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Warum ein Buch uber den EU-Beitritt?

Der bilaterale Weg gilt als Erfolgsgeschichte. Er wird politisch von Volk und
Standen getragen und liefert inhaltlich grossenteils die gewtlinschten Resul-
tate. Auch nach dem Abbruch der Verhandlungen mit der EU zum institutio-
nellen Abkommen halt der Bundesrat am Ziel fest, «den bilateralen Weg im
gemeinsamen Interesse fortzusetzen».! Uber den unmittelbaren volkswirt-
schaftlichen Nutzen hinaus reflektiert das dichte bilaterale Vertragsnetz eine
Geisteshaltung, wonach sich die Schweiz als Teil Europas versteht und bereit
ist, einen Beitrag zur gemeinsamen Losung von Herausforderungen und zum
Wohlergehen auf dem Kontinent zu leisten.

Die Anzeichen mehren sich allerdings, dass sich die Rahmenbedingungen fiir
die erfolgreiche Weiterfithrung des bilateralen Wegs verschlechtert haben. Die
folgenden fiinf Aspekte stehen dabei im Vordergrund: Erstens hat sich die
Schweiz mit dem Entscheid des Bundesrats von 2006, den EU-Beitritt nicht
mehr als Ziel der schweizerischen Europapolitik zu verstehen, sondern nur-
mehr als eine Option unter mehreren, selbst in die Kategorie «normaler»
Drittstaaten degradiert. Damit mutierte der pragmatische Bilateralismus still-
schweigend von einer Ubergangslésung zu einem provisoire qui dure, und die
Bereitschaft der EU, Hand zu bieten fiir massgeschneiderte Sonderlosungen,
verringerte sich weiter. Zweitens hat das Verstandnis fiir den europapoliti-
schen Sonderweg der Schweiz mit der Osterweiterung 2004,/2007/2013 und
der damit einhergehenden Verdoppelung der Anzahl der Mitgliedstaaten der
EU weiter abgenommen. Die Schweiz muss sich seither auch mit den mittel-
und osteuropaischen Staaten arrangieren, mit denen traditionell weniger enge
Bande bestehen und die bei ihren Beitritten zur EU nur ganz beschrankt von
Sonderregelungen profitieren konnten. Drittens verlangt die EU seit 2008 von
der Schweiz die Schaffung eines institutionellen Rahmens, der fiir alle Markt-
zugangsabkommen gilt, die auf EU-Recht beruhen. Sie betrachtet den Status
quo nicht mehr als valable Option. Viertens haben die Scheidungsverhandlun-
gen der EU mit dem Vereinigten Konigreich gezeigt, dass die EU gegeniiber
Drittstaaten weiterhin konsequent auftritt und ihnen nur eine mitgliedstaats-
ahnliche Beteiligung am Binnenmarkt gewahrt, wenn sie das institutionelle
Credo des form follows function respektieren; es gibt «kein Rosinenpicken».”
Finftens ist die EU gefordert, die eigenen Werte und Interessen auf dem glo-

' Bundesrat, Bericht institutionelles Abkommen, S. 35.

2 Européischer Rat, Leitlinien im Anschluss an die Mitteilung des Vereinigten Konigreichs

gemass Artikel 50 EUV, 29. April 2017, Rz. 1.
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balen Parkett mit vereinten Kraften zu verteidigen und sich als wirtschaftlich
und politisch einflussreiche Akteurin zu positionieren. Sie diirfte in den nachs-
ten Jahren tendenziell noch resoluter und protektionistischer gegentber
Drittstaaten auftreten. Die Europaische Kommission spricht vom «Konzept
der offenen strategischen Autonomie».® Der franzosische Prasident Emmanuel
Macron propagiert die Entwicklung einer «souveraineté européenne» und ei-
nes «Europe qui protége».*

Damit steht die Schweiz europapolitisch am Scheideweg. Kurzfristig ware es
mit der Schaffung eines institutionellen Rahmens darum gegangen, die Vor-
aussetzungen fiir die Fortfilhrung und Weiterentwicklung des bilateralen
Wegs zu schaffen. Die Schweiz hat sich anders entschieden. Sie brach im Mai
2021 die Verhandlungen tiber das institutionelle Rahmenabkommen ab. Damit
verzichtet die Schweiz — zumindest vorderhand - darauf, den bilateralen Ac-
quis auf eine solide institutionelle Grundlage zu stellen, zu seiner Verrechtli-
chung beizutragen und den Boden fiir weitere pragmatische Integrations-
schritte zu legen. Die EU hat seit langerem klargemacht, dass sie ohne
Rahmenabkommen nicht bereit ist, die geltenden Abkommen aufzudatieren
(z.B. Medizinaltechnik), Hand zu bieten fiir Kooperationen in weiteren Berei-
chen (z.B. Borsenaquivalenz, Horizon Europe, Kultur, Gesundheit) und neue
Abkommen tber die Beteiligung am Binnenmarkt abzuschliessen (z.B. Strom,
Lebensmittelsicherheit). Nun ist der bilaterale Weg dabei zu erodieren; das ist
keine verlockende Perspektive - weder fiir die Schweiz noch fiir die EU.

Langerfristig wird die Schweiz nicht darum herumkommen, ihr Verhaltnis zur
EU grundsatzlich zu tiberdenken. Der bilaterale Ansatz bleibt stdrungsanfallig.
Das bilaterale Vertragswerk ist untibersichtlich und wenig systematisch aufge-
baut. Konkrete Bediirfnisse und windows of opportunities bestimmen den
Sachbereich und Zeitpunkt der staatsvertraglichen Annaherung. Demokratie-
politisch ist die fortlaufende Ubernahme von EU-Recht problematisch. Die
Schweiz hat die Rechtsetzung in durchaus relevanten Bereichen faktisch an
die EU delegiert. Bei Weiterentwicklungen des Schengen/Dublin-Besitz-
stands stehen Bundesrat, Parlament und Volk unter Druck, Verordnungen und
Richtlinien der EU «durchzuwinken». Fiir den autonomen Nachvollzug schét-

Européische Kommission, Kommission legt Kurs fiir eine offene, nachhaltige und durch-
setzungsfahige EU-Handelspolitik fest, Pressemitteilung vom 18. Februar 2021, ec.europa.
eu/commission/presscorner.

4 EMMANUEL MACRON, Quatre ans de travail pour I'Europe, www.elysee.fr/emmanuel-
macron/europe; Parlement européen, Communiqué de presse, 14 avril 2018, www.

europarl.europa.eu/news /fr/press-room.
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zen Studien, dass zwischen 40 % und 60 % der Bundesgesetzgebung direkt
oder indirekt vom EU-Recht beeinflusst sind. Des Weiteren erweisen sich die
Beteiligung der Schweiz an Agenturen - wie etwa Frontex - und der Einbezug
neuer Sachbereiche in den bilateralen Acquis - wie potentiell die Teilnahme
der Schweiz am europaischen Strommarkt - zunehmend als schwierig. Der
paneuropaische Verwaltungsverbund unter dem Dach der EU, der sich durch
die netzwerkartige Verflechtung von Verwaltungsstellen der EU und der EU-
Mitgliedstaaten kennzeichnet, ist nur beschrankt in der Lage, Drittstaaten zu
akkommodieren. Die Politik, sektoriell am multilateralen Integrationsprojekt
der EU teilzunehmen, ohne sich institutionell den gemeinsamen Regeln zu un-
terwerfen, stosst systembedingt an Grenzen.

Diese Entwicklungen gebieten, Alternativen zum bilateralen Weg in seiner jet-
zigen Form zu prifen. Der Riickbau des bilateralen Acquis zu einem - allenfalls
modernisierten — Freihandelsabkommen wiirde es zwar erlauben, institutio-
nell weiterhin nach klassisch volkerrechtlichen Mustern zu verfahren. Ein sol-
ches Abkommen wiirde aber den Bedirfnissen der schweizerischen Wirt-
schaft in Bezug auf den Marktzugang kaum angemessen Rechnung tragen.’
Eine enge Zusammenarbeit in weiteren Bereichen - wie Personenfreiziigigkeit
und Schengen/Dublin - ware kaum mehr méglich. Schliesslich ist davon aus-
zugehen, dass sich die Schweiz - wie das Vereinigte Konigreich - zur Einhal-
tung gleicher Wettbewerbsbedingungen verpflichten miisste: Massnahmen
gegen den Klimawandel etwa oder auch Sozial- und Arbeitnehmerinnen- und
Arbeitnehmerrechte missten sich an den regulatorischen Standards der EU
orientieren.’

Vereinzelt wird vorgeschlagen, einen nochmaligen Anlauf fiir einen EWR-Bei-
tritt zu wagen. Die EWR-Option scheint fiir die Schweiz - ungeachtet des
Charmes der umfassenden Binnenmarktteilhabe - allerdings kaum erstre-
benswert. Der EWR ist weiterhin durch institutionelle Besonderheiten charak-
terisiert, die bereits 1992 umstritten waren und zur Ablehnung des Beitritts
beitrugen. Dazu gehoren die fehlenden Mitentscheidungsrechte beim Erlass
neuer EU-Rechtsakte, welche «quasi automatisch»’ {ibernommen werden
missen, und der supranationale Charakter; ein Wesensmerkmal der europai-

Bundesrat, Bericht Freihandelsabkommen, passim.

¢ EDA, TCA EU-UK, passim; s. zur Bedeutung des level playing field bei der Ausgestaltung
der Beziehungen zwischen der EU und dem Vereinigten Konigreich nach dem Brexit Be-
schluss des Rates tiber die Erméchtigung zur Aufnahme von Verhandlungen, 25. Februar
2020, Sektion 15; BARNIER, S. 420.

7 Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7314.

VII



Der Beitritt der Schweiz zur Europaischen Union

schen Integration, gegen das sich die Schweiz seit jeher gewehrt hat. Weiter
dirfte ein Beitritt der Schweiz das Einstimmigkeitsprinzip auf Seiten der
EWR-EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen arg strapazieren. Es
bestiinde das Risiko, dass die fein austarierte Balance zwischen diesen Staaten
wie auch die eingespielte Zusammenarbeit zwischen ihnen und der EU unné-
tig aufs Spiel gesetzt wiirden. Schliesslich stdsst nicht nur der bilaterale Acquis
Schweiz-EU, sondern auch der EWR systembedingt an Grenzen. Stirnrunzeln
bereiten etwa die zeitweise unklare Binnenmarkt- und damit EWR-Relevanz
von EU-Rechtsakten und die Verzégerung ihrer Ubernahme in das EWR-Ab-
kommen (backlogs), das komplizierte Verhaltnis der EWR-EFTA-Staaten zu den
unionalen Agenturen und die unklare Rechtslage in Bezug auf den Grund-
rechtsschutz im EWR-EFTA-Pfeiler. Beide Optionen - Riickbau zu einem klas-
sischen Freihandelsverhaltnis und EWR-Mitgliedschaft - bieten zudem keine
Handhabe dafiir, als Teil der «europaischen Familie» die Interessenwahrung
der Schweiz als Teil von Europa aktiv mitzugestalten.

Damit riickt die Gretchenfrage ins Zentrum, ob sich eine weitergehende Inte-
gration aufdrangt - gleichsam als Flucht nach vorne, weg von der Praxis, als
Passivmitglied die Rechtsentwicklungen in der EU im Akkord lediglich nach-
zuvollziehen, hin zur konstruktiven Mitwirkung und Ubernahme von Verant-
wortung. Letztlich ist das Schicksal der Schweiz wirtschaftlich, politisch, ge-
sellschaftlich, kulturell und wissenschaftlich unweigerlich mit demjenigen
ihrer Nachbarn und weiterer Staaten in Europa verbunden. Die aktive Mitge-
staltung der Zukunft im Verbund mit gleichgesinnten Staaten liegt im ureige-
nen Interesse der Schweiz. Politische Klugheit und Weitsicht gebieten, auch
die Option des EU-Beitritts zu priifen.

Hier setzt dieses Buch an. Es bezweckt, den Boden zu legen fiir eine infor-
mierte Diskussion tiber ausgewahlte Themen, welche bei einem Beitritt der
Schweiz zur EU im Fokus stehen:

- Voraussetzungen und Verfahren: Wir analysieren die unionsrechtlich ein-
schlagigen Voraussetzungen, welche die Schweiz fiir einen Beitritt erfil-
len muss. Wir benennen die Bereiche, in denen die Schweiz mutmass-
lich Reformen an die Hand nehmen muss. Wir diskutieren die Verfahren
und Zustandigkeiten auf Seiten der EU, ihrer Mitgliedstaaten und der
Schweiz. Wir schatzen die erforderlichen Verfassungsanderungen ab,
welche fiir die Mitgliedschaft vorgenommen werden miissen. Gute
Griinde sprechen dafiir, erganzend zu den bereichsspezifischen Anpas-

VIII
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sungen einen eigenstandigen Europaartikel aufzunehmen, der Grundla-
gen, Ziele und Schranken der Mitgliedschaft benennt. Wir formulieren ei-
nen Vorschlag.

Umfassende Unionsmitgliedschaft: Wir schatzen die Bereitschaft der EU
und ihrer Mitgliedstaaten ein, der Schweiz Ubergangsbestimmungen und
dauerhaft geltende Ausnahmen zuzugestehen. Dabei handelt es sich um
einen Themenkomplex, bei dem die Beitrittsverhandlungen ihren Namen
verdienen. Wir liefern Antworten auf die Frage, ob die Beitrittsverhand-
lungen auch eine Bithne dafiir bieten, das Konzept eines Europas der va-
riablen Geometrie anzusprechen und weiterzuentwickeln, oder ob es da-
bei um grundsatzliche Themen der europaischen Integration und ihrer
Finalitat geht, die in den unionalen Gremien selbst wie auch unter den
Mitgliedstaaten debattiert werden.

Staatsleitung: Wir stellen die Organe der EU, ihre Zusammensetzung und
Funktionsweise vor. Dabei loten wir die Moglichkeiten der Mitgliedstaa-
ten aus, die Politik in Briissel und Strassburg mitzugestalten und ihre
Interessen zu vertreten. Wir werfen einen Blick auf die Staatsleitungs-
modelle in ausgewahlten EU-Mitgliedstaaten. Bei einem EU-Beitritt der
Schweiz steht zur Debatte, die Europatauglichkeit des Bundesrates (Star-
kung des Bundesprasidiums, Vergrosserung der Regierung) und der Bun-
desversammlung (Mitwirkung bei der Willensbildung und Entscheidfin-
dung, Einrichtung von Europakommissionen) zu verbessern. Zu diesem
Zweck schlagen wir neue Verfassungsbestimmungen vor. Mit Blick auf die
im Vergleich zu anderen EU-Mitgliedstaaten ins Auge stechenden Beson-
derheiten der schweizerischen Staatsleitung - insbesondere das Konkor-
danz- und Kollegialitatsprinzip - steht die Schweiz hier vor Herausfor-
derungen, welche sich in dieser Form noch in keinem EU-Mitgliedstaat
gestellt haben.

Volksrechte: Wir reflektieren die lebhaft gefiihrte Diskussion tiber die de-
mokratische Legitimation des EU-Rechts und zeigen die Konsequenzen
des unbedingten Vorrangs des EU-Rechts auf. Wir werfen einen Blick auf
die Referenden tiber europapolitische Themen in EU-Mitgliedstaaten und
bewerten die - je nach Mitgliedstaat ganz unterschiedlichen - Prakti-
ken und Erfahrungen. Wir zeigen auf, wie ein Beitritt zur EU auch fir
die Schweiz einen Demokratiegewinn bewirkt, bevor wir uns den Volks-
rechten und ihrer allfilligen Anpassung an die neuen europapolitischen
Rahmenbedingungen zuwenden. Zur Debatte steht, die Ausiibung des In-
itiativ- und Referendumsrechts formell auf diejenigen Konstellationen zu
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beschranken, bei denen die Stimmberechtigten unionsrechtlich {iber ei-
nen Handlungsspielraum verfiigen. Wir skizzieren neue Verfassungsbe-
stimmungen. Die Schweiz, in der die direktdemokratische Mitsprache
von Volk und Standen zu den tragenden Strukturelementen der Verfas-
sungsordnung gehort, ist auch hier in einer Weise herausgefordert, wie
es noch bei keinem EU-Mitgliedstaat der Fall war.

Das sind allesamt Themen, welche in der Beitrittsdebatte bedeutsam sind. Die
Aufzahlung erhellt aber auch: Ein Buch tiber den Beitritt der Schweiz zur EU
bleibt zwangslaufig bruchstiickhaft. Wir verzichten darauf, weitere staatspoli-
tisch zentrale Themen wie den Foderalismus anzusprechen; die Rolle der Kan-
tone wird nur en passant in den Blick genommen. Wir verzichten darauf, An-
passungen und Auswirkungen in einzelnen Politikbereichen zu analysieren
und zu bewerten. Die Aufgabe, sachspezifisch fundierte Analysen zu leisten,
iiberlassen wir den weiteren Fachleuten.

Wir freuen uns, wenn die Debatte tiber einen EU-Beitritt der Schweiz mit wei-
teren Beitragen bereichert wird. Der Bedarf hierfiir ist ausgewiesen. In den
1980er und 1990er Jahren wurde der mogliche Beitritt der Schweiz zur EWG/
EG/EU breit diskutiert. Der Bundesrat analysierte im Integrationsbericht von
1988 und im Bericht tiber den Beitritt der Schweiz zur Europaischen Gemein-
schaft von 1992 die europapolitischen Optionen und legte den Beitritt der
Schweiz «als Ziel seiner Integrationspolitik» fest.® Im Mai 1992 reichte er ein
Gesuch um Aufnahme von Beitrittsverhandlungen ein. Die Freisinnig-Demo-
kratische Partei (FDP) und die Sozialdemokratische Partei (SP) unterstiitzten
das Beitrittsziel. Wissenschaftliche Abhandlungen thematisierten die Heraus-
forderungen und Auswirkungen eines Beitritts. Seit den 2000er Jahren ist das
Interesse an diesen Fragen merklich abgekihlt. Der Bundesrat stuft den Bei-
tritt zur EU nurmehr als eine Option der schweizerischen Europapolitik unter
mehreren ein; die Europaberichte von 2006 und 2010 zeugen von dieser De-
gradierung. Der nichste Europabericht wird dem Vernehmen nach im Herbst
2022 veroffentlicht; es ist nicht zu erwarten, dass der Bundesrat eine Kursan-
derung plant und einem moglichen EU-Beitritt breiten Platz einraumt. Auch
wissenschaftliche Kreise und die Zivilgesellschaft haben sich in den letzten
25 Jahren nurmehr punktuell mit einem moéglichen Beitritt der Schweiz zur EU
befasst.” Hier besteht Nachholbedarf.

8 Bundesrat, Bericht EG-Beitritt, S. 1187.

% S.etwa EPINEY/SIEGWART/COTTIER/REFAEIL, passim; COTTIER/KOPSE (Hrsg.), passim;
BRUHL-MOSER, Staatsleitung, passim; KdK, EU-Beitritt 2001, passim; KdK, EU-Beitritt 2006,
passim; THURER, Verfassungsfragen, passim; GRUNENFELDER / SCHELLENBAUER (Hrsg.), passim.
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Laura Ablondi, Mattia Brugger, Aliénor Nina Burghartz, Oliver Diggelmann, Lea
Frei, Jean-Daniel Gerber, Andreas Glaser, Laia Guardiola, Daniela Guggenbiihl,
Elias Hepp, Christoph Krenn, Irina Lehner, Daniel Moeckli, Markus Notter, Jo-
hannes Rohrmann und die Mitglieder der Europagruppe unserer Fakultat ha-
ben uns mit Zu- und Widerspriichen herausgefordert und teils auch mit Re-
cherchearbeiten und Textvorschlagen unterstiitzt. Dominik Huber hat den
Umschlag gestaltet. Tobias Baumgartner, Petra Bitterli und Sue Osterwalder
haben uns verlagsseitig begleitet. Ihnen allen sei herzlich gedankt. Das Buch
baut stellenweise auf Vorarbeiten des Erstautors auf.'’ Es erscheint beim Ver-
lag EIZ Publishing, einem juristischen Fachverlag, der vom Europa Institut an
der Universitat Zirich (EIZ) getragen wird. Das Buch wird als Printexemplar
und als kostenfreies E-Book vertrieben (open access; www.eizpublishing.ch;
www.rwi.uzh.ch /oesch).

Zirich, September 2022 Matthias Oesch
David Campi

10" S.v.a. OescH, Europarecht, passim; OESCH, Schweiz-EU, passim; OESCH, Priifstand, passim.
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Erstes Kapitel

Beitrittsvoraussetzungen und

Beitrittsverfahren






I. Zentrale Fragen

Die Europaische Union verfiigt tiber reichhaltige Erfahrung mit der Aufnahme
neuer Mitgliedstaaten. Die Voraussetzungen und Verfahren hierfiir wurden in
sieben Beitrittsrunden - der Norderweiterung 1973, der Siiderweiterung 1981
und 1986, der EFTA-Erweiterung 1995 sowie der Osterweiterung 2004, 2007
und 2013 - weiterentwickelt und verfeinert. Heute lassen sich gestiitzt auf
Art. 49 iV.m. Art. 2 EUV, die Kopenhagener Kriterien und die bisherige Bei-
trittspraxis finf allgemein geltende Beitrittsvoraussetzungen ausmachen. Da-
neben spielen bei jedem Beitritt kontextspezifische Besonderheiten mit. Das
Verfahren gipfelt im Abschluss des Beitrittsvertrags und der Beitrittsakte, wel-
che einen integralen Bestandteil des Beitrittsvertrags bildet, und in der Ratifi-
kation des Beitrittsvertrags durch alle Mitgliedstaaten und den beitrittswilli-
gen Staat.

Fir die Schweiz lauten die zentralen Fragen: Welche Voraussetzungen muss
die Schweiz unionsrechtlich erfillen, damit sie der EU beitreten kann? Welche
Organe sind auf Seiten der EU beim Beitrittsprozess federfiihrend, und welche
Organe der EU miissen erganzend zu den Mitgliedstaaten dem Beitritt zustim-
men? Welche Vorbereitungsarbeiten muss die Schweiz an die Hand nehmen,
damit Volk und Stande schliesslich iiber den Beitritt befinden kdnnen? Bei der
Beantwortung dieser Fragen geht es insbesondere auch darum, die erforderli-
chen Verfassungsanderungen abzuschatzen, welche fir die Mitgliedschaft ins
Werk gesetzt werden miissen.






I1. Beitrittsvoraussetzungen

A. Im Allgemeinen

Der EWG-Vertrag von 1957 und der EU-Vertrag von 1992 regelten das Verfah-
ren zum Beitritt neuer Mitgliedstaaten, ohne materiellrechtliche Vorausset-
zungen zu benennen (Art. 237 EWGV, Art. O EUV 1992). Der Europaische Rat
fillte diese Liicke 1993 mit den sog. Kopenhagener Kriterien. Er formulierte
materiellrechtliche Beitrittsvoraussetzungen mit Blick auf die damals bei-
trittswilligen mittel- und osteuropdischen Staaten:

«Als Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft muss der Beitrittskandidat eine institutionelle
Stabilitat als Garantie fiir demokratische und rechtsstaatliche Ordnung, fiir die Wahrung
der Menschenrechte sowie die Achtung und den Schutz von Minderheiten verwirklicht ha-
ben; sie erfordert ferner eine funktionsfahige Marktwirtschaft sowie die Fahigkeit, dem
Wettbewerbsdruck und den Marktkréften innerhalb der Union standzuhalten. Die Mit-
gliedschaft setzt ausserdem voraus, dass die einzelnen Beitrittskandidaten die aus einer
Mitgliedschaft erwachsenden Verpflichtungen {ibernehmen und sich auch die Ziele der
politischen Union sowie der Wirtschafts- und Wahrungsunion zu eigen machen kénnen.
Die Fahigkeit der Union, neue Mitglieder aufzunehmen, dabei jedoch die Stof3kraft der eu-
ropdischen Integration zu erhalten, stellt ebenfalls einen sowohl fiir die Union als auch fiir
die Beitrittskandidaten wichtigen Gesichtspunkt dar.»!!

Die Kopenhagener Kriterien gelten seither als einschlagige Checkliste fiir die
Beurteilung der Beitrittsfihigkeit neuer Mitgliedstaaten.” 1995 unterstrich der
Europaische Rat zudem die Bedeutung der Anpassung der nationalen Verwal-
tungsstrukturen an die Vorgaben des EG- bzw. EU-Rechts:

«Die Erweiterung ist eine politische Notwendigkeit und zugleich eine historische Chance
fiir Europa. (...) [Es ist erforderlich,] die Voraussetzungen fiir eine schrittweise und harmo-
nische Integration [der Beitrittskandidaten] zu schaffen, und zwar insbesondere durch die
Entwicklung der Marktwirtschaft, die Anpassung der Verwaltungsstrukturen dieser Lan-
der und die Schaffung stabiler wirtschaftlicher und monetérer Rahmenbedingungen.>>13

2006 verlautete der Europaische Rat, dass die Beitrittspolitik weiterhin grund-
legend auf «Konsolidierung, Konditionalitdt und Kommunikation (...), verbun-
den mit der Fahigkeit der EU zur Integration neuer Mitglieder», beruht:

Européischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Kopenhagen, 21. /22. Juni 1993, S. 13.
S. z.B. Stellungnahme der Kommission zum Antrag Kroatiens auf Beitritt zur Europaischen
Union KOM(2004) 257 endg.; Stellungnahme der Kommission zum Antrag Islands auf Bei-
tritt zur Europaischen Union KOM(2010) 62 endg.; HILLION, Accession, S. 127.
Européischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 15./16. Dezember 1995, Teil A. Erwei-
terung.
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«Der Europdische Rat ist sich darin einig, dass die auf Konsolidierung, Konditionalitdt und
Kommunikation gestiitzte Erweiterungsstrategie, verbunden mit der Fahigkeit der EU zur
Integration neuer Mitglieder, die Grundlage fiir einen erneuerten Konsens iiber die Erwei-
terung bildet. (...) Damit die Européische Union ihre Fahigkeit zur Integration neuer Mit-
glieder bewahren kann, miissen die beitretenden Lander bereit und in der Lage sein, die
mit der Mitgliedschaft in der Union verbundenen Pflichten uneingeschrankt wahrzuneh-
men, und die Union ihrerseits muss zu effizienter Arbeit und Weiterentwicklung fahig sein.
Beide Aspekte sind unerlisslich, um die breite und anhaltende Zustimmung der Offentlich-
keit sicherstellen zu kénnen; diese sollte ferner durch grofdere Transparenz und verbes-
serte Kommunikation gefoérdert werden. (...) Bei fortschreitender Erweiterung der Union
kann die europdische Integration nur erfolgreich sein, wenn die Organe der EU weiterhin
effizient funktionieren und die Politik der EU auf nachhaltige Weise weiterentwickelt und
finanziert wird.»!*

Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon regelt Art. 49 EUV die Vor-
aussetzungen fiir den Beitritt neuer Mitgliedstaaten: Jeder européaische Staat,
welcher die Grundwerte der EU gemass Art. 2 EUV achtet und sich fiir ihre
Forderung einsetzt, kann die Mitgliedschaft beantragen. Weiter verweist
Art. 49 Abs. 1in fine EUV auf die vom Europaischen Rat formulierten Kriterien,
welche damit primarrechtlich abgesichert werden.” Gestiitzt auf Art. 49 iV.m.
Art. 2 EUV, die Kopenhagener Kriterien und die bisherige Beitrittspraxis lassen
sich die nachfolgend vorgestellten finf Beitrittsvoraussetzungen unterschei-
den (B.-F.). Diese - wenngleich stark konkretisierungsbedtirftigen - Vorgaben
sind fiir die Unionsorgane und die Mitgliedstaaten verbindlich.”® In Erginzung
dazu steht es dem Europaischen Rat ausweislich von Art. 49 Abs. 1in fine EUV
frei, weitere Kriterien zu definieren; er kann dies im Hinblick auf einen anste-
henden, politisch besonders gelagerten Beitrittsprozess auch ad hoc tun (G.).

Diese Beitrittsvoraussetzungen stellen sicher, dass die Identitat und Finalitat
der EU wie auch die Legitimitat der von ihr ausgeiibten Hoheitsgewalt nach
dem Beitritt von neuen Mitgliedstaaten gewahrt bleiben. Sie dienen dem

4 Européischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 14./15. Dezember 2006, Ziff. 4-9;
s. auch Europaischer Rat, Erklarung von Brdo, 6. Oktober 2021, Rz. 1, wonach die EU den
Erweiterungsprozess in Bezug auf den Westbalkan «auf der Grundlage glaubwiirdiger Re-
formen der Partner, einer fairen und strengen Konditionalitit und des Grundsatzes der
Beurteilung nach der eigenen Leistung unterstiitzt»; Council Conclusions, Enlargement
and Stabilisation and Association Process, 14 December 2021, unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf die Schlussfolgerungen des Europaischen Rats von 2006.

15 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 49 und Rz. 53.

16 NETTESHEIM, Unrechtsaufarbeitung, S.44; TERHECHTE, Art. 49 EUV Rz. 16; s. zur Frage, ob
die Einhaltung der Beitrittsvoraussetzungen gerichtlich iiberpriift werden kann, unten
Fn.125.



II. Beitrittsvoraussetzungen

Schutz der durch das Unionsrecht verfassten Rechtsunion und der erreichten
Integrationsleistungen.” Sie sichern das ordnungsgemisse Funktionieren auch
nach dem avisierten Erweiterungsschritt in raumlicher und personeller Hin-
sicht. Dabei sind die unionalen Organe und die Mitgliedstaaten bereit, die Vor-
aussetzungen kontextspezifisch zu handhaben und mit Blick auf die Umstinde
und erforderlichen Reformanstrengungen eines beitrittswilligen Staates anzu-
wenden. So verlautete die Europdische Kommission bei der Priifung des Bei-
trittsantrags von Island, «mutatis mutandis» die gleiche Methodik anzuwen-
den wie bei fritheren Beitrittsverfahren.”

B.  Europakriterium

Art. 2 EUV beschréankt den Beitritt auf europaische Staaten. Diese Beitrittsvor-
aussetzung nimmt Erwagungen in der Praambel und Art. 1 Abs. 2 EUV auf, wo-
nach es sich beim Einigungswerk um einen «Prozess der europaischen Inte-
gration» handelt, wonach der EUV notwendig ist, um «feste Grundlagen fir
die Gestalt des zukinftigen Europas zu schaffen», und wonach der EUV «eine
neue Stufe bei der Verwirklichung einer immer engeren Union der Volker Eu-
ropas» darstellt. Der zwingende Europa-Bezug ist konkretisierungsbediirftig.
Nach allgemein herrschender Ansicht ist er nicht allein geografisch zu verste-
hen; auch kulturelle und geistesgeschichtliche sowie integrationspolitische
Aspekte konnen bei der Beurteilung des europaischen Charakters eines Staa-
tes einfliessen.” So war Algerien als Teil Frankreichs bis zur Erlangung der Un-
abhangigkeit 1962 ebenfalls ein Teil der EWG. Gronland, welches zu Danemark
gehort, sich politisch aber selbst verwaltet und mit weitgehender Autonomie
ausgestattet ist, schied 1985 aus der EWG aus; seither gilt ein besonderes As-
soziierungssystem (Art. 198-204 AEUV). Ein Beitrittsgesuch von Marokko von
1987 wurde abgelehnt. Die Vertrage gelten seit jeher fiir die aussereuropai-
schen Territorien der Mitgliedstaaten Guadeloupe, Franzdsisch-Guayana,
Martinique, Réunion, Saint-Martin, die Azoren, Madeira und die Kanarischen
Inseln (vgl. Art. 349 iV.m. Art. 355 AEUV). Die «eurasiatische» Tiirkei ist seit
1999 offiziell Beitrittskandidatin (wobei seit 2005 tatsachlich - wenngleich

7" OHLER, Art. 49 EUV Rz. 4.

Stellungnahme der Kommission zum Antrag Islands auf Beitritt zur Europaischen Union,

KOM(2010) 62 endg., S. 3; vgl. auch OHLER, Art. 49 EUV Rz. 4.

19 S. etwa SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 54; PECHSTEIN, EnzEuR, Rz. 7; TERHECHTE, Art. 49 EUV
Rz. 17.
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schleppend - verhandelt wird), was auf eine tendenziell grossziligige Ausle-
gung des Europa-Bezugs schliessen lisst.”” 2006 umschrieb die Kommission
den Begriff «europaisch» schliesslich wie folgt:

«Der Begriff <europaisch» setzt sich aus geographischen, historischen und kulturellen Ele-
menten zusammen, die alle zur europdischen Identitit beitragen. Die gemeinsame Er-
fahrung von Ideen, Werten und historischen Wechselwirkungen lasst sich nicht zu einer
einfachen, zeitlosen Formel verdichten, sondern unterliegt der Neuauslegung durch jede
nachfolgende Generation.»!

Vor allem an den Randern der EU gibt es weitere Grenzfille, deren Europabe-
zug gemass Art. 2 EUV umstritten ist und durch die Organe der EU und ihre
Mitgliedstaaten zu entscheiden ist.”> Mit der Zuerkennung des Status als Be-
werberlander an die Republik Moldau und die Ukraine 2022 hat der Europai-
sche Rat den Europabezug dieser Liander bejaht; dasselbe gilt grundsatzlich
auch fiir Georgien, das diesen Status erhalten soll, sobald die von der Europai-
schen Kommission formulierten Priorititen angegangen wurden.”® Solche
Grenzziehungen sind letztlich ein politischer Akt, der funktional auf die Ziele
der Union riickgekoppelt ist und sich im Beitrittsverfahren realisiert.** Eine
dergestalt funktionale Betrachtungsweise legt den Fokus auf die Frage, ob ein
Beitritt im Interesse der Union liegt und ihre Homogenitat und Funktionsfa-
higkeit mit dem neuen Mitgliedstaat weiterhin gewahrleistet ist, weg von der
Debatte um den geographischen oder kulturellen Charakter eines beitrittswil-
ligen Staates.”

Die Schweiz erfiillt das Europakriterium.

20 Vgl. auch Praambel und Art. 28 des Assoziierungsabkommens EWG-Tiirkei vom 12. Sep-

tember 1963; kritisch zur Stellung der Tirkei als Beitrittskandidat PECHSTEIN, EnzEuR,
Rz.7; zum Stand der Verhandlungen Council Conclusions, Enlargement and Stabilisation
and Association Process, 14 December 2021, Rz. 9; vgl. auch Art. 4 der Satzung des Europa-
rates, wonach die Mitgliedschaft im Europarat jedem «europaischen Staat» offensteht.

2l Mitteilung der Kommission, Erweiterungsstrategie und wichtigste Herausforderungen fiir

den Zeitraum 2006-2007, KOM(2006) 649 endg., S. 19.

22 MENG, Art. 49 Rz. 11.

2 Européischer Rat, Schlussfolgerungen vom 23. Juni 2022, Rz. 11 und Rz. 13.

2% OHLER, Art. 49 EUV Rz. 14; s. auch HERRNFELD, Art. 49 EUV Rz. 3.

25 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 14.
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C. Politisches Kriterium

Art. 49 EUV verpflichtet einen neuen Mitgliedstaat, die in Art. 2 EUV genann-
ten Werte zu achten und sich fiir ihre Foérderung einzusetzen. Dazu gehoren
die Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechts-
staatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschliesslich der Rechte
der Personen, die Minderheiten angehdren. Diese Werte reprasentieren
Grundiiberzeugungen und Ideale, welche ideengeschichtlich der Aufklarung
und dem Humanismus entsprangen. Sie stellen Grundelemente einer sich ent-
wickelnden paneuropaischen Identitat dar und sind pragend fiir das Selbst-
verstandnis der EU, iber eine primar wirtschaftlich ausgerichtete (Zweck-)Ge-
meinschaft hinaus eine Werteunion zu verkérpern.”® Diese Werte waren
bereits in den Anfingen der europaischen Integration im Rahmen der EWG
bedeutsam: Der Beitritt eines Staates jenseits des Eisernen Vorhangs war bis
1989 ebenso ausgeschlossen wie eine Mitgliedschaft von Spanien und Portugal
vor ihrer Demokratisierung in den 1970er Jahren.”” Die EWG-Assoziierung von
Griechenland ruhte wihrend der Militirdiktatur 1967-1974.® Heute gehoren
diese Werte zur «konstitutionellen DNA der EU»* und bilden die «Geschifts-
grundlage»® der Mitgliedschaft.

Als Vergleichsmassstab fiir die Beurteilung, ob ein Beitrittskandidat diese
Werte achtet und sich fiir ihre Férderung einsetzt, zieht die Europaische Kom-
mission die gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten heran.”!
Es geht um strukturelle Vorgaben; die konkrete Ausgestaltung obliegt weiter-
hin den Mitgliedstaaten (vgl. Art. 4 Abs. 2 EUV).* Dabei untersucht die Kom-
mission etwa, ob Minimalanforderungen in Bezug auf die Gewaltenteilung,
freie und geheime Wahlen der Parlamentsabgeordneten und ihre Immunitat,

26 S. vON BOGDANDY, S. 122, S. 158-162, zur EU als Werteunion, bei der Art. 2 EUV die Basis bil-
det und als Massstab fiir den «Verfassungskern des europaischen Rechts» dient, mittler-
weile wesentlich konkretisiert durch den EuGH (ibid., S. 412-420).

OPPERMANN, Grenzen, S. 75.

OPPERMANN, Grenzen, S. 75.

29 OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 15 Rz. 50.
30

27
28

CALLIESS, Europa als Wertegemeinschaft, S. 1040.

31 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 56, m.V.a. KOM(97) 2000 endg,, S. 46 («Agenda 20005); kritisch
zur Anwendung der Bedingungen im Bereich der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit im
Vorfeld der Beitritte von 2004 und 2007 KOCHENOV, passim.

32 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 15.
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die Transparenz des Gesetzgebungsprozesses, die Unabhangigkeit der Ge-
richte, die Korruptionsbekampfung und die Beachtung der Grundrechte erfiillt
sind.*® Auch eine gestirkte Zivilgesellschaft sowie unabhingige und pluralis-
tische Medien sind unerlisslich.** Die Verwaltung muss sich an den Grund-
lagen und Prinzipien orientieren, wie sie in den von der EU und der OECD
gemeinsam formulierten Europaischen Grundsatzen der 6ffentlichen Verwal-
tung (European principles of public administration) ihren Ausdruck finden.*
Der Beitrittskandidat muss den Anforderungen an eine freiheitlich-demokra-
tische, auf dem Rechtsstaatsprinzip gegriindete Staatsform geniigen und eine
institutionelle Ordnung und Stabilitdt aufweisen, um die Respektierung der
Werte von Art. 2 EUV zu garantieren.’® Dabei wird durchs Band auch auf Doku-
mente des Europarates verwiesen; im Vordergrund steht hier die Rule of Law
Checkliste der Venedig-Kommission von 2016.”” In Bezug auf die Demokratie
verlangt das EU-Recht die Beachtung grundlegender Mindeststandards, dar-
iber hinaus obliegt die konkrete Ausgestaltung aber den Mitgliedstaaten. So
ist etwa die Staatsform der reprasentativen Demokratie gleichermassen ak-
zeptiert wie ein Modell mit direktdemokratischen Elementen.*

3 S fiir eine Umschreibung der Rechtsstaatlichkeit Art. 2 der Verordnung (EU, Euratom)

2020/2092 Uber eine allgemeine Konditionalitatsregelung zum Schutz des Haushalts der

Union; VON BOGDANDY, S. 197-217.

Europdischer Rat, Erklarung von Brdo, 6. Oktober 2021, Rz. 2; Commission Opinion on

Ukraine’s application for membership of the European Union, 17 June 2022, COM(2022) 407

final, S. 7.

Commission Opinion on Ukraine’s application for membership of the European Union,

17 June 2022, COM(2022) 407 final, S. 7; European Commission, Quality of Public Adminis-

tration: A «Toolbox» for Practitioners, 2017.

36 HaNs-JOACHIM CREMER, Art. 49 EUV Rz. 10; MENG, Art. 49 EUV Rz. 11; s. zur Verpflichtung
gemass Art. 19 Abs. 1 EUV und Art. 47 GRCh, einen wirksamen Rechtsschutz in den vom
EU-Recht erfassten Bereichen zu gewahrleisten, und zu den daraus erwachsenden Anfor-

34

35

derungen an die richterliche Unabhangigkeit Urteil Associacao Sindical dos Juizes Portu-
gueses, C-64/16, EU:C:2018:11; Urteil Kommission/Polen, C-619/18, EU:C:2019:531.
37 Venice Commission, Rule of Law Checklist, adopted 11-12 March 2016; s. auch Venice Com-
mission, Report on the Rule of Law, adopted 25-26 March 2011; dazu FUcHS, passim; OESCH,
Rechtsstaatlichkeitsverfahren, S. 133; Council Conclusions, Enlargement and Stabilisation
and Association Process, 14 December 2021; Commission Opinion on Ukraine’s application
for membership of the European Union, 17 June 2022, COM(2022) 407 final, S. 6.
3 S.unten Rz. 366-368.
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Im Schrifttum findet sich der Hinweis, wonach das EU-Recht nicht ausdrick-
lich eine Verfassungsgerichtsbarkeit verlangt.” In der Tat kennen lingst nicht
alle EU-Mitgliedstaaten gerichtsformige Verfahren zur Kontrolle der Verfas-
sungsmissigkeit von Rechtsakten des Gesetzgebers.*® Dies steht mit dem bei
der Durchfithrung von EU-Recht einschlagigen Grundsatz der Verfahrensau-
tonomie der Mitgliedstaaten im Einklang: Letztere legen die zustandigen Be-
hoérden fest und regeln die anwendbaren Verfahren und den Rechtsschutz in-
stitutionell eigenstiandig.* Gleichzeitig verlangen die automatische Geltung
des EU-Rechts in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und sein unbe-
dingter Vorrang, dass die nationalen Behoérden mitgliedstaatliches Recht,
welches die effektive Durchfiihrung des EU-Rechts und seine praktische Wirk-
samkeit gefahrdet, unabhingig seiner Genese und Normstufe nicht anwen-
den.”

In Bezug auf den Grundrechtsschutz ist die EMRK Grundlage und Ausgangs-
punkt. Es ist gangige Beitrittspraxis, den Beitritt zum Europarat, die Ratifika-
tion der EMRK und die uneingeschrankte Beachtung der Urteile des EGMR als
Voraussetzung fiir einen EU-Beitritt zu verlangen; daran andert auch das vor-
liufige Scheitern des Beitritts der EU zur EMRK nichts.*’ Fraglich ist, ob die
Beachtung der EMRK auch die Ratifikation des 1. Zusatzprotokolls (Eigentum,
Bildung, freie Wahlen) umfasst; wahrend samtliche EU-Mitgliedstaaten dieses
Zusatzprotokoll ratifiziert haben, sieht die Schweiz bis heute davon ab. Unklar
prasentiert sich auch die Situation in Bezug auf das Rahmeniibereinkommen
zum Schutz nationaler Minderheiten von 1995, auf das die Europaische Kom-

3 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz.59; VON BOGDANDY, S.316; s.auch OPPERMANN/CLASSEN/

NETTESHEIM, § 15 Rz. 50, zur - vom Vertragsgeber nicht eindeutig entschiedenen - Frage,
ob eine Verfassungsgerichtsbarkeit zur «konstitutionellen DNA der EU» gehort; Venice
Commission, Rule of Law Checklist, adopted 11-12 March 2016, Rz. 108, welche eine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit «empfiehlt», aber nicht zwingend vorschreibt. Umgekehrt ist es
schwierig, eine ausgebaute, gerichtlich orchestrierte Verfassungsgerichtsbarkeit nach-
traglich wieder zurtickzubauen, dazu VON BOGDANDY, S. 316-317, m.V.a. die Praxis der Vene-
dig-Kommission.

VON BOGDANDY, S.293 und S.316; zum Ganzen VON BOGDANDY/GRABENWARTER/HUBER
(Hrsg.), passim.

4 S, dazu unten Rz. 197.

4 S.dazu unten Rz. 359-364.
4

40

HERRNFELD, Art. 49 EUV Rz. 5; vgl. etwa Council Conclusions, Enlargement and Stabilisa-
tion and Association Process, 14 December 2021, Rz. 34 und Rz. 59, in Bezug auf die Tiirkei
sowie Bosnien und Herzegowina.
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mission im Rahmen der Osterweiterung in ihren Fortschrittsberichten regel-
massig rekurrierte, und in Bezug auf die 1961 verabschiedete und 1996 revi-
dierte Europaische Sozialcharta, welche heute als europaisches Referenzwerk
im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte gilt.* Die
Schweiz hat das Rahmenabkommen zum Schutz nationaler Minderheiten rati-
fiziert. Demgegentber ist sie nicht der einzige europaische Staat, welcher die
revidierte Sozialcharta von 1996 nicht unterzeichnet und ratifiziert hat. Anders
sieht dies innerhalb der EU aus: Alle EU-Mitgliedstaaten haben zumindest die
1961 verabschiedete Fassung ratifiziert.”®

Selbstredend sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die in Art. 2 EUV veranker-
ten Werte der EU auch nach dem Beitritt weiterhin zu achten. Es ist daher
problematisch, dass das EU-Recht keinen griffigen Mechanismus kennt, um
die Beachtung dieser Werte durch die Mitgliedstaaten selbst einzufordern,
wahrend die Beitrittskandidaten sich einer strengen Priifung unterziehen und
mitunter weitreichende Reformen an die Hand nehmen miissen; diese Schief-
lage wird als «Kopenhagen-Dilemma» bezeichnet.*® Hier liegt manches im Ar-
gen. Systemische Mangel bei der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie und den
Menschenrechten riitteln nicht nur an den Grundfesten der Mitgliedstaaten
und stellen das Selbstverstandnis der EU als Werteunion grundsatzlich in
Frage; sie gefahrden auch die Funktionsfahigkeit der Union selbst, namentlich
im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, wo die Grundsatze des
gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten und der gegenseiti-
gen Anerkennung von Hoheitsakten - etwa eines Europaischen Haftbefehls -
auf der Erwartung beruhen, dass die Mitgliedstaaten diese Werte respektieren
(Art. 67-89 AEUV).*” Kontraproduktiv wére es, die Anforderungen in Bezug auf
die Beachtung und Férderung der Werte gemass Art. 2 EUV im Beitrittsprozess
zu lockern, nur weil die Durchsetzung dieser Werte gegeniiber bestehenden
Mitgliedstaaten - wie aktuell etwa Polen und Ungarn - defizitar ist. Es steht

4 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 62-63; gemiss VON BOGDANDY, S.140-141, ist die Ratifikation

und Umsetzung des erwahnten Rahmenabkommens eine Voraussetzung fiir den Beitritt.

45 www.coe.int/de und Link zu Konventionen,/Signatarstaaten.

46 YAMATO/STEPHAN, S. 65; s. zum Sanktionsverfahren gemass Art.7 EUV, zum EU-Rahmen
zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips (COM(2014) 158 final; Rechtsstaatlichkeitsverfah-
ren) und zu Reformvorschlagen MOLLERS /SCHNEIDER, passim; ferner OESCH, Europarecht,
Rz. 110-115; zur neuen Verordnung 2020,/2092 iiber eine allgemeine Konditionalitdtsrege-
lung zum Schutz des Haushalts der Union HUMMER, passim.

47 Vgl. etwa Urteil Minister for Justice and Equality, C-216 /18 PPU, EU:C:2018:586, Rz. 35-36.
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ausser Frage, dass diese beide Staaten die Beitrittsvoraussetzungen in Bezug
auf die politischen Grundwerte aktuell nicht erfiillen.*®

Die Schweiz erfiillt das politische Kriterium grundsatzlich. Der Bundesrat
identifizierte im Europabericht 2006 keine Bereiche, in denen Anpassungen
zwingend erforderlich sein wiirden.* Er ging namentlich auch davon aus, dass
der EU-Beitritt nicht mit einer tiefgreifenden Modifizierung des Justizsystems
verbunden wire; vorbehalten bleiben punktuell neue Regelungen wie etwa die
Einbettung der Gerichte in den europaischen Gerichtsverbund im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens.”® Denkbar ist, dass die EU in den Beitrittsver-
handlungen Themen anspricht, welche bereits andere europaische Organisa-
tionen und Staatengruppen als problematisch eingestuft haben. Dazu gehoren
die von der Groupe d’Etats contre la Corruption (GRECO) verfassten Lander-
examina, in denen jeweils auf die Gefahr hingewiesen wird, dass in der Schweiz
Richterinnen und Richter aus politischen Griinden abgewahlt werden kénnen,
dass die Beibehaltung der Mandatssteuer an die politischen Parteien gegen
den Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit verstosst und dass die Trans-
parenz bei der Politikfinanzierung erhoht werden sollte.” Anpassungen mogen
sich bei der Staatsleitung und bei den Volksrechten aufdrangen, um die
schweizerischen Spezifika in diesen Bereichen - das Konkordanz- und Kolle-
gialitatsprinzip sowie das Initiativ- und Referendumsrecht - «europatauglich»
auszugestalten; darum geht es im Dritten und Vierten Kapitel.

4 vgl. Europdische Kommission, Bericht iiber die Rechtsstaatlichkeit 2022, KOM(2022) 500
final; zu den Entwicklungen in Polen Entschliessung des Europdischen Parlaments vom
9. Juni 2022 zur Rechtsstaatlichkeit und zur moéglichen Annahme des polnischen Aufbau-
plans (ARF), P9_TA(2022)0240; KIENER /GUNIJIC, passim; zu den Entwicklungen in Ungarn
Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 15. September 2022 zu dem Vorschlag
fiir einen Beschluss des Rates gemafs Artikel 7 Absatz 1 des Vertrags iiber die Europai-
sche Union zum Bestehen einer eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung
der Werte, auf die sich die Union griindet, durch Ungarn, P9_TA(2022)0324; s. dazu auch
unten Rz. 358 und Fn. 795.

4 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6940-6946.

0 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6946 und S. 6982.
51

S. Bundesamt fiir Justiz, Korruption (GRECO), www.bj.admin.ch und Link zu Sicherheit/
Korruption(GRECO). In Bezug auf die Transparenz bei der Politikfinanzierung hat die
Schweiz mit der Inkraftsetzung von Art. 76b-76k BPR die Empfehlungen der GRECO mitt-
lerweile aufgenommen und zumindest teilweise umgesetzt; s. dazu GRECO, Nachtrag
zum Zweiten Konformitétsbericht iiber die Schweiz: Strafbestimmungen, Transparenz der
Parteienfinanzierung, 17. Juni 2022, Dok. GrecoRC3(2022)3.
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D. Wirtschaftliches Kriterium

Ein Beitrittskandidat muss gemass den Kopenhagener Kriterien tiber «eine
funktionsfahige Marktwirtschaft sowie die Fahigkeit, dem Wettbewerbsdruck
und den Marktkriften innerhalb der Union standzuhalten», verfiigen.”” Er
muss binnenmarktfahig sein und damit {ber eine auf den Grundsatzen der
Marktwirtschaft und der Wettbewerbsfreiheit beruhende Wirtschaftsordnung
verfiigen (vgl. Art. 26, Art. 119 und Art. 120 AEUV).*® Er muss in der Lage sein,
die handelspolitischen Verpflichtungen der Union gegeniiber Drittstaaten
mitzutragen.* Eine entsprechende Verpflichtung ergibt sich auch im Hinblick
auf die Ziele und Vorgaben der Wirtschafts- und Wahrungsunion. Uber die in
diversen Bestimmungen der EU-Vertrage normierten Vorgaben hinaus sind
die beitretenden Staaten in der konkreten Ausgestaltung ihrer Wirtschaftsver-
fassung aber frei; sie verfiigen weiterhin iiber erhebliche Spielrdume.”

Der Europaische Rat hob das wirtschaftliche Kriterium im Vorfeld der Beitritte
der ost- und mitteleuropaischen Staaten 2004,/2007/2013 im Licht der staats-
monopolistischen Vergangenheit dieser Staaten und der daraus folgenden
komplexen Transformationsprozesse besonders hervor.*® Obwohl diese Staa-
ten in der Folge weitreichende Reformen durchfithrten, verblieben in der
Schlussphase der Beitrittsverhandlungen Zweifel an der Beitrittsreife. Aus die-
sem Grund wurde in den Beitrittsakten eine Vielzahl von Ubergangsregelun-
gen und Schutzklauseln zum Schutz des Binnenmarktes vereinbart.”’

Die Schweiz erfiillt das wirtschaftliche Kriterium grundsatzlich. Die Schweiz
hat eine «freiheitliche, sozialverpflichtete und wettbewerbsorientierte Wirt-
schaftsverfassung».®® Grundlegende Reformen scheinen - von punktuellen
Anpassungen abgesehen, welche sogleich unter dem Titel des besitzstandsbe-
zogenen Kriteriums angesprochen werden - nicht erforderlich. Die Schweiz
ist zudem hochgradig in die internationale Wirtschaft integriert und beteiligt
sich erfolgreich beim grenziiberschreitenden Handel mit Waren und Dienst-

52 S.oben Rz. 14.

33 HANS-JOACHIM CREMER, Art.49 EUV Rz.10; SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz.65; PECHSTEIN,
Art. 49 EUV Rz. 5.

3% HERRNFELD, Art. 49 EUV Rz. 6.

55 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 19.

56 PECHSTEIN, Art. 49 EUV Rz. 5.

57 PECHSTEIN, EnzEuR, Rz. 9; vgl. auch HERRNFELD, Art. 49 EUV Rz. 6; zu den Ubergangsrege-
lungen und Schutzklauseln unten Rz. 93-105.

58 BIAGGINI, BV-Kommentar, Vorbem. Art. 94-107 Rz. 1.
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leistungen und bei internationalen Investitionsaktivititen.® Die bereits heute
weit fortgeschrittene wirtschaftliche Vernetzung mit der EU ist eindriick-
lich.%® Sie ist ein starkes Indiz dafiir, dass die schweizerische Wirtschaft geriis-
tet ist, dem Wettbewerbsdruck und den Marktkraften innerhalb der EU stand-
zuhalten. Nicht ohne Grund kommt eine Studie zum Schluss, dass die Schweiz
- als Drittstaat! - pro Kopf von allen europaischen Staaten am meisten von
der Errichtung des Binnenmarktes profitiert hat.” Einen erheblichen Wettbe-
werbsdruck wird der Beitritt auf den primaren Sektor in der Schweiz zeitigen:
Bei der Landwirtschaft handelt es sich um einen Wirtschaftszweig, der unter
Rekurs auf die Multifunktionalitat der Landwirtschaft und die Notwendigkeit
einer nachhaltigen Produktion (Art. 104 BV) von erheblichen Stiitzungsmass-
nahmen und mitunter prohibitiv hohen Zollschranken profitiert, der sich beim
EU-Beitritt aber der vermehrten Konkurrenz aus dem Ausland stellen muss.
Mit dem EU-Beitritt beteiligt sich die Schweiz an der Gemeinsamen Agrarpo-
litik (GAP) und der einschligigen Zollgesetzgebung der EU.**

E.  Besitzstandsbezogenes Kriterium

Die Mitgliedschaft setzt gemass den Kopenhagener Kriterien voraus, dass ein
Beitrittskandidat «die aus einer Mitgliedschaft erwachsenden Verpflichtungen
ibernehmen» und «sich auch die Ziele der politischen Union sowie der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion zu Eigen machen» kann.*® Es geht mithin um die
Integrationswilligkeit und -fihigkeit.** Der neue Mitgliedstaat muss in der
Lage sein, den gesamten unionalen Besitzstand zu ibernehmen und durchzu-
fithren. Dafiir miissen die notigen personellen, organisatorischen und ver-
fahrensrechtlichen Grundlagen vorhanden sein.® Ein von der Europaischen

59 S.dazu Trade Policy Review, Report of the Secretariat, Switzerland and Liechtenstein,

23 March 2022, WTO Doc. WT/TPR /S /425, passim; www.wto.org und Link zu Trade Pol-
icy Review.

60 S.dazu www.eda.admin.ch/europa und Link zu Europapolitik der Schweiz; OESCH,

Schweiz-EU, Rz. 8.

Bertelsmann Stiftung, passim.

92 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6953; aktuell betrigt der durchschnittliche Einfuhrzoll
der Schweiz auf landwirtschaftliche Produkte 25.4 %; derjenige der EU betragt 14.2 %;
s. dazu die jeweiligen Trade Policy Review Reports der WTO, www.wto.org und Link zu
Trade Policy Review.

6 Q. obenRz. 14.

64 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 67.
65

61

S. zur Ubernahme des gesamten Besitzstands der EU unten Rz. 90-92.

66 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 67.
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Kommission 2005 entwickelter Leitfaden bietet Anhaltspunkte fiir die Uber-
priffung der Europarechtskonformitit einer nationalen Rechtsordnung.’’
Dieser Leitfaden beruht auf den Verhandlungskapiteln, welche bei Beitritts-
verhandlungen tiblicherweise durchexerziert werden.*® Er wird periodisch ak-
tualisiert; neu wird etwa auch die Notwendigkeit betont, die unionalen Politi-
ken zur Bekimpfung des Klimawandels mitzutragen.®

In den Beitrittsakten werden kontextspezifisch Ubergangsregelungen verein-
bart, welche die vollstandige Anwendbarkeit namentlich bezeichneter Rechte
und Pflichten im Verhaltnis zu einem neuen Mitgliedstaat erst nach einer fest-
gesetzten Frist vorsehen.” Voraussetzung ist eine giinstige Prognose, dass der
Beitrittskandidat in der Lage ist, die Beitrittsreife innert Frist zu erreichen.
Unmittelbar nach dem Beitritt gewahrt die Europaische Kommission neuen
Mitgliedstaaten dem Vernehmen nach zudem eine gewisse «Schonfrist», wah-
rend der sie keine Vertragsverletzungsverfahren eroffnet.”

Der weitreichende Geltungsbereich des EU-Rechts, seine Integrationstiefe
und Komplexitat wie auch die mitunter schwierigen Startbedingungen von
Beitrittskandidaten haben dazu gefiihrt, dass einzelne Beitrittskandidaten
tiefgreifende Reformen an die Hand nehmen mussten, um die Beitrittsreife zu
erreichen. Vor allem die Osterweiterung war ein enormer Kraftakt. Ahnliches
gilt fir die avisierten Beitritte von Albanien, Bosnien und Herzegowina, des
Kosovo, Montenegro, Nordmazedonien, Serbien und der Tiirkei; allesamt Staa-
ten, welche den Status eines Kandidatenlands besitzen, deren Beitritt einzelne
EU-Mitgliedstaaten aus politischen Griinden aber nicht forcieren.” Seit Juni
2022 sind zudem auch die Republik Moldau und die Ukraine Beitrittskandida-
tinnen.” Die Verhandlungen mit den beiden letztgenannten Staaten diirften
sich zwar als ausserst langwierig und kompliziert erweisen. Gleichzeitig mag

7 Guide to the main administrative structures required for implementing the Acquis, May

2005.

% S. zu diesen Verhandlungskapiteln unten Rz. 50.

% Council Conclusions, Enlargement and Stabilisation and Association Process, 14 December

2021, Rz. 9.

70 S.unten Rz. 94-99.

71" SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 67.
2 Die Kommission liefert jéhrlich einen Uberblick iiber die Erweiterungspolitik und den
Fortschritt bei den laufenden Verhandlungen, www.ec.europa.eu und Link zu Politikfel-
der/EU-Erweiterung; s. zu diesen Verhandlungen auch die Erklarung des Europaischen
Rates von Brdo, 6. Oktober 2021, Rz. 1-6; Council Conclusions, Enlargement and Stabilisa-
tion and Association Process, 14 December 2021, passim.

73 Européischer Rat, Schlussfolgerungen vom 23. Juni 2022, Rz. 11.
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damit die Hoffnung einhergehen, dass im Zug dieser Verhandlungen und der
damit einhergehenden weiteren Annaherung dieser Staaten an die Union auch
die Verhandlungen mit anderen beitrittswilligen Staaten an Schwung gewin-
nen.

Im Vergleich dazu war der Schritt von Finnland, Osterreich und Schweden in
die Vollmitgliedschaft ein kleiner, nachdem diese Staaten ihre Rechtsordnun-
gen im Vorfeld des geplanten Beitritts zum Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR) bereits a fond auf die Vereinbarkeit mit dem Acquis communautaire
iberprift hatten und die notwendigen Anpassungen zumindest im Binnen-
marktbereich aufgegleist waren. Die Kommission fiihrte in ihrer Stellung-
nahme zum Beitrittsantrag von Osterreich aus:

«In den Beitrittsverhandlungen miissten demnach hauptsachlich die tibrigen Bereiche des
Gemeinschaftsrechts behandelt werden, d.h. in erster Linie die Landwirtschaft, die Aus-
senbeziehungen, Institutionen und Haushalt sowie die Frage des alpenquerenden StrafSen-
verkehrs.»"*

Auch der im Zug der Finanzkrise 2009 avisierte, 2015 aber wieder ad acta ge-
legte Beitritt von Island ware in dieser Hinsicht gut zu bewaltigen gewesen.
Die Kommission ausserte sich wie folgt zum Beitrittsgesuch von Island:

«Die islandischen Behérden miissen noch mehr Anstrengungen zur Starkung der Unab-
hangigkeit der Justiz unternehmen, insbesondere was das Verfahren zur Ernennung von
Richtern betrifft. Die Mechanismen zur Vermeidung von Interessenskonflikten missen
ausgebaut werden. (...). Mittelfristig ist Island gut auf die Erfiillung der aus der Mitglied-
schaft erwachsenden Verpflichtungen vorbereitet, vor allem in denjenigen Bereichen, die
unter den EWR fallen. (...) Erhebliche Anstrengungen sind insbesondere in den Bereichen
Fischerei, Landwirtschaft und ldndliche Entwicklung, Umwelt, freier Kapitalverkehr und
Finanzdienstleistungen erforderlich, damit die Beitrittskriterien erfiillt werden.»”

In abgeschwachter Form gilt dies ebenso fiir die Schweiz, wenngleich auf-
grund der fehlenden EWR-Mitgliedschaft und der durch die bilateralen Ab-
kommen nur punktuell geregelten Binnenmarktteilhabe im Vergleich zu den
EWR-EFTA-Staaten weitergehende Reformen auch im Binnenmarktbereich

74 Stellungnahme zum Beitrittsantrag Osterreichs vom 1. August 1991, SEK(91) 1590 endg.,

EG-Bulletin, Beilage 4/92, S.14; s.zum Ganzen GEHLER, S.102-142; ferner auch
FREIBURGHAUS /EBERHARTER /SPIESBERGER, S.168; Bundesrat, Bericht EG-Beitritt, S.1357,
betr. eines allfilligen EG-Beitritts der Schweiz anfangs der 1990er Jahre.

75 Stellungnahme der Kommission zum Antrag Islands auf Beitritt zur Européischen Union,

KOM(2010) 62 endg,, S. 8; zum Ganzen auch AVERY/BAILES/THORHALLSSON, S. 93-119.
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erforderlich sind.” In Bezug auf die erforderlichen Anpassungen im schwei-
zerischen Recht sind detaillierte bereichsspezifische Analysen und Wiirdigun-
gen notwendig; diese Aufgabe werden Wissenschaft und Behorden in den
kommenden Jahren an die Hand nehmen miissen. Vereinzelt bestehen hierzu
Vorarbeiten.” Auch der Bundesrat analysiert periodisch die Folgen eines EU-
Beitritts fir die Schweiz in ausgewahlten Bereichen. So finden sich in den
Europaberichten von 2006 und 2010 Erwagungen zum Arbeitsmarkt, zur So-
zialpolitik, zur Forschung, zum Gesundheitswesen, zur Wirtschaft, zu den Fi-
nanzen, zu den Infrastrukturen und zur Sicherheit und Justiz. Erheblichen
Anpassungsbedarf ortet der Bundesrat beim Wettbewerbsrecht (wozu auch
das Subventions- bzw. Beihilferecht gehort), beim Liberalisierungsriickstand
in den Infrastrukturdiensten (v.a. Energie und Eisenbahn), bei der Erhéhung
der Mehrwertsteuer, bei der Geld- und Wahrungspolitik und bei den Aussen-
wirtschaftsbeziehungen (inkl. Zolle).” Der nichste Europabericht wird dem
Vernehmen nach im Herbst 2022 veroffentlicht. Solche Anpassungen erfor-
dern mitunter eine Anderung der Bundesverfassung, welche beim Beitritt an
die neuen Rahmenbedingungen angepasst werden muss.” Die Beitrittsver-
handlungen bieten zudem eine Bithne fiir die allfallige Berticksichtigung spe-
zifisch schweizerischer Begehrlichkeiten; es wird thematisiert, in welchen fir
die Schweiz besonders sensiblen Politikbereichen die EU und ihre Mitglied-
staaten allenfalls bereit sind, der Schweiz Ubergangslésungen und dauerhafte
Ausnahmen zuzugestehen. Darauf ist im Zweiten Kapitel zurtickzukommen.

76 Vgl. dazu auch OPPERMANN, Grenzen, S. 73, wonach die Schweiz «politisch und wirtschaft-

lich beitrittsfahig» ist; Aktennotiz von Staatssekretar Franz Blankart tiber eine Aussprache

mit Horst Glinter Krenzler, Chefunterhindler der EWG-Kommission bei den Verhandlun-

gen liber das EWR-Abkommen, vom 26. Juni 1991, wonach «die Schweiz <across the board>

iiber ein Modernitatsdefizit von 30 Jahren verfiige. Defizit in der Weise der Beschlussfas-

sung, in der Gesetzgebung, im Solidaritatsbewusstsein und letztlich in der Mentalitat. Falls

ein solches Defizit durch den Beitritt korrigiert werden soll, so kdnne letzterer nur in zwei

Schritten, d.h. via EWR, erfolgen», publiziert in: dodis.ch /58039.

S. etwa die Beitrage in COTTIER /KOPSE (Hrsg.), passim.

78 Bundesrat, Europabericht 2006, S.6947-6982; Bundesrat, Europabericht 2010, S.7319-
7334.

7 S.unten Rz. 68.

77
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F. Aufnahmefahigkeitskriterium

Die in den Kopenhagener Kriterien formulierte Voraussetzung der Aufnahme-
fahigkeit der Union bezweckt, die «Stosskraft der europaischen Integration zu
erhalten».** Die EU und ihre Mitgliedstaaten miissen nach einer Erweite-
rungsrunde weiterhin in der Lage sein, die Ziele der europaischen Integration
- inklusive der «Verwirklichung einer immer engeren Union der Vélker Euro-
pas» (Art. 1 Abs. 2 EUV) - zu verfolgen und zu erreichen. Das lasst sich nur be-
werkstelligen, wenn unter den Mitgliedstaaten ein hinreichendes Mass an
rechtlicher, wirtschaftlicher und politischer Homogenitat besteht. Der Euro-
paische Rat fiihrte 2006 vor allem auch im Lichte der Beitrittsverhandlungen
mit Kroatien und der Tiirkei aus:

«Damit die Europaische Union ihre Fahigkeit zur Integration neuer Mitglieder bewahren
kann, miissen die beitretenden Linder bereit und in der Lage sein, die mit der Mit-
gliedschaft in der Union verbundenen Pflichten uneingeschrankt wahrzunehmen, und die
Union ihrerseits muss zu effizienter Arbeit und Weiterentwicklung fahig sein.»®!

Bei den bisherigen Beitritten wurde die Aufnahmefahigkeit der EU stillschwei-
gend bejaht.*” Im Hinblick auf die - schleppend vorangehenden - Beitrittspro-
zesse fiir die Staaten des Westbalkans unterstrich der Europaische Rat 2021,
«wie wichtig es ist, dass die EU die eigene Entwicklung aufrechterhalten und
vertiefen kann, damit ihre Fahigkeit zur Aufnahme neuer Mitglieder gewahr-
leistet ist».** Bei der Zuerkennung des Kandidatinnenstatus an die Republik
Moldau und die Ukraine 2022 bekraftigte der Europaische Rat wiederum: «Die
Fortschritte der einzelnen Lander auf dem Weg in die Europaische Union wer-
den davon abhangen, inwieweit sie die Kopenhagener Kriterien erfiillen, wobei
die Fahigkeit der EU, neue Mitglieder aufzunehmen, berticksichtigt wird.»**
Entscheidend bleibt auch in dieser Hinsicht die Einschatzung der unionalen
Organe und der Mitgliedstaaten.®® Gleichzeitig kann dieses Kriterium leichthin

80 S. oben Rz. 14.

81 Européischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 14./15. Dezember 2006, Ziff. 6; vgl.
auch HERRNFELD, Art. 49 EUV Rz. 6.

82 MENG, Art. 49 EUV Rz. 13. Im Rahmen der Beitrittsverhandlungen mit Island hielt die Kom-
mission fest: «Der Beitritt Islands hétte auf die Europaische Union insgesamt nur be-
grenzte Auswirkungen und wiirde nicht die Fahigkeit der Union beeintrachtigen, ihre ei-
gene Entwicklung fortzusetzen und zu vertiefen»; Stellungnahme der Kommission zum
Antrag Islands auf Beitritt zur Europaischen Union, KOM(2010) 62 endg., S. 8.

8 Européischer Rat, Erklarung von Brdo, 6. Oktober 2021, Rz. 1.

8 Européischer Rat, Schlussfolgerungen vom 23. Juni 2022, Rz. 14.

85 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 22.
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als «politisches Protestargument» ins Feld gefiihrt werden, um einen unlieb-
samen Beitritt scheitern zu lassen; das ist auch in einem spaten Stadium des
Beitrittsprozesses durchaus noch moglich.*®

Das Aufnahmefahigkeitskriterium ist eine Blackbox. Dies gilt auch in Bezug auf
den EU-Beitritt der Schweiz. Es ist zwar nicht davon auszugehen, dass ein Bei-
tritt der Schweiz die weitere Stosskraft der europaischen Integration in Zwei-
fel ziehen wiirde. Die Schweiz ist mit Blick auf ihre zumindest geopolitisch un-
spektakulare Stellung und Lage im Herzen des Kontinents, ihre wenig
beeindruckende Grosse, ihr stabiles politisches System, ihre beeindruckende
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und ihr damit verbundenes Potential als
Nettozahlerin in der EU - zumindest aktuell - nicht mit anderen antragstel-
lenden Landern zu vergleichen, welche das Selbstverstindnis wie auch die
Funktionsfahigkeit und weitere Entwicklung der EU in ungleich grésserem
Mass herausfordern diirften. Gleichwohl ist dieses Kriterium auch beim Bei-
tritt der Schweiz einschlagig. Im Gegensatz zu den anderen Voraussetzungen
handelt es sich zudem um ein Kriterium, dessen Erfillung die Schweiz nur be-
dingt beeinflussen kann.

G. Weitere Kriterien

Mit der in Art. 49 Abs. 1in fine EUV mittlerweile ausdriicklich stipulierten, aber
bereits vor 2009 implizit einschlagigen Vorgabe, die vom Europiischen Rat
vereinbarten Kriterien zu berticksichtigen, wird der Europaische Rat ermach-
tigt, iber die bisherige Praxis hinausgehende Voraussetzungen fiir die Bei-
trittsfahigkeit eines oder mehrerer Beitrittskandidaten zu formulieren. Dies
kann in allgemeiner Weise oder fallspezifisch mit Blick auf einen konkreten
Beitrittsprozess erfolgen.

Im Zug der Erweiterung der EU um die neuen Mitgliedstaaten Mittel- und
Osteuropas 2004,/2007/2013 formulierte der Europaische Rat kontextspezi-
fisch diverse solche Voraussetzungen.®” So findet sich in Beitrittsakten verein-
zelt die Verpflichtung, die Grundsatze des Volkerrechts zu achten und territo-
riale Streitigkeiten mit friedlichen Mitteln zu l6sen, insbesondere mithilfe des
Internationalen Gerichtshofs; vereinzelt werden volkerrechtliche Vertrags-
werke namentlich erwahnt, wie etwa das UN-Seerechtsiibereinkommen (UN-

86 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 83; s. zu einer Ablehnung durch einen Mitgliedstaat ganz am

Schluss des Verfahrens auch unten Rz. 56.

87 S. dazu auch NETTESHEIM, Unrechtsaufarbeitung, S. 36-64.
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CLOS).*® Kroatien wurde verpflichtet, im Inland begangene Kriegsverbrechen
zu verfolgen und mit dem Internationalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige
Jugoslawien uneingeschriankt zu kooperieren.*” Bei den laufenden Beitritts-
verhandlungen mit den Staaten des Westbalkans betont die EU die Notwen-
digkeit guter nachbarschaftlicher Beziehungen und regionaler Kooperation
und damit verbunden die Aufarbeitung der begangenen Kriegsverbrechen mit
dem Ziel der Versohnung und Vermeidung weiterer Dispute.” Die EU nutzt
auf diese Weise den Beitrittsprozess, um auf die Losung internationaler Kon-
flikte hinzuwirken, ohne dass damit eine strikte Konditionalitat oder ein Ver-
fahren zur Durchsetzung einhergehen.”

Es ist nicht ausgeschlossen, dass die EU spezifisch fiir die Beitrittsverhandlun-
gen mit der Schweiz geltende Kriterien aufstellt, welche tiber die herkdmmli-
chen Kopenhagener Kriterien hinausgehen. Unstimmigkeiten grosseren Aus-
masses zwischen der EU und der Schweiz, welche die EU auf diesem Weg zu
l6sen gewillt ware, sind zumindest aktuell allerdings keine bekannt.

8 HANS-JOACHIM CREMER, Art. 49 EUV Rz. 10; E. 3 EU-BeitrV 2003; E. 3 EU-BeitrV 2005; E. 4
EU-BeitrV 2012; in Bezug auf die Beitrittsverhandlungen mit Island DG NEAR, Iceland
Negotiating Framework, Ziff. 18, ec.europa.eu/neighbourhood-enlargement/iceland-
negotiating-framework-july-2010 en; Council Conclusions, Enlargement and Stabilisa-
tion and Association Process, 14 December 2021, Rz. 37 und Rz. 38, betr. der Tiirkei.

8 Anhang VII EU-BeitrA 2012; HANS-JOACHIM CREMER, Art. 49 EUV Rz. 6 und Fn. 37.

9% Council Conclusions, Enlargement and Stabilisation and Association Process, 14 December

2021, Rz. 10.

91 SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 64.
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II1. Beitrittsverfahren

A.  Verfahren und Zustindigkeiten in der EU

Die EU steht mit beitrittswilligen Staaten haufig bereits vor der formellen Er-
offnung von Beitrittsverhandlungen in engem Kontakt, um sie auf die Mit-
gliedschaft vorzubereiten (1.). Das eigentliche Beitrittsverfahren wird in Art. 49
EUV kursorisch geregelt. Im Wesentlichen werden die Organe genannt, wel-
che auf Seiten der EU beteiligt sind. In der Praxis haben sich in Erganzung zu
den vertraglichen Vorgaben weitere Verfahrensschritte etabliert (2.). Ein Bei-
trittsvertrag zwischen den Mitgliedstaaten und dem antragstellenden Staat
regelt die Aufnahmebedingungen und die durch die Aufnahme erforderlichen
Anpassungen des EU-Rechts (3.).

Dartiber hinaus belasst Art. 49 EUV den Organen einen erheblichen Spielraum
bei der Gestaltung des Verfahrens und allfalliger Zwischenschritte. Zentral ist
das Bestreben, kontextspezifisch ein Verfahren zu wahlen, mit dem ein Bei-
trittskandidat schrittweise auf die «Beitrittsreife» und damit die Mitglied-
schaft vorbereitet werden kann.”

1. Heranfithrungshilfe

Die EU pflegt mit beitrittswilligen Staaten haufig bereits vor der formellen
Einreichung des Antrags auf Beitritt einen engen Austausch. Dabei sollen Staa-
ten, welche politisch oder wirtschaftlich substantielle Reformanstrengungen
unternehmen missen, mittels Assoziierungsabkommen (Art. 217 AEUV) und
Unterstiitzungsmassnahmen schrittweise auf die Mitgliedschaft vorbereitet
werden («Reform fiir Integration»):

- Die EU schloss in den 1990er Jahren mit den beitrittswilligen mittel- und
osteuropaischen Staaten Partnerschaftsabkommen ab und eréffnete ih-
nen auf diese Weise eine glaubwiirdige Beitrittsperspektive.” Diese sog.
Europa-Abkommen regelten die Gewahrung von praferenziellen Han-
delsbeziehungen und den Zugang zum Binnenmarkt, die Zusammenarbeit
in diversen weiteren Politikfeldern, die Teilnahme an ausgewahlten unio-
nalen Programmen und Agenturen sowie den politischen Dialog. Mit di-

92 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 23.
9 MENG, Art. 49 EUV Rz. 39; OHLER, Art. 49 EUV Rz. 34; SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 52; s. zur
Nachbarschaftspolitik im Rahmen solcher Abkommen NOWAK, S. 746-773.
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versen Staaten des westlichen Balkans bestehen zurzeit Stabilisierungs-
und Assoziierungsabkommen, welche unter anderem bezwecken, diese
Staaten auf einen moglichen Beitritt vorzubereiten.” Auch die Republik
Moldau und die Ukraine werden mit Assoziierungsabkommen politisch
und wirtschaftlich schrittweise an die EU herangefiihrt; beide Staaten
werden in den - periodisch an neue Entwicklungen in der EU angepass-
ten und folglich dynamisch ausgestalteten - Anhangen der jeweiligen Ab-
kommen verpflichtet, einen Teil des Acquis communautaire zu tiberneh-
men.” Sie beteiligen sich zudem an Programmen der EU und arbeiten mit
Agenturen der EU zusammen; so sind etwa die Ukraine und Moldawien
als vollassoziierte Drittstaaten bei Horizon Europe (2020-2027) dabei.

Die Verordnung (EU) 2021/1529 zur Schaffung des Instruments fiir Her-
anfithrungshilfe (IPA III) regelt die Details fiir den Erlass von Unterstiit-
zungsmassnahmen zugunsten beitrittswilliger Staaten. Sie beruht auf
Art. 212 AEUV (wirtschaftliche, finanzielle und technische Zusammenar-
beit mit Drittlindern) und nimmt Bezug auf die aktuell geltende Erwei-
terungsagenda der EU. Sie bezweckt unter anderem, «die Beglinstigten
auf die kiinftige Mitgliedschaft in der Union vorzubereiten» (Erwg. 2), und
ist auf die Beitrittsprozesse der Staaten des westlichen Balkans und der
Tiirkei ausgerichtet. Fiir den Zeitraum des mehrjahrigen Finanzrahmens
2021-2027 steht zur Finanzierung von Massnahmen ein Gesamtbudget
von 14 Mrd. Euro zur Verfiigung.”

Bei Staaten, welche die Beitrittsvoraussetzungen bereits vor der Einreichung
eines Antrags auf Beitritt in weiten Teilen erfillen, sind solche Heranfithrungs-
hilfen nicht oder nur in beschranktem Ausmass notwendig. Dies war typi-
scherweise der Fall, als Island angesichts der wirtschaftlichen Verwerfungen,
der Verstaatlichung mehrerer Banken und der starken Abschwachung der is-
landischen Krone im Zuge der Finanzkrise 2009 ein Beitrittsgesuch einreichte.
Island war als EWR-Mitglied bereits in vielen Bereichen beitrittsreif.”’ Gleich-
wohl schlug die Europaische Kommission im Anschluss an die Einreichung des
Beitrittsantrags vor, Island im Rahmen des Instruments fiir Heranfithrungs-

94
95

96

97
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OESCH, Europarecht, Rz. 844.

Commission Opinion on Ukraine’s application for membership of the European Union,
17 June 2022, COM(2022) 407 final, S. 17.

Vgl.  ec.europa.eu/neighbourhood-enlargement/system /files /2021-10 /IPA-factsheet-
2021.pdf; Europdischer Rat, Erklarung von Brdo, 6. Oktober 2021, Rz. 11, betr. Unterstiit-
zungsleistungen fir den Westbalkan.

S. auch oben Rz. 35.
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hilfe (IPA) zu unterstiitzen. Damit sollte bezweckt werden, «den weiteren In-
stitutionen- und Kapazitatsaufbau [zu] erleichtern und damit zur reibungslo-
sen Umsetzung des Besitzstands insbesondere in Bereichen bei[zu]tragen, die
nicht unter das EWR-Abkommen fallen.»

Die Schweiz muss im Hinblick auf den Beitritt Anpassungen vornehmen.”
Dazu gehoren auch institutionelle Reformen. Die Europaische Kommission
mag die Behorden im Bund und in den Kantonen bei diesen Reformprozessen
fachlich begleiten. Es ist fraglich, ob die Schweiz dabei auf eine Unterstiitzung
aus dem Budget fiir die Heranfiihrungshilfe angewiesen ist. Gemass der Ver-
ordnung (EU) 2021/1529 sollte diese Hilfe «schwerpunktmassig darauf ausge-
richtet werden, die (...) Beglinstigten bei der Starkung ihrer demokratischen
Institutionen und der Rechtsstaatlichkeit, der Reform der Justiz und der 6f-
fentlichen Verwaltung, der Achtung der Grundrechte - auch derjenigen von
Personen, die Minderheiten angehoren - sowie der Forderung der Geschlech-
tergleichstellung, der Toleranz, der sozialen Eingliederung und der Nichtdis-
kriminierung - auch gegentiber schutzbedirftigen Personen, Kindern oder
Menschen mit Behinderungen - zu unterstiitzen» (Erwg. 12). In diesen Berei-
chen gibt es in der Schweiz punktuell zwar durchaus Verbesserungspotential;
grundlegende Defizite sind aber nicht auszumachen.

2. Antrag und Verhandlungen

Der beitrittswillige Staat richtet den Antrag auf Beitritt zur EU an den Rat
(Art. 49 Abs. 1 Satz 3 EUV). Das Europaische Parlament und die nationalen Par-
lamente werden tiber den Antrag unterrichtet (Art. 49 Abs. 1 Satz 2 EUV). Der
Rat beschliesst einstimmig, nachdem die Kommission angehort wurde und das
Européische Parlament seine Zustimmung erteilt hat. Letzteres verfiigt folg-
lich tiber ein Vetorecht: Lehnt es den Antrag ab, so wird der Beitrittsprozess
erfolglos beendet.'”

In der Praxis haben sich in Erganzung zu diesen vertraglichen Vorgaben wei-
. . 101 . .. w . .
tere Verfahrensschritte etabliert.”” Die Kommission Adussert sich zu einem

% Stellungnahme der Europdischen Kommission zum Antrag Islands auf Beitritt zur Euro-

paischen Union, KOM(2010) 62 endg,, S. 5.

% S.oben Rz. 36.

100 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 25.

101 MENG, Art. 49 EUV Rz. 26-34; PECHSTEIN, EnzEuR, Rz. 11-13; SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 51;
im Verhandlungsrahmen fiir die Verhandlungen mit Island wurde der Gang der Ver-
handlungen detailliert beschrieben, s. Iceland Negotiating Framework, Ziff. 29-34, ec.eu-

ropa.eu/neighbourhood-enlargement/iceland-negotiating-framework-july-2010 _en.
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Antrag zuerst vorlaufig: Sie beurteilt im Rahmen des Screening die Beitrittsfa-
higkeit des antragstellenden Staates nach Massgabe der allgemein geltenden
Beitrittsvoraussetzungen und empfiehlt allfallige weitere Annaherungsschritte
und Massnahmen, bevor der Beitrittsprozess formell gestartet wird; dabei
identifiziert die Kommission auch diejenigen Bereiche, auf die im Rahmen der
Verhandlungen ein spezielles Augenmerk zu legen sein wird. Gestlitzt dar-
auf und im Anschluss an allfallig durchgefithrte Massnahmen entscheidet der
Europaische Rat, ob Beitrittsverhandlungen aufgenommen werden sollen und
dem antragstellenden Staat der rechtlich folgenlose, politisch aber symbol-
trachtige Status als Beitrittskandidat zuerkannt wird."”* Er formuliert in Er-
ganzung zu den allgemein geltenden Beitrittsvoraussetzungen allfallig weitere
Bedingungen. Gestiitzt auf diese Vorgaben und auf Vorschlag der Kommission
beschliesst der Rat den gemeinsamen Verhandlungsrahmen der EU und den
Termin fiir den Beginn der Beitrittsverhandlungen.'” Die in Art. 49 EUV aus-
driicklich geregelten Verfahrenshandlungen des Rates (Beschluss), der Kom-
mission (Anhoérung) und des Europaischen Parlaments (Zustimmung) erfolgen
in der Praxis erst nach dem Abschluss der Verhandlungen {iber den Beitritts-
vertrag und die Beitrittsakte.'”*

Die Beitrittsverhandlungen werden auf Seiten der EU durch den Rat gefiihrt.'”

Er kann die Kommission zur Verhandlungsfiihrung ermachtigen, was regel-
massig der Fall ist. Das Ziel dieser Verhandlungen besteht darin, den Beitritts-
kandidaten so an die EU heranzufiihren, dass er die Beitrittsvoraussetzungen
nach Massgabe von Art. 49 i.V.m. Art. 2 EUV, der Kopenhagener Kriterien sowie
allfallig weiterer spezifisch im Hinblick auf den laufenden Beitrittsprozess for-
mulierter Kriterien erfiillt und der Beitritt in die Wege geleitet werden kann.'®
Im Zentrum steht die Vorgabe, das nationale Recht an den gesamten unionalen
Besitzstand anzupassen, insoweit nicht Ausnahmen und Ubergangsregelungen
vereinbart werden.'” Die Verhandlungen erfolgen auf der Basis von 35 thema-
tischen Kapiteln, welche einzeln gedffnet und geschlossen werden, sofern mit
dem Beitrittskandidaten eine Einigung erzielt wird und die Mitgliedstaaten

102 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 26.

103 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 26 und Rz. 30, wonach sich diese Zustandigkeit aus Art. 15 EUV ab-
leiten lasst.

104 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 27.

105 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 30; PECHSTEIN, EnzEuR, Rz. 13, m.V.a. Ratsbeschluss vom 9. Juni 1970,
EA 15-16/1970, S. D 350; s. zu diesem Ratsbeschluss auch TERHECHTE, Art. 49 EUV Rz. 25
und Fn. 101.

106 3. zu diesen Voraussetzungen oben Rz. 14-42.

107 8. zu Ausnahmen und Ubergangsregelungen unten Rz. 93-118.
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den Ergebnissen ebenfalls zustimmen. Diese Einschatzung erfolgt wesentlich
auf der Grundlage der Stellungnahmen der Kommission, welche die Fort-
schritte des Beitrittskandidaten im Rahmen des Monitoring tiberwacht und auf
die Erfillung der festgesetzten Benchmarks hinwirkt, wobei auf «eine strikte
Konditionalitit in allen Phasen der Verhandlungen» zu achten ist."® Es handelt
sich um die folgenden 35 Verhandlungskapitel:

1. Freier Warenverkehr; 2. Freiziigigkeit der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer; 3. Nie-
derlassungsfreiheit und freier Dienstleistungsverkehr; 4. Freier Kapitalverkehr; 5. Offent-
liches Beschaffungsrecht; 6. Gesellschaftsrecht; 7. Rechte an geistigem Eigentum; 8. Wett-
bewerbsrecht; 9. Finanzdienstleistungen; 10. Informationsgesellschaft und Medien;
11. Landwirtschaft und ldndliche Entwicklung; 12. Lebensmittelsicherheit, Veterinarpolitik
und Pflanzenschutz; 13. Fischerei; 14. Verkehrspolitik; 15. Energie; 16. Steuern; 17. Wirt-
schafts- und Wihrungspolitik; 18. Statistiken; 19. Sozialpolitik und Beschaftigung; 20. Un-
ternehmens- und Industriepolitik; 21. Transeuropéaisches Verkehrsnetz; 22. Regionalpolitik
und Koordination der strukturpolitischen Instrumente; 23.Justiz und Grundrechte;
24. Recht, Freiheit und Sicherheit; 25. Wissenschaft und Forschung; 26. Bildung und Kultur;
27. Umwelt; 28. Verbraucher- und Gesundheitsschutz; 29. Zollunion; 30. Aussenbeziehun-
gen; 31. Aussen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitik; 32. Finanzkontrolle; 33. Finanz-
und Haushaltsbestimmungen; 34. Institutionen; 35. Sonstige Fragen.109

Bei den Verhandlungen mit Montenegro stehen erstmals die «Rechtsstaatlich-
keitskapitel» 23 (Justiz und Grundrechte) und 24 (Recht, Freiheit und Sicher-
heit) im Mittelpunkt. Sie wurden gleich zu Beginn der Verhandlungen thema-
tisiert; auch werden die Verhandlungen tber die weiteren Kapitel an die
Fortschritte in diesen Kapiteln gekniipft."” Ein dhnliches Vorgehen wurde
auch fiir die Verhandlungen mit Serbien gewahlt. 2020 hat die Europaische
Kommission die Verhandlungskapitel in thematische Cluster zusammenge-
fasst, «um dem Verhandlungsprozess mehr Dynamik zu verleihen und Syner-
gien zwischen den Anstrengungen zu einzelnen Kapiteln zu férdern»." Die
Cluster behandeln Themenblocke wie gute Regierungsfithrung, Binnenmarkt,
wirtschaftliche Wettbewerbsfahigkeit und Konnektivitat. Dieses Vorgehen
wurde im Erwg. 6 der Verordnung (EU) 2021/1529 zur Schaffung des Instru-

108 Europaischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 14. /15. Dezember 20086, Ziff. 7; s. dazu

auch HILLION, Accession, S. 130.
109 European Commission, Chapters of the Acquis, www.ec.europa.eu und Link zu Enlarge-
ment/Chapters of the Acquis (eigene Ubersetzung); s. dazu auch MENG, Art. 49 EUV Rz. 32.
Auswartiges Amt der Bundesrepublik Deutschland, www.auswaertiges-amt.de und Link zu

Aussen- und Europapolitik /Phasen des Erweiterungsprozesses.

110

1 Européische Kommission, Stirkung des Beitrittsprozesses - Eine glaubwiirdige EU-Per-

spektive fir den westlichen Balkan, 5. Februar 2020, COM(2020) 57 final, Technischer An-
hang: Cluster der Verhandlungskapitel.
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ments flr Heranfiihrungshilfe (IPA III) wie folgt zusammengefasst und mit der
Formel «Wesentliches zuerst» etikettiert:

«Der Erweiterungsprozess beruht auf etablierten Kriterien und fairen und strengen Aufla-
gen. Jeder Begiinstigte wird nach seinen eigenen Leistungen beurteilt. Die Bewertung der
erzielten Fortschritte und die Ermittlung von Defiziten zielen darauf ab, den (...) Begiinstig-
ten Anreize und Orientierungshilfen fiir die Fortsetzung der notwendigen weitreichenden
Reformen zu bieten. Damit aus der Erweiterungsperspektive Wirklichkeit werden kann,
bleibt ein festes Bekenntnis zu dem Grundsatz «Wesentliches zuerst» unerlasslich. Beim
Grundsatz «Wesentliches zuerst» werden die Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte mit
den beiden anderen entscheidenden Bereichen des Beitrittsprozesses verkniipft: der wirt-
schaftspolitischen Steuerung (mit verstarkter Fokussierung auf wirtschaftlicher Entwick-
lung und Wettbewerbsfahigkeit) und der Starkung der demokratischen Institutionen, ein-
schliefSlich der Reform der 6ffentlichen Verwaltung.»

Die Verhandlungsfiihrung auf Seiten der EU und ihrer Mitgliedstaaten und da-
mit auch der Gang der Verhandlungen hingen davon ab, mit welcher Ge-
schlossenheit und unité de doctrine die Mitgliedstaaten einen geplanten Bei-
tritt beflirworten. Je stiarker und geeinter sie dies tun, desto schlagkraftiger
und zielfithrender konnen die unionalen Organe den Prozess vorantreiben;
dies gilt zuvorderst fiir die Europiische Kommission."> Umgekehrt ist es pro-
blematisch, wenn ein Mitgliedstaat einen Beitrittsprozess in integrationspoli-
tisch fragwiirdiger Weise missbraucht, um die Beitrittsverhandlungen mit
sachfremden Dossiers zu verkntipfen. Ein Beispiel dafiir war die Aufforderung
Griechenlands an Mazedonien, sich in Nordmazedonien umzubenennen; Grie-
chenland hatte der Eroffnung von Beitrittsverhandlungen ohne diese Namens-
anderung nicht zugestimmt." In hnlicher Manier machte Bulgarien seine Zu-
stimmung zur Eroffnung von Beitrittsverhandlungen mit Nordmazedonien
davon abhingig, «zuerst die genuin bulgarischen Wurzeln in seiner Sprache,
Bevolkerung und Geschichte sowie die Rechte der bulgarischen Minderheit
anzuerkennen»." Nordmazedonien - und in seinem Gefolge auch Albanien,
mit dem die EU Beitrittsverhandlungen erst startet, wenn der Weg dafiir auch
fir Nordmazedonien frei ist - war tber diese Verhinderungspolitik irritiert.
Nachdem der Europaische Rat im Juni 2022 «eine rasche Klarung der letzten
noch offenen Fragen [forderte], sodass die Beitrittsverhandlungen unverziig-
lich eréffnet werden konnen»™, versprach Nordmazedonien, Lehrbiicher und
Aufschriften auf Denkmalern zu andern und die Minderheit der ethnischen
Bulgarinnen und Bulgaren als Volksgruppe zu schiitzen.

12 HILLION, Accession, S. 134.

113§ dazu auch unten Rz. 369; HILLION, Accession, S. 134 und Fn. 43.

114 Siiddeutsche Zeitung vom 15. Juni 2022, www.sueddeutsche.de.

115 Buropaischer Rat, Schlussfolgerungen vom 23. Juni 2022, Rz. 18.

28


http://www.sueddeutsche.de/

III. Beitrittsverfahren

Die EU hat wiederholt betont, dass jeder Beitrittskandidat in Bezug auf die Ab-
arbeitung der Voraussetzungen nach seinen eigenen Meriten und Anstren-
gungen behandelt wird; es gilt der «Grundsatz der Beurteilung nach der eige-
nen Leistung»."® Dies diirfte auch fiir die Schweiz gelten, sofern parallel zu
ihrem Beitrittsprozess Verhandlungen mit anderen Beitrittskandidaten laufen.
Das Kriterium der Aufnahmefahigkeit mag allenfalls als Aufhanger dafiir die-
nen, mehrere absehbare Beitritte aus praktischen Griinden zusammenzufas-
sen, was allerdings nicht darauf hinauslaufen sollte, einen moglichen Beitritt
iber Gebtiihr hinauszuzdgern. Gleichzeitig ist nicht ausgeschlossen, dass ein-
zelne Mitgliedstaaten von der Schweiz ein Entgegenkommen in sachfremden
Dossiers erwarten, bevor sie der Eréffnung von Beitrittsverhandlungen oder
sonstigen Beschliissen auf dem Weg zur Mitgliedschaft zustimmen."” Es bleibt
zu hoffen, dass solche Forderungen den ziigigen und sachorientierten Fort-
gang der Beitrittsverhandlungen nicht unnétig verkomplizieren wiirden.

3. Beitrittsvertrag und Beitrittsakte

Die Aufnahmebedingungen und die durch eine Aufnahme erforderlichen An-
passungen des unionalen Primar- und Sekundarrechts werden in einem Ab-
kommen geregelt (Art. 49 EUV). In der Praxis hat sich eingebiirgert, diese As-
pekte auf zwei Rechtstexte aufzuteilen:

- Im Beitrittsvertrag wird der Beitritt zur EU und zur EAG vereinbart und
der Zeitpunkt des Beitritts festgesetzt.

- Inder Beitrittsakte, welche ein integraler Bestandteil des Beitrittsvertrags
ist, werden die Ubernahme des unionalen Besitzstands, die fiir die Inte-
gration des neuen Mitgliedstaates erforderlichen Anpassungen des EU-
Rechts und die Aufnahmebedingungen geregelt."® Bei den erforderlichen

116 Europaischer Rat, Erklirung von Brdo, 6. Oktober 2021, Rz. 1.
7 Ein Seitenblick auf diejenigen bilateralen Abkommen, welche als gemischte Abkommen
abgeschlossen wurden und welche folglich auch von den Mitgliedstaaten ratifiziert wer-
den miissen, zeigt, dass es auch hier zu Verzégerungen kommen kann, weil einzelne Mit-
gliedstaaten die Ratifikation aus sachfremden Griinden nicht an die Hand nehmen. Irland
hat das Betrugsbekampfungsabkommen von 2004 bis heute nicht ratifiziert; aus diesem
Grund wendet die Schweiz das Abkommen seit 2009 provisorisch gegentiber denjenigen
EU-Mitgliedstaaten an, welche das Abkommen ratifiziert und erklart haben, dass sie es ge-
geniiber der Schweiz ebenfalls provisorisch anwenden; OESCH, Schweiz-EU, Rz. 270.
118 3. zB.Art. 1Abs. 3 EU-BeitrV 2012: «Die Aufnahmebedingungen und die aufgrund der Aufnahme
erforderlichen Anpassungen der in Absatz 2 genannten Vertrége sind in der diesem Vertrag bei-
gefligten Akte festgelegt. Die Bestimmungen der Akte sind Bestandteil dieses Vertrags.»
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Anpassungen des Primarrechts geht es etwa um die Ausdehnung des Gel-
tungsbereichs der Vertrage, Budgetfragen, die Zusammensetzung der Or-
gane und der weiteren Einrichtungen der EU und gegebenenfalls um die
Anpassung der Vertrags- und Amtssprachen.™ In Bezug auf die Ande-
rung der Vertrage ist Art. 49 EUV im Verhaltnis zu Art. 48 EUV lex spe-
cialis.”” Bei den erforderlichen Anpassungen im Sekundirrecht geht es
etwa um die in Verordnungen und Richtlinien mitunter notwendige Nen-
nung von nationalen Behorden, um die Auflistung von nationalen Berufs-
bezeichnungen oder um weitere Vorkehrungen bei Rechtsakten, welche
Verweise auf nationales Recht oder nationale Quoten (wie etwa bei der
gemeinsamen Handelspolitik oder bei der notwendigen Mindestanzahl
von Unterschriften aus sieben Mitgliedstaaten fiir das Zustandekommen
einer Europaischen Biirgerinitiative) enthalten. Bei den Aufnahmebedin-
gungen geht es etwa um Ubergangsregelungen, Schutzklauseln und Aus-
nahmen.”'

119

120
121

30

Beim Beitritt der Schweiz ist keine Anpassung der Vertrags- und Amtssprachen erfor-
derlich. Gleichwohl kann es angezeigt sein, sprachlichen Nuancen Rechnung zu tragen.
So enthilt Protokoll Nr. 10 des EU-BeitrV 1994 iiber die Verwendung spezifisch oster-
reichischer Ausdriicke der deutschen Sprache im Rahmen der EU eine Liste von Aus-
driicken, welche «den gleichen Status» haben und «mit der gleichen Rechtswirkung ver-
wendet werden» diirfen wie die in Deutschland verwendeten entsprechenden Ausdriicke;
aufgelistet werden etwa die Begriffspaare «Eierschwammerl» - «Pfifferlinge», «Erdap-
fel» - «Kartoffeln», «Marillen» - «Aprikosen» und «Obers» - «Sahne». Es mag auch fiir
die Schweiz bedenkenswert sein, franzosische, italienische und deutsche «Helvetismen»
in der Beitrittsakte zu offizialisieren. Heute ist die Gesetzesredaktion in der Schweiz dar-
auf ausgelegt, beim autonomen Nachvollzug von EU-Recht Begriffe soweit sinnvoll in
der in der Schweiz iiblichen Terminologie zu verwenden. Als Folge davon ist hierzulande
von der «Konzession» die Rede und nicht von der «Lizenz», von der «Bewilligung» und
nicht von der «Genehmigung» und vom «Motorfahrzeug» und nicht vom «Kraftfahrzeug»,
www.bk.admin.ch und Link zu Ubernahme von EU-Recht: Formale Aspekte/Terminologie;
OESCH, Schweiz-EU, Rz. 352. In der EU wird Sprachen mit lediglich regionaler Bedeutung
in einem Mitgliedstaat nicht der Status einer Amts- und Arbeitssprache zuerkannt; ent-
sprechend wiirde wohl auch mit Ritoromanisch - der vierten Landes- und Amtssprache
in der Schweiz (Art. 4 BV; Art. 5 SpG) - verfahren; s. zur Regelung der Sprachenfrage in
der EU WICHARD, Art. 342 AEUV Rz. 11; zur im AStV (dazu unten Rz. 166) gepflegten Praxis,
Deutsch, Englisch und Franzoésisch zu dolmetschen, MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 221.
HANS-JOACHIM CREMER, Art. 49 EUV Rz. 7.

S. dazu unten Rz. 93-118.
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Die in Art. 49 EUV vorgesehenen Mitwirkungs- und Zustimmungsrechte des
Rates (Beschluss), der Kommission (Stellungnahme) und des Europaischen
Parlaments (Zustimmung) werden in der Praxis nach dem Abschluss des Bei-
trittsvertrags ausgeiibt.”> Mit der Unterzeichnung des Beitrittsvertrags durch
die Mitgliedstaaten und den Beitrittskandidaten erhalt der antragstellende
Staat den Status eines «beitretenden Staates» und damit gewisse Vorrechte
bis zum definitiven Beitritt. Er kann an Sitzungen der EU-Organe teilnehmen,
wenngleich ohne Stimmrecht.” Schliesslich bedarf das Beitrittsabkommen
der Ratifikation durch alle Vertragsstaaten gemass ihren verfassungsrechtli-
chen Vorschriften (Art. 49 Abs. 2 EUV).

Damit hiangt der Beitritt eines neuen Mitgliedstaats vom Vorliegen einer Stel-
lungnahme der Kommission, von positiven Bescheiden im Europaischen Par-
lament und im Rat sowie von der Zustimmung aller Mitgliedstaaten ab. Diese
Unionsorgane und die zustandigen Organe in den Mitgliedstaaten - die natio-
nalen Parlamente und gegebenenfalls das Stimmvolk im Rahmen eines Refe-
rendums - mogen politische Erwagungen unter Umstanden hoher gewichten
als die Stellungnahme der Kommission, wonach die Beitrittsvoraussetzungen
erfiillt sind.” Diesfalls bleibt dem Beitrittskandidaten nichts anderes {ibrig, als
das negative Verdikt zu akzeptieren. Ein gerichtlich einklagbares «Recht auf
Beitritt» existiert nicht. Auch wenn ein Beitrittskandidat die Voraussetzungen
erfillt, ist er folglich auf den Goodwill der zustandigen Organe der EU und der
Mitgliedstaaten angewiesen; sie sind frei, ein negatives Votum auszuspre-
chen.” Trotz der fortlaufenden Formalisierung und Verrechtlichung des Bei-
trittsprozesses beruht der Beitritt letztlich auch auf politischen Erwagungen.

122 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 37.

123 Auswirtiges Amt der Bundesrepublik Deutschland, www.auswaertiges-amt.de und Link zu

Aussen- und Europapolitik /Phasen des Erweiterungsprozesses.
124 S0 wird der Entscheid iiber den Beitritt eines neuen Mitgliedstaats in Frankreich den
Stimmberechtigten vorgelegt, sofern das Parlament einem Beitritt nicht mit einer quali-
fizierten Mehrheit zustimmt, s. Art. 88-5 der franzosischen Verfassung; MENDEZ/MENDEZ,
S.58.
S. zur wenig geklarten Justiziabilitit der Beitrittsvoraussetzungen und zur Uberpriifung
der Einhaltung der Verfahrensvorschriften MENG, Art. 49 EUV Rz. 37; OHLER, Art. 49 EUV
Rz. 3 und Rz. 29; SCHMALENBACH, EnzEuR, Rz. 73 und Rz. 78; PECHSTEIN, Art. 49 EUV Rz. 15;
TERHECHTE, Art. 49 EUV Rz. 35; NIEDOBITEK, S. 369-375, wonach aus dem volkerrechtlichen
Frustrationsverbot (vgl. Art. 18 WVRK) keine Ratifikationspflicht folgt; a.M. als die herr-
schende Lehre ZEH, passim, wonach ein Kandidatenstaat durchaus einen Anspruch auf

125

Durchsetzung seiner «subjektiven Rechtspositionen» hat; der EuGH lehnte es ab, den Bei-
tritt eines Staates anhand abstrakter Kriterien ex ante zu tiberpriifen, Urteil Mattheus/
Doego, C-93/78, EU:C:1978:206, Rz. 8.
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B.  Verfahren und Zustindigkeiten in der Schweiz

Das Verfahren und die Zustandigkeiten in der Schweiz ergeben sich zuvor-
derst aus den allgemeinen Vorgaben zur Aushandlung und zum Abschluss ei-
nes Vertrags tiber den Beitritt zu einer internationalen Organisation. Im An-
schluss an die parlamentarische Genehmigung haben Volk und Stinde sodann
zwingend das letzte Wort. Art. 140 Abs. 1lit. b BV sieht fiir den EU-Beitritt das
obligatorische Staatsvertragsreferendum vor.

1. Antrag

Der Entscheid, ein Beitrittsgesuch einzureichen, liegt in der Schweiz beim
Bundesrat (Art. 184 BV). Dieser konsultiert zuvor die Aussenpolitischen Kom-
missionen des National- und Standerates, ohne an allfallige Stellungnahmen
dieser Kommissionen und ihrer Mitglieder gebunden zu sein (Art. 152 Abs. 3
ParlG). Dasselbe gilt in Bezug auf die Mitwirkung der Kantone, wobei den Stel-
lungnahmen von Kantonen besonderes Gewicht zukommt, soweit kantonale
Zustandigkeiten betroffen sind (Art. 55 BV, Art. 4 BGMK); dies ist beim EU-Bei-
tritt offenkundig der Fall.

Die Initialziindung fiir die Einreichung eines Beitrittsgesuchs kann nicht nur
vom Bundesrat selbst ausgehen, sondern auch von der Bundesversammlung,
den Kantonen und den Stimmberechtigten:

-  Die Bundesversammlung kann den Bundesrat im Rahmen von Rechtsakten
(Art. 163 BV) und von Vorstdssen auffordern, ein Beitrittsgesuch einzurei-
chen, den Beitrittsprozess vorzubereiten, den Beitritt zu priifen oder ein-
fach nur seine Haltung zu einem Beitritt kundzutun. Hierfiir stehen der
Grundsatzbeschluss in der Form des einfachen oder referendumspflich-
tigen Bundesbeschlusses (Art. 171 BV, Art. 28 Abs. 3 ParlG)*®, die Motion
(Art. 171 BV, Art. 120 ParlG)'”, das Postulat (Art. 123 ParlG), die Interpellation
(Art. 125 ParlG) und die Anfrage (Art. 125 ParlG) zur Verfiigung. Mit der par-

126 vgl. fiir den Vorschlag des Bundesrates zuhanden der Bundesversammlung, als Gegenvor-

schlag zur 1996 eingereichten Volksinitiative «Ja zu Europa!» (s. dazu Fn. 128) einen einfa-
chen Bundesbeschluss iiber Beitrittsverhandlungen der Schweiz mit der EU zu erlassen,
Botschaft zur Volksinitiative «Ja zu Europal!», S. 3839; der Nationalrat hiess diesen Vor-
schlag gut; der Standerat lehnte ihn ab.
127 vgl. die Motion 21.3811 «Aufnahme von Beitrittsverhandlungen mit der Européischen Union,
welche in den Riten keine Mehrheit fand; umgekehrt vermochte die tiberwiesene Motion 14.3219
«EU-Beitrittsgesuch. Klarheit schaffen» den Bundesrat dazu zu bewegen, der EU férmlich mitzu-

teilen, dass das 1992 eingereichte Beitrittsgesuch als zurtickgezogen zu betrachten sei.
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lamentarischen Initiative kann jedes Ratsmitglied, jede Fraktion und jede
Kommission der Bundesversammlung vorschlagen, den Entwurf zu einem
Erlass gemass Art. 163 BV auszuarbeiten (Art. 160 BV, Art. 107 ParlG).

- Die Kantone konnen der Bundesversammlung mit einer Standesinitiative
vorschlagen, den Entwurf zu einem Erlass gemass Art. 163 BV auszuarbei-
ten (Art. 160 BV, Art. 116 ParlG).

- Volk und Stande konnen den Bundesrat im Rahmen einer Volksinitiative
verpflichten, ein Beitrittsgesuch einzureichen (Art. 139 BV)."*®

Aufgrund der politischen Bedeutung der Aufnahme von Beitrittsverhandlun-
gen ist der Bundesrat gut beraten, diesen Schritt umsichtig vorzubereiten und
breit abzustiitzen.” Entsprechend merkwiirdig war der Entscheid des Bun-
desrates vom 18. Mai 1992, formell ein Beitrittsgesuch einzureichen, ohne die
Spitzen der Bundesratsparteien oder der Fraktionen zu konsultieren; auch die
aussenpolitischen Kommissionen wurden soweit ersichtlich nicht konsul-
tiert.”” Dabei war der Bundesrat in der Beitrittsfrage tief gespalten, wie das
knappe Abstimmungsresultat von 4:3 zugunsten der Aufnahme von Beitritts-
verhandlungen zum Ausdruck brachte.” Die Befassung der Stimmberechtig-

128 vgl. die 1996 eingereichte Volksinitiative «Ja zu Europal», welche mit einem neuen Art. 23

Abs. 2 BV unter anderem verlangt hitte: «Der Bund nimmt ohne Verzug Beitrittsverhand-
lungen mit der Europaischen Union auf»; dazu Botschaft zur Volksinitiative «Ja zu Eu-
ropa!», S. 3840.

Vgl. dazu auch die Aussage von Bundesprasident René Felber vom 10. Marz 1992 in Be-
antwortung des Postulats 91.3416 «EG-Beitrittsgesuch», welches den Bundesrat auffor-

129

derte, die unverziigliche Einreichung eines Gesuchs um Beitritt der Schweiz zur EG zu
prifen: «Le Conseil fédéral doit pouvoir choisir en toute connaissance de cause le moment
conforme en matiére de politique étrangeére et de politique européenne, le moment
opportun pour faire cette démarche», S AB 1992 I, S. 142.

130 BEGLINGER, passim; BERNET, Entscheid, passim; der Bundesrat rechtfertigte den Entscheid

mit den unmittelbar bevorstehenden Beitrittsverhandlungen von Osterreich, Schweden

und Finnland und dem Gebot, ebenfalls zligig solche Verhandlungen aufzunehmen, Bun-

desrat, Bericht EG-Beitritt, S. 1190-1191.

31 Die Bundesrite Flavio Cotti (CVP), René Felber (SP), Jean-Pascal Delamuraz (FDP) und
Adolf Ogi (SVP) stimmten fiir die Einreichung; Arnold Koller (CVP), Otto Stich (SP) und
Kaspar Villiger (FDP) stimmten dagegen, s. dazu BEGLINGER, passim. Der Entscheid, ein Bei-
trittsgesuch einzureichen, kam an der Sitzung vom 18. Mai 1992 auch fiir einzelne Bundes-
réte {iberraschend; Kaspar Villiger bezeichnete die Klausur im Nachhinein als «Uberfall»,
LENZ/WALSER, passim; vgl. auch BERNET, Dilemma, S. 35, wonach der Bundesrat einen «Ein-
druck der Uberforderung» hinterliess; BAUDENBACHER, S. 55-57, m.V.a. einen Beschrieb die-
ser Entwicklungen von Franz Blankart, dem EWR-Chefunterhdndler der Schweiz; s. zum
Ganzen auch MARTI, S. 330-345.
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ten ist beim Entscheid iiber die Einreichung des Beitrittsgesuchs nicht zwin-
gend erforderlich. Sofern eine direktdemokratische Legitimation dieses
Schritts favorisiert wird, stehen die Lancierung einer Volksinitiative, der Erlass
eines Bundesgesetzes oder der Erlass eines referendumspflichtigen Bundes-
beschlusses zur Verfigung.

2. Verhandlungen

Die Verhandlungsfithrung obliegt dem Bundesrat, welcher zu diesem Zweck
eine Chefunterhandlerin oder einen Chefunterhandler einsetzt. Diese Person
ist dafiir verantwortlich, die Verhandlungsdelegation der Schweiz zu leiten
und die Arbeiten zweckmassig zu organisieren. Die Kantone wirken in den
Verhandlungen in geeigneter Weise mit (Art. 55 Abs. 3 BV). Der Bundesrat in-
formiert die beiden Aussenpolitischen Kommissionen fortlaufend tiber den
Gang der Verhandlungen (Art. 152 Abs. 3 ParlG). Zentral fiir die Verhandlungs-
fihrung ist das Verhandlungsmandat, welches die Ziele fiir die Beitrittsver-
handlungen und die Leitplanken etwa in Bezug auf anzustrebende Ubergangs-
bestimmungen und Ausnahmen umschreibt; es steckt den Spielraum der
Verhandlungsdelegation ab."** Essentiell ist dabei, dass die Chefunterhindlerin
oder der Chefunterhandler auf der Basis eines Verhandlungsmandats arbeiten
kann, das nicht nur realistische Ziele definiert, sondern auch auf einer breit
angelegten Debatte und Willensbildung beruht, welche allen interessierten
Kreisen offensteht.”

Die Vorarbeiten in Bezug auf den Beitritt kdnnen bereits vor der Einreichung
eines Beitrittsgesuchs und der formellen Eréffnung von Verhandlungen an die
Hand genommen werden. Die Beitrittsvoraussetzungen, welche fiir alle Bei-
trittskandidaten in gleicher Weise gelten, sind hinlanglich bekannt.

3. Abschluss

Die Bundesprasidentin oder der Bundesprasident unterzeichnet nach dem Ab-
schluss der Verhandlungen den Beitrittsvertrag und die Beitrittsakte im Na-
men des Bundesrates. Dem Parlament obliegt es, diese Vertrage zu genehmi-
gen (Art. 166 Abs. 2 BV). Im Anschluss an die parlamentarische Genehmigung

132 S. zum Verhandlungsmandat im Allg. ARIOLI, S.249-252; MULLER/UHLMANN, Rz.536; zur
Problematik der Vertraulichkeit COTTIER/GERMANN, S. 84.
133§, zur defensiven Informationspolitik des Bundesrates im Vorfeld und wihrend der Ver-

handlungen tber das institutionelle Abkommen unten Rz. 253.

34



III. Beitrittsverfahren

haben Volk und Stidnde das letzte Wort tiber den Beitritt. Art. 140 Abs. 1lit. b
BV sieht hierfiir das obligatorische Staatsvertragsreferendum vor.

In Erganzung zur Zustimmung zum Beitritt durch Volk und Stande stellen sich
mehrere Fragen in Bezug auf die anwendbaren Verfahren zur Inkraftsetzung
der mit dem Beitritt einhergehenden Verfassungs- und Gesetzesanderungen:

Vorneweg muss geklart werden, ob es sich bei den mit dem Beitritt ein-
hergehenden, im nichsten Abschnitt skizzierten Verfassungsanderun-
gen um eine Totalrevision oder um eine Teilrevision der Bundesverfas-
sung handelt (Art. 192-194 BV)."** Wihrend bei einer Totalrevision - mit
Ausnahme der Beachtung von ius cogens - keine Beschrankungen fiir
avisierte Anderungen bestehen, ist eine Teilrevision gegenstandlich be-
grenzt: Hier gilt das Gebot der Einheit der Materie (Art. 194 Abs. 2 BV).*
Die Revision dreht sich folglich um einen bestimmten Gegenstand, auch
wenn mehrere, sachlich zusammenhingende Bestimmungen betroffen
sind.”® Der Beitritt der Schweiz 16st voraussichtlich diverse Verfassungs-
anderungen aus, welche den Rahmen einer gegenstindlichen Einheit
sprengen.””’ Das Gebot der Einheit der Materie wird kaum eingehalten.
Unbehilflich ist nach der hier vertretenen Ansicht der Einwurf, die Ge-
nehmigung des EU-Beitritts durch Volk und Stinde gemass Art. 140 Abs. 1
lit. b BV wiirde als lex specialis die daftir erforderlichen Verfassungsande-
rungen mitumfassen und als Folge davon die Frage der Qualifikation die-
ser Anderungen als Total- oder Teilrevision obsolet machen.”® Eine sol-
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138

Vgl. dazu die Einstufung des EU-Beitritts Osterreichs als Gesamtinderung der 6ster-
reichischen Bundesverfassung, weil dadurch diverse grundlegende Verfassungsprinzipien
tangiert wurden. Aus Folge davon wurde der Beitritt gestiitzt auf Art. 44 Abs. 3 B-VG
einer Volksabstimmung unterzogen. Der EU-Beitritt war das einzige Mal, dass eine Verfas-
sungsinderung in Osterreich als Gesamtinderung eingestuft wurde; zum Ganzen MATHE,
S.197-201; OHLINGER, S. 31-104 und S. 165-168.

Vgl. zu dieser Abgrenzung BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 192 Rz. 4; zur uneinheitlichen
Behordenpraxis BIAGGINI, BV-Kommentar, Art.192 Rz.8; EPINEY/DIEZIG, Art.194 Rz.7;
TSCHANNEN, § 44 Rz. 1501-1502.

GACHTER, Rechtsetzung, S. 343; TSCHANNEN, § 44 Rz. 1496.

S. AUER, démocratie, S. 382, und SCHINDLER, Verfassungsrecht, S. 31, zur Einordnung eines
EU-Beitritts anfangs der 1990er Jahre; beide vertraten die Ansicht, dass es sich nicht zwin-
gend um eine Totalrevision handeln wiirde; SEILER, S. 13-16, wonach es zuldssig sei, die mit
dem Beitritt zusammenhangenden Verfassungsidnderungen im Beitrittsbeschluss zu re-
geln, wobei das Verfahren der Totalrevision anwendbar sei, weil das Gebot der Einheit der
Materie eindeutig nicht erfllt sei.

AUER, démocratie, S. 382.
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che Lesart findet im Verfassungstext keine Stiitze. Dariiber hinaus dirfte
der Weg tiber eine Totalrevision auch aus grundsatzlicher Warte nahe-
liegen: Die Eingliederung der Schweiz in den unionalen Staatenverbund
und die damit einhergehende Ubertragung von Hoheitsrechten fordern
die Bundesverfassung stark heraus. Sie biisst an Steuerungskraft ein und
erleidet einen Bedeutungsverlust. Dieser Verfassungswandel wird im ge-
schriebenen Verfassungstext allerdings nur bedingt abgebildet. Er wird
sich zudem erst nach einer gewissen (Angewéhnungs-)Zeit herauskristal-
lisieren. Auch aus diesem Grund rechtfertigt es sich, die mit dem Beitritt
einhergehenden Anderungen als Totalrevision zu qualifizieren und ver-
fahrensmassig entsprechend vorzugehen (Art. 193 BV). Dabei ist denkbar,
dass eine solche Totalrevision abschnittsweise gegliedert oder in inhalt-
lich zusammengehorende Pakete aufgeteilt durchgefiihrt wird.”®

Sofern sich der Schluss durchsetzt, dass es sich bloss um eine Teilrevision
handelt, mithin also das Gebot der Einheit der Materie eingehalten wird,
stellt sich die Frage der Abstimmungsmodalitaten. Die durch den Beitritt
ausgelosten, fiir die Europatauglichkeit der Schweiz erforderlichen Ver-
fassungsanderungen mogen diesfalls zusammen mit dem Beschluss tber
den Beitritt in einem Paket zur Abstimmung kommen, welches die
Stimmberechtigten insgesamt akzeptieren oder ablehnen konnen."® Die
Voraussetzungen fiir eine solche Paketldsung sind bescheiden: Art. 141a
Abs.1 BV ermachtigt zum Einbezug von Verfassungsanderungen in den
Genehmigungsbeschluss, sofern diese Anderungen der Umsetzung des
betroffenen Vertrags «dienen»."' Alternativ mégen den Stimmberechtig-
ten aber mit guten Griinden auch separate Vorlagen vorgelegt werden.
Diesfalls besteht zwar die Gefahr widerspriichlicher Entscheide. Bei der
Mehrheit der absehbaren Verfassungsanderungen diirfte es in Bezug auf
die konkrete Ausgestaltung der Anpassungen an das EU-Recht allerdings
durchaus Gestaltungsspielraume und Optionen geben. Sofern solche Ge-
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Vgl. HANGARTNER /EHRENZELLER, Vorbem. zu Art. 192-195 Rz. 20, zur Aufteilung in Pakete im
Allg., unter Hinweis darauf, dass die Lehre diesbeziiglich nicht gefestigt ist.

S. zur Losung beim Entscheid iber den EWR-Beitritt, wo der Beschluss iiber den Beitritt
mit zwei Ubergangsbestimmungen der BV verkniipft wurde, Bundesbeschluss iiber den
Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) vom 9. Oktober 1992, BBI 1992 VI 56; kritisch dazu
BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 141a Rz. 9.

S. EPINEY/DIEZIG, Art. 141a Rz. 10, wonach der Begriff «dienen» im Hinblick auf den Schutz
der politischen Rechte eher restriktiv ausgelegt werden soll; EGLI, Art. 141a Rz. 21, welche
Griinde fir eine extensive Auslegung dieses Begriffs ins Feld fiihrt.
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staltungsspielraume und Optionen bestehen, dirfte es angezeigt sein, se-
parate Abstimmungen durchzufithren. Ein anderes Vorgehen ware poli-
tisch kaum opportun.'**

Die Verpflichtung, den Acquis communautaire zu ibernehmen und um-
zusetzen, fihrt dazu, dass eine Vielzahl von Bundesgesetzen geiandert
und diverse neue Bundesgesetze geschaffen werden miissen. Damit stellt
sich die Frage, ob diese Neuerungen, die spatestens auf den Zeitpunkt
des Beitritts in Kraft gesetzt werden miissen, wie gewohnt dem fakul-
tativen Referendum unterstellt werden, oder ob das Referendumsrecht
durch spezielle Vorkehren eingeschrankt wird. Bei der Abstimmung tiber
den EWR-Beitritt wahlte die Bundesversammlung den letzteren Weg:
Sie schlug vor, durch eine Ergénzung der Ubergangsbestimmungen der
Bundesverfassung das Inkrafttreten der mit dem EWR-Beitritt zusam-
menhingenden Anderungen der Bundesgesetzgebung mit dem Beschluss
iiber den Beitritt zu verkniipfen, diese Anderungen aber dem nachtrag-
lichen Referendum zu unterstellen; sofern gegen einen Erlass das Refe-
rendum ergriffen und dieser in der Volksabstimmung abgelehnt worden
wire, wire er unverziiglich ausser Kraft getreten."* Diese Losung scheint
auch beim EU-Beitritt geeignet, die Anpassungsarbeiten pragmatisch zu
meistern, ohne die Volksrechte tiber Gebiihr zu strapazieren.

Der Prozess der Genehmigung des Beitritts und der damit verbundenen An-
passungen der Bundesverfassung und der Bundesgesetzgebung erfolgt im An-
schluss an die Unterzeichnung des Beitrittsvertrags und der Beitrittsakte. Die-
ser Prozess findet parallel zur Beschlussfassung des Rates der EU und der
daran anschliessenden Ratifikation durch die Mitgliedstaaten statt.
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S.dazu auch BIAGGINI, BV-Kommentar, Art.141a Rz.10; EPINEY/DIEZIG, Art.14la Rz.14;
SAXER, S. 827.

Bundesbeschluss iiber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) vom 9. Oktober 1992,
BB11992 VI 56; demgegentiber hatte der Bundesrat vorgeschlagen, das fakultative Refe-
rendum in Bezug auf diese Anderungen génzlich auszuschliessen; s. auch Bericht der par-
lamentarischen Arbeitsgruppe vom 13. Juni 1991, Umsetzung des Rechts des Européischen
Wirtschaftsraums (EWR). Prinzipien fiir die Anpassung der schweizerischen Gesetzge-
bung und die Umsetzung des EWR-Rechts. Empfehlungen fiir das parlamentarische Ver-
fahren, VPB 55.42; EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 300; MAHON/MULLER, S. 462-464
und S. 476-479; THURER, Verfassungsfragen, S. 33, der fiir den EU-Beitritt wie hier ein Vor-
gehen vorschlagt, welches sich an die beim EWR-Beitritt gewahlte Losung anlehnt.
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Die Schweiz ist verpflichtet, das gesamte Recht auf seine Vereinbarkeit mit
dem EU-Recht zu iiberpriifen und gegebenenfalls anzupassen. Es zeigt sich,
dass bei einem EU-Beitritt der Reformbedarf auch in Bezug auf die Bundes-
verfassung erheblich ist (A.). Ein Vorschlag geht dahin, die EU-Mitgliedschaft
mit einem eigenstiandigen Europaartikel verfassungsrechtlich abzubilden. Di-
verse Verfassungen von EU-Mitgliedstaaten enthalten Artikel, welche sich
spezifisch mit dem Verhaltnis zur EU befassen. Diese mogen als Vorbilder die-
nen (B.).

A.  Verfassungsanderungen

Die Schweiz wird mit dem Beitritt zur EU ein Unionsmitglied mit allen Rech-
ten und Pflichten, vorbehiltlich allfillig vereinbarter Ubergangs- und Aus-
nahmeregeln.'* Sie verpflichtet sich, den Grundsatz der loyalen Zusammenar-
beit zu respektieren (Art.4 Abs.3 EUV) und das EU-Recht ordnungsgemass
durchzufithren (Art. 291 Abs.1 AEUV); zu diesem Zweck organisiert sie sich
entsprechend. Sie akzeptiert den unbedingten Vorrang des EU-Rechts und die
unmittelbare Anwendbarkeit derjenigen Bestimmungen, welche justiziabel
sind."*® Vor diesem Hintergrund ist es erforderlich, das gesamte Bundesrecht
auf seine Vereinbarkeit mit dem EU-Recht zu iiberpriifen und gegebenenfalls
anzupassen. Die Kantone stehen vor der gleichen Herausforderung. Auf Seiten
der EU achtet die Europaische Kommission im Zug der Beitrittsverhandlungen
darauf, dass der Reformbedarf identifiziert und die Revisionen an die Hand ge-
nommen werden. Dabei erhellt ein Seitenblick auf frithere Beitrittsprozesse,
dass Verfassungen zum Zeitpunkt des Beitritts in ganz unterschiedlichem Aus-
mass an das EU-Recht angepasst werden mussten; einige Mitgliedstaaten
konnten sogar ganzlich auf Novellierungen verzichten.

Der Reformbedarf auf Verfassungsstufe erfasst namentlich die folgenden Be-

reiche:"®

144 S, unten Rz. 106-118.

145 3. unten Rz. 359-364.
146 3. zu den in den 1990er Jahren potentiell im Vordergrund stehenden Verfassungsinde-
rungen AUER, démocratie, S. 383-387; SCHINDLER, Verfassungsrecht, S. 28-30; SCHWEIZER,
S. 529-539; SEILER, S.12-16; EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 321-322, betr. der Bundesver-
sammlung; fiir eine Standortbestimmung in den 2000er Jahren THURER, Verfassungsfra-

gen, S. 28-30.
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Es bietet sich an, die wesentlichen Grundlagen und Rahmenbedingungen
der EU-Mitgliedschaft und die Ubertragung von Hoheitsrechten verfas-
sungsrechtlich abzubilden. Im Zentrum steht die Schaffung eines Eu-
ropaartikels, der als Scharnier zwischen der nationalen und unionalen
Ebene fungiert und die Bundesverfassung in den europaischen Verfas-
sungsverbund integriert. Ein solcher Europaartikel spiegelt idealerweise
nicht nur die Gberstaatlichen Bedingtheiten und die nurmehr begrenzte
Steuerungs- und Gestaltungsfunktion der Bundesverfassung, sondern
gibt der europaischen Integration auch die Richtung vor und setzt
Schranken. Darum geht es im nachsten Abschnitt.

Es muss gepriift werden, welche Anpassungen das EU-Recht bereichs-
spezifisch erfordert. Zum Teil empfiehlt sich eine Klarstellung aus Griin-
den der Transparenz, ohne dass eine Novellierung zwingend erforderlich
ware. Dies trifft auf die Erwahnung des aktiven und passiven Wahlrechts
fiir Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger bei Kommunalwahlen und bei
den Wahlen zum Europiischen Parlament zu (Art. 39 BV)."’ Zum Teil
drangt sich eine Novellierung auf, weil ein Widerspruch besteht. Dies
trifft auf den Schutz von Schweizerinnen und Schweizern vor der Auslie-
ferung an eine auslandische Behorde (Art. 25 BV) wie auch auf diverse Be-
stimmungen im 2. Kapitel (Zustandigkeiten, Art. 54-125 BV) und im 3. Ka-
pitel (Finanzordnung, Art. 126-135 BV) des 3. Titels der Bundesverfassung
zu; Beispiele betreffen die Wettbewerbspolitik (Art. 96 BV), die Geld- und
Wihrungspolitik (zumindest bei der Einfithrung des Euro, Art. 99 BV), die
Landwirtschaft (Art. 104 BV), den Aufenthalt und die Niederlassung von
Auslanderinnen und Auslandern (Art. 121 und Art. 121a BV) und die Mehr-
wertsteuer (Art. 130 BV); bei gewissen Themen - wie bei der Einfithrung
eines Mehrwertsteuersatzes von mindestens 15 % und dem damit allen-
falls einhergehenden Umbau des Steuersystems insgesamt - sind auch
die Kantone direkt beteiligt. Bei gewissen Bestimmungen ist unklar, ob
eine Anderung angezeigt ist. Dies gilt etwa in Bezug auf die Zolle (Art. 133
BV), welche innerstaatlich zwar durchaus und weiterhin Sache des Bun-
des sind, deren Regelung mit der Unterstellung der Schweiz unter die Ge-
meinsame Handelspolitik aber vollumfanglich bei der EU liegt.

Die Schweiz ist gut beraten, die Organisation des Bundesrates, der Bun-
desverwaltung und der Bundesversammlung, ihre Aufgaben und Befug-
nisse sowie das Zusammenspiel zwischen ihnen in Angelegenheiten der
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S. zum Vorschlag fiir einen neuen Art. 136a BV, mit dem die Wahl der Mitglieder des Euro-
paischen Parlaments grundsatzlich geregelt wird, unten Rz. 317-320.
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EU an die neuen Rahmenbedingungen anzupassen und entsprechende
Reformbestrebungen an die Hand zu nehmen. Verfassungsrechtlich ge-
regelt werden sollten auch die Entscheidfindung bei Vorschlagen fiir die
Wahl oder Ernennung von Amtstragerinnen und Amtstragern unionaler
Organe und weiterer Stellen der EU sowie die Grundziige der Wahl der
Mitglieder des Europaischen Parlaments. Darum geht es im Dritten Kapi-
tel.

Es muss geprift werden, ob die Volksrechte angepasst werden missen.
Eine Option ist, ihre Ausitibung formell auf diejenigen Konstellationen zu
beschranken, bei denen die Stimmberechtigten unionsrechtlich tatsach-
lich tber einen Handlungsspielraum verfiigen. Zumindest ansatzweise
kompensatorisch koénnen andere Formen der Beteiligung der Biirgerin-
nen und Biirger ausgebaut oder neu entwickelt werden, welche unter
Umstanden eine verfassungsrechtliche Abbildung verdienen. Darum geht

es im Vierten Kapitel.

Der Foderalismus steht ebenfalls auf dem Priifstand.*® Mit der partiellen

Verlagerung der Rechtsgewinnung und -durchsetzung auf die europai-
sche Ebene wird die Autonomie der Kantone weiter eingeschrankt. Die
Kantone haben - im Gegensatz zu den «Regionen», welche im Ausschuss
der Regionen iiber ein Sprachrohr verfiigen (Art. 305 AEUV)"® - keinen
institutionell abgesicherten Zugang zur EU-Biirokratie und sind darauf
angewiesen, via Bern oder informell in Briissel und Strassburg zu lobby-
ieren. Es ist fraglich, ob die bestehenden Instrumente der Mitwirkung in

148

149

S.zur Rolle der Kantone im Integrationsprozess im Allg. COTTIER et al., Rz.277-309;
BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.910-915; PFISTERER, Art. 55 BV, passim; SIEGWART, passim,
auch mit einem Vorschlag fiir einen Europaartikel (unabhéngig eines allfalligen EU-Bei-
tritts) und insbesondere betr. der Mitwirkung der Kantone (S. 228-257); KdK, EU-Beitritt
2001, passim; KdK, EU-Beitritt 2006, passim; zur Stiarkung der Kantone in den Aus-
senbeziehungen Bundesrat, Foderalismusbericht, S. 5974-5976; KdK, Reformen, passim;
STURNY, passim; COTTIER/LIECHTI, S.58; SAXER/KUHNE, passim; WALDMANN, Art. 55 Rz. 6;
zum Reformvorschlag eines eigentlichen Umbaus des Standerats DIGGELMANN, Interna-
tionalisierung, S.192-194. Der Bundesrat geht davon aus, dass die bestehenden Rechts-
bestimmungen (Art. 55 BV, BGMK) auch bei einem EU-Beitritt «ausreichend» sind, Bun-
desrat, Europabericht 2006, S. 6941 und S. 6943-6944; Bundesrat, Europabericht 2010,
S.7321-7322; s. zu den Chancen und Herausforderungen beim EU-Beitritt KdK, EU-Bei-
tritt, passim; FLEINER /TOPPERWIEN, passim; THURER, Verfassungsfragen, S. 32; SCHWEIZER,
S. 533-535. - Wie in der Einleitung ausgewiesen verzichten wir darauf, den Féderalismus
und die Rolle der Kantone beim EU-Beitritt in diesem Buch a fond zu behandeln.

S. zum Ausschuss der Regionen unten Fn. 423.
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der Schweiz geniigen, um die féderale Grundordnung auch nach dem EU-
Beitritt zu bewahren bzw. - positiv gewendet - neu zu «beleben».”™ Zur
Debatte steht etwa, Art. 55 BV und das BGMK weiterzuentwickeln, die
bestehenden Koordinationsgremien - wie die 1993 gestiitzt auf die Er-
fahrungen bei den EWR-Verhandlungen gegriindete KdK - auszubauen,
neue Gefasse zur gemeinsamen Meinungsbildung und Entscheidfindung
einzurichten oder - institutionell mit den weitreichendsten Folgen - den
Standerat vermehrt als Standevertretung im wahren Sinn des Wortes zu
nutzen. Die Kantone sind ihrerseits gefordert, die Exekutivlastigkeit der
kantonalen Mitwirkung in der Aussen- und Europapolitik zu {iberwinden
und Wege zu finden, um die Parlamente und allenfalls auch die Stimmbe-
rechtigten angemessen einzubeziehen.""

Die verfassungsrechtliche Abbildung der EU-Mitgliedschaft und die Regelung
der damit einhergehenden Herausforderungen erfolgen entweder in einer
einzigen europarechtlichen Grundnorm - namentlich in einem «Europaarti-
kel» - oder thematisch aufgefachert in den entsprechenden Kapiteln der Bun-
desverfassung. Im Unterschied zu den etwa in Deutschland (Art. 23 GG) und
Osterreich (Art. 23a-23k B-VG) gewiahlten Modellen wird fiir die Schweiz ein
Vorgehen vorgeschlagen, bei dem ein schlanker Europartikel als Grundnorm
fiir die Mitgliedschaft dient, wihrend die skizzierten Anderungen und Ergan-
zungen in den jeweiligen Sachbestimmungen erfolgen.

B.  Europaartikel

Die Mitgliedschaft in der EU wirkt sich erheblich auf die Politikgestaltung in
den Mitgliedstaaten aus. Diese tbertragen hoheitliche Befugnisse und verlie-
ren ihr Letztentscheidungsrecht auch in Sachbereichen, welche bis anhin als
Domanen nationalstaatlicher Souveradnitat galten. Sie sind verpflichtet, die
Wirksamkeit des EU-Rechts zu gewahrleisten und seinen Vorrang vor natio-
nalem Recht zu akzeptieren. Das EU-Recht ist unmittelbar anwendbar; unter
Umstanden verpflichtet es auch Private direkt zu einem Tun oder Unterlassen.

Aus diesem Grund enthalten die Verfassungen diverser Mitgliedstaaten Be-
stimmungen, welche sich ausdriicklich mit dem Verhaltnis zur EU befassen.
Solche Bestimmungen werden hinlanglich als «Europaartikel» bezeichnet. Ein
Seitenblick befasst sich mit solchen Europaartikeln, mit einem speziellen Fo-

130 FLEINER/TOPPERWIEN, S. 323.
31 3. dazu grundlegend KURT NUSPLIGER, passim.
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kus auf denjenigen im deutschen Grundgesetz (1.). Es bietet sich auch in der
Schweiz an, die EU-Mitgliedschaft mit einem eigenstandigen Europaartikel
verfassungsrechtlich abzubilden (2.).

1

Praxis in den EU-Mitgliedstaaten

Der Inhalt und die Form von Europaartikeln variieren zum Teil erheblich.” In
aller Regel zeigen sich aber zumindest gewisse Grundmuster:

Einige Verfassungen enthalten eine Grundnorm, welche die Mitglied-
schaft in der EU und die Ubertragung von Hoheitsrechten in grundsitz-
licher Weise thematisiert.”” Vereinzelt dussern sich solche Grundnor-
men kurz und pragnant zur Mitgliedschaft. Vereinzelt werden sie mit
programmatischen Aussagen zu Charakter und Zweck der europaischen
Integration angereichert. Vereinzelt werden Integrationsschranken for-
muliert. Vereinzelt werden der Vorrang des EU-Rechts thematisiert und
weitere Handlungsanweisungen fiir die Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung formuliert. Vereinzelt werden weitere Elemente thematisiert, wel-
che spezifisch mit der Mitgliedschaft in der EU zusammenhéngen; dies
gilt etwa fiir die Erwdhnung des aktiven und passiven Wahlrechts fiir
Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger bei Kommunalwahlen und bei den
Wahlen zum Europaischen Parlament.

Die meisten Verfassungen regeln ausdriicklich die Mitwirkung des Par-
laments und weiterer Organe - in Bundesstaaten auch von Gliedstaaten,
sofern vorgesehen des Stimmvolks - bei EU-relevanten Geschaften, sei es
in Bezug auf die Anderung der Vertrage oder in Bezug auf die innerstaat-
liche Mitwirkung an der Willensbildung und Entscheidfindung in Angele-
genheiten der EU im Allgemeinen.”*

152
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154

S. fiir eine Ubersicht iiber Europaartikel und weitere europarechtlich induzierte Bestim-
mungen in den Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten WENDEL, passim; MAYER/WENDEL,
Rz. 14-71 und Rz. 298-316; CLASSEN, Rz. 725-731.

S. etwa Art. 88-1 der franzosischen Verfassung; Art. 7 Abs. 5 und Abs. 6 und Art. 8 Abs. 4
der portugiesischen Verfassung; Kap. I § 10 und Kap. X § 6 der schwedischen Verfassung;
Art. 1 Abs. 3 der finnischen Verfassung; Art. 3 Abs. 3 der bulgarischen Verfassung; Art. 148
der rumanischen Verfassung; Art. 7 Abs. 2 der slowakischen Verfassung; Art. E der unga-
rischen Verfassung; Art. 29 Abs. 4 der irischen Verfassung; Art. 23a-23k B-VG; zu Art. 23
Abs. 1 GG unten Rz. 75-76.

S. dazu umfassend unten Rz. 210-236.
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Europaartikel ilbernehmen eine wichtige Scharnierfunktion zwischen der mit-
gliedstaatlichen Ebene und der unionalen Ebene. Sie tragen zur Entwicklung
eines umfassenden Mehrebenensystems im Sinne des europaischen Verfas-
sungsverbunds bei, in dem sich die verschiedenen Ebenen der Rechtsgewin-
nung und -durchsetzung gegenseitig erganzen und beeinflussen und im Sinne
vertikaler Gewaltenteilung auch kontrollieren. Dank ihrer betont europa-
freundlichen Ausrichtung erlauben sie den Mitgliedstaaten, sich aktiv und
konstruktiv an der europaischen Integration zu beteiligen.

Neben mitgliedstaatlichen Verfassungen, in denen die Mitgliedschaft in der EU
prominent verankert ist, gibt es weiterhin auch mitgliedstaatliche Verfassun-
gen, die keinen Europaartikel kennen. In diesen Fallen beruht die Mitglied-
schaft in der EU und die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EU in der
Regel auf Bestimmungen, welche sich im Allgemeinen mit dem Verhaltnis zu
internationalen Organisationen befassen. In manchen Fallen wurden diese Be-
stimmungen durch die nationalen Hochstgerichte spezifisch mit Blick auf die
EU konkretisiert und rechtsschopferisch weiterentwickelt. Zudem taucht die
EU auch in solchen Verfassungen zeitweise zumindest in Einzelbestimmungen
auf; dies ist etwa der Fall in Bezug auf die Mitwirkung der Parlamente in Ange-
legenheiten der EU, die Vorgaben zur Beteiligung der Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirgern bei Kommunalwahlen und bei den Wahlen zum Europaischen
Parlament und die Unvereinbarkeit der Akkumulierung gewisser Amter. Kei-
nerlei Erwahnung findet die EU etwa in den Verfassungen von Danemark, Lu-
xemburg, Slowenien, den Niederlanden und der Tschechischen Republik.155
Diese Beispiele belegen, dass verfassungsrechtliche Europaartikel weder (ver-
fassungs-)rechtlich noch praktisch zwingend erforderlich sind.

Die deutsche Verfassung enthalt mit Art. 23 GG eine ausfiihrliche Grundlage
fur die Mitgliedschaft Deutschlands in der EU. Diese Bestimmung gilt als Pa-
radebeispiel fiir einen umfassend angelegten Europaartikel. Sie wurde 1992 im
Zug der Ratifikation des Vertrags von Maastricht in das Grundgesetz aufge-
nommen. 2006 wurde Abs. 6 geringfiigig geandert. 2009 wurde Abs. 1a einge-
fugt. Art.23 GG erklart die Mitwirkung Deutschlands an der europaischen
Integration zum Staatsziel.”® Er betont - in den Worten des Bundesverfas-

155 Fin Seitenblick auf die EWR-EFTA-Mitgliedstaaten zeigt, dass die Mitgliedschaft im EWR
in den Verfassungen von Island, Liechtenstein und Norwegen keine Spuren hinterlassen
hat. Eine Ausnahme stellt Art. 67 Abs. 3 der Verfassung von Liechtenstein dar, welcher die
Vero6ffentlichung von EWR-Rechtsvorschriften in einer EWR-Rechtssammlung vorsieht.

156 WOLLENSCHLAGER, Art. 23 GG Rz. 32.

44



IV. Bundesverfassung

sungsgerichts - die «Europarechtsfreundlichkeit»” des Grundgesetzes und

enthalt einen verbindlichen Auftrag, zur Verwirklichung eines vereinten Eu-
ropas im Rahmen der EU mitzuwirken. Er erlaubt die Ubertragung von Ho-
heitsrechten. Er formuliert gewisse Mindestanforderungen in Bezug auf die
Struktur der EU und deren Kompetenzausiibung und schlagt eine Briicke zu
den Werten der EU gemass Art. 2 EUV. Er stellt mit dem Verweis auf die Ewig-
keitsklausel gemdiss Art.79 Abs. 2 GG sicher, dass Anderungen der EU-Ver-
trage, welche inhaltlich eine Anderung des Grundgesetzes zur Folge haben, ei-
ner verfassungsandernden Mehrheit bediirfen, d.h. der Zustimmung von zwei
Dritteln der Mitglieder des Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des
Bundesrates. Er normiert die Beteiligungsrechte des Bundestages und des
Bundesrates (bzw. der Bundeslander). Der Europaartikel des Grundgesetzes
lautet wie folgt:

Art. 23 Grundgesetz

(1) Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bundesrepublik Deutschland bei
der Entwicklung der Europdischen Union mit, die demokratischen, rechtsstaatlichen, so-
zialen und foderativen Grundsatzen und dem Grundsatz der Subsidiaritét verpflichtet ist
und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz ge-
wahrleistet. Der Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Ho-
heitsrechte tibertragen. Fiir die Begriindung der Europiischen Union sowie fiir Ande-
rungen ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleichbare Regelungen, durch die dieses
Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert oder ergénzt wird oder solche Anderungen oder
Erganzungen ermoglicht werden, gilt Artikel 79 Abs. 2 und 3.

(1a) Der Bundestag und der Bundesrat haben das Recht, wegen Verstof3es eines Gesetzge-
bungsakts der Europaischen Union gegen das Subsidiaritatsprinzip vor dem Gerichtshof
der Europaischen Union Klage zu erheben. Der Bundestag ist hierzu auf Antrag eines Vier-
tels seiner Mitglieder verpflichtet. Durch Gesetz, das der Zustimmung des Bundesrates be-
darf, kénnen fiir die Wahrnehmung der Rechte, die dem Bundestag und dem Bundesrat in
den vertraglichen Grundlagen der Europdischen Union eingeraumt sind, Ausnahmen von
Artikel 42 Abs. 2 Satz 1 und Artikel 52 Abs. 3 Satz 1 zugelassen werden.

(2) In Angelegenheiten der Européischen Union wirken der Bundestag und durch den Bun-
desrat die Lander mit. Die Bundesregierung hat den Bundestag und den Bundesrat umfas-
send und zum frithestmoglichen Zeitpunkt zu unterrichten.

(3) Die Bundesregierung gibt dem Bundestag Gelegenheit zur Stellungnahme vor ihrer Mit-
wirkung an Rechtsetzungsakten der Europaischen Union. Die Bundesregierung beriick-
sichtigt die Stellungnahme des Bundestages bei den Verhandlungen. Das Néhere regelt ein
Gesetz.

(4) Der Bundesrat ist an der Willensbildung des Bundes zu beteiligen, soweit er an einer
entsprechenden innerstaatlichen MafSnahme mitzuwirken hatte oder soweit die Lander
innerstaatlich zustandig waren.

(5) Soweit in einem Bereich ausschliefSlicher Zustandigkeiten des Bundes Interessen der
Lander beriihrt sind oder soweit im tibrigen der Bund das Recht zur Gesetzgebung hat, be-

157 BVerfGE 123, 267 (347) - Lissabon; BVerfGE 154, 17 (69-70) - PSPP; s. zu Art. 23 GG die in
Fn. 159 referenzierte Literatur.

45



76

Erstes Kapitel: Beitrittsvoraussetzungen und Beitrittsverfahren

riicksichtigt die Bundesregierung die Stellungnahme des Bundesrates. Wenn im Schwer-
punkt Gesetzgebungsbefugnisse der Lander, die Einrichtung ihrer Behérden oder ihre
Verwaltungsverfahren betroffen sind, ist bei der Willensbildung des Bundes insoweit die
Auffassung des Bundesrates mafSgeblich zu berticksichtigen; dabei ist die gesamtstaatliche
Verantwortung des Bundes zu wahren. In Angelegenheiten, die zu Ausgabenerhdhungen
oder Einnahmeminderungen fiir den Bund fithren kdnnen, ist die Zustimmung der Bundes-
regierung erforderlich.

(6) Wenn im Schwerpunkt ausschliefliche Gesetzgebungsbefugnisse der Lander auf den
Gebieten der schulischen Bildung, der Kultur oder des Rundfunks betroffen sind, wird die
Wahrnehmung der Rechte, die der Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedstaat der Eu-
ropaischen Union zustehen, vom Bund auf einen vom Bundesrat benannten Vertreter der
Lander ibertragen. Die Wahrnehmung der Rechte erfolgt unter Beteiligung und in Abstim-
mung mit der Bundesregierung; dabei ist die gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes
zu wahren.

(7) Das Néhere zu den Absétzen 4 bis 6 regelt ein Gesetz, das der Zustimmung des Bundes-
rates bedarf.

Art. 23 GG wurde im Wechselspiel zwischen dem Verfassungsgeber und dem
Bundesverfassungsgericht entwickelt und von letzterem rechtsschopferisch
weiter konkretisiert. Die Verpflichtung, «einen diesem Grundgesetz im we-
sentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz» zu gewahrleisten, kodifiziert
die Urteile des Bundesverfassungsgerichts in den Rechtssachen Solange I und
Solange I1.”® In einer Vielzahl von weiteren Grundsatzurteilen hat das Bundes-
verfassungsgericht die Integrationsschranken des Art. 23 Abs. 1 GG weiter aus-
differenziert und die «fiir die Mitwirkung Deutschlands an der Entwicklung
der Europiischen Union verbindliche[n] Strukturvorgaben»' formuliert. Da-
bei handelt es sich um die folgenden, welche praktisch als Priifungsvorbehalte
wirken und je nach Ausprigung bei der Zustimmung zur Anderung der EU-
Vertrage oder bei der Durchfiihrung von EU-Recht im Vordergrund stehen:
i) die generelle Gewahrleistung eines mit dem Grundgesetz im Wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutzes im EU-Recht (Grundrechtskontrolle),
ii) kein hinreichend qualifizierter Kompetenzverstoss durch die Unionsorgane
(Ultra vires-Kontrolle) und iii) die Wahrung der Verfassungsidentitit des
Grundgesetzes (Identitatskontrolle). Das Bundesverfassungsgericht hat sich
damit als «Vetoplayer» bei der Operationalisierung der vertraglichen Grundla-
gen der EU und ihrer Weiterentwicklung positioniert.'®® Prompt stellte es 2020
zum ersten — und bis heute letzten — Mal in einem konkreten Fall fest, dass ein
unionaler Rechtsakt, ndmlich der Beschluss der Europaischen Zentralbank

158 BVerfGE 37, 271 - Solange [; BVerfGE 73, 339 - Solange II.

139 BVerfGE 123, 267 - Lissabon; grundlegend zuletzt BVerfGE 154, 17 - PSPP; s. zum Ganzen
CALLIESS, Staatsrecht, S. 235-280; MAYER, Art. 19 EUV Rz. 78-91; OPPERMANN/NETTESHEIM/
CLASSEN, § 10 Rz. 14-25; WOLLENSCHLAGER, Art. 23 GG Rz. 61-104.

160 y/oN BOGDANDY, S. 223.
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zum Staatsanleihekaufprogramm (Public Sector Purchase Programme, PSPP)
von 2015, diese Strukturvorgaben (Ultra vires-Kontrolle) nicht erfiillte und aus
diesem Grund in Deutschland so nicht durchgefiihrt werden durfte; dieser in
europarechtlicher Hinsicht mancherorts zu Recht als Fehlurteil qualifizierte
Entscheid war ein europarechtlicher Paukenschlag, blieb in seiner praktischen
Wirkung zumindest mit Blick auf den konkreten Rechtsstreit aber iiberschau-
bar.

2. Europaartikel fir die Bundesverfassung

Es ist ratsam, den EU-Beitritt der Schweiz verfassungsrechtlich auszuweisen.
Die Orientierungs- und Briickenfunktion der Bundesverfassung gebietet es,
auf die Mitgliedschaft der Schweiz und ihre Rolle beim europaischen Integra-
tionsprozess ausdriicklich Bezug zu nehmen.'”” Entscheidend fiir die konkrete
Ausgestaltung eines solchen Europaartikels ist sodann der Sinn und Zweck,
der damit verfolgt wird."”® Der telos kann darin liegen, die Mitgliedschaft der
Schweiz in der EU abzubilden. Er kann darin liegen, die Werte und Ziele der
europaischen Integration zu benennen und ihr die Richtung zu weisen. Er
kann darin liegen, Voraussetzungen aufzustellen, welche erfiillt sein miissen,
damit auch kiinftige Vertragsinderungen mitgetragen werden. Er kann darin
liegen, Schranken zu definieren, bei deren Uberschreiten die Bundesverfas-
sung keine Grundlage mehr bietet fiir die Durchfiihrung von Massnahmen der
EU. Er kann darin liegen, eine Handlungsanweisung fiir die Geltung und die
Durchfiihrung des EU-Rechts in der schweizerischen Rechtsordnung zu lie-
fern. Er kann darin liegen, den Bund in ausgewdhlten Bereichen zum Erlass
flankierender Massnahmen zu verpflichten, um die als negativ empfundenen

161 BVerfGE 154, 17 - PSPP; s. fiir eine kritische Besprechung etwa MAYER, Ultra vires-Akt, pas-
sim.

162 S. zur Orientierungs- und Briickenfunktion der Bundesverfassung im Allg. BIAGGINI, BV-
Kommentar, Einleitung Rz.11; vgl. auch OEscH, Verfassungswandel, S.146-148, zu den
Griinden fiir das aktuelle Fehlen eines Bezugs zu Europa in der BV und zu einem Vorschlag
fiir einen Europaartikel, der die bilateralen Beziehungen thematisiert.

163 Vgl. dazu auch THURER, Verfassungsfragen, S.27-31, der 2005 Optionen fiir einen Euro-
paartikel diskutierte; er unterschied zwischen einer «Minimallésung» (ganzlicher Ver-
zicht auf besondere verfassungsrechtliche Vorkehren), einer «Maximalldsung» (umfas-
sende Auflistung der «Einbriiche» in die Verfassungsordnung) und einem «vermittelnden
Modell», das er favorisierte; zum Ganzen auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.503-505
und S. 851-852; KOLZ/MULLER, 1995, Art. 114; SCHWEIZER, S. 530-531; SIEGWART, S. 228-257,
mit einem Vorschlag fiir einen Europaartikel (unabhangig eines allfalligen EU-Beitritts)

insbesondere betr. der Mitwirkung der Kantone.
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Auswirkungen des Beitritts in ausgewahlten Politikbereichen abzufedern. Er
kann darin liegen, institutionelle und organisatorische Novellierungen in der
Staatsleitung und bei der Beteiligung der Kantone und der Stimmberechtigten
aufzugleisen, sofern sie sich als Reaktion auf den Beitritt aufdrangen.

Der nachfolgende Vorschlag fiir einen Europaartikel kommt bewusst schlank
daher. Weitere spezifische, mit der EU-Mitgliedschaft zusammenhangende
Fragen werden in den entsprechenden Sachbestimmungen geregelt.®* Das
Bundesgericht hat bewiesen, dass es imstande ist, gestiitzt auf allgemein ge-
haltene verfassungsrechtliche Vorgaben tibergeordnetes Recht in das natio-
nale Recht einzupassen und mit Blick auf konkrete Anwendungsfalle eine gut
begriindete und weitum akzeptierte Praxis zu entwickeln (vgl. Art. 5 Abs. 4
BV)."® Es wird auch mit Blick auf die EU-Mitgliedschaft den Behérden des
Bundes und der Kantone obliegen, mit Blick auf konkrete Herausforderungen
kontextspezifische Losungen und Praktiken zu entwickeln. Volk und Stande
mogen dem Europaartikel oder sachspezifischen Bestimmungen bei Bedarf
neue Elemente hinzufiigen. Systematisch mag der Europaartikel unmittelbar
nach der Regelung der auswartigen Angelegenheiten (Art. 54 BV) eingefiigt
werden:'*®

Art. 54a Mitgliedschaft in der Europiaischen Union

! Die Schweiz ist Mitglied der Europidischen Union. Sie achtet die Werte, auf denen die
Europiische Union griindet, und beteiligt sich aktiv daran, das Ziel der Europiischen
Union, den Frieden, ihre Werte und das Wohlergehen ihrer Vélker zu férdern, zu verfol-
gen und zur Verwirklichung eines vereinten Europas beizutragen. Sie sorgt dafiir, dass
der Grundsatz der Subsidiaritit gewahrt wird und die Entscheidungen so offen und biir-
gerinnen- und biirgernah wie moglich getroffen werden.

2 Anderungen der vertraglichen Grundlagen der Europiischen Union bediirfen der Zu-
stimmung von Volk und Sténden.

Dieser Vorschlag fiir einen neuen Europaartikel, der selbstredend nicht nur
beliebig erweiterbar ist, sondern auch noch schlanker ausgestaltet werden
kann, klart das verfassungsrechtlich bis anhin ausgeklammerte Verhaltnis der
Schweiz zur EU in grundlegender Weise:

- Der Europaartikel begriindet die Mitgliedschaft der Schweiz in der EU.
Damit einher geht die Ubertragung entsprechender Zustandigkeiten und

164 3. oben Rz. 67-69.

165 S. dazu sogleich Rz. 79; vgl. zur Entstehungsgeschichte von Art. 5 Abs. 4 BV, der zwangs-
laufig konkretisierungsbediirftig ist, BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 5 Rz. 26 und Rz. 30.
Vgl. auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.505 und S. 851, welche vorschldgt, zu diesem
Zweck Art. 54 Abs. 2 BV zu erganzen.
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Hoheitsrechte sowie die Verpflichtung, die sich aus der Mitgliedschaft er-
gebenden Rechte und Pflichten - allenfalls modifiziert gemass Beitritts-
vertrag und Beitrittsakte - zu beachten.

Die Verpflichtung zur Beachtung der mit der Mitgliedschaft einherge-
henden Rechte und Pflichten umfasst insbesondere auch die automati-
sche Geltung des EU-Rechts im schweizerischen Recht, sein unbedingter
Vorrang und die unmittelbare Anwendbarkeit seiner justiziablen Nor-
men.'” Die Schweiz ist verpflichtet, das EU-Recht ordnungsgemiss
durchzufithren. Zu diesem Zweck ist es unabdingbar, dass die Verwal-
tungsbehoérden und Gerichte die Kompetenz haben, im Kollisionsfall ei-
ner schweizerischen Norm die Anwendung zu versagen, und auch in
politisch sensiblen Bereichen nicht vor einem solchen Schritt zuriick-
schrecken. Es ist nicht zwingend erforderlich, diese unionsrechtlichen
Strukturprinzipien, die daraus fliessenden Verpflichtungen und die Aus-
wirkungen auf das schweizerische Verfassungsrecht ausdriicklich in der
Bundesverfassung zu verankern.'”® Es bedarf keiner spezifischen verfas-
sungsrechtlichen Grundlage hierfiir, auch wenn die EU-Mitgliedschaft
faktisch die Einfiihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit bzw. recte «Uni-
onsrechtsgerichtsbarkeit» bedingt und damit - und das muss betont wer-
den! - ein merklicher Machtzuwachs der Gerichte einhergeht. Die bun-
desgerichtliche Praxis zum Vorrang des Volkerrechts, zu den Ausnahmen
von der Geltung dieses Vorrangs (Schubert) und zu den Gegenausnahmen
(EMRK, FZA) weist hier den Weg; sie lasst vermuten, dass die Gerichte
- letztlich insbesondere das Bundesgericht - in der Lage sind, auch in
Bezug auf das Verhaltnis zum EU-Recht fallweise und ohne verfassungs-
rechtlich festgezurrte Leitplanken eine entsprechende Praxis zu begriin-
den und allfillige «rote Linien» zu benennen.'” Sofern diese Struktur-
prinzipien und die Kompetenz der rechtsanwendenden Behodrden, im
Kollisionsfall dem EU-Recht widersprechendes schweizerisches Recht
nicht anzuwenden, gleichwohl verfassungsrechtlich ausgewiesen werden
sollen, miisste naheliegender Weise nicht nur der Europaartikel (Art. 54a

167

168

169

S. zum Vorrang des EU-Rechts und zu den Instrumenten und Verfahren, um den Vorrang
praktisch sicherzustellen und notigenfalls gerichtlich durchzusetzen, unten Rz. 359-364.
S. demgegentiber THURER, Verfassungsfragen, S. 31, der vorschlagt, die automatische Gel-
tung, den unbedingten Vorrang und die unmittelbare Anwendbarkeit ausdriicklich zu be-
nennen.

S. zur Schubert-Praxis unten Rz. 380.
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BV) erganzt werden, sondern auch die Bestimmung zu dem fiir das Bun-
desgericht und die anderen rechtsanwendenden Behoérden massgebli-
chen Recht (Art. 190 BV).”°

Der Europaartikel verpflichtet den Bund, sich konstruktiv am europai-
schen Einigungsprozess zu beteiligen. Er reflektiert eine betont euro-
pafreundliche Grundhaltung. Er nimmt auf die Werte, auf denen die EU
grindet (Art. 2 EUV), und auf das Ziel der EU (Art. 3 EUV) Bezug und ver-
pflichtet die Schweiz, diese Werte zu achten und dieses Ziel zu verfol-
gen. Dabei handelt es sich um einen Auftrag. Der Europaartikel nimmt
weiter Bezug auf den Grundsatz der Subsidiaritat (Art. 5 Abs. 3 EUV) und
die demokratischen Grundsatze der EU, zu denen auch gehort, die Poli-
tik moglichst offen und biirgerinnen- und biirgernah zu gestalten (Art. 10
Abs. 3 EUV); diese Verpflichtung wird bewusst wortlich aus dem EU-
Recht ibernommen. Damit wird der Bogen geschlagen zu den fir das
schweizerische Staatswesen besonders bedeutsamen Strukturprinzipien
des Foderalismus und der Volksrechte.” Dieser Briickenschlag dringt
sich auf, weil die EU-Mitgliedschaft den Foderalismus und die Volks-
rechte weiter unter Druck setzt. Demgegentiber scheint es nicht notwen-
dig, weitere grundlegende Staatsziele - wie etwa die nachhaltige Ent-
wicklung und die Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen, welche
bereits an anderen Stellen in der Verfassung erwahnt werden (Praambel,
Art. 2 und Art. 54 Abs. 2 BV), - anzusprechen.

Diese Werte und das Ziel der EU bilden gleichzeitig Mindeststandards
bzw. Integrationsschranken, welche bei der Mitwirkung am europaischen
Integrationsprozess zu beachten sind.” Es wird am Bundesgericht liegen,
diese Schranken zu konkretisieren und gegebenenfalls Prifvorbehalte bei
der Durchfithrung von EU-Rechtsakten zu formulieren. Diesfalls werden
die Behorden unionalen Rechtsakten die Anwendung versagen, sofern ge-
wisse «rote Linien» iberschritten werden. Hier mag ein Seitenblick auf

170

171

172
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Diesfalls diirfte es zudem sachgerecht sein, auch die Bedeutung der EMRK fiir den Grund-
rechtsschutz in der Schweiz verfassungsrechtlich auszuweisen und dessen Vorrang etwa
in Art. 5 Abs. 4 BV zu verankern.

S. SCHWEIZER, S. 530, der sich fiir die ausdriickliche Benennung der Grenzen der Integra-
tion ausspricht, die fiir die Schweiz namentlich bei der Sicherung der freiheitlichen De-
mokratie und der bundesstaatlichen Ordnung lagen; ahnlich THURER, Verfassungsfragen,
S. 29-30.

Vgl. auch THURER, Verfassungsfragen, S. 31-32.
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die Praxis in Deutschland und in anderen Mitgliedstaaten hilfreich sein."™
Es ist nicht zweckmassig, solche Priifvorbehalte im Verfassungstext aus-
zuformulieren.

Der Europaartikel stellt klar, dass Anderungen des EUV, des AEUV, der
GRCh, des EAGV sowie der den Vertragen beigefiigten Protokolle und An-
hinge (Art. 51 EUV) der Zustimmung von Volk und Stinden bediirfen."™
Auch der Beitritt von weiteren Staaten zur EU novelliert die vertraglichen
Grundlagen der EU und fallt unter dieses Zustimmungserfordernis. Die
Praxis wird mit Blick auf Weiterentwicklungen im «Dunstkreis» der ver-
traglichen Grundlagen entscheiden miissen, ob weitere Entwicklungs-
schritte, welche formell nicht Primarrechtscharakter aufweisen, ebenfalls
Volk und Standen unterbreitet werden sollen; diese Frage hatte sich etwa
beim ESM-Vertrag und beim Fiskalpakt gestellt.”

Diverse Europaartikel in mitgliedstaatlichen Verfassungen thematisieren
die Beteiligungsrechte des Parlaments in Angelegenheiten der EU. Ent-
sprechende Novellierungen drangen sich auch im schweizerischen Ver-
fassungsrecht auf. Aus Griinden der inhaltlichen Koharenz und Systema-
tik der Bundesverfassung wird vorgeschlagen, diese Beteiligungsrechte
nicht im allgemeinen Europaartikel (Art. 54a BV), sondern in einem sepa-
raten «Bundesversammlung-Europaartikel» zu regeln.”

Die EU-Mitgliedschaft fiihrt zu einer Neuausrichtung des schweizeri-
schen Politikbetriebs. Es ist zentral, auch das europapolitische Gesche-
hen biirgerinnen- und biirgernah zu vermitteln und die 6ffentliche Aus-
einandersetzung dartiber zu fordern. Vor diesem Hintergrund dirfte es
angezeigt sein, die Bundesbehoérden verfassungsrechtlich zu verpflichten,
in Angelegenheiten der EU aktiv und umfassend zu informieren. Der Eu-
ropaartikel mag entsprechend erginzt werden."”’

Erganzend zu den hier vorgeschlagenen Regelungselementen kann der
Europaartikel weitere mit der EU-Mitgliedschaft zusammenhangende

173

174

175
176
177

S. oben Rz.76 zur Entwicklung von Schranken (Grundrechtskontrolle, Ultra vires-Kon-
trolle, Identitatskontrolle) durch das BVerfG in Deutschland.

Dasselbe gilt fiir den Direktwahlakt zum Europaischen Parlament (Art. 223 Abs. 1 AEUV
und fir die bei der Annahme des Vertrags von Lissabon von allen Mitgliedstaaten ak-
zeptierten Erklarungen (vgl. Art. 31 Abs. 2 lit. b WVRK), welche nach gangiger Auffassung
ebenfalls im Rang von Primarrecht stehen; OESCH, Europarecht, Rz. 406-408.

S. unten Rz. 138.

S. unten Rz. 288-307.

S. unten Rz. 308-311.
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Neuerungen abbilden, ohne dass dies zwingend erforderlich ware. So mag
sich aus Griinden der Transparenz und Klarstellung anerbieten, das ak-
tive und passive Wahlrecht fiir Unionsbirgerinnen und Unionsbiirger bei
Kommunalwahlen und bei den Wahlen zum Europaischen Parlament zu
erwahnen (wobei eine solche Regelung thematisch naheliegend auch bei
den politischen Rechten eingefiigt werden kann)."

Die Fixierung des Europaartikels auf die EU-Mitgliedschaft soll nicht als Ge-
ring(er)schatzung weiterer, nicht namentlich genannter Organisationen und
Vertragswerke verstanden werden, welche fiir die internationale Staatenge-
meinschaft und die Schweiz ebenfalls bedeutsam sind. Das sollte in den Mate-
rialien zum Ausdruck gebracht werden. Es liegt mit Blick auf die Bedeutung
etwa der Vereinten Nationen - die es immerhin in die Ubergangsbestimmun-
gen geschafft haben (Art. 197 Ziff. 1 BV), der UNO-Pakte I und II, der Welthan-
delsorganisation (WTO), der Bretton Woods-Institutionen, der Organisation
fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD), der Organisa-
tion fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (OSZE), der UNO-Kinder-
rechtskonvention, der Genfer Konventionen zum Schutz des humanitaren Vol-
kerrechts oder der Genfer Fliichtlingskonvention fiir die Staatengemeinschaft
und damit auch fiir die Schweiz folglich kein qualifiziertes Schweigen des Ver-
fassungsgebers vor. Dies gilt insbesondere auch fiir den Europarat als europai-
sche Basisorganisation und die EMRK, welche in der Schweiz faktisch ohnehin
bereits Verfassungsrang geniesst und als Korrektiv fir die nach wie vor feh-
lende Verfassungsgerichtsbarkeit auf Stufe Bund fungiert. Ein Seitenblick auf
die Verfassungstradition in Europa zeigt, dass es durchaus Verfassungen gibt,
in denen die zentrale Rolle des internationalen Menschenrechtsschutzes, auch
unter direkter Bezugnahme auf die EMRK, abgebildet wird."™

178 S, zum Wahlrecht bei den Wahlen zum Européischen Parlament unten Rz. 317-320.

17 3. etwa Art. 65 Abs. 1 der maltesischen Verfassung; Art. 20 der ruménischen Verfassung;
Kap. II Art. 19 der schwedischen Verfassung; Art. 7 Abs. 5 der slowakischen Verfassung;
Art.16a Abs. 5 des deutschen Grundgesetzes (wie notabene auch Art. 78 Abs. 1 AEUV)
nimmt dartiber hinaus spezifisch fir den Bereich des Asylrechts auf die Genfer Fliicht-

lingskonvention Bezug.
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Die Voraussetzungen fiir den Beitritt neuer Mitgliedstaaten wurden in sieben
Beitrittsrunden - der Norderweiterung 1973, der Siiderweiterung 1981 und
1986, der EFTA-Erweiterung 1995 sowie der Osterweiterung 2004, 2007 und
2013 - fortlaufend weiterentwickelt und verfeinert. Gestiitzt auf Art. 49 iV.m.
Art. 2 EUV, die Kopenhagener Kriterien und die bisherige Beitrittspraxis lassen
sich finf allgemein geltende Beitrittsvoraussetzungen unterscheiden: das Eu-
ropakriterium, das politische Kriterium, das wirtschaftliche Kriterium, das be-
sitzstandsbezogene Kriterium und das Aufnahmefdhigkeitskriterium. Ergan-
zend spielen bei jedem Beitritt kontextspezifische Besonderheiten mit. Die
Erweiterungsstrategie der EU beruht - wie der Europaische Rat 2006 ausge-
fihrt und seither bestandig wiederholt hat - grundlegend «auf Konsolidie-
rung, Konditionalitait und Kommunikation (...), verbunden mit der Fahigkeit
der EU zur Integration neuer Mitglieder, [und bildet] die Grundlage fiir einen
erneuerten Konsens tiber die Erweiterung».®

Der weitreichende Geltungsbereich des EU-Rechts, seine Integrationstiefe
und Komplexitat wie auch die mitunter schwierigen Startbedingungen von
Beitrittskandidaten haben dazu gefiihrt, dass einzelne Kandidaten tiefgrei-
fende Reformen an die Hand nehmen mussten, um die Beitrittsreife zu errei-
chen. Vor allem die Osterweiterung war ein enormer Kraftakt. Ahnliches gilt
fur die avisierten Beitritte von Albanien, Bosnien und Herzegowina, des Ko-
sovo, Montenegro, Nordmazedonien, Serbien und der Tirkei; allesamt Staa-
ten, welche den Status eines Kandidatenlands besitzen, deren Beitritt diverse
EU-Mitgliedstaaten aber nicht forcieren. Besondere Herausforderungen wer-
den sich bei den anstehenden Verhandlungen mit der Ukraine stellen. Im Ver-
gleich dazu war der Schritt von Finnland, Osterreich und Schweden in die
Vollmitgliedschaft ein kleiner, nachdem diese Staaten ihre Rechtsordnungen
im Vorfeld des geplanten Beitritts zum Européischen Wirtschaftsraum (EWR)
bereits a fond auf die Vereinbarkeit mit dem Acquis communautaire tiberprift
hatten und die notwendigen Anpassungen zumindest im Binnenmarktbereich
aufgegleist waren.

In abgeschwachter Form gilt dies ebenso fiir die Schweiz, wenngleich auf-
grund der fehlenden EWR-Mitgliedschaft und der durch die bilateralen Ab-
kommen nur sektoriell geregelten Binnenmarktteilhabe punktuell substanti-
elle Reformen erforderlich sind. Die Schweiz erfiillt das Europakriterium, das

180 Buropaischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 14./15. Dezember 20086, Ziff. 4.
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politische Kriterium und das wirtschaftliche Kriterium grundsatzlich. In Bezug
auf das politische Kriterium ist denkbar, dass die EU in den Beitrittsverhand-
lungen Praktiken anspricht, welche bereits andere europaische Organisatio-
nen und Staatengruppen - wie etwa die Groupe d’Etats contre la Corruption
(GRECO) - als problematisch eingestuft haben. In Bezug auf die Wirtschaft
sind grundlegenden Reformen nicht erforderlich; sie beruht bereits heute auf
einem wettbewerbsorientierten System und ist dusserst stark in den inter-
nationalen Handel eingebunden, wobei insbesondere die weit fortgeschrit-
tene wirtschaftliche Vernetzung mit der EU ins Auge springt. Einen deutlich
grosseren Wettbewerbsdruck zeitigt der Beitritt insbesondere auf den Land-
wirtschaftssektor. In Bezug auf die erforderlichen Anpassungen des schwei-
zerischen Rechts an den unionalen Besitzstand sind detaillierte bereichsspe-
zifische Analysen und Wiirdigungen notwendig; Wissenschaft und Behdérden
werden diese Aufgabe an die Hand nehmen miissen. Erheblichen Anpassungs-
bedarf ortet der Bundesrat beim Wettbewerbsrecht, bei der Liberalisierung
der Infrastrukturdienste (v.a. Energie, Eisenbahn), bei der Erhohung der Mehr-
wertsteuer, bei der Geld- und Wahrungspolitik und bei der Aussenwirtschafts-
politik. Das Aufnahmefahigkeitskriterium dirfte beim Beitritt der Schweiz
keine grosse Rolle spielen. Es ist nicht davon auszugehen, dass ein Beitritt
der Schweiz die weitere Stosskraft der europaischen Integration in Zweifel
ziehen wiirde. Dieses Kriterium mag gegebenenfalls als Aufhanger dafiir die-
nen, mehrere absehbare Beitritte aus praktischen Griinden zusammenzufas-
sen. Es ist schliesslich denkbar, dass die EU fiir die Beitrittsverhandlungen
mit der Schweiz Kriterien aufstellt, welche tiber die herkémmlichen Kopenha-
gener Voraussetzungen hinausgehen; Unstimmigkeiten grosseren Ausmasses
zwischen der EU und der Schweiz, welche die EU auf diesem Weg zu l6sen ge-
willt ware, sind aktuell allerdings nicht bekannt. Gleichzeitig ist es nicht ausge-
schlossen, dass einzelne Mitgliedstaaten von der Schweiz ein Entgegenkom-
men bei sachfremden Begehrlichkeiten erwarten, bevor sie der Eréffnung von
Verhandlungen oder sonstigen Beschlissen auf dem Weg zur Mitgliedschaft
zustimmen; es bleibt zu hoffen, dass solche Forderungen den ziigigen und
sachorientierten Fortgang der Beitrittsverhandlungen nicht unnétig verkom-
plizieren wiirden.

Der Prozess, den ein Beitrittskandidat im Rahmen der Beitrittsverhandlungen
durchlauft, hat zum Ziel, den Beitritt vorzubereiten und die nach Massgabe
der Beitrittsvoraussetzungen notwendigen Reformen an die Hand zu nehmen.
Die Vorbereitungsarbeiten dafiir kdnnen bereits vor der Einreichung eines An-
trags auf Beitritt und der formellen Er6ffnung von Verhandlungen an die Hand
genommen werden. Die Beitrittsvoraussetzungen, welche fiir alle Beitritts-
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kandidaten in gleicher Weise gelten, sind hinlanglich bekannt. Wesentlich ist,
dass der interne Prozess der Debatte und Willensbildung transparent erfolgt
und allen interessierten Kreisen offensteht. Im Rahmen der formellen Bei-
trittsverhandlungen geht es sodann zusatzlich um kontextspezifische Krite-
rien, welche der Europaische Rat formulieren mag. Dabei handelt es sich al-
lerdings kaum um «Verhandlungen» im klassischen Sinn. Der Beitrittskandidat
wird schlicht darauf verpflichtet, auf die Erfiillung der von der EU und ihren
Mitgliedstaaten gesetzten Voraussetzungen hinzuwirken.™

Das Beitrittsverfahren wird in Art. 49 EUV kursorisch geregelt. Die hierbei vor-
gesehenen Mitwirkungs- und Zustimmungsrechte des Rates (Beschluss), der
Kommission (Stellungnahme) und des Europaischen Parlaments (Zustimmung)
werden in der Praxis nach dem Abschluss des Beitrittsvertrags und der Bei-
trittsakte ausgetibt. Entsprechend haben sich in Erganzung zu diesen vertrag-
lichen Vorgaben weitere Verfahrensschritte etabliert: Die Kommission beur-
teilt im Rahmen des Screening die Beitrittsfahigkeit des antragstellenden
Staates und empfiehlt allfallige weitere Annaherungsschritte und Massnah-
men, bevor der Beitrittsprozess formell gestartet wird. Im Anschluss daran
entscheidet der Europaische Rat, ob Beitrittsverhandlungen aufgenommen
werden sollen, und formuliert die Beitrittsvoraussetzungen. Gestiitzt auf diese
Vorgaben und auf Vorschlag der Kommission beschliesst der Rat den gemein-
samen Verhandlungsrahmen der EU. Er betraut die Kommission regelmassig
mit der Verhandlungsfithrung. Die Verhandlungen erfolgen auf der Basis von
35 thematischen Kapiteln, welche seit 2020 zu einzelnen Clustern zusammen-
gefasst werden. Entscheidend sind die Stellungnahmen der Kommission iiber
die Fortschritte im Rahmen des Monitoring und die Erfiillung der festgesetz-
ten Benchmarks. Schliesslich bedarf das Beitrittsabkommen der Ratifikation
durch alle Vertragsstaaten gemass ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften.
Die Unionsorgane und die zustandigen Organe in den Mitgliedstaaten - die
nationalen Parlamente und gegebenenfalls die Stimmberechtigten - mogen
politische Erwagungen unter Umstanden hoher gewichten als eine Stellung-
nahme der Europaischen Kommission, wonach die materiellen Beitrittsvor-
aussetzungen erfillt sind. Ein gerichtlich einklagbares «Recht auf Beitritt»
existiert nicht.

181 ond

Vgl. dazu The Economist, April 2022, S. 27: «Being a member of the European Union is,
like marriage, a binary thing: either you are or you are not. Unlike marriage, little romance

is involved in getting there.»
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Der Entscheid, ein Beitrittsgesuch einzureichen, liegt in der Schweiz beim
Bundesrat. Die Bundesversammlung verfiigt tiber diverse Instrumente, um den
Bundesrat zu einem solchen Schritt aufzufordern (Bundesbeschluss, Postulat,
Interpellation, Anfrage, parlamentarische Initiative). Die Kantone kénnen der
Bundesversammlung mit der Standesinitiative vorschlagen, den Entwurf zu ei-
nem Erlass auszuarbeiten. Volk und Stande konnen den Bundesrat im Rahmen
einer Volksinitiative verpflichten, ein Beitrittsgesuch einzureichen. Zentral fiir
die Verhandlungsfithrung ist das Verhandlungsmandat, welches die Ziele fiir
die Beitrittsverhandlungen und die Leitplanken etwa in Bezug auf anzustre-
bende Ubergangsbestimmungen und Ausnahmen umschreibt; es steckt den
Spielraum der Verhandlungsdelegation ab. Essentiell ist dabei, dass die Unter-
handlerinnen und Unterhandler auf der Basis eines Verhandlungsmandats ar-
beiten konnen, das nicht nur realistische Ziele definiert, sondern auch auf ei-
ner breit angelegten Debatte und Willensbildung beruht, welche allen
interessierten Kreisen offensteht. Nach dem Abschluss der Verhandlungen un-
terzeichnet die Bundesprasidentin oder der Bundesprasident den Beitrittsver-
trag und die Beitrittsakte. Nach der Genehmigung dieser Vertrage und der Zu-
stimmung zum EU-Beitritt durch die Bundesversammlung haben Volk und
Stande das letzte Wort.

Diverse Fragen stellen sich in Bezug auf die anwendbaren Verfahren zur In-
kraftsetzung der mit dem Beitritt einhergehenden Verfassungs- und Geset-
zesanderungen. Gute Griinde sprechen dafiir, dass es sich bei den durch den
Beitritt ausgelosten Verfassungsanderungen um eine Totalrevision der Bun-
desverfassung handelt. Gute Griinde sprechen dafiir, das Referendumsrecht in
Bezug auf die mit dem Beitritt ausgeldsten Anderungen der Bundesgesetzge-
bung dem nachtraglichen Referendum zu unterstellen, was eine entspre-
chende verfassungsrechtliche Regelung erfordert; eine Losung, welche die
Bundesversammlung im Zug des geplanten EWR-Beitritts vorgeschlagen
hatte. Gute Grinde sprechen dafiir, erganzend zu den teils erforderlichen,
teils zumindest empfehlenswerten Verfassungsanderungen einen eigenstan-
digen Europaartikel in die Bundesverfassung aufzunehmen, der Grundlagen,
Ziele und Schranken der Mitgliedschaft benennt. Zu diesem Zweck wird ein
Vorschlag fiir einen neuen Art. 54a BV skizziert. Als Inspirationsquelle hierfiir
dienen Bestimmungen in den Verfassungen diverser Mitgliedstaaten, welche
sich ausdriicklich mit dem Verhéltnis zur EU befassen.
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I. Zentrale Fragen

Der EU-Beitritt ermoglicht die umfassende Teilhabe am Binnenmarkt und an
den weiteren Politikbereichen der EU. Folgerichtig stellt die Fahigkeit und Be-
reitschaft zur Ubernahme des gesamten unionalen Besitzstands durch den
neuen Mitgliedstaat eine Voraussetzung fiir den Beitritt dar. Gleichzeitig ist
nicht per se ausgeschlossen, dass sich ein neuer Mitgliedstaat in den Beitritts-
verhandlungen Ubergangsbestimmungen und dauerhafte Ausnahmen ausbe-
dingt. Mit der zunehmenden Erweiterung der Union um neue Mitgliedstaaten
und der fortlaufenden Vertiefung des Integrationsprozesses haben einzelne
Mitgliedstaaten zudem vermehrt den Willen artikuliert, partiell weitergehende
Integrationsschritte zu vereinbaren. Seit den 1980er Jahren hat es wiederkeh-
rend Momente gegeben, in denen sich einzelne Mitgliedstaaten auf eine en-
gere Zusammenarbeit in ausgewahlten Bereichen verstandigt haben oder in-
tegrationsunwilligen Mitgliedstaaten Opt out-Rechte gewahrt worden sind.
Auch auf diesem Weg gibt es folglich die Moglichkeit, fiir einzelne Mitglied-
staaten in politisch heiklen Bereichen massgeschneiderte Losungen vorzuse-
hen.

Fir die Schweiz lauten die beiden zentralen Fragen: Kann die Schweiz realisti-
scherweise erwarten, Ausnahmen von der umfassenden Ubernahme des unio-
nalen Besitzstandes auszuhandeln oder zumindest von Ubergangsbestimmun-
gen zu profitieren? Kann sie erwarten, in den Beitrittsverhandlungen das
Konzept eines Europas der variablen Geometrie ansprechen und weiterentwi-
ckeln zu kdnnen, oder bieten Beitrittsverhandlungen dafiir keine Biihne?
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I1. Ubernahme des gesamten Besitzstands des
EU-Rechts

Ein neuer Mitgliedstaat verpflichtet sich, den gesamten Besitzstand des EU-
Rechts - traditionell als Acquis communautaire bezeichnet, obwohl dieser Ter-
minus nur einen Teil des gesamten EU-Rechts umfasst — zu iibernehmen.'*
Diese Verpflichtung ist eine der fiinf grundlegenden Beitrittsvoraussetzun-
gen."® Sie wird als «goldene Regel der Beitrittsakte»®* bezeichnet. So lautet
etwa die Beitrittsakte 2013 lapidar wie folgt:®

Art. 2 EU-BeitrA Kroatien

Ab dem Tag des Beitritts sind die urspriinglichen Vertrage und die vor dem Beitritt erlasse-
nen Rechtsakte der Organe fiir Kroatien verbindlich und gelten in Kroatien nach Massgabe
der genannten Vertrage und dieser Akte.

Neben den in dieser Vorschrift namentlich erwahnten Vertrage und Rechts-
akte umfasst der unionale Besitzstand eine Vielzahl weiterer Erklarungen,
Leitlinien, Mitteilungen, Ubereinkiinfte, Stellungnahmen, Beschliisse und in-
terinstitutionelle Vereinbarungen, welche durch diese Vorschrift formell nicht
ohne Weiteres abgedeckt werden. Aus diesem Grund verpflichten die Bei-
trittsakte standardmassig zur Beachtung weiterer solcher Handlungen und
Akte. Ausdricklich erwahnt werden etwa Beschliisse und Vereinbarungen der
im Europaischen Rat vereinigten Staats- und Regierungschefinnen und Staats-
und Regierungschefs und der im Rat vereinigten Vertreterinnen und Vertreter
der Regierungen der Mitgliedstaaten (vgl. Art. 3 EU-BeitrA Kroatien). Dazu
zahlen auch alle verbindlichen und nichtverbindlichen Handlungen und Mass-
nahmen im Rahmen der Gemeinsamen Aussen- und Sicherheitspolitik (GASP),
der Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres (ZBJI) und der Poli-
zeilichen und Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS) vor Inkraft-
treten des Vertrags von Lissabon.®® Die Ubernahme des Schengen-Besitz-
stands und die Teilnahme an der Wirtschafts- und Wahrungsunion werden
jeweils separat erwahnt (vgl. Art. 4 und Art. 5 EU-BeitrA Kroatien). Der neue

82 S zum Ganzen MENG, Art.49 EUV Rz 15-21; dhnlich Bundesrat, Europabericht 2010,
S. 7334-7335.

183 S. oben Rz. 31-36.

184 Bundesrat, Bericht EG-Beitritt, S. 1353.

185 Die Beitrittsakte der fritheren Erweiterungsrunden lauten praktisch identisch; s. Art. 2

EU-BeitrA 1972; Art. 2 EU-BeitrA 1979; Art. 2 EU-BeitrA 1985; Art. 2 EU-BeitrA 1994; Art. 2

EU-BeitrA 2003; Art. 2 EU-BeitrA 2005.

186 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 45.
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Mitgliedstaat verpflichtet sich, die von der EU mit Drittstaaten und interna-
tionalen Organisationen abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrage zu be-
achten, seinerseits von bilateralen Freihandelsabkommen zurtckzutreten und
alles Weitere vorzukehren, um auf dem internationalen Parkett als Mitglied
der EU auftreten und die unionsrechtlichen Vorgaben respektieren zu kénnen.
Umgekehrt verpflichtet sich die EU, die notwendigen Anderungen in den Ver-
tragen mit Drittstaaten und internationalen Organisationen auszuhandeln,
was insbesondere bei gemischten Abkommen notwendig ist (vgl. Art. 6 EU-
BeitrA Kroatien)." Zum unionalen Besitzstand gehoren schliesslich auch die
programmatische Verpflichtung der EU, eine immer engere Union der Volker
Europas zu verwirklichen (Art. 1 EUV)™®, und das Fallrecht des EuGH, wobei
hier insbesondere die allgemeinen Rechtsgrundsitze Erwahnung verdienen,
welche der EuGH in seiner reichhaltigen Praxis entwickelt hat.”® Der Beitritt
schliesst die Anerkennung des zwingenden Charakters all dieser Vorschriften
ein, namentlich auch der Strukturprinzipien des unbedingten Vorrangs des
EU-Rechts vor kollidierendem mitgliedstaatlichem Recht und der unmittelba-
ren Anwendbarkeit seiner justiziablen Bestimmungen.'®

Im Schrifttum wird mit Blick auf Art. 49 EUV iV.m. Art. 106a Abs. 1 EAGV die
Meinung vertreten, ein Beitritt zur EU wiirde stets auch einen Beitritt zur EAG
(Euratom) erfordern.” Ein solcher Konnex scheint zwar nicht zwingend. In der
Praxis erfolgt der Beitritt allerdings regelmassig gleichzeitig zur EU und zur
EAG (vgl. Art. 106a EAGV). Soweit ersichtlich ist ein Beitritt der Schweiz auch
zur EAG unproblematisch.

187 8. zur notwendigen Anpassung von gemischten Abkommen der EU, insbesondere in Bezug

auf die Zustimmung der anderen Vertragspartei(en), OESCH, Schweiz-EU, Rz. 44-47.
188 3. PECHSTEIN, EnzEuR, Rz. 10, unter Verweis auf die Schlussfolgerungen des Europaischen
Rates von Kopenhagen, Kopenhagen, 21./22. Juni 1993, S. 13.
189 HANS-JOACHIM CREMER, Art. 49 EUV Rz. 6; OHLER, Art. 49 EUV Rz. 45.
190§ 7u diesen Strukturprinzipien des EU-Rechts unten Rz. 360.

191 TERHECHTE, Art. 49 EUV Rz. 31.
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In den Beitrittsverhandlungen geht es nicht nur darum sicherzustellen, dass
der Beitrittskandidat in der Lage ist, den unionalen Besitzstand zu tiberneh-
men und durchzufithren, und die im Hinblick auf die Erweiterung notwendi-
gen Anpassungen im unionalen Recht vorzunehmen, sondern auch darum,
gegebenenfalls Ubergangsbestimmungen (A.) und dauerhaft geltende Ausnah-
men (B.) zu vereinbaren; hier handelt es sich um einen Themenkomplex, bei
dem die Beitrittsverhandlungen ihrem Namen gerecht werden. Ein Seitenblick
auf Ubergangsbestimmungen und Ausnahmen zugunsten der EWR-EFTA-
Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen im Rahmen ihrer Teilnahme am
Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) schliesst das Kapitel ab (C.).

A. Ubergangsbestimmungen

Beitrittsakte enthalten regelmassig Bestimmungen, welche die vollstandige
Anwendbarkeit namentlich bezeichneter Rechte und Pflichten im Verhaltnis
zum neuen Mitgliedstaat erst nach einer festgesetzten Frist vorsehen. Eine
Standardvorschrift unter dem Titel «Ubergangsmassnahmen» sieht jeweils
vor, dass die in einem separaten Anhang aufgefithrten Massnahmen fiir den
neuen Mitgliedstaat unter den in jenem Anhang festgelegten Bedingungen gel-
ten; der Anhang listet sodann die einschligigen Ubergangsregelungen auf."”*

Ubergangsbestimmungen bezwecken, die Anpassung an die in der EU gelten-
den Regeln fiir den neuen Mitgliedstaat zu erleichtern. Sie sind ihrem Ausnah-
mecharakter entsprechend restriktiv auszulegen.'” Dabei kann es im Interesse
des neuen Mitgliedstaats liegen, gewisse Rechte und Pflichten stufenweise
oder erst nach Ablauf einer gewissen Frist einzufithren. Dazu gehéren die fol-
genden Beispiele:

- Beim Beitritt Irlands wurde zwar betont, dass die Europaische Kommis-
sion bestehende Steuererleichterungen und -befreiungen im tblichen
Rahmen auf ihre Vereinbarkeit mit dem gemeinschaftsrechtlichen Bei-
hilfeverbot untersuchen wird, bei einer allfallig festgestellten Unverein-

192 S, etwa Art. 18 EU-BeitrA 2012; Anhang V EU-BeitrA 1994; ferner auch FREIBURGHAUS/
EBERHARTER /SPIESBERGER, S. 170-174.

193 Urteil Kommission/Vereinigtes Kénigreich, C-231/78, EU:C:1979:101, Rz. 11; Urteil Kom-
mission/Griechenland, C-58/83, EU:C:1984:173, Rz. 9; MENG, Art. 49 EUV Rz. 16.
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barkeit aber «angemessene Fristen und Modalitaten fiir die Uberleitung»
festzulegen sein werden.'*

Osterreich wurde das Recht eingeraumt, bis Ende 2000 die inldnderbe-
vorzugenden Regeln fiir den Erwerb von Zweitwohnungen beizubehalten
und bis Ende 2003 Beschrankungen des Transitverkehrs aus Griinden des
Umweltschutzes aufrechtzuerhalten.”

Finnland wurde das Recht zugestanden, wahrend eines Zeitraums von
drei Jahren nach dem Beitritt fiir namentlich bezeichnete Produkte im
Bereich der Metall-, Kunststoff-, Kautschuk-, Textil-, Bekleidungs- und
Lederindustrie ihren fiir Drittlinder geltenden Zolltarif beizubehalten.'®
Kroatien wurde eine Ubergangsfrist von zehn Jahren eingeraumt, um den

Erwerb von landwirtschaftlichen Flichen durch Personen aus anderen
EU-Mitgliedstaaten weiterhin zu beschrinken."”’

9%  Umgekehrt konnen Ubergangsregeln im Interesse der aktuellen Mitgliedstaa-

ten liegen:

198

Ein typischer Anwendungsfall ist die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, welche
etwa gegentiber Griechenland, Spanien und Portugal wie auch gegentiber
den neuen Mitgliedstaaten Ost- und Mitteleuropas zeitlich gestaffelt und
mit diversen Auflagen verbunden eingefiihrt wurde."”

194

195

196
197
198
199
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Erklarungen betreffend wirtschaftliche und industrielle Entwicklung Irlands zum EU-
BeitrV 1972; Protokoll Nr. 30 betreffend Irland zum EU-BeitrV 1972.

Art. 70 EU-BeitrA 1994; Protokoll Nr. 9 zum EU-BeitrV 1994 tiber den Strassen- und Schie-
nenverkehr sowie den kombinierten Verkehr in Osterreich; s. dazu GEHLER, S.125-126;
FREIBURGHAUS/EBERHARTER /SPIESBERGER, S. 173; MATHE, S. 213-217; Bundesrat, Integrations-
bericht 1999, S. 4255, wonach die EU den osterreichischen Umweltpolitiken «Modellcha-
rakter» zuerkannt habe. — Mit der Verordnung 2327/2003 wurde in der Folge eine Uber-
gangslosung fiir das auslaufende Transitprotokoll vereinbart, welche zumindest das
Okopunktesystem partiell bis 2006 weiterfiihrte. Osterreich verweigerte jedoch deren
Umsetzung. Mit dem Auslaufen der Ubergangslésung und der Abweisung einer Klage Os-
terreichs durch den EuGH (Urteil Osterreich/EP und Rat, C-161/04, EU:C:2006:512) en-
dete die Sonderregelung fiir Osterreich.

Art. 99 EU-BeitrA 1994.

Anhang V Ziff. 3 EU-BeitrA 2012.

Vgl. dazu OHLER, Art. 49 EUV Rz. 53.

Art. 45 EU-BeitrA 1979; Art. 56 (Spanien) und Art. 215-219 (Portugal) EU-BeitrA 1985; Art. 24
ivim. den Anhangen V Ziff. 1, VI Ziff. 1, VIII Ziff. 1, IX Ziff. 2, X Ziff. 1, XI Ziff. 2, XII Ziff. 2,
XIII Ziff. 2 und XIV Ziff. 1 EU-BeitrA 2003; Art. 20 i.V.m. den Anhangen VI Ziff. 1 und VII
Ziff. 1 EU-BeitrA 2005; Art. 18 i.V.m. Anhang V Ziff. 2 EU-BeitrA 2012.
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- Ahnliches gilt fiir die Gewéahrung von Beihilfen im Landwirtschaftsbe-
reich.””

Im Schrifttum wird zu Recht darauf hingewiesen, dass solche Ubergangsbe-
stimmungen in einem Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der einheitlichen
Geltung des Unionsrechts und der Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Ver-
tragen (vgl. Art. 4 Abs. 2 EUV) stehen, mit Blick auf die Umstande eines Bei-
tritts aber gerechtfertigt sein konnen.””" Die Befristung stellt sicher, dass es
sich nur ibergangsmassig um eine Ungleichbehandlung handelt. Eine gericht-
liche Kontrolle etwa durch den EuGH scheidet allerdings ohnehin aus, weil es
sich bei der Beitrittsakte um Primarrecht handelt.

Im Rahmen der Erweiterung der EU um die 13 ost- und mitteleuropaischen
Staaten von 2004/2007/2013 wurden standardmaéssig zeitlich befristete
Schutzklauseln vereinbart, welche es der EU erlaubten, in einem vereinfachten
Verfahren Massnahmen zum Schutz des Binnenmarktes zu erlassen. Ausloser
fir solche Massnahmen konnten schwerwiegende wirtschaftliche Probleme in
einem neuen Mitgliedstaat oder in einem bestehenden Mitgliedstaat (6kono-
mische Schutzklausel) oder Verstosse eines neuen Mitgliedstaats gegen Ver-
pflichtungen gemass der Beitrittsakte, welche den Binnenmarkt ernsthaft be-
eintrichtigten (Binnenmarktschutzklausel), sein.*”> Solche Schutzklauseln
bilden - je nach Lesart - eine notwendige «Kompensation»** fiir die punktuell
noch nicht erreichte Beitrittsreife eines neuen Mitgliedstaats, von der Ge-
brauch gemacht wird, wenn das gute Funktionieren des Binnenmarkts gefahr-
det ist, oder aber eine problematische, dem Geist des EU-Rechts zuwiderlau-
fende «post-accession conditionality»*** zulasten eines neuen Mitgliedstaats.

Es ist nicht davon auszugehen, dass die EU und ihre Mitgliedstaaten beim Bei-
tritt der Schweiz auf Schutzklauseln beharren werden, um sich gegen negative
Auswirkungen des Beitritts der Schweiz auf den Binnenmarkt abzusichern. Die
Schweiz ist schlicht zu klein. Des Weiteren ist die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
bereits heute weitgehend verwirklicht; es ist nicht zu erwarten, dass etwa die
Nachbarstaaten der Schweiz eine problematisch hohe Anzahl von zusatzlichen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern aus der Schweiz akkommodieren

200 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 53.

201 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 54.

202 vgl. Art. 37-39 EU-BeitrA 2003; Art. 37-39 EU-BeitrA 2012; Art. 37-39 EU-BeitrA 2005; zur
Auslegung der letztgenannten Bestimmungen Urteil Asociatia «Forumul Judecatorilor din
Romania», C-83/19, EU:C:2021:393; OHLER, Art. 49 EUV Rz. 55.

203 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 56.

204 CREMONA, S. 22.
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miissten.?®

Umgekehrt kann die Schweiz versuchen, in innenpolitisch be-
sonders sensiblen Bereichen Ubergangsbestimmungen auszuhandeln. Dabei
diirfte es sich a maiore ad minus um dieselben Bereiche handeln, bei denen ein
Interesse besteht, dauerhaft Ausnahmen vom unionsrechtlichen Zugriff aus-
zuhandeln. Diese Bereiche werden - dem Vorgehen des Bundesrats im Euro-
pabericht 2010 folgend, in welchem zwar potentielle Ausnahmen aufgelistet
werden, nicht aber Bereiche, in denen befristete Sonderldésungen denkbar wa-

ren - sogleich unter dem Titel der Ausnahmen diskutiert.

B. Ausnahmen

1. EU-Recht und Beitrittspraxis

Das EU-Recht steht dauerhaften Ausnahmen von der umfassenden Uber-
nahme des unionalen Besitzstands nicht ausdriicklich entgegen. Weder Art. 49
EUV noch eine andere Vorschrift verbieten expressis verbis Ausnahmen zu-
gunsten neuer Mitgliedstaaten. Die bestehenden Mitgliedstaaten und der
neue Mitgliedstaat sind frei, in der Beitrittsakte entsprechende Klauseln zu
vereinbaren. Der Europaische Rat hielt 2004 im Hinblick auf die Beitrittsver-
handlungen mit den mittel- und osteuropaischen Staaten fest:

«Es kénnen lange Ubergangszeiten, Ausnahmeregelungen, spezifische Vereinbarungen
oder dauerhafte Schutzklauseln, d.h. Klauseln, die stidndig als Grundlage fiir Schutzmass-
nahmen zur Verfiigung stehen, in Erwagung gezogen werden. Diese wird die Kommission,
soweit angebracht, in ihre Vorschlage fiir die einzelnen Verhandlungsrahmen fiir Bereiche
wie den freien Personenverkehr, Strukturpolitiken und Landwirtschaft aufnehmen.»zo6

Der Europaische Rat nahm mit Blick auf die Beitrittsverhandlungen mit Island
auf diese Erwagung Bezug, betonte aber ausdriicklich, dass Ubergangs- und
Sonderldsungen «im Interesse der Union» vereinbart werden:

«Transitional measures and specific arrangements, in particular safeguard clauses, may

also be agreed in the interest of the Union, (...).>>207

Demgegentber wird im Schrifttum vereinzelt — unter Verweis auf Bestimmun-
gen in den Beitrittsakten von Griechenland und Spanien/Portugal, welche
diese Lesart zu bestatigen scheinen - apodiktisch gefordert, Ausnahmen diirf-

205 S. zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit im FZA OEscH, Schweiz-EU, Rz. 158.

Tagung des Europaischen Rates vom 16./17. Dezember 2004, Schlussfolgerungen des Vor-
sitzes, Rz. 23.

207 Iceland Negotiating Framework, Ziff. 25, ec.europa.eu/neighbourhood-enlargement/
iceland-negotiating-framework-july-2010 _en.

206
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ten nur voriibergehend gelten.””® Der EuGH Ausserte sich in einer Streitsache,

bei der es um die Auslegung von Ubergangsbestimmungen in der Beitrittsakte
des Vereinigten Konigreichs zur Warenverkehrsfreiheit (Einfuhrbeschrankun-
gen von Kartoffeln) ging, in ahnlicher Weise: «Wenn es auch gerechtfertigt
war, dass die urspriinglichen Mitgliedstaaten solche Ungleichheiten voriiber-
gehend hinnahmen, so widersprache es doch dem Grundsatz der Gleichheit
der Mitgliedstaaten vor dem Gemeinschaftsrecht, ihr Fortdauern fir unbe-
stimmte Zeit zuzulassen».””® Da dauerhafte Ausnahmen in einem merklichen
Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der einheitlichen Geltung des Unions-
rechts und der Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertragen stehen (vgl.
Art. 4 Abs. 2 EUV), bedtirfen sie einer qualifizierten Rechtfertigung.

Ein Blick auf die Beitrittspraxis bestatigt, dass nur ganz vereinzelt dauerhafte
Ausnahmen vereinbart werden.”® Die Mitgliedstaaten gewihrten Schweden
eine Ausnahme vom bereits damals im EG-Recht geltenden Verbot des Ver-
kaufs von Snus (Oraltabak); Schweden verpflichtete sich im Gegenzug, die
kommerzielle Ausfuhr von Snus unter Androhung von Strafe zu unterbinden

208 MENG, Art. 49 EUV Rz. 16, unter Verweis auf Art. 9 EU-BeitrA 1979 und Art. 9 EU-BeitrA
1985; ferner auch HERRNFELD, Art. 49 EUV Rz. 13; INGLIS, S. 654; MARGEDANT, S.153. - Vgl.
zum Ganzen Bundesrat, Integrationsbericht 1988, S. 369, wonach das Gemeinschaftsrecht
«vollumfinglich» zu ibernehmen ist; (mit Ausnahme eines Protokolls betr. des innerdeut-
schen Handels) «ist nie einem EG-Staat ein permanenter Vorbehalt zugestanden wor-
den»; Bundesrat, Bericht EG-Beitritt, S. 1353, wonach «allfillig nétige Anpassungen durch
die Ausarbeitung von Ubergangsmassnahmen und nicht durch die Abénderung bestehen-
der Regeln abgedeckt» werden; Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S.4253-4254, wo-
nach das neue Mitglied «grundsatzlich» den gesamten Acquis communautaire zu iiber-
nehmen hat; «dauerhafte Ausnahmen kommen nur sehr selten zum Tragen»; Bundesrat,
Europabericht 2010, S. 7334, wonach die Kommission in den Beitrittsverhandlungen mit
den zwolf neuen Mitgliedstaaten Ost- und Mitteleuropas darauf bedacht war «grundsatz-
lich keine Abweichungen vom EU-Acquis zuzulassen»; zum Ganzen auch FREIBURGHAUS/
EBERHARTER /SPIESBERGER, S.176: «dauernde Ausnahmen oder die Inanspruchnahme von
Sonderregeln fiir bisherige Mitglieder gibt es eigentlich nicht».

209 Urteil Kommission/Vereinigtes Kénigreich, C-231/78, EU:C:1979:101, Rz. 17.

210 FEin mitunter gedusserter Einwand geht dahin, dass die Européische Kommission regel-
massig mancherlei problematische Praktiken von Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung
von EU-Recht offenlegt (s. zuletzt den Jahresbericht 2020, KOM(2021) 432 final, und den
Jahresbericht 2021, KOM(2022) 344 final; dazu auch unten Rz. 364), was darauf hinweist,
dass sich die Mitgliedstaaten gleichsam «autonom» das Recht ausnehmen, situativ und

punktuell «Ausnahmen» zu definieren; dies allein ist aber offenkundig kein Grund dafiir,
auf eine entsprechend grossziigige Haltung der EU bei der Gewédhrung von Ausnahmen zu
bauen.
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und bei einer Widerhandlung strenge Sanktionen anzuwenden.”” Eine Aus-

nahme wurde beim Beitritt von Schweden und Finnland zugunsten des im ho-
hen Norden dieser Staaten ansassigen Volkes der Samen vereinbart: Schweden
und Finnland kénnen den Samen weiterhin ausschliessliche Rechte zur Ren-
tierhaltung innerhalb der traditionellen Samen-Gebiete gewihren.”” Ein wei-
teres Beispiel betrifft die Beschrankung des Erwerbs von Zweitwohnsitzen in
Malta. Die Mitgliedstaaten sicherten Malta in der Beitrittsakte zu, die damalige
Rechtslage in Bezug auf die Voraussetzungen zum Erwerb eines Zweitwohn-
sitzes dauerhaft weiterfiihren zu kénnen:

«Angesichts der aufSerst geringen Anzahl von Wohneinheiten in Malta und des sehr be-
grenzt verfiigbaren Baulandes, das lediglich zur Deckung der durch die demografische
Entwicklung der derzeitigen Bewohner entstehenden Grundbediirfnisse ausreicht, kann
Malta in nicht diskriminierender Weise die geltenden Bestimmungen des Immobilienei-
gentumsgesetzes (Erwerb durch Nicht-Gebietsangehdrige) (...) tiber den Erwerb und den
Unterhalt von Immobilieneigentum als Zweitwohnsitze durch Staatsangehérige der Mit-
gliedstaaten, die sich nicht mindestens fiinf Jahre rechtmafSig in Malta aufgehalten haben,
beibehalten.

Malta wird fiir den Erwerb von Immobilieneigentum als Zweitwohnsitze in Malta Genehmi-
gungsverfahren anwenden, die auf verdffentlichten, objektiven, dauerhaften und transpa-
renten Kriterien beruhen. Diese Kriterien werden auf nicht diskriminierende Weise ange-
wandt und diirfen nicht zwischen maltesischen Staatsangehoérigen und Staatsangehoérigen
anderer Mitgliedstaaten unterscheiden. Malta wird gewahrleisten, dass Staatsangehorige
der Mitgliedstaaten auf keinen Fall restriktiver behandelt werden als Staatsangehorige von
Drittstaaten.»*'>

104  Diese Ausnahme zugunsten Maltas wurde im Zeitpunkt der Beitrittsverhand-
lungen als grundsétzlich vereinbar mit dem Primarrecht (Kapitalverkehrsfrei-
heit, Personenfreiziigigkeit) betrachtet.”* Die maltesische Massnahme wurde

211 Anhang XV der EU-BeitrA 1994, Liste nach Art. 151 EU-BeitrA 1994, X. Verschiedenes lit. a
und lit. b; s. zum Ganzen auch Bericht der Kommission iiber die Durchfiihrung der Maf3-
nahmen, mit denen sichergestellt werden soll, dass zum oralen Gebrauch bestimmter
Tabak nicht in anderen Mitgliedstaaten in Verkehr gebracht wird, durch das Koénigreich
Schweden, KOM/2010,/0399 endg.

212 protokoll Nr. 3 zum EU-BeitrV 1994 iiber die Samen.

23 Protokoll Nr. 6 zum EU-BeitrV 2003 iiber den Erwerb von Zweitwohnsitzen in Malta.
- Weiter wurde Malta zugesichert, dass der EU-Beitritt seine innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften tiber den Schwangerschaftsabbruch nicht bertihrt, Protokoll Nr. 7 zum EU-Bei-
trV 2003 tiber die Abtreibung in Malta; s. zu einer analogen Zusicherung zugunsten von
Irland im Nachgang zur Aushandlung des Vertrags von Lissabon unten Rz. 140.

214

OHLER, Art. 49 EUV Rz. 58; s. auch HILLION, Commentary, S. 601; zur Sonderstellung Dane-
marks in Bezug auf den Erwerb von Zweitwohnungen (wobei diese Sonderstellung im Ver-
trag von Maastricht vereinbart wurde und nicht im Zug des Beitritts von Ddnemark zur
EWG) unten Rz. 140.
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gleichsam «immunisiert», womit sie auch bei spateren Anderungen des EU-
Rechts nicht angepasst werden muss. Wesentlich fiir die Gewahrung dieser
Sonderstellung waren nicht nur sachliche Erwagungen - die «ausserst geringe
Anzahl von Wohneinheiten in Malta» und das «sehr begrenzt verfiigbare Bau-
land» -, sondern auch die ausdriickliche und mehrfach wiederholte Verpflich-
tung an die Adresse der maltesischen Behorden, die Genehmigungsverfahren
fir den Erwerb von Immobilieneigentum als Zweitwohnsitze «auf nicht diskri-
minierende Weise» zu handhaben. Demgegeniiber gelang es - entgegen teils
anderslautenden Einschatzungen - Osterreich, Finnland und Schweden nicht,
im Rahmen der Beitrittsverhandlungen dauerhafte Ausnahmen zugunsten ho-
herer Umweltstandards zu vereinbaren.”®

Es ist klar, dass Ausnahmen, welche in den Beitrittsakten dauerhaft gewahrt
werden, von den Behérden der EU und der Mitgliedstaaten respektiert werden
miissen. Auch der EuGH hat keine Jurisdiktion, solche Regelungen mit dem
Status von Primarrecht zu kassieren.

2. Schweiz

Fir die Schweiz ist es allenfalls erstrebenswert, im Beitrittsprozess die Nicht-
einfiihrung des Euro (a), die Weiterfiihrung der Neutralitat (b) sowie spezielle
Regelungen in Politikbereichen, in denen Ausnahmen vorteilhaft sein kénnten
(c), auszuhandeln.

a)  Euro

Die EU-Vertrage gehen im Grundsatz zwar davon aus, dass neue Mitgliedstaa-
ten nicht dauerhaft von der Teilnahme an der Wirtschafts- und Wahrungs-
union ausgeschlossen sind (vgl. Art. 119 und Art. 140 AEUV); auch die Kopenha-
gener Kriterien sind in dieser Hinsicht eindeutig.”® Folgerichtig ordnet die
Beitrittsakte beim Beitritt eines neuen Mitgliedstaats regelmassig an, dass die-
ser als Mitgliedstaat, fiir den im Hinblick auf den Euro eine Ausnahmeregelung
gilt (sprich: dass er die erforderlichen Voraussetzungen fiir die Einfithrung des
Euro noch nicht erfiillt, vgl. Art. 139 Abs.1 AEUV), an der Wirtschafts- und
Wihrungsunion teilnimmt.””” Damit verkniipft ist unausgesprochen die Erwar-

215

GEHLER, S. 7339; FREIBURGHAUS / EBERHARTER /SPIESBERGER, S. 172-173; dazu auch oben Rz. 95
und Fn. 195.

216 S oben Rz. 31.

217 OHLER, Art. 49 EUV Rz. 42; s. z.B. Art. 4 EU-BeitrA 2003; Art. 5 EU-BeitrA 2005; Art. 5 EU-
BeitrA 2012.
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tung, dass der Euro in diesem Staat eingefiihrt wird, sobald er die Konver-
genzkriterien erfiillt und die zustandigen Gremien die nétigen Beschliisse ge-
fasst haben (Art. 140 AEUV). In den Beitrittsakten von neuen Mitgliedstaaten
finden sich keine Hinweise auf eine Zusicherung, den Euro auch im Fall, dass
die Konvergenzkriterien erfiillt werden, nicht einfithren zu miissen.”® Auch im
Schrifttum wird diese Frage nicht thematisiert.

Der Bundesrat geht davon aus, dass eine EU-Mitgliedschaft der Schweiz ohne
Teilnahme an der Wahrungsunion eine priifenswerte Option sein konnte,
selbst wenn die Schweiz die Konvergenzkriterien fir die Einfithrung des Euro
im Zeitpunkt des Beitritts erfiillt.”” Es ist Gegenstand der Beitrittsverhandlun-
gen, die EU und ihre Mitgliedstaaten von der Sinnhaftigkeit einer dauerhaften
Ausnahme zu Giberzeugen und ein formelles Opt out zu vereinbaren. Danemark
- das damals allerdings bereits Mitglied war - wurde mit dem Vertrag von
Maastricht von 1992 eine solche Sonderstellung zugestanden.””® Unabhingig
davon geht der Bundesrat davon aus, dass der Zeitpunkt fiir die Ubernahme
des Euro auch ohne formelle Opt out-Klausel auf unbestimmte Zeit hinausge-
zogert werden konnte, indem einfach darauf hingewirkt wirde, dass die Kon-
vergenzkriterien nicht erfiillt werden; er verweist dabei auf das Beispiel
Schwedens.” Das mag kurzfristig ein pragmatisches Vorgehen sein; fraglich
ist, ob es auch mittel- und langfristig nachhaltig ist.

b) Neutralitat

Die EU-Mitgliedstaaten sind auf die allgemeinen Ziele der Union im Bereich
der Gemeinsamen Aussen- und Sicherheitspolitik (GASP) verpflichtet (Art. 3
Abs. 5und Art. 21 EUV). Dabei wird der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
spezifisch fiir das auswartige Handeln konkretisiert (Art.24 Abs.3 EUV).
Gleichzeitig beruht die GASP auf der «Geschaftsgrundlage», wonach die Neu-
tralitat derjenigen Mitgliedstaaten, welche sich dazu bekennen, nicht in Frage
gestellt und als vertragskonform akzeptiert wird.”* Dies wird in Bezug auf die
Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik (GSVP) ausdriicklich nor-

218 vgl. dazu auch Europiische Kommission, «Agenda 2000», KOM(97) 2000, S. 54.

219 Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7337-7338.

220 Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7334-7339; s. dazu unten Rz. 140.

221 Bundesrat, Europabericht 2006, S.6962; s.zum faktischen Opt out Schwedens unten

Rz. 140.

222 HaNs-JOACHIM CREMER, Art. 42 EUV Rz. 14, der allerdings auch auf das Spannungsverhiltnis
zwischen diesem Grundkonsens und dem Ziel der Entwicklung einer effektive(re)n GASP
und GSVP hinweist.
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miert: Die GSVP beriihrt «den besonderen Charakter der Sicherheits- und
Verteidigungspolitik bestimmter Mitgliedstaaten» nicht (Art.42 Abs.2 und
Art. 42 Abs. 7 EUV; sog. irische Klausel). Zu den neutralen oder biindnisfreien
Mitgliedstaaten gehoren Finnland, Schweden, Irland, Zypern, Malta und Os-
terreich. Wahrend die beiden erstgenannten Staaten aktuell der Nato beitre-
ten, werden etwa die beiden letztgenannten als «dauernd neutral» bezeich-
net.”” Der Europiische Rat bekriftigte 2008, dass der Vertrag von Lissabon
«nicht die Sicherheits- und Verteidigungspolitik der Mitgliedstaaten und so-
mit weder die traditionelle Neutralitatspolitik Irlands noch die Verpflichtun-
gen der meisten anderen Mitgliedstaaten» prijudiziert.”* Mittlerweile findet
sich eine ahnliche Formulierung im 2014 dem EUV beigefiigten Protokoll Nr. 38
zu den Anliegen der irischen Bevolkerung beziiglich des Vertrags von Lis-
sabon.?” Das in der GASP geltende Einstimmigkeitsprinzip erlaubt dariiber
hinaus jedem Mitgliedstaat, gegen Massnahmen, welche dem eigenen Neu-
tralitatsverstandnis zuwiderlaufen, ein Veto einzulegen. Weiter stehen die
konstruktive Enthaltung (Art. 31 Abs. 1 EUV)*® und das Recht der EU-Mitglied-
staaten, neutralitiatsrechtlich problematische Massnahmen im Falle eines be-
waffneten Angriffs auf einen anderen EU-Mitgliedstaat trotz Beistandspflicht
nicht mitzutragen (Art. 42 Abs. 7 EUV), zur Verfiigung.*®’ Auf Wirtschaftssank-
tionen - auch solche, welche nicht auf einer Resolution des UNO-Sicherheits-
rats beruhen - ist das Neutralitatsrecht nach herrschender Praxis und Lehre
nicht anwendbar.”®

Vor diesem Hintergrund erhellt, dass die Neutralitdt von EU-Mitgliedstaaten
rechtlich betrachtet keiner speziellen Regelung bedarf. Dies gilt auch fiir neu-
trale Staaten, welche der EU neu beitreten. Gleichwohl entschied sich Malta,
dem Beitrittsvertrag folgende Erklarung beizufiigen:

223 HANS-JOACHIM CREMER, Art. 42 EUV Rz. 14 und Fn. 28; zur Neutralitit Osterreichs unten
Rz. 111.

Tagung des Europaischen Rates vom 11. /12. Dezember 2008, Schlussfolgerungen des Vor-
sitzes, Rz. 3.

225 ABI 2016 L 60/131; s. dazu A. TH. MULLER, Kommentar B-VG, Rz. 16-17.
226

224

S.zum Einstimmigkeitsprinzip in der GASP und zur konstruktiven Enthaltung unten

Rz. 146.

227 vgl. dazu auch A. TH. MULLER, Kommentar B-VG, Rz. 17, der darauf hinweist, dass damit ein
«asymmetrisches Beistandsregime» existiert: Neutrale Staaten entbinden sich - unions-
rechtlich legitim - von der Beistandspflicht und tragen nicht oder nur bedingt zur Soli-
dargemeinschaft bei, erwarten bei einem Angriff auf ihr Territorium aber umgekehrt um-
fassenden Beistand der anderen EU-Mitgliedstaaten.

228 Bundesrat, Neutralititsbericht 1993, S.241-242; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 185 Rz.5;

KUNZzLI, Art. 185 Rz. 19; A. TH. MULLER, Kommentar B-VG, Rz. 30.
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«35. Erklarung der Republik Malta zur Neutralitat

Malta bekréaftigt sein Bekenntnis zur Gemeinsamen Aufsen- und Sicherheitspolitik der Eu-
ropdischen Union, wie sie im Vertrag tiber die Europdische Union niedergelegt ist.

Malta bestatigt, dass seine Beteiligung an der Gemeinsamen AufSen- und Sicherheitspolitik
der Europdischen Union seine Neutralitdt nicht beriihrt. Nach dem Vertrag tiber die Eu-
ropéische Union muss ein Beschluss der Union iiber den Ubergang zu einer gemeinsamen
Verteidigung vom Europaischen Rat mit Einstimmigkeit gefasst und von den Mitgliedstaa-
ten gemafs ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften angenommen werden.»*%?

Die im Schrifttum bejahte Vereinbarkeit der EU-Mitgliedschaft von neutralen
Staaten mit ihren neutralitatsvolkerrechtlichen Rechten und Pflichten - im
Wesentlichen also mit denjenigen gemass den Haager Abkommen von 1907
betr. Land- und Seekrieg, erganzt um seither entstandenes ius cogens und Vol-
kergewohnheitsrecht - bedeutet nicht, dass sich das Neutralitatsverstandnis
in diesen Staaten, der rechtliche Gehalt der Neutralitit, ihre Handhabe und
auch die Aussenwahrnehmung dieser Staaten in Europa und weltweit im Lauf
der Zeit nicht verschieben. Ein Seitenblick auf Osterreich illustriert dies ex-
emplarisch. Regierung und Parlament betonen die forthin geltende Neutralitat
Osterreichs und verweisen darauf, dass «die Sicherheit des neutralen Oster-
reichs und der EU heute weitestgehend miteinander verbunden» sind; Oster-
reich ist «auf der verfassungsrechtlichen Grundlage seiner immerwahrenden
Neutralitit Mitglied der EU».**° KIRSTEN SCHMALENBACH konstatiert dabei eine
«bemerkenswerte Beweglichkeit [Osterreichs] bei der innerstaatlichen Inter-
pretation seines Neutralititsstatus»*' ANDREAS TH. MULLER zeichnet die
«Riickfithrung des 6sterreichischen Neutralitatsverstandnisses auf den milita-
rischen Kern [nach], verbunden mit der Bereitschaft, dass Osterreich solida-
risch am Aufbau der GASP und der Verwirklichung ihrer Ziele mitwirkt»; diese
Entwicklung wiirde mit dem im politischen Kontext gepragten Motto «in der

229 Schlussakte I11., Ziff. 35 EU-BeitrV 2003. - Der EU-BeitrV 1994 (Schweden und Osterreich)
enthélt demgegeniiber keinen solchen Vorbehalt; zwar wurde die Vereinbarkeit des Bei-
tritts mit der Neutralitit besonders in Osterreich lebhaft debattiert, in den Verhandlungen
jedoch nicht mehr weiterverfolgt.

20 Qsterreichische Sicherheitsstrategie: Sicherheit in einer neuen Dekade - Sicherheit ge-

stalten, Wien, 2013, zit. bei A. TH. MULLER, Kommentar Neutralitit, Rz. 35. - Osterreich

bekennt sich seit 1955 zur «immerwéhrenden Neutralitdt», vgl. dazu Art. I des Bundes-
verfassungsgesetzes vom 26. Oktober 1955 iiber die Neutralitit Osterreichs; zur Neutrali-
tat Osterreichs und zum Verhaltnis zum EU-Recht A. TH. MULLER, Kommentar Neutralitit,

passim; A. TH. MULLER, Kommentar B-VG, Rz. 13-17; SPRING, S. 74-77.

21 SCHMALENBACH, Neutralitét, S. 310; vgl. auch SCHILCHEGGER, S. 24, zur punktuellen «Ero-
sion» und zu «Veranderungen» im osterreichischen Verfassungsrecht, wahrend die EU-
Mitgliedschaft Osterreichs am vélkerrechtlichen Bestand der dauernden Neutralitit
nichts geandert hat.
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EU solidarisch, ausserhalb der EU neutral» cum grano salis angemessen um-
schrieben.”” Gemass PETER BUSSIAGER stiinde die Nagelprobe bei einem ernst-
haften kriegerischen Angriff auf einen EU-Mitgliedstaat an; er erachtet die
Vorstellung, Osterreich kénne sich in einem solchen Fall weiterhin neutral
verhalten, als «weltfremd».”** Formal stellt die EU-Mitgliedschaft den Status
Osterreichs und anderer EU-Mitgliedstaaten als neutral zumindest im Kern-
bereich - keine militarische Beteiligung, Gleichbehandlung der Kriegsparteien
bei der Waffenausfuhr, keine Uberflug- und Transitrechte - nicht in Frage;
praktisch finden ein erheblicher Bedeutungswandel des Neutralitatskonzepts
und eine fortlaufende Neuausrichtung an die europaischen und geopolitischen
Entwicklungen statt. Volkerrechtlich ist bedeutsam, dass dieser Prozess in der
Staatengemeinschaft keine Proteste oder vergleichbaren Reaktionen hervor-
gerufen hat und die mit der EU-Mitgliedschaft Osterreichs einhergehende
Modifikation des Osterreichischen Neutralitatsstatus weitum akzeptiert
wird.

In der Schweiz wurde die Neutralitat anfanglich als unumstoéssliche Piéce de
résistance fiir einen Beitritt zur EWG betrachtet.”® DIETRICH SCHINDLER be-
zeichnete 1968 einen Beitritt als unvereinbar mit der Neutralitit, weil es der
Schweiz durch die Vergemeinschaftung der Handelspolitik verunmoglicht
wiirde, im Kriegsfall eine eigene Handelspolitik zu fithren, weil es aufgrund der
starken wirtschaftlichen Verflechtung nicht mehr méglich ware, sich im
Kriegsfall von der EWG politisch unabhangig zu verhalten und weil die ange-
strebte politische Verschmelzung der Mitgliedstaaten der Neutralitit eines
einzelnen Mitgliedstaats diametral zuwiderlaufen wiirde.”*® 1988 kam er zum
Schluss, «dass ein Beitritt der Schweiz zu den Europaischen Gemeinschaften
unter Wahrung der Neutralitat zwar grundsatzlich moglich [ware], jedoch auf
erhebliche Schwierigkeiten teils rechtlicher, teils politischer Natur stossen

22 A. TH. MULLER, Kommentar Neutralitit, Rz. 31 und Rz. 35.

233 BUSSIAGER, passim; vgl. auch SEGER, S. 265, wonach Osterreich mit der Teilnahme an der
GASP seinen Status als dauerhaft neutraler Staat aufgegeben habe.

234 A, TH. MULLER, Kommentar Neutralitit, Rz. 38.

235 Es war symptomatisch, dass die Schweiz 1948 zwar als Griindungsmitglied der OEEC fun-
gierte, ihre Beteiligung aber von der Einhaltung gewisser Vorbehalte abhangig machte;
dazu gehorte ausdriicklich auch die Neutralitét. Eine Mitgliedschaft im Europarat bei des-
sen Griindung 1949 stand fiir die Schweiz primar aus neutralitatspolitischen Erwagungen
nicht zur Diskussion; OESCH, Europarecht, Rz. 18 und Rz. 892.

236 SCHINDLER, Seminar, S. 11-14; s. zur damaligen Haltung, ein dauernd neutraler Staat kdnne

nicht Teil einer Zoll- oder Wirtschaftsunion sein, auch BINDSCHEDLER, S. 6 und S. 15-17.
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wiirde».”’ Seit den 1990er Jahren fillt die Beurteilung in der Literatur deutlich
wohlwollender aus. Gemass JORG KUNZLI ist eine EU-Mitgliedschaft heute neu-
tralititsrechtlich unproblematisch.”® Auch der Bundesrat geht davon aus, dass
die Neutralitat einem EU-Beitritt nicht entgegensteht: Er fithrte im Europa-
bericht von 2010 aus, dass ein EU-Beitritt auf der Grundlage des Vertrags
von Lissabon mit den geltenden neutralitatsrechtlichen Verpflichtungen der
Schweiz vereinbar ist.** Gleichzeitig wies er darauf hin, dass sich die EU
im Bereich der Aussen- und Sicherheitspolitik weiterentwickeln mag, mithin
auch bei der Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspolitik.*** Vor die-
sem Hintergrund schlug er vor, im Fall eines EU-Beitritts eine Neutralitatser-
klarung abzugeben und auf diese Weise den Status der Schweiz als dauernd
neutraler Staat abzusichern. Alternativ konnte eine solche Absicherung im
Beitrittsvertrag selbst vereinbart werden, sofern die EU und die Mitgliedstaa-
ten dazu Hand bieten. Der Bundesrat betonte, dass eine solche Erklarung oder
Vereinbarung aussen- und innenpolitisch die notige Transparenz und Klarheit
schaffen wiirde. Ein Seitenblick auf den Beitritt der Schweiz zu den Vereinten
Nationen 2002 erhellt, wie die Schweiz bei jenem - fiir unser Land epochalen -
Schritt die Neutralitat mit einer spezifischen, dem Beitrittsgesuch beigefiigten
«Neutralititserklirung» absicherte:*"

«Beitrittsgesuch der Schweiz, mit Neutralitatserklarung

()

Gemaiss der Bundesverfassung hat die Schweizerische Eidgenossenschaft zum Ziel, die
Freiheit und die Rechte des Volkes zu schiitzen, die Unabhéngigkeit und Sicherheit des
Landes zu wahren und sich fiir eine friedliche und gerechte internationale Ordnung einzu-
setzen. Die Bundesversammlung und der Bundesrat haben die zur Wahrung der Neutrali-
tat des Landes erforderlichen Massnahmen zu treffen. Die Schweiz ist ein neutraler Staat,
dessen Status im Volkerrecht verankert ist. Fiir die UNO ist die Neutralitét eines Mitglied-
staates mit den in der UNO-Charta enthaltenen Verpflichtungen vereinbar und tragt zur
Verwirklichung der Ziele der UNO bei.

Die Schweiz bleibt auch als Mitglied der Organisation der Vereinten Nationen neutral.

(r)»

237 SCHINDLER, Gutachten, S. 71.

238 KONzLI, Art. 185 Rz. 21; ebenso COTTIER /LIECHTI, S. 55; vgl. auch GOETSCHEL, S. 641-644.

23 Bundesrat, Europabericht 2010, S.7326-7328; vgl. auch Bundesrat, Europabericht 2006,
S. 6979-6981; zum Neutralitatsrecht und zur Neutralititspolitik der Schweiz Bundesrat,
Neutralitatsbericht 1993, passim; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art.185 Rz.5; RHINOW/
SCHEFER /UEBERSAX, Rz. 3523-3548; SPRING, S. 54-70.

S.fiir eine Einschitzung des Verhaltnisses der Neutralitit zur GASP auch CALMY-REY,
S. 69-74; GOETSCHEL, passim.

241 SR 0.120.

240
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Dieser Text kann als Vorbild dienen fiir eine mutatis mutandis auf die EU-Mit-
gliedschaft geminzte Erklarung oder Vereinbarung zur Weiterfiihrung der
Neutralitat der Schweiz.

Das europaische und geopolitische Umfeld, die wirtschaftlichen Interdepen-
denzen, die Art der Kriegsfithrung und das Vélkerrecht verandern sich lau-
fend.*** Als Folge davon sind auch die rechtlichen und politischen Dimensio-
nen der Neutralitdt einem steten Wandel ausgesetzt: Zum einen findet eine
Transformation des Neutralititsverstandnisses auf der volkerrechtlichen
Ebene statt.”* Zum anderen indern sich der Stellenwert und die Funktion der
Neutralitat als Mittel zur Verwirklichung der verfassungsrechtlich formulier-
ten Ziele der schweizerischen Aussenpolitik (Art. 2 und Art. 54 Abs. 2 BV). Thr
grundsatzlicher Stellenwert wie auch ihre Handhabe in konkreten Fallen ist
«Konjunkturschwankungen»*** unterworfen.”* In der Schweiz scheint aktuell
ein breit abgestiitzter Konsens dartiber zu bestehen, die neutralitatsrechtlich
geforderten Pflichten weiterhin zu beachten; eine vollstandige Aufgabe der
Neutralitat steht - auch mit Blick auf die neuesten Entwicklungen seit dem
Angriffskrieg Russlands gegen die Ukraine - nicht zur Debatte. Die Palette
neutralitatspolitisch tatsichlich zur Verfiigung stehender Handlungsoptionen
wird mit dem EU-Beitritt allerdings kleiner, weil der faktische Druck, Hand zu
bieten flir ein gemeinsames und resolutes Vorgehen aller EU-Mitgliedstaaten
gegen volkerrechtswidriges Handeln, steigt. Entsprechend verandert sich die
Aussenwahrnehmung der Schweiz in Europa und weltweit; es wird aufwandi-
ger, das mancherorts positiv besetzte Label als neutrales Land glaubwiirdig zu
vermitteln. Gleichzeitig kodnnte eine solche Entwicklung fiir die Schweiz und
das hier vorherrschende Selbstverstandnis weniger einschneidend sein als auf
den ersten Blick vermutet, da - wie RENE RHINOW pragnant ausfiihrt — der Wert
der Neutralitat ohnehin tiberschatzt wird:

«Als Insel innerhalb der Europdischen Union hat die Neutralitdt ihren Sinn weitgehend
verloren, denn die Gefahr eines Kriegs zwischen den EU-Mitgliedstaaten ist angesichts
der engen inneren Verflechtung héchst unwahrscheinlich. Zudem ist die Sicherheit der
Schweiz eng mit der Sicherheit der EU und dariiber hinaus mit der Nato verwoben, ja von
dieser abhédngig. Obwohl oft verdrangt, profitiert die Schweiz vom Schutzschirm der Nato,
ungeachtet der vorherrschenden Unabhéingigkeitsrhetorik.»246

22 RuNow, Neutralitit, S. 19.

A. TH. MULLER, Kommentar Neutralitét, Rz. 24.

A. TH. MULLER, Kommentar Neutralitit, Rz. 24, zur Praxis in Osterreich.
S. dazu auch DIGGELMANN, Neutralitét, S. 11.

RHINOW, Neutralitat, S. 19; s. auch RHINOW, verjahrt, S. 11.

243
244
245
246
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Vor diesem Hintergrund bietet ein Beitritt der Schweiz zur EU eine willkom-
mene Gelegenheit, die Neutralitat zu tiberdenken und die aussen- und sicher-
heitspolitischen Optionen der Schweiz gegebenenfalls neu zu justieren.

c) Weitere Politikbereiche

Der schweizerische Bundesrat diskutierte im Europabericht von 2010 weitere
Politikbereiche, beziiglich derer die Schweiz allenfalls ein Interesse haben
konnte, Ausnahmen von der einheitlichen Geltung des EU-Rechts auszuhan-
deln.* Er nannte ausdriicklich die folgenden:

- langere Fristen fiir die Umsetzung von Richtlinien;

- eine spezielle Behandlung bei Schwierigkeiten bei der Umsetzung von
EU-Recht (etwa nach einem negativen Referendum);

- Sonderregeln im Steuerbereich (wo das EU-Sekundarrecht vereinzelt oh-
nehin Sonderregeln fiir ausgewéhlte EU-Mitgliedstaaten enthalt, aller-
dings als Ubergangsbestimmungen ausgestaltet und nicht als dauerhafte
Ausnahmen);

- Ausnahmen in Bezug auf die Geltung der Grundrechtecharta im Bereich
der Sozialpolitik (analog zu denjenigen, welche dem Vereinigten Konig-
reich und Polen zugestanden wurden, vgl. Protokoll Nr. 30 zum EUV); und

- die Beibehaltung strengerer Vorschriften im Umweltbereich und die Wei-
terfithrung der leistungsabhangigen Schwerverkehrsabgabe (LSVA).

Weitere Kandidaten sind naheliegender Weise diejenigen Bereiche, iiber wel-
che der Bundesrat in den Verhandlungen tiber das institutionelle Abkommen
(InstA) nicht zu Konzessionen bereit war, also insbesondere die Sicherstellung
eines angemessenen Lohnschutzes auf der Grundlage der flankierenden
Massnahmen (FlaM).*** So fordert die Sozialdemokratische Partei (SP) der
Schweiz bei einem EU-Beitritt, «dass die Frage des Lohnschutzes und dessen
Durchsetzung in der Zustandigkeit der Innenpolitik bleibt, in Abstimmung mit

247 Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7334.
248 8. zu den «roten Linien» Bundesrat, Bericht institutionelles Abkommen; vgl. auch Stellung-
nahme des Bundesrates vom 11. Juni 2021 auf die Dringliche Interpellation 21.3624 «Rah-
menabkommen. Wie weiter nach dem unnétigen Verhandlungsabbruch?», Ziff. 3, wonach
ein EU-Beitritt der Schweiz in diesen Bereichen «Verpflichtungen auferlegen [wiirde], die
iber das hinausgehen, was im institutionellen Abkommen vorgesehen war»; zum Lohn-
schutz in der Schweiz und zur Entwicklung von wirksamen Lohnschutzmassnahmen in

der EU NOTTER, Lohnschutz, passim; s. auch Bericht EJPD, Regelungsunterschiede, S. 6-9.
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den anderen europdischen Staaten und der EU».** Es ist allerdings nicht da-

von auszugehen, dass die EU und ihre Mitgliedstaaten der Schweiz in die-
sem Bereich dauerhaft geltende Sonderregeln zugestehen wiirden. Ahnliches
dirfte fir die Massnahmen in den Bereichen Personenfreiziigigkeit, Verkehr
auf Schiene und Strasse und Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen
gelten, welche die EU und die Schweiz im Entwurf des InstA ausdriicklich von
der Verpflichtung zur dynamischen Rechtsiibernahme ausschlossen.”*® Erhel-
lend mag dabei ein Seitenblick auf die Beitrittsverhandlungen mit Island sein,
bei denen die EU festgehalten hat: «Any provisions of the European Economic
Area Agreement which depart from the acquis cannot be considered as prece-
dents in the accession negotiations».*® Die SP Schweiz fordert bei einem EU-
Beitritt weiter, Ausnahmen in Bezug auf Liberalisierungsmassnahmen der EU
beim Service Public in den Bereichen des Strommarktes, der Post, der Tele-
kommunikation und des Eisenbahnverkehrs zu vereinbaren.”

Die Erfolgschancen fiir die Aushandlung einer dauerhaften Ausnahme hangen
davon ab, ob die EU und ihre Mitgliedstaaten bereit sind, vom Grundsatz der
einheitlichen Geltung des Unionsrechts und der Gleichheit der Mitgliedstaa-
ten vor den Vertragen (vgl. Art. 4 Abs. 2 EUV) punktuell abzuweichen. Sie miis-
sen Uberzeugt werden, dass das Ansinnen der Schweiz, in einem fir sie innen-
politisch besonders heiklen Bereich eine Sonderlésung zu beanspruchen,
sachlich gerechtfertigt und integrationspolitisch akzeptabel ist. Mit Blick auf
die bisherige, beziiglich Ausnahmen merklich restriktive Beitrittspraxis diirfte
es der Schweiz allerdings kaum gelingen, die EU und ihre Mitgliedstaaten in
den obgenannten Bereichen zu entsprechenden Konzessionen zu bewegen.

C. Seitenblick: Ubergangsbestimmungen und Ausnahmen
im Europaischen Wirtschaftsraum

Die EWG und die EFTA-Staaten verhandelten von 1990 bis 1992 das Abkommen
iber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWRA). Dabei ging es auch darum,
allfallige Ubergangsbestimmungen und Ausnahmen zugunsten der EFTA-Staa-
ten zu vereinbaren. Wahrend die EWG den EFTA-Staaten im Allgemeinen

249 8P Schweiz, Strategie, S. 27.
230 protokoll 2 {iber die Regeln zur Berticksichtigung der Besonderheiten, auf die sich die Ver-
tragsparteien in den Bereichen Personenfreiziigigkeit, Verkehr auf Schiene und Strasse
und Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen geeinigt haben.

1 Negotiating Framework for Iceland, Ziff. 25, ec.europa.eu/neighbourhood-enlargement/

iceland-negotiating-framework-july-2010 _de.
22 SP Schweiz, Strategie, S. 26.
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keine weitreichenden Sonderregelungen zugestand (1.), profitiert das Fiirsten-
tum Liechtenstein bis heute von einer Ausnahme im Bereich der Niederlas-
sungsfreiheit fiir natiirliche Personen (2.).

1. Im Allgemeinen

Ein bedeutsamer Aspekt der Verhandlungen zwischen der EWG und den
EFTA-Staaten iiber die Schaffung des EWR betraf die Frage allfalliger Uber-
gangsbestimmungen und Ausnahmen zugunsten der EFTA-Staaten. Dabei
prallten mitunter diametral entgegengesetzte Interessenlagen und Verhand-
lungspositionen aufeinander. Die EFTA-Staaten forderten eine Vielzahl von
dauerhaft geltenden Ausnahmen vom Acquis communautaire.”> Hier standen
namentlich die folgenden Bereiche im Vordergrund:***

- Personenfreizligigkeit natiirlicher Personen (bedeutsam insbesondere
fiir die Schweiz und Liechtenstein);

- Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit juristischer Personen;

- weniger strenge Gesundheits-, Sicherheits- und Umweltschutzbestim-
mungen (z.B. in Bezug auf Abgaswerte fiir Kraftfahrzeuge und Kadmium-
gehalt in Kunstdiinger); und

- Fischereipolitik (bedeutsam fiir Island und Norwegen).

Die EWG pochte auf der méglichst umfassenden Ubernahme des Acquis com-
munautaire. Bereits in den Sondierungsgesprachen 1989-1990 erklarte sie,
dass lediglich Ubergangsfristen in Bereichen, in denen die EFTA-Staaten
ernsthafte Schwierigkeiten mit der Umsetzung des Acquis bekunden wiirden,
in Betracht gezogen werden konnen; dauerhafte Ausnahmen seien auf ein Mi-
nimum zu beschranken und ausschliesslich vor dem Hintergrund tberwiegen-
der nationaler Interessen, z.B. aus Griinden der Neutralitit, vorstellbar.?>® Die

253 BURTSCHER, S. 11; FREIBURGHAUS, S. 206; NORBERG/JOHANSSON, S. 23; vgl. auch den Wortlaut
der Erklarung von Goteborg: «In einigen Bereichen werden Ausnahmen, die zur Wahrung
grundlegender Interessen gerechtfertigt sind, oder Ubergangsvereinbarungen erforder-
lich sein», in: EFTA Bulletin 3/90, S. 11.

254 BURTSCHER, S. 11; FREIBURGHAUS, S. 206; s. fiir eine Ubersicht tiber die von den EFTA-Staaten
eingebrachten Ausnahmewiinsche auch den Bericht des House of Lords Select Comittee
on the European Communities, Session 1989-90, 14th Report, Relations between the Com-
munity and EFTA, in: HMSO, HL Paper hh-I, London, 1990, S. 13.

255 NORBERG/JOHANSSON, S. 23; FREIBURGHAUS, S. 219-220 und S. 224; Botschaft EWR, S. 11 und
S. 13-14.
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EWG stellte dariiber hinaus klar, dass die Ubernahme von horizontalen und
flankierenden Politiken als notwendige Erganzung der vier Freiheiten nicht
verhandelbar sei.”*®

Die EFTA-Staaten erklarten sich schliesslich bereit, auf die Forderungen nach
dauerhaften Ausnahmen vom Gemeinschaftsrecht zu verzichten, sofern sich
die Verhandlungsdelegationen auf befriedigende Losungen im rechtlichen und
institutionellen Bereich, angemessene Ubergangsfristen zur Anpassung der
nationalen Rechtsordnungen und Schutzklauseln einigen.”’ Ausgeschlossen
davon waren der Transitverkehr durch und {iber die Alpen und Direktinvesti-
tionen im islandischen Fischereisektor; diese Themen wurden weiterhin sepa-
rat zwischen der EWG und der Schweiz und Osterreich bzw. der EWG und Is-
land verhandelt.”*®

Das fertig ausgehandelte EWR-Abkommen enthalt auffallend wenige Ausnah-
men und Ubergangsregelungen, wovon verschiedene fiir alle EFTA-Staaten
gleichermassen gelten.”® Dauerhaft geltende Ausnahmen sucht man praktisch
vergeblich.*®® Einige Ubergangsregelungen sind zwar unbeschrinkt giiltig,
werden aber periodisch daraufhin tberprift, ob ihre Weitergeltung sachlich
gerechtfertigt ist. Beispiele fiir unbefristete Ubergangsregelungen finden sich
etwa beim Handel mit Diinger und Produkten gewisser gefahrlicher Stoffe, bei
Audiovisionsdienstleistungen in Bezug auf die Nichtausstrahlung von Werbe-

256 FREIBURGHAUS, S. 206, mit dem Hinweis auf das damals in der Schweiz nur rudimentir ent-

wickelte Wettbewerbsrecht.
257 BURTSCHER, S. 11; NORBERG/JOHANSSON, S. 27; GSTOHL, S. 343; BAUR, Suspension, S.74-80;
Botschaft EWR, S. 8-19.
BURTSCHER, S. 12.

259 Botschaft EWR, S. 632-641.
260

258

Island und Norwegen profitieren von dauerhaften Ausnahmen in Bezug auf die Nie-
derlassungsfreiheit und den freien Kapitalverkehr im Fischereisektor; ihnen wurde er-
laubt, bestehende Beschrankungen beizubehalten, vgl. Anhang VIII und Anhang XII EWRA;
EINARSSON, Art. 31 Rz. 40 und Rz. 41; ARNESEN, Art. 119 Rz. 16; GSTOHL, S. 356; FREDRIKSEN,
S. 99; Botschaft EWR, S. 143. Weiter profitiert Liechtenstein von Ausnahmen, welche er-
forderlich sind, um die speziellen Beziehungen mit der Schweiz nach Massgabe des Zoll-
vertrages von 1923 (SR 0.631.112.514) und den Einbezug Liechtensteins in das Landwirt-
schaftsabkommen der Schweiz mit der EU (SR 0.916.026.812) sicherzustellen, Diese
Ausnahmen nehmen Liechtenstein materiell nicht von der Beachtung der EWR-Regeln
aus. Vielmehr gelten samtliche EU-Rechtsakte, die Teil des Landwirtschaftsabkommens
sind, sowie deren Umsetzung ins schweizerische Recht automatisch auch fiir Liechten-
stein; s. zum Ganzen Bericht und Antrag der Regierung an den Landtag des Fiirstentums
Liechtenstein betreffend 20 Jahre Mitgliedschaft des Fiirstentums Liechtenstein im EWR,
BuA 18 /2015, S. 172-175; FROMMELT, Arrangements, S. 150-151.
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spots fiir alkoholische Getrinke sowie - stellenweise - im Veterinirbereich.?"
Das Schicksal dieser Ubergangsbestimmungen prasentiert sich unterschied-
lich: So wurde die Ubergangsregelung betreffend die Einschriankung des
Marktzugangs von Diinger in Abhangigkeit von nationalen Auflagen betreffend
Kadmiumgehalt bis heute unverindert verlingert*”, wihrend die Ubergangs-
regelung betreffend das Verbot der Ausstrahlung von TV-Werbespots fiir alko-
holische Getranke im Jahr 2000 verlangert, deren Anwendungsbereich jedoch
enger gefasst wurde.”® Durch die Aufnahme der Richtlinie iiber audiovisu-
elle Mediendienste in Anhang XI EWRA wurde die Ausnahmeregelung 2012
schliesslich hinfallig.***

In den fiir die Schweiz politisch besonders bedeutsamen Politikfeldern der
Personenfreiziigigkeit und der Direktinvestitionen in das inlandische Immobi-
liengewerbe durch Auslanderinnen und Auslander gestand die EWG der
Schweiz keine dauerhaften Ausnahmen zu.”®® Hier einigten sich die Unter-
handlerinnen und Unterhéndler auf maximal fiinfjahrige Ubergangsfristen:

-  Die Ubergangsregelung im Bereich der Personenfreiziigigkeit hitte der
Schweiz ermoglicht, wihrend der Ubergangsfrist das geltende Kontin-
gents- und Bewilligungssystem beziiglich Einreise, Aufenthalt und Be-
schaftigung von neueinreisenden erwerbstatigen Personen grundsatzlich
aufrechtzuerhalten; neue Beschrankungen waren nicht mehr zulassig ge-
wesen.”®® Bei Saisonarbeiterinnen und Saisonarbeitern sowie Kurzauf-
enthalterinnen und Kurzaufenthaltern hatte das Recht zur Kontingen-
tierung bis 1. Januar 1998 weiterbestanden. Der Familiennachzug hatte
bereits ab 1. Januar 1997 gewahrt werden miissen. Grenzgangerinnen und
Grenzganger waren bis 1. Januar 1996 verpflichtet gewesen, taglich an ih-

261 Botschaft EWR, S. 632-641.

262 Anhang 11 Ziff. XIV lit. a) EWRA.

263 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 32/2000 vom 31. Mirz 2000 {iber die
Anderung des Anhangs X (Audiovisuelle Dienste) des EWR-Abkommens, ABL. 2000 L 141/
57.

264 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 109,/2012 vom 15. Juni 2012 zur Ande-

rung von Anhang XI (Elektronische Kommunikation, audiovisuelle Dienste und Informati-

onsgesellschaft), Anhang XIX (Verbraucherschutz) und Protokoll 37 zum EWR-Abkommen,

ABI. 2012 L 270/31.

Botschaft EWR, S. 632-641; im Bereich der Personenfreiziigigkeit wire bereits drei Jahre

nach Inkrafttreten des Abkommens eine gemeinsame Uberpriifung der Situation im Hin-

blick auf eine allfillige Verkiirzung der Ubergangsfristen erfolgt, ibid., S. 216.

266 Botschaft EWR, S. 227.
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ren Wohnort zurtiickzukehren; danach ware die wochentliche Heimkehr-
pflicht nach Massgabe des Acquis communautaire einschligig gewesen.*”

- Im Bereich des Grundstiickerwerbs durch Personen aus dem Ausland
hatte es die fiinfjdhrige Ubergangsfrist der Schweiz ermdéglicht, das Ver-
bot blosser Immobilienanlagen sowie das Bewilligungs- und Kontingents-
system fiir den Erwerb von Ferienwohnungen durch im Ausland wohn-
hafte Personen beizubehalten; letzteres hatte nach Unterzeichnung des
Abkommens nicht mehr verschirft werden diirfen.**®

2. Sonderregelung zur Niederlassungsfreiheit fir
Liechtenstein

Das Fiirstentum Liechtenstein verfiigt tiber eine beachtenswerte Ausnahme-
regelung im Bereich der Personenfreiziigigkeit. Dabei handelt es sich um eine
zumindest urspriinglich befristete Regelung, welche bei der periodischen
Uberpriifung aber regelmassig verldngert wird und sich in ihrer heutigen
Handhabung gleichsam zu einer quasi-permanenten Ausnahme entwickelt
hat. Die Sonderlosung erlaubt es Liechtenstein, die Wohnsitznahme durch
Staatsangehorige der iibrigen EWR-Staaten zu begrenzen.**

Diese Sonderlosung beruht urspriinglich auf Protokoll 15 zum EWR-Abkom-
men.”® Art. 5 Abs. 1 des Protokolls 15 erlaubte es Liechtenstein und den ande-
ren EWR-Vertragsparteien, Ubergangsfristen fiir die Einfithrung der vollen
Freiziigigkeit vorzusehen; namentlich konnten die Staaten ihre bisherigen
mitunter restriktiven Zuwanderungsregime bis 1. Januar 1998 aufrechterhal-

267 Botschaft EWR, S. 227-228.

268 Botschaft EWR, S. 342.

269 8. zum Ganzen TOBLER, Schutzklauseln, S. 9; FROMMELT, Sonderldsung, S. 4; BAUR, Zuschrift,
S.19. Es handelt sich jedoch nicht um eine generelle Ausnahmeklausel, welche Liechten-
stein von der dynamischen Weiterentwicklung des Freizligigkeitsrechts befreit; die Son-
derlésung beinhaltet auch keine Einschrankungen des Rechts auf Familiennachzug und
verbietet insbesondere jegliche Besserbehandlung von Inldnderinnen und Inlandern; s. zur
innenpolitischen Bedeutung der Ausnahme fiir Liechtenstein Bericht und Antrag der Re-
gierung an den Landtag des Fiirstentums Liechtenstein betreffend die Teilnahme des
Firstentums Liechtenstein am Europaischen Wirtschaftsraum (EWR), 2. Teil: Bericht zum
Verhandlungsergebnis mit den EWR-Vertragsparteien und zu den Auswirkungen der Teil-
nahme am Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) auf das Fiirstentum Liechtenstein sowie
Antrag, BuA 1/1995, S. 80.

270 Pprotokoll 15 {iber Ubergangszeiten fiir die Freiziigigkeit (Liechtenstein), ABL. 1994 L 1/176;
FROMMELT, Sonderlésung, S. 2.
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ten. Art. 5 Abs. 2 des Protokolls 15 erlaubte Liechtenstein zudem, in Bezug auf
Staatsangehorige der restlichen EWR-Mitgliedstaaten bis 1. Januar 1998 zah-
lenmassige Beschrankungen fiir Personen, die in Liechtenstein einen Wohn-
sitz begriinden wollen, wie auch fiir Saisonarbeiterinnen und Saisonarbeiter
sowie Grenzgingerinnen und Grenzginger aufrechtzuerhalten”” Gemiss
Art. 9 Abs. 2 des Protokolls 15 verpflichteten sich die Vertragsparteien, nach
Ablauf der Ubergangsfrist die Massnahmen gemeinsam zu tiberpriifen, wobei
die besondere geographische Lage Liechtensteins gebtihrend zu bertcksichti-
gen ist.

Erstmals konkretisiert wurde diese Bestimmung mit einer Erklarung des EWR-
Rates zur Freiziigigkeit von 1995.>”” Darin wird festgehalten:

«Der EWR-Rat erinnert daran, dass sich die Vertragsparteien des EWR-Abkommens ver-
pflichtet haben, bei Ablauf der in Protokoll 15 dieses Abkommens vorgesehenen Uber-
gangszeit die in diesem Protokoll festgelegten Ubergangsbestimmungen zu {iberpriifen
und dabei die besondere geographische Lage Liechtensteins gebiithrend zu beriicksichti-
gen.

Der EWR-Rat erkennt an, dass Liechtenstein ein sehr kleines bewohnbares Gebiet landli-
chen Charakters mit einem ungewoéhnlich hohen Prozentsatz an auslandischen Gebietsan-
séssigen und Beschaftigten hat. Dariiber hinaus erkennt er das vitale Interesse Liechten-
steins an der Wahrung seiner nationalen Identitét an.»

In der Erklarung findet sich ferner die Bestimmung, wonach

«die Vertragsparteien im Falle von Schwierigkeiten versuchen, eine Losung zu finden, die
es Liechtenstein ermoglicht, von Schutzmassnahmen [gemadss Art. 112-114 EWRA] abzuse-
hen»."

Angesichts der demnéchst auslaufenden Ubergangsfrist sowie des ungewissen
Ausgangs der Verhandlungen betreffend neuer Sonderregelungen beschloss
Liechtenstein im Dezember 1997 - ungeachtet der Erklarung -, die bestehen-
den Zuwanderungsbeschrankungen gestiitzt auf die Schutzklausel gemass
Art. 112 EWRA zu verlingern.””* Mit diesem Schachzug wehrte sich Liechten-

271 FROMMELT, Sonderlésung, S. 2; weitere Ausnahmen fanden sich in den Art. 6 und Art. 7 Pro-

tokoll 15.
22 Die Erklarung ist dem Beschluss des EWR-Rates 1/95 vom 10. Marz 1995 tiber das In-
krafttreten des Abkommens {iber den Europdischen Wirtschaftsraum fiir das Firstentum
Liechtenstein beigeftigt, ABI. 1995 L 86,/58.
TOBLER, Schutzklauseln, S. 10; vgl. BAUR, Suspension, S. 74-80, zu Schutzklauseln im EWRA
im Allg.
274 TOBLER, Schutzklauseln, S. 10; FROMMELT, Sonderlésung, S. 3; BAUR, Suspension, S. 75; EFTA
Surveillance Authority, Annual Report 2001, S. 36, www.eftasurv.int/cms/sites/default

files/documents/AR2001.pdf.
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stein gegen die unmittelbar drohende, vollstindige Anwendbarkeit der Nie-
derlassungsfreiheit nach Massgabe des EWRA.*”

Nach Ablauf der im Protokoll 15 EWRA iiber die Freiziigigkeit vorgesehenen
Ubergangsfristen einigten sich die EU und die EWR-EFTA-Staaten 1999 auf
eine Neuauflage der Sonderregelung zugunsten Liechtensteins. Mit Beschluss
vom 17. Dezember 1999 kam der Gemeinsame EWR-Ausschuss zum Schluss:

«Die gemeinsame Uberpriifung, die gemaR Artikel 9 Absatz 2 des Protokolls 15 bei Ablauf
der Ubergangszeit durchgefiihrt wurde, ergab, dass aufgrund der besonderen geografi-
schen Lage Liechtensteins die Beibehaltung bestimmter Bedingungen in Bezug auf das
Niederlassungsrecht in diesem Land gerechtfertigt ist.»2®

Staatsangehorige der anderen EU- und EWR-EFTA-Mitgliedstaaten konnten
sich bis 31. Dezember 2006 weiterhin nur mit einer Genehmigung der liech-
tensteinischen Behorden in Liechtenstein niederlassen; ferner bestand ein
Rechtsanspruch auf eine Genehmigung nur unter bestimmten restriktiven
Voraussetzungen.”” Der Gemeinsame Ausschuss war aufgerufen, bis zu die-
sem Datum eine erneute Uberpriifung vorzunehmen.””® Systematisch wurden
die befristeten Ubergangsregelungen des Protokolls 15 in die sektoralen An-
passungen der Anhdnge V (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer) und VIII (Nieder-
lassungsrecht) integriert und bis 31. Dezember 2006 verlingert.””” Damit wur-
den die Grundlagen gelegt fiir die Sonderlésung fiir Liechtenstein, wie sie
seither gilt und gehandhabt wird - gleichsam als provisoire qui dure.

Im Zuge der EU-Osterweiterung 2004 und dem damit zusammenhangenden
Beitritt der zehn ost- und mitteleuropaischen Staaten nicht nur zur EU, son-
dern auch zum EWR wurde die zeitliche Begrenzung der Sonderregelung bis
31. Dezember 2006 durch eine abermals verlangerte und neu auf Dauer ange-

275 BAUR, Suspension, S. 75; FROMMELT, Differentiated Integration, S. 208; vgl. auch EINARSSON,

Art. 31 Rz. 32, kritisch zur Zulassigkeit der Anrufung der Schutzklausel.

276 Beschluss 191/1999 des Gemeinsamen EWR-Ausschusses vom 17. Dezember 1999 {iber die
Anderung der Anhinge VIII (Niederlassungsrecht) und V (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer)
des EWR-Abkommens, ABL. 2001 L 74 /29; FROMMELT, Sonderlésung, S. 3-4.

277 Art. 1des Beschlusses 191/1999 (zit. in Fn. 276); TOBLER, Schutzklauseln, S. 10.

278 Art. 1des Beschlusses 191/1999 (zit. in Fn. 276).

2% EINARSSON, Art. 31 Rz. 30; BAUR, Suspension, S. 75; Mitteilung der Kommission, Sektorale
Anpassungen betreffend Liechtenstein — Uberpriifung, KOM(2015) 411 endg., S. 2.
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legte Losung ersetzt”® Im Ubereinkommen zur EWR-Erweiterung vom

13. Marz 2004 vereinbarten die Vertragsparteien die folgende Erganzung des
Beschlusses des Gemeinsamen EWR-Ausschusses vom 17. Dezember 1999:

«Fir Liechtenstein gilt Nachstehendes. Unter angemessener Berticksichtigung der spezi-
ellen geografischen Lage Liechtensteins wird diese Regelung alle fiinf Jahre tiberpriift, das
erste Mal vor Mai 2009.»°%!

Die neue Losung sieht anstelle einer Befristung der Sonderlésung in Verbin-
dung mit einer Uberpriifung der Massnahmen durch den Gemeinsamen Aus-
schuss kein grundsitzliches Auslaufen mehr vor. Sie geht vielmehr von einer
automatischen Weiterfiihrung aus, auch wenn das Arrangement weiterhin alle
fiinf Jahre iiberpriift wird.”**

Die ausdriickliche Normierung in den Anhangen V und VIII EWRA bettet die
Sonderlosung institutionell in das EWR-Recht ein. Sie ist zeitlich nicht befris-
tet, sondern unterliegt dem Vorbehalt einer fiinfjahrlichen Uberpriifung, und
zwar - entscheidend - «unter angemessener Berticksichtigung der speziellen
geografischen Lage Liechtensteins»,** welche nach allen Regeln der Wahr-
scheinlichkeit auf absehbare Zeit keine Veranderung erfahren dirfte. CHRISTA
TOBLER folgert, dass es Liechtenstein insgesamt gelungen ist, die Anwendung
der urspriinglich als Ubergangsfrist ausgestalteten Sonderldsung nicht nur re-
gelmassig zu verlangern, sondern ihren Gehalt im Verlaufe der Zeit dahinge-
hend zu wandeln, dass heute ein faktisch dauerhafter Ausnahmemechanismus
vorliegt.”® Formal dussert sich dies darin, dass eine Modifikation oder Ab-
schaffung der Sonderléosung im Gemeinsamen EWR-Ausschuss einstimmig

280 Bericht und Antrag der Regierung an den Landtag des Fiirstentums Liechtenstein betref-

fend das Ubereinkommen iiber die Beteiligung der Tschechischen Republik, der Republik
Estland, der Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen, der Republik
Ungarn, der Republik Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowa-
kischen Republik am Européaischen Wirtschaftsraum (EWR-Erweiterungsabkommen), BuA
2/2004, S. 36; EINARSSON, Art. 31 Rz. 33.

281 Beschluss des Rates vom 30. Mirz 2004 tiber die vorliufige Anwendung des Ubereinkom-

mens Uber die Beteiligung der Tschechischen Republik, der Republik Estland, der Republik

Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik

Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Republik am Eu-

ropaischen Wirtschaftsraum und der vier Nebenabkommen, ABI. 2004 L 130/1, S. 59.

282 Bericht und Antrag der Regierung Liechtensteins (zit. in Fn. 280), S. 36.

283 Beschluss des Rates (zit. in Fn. 281), S. 59.

284 TOBLER, Schutzklauseln, S. 14; die Regierung selbst bezeichnet die 2004 getroffene Losung
als eine «bedeutend starkere Verankerung der liechtensteinischen Sonderlésung», Bericht
und Antrag der Regierung Liechtensteins (Fn. 280), S. 37.

84



I11. Ubergangsbestimmungen und Ausnahmen

und damit mit der Zustimmung Liechtensteins beschlossen werden muss.?*

Liechtenstein verfiigt tiber ein Vetorecht.

#%6 Dabei stosst die Regel im EWR auf

breite Akzeptanz. Weder die Europdische Kommission noch die anderen Mit-
gliedstaaten sehen einen Bedarf, die geltende Regelung zu dndern.”® CHRISTIAN
FROMMELT weist zu Recht darauf hin, dass diese Sonderlosung, bei der die
Staatsangehorigen eines EU- oder EWR-EFTA-Mitgliedstaates von der vollen
Personenfreiziigigkeit im gesamten EWR-Raum profitieren, dem betroffenen
Staat selbst aber zugestanden wird, die Zuwanderung von Staatsangehorigen
der anderen Mitgliedstaaten erheblich zu beschranken, in der EU und auch im

EWR einzigartig ist.

288

285
286

287

288

SCHAFHAUSER, S. 209; TOBLER, Schutzklauseln, S. 14.

FROMMELT, Sonderlésung, S. 4. Mit einer klassischen Schutzklausel, welche nur beim Vor-
liegen ernsthafter Schwierigkeiten oder beim Erreichen bestimmter Hochstzahlen aus-
gelost werden kann, hat die Sonderlésung somit nur noch wenig gemein, vgl. TOBLER,
Schutzklauseln, S. 14.

Mitteilung der Kommission, Sektorale Anpassungen betreffend Liechtenstein - Uberprii-
fung, KOM(2015) 411 endg,, S. 5.

FROMMELT, Sonderlosung, S. 6; ebenso EINARSSON, Art. 31 Rz. 30 und Rz. 33.
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IV. Differenzierte Integration

In der EU wird seit jeher iiber unterschiedlich weitgehende Integrations-
schritte der Mitgliedstaaten debattiert. Diese Diskussionen finden unter dem
Titel eines Kerneuropas, eines Europas der konzentrischen Kreise, eines Eu-
ropas der variablen Geometrie oder eines Europas der verschiedenen Ge-
schwindigkeiten statt. Dabei geht es um grundsatzliche Fragen und Moglich-
keiten einer differenzierten Integration, welche dadurch gekennzeichnet ist,
dass einzelne Mitgliedstaaten weitergehende Rechte und Pflichten vereinba-
ren, welche fiir die restlichen Mitgliedstaaten nicht gelten. Beitrittsverhand-
lungen haben - zumindest bis anhin - dafiir zwar keine Bithne geboten. Die
Mechanismen differenzierter Integration erlauben es aber, auch nach dem
Beitritt unter Umstanden auf spezifische Bedirfnisse einzelner Staaten einzu-
gehen.

In den Anfingen der europaischen Integration dominierte die Haltung, dass
ein Europa der variablen Geometrie zwischen den EWG-Mitgliedstaaten mog-
lichst vermieden werden soll. Ein «Ausscheren» einzelner Mitgliedstaaten in
Bezug auf spezifische Rechte und Pflichten wurde mit Blick auf den kleinen
Mitgliederkreis und die noch keineswegs gesicherte Zukunft der neuartigen
Integrationsgemeinschaft als problematisch erachtet. Der EuGH betonte 1964
den Grundsatz der einheitlichen Geltung und Anwendung des Gemeinschafts-
rechts, «[d]enn es wiirde eine Gefahr fiir die Verwirklichung der (...) Ziele des
Vertrages bedeuten (...), wenn das Gemeinschaftsrecht (...) von einem Staat
zum andern verschiedene Geltung haben konnte».”*

Mit der zunehmenden Erweiterung der Gemeinschaft um neue Mitgliedstaa-
ten und der fortlaufenden Vertiefung des Integrationsprozesses artikulierten
einzelne Mitgliedstaaten vermehrt den Willen, partiell weitergehende Integra-
tionsschritte zu vereinbaren. Seit den 1980er Jahren hat es wiederkehrend
Momente gegeben, in denen sich einzelne Mitgliedstaaten auf eine engere Zu-
sammenarbeit in ausgewahlten Bereichen verstandigt haben oder integrati-
onsunwilligen Mitgliedstaaten Opt out-Rechte gewahrt worden sind.**° Dabei
wird zwischen weitergehenden Vereinbarungen einzelner Mitgliedstaaten ge-
stiitzt auf volkerrechtliche Vertrage (A.), Opt out-Losungen gestiitzt auf Pri-
marrecht (B.) und der Verstarkten Zusammenarbeit im Sekundarrecht (C.) un-

29 Urteil Costa/E.N.E.L., 6/64, EU:C:1964:66, S. 1269, 1270.
20 S, zum Ganzen BLANKE, Art. 20 EUV Rz. 1-78; THyM, Ungleichzeitigkeit, passim; fiir Vor-
schlage eines «Kerneuropas» KREIS, S. 230-234.
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terschieden. Ein Spezialfall ist die differenzierte Integration im Rahmen der
GASP (D.). Der Ausblick betont, dass es integrationspolitisch unabdingbar
scheint, auch kiinftig massgeschneiderte Regeln nur fiir einen Teil der Mit-
gliedstaaten zu akzeptieren (E.).

A. Volkerrecht

Differenzierte Integrationsbemithungen kénnen sich auf volkerrechtliche Ver-
trage stiitzen. Dabei handelt es sich um Vereinbarungen zwischen einzelnen
Mitgliedstaaten in Politikbereichen, in denen die Mitgliedstaaten weiterhin
befugt sind, volkerrechtlich eigenstindig zu handeln, auch wenn sich die
Regelungsmaterie im «Dunstkreis» des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts be-
findet.”"" Die folgenden Beispiele benennen solche Fille, wobei in den drei
erstgenannten in der Zwischenzeit eine Integration in das Unionsrecht statt-
gefunden hat:

- Belgien, Deutschland, Frankreich, Luxemburg und die Niederlande ver-
einbarten mit dem Schengener Ubereinkommen von 1985 und dem
Schengener Durchfithrungsiibereinkommen von 1990 ausserhalb der
EWG, die Grenzkontrollen an ihren gemeinsamen Grenzen abzubauen.
Der Schengen-Besitzstand wurde 1999 in die EU integriert (Protokoll
Nr. 19 zum EUV).*?

-  Elf Mitgliedstaaten verabschiedeten 1992 das Protokoll {iber die Sozialpo-
litik, das auf der von diesen Staaten 1989 angenommenen Sozialcharta ba-
sierte; einzig das Vereinigte Konigreich beteiligte sich nicht. Ein weiteres
Protokoll, das mit der Zustimmung des Vereinigten Koénigreichs erlassen
wurde, erlaubte die Inanspruchnahme der Organe der EG, um die Rechte
und Pflichten des Protokolls tiber die Sozialpolitik zu operationalisieren.
Die differenzierte Integration griindete hier folglich auf einem «Ermach-
tigungsprotokoll» in Verbindung mit einem Abkommen zwischen den in-
tegrationswilligen Mitgliedstaaten.”” Das Protokoll iiber die Sozialpolitik

1 OrscH, Europarecht, Rz. 503; zur Zuléssigkeit solcher volkerrechtlicher Vertrige zwischen

Mitgliedstaaten BLANKE, Art. 20 EUV Rz. 28-30.
22 Bis heute beteiligen sich Irland und Ddnemark nur partiell an den einschlagigen Regeln des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts; sie geniessen primarrechtlich einen
Sonderstatus (Protokolle Nr. 21 und Nr. 22 zum EUV); OPPERMANN/NETTESHEIM /CLASSEN,
§ 32 Rz. 28; BIEBER/EPINEY/HAAG/KOTZUR, § 20 Rz. 8-12. Bulgarien, Rumanien, Kroatien
und Zypern sind Schengen-Kandidatenlander. Island, Liechtenstein, Norwegen und die
Schweiz sind durch volkerrechtliche Abkommen am Schengen-Besitzstand assoziiert.
293 BLANKE, Art. 20 EUV Rz. 26.
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wurde 1999 in den EGV integriert und damit fir alle Mitgliedstaaten ver-
bindlich (vgl. Art. 151 AEUV).

- Deutschland, Osterreich, die Beneluxstaaten, Spanien und Frankreich un-
terzeichneten 2005 den Vertrag tber die Vertiefung der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekampfung des Ter-
rorismus, der grenziiberschreitenden Kriminalitait und der illegalen
Migration (Vertrag von Priim). Dieser Vertrag trat 2007 in Kraft. Wesent-
liche Teile davon wurden 2008 in den EU-Rechtsbestand tberfiihrt (Be-
schliisse 2008 /615/J1 und 2008 /616 /11).%*

- Diejenigen Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, schlossen 2012
den Vertrag zur Einrichtung des Europaischen Stabilititsmechanismus
(ESM-Vertrag) ab. Damit wurde eine internationale Finanzinstitution mit
eigener Rechtspersonlichkeit gegriindet, welche formell zwar nicht unter
dem Dach der EU steht, deren Tatigkeit mittlerweile aber durch den spa-
ter eingefiigten Art. 136 Abs. 3 AEUV abgesichert wird.*®> Der ESM-Ver-
trag steht formell weiterhin ausserhalb des EU-Rahmens.

- 25 Mitgliedstaaten schlossen 2012 den Vertrag tber Stabilitdt, Koordi-
nierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion (Fiskal-
pakt) ab. Tschechien und Kroatien sind nicht Vertragspartei. Der Fiskal-
pakt wurde ohne formelle Beziige zum EU-Recht aufgesetzt, wenngleich
inhaltlich enge Bertihrungspunkte bestehen. Die beteiligten Mitgliedstaa-
ten wihlten den intergouvernementalen Weg, weil eine Kompetenz-
grundlage in den vertraglichen Grundlagen der EU fehlt. Der Fiskalpakt
steht formell weiterhin ausserhalb des EU-Rahmens.

Es ist davon auszugehen, dass beitrittswillige Staaten im Rahmen des Beitritts-
verfahrens zumindest im Grundsatz nicht dazu verpflichtet werden, volker-
rechtliche Verpflichtungen ausserhalb des unionsrechtlichen Rahmens zu re-
spektieren. Anders diirfte sich die Situation dort prasentieren, wo sich eine
solche Verpflichtung aus der Sache der Natur ergibt; so ist eine Beteiligung am
Europaischen Stabilititsmechanismus (ESM) zwingend fir Staaten, deren
Wahrung der Euro ist. Dies durfte auch beim Beitritt der Schweiz gelten.

24 Die EU und die assoziierten Schengen-Staaten Island, Liechtenstein, Norwegen und die

Schweiz haben die Beteiligung dieser Staaten an der Priimer Zusammenarbeit vereinbart.
Zu diesem Zweck wurden separate Abkommen unterzeichnet. Dasjenige zwischen der EU
und der Schweiz befindet sich zurzeit im Genehmigungsprozess.

295 HADE, Art.136 AEUV Rz. 9; s. zur Zulissigkeit des Abschlusses des ESM-Vertrags Urteil
Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756.
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B.

EU-Vertrige

Teils werden differenzierte Integrationsmodelle von Anfang an primarrecht-

lich verankert und abgesichert.

2% Bedeutsam ist, dass es sich dabei um Rege-

lungen handelt, welche bei Vertragsanderungen zwischen den EU-Mitglied-
staaten ausgehandelt und vereinbart werden, und nicht um Ausnahmen,
welche beim Beitritt eines neuen Mitgliedstaates zugesichert werden. Im Vor-
dergrund stehen die folgenden Modelle und Beispiele:

Danemark und das Vereinigte Konigreich bedingten sich bei der Errich-
tung der Wirtschafts- und Wahrungsunion (WWU) 1993 aus, auch bei
Erfillung der Konvergenzkriterien den Euro nicht einfiihren zu miissen
(Protokolle Nr. 15 und Nr. 16 zum EUV); ohne Sonderregelungen fiir diese
beiden Staaten ware eine Einigung tiber die Wirtschafts- und Wahrungs-
union nicht zustande gekommen.””’ Heute beteiligen sich die folgenden
20 Mitgliedstaaten am Euro-Wahrungssystem: Belgien, Deutschland, Est-
land, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, Italien, Kroatien, Lett-
land, Litauen, Luxemburg, Malta, die Niederlande, Osterreich, Portugal,
Slowakei, Slowenien, Spanien und Zypern. Fir diese Mitgliedstaaten gel-
ten besondere Bestimmungen (Art. 136-138 AEUV). Fiir die tibrigen Mit-
gliedstaaten gelten Ubergangsbestimmungen (Art. 139-144 AEUV). Dane-
mark hat sich in Bezug auf die Einfithrung des Euro de jure ein Opt out
ausbedungen; die Stimmberechtigten votierten 2000 zudem ausdriick-
lich gegen die Einfiihrung des Euro.””® Schweden profitiert zwar von kei-
nem vertraglich vereinbarten Sonderstatus, verfolgt aber de facto ein Opt
out. Nachdem die Stimmberechtigten in Schweden die Einfithrung des
Euro in einem Referendum von 2003 abgelehnt hatten, wurde das eigent-
lich automatisch einsetzende Priifungsverfahren fir die Einfithrung des
Euro in Staaten, welche der Euro-Gruppe noch nicht angehoren (Art. 140
AEUV), auf unbestimmte Zeit ausgesetzt.299 Mittlerweile scheint klar, dass
diese differenzierte Integration im Bereich der Wirtschafts- und Wah-
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S. dazu auch FREIBURGHAUS/EBERHARTER /SPIESBERGER, S. 155-160.

BLANKE, Art. 20 EUV Rz. 27.

S. zu den Abstimmungen tiber die Einfiihrung des Euro in Danemark und Schweden auch
unten Rz. 370.

BIEBER /EPINEY/HAAG/KOTZUR, § 24 Rz. 23; s. auch HADE, Art. 140 AEUV Rz. 31, wonach die
Nichtbeteiligung Schwedens am Euro grundsatzlich den unionsrechtlichen Vorgaben ent-
spricht, weil Schweden formell die bisherigen Konvergenzpriifungen nicht bestand (feh-
lende rechtliche Konvergenz aufgrund noch nicht angepasster Vorschriften im schwedi-
schen Recht; fehlende Bereitschaft, am Wechselkursmechanismus teilzunehmen).
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rungsunion kaum mehr ibergangsrechtlichen Charakter hat; es handelt
sich auch bei Schweden um ein provisoire qui dure und damit faktisch
um eine dauerhafte Ausnahme.*”® Neben Dinemark und Schweden gibt
es zudem weitere Mitgliedstaaten, welche aufgrund ihrer wirtschafts-
und wahrungspolitischen Rahmenbedingungen die Kriterien bei entspre-
chenden Anstrengungen zwar erfiillen wiirden, auf eine Einfiihrung des
Euro aber gleichwohl verzichten; es fehlt am erforderlichen politischen
Willen. Dazu gehoren Polen, die Tschechische Republik und Ungarn.

- Irland und Danemark beteiligen sich bis heute nur partiell an gewissen
Regeln des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Sie genies-
sen einen Sonderstatus, der primarrechtlich abgesichert ist (Protokolle
Nr. 21 und Nr. 22 zum EUV).

- Einige Mitgliedstaaten geniessen primarrechtliche Sonderbehandlungen
in ausgewahlten Bereichen. Zwei Beispiele illustrieren dies: Danemark
kann ungeachtet anderslautender Vorschriften in den EU-Vertragen
seine geltenden Rechtsvorschriften fiir den Erwerb von Zweitwohnungen
beibehalten (Protokoll Nr. 32 zum AEUV). Die EU-Vertrage beriihren so-
dann nicht die Anwendung des Artikels 40.3.3 der irischen Verfassung
(Protokoll Nr. 35 zum AEUV); diese Verfassungsbestimmung enthielt ei-
nen weitreichenden Schutz des ungeborenen Lebens und regelte die
Informations- und Reiserechte im Zusammenhang mit Abtreibungen,
wurde 2018 jedoch geandert.

Es ist klar, dass ein neuer Mitgliedstaat die primarrechtlich geltenden Sonder-
regeln und Opt outs zugunsten anderer Mitgliedstaaten akzeptieren muss. An-
ders gelagert ist die Frage, ob einem neuen Mitgliedstaat Ausnahmen zuge-
standen werden, welche sodann primarrechtlichen Status geniessen. Das ist
eine Frage, welche in den Beitrittsverhandlungen debattiert und geklart wer-
den muss. Es ist nicht ausgeschlossen, dass sich die Schweiz ausbedingen mag,
auch bei Erfiillung der Konvergenzkriterien den Euro nicht einfithren zu miis-
sen.’”! Ebenso wenig ist ausgeschlossen, von weiteren Ausnahmen zu profitie-
ren, sofern die EU und die Mitgliedstaaten dies sachlich und integrationspoli-
tisch als vertretbar erachten.’”

300 Ahnlich OPPERMANN/NETTESHEIM/CLASSEN, § 11 Rz. 19.
301 S, oben Rz.107-108.
302 3. oben Rz. 116-118.
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C.

Verstarkte Zusammenarbeit

Die EG/EU-Vertrage enthalten seit 1999 Vorschriften fiir die Verstarkte Zu-
sammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten auf der Basis von Sekundar-
recht.**” Art. 20 EUV und Art. 326-334 AEUV regeln die Voraussetzungen dafiir,
dass einzelne Mitgliedstaaten unter Inanspruchnahme der Organe, Verfahren
und Handlungsformen des EU-Rechts eine Verstarkte Zusammenarbeit be-
griinden kénnen. Die Voraussetzungen lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Verstarkte Zusammenarbeit kann sich auf samtliche Bereiche der
Vertrage erstrecken. Ausgenommen sind allein diejenigen Bereiche, in
denen die EU {iber ausschliessliche Zustidndigkeiten verfigt.

Die Verstarkte Zusammenarbeit muss darauf ausgerichtet sein, die Ver-
wirklichung der Ziele der Union zu férdern, ihre Interessen zu schiitzen
und ihren Integrationsprozess zu starken. Sie dient als Mittel zur Vertie-
fung; es ist - umgekehrt - verboten, den Integrationsprozess qua Ver-
starkter Zusammenarbeit gleichsam zurtickzudrehen. Auch darf sich eine
Verstarkte Zusammenarbeit nicht negativ auf den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten auswirken (Diskriminierungsverbot).

Der Rat muss beim Beschluss tber die Ermachtigung zur Verstarkten
Zusammenarbeit feststellen, dass die damit angestrebten Ziele von der
Union in ihrer Gesamtheit nicht innerhalb eines vertretbaren Zeitraums
verwirklicht werden kénnen. Die Verstarkte Zusammenarbeit ist die ul-
tima ratio.

Es miissen sich mindestens neun Mitgliedstaaten beteiligen. Geographi-
sche Kriterien spielen keine Rolle. Die Moglichkeit, sich spater an der
Verstarkten Zusammenarbeit zu beteiligen, steht allen Mitgliedstaaten
offen. Die nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten profitieren gleichsam von
einem verbrieften «Recht auf Trittbrettfahren»: Sie kdnnen die Wirkun-
gen einer Massnahme abwarten und sich allenfalls spiter beteiligen.***

Der Rat beschliesst iiber die Ermachtigung zu einer Verstarkten Zusam-
menarbeit auf Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Eu-
ropaischen Parlaments. Im Rat sind nur die Vertreterinnen und Vertreter
der an der Verstarkten Zusammenarbeit beteiligten Mitgliedstaaten
stimmberechtigt. Ein integrationsunwilliger Mitgliedstaat hat - auch in
den Politikbereichen, in denen Einstimmigkeit gefordert ist - folglich kein
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S. dazu PECHSTEIN, Art. 326-334 AEUV, passim.
HALTERN, Rz. 982.
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Vetorecht. Nach dem Ermachtigungsverfahren erlassen die integrations-
freudigen Mitgliedstaaten den Rechtsakt, der die Verstarkte Zusammen-
arbeit begriindet.

Die Mitgliedstaaten machten von der Moglichkeit zur Verstirkten Zusammen-
arbeit lange keinen Gebrauch. Erst 2010 wurde zum ersten Mal auf dieses In-
strument zuriickgegriffen. Aktuell findet in den nachfolgend dokumentierten
Fallen eine Verstarkte Zusammenarbeit statt:

14 Mitgliedstaaten verabschiedeten 2010 die Verordnung (EU) 1259,/2010
zur Durchfithrung der Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich des auf
die Ehescheidung und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzu-
wendenden Rechts (Rom IlI-Verordnung); seither haben sich drei weitere
Mitgliedstaaten beteiligt.

25 Mitgliedstaaten erliessen 2012 die Verordnung (EU) 1257/2012 iber
die Umsetzung der Verstiarkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaf-
fung eines einheitlichen Patentschutzes und die Verordnung (EU) 1260/
2012 tber die Umsetzung der Verstarkten Zusammenarbeit im Bereich
der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes im Hinblick auf die an-
zuwendenden Ubersetzungsregelungen.*”® Damit wurde ein einheitliches
Unionspatent eingefiihrt. Eine urspriinglich angepeilte Einigung unter al-
len Mitgliedstaaten war vor allem an der Sprachenfrage gescheitert: Ita-
lien und Spanien hatten eine einvernehmliche Regelung blockiert, weil
sie mit der Beschrankung auf Englisch, Franzosisch und Deutsch nicht
einverstanden waren.’” Italien beteiligt sich seit 2015 ebenfalls an dieser
Verstarkten Zusammenarbeit.

18 Mitgliedstaaten einigten sich 2016 auf den Erlass der Gliterrechts- und
Partnerschaftsverordnungen (EU) 2016 /1103 und (EU) 2016 /1104.

20 Mitgliedstaaten errichteten 2017 die Europaische Staatsanwaltschaft
(EUStA, Verordnung (EU) 2017/1939), welche ihre Tatigkeit 2021 aufnahm.
Mittlerweile sind 22 Mitgliedstaaten beteiligt.

Zurzeit prifen elf Mitgliedstaaten die Einfithrung einer Finanztransak-
tionssteuer auf dem Weg einer Verstarkten Zusammenarbeit, nachdem
sich die anderen Mitgliedstaaten gegen ein EU-weites System ausgespro-
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S. dazu Urteil Spanien/Europdisches Parlament und Rat, C-146 /13, EU:C:2015:298; Urteil
Spanien/Rat, C-147/13, EU:C:2015:299.

Diese beiden Mitgliedstaaten hatten sich gegen den Beschluss des Rates zur Ermachti-
gung zur Verstarkten Zusammenarbeit von 2011 erfolglos vor dem EuGH gewehrt (Urteil
Spanien und Italien gegen Rat, C-274 /11 und C-295/11, EU:C:2013:240).
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chen hatten. Der Rat gab 2013 griines Licht (Beschluss 2013 /52 /EU). Zur-
zeit laufen - wenngleich schleppend - die Vorarbeiten fiir den Erlass ei-
nes entsprechenden Rechtsaktes.

Die im Rahmen der Verstirkten Zusammenarbeit erlassenen Rechtsakte gelten
einzig fiir die an der Zusammenarbeit beteiligten Mitgliedstaaten.’” Sie zihlen
nicht zum unionalen Besitzstand, den beitrittswillige Staaten iibernehmen
mussen (Art. 20 Abs. 4 EUV). Ein neuer Mitgliedstaat entscheidet selbst, wel-
che dieser Rechtsakte er zu akzeptieren bereit ist.*”® Es liegt folglich an der
Schweiz, tiber die Teilnahme zu entscheiden. Dies mag idealerweise zum Zeit-
punkt des Beitritts geschehen oder auch spéter, sofern eine Teilnahme an der
einen oder anderen Verstarkten Zusammenarbeit beim Beitritt - allenfalls vor-
derhand - nicht als vorteilhaft erachtet wird.

D. Gemeinsame Aussen- und Sicherheitspolitik

Die Gemeinsame Aussen- und Sicherheitspolitik (GASP) beruht im Kern bis
heute auf der klassisch volkerrechtlichen Methode der Kooperation. Die ver-
traglichen Bestimmungen (Art. 21-46 EUV) berithren «weder die derzeit be-
stehenden Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Formulierung und
Durchfiihrung ihrer Aussenpolitik noch ihre nationale Vertretung in Drittlan-
dern und internationalen Organisationen» (13. Erklarung zum Vertrag von Lis-
sabon).*” Es obliegt den Organen der EU, zuvorderst dem Europaischen Rat
und dem Rat, mit Blick auf konkrete Herausforderungen die GASP mit Leben
zu fiilllen und Massnahmen zu ergreifen. Entscheide bediirfen der Einstimmig-
keit. Im Bereich der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik
(GSVP), welche einen Bestandteil der GASP bildet, gilt weiterhin das Prinzip
der Freiwilligkeit. Aus diesem Grund gelingt es der Union nur vereinzelt, im
Bereich der klassischen Aussen- und Sicherheitspolitik - Kernelemente staat-
licher Souveranitit — mit einer Stimme aufzutreten und ihr politisches Ge-
wicht in die Waagschale zu werfen.

307 RUFFERT, Art. 20 EUV Rz. 24; BLANKE, Art. 20 EUV Rz. 56.
398 Ein Seitenblick auf den Beitrittsprozess Kroatiens - der einzige Beitritt seit der erstma-
ligen Inanspruchnahme der Verstdrkten Zusammenarbeit 2010 - zeigt, dass diese Frage
zumindest im Beitrittsvertrag nicht thematisiert wurde; der EU-BeitrV 2012 regelt die
Teilnahme (oder Nichtteilnahme) Kroatiens an den damals existierenden Typen der Ver-
starkten Zusammenarbeit nicht ausdricklich.

309 S, zur Vereinbarkeit der EU-Mitgliedschaft mit neutralititsrechtlichen Verpflichtungen

oben Rz. 109-111.
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Die vertraglichen Vorgaben fiir die GASP enthalten zwei spezifische Instru-
mente, um eine differenzierte Integration zu begriinden:

Der Europaische Rat und der Rat beschliessen einstimmig tiber Be-
schliisse im Bereich der GASP (Art. 31 Abs. 1 EUV).*' Bei einer Stimm-
enthaltung kann jedes Ratsmitglied zu seiner Enthaltung eine férmliche
Erklarung abgeben; diesfalls ist es nicht verpflichtet, den Beschluss
durchzufithren, akzeptiert jedoch, dass der Beschluss fiir die EU bindend
ist (Art. 31 Abs. 1 UAbs. 2 EUV). Eine solche konstruktive Enthaltung wirkt
im Ergebnis dhnlich wie ein formelles Opt out-Recht.*" In den Beitrittsak-
ten lassen sich keine Hinweise darauf finden, dass neue Mitgliedstaaten
sich ausbedungen hatten, bereits ergangene Beschliisse und Massnah-
men mit verteidigungspolitischen Beziigen nicht zu akzeptieren und sich
quasi riuckwirkend konstruktiv zu enthalten. Ausgeschlossen ist ein sol-
ches Vorgehen zum Zeitpunkt des Beitritts eines neuen Mitgliedstaats
zumindest expressis verbis nicht. Sofern mit Blick auf politisch besonders
heikle Beschliisse Bedenken - etwa in neutralitatspolitischer Hinsicht -
bestehen, kann die Schweiz zumindest versuchen, eine Sonderldsung
auszuhandeln.

Art. 42 Abs. 6 EUV eroffnet denjenigen Mitgliedstaaten, welche an-
spruchsvollere Kriterien in Bezug auf die militdrischen Fahigkeiten erfiil-
len und im Hinblick auf Missionen mit hochsten Anforderungen unterein-
ander weitergehende Verpflichtungen eingegangen sind, die Moglichkeit,
eine Standige Strukturierte Zusammenarbeit (SSZ; Permanent Structured
Cooperation, PESCO) zu begriinden, um die militarischen Fahigkeiten zu
verbessern. Dabei handelt es sich um eine GSVP-spezifische Form der
Verstarkten Zusammenarbeit. Art. 42 Abs. 6 und Art. 46 EUV sowie Pro-
tokoll Nr. 10 zum EUV benennen die Voraussetzungen. 2017 begriindeten
25 Mitgliedstaaten - einzig Ddnemark und Malta beteiligen sich nicht -
eine Standige Strukturierte Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Vertei-
digung (Beschluss (GASP) 2017/2315).** Damit wurde der erste Schritt auf
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Danemark beteiligte sich seit 1993 nicht an der Ausarbeitung und Durchfithrung von Be-
schliissen und Massnahmen, welche verteidigungspolitische Beziige haben (Opt out; Art. 5
des Protokolls Nr. 22 zum EUV); BUTLER, S. 149. Im Juni 2022 sprachen sich die Stimmbe-
rechtigten in Danemark fir eine Aufhebung dieses Opt out aus, womit Danemark in dieser
Hinsicht tiber keinen speziellen Status mehr verfiigt.

S. zur Frage, ob es sich hier tatsdchlich um ein Opt out handelt, HANS-JOACHIM CREMER,
Art. 31EUV Rz. 7.

S. zu den Projekten, welche gemeinsam ausgearbeitet werden sollen, Beschluss (GASP)
2018,/340.
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dem Weg zur Griindung einer Verteidigungsunion gewagt.”® Er konnte

die Grundlage fiir die Entwicklung eines sicherheits- und verteidigungs-
politischen Kerneuropas bilden. Die im Rahmen einer Stindigen Struk-
turierten Zusammenarbeit erlassenen Beschliisse gelten einzig fiir die an
der Zusammenarbeit beteiligten Mitgliedstaaten. Sie zahlen nicht zum
unionalen Besitzstand, den beitrittswillige Staaten ibernehmen miissen.
Es ist einem neuen Mitgliedstaat {iberlassen zu entscheiden, ob er sich
zum Zeitpunkt des Beitritts oder auch erst spater an einer Standigen
Strukturierten Zusammenarbeit beteiligen mochte.* Eine Teilnahme
steht offen, sofern die erforderlichen Kriterien erfiillt werden. Dies gilt
selbstredend auch fiir die Schweiz.*"®

Im Bereich der GASP besteht fiir die Schweiz folglich ein erheblicher Spiel-
raum, um weiterhin eigene Interessen zu verfolgen und unionale Massnahmen
ausnahmsweise nicht mitzutragen. Das kann sich angesichts der aktuellen
aussen- und sicherheitspolitischen Herausforderungen in Europa und dartber
hinaus dndern. Hierfiir bedarf es aus rechtlicher Sicht aber einer Anderung der
vertraglichen Grundlagen der EU.

E. Ausblick

Das EU-Recht steht einer differenzierten Integration positiv gegeniiber. Es
scheint integrationspolitisch weiterhin unabdingbar, massgeschneiderte Re-
geln nur fir einen Teil der Mitgliedstaaten zu akzeptieren und entsprechende
Gefisse vorzusehen:*'

- Im Primarrecht diirfte die weitere Vertiefung der Wirtschafts- und Wah-
rungsunion im Vordergrund stehen. In Ergdnzung zu den bereits ergriffe-
nen Massnahmen - wie den Verordnungen und Richtlinien zur Starkung
des Stabilitdts- und Wachstumspakts («Six Pack» von 2011, «Two Pack»
von 2013), dem Fiskalpakt und dem Europaischen Stabilititsmechanismus

313 BIEBER/EPINEY/HAAG/KOTZUR, § 38 Rz. 3.

314 vgl. auch Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7326.
315 Die Schweiz priift aktuell eine Teilnahme an einem EU-Projekt fiir mehr Cybersicherheit
im Rahmen der Standigen Strukturierten Zusammenarbeit (PESCO), vgl. die Pressemittei-
lung des VBS vom 13. September 2022 «Aussenpolitische Zusammenarbeit und bilaterale
Beziehungen: Staatsekretarin Livia Leu fithrt Konsultationen mit dem Auswartigen Dienst
der EU», vgl. www.admin.ch und Link zu Pressemitteilungen.

3163, zur integrationspolitischen Bedeutung der differenzierten Integration BLANKE, Art. 20

EUV Rz. 66-78.
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von 2012 sowie der Grindung der Bankenunion 2014 - wird die Euro-
gruppe kaum darum herumkommen, weitere Schritte zu einer starkeren
Vergemeinschaftung der Wirtschafts-, Haushalts- und Sozialpolitik an die
Hand zu nehmen. Es wird darum gehen, die Strukturen zu schaffen, um
die Stabilitat des Wahrungssystems sicherzustellen, was zu einer weite-
ren Fragmentierung zwischen den Mitgliedstaaten der Eurozone und den
restlichen EU-Mitgliedstaaten fiihren und die Idee eines Europas der va-
riablen Geometrie in diesem Bereich vorantreiben wird.*”

Das Instrument der Verstarkten Zusammenarbeit bietet eine tragfahige
Grundlage fiir Bestrebungen zur differenzierten Integration im Sekun-
darrecht. Dieses Instrument ist bis heute zwar nur in beschranktem Mass
genutzt worden. Das Unbehagen, den teils ohnehin bereits wenig koha-
rent und uniibersichtlich aufgebauten EU-Rechtsbestand weiter zu ver-
komplizieren, das komplexe und sperrige Verfahren sowie praktische
Probleme in institutioneller und haushaltsrechtlicher Hinsicht diirften fiir
die Zuriickhaltung verantwortlich sein.*® Mit Blick auf den weiter ange-
wachsenen Mitgliederkreis und die teilweise divergierenden Vorstellun-
gen Uber die weitere Entwicklung der EU und ihrer Finalitat ist gleich-
wohl davon auszugehen, dass die Verstarkte Zusammenarbeit zur Losung
«bereichsspezifischer Blockaden im politischen Alltag»*® herangezogen
werden dirfte und die EU sich folglich in noch zunehmendem Masse in
verschiedene Kreise mit unterschiedlichen Integrationstiefen entwickeln
wird.

Massnahmen der differenzierten Integration tragen dazu bei, potentielle Kon-
flikte zwischen den Mitgliedstaaten zu entscharfen. Die EU bleibt «in Vielfalt
geeint». Die vertraglich verankerte und legitimierte Binnendifferenzierung ge-
wahrleistet, dass sich die integrationswilligeren Mitgliedstaaten weiterhin un-
ter dem institutionellen Dach der EU bewegen. Demgegentiber stellen volker-
rechtliche Vereinbarungen ausserhalb des EU-Rechts - gleichsam als «Flucht

in volkerrechtliche Nebenregime»

%20 _ hochstens {ibergangsmissig sinnvolle

Losungen dar.
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OESCcH, Europarecht, Rz. 54.

S.dazu auch OPPERMANN/NETTESHEIM/CLASSEN, § 11 Rz.22; RUFFERT, Art. 20 EUV Rz.11;
TERHECHTE, Mitgliedschaftsverfassung, S. 113.

BLANKE, Art. 20 EUV Rz. 78; s. zum Vorschlag fiir eine verstarkte Differenzierung und Fle-
xibilisierung durch «a Europe of pioneers» gestiitzt auf - idealerweise modifizierte - Vor-
gaben der Verstarkten Zusammenarbeit CALLIESS, Future, S. 26-32.

FRANZIUS, S. 660.
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V. Fazit

Die Mitgliedschaft setzt gemass den Kopenhagener Kriterien voraus, dass ein
Beitrittskandidat «die aus einer Mitgliedschaft erwachsenden Verpflichtungen
ibernehmen» und «sich auch die Ziele der politischen Union sowie der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion zu Eigen machen» kann.*” Der neue Mitglied-
staat verpflichtet sich, den gesamten unionalen Besitzstand zu Uibernehmen
und durchzufiihren. Dazu gehdren nicht nur die Vertrage und die Sekundar-
rechtsakte, sondern auch eine Vielzahl weiterer Erklarungen, Leitlinien, Mit-
teilungen, Ubereinkiinfte, Stellungnahmen, Massnahmen, interinstitutioneller
Vereinbarungen, Beschliisse und Vereinbarungen der im Europaischen Rat
vereinigten Staats- und Regierungschefinnen und Staats- und Regierungs-
chefs und der im Rat vereinigten Vertreterinnen und Vertreter der Regierun-
gen der Mitgliedstaaten, die von der EU abgeschlossenen volkerrechtlichen
Vertrage wie auch das Fallrecht des EuGH. Der Beitritt schliesst die Anerken-
nung des zwingenden Charakters all dieser Vorschriften ein, namentlich auch
der Strukturprinzipien des unbedingten Vorrangs des EU-Rechts und der un-
mittelbaren Anwendbarkeit seiner justiziablen Bestimmungen. Auf diese Weise
wird die umfassende Teilhabe am Binnenmarkt und an den weiteren Politikbe-
reichen der EU sichergestellt.

In den Beitrittsverhandlungen geht es darum, Ubergangsbestimmungen und
dauerhaft geltende Ausnahmen zu vereinbaren; hier handelt es sich um einen
Themenkomplex, bei dem die Beitrittsverhandlungen ihrem Namen gerecht
werden. Beitrittsakte enthalten regelmissig Ubergangsbestimmungen, welche
die vollstandige Anwendbarkeit namentlich bezeichneter Rechte und Pflichten
im Verhaltnis zu einem neuen Mitgliedstaat erst nach einer festgesetzten Frist
vorsehen. Dabei kann es im Interesse des neuen Mitgliedstaats oder der EU
und ihrer Mitgliedstaaten liegen, gewisse Rechte und Pflichten stufenweise
oder erst nach Ablauf einer gewissen Frist einzufithren. Ubergangsbestim-
mungen sind ihrem Ausnahmecharakter entsprechend restriktiv auszulegen.
Es ist nicht davon auszugehen, dass die EU und ihre Mitgliedstaaten beim Bei-
tritt der Schweiz auf Schutzklauseln beharren werden, um sich gegen negative
Auswirkungen auf den Binnenmarkt abzusichern. Die Schweiz ist schlicht zu
klein. Zudem ist die Arbeitnehmerfreiziigigkeit bereits heute weitgehend ver-
wirklicht; es ist nicht zu erwarten, dass etwa die Nachbarstaaten der Schweiz
eine problematisch hohe Anzahl von zusatzlichen Arbeitnehmerinnen und Ar-

21 S, oben Rz. 14 und Rz. 31.
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beitnehmern aus der Schweiz akkommodieren miissten. Umgekehrt kann die
Schweiz versuchen, in innenpolitisch besonders umstrittenen Bereichen
Ubergangsbestimmungen auszuhandeln. Dabei diirfte es sich a maiore ad mi-
nus um dieselben Bereiche handeln, bei denen ein Interesse besteht, dauerhaft
Ausnahmen zu vereinbaren.

Umstrittener sind dauerhafte Ausnahmen nationaler Politikbereiche vom Zu-
griff durch das EU-Recht. Ein Blick auf die Beitrittspraxis zeigt, dass nur ganz
vereinzelt ausdriicklich dauerhafte Ausnahmen vereinbart werden: Die Mit-
gliedstaaten gewahrten Schweden eine Ausnahme vom gemeinschaftsrechtli-
chen Verbot des Verkaufs von Snus. Eine beim Beitritt von Schweden und
Finnland vereinbarte Ausnahmeregelung wirkt zugunsten des im hohen Nor-
den dieser Staaten ansassigen Volkes der Samen in Bezug auf die Rentierhal-
tung. Die Mitgliedstaaten sicherten Malta zu, die damalige Rechtslage in Bezug
auf die Voraussetzungen zum Erwerb eines Zweitwohnsitzes dauerhaft wei-
terfiihren zu kénnen. Klar scheint, dass Ausnahmen - wenn tiberhaupt - nur
dann in Frage kommen, wenn bei ihrer Handhabung das unionsrechtliche Kar-
dinalsprinzip der Nichtdiskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
respektiert wird. Fiir die Schweiz konnte es gegebenenfalls vorteilhaft sein,
sich in den Beitrittsverhandlungen zusichern zu lassen, den Euro auch bei der
Erfillung der Konvergenzkriterien nicht einfiihren zu miissen; es ware Gegen-
stand der Beitrittsverhandlungen, die EU und ihre Mitgliedstaaten von der
Sinnhaftigkeit einer solchen Ausnahme zu Giberzeugen und ein Opt out zu ver-
einbaren. In Bezug auf die Neutralitat besteht keine Notwendigkeit, eine Aus-
nahme auszuhandeln. Der EU-Beitritt ist mit den neutralititsrechtlichen Ver-
pflichtungen der Schweiz vereinbar. Zur Klarstellung ist bedenkenswert, dies
in einer einseitigen oder gemeinsamen Erklarung zu bestatigen (wobei die
Weiterfithrung der Neutralitat nicht davon ablenken darf, dass die Palette neu-
tralitatspolitisch tatsachlich zur Verfiigung stehender Handlungsoptionen mit
dem EU-Beitritt kleiner wird, weil der faktische Druck, Hand zu bieten fiir ein
gemeinsames und resolutes Vorgehen aller EU-Mitgliedstaaten gegen volker-
rechtlich inakzeptables Handeln, steigt). Bei weiteren innenpolitisch sensiblen
Politikbereichen - wie der Sicherstellung eines angemessenen Lohnschutzes
auf der Grundlage der flankierenden Massnahmen, welche in den Verhandlun-
gen Uber das institutionelle Abkommen (InstA) von «roten Linien» festgezurrt
wurden - diirfte es der Schweiz mit Blick auf die bisherige, merklich restrik-
tive Beitrittspraxis kaum gelingen, die EU und ihre Mitgliedstaaten dauerhaft
zu Konzessionen zu bewegen. Sie miisste die EU und ihre Mitgliedstaaten
iberzeugen, dass ihr Ansinnen, in einem fiir sie innenpolitisch besonders heik-
len Bereich eine Sonderldsung zu beanspruchen, sachlich gerechtfertigt und
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auch integrationspolitisch akzeptabel ist. Ein Seitenblick auf den EWR erhellt,
dass die EWG den EFTA-Staaten keine weitreichenden Sonderregeln zuge-
stand; bedeutsam ist immerhin, dass Liechtenstein bis heute von einer Aus-
nahme im Bereich der Niederlassungsfreiheit fiir natiirliche Personen profi-
tiert.

In der EU wird seit je lebhaft {iber unterschiedlich weitgehende Integrations-
schritte der EU-Mitgliedstaaten debattiert, sei’'s unter dem Titel eines Europas
der konzentrischen Kreise, eines Europas der variablen Geometrie oder eines
Europas der verschiedenen Geschwindigkeiten. In der Praxis haben sich zu
diesem Zweck diverse Modelle etabliert: Vereinbarungen zwischen einzelnen
Mitgliedstaaten gestiitzt auf volkerrechtliche Vertrage (wie der ESM-Vertrag
und der Fiskalpakt), Opt out-Losungen gestiitzt auf das Primarrecht (wie die
Sonderstellung Danemarks in Bezug auf den Euro und den Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts) und die Verstarkte Zusammenarbeit zwischen
mindestens neun Mitgliedstaaten im Sekundarrecht (wie die Verordnungen
zum Patentschutz, zum Scheidungsrecht und zur Europaischen Staatsanwalt-
schaft). Des Weiteren beruht die GASP bis heute auf der klassisch volkerrecht-
lichen Methode der Kooperation. Entscheide bediirfen hier der Einstimmig-
keit, wobei es moglich ist, sich konstruktiv zu enthalten und an einer
Standigen Strukturierten Zusammenarbeit (SSZ) nicht teilzunehmen. Der
Trend zur weiteren Fragmentierung und Herausbildung von je nach Politikbe-
reich unterschiedlich zusammengesetzten Koalitionen von integrationswilli-
geren Mitgliedstaaten dirfte auch in Zukunft anhalten. Im Hinblick auf den
EU-Beitritt der Schweiz ist wesentlich, dass es dabei um grundsatzliche Fra-
gen der europaischen Integration und ihrer Finalitat geht, die in den unionalen
Gremien selbst wie auch unter den Mitgliedstaaten debattiert werden. Bei-
trittsverhandlungen haben - zumindest bis anhin - dafiir keine Biihne gebo-
ten. Die Schweiz klinkt sich mit dem Beitritt vielmehr in das geltende System
der differenzierten Integration ein. Teils mag sie im Beitrittsverfahren versu-
chen, Sonderbehandlungen auszuhandeln, welche anderen Mitgliedstaaten
zugestanden wurden; dies gilt etwa fiir die allenfalls als vorteilhaft erachtete
Nichteinfithrung des Euro. Teils entscheidet die Schweiz selbst, ob sie sich
denjenigen Mitgliedstaaten anschliessen mochte, welche eine iiber den fiir alle
gleichermassen verbindlichen «Mindeststandard» hinausgehende Zusammen-
arbeit und Integration vereinbart haben; das ist der Fall bei den verschiedenen
Typen der Verstarkten Zusammenarbeit und bei der Standigen Strukturierten
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der GSVP. Als Mitglied wird es fir die
Schweiz sodann darum gehen, an der Weiterentwicklung des Systems der dif-
ferenzierten Integration mitzuwirken und Politikbereiche zu identifizieren, bei

101

153



Zweites Kapitel: Umfassende Unionsmitgliedschaft

denen sie selbst ein Interesse daran hat, dass integrationswilligere Mitglied-
staaten Massnahmen treffen konnen, fiir die eine Losung across the board
nicht moglich ist.
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I. Zentrale Fragen

Das EU-Recht schreibt den Mitgliedstaaten nicht vor, wie sie die Willensbil-
dung und Entscheidfindung in unionsrechtlich relevanten Angelegenheiten in-
nerstaatlich zu regeln haben. Die Organisation der Behorden, die Ausgestal-
tung ihrer Aufgaben und Befugnisse sowie das Zusammenspiel zwischen ihnen
obliegt den Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 2 EUV). Gewisse Vorgaben bestehen
einzig in Bezug auf eine freiheitlich-demokratische, auf dem Rechtsstaatsprin-
zip gegriindete Staatsform (Art. 2 EUV) und den Grundsatz der loyalen Zusam-
menarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV). Dabei gilt letzterer Grundsatz nicht nur fir die
Mitwirkung der Vertreterinnen und Vertreter der Mitgliedstaaten im Euro-
paischen Rat und im Rat, sondern auch fiir die nationalen Parlamente, Verwal-
tungen und Gerichte, welche im Geltungsbereich des EU-Rechts allesamt
ebenfalls europaische Funktionen wahrnehmen und sich entsprechend orga-
nisieren missen.

Die Mitgliedschaft in der EU und die damit einhergehende Eingliederung in
den unionalen Staatenverbund wirken sich auf die Politikgestaltung in den
Mitgliedstaaten und damit reflexartig auch auf deren Behérdenorganisation
aus. Fir die Mitgliedstaaten geht es darum sicherzustellen, dass sie tiber die in
Briissel laufenden Initiativen friihzeitig informiert werden. Es geht darum si-
cherzustellen, dass sie Politik und Rechtsetzung in der EU effektiv mitgestal-
ten kénnen. Es geht darum sicherzustellen, dass die Parlamente das Handeln
ihrer Regierungen kontrollieren und gegebenenfalls eigene Akzente setzen. Es
geht darum sicherzustellen, dass in den féderalistisch aufgebauten Mitglied-
staaten die Gliedstaaten in die Willensbildung und Beschlussfassung einge-
bunden werden. Es geht darum sicherzustellen, dass die Offentlichkeit tiber
die Aktivitaten in der EU und die dazu geplanten Schritte des eigenen Mit-
gliedstaates ins Bild gesetzt wird und sich einbringen kann. Diese Herausfor-
derungen bewirken faktisch einen erheblichen Anpassungsdruck.

Fir die Schweiz lautet die zentrale Frage: Muss die schweizerische Staatslei-
tung bei einem EU-Beitritt an die neuen europapolitischen Rahmenbedingun-
gen angepasst werden? Zur Debatte steht insbesondere die Verbesserung der
Europatauglichkeit des Bundesrates (Starkung des Bundesprasidiums, Ver-
grosserung der Regierung) und der Bundesversammlung (Mitwirkung bei der
Willensbildung und Entscheidfindung, Einrichtung von Europakommissionen).
Mit Blick auf die im Vergleich zu anderen Mitgliedstaaten ins Auge stechenden
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Besonderheiten der Staatsleitung - insbesondere das Konkordanz- und Kolle-
gialitatsprinzip - steht die Schweiz hier vor Herausforderungen, welche sich
in dieser Form noch keinem EU-Mitgliedstaat gestellt haben.
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Die EU ist eine supranationale Organisation eigener Pragung. Dies gilt auch in
Bezug auf ihren institutionellen Rahmen (A.). Die Zusammensetzung der Or-
gane und der weiteren Einrichtungen der EU und die Modi der Wahl oder Er-
nennung ihrer Mitglieder variieren stark. Gemeinsames Leitprinzip ist bei den
meisten Organen und weiteren Einrichtungen, dass die Mitglieder unabhangig
und an keine Weisungen gebunden sind (B.). Der Européische Rat und der Rat
nehmen im unionalen Gefiige eine spezielle Rolle ein. Sie fungieren als Binde-
glied zwischen der EU und den Mitgliedstaaten. Es ist nicht nur legitim, son-
dern gar erwiinscht, dass bei den Beratungen in diesen beiden Organen die
mitgliedstaatlichen Interessen und Standpunkte artikuliert und verhandelt
werden (C.). Die Kommission verfiigt iiber das Recht, Vorschlage fiir neue Ver-
ordnungen und Richtlinien zu machen (Initiativmonopol) und delegierte
Rechtsakte und Durchfiihrungsrechtsakte zu erlassen. Die Mitgliedstaaten be-
einflussen die Kommission bei der Ausarbeitung von Vorschlagen fiir Rechts-
akte und beim Erlass von delegierten Rechtsakten und Durchfithrungsrechts-
akten mitunter erheblich (D.). Das Europaische Parlament hat sich zu einem im
unionalen Institutionengefiige bedeutsamen Player entwickelt. Die Mitglied-
staaten sind gut beraten, ihren Einfluss auch im Dunstkreis der Willensbildung
und Beschlussfassung im Europaischen Parlament geltend zu machen (E.). Die
nationalen Parlamente tragen «aktiv zur guten Arbeitsweise der Union» bei
(Art. 12 EUV). Unionsrechtlich stehen die Subsidiaritatskontrolle und die Be-
teiligung an der Zusammenarbeit zwischen den nationalen Parlamenten und
zwischen den nationalen Parlamenten und dem Europaischen Parlament im
Vordergrund (F.).

A.  Organe und weitere Einrichtungen der EU

Die EU verfiigt iiber einen ausgefeilten institutionellen Rahmen.*** Eine Viel-

zahl von Organen und weiteren Einrichtungen stellt sicher, dass die EU die ihr
vertraglich zugewiesenen Aufgaben erledigen kann. Dieser institutionelle Rah-
men beruht auf den Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit, der gegenseitigen Kon-

322 S. zu den Organen und weiteren Einrichtungen der EU im Allg. HALTERN, § 3; OESCH, Euro-

parecht, § 8 und § 9; OPPERMANN /CLASSEN /NETTESHEIM, § 5 und § 6; WESSELS, System, pas-
sim; MOLLERS, S. 253-287.
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trolle und - zumindest ansatzweise - der demokratischen Legitimation.**
Auch das Prinzip der Gewaltenteilung spielt eine wichtige Rolle, wobei sich im
EU-Recht eine eigene Form der Machtverteilung und -begrenzung herausge-
bildet hat, welche mit der auf nationalstaatlicher Ebene vorherrschenden Auf-
teilung der Staatsfunktionen auf die drei Gewalten der Legislative, Exekutive
und Judikative nur bedingt vergleichbar ist. Fiir das spezifisch unionsrecht-
liche System von checks and balances hat sich die Bezeichnung des «institu-
tionellen Gleichgewichts» eingebiirgert.** Zudem sind bei der Auslegung in-
stitutioneller Vorgaben die Prinzipien der Funktionsfahigkeit und der loyalen
Zusammenarbeit der Organe (Art. 13 Abs. 2 EUV) zu beachten.**

Art. 13 EUV benennt als Grundnorm den Zweck des institutionellen Rahmens
und listet die Organe und beratenden Einrichtungen auf: Die Europaische
Kommission (vormals: Hohe Behorde), der Rat, das Europaische Parlament
(vormals: Versammlung) und der Gerichtshof wurden bei der Griindung der
EGKS 1952 und der EWG/EAG 1958 geschaffen. Der Europaische Rat (1974), der
Rechnungshof (1977) und die Europaische Zentralbank (1998) erblickten das
Licht der Welt spater. Der Wirtschafts- und Sozialausschuss (1952) und der
Ausschuss der Regionen (1992) sowie diverse weitere Einrichtungen, denen
formell keine Organqualitat zukommt und welche vertraglich in aller Regel
nicht namentlich erwahnt werden, erganzen das Instrumentarium. Dabei stellt
insbesondere die Griindung von Agenturen, welche als selbstandige Verwal-
tungseinheiten dezentralisiert Verwaltungsaufgaben wahrnehmen, ein we-
sentliches Merkmal des institutionellen Systems der EU dar («Agenturisie-
rung»). Weiter wurden im Zuge der Eurokrise Einrichtungen wie der «Euro-
Gipfel» (Fiskalpakt von 2012) und der Europaische Stabilititsmechanismus
(ESM-Vertrag von 2012) errichtet, welche formell zwar ausserhalb des EU-
Rechts stehen, aber gleichwohl auf Organe der EU zuriickgreifen.*®

Die rechtlich ausgewiesenen Kompetenzen und die tatsachlich genutzten Ge-
staltungs- und Einflussméglichkeiten der Organe haben sich tber die Jahr-
zehnte zum Teil merklich verandert. Die Forderung nach «mehr Demokratie»
hat zu einem fortlaufenden Ausbau der Kompetenzen des seit 1979 direkt ge-
wahlten Europdischen Parlaments gefiihrt. Mittlerweile wirken der Rat und

323 S, zur demokratischen Legitimation des EU-Rechts unten Rz. 332-358.

324 Urteil Roquette/Rat, 138/79, EU:C:1980:249, Rz. 33-37; Urteil Tschernobyl 1, C-70/88,
EU:C:1990:217, Rz. 11-31.

325 vgl. Urteil Parlament/Rat, C-65/93, EU:C:1995:91, Rz.23; Urteil Akzo Chemie, 5/85,
EU:C:1986:328, Rz. 37.

326 S. zu diesen Einrichtungen auch oben Rz. 138.
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das Europaische Parlament in den meisten Fallen als Co-Gesetzgeber; sie iiben
die rechtsetzende Gewalt gemeinsam aus. Auch die Budgethoheit in Bezug auf
die Verabschiedung des Haushaltsplans liegt heute in der gemeinsamen Ver-
antwortung des Rates und des Europaischen Parlaments. Die Bewaltigung der
zwischen 2007 und 2009 einsetzenden Finanz-, Wirtschafts- und Staatsschul-
denkrise resultierte faktisch in einem Machtzuwachs des Europaischen Ra-
tes, welcher in dieser Frage die politische Agenda dominierte; ein ahnliches
Muster zeigt sich heute im Bereich der Fliichtlingspolitik, der Bekampfung der
durch Covid-19 ausgelosten Pandemie und ihrer Folgen, der Klimapolitik sowie
der Massnahmen gegeniiber Russland nach dem vélkerrechtswidrigen Uber-
fall auf die Ukraine.*”’ Die vermehrt zu beobachtende Dominanz des Europai-
schen Rates, bei «Gipfeltreffen» die Marschroute zu bestimmen, fiihrt dazu,
dass die klassisch supranational agierenden Organe - die Kommission, das Eu-
ropaische Parlament und bis zu einem gewissen Grad auch der Rat - an Ge-
staltungsmacht einbiissen. Auch die Europaische Zentralbank spielte bei der
Bewaltigung der Eurokrise eine zentrale Rolle; dadurch hat sie massiv an Ein-
fluss gewonnen. Demgegeniiber haben die diversen Erweiterungsrunden von
urspriinglich sechs Griindungsmitgliedern auf mittlerweile 27 Mitgliedstaaten
nur punktuell Spuren im institutionellen Gefiige hinterlassen. Symptomatisch
dafiir steht die fehlende Bereitschaft der Mitgliedstaaten, die mit Blick auf die
Funktionsfahigkeit der Kommission nétige Reduktion der Anzahl der Kommis-
sarinnen und Kommissare an die Hand zu nehmen (vgl. Art. 17 Abs. 5 EUV, Be-
schluss 2013 /272 /EU).

B.  Regel: Unabhingigkeit der Mitglieder der Organe

Die Zusammensetzung der Organe und der weiteren Einrichtungen der EU
und die Modi der Wahl oder Ernennung ihrer Mitglieder variieren stark. Ge-
meinsames Leitprinzip ist bei den meisten Organen und weiteren Einrichtun-
gen, dass die Mitglieder unabhangig und an keine Weisungen gebunden sind.
Dies gilt ausdriicklich fiir die Mitglieder des Europaischen Parlaments (welche
«mandatsfrei» handeln), die Mitglieder der Kommission, die Richterinnen und
Richter sowie Generalanwaltinnen und Generalanwalte am Gerichtshof, die
Mitglieder des Rechnungshofs und die Mitglieder des Wirtschafts- und Sozi-
alausschusses und des Ausschusses der Regionen. Beispielhaft untersagt
Art. 245 AEUV den Mitgliedstaaten, die Mitglieder der Kommission «bei der
Erfillung ihrer Aufgaben zu beeinflussen»; letztere diirfen Weisungen von ei-

327 S, dazu auch unten Rz. 339.
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ner Regierung weder einholen noch entgegennehmen (Art. 17 Abs. 3 EUV).**®

In ahnlicher Weise verbietet Art. 300 Abs. 4 AEUV Weisungen zuhanden der
Mitglieder des Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Ausschusses der
Regionen; «sie tiben ihre Tatigkeit in voller Unabhangigkeit zum allgemeinen
Wohl der Union aus». Ahnliche Unabhéngigkeitsvorgaben existieren auch fiir
den Europaischen Biirgerbeauftragten und den Europaischen Datenschutzbe-
auftragten wie auch fir die Mitglieder der Leitungsorgane von Agenturen.

Die Mitgliedstaaten sind gut beraten, dafiir zu sorgen, dass die Auswahl geeig-
neter PersoOnlichkeiten fiir solche Spitzendmter in der EU strukturiert und
transparent ablauft und ihre Vorschlage fiir die Wahl- und Ernennungsverfah-
ren zu Hause wie auch in den anderen Hauptstadten und in Briissel auf Akzep-
tanz stossen. Die EU-Organe und die Mitgliedstaaten sind fiir die Auswahl und
Ernennung von solchen Amtstragerinnen und Amtstragern gemeinsam ver-
antwortlich.*” In dieser Hinsicht ist die Praxis in einigen Mitgliedstaaten nicht
tiber alle Zweifel erhaben. Darauf ist zuriickzukommen.**°

C.  Ausnahme: Europiischer Rat und Rat

1. Im Allgemeinen

Der Europdische Rat und der Rat nehmen im unionalen Gefiige eine spezielle
Rolle ein. Beide Organe fungieren als Bindeglied zwischen der EU und den
Mitgliedstaaten. Es ist nicht nur legitim, sondern gar erwiinscht, dass bei den
Beratungen in diesen Organen im Europa-Gebaude in Briissel die mitglied-
staatlichen Interessen und Standpunkte artikuliert und verhandelt werden.
Hier tritt durch entsprechende Berithrungspunkte der direkte Einfluss der
Mitgliedstaaten auf die Politikgestaltung in der EU am offenkundigsten zu
Tage.” In dieser Hinsicht unterscheiden sich der Europaische Rat und der Rat
grundlegend von den beiden anderen politischen Organen, dem Europaischen
Parlament, welches die Unionsbiirgerinnen und Unionbtirger vertritt, und der
Kommission, welche die allgemeinen Interessen der Union fordert.

328 In der Praxis - etwa bei Wortmeldungen in (vertraulichen) Kommissionssitzungen - kann

es allerdings durchaus vorkommen, dass die nationale Herkunft von Kommissionsmitglie-
dern durchschimmert und indirekt nationale Interessen vertreten werden; OESCH, Euro-
parecht, Rz. 220.

329 yON BOGDANDY/KRENN, S. 532, zur Richterinnen- und Richterauswahl.

30 S unten Rz. 208.

31 S. auch EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 47-48.
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Der Europaische Rat setzt sich aus den Staats- und Regierungschefinnen und
Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten und den Prasidentinnen oder
Prasidenten des Europaischen Rates und der Kommission zusammen (Art. 15
EUV). Die Mitgliedstaaten entscheiden tiber die Entsendungen, wie die Bei-
spiele der Nachbarstaaten zeigen: In Frankreich ist es die Staatsprasidentin
oder der Staatsprisident, in Deutschland und Osterreich die Bundeskanzlerin
oder der Bundeskanzler, in Italien die Ministerprasidentin oder der Minister-
prasident. Der Europaische Rat tritt mindestens zweimal pro Halbjahr zusam-
men. Sofern es die Lage erfordert, beruft die Prasidentin oder der Prasident
weitere Sitzungen ein, was in den letzten Jahren regelmassig der Fall war. Der
Europaische Rat stellt als «Club der Chefinnen und Chefs» die «Schliisselinsti-
tution fir Grundsatzentscheidungen» dar, ohne selbst gesetzgeberisch tatig
zu werden (Art. 15 Abs. 1 EUV).** Er zeichnet fiir die grundlegenden Weichen-
stellungen verantwortlich und stosst bahnbrechende Entwicklungen an. Die
konsensorientierte Zusammenarbeit der Staats- und Regierungschefinnen
und Staats- und Regierungschefs wird mitunter als Unionsmethode bezeich-
net. Sie steht im Gegensatz zur traditionellen Gemeinschaftsmethode (Me-
thode Monnet), bei welcher der Rat und das Europaische Parlament Vor-
schlage der Kommission im Rahmen der supranationalen Entscheidfindung in
Verordnungs- und Richtlinienrecht giessen. Der Europaische Rat ernennt -
teils zusammen mit weiteren Organen - die Mitglieder von Organen und Ein-
richtungen. Er konkretisiert die strategischen Interessen der EU in der Aus-
senpolitik und legt die Ziele und allgemeinen Leitlinien der GASP fest.

Der Rat besteht aus je einer Vertreterin oder einem Vertreter jedes Mitglied-
staats auf Ministerebene (Art. 16 Abs. 2 EUV). Je nach Sachgeschaft tritt der Rat
in verschiedenen Formationen zusammen. Vertraglich vorgesehen sind der
Rat «Allgemeine Angelegenheiten», welcher fiir die Koharenz der Arbeiten des
Rates in seinen verschiedenen Zusammensetzungen sorgt und fiir ressort-
ibergreifende Themen zustandig ist, und der Rat «Auswartige Angelegenhei-
ten», welcher das auswartige Handeln der Union gestaltet und von der Hohen
Vertreterin oder dem Hohen Vertreter der Union fiir Aussen- und Sicherheits-
politik geleitet wird. Dariiber hinaus existieren weitere acht Ratsformatio-
nen.** Die Bestimmung der jeweils zustindigen Ministerin oder des jeweils

32 WESSELS, System, Kap. Der Europdische Rat, S. 10 und S. 21.
333 Wirtschaft und Finanzen (einschliesslich Haushalt); Justiz und Inneres (einschliesslich
Katastrophenschutz); Beschéftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucherschutz;
Wettbewerbsfahigkeit (Binnenmarkt, Industrie, Forschung und Raumfahrt); Verkehr, Tele-
kommunikation und Energie; Landwirtschaft und Fischerei; Umwelt; Bildung, Jugend, Kul-

tur und Sport.
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zustindigen Ministers obliegt den Mitgliedstaaten.*** Als Ministerin oder Mi-

nister gilt ein Mitglied einer Regierung, das innerstaatlich fiir ihren oder sei-
nen Politikbereich die personliche Verantwortung tragt und gegeniiber dem
Parlament politisch verantwortlich ist.**> Wer in einem Mitgliedstaat Mitglied
der Regierung ist, bemisst sich nach dem nationalen Recht.**® Gewohnheits-
rechtlich hat sich dabei eingebtirgert, dass auch Staatssekretarinnen und
Staatssekretare als Vertreterinnen und Vertreter ihrer Mitgliedstaaten an den
Ratssitzungen teilnehmen und abstimmen kénnen, und zwar auch dann, wenn
sie nach dem nationalen Recht nicht Mitglied der Regierung sind.**” Neben der
Entlastung der Ministerinnen und Minister wird diese Praxis vor allem mit der
spezifischen Sachkenntnis und Permanenz der Vertretung begriindet, verein-
zelt aber auch - wie HANS PETER IPSEN 1972 anmerkte - «zu politischer De-
monstration oder aus <klimatischer> Abneigung der Minister» genutzt.**® Na-
tionale Beamtinnen und Beamte kénnen an den Beratungen zur Unterstiitzung
eines Ratsmitglieds teilnehmen oder dieses auch vertreten.* Sie sind jedoch
nicht stimmberechtigt; das verhinderte Mitglied kann seine Stimme lediglich
einem anderen Ratsmitglied zur Auslibung tbertragen (Art. 239 AEUV). Der
Vorsitz im Rat wird von fix festgelegten Gruppen von drei Mitgliedstaaten fiir
einen Zeitraum von 18 Monaten wahrgenommen, wobei jeder dieser drei Mit-
gliedstaaten ein halbes Jahr im Lead ist (Art. 16 Abs. 9 EUV, Beschluss 2016/
1316).**° Die einzelnen Ratsformationen treffen sich je nach Dringlichkeit der

34 Dies konnen fallweise auch Ministerinnen und Minister von Gliedstaaten sein; s. z.B.

Art. 23 Abs. 6 GG (abgedruckt oben Rz. 75) betr. der Vertretung Deutschlands durch Lan-
desministerinnen und Landesminister; EPPING, Art. 16 EUV Rz. 7.

335 HARATSCH, Art. 16 EUV Rz. 10, m.w.N.; OBWEXER, Art. 16 EUV Rz. 25; STUMPF, S. 279. Hin-
tergrund dieser Regelung ist die Rolle des Rates als Unionsorgan mit abschliessender
Entscheidbefugnis, das zur Sicherung seiner Funktionsfahigkeit mit Vertreterinnen und
Vertretern mit ausreichender politischer Autoritdt und Beschlusskompetenz bestellt sein
muss, HARATSCH, Art. 16 EUV Rz. 10.

336 HARATSCH, Art. 16 EUV Rz. 10; EPPING, Art. 16 EUV Rz. 6.

37 HIx, Art. 16 EUV Rz. 13 m.w.N.; OPPERMANN /CLASSEN /NETTESHEIM, § 5 Rz. 65; BRUHL-MOSER,
Staatsleitung, S. 250 m.w.N. und S. 756; vgl. auch die Erlauterungen zur Geschéftsordnung
des Rates, wo explizit von «Minister oder Staatssekretdr» die Rede ist, www.consilium.
europa.eu/media /29806 /qc0415692den.pdf, S. 17; kritisch zu dieser Praxis OBWEXER, Art.
16 EUV Rz. 31, unter Bezugnahme auf die Praxis des EuGH, sowie STUMPF, S. 279.

338 IpsEN, S. 338; EPPING, Art. 16 EUV Rz. 11.

39 vgl. Art. 5 Abs. 3 und Art. 4 der Verordnung des Rates vom 1. Dezember 2009 zur Anderung

seiner Geschéaftsordnung, ABL 2009 L 325/35.

Diese Dreiergruppen werden in gleichberechtigter Rotation der Mitgliedstaaten unter Bertick-

340

sichtigung ihrer Verschiedenheit und des geografischen Gleichgewichts innerhalb der Union zu-
sammengestellt. Der Dreiervorsitz formuliert Ziele und erarbeitet ein gemeinsames Programm
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Geschafte in unterschiedlichen Abstinden. Die Rate «Allgemeine Angelegen-
heiten», «Auswartige Angelegenheiten», «Wirtschaft und Finanzen» und
«Landwirtschaft und Fischerei» tagen in der Regel einmal im Monat. In der
Praxis bemiihen sich die Mitglieder im Rat regelmassig, konsensual zu ent-
scheiden. Dies gilt auch bei Abstimmungen tiber Rechtsakte, fiir deren Erlass
eine qualifizierte Mehrheit notwendig ist. So fallen bis zu 90 % aller Entschei-
dungen, welche im Modus der qualifizierten Mehrheitsabstimmung und da-
mit im «Schatten» einer férmlichen Abstimmung getroffen werden, einstim-
mig aus.*”" Férmliche Abstimmungen werden in der Regel nur durchgefiihrt,
wenn ein Kompromiss nicht méglich ist.*** Bei umstrittenen Vorhaben ver-
laufen die Konfliktlinien dabei haufig nicht zwischen grosseren und kleineren
Staaten; sie ergeben sich vielmehr aus wechselnden Interessenlagen und Sen-
sibilitdten.*** Der Rat ist fiir die Festlegung der Politik und die Koordinierung
zustandig. Er teilt sich zusammen mit dem Europaischen Parlament die Zu-
standigkeit und Verantwortung in der Gesetzgebung, beim Abschluss von vol-
kerrechtlichen Vertragen und im Haushaltswesen. Er ernennt - teils zusam-
men mit weiteren Organen - die Mitglieder von Organen und Einrichtungen.
Er besitzt Kontrollbefugnisse, Klage- und Amtsenthebungsrechte.***

Der Ausschuss der Standigen Vertreterinnen und Vertreter der Regierungen
der Mitgliedstaaten (AStV oder - als Abkiirzung der franzdsischen Bezeich-
nung Comités des représentants permanents — Coreper) ist fiir die Vorbereitung
der Arbeiten des Rates verantwortlich (Art. 16 Abs. 7 EUV, Art. 240 Abs. 1 AEUV,
Art. 19 der Geschiftsordnung).**® Der wochentlich tagende AStV spielt eine

fiir 18 Monate. Zurzeit bilden Frankreich (Vorsitz erste Halfte 2022), die Tschechische Republik
(Vorsitz zweite Halfte 2022) und Schweden (Vorsitz erste Halfte 2023) den Dreiervorsitz. Auf
diese Weise wird eine gewisse Kontinuitat sichergestellt. Herausfordernd ist der Vorsitz v.a. fiir
kleinere Mitgliedstaaten - wie Malta im ersten Halbjahr 2017 oder Zypern im ersten Halbjahr
2026 -, welche dieses Amt zwar gerne zur Profilbildung und Reprasentanz nutzen, sich bei der
anspruchsvollen Vorsitzarbeit aber an den Grenzen zur Uberforderung bewegen.

341 HALTERN, Rz. 1065.

32 vgl. Art. 11 der Verordnung des Rates vom 1. Dezember 2009 zur Anderung seiner Ge-

schaftsordnung, ABL 2009 L 325/35.

343 ALTERMATT, S. 168.

34 Die im Rat vereinigten Vertreterinnen und Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten

kénnen zudem verbindliche Beschliisse fassen, ohne dass der Rat als Organ tatig wird.

Diesfalls handelt es sich um «uneigentliche Ratsbeschliisse». Beispiele sind die Ernennung

der Richterinnen und Richter des EuGH (Art. 253 Abs. 1 AEUV) und die Bestimmung der

Sitze der Organe (Art. 341 AEUV).

Der AStV II ist auch bei der Vorbereitung der Sitzungen des Européischen Rates federfiih-

rend; MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 160.

345
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fiihrende Rolle bei der Willensbildung im Rat. Er priift vor den Tagungen des
Rates die traktandierten Geschafte und Entwiirfe der Kommission fiir neue
Rechtsakte. Die Tagesordnungen der Ratstagungen orientieren sich am Aus-
gang der Beratungen im AStV (Art. 3 Abs. 6 der Geschaftsordnung): Bei «A-
Punkten» sind sich die Vertreterinnen und Vertreter im AStV einig; der Rat
kann diese Punkte - in der Praxis die weit iberwiegende Mehrheit der Ge-
schafte - ohne weitere Debatte und haufig en bloc verabschieden. «B-Punkte»
betreffen die verbleibenden Geschafte, welche dem Rat zur weiteren Ausspra-
che vorgelegt werden.**® Der AStV setzt sich aus dem AStV I (Stellvertreterin-
nen und Stellvertreter der Standigen Vertreterinnen und Standigen Vertreter;
fachspezifische Dossiers), dem AStV II (Standige Vertreterinnen und Stan-
dige Vertreter; politische, wirtschaftliche und institutionelle Grundsatz- und
Handelsfragen) und dem «Sonderausschuss Landwirtschaft» (SAL) zusammen,
welche ihrerseits von einer Vielzahl von weiteren Arbeitsgruppen unterstiitzt
werden.**’ All diese rund 150 Ausschiisse und Arbeitsgruppen, welche aus na-
tionalen Expertinnen und Experten mit je eigenen Spezialisierungen bestehen,
bilden zusammen das «Riickgrat» des Rates.**® Der Politikstil der Vertreterin-
nen und Vertreter der Mitgliedstaaten in diesen Ausschissen und Arbeits-
gruppen ist durch einen «esprit de corps» gekennzeichnet.**® Sie «inhalieren
<Briissel> und die dortige Problemlésungsatmosphare, ohne ihre nationale An-
bindung zu verlieren».** Sie sind fiir den unionalen Willensbildungsprozess
zentral, weil sie {iber einen kaum zu tiberschitzenden Einfluss verfiigen.*

2. Weisungen fir die Vertreterinnen und Vertreter der
Mitgliedstaaten

Den Mitgliedstaaten steht es frei, ihren Vertreterinnen und Vertretern im Eu-
ropaischen Rat und im Rat Weisungen fiir die Stimmabgabe zu erteilen. Solche
Vorgaben dienen dazu, das Handeln dieser Personen in Briissel zu kontrollie-
ren und durch die Riickkoppelung an die nationalen Regierungen und Parla-

36 3. dazu HALTERN, Rz. 616.
37 Die Sitzungen der beiden Formationen des AStV werden ihrerseits in institutionalisierten
Treffen vorbereitet, der Mertens-Gruppe (AStV I) und der Antici-Gruppe (AStV II); dazu
MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 153.

WESSELS, System, Kap. Der Rat der Europdischen Union, S. 17-20; s. auch MULLER GOMEZ/
WESSELS, S. 147-162.

WESSELS, Beamtengremium, S. 367.

350 HALTERN, Rz. 620.

351 HALTERN, Rz. 616; zum Ganzen auch DANN, S. 69-74.

348
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mente die demokratische Legitimation des EU-Rechts zu stirken.* Diese

Riickkoppelung wird vertraglich ausdriicklich erwahnt (Art. 10 Abs. 2 UAbs. 2
EUV).

Gleichzeitig droht bei allzu strikten Vorgaben an die Vertreterinnen und Ver-
treter die Gefahr, dass kein Raum fiir konstruktive Verhandlungen und ad hoc
geschniirte Kompromisse besteht. Vor diesem Hintergrund wird gefordert,
auch bei Weisungen Verhandlungsspielraume vorzusehen, um den Rechtset-
zungsprozess in Brissel nicht unndtig zu verkomplizieren oder ganz zu blo-
ckieren.** Es wird vorgebracht, die Unionstreue (Art.4 Abs.3 EUV) wiirde
«eine prinzipiell kooperative Mitwirkung der Mitgliedstaaten bzw. ihrer Ver-
treter an der Entscheidungsfindung im Rat, durch die es diesem grundsatzlich
ermoglicht wird, Beschliisse zu fassen und damit seine Kompetenzen faktisch
auszuiiben», verlangen;* «die Funktionsfihigkeit des Rates [diirfe nicht]
gefahrdet> werden.*” Innerstaatliche Beteiligungsverfahren, welche der Ver-
treterin oder dem Vertreter im Rat die Moglichkeit des Eingehens auf Kom-
promisse weitgehend nehmen und damit den Rechtsetzungsprozess in unver-
haltnismassiger Weise lahmlegen, sind mit der Unionstreue folglich nicht
vereinbar.*® Es ist allerdings schwierig - wenn nicht gar unmoéglich -, die
Grenzen, deren Durchsetzung ohnehin gerichtlich nicht einklagbar ist, in abs-
tracto eindeutig festzulegen. So ergibt sich aus der Unionstreue keine allge-
meine Verpflichtung, contre cceur Kompromisse zu akzeptieren oder fortwah-
rend auf die Weiterentwicklung der Union hinzuwirken.*” Es steht den
Vertreterinnen und Vertretern der Mitgliedstaaten frei, im Européischen Rat
und im Rat auch nationale Interessen zu verfolgen.*® Weiter erhoht die Riick-

352 OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 5 Rz. 69.

353 OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 5 Rz. 69; vgl. DOssl, S. 125-126, zu einer «Panne» gleich
beim ersten Anwendungsfall einer bindenden Stellungnahme des Osterreichischen Par-
laments 1995, als eine allzu prazise Vorgabe zu einem Entwurf einer Richtlinie betr. den
Tiertransport der Regierung keinerlei Verhandlungsspielraum beliess, worauf diese einem
eigentlich sinnvollen Kompromiss nicht zustimmen konnte.

3% EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 67.

355 OBWEXER, Art. 16 EUV Rz. 35.

336 ScHILL/KRENN, Art. 4 EUV Rz 124; s. auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 882: «Es kann
nicht angehen, dass die nationalstaatliche Demokratie zu Lasten der Gemeinschaft kulti-
viert wird».

357 EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 67; SCHILL/KRENN, Art. 4 EUV Rz. 123.

338 ScHILL/KRENN, Art. 4 EUV Rz. 124; s. auch EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 309, wonach es
letztlich den nationalen Verfassungen und der gelebten Verfassungspraxis vorbehalten
ist, den innerstaatlichen Willensbildungsprozess auszugestalten und die dabei prioritar zu
verfolgenden «nationalen Interessen» zu definieren.
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bindung der dem nationalen wie dem unionalen Recht verpflichteten Vertre-
terinnen und Vertreter im Rat nicht nur die demokratische Legitimation des
EU-Rechts, sondern auch seine Akzeptanz und Durchsetzbarkeit.**® Denkbar
ist zumindest bei Geschaften, welche zeitlich nicht dringlich sind, der Vertre-
terin oder dem Vertreter in Brissel strikt formulierte Richtlinien fir die Aus-
ibung des Stimmrechts mit auf den Weg zu geben und rote Linien zu definie-
ren, bei Bedarf aber darauf zuriickzukommen und den Verhandlungsspielraum
zu vergrossern, wenn sich der eigene Standpunkt als nicht mehrheitsfahig er-
weist.

In der Praxis hat sich eingebiirgert, dass die Vertreterinnen und Vertreter der
Mitgliedstaaten ihre Stimme im Rat ad referendum abgeben konnen, d.h. unter
dem Vorbehalt der nachtraglichen Befassung und Zustimmung der Gesamtre-
gierung oder des Parlaments.”® Auf diese Weise wird die Beschlussfassung
nicht blockiert. Die Wirkung der Stimmabgabe wird aber von der noch ausste-
henden innerstaatlichen Zustimmung abhangig gemacht.

D. Europiische Kommission und mitgliedstaatliche Inputs

1. Im Allgemeinen

Die Kommission fordert als supranationales Leitungsorgan die allgemeinen
Interessen der Union (Art. 17 EUV). Sie fungiert als «Motor, Wachter[in] und
ehrliche (...) Makler[in]» des Integrationsprozesses sowie als «Hiter[in]» der
Vertrige® bzw. - moderner - als «animator, impresario and (...) player-mana-
ger»** des Gemeinschafts- bzw. Unionssystems. Die Wahl bzw. Ernennung ih-
rer aktuell 27 Mitglieder erfolgt in einem komplizierten Verfahren, bei dem der
Europaische Rat, der Rat, das Europaische Parlament und die Mitgliedstaaten
beteiligt sind (Art. 17 Abs. 7 und Art. 18 Abs. 1 EUV). Darin widerspiegelt sich der
Versuch, die unterschiedlichen Aspekte und Interessen - mitgliedstaatlicher
Einfluss, Supranationalitat und Unabhangigkeit, demokratische Legitimation -
unter einen Hut zu bringen. Die Kommission entscheidet als Kollegium. Ubli-
cherweise wird konsensual entschieden. Andernfalls gilt das Mehrheitsprinzip.
Zur Vorbereitung und Durchfiihrung ihrer Amtstatigkeit stehen der Kommis-
sion Dienste zur Verfiigung, die in Generaldirektionen (GDs bzw. - in der ge-

39 STREINZ, Rz. 386.

360 HUBER, Art. 12 EUV Rz. 51; ZIEGENHORN, Art. 238 AEUV Rz. 53, auch unter Verweis auf Art. 12
Abs. 2 lit. b WVRK.

361 HALLSTEIN, S. 56-57.

362 FITZMAURICE, S. 181.
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brauchlichen franzdsischen Abkiirzung - DGs fiir directions générales) und
gleichgestellte Dienststellen gegliedert sind. Zurzeit existieren 31 Generaldi-
rektionen und 15 Dienststellen. Die Generaldirektionen und weiteren Dienst-
stellen unterstehen jeweils dem Geschaftsbereich eines weisungsbefugten
Kommissionsmitglieds. Die Generalsekretarin oder der Generalsekretar und
das ihr oder ihm unterstellte Generalsekretariat unterstiitzt die Kommissions-
prasidentin oder den Kommissionsprasidenten. Mitarbeiterinnen- und Mitar-
beiterstabe («Kabinette» bzw. «cabinets») unterstiitzen die Kommissionsmit-
glieder; die chefs de cabinet treffen sich regelmassig vor den Kommissions-
sitzungen und besprechen die Tagungspunkte. Die Kommission steht an der
Spitze der EU-Eigenverwaltung und erledigt - zusammen mit weiteren Ein-
richtungen, insbesondere den Agenturen - einen Grossteil der Verwaltungs-
und Kontrollaufgaben der Union.*® Sie nimmt im Rahmen der Vorgaben des
Europaischen Rates und des Rates politische Fithrungs- und Koordinations-
funktionen wahr. Ansatzweise wirkt sie regierungsahnlich, wenngleich sich die
urspriingliche Idee, die Kommission zu einer europaischen Regierung natio-
nalstaatlicher Pragung zu entwickeln, nicht verwirklicht hat. Sie iiberwacht
die ordnungsgemasse Durchfiihrung des EU-Rechts durch die Mitgliedstaaten
und besitzt zu diesem Zweck Klagerechte.

Die Kommission verflugt direkt gestiitzt auf die Vertrage nur ganz punktuell
tiber origindre Rechtsetzungskompetenzen.’® In der Praxis deutlich bedeut-
samer sind fir die Kommission das Recht, Vorschlage fiir neue Verordnungen
und Richtlinien zu machen (Initiativmonopol), und die in Rechtsakten des Ra-
tes und des Europdischen Parlaments haufig gewahlte Delegation von Recht-
setzungsbefugnissen an die Kommission (delegierte Rechtsakte, Durchfiih-
rungsrechtsakte). Dabei beeinflussen die Mitgliedstaaten die Kommission bei
der Ausarbeitung von Vorschlagen fiir Rechtsakte (2.) und beim Erlass von
Durchfiihrungsrechtsakten (3.) mitunter erheblich.

363 Der Begriff «Kommission» wird doppeldeutig verwendet: Im engeren Sinn wird damit die

aus 27 Mitgliedern bestehende Kollegialbehorde verstanden. Im weiteren Sinn umfasst die
Kommission auch den Verwaltungsunterbau, d.h. die Bediensteten, welche in den Gene-
raldirektionen und weiteren Dienststellen beschaftigt sind (vgl. Art. 249 Abs. 1 AEUV).

364 vgl. zB. Art. 106 Abs. 3 AEUV; im Urteil Transparenz-Richtlinie, C-188-190/80,
EU:C:1982:257, Rz. 4-15, hielt der EuGH fest, dass der EWG-Vertrag keine ungeschriebenen
Grundsatze fiir eine Kompetenzvermutung zugunsten einzelner Organe enthalt; jedes Or-
gan handelt «<nach Massgabe der ihm im Vertrag zugewiesenen Befugnisse», was in casu
bedeutete, dass auch die Kommission tiber originare Rechtsetzungsbefugnisse zum Erlass
von Richtlinien verfiigen kann.
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2. Vorschlage fir neue Rechtsakte

Die Kommission verfiigt iber das Initiativmonopol, d.h. iber das Recht, Vor-
schlige fiir Gesetzgebungsakte zu unterbreiten (Art. 17 Abs. 2 EUV, Art. 289
Abs. 1, Art. 293 und Art. 294 Abs. 2 AEUV). Damit wird sichergestellt, dass ge-
nuin europaische Gemeinwohlinteressen verfolgt werden. Der Entscheid iiber
den Zeitpunkt der Lancierung eines Vorschlags, seine Form und seinen Inhalt
obliegt der Kommission. Die Kommission kann ihren Vorschlag bis zum Be-
schluss des Rates abandern (Art. 293 Abs. 2 AEUV) oder zuriicknehmen; von
diesem Recht macht die Kommission durchaus Gebrauch.*® Dabei finden hiu-
fig informelle Verhandlungen und Absprachen zwischen Kommission, Rat und
Parlament statt (Trilog).**® Das Initiativmonopol der Kommission ist ein we-
sentliches Element der Gemeinschaftsmethode (Methode Monnet). Es hat sich
iber die Jahrzehnte zwar durchaus bewahrt und wesentlich zur steten Wei-
terentwicklung des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts beigetragen. Gleich-
wohl stellt sich mit Blick auf die Entwicklung des Gesetzgebungsverfahrens
hin zu einem veritablen Zweikammersystem die Frage, ob das Initiativmonopol
weiterhin notwendig und sachgerecht ist. Es wird vermehrt gefordert, dass
der Rat und das Europaische Parlament - die mittlerweile in den meisten Fal-
len als Co-Gesetzgeber wirken und die rechtsetzende Gewalt damit gemein-
sam austiben - in der Lage sein sollten, auch ohne Initialziindung durch die
Kommission gesetzgeberisch titig zu werden. Immerhin hat die Kommissions-
prasidentin Ursula von der Leyen im Vorfeld ihrer Wahl das Initiativrecht fiir
das Europaische Parlament ausdriicklich unterstiitzt und versprochen, bei
Aufforderungen durch das Parlament aktiv zu werden.*”’

Die Kommission hort bei der Ausarbeitung eines Vorschlags fiir einen neuen
Rechtsakt die mitgliedstaatlichen Verwaltungen, betroffene Kreise und Fach-
leute an, fiihrt Folgenabschatzungen (impact assessments) durch, tragt gege-
benenfalls der regionalen und lokalen Bedeutung der in Betracht gezogenen
Massnahmen Rechnung (Art. 2 des Subsidiaritats-Protokolls) und konsolidiert
ihre Haltung intern (interservice consultation; vgl. zur Verpflichtung, Anhérun-
gen durchzufiihren, Art. 11 Abs. 3 EUV). Zeitweise werden Rechtsetzungsvor-
haben lingerfristig durch Griin- und Weissbiicher vorbereitet.**® Auch im
Rahmen der Ausarbeitung solcher Dokumente besteht fiir die Offentlichkeit -

365 S. etwa Urteil Rat/Kommission, C-409/13, EU:C:2015:217.
366 3. zum Trilog unten Rz. 337.

367 URSULA VON DER LEYEN, Eine Union, die mehr erreichen will: Meine Agenda fiir Europa, Po-
litische Leitlinien fiir die kiinftige Europaische Kommission 2019-2024, 16. Juli 2019, S. 23.

368 OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 11 Rz. 52; MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 129.
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und damit auch fir mitgliedstaatliche Stellen - haufig die Moglichkeit, sich
formell oder informell vernehmen zu lassen. Die Vertreterinnen und Vertreter
der Mitgliedstaaten wirken als Expertinnen und Experten und beteiligen sich
in Sachverstandigengruppen. Sie tragen zur Problemidentifizierung, Informa-
tionssammlung, Optionensichtung und einer ersten Konsensbildung bei. Da-
bei bemiiht sich die Kommission bereits in diesem frithen Stadium, eine «Ka-
meraderie unter [Expertinnen und] Expertens zu schaffen.*®® Im Jahr 2015 hat
die Kommission mehr als 750 Fachgruppen eingesetzt; diese hohe Zahl und die
Verteilung dieser Fachgruppen auf die unterschiedlichsten Politikbereiche do-
kumentieren die umfassende Vorarbeit, welche durch diese Gruppen geleis-
tet wird.*’® Dabei kommt es nicht selten vor, dass dieselben Personen in Fach-
gruppen der Kommission Vorschliage ausarbeiten, in Arbeitsgruppen dasselbe
Dossier fiir die Beschlussfassung im Rat beraten und in Komitologieausschiis-
sen die Durchfiihrung des zwischenzeitlich verabschiedeten Rechtsaktes auf-
gleisen.””

3. Komitologie

Art. 291 Abs. 2 AEUV erméchtigt zur Ubertragung von Durchfiihrungsbefugnis-
sen an die Kommission, sofern es einheitlicher Bedingungen fiir die Durchfiih-
rung von verbindlichen Rechtsakten der Union bedarf, d.h. sofern die Mit-
gliedstaaten ohne weitere Vorgaben nicht in der Lage sind, die erforderlichen
Massnahmen zu ergreifen.”’” Die Verordnung (EU)182/2011 regelt die in
Art. 291 Abs. 3 AEUV angesprochenen Grundsatze, nach denen die Mitglied-
staaten die Wahrnehmung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommis-
sion kontrollieren.””” Demnach stehen das Beratungsverfahren und das Priif-
verfahren zur Verfiigung, wobei der Basisrechtsakt jeweils das in einem
konkreten Fall anwendbare Verfahren bezeichnet. In beiden Verfahren muss
die Kommission einen Entwurf fiir einen Durchfithrungsrechtsakt einem Aus-
schuss (comité) unterbreiten, welcher aus Vertreterinnen und Vertretern der
Mitgliedstaaten besteht:

369 WESSELS, Beamtengremium, S. 364.

370 MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 130-131.
371 WESSELS, System, Kap. Die Européische Kommission, S. 11.
Der EuGH hat wiederholt bestitigt, dass bei der Ubertragung von Durchfiihrungsbe-

fugnissen der Erlass von wesentlichen Vorschriften der zu regelnden Materie dem Uni-

372

onsgesetzgeber vorbehalten bleiben muss; s.etwa Urteil Parlament/Rat, C-355/10,
EU:C:2012:516, Rz. 65 und Rz. 77, betr. Schengener Grenzkodex.

S. zum Komitologieverfahren etwa BRANDSMA, passim; SCHOO, passim; HALTERN, Rz. 519-526
und Rz. 895-900.

373
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- Im Beratungsverfahren gibt der Ausschuss eine Stellungnahme ab, wel-
che von der Kommission beim Erlass des Durchfiihrungsrechtsakts «so-
weit wie moglich» (Art. 4 Abs. 2 der Verordnung (EU) 182/2011) bertick-
sichtigt werden muss. Die Kommission ist folglich nicht férmlich an die
Stellungnahme gebunden.

- Im Prifverfahren - das weit haufiger einschlagig ist — gibt der Ausschuss
ebenfalls eine Stellungnahme ab. Sofern diese positiv ausfallt, kann die
Kommission den Durchfithrungsrechtsakt in Kraft setzen. Sofern sie ne-
gativ ausfallt, ist die Kommission - abgesehen von Ausnahmen (Art. 6) —
nicht befugt, den Durchfiihrungsrechtsakt zu erlassen (Art. 5). Die Kom-
mission kann einen Berufungsausschuss anrufen; sofern auch der Beru-
fungsausschuss eine ablehnende Stellungnahme abgibt, erldsst die Kom-
mission den Durchfiihrungsrechtsakt nicht (Art. 6).

Komitologieausschiisse spielen im unionalen Rechtsetzungsverfahren seit je-
her eine bedeutsame Rolle. Im Jahr 2016 bestanden mehr als 300 solche Aus-
schiisse.”™ Der weit iiberwiegende Teil der Rechtsakte wird nicht durch den
Rat und das Europaische Parlament verabschiedet, sondern durch die Kom-
mission im Rahmen des Komitologieverfahrens. Damit wird sichergestellt,
dass das Fachwissen und der Erfahrungsschatz von Vertreterinnen und Ver-
tretern der Mitgliedstaaten beim Erlass von Durchfithrungsmassnahmen auf
Unionsebene einfliessen. Die Gewahr des ordnungsgemassen und einheitli-
chen Vollzugs von EU-Recht in den Mitgliedstaaten wird durch den Einbezug
mitgliedstaatlicher Vertreterinnen und Vertreter markant erh6ht, ohne dass
das System des indirekten und dezentralen Vollzugs von EU-Recht durch die
Mitgliedstaaten in Frage gestellt wird. Kritische Beobachterinnen und Beob-
achter monieren mitunter, beim Komitologieverfahren mangle es an der noti-
gen Transparenz und demokratischen Kontrolle; es bestehe eine «Herrschaft
der [Beamtinnen und] Beamten».””® Der EuGH hat entsprechende Bedenken
schon friih zuriickgewiesen.”® Mittlerweile stellen die Grundregeln gemiss
Art. 291 AEUV und der Verordnung (EU) 182 /2011 sicher, dass das institutio-
nelle Gleichgewicht und die demokratische Kontrolle durch die dafiir zustan-
digen Organe - das Europaische Parlament, den Rat und den Gerichtshof der
EU - gewahrt bleiben.

3

2
N

MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 167.
375 OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 5 Rz. 113.
376 Urteil Koster, 25/70, EU:C:1970:115.
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In den letzten Jahren kam es wiederholt vor, dass sich ein Ausschuss im Prif-
verfahren nicht auf eine zustimmende oder ablehnende Haltung einigen
konnte, weil die dafiir notwendige qualifizierte Mehrheit nicht erreicht wurde
oder sich Vertreterinnen und Vertreter der Mitgliedstaaten der Stimme ent-
hielten.”” In solchen Fillen muss die Kommission politisch heikle Fragen ent-
scheiden, ohne sich auf eine politische Vorgabe der Mitgliedstaaten stiitzen zu
konnen - und wird in der Offentlichkeit dafiir kritisiert, wahrend die Mitglied-
staaten ihre Hande in Unschuld waschen. Vor diesem Hintergrund hat die
Kommission 2017 vorgeschlagen, die Beschlussfassung in den Ausschiissen zu
erleichtern und die Transparenz zu erhohen.*”

E.  Europiaisches Parlament und mitgliedstaatliche Inputs

Das Europaische Parlament vertritt die Unionbiirgerinnen und Unionsbirger
(Art. 10 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 2 EUV). Zusammen mit dem Europaischen Rat
und dem Rat verwirklicht es das Prinzip der reprasentativen Demokratie
(Art. 10 Abs. 1 und Abs. 2 EUV). Das Europaische Parlament ist das einzige di-
rekt gewahlte und damit unmittelbar demokratisch legitimierte Organ der EU.
Seine Abgeordneten werden in allgemeiner, unmittelbarer, freier und gehei-
mer Wahl fiir eine Amtszeit von fiinf Jahren gewahlt (Art. 14 Abs. 3 EUV). Die
Aufteilung der Sitze auf die einzelnen Mitgliedstaaten erfolgt degressiv pro-
portional, wobei jedem Mitgliedstaat mindestens sechs und hochstens 96 Sitze
zustehen. Damit sind bevélkerungsmassig kleine Mitgliedstaaten tendenziell
tiberreprisentiert.””” Die Wahlbeteiligung schwankt zwischen 62 % (1979) und
42.6 % (2014). 2019 gingen 50.8 % der Stimmberechtigten an die Urne und da-
mit mehr als fiinf Jahre zuvor. Die Menschen interessieren sich zwar wieder
mehr «fiir Europa»; gleichwohl bleibt die Stimmbeteiligung eher niedrig. Die
Kompetenzen und Einflussmoéglichkeiten des Europaischen Parlaments wur-
den in den vergangenen Jahrzehnten kontinuierlich erweitert. Wahrend die
Versammlung - so die Terminologie bis zur Namensanderung durch die Ein-

377 Dies traf etwa bei der Frage der Zulassung von Glyphosat und gentechnisch verinderten

Organismen (GMOs) in der Landwirtschaft zu; WISCHMEYER, Rz. 311; Deutscher Bundestag,
Erneuerung oder Verldngerung der Genehmigung von Glyphosat, Ausarbeitung PE 6 -
3000 - 63/17, 5. Oktober 2017, S. 3.

Vorschlag fiir eine Verordnung zur Anderung der Verordnung (EU) 182/2011 zur Festle-
gung der allgemeinen Regeln und Grundsitze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahr-

378

nehmung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, COM /2017/
085 final.

379 S, zur aktuellen Sitzverteilung Beschluss 2013/312/EU iV.m. Beschluss (EU) 2018 /937; zur
Anzahl der der Schweiz potentiell zustehenden Abgeordnetensitze unten Rz. 391.
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heitliche Europaische Akte von 1986 - im Wesentlichen allein iiber Beratungs-
und Kontrollbefugnisse verfiigte, nimmt das Europaische Parlament mittler-
weile typisch legislative Funktionen wahr. Es teilt sich zusammen mit dem Rat
die Zustandigkeit und Verantwortung in der Gesetzgebung, beim Abschluss
von volkerrechtlichen Vertragen und zumindest in Bezug auf die Ausgaben-
seite im Haushaltswesen. Es wahlt - teils zusammen mit weiteren Organen -
die Mitglieder von Organen und Einrichtungen. Es besitzt Kontrollbefugnisse
und Klagerechte.

Die Meinungsbildung und Beschlussfassung im Europaischen Parlament wer-
den in Ausschiissen vorbereitet. Zurzeit existieren 20 standige Ausschiisse
und diverse Sonderausschiisse (Anlage VI der Geschaftsordnung). Die Zusam-
mensetzung dieser Ausschiisse erfolgt gestiitzt auf die Fraktionsstarke. Eine
wichtige Funktion kommt nicht nur den Vorsitzenden der Ausschiisse zu, son-
dern auch den Berichterstatterinnen und Berichterstattern, die fiir jedes Ge-
schaft im zustandigen Ausschuss bestimmt werden und federfiihrend die Po-
sition des Parlaments vorbereiten.”® Die Sitzungen der Ausschiisse sind im
Regelfall nicht offentlich.

Das Europaische Parlament hat sich ldngst zu einem im unionalen Institutio-
nengefiige zentralen Player entwickelt. Entsprechend gut sind die Mitglied-
staaten beraten, ihren Einfluss auch im Dunstkreis der Willensbildung und
Beschlussfassung in Strassburg - und Brissel, wo zusatzlich zu den Plenarsit-
zungen in Strassburg regelmassig weitere Plenarsitzungen und die Ausschuss-
sitzungen stattfinden - geltend zu machen.*®' Dabei geht es nicht nur um die
Sensibilisierung der Abgeordneten des eigenen Mitgliedstaats fiir national be-
sonders relevante Themen, sondern auch um die Nutzung der Kontakte zu
Abgeordneten aus anderen Mitgliedstaaten, welche etwa als Fraktions- oder
Ausschussvorsitzende oder als Berichterstatterinnen oder Berichterstatter
einflussreiche Amter bekleiden.”®* Die Berichterstatterin oder der Bericht-
erstatter eines Geschafts, die Schattenberichterstatterinnen oder Schatten-
berichterstatter und die oder der Vorsitzende des federfithrenden Ausschus-

380 MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 22 und S. 143.
381 Vgl zur Tatsache, dass das Europdische Parlament abwechslungsweise an zwei verschie-
denen Standorten tagt, OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 5 Rz. 22, welche von einem
«Wanderzirkus» sprechen.

MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 138 und S. 143; diejenigen Fraktionen, die bei einem Geschaft
nicht die Berichterstatterin oder den Berichterstatter stellen, setzen in der Regel eine

Schattenberichterstatterin oder einen Schattenberichterstatter ein, die oder der sich ge-

382

gebenenfalls mit der Berichterstatterin oder dem Berichterstatter austauscht und Kom-
promisse vorbereitet.
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ses vertreten das Europaische Parlament zudem in den praktisch bedeutsa-
men Trilogverfahren, womit ihnen auch in dieser Hinsicht eine zentrale Funk-
tion zukommt.**

F. Beteiligung der nationalen Parlamente

Die nationalen Parlamente tragen gemass Art. 12 EUV «aktiv zur guten Arbeits-
weise der Union» bei.*® Damit geht eine gewisse Mitverantwortung fiir die
Politikgestaltung in der EU einher.*® Im Vordergrund stehen - neben Beteili-
gungsrechten im Rahmen des Titels V AEUV (Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts), bei Vertragsrevisionen (Art. 48 EUV) und beim Beitritt von
neuen Mitgliedstaaten (Art. 49 EUV) - die folgenden drei Elemente, womit An-
sitze zur Entwicklung eines europaischen «Parlamentsverbunds» auszuma-
chen sind.**

1. Informationspflichten der Organe der EU

Der Europaische Rat, der Rat, das Europaische Parlament, die Kommission und
der Rechnungshof sind verpflichtet, den nationalen Parlamenten eine Vielzahl
von Dokumenten zuzuleiten (Art. 12 lit. a EUV i.V.m. dem Protokoll Nr. 1 Gber
die Rolle der nationalen Parlamente in der Europaischen Union). Dazu gehéren
insbesondere Griin- und Weissbiicher, Mitteilungen, Entwiirfe fir Gesetzge-
bungsakte und Jahresberichte. Auf diese Weise sollen die nationalen Parla-
mente in die Debatten tiber europapolitische Fragen eingebunden werden. Sie
sollen in die Lage versetzt werden, Stellungnahmen abzugeben und sich aktiv
einzubringen. Von dieser Moglichkeit machen die nationalen Parlamente zwar

383 MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 145; s. zum Trilog auch unten Rz. 337.

384 wihrend bis zur Einfiihrung der Direktwahl 1979 die Vertreterinnen und Vertreter im Eu-

ropaischen Parlament durchwegs Abgesandte der mitgliedstaatlichen Parlamente waren,

sind solche Doppelmandate seit 2004 untersagt (Art. 7 Abs. 2 des Direktwahlakts). Damit
entfallt die Moglichkeit einer personellen Rickkoppelung des unionalen Parlamentsbe-
triebs an die nationalen Parlamente, was mit Blick auf die mitunter unterschiedlichen In-
teressenlagen der nationalen und europdischen Volksvertretungen wie auch die schiere

Arbeitslast der Abgeordneten sachgerecht ist.

385 BIEBER, Art. 12 EUV Rz. 3 und Rz.10; vgl. zum Ganzen den Sammelband von HEFFTLER/
NEUHOLD/ROZENBERG/SMITH (eds.), passim; zu den Moglichkeiten und Grenzen der natio-
nalen Parlamente als Teil eines «parlamentarischen Verfassungsverbund([s]» (S. 417) grund-
legend DANN, passim.

38 SOMMERMANN, S. 100; s. auch A. TH. MULLER, Demokratische Legitimation, S. 111-117, der mit
Blick auf die rechtlich vorhandenen und praktisch genutzten Mitwirkungsmoéglichkeiten
ein «niichternes» Fazit zieht.
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durchaus Gebrauch (sog. politischer Dialog).**” Gleichwohl bleibt ihr Einfluss
auf den Gang der Willensbildung und Entscheidfindung in Briissel und Strass-
burg beschrinkt.*®® Der vertraglichen Aufforderung, «aktiv zur guten Arbeits-
weise der Union» beizutragen, kommen die nationalen Parlamente nur punk-
tuell nach.*® Auch lassen sich aus diesen Informationspflichten keine dartiber
hinausgehenden Handlungspflichten der Organe der EU ableiten.*”’

Gleichzeitig stellt der fortlaufende und direkte Informationsfluss sicher, dass
die nationalen Parlamente ihre Beteiligungs- und Kontrollrechte gegeniiber
ihren eigenen Regierungen wahrnehmen koénnen. Letzteren ist es damit nicht
moglich, den Zugang zu Informationen tiber die Rechtssetzungsaktivitaten in
Briissel und Strassburg - sozusagen als Gatekeepers - nach eigenem Gusto und
selektiv zu handhaben.*” Das ist ein wesentlicher Verdienst dieser mit dem
Vertrag von Lissabon eingefiigten Novellierung.

2. Subsidiaritatskontrolle

Die nationalen Parlamente sorgen - im Verbund mit den zuvorderst dafiir zu-
standigen Organen der EU, d.h. der Kommission, des Rates und des Europai-
schen Parlaments - dafiir, dass der Grundsatz der Subsidiaritat (Art. 5 Abs. 3
EUV) beachtet wird (Art. 12 lit. b EUV iV.m. dem Protokoll Nr. 2 tiber die An-
wendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der Verhaltnismassigkeit, Sub-
sidiaritits-Protokoll; vgl. auch Art. 69 AEUV).*** Das Subsidiaritits-Protokoll
enthalt verfahrensrechtliche Vorgaben fiir die Einhaltung des Subsidiaritats-
prinzips im unionalen Gesetzgebungsverfahren. Es verpflichtet die Kommis-
sion, Anhérungen durchzufiithren, bevor sie einen Gesetzgebungsakt vor-

37 S, ec.europa.eu/dgs/secretariat _general /relations/relations other/npo/index en.htm

fiir eine Ubersicht iiber alle eingegangenen Stellungnahmen nationaler Parlamente und
die Antworten der Kommission; zum politischen Dialog und zu weiteren Kontakten zwi-
schen der Kommission und nationalen Parlamenten ROZENBERG, S.19-25 und S. 29-30;
PFISTERER, Demokratie, S. 27-28.

388 vgl. dazu auch GEIGER, Art. 12 EUV Rz. 3.

389 WESSELS, System, Kap. Nationale Parlamente, S. 2.

3% Unterlassen die Organe der EU pflichtwidrig die Erfiillung der vertraglich vorgesehenen

Informationspflichten, kénnen sich die Mitgliedstaaten auf dem Weg der Untatigkeits-

klage gemass Art. 265 AEUV vor dem EuGH wehren; BIEBER, Art. 12 EUV Rz. 14.

WESSELS, System, Kap. Nationale Parlamente, S. 6.

32 8. zum Subsidiarititsprinzip in der EU im Allg. Urteil British American Tobacco, C-491/
01, EU:C:2002:741, Rz.180-185; Urteil Luxemburg/Parlament und Rat, C-176/09,
EU:C:2011:290, Rz. 76-84; NETTESHEIM, Subsidiaritat, passim; OESCH, Subsidiaritatsprinzip,
passim.
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schlagt, und Entwiirfe von Gesetzgebungsakten im Hinblick auf die Einhaltung
des Subsidiaritatsprinzips zu begriinden. Im Rahmen wichtiger Initiativen und
Gesetzgebungsprojekte werden Folgenabschatzungen (impact assessments)
durchgefiihrt, in denen auch die Subsidiaritat thematisiert wird.

Das Herzstiick der verfahrensrechtlichen Absicherung des Subsidiaritatsprin-
zips ist der formalisierte Dialog zwischen dem Unionsgesetzgeber und den na-
tionalen Parlamenten, der mit dem Vertrag von Lissabon eingefithrt wurde
und im Subsidiaritats-Protokoll konkretisiert wird. Bei diesem Dialog handelt
es sich um ein Frihwarnsystem: Die Unionsorgane sind verpflichtet, Entwiirfe
fir Gesetzgebungsakte den nationalen Parlamenten - als Leidtragende einer
potentiell allzu integrationsfreundlichen Gesetzgebungstatigkeit in Briissel
und Strassburg - zukommen zu lassen. Die nationalen Parlamente oder die
Kammern eines dieser Parlamente konnen binnen acht Wochen in einer
begriindeten Stellungnahme darlegen, weshalb der Entwurf nicht mit dem
Subsidiaritatsprinzip vereinbar ist. Die Unionsorgane sind gehalten, die be-
grindeten Stellungnahmen zu «berticksichtigen» (Art.7 des Subsidiaritats-
Protokolls). Das weitere Verfahren gabelt sich je nach der Anzahl eingereichter
Stellungnahmen, wobei jedes nationale Parlament zwei Stimmen besitzt, Gbli-
cherweise aufgeteilt auf die beiden Kammern: Die nationalen Parlamente kon-
nen der Kommission - bildhaft gesprochen - die gelbe Karte (mind. 18 von
54 Stimmen) oder die orange Karte (mind. 28 von 54 Stimmen) zeigen. In bei-
den Fallen sind im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zusatzlich zu einer
Uberpriifungspflicht weitere qualifizierte Verfahrensschritte und Quoren bei
der allfalligen Verabschiedung zu berticksichtigen. Bei einer gelben Karte muss
die Kommission den Entwurf iberpriifen und den Beschluss, am Entwurf fest-
zuhalten, ihn zu dndern oder ihn zuriickzuziehen, begriinden. Bei einer oran-
gen Karte entscheidet der Unionsgesetzgeber - also der Rat und das Europai-
sche Parlament - iiber die Weiterverfolgung des Entwurfs. Demgegeniiber
besitzen die nationalen Parlamente keine Moglichkeit, die Kommission ver-
bindlich zur Anderung eines Gesetzgebungsvorschlags zu zwingen und damit
gleichsam die rote Karte zu ziicken: «Die nationalen Parlamente [kénnen] bel-
len, aber nicht beissen».**

393 HALTERN, Rz. 853. Im Vorfeld der Abstimmung iiber den Austritt des Vereinigten Kénig-
reichs aus der EU einigten sich die Staats- und Regierungschefinnen und die Staats- und
Regierungschefs darauf, bei einem Verbleib des Vereinigten Kénigreichs in der EU die
Rolle der nationalen Parlamente bei der Subsidiaritatspriifung zu starken; Europdischer
Rat, Schlussfolgerungen vom 18. und 19. Februar 2016, S.17-18. Diese Absichtserklarung
wurde nach dem Brexit nicht weiterverfolgt; zum Ganzen auch ROZENBERG, S. 35.
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Die nationalen Parlamente machen von der Moglichkeit, begriindete Stellung-

nahmen abzugeben, in unterschiedlicher Weise Gebrauc

h.2** Das Verfahren

der gelben Karte wurde bis anhin in drei Fallen ausgelost, wahrend die
Schwelle fiir das Verfahren der orangen Karte noch nie erreicht wurde:

2012 kritisierten die von den nationalen Parlamenten eingereichten Stel-
lungnahmen den Vorschlag, eine Verordnung betreffend die Ausiibung
des Rechts auf Durchfithrung kollektiver Massnahmen im Kontext der
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit einzufiihren («Monti II»). Die
Kommission zog ihren Vorschlag in der Folge zurtick (allerdings ohne Re-
kurs auf die allfallige Stichhaltigkeit der Stellungnahmen in Bezug auf die
fehlende Subsidiaritat).

2013 kritisierten diverse nationale Parlamente den Vorschlag der Kom-
mission fiir eine Verordnung tber die Errichtung der Europaischen
Staatsanwaltschaft (EUStA). Die Kommission wertete die begriindeten
Stellungnahmen aus, hielt aber am Vorschlag fest, weil er auch nach ver-
tiefter Prifung mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar sei. In der Folge
einigten sich 20 Mitgliedstaaten 2017 auf dem Weg der Verstarkten Zu-
sammenarbeit darauf, die Europaische Staatsanwaltschaft zu errichten
(Verordnung (EU) 2017/1939).%%

2016 wurde in Bezug auf den Vorschlag zur Revision der Entsendericht-
linie (Richtlinie 96/71/EG), welche durch einen Verweis im Freiziigig-
keitsabkommen auch fiir die Schweiz verbindlich ist, die fir die gelbe
Karte notwendige Anzahl kritischer Stellungnahmen erreicht. Elf natio-
nale Parlamente - praktisch durchs Band aus osteuropaischen Mitglied-
staaten und im Einklang mit der politischen Haltung ihrer Regierungen -
argumentierten, es sei nicht erforderlich und zielfiihrend, das Prinzip
des gleichen Lohns fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort unionsweit aufzu-

394

395
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Die Kommission verdéffentlicht jahrlich einen Bericht tiber die Anwendung der Grundsitze
der Subsidiaritat und der Verhaltnisméssigkeit; darin werden standardmaéssig diejenigen
Gesetzgebungsvorhaben aufgelistet, zu denen nationale Parlamente Stellungnahmen ab-
gegeben haben; s. zu weiteren statistischen Zahlen WESSELS, System, Kap. Nationale Par-
lamente, S. 15-18; zur Feststellung, dass in Deutschland der Bundesrat deutlich haufiger
Subsidiaritatsriigen verfasst als der Bundestag, MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 80, weil «sub-
nationale Einheiten prinzipiell empfindlicher mit der Frage der Subsidiaritat umgehen, die
Bundeslidnder in entscheidendem Masse fiir den Vollzug von EU-Rechtsakten zustandig
sind und mit den 16 Landesverwaltungen in der Summe mehr Kapazitaten als im Bundes-
tag dafiir vorhanden sind, Vorlagen beziiglich des Subsidiaritatsprinzips zu priifen».

S. oben Rz. 143.
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werten.*”® Die Kommission hielt ihren Vorschlag nach nochmaliger Prii-

fung aufrecht. Der Rat (per Mehrheitsbeschluss) und das Parlament ver-
abschiedeten die Anderung nach langwierigen Verhandlungen.*”

Ein Hauptgrund fiir den insgesamt - abgesehen von den vorgestellten Fillen,
in denen die Schwelle fiir eine gelbe Karte erreicht wurde - nicht berauschend
hohen und je nach Mitgliedstaat merklich unterschiedlichen Riicklauf an Stel-
lungnahmen der nationalen Parlamente diirfte darin liegen, dass zumindest
einzelne Parlamente angesichts der Vielzahl laufender Gesetzgebungsprojekte
in der EU, nur ungentigend aufgebauter Ressourcen und der relativ kurzen
Fristen weder willens noch in der Lage sind, Entwiirfe der Kommission sorg-
filtig zu tiberpriifen und bei Bedarf zu intervenieren.*”® Weiter diirften natio-
nale Parlamente ihre eigenen Regierungen nicht unnotig desavouieren wollen;
sie dirften mitunter nur bereit sein, sich zu exponieren, wenn ihre ablehnende
Haltung ohnehin mit derjenigen ihrer Regierung tibereinstimmt.** Dabei ver-
figen nationale Parlamente und Regierungen tiber weitere formelle und infor-
melle Kanale und Dialogmoglichkeiten, um die Kommission dazu zu bringen,
unliebsame Entwiirfe zu andern oder ganzlich neue Entwiirfe vorzulegen;
dazu gehort auch der politische Dialog.**® Gleichzeitig darf das Gewicht von
begriindeten Stellungnahmen von nationalen Parlamenten nicht unterschatzt
werden. Dies gilt a fortiori fir diejenigen Falle, in denen die gelbe oder gar
orange Karte geziickt wird. In solchen Fallen steigt der Druck auf die Kommis-

3% Mitteilung der Kommission zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der Richtli-

nie iiber die Entsendung von Arbeitnehmern - Priifung des Subsidiaritatsprinzips gemass
dem Protokoll Nr. 2 vom 20. Juli 2016, COM(2016) 505 final; ROZENBERG, S. 27.
37 Der EuGH wies in der Folge eine von Ungarn angestrengte Nichtigkeitsklage gegen die
Richtlinie ab (wobei auf eine Riige der Verletzung des Subsidiaritatsprinzips verzichtet
wurde); Urteil Ungarn/Parlament und Rat, C-620,/18, EU:C:2020:1001.
3% Ebenso HUBER, Art. 12 EUV Rz. 48; s. auch HALTERN, Rz. 853, der diese Griinde mit Blick
auf die vielen eingereichten Stellungnahmen relativiert; CRAIG/DE BURCA, S.132-133;
A. TH. MULLER, Demokratische Legitimation, S.109-111; kritisch zum jetzigen Verfahren
JAEGER, Direkte Demokratie, S. 238: «Diese Rechte locken derzeit keinen Hund hinter dem
Ofen hervor, keinen Parlamentarier vor das Rednerpult und schon gar keinen Journalisten
ins Parlament».
HALTERN, Rz. 853; gemass NEUHOLD/SMITH, S. 676, ist die auffallig hiufige Formulierung
von begriindeten Stellungnahmen des schwedischen Parlaments 2011/2012 u.a. darauf zu-

399

riickzufithren, dass Schweden in jenen Jahren eine Minderheitenregierung hatte; vgl. auch
ROZENBERG, S. 27-29 und S. 52-53.
400 S, oben Rz. 181; vgl. fiir eine zwischen diversen nationalen Parlamenten orchestrierte Auf-
forderung an die Adresse der Kommission, einen Entwurf fiir einen Rechtsakt zur Reduk-

tion von food waste vorzulegen, ROZENBERG, S. 37.
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sion, das Europaische Parlament und vor allem auch den Rat, dessen Ver-
treterinnen und Vertreter den jeweiligen nationalen Parlamenten gegeniiber
politisch verantwortlich sind und bei der Stimmabgabe mitunter deren Wei-
sungen bertcksichtigen miissen, einen umstrittenen Gesetzesvorschlag nach-
zubessern. Dabei tun die nationalen Parlamente gut daran, die Arbeit an be-
griindeten Stellungnahmen zu koordinieren und die Krafte zu biindeln. Die
Datenbank IPEX unter den Auspizien der Konferenz der Europaausschiisse
(Conférence des Organes Parlementaires Spécialisés dans les Affaires de
I'Union des Parlements de 'Union Européenne, COSAC) gibt Auskunft Gber
entsprechende Arbeiten in den nationalen Parlamentsbetrieben, wobei das
Potential zur Koordination und Absprache noch nicht ausgeschopft sein
diirfte.*”!

Die Kommission ist in den letzten Jahren vermehrt dazu iibergegangen, Ge-
setzgebungsvorschlage sorgfaltig auf ihre Vereinbarkeit mit dem Subsidiari-
tatsprinzip zu priifen und den nationalen Parlamenten wie auch weiteren in-
teressierten Kreisen im Rahmen allgemeiner Anhoérungen (vgl. Art. 11 Abs. 3
EUV) zu ermdglichen, Einwinde vorzubringen. Unzureichende Begriindungen
- etwa das Abstellen auf pauschale Textbausteine - stellen die Ausnahme dar.
Die Kommission hat zudem angekiindigt, in Zukunft eine standardisierte Priif-
liste, einen «Subsidiaritatsraster», mit konkreten Fragen und Kriterien zu ver-
wenden.*”” Die Vermutung liegt nahe, dass dieser Kulturwandel auch mit der
Einfithrung des Frithwarnsystems zusammenhangt. Dieses System hat einen
«Diskursraum» geschaffen, von dem nicht nur die nationalen Parlamente pro-
fitieren, sondern auch die Kommission, welche auf diese Weise niitzliche In-
formationen iiber nationale Sensibilitaten, allfallige Umsetzungsschwierigkei-
ten und alternative Regelungsoptionen gewinnt.*”*

Das Subsidiaritats-Protokoll eréffnet den Mitgliedstaaten sowie — nach Mass-
gabe der jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnung - den nationalen Parla-
menten inklusive Kammern die Moglichkeit, Klage wegen Verstosses gegen

401 www.ipex.eu; zu COSAC unten Rz.189-190; vgl. auch HOLSCHEIDT, Art.12 EUV Rz. 62;

ROZENBERG, S. 25, wonach ein Treffen der COSAC zur Koordination der Arbeiten der betei-
ligten nationalen Parlamente bei der Ausarbeitung der Stellungnahmen gegen den Monti
[I-Entwurf instrumental war (s. oben Rz. 185).

402 Mitteilung vom 23. Oktober 2018, COM(2018) 703 final; dazu auch Européisches Parlament,
Entschliessung vom 24. Juni 2021 zum Thema «Regulatorische Eignung der Unionsvor-
schriften und Subsidiaritat und Verhaltnismassigkeit - Bericht {iber bessere Rechtsetzung
2017, 2018 und 2019», 2020,/2262(INI), Rz. 9.

403 HALTERN, Rz. 854.
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das Subsidiarititsprinzip zu erheben.*** Bei dieser Subsidiarititsklage handelt

es sich um eine spezielle Auspragung der Nichtigkeitsklage gemass Art. 263
AEUV (auf die Art. 8 des Subsidiaritats-Protokolls verweist). Die nationalen
Parlamente oder ihre Kammern haben von dieser Moglichkeit noch nie Ge-
brauch gemacht.

3. Interparlamentarische Zusammenarbeit

Die nationalen Parlamente beteiligen sich an der interparlamentarischen Zu-
sammenarbeit zwischen ihnen und mit dem Europaischen Parlament (Art. 12
lit. f EUV i.V.m. Art. 9-10 des Protokolls Nr. 1 iiber die Rolle der nationalen Par-
lamente in der Europaischen Union). Zum Zweck der Zusammenarbeit, des
Austauschs von Informationen, der Koordination von Aktivitaten und der Or-
ganisation von interparlamentarischen Konferenzen zu Einzelthemen wurde
bereits 1989 die Konferenz der Europaausschiisse (Conférence des Organes
Parlementaires Spécialisés dans les Affaires de 'Union des Parlements de
I'Union Européenne, COSAC) gegriindet.*” Die Beitrige der Konferenz binden
die Organe der EU wie auch die nationalen Parlamente nicht (Art. 10 in fine des
Protokolls Nr. 1).

Die COSAC bietet eine Plattform fiir die Koordination und Erleichterung des
Austausches zwischen den nationalen Parlamenten. Dariiber hinaus hat die
COSAC urspriinglich gehegte Erwartungen, den Parlamentarismus in Europa
zu vernetzen und dabei die Schlagkraft der nationalen Parlamente in europa-
politischen Fragen wesentlich zu erhdéhen, nicht erfillt. Der direkte Einfluss
der nationalen Parlamente auf die Politikgestaltung in Briissel und Strassburg
bleibt tiberschaubar.*” Dazu fehlt der COSAC auch die nétige Infrastruktur.*”’
Bemerkenswerterweise haben sich auch nationale Parlamente - wie etwa der
Deutsche Bundestag - gegen eine weitere Institutionalisierung der COSAC
ausgesprochen.*”® Zu den Tagungen der COSAC sind aus jedem nationalen
Parlament nur eine ganz beschrankte Anzahl von Parlamentsabgeordneten zu-
gelassen, womit die politischen Starkeverhaltnisse in den nationalen Parla-
menten kaum je reprasentativ abgebildet werden. Weiter hatte eine Aufwer-

404 vgl. fur die Klageberechtigung des Bundestags und des Bundesrats in Deutschland Art. 23

Abs. 1a GG, abgedruckt oben Rz. 75.

www.ipex.eu; weitere Foren erganzen die Arbeit der COSAC, welche ebenfalls auf dieser
Website aufgefiihrt sind; BADDENHAUSEN, Rz. 11-22; HOLSCHEIDT, Art. 12 EUV Rz. 91-103.

S. dazu auch WESSELS, System, Kap. Nationale Parlamente, S. 13.

407 HuUBER, Art. 12 EUV Rz. 55.

408 Nachweise bei HOLSCHEIDT, Art. 12 EUV Rz. 90.

405

406
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tung der COSAC reflexartig eine Schwachung der nationalen Parlamente und
ihrer Europaausschiisse zur Folge, was nicht iiberall goutiert wiirde.**
Schliesslich decken sich der Gestaltungswille und die politischen Schwer-
punkte der Parlamentsabgeordneten und ihrer Fraktionen aus den Mitglied-
staaten nicht zwangslaufig; eine gemeinsame Schnittmenge an gleichlaufen-
den Interessen, die sich zudem leicht artikulieren und biindeln lassen, diirfte
nur in ausgewihlten Bereichen bestehen.*"

Alle nationalen Parlamente unterhalten in Briissel ein Biiro. Die Vertreterinnen
und Vertreter der nationalen Parlamentsbetriebe kénnen sich vor Ort an der
«Briisseler Biirokratie» beteiligen. Sie treffen sich jeden Montag, um sich aus-
zutauschen und Arbeiten zu koordinieren.”! Auch wird damit die Bericht-
erstattung in die Parlamentsbetriebe in den Hauptstadten sichergestellt, ohne
auf Unterlagen der offiziellen Vertretungen der Mitgliedstaaten in Briissel an-
gewiesen zu sein.*”

409 HOLSCHEIDT, Art. 12 EUV Rz. 90.
410 vgl. dazu auch BIEBER, Art. 12 EUV Rz. 2; ROZENBERG, S. 2, S. 11 und S. 34.
411 ROZENBERG, S. 32.

412 Ahnlich WESSELS, System, Kap. Nationale Parlamente, S. 15.
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Die Vertreterinnen und Vertreter der Mitgliedstaaten im Europaischen Rat
und im Rat miissen willens und in der Lage sein, sich konstruktiv und loyal an
den Beratungen in Briissel zu beteiligen und die Schlussfolgerungen und Be-
schliisse mitzutragen. Dariiber hinaus schreibt das EU-Recht den Mitglied-
staaten nicht vor, wie sie die Entscheidfindung und Beschlussfassung inner-
staatlich zu regeln haben. Sie tun gut daran, die Staatsleitung so zu
organisieren, dass eine effektive und breit abgestiitzte Interessenwahrung
moglich ist (A.). Ein Blick auf die Organisation der Regierungen, der Verwal-
tungen und der Parlamente in den EU-Mitgliedstaaten, ihre Aufgaben und Be-
fugnisse sowie das Zusammenspiel zwischen ihnen in Angelegenheiten der EU
fordert nicht nur mannigfaltige Gemeinsambkeiten zu Tage, sondern auch wei-
terhin bestehende, zeitweise erhebliche Unterschiede (B.). Die Mitwirkung des
deutschen Bundestages und Bundesrates in Angelegenheiten der EU zeigt bei-
spielhaft, wie die Mitgliedstaaten den Spagat zwischen effektiver Aussenver-
tretung und demokratisch abgestiitzter Binnenmitwirkung zu meistern versu-
chen; im Vergleich zu den Parlamenten und den Gremien zur Vertretung
gliedstaatlicher Interessen in anderen Mitgliedstaaten verfiigen der Bundestag
und der Bundesrat tber erheblich ausgebaute Mitwirkungsrechte (C.). Der
Vergleich across the board erhellt, dass es schwierig — wenn nicht gar unmog-
lich - ist, ein mit Blick auf die Mitgliedschaft in der EU idealtypisches Staats-
leitungsmodell tiber alle Mitgliedstaaten hinweg zu definieren (D.).

Im Folgenden geht es um die Rolle der nationalen Regierungen, Verwaltungen
und Parlamente bei der Bewaltigung des europapolitischen daily business, d.h.
zuvorderst bei der Vorbereitung und Abstimmung von nationalen Positionen
bei Rechtsetzungsvorhaben in der EU. Die Beteiligung bei Vertragsanderungen
und Beitritten - hier verfiigen die Parlamente ohnehin in allen Mitgliedstaaten
iber wesentliche Mitentscheidungsrechte - wird nur am Rande thematisiert.
Gleiches gilt fiir die Ausgestaltung der Verwaltungsrechtsordnungen und des
Rechtsschutzes in den Mitgliedstaaten. In diesen Bereichen fiihrt die Ver-
pflichtung zur Durchfiihrung des EU-Rechts - wie ein kurzer Seitenblick zeigt
(A.2.) - zwar zu erheblichen organisatorischen und verfahrensméssigen An-
passungen und Neuerungen. Im weiteren Gang des Kapitels werden diese Aus-
wirkungen auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aber nicht vertieft.
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A.  Vorgaben und Herausforderungen

1. Willensbildung und Entscheidfindung

Das EU-Recht schreibt den Mitgliedstaaten nicht vor, wie sie die Willensbil-
dung und Entscheidfindung in unionsrechtlich relevanten Angelegenheiten in-
nerstaatlich zu regeln haben. Die Organisation der Behdrden, die Ausgestal-
tung ihrer Aufgaben und Befugnisse sowie das Zusammenspiel zwischen ihnen
obliegt den Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 2 EUV). Gewisse Vorgaben bestehen
einzig in Bezug auf eine freiheitlich-demokratische, auf dem Rechtsstaatsprin-
zip gegriindete Staatsform (Art. 2 EUV) und den Grundsatz der loyalen Zusam-
menarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV).*® Mit Blick auf die Funktionsfihigkeit des Euro-
paischen Rates und des Rates ist entscheidend, dass die Vertreterinnen und
Vertreter der Mitgliedstaaten in diesen Organen - also die Staats- und Regie-
rungschefinnen und Staats- und Regierungschefs (Art. 15 Abs. 2 EUV) und die
Fachministerinnen und Fachminister (Art. 16 Abs. 2 EUV) - sich auch in Briissel
konstruktiv und loyal verhalten und ihren Teil dazu beitragen, dass diese Or-
gane die ihnen auferlegten Aufgaben und Befugnisse wahrnehmen kénnen.
Der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit gilt aber nicht nur fiir die Vertre-
terinnen und Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten, sondern auch fiir
die nationalen Parlamente (Art. 12 EUV), Verwaltungen (Art. 291 Abs. 1 AEUV)
und Gerichte (Art. 19 Abs. 1 EUV), welche im Geltungsbereich des EU-Rechts
ebenfalls europaische Funktionen wahrnehmen und sich entsprechend orga-
nisieren miissen.** Die EU ist darauf angewiesen, dass diese Behorden in eu-
roparechtlichen Angelegenheiten auch als europaische Behorden agieren und
die europiische Dimension ihres Handelns mitbedenken.”” Sie nehmen eine
zentrale Scharnierfunktion im unionalen «Staaten-, Verfassungs-, Verwal-
tungs- und Rechtsprechungsverbund» ein.*®

Die Mitgliedschaft in der EU, die damit einhergehende Ubertragung von Ho-
heitsrechten und die Eingliederung in den unionalen Staatenverbund wirken
sich merklich auf die Politikgestaltung in den Mitgliedstaaten aus. Aus mit-
gliedstaatlicher Sicht stehen die folgenden Herausforderungen im Vorder-
grund:

43S, zu den Minimalanforderungen in Bezug auf eine freiheitlich-demokratische, auf dem

Rechtsstaatsprinzip gegriindete Staatsform oben Rz. 23.

414 CALLIESS, Staatsrecht, S. 231.

415 CALLIESS, Staatsrecht, S.231; s. auch MAYER/WENDEL, Rz. 146, betr. der nationalen Parla-
mente.

416 3. zu diesem Verbundbegriff BVerfGE 140, 317 - Identitéitskontrolle.
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Informationsbeschaffung: Der Einfluss der Mitgliedstaaten in Briissel ist
umso grosser, je frither sie willens und in der Lage sind, Ideen zu lancie-
ren, Entwirfe zu formulieren, Allianzen zu schmieden und dabei durch
Uberzeugungskraft und «Originalitit»*"” — kurzum: mit der power of the
pen - zu punkten. Idealerweise erfolgt diese Einflussnahme vor dem
Agendasetting durch die Kommission und der Verdffentlichung eines
Entwurfs fiir einen Rechtsakt zuhanden des Rates und des Europaischen
Parlaments. Zu diesem Zeitpunkt sind Stossrichtung und Grundziige ei-
nes geplanten Rechtsakts bereits festgezurrt. Es ist essentiell, dass die
Mitgliedstaaten alle verfligbaren Kanale in der EU nutzen, um frithzeitig
auf dem Laufenden dariiber zu sein, was in Briissel und anderswo «lauft»,
und Einfluss nehmen konnen. Sie miissen sich so aufstellen, dass sie das
«Gras» in der EU wachsen horen und alle nationalen Stellen dariiber un-
verziiglich ins Bild gesetzt werden konnen. Zentral ist weiter, die dabei
anfallende Informationsflut zu bewaltigen und diejenigen Geschafte zu
identifizieren, welche nationale Interessen tangieren und eine vertiefte
Befassung verdienen. Andernfalls droht die Gefahr der «irrelevance
through overload»*®: ein Problem, welches nicht nur, aber vor allem auch
kleinen Mitgliedstaaten mit einer geringen Zahl von diplomatischem Per-
sonal vor Ort zu schaffen macht.

Regierungs- und Verwaltungsorganisation: Die Vertreterinnen und Ver-
treter der Mitgliedstaaten im Europaischen Rat und im Rat missen wil-
lens und in der Lage sein, sich konstruktiv und loyal an den Beratungen
und Beschlussfassungen in Briissel zu beteiligen, fiir die eigene Regierung
verbindlich zu handeln und die mitunter weitreichenden Schlussfolge-
rungen und Beschliisse mitzutragen. Voraussetzung dafir ist, dass die
Vertreterinnen und Vertreter der Mitgliedstaaten tiberhaupt in der Lage
sind, die unzahligen Verpflichtungen und Sitzungstermine wahrzuneh-
men; so fanden 2021 beispielsweise 56 formelle Tagungen des Rates in
seinen verschiedenen Formationen und {iber 80 weitere informelle Tref-
fen statt, wobei diverse Treffen - auch pandemiebedingt - online durch-
gefiihrt wurden.*® Zu diesem Zweck bedarf es einer angemessenen
Grosse und Zusammensetzung der Regierung und einer zielfiithrenden
Arbeitsteilung zwischen den Ministerien. Zu diesem Zweck bedarf es ei-
ner zweckmassigen Organisation und Vernetzung der mit EU-rechtlichen

417
418
419

Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4256.
THYM, Parliamentary Control, S. 54.
S. www.consilium.europa.eu und Link zu Sitzungskalender.
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Themen befassten Verwaltungsstellen in der Hauptstadt und der natio-
nalen Vertretung in Briissel. Zu diesem Zweck bedarf es der Sensibilisie-
rung dafiir, dass die Mitwirkung in «Europa» zur taglichen Regierungs-
und Verwaltungsarbeit gehort und der Faktor Zeit bei europapolitischen
Geschaften hiufig zentral ist.**

Mitwirkung der nationalen Parlamente: Die Vertreterinnen und Vertreter
der Mitgliedstaaten im Europaischen Rat und im Rat missen tber die
notwendige demokratische Legitimation und politische Riickendeckung
fir ihr Handeln verfiigen. Zu diesem Zweck bedarf es geeigneter Instru-
mente in den Handen des Parlaments, um das Auftreten der Regierungs-
vertreterinnen und -vertreter in Brissel zu kontrollieren und gegebenen-
falls eigene Akzente zu setzen. Die nationalen Parlamente miissen sich
so aufstellen, dass sie die Kontroll- und Mitwirkungsrechte wahrnehmen
und die Politik in der EU - sei’s durch direkte Interventionen in Briissel,
sei’s durch die Beeinflussung der Positionen der eigenen Regierung — mit-
bestimmen konnen. Diese Rechte kompensieren zumindest teilweise den
Machtverlust, der mit der Verlagerung der Rechtsetzung auf die europai-
sche Ebene einhergeht. Sie tragen - quasi als «nationales Standbein»**' -
zur demokratischen Legitimation des EU-Rechts bei und bereiten den
Boden dafiir, dass unionale Rechtsakte in den Mitgliedstaaten akzeptiert
und ordnungsgemass durchgefiihrt werden.

Vorschldge fiir die Besetzung von Amtern in der EU: Die Mitgliedstaaten
sind unionsrechtlich verpflichtet, Vorschlage fiir die Besetzung diverser
Amter in den Organen und weiteren Einrichtungen der EU zu machen.
Dies gilt insbesondere fiir die Mitglieder der Europaischen Kommission,
des Rechnungshofs, des Wirtschafts- und Sozialausschusses, des Aus-
schusses der Regionen, des Verwaltungsrates der Europaischen Investi-
tionsbank wie auch fiir die Richterinnen und Richter sowie Generalan-
wiltinnen und Generalanwilte am Gerichtshof.** Die Mitgliedstaaten tun
gut daran, dafiir zu sorgen, dass die Auswahl geeigneter Personlichkeiten
strukturiert und transparent ablauft und ihre Vorschlage fiir die Wahl-
und Ernennungsverfahren zu Hause wie auch in den anderen Hauptstad-
ten und in Brissel auf Akzeptanz stossen.

Mitwirkung der Gliedstaaten: In diversen Mitgliedstaaten bestehen un-
terhalb der gesamtstaatlichen Ebene territoriale Einheiten, welche tiber

420
421
422
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BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 332.
EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 206.
S. oben Rz. 162.
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eine gewissen Autonomie verfliigen. Dies trifft typischerweise auf Bun-
desstaaten zu, bei denen ausgewahlte Gesetzgebungs- und allenfalls auch
Haushaltskompetenzen bei den foderalen Gliedstaaten verbleiben. Die
Gestaltungsspielraume solcher Gliedstaaten werden durch die Rechtset-
zungsaktivitaiten der EU mitunter eingeschrankt; zwischen europaischer
Integration und Bundesstaatlichkeit besteht ein Spannungsverhiltnis.**
Konsequenterweise miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die
Gliedstaaten angemessen in die Willensbildung und Beschlussfassung bei
Angelegenheiten der EU durch die Zentralregierung eingebunden wer-
den. Auf diese Weise wird die Akzeptanz eines Rechtsaktes erhoht. Es
wird sichergestellt, dass diejenigen Behorden, welche die unionalen
Rechtsakte innerstaatlich sodann ebenfalls durchfiihren miissen, nicht
nur ihre politischen Interessen, sondern auch praktische Einwande und
Verbesserungsvorschliage in Bezug auf die Praktikabilitat und Durchfiihr-
barkeit einbringen kénnen.

Transparenz: Die Verwirklichung des Grundsatzes der Offenheit ist in der
EU ein zentrales Anliegen (vgl. Art. 15 AEUV).** Diese Aufgabe obliegt zu-
vorderst den Organen und weiteren Einrichtungen der EU. Erganzend
mussen aber auch die Mitgliedstaaten ihren Beitrag zu einer transparen-
ten und inklusiven Europapolitik leisten und dafiir sorgen, dass sich die
interessierte Offentlichkeit frithzeitig und umfassend tiber laufende Akti-
vitaten in der EU und die dazu geplanten Schritte des Mitgliedstaats in-
formieren konnen. Damit werden die Grundlagen dafiir gelegt, dass sich
die Zivilgesellschaft auf unionaler und mitgliedstaatlicher Ebene in den
politischen Diskurs einbringen kann und somit das demokratische Prin-
zip gestarkt wird.

Entscheidend fiir die Mitgliedstaaten ist die Einsicht, dass die unionale und
nationale Ebene eng verkniipft sind. Diese beiden Ebenen sind «so stark mit-
einander verwoben, dass sie kaum mehr als separate politische Systeme ge-

423

424

CALLIESS, Staatsrecht, S. 232. - Mit dem Vertrag von Maastricht von 1992 - und damit zeit-
gleich mit der Einfithrung des Subsidiarititsprinzips - wurde der Ausschuss der Regionen
(AdR) geschaffen (Art. 13 Abs. 4 EUV; Art. 300 und Art. 305-307 AEUV). Damit wird das Ziel
verfolgt, die Gebietskodrperschaften unterhalb der mitgliedstaatlichen Ebene institutionell
in den Entscheidungsprozess der EU einzubinden und damit die Biirgerinnen und Biirger-
nahe zu starken. Der Begriff der «Regionen» erfasst je nach Mitgliedstaat unterschiedlich
verstandene regionale und lokale (kommunale), geographisch abgegrenzte Gebietskorper-
schaften. Der AdR unterstiitzt das Europaische Parlament, den Rat und die Kommission,
indem er beratende Aufgaben wahrnimmt.

OESCH, Europarecht, Rz. 311-315; BREITENMOSER /WEYENETH, Rz. 466-476.
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dacht werden konnen».” Es hat sich ein neues, einzigartiges System der

«multilevel administration» entwickelt.*® Dies gilt paradigmatisch fiir die
netzwerkartige, mannigfaltige personelle Verflechtung im Dunstkreis des Ra-
tes und der Kommission. Hier ist der Einfluss von nationalen Regierungs- und
Verwaltungsvertreterinnen und -vertretern immens. Fir die Mitgliedstaaten
lohnt es sich daher, sich so zu organisieren, dass die eigenen Einwiirfe und Ar-
gumente Gehor finden.

2. Seitenblick: Durchfithrung von EU-Recht

Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, das EU-Recht durchzufiihren.*”’ Justizia-

ble Bestimmungen des Primar- und Sekundarrechts sind unmittelbar anwend-
bar; Richtlinien und weitere nicht justiziable Bestimmungen bediirfen der Um-
setzung (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV iV.m. Art. 291 Abs. 1 AEUV).*® Der EuGH hat
wiederholt festgehalten, dass die ordnungsgemasse Durchfiihrung zu den
grundlegenden Verpflichtungen der Mitgliedstaaten gehort; ein Verstoss ge-
gen diese Pflicht beeintrachtigt die unionale Rechtsordnung «bis in ihre
Grundfeste».*”® Dabei gilt der Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten bzw. der institutionellen Eigenstandigkeit: Die Mitgliedstaaten le-
gen die zustandigen Behorden fest und regeln die anwendbaren Verfahren und
den Rechtsschutz.**® Dementsprechend ergeben sich bei der Durchfiihrung
von EU-Recht in den Mitgliedstaaten Unterschiede. Sie sind mit Blick auf un-
terschiedliche verwaltungsrechtliche Ordnungen und Traditionen in den Mit-
gliedstaaten systemimmanent und bis zu einem gewissen Grad unvermeidlich.

45 ZURN, S. 235; zu diesem partnerschaftlichen Zusammenwirken BAUER /TRONDAL (eds.), pas-

sim; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 282-293; WESSELS, Beamtengremium, S. 354, der den
Begriff der «Fusion als zentrales Strukturelement in der Evolution des EU-Systems» ein-
gefiihrt hat.

426 BENgz, passim.

427 Dies gilt in foderal strukturierten Mitgliedstaaten selbstredend auch fiir die Gliedstaaten,

sofern diese innerstaatlich fiir die Durchfithrung von EU-Recht zustandig sind; vgl. dazu
etwa Art. 23d Abs. 5 B-VG mit der Vorgabe, dass bei einer vom EuGH festgestellten Ver-
letzung der Pflicht zur Durchfiihrung durch ein Bundesland die Zusténdigkeit zum Erlass
der erforderlichen Massnahmen auf den Bund iibergeht.

428 S. dazu auch unten Rz. 363.

49 Urteil Fahrtenschreiber, 128 /78, EU:C:1979:32, Rz. 12.

430 Urteil i-21 Germany GmbH und Arcor, C-392/04 und C-422/04, EU:C:2006:586, Rz. 57,
s. auch Urteil Fleischkontor, 39/70, EU:C:1971:16, Rz. 4.
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Sofern derartige Unterschiede die einheitliche und wirksame Durchfiihrung
des EU-Rechts gefahrden, bedarf es unitaristisch wirkender Vorgaben durch
das EU-Recht selbst.*! Die Verfahrensautonomie bzw. institutionelle Eigen-
standigkeit der Mitgliedstaaten werden entsprechend eingeschrankt. Dies ge-
schieht auf zwei Arten:

- Zum einen enthalt das EU-Recht materielle wie auch organisations- und
verfahrensrechtliche Bestimmungen, welche bei der Durchfithrung von
EU-Recht zu beachten sind. Primarrechtlich stehen die allgemeinen
Rechtsgrundsatze und die Grundrechte (Art. 51 Abs. 1 GRCh) im Vor-
dergrund. Auch im Sekundarrecht existieren allgemeine Vorgaben (wie
etwa die Datenschutz-Grundverordnung 2016,/679) und bereichsspezifi-
sche Vorgaben (wie etwa die Verpflichtung gemass Dienstleistungsricht-
linie 2006/123/EG, einen sog. einheitlichen Ansprechpartner zu schaf-
fen). In denjenigen Fallen, in denen es einheitlicher Bedingungen fiir die
Durchfithrung von Rechtsakten bedarf, erlassen die Kommission oder -
ausnahmsweise - der Rat Durchfithrungsrechtsakte, welche die mitglied-
staatlichen Vollzugsbehorden beachten miissen (Art. 291 Abs. 2 AEUV).

- Zum anderen verlangt das EU-Recht in allgemeiner Weise, dass die Mit-
gliedstaaten das EU-Recht effektiv anwenden und seine praktische Wirk-
samkeit nicht gefahrden. Der EuGH hat die Vorgabe der effektiven An-
wendung des Unionsrechts in einer Vielzahl von Fallen konkretisiert und
die beiden zentralen Grundsétze der Aquivalenz und Effektivitit entwi-
ckelt. In einem Urteil von 2006 fithrte er aus:

«[Die nationalen Verfahrensmodalitidten sind] Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung
eines jeden Mitgliedstaats (...); sie diirfen jedoch nicht unglinstiger sein als diejenigen,
die gleichartige Sachverhalte innerstaatlicher Art regeln (Aquivalenzprinzip), und die Aus-

iibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch un-
moglich machen oder tiberméssig erschweren (Effektivitéitsprinzip).>>432

Die Verwaltungsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten und ihre Rechtsschutz-
systeme wurden durch die unionsrechtlichen Vorgaben sowie die umfangrei-
che Rechtsprechung des EuGH in zunehmendem Masse europaisiert. Einfliisse
finden sich etwa bei den Voraussetzungen fiir die (Nicht-)Riickforderung un-
rechtmassig gewahrter Beihilfen, der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
von Rechtsmitteln, der Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes, der

418, zur Durchfiihrung des EU-Rechts durch die Mitgliedstaaten und zur Entwicklung eines

gemeineuropaischen Verwaltungsrechtssystems umfassend VON DANWITZ, passim; GLASER,
Entwicklung, passim; ferner etwa OESCH, Europarecht, Rz. 523-534; OPPERMANN/ CLASSEN/
NETTESHEIM, § 12 Rz. 23-60.

432 Urteil i-21 Germany GmbH und Arcor, C-392/04 und C-422 /04, EU:C:2006:586, Rz. 57.
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Verpflichtung zur Uberpriifung und allfalligen Aufhebung einer rechtsbestin-
digen Entscheidung oder eines rechtskraftigen Urteils und den Voraussetzun-
gen fiir die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens.* Dabei fungieren
die beteiligten Behorden als Teil des europaischen «Verwaltungs- und Recht-
sprechungsverbunds»**, der durch die teils hierarchisch abgestufte, teils ko-
operativ netzwerkartige Verflechtung von unionalen und mitgliedstaatlichen
Verwaltungsstellen gekennzeichnet ist.**> Im weiteren Gang des Kapitels wer-
den die Vorgaben zur Durchfiihrung von EU-Recht und die dabei zu beobach-
tenden Auswirkungen auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aber nicht
weiter vertieft.

B.  Ausgewaihlte Mitgliedstaaten

Ein Blick auf die Organisation der Regierungen, der Verwaltungen und der Par-
lamente in den EU-Mitgliedstaaten, ihre Aufgaben und Befugnisse sowie das
Zusammenspiel zwischen ihnen in Angelegenheiten der EU férdert nicht nur
mannigfaltige Gemeinsamkeiten zu Tage, sondern auch weiterhin bestehende,
mitunter erhebliche Unterschiede und merkwiirdige Spezifititen.** Dies gilt
auch in Bezug auf die Mitwirkung von Gliedstaaten. Im Folgenden werden die
Rechtslage und Praxis in ausgewahlten Mitgliedstaaten skizziert, bevor ein be-
sonderes Augenmerk auf die Mitwirkung des Bundestages und des Bundesra-
tes in Deutschland gerichtet wird.

433 HaTiE, Art. 4 EUV Rz. 60-70. - In solchen Fillen beschrénkt sich der Prozess der Anglei-
chung haufig nicht nur auf die Durchfiihrung von EU-Recht; er findet nicht selten auch
in weiteren, rein innerstaatlichen Bereichen statt, womit die Vorgaben des EU-Rechts ei-
nen «liberwirkenden Verdnderungseffekt (spill over)» (LADEUR, S. 228) entfalten und Im-
pulse zur Weiterentwicklung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen insgesamt liefern.

434S, zu diesem Verbundbegriff BVerfGE 140, 317 - Identitétskontrolle; SCHMIDT-ASSMANN, S. 1.

45 8. dazu auch unten Rz. 238.

436 S fiir einen umfassenden rechtsvergleichenden Uberblick iber die Regierungen, Verwal-
tungen und Parlamente in den EU-Mitgliedstaaten CLASSEN, Rz. 302-553, der einleitend
- bei allen verbliebenen Besonderheiten - die «beachtliche Parallelitit» der Strukturen
der Staatsorgane der EU-Mitgliedstaaten herausstreicht und auch auf den hauptsach-
lichen Unterschied zur Schweiz hinweist, wo ein eigenstdndiges Staatsoberhaupt und
eine Regierungschefin oder ein Regierungschef fehlt (Rz. 302-303); zur Staatsleitung in
ausgewahlten EU-Mitgliedstaaten auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 295-405; MAURER/

MITTAG/WESSELS, passim.
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1. Regierungen und Verwaltungen

Die Regierungen in den EU-Mitgliedstaaten nehmen durchs Band zwei Funk-
tionen wahr: die politische Staatsfithrung (im Verbund mit den Parlamenten)
und die Leitung der (bundes-)staatlichen Verwaltung.*”’ Ein Blick auf die fiir die
Wahrnehmung dieser Aufgaben in Angelegenheiten der EU relevante Organi-
sation und die zu diesem Zweck den Behoérden zugewiesenen Aufgaben und
Befugnisse ergibt das folgende Bild:

Grésse der Regierung: Die Regierungen der EU-Mitgliedstaaten unterscheiden
sich in Bezug auf ihre Grosse mitunter merklich. Den inneren Kern bilden
regelmassig die Ministerinnen und Minister, welche zeitweise von weiteren
Regierungsmitgliedern mit beschranktem Status - wie beigeordneten oder
delegierten Ministerinnen und Ministern, Staatsministerinnen und Staatsmi-
nistern oder Staatssekretarinnen und Staatssekretiren - unterstiitzt werden.
Der fachliche Zuschnitt der Ministerien und der weiteren ministeriumsahnli-
chen Organisationseinheiten wird teils rechtlich vorgegeben, teils im Rahmen
der Regierungsbildung und der dafiir vorgesehenen Regeln vereinbart.**® Die
deutsche Regierung besteht aktuell aus 17 Bundesministerinnen und Bundes-
ministern; sie werden von sieben Staatsministerinnen und Staatsministern
und 59 Staatssekretarinnen und Staatssekretdren (davon 37 Parlamentarischen
Staatssekretarinnen und Staatssekretiaren) unterstiitzt. Die franzosische Re-
gierung umfasst zurzeit 16 Ministerinnen und Minister, 14 delegierte Minis-
terinnen und Minister sowie 12 Staatssekretdrinnen und Staatssekretdre. In
Osterreich setzt sich die Regierung aus 14 Ministerinnen und Ministern zu-
sammen, unterstiitzt durch drei Staatssekretirinnen und einen Staatssekretar.
Die italienische Regierung besteht aus 23 Ministerinnen und Ministern sowie
6 Vize-Ministerinnen und Vize-Ministern, die von 35 Untersekretirinnen und
Untersekretaren unterstiitzt werden. Die polnische Regierung besteht aktuell
aus dem Ministerprasidenten, vier stellvertretenden Ministerprasidenten so-
wie 19 Ministerinnen und Ministern; die Regierung wird von 85 Staatssekreta-
rinnen und Staatssekretaren sowie Untersekretarinnen und Untersekretaren
unterstiitzt. Auch kleinere EU-Mitgliedstaaten verfiigen tiber im Vergleich zur
Schweiz personell gut ausgebaute Regierungen. So besteht die Regierung in
Luxemburg aktuell aus dem Premierminister und 16 Ministerinnen und Minis-
tern, in Irland aus dem Taoiseach, 14 Ministerinnen und Ministern und
20 Staatsministerinnen und Staatsministern. In Slowenien besteht die Regie-
rung aktuell aus dem Premierminister, drei stellvertretenden Premierministe-

47 CLASSEN, Rz. 435.

438 CLASSEN, Rz. 439, mV.a. verfassungsrechtliche Vorgaben betr. der Grsse der Regierungen.
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rinnen und Premierministern, 11 regularen Ministerinnen und Ministern sowie
3 Ministerinnen und Ministern ohne Portfolio. Die Regierung wird von 39
Staatssekretarinnen und Staatssekretdren unterstiitzt. Die schwedische Re-
gierung besteht aus der Premierministerin sowie 23 Ministerinnen und Minis-
tern; sie werden von einem stellvertretenden Minister sowie 34 Staatssekreta-
rinnen und Staatssekretaren unterstiitzt. Mit der Erweiterung der Regierung
um beigeordnete Regierungsmitglieder mit beschranktem Status — welche so-
weit ersichtlich in keinem der vorgenannten Staaten durch die Mitgliedschaft
in der EU ausgelost wurde, sondern auf vorbestehenden Usanzen beruht -
geht nicht nur eine deutliche Vergrésserung der Regierung einher, sondern
auch eine Hierarchisierung der Regierungsstrukturen.*® Sie fithrt dazu, dass
die mit der EU-Mitgliedschaft einhergehenden Aufgaben auf mehrere Schul-
tern verteilt werden kénnen und insbesondere die Wahrnehmung der Ver-
pflichtungen in Briissel und anderswo - soweit eine Vertretung «nur» durch
beigeordnete oder delegierte Minsterinnen und Minister oder Staatssekreta-
rinnen und Staatssekretare politisch itberhaupt opportun ist - praktisch hand-
habbar ist.**

Regierungschefin oder Regierungschef: Die Leitung und Koordination der Re-
gierungstatigkeit obliegt in den EU-Mitgliedstaaten praktisch durchwegs ei-
ner oder einem - wenngleich mit unterschiedlich viel Macht ausgestatteten -
Regierungschefin oder Regierungschef.**! Der Regierungschefin oder dem Re-
gierungschef kommt in diversen EU-Mitgliedstaaten ein Weisungsrecht ge-
geniiber den Ministerinnen und Ministern zu.** Sie oder er vertritt das Land
gegen aussen; dazu gehort typischerweise der Einsitz im Europaischen Rat.
Eine Ausnahme ist Frankreich, wo die Staatsprasidentin oder der Staatsprasi-
dent wie auch die Premierministerin oder der Premierminister tiber Staatslei-
tungskompetenzen verfiigen. Grundlegende Fragen in Angelegenheiten der
EU entscheidet die Staatsprasidentin oder der Staatsprasident; sie oder er ver-
tritt Frankreich auch im Europaischen Rat.

439 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 308.

440 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 333, m.V.a. das «Prinzip der gleichen Augenhdhe», wonach
es durchaus darauf ankommt, ob eine Verhandlungspartnerin oder ein Verhandlungspart-
ner einen vergleichbaren Rang und ein vergleichbares politisches Gewicht in der inner-
staatlichen Rangordnung hat wie ihr oder sein Counterpart.

“1 CLASSEN, Rz. 477-480.

#2 CLASSEN, Rz. 479.
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Beschlussfassung: Die Entscheidfindung innerhalb der Regierung beruht
grundsatzlich auf drei Prinzipien: dem «Kanzlerprinzip» (wonach bestimmte
Befugnisse und Weisungsrechte zentral bei der Regierungschefin oder dem
Regierungschef liegen), dem Ressortprinzip (wonach jeder oder jede Ministe-
rin und jeder Minister ihr oder sein Ministerium eigenverantwortlich leitet)
und dem Kollegialprinzip (wonach die Regierung Beschliisse gemeinsam
fasst).**® Die konkreten Ausformungen und Gewichtungen dieser Prinzipien
unterscheiden sich je nach EU-Mitgliedstaat allerdings erheblich.***

Das fiir Angelegenheiten der EU zustindige Ministerium: In den Regierungen
der allermeisten EU-Mitgliedstaaten gibt es kein separates Ministerium fiir
europiische Angelegenheiten.* Eine Ausnahme bildet Ruménien, das tiber ein
Ministerium fiir Investitionen und Europaische Projekte («Ministerul Inves-
titiilor si Proiectelor Europene») verfiigt. In Polen wirkt in der Kanzlei des Mi-
nisterprasidenten aktuell ein Minister fiir Angelegenheiten der Europaischen
Union; eine ahnliche Struktur gibt es auch in Tschechien. In der Regel befasst
sich eine Abteilung im Aussenministerium mit entsprechenden Grundsatz-
und Querschnittsaufgaben, was sich teilweise auch in dessen offizieller Be-
zeichnung widergespiegelt. So ist in Deutschland die Europaabteilung im Aus-
wartigen Amt flir die Angelegenheiten der EU und die Kohdrenz der deutschen
Europapolitik zustandig; die Leitung dieser Abteilung obliegt der Staatsminis-

43 In Deutschland bestimmt die Bundeskanzlerin oder der Bundeskanzler die Richtlinien der

Politik, innerhalb welcher jede Bundesministerin und jeder Bundesminister ihren oder
seinen Geschéftsbereich selbstdndig und unter eigener Verantwortung leitet, wobei die
Bundeskanzlerin oder der Bundeskanzler tiber das Recht verfiigt, die Regierung im We-
sentlichen nach eigenem Gutdiinken zusammenzustellen (vgl. Art. 64 und Art. 65 GG).
Die Richtlinienkompetenz kann neben den grundsatzlichen Leitlinien der Regierungs-
politik auch Einzelfallentscheidungen umfassen, spielt aber in der Praxis aufgrund der
Koalitionsvertrage eine untergeordnete Rolle; s. dazu Deutscher Bundestag, Durchset-
zung der Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers, Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 242 /18,
29. Juni 2018; zur Bedeutung der Richtlinienkompetenz fiir die Bestimmung der Position
der deutschen Vertreterin oder des deutschen Vertreters im Rat ZIEGENHORN, Art. 16 EUV
Rz. 24; zum Entscheidungsprozess in unionalen Angelegenheiten in Deutschland auch
BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 313-316 und S. 351-356.

444 CLASSEN, Rz. 475.

45 Vgl. BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 334-335, wonach von den Griindungsmitgliedstaaten
der EWG Belgien, Frankreich und Italien zeitweise eigene Ministerien fiir europaische An-
gelegenheiten hatten.
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terin oder dem Staatsminister fiir Europa.**® Das Auswirtige Amt stimmt sich

eng mit dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) ab,
das sich selbst ebenfalls als «Europaministerium» bezeichnet und federfiih-
rend die wirtschaftspolitischen Aspekte der europaischen Integration bear-
beitet.*” In Osterreich befasst sich die Sektion III «Europa & Wirtschaft» des
«Bundesministeriums fiir europaische und internationale Angelegenheiten»
mit europapolitischen Grundsatzfragen und Institutionen und mit der Ko-
ordination betr. den Ausschuss der Standigen Vertreterinnen und Vertreter
(Coreper); hinzu kommt eine Bundesministerin fiir EU und Verfassung im
Bundeskanzleramt.**® Im franzésischen «Ministére de I'Europe et des Affaires
étrangeres» amtet eine Staatssekretdrin oder ein Staatssekretar fiir euro-
paische Angelegenheiten, unterstiitzt durch die «Direction de 'Union euro-
péenne». In Italien untersteht das «Dipartimento per le Politiche Europee»,
das durch eine Untersekretarin oder einen Untersekretar geleitet wird, direkt
der Ministerprasidentin oder dem Ministerprasidenten. Die luxemburgische
«Direction des affaires européennes et des relations économiques internatio-
nales» des «Ministere des Affaires étrangeres et européennes» koordiniert die
Befassung mit Angelegenheiten der EU zwischen den verschiedenen Ministe-
rien. Dessen ungeachtet kiimmert sich in der Praxis der meisten Mitgliedstaa-
ten die Regierungschefin oder der Regierungschef persdnlich um die grossen
Linien der Europapolitik; dies gilt selbstredend fiir diejenigen Dossiers, wel-
che sie oder er mit den Counterparts im Europaischen Rat berat und verhan-
delt.**” Damit sind die Regierungschefinnen und Regierungschefs und die ih-
nen direkt zudienenden Dienststellen in Angelegenheiten der EU in der Regel
die «Schliisselakteure».*>

46 www.auswaertiges-amt.de und Link zu Europa; zu den Argumenten fiir und gegen die Ein-

fithrung eines eigenstdndigen Europaministeriums in Deutschland BRUHL-MOSER, Staats-
leitung, S. 338-341.

www.bmwk.de und Link zu Europaische Wirtschaftspolitik; das BMWK ist zustandig fiir
die Weisungen an die Botschafterin oder den Botschafter Deutschlands im AStV I, wah-

447

rend das Auswartige Amt Weisungsgeber fiir den AStV II ist; zu diesen Ausschiissen oben
Rz. 166; das BMWK ist weiter fiir die Informationstibermittlung an den Bundestag und den
Bundesrat zustandig, fungiert als Koordinationsstelle bei der Umsetzung von Richtlinien
der EU und vertritt Deutschland in Verfahren vor dem EuGH; MULLER GOMEZ/WESSELS,
S.172,S.190 und S. 215.

www.bmeia.gv.at und Link zu Geschaftseinteilung; www.bundeskanzleramt.gv.at.
S. zur Beteiligung des Bundeskanzleramts in Deutschland bei allen Koordinations- und

448

449
Abstimmungsprozessen und zu seiner Rolle bei den Vorbereitungsarbeiten fiir Sitzungen
des Europdischen Rates MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 216-217.

450 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1118.
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Fachministerien und Koordination: Alle Ministerien in den Mitgliedstaaten ver-
fugen in der Regel tiber spezialisierte Abteilungen, welche eigens fiir die Bear-
beitung von Angelegenheiten der EU eingerichtet wurden. Teils bearbeiten
diese Abteilungen solche Dossiers federfiihrend; teils leiten sie sie den sach-
lich zustandigen Fachressorts weiter. In diesen Abteilungen und Ressorts sit-
zen die wahren Europarechtsspezialistinnen und Europarechtsspezialisten der
Mitgliedstaaten, welche mit ihren Fachkolleginnen und Fachkollegen in Briis-
sel in permanentem Austausch stehen, in den Hauptstiadten der anderen EU-
Mitgliedstaaten bestens vernetzt sind und sich leichtfiissig in den unzahligen
Gremien und Arbeitsgruppen der unionalen Biirokratie — zuvorderst der Eu-
ropaischen Kommission und des Rates - bewegen. Verfahrensmassig und or-
ganisatorisch je nach Mitgliedstaat unterschiedlich ausgestaltete Koordinati-
onsmechanismen ermoéglichen die intra- und interministerielle Bereinigung
von Differenzen und Konsolidierung von Positionen.*”! Dies gilt nicht nur in
Bezug auf die Verhandlungspositionen fiir die Sitzungen im Europaischen Rat
und im Rat, sondern auch fiir die operative Tagespolitik mit Beziigen zur EU.*
In Deutschland wird die Koordination wie folgt geregelt:

«Das Auswirtige Amt hat die Aufgabe dafiir zu sorgen, dass Deutschland in der Europapo-
litik koharent auftritt. Das wichtigste Koordinierungsgremium ist der Staatssekretarsaus-
schuss fiir Europafragen. Hier werden grundlegende europapolitische Fragen und wich-
tige EU-Angelegenheiten von ressortiibergreifendem Interesse geklart. Den Vorsitz hat die
Staatsministerin fiir Europa im Auswartigen Amt. Die Staatsministerin sitzt auch am Tisch
des Bundeskabinetts, das sich jede Woche unter einem stidndigen eigenen Tagesordnungs-
punkt mit europapolitischen Fragen befasst.

Unterhalb der Staatssekretdrsebene hat die Runde der mit Europafragen befassten Ab-
teilungsleiter und Abteilungsleiterinnen der Ressorts die Aufgabe, die Ministerien fir po-
litisch relevante und/oder konflikttrachtige Dossiers zu sensibilisieren, sowie mogliche
Ressortdifferenzen frithzeitig zu identifizieren und beizulegen. Den Vorsitz iiben Auswar-
tiges Amt und Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie gemeinsam aus.

Jedes Ministerium verfligt iber eine/n Europabeauftragte /n als zentralen europapolitischen An-
sprechpartner/in im jeweiligen Haus. Die Europabeauftragten treffen sich in loser Folge unter
dem Vorsitz des/der Leiter/in der EU-Koordinierungsgruppe im Auswartigen Amt, um Grund-
satzfragen der europapolitischen Koordinierung und Verfahrensfragen zu Klren »*%3

Stdndige Vertretung in Briissel: Die mitgliedstaatlichen Regierungen sind
durchwegs mit eigenen Vertretungen in Briissel préisent.454 Diese Vertretun-

41 8. fiir eine Ubersicht solcher Koordinationsmechanismen in ausgewéhlten Mitgliedstaaten

BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 348-366.

BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 365.

www.auswaertiges-amt.de und Link zu Europa/Europapolitische Entscheidungsfindung;
MULLER GOMEZ /WESSELS, S. 225-228.

454 MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 220.

452

453
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gen fungieren als Schnittstellen zu den Behdrden in den Hauptstadten, agie-
ren als Sprachrohr ihrer Regierungen und bereiten die Sitzungen vor Ort
vor. Fiir die Arbeit nutzen sie formalisierte Kanile wie auch informelle Netz-
werke und Kontakte. Beispielhaft fiir die formalisierte Kooperation ist die Ar-
beit der Vertretungen im Ausschuss der Standigen Vertreterinnen und Vertre-
ter (AStV): Im AStV I nehmen die Standigen Vertreterinnen und Vertreter (d.h.
die Leiterinnen und Leiter der Standigen Vertretungen der Mitgliedsstaaten)
Einsitz; im AStV I deren Stellvertreterinnen und Stellvertreter. Sodann entsen-
den die Mitgliedsstaaten auch eine Vertreterin oder einen Vertreter in das Po-
litische und Sicherheitspolitische Komitee (PSK), welches fiir die Gemeinsame
Aussen- und Sicherheitspolitik der EU (GASP) und die Gemeinsame Sicher-
heits- und Verteidigungspolitik (GSVP) zustandig ist. Die genannten Personen
tragen tiblicherweise den Rang einer Botschafterin oder eines Botschafters.*”

Vorschldge fiir die Besetzung von Amtern in der EU: In den meisten Mitgliedstaaten
obliegt es der Regierung, Vorschlige fiir die Besetzung wichtiger Amter in den Or-
ganen und weiteren Einrichtungen der EU zu machen.*® Teils wird diese Kompe-
tenz ausdriicklich normiert; teils leitet sie sich aus der allgemeinen Zustandigkeit
der Regierung in auswirtigen Angelegenheiten ab.*’ Problematisch ist, dass die
Auswahl - auch bei Richterinnen und Richtern am EuGH und bei Kommissionsmit-
gliedern - mitunter in intransparenten Verfahren gestiitzt auf informelle Abspra-
chen zwischen Ministerien oder Koalitionsparteien erfolgt und parteipolitische Er-
wigungen hoher gewichtet werden als fachliche Eignungen.*”® Die nationalen

455 8. zum AStV oben Rz. 166.

456 3. auch oben Rz. 162.

47 S, etwa § 20 Abs. 2 des estnischen Gesetzes iiber die Regierung der Republik (wonach bei
der Besetzung gewisser Amter in der EU die Meinung namentlich bezeichneter Organe

oder nicht-gouvernementaler Akteure eingeholt werden muss); Art. 52 des litauischen Re-
gierungsgesetzes (wonach bei der Besetzung gewisser Amter in der EU das Parlament
oder andere Organe konsultiert werden miissen); Art. 10 und Art. 11 der portugiesischen
Lei 43/2006 de 25 agosto (wonach der Parlamentsausschuss fiir europdische Angelegen-
heiten die Kandidatinnen und Kandidaten fiir gewisse Amter in der EU anhért; vgl. auch
Art. 164 lit. p der portugiesischen Verfassung); Art. 141a Abs. 4 lit. d der slowakischen Ver-
fassung (wonach der Justizrat der Regierung einen Vorschlag der Kandidatinnen und Kan-
didaten unterbreitet, welche die Slowakei in internationalen Justizgremien vertreten).
4% 8. zur Auswahl der Richterinnen und Richter sowie Generalanwiltinnen und General-
anwalte am EuGH grundlegend DUMBROVSKY/PETKOVA/VAN DER SLUIS, S.466-481; ferner
BALTES, S. 144-160; KARPENSTEIN/DINGEMANN, Art. 253 AEUV Rz. 13; WEGENER, Art. 253 AEUV
Rz. 1; PECHSTEIN, Art. 253 AEUV Rz. 4; HUBER, Art. 253 AEUV Rz. 2 und Rz. 5; zur Priifung
der Eignung der vorgeschlagenen Personlichkeiten durch den Ausschuss gemass Art. 255
AEUV, womit eine gewisse Qualitatssicherung auf Unionsebene gewahrleistet ist, KRENN,
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Parlamente werden in unterschiedlicher Form in den Auswahlprozess einbezogen:
Teils sind Riickmeldungen verbindlich; teils wird das Parlament konsultativ befasst;
teils findet — was demokratiepolitisch nicht tiber alle Zweifel erhaben ist - kein Ein-
bezug statt.*® Eine umfassende Vorgabe existiert im dsterreichischen Bundes-
Verfassungsgesetz: «Die Erstellung der osterreichischen Vorschlige fir die
Ernennung von Mitgliedern der Europaischen Kommission, von Mitgliedern
des Gerichtshofes der Europaischen Union, von Mitgliedern des Rechnungs-
hofes, von Mitgliedern des Wirtschafts- und Sozialausschusses, von Mitglie-
dern des Ausschusses der Regionen und deren Stellvertretern und von Mit-
gliedern des Verwaltungsrates der Europaischen Investitionsbank obliegt der
Bundesregierung» (Art. 23c Abs.1 B-VG), wobei diese in den meisten Fallen
mit dem Hauptausschuss des Nationalrats «Einvernehmen» herstellen muss
(Art. 23 Abs. 2 B-VG).* Fiir den Wirtschafts- und Sozialausschuss miissen
von den Vertreterinnen und Vertretern der einschlagigen Gruppen Vorschlage
eingeholt werden (Art. 23c Abs. 3 B-VG). Fir den Ausschuss der Regionen
schlagen die Liander der Bundesregierung jeweils ein Mitglied und dessen
Stellvertreterin oder Stellvertreter vor; die restlichen Mitglieder und deren
Stellvertreterinnen und Stellvertreter werden durch den Osterreichischen
Gemeindebund und den Stadtebund gemeinsam vorgeschlagen (Art. 23c Abs. 4
B-VG). In Deutschland sieht § 1 Abs. 3 des Richterwahlgesetzes vor, dass die
von der Bundesregierung vorzuschlagenden EuGH-Richterinnen und EuGH-
Richter «im Einvernehmen mit dem Richterwahlausschuss» benannt wer-

S.45-53 und S.105-116; VON BOGDANDY/KRENN, S. 534, wonach die Auswahl und Ernen-
nung der Richterinnen und Richter in Briissel charakterisiert ist durch «die Macht der [Ex-
pertinnen und] Experten und das Schweigen der Staaten». — Die Auswahl der Kommis-
sionsmitglieder scheint ahnlichen Mustern zu folgen, was im Schrifttum allerdings nicht
thematisiert wird; vgl. etwa SCHMIDT/SCHMITT VON SYDOW, Art. 17 EUV Rz. 163-166; bei
Kommissionsmitgliedern findet die Qualitdtssicherung auf Unionsebene im Wesentlichen
in den Hearings vor dem Europdischen Parlament statt.

49 S fiir die Auswahl der Richterinnen und Richter am EuGH BALTES, S.158; KARPENSTEIN/
DINGEMANN, Art. 253 AEUV Rz. 14, wonach in Deutschland Bundestag und Bundesrat in der
Regel erst nachtraglich tiber den Vorschlag informiert werden; kritisch zur Verfassungs-
massigkeit der Praxis in Deutschland EPPING, Legitimation, S. 375-380; PIEPER, S. 70.

460 KARPENSTEIN/DINGEMANN, Art. 253 AEUV Rz. 13; s. dazu A. TH. MULLER, Demokratische Le-
gitimation, S. 101-102; Doss|, S. 122-123, wonach die entscheidenden Absprachen zwar vor
der Befassung des Parlaments und informell erfolgen, die Notwendigkeit der 6ffentlichen
Debatte aber sicherstellt, dass keine unsachlichen Ernennungsvorschlage erstellt werden.
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den;**" hierbei handelt es sich um ein Gremium, das sich aus den zustandigen
Ministerinnen und Ministern der Lander und einer gleichen Anzahl von Mit-
gliedern besteht, die vom Bundestag gewahlt werden (Art. 95 Abs. 2 GG).

Es ist schwierig, ein aussagekraftiges Fazit dariiber zu ziehen, welcher Mit-
gliedstaat seine Regierungs- und Verwaltungstatigkeit im Hinblick auf die in-
terne Willensbildung und Beschlussfassung in europapolitischen Angelegen-
heiten idealtypisch organisiert hat und als Folge davon seine Interessen am
effektivsten vertritt.*” Es ist unklar, welche Beurteilungskriterien hierfiir
massgeblich sein sollen. So sind etwa kaum allgemeingtiltige Aussagen moglich
in Bezug auf die allfillige Uberlegenheit von Systemen, in denen die Willens-
bildung und Beschlussfassung stark zentralisiert sind und folglich ziigig und
mit geringem Koordinationsaufwand durchgestropht werden konnen. Prima
vista scheinen diejenigen Mitgliedstaaten, in denen eine starke Regierung an
der Macht ist, welche rasch und koharent agieren kann, zwar durchaus im Vor-
teil zu sein.*® Allerding profitieren Mitgliedstaaten, welche eine Vielzahl von
behoérdlichen Stellen, politischen Gruppierungen und weiteren interessierten
Kreisen einbinden und folglich einen komplizierteren Prozess der Willensbil-
dung und Entscheidfindung durchlaufen, davon, dass einmal ausgehandelte
nationale Positionen einen hohen Grad an Stabilitat, Verbindlichkeit und Legi-
timation aufweisen. Eine breit abgestiitzte Willensbildung und Entscheidfin-
dung starkt die Verhandlungsposition des betroffenen Mitgliedstaats und
kommt auch der Politikgestaltung in den unionalen Gremien insgesamt zu-
gute.***

2. Parlamente

Die Mehrheit der Verfassungen der Mitgliedstaaten regelt ausdriicklich die
Mitwirkung der nationalen Parlamente bei der Willensbildung und Entscheid-
findung in europapolitischen Angelegenheiten.”” In den restlichen Mitglied-

461 S, dazu BOHMER, Rz.13-30; KARPENSTEIN/DINGEMANN, Art. 253 AEUV Rz.13; zur Entste-
hungsgeschichte dieser Bestimmung PECHSTEIN, Art. 253 AEUV Rz. 4; HUBER, Art. 253 AEUV
Rz. 3; vgl. auch § 10 Abs. 1und § 12 Abs. 1 RiWG.

462 8. dazu BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 403-404; MAURER /MITTAG/WESSELS, S. 75-77.

463 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1119.

464 vgl. dazu auch MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 208.

465 S, zum Ganzen auch die Zusammenstellung der COSAC unter www.cosac.eu/scrutiny-

of-eu-matters-in-nati; die Beitrage in TANS/ZOETHOUT/PETERS (eds.), passim, und in

HEFFTLER /NEUHOLD/ROZENBERG/SMITH (eds.), passim; zu den verschiedenen Funktionen

nationaler Parlamente dabei - expert, government watchdog, public forum, policy shaper,
European player - die Wirdigung von NEUHOLD/SMITH, S.672-673; BENZ/BROSCHEK,
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staaten finden sich solche Regeln auf Gesetzesstufe, in Verfahrensregeln, in
Geschaftsordnungen oder in Entschliessungen der Parlamente. Dabei handelt
es sich nicht um grundlegend neue parlamentarische Aufgaben und Befug-
nisse, sondern um Ausformungen und Konkretisierungen der im modernen
Verfassungsstaat grundsatzlich der Legislative zugewiesenen Funktionen und
Verantwortlichkeiten.**® Es lassen sich die folgenden unterscheiden (wobei die
Mitwirkung des deutschen Bundestages und des Bundesrates in einem sepa-
raten Abschnitt behandelt wird):

Information: Die nationalen Regierungen werden durchs Band verpflichtet, das
Parlament tiber das auf dem Laufenden zu halten, was in Briissel und anderswo
in der EU geschieht.*”” Diese Information soll méglichst friihzeitig erfolgen,
sodass die nationalen Parlamente ihre Mitwirkungsrechte effektiv wahrneh-
men kénnen.*®® Vereinzelt werden die Regierungen verpflichtet, erliuternde
Stellungnahmen oder Mitteilungen zu Rechtsetzungsentwiirfen in der EU bei-
zufiigen oder ihre geplante Verhandlungsposition mitzuteilen.**® Auf diese
Weise wird der Boden dafiir bereitet, dass die nationalen Parlamente tiber-
haupt in der Lage sind, die parlamentarische Kontrolle gegentiber der Re-
gierung wahrzunehmen und die Politikgestaltung in europapolitischen An-
gelegenheiten mit eigenen Beitragen und Auftragen zuhanden ihrer
Regierungsvertreterinnen und -vertreter mitzugestalten. Diese Informations-

S.10-19; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 376-398; EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 301-310;
EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL,  S. 207-248; CLASSEN, Rz.740-751; GRABENWARTER,
S. 149-158; MARTINI, passim; PFISTERER, Demokratie, S. 30-32; WOLLENSCHLAGER, Art. 23 GG
Rz. 27-29; fiir eine Zusammenstellung der parlamentarischen Beteiligung von Kammern,
welche in foderalen Systemen gliedstaatliche Interessen vertreten, MAYER/WENDEL,
Rz. 165-172.

466 CLASSEN, Rz. 326.

467 CLASSEN, Rz. 743; s. z.B. Art. 105 Abs. 3 und Abs. 4 der Verfassung Bulgariens; Kap. X § 10 der
Verfassung Schwedens; Art. 88-4 der Verfassung Frankreichs; Art. 70 Abs. 8 der Verfassung
Griechenlands; Art. 23e und Art. 23f B-VG; zur Rechtslage und Praxis in Osterreich und
der adressatengerechten Aufbereitung der jahrlich Gbermittelten 20’000 bis 25°000 Do-
kumente Dossl, S. 124-125; die meisten Verfassungen kombinieren die Informationspflich-
ten mit den darauf aufbauenden Mitwirkungsrechten des Parlaments.

468 vgl. etwa RAUNIO, S. 321; STORR, S. 328, zu Art. 23e Abs. 1 B-VG; vgl. auch die Ubersicht bei
WINZEN, S. 660 und S. 672. - Anschaulich ist der franzoésische Circulaire du 21 juin 2010 re-
lative a la participation du Parlement national au processus décisionnel européen, JORF
n°0142 du 22 juin 2010, wonach das Generalsekretariat der Regierung gewisse Entwiirfe
und Vorschlage fiir Rechtsakte der EU «innerhalb von 24 Stunden» an die Prasidentinnen
oder Prasidenten der Nationalversammlung und des Senats weiterleiten muss.

469 GRABENWARTER, S. 151; DosSI, S. 124, betr. Osterreich.

147



212

Drittes Kapitel: Staatsleitung

pflichten der Regierung sind zentral, auch wenn die nationalen Parlamente
iber Rechtsetzungsvorhaben und weitere Aktionen und Initiativen auch direkt
durch die Organe der EU informiert werden (Art. 12 EUV). Eine dergestalt
doppelt abgesicherte Bringschuld der unionalen Behérden und der nationalen
Regierungen bietet zudem den Vorteil, dass die nationalen Parlamente aus un-
terschiedlichen Perspektiven informiert werden. Dabei gehen innerstaatlich
normierte Informationsanspriiche iiber den vom Unionsrecht geforderten
Mindeststandard hinaus, sofern sie etwa auch Dokumente und Einschatzun-
gen der eigenen Regierung umfassen.

Beeinflussung der Willensbildung: In aller Regel sehen die Verfassungen oder
weiteren Vorgaben der Mitgliedstaaten vor, dass die nationalen Parlamente die
Willensbildung und Beschlussfassung in der Regierung durch Anhérungen
oder Stellungnahmen beeinflussen kdnnen. Das Parlament Finnlands kann zu
Vorschlagen fiir neue Rechtsakte in der EU «Standpunkte» und «Gutachten»
verfassen und der Regierung vorlegen.*” Das Parlament Litauens kann der Re-
gierung «Empfehlungen» aussprechen; die Regierung priift solche Eingaben
und informiert das Parlament iiber das weitere Vorgehen.*”” Das franzésische
Parlament kann unverbindliche Entschliessungen zu Rechtsetzungsentwiirfen
in der EU verabschieden.””” In Polen kann die Regierung von Stellungnahmen
des Parlaments zwar abweichen, die Regierungsvertreterin oder der Regie-
rungsvertreter ist aber verpflichtet, dem Parlament die Griinde fiir ein Ab-
weichen mitzuteilen.* In Slowenien muss die Regierung Standpunkte des
Parlaments zu Rechtsetzungsaktivitaten in der EU «berticksichtigen» und Ab-
weichungen begriinden.*”” Auch wenn Stellungnahmen von Parlamenten
rechtlich keine Bindungswirkung zukommen mag, entfalten sie selbstredend
politische - je nach Kontext und praktischer Handhabe unterschiedlich weit-
gehende - Wirkmacht; dies gilt insbesondere in denjenigen Fallen, in denen die
Regierung eine abweichende Haltung speziell begriinden muss.*’® In diversen
Mitgliedstaaten sind die Regierungsvertreterinnen und -vertreter verpflichtet,
mit Willensausserungen in unionalen Gremien zuzuwarten, bis das nationale
Parlament rechtsgentiglich Stellung genommen hat.*”” Gleichsam umgekehrt

470 S, zu diesen unionsrechtlichen Vorgaben oben Rz. 181-182.

471§ 96 der Verfassung Finnlands; Kap. X § 12 der Verfassung Schwedens.

Art. 3 des Verfassungsgesetzes Litauens iiber die Mitgliedschaft in der EU.
Art. 88-4 der Verfassung Frankreichs; MARTINI, Rz. 59.

GRABENWARTER, S. 154.

Art. 3a Abs. 4 der Verfassung Sloweniens.

472
473
474
475

476 ygl. dazu auch GRABENWARTER, S. 154.
477 EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 235-237.
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sehen die Regularien einiger Mitgliedstaaten Fristen vor, welche das Parlament
einhalten muss, ansonsten die Regierung auch ohne parlamentarischen Ein-
wurf handeln kann.*®

Beriicksichtigungspflichten mit Bindungswirkung: Vereinzelt entfaltet die Ver-
pflichtung, Stellungnahmen des Parlaments zu berticksichtigen, rechtlich oder
faktisch eine gewisse Bindungswirkung. In Kroatien und Ungarn steht den Par-
lamenten das Recht zu, die Grundlagen der Verhandlungspositionen der Ver-
treterinnen und Vertreter im Ministerrat festzulegen.*” In Osterreich darf die
Bundesministerin oder der Bundesminister bei Rechtsetzungsvorhaben in der
EU «nur aus zwingenden integrations- und aussenpolitischen Griinden» von
einer Stellungnahme des Parlaments abweichen; diesfalls hat sie oder er das
Parlament zudem neuerlich zu befassen.**® Die Verfassung Irlands verlangt die
Zustimmung des Parlaments bei Entscheidungen, in denen der Rat der EU
nicht einstimmig entscheidet.*”*' Auch die Parlamente in Danemark, Schweden,
der Slowakei, Estland und Litauen verfiigen tiber ein Recht zur bindenden Stel-
lungnahme.** In Dinemark muss die Regierung bei Entscheidungen von gros-
ser Bedeutung im Rat ein Verhandlungsmandat beim Parlament bzw. dessen
Europaausschuss einholen; das Mandat gilt als erteilt, sofern sich keine Mehr-
heit gegen den Vorschlag der Regierung ausspricht, wobei die Stimmrechte im
Ausschuss der Sitzverteilung im Parlament entsprechen.**

Europaausschiisse: Alle Parlamente weisen die Befassung mit europapoliti-
schen Fragen spezifisch fiir diesen Zweck gegriindeten Ausschiissen - sog. Eu-
ropaausschiissen - zu.*** Die Verfassungen Finnlands, Osterreichs und Frank-
reichs erwihnen solche Ausschiisse explizit.*®® In Systemen, in denen das
Parlament auf zwei Kammern aufgeteilt ist, gibt es gemeinsame Gremien (z.B.
in Belgien und Spanien) oder separate Gremien (z.B. in Polen und Frank-
reich).**® Damit soll sichergestellt werden, dass durch die geringere Grésse,

478 GRABENWARTER, S. 156.

479 Art. 141b der Verfassung Kroatiens; Art. 19 der Verfassung Ungarns; CLASSEN, Rz. 747,
MARTINI, Rz. 77.

480 Art. 23e B-VG; dazu OBWEXER, Art. 16 EUV Rz. 38; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 391-393;
DosSI, passim; STORR, S. 325-334.

481 Art. 29 Abs. 4 der Verfassung Irlands.

482 GRABENWARTER, S. 152-153.

483 MARTINI, Rz. 45.

484 S, zu verschiedenen Organisationsformen von Europaausschiissen DANN, S. 198-201.

485 §96 Abs. 2 der Verfassung Finnlands; Art. 23k Abs. 2 B-VG; Art. 88-4 der Verfassung Frank-
reichs.

486 WOLLENSCHLAGER, Art. 45 GG Rz. 5; vgl. auch EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 227.
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die Spezialisierung und den damit einhergehenden Sachverstand der Abge-
ordneten wie auch des zudienenden Sekretariatspersonals die Beteiligungs-
rechte effektiv ausgeiibt werden konnen.**’ Als besonders einflussreich gilt der
Europaausschuss des danischen Parlaments, der befugt ist, die Beteiligungs-
rechte in europapolitischen Angelegenheiten gegeniiber der Regierung voll-
umfanglich wahrzunehmen, eine grosse Wertschatzung erfahrt (was sich da-
durch zeigt, dass auch politische Schwergewichte in diesem Ausschuss Einsitz
nehmen) und {iber eine grossziigige Ausstattung verfiigt;*® er fungiert in An-
gelegenheiten der EU als «Miniparlament»**, wobei die Zusammensetzung
des Ausschusses die Stimmverhaltnisse im Parlament widerspiegelt und zu-
satzlich darauf geachtet wird, dass jede im Parlament reprasentierte Partei
auch im Ausschuss vertreten ist, selbst wenn ihr rechnerisch kein Platz zu-
steht.*® Auch andere nordische Linder, Osterreich, Lettland, die Slowakei
und Ungarn verfiigen tiber vergleichsweise machtige und einflussreiche Eu-
ropaausschiisse.”” In anderen parlamentarischen Systemen fungiert der Eu-
ropaausschuss vornehmlich als Koordinations- und Clearingstelle, indem er
Informationen filtert und an die sachlich zustandigen Fachausschiisse weiter-
leitet.**”” Vereinzelt wird ausdriicklich angeordnet, dass die Tagungen von Eu-
ropaausschiissen offentlich sind.***

Rechenschaftspflicht: In diversen Mitgliedstaaten werden die Regierungen aus-
driicklich verpflichtet, periodisch iber ihre europapolitischen Positionsbe-
ziige und Aktivititen zuhanden des Parlaments Bericht zu erstatten.*** Solche

487 GRABENWARTER, S. 156; dazu umfassend HOGENAUER /CHRISTIANSEN, passim.

488 MARTINI, Rz. 51-52; WOLLENSCHLAGER, Art. 45 GG Rz. 6; DANN, S. 200; vgl. aber auch Benz/

BROSCHEK, S. 20, welche die starke Machtkonzentration beim dénischen Europaausschuss

nicht nur positiv werten (welche tiberdies zu einer Zeit entstand, als im Rat einstimmig

entschieden wurde, wahrend der Rat heute im Regelfall per Mehrheit entscheidet und das

Europaische Parlament wesentlich aufgewertet wurde, womit den nationalen Parlamen-

ten und ihren Ausschiissen eine andere Funktion zukommen mag als frither) und in Frage

stellen, inwieweit das danische Modell weiterhin als Vorbild fiir andere Mitgliedstaaten

dienen mag.

EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEILL, S. 230.

490 SCcHYMIK, S. 10-11.

41 BENZ/BROSCHEK, S. 12.

42 DaNN, S. 200.

493 S.z.B. Art. 31c Abs. 6 und Abs. 7 des dsterreichischen Bundesgesetzes tiber die Geschéfts-
ordnung des Nationalrates.

494 S, 7.B. Art. 23e Abs. 1 und Art. 23f Abs. 2 B-VG sowie § 5 und § 6 des dsterreichischen EU-
Informationsgesetzes; Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 der italienischen Legge 24 dicembre 2012,
n. 234.

489
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Rechenschaftspflichten zwingen die Regierung, ihren europapolitischen Kurs
fortlaufend zu reflektieren und gegebenenfalls neu zu justieren. Sie stellen si-
cher, dass das Handeln und die Entscheide der Regierung und Verwaltung
in Angelegenheiten der EU 6ffentlich zuganglich sind und dariiber debattiert
werden kann.** Dem Parlament bleibt die Moglichkeit, bei gewichtigen Dif-
ferenzen oder gar Pflichtverletzungen die Regierung oder - soweit moglich -
einzelne Mitglieder mit einem Misstrauensvotum ex post abzustrafen.

Empirische Studien zeigen, dass die nationalen Parlamente in unterschiedli-
cher Weise von den ihnen zustehenden Beteiligungsrechten Gebrauch ma-
chen.*® Parlamente aus Nordeuropa gelten als besonders engagiert.*”’ Dies
gilt paradigmatisch fiir das danische Parlament bzw. dessen Europaaus-
schuss.*”® Dennoch sind auch hier Konflikte mit der Regierung selten, was
nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren sein durfte, dass sich ein konsensorien-
tierter Dialog mit den Regierungsvertreterinnen und Regierungsvertretern
entwickelt hat und die Mandate des Parlaments im Regelfall so formuliert wer-
den, damit die Regierungsvertreterin oder der Regierungsvertreter bei den
Beratungen in Briissel iiber einen Verhandlungsspielraum verfiigt.**” Das 6s-
terreichische Parlament besitzt wirkmachtige Einflussmoglichkeiten, nutzt
diese aber «mehr als Drohkulisse» fiir den Fall, dass von diesen Moglichkeiten
in einem Konflikt mit der Regierung effektiv Gebrauch gemacht werden
konnte.**® Umgekehrt werden etwa die Parlamente in Belgien und Griechen-
land als wenig aktiv und sichtbar in europapolitischen Angelegenheiten cha-
rakterisiert, was auch damit zusammenhangt, dass diese Parlamente dies-
beziiglich nur {iber schwach ausgebaute Beteiligungsrechte verfiigen.>"
Ahnliches gilt fiir das franzésische Parlament.”

495 BENZ/BROSCHEK, S. 3.

4% S. dazu die Beitrdge in HEFFTLER/NEUHOLD/ROZENBERG/SMITH (eds.), passim; zur Bedeu-
tung parlamentarischer Einflussmoglichkeiten ausserhalb des Beteiligungsregelsystems
MARTINI, Rz. 103.

497 WessELs, System, Kap. Nationale Parlamente, S. 14, unter Verweis auf AUEL/ROZENBERG/

TACEA, passim.

4% PrISTERER, Demokratie, S.31; MARTINI, Rz.51; EPINEY/SIEGWART/COTTIER/REFAEIL,

S. 209-210.

499 GRABENWARTER, S. 157; SCHYMIK, S. 1; s. dazu auch CALLIESS/BEICHELT, S. 23.

500 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.395; s.auch Dossl, S.125; A. TH. MULLER, Demokratische
Legitimation, S. 105.

501 GRABENWARTER, S.155-156; MAYER/WENDEL, Rz. 159 und Fn. 332; MARTINI, Rz. 90; zu den
Kontroll- und Mitwirkungsrechten des belgischen Parlaments BRUHL-MOSER, Staatslei-
tung, S. 376-379.

502 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 388.
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Die Bereitschaft nationaler Parlamente, sich in europapolitischen Angelegen-
heiten zu engagieren und aktiv einzubringen, hangt nicht nur von den expres-
sis verbis verankerten Informations- und Mitwirkungsrechten ab. Entschei-
dend dafir dirften vielmehr auch - und in manchen Mitgliedstaaten
insbesondere - die verfassungsrechtliche und politische Kultur und Tradition,
die jeweilige Parteien- und Koalitionskonstellation, das Selbstverstandnis des
Parlaments, sich auch als «européisches» Parlament zu positionieren, und sein
Verhiltnis zur Regierung sein.’® Der Anreiz, der Regierung offentlichkeits-
wirksam auf die Finger zu schauen und sich auch gegen den Willen der Regie-
rung mit eigenen Beitragen zu profilieren, ist in einem parlamentarischen
Regierungssystem, in dem das Parlament einer machtvollen Regierung gegen-
ibersteht und von deren Performance und Beliebtheit politisch abhangt,
selbstredend geringer als in einem System, in dem das Parlament unabhan-
gig(er) handelt und (koalitions-)politische Zwange keine entscheidende Rolle
spielen.*®*

3. Gliedstaaten

Diejenigen Mitgliedstaaten, welche foderalistisch aufgebaut sind, gewéhren
den Gliedstaaten in der Regel spezielle Mitwirkungsrechte bei der Willensbil-
dung und Beschlussfassung in Angelegenheiten der EU. Dies gilt beispielhaft
fiir Osterreich, Belgien, Italien und Spanien. Ein Seitenblick auf die europapo-
litisch motivierte Einbindung der féderalen Entititen in diesen Staaten bringt
unterschiedliche Beteiligungsformen ans Licht (wobei die Mitwirkung des
deutschen Bundesrates in einem separaten Abschnitt behandelt wird).

Eine ausfiihrliche Regelung findet sich im Verfassungsrecht Osterreichs.’*®

Demnach ist der Bund verpflichtet, die Lander «unverziiglich tber alle Vorha-
ben im Rahmen der EU, die den selbstandigen Wirkungsbereich der Lander
bertihren oder sonst fiir sie von Interesse sein konnten, zu unterrichten und
ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben» (Art. 23d Abs. 1 B-VG). Glei-

503 MAYER/WENDEL, Rz. 164; MARTINI, Rz. 12; EPINEY,/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 209.

S. Dosst, S. 125, zur Praxis in Osterreich, wo aufgrund der starken Verflechtung von Regie-
rung und Regierungsmehrheit im Parlament wenig Raum fiir offene Konfrontationen und

504

bindende Stellungnahmen in Angelegenheiten der EU gegen den Willen einer Bundesmi-
nisterin oder eines Bundesministers bleibt; BIAGGINI, Gewaltenteilung, Rz. 28, zur Loyalitat
der Parlamentarierinnen und Parlamentarier des Regierungslagers und die Wahrung der
Fraktionsdisziplin (zumindest in Bezug auf die zentralen Fragen der Regierungspolitik) als
zentrale Faktoren des parlamentarischen Regierungssystems im Allg.

505 Art. 23d B-VG.
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ches gilt fir die Gemeinden, soweit der eigene Wirkungsbereich oder sonstige
wichtige Interessen der Gemeinden beriihrt werden. Sofern die Lander eine
einheitliche Stellungnahme zu einem Vorhaben erstatten, das Angelegenhei-
ten betrifft, in denen die Gesetzgebung Landessache ist, so darf der Bund bei
Verhandlungen und Abstimmungen in der EU «nur aus zwingenden integra-
tions- und aussenpolitischen Griinden» von dieser Stellungnahme abweichen
(Art. 23d Abs. 2 B-VG). Betrifft ein Vorhaben auch Angelegenheiten, in denen
die Gesetzgebung Landessache ist, so kann die Bundesregierung die Befugnis,
an den Tagungen des Rates teilzunehmen und in diesem Rahmen zu diesem
Vorhaben die Verhandlungen zu fithren und die Stimme abzugeben, einem von
den Landern namhaft gemachten Mitglied einer Landesregierung tibertragen.

In Belgien verfiigen die foderalen Entitaten in denjenigen Bereichen, in denen
sie intern fir die Gesetzgebung zustandig sind, auch bei der Pflege der aus-
wartigen Beziehungen tiber weitreichende Zustandigkeiten («in foro interno,
in foro externo»).””® Ein Abkommen zwischen dem Foderalstaat, den Gemein-
schaften und den Regionen regelt die Koordination in der Europapolitik und
die Vertretung Belgiens in den verschiedenen Formationen des Rates der EU.
Die Bestimmung der belgischen Position in Angelegenheiten der EU erfolgt in
Sitzungen, die vor jeder Tagung des Rats stattfinden und an denen die Vertre-
terinnen und Vertreter des Foderalstaates sowie der Gemeinschaften und Re-
gionen teilnehmen.’” Auf diese Weise ist die institutionalisierte Einfluss-
nahme durch die Gemeinschaften und Regionen auch dort moglich, wo die
Kompetenz zur Gesetzgebung in Belgien dem Foderalstaat zukommt. Die Ver-
tretung im Rat erfolgt durch den Fdderalstaat, eine Gemeinschaft oder eine
Region abhangig von dessen Zusammensetzung und der innerstaatlichen
Kompetenzverteilung; fiir die Gemeinschaften und Regionen gilt ein Rotati-
onssystem.”®

In Italien findet mindestens vierteljahrlich eine Sondersitzung der «Confe-
renza permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome
di Trento e di Bolzano» statt, die sich mit denjenigen Themen der Europapoli-
tik befasst, die fiir die Regionen und autonomen Provinzen von Interesse sind

506 vgl. Art. 167 der Verfassung Belgiens.
07 Art. 2 des Accord de coopération entre I'Etat fédéral, les Communautés et les Régions, re-
latif a la représentation du Royaume de Belgique au sein du Conseil de Ministres de 'Union
européenne.

508 Art. 7 des Accord de coopération entre I'Etat fédéral, les Communautés et les Régions, re-
latif a la représentation du Royaume de Belgique au sein du Conseil de Ministres de 'Union

européenne.
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und in deren Kompetenzbereich fallen.”® Die Konferenz nimmt insbesondere

Stellung zu laufenden Rechtsetzungsverfahren in der EU.*'® Wenn in der Kon-
ferenz nach Ablauf einer 30-tagigen Frist keine Einigung erzielt wird oder
wenn ein dringender Fall vorliegt, kann die Regierung auch ohne deren Zu-
stimmung handeln.”” Ferner findet mindestens halbjihrlich eine Sondersit-
zung zu EU-Themen mit den Stidten und Gemeinden statt.*”

In Spanien existieren zwei Gremien, welche die Beteiligung der Comunidades
Auténomas sicherstellen: In der Prasidentenkonferenz nehmen die Prasiden-
tinnen und Prasidenten der Nationalregierung und der Regierungen der Glied-
staaten Einsitz.” Sie tagt unregelmissig und hat ihr Potential, die Gliedstaa-
ten proaktiv in die Europapolitik einzubeziehen, kaum realisiert.”™ Das
politisch gewichtigere Gremium ist die «Conferencia para Asuntos Relacina-
dos con la Unién Europea» (CARUE), die sich aus Vertreterinnen und Ver-
tretern der Nationalregierung und der Gliedstaaten zusammensetzt.”” Die
Konferenz soll den Informationsaustausch sowie die Diskussion tiber europa-
politische Fragen sicherstellen, ist mit der Ausarbeitung von Mechanismen fiir
eine wirksame Beteiligung der Gliedstaaten an der Willensbildung betraut und
beschaftigt sich mit Fragen allgemeiner Tragweite oder institutionellen In-
halts; ferner iberwacht sie die Beteiligung der Gliedstaaten in den sektoriellen
Konferenzen, soweit deren Zustindigkeit betroffen ist.”'® 2004 verabschiedete
die Konferenz eine Vereinbarung, die den Gliedstaaten das Recht einrdumt,
dauerhaft an vier - und mittlerweile fiinf - Formationen des Rates der EU teil-
zunehmen.”” Dabei vertritt ein Mitglied einer Regionalregierung die Interes-

509 Art. 22 Abs. 1 der italienischen Legge 24 dicembre 2012, n. 234.

10 Art. 22 Abs. 2 und Art. 24 der italienischen Legge 24 dicembre 2012, n. 234.

ST Art. 24 Abs. 4 der italienischen Legge 24 dicembre 2012, n. 234.

12 Art. 23 und Art. 26 der italienischen Legge 24 dicembre 2012, n. 234.

513 Art. 146 der spanischen Ley 40,/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pab-
lico, BOE niim. 236, de 2 de octubre de 2015.

514 g zum Ganzen MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, S.52-55; Conferencia de Presidentes,
www.mptfp.es/portal /politica-territorial /autonomica/coop_autonomica/Confer

Presidentes.html.
Art. 2 der spanischen Ley 2 /1997, de 13 de marzo, por la que se regula la Conferencia para Asuntos
Relacionados con las Comunidades Europeas, BOE ntim. 64, de 15 de marzo de 1997.

515

316 Art. 3 der spanischen Ley 2,/1997, de 13 de marzo, por la que se regula la Conferencia para

Asuntos Relacionados con las Comunidades Europeas, BOE nim. 64, de 15 de marzo de 1997.
317 7Ziff. 2.1 des Acuerdo sobre el Sistema de Representaciéon Autonémica en las Formaciones
del Consejo de la Uniéon Europea, BOE ntim. 64, S. 9372; vgl. auch Conferencia de Pre-
sidentes, www.mptfp.gob.es/portal /politica-territorial /internacional /ue /ccaa-eell-ue

CARUE.html.

154


http://www.mptfp.es/portal/politica-territorial/autonomica/coop_autonomica/Confer_Presidentes.html
http://www.mptfp.es/portal/politica-territorial/autonomica/coop_autonomica/Confer_Presidentes.html
https://www.mptfp.gob.es/portal/politica-territorial/internacional/ue/ccaa-eell-ue/CARUE.html
https://www.mptfp.gob.es/portal/politica-territorial/internacional/ue/ccaa-eell-ue/CARUE.html

I11. Staatsleitung in den Mitgliedstaaten

sen der Gliedstaaten, indem es in der spanischen Delegation Einsitz nimmt,
wenn Themen diskutiert werden, die in den Zustandigkeitsbereich der Glied-
staaten fallen.”®

Vereinzelt werden die Gliedstaaten auch bei der Ernennung von Mitgliedern
unionaler Gremien einbezogen. In Osterreich ist die Bundesregierung ver-
pflichtet, die Vorschlage fiir die Ernennung von Mitgliedern des Ausschusses
der Regionen und deren Stellvertreterinnen und Stellvertretern auf Grund von
Vorschligen der Lander sowie des Osterreichischen Gemeindebundes und des
Osterreichischen Stidtebundes zu erstellen.”

Diverse Gliedstaaten haben in Briissel eigene Vertretungen eingerichtet, um
auf eine angemessene Beriicksichtigung ihrer Interessen in Brissel hinzuwir-
ken. Alle Osterreichischen Bundeslander unterhalten solche Verbindungs-
biiros.”*® Ahnliches trifft auf Spanien und Italien zu.”* Auch die meisten
franzosischen Regionen haben - entweder individuell oder im Verbund - Re-
prasentationen in Briissel eroffnet.’” Solche Vertretungen verfolgen insbe-
sondere das Ziel, Informationen zu sammeln, die Regionen bei der Ausarbei-
tung von Vernehmlassungsantworten zu unterstiitzen, Kontakte mit den EU-
Institutionen zu unterhalten und Interessenvertretung zu betreiben. Punktuell
unterstitzen sie die Mitglieder im Ausschuss der Regionen. Die Gliedstaaten
sind regelmassig auch in den Vertretungen ihrer Zentralregierungen in Briissel
mit eigenen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern prisent.

Erfahrungen aus den Mitgliedstaaten zeigen, dass die Beriicksichtigung glied-
staatlicher Interessen und Einwiirfe aufwandig und zeitintensiv ist. Gleichzei-
tig finden damit eine starkere innerstaatliche Abstiitzung und Riickkoppelung
statt. Kompromisse und konsolidierte Positionen sind breit abgestiitzt. Auch
mogen die derart eingebundenen gliedstaatlichen Vertreterinnen und Vertre-

18 7Ziff. 1.1, Ziff. 4 und Ziff. 5 des Acuerdo sobre el Sistema de Representaciéon Autondmica en

las Formaciones del Consejo de la Uniéon Europea, BOE ntiim. 64, S. 9372.

319 Art. 23c Abs. 4 B-VG.

520 www.bmeia.gv.at und Link zu Europapolitik /Verbindungsbiiros der Bundeslinder.

521 S, www.exteriores.gob.es/Embajadas /BRUSELAS /es/VivirEn /Paginas/
EnlacesDelnteres.aspx und Link zu Comunidades Auténomas; fiir die Region Emilia-Roma-

gna www.regione.emilia-romagna.it/sede-di-bruxelles/la-regione-e-lunione-europea

cosa-fa-la-sede-di-bruxelles; fiir die Lombardei www.regione.lombardia.it/wps/portal

istituzionale /HP/istituzione /delegazioni /bruxelles.
52 ye.delegfrance.org/les-antennes-des-autorites-locales.
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ter in Briissel und in den Hauptstadten der anderen Mitgliedstaaten fiir die Po-
sition des eigenen Mitgliedstaats eintreten und dadurch als «Multiplikatoren»
wirken.”*

C. Insbesondere: Deutscher Bundestag und Bundesrat

Das deutsche Parlament verfiigt im Vergleich mit den Parlamenten in anderen
Mitgliedstaaten tiber stark ausgebaute Mitwirkungsrechte. Zentral ist Art. 23
GG, der die Mitwirkung des Bundestags, dessen Abgeordnete vom Volk als
dessen Vertreterinnen und Vertreter gewahlt werden (Art. 38 GG), und des
Bundesrates, in dem die 16 Bundeslander vertreten sind (Art. 50 GG), in Ange-
legenheiten der EU regelt.”** Der Bundestag ist verfassungsrechtlich verpflich-
tet, einen Ausschuss fiir die Angelegenheiten der EU (Europaausschuss) einzu-
richten (Art. 45 GG). Der Bundesrat wird ermachtigt, eine Europakammer zu
schaffen (Art. 52 Abs. 3a GG).

1. Im Allgemeinen

Die grundgesetzlichen Mitwirkungsrechte gemass Art. 23 GG werden im Ge-
setz liber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundes-
tag in Angelegenheiten der EU (EUZBBG) und im Gesetz iiber die Zusammen-
arbeit von Bund und Landern in Angelegenheiten der EU (EUZBLG)
konkretisiert.”® Beide Gesetze wurden im Zuge der Ratifizierung des Vertrags
von Lissabon in zentralen Teilen neu gefasst, nachdem das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung zu diesem Vertrag den Ausbau der Mit-
wirkungsrechte des Parlaments gefordert hatte.*® Sie bezwecken, das Span-
nungsverhaltnis zwischen einer wirksamen Kontrolle und Einflussnahme
durch den Bundestag und den Bundesrat auf der einen Seite und der Notwen-

32 MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 256.
324 Art. 23 GG ist oben Rz. 75 in seiner ganzen Pracht abgedruckt.
S. fiir eine umfassende Darstellung dieser Gesetze HOING, passim, sowie die Beitrage im

525

Sammelband von VON ARNAULD/HUFELD (Hrsg.), passim. Beide Gesetze werden durch zwei
Vereinbarungen erganzt: die Vereinbarung zwischen dem Deutschen Bundestag und der
Bundesregierung tiber die Zusammenarbeit in Angelegenheiten der EU (EUZBBV) und die
Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Regierungen der Lander tber die
Zusammenarbeit in Angelegenheiten der EU (EUZBLV).

526 BVerfGE 123, 267 - Lissabon; das EUZBBG wurde 2013 nochmals novelliert, nachdem das
BVerfG in BVerfGE 131, 152 - Unterrichtspflicht, weitere Anpassungen angemahnt hatte;
MAYER/WENDEL, Rz. 155; CALLIESS, Staatsrecht, S. 294.
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digkeit, den deutschen Vertreterinnen und Vertretern geniigend Flexibilitat
fiir die Beratungen und Beschlussfassungen im Rat zu belassen, auf der ande-
ren Seite einzuhegen:

Das EUZBBG stellt klar, dass Angelegenheiten der EU im Sinn von Art. 23
GG insbesondere Vertragsinderungen und weitere Anderungen auf der
Ebene des Primarrechts sowie Rechtsetzungsakte der EU sind; weiter
handelt es sich auch um volkerrechtliche Vertrage und intergouverne-
mentale Vereinbarungen, wenn sie in einem Erganzungs- oder sonstigen
besonderen Niheverhiltnis zum EU-Recht stehen (§ 1 EUZBBG).*” Die
Bundesregierung unterrichtet den Bundestag «umfassend, zum frithest-
moglichen Zeitpunkt und fortlaufend» (§ 3 EUZBBG).**® Entscheidend ist,
dass eine effektive Einflussnahme maoglich ist.”*® Inhaltlich ist eine umso
intensivere Unterrichtung geboten, je komplexer ein Vorgang ist, je tiefer
er in den Zustandigkeitsbereich der Legislative eingreift und je mehr er
sich einer formlichen Beschlussfassung oder Vereinbarung annihert.**
Die Unterrichtung erstreckt sich insbesondere auf die Willensbildung der
Bundesregierung, die Vorbereitung und den Verlauf der Beratungen in-
nerhalb der Organe der EU, die Stellungnahmen des Europaischen Par-
laments, der Europaischen Kommission und der anderen Mitgliedstaaten
der EU sowie die getroffenen Entscheidungen, inkl. vorbereitender Gre-
mien und Arbeitsgruppen (§ 3 EUZBBGQ). Dies gilt auch fiir informelle Mi-
nistertreffen sowie den Eurogipfel, die Eurogruppe und vergleichbare
Institutionen (§4 EUZBBG). Bei Sitzungen geht es auch um «die von
der Bundesregierung und von anderen Staaten vertretenen Positionen,
den Verlauf der Verhandlungen und Zwischen- und Endergebnisse» (§ 4

527

528

529

530

S. zu einem solchen «Naheverhaltnis» BVerfGE 131, 152 - Unterrichtspflicht, betr. der Ver-
handlungen tiber einen dauerhaften Mechanismus zur Stabilisierung des Euro (Europai-
scher Stabilitditsmechanismus).

Der Bundestag wird durch eine schlagkraftige Verwaltungseinheit unterstiitzt, die Un-
terabteilung Europa (PE) inkl. des Sekretariats fiir den Europaausschuss und das Verbin-
dungsbiiro in Briissel, www.bundestag.de und Link zu Verwaltung/Organisationsplan; er
fithrt eine Datenbank (EuDoX) mit allen europarelevanten Vorlagen. Die Bundestagsver-
waltung prift in Abstimmung mit den Bundestagsfraktionen die eingehenden Vorlagen -
jahrlich rund 1000 bis 1200 (MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 246) — und leitet rund die Halfte
davon als «beratungsrelevant» an den Europaausschuss weiter; CALLIESS/BEICHELT, S. 26;
MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 241 und S. 246-247.

BVerfGE 131, 152 (212) - Unterrichtspflicht; JARASS, Art. 23 GG Rz. 54.

BVerfGE 31, 152 (206-207) - Unterrichtspflicht; CALLIESS /BEICHELT, S. 20.
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EUZBBG).”*' Mindestens vierteljahrlich iibersendet die Bundesregierung
dem Bundestag zudem «Frithwarnberichte tiber aktuelle politische Ent-
wicklungen» in der EU (sog. Vorschauberichte, § 4 EUZBBG).** Der Bun-
destag bestellt einen Ausschuss fiir Angelegenheiten der EU; er kann
diesen ermichtigen, fiir ihn Stellungnahmen abzugeben (§ 2 EUZBBG).**
Gibt der Bundestag oder der hierfiir bestellte Ausschuss eine Stellung-
nahme zu einem Vorhaben der EU ab, so legt die Bundesregierung diese
«ihren Verhandlungen zugrunde» (§ 8 Abs. 2 EUZBBG), wobei damit ge-
mass herrschender Lehre keine Bindungswirkung einhergeht, sondern
bloss eine Berticksichtigungspflicht.’* Die Bundesregierung legt in den
Verhandlungen einen Parlamentsvorbehalt ein, wenn der Beschluss des
Bundestages in einem seiner wesentlichen Belange nicht durchsetzbar
ist. Das Recht der Bundesregierung, in Kenntnis der Stellungnahme des
Bundestages «aus wichtigen aussen- oder integrationspolitischen Griin-
den» abweichende Entscheidungen zu treffen, bleibt unberihrt (§8
Abs. 4 EUZBBG).*® Uber ein formliches Vetorecht gegeniiber der Bundes-
regierung verfligt das Parlament nicht.

Das EUZBLG sieht eine nach dem Grad der jeweiligen Landerbetroffen-
heit abgestufte Beteiligungsintensitit des Bundesrates vor.”** Der Bun-
desrat hat immer dann ein Recht zur Stellungnahme, wenn ein Vorhaben
im Rahmen der EU «fur die Lander von Interesse sein konnte» (§ 2 EUZ-

531

532
533
534
535

536
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Entsprechend gehen die Informationspflichten tiber diejenigen gemass Art. 12 EUV hinaus;
auch verlangt § 5 EUZBBG die Beilage von Bewertungen durch die Bundesregierung;
BIEBER, Art. 12 EUV Rz. 26; s. fiir die Berichtsbogenvorlage der Bundesregierung MULLER
GOMEZ/WESSELS, S. 239.

MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 211.

S. dazu unten Rz. 230-233.

CALLIESS, Staatsrecht, S. 295; JARASS, Art. 23 GG Rz. 58; SCHWEITZER / DEDERER, Rz. 761.

Vgl. OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 5 Rz.70, m.V.a. die gerichtliche Nachkontrolle,
sollte das Handeln der deutschen Vertretung im Rat im Licht des Grundgesetzes proble-
matisch sein; dazu umfassend WOLFRAM CREMER, passim.

CALLIESS, Staatsrecht, S. 299; zur Beteiligung der Bundeslander umfassend MULLER GOMEZ/
WESSELS, S. 251-264. - Dartiber hinaus finden sich in der Mehrzahl der Verfassungen der
Bundeslidnder Regelungen iiber Informationspflichten der Regierung gegentiber dem Par-
lament in Bezug auf Angelegenheiten der EU; dazu SCHWEITZER /DEDERER, Rz. 768. Zudem
haben die deutschen Bundeslander bereits in den 1980er Jahren angefangen, eigene Ver-
tretungen in Brissel aufzubauen; HOING, S. 195; weitum bekannt - und geschatzt - sind
etwa der Schwarzwaldkeller in der Landesvertretung Baden-Wiirttembergs und die Ver-
anstaltungen in der Landesvertretung des Freistaats Bayern.
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BLG). Soweit in einem Bereich ausschliesslicher Zustandigkeiten des
Bundes Interessen der Lander betroffen sind oder soweit im Ubrigen der
Bund das Recht zur Gesetzgebung hat, hat die Bundesregierung die Stel-
lungnahme des Bundesrates bei der Festlegung der Verhandlungsposi-
tion zu berticksichtigen (§ 5 Abs. 1 EUZBLG). Soweit bei einem Vorhaben
im Schwerpunkt Gesetzgebungsbefugnisse der Lander betroffen sind und
der Bund kein Recht zur Gesetzgebung hat oder ein Vorhaben im Schwer-
punkt die Einrichtung der Behorden der Lander oder ihre Verwaltungs-
verfahren betrifft, so hat die Bundesregierung die Stellungnahme des
Bundesrates «massgeblich» zu beriicksichtigen (§5 Abs. 2 EUZBLG).*”
Stimmt die Auffassung der Bundesregierung nicht mit der Stellungnahme
des Bundesrates tiberein und kann kein Einvernehmen erzielt werden, so
ist die Auffassung des Bundesrates massgebend, sofern dieser seine Auf-
fassung mit einem mit zwei Dritteln seiner Stimmen gefassten Beschluss
bestitigt (§ 5 Abs. 2 EUZBLG).”*®

Diese Mitwirkungsrechte werden erginzt durch das Gesetz iiber die Wahr-
nehmung der Integrationsverantwortung des Bundestages und des Bundesra-
tes in Angelegenheiten der EU (Integrationsverantwortungsgesetz, IntVG).
Dieses Gesetz wurde erlassen, um die vom Bundesverfassungsgericht im Lis-
sabon-Urteil von 2009 geforderte «Integrationsverantwortung» von Bundes-
regierung, Bundestag und Bundesrat in den Fallen, in denen das unionale Pri-
marrecht ohne férmliches Ratifikationsverfahren abgeandert wird, zu regeln.
Demnach darf die Vertreterin oder der Vertreter Deutschlands im Europai-
schen Rat oder im Rat einem Beschluss zur vereinfachten Vertragsanderung
(Art. 48 Abs. 6 EUV), im Rahmen der sog. Briickenklauseln (z.B. Art. 48 Abs. 7
EUV, Art. 86 Abs. 4 AEUV) oder gestiitzt auf die Kompetenzerganzungsklausel
(Flexibilitatsklausel, Art. 352 AEUV) nur zustimmen, wenn hierzu ein Zustim-
mungsgesetz gemass Art. 23 Abs. 1 GG oder ein Beschluss des Bundestages und
erforderlichenfalls des Bundesrates erlassen wird.”® Das Integrationsverant-
wortungsgesetz regelt zudem die Einzelheiten in Bezug auf die Subsidiaritats-
riige und die Erhebung der Subsidiaritatsklage durch den Bundestag und den
Bundesrat.

337 S. zur kontrovers diskutierten Frage, ob dem Bundesrat damit ein Letztentscheidungs-

recht zukommt oder nicht, CALLIESS, Staatsrecht, S. 300; JARASS, Art. 23 GG Rz. 64.
338 8. zur gerichtlichen Kontrolle der Einhaltung dieser Vorgaben STREINZ, Rz. 389-391.
59 g, MAYER/WENDEL, Rz. 149, zum berechtigten Einwand, dass der Erlass von Rechtsakten
gestiitzt auf Art. 352 AEUV falschlicherweise einer Vertragsanderung gleichgestellt wird;
recte geht es dabei um den Erlass von Sekundérrecht, und es drangt sich innerstaatlich

keine spezielle Behandlung auf.
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In der Praxis fihrt die Mitwirkung des Bundestages bei der Formulierung von
Positionen, welche Vertreterinnen und Vertreter der Bundesregierung in
unionalen Gremien artikulieren, selten zu Friktionen.**° Die Stellungnahmen
werden mit der Mehrheit des Bundestages gefasst, womit Abweichungen zur
Haltung der Regierung, welche ihrerseits von einer Mehrheit des Bundestages
getragen wird, nur in Ausnahmefallen politisch opportun scheinen; im Regel-
fall unterstreichen die Stellungnahmen die Haltung der Bundesregierung und
stiarken damit die Position Deutschlands bei den Beratungen im Rat.** In den
letzten Jahren haben allerdings vor allem die weitreichenden, teils nur im
Dunstkreis des EU-Rechts angesiedelten Massnahmen der EU und der Mit-
gliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, zur Bekdmpfung der Finanz-, Staats-
schulden und Eurokrise dazu gefiihrt, dass europapolitische Angelegenheiten
im deutschen Parlament intensiver und kontroverser diskutiert werden und
die grundlegenden Debatten dartiber publikumswirksam im Bundestag statt-
finden.*** Der Bundestag hat sich «von einem Kontroll- zu einem Mitwirkungs-
akteur» gewandelt und versteht «Europapolitik als europaisierte Innenpoli-
tik».**® Dies wird dadurch unterstrichen, dass der Bundestag seit 2007 in
Briissel prasent ist und im Brisseler Europaviertel in unmittelbarer Nahe zum
Sitz des Europaischen Parlaments ein eigenes Verbindungsbiiro unterhalt.**

2. Europaausschuss und Europakammer

Der Bundestag ist verfassungsrechtlich verpflichtet, einen Ausschuss fir die
Angelegenheiten der EU (Europaausschuss) einzurichten. Der einschlagige
Art. 45 GG wurde im Zuge der Ratifikation des Vertrags von Maastricht 1992
ins Grundgesetz aufgenommen. Bei der Zustimmung zum Vertrag von Lissa-
bon wurde 2009 zudem Satz 3 beigefiigt. Der Artikel lautet wie folgt:

340 ZIEGENHORN, Art. 16 EUV Rz. 22; s. zur Praxis des Bundestages und des Bundesrates betr. der Aus-
fertigung von Subsidiaritatsriigen MULLER GOMEZ/WESSELS, S. 80, und oben Fn. 394.

541 ZIEGENHORN, Art. 16 EUV Rz. 22; s. auch MARTINI, Rz. 40, der auf den bedeutsamen Faktor
der «parteilibergreifenden Integrationsfreundlichkeit» hinweist; dhnlich BRUHL-MOSER,
Staatsleitung, S. 396; CALLIESS/BEICHELT, S. 27-30, welche unterschiedliche politische Kon-
stellationen besprechen, auch in Bezug auf eine Trennlinie zwischen «Europapolitikern»
und dem Rest des Parlaments.

342 HOING, S. 205.

33 CALLIESS/BEICHELT, S. 9 und S.32; s.auch MARTINI, Rz. 38, wonach der Bundesrat dabei
«weitaus selbstbewusster und effektiver als der Bundestag» agiert.

3% www.bundestag.de und Link zu Internationales/Verbindungsbiiro Briissel.
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Art. 45 Grundgesetz

Der Bundestag bestellt einen Ausschuss fiir die Angelegenheiten der Europaischen Union.
Er kann ihn ermichtigen, die Rechte des Bundestages gemafs Artikel 23 gegeniiber der
Bundesregierung wahrzunehmen. Er kann ihn auch erméichtigen, die Rechte wahrzuneh-
men, die dem Bundestag in den vertraglichen Grundlagen der Européischen Union einge-
raumt sind.

Dem Europaausschuss gehoren aktuell 40 Abgeordnete des Bundestages an.
Die Zusammensetzung spiegelt die politischen Krafteverhaltnisse im Bundes-
tag.”® Hinzu kommen mitwirkungs-, wenngleich nicht stimmberechtigte
Mitglieder des Europaischen Parlaments, die iber das Recht verfiigen, die Be-
ratung von Verhandlungsgegenstanden anzuregen sowie wahrend der Bera-
tungen Auskiinfte zu erteilen und Stellung zu nehmen.”*® In der Praxis machen
die Mitglieder des Europaischen Parlaments von diesem Recht allerdings kaum
Gebrauch.*” Der Europaausschuss tagt grundsatzlich nicht 6ffentlich; er kann
fallweise aber entscheiden, die Offentlichkeit fiir bestimmte Verhandlungsge-
genstinde zuzulassen. Die Praxis hierzu ist uneinheitlich.”*® Aktuell werden die
meisten Sitzungen nicht 6ffentlich durchgefiihrt.**

Der Europaausschuss hat die Federfiihrung bei der Beratung von europapoli-
tischen Grundsatzfragen ohne spezifischen Fachbezug, wahrend die anderen
Fachausschiisse den Lead bei europapolitischen (Alltags-)Geschaften tiberneh-
men, welche ihre Expertise und Zustindigkeit betreffen.”® Im letzteren Fall
verfiigt der Europaausschuss tiber ein Mitberatungsrecht. In jedem Fall nimmt
der Europaausschuss hinsichtlich der Mitwirkungsrechte des Bundestages in
Angelegenheiten der EU eine koordinierende Rolle wahr, womit ihm eine «be-
deutsame Verteilungs- und Filterfunktion» zukommt.* Er «hilt die europapo-
litischen Faden im Bundestag zusammen» und schaltet sich querschnittartig
in die parlamentarische Beratung von Unionsvorlagen ein.** Gleichzeitig fiihrt
die Befassung mit europapolitisch bedeutsamen Angelegenheiten in den Fach-
ausschiissen zwangslaufig zu einer gewissen Fragmentierung: Dem Europa-
ausschuss wird zwar eine Vielzahl von Vorlagen iiberwiesen, er ist schliesslich

35 www.bundestag.de und Link zu Internationales/Europapolitik im Bundestag.

546 HOING, S. 195; WOLLENSCHLAGER, Art. 45 GG Rz. 11.

347 HOING, S. 196.

548 BADDENHAUSEN, Rz. 60.

3 www.bundestag.de und Link zu Ausschiisse/Europaische Union/Tagesordnungen.
330 WOLLENSCHLAGER, Art.45 GG Rz.14; s.allgemein zum Europaausschuss BADDENHAUSEN,
passim.

531 WOLLENSCHLAGER, Art. 45 GG Rz. 14 und Rz. 15.

532 DANN, S. 205-206.
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aber nur in einem Bruchteil davon federfithrend titig.*> Die Fachausschiisse

verteidigen ihr Zugriffsrecht auf die thematisch ihnen zustehenden unions-
rechtlichen Dossiers. Dies hat bei den Debatten iiber Massnahmen zur Bewal-
tigung der Finanz-, Wirtschafts- und Staatsschuldenkrise dazu gefiihrt, dass
sich zuvorderst der Haushaltsausschuss - mit Blick auf seine Budgetverant-
wortung nachvollziehbar - mit den dabei aufgeworfenen Grundsatzfragen der
Wirtschafts- und Wahrungsunion beschaftigt hat, und nicht der Europaaus-
schuss.*™

Die in Art. 45 GG angelegte Ermachtigung, gegentiber der Bundesregierung
die Rechte des Bundestages gemass Art. 23 GG, namentlich das Recht auf Un-
terrichtung und das Recht, eine Stellungnahme abzugeben, wahrzunehmen,
beruht auf den «Besonderheiten des Willensbildungsprozesses in der Europai-
schen Union und de[m] Zeitdruck, unter dem die Meinungsbildung und Ent-
scheidungsfindung des Bundes in Angelegenheiten der Europaischen Union
stehen kann».’* Die Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages regelt die
Voraussetzungen fiir eine Ermachtigung im Einzelfall; weiter sieht sie eine all-
gemeine Wahrnehmungskompetenz vor, welche allerdings unter dem Vorbe-
halt des Widerspruchs eines der beteiligten Ausschiisse steht.”*® Die Moglich-
keit, dem Europaausschuss solcherart privilegierte Rechte einzuraumen, hat
keine praktische Bedeutung erlangt.’” Der Europaausschuss bereitet folglich
Beschlussempfehlungen und Berichte zuhanden des Plenums zur Beratung
und Abstimmung vor.**® Er bleibt «ein Schliisselakteur im Wartestand».>

Der Bundesrat wird verfassungsrechtlich ermachtigt, eine Europakammer zu
errichten. Der einschlagige Art. 52 Abs. 3a GG wurde im Zuge der Ratifikation
des Vertrags von Maastricht 1992 neu ins Grundgesetz aufgenommen und
2006 in Bezug auf die Beschlussfassungsregel (Verweis auf Art. 51 Abs. 2 GG)
geandert:

333 CaLLEss, Staatsrecht, S.292; gemiss HOING, S. 199, leiten unionale Stellen und die Bun-
desregierung dem Bundestag jahrlich rund 25000 Dokumente zu; s. CALLIESS/BEICHELT,
S. 34-36, und MARTINI, Rz. 98, fiir Vorschlage fiir eine Starkung des Europaausschusses.

3% CALLIESS/BEICHELT, S. 34.

355 WOLLENSCHLAGER, Art. 45 GG Rz. 2, unter Hinweis auf die Materialien.

356 WOLLENSCHLAGER, Art. 45 GG Rz. 19.

557 BADDENHAUSEN, Rz. 52; WOLLENSCHLAGER, Art. 45 GG Rz. 27 und Rz. 29, auch unter Bezug-
nahme auf allfillige verfassungsrechtliche Bedenken bei einem plenarersetzenden Tatig-
werden; so wird gefordert, dass dabei wenigstens die Schlussberatung 6ffentlich abzuhal-
ten ist.

558 BADDENHAUSEN, Rz. 65.

59 VON ARNAULD, Rz. 36.
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Art. 52
()

(3a) Fiir Angelegenheiten der Européischen Union kann der Bundesrat eine Europakammer
bilden, deren Beschliisse als Beschliisse des Bundesrates gelten; die Anzahl der einheitlich
abzugebenden Stimmen der Lander bestimmt sich nach Artikel 51 Abs. 2.

Jedes Bundesland entsendet ein Mitglied oder ein stellvertretendes Mitglied
des Bundesrates als Mitglied in die Europakammer.**® Sie wird titig, wenn ihr
ein Beratungsgegenstand von der Bundesratsprasidentin oder dem Bundes-
ratsprasidenten ausdriicklich zugewiesen wird; dies ist nur der Fall bei eilbe-
dirftigen oder vertraulichen EU-Vorlagen, womit eine Befassung durch die
Europakammer die Ausnahme bleibt.*®' Sie spielt in der Praxis eine unterge-
ordnete Rolle.’® Die Europakammer tagt - im Gegensatz zum Europaaus-
schuss des Bundestags - grundsatzlich 6ffentlich. Beschliisse der Europakam-
mer gelten ausdriicklich als Beschliisse des Bundesrates, womit die
Europakammer nicht nur vorbereitend tatig ist. Der Bundesrat hat allerdings
ein Riickholrecht.”®

Der Schwerpunkt der inhaltlichen Detailarbeit {iber europapolitische Themen
findet wie im Bundestag auch im Bundesrat in den Ausschiissen statt. Der Aus-
schuss fiir Fragen der EU fungiert dabei - ahnlich wie der Europaausschuss
des Bundestages - als Querschnittsausschuss, ist - im Unterschied zu jenem -
aber in den meisten Fallen tatsichlich federfithrend und verfigt folglich Gber
eine wirkmichtigere Rolle.***

D. Bewertung

Ein Blick auf die Staatsleitung in den EU-Mitgliedstaaten - d.h. auf die Organi-
sation der Regierungen, der Verwaltungen und der Parlamente in den EU-Mit-
gliedstaaten, ihre Aufgaben und Befugnisse sowie deren Zusammenspiel - in
europapolitischen Angelegenheiten ergibt ein durchmischtes Bild. Die folgen-
den drei Beobachtungen sind dabei zentral:

- Diverse Mitgliedstaaten mussten vor ihrem Beitritt zur EU enorme Re-
formanstrengungen an die Hand nehmen, um die grundlegenden Mini-

560 MULLER-TERPITZ, Art. 52 Rz. 38.
561 MULLER-TERPITZ, Art. 52 Rz. 40.
%62 VON ARNAULD, Rz. 62; gemiss HALSDORFER, Rz. 12, tagt die Europakammer in der Regel ein-
mal pro Jahr.

563 JARASS, Art. 52 GG Rz. 5.

564 HALSDORFER, Rz. 14; s. zudem zur Konferenz der Europaministerinnen und Europaminister

der deutschen Lander SCHONE, passim.
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malanforderungen gemass Art. 2 EUV und den Kopenhagener Kriterien zu
erfiillen. Dies betraf insbesondere die ost- und mitteleuropaischen Staa-
ten, welche als Vorleistung fiir das Eintrittsticket auch institutionelle und
staatsorganisationsrechtliche Anpassungen vornahmen. Ein EU-Beitritt
bedeutet «einen tiefen Einbruch in die tradierte Staatlichkeit».>®

Erganzend sind die EU-Mitgliedstaaten «unterschwellig» fortlaufend ei-
nem gewissen Harmonisierungsdruck ausgesetzt, der nicht durch expli-
zite Vorgaben im EU-Recht ausgelost wird, sondern durch die faktischen
Herausforderungen einer wirksamen Vertretung mitgliedstaatlicher In-
teressen und Positionen in den Organen der EU.**® Damit sind alle EU-
Mitgliedstaaten in ahnlicher Weise konfrontiert, womit sich wenig tiber-
raschend ahnliche Bewaltigungsmuster zeigen: Die Mitgliedstaaten
haben Biiros in Briissel eingerichtet, in der Verwaltung europaverant-
wortliche Stellen markiert, inter- und intraministerielle Koordinations-
verfahren zur Abstimmung von nationalen Positionen definiert, dem Par-
lament und - soweit einschlagig - den Gliedstaaten Beteiligungsrechte
eingeraumt und parlamentarische Europaausschiisse eingesetzt. Auch
achten die Mitgliedstaaten darauf, die Regierungsvertretung gegen innen
und aussen durch angemessen zusammengesetzte und hierarchisch or-
ganisierte Regierungsteams effektiv wahrnehmen zu kénnen.

Bei diesen neuen Einrichtungen und organisatorischen Anpassungen
handelt es sich um Massnahmen als Reaktion auf die verdnderten Rah-
menbedingungen der Politikgestaltung im unionalen Mehrebenensystem,
ohne dass sie im geschriebenen Verfassungsrecht prominent abgebildet
wiirden. Einzig die Beteiligung der nationalen Parlamente und - soweit
einschlagig - der Gliedstaaten wird in der Regel verfassungsrechtlich ge-
regelt. Die EU-Mitgliedschaft hinterlasst in den Organisationsstrukturen
der Regierungen, der Verwaltungen und der Parlamente der Mitglied-
staaten wie auch in Bezug auf ihr Zusammenspiel bei der Bewaltigung
des europapolitischen daily business nur punktuell Spuren. Epochale in-
stitutionelle Veranderungen sucht man vergeblich.”® Reformen erfolgen
schrittweise, entlang national vorgegebener Pfade und auf der Grundlage
bewahrter verfassungsrechtlicher und politischer, von Mitgliedstaat zu
Mitgliedstaat divergierender Kulturen und Traditionen.**® Die historisch

565
566
567

568
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OHLINGER, S. 104, mit Blick auf den EU-Beitritt Osterreichs 1995.
BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 333.

BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 332 und S. 398.

BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1120.
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in den Mitgliedstaaten entwickelten Institutionen und Strukturen bewei-
sen einen «betrachtlichen Eigensinn», an dem auch die Mitgliedschaft in
der EU nur begrenzt etwas zu dndern vermag.”® Entsprechend schwierig
- wenn nicht gar unmoglich - ist es, ein mit Blick auf die Mitgliedschaft
in der EU idealtypisches Staatsleitungsmodell iber alle Mitgliedstaaten
hinweg zu definieren. Die Beurteilung von denkbaren Neuerungen und
Anpassungen muss zwingend den institutionellen, politisch-kulturellen
sowie historischen Kontextabhangigkeiten der mitunter einzigartigen
Systeme der einzelnen Mitgliedstaaten Rechnung tragen.*”

Eine merkliche Verdnderung findet typischer- und idealerweise in der Menta-
litat der Personen statt, welche in den nationalen Regierungen, Verwaltungen,
Parlamenten und weiteren Behorden tatig sind und mit europapolitischen
Dossiers befasst sind. Sie miissen dafiir sensibilisiert werden, dass die natio-
nalen Stellen, fiir die sie tatig sind, in Angelegenheiten der EU auch als euro-
paische Behorden agieren; letztere sind Teil des unionalen «Staaten-, Verfas-
sungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungsverbund[s]»*" wie auch des -
wenngleich bis anhin nur in Umrissen feststellbaren - unionalen «Parlaments-
verbunds»*”*. Diese Personen miissen die europiische Dimension ihres Han-
delns und ihrer Entscheidungen mitbedenken.”” Sie miissen sich bewusst
sein, dass ein neuartiges System der multilayered governance entstanden ist,
bei dem die unionale und nationale Ebene «so stark miteinander verwoben
[sind], dass sie kaum mehr als separate politische Systeme gedacht werden
konnen».”™ Dieser Sensibilisierungsprozess ist eine Voraussetzung dafiir, dass
die Spannungen zwischen konstruktiver Zusammenarbeit in den Gremien der
EU, effektiver nationaler Interessenwahrung und demokratiepolitisch unab-
dingbarer Riickkoppelung kanalisiert und zu einem Ausgleich gebracht wer-
den kénnen.

3% BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 368-369; BENZ/BROSCHEK, S. 20.

570 BENZ/BROSCHEK, S. 22.

571 S. zu diesem Verbundbegriff BVerfGE 140, 317 - Identitatskontrolle.
572 SOMMERMANN, S.100; s. auch DANN, S. 417, zum Begriff des «parlamentarischen Verfas-
sungsverbund[s]».

CALLIESS, Staatsrecht, S. 231; s. auch MAYER/WENDEL, Rz. 146, betr. der nationalen Parla-
mente.

573

574 ZURrN, S.235; zu diesem partnerschaftlichen Zusammenwirken BRUHL-MOSER, Staatslei-

tung, S. 282-293; spezifisch zur Verwaltungszusammenarbeit BAUER /TRONDAL (eds.), pas-
sim; WESSELS, Beamtengremium, S. 354, der den Begriff der «Fusion als zentrales Struktur-
element in der Evolution des EU-Systems» eingefiihrt hat.
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Das System der Staatsleitung im schweizerischen Bundesstaat zeichnet sich
durch charakteristische Merkmale aus, welche seit der Bundesstaatsgriindung
von 1848 nur unwesentlich verdndert wurden. Bei einem Vergleich mit ande-
ren demokratisch-rechtsstaatlichen Systemen fallen insbesondere die regel-
massige Befassung der Stimmberechtigten mit sachpolitischen Fragen sowie
der stete Drang nach moglichst breit abgestiitzten Entscheiden auf der Basis
der Konkordanz und Kollegialitdat auf (A.). Diese Merkmale des schweizeri-
schen Regierungssystems pragen auch die Europapolitik. Dabei ist unverkenn-
bar, dass die Konkordanzdemokratie schweizerischer Pragung fiir die Bewalti-
gung der aktuellen europapolitischen Herausforderungen bereits heute nur
beschrankt tauglich ist (B.). Der Druck, die Staatsleitung an die neuen europa-
politischen Rahmenbedingungen anzupassen, wird mit dem Beitritt der
Schweiz zur Europaischen Union weiter zunehmen (C.).

A. Charakteristische Merkmale

Das System der Staatsleitung im schweizerischen Bundesstaat wurde im Rah-
men der Bundesstaatsgriindung von 1848 entwickelt.”” Es ist in seinen Grund-
zligen bis heute weitgehend unverandert geblieben; die einzige grundlegende
Neuerung betraf die Einfiihrung des fakultativen Referendums 1874 und der
Volksinitiative auf Partialrevision der Bundesverfassung 1891. Im Vergleich mit
anderen demokratisch-rechtsstaatlichen Systemen fallen die folgenden Merk-
male speziell ins Licht:

- Der Bundesrat und die Bundesversammlung agieren voneinander merk-
lich eigenstindig und unabhingig.*”® Ersterer ist der Bundesversammlung
gegentiber zwar politisch verantwortlich, in seinem Handeln aber nicht
vom uneingeschrankten Vertrauen der Bundesversammlung abhidngig. Er
wird bei umstrittenen Vorhaben nicht ohne Weiteres von einer «abge-

575 8. zur Staatsleitung in der Schweiz etwa BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 407-576; BIAGGINI,
Gewaltenteilung, Rz. 38-43; COTTIER/LIECHTI, passim; EHRENZELLER, Vorbem. zu Art. 174-
187, passim, betr. Bundesrat und Verwaltung; HERMANN, passim; HAFELIN /HALLER /KELLER /
THURNHERR, S.449-553; MALINVERNI/HOTTELIER /HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Rz.54-62;
RiTZ/HALDEMANN/SAGER, S. 477-482; umfassend zur Bundesstaatsgriindung KLEY, Verfas-
sungsgeschichte, S. 211-268; zum politischen System der Schweiz im Vergleich zu anderen
Systemen VATTER, System, S. 523-575.

576 BIAGGINI, Gewaltenteilung, Rz. 38.
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sicherten» Parlamentsmehrheit unterstiitzt.”” Die Bundesversammlung

verfiigt iber keine Handhabe, den Bundesrat oder einzelne Mitglieder
davon im Rahmen eines parlamentarischen Misstrauensvotums frithzeitig
abzuberufen.”®

Die Regierungsbildung erfolgt seit 1959 auf der Grundlage der informell
ins Werk gesetzten «Zauberformel», wonach die vier wahlerstarksten
Parteien in die Regierungsverantwortung eingebunden werden. Die
Schweiz verfiigt iber eine stabile «Mehrparteienregierung», deren Zu-
sammensetzung sich in den letzten Jahrzehnten nur geringfiigig veran-
dert hat. Die Wahl der Mitglieder des Bundesrates erfolgt einzeln fiir eine
feste Amtszeit von vier Jahren (Art. 145 BV). Die jeweils zu Beginn der
Legislaturperiode veroffentlichte Legislaturplanung entspricht in ihrem
Charakter keinem gemeinsamen Regierungsprogramm des Gremiums
(geschweige denn einem Koalitionsvertrag).”” Eine ernsthafte parlamen-
tarische Opposition ohne Beteiligung der im Bundesrat eingebundenen
Parteien besteht nicht. Umgekehrt kritisieren auch die Bundesratspar-
teien den Gesamtbundesrat und «ihre» Bundesrdtinnen und Bundesrate
okkasionell.”® In der Schweiz finden keine mit dem Ausland vergleichba-
ren Regierungswechsel statt.

Der Bundesrat setzt sich aus sieben gleichberechtigten Mitgliedern zu-
sammen, ohne dass eine Regierungschefin oder ein Regierungschef tiber
spezielle Vorrechte oder Weisungsbefugnisse verfiigt. Die Bundesprasi-
dentin oder der Bundesprasident amtet fiir ein Jahr als prima oder primus
inter pares (Art. 176 BV). Der Bundesrat entscheidet als Kollegium (Kolle-
gialsystem); gleichzeitig leitet jede Bundesratin und jeder Bundesrat ein
Departement (Departementalsystem; Art. 177 BV).

Volk und Stande verfiigen im Rahmen von Initiativen und Referenden
iiber das letzte Wort in der Verfassungs- und Gesetzgebung und beim Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrage (Art. 140-141 BV). Ihre Mitsprache, ge-
rade auch in der Tagespolitik, zahlt zu den tragenden Strukturelemen-
ten der schweizerischen Verfassungsordnung. Die Volksrechte zwingen
Regierung und Parlament dazu, sog. referendumsfeste Gesetze zu verab-
schieden; sie iitben «einen starken institutionellen Konkordanzzwang zur

577
578
579

580
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RHINOW, Bundesrat, S. 17.
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Risikominimierung aus, der das Regieren in breit abgestiitzten Koalitio-
nen nahelegt».*

- Die Kantone haben im politischen Entscheidungsprozess eine starke
Stellung. Zu den Mitwirkungsinstrumenten gehoren insbesondere das
Erfordernis des Standemehrs bei Verfassungsanderungen und weiteren
dem obligatorischen Referendum unterstehenden Vorlagen sowie die
Mitwirkung an der Bundesgesetzgebung und Genehmigung volkerrecht-
licher Vertrige durch den Stinderat.’® Auch die bevolkerungsmissig
kleinen Kantone verfiigen tiber erheblichen Einfluss; real liegt die Sperr-
minoritat fir die Verhinderung der Annahme einer dem obligatorischen
Referendum unterstehenden Vorlage bei rund 20-30 % der Stimmbe-
rechtigten.”® Soweit aussenpolitische Vorhaben die Zustindigkeiten der
Kantone betreffen, beteiligen sich ihre Vertreterinnen und Vertreter bei
der Vorbereitung der Verhandlungsmandate und an den Verhandlungen
(vgl. Art. 55 BV, BGMK). Die 1993 gestiitzt auf die Erfahrungen bei den
EWR-Verhandlungen gegriindete KdK tritt als Sprachrohr der Kantone
gegeniiber dem Bund auf.***

Die Suche nach breit abgestiitzten Kompromissldsungen ist nicht nur verfas-
sungsrechtlich angelegt; sie wird im politischen Alltag auch gelebt.**® Zur Lo-
sung von Problemen werden moglichst grosse Mehrheiten angestrebt.*®® Es
besteht eine weitum geteilte Grundhaltung, die Harten der Mehrheitsregel
durch einen substantiellen Interessenausgleich zugunsten von Minderheiten
abzufedern.” Zur Konkordanzdemokratie schweizerischer Prigung gehort
aber auch, dass das System keine «verfassungsmassig legitimierte <lea-

81 VATTER, System, S. 53.

82 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 486.

83 ReicH, Entstehung, S. 151.

384 S oben Rz. 68.

585 8. auch BIAGGINI, BV-Kommentar, Vorbem. Art. 136-142 Rz. 5.

86 EHRENZELLER, Vorbem. zu Art. 174-187 Rz. 10; EHRENZELLER /NOBS, Vorbem. zu Art. 136-142
Rz.15, mV.a. die grundlegende Arbeit von NEIDHART, passim; dazu auch BRUHL-MOSER,
Staatsleitung, S.482 und S.1122, die von den «drei <Ks>, namlich Konkordanz, Konsens,
Kompromiss», spricht; zum Konkordanzprinzip ibid., S. 189-192 und S. 491-499; FREITAG/
ZUMBRUNN, S. 92, die vom «Dreiklang der machtteilenden Elemente Konkordanz, Fodera-
lismus und direkte Demokratie» sprechen.

87 DIGGELMANN, Internationalisierung, S. 80; s. auch ibid., S. 80-87, zu den Griinden fiir die

zentrale Rolle der Konsensorientierung im schweizerischen Demokratieverstindnis, ihre

problematischen Aspekte und ihre Zukunftsfahigkeit.
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dership>»** vorsieht. Der Bundesrat ist nur beschrinkt in der Lage, strategisch
zu fithren. Er nimmt eher eine Vermittlungs- denn eine Fithrungsrolle ein.**®
Aufgrund des Kollegialsystems ist es dabei mitunter schwierig, die politische
Verantwortung fiir Handlungen - oder die Untatigkeit, zu handeln - personell
eindeutig zuzuordnen.*®

B.  Staatsleitung und bilaterale Abkommen

Der bilaterale Weg gilt in der Schweiz zwar weitum als Erfolgsgeschichte.
Gleichzeitig stellt die enge Anbindung der Schweiz an die EU qua bilateraler
Abkommen die Staatsleitung aber vor mannigfaltige Herausforderungen. Die
Willensbildung und Entscheidfindung beim Abschluss neuer Abkommen (1.)
und bei der Anpassung bestehender Abkommen an neue Rechtsakte der EU (2.)
gestaltet sich mitunter als schwierig und spannungsgeladen. Problematisch
ist, dass der Bundesrat die Europapolitik weiterhin als Doméane der Aussenpo-
litik betrachtet und europapolitische Dossiers entsprechend den dafiir gelten-
den tradierten Regeln der Diplomatie und Vertraulichkeit behandelt (3.).
Insgesamt zeigt sich, dass die Staatsleitung im Bund aufgrund der oben skiz-
zierten schweizerischen Eigenheiten und der nach wie vor ausgepragten Bin-
nenorientierung fiir die Bewaltigung der europapolitischen Herausforderun-
gen nicht optimal aufgestellt ist und Verbesserungspotential besteht (4.).

1. Konsolidierung und Weiterfithrung des bilateralen Wegs

Der Bundesrat hat nach dem Nein zum EWR-Beitritt 1992 seine Fihrungsrolle
in Bezug auf die grundsdtzliche Ausrichtung der schweizerischen Europapoli-
tik wahrgenommen und die strategische Richtung vorgegeben. Demnach ist
der bilaterale Weg die bevorzugte europapolitische Option. Nachdem der Bun-
desrat den Beitritt zur EU auch nach 1992 weiterhin als Ziel der schweizeri-
schen Europapolitik betrachtet hatte, stufte er den Beitritt 2006 vom Ziel zu
einer lingerfristigen Option herab.” Damit degradierte sich die Schweiz
gleichsam aus eigenem Antrieb in die Kategorie «normaler» Drittstaaten. Seit-
her gilt der bilaterale Weg als der unangefochtene «Kénigsweg». Die Doppel-

8 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.480; s. fiir eine Typologie der Persénlichkeitsprofile der

Bundesratinnen und Bundesrdte VATTER, Bundesrat, S.211-213; SAGER/PAPADOPOULOS,
S. 220-221.
389 BLATTER, Rz. 33.
390 RHINOW, Bundesrat, S. 21, m.V.a. die von Kritikerinnen und Kritikern ins Feld gefiihrte «in-
stitutionalisierte Verantwortungslosigkeit».

1 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6982.
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strategie der volkerrechtlichen Anbindung qua sektorieller Abkommen und
der selbstgewahlten Anpassung im Zuge des autonomen Nachvollzugs wird
politisch von Volk und Standen getragen und liefert inhaltlich grossenteils die
gewiinschten Resultate.

Die Rahmenbedingungen fiir die erfolgreiche Weiterfiihrung des bilateralen
Wegs haben sich in den letzten 15 Jahren allerdings merklich verschlechtert.*”
Im Zentrum steht die seit 2008 wiederholt geausserte Forderung der EU, ein
institutionelles Rahmenabkommen abzuschliessen.”® Der Bundesrat akzep-
tierte 2014 widerwillig die Aufnahme von Verhandlungen. Er kiindigte in der
Legislaturplanung 2019-2023 an, das institutionelle Abkommen wie diverse
weitere Abkommen mit der EU bis 2023 abzuschliessen und auf diese Weise
«den Zugang zum EU-Binnenmarkt langfristig [zu] sichern».”** Gleichwohl be-
endete er die Verhandlungen 2021 angesichts «grundsatzlicher inhaltlicher wie
interessenpolitischer Differenzen»*” abrupt. Dabei bekriftigte er zwar wei-
terhin das Bestreben, «den bilateralen Weg im gemeinsamen Interesse fortzu-
setzen».** Trotz der einsetzenden Erosion der bilateralen Beziehungen - d.h.
trotz der fehlenden Bereitschaft der EU, bestehende Abkommen weiterhin
aufzudatieren, neue Binnenmarktabkommen abzuschliessen, die Schweiz an
neuen Programmen zu beteiligen und Vertreterinnen und Vertreter der
Schweiz in Gremien der EU mitwirken zu lassen - offenbart sich allerdings
erst in Umrissen, mit welchen Massnahmen der Bundesrat gedenkt, die ver-
fahrene Situation zu entwirren und die Grundlagen fiir die Konsolidierung und
Weiterentwicklung des bilateralen Wegs im Einvernehmen mit der EU zu le-
gen.”” Eine klare und tragfihige Strategie, welche auf einer realistischen La-

%2 S.obenRz.2.
393 8. zur Vorgeschichte und zum Gang der Verhandlungen FELIX E. MULLER, passim.
3% Botschaft Legislaturplanung 2019-2023, S. 1854-1855.

35 Bundesrat, Bericht institutionelles Abkommen, S. 3.

59 Bundesrat, Bericht institutionelles Abkommen, S. 35.

397 Im Februar 2022 liess der Bundesrat verlauten, dass er bei den institutionellen Fragen neu «einen
vertikalen Ansatz» favorisiert mit dem Ziel, einzelne Binnenmarktabkommen zu institutionalisie-
ren, und dass er offene Punkte «auf der Grundlage eines breiten Paketansatzes» angehen mochte;
Pressemitteilung des Bundesrats vom 25. Februar 2022 «Beziehungen zur EU: Der Bundesrat legt
Stossrichtung fiir Verhandlungspaket fest», vgl. www.admin.ch und Link zu Pressemitteilungen.
Im September 2022 fiihrte der Bundesrat in Bezug auf die Ziele in der Europapolitik aus: «Der
Bundesrat wird sich 2023 dafiir einsetzen, dass der bilaterale Weg mit der EU stabilisiert und
nachhaltig ausgerichtet wird»; Pressemitteilung des Bundesrats vom 27. September 2022 «Bun-
desrat prasentiert seine Ziele fiir das Jahr 2023», vgl. www.admin.ch und Link zu Pressemittei-
lungen; fiir einen Vorschlag fiir «Bilaterale I1I» AMBUHL /SCHERER, passim; fiir mégliche Szenarien
EPINEY, échec, S. 30-39.
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geanalyse der Moglichkeiten und Grenzen der Schweizer Verhandlungsposi-
tion beruht und unrealistisch hohen Erwartungen an «rote Linien» und andere
helvetische Sonderldsungen die Fliigel stutzt, besteht nicht.

Die schweizerische Europapolitik der letzten 30 Jahre krankt an strukturellen
Schwachstellen. Ins Licht fallen insbesondere die Versaumnisse bei der Wahr-
nehmung der strategischen Fithrungsrolle durch den Bundesrat und der wenig
ausgepragte Wille zur Mitgestaltung durch die Bundesversammlung;:

Der Bundesrat ist als Kollegium kaum in der Lage, in einem unter den
Regierungsparteien umstrittenen europapolitischen Dossier eine geeinte
Haltung einzunehmen und diese Position fiihrungsstark zu vertreten. Das
Gleiche gilt bei europapolitischen Dossiers, welche in den Departemen-
ten unterschiedlich beurteilt werden. Die eigene politische Haltung der
Bundesratinnen und Bundesrate und die «Departementssicht» lassen die
«Gesamtsicht» in den Hintergrund riicken.*”® Dies zeigte sich bei den
Verhandlungen zum institutionellen Abkommen paradigmatisch. Der an-
fanglich federfithrend fiir die Verhandlungen zustandige Aussenminis-
ter Didier Burkhalter warf 2017 resigniert das Handtuch. Gemass seinem
Nachfolger als Vorsteher des EDA, Ignazio Cassis, war sich der Bundes-
rat auch danach <alles andere als einig».** Der Bundesrat nahm seine
Fihrungsrolle weder in den Verhandlungen selbst noch in der innen-
politischen Diskussion wahr.%*® Staatssekretir Roberto Balzaretti, der an
der Aushandlung des Entwurfs des institutionellen Abkommens von 2018
massgeblich beteiligt war, wurde vorgeworfen, sich 6ffentlich allzu en-
gagiert fiir den Abschluss des Abkommens ausgesprochen zu haben; er
wurde 2020 durch Staatssekretarin Livia Leu ersetzt. In der entscheiden-
den Phase vor dem Abbruch der Verhandlungen setzte sich neben Igna-
zio Cassis kein anderes Bundesratsmitglied aktiv und o6ffentlich fiir den
Entwurf des Abkommens oder fiir die Weiterfiihrung der Verhandlungen
ein, obwohl der Bundesrat 2019 den Entwurf «in weiten Teilen als im In-
teresse der Schweiz» erachtete.””’ Der bundesritliche Ausschuss «Aus-
wartige Angelegenheiten und Europapolitik», in dem die Vorsteherinnen
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599
600
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BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 177 Rz. 2, und HERMANN, S. 165-166, zum Trend zur «Depar-
tementalisierung» des Regierungshandelns im Allg,; zur «systemimmanenten» Fiihrungs-
schwache der Regierung auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 580-581.

Zit. bei SCHAFER, S. 9.

WERDER, S. 11.

Brief des Bundesrates an den Prasidenten der Européischen Kommission vom 7. Juni 2019,
www.eda.admin.ch /europa und Link zu Institutionelles Abkommen.
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oder Vorsteher des EDA, des WBF und des EJPD vertreten sind, spielte
zumindest in der Offentlichkeit keine Rolle. Selbst der Aussenminister
wechselte schliesslich «resigniert und erschopft unter massivem politi-
schem Druck die Seite».5% Ueli Maurer, Bundesprasident 2019, Simonetta
Sommaruga, Bundesprasidentin 2020, und Guy Parmelin, Bundesprasi-
dent 2021, liessen sich 6ffentlich kaum vernehmen, bis letzterer im Friih-
jahr 2021 bei einem Besuch in Briissel den Boden fiir den Verhandlungsab-
bruch vorbereitete.®” Kein Regierungsmitglied fiihlte sich fiir das Dossier
verantwortlich.°** Hier gibt es strukturelle Defizite.

Die Bundesversammlung hat ihre Rolle bei der Mitgestaltung der Europa-
politik noch nicht gefunden. Das ist bedauerlich, sieht der verfassungs-
rechtliche und gesetzliche Rahmen fiir die Bundesversammlung doch
eine massgebliche Mitwirkung und eine entsprechende Mitverantwor-
tung in der Gestaltung der Aussenpolitik vor (Art. 166 Abs. 1iV.m. Art. 184
Abs. 1 BV; Art. 24 und Art. 152 ParlG).*” Zum einen scheint der Bundes-
rat zumindest den Riickmeldungen der Aussenpolitischen Kommissio-
nen der Bundesversammlung auch zu wegweisenden europapolitischen
Weichenstellungen kein grosses Gewicht beizumessen. Es ist merkwir-
dig, dass der Bundesrat die Verhandlungen tiiber das institutionelle Ab-
kommen abbrach, obwohl sich die Aussenpolitischen Kommissionen ge-
gen diese flir die schweizerische Europapolitik grundlegende - faktisch
«das Ende des bilateralen Wegs»**® bewirkende - Weichenstellung aus-
sprachen.’”” Zum anderen ist die europapolitische Passivitit der Bun-
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COTTIER, Rahmenabkommen, S. 3.

COTTIER, Rahmenabkommen, S. 3; s. auch HARDEGGER/TANNER, S.7: «Cassis vergrosserte
das Europaproblem so lange, bis er selbst genug klein erschien, um sich in die Ohnmacht
zurilickzuziehen».

WERDER, S. 12.

S. zum Mitwirkungsrecht und -gebot der Bundesversammlung in der Aussenpolitik EHRENZELLER,
Art. 166 Rz. 16; zur Rolle der Bundesversammlung zur Zeit der Errichtung des EWR EHRENZELLER,
Legislative Gewalt, S. 289-293; zu den Informations- und Konsultationspflichten des Bundesra-
tes gegeniiber den APKs TRIPET CORDIER, Art. 152 Rz. 26-34 und Rz. 39.

COTTIER, Rahmenabkommen, S. 1.

Wobei die APK-S dem Vernehmen nach sowohl den Abbruch als auch die Fortsetzung ablehnte
(sic!); COTTIER, Rahmenabkommen, S. 10; Bundesrat, Bericht institutionelles Abkommen, S. 32;
s. zum Ganzen auch COTTIER, Rahmenabkommen, passim, der argumentiert, dass der Abbruch
der Verhandlungen eine staatsleitende Entscheidung von derart grundlegender Bedeutung dar-
stellte, dass sie nur mit Zustimmung der Bundesversammlung hatte getroffen werden konnen;
der Bundesrat habe gleichsam «ultra vires» gehandelt (ibid., S. 11).
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desversammlung aber auch hausgemacht. Der Sukkurs der fiir den bi-
lateralen europapolitischen Weg der Schweiz traditionell massgeblichen
Parteien — im Wesentlichen der FDP.Die Liberalen, der Sozialdemokrati-
schen Partei (SP) und der Die Mitte - fiir das institutionelle Abkommen
war - gelinde gesagt - lauwarm: Grundsatzliche Bekenntnisse zur Fort-
fithrung des bilateralen Wegs wurden regelmassig angereichert um klein-
liche Zusatze, wonach Zugestandnisse bei umstrittenen Themen wie der
Sicherung des Lohnschutzes (flankierende Massnahmen), der Unionsbiir-
gerrichtlinie und der Unterstellung unter den EuGH undenkbar sind. Die
Aussenpolitische Kommission des Nationalrates schlug im Sommer 2021
vor, ein «Europagesetz» zu schaffen, in dem «[dJie Eckwerte fiir den Dia-
log sowie die Rolle und der Einbezug des Parlaments und der Kantone»
bei der «Klarung der institutionellen Regeln fiir die Weiterfithrung und
Erleichterung der Beziehungen mit der Europaischen Union» festgehal-
ten werden.’”® Der Nationalrat hat im Frithling 2022 entschieden, diese
Initiative weiterzuverfolgen. Der Standerat hat sich noch nicht dazu ge-
aussert. Es bleibt zu hoffen, dass er der Initiative zustimmt, auch wenn es
sich als herausfordernd erweisen diirfte, in einem solchen Gesetz nicht
nur die Stossrichtung und die grossen Linien der Europapolitik zu defi-
nieren, sondern - mit Blick auf die konkret anstehenden Verhandlungen
iber einen neuen institutionellen Rahmen - auch griffige und verlassliche
Vorgaben, ohne den notwendigen Verhandlungsspielraum des Bundes-
rats iiber Gebiihr einzuschrinken.®® Die Aussenpolitische Kommission
des Nationalrates hat den Bundesrat im August 2022 zudem aufgefordert,
zusammen mit dem Europabericht der Bundesversammlung einen einfa-
chen Bundesbeschluss mit den Schlussfolgerungen zum Bericht zu un-
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Parlamentarische Initiative 21.480 «Bundesgesetz {iber die Weiterfithrung und Erleichte-
rung der Beziehungen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Union».

Vgl. dazu auch COTTIER/GERMANN, S. 91, wonach sich die praventive Beteiligung des Parla-
ments bei Verhandlungen im Allgemeinen auf Ziele und Grundsétzliches beschranken soll;
dies gilt insbesondere fiir verbindliche Weisungen. - Eine geeignetere Form fiir den Er-
lass von Richtlinien fiir das weitere Vorgehen durch die Bundesversammlung kénnte ein
referendumspflichtiger Bundesbeschluss (Art. 28 ParlG) darstellen. So schlug der Bundes-
rat der Bundesversammlung vor, als Gegenvorschlag zur 1996 eingereichten Volksinitia-
tive «Ja zu Europa!» einen einfachen Bundesbeschluss {iber Beitrittsverhandlungen der
Schweiz mit der EU zu erlassen, Botschaft zur Volksinitiative «Ja zu Europa!», S. 3839. Der
Nationalrat hiess diesen Vorschlag gut; der Standerat lehnte ihn ab.
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terbreiten.®”® Die Aussenpolitische Kommission des Stinderates hat den
Bundesrat ebenfalls im August 2022 aufgefordert, vor der Verdffentli-
chung des Europaberichts konsultiert zu werden.”" Dieses Engagement
fir eine potentiell starkere Beteiligung der Bundesversammlung in der
Europapolitik markiert eine willkommene Kursanderung. Bis anhin hat
sich die Bundesversammlung im Wesentlichen darauf beschrankt, fertig
ausgehandelte Abkommen zu genehmigen. Dartiber hinaus hat die Bun-
desversammlung ihre verfassungsrechtlich angelegte Mitverantwortung
in der Europapolitik nicht wahrgenommen.

Vor diesem Hintergrund ist die Ankiindigung aus der Zivilgesellschaft, mittels
der Lancierung einer Volksinitiative eine Diskussion tiber die schweizerische
Europapolitik anzustossen und den Bundesrat wenigstens zu verpflichten, im
Einvernehmen mit der EU eine Losung der institutionellen Fragen anzustre-
ben, folgerichtig - auch wenn die Formulierung zwar handfester und konkre-
ter, gleichzeitig aber auch nicht allzu rigider Handlungsanweisungen an den
Bundesrat dhnlich herausfordernd ist wie bei einem Europagesetz.®”

2. Ubernahme von EU-Rechtsakten

Diejenigen Abkommen, welche die Integration der Schweiz in den unionalen
Rechtsraum bezwecken und auf Rechtsakte der EU verweisen, miissen peri-
odisch an das sich weiterentwickelnde EU-Recht angepasst werden; andern-
falls ist das gute Funktionieren der Abkommen gefihrdet.®™ Seit 2004 wurden
der Schweiz gestiitzt auf das Schengen-Assoziierungsabkommen mehr als 300
Rechtsakte notifiziert, welche die Schweiz allesamt ibernommen hat. Auch die
Bilateralen I werden regel- und routinemassig angepasst (wobei die EU nur-
mehr Hand fir Aufdatierungen bietet, sofern sie im tiberwiegenden Interesse
der EU liegen, um ihrer Forderung zum Abschluss eines neuen institutionellen
Rahmens Nachdruck zu verleihen).

610 Motion 22.3891 «Einfacher Bundesbeschluss zum Bericht des Bundesrates zu den Bezie-

hungen Schweiz-EU».
Medienmitteilung vom 6. August 2022, Kommission will Europabericht mitpragen,

www.parlament.ch /press-releases.

S. fir den Vorschlag eines Initiativtexts der Operation Libero www.operation-libero.ch

611

612

und Link zu Europa-Initiative.
S. zur Ubernahme von Rechtsakten der EU COTTIER et al., Rz. 172-181; OESCH, Schweiz-EU,
Rz. 91-96; spezifisch zu den Mitwirkungsmoéglichkeiten des Parlaments gegeniiber dem

613

Bundesrat und mit Blick auf den Entwurf des institutionellen Abkommens PFISTERER, De-
mokratie, S. 98-112.
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Als «institutionelle[s] Gegengewicht»®"* zur Ubernahme von EU-Recht sehen
die Abkommen den Einbezug von Sachverstandigen aus der Schweiz bei der
Vorbereitung neuer Rechtsakte in der EU vor (proposal shaping): Einige Ab-
kommen enthalten allgemeine Vorgaben tber die Beteiligung von Expertinnen
und Experten aus der Schweiz; andere Abkommen regeln ihre Teilnahme in
Ausschiissen und bei der Vorbereitung von Durchfiithrungsmassnahmen der
Kommission (s. etwa Art. 23 LVA, Art. 22 ZollA, Art. 52 Abs. 2 LandVA, Erklarung
des Rates der EU in den Schlussakten der bilateralen Abkommen von 1999,
Art. 4 und Art. 6 SAA, Art. 2 DAA).%® Eine Vereinbarung legt die Modalititen der
Beteiligung der am Schengen-Besitzstand assoziierten Staaten an Komitolo-
gieausschiissen fest.””® In der Praxis hat sich zudem eingebiirgert, dass die as-
soziierten Schengen-Staaten an den Beratungen in den Ratsarbeitsgruppen
bei Schengen-relevanten Geschaften teilnehmen; auch vor der formellen Be-
schlussfassung auf Ministerstufe — im Normalfall im JI-Rat - kdnnen sie Stel-
lung beziehen.®”

Die folgenden Beispiele illustrieren, wie sich die Schweiz in den Gesetzge-
bungsprozess in Brissel und Strassburg einbringt und von den Mitgestal-
tungsrechten Gebrauch macht:

- Ein Beispiel erfolgreicher Einflussnahme der Schweiz betraf die Uber-
nahme der Richtlinie (EU) 2017/853 zur Anderung der Waffenrichtlinie
91/477/EWG in das Schengen-Assoziierungsabkommen: Die Schweiz
brachte «ihre Anliegen bei den Beratungen im Rat aktiv ein und versuchte,
die anderen Schengen-Staaten und spater auf informellem Wege auch die
grossen Parteien im Europaischen Parlament fiir die schweizerischen Ei-
genheiten und Traditionen im Schiesswesen zu sensibilisieren».”® Als Re-

614 Bundesrat, Bericht Schengen 2013, S. 6332; s. zu den im EWR-Abkommen ausdriicklich ge-
wahrten Mitwirkungsrechten der EWR-EFTA-Staaten Art. 99-101 EWRA; BAUR, decision
shaping, passim; PFISTERER, Demokratie, S. 36-40.

615 Im Gegensatz zur Mitwirkung in Arbeitsgruppen der Kommission und des Rates fehlt eine

Mitwirkung in Arbeitsgruppen des Europdischen Parlaments. Hier ist die Schweiz auf in-

formelle Lobbykanile angewiesen. Immerhin tauschen sich eine Delegation des Europai-

schen Parlaments (DEEA) und eine Delegation des Schweizerischen Parlaments (EFTA/

EU-Delegation) regelmissig iiber aktuelle Themen aus; s.www.europarl.europa.eu

delegations und Link zu DEEA; Verordnung der Bundesversammlung iiber die Pflege der

internationalen Beziehungen des Parlamentes vom 28. September 2012 (SR 171.117).

Vereinbarung zwischen der EU sowie Island, Liechtenstein, Norwegen und der Schweiz

vom 22. September 2011, SR 0.362.11.

BAUR, Schengen, S. 30.

618 Botschaft Ubernahme Waffenrichtlinie, S. 1887.

616
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sultat davon und im Verbund mit anderen gleichgesinnten Staaten wurde
die Vorlage entgegen dem urspriinglichen Ansinnen der Europaischen
Kommission abgeschwacht. Weiter iberzeugten die Vertreterinnen und
Vertreter der Schweiz die anderen Mitgliedstaaten, eine spezifisch auf
die Verhaltnisse in der Schweiz zugeschnittene - wenngleich allgemein
formulierte - Bestimmung aufzunehmen, wonach Armeeangehdrige un-
ter gewissen Voraussetzungen die Feuerwaffe nach Dienstende behalten
koénnen (Art. 6 Abs. 6 lit. c in fine der Richtlinie); ein Swiss Finish in einer
Richtlinie der EU!®® Die Stimmberechtigten votierten 2019 in einer Refe-
rendumsabstimmung fiir die Ubernahme der Richtlinie in den bilateralen
Acquis und die damit einhergehenden Anderungen des Waffengesetzes.

Komplizierter verlauft die Ubernahme der Durchfiihrungsverordnung
(EU) 2019/947 tuber die Vorschriften und Verfahren fiir den Betrieb un-
bemannter Luftfahrzeuge (Drohnen) in das Luftverkehrsabkommen. Ob-
wohl es der Schweiz bei der Ausarbeitung der Verordnung gelang, den In-
halt «[i]n Zusammenarbeit mit dem Schweizerischen Modellflugverband
(-..) in verschiedenen Punkten erfolgreich [zu] beeinflussen», haben Na-
tional- und Stdnderat eine Motion angenommen, mit der sie den Bun-
desrat beauftragen, «bei der Ubernahme der EU-Verordnung 2019,/947
den traditionellen Modellflug auszunehmen und unter nationalem Recht
zu belassen».®® Der Bundesrat diskutiert mit der Europaischen Kommis-
sion zurzeit contre coeur tber eine schweizerische Sonderlosung, welche
- wie der Bundesrat zu bedenken gibt - mit Blick auf die Tatsache, dass
die Schweiz bei der Erarbeitung wesentlich beteiligt war, schwierig zu be-
griinden ware, welche wirtschaftlich mit Nachteilen verbunden ware und
welche aufgrund der technischen Ahnlichkeit von Drohnen und Modell-
flugzeugen sowie den sich tiberschneidenden Verwendungszwecken oh-

619

620

Der EuGH beurteilte diesen Swiss Finish als nicht diskriminierend, weil er «sowohl der
Kultur als auch den Traditionen der Schweizerischen Eidgenossenschaft sowie dem Um-
stand Rechnung [trigt], dass dieser Staat aufgrund dieser Traditionen iiber die Erfahrung
und die Fahigkeit verfiigt, die betreffenden Personen und Waffen nachzuverfolgen und
zu Uberwachen, eine Erfahrung und eine Fahigkeit, die vermuten lassen, dass die von der
angefochtenen Richtlinie verfolgten Ziele der 6ffentlichen Sicherheit trotz dieser Aus-
nahme erreicht werden» (Urteil Tschechische Republik/Parlament und Rat, C-482 /17,
EU:C:2019:1035, Rz. 166); eine bemerkenswert schweizfreundliche Einschatzung!
Stellungnahme des Bundesrates vom 2. September 2020 zur Motion 20.3916 «Ausnahme
des Modellflugs von der EU-Drohnenregelung».
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nehin kaum praktikabel formuliert werden konnte.®” Es ist kaum damit zu

rechnen, dass die Europaische Kommission nach dem férmlichen Erlass
der Verordnung fiir eine schweizerische Sonderlésung Hand bieten wird.
Der Zug hierfiir ist abgefahren.

Die Bundesverwaltung leistet bei der Aufdatierung der bestehenden Abkom-
men die wesentlichen Vorarbeiten. Sie engagiert sich beim proposal shaping.
Sie tauscht sich mit den Verbanden und weiteren interessierten Kreisen in der
Schweiz aus, priorisiert die Geschafte, stimmt sich mit den Vertreterinnen und
Vertretern gleichgesinnter EU-Mitgliedstaaten ab und bringt sich in den Ar-
beitsgruppen der EU ein. Sie involviert den Bundesrat bei politisch sensiblen
Geschaften. Dabei fallen zwei Aspekte ins Licht:

Die Beteiligung der Schweiz bei der Ausarbeitung neuer Verordnungen
und Richtlinien fiihrt punktuell zu einer bemerkenswerten Integration
der Schweiz in die unionale Rechtsetzungsmaschinerie. Die Schweiz ist
funktional Teil des unionalen Staatenverbunds; ihre Spezialistinnen und
Spezialisten aus der Bundesverwaltung sitzen dort teilweise mit am
Tisch, wo die Musik spielt. Essentiell ist, dass die Schweiz - wie die EU-
Mitgliedstaaten selbst - ihre Interessen méglichst friihzeitig einbringt.®”
Dabei lohnt sich ein Seitenblick auf die EWR-EFTA-Staaten: Diese Staaten
werden zusatzlich zu ihren eigenen Kanélen durch das EFTA-Sekretariat
in Brissel iber Rechtsetzungsprojekte in der EU ins Bild gesetzt; das
EFTA-Sekretariat ist «die zentrale Koordinations- und Vorbereitungs-
stelle hinsichtlich der Ubernahme von EU-Recht in den EWR».°® Es
konnte fir die Schweiz vorteilhaft sein, ebenfalls von diesem Service zu
profitieren. Letztlich handelt es sich um eine Holschuld der Schweiz.

Die Rolle der Bundesversammlung beim proposal shaping ist marginal.
Hier besteht ein Defizit.®* Zwar trifft den Bundesrat zumindest bei
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Stellungnahme des Bundesrates vom 2. September 2020 zur Motion 20.3916 «Ausnahme des
Modellflugs von der EU-Drohnenregelung»; Bericht EJPD, Regelungsunterschiede, S.17-19;
s. zum Stand der Diskussionen www.bazl.admin.ch und Link zu Gut zu wissen/Drohnen.
PFISTERER, Demokratie, S. 93-94 und S. 113-114.

BAUR, decision shaping, S. 28.

S. dazu auch die Motion 10.3005 «Massnahmen zur frithzeitigen Information des Parlamentes
iber relevante europdische Gesetzgebungsentwiirfe», wobei die Konsultation des Berichts-
entwurfs wahrend der Verhandlungen tber das institutionelle Abkommen suspendiert
wurde; es ist nicht ersichtlich, ob die Konsultation wieder aufgenommen wird; zu diesem De-
fizit auch GLASER, Umsetzung, S. 139-141, betr. der Entscheidfindung bei Beschliissen der Ge-
mischten Ausschiisse und bei der Mitwirkung in Komitologieausschiissen.
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«wichtigen aussenpolitischen Entwicklungen» (Art. 152 Abs. 2 ParlG; In-
formation) und bei «wesentlichen Vorhaben» (Art. 152 Abs. 3 ParlG; Kon-
sultation) eine Bringschuld zuhanden der Aussenpolitischen Kommissio-
nen, womit der Boden fiir eine aktive Beteiligung beim proposal shaping
und die spatere Genehmigung der Ubernahme durch die Bundesver-
sammlung bereitet wird. Dem Vernehmen nach werden die Aussenpoli-
tischen Kommissionen tatsachlich fortlaufend iiber abkommensrelevante
Entwicklungen in der EU informiert. Gleichwohl beteiligten sich diese
Kommissionen oder die in einem konkreten Dossier zustandigen anderen
Kommissionen nur ganz punktuell am proposal shaping. Der Grund dafiir
ist unklar: Es mag daran liegen, dass die Ressourcen fiir das erforderliche
Engagement fehlen. Es mag daran liegen, dass die Aussenpolitischen
Kommissionen die Informationen nicht konsequent an die anderen Kom-
missionen weiterleiten. Es mag daran liegen, dass den Parlamentarierin-
nen und Parlamentariern und den Kommissionssekretariaten das Sen-
sorium fiir die Bedeutung neuer EU-Rechtsakte fiir die Schweiz fehlt.
Bezeichnend dafiir diirfte sein, dass sich die Kommissionen beim proposal
shaping im Vorfeld der oben skizzierten, in der Schweiz kontrovers dis-
kutierten Neufassung der EU-Waffenrichtlinie nicht aktiv einbrachten.®*
Das ist umso bemerkenswerter, wie die Ubernahme dieser Richtlinie eine
Anderung des Waffengesetzes ausldste; auch aus diesem Grund wire es
angezeigt gewesen, die parlamentarischen Kommissionen friihzeitig ein-
zubeziehen. Auch beim proposal shaping im Vorfeld der Revision der EU-
Durchfiihrungsverordnung zum Betrieb von Drohnen waren die Kommis-
sionen soweit ersichtlich nicht aktiv involviert.®”® Sofern eine Beteiligung
stattfindet, sind die Kommissionen auf Vorarbeiten der Bundesverwal-
tung angewiesen,; ihre eigenen Sekretariate verfiigen kaum tber ausrei-
chende Ressourcen, um die Informationen adressatengerecht aufberei-
ten zu konnen.®”’ Es besteht ein Informations- und Ressourcengefille.

625

626
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Die SiK-S wurde am 16. Mai 2017 {iber die Debatte in der EU iiber die Anderungen der EU-Waffen-
richtlinie informiert, wobei die Anderungen in der EU einen Tag spiter in Kraft gesetzt wurden;
s. Medienmitteilung der SiK-S vom 17. Mai 2017 «Informationssicherheitsgesetz: Kommission er-
teilt zusatzliche Auftrage», vgl. www.parlament.ch und Link zu Medienmitteilungen.

Vgl. dazu auch die allgemein formulierte, nicht bzw. nur indirekt auf den EU-Kontext be-
zugnehmende Motion 18.3371 «Sicherheit und Ordnung beim Betrieb von Drohnen»; der
Bundesrat beantragte die Annahme der Motion und fiihrte aus, dass er «gewillt [sei], die
bisherige liberale und erfolgreiche Grundordnung in diesem Bereich zu erhalten, soweit
es die internationalen Vorschriften zulassen».

PFISTERER, Demokratie, S. 124-125.
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Die Schweiz nimmt bei unionalen Rechtsetzungsvorhaben, welche auch die bi-
lateralen Abkommen betreffen, funktional eine mitgliedstaatsahnliche Rolle
ein - einfach ohne Stimmrecht. Sie tut gut daran, ihre Mitwirkungsrechte nach
Kraften auszuschopfen. Demokratiepolitisch entschadigt das proposal shaping
zumindest ansatzweise fiir die faktisch zwingende Ubernahme abkommensre-
levanter Rechtsakte. Praktisch ist entscheidend, dass das Engagement zur Mit-
gestaltung moglichst frithzeitig erfolgt. Nach der Verabschiedung eines
Rechtsaktes in der EU besteht fir die Aushandlung helvetischer Sonderlésun-
gen kein Raum mehr.

3. Offentlichkeit

Die Mitwirkung der Biirgerinnen und Biirger in der Europapolitik ist ambiva-
lent: Auf der einen Seite stehen der Abschluss neuer Abkommen und die Wei-
terentwicklung bestehender Abkommen regelmassig unter dem Vorbehalt des
Plazets der Stimmberechtigten. Diese setzen sich bei Initiativen und Referen-
den wiederholt mit den Vor- und Nachteilen des eingeschlagenen Kurses aus-
einander und bestitigen den bilateralen Weg regelmissig.®”® Politikerinnen
und Politiker jeglicher Couleur weisen stolz darauf hin, dass es kein anderes
Land gibt, in dem die Stimmberechtigten den europaischen Kurs ihres Landes
derart regelmassig und tberzeugt unterstiitzen. Auf der anderen Seite be-
trachtet der Bund die Europapolitik weiterhin als Doméne der Aussenpolitik
und behandelt dieses Dossier entsprechend den dafiir geltenden tradierten
Regeln der Diplomatie und Vertraulichkeit. Die Zivilgesellschaft bleibt bei der
Formulierung von Verhandlungsmandaten aussen vor: Es besteht keine Mog-
lichkeit, sich bei diesem fir den Gang der Verhandlungen zentralen und das
Endresultat haufig prajudizierend vorwegnehmenden Verfahrensschritt zu be-
teiligen. Amtliche Texte, tiber die wahrend der Verhandlungen o6ffentlich ver-
lasslich debattiert werden kann, sind kaum vorhanden. Es liegt vornehmlich an
den Medien, Debatten zu lancieren, nicht selten gestiitzt auf interne, nicht fiir
die Offentlichkeit bestimmte Dokumente und Aussagen nicht namentlich
genannter Quellen. Stellungnahmen, welche die Schweiz beim proposal
shaping im Rahmen der Erarbeitung neuer EU-Rechtsakte einbringt, sind nicht
leichthin erhaltlich. Beratungen der Kommissionen sind vertraulich (Art. 47
ParlG).**

28 3. dazu unten Rz. 377-378.
2 Immerhin informieren die Kommissionen die Offentlichkeit iiber die «Ergebnisse» ihrer
Beratungen (Art. 48 ParlG); auch kénnen sie ihre Unterlagen bei Bedarf entklassifizieren

und der Offentlichkeit zuginglich machen (Art. 47a Abs. 2 ParlG).
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Hier besteht Nachholbedarf. Diverse bilaterale Abkommen reichen langst iiber
klassische Formen des gegenseitigen Marktzugangs und der zwischenstaatli-
chen Zusammenarbeit hinaus und bezwecken die sektorielle Integration der
Schweiz in den unionalen Rechtsraum. Sie regeln klassisch nationalstaatliche
Domanen - wie Zuwanderung, Sozialhilfe, Justiz und Inneres, Visa und Asyl so-
wie Steuerfragen -, gewahren Privaten Rechtsschutz und gehen im Kollisions-
fall schweizerischem Recht vor.*° Es besteht eine Diskrepanz zwischen der
Genese der Abkommen und ihrem Inhalt; das auch im Recht zentrale Kardi-
nalsprinzip von form follows function wird nicht beachtet. Dies zeigte sich pa-
radigmatisch bei den Verhandlungen zum institutionellen Abkommen: Die
Ausgestaltung des Verhandlungsmandats erfolgte unter Einbezug der Kan-
tone, der Aussenpolitischen Kommissionen, der Sozialpartnerinnen und Sozi-
alpartner sowie der Wirtschaftsdachverbande, aber nicht weiterer interessier-
ter Kreise.®! Die «roten Linien» im Bereich des Lohnschutzes und der
Unionsbiirgerrichtlinie wurden hier unwiderruflich festgezurrt. Die Offent-
lichkeit wurde bei diesem Prozess nicht beteiligt. Eine inhaltliche Auseinan-
dersetzung fand - in gewisser Hinsicht mit Ausnahme der Streitbeilegung, wo
die Rolle des EuGH seit Anbeginn kontrovers diskutiert wurde, was im Marz
2018 prompt zu einer Anpassung des Verhandlungsmandats fiihrte - erst ge-
gen den Schluss der Verhandlungen statt. Nach der Beendigung der Verhand-
lungen durch die EU im November 2018 entschied der Bundesrat, eine 6ffent-
liche Konsultation durchzufithren, gleichsam als Vernehmlassungsverfahren
sui generis, nachdem die Offentlichkeit zuvor keinen Zugang zu den Verhand-
lungsmandaten, Vertragsentwiirfen und Einschatzungen der Behorden dazu
hatte und in dieser Hinsicht vom Meinungsbildungsprozess ausgeschlossen
war.%* In den letzten Monaten der Verhandlungen vor dem Abbruch durch die
Schweiz im Mai 2021 wechselte die Schweizer EU-Diplomatie schliesslich ganz

630 S unten Rz. 380.
01 Bundesrat, Bericht institutionelles Abkommen, S.11; ebenso kritisch wie hier PFISTERER,
Demokratie, S. 127. Wahrend die Kantone und die APKs von Gesetzes wegen zu begriissen
waren (Art. 152 ParlG, Art. 5 BGMK), ist nicht klar, weshalb die Sozialpartnerinnen und
Sozialpartner sowie Wirtschaftsdachverbande einbezogen wurden, andere - potentiell
ebenso betroffene - Kreise und Interessenvertreterinnen und -vertreter aber nicht; das
ist mit Blick auf die Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) rechtfertigungsbediirftig; vgl. zum Ganzen
auch die Richtlinien tiber die Entsendung von Delegationen an internationale Konferenzen
vom 7. Dezember 2021, Rz. 15 und Rz. 17, BBl 2012 9491.

Bundesrat, Bericht Konsultationen zum institutionellen Abkommen, passim; OESCH,
Schweiz-EU, Rz. 104.
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«in den Geheimmodus».®* In dieser Phase blieb auch ein als «Geheimpapier»
betiteltes Dokument vertraulich, welches potentielle Nachteile bei einem Ver-
handlungsabbruch auflistete.®®* Es entstand der Eindruck, dass der Bundesrat
eine offene inhaltliche Auseinandersetzung zuvor nicht ernsthaft anstrebte.

4.  Verbesserungspotential

Der Bundesrat ist bei der grundsatzlichen Ausrichtung der Europapolitik, bei
der Aushandlung neuer Abkommen und bei der Mitwirkung im Prozess der
Ausarbeitung neuer abkommensrelevanter EU-Rechtsakte federfiihrend. Pro-
blematisch ist, dass er strukturell kaum in der Lage ist, in einem stark umstrit-
tenen europapolitischen Dossier — wie aktuell bei den institutionellen Fra-
gen - eine geeinte Haltung einzunehmen und diese fithrungsstark auch gegen
innenpolitische Widerstande zu vertreten. Die Bundesversammlung ihrerseits
beteiligt sich in der Europapolitik nur punktuell. Sie genehmigt zwar neue Ab-
kommen, hat ihre Rolle dariiber hinaus aber noch nicht gefunden. Ihr Einfluss
ist insbesondere bei der Mitwirkung der Schweiz in unionalen Rechtsetzungs-
verfahren marginal. Demokratiepolitisch ist weiter problematisch, dass die Of-
fentlichkeit in der Europapolitik von den Verhandlungs- und Rechtsetzungs-
prozessen weitgehend ausgeschlossen bleibt.

Vor diesem Hintergrund steht im Raum, die schweizerische Staatsleitung
durch punktuelle Reformen zu verbessern (ohne die etablierten Strukturmerk-
male grundsitzlich in Frage zu stellen).®®® Dabei fiigen sich solche - keines-
wegs neuen - Vorschlage in die seit den 1990er Jahren laufenden Reformde-
batten ein, welche ihren Ursprung nicht nur, aber auch in der Beobachtung
haben, dass die heutigen Strukturen, deren Grundziige im 19. Jahrhundert und
damit zugeschnitten auf merklich andere Rahmenbedingungen entwickelt
wurden, den Anforderungen in einem internationalisierten und europaisierten

633 BERNET, Dilemma, S. 182.

634 WASHINGTON, passim.

35 vgl. auch Bundesrat, Europabericht 2010, S. 6887, wonach die Erfahrungen mit den bi-
lateralen Abkommen keine Anpassungen an den verfassungsmassigen Institutionen der
Schweiz als nétig erscheinen lassen; auch bei einer Erh6hung der Intensitit der Zusam-
menarbeit sind allfallige Anpassungen «vorab im geltenden rechtlichen Rahmen zu pri-

fen».
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Umfeld nicht mehr vollauf gentigen.®*® Spezifisch mit Blick auf die Erfahrungen
in der Europapolitik und mit einem Seitenblick auf die fiir europaische Ange-
legenheiten bedeutsamen Merkmale der Staatsleitung in den EU- und EWR-
EFTA-Mitgliedstaaten stehen die folgenden Vorschlage im Raum. Diese Vor-
schlage tberschneiden sich im Wesentlichen mit den unten skizzierten
Vorschlagen zur Reform der Staatsleitung im Hinblick auf den EU-Beitritt und
werden dort umfassend behandelt und gewtrdigt.

Politische Fiihrung durch den Bundesrat: Die Handlungsfahigkeit und politische
Fithrung des Bundesrates als Regierungskollegium muss gestarkt werden. Er
muss in der Lage sein, auch bei umstrittenen europapolitischen Grundsatz-
entscheiden als geeintes und fithrungsstarkes Gremium aufzutreten. Hierfiir
missen unter anderem die Zustandigkeiten und Verantwortlichkeiten klarer
zugeordnet werden. Eine Moglichkeit besteht darin, die Leitungsfunktion des
Prisidiums zu stirken.*”’ Vorschlige dazu liegen bereits seit lingerem auf dem
Tisch. Dazu gehort etwa die Verlangerung der Amtszeit der Bundesprasidentin
oder des Bundesprisidenten auf zwei oder - noch zielfithrender - vier Jahre.®*®
Dazu gehort die Schaffung eines Prasidialdepartements. HANS WERDER schlagt
spezifisch mit Blick auf die Erfahrungen bei den Verhandlungen tiber das insti-
tutionelle Abkommen vor, das Amt der Bundesprasidentin oder des Bundes-
prasidenten dariiber hinaus auch kompetenziell aufzuwerten.®* So kénnte die
Bundesprasidentin oder der Bundesprasident federfiihrend fiir das Europa-
dossier zustandig sein und auf diese Weise eine faktisch erhohte Verantwor-
tung dafiir tragen.**” Weiter kénnte die Wahl der Bundesprisidentin oder des
Bundesprasidenten auf der Basis einer inhaltlichen Verstandigung der Regie-

636 GACHTER, Uberblick, Rz. 14; s. fiir einen Uberblick iiber die Reformvorschlige in den letzten

Jahrzehnten BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 515-576; BRUHL-MOSER, Vergleich, S. 126-129;
DIGGELMANN, Internationalisierung, S. 172-204; BIAGGINI, Regierungsreformdiskussion, pas-
sim; HERMANN, S. 147-198; RHINOW, Bundesrat, passim; ferner etwa BIAGGINI, BV-Kommen-
tar, Vorbem. Art. 174-187 Rz. 6; EHRENZELLER, Vorbem. zu Art. 174-187 Rz. 16-28; KLEY, Staats-
oberhaupt, S. 169-174; LINDER/MUELLER, S. 289-292; RHINOW/SCHEFER / UEBERSAX, Rz. 2583~
2589b; SAGESSER, Einleitung zum RVOG, Rz.19-35; SAGER/PAPADOPOULOS, S.231-235;
STOCKLI, S. 1753-1755; VATTER, System, S. 248-250; Botschaft RVOG 1993, passim; Botschaft
Staatsleitungsreform 2001, passim; Zusatzbotschaft zur Regierungsreform 2010, passim.
S. EHRENZELLER, Vorbem. zu Art. 174-187 Rz. 18, zu diesem Vorschlag als zentralem Reform-
postulat in Bezug auf den Bundesrat im Allg.

637

638 Ebenso RHINOW, Bundesrat, S. 44, in Bezug auf die Aufwertung des Prasidiums im Allg.

039 WERDER, S. 11-14.
640 S auch RHINOW, Bundesrat, S. 44, der zur Debatte stellt, das Prasidium «mit einem Sach-
departement, z.B. dem Departement fiir auswartige Angelegenheiten, zu verkoppeln».
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rungsparteien erfolgen.® Auf diese Weise wire iiberdies auch die Bundes-

versammlung gefordert, sich substantieller als heute mit den grossen Linien
der schweizerischen Europapolitik auseinanderzusetzen. JEAN-DANIEL GERBER
schligt in eine dhnliche Kerbe.**” Er beklagt mit Blick auf das Scheitern der
Verhandlungen zum institutionellen Abkommen und den Vorschlag des Bun-
desrates, einen strukturierten politischen Dialog mit der EU zu etablieren, das
Fehlen eines verbindlichen Regierungsprogramms. Er schlagt vor, das Europa-
dossier der Bundesprasidentin oder dem Bundesprasidenten zu unterstellen.
Denkbar wire, ein Staatssekretariat fiir europaische Angelegenheiten (Secré-
tariat d’Etat aux Affaires européennes) einzurichten, das direkt der Bundespra-
sidentin oder dem Bundesprasidenten unterstellt ware. Alternativ ware denk-
bar, die Beteiligung der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten bei
der Erarbeitung von europapolitischen Vorschlagen durch die fir die Koordi-
nation der Europapolitik federfiihrende Abteilung Europa im EDA und durch
die Fachstellen in den anderen Departementen sicherzustellen.*® Auf diese
Weise konnten die strategische Fithrung, die Koharenz des bundesratlichen
Handelns und die Kommunikation gegen innen und aussen gestarkt werden.
Diese Vorschlage wurden bewusst mit Blick auf die Europapolitik gemacht,
hatten aber natiirlich auch dariiber hinaus bedeutsame Konsequenzen. So
dirfte die Wahl der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten auf der
Basis einer inhaltlichen Verstandigung der Regierungsparteien - oder zumin-
dest einer Mehrheit der Regierungsparteien - zwangslaufig dazu fithren, dass
eine gewisse Abstimmung in weiteren Politikbereichen angestrebt wird. Frag-
lich ist demgegeniiber, ob der wiederholt gedusserte Vorschlag, die Regie-
rungslast auf mehrere Schultern als heute zu verteilen - etwa durch eine Er-
héhung der Anzahl der Bundesratinnen und Bundesrate oder ihre Entlastung

641 WERDER, S. 13; s. auch GERMANN, S. 269, der im Vorfeld der EWR-Abstimmung eine «Grosse
Koalition» bzw. eine «union sacrée» forderte mit einem verpflichtenden Regierungspro-
gramm, um «Klarheit tiber die Marschrichtung in Sachen Verfassungs- und Europapolitik»
zu schaffen; RHINOW, Bundesrat, S. 22, wonach das Bundesratskollegium als Regierungs-
einheit ganz grundsitzlich eine gewisse «inhaltliche Konkordanz» oder einen «Basiskon-
sens» braucht; er konstatiert, dass ein solcher Basiskonsens lange Zeit vorhanden war,
seit 1989 aber abbrockelte, u.a. deswegen, «weil grundlegende Fragen wie die Stellung der
Schweiz in Europa (EWR, bilaterale Vertrage) (...) nicht mehr in das traditionelle Links-
Rechts-Schema gepresst werden kdnnen» (ibid., S. 23); DIGGELMANN, Internationalisierung,
S. 23-24, zur Bedeutungszunahme des Bundesratswahlrechts der Bundesversammlung in-
folge Internationalisierung im Allg.

%42 GERBER, dossier Europe, passim; GERBER, Aussenwirtschaftspolitik, passim.

643 Bereits heute verpflichtet Art. 25 Abs. 2 lit. a”'
desprasidenten, «Angelegenheiten von wesentlicher Bedeutung» zu koordinieren.

RVOG die Bundesprésidentin oder den Bun-
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durch delegierte Ministerinnen und Minister -, spezifisch mit Blick auf die
fehlende Leadership des Bundesrates in der Europapolitik zielfithrend ware.
Es ist zwar naheliegend anzunehmen, dass den Bundesratinnen und Bundes-
raten auf diese Weise mehr Zeit und Raum fiir die Auseinandersetzung mit
den grossen strategischen Fragen zur Verfiigung stehen wiirde.*** Gleichzeitig
wird das strukturelle Problem des Bundesrats, bei umstrittenen europapoliti-
schen Grundsatzentscheiden geeint und fithrungsstark aufzutreten, auf diese
Weise nicht gelost.

Mitwirkung der Bundesversammlung: Es ist vordringlich, die Mitwirkung der
Bundesversammlung zu stirken.®*® Die soeben skizzierte Moglichkeit, die
Wahl der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten auf der Grundlage
einer inhaltlichen Vereinbarung der Regierungsparteien zu wahlen, wiirde
diesbeziiglich eine Verbesserung bedeuten. Sie wiirde die Regierungsparteien
zwingen, ihre Mitverantwortung fiir die Justierung des europapolitischen
Kompasses wahrzunehmen und zu diesem Zweck einen Konsens unter denje-
nigen Parteien zu erarbeiten, welche sich fir die Konsolidierung und Weiter-
entwicklung des bilateralen Wegs engagieren. Auch der Vorschlag, ein Euro-
pagesetz auszuarbeiten, verdient eine vertiefte Prifung. Im politischen Alltag
lasst sich die Beteiligung der Bundesversammlung durch eine Aufwertung der
Arbeit in den Kommissionen bewerkstelligen. Zentral ist dabei, dass der Bun-
desrat und die Bundesverwaltung die Bundesversammlung bzw. die parlamen-
tarischen Kommissionen frithestmdéglich und adressatengerecht tiber die Ent-
wicklungen und Rechtsetzungsvorhaben in der EU informieren. Davon
unabhangig miissen die Kommissionen die Informationsbeschaffung und -auf-
bereitung von sich aus verbessern, sei’'s durch eine starkere Ausstattung ihrer
Sekretariate, sei’'s durch die Inanspruchnahme der Vorarbeiten des EFTA-Se-

644 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 579.

5 Diverse parlamentarische Vorstdsse forderten den Bundesrat mit Blick auf das geplante
institutionelle Abkommen auf, Vorschlage fiir die verstarkte Mitwirkung des Parlaments
auszuarbeiten; s. v.a. Postulat 18.3059 «Zukiinftige parlamentarische Mitwirkung in Ange-
legenheiten Schweiz/EU»; Motion 19.3170 «Gesetzliche Grundlage zur Wahrung des Mit-
sprache- und Entscheidungsrechts von Parlament, Volk und Kantonen bei der Umsetzung
des Rahmenabkommens». Diese Vorstosse wurden nach dem Abbruch der Verhandlungen
zwar nicht mehr weiterverfolgt, sie beschlagen mit ihrer Stossrichtung aber grundsatzli-
che Fragen der Beteiligung der Bundesversammlung in der Europapolitik und bleiben ak-
tuell; s. zur Aufwertung des Parlaments im Licht des Rahmenabkommens PFISTERER, De-
mokratie, S. 85-144, und die Arbeiten der Subkommission der APK-N zur «Umsetzung des
Rahmenabkommens», www.parlament.ch und Link zu Sachbereichskommissionen/APK.
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kretariats oder anderer Stellen in Brissel. Wahrend die Kantone eine Vertrete-
rin oder einen Vertreter in Briissel stationiert haben, unterhalt die Bundesver-
sammlung keinen solchen Kontakt.’* Es diirfte lohnenswert sein, eine eigene
Vertretung ins Auge zu fassen.’”’ Unabhingig davon miissen die Kommissio-
nen das Bewusstsein dafiir scharfen, dass die Rechtsetzungsprozesse in der
EU fiir die Schweiz mitunter bedeutsam sind und eine enge parlamentarische
Begleitung verdienen. Hierfir bedarf es eines Kulturwandels. Institutionell
geht der weitreichendste Vorschlag dahin, zwei neue Europakommissionen
der beiden Rate - oder allenfalls eine neue gemeinsame Europakommission
beider Rite - einzurichten.**®

Offentlichkeit: Die Bundesbehorden sind aufgefordert, ihren Beitrag zu einer
transparenten und inklusiven Europapolitik zu leisten und dafiir zu sorgen,
dass sich die Offentlichkeit friihzeitig und umfassend iiber laufende Aktivita-
ten in der EU und die dazu geplanten Schritte der Schweiz informieren kann.
Die Offentlichkeit hat ein Recht darauf, bei den Verhandlungen iiber neue
Abkommen und bei der Aufdatierung bestehender Abkommen angemessen
beteiligt zu werden. Vertraulichkeit ist nur in denjenigen Fallen angezeigt, in
denen sie aus Griinden der Interessenwahrung der Schweiz tatsachlich erfor-
derlich ist. Aktuell ist die Praxis der Bundesbehdrden in dieser Hinsicht zu re-
striktiv. Ein Umdenken diirfte sich allenfalls auch in Bezug auf die Beitrage der
parlamentarischen Kommissionen zum proposal shaping der Schweiz bei
Rechtsetzungsvorhaben in der EU aufdrangen. Solche Beitrage kompensieren
zumindest ansatzweise die fehlende parlamentarische Debatte tiber die Aus-

646 S, zur oder zum Informationsbeauftragten der Kantone in Briissel www.kdk.ch und Link

zu Europapolitik.
%7 Das norwegische Parlament unterhilt in Briissel ein Biiro, welches fiir den direkten Kon-
takt zwischen dem norwegischen Parlament und den Organen sowie Stellen der EU zu-
standig ist; BAUR, decision shaping, S. 32.
8 S fiir den Vorschlag, eine «gemeinsame Europa-Kommission» beider Réte zu schaffen
(allerdings priméar mit Blick auf das geplante Rahmenabkommen), PFISTERER, Demokratie,
S. 132-134; zum Vorschlag der beiden APKs zur Errichtung eines gemeinsamen Koordinie-
rungsorgans aus dem Jahr 2000 TRIPET CORDIER, Art. 152 Rz. 14. - Im norwegischen Parla-
ment befasst sich das European Consultative Committee mit Angelegenheiten der europai-
schen Integration und der Weiterentwicklung des EWR-Abkommens, www.stortinget.no
und Link zu International Work. Im liechtensteinischen Parlament obliegt diese Aufgabe
der EWR /Schengen-Kommission, www.landtag.li und Link zu EWR /Schengen-Kommis-
sion.
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gestaltung des fiir die Schweiz einschligigen Rechts.** Sie konnen fiir die Be-

urteilung des finalen Inhalts eines zu iitbernehmenden Rechtsaktes der EU be-
deutsam sein. Vor diesem Hintergrund scheint eine grosszigigere Vero6ffentli-
chungspraxis angezeigt.>

Diese Verbesserungsvorschlage verdienen eine vertiefte Priifung. Sie werden
im Hinblick auf den EU-Beitritt im nachfolgenden Kapitel nochmals aufge-
nommen und weiter konkretisiert. Gleichzeitig diirfen die Erwartungen an die
Leistungsfahigkeit der vorgeschlagenen Reformen nicht {iberhéht werden.
Solche Reformen vermogen die europaisierungsbedingten Interdependenzen
und Abhangigkeiten wie auch die Spannungen im Verfassungsgefiige, welche
damit einhergehen, nicht allein abzufedern und aufzufangen. Es bedarf iiber
formliche Reformen hinaus einer Anpassung der politischen Kultur an die ver-
anderten Rahmenbedingungen. Erforderlich ist fiir einen realistischen
Umgang mit der Internationalisierung und ihren Folgen gemass OLIVER
DIGGELMANN ganz grundsatzlich «ein Bewusstsein fiir die Irreversibilitat vieler
Veranderungen, die Notwendigkeit einer Reduktion der Erwartungen an die
Demokratie und eines vorsichtigen Umgangs mit vorhandenen Solidaritats-

I"E!SSOLH'CCH».651

C. Staatsleitung und EU-Mitgliedschaft

1. Einleitung

Der EU-Beitritt beinhaltet keine rechtliche Verpflichtung der Schweiz, ihre
Staatsleitung zwingend und von Grund auf neu aufzustellen. Der Entscheid
iber die Organisation der Behorden, die Ausgestaltung ihrer Aufgaben und Be-
fugnisse sowie das Zusammenspiel zwischen ihnen bleibt im Belieben der

649 Vgl. dazu die Analyse einer Expertinnen- und Expertengruppe von 2012 iiber die EWR-

Mitgliedschaft Norwegens, die mit Blick auf die nur schwach ausgestaltete Mitwirkung
bei der Weiterentwicklung des Sekundarrechts das weitgehende Fehlen einer innerstaat-
lichen Debatte kritisierte: «our form of association with the EU dampens political engage-
ment and debate in Norway and makes it difficult to monitor the Government and hold it
accountable in its European policy»; Report by the EEA Review Committee, Outside and
Inside: Norway’s agreements with the European Union, 17 January 2012, Chapter 1.

60 Ebenso (allerdings primér mit Blick auf ein institutionelles Abkommen) PFISTERER, Demo-

kratie, S. 128-131.

65! DIGGELMANN, Internationalisierung, S. 219; s. auch OEscH, Verfassungswandel, S. 159.
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Schweiz.®* Unionsrechtlich sind nur gewisse Minimalanforderungen zu be-
achten: Art. 2 EUV enthalt Vorgaben in Bezug auf eine freiheitlich-demokra-
tische, auf dem Rechtsstaatsprinzip gegriindete Staatsform. Art. 4 Abs. 3 EUV
verpflichtet auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit. Praktisch be-
deutsam ist, dass die Vertreterinnen oder Vertreter der Mitgliedstaaten im Eu-
ropaischen Rat (Art. 15 EUV), im Rat (Art. 16 EUV) und in weiteren unionalen
Gremien willens und in der Lage sind, sich konstruktiv und loyal an den Be-
ratungen in Briissel und anderswo zu beteiligen. Die nationalen Parlamente
(Art. 12 EUV), Verwaltungen (vgl. Art. 291 Abs. 1 AEUV) und Gerichte (vgl. Art. 19
Abs. 1 EUV) nehmen im Geltungsbereich des EU-Rechts ebenfalls europaische
Funktionen wahr und miissen sich entsprechend organisieren.

Aus der Sicht der Schweiz stehen die Herausforderungen im Vordergrund, die
oben mit Blick auf die Mitgliedstaaten im Allgemeinen skizziert wurden.® Die
Schweiz muss tiber die in Briissel laufenden Initiativen friihzeitig informiert
sein und diejenigen Geschafte identifizieren koénnen, welche eine vertiefte
Befassung verdienen. Sie muss die Politikgestaltung in der EU effektiv mitge-
stalten konnen; hier ist insbesondere der Bundesrat gefordert. Die Bundesver-
sammlung muss das Handeln des Bundesrates kontrollieren und gegebenen-
falls eigene Akzente setzen konnen. Die Kantone miissen in die Willensbildung
und Beschlussfassung eingebunden werden. Die Offentlichkeit muss iiber die
Aktivitaten in der EU und die dazu geplanten Schritte der Schweiz ins Bild ge-
setzt werden und sich einbringen kénnen.

Denkbar ist zwar durchaus, in einer ersten Phase der EU-Mitgliedschaft Er-
fahrungen zu sammeln und erst zu einem spateren Zeitpunkt Anpassungen an
der Staatsleitung vorzunehmen, wenn sich zeigen sollte, dass das geltende
System mit der Mitgliedschaft nicht vereinbar ist. Die dargelegten Vorgaben
und Herausforderungen bewirken allerdings einen erheblichen Anpassungs-
druck. Vor diesem Hintergrund mag die Schweiz gut beraten sein, zumindest
die dringlichsten Reformen vor dem Beitritt aufzugleisen. Dabei bietet sich an,
von den Erfahrungen der anderen EU-Mitgliedstaaten zu profitieren, auch
wenn die Schweiz aufgrund der im Vergleich mit parlamentarischen Systemen
ins Auge stechenden Besonderheiten der Staatsleitung - insbesondere des
Konkordanz- und Kollegialitatsprinzips - vor Herausforderungen steht, wel-
che sich in dieser Form noch keinem neuen EU-Mitgliedstaat gestellt haben.®**

652

S. oben Rz. 23; dies gilt auch fiir eine Konsensdemokratie schweizerischer Pragung; dazu
LINDER, S. 438.

653 S. oben Rz. 195.

3% S, zu den Charakteristika der Staatsleitung in den EU-Mitgliedstaaten oben Rz. 200-238.
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In dieser Hinsicht ist die Schweiz tatsachlich - bei aller gebotenen Zurtickhal-
tung mit dem Gebrauch dieses Labels - ein «Sonderfall». Im Folgenden werden
Vorschlage fiir Reformen skizziert, welche darauf abzielen, die «Europataug-
lichkeit» des Bundesrates (2.) und der Bundesversammlung (3.) zu verbessern
und durch ein transparentes Handeln die Offentlichkeit in die politische Aus-
einandersetzung bei Angelegenheiten der EU einzubeziehen (4.). Spezial-
falle beschlagen die Entscheidfindung bei Vorschlagen fiir die Wahl oder Er-
nennung von Amtstragerinnen und Amtstragern in den Organen und weiteren
Stellen der EU (5.) sowie die Wahl der Mitglieder des Europdischen Parla-
ments (6.).

2. Bundesrat

Die Bereiche, in denen sich bei einer EU-Mitgliedschaft Reformen in Bezug auf
den Bundesrat aufdrangen, betreffen die Starkung des Bundesprasidiums (a)
und die Vergrosserung der Regierung (b).*® Die nachfolgend diskutierten Vor-
schlige sind Teil der seit den 1990er Jahren laufenden Reformdebatte, welche
ihren Ursprung nicht nur, aber auch in der Beobachtung hat, dass die heutigen
Strukturen den Anforderungen in einem internationalisierten und europai-
sierten Umfeld nicht mehr vollauf geniigen.®”” Wenig iiberraschend iiber-
schneiden sich diese Reformvorschlage mit den oben skizzierten Vorschlagen
zur Starkung der politischen Fithrung bei der Konsolidierung und Weiterent-
wicklung der bilateralen Abkommen.®*®

5 Ein eigentlicher Systemwechsel vom Konkordanz- zu einem Konkurrenzsystem im Sinn

eines parlamentarischen Regierungssystems wird dabei nicht avisiert; s. zu einem solchen
Systemwechsel BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1067-1113; RHINOW, Bundesrat, S. 34-35; Ar-
beitsgruppe Fiihrungsstrukturen des Bundes (AGFB), Zur Frage der Wiinschbarkeit des
Ubergangs zu einem parlamentarischen Regierungssystem, Bern 1993, BBI1993 1112.
- BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1146, weist allerdings zu Recht darauf hin, dass die «Eu-
ropafrage» und die damit zwangslaufig einhergehende Reorganisation der Regierung und
ihres Verhaltnisses zur Bundesversammlung einen Systemwechsel «provozieren» konnte,
zumindest in einer moderaten Variante.

S. zu Vorschlagen fiir Reformen der Staatsleitung (auch) bei einem EU-Beitritt umfassend
BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 577-1047; DIGGELMANN, Internationalisierung, S. 172-204.

S. dazu die Verweise oben Fn. 636.

6% S. oben Rz. 256.
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a)  Bundesprdsidium

Die EU-Mitgliedschaft der Schweiz 16st aus naheliegenden Griinden eine Dis-
kussion tiber die Rolle und Ausgestaltung des Bundesprasidiums aus. Mit dem
Europaischen Rat sieht der unionale Verfassungsrahmen ein Organ vor, in dem
die Staats- und Regierungschefinnen und Staats- und Regierungschefs die
grossen politischen Leitlinien definieren. Die Schweiz wird von der Bundes-
prasidentin oder vom Bundesprasidenten vertreten, der im Vergleich zu den
anderen Bundesratinnen und Bundesraten folglich tiber eine hervorgehobene
Stellung verfiigt. Eine Starkung ihrer oder seiner Rolle als «Chefin» oder
«Chef» scheint mit Blick auf die effektive Wahrung der Interessen der Schweiz
in Briissel angezeigt.”> Sie oder er muss in der Lage sein, bei Differenzen im
Bundesrat zu schlichten und darauf hinzuwirken, eine konsolidierte Haltung
der Schweiz zu formulieren. Sie oder er muss in der Lage sein, ihren oder sei-
nen Teil dazu beizutragen, dass der Europaische Rat seiner Funktion als Im-
pulsgeber der EU gerecht werden kann.

Zur Starkung der Rolle der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten
stehen die Verlangerung der Amtszeit auf vier Jahre und die Abschaffung oder
Anpassung des Rotationsprinzips (i.) sowie die vermehrte Wahrnehmung von
Richtlinien-, Weisungs- und Aufsichtskompetenzen (ii.) im Vordergrund. Insti-
tutionell gibt es mehrere Optionen, ein dergestalt gestarktes Bundesprasidium
zu akkommodieren (iii.). Naheliegend ist, dass sich die Regierungsparteien bei
der Wahl des Bundesrates und seines Prasidiums auf ein Regierungsprogramm
einigen (iv.). Den beiden erstgenannten Massnahmen ist gemeinsam, dass das
in der Schweiz bis anhin eisern verteidigte Kollegialitatsprinzip zugunsten ei-
ner ausgeprigteren Hierarchisierung abgeschwicht wird.®®® Dabei zeigt ein
Seitenblick auf die Regierungen in den EU-Mitgliedstaaten, dass die Staats-
und Regierungschefinnen und Staats- und Regierungschefs ihre Funktion
durchs Band wahrend mehrerer Jahre wahrnehmen, mit Leitungsfunktionen
ausgestattet sind und einem eigenstidndigen Prasidialdepartement vorste-
hen.®

% Ebenso SP Schweiz, Strategie, S. 26.
60 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1023.
%1 S oben Rz.203.
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1. Amtszeit und Rotationsprinzip

Eine mehrjahrige Amtsdauer des Bundesprasidiums verleiht der Schweizer Re-
gierung ein Gesicht gegen innen und aussen. Damit einher gehen Kontinuitat
und Stabilitit.*®* Die Bundesprisidentin oder der Bundesprisident profitiert
von personlichen Erfahrungen und Kontakten gerade auch mit Blick auf die
Politikgestaltung in der EU.**® Es diirfte sich auch im internationalen Vergleich
anerbieten, eine Amtsdauer von vier Jahren zu erwagen.

Die Verlangerung der Amtszeit der Bundesprasidentin oder des Bundesprasi-
denten auf vier Jahre bedeutet, auf das de lege lata geltende jahrliche Rotati-
onsprinzip zu verzichten. Erwagenswert ist, auch den Ausschluss der unmit-
telbaren Wiederwahl (Art. 176 Abs. 3 BV) zu streichen; es ist nicht ersichtlich,
weshalb die Bundesversammlung in einem System mit einem gestarkten Bun-
desprasidium eine verdienstvolle Bundesprasidentin oder einen verdienstvol-
len Bundesprasidenten nicht mit einer weiteren Amtszeit betrauen kénnen
soll. Alternativ kommt in Frage, die Wiederwahl wie heute weiterhin auszu-
schliessen, um zumindest {iber einen ldngeren Zeithorizont hinweg der Ver-
tretung der Landesgegenden und Sprachregionen (vgl. Art.175 Abs.4 BV)
Rechnung zu tragen sowie unterschiedliche Bundesratsparteien einzubinden.
Es ist natiirlich auch denkbar, dass die jeweils starkste Partei oder Parteienko-
alition einen faktischen «Anspruch» auf das Bundesprasidium anmeldet, wo-
mit das Rotationsprinzip in der Praxis nicht mehr greift.

662 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1009; s. auch AUER, Staatsrecht, Rz. 194, der auf die Tendenz
in den Kantonen hinweist, die Amtsdauer der Regierungsprasidentin oder des Regierungs-
prasidenten zu verlangern; hierzu § 73 Abs. 1i.V.m. § 102 Abs. 1 KV/BS (4 Jahre), Art. 92 iV.m.
Art. 114 Abs. 11V.m. Art. 115 KV/VD (5 Jahre); die Kantone Appenzell Ausserhoden, Appen-
zell Innerrhoden, Schwyz, Zug, Glarus und Uri kennen fiir das Amt des Landammanns, die
oder der die Regierung présidiert, eine zweijahrige Amtsdauer (Art. 60 Abs. 2 lit. a iV.m.
Art. 80 Abs. 3 KV/AR; Art. 20 Abs. 2 Ziff. 1 KV/AI; § 54 Abs.1lit. b KV/SZ; § 46 Abs.1KV/
7G; Art. 97 Abs. 1 KV/GL; Art. 83 Abs. 1 KV/UR).

S. zu Nachteilen einer Verlingerung der Amtszeit Zusatzbotschaft zur Regierungsreform
2010, S. 7816. Ins Auge sticht insbesondere die Einschrankung der Vertretungsvielfalt (Lan-
desgegenden, Sprachregionen): Es ist - bildhaft gesprochen - nicht mehr méglich, jahrlich

663

wechselnd die neue Bundesprasidentin oder den neuen Bundesprasidenten in ihrem oder
seinem Heimatkanton zu feiern und auf diese Weise symboltrachtig die Biirgerinnen- und
Biirgerndhe der faktisch «hdchsten» Schweizerin oder des faktisch «héchsten» Schwei-
zers zu betonen.
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Sofern die Verlangerung der Amtszeit der Bundesprasidentin oder des Bun-
desprasidenten ins Auge gefasst wird, mag Art. 176 Abs. 2 BV wie folgt geandert
werden:

Art. 176 Vorsitz

% Die Bundesprasidentin oder der Bundesprasident wird von der Bundesversammlung aus
den Mitgliedern des Bundesrates auf die Dauer von vier Jahren gewihlt. Die Vizeprasi-
dentin oder der Vizeprasident wird von der Bundesversammlung aus den Mitgliedern des
Bundesrates auf die Dauer eines Jahres gewéhit.

Es ist moglich, das Vizeprasidium weiterhin im Jahresrhythmus zu wechseln.
Alternativ ist ebenso denkbar, die Amtsdauer der Vizeprasidentin oder des Vi-
zeprasidenten im Gleichlauf mit derjenigen der Bundesprasidentin oder des
Bundesprasidenten auf vier Jahre zu verlangern und die Fithrung des Bundes-
rates fiir vier Jahre fix einem Duo zu iibertragen. Im letzteren Fall wird nicht
nur das Bundesprasidium aufgewertet, sondern auch dasjenige der Vizeprasi-
dentin oder des Vizeprasidenten. Diesfalls wahlt die Bundesversammlung
gleichsam ein Leitungsteam, und nicht mehr nur zwei individuelle Amtstrage-
rinnen oder Amtstrager.

Eine Verlangerung der Amtszeit der Bundesprasidentin oder des Bundesprasi-
denten lasst sich alternativ tiber die Zulassigkeit der unmittelbaren Wieder-
wahl (vgl. Art. 176 Abs. 3 Satz 1BV) erzielen; dabei kann auf eine im Voraus fest-
gelegte Amtsdauer verzichtet werden. Eine solche «Liberalisierung» der Wahl
der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten impliziert in erster Prio-
ritdt eine Hierarchisierung des Gremiums, indem fiir besonders fithrungsbefa-
higte Bundesprasidentinnen und Bundesprasidenten der Anreiz geschaffen
wird, im Parlament fiir eine weitere Amtszeit zu kandidieren. Die Substitution
des Rotationsprinzips durch ein kompetitives Verfahren beinhaltet zusatzlich
eine Dynamisierung des Regierungshandelns, indem der Spielraum fiir einen
(beschrankten) Ideen- und Persénlichkeitswettbewerb im Gremium erweitert
wird, ohne jedoch die Grundziige des Kollegialsystems wesentlich zu modifi-
zieren. Die mit der Moglichkeit der unmittelbaren Wiederwahl einhergehende
potenziell unbeschrankte Amtsdauer des Bundesprasidiums fallt dabei mit der
parlamentarischen Kontroll- und Sanktionsmoglichkeit durch die jahrliche Be-
statigungswahl zusammen. Dem Parlament steht es selbstredend frei, von der
Moglichkeit der Wiederwahl einer amtierenden Bundesprasidentin oder eines
amtierenden Bundesprasidenten abzusehen und bei der aktuell geltenden Ro-
tation zu bleiben.

192



IV. Staatsleitung in der Schweiz

it.  Richtlinien-, Weisungs- und Aufsichtskompetenzen

Die Bundesprasidentin oder der Bundesprasident muss in der Lage sein, den
Bundesrat als Kollegium wirksam zu fithren, Schwerpunkte zu setzen und bei
Meinungsverschiedenheiten Einfluss zu nehmen.®® Es ist gibt gute Griinde fiir
die Annahme, dass das 2012 mit der Revision von Art. 25 RVOG weiter ausge-
baute Instrumentarium die Grundlage fiir eine aktive Fiihrungsrolle liefert.*®
Diese Bestimmung verpflichtet die Bundesprasidentin oder den Bundesprasi-
denten, «den Bundesrat [zu leiten]» (Abs. 1). Dazu gehort unter anderem, «An-
gelegenheiten von wesentlicher Bedeutung, an welchen mehrere Departe-
mente beteiligt sind oder die von gréosserer Tragweite fir das Land sind [zu
koordinieren]» (Abs. 2 lit. abls), sowie «jederzeit Abkldrungen tiber bestimmte
Angelegenheiten [anzuordnen] und (...) gegebenenfalls dem Bundesrat geeig-
nete Massnahmen [vorzuschlagen]» (Abs. 2 lit. d). Die Bundesprésidentin oder
der Bundesprasident nimmt diese gesetzlich vorgeschriebene Leitungsfunk-
tion - zumindest soweit von aussen beurteilbar - im bundesratlichen Alltag
allerdings kaum wabhr. Sie oder er ist allzu stark in der Rolle als Departements-
vorsteherin oder -vorsteher verhaftet und versteht ihre oder seine Funktion
nicht darin, Leadership an den Tag zu legen.®® Das ist unverstindlich, zumal
eine aktivere Rolle der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten mit
dem Kollegialitatsprinzip durchaus vereinbar ist: Auch wenn sich die Bundes-
prasidentin oder der Bundesprasident starker im Bundesratsgremium und in
der Offentlichkeit exponiert, bleibt der Gesamtbundesrat de lege lata zustan-
dig fir den Beschluss konkreter Massnahmen. Die Mehrheit setzt sich bei

664 Unabhingig eines EU-Beitritts werden in der Literatur hierzu Reformmassnahmen disku-

tiert: RHINOW, Bundesrat, S. 44, schlug 2011 vor, Weisungsrechte in den Bereichen der Pla-
nung, des Agendasetting, der Entscheidvorbereitung, der Reprasentation und der Kom-
munikation einzufihren; EHRENZELLER, Vorbem. zu Art.174-187 Rz.17-18 und Rz. 28,
verortet das «zentrale institutionelle Fithrungsproblem des Kollegiums» in der Abhangig-
keit von den Departementen; er spricht sich fiir eine materielle Leitungs- und Koordina-
tionsfunktion des Bundesprasidiums aus, jedoch unter Wahrung der Gleichberechtigung
der Bundesratsmitglieder; Reformbedarf sieht er «<im System bundesratlicher Entscheid-
findung und bei der Organisation der politischen Fiihrung».

65 S, umfassend zur Leitung des Bundesrates durch die Bundesprasidentin oder den Bundes-

prasidenten SAGESSER, Art. 25 Rz. 22-47.

S. auch EHRENZELLER, Art. 176 Rz. 9, wonach die Aufsicht des Gesamtbundesrates und damit

der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten tiber die Departemente aktuell «weit-

666

gehend leerer Buchstabe» ist; zur Departementssicht im Regierungsalltag auch BIAGGINI,
BV-Kommentar, Art. 177 Rz. 2.
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formlichen Abstimmungen durch. Hier liegt ein Potential brach, welches beim
EU-Beitritt zuerst ausgeschopft werden mag, bevor férmliche Reformen ins
Auge gefasst werden.

De lege ferenda ist denkbar, dem Bundesprasidium weitere Leitungsaufgaben
zuzuweisen, ohne dass das Kollegialitatsprinzip aufgegeben werden miisste.
Ein Ankniipfungspunkt hierfiir ist etwa die Legislaturplanung: Die Richtlinien
der Regierungspolitik, d.h. die Ziele und Massnahmen, nach denen sich die Re-
gierungstatigkeit in der (neu) vierjahrigen Prasidial- und Legislaturperiode
richtet, mégen durch die Bundesprasidentin oder den Bundesprasidenten aus-
gearbeitet und dem Gesamtbundesrat zur Genehmigung unterbreitet wer-
den.’” Sie orientieren sich am Regierungsprogramm, das - wie unten skiz-
ziert®® - neu als Grundlage fiir die Wahl des Bundesrates dient, informieren
iiber die politisch-strategischen Weichenstellungen und die konkreten Tatig-
keiten des Bundesrats und aussern sich namentlich auch zur Politik in Angele-
genheiten der EU. Um die Departemente starker an diese Legislaturplanung
zu binden, konnte der Bundesprasidentin oder dem Bundesprasidenten das
Recht eingeraumt werden, mit den Departementsvorsteherinnen und Depar-
tementsvorstehern verbindliche Richtlinien zu vereinbaren. Dartiber hinaus
scheint priifenswert, dem Bundesrat das Recht einzurdumen, die materielle
Koordination®” oder die Erledigung ganzer Geschifte auf die Bundesprisi-
dentin oder den Bundesprasidenten zu iibertragen; dies mag insbesondere im
Hinblick auf in der EU anstehende Herausforderungen angezeigt sein.’”

Diese Reformvorschlage betreffen organisatorische und kompetenzielle Be-
lange, welche stufengerecht wohl im Regierungs- und Verwaltungsorganisati-
onsgesetz geregelt werden. Sofern fiir den moderaten Ausbau der Leitungs-

67 Vgl. EHRENZELLER, Art. 176 Rz. 7, wonach es eine primére Prisidialaufgabe sein muss, «eine

einheitliche und kohdrente Regierungspolitik nach innen und aussen zustande zu bringen»
und zwar «iiber die einjihrige Amtsperiode hinaus»; s. zur Legislaturplanung heute Art. 9
lit. a OV-BR.

8 3. unten Rz. 280-281.

69 S.auch EHRENZELLER, Vorbem. zu Art. 174-187 Rz. 28, der allerdings vorschlégt, die «materi-
elle Koordinationsverantwortung» nur zeitlich beschrankt und in Krisenlagen zu tibertra-
gen.

670 S. heute Art. 26 RVOG betr. materieller Entscheidungskompetenzen in dringlichen Fillen

und Angelegenheiten von vorwiegend formlicher Art; Art. 10-11 OV-BR betr. der Ubertra-

gung von Geschaften (zur praktisch eingeschrankten Bedeutung dieser Verordnungsbe-
stimmungen EHRENZELLER, Art. 176 Rz. 13); kritisch RHINOW, Bundesrat, S. 44, wonach poli-
tische Sachentscheidungen dem Kollegium vorbehalten bleiben sollen.
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kompetenzen der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten eine verfas-
sungsrechtliche Normierung ins Auge gefasst wird, mag Art. 176 Abs. 1 BV wie
folgt erganzt werden:

Art. 176 Vorsitz

! Die Bundesprisidentin oder der Bundesprasident fiihrt den Vorsitz im Bundesrat. Sie
oder er schligt dem Bundesrat die allgemeinen Richtlinien der Regierungspolitik vor,
koordiniert die Geschafte des Bundesrates und ist fiir die vom Kollegium auf sie oder
ihn iibertragenen Geschifte zustindig. Sie oder er kann mit den iibrigen Bundesritin-
nen und Bundesriten Richtlinien iiber die Departementsleitung vereinbaren.

Denkbar ist, die Bundesprasidentin oder den Bundesprasidenten mit formellen
Richtlinien-, Weisungs- und Aufsichtskompetenzen gegeniiber den anderen
Bundesratinnen und Bundesraten auszustatten, welche tber die bis anhin dis-
kutierten Ansitze hinausgehen.”” Es ist allerdings fraglich, ob ein dergestalt
weitreichendes Instrument erforderlich ist, um das Ziel einer effektiven Inte-
ressenvertretung in Briissel zu erreichen. Das Kollegialprinzip gemass Art. 177
BV und damit ein wesentliches Strukturelement des guten Regierens in der
Schweiz wiirden aufgegeben; ein Schritt, der weiterer Abklarung und sorgfal-
tiger Vorbereitung bedarf.

iil.  Organisationsstruktur

Institutionell sind diverse Modelle denkbar, ein gestarktes Bundesprasidium
zu akkommodieren und idealerweise mit dem Europadossier zu verkniipfen.
Dabei kann ein Seitenblick auf die Organisation der Regierungen in den EU-
Mitgliedstaaten und die Zustandigkeiten in Angelegenheiten der EU zwar hilf-
reich sein.””” Die Organisation des Bundesrates mag aber auch neue Wege be-
schreiten, bei denen die schweizerischen Besonderheiten des guten Regierens
weiterhin zum Tragen kommen. Die folgenden Optionen sind priifenswert:

671 S, dazu auch HERMANN, S. 156-157, wonach die Richtlinienkompetenz als tatsichlich wirk-

machtiges Fiihrungsinstrument tiberschitzt wird; ebenso Der Standard, Richtlinienkom-
petenz fiir Kanzler wire «zahnlos», 24. September 2017, www.derstandard.at, mit Blick auf
die in Osterreich periodisch gefiihrte Diskussion, eine formelle Richtlinienkompetenz der
Bundeskanzlerin oder des Bundeskanzlers einzufiihren.

Der Seitenblick auf die Praxis in den EU-Mitgliedstaaten zeigt, dass die Funktion als
Staats- oder Regierungschefin oder Staats- oder Regierungschef in aller Regel ohne Ver-

672

kntpfung mit der Leitung eines Fachdepartements wahrgenommen wird; in den Regie-
rungen der meisten EU-Mitgliedstaaten befasst sich zudem eine Abteilung im Aussenmi-
nisterium mit den europapolitischen Querschnittsaufgaben; s. oben Rz. 203-205.
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Das Bundesprasidium kann wie heute mit demjenigen Departement verkniipft
werden, dem die Bundesprasidentin oder der Bundesprasident «zufallig» vor-
steht. Die Zuweisung des aufgewerteten Prasidiums an eine Bundesratin oder
einen Bundesrat, die oder der weiterhin gleichzeitig auch einem Fachdeparte-
ment vorsteht, fithrt zwar zu einer Zusatzbelastung. Diese Zusatzbelastung
kann durch den Aufbau eines Prasidialdienstes, die Vergrosserung der Regie-
rung und die Einfiihrung von delegierten Ministerinnen und Ministern aller-
dings aufgefangen werden.®” Zusitzlich kann der Bundesprisidentin oder
dem Bundesprasidenten auch die Federfiihrung in Angelegenheiten der EU
ibertragen werden: Die aktuell im Departement fiir auswartige Angelegenhei-
ten angesiedelte Abteilung Europa wird sinnvollerweise zu einem Staatssekre-
tariat flir europaische Angelegenheiten ausgebaut und jeweils der Bundesratin
oder dem Bundesrat unterstellt, die oder der das Bundesprasidium innehat.®
Hiermit wird zum Ausdruck gebracht, dass die Europapolitik und die Vertre-
tung der Schweiz im Europaischen Rat «Chefinsache» oder «Chefsache» ist; es
wird institutionell sichergestellt, dass die Bundesprasidentin oder der Bundes-
prasident direkt auf das Knowhow und die Erfahrung des ihm unterstellten
Staatssekretariats fiir europaische Angelegenheiten zuriickgreifen kann. So-
fern diese Option ins Auge gefasst wird, mag Art. 178 Abs. 2 BV wie folgt er-
ganzt werden:

Art. 178 Bundesverwaltung

2 Die Bundesverwaltung wird in Departemente gegliedert; jedem Departement steht ein
Mitglied des Bundesrates vor. Die Bundesprisidentin oder der Bundesprisident fiihrt zu-
sdtzlich das Staatssekretariat fiir europdische Angelegenheiten.

Das Bundesprasidium kann mit dem Amt der Aussenministerin oder des Aus-
senministers verkniipft werden.” Der «Departementalisierung» der Aussen-
und Europapolitik wiirde damit Einhalt geboten.®” Die Leiterin oder der Leiter
des Departements fiir auswartige Angelegenheiten ware als Bundesprasiden-

73 3. zu weiteren Nachteilen Zusatzbotschaft zur Regierungsreform 2010, S. 7817.

67 S. zu den Vorschlégen von HANS WERDER und JEAN-DANIEL GERBER, eine solche Neuorgani-
sation auch ohne EU-Beitritt zu priifen, oben Rz. 256.

75 8. zu dieser Verkniipfung in den Anfangsjahrzehnten der Eidgenossenschaft mit der Folge,
dass der Vorsteher des Aussendepartements bzw. - in der Terminologie von damals -
des Politischen Departements jahrlich wechselte, BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 176 Rz. 8;
BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1011-1013; zu diesem Vorschlag auch VATTER, Grenzen, S. 21.

676 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1014.
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tin oder Bundesprasident ausgepragter als bis anhin in der Lage, der Europa-
politik den Stempel aufzudriicken und fiir eine gréssere Koharenz beim Auf-
tritt gegen innen und aussen zu sorgen. Durch die Aufwertung der Abteilung
Europa zu einem Staatssekretariat flir europaische Angelegenheiten wiirde
die Europapolitik auch innerhalb des Aussendepartements aufgewertet. Kri-
tisch mag eingewendet werden, dass das Bundesprasidium in einer solchen
Struktur allzu stark auf die Europapolitik ausgerichtet ist, was sich negativ auf
die Bewirtschaftung weiterer, vorwiegend innenpolitisch bedeutsamer Poli-
tikbereiche auswirken mag. Sofern eine Koppelung des Bundesprasidiums mit
dem Amt der Aussenministerin oder des Aussenministers favorisiert wird, mag
Art. 178 Abs. 2 BV wie folgt erganzt werden:

Art. 178 Bundesverwaltung

2 Die Bundesverwaltung wird in Departemente gegliedert; jedem Departement steht ein
Mitglied des Bundesrates vor. Die Bundesprisidentin oder der Bundesprisident fiihrt das
Departement fiir auswirtige Angelegenheiten.

Das Bundesprasidium kann als eigenstandiges Prasidialdepartement gefiihrt
werden. Die Entkoppelung des Bundesprasidiums von der Leitung eines Fach-
departements wiirde zwingend mit dem Aufbau eines schlagkraftigen Prasidi-
aldepartements und allenfalls auch mit einer im Vergleich zu heute ausgebau-
ten Richtlinien-, Weisungs- und Aufsichtskompetenz der Bundesprasidentin
oder des Bundesprisidenten einhergehen miissen.”” Das wire je nach Ausge-
staltung ein grosser Schritt - der sich dereinst allenfalls gar als Vorstufe zu ei-
nem Wechsel vom Konkordanz- und Kollegialsystem zu einem Konkurrenz-
system entpuppen koénnte und entsprechend sorgfaltiger Vorarbeiten und
weiterer Abklirungen bedarf.*”® Gleichzeitig zeigen Beispiele auf Kantons- und
Gemeindeebene in der Schweiz, dass eigenstandige Prasidialamter in Exeku-
tivgremien nicht zwingend zu einer (problematischen) Beschneidung des Kol-

77 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.1016; s.zur Ausgestaltung eines Prisidialdepartements

auch EICHENBERGER, passim; HERMANN, S. 195, mit dem Vorschlag, die heutige Bundeskanz-
lei zu einem Présidialdepartement aufzuwerten, wobei die Bundesprasidentin oder der
Bundespriasident bei Abstimmungen im Bundesrat den Stichentscheid hat.

78 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1018-1019.
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legialprinzips fithren miissen.”” Sofern ein eigenstindiges Prasidialdeparte-
ment geschaffen werden soll, mag Art. 178 Abs. 2 BV wie folgt geandert werden:

Art. 178 Bundesverwaltung

2 Die Bundesverwaltung wird in Departemente gegliedert; jedem Departement steht ein
Mitglied des Bundesrates vor. Die Bundesprisidentin oder der Bundesprisident fiihrt das
Prisidialdepartement.

Denkbar ist bei einem Modell, bei dem ein eigenstandiges Prasidialdeparte-
ment geschaffen wird, wie bei der oben skizzierten Option die Federfithrung
fiir die Europapolitik der Bundesprasidentin oder dem Bundesprasidenten zu
ibertragen. Zu diesem Zweck wiirde das Staatssekretariat fiir europaische An-
gelegenheiten direkt dem Bundesprisidium unterstellt.**’

iv.  Regierungsprogramm

Das Amt der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten gewinnt an Be-
deutung. Sie oder er wird - deutlich mehr als aktuell - zum personifizierten
Gesicht des Bundesrates, vertritt das Gremium gegen innen und aussen und
vermag aufgrund seiner Leitungskompetenzen die bundesratliche Politik zu
pragen. Aus diesem Grund ist es erforderlich, ihr oder sein Handeln und Auf-
treten in einen politisch-demokratischen Rahmen zu stellen und nach gut-
schweizerischer Manier einzuhegen. Dies ist umso bedeutsamer, wie das Kol-
legialitatsprinzip nicht bewusst zugunsten eines Konkurrenzmodells
aufgegeben werden soll und das Parlament weiterhin nicht tber die Moglich-
keit verfligt, die Regierung qua Misstrauensvotum abzuberufen.

67 Als einziger Kanton hat Basel-Stadt seit 2009 ein Présidialdepartement, vgl. § 111 Abs. 1
KV/BS. Der Kanton Waadt kennt ein fiinfjihriges Regierungsprésidium, welches jedoch
nicht an ein Présidialdepartement, sondern an ein zufélliges Sachdepartement gekoppelt
ist (Art. 115 Abs. 1iV.m. Art. 117 KV/ VD). Der Kanton Genf kannte ein vom Volk gewéhltes
Regierungsprasidium mit Prasidialdepartement; das Prasidialdepartement war verant-
wortlich fiir die Aussenbeziehungen, die Verbindung zum internationalen Genf und die
Kohérenz des regierungsratlichen Handelns; die Stimmberechtigten des Kantons Genf ha-
ben das Prasidialdepartement 2020 allerdings wieder abgeschafft. Auf Gemeindeebene ist
ein Prasidialdepartement haufiger anzutreffen, so etwa in den Stadten Zirich, Bern, Zug,
Kriens, Biel, Thun, Solothurn und Laufen wie auch in gewissen Einwohnergemeinden wie
etwa in St. Moritz, Davos, Val Mistair, Lumnezia, Muttenz, Rechthalten und Fraschels.

S. zum Vorschlag von JEAN-DANIEL GERBER, eine solche Neuorganisation auch ohne EU-Bei-
tritt zu prifen, oben Rz. 256.
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Vor diesem Hintergrund diirfte naheliegen, dass sich die Regierungsparteien
bei der Wahl des Bundesrates und seines Prasidiums auf ein Regierungspro-
gramm einigen, das als Grundlage fiir die Austibung der rechtlichen und fakti-
schen Leitungskompetenzen der Bundesprasidentin oder des Bundesprasi-
denten auch in Angelegenheiten der EU dient.®" Auch wenn damit kein
Systemwechsel avisiert wird: Eine solche Neuerung hatte das Potential, sich
merklich auf das Verhaltnis des Bundesrates zur Bundesversammlung und da-
mit auf die Staatsleitung insgesamt auszuwirken. Es wird kaum maoglich sein,
dem Bundesrat und damit auch der Bundesprasidentin oder dem Bundespra-
sidenten mit einem aussagekraftigen und belastbaren Regierungsprogramm
die Richtung zu weisen, ohne die Tradition der Konsensorientierung in um-
strittenen Bereichen mitunter zu strapazieren.

b) Grosse der Regierung

Die EU-Mitgliedschaft fiihrt dazu, dass die Regierungsmitglieder an deutlich
mehr Sitzungen im europaischen Ausland teilnehmen miissen als bis anhin. Im
europaischen Rat treffen sich die Staats- und Regierungschefinnen und die
Staats- und Regierungschefs. Im Rat werden die Mitgliedstaaten von Fachmi-
nisterinnen und Fachministern vertreten; gewohnheitsrechtlich hat sich ein-
gebiirgert, dass auch weitere Amtstragerinnen und Amtstrager, welche fiir ihre
Regierung verbindlich handeln kdnnen und in einem gewissen Naheverhaltnis
zur Regierung stehen, an den Ratssitzungen teilnehmen und abstimmen kon-
nen.®® Beim EU-Beitritt ist es unerlisslich, dass die Schweiz ihre Regierung
vergrossert. Dabei zeigt ein Seitenblick auf die EU-Mitgliedstaaten, dass die
Regierungen haufig aus auffallig vielen Mitgliedern bestehen, deren innerer
Kern - die Ministerinnen und Minister - in der Regel von weiteren Regie-
rungsmitgliedern mit untergeordnetem Status - wie beigeordneten oder de-
legierten Ministerinnen und Ministern, Staatsministerinnen und Staatsminis-
tern oder Staatssekretirinnen und Staatssekretiren - unterstiitzt wird.%®
Gewisse Departemente - etwa das Eidgenossische Departement fiir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation - decken in der Schweiz Bereiche ab,
welche in anderen Staaten auf mehrere Ministerien aufgeteilt werden. Zum

%1 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.1022; s.zu den Vorschligen von HANS WERDER und

JEAN-DANIEL GERBER, die bundesratliche Europapolitik auch ohne EU-Beitritt mittels eines
Regierungsprogramms abzustecken, oben Rz. 256.

2 S oben Rz. 165.

83 3. oben Rz. 202.
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Zweck der Vergrosserung der Regierung stehen die beiden folgenden Mass-
nahmen zur Debatte: die Vergrésserung der Regierung in die Breite (i.) und die
Vergrosserung der Regierung in die Tiefe (ii.).

i. Bundesratsmitglieder

Obwohl Vorstésse zur Erhohung der Anzahl der Mitglieder des Bundesrates in
den letzten zwei Jahrzehnten durchs Band scheiterten, konnte sich dieses
Reformpostulat beim EU-Beitritt schlicht aus praktischen Erwagungen auf-
drangen.®® Dabei wiirde eine solche Reform die weiteren in diesem Kapitel
skizzierten Vorschlige erginzen. Sie wiirde aus strukturellen Griinden insbe-
sondere nur dann Sinn machen, wenn sie im Tandem mit einer Starkung der
Leitungskompetenzen der Bundesprasidentin oder des Bundesprasidenten
einhergeht.®® Parallel zur Erhohung der Anzahl der Mitglieder des Bundesra-
tes missten neue Departemente errichtet werden. Mit Blick auf die Ratsfor-
mationen in der EU ware gemass DENISE BRUHL-MOSER eine Aufstockung des
Bundesrates auf neun Mitglieder eine priifenswerte Option.** Eine solche
Aufstockung ist naheliegend, wahrend ein Seitenblick auf die Ratsformationen
in der EU bei der neuen Zusammensetzung der Departemente nur in Ansitzen
hilfreich ist; hier dirften andere Erwagungen sachlicher Natur im Vorder-
grund stehen. Negativ fallen bei einer Erweiterung des Bundesratsgremiums
das Potential fir divergierende Haltungen der Departementsvorsteherinnen
und -vorsteher (auch) in Angelegenheiten der EU und damit der erhéhte Ko-
ordinationsbedarf ins Licht, was wiederum fiir eine umso prononciertere Star-
kung der Rolle des Prasidiums spricht. Aus diesem Grund ist fraglich, ob die im

%4 S zu diesen Vorstdssen BIAGGINI, BV-Kommentar, Vorbem. Art. 174-187 Rz.7; HERMANN,
S. 172-173; SAGESSER, Art. 1 Rz. 15-20; ferner KOLZ/MULLER, 1995, Art. 91 Abs. 1, wonach der
Bundesrat (unabhangig eines EU-Beitritts) aus neun Mitgliedern bestehen soll; ebenso wie
hier betr. der erforderlichen Aufstockung bei einem EU-Beitritt SP Schweiz, Strategie,
S. 26; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1031 und S. 1141, die das Erweiterungsmodell ablehnt,
weil es die aktuell bestehenden Defizite nicht 16sen, sondern eher noch verstarken wiirde;
BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 175 Rz. 3, wonach die «Siebenzahl» die obere Grenze bildet,
«wenn Zusammenhalt und Koharenz des Handelns nicht gefihrdet werden sollen»;
VILLIGER, S. 32, der durch eine Vergrésserung die Funktionsfidhigkeit des Regierungssys-
tems gefahrdet sieht: «Wenn man die Anzahl integrierender Elemente eines Systems linear
erhoht, wachst dessen Komplexitat exponentiell».

%5 S dazu auch RHINOW, Bundesrat, S.43; EHRENZELLER, Vorbem. zu Art.174-187 Rz.22
(1. Aufl.).

086 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.1031-1032; s. fir diese Formationen oben Rz.165 und
Fn. 333.
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Standerat letzthin abgelehnte Parlamentarische Initiative 19.503 «Konkordanz
starken mit neun Bundesratsmitgliedern» nicht nur die Chancen von aktuell
nicht in der Regierung vertretenen Parteien auf einen Bundesratssitz erhoht,
sondern auch zu einer effektiveren Regierungstatigkeit gefiihrt hatte. Weiter
mag eine Erhéhung der Anzahl der Mitglieder im Bundesrat dazu fiihren, dass
Vorabsprachen zwischen einzelnen Mitgliedern und entsprechende - je nach
Sachthema durchaus wechselnde - Koalitionenbildungen vor den Bundesrats-
sitzungen zunehmen; das ware der Debattenkultur und Problemldsungskapa-
zitat im Plenum nicht férderlich.

Sofern eine Erh6hung der Anzahl der Mitglieder des Bundesrates ins Auge ge-
fasst wird, mag Art. 175 Abs. 1 BV wie folgt geandert werden:

Art. 175 Zusammensetzung und Wahl
! Der Bundesrat besteht aus neun Mitgliedern.

it..  Delegierte Ministerinnen und Delegierte Minister

Der Bundesrat, parlamentarische Kommissionen und die Lehre haben diverse
Modelle entwickelt, mit denen ein zweistufiges Regierungsmodell und damit
eine Hierarchisierung der Regierung in die Tiefe verwirklicht wird.®” Ein
Beispiel ist der vom Bundesrat vor zwanzig Jahren vorgelegte, von der Bundes-
versammlung aber verworfene Vorschlag, eine zweite, dem Bundesrat unter-
stellte Regierungsebene zu schaffen und zu diesem Zweck Delegierte Ministe-
rinnen und Minister einzusetzen («Zwei-Kreise-Modell»).**® Dieser Vorschlag
verdient es, beim EU-Beitritt nochmals vertieft gepriift zu werden. Gemass
diesem Vorschlag wiirden Delegierte Ministerinnen und Minister im Rahmen
klar definierter Arbeitsbereiche eine politische Funktion mit einer entspre-
chenden Mitverantwortung wahrnehmen und im In- und Ausland als Vertre-
terinnen und Vertreter des Bundesrates auftreten. In jedem Departement
sollte eine Delegierte Ministerin oder ein Delegierter Minister eingesetzt wer-

7 3. fiir eine Ubersicht BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1041-1049; HERMANN, S. 175-177; KLEY,
Staatsoberhaupt, S.170-173; ferner Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4281, wonach
die Schaffung einer zweistufigen Regierung mit einem Bundesratskollegium und einer Mi-
nisterebene «auf Grund ihrer grosseren Flexibilitat wohl leichter auf die Bediirfnisse des
internationalen Verkehrs und insbesondere der Mitwirkung in den EU-Institutionen aus-
gerichtet werden» konnte als eine «weiter gehende Erhohung der Mitgliederzahl des Bun-
desrates».

88 Botschaft Staatsleitungsreform 2001, passim; umfassend zu diesem Vorschlag und zu wei-

teren Vorschlagen BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1033-1067.
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den konnen (wobei nicht ersichtlich ist, weshalb es nicht méglich sein soll,
pro Departement auch zwei oder mehr Delegierte Ministerinnen oder Minis-
ter zu berufen, sofern hierfiir etwa mit Blick auf die Vertretung der Schweiz
und zur Bewaltigung der Arbeitslast in unionalen Gremien Bedarf besteht). Der
Bundesrat wiirde die Delegierten Ministerinnen und Minister auf Antrag der
zustandigen Departementsvorsteherin oder des zustandigen Departements-
vorstehers wahlen; die Bundesversammlung wiirde die Delegierten Ministe-
rinnen und Minister en bloc bestatigen. Diese wiirden die Geschafte aus ih-
rem Aufgabenbereich an den Bundesratssitzungen selbst vertreten, ohne tiber
ein Stimmrecht zu verfiigen.® Als zentrale Reformziele bei diesem Vorschlag
- wie auch bei anderen Vorschlagen zur Hierarchisierung und Erweiterung
der Regierung - nannte der Bundesrat die Starkung der politischen Fiihrung,
den Gewinn an Fachkompetenz und Handlungsspielraum im Aussenbereich
sowie die Begrenzung des Einflusses der Bundesverwaltung auf den politi-
schen Gestaltungsprozess.*® Gemiss RENE RHINOW erfiillt eine zweistufige Re-
gierung die Reformziele, «weil sie es gestattet, der strategischen Regierungs-
arbeit Vorrang einzuriumen und auf Bestehendem aufzubauen».*” Mit Blick
auf den EU-Beitritt ist zentral, dass die Delegierten Ministerinnen und Minis-
ter befugt sind, die Schweiz im Rat zu vertreten und verbindlich zu handeln.
Dabei wiirde die Bestellung von Delegierten Ministerinnen und Ministern die
weiteren in diesem Kapitel skizzierten Reformvorschlage erganzen, aber nicht
ersetzen; dies gilt insbesondere in Bezug auf die Starkung der Leitungskom-
petenzen der Bundesprisidentin oder des Bundesprisidenten.®”

Sofern - alternativ oder kumulativ zur Erhéhung der Anzahl der Bundesrats-
mitglieder - eine Erweiterung des Regierungskreises ins Auge gefasst wird,
mogen Art. 174 Abs. 2 und Abs. 3 und Art. 175 Abs. 4 BV wie folgt geandert wer-
den:*?

%9 S.zu diesen Elementen des 2001 vorgeschlagenen «Zwei-Kreise-Modells» Botschaft

Staatsleitungsreform 2001, S. 2096-2097.
60 Botschaft Staatsleitungsreform 2001, S. 2096.
1 RuINOW, Bundesrat, S. 43.
92 Ebenso BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1061 und S. 1066.
3 Diese Vorschlige entsprechen denjenigen des Bunderates zur Einfiihrung des «Zwei-
Kreise-Modells» von 2001, wobei sich weitere kosmetische Verfassungsanderungen auf-
driangen wiirden, welche hier nicht besprochen werden; Bundesbeschluss iiber die Staats-

leitungsreform (Entwurf), BBI 2002 2151, S. 2151-2152.
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Art. 174 Bundesrat und Bundesregierung

2 Er kann bestimmte Regierungsaufgaben Delegierten Ministerinnen und Delegierten
Ministern iibertragen.

% Die Mitglieder des Bundesrates sowie die Delegierten Ministerinnen und Delegierten
Minister bilden die Bundesregierung.

Art. 175 Zusammensetzung und Wahl

4 Die Delegierten Ministerinnen und Delegierten Minister werden vom Bundesrat ge-
wihlt. Die Wahl bedarf der Bestitigung durch die Bundesversammlung.

Der Bundesrat geht demgegeniiber davon aus, dass eine ahnliche Entlastung
der Regierung «pragmatisch zunachst» durch eine angemessene Erhohung
der Zahl der Staatssekretarinnen und Staatssekretare (Art. 45a RVOG) mit Be-
teiligung an den Bundesratssitzungen (Art. 18 Abs. 4 RVOG) erreicht werden
konnte.*** Dieses Vorgehen ist wohl nicht zu beanstanden. Staatssekretirin-
nen und Staatssekretare werden nach Unionsgewohnheitsrecht als stimmbe-
rechtigte Ratsmitglieder anerkannt; hierfiir ist nicht zwingend erforderlich,
dass sie nach nationalem Verfassungsrecht formell Regierungsmitglieder
sind.%® Gleichzeitig ist fraglich, ob Staatssekretirinnen und Staatssekretire
nach aktuellem schweizerischem Zuschnitt als Vertreterinnen und Vertreter

4 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6945.

95 S. oben Rz. 165; gl. M. betreffend die Zulassigkeit, die Entsendung von Staatssekretirinnen
und Staatssekretdren in den Rat jedoch ablehnend BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.757
(insb. Fn. 4075) und S.1063. - Solche Vertretungen sind offenbar bereits heute gelebte
Praxis, vgl. z.B. die Medienmitteilung des WBF vom 22. Juli 2022 betreffend die Teilnahme
von Staatssekretarin Martina Hirayama am informellen EU-Ministertreffen fiir Wettbe-

werb im Bereich Forschung und Innovation, www.eda.admin.ch und Link zu Medienmit-
teilungen. - Deutschland kennt parlamentarische Staatssekretarinnen und Staatssekre-
tare, welche einzelnen Mitgliedern der Bundesregierung «beigegeben» sind und diese bei
der Erfiillung ihrer Regierungsaufgaben unterstiitzen, ohne jedoch der Regierung anzu-
gehoren; s. § 1 Abs. 1 und Abs. 2 ParlStG. Sie sind grundsatzlich Mitglieder des Bundesta-
ges und werden vom Bundesprésidenten ernannt; dadurch besitzen sie eine hohe demo-
kratische Legitimation und verfiigen tiber politisches Gewicht; MAURER, S. 452, vergleicht
ihre Rechtsstellung gar mit derjenigen einer Bundesministerin oder eines Bundesminis-
ters. Erganzend gibt es auch die sog. beamteten Staatssekretarinnen und Staatssekretare,
welche die Spitze der Verwaltungsbiirokratie in einem Ministerium bilden und die Ta-
tigkeiten der iibrigen Bediensteten lenken, koordinieren und beaufsichtigen, vgl. MAURER,
S. 450; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 251 und S. 741. Ungeachtet ihres Beamtenstatus gel-
ten auch die beamteten Staatssekretdrinnen und Staatssekretére im Rat als stimmberech-
tigt, MENZENBACH, Fn. 499. - Vgl. zur Bestellung von Staatssekretdrinnen und Staatssekre-
tiren in Osterreich Art. 78 Abs. 2 B-VG.
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der Schweiz im Rat taugen. Im Wesentlichen handelt es sich bei Staatsse-
kretarinnen und Staatssekretaren protokollarisch um Amtsdirektorinnen und
Amtsdirektoren; innerhalb der Bundesverwaltung kommen ihnen keine zu-
satzlichen Befugnisse zu, tber die sie nicht bereits in ihrer Funktion als
Vorsteherinnen und Vorsteher eines Amtes oder einer Gruppe von Amtern
verfiigen (Art. 45a RVOG).**® Sie begriinden innerhalb der Bundesverwaltung
keine neue Hierarchieebene.®” Staatssekretirinnen und Staatssekretire tra-
gen keine politische Mitverantwortung fiir ihren Aufgabenbereich gegeniiber
der Bundesversammlung.®”® Das verdeutlicht, dass Staatssekretdrinnen und
Staatssekretare im Sinne von Art. 45a RVOG - ungeachtet des Titels - der «Be-
amtenschaft» zuzurechnen sind.** Sie stehen zwar an der Spitze der Verwal-
tungshierarchie und kiimmern sich - Amtsdirektorinnen und Amtsdirektoren
gleich - in ihrem Funktionsbereich um das operative Geschaft sowie um die
Fithrung und Koordination des ihnen unterstellten Staatssekretariats, nehmen
aber keine (partei-)politischen Funktionen wahr.””’ Sie stehen formell nicht in
einem besonderen politischen Naheverhaltnis zur Regierung. Ihre zusatzliche
Funktion beschrankt sich auf die Wahrnehmung des Verkehrs mit dem Aus-
land.” Dieses Funktionsverstindnis widerspricht der Konzeption des Rates
als politischem Entscheidgremium. Mit Blick auf die Vertretungspraxis ist so-
mit empfehlenswert, eine Amtstragerin oder einen Amtstrager mit politischer
Verantwortlichkeit gegentiber dem nationalen Parlament und mit der Zustan-
digkeit fiir ein bestimmtes Ressort nach Briissel zu entsenden.”®”

0% Zusatzbotschaft zur Regierungsreform 2010, S.7822; SAGESSER, Art.45a/46 Rz.13 und
Rz. 26.

7 Zusatzbotschaft zur Regierungsreform 2010, S. 7823; vgl. allerdings auch Art. 6 Abs. 2 lit.
c OV-EDA, wonach der Staatssekretérin oder dem Staatssekretar im EDA in Vertretung
der Departementsvorsteherin oder des Departementsvorstehers umfassende Weisungs-
befugnisse gegeniiber den Direktorinnen und Direktoren zustehen; kritisch hierzu
BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 746-761.

08 Zusatzbotschaft zur Regierungsreform 2010, S. 7823.

69 SAGESSER, Art. 45a/46 Rz. 12.

700 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 735, S. 752 und S. 757, nicht ohne den Hinweis auf die in zu-
nehmendem Masse staatspolitische Rolle der obersten Beamtinnen und Beamten.

701 Zusatzbotschaft zur Regierungsreform 2010, S. 7822.

702 vgl. zu diesen Voraussetzungen OBWEXER, Art. 16 EUV Rz. 31; STUMPF, S. 278.
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3. Bundesversammlung

Die Bundesversammlung tragt nach dem EU-Beitritt - wie die Parlamente der
anderen EU-Mitgliedstaaten - «aktiv zur guten Arbeitsweise der Union» bei
(vgl. Art. 12 EUV).”” Sie definiert die grossen Linien der schweizerischen Euro-
papolitik, kontrolliert das Auftreten der Vertreterinnen und Vertreter der
Schweiz in Briissel und setzt gegebenenfalls eigene Akzente. Wir schlagen vor,
die Beteiligung der Bundesversammlung in Angelegenheiten der EU in einem
neuen «Bundesversammlung-Europaartikel» zu regeln (a). Die zentralen Berei-
che, in denen sich Reformen in Bezug auf die Bundesversammlung aufdrangen,
betreffen den Informationsfluss vom Bundesrat zur Bundesversammlung (b)
und die Beeinflussung der Willensbildung und Entscheidfindung des Bundes-
rates durch die Bundesversammlung, was insbesondere die Einrichtung von
Europakommissionen nahelegt (c).”** Wenig tiberraschend iberschneiden sich
diese Reformvorschlage teilweise mit den oben skizzierten Vorschlagen zur
verstarkten Mitwirkung der Bundesversammlung bei der Konsolidierung und
Weiterentwicklung des bilateralen Wegs und bei der Aktualisierung der be-
stehenden bilateralen Abkommen.”” Aufgrund der absehbaren Zunahme der
Arbeitslast und Komplexitat der Gesetzgebung bei einem EU-Beitritt ware zu-
satzlich tiber eine erhohte institutionelle Professionalisierung der Bundesver-
sammlung nachzudenken. So scheint fraglich, ob die Konstituierung der Bun-
desversammlung als Milizparlament (recte «Halbberufsparlament») ausreicht,
die Interessen der Legislative in der Realitit einer europapolitisch vollinte-
grierten Schweiz wirkungsvoll zu vertreten.”®

Unabhangig der konkret ergriffenen Massnahmen in Bezug auf den Bundesrat
und die Bundesversammlung fiihrt der mit dem EU-Beitritt einhergehende
Machtzuwachs des Bundesrates dazu, dass die Bundesratswahlen an Bedeu-
tung gewinnen.”” Die Bundesversammlung tut gut daran, sich dieser Bedeu-
tungszunahme bewusst zu sein.

73 S. dazu oben Rz. 180-191.

704 S, zu Vorschligen fiir Reformen in Bezug auf die Bundesversammlung bei einem EU-Bei-

tritt umfassend EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 248-287; ferner auch BRUHL-MOSER,

Staatsleitung, S. 880-891.

705 S. oben Rz. 257.

706 So auch HALLER/KOLZ/GACHTER, Rz. 783; SP Schweiz, Strategie, S. 26, mit Hinweis auf die
kurzen Fristen zur Stellungnahme von nationalen Parlamenten im EU-Entscheidfindungs-
prozess; zur institutionell wenig entwickelten Professionalisierung der Bundesversamm-
lung im européischen Vergleich BUTIKOFER, S. 63-64.

707 DIGGELMANN, Internationalisierung, S. 24; EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 318.
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a)  Bundesversammlung-Europaartikel

Der EU-Beitritt wird eine Neufassung der verfassungsrechtlichen Vorgaben in
Bezug auf die Informationspflichten des Bundesrates gegeniiber der Bundes-
versammlung und die Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung erforder-
lich machen. Dabei stellt sich die Frage, wie die neuen Regelungen systema-
tisch in die Bundesverfassung einzupassen sind. Denkbar ist, eine bestehende
Bestimmung zu erganzen: Kandidaten hierfiir sind etwa Art. 166 BV, dessen Ti-
tel «Beziehungen zum Ausland und volkerrechtliche Vertrage» diesfalls neu
auch die Mitgliedschaft der Schweiz in der EU reflektieren misste, und
Art. 173 BV, der im Sinne einer Auffangnorm «weitere Aufgaben und Befug-
nisse» der Bundesversammlung auflistet. Denkbar ist auch, einen ganzlich
neuen Artikel einzufiigen und damit gleichsam einen «Bundesversammlung-
Europaartikel» zu schaffen.”®

Die Mitwirkung der Bundesversammlung bei der Willensbildung und Ent-
scheidfindung in Angelegenheiten der EU ist von zentraler Bedeutung. DENISE
BRUHL-MOSER weist zu Recht darauf hin, dass die angemessene Beteiligung der
Bundesversammlung im Vergleich zur Beteiligung der Parlamente in anderen
EU-Mitgliedstaaten gar noch bedeutsamer ist, weil der Bundesrat und die
Bundesversammlung in der Schweiz voneinander merklich unabhangig agie-
ren.’” Ersterer ist in seinem Handeln nicht vom uneingeschrinkten Vertrauen
der Bundesversammlung abhangig. Die Bundesversammlung verfiigt nicht
iber das Recht, gegeniiber der Regierung oder einzelnen Regierungsmitglie-
dern ein Misstrauensvotum auszusprechen. Vor diesem Hintergrund scheint
es sachgerecht, der Mitwirkung der Bundesversammlung einen prominenten
Platz einzuraumen und einen eigenstandigen «Bundesversammlung-Euro-
paartikel» zu schaffen. Systematisch liegt nahe, diesen neuen Artikel nach dem
erwahnten Art. 166 BV («Beziehungen zum Ausland und vélkerrechtliche Ver-
trage») zu platzieren.

Der neue «Bundesversammlung-Europaartikel» mag wie folgt eingeleitet wer-
den, wobei sich die weiteren Absatze aus den in diesem Kapitel besprochenen
Reformpostulaten ergeben:

Art. 166a Angelegenheiten der Europaischen Union
! Die Bundesversammlung wirkt in Angelegenheiten der Europaischen Union mit.

78 Vgl. EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 322, der ebenfalls die Einfiihrung eines neuen «Inte-

grationsartikels» nachfolgend zum heutigen Art. 166 BV vorschlagt.
709 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 881; s. dazu auch oben Rz. 240.
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b) Information

Die Bundesversammlung ist nach dem EU-Beitritt darauf angewiesen, dass der
Bundesrat sie frithzeitig und umfassend tiber das auf dem Laufenden halt, was
in Briissel und anderswo in der EU geschieht.”’ Dabei handelt es sich zuvor-
derst um diejenigen Dokumente, welche Stellen der EU der Schweiz ibermit-
teln. In Erganzung dazu konnte es sich anerbieten, den Bundesrat zu ver-
pflichten, den Dokumenten der EU erlauternde Stellungnahmen oder
Mitteilungen zu Rechtsetzungsentwiirfen in der EU beizufiigen und die ge-
plante Verhandlungsposition des Bundesrates mitzuteilen.”"" Auf diese Weise
wird der Boden dafiir bereitet, dass die Bundesversammlung tiberhaupt in der
Lage ist, die Kontrollrechte gegeniiber dem Bundesrat wahrzunehmen und die
europaische Politik mit eigenen Beitragen mitzugestalten. Solche Informati-
onsrechte sind zentral, auch wenn die Bundesversammlung tiber Rechtset-
zungsvorhaben und weitere Initiativen direkt durch die Organe der EU infor-
miert wird (Art. 12 EUV).™®

Es liegt nahe, diese Informationsrechte verfassungsrechtlich auszuweisen und
abzusichern. Art. 152 Abs. 2 ParlG halt den Bundesrat zwar bereits heute dazu
an, die Ratsprasidien und die Aussenpolitischen Kommissionen «regelmassig,
frihzeitig und umfassend tiber wichtige aussenpolitische Entwicklungen» zu
informieren. Die Bedeutung angemessener Informations- und Mitwirkungs-
rechte der Bundesversammlung nimmt im Rahmen der EU-Mitgliedschaft im
Vergleich zu den heutigen aussenpolitischen Herausforderungen allerdings
deutlich zu, womit eine ausdriickliche verfassungsrechtliche Fundierung der
Informationspflicht in Bezug auf europapolitisch relevante Entwicklungen
sachgerecht sein durfte. Ein Seitenblick auf die Rechtslage in den EU-Mit-
gliedstaaten zeigt, dass sich diverse Mitgliedstaaten ebenfalls fiir eine solche
Losung entschieden haben.”™

Der neue Art. 166a BV mag in Bezug auf die Informationspflicht des Bundesra-

tes wie folgt formuliert werden:™

710 Ebenso BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 884.

71 S.zur diesbeziiglichen Rechtslage in den EU-Mitgliedstaaten oben Rz.211; EPINEY/
SIEGWART/COTTIER /REFAEILL, S. 257-259.

712 3. zu diesen unionsrechtlichen Vorgaben oben Rz. 181-182.

713 3. oben Rz. 211.

714 vgl. auch EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 283-284, mit Vorschligen fiir Regelungen
auf Gesetzesstufe.
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Art. 166a Angelegenheiten der Europaischen Union

! Die Bundesversammlung wirkt in Angelegenheiten der Europaischen Union mit.

2 Der Bundesrat unterrichtet die Bundesversammlung friihzeitig und umfassend iiber
die Initiativen und Vorhaben im Rahmen der Européischen Union.

Die Bundesversammlung muss ihre Organisation und ihre Ressourcen den
neuen europapolitischen Rahmenbedingungen anpassen, damit die Informati-
onsflut bewaltigt werden kann und die politisch bedeutsamen Geschafte den
Weg zu den Mitgliedern der Bundesversammlung finden. Hier sind die Parla-
mentsdienste gefordert, eine praktikable Losung zu finden. Auch eine Erho-
hung der Anzahl der Mitarbeitenden scheint unumganglich. Dariiber hinaus ist
naheliegend, eine Vertretung der Bundesversammlung in Briissel einzurichten,
um sich mit eigenen Vertreterinnen und Vertretern vor Ort an der «Briisseler
Biirokratie» zu beteiligen und sich mit anderen Parlamenten zu vernetzen.

c) Mitwirkung

Die Vertreterinnen und Vertreter der Schweiz im Europaischen Rat und im Rat
mussen iber die notwendige demokratische Legitimation und politische Ri-
ckendeckung fiir ihr Handeln verfiigen. Zu diesem Zweck bedarf es geeigneter
Instrumente in den Handen der Bundesversammlung, um das Auftreten dieser
Personen in Briissel zu kontrollieren und gegebenenfalls eigene Akzente zu
setzen. Solche Kontroll- und Mitwirkungsrechte kompensieren zumindest
teilweise den Verlust an Gestaltungsmacht, der mit der Verlagerung der
Rechtsetzung auf die européaische Ebene einhergeht, tragen - quasi als «natio-
nales Standbein»’® - zur demokratischen Legitimation des EU-Rechts bei und
bereiten den Boden dafiir, dass unionale Rechtsakte in der Schweiz akzeptiert
und ordnungsgemass durchgefiihrt werden.

Ein Seitenblick auf die Mitwirkung der Parlamente in den EU-Mitgliedstaaten
in europapolitischen Angelegenheiten offenbart eine bunte Vielfalt an gewahl-
ten Losungen.”® Die Schweiz tut gut daran, sich von denjenigen Modellen in-

715 EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 206.

716 S, oben Rz. 212-213; spezifisch zur Beteiligung des deutschen Bundestages und Bundes-
rates oben Rz. 226-229. - Ahnlich wie bei der allfilligen Einschrinkung der Volksrechte
im Zug des EU-Beitritts (Rz. 406 und Rz. 410) mag auch hier ein Seitenblick auf die Ent-
wicklung von Mitwirkungsrechten der kantonalen Parlamente bei der Aushandlung von
Vertragen mit anderen Kantonen und Vertragen mit ausldndischen Gemeinwesen durch
die kantonalen Exekutiven hilfreich sein. Solche Vertrage weisen ein «strukturelles demo-
kratisches Defizit» (BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 48 Rz. 3, betr. interkantonaler Vertrage)
auf. Entsprechend drangen sich Massnahmen zum Einbezug der kantonalen Parlamente
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spirieren zu lassen, bei denen die Parlamente tiber wirkmachtige Beteiligungs-
rechte verfiigen und sich aktiv in die Gestaltung der EU-Politik - sei’s durch
die Beeinflussung der eigenen Regierung, sei’s durch direkte Interventionen in
Briissel - einbringen konnen. Bei der Formulierung einer neuen Verfassungs-
bestimmung stehen die folgenden Erwagungen im Vordergrund:

Recht zur Stellungnahme: Die Bundesversammlung muss tiber das Recht verfii-
gen, sich zu Vorhaben in der Europaischen Union zu aussern und zu diesem
Zweck Stellungnahmen zuhanden des Bundesrates abzugeben. Sie muss si-
gnalisieren kénnen, in welchen Angelegenheiten der EU sie ein verstarktes En-
gagement des Bundesrates und ein Einstehen fiir eine spezifische Position er-
wartet. Sie muss in der Lage sein, «rote Linien» zu benennen, bei deren
Uberschreiten sie eine Zustimmung der Schweiz als nicht opportun betrach-
tet. Letzteres diirfte praktisch insbesondere bei Geschaften, bei denen fiir eine
Beschlussfassung in der EU Einstimmigkeit erforderlich ist, bedeutsam sein.
Hier ist die Hebelwirkung von Einwiirfen nationaler Parlamente am grossten.
Fraglich ist, ob der Bundesversammlung das Recht zukommen soll, den Bun-
desrat bei Bedarf verbindlich zu einem gewissen Auftreten in Brissel zu ver-
pflichten (Parlamentsvorbehalt). Eine dergestalt weitreichend formulierte
Vorschrift scheint zumindest im Regelfall nicht erforderlich; auch verstiesse
sie zumindest bei einer extensiven Anwendung gegen den Grundsatz der loya-
len Zusammenarbeit, wonach sich die mitgliedstaatlichen Vertreterinnen und
Vertreter im Europaischen Rat und im Rat konstruktiv und loyal verhalten und
ihren Teil dazu beitragen missen, dass diese Organe die ihnen auferlegten
Aufgaben und Befugnisse wahrnehmen kénnen.”” Der Bundesrat wird auch bei
einer - allenfalls qualifizierten - Berticksichtigungspflicht nur von einer Stel-
lungnahme der Bundesversammlung abweichen, sofern sich dies mit Blick auf
konkrete Umstande und Sachzwange bei Verhandlungen im Europaischen Rat
oder im Rat zwingend aufdringt.”® Da solche Stellungnahmen oft wesentliche
Bestandteile des Rechtsetzungsprozesses in der EU darstellen, der durch die
Beteiligung diverser unionaler und mitgliedstaatlicher Stellen und ihrer Ver-

in das Vertragsschlussverfahren auf; s. etwa Art. 64 Abs. 3 KV/BS, wonach der Landrat
bei der Vorbereitung wichtiger Staatsvertrage Kommissionen einsetzen kann, die den Re-
gierungsrat bei den Vertragsverhandlungen begleitend beraten; zum Ganzen WALDMANN/
SCHNYDER VON WARTENSEE, Art. 48 Rz. 25 und Rz. 49, m.w.H. auf Praxis und Lehre.

717 S. oben Rz. 168.

718 S. dazu auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 889; EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 313, wo-
nach sich die politische Verbindlichkeit einer parlamentarischen Stellungnahme «aus der
Art der Beschlussfassung, den Mehrheiten und den tiberzeugenden Argumenten» ergibt.
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treterinnen und Vertreter gleichermassen gekennzeichnet ist, ist es angezeigt,
sie - zumindest im Regelfall - der Offentlichkeit zuginglich zu machen.™

National- und Stinderat: Die Aufgabe, Stellungnahmen in Angelegenheiten der
EU zuhanden des Bundesrates abzugeben, obliegt der Bundesversammlung. Es
wird aus Griinden der Praktikabilitat und Dringlichkeit allerdings nicht immer
moglich sein, beide Rate einzuspannen und auf eine gemeinsame Position hin-
zuarbeiten. Aus diesem Grund ist es angezeigt, den beiden Raten separat das
Recht einzuraumen, sich vernehmen zu lassen. Dabei soll ihnen die Moglich-
keit offenstehen, die Auseinandersetzung mit Angelegenheiten der EU an ihre
Kommissionen zu delegieren.”

Europakommissionen: Organisatorisch scheint es unumgénglich, in beiden Ra-
ten jeweils eine neue Europakommission - oder allenfalls eine neue gemein-
same Europakommission beider Rite - einzurichten.”” Auf diese Weise wird
sichergestellt, dass die europapolitische Fachkunde und Erfahrung starker als
heute gebtindelt wird und sich die Mitglieder spezifisch auf europapolitische
Dossiers fokussieren konnen. Innerhalb der Bundesversammlung soll derge-
stalt ein «<Kompetenzzentrum fiir EU-Fragen» gebildet werden.”* Andernfalls,
d.h. bei einer Zuweisung dieser Aufgaben an die Aussenpolitischen Kommis-
sionen, wirde den Besonderheiten der parlamentarischen Mitwirkung in An-
gelegenheiten der EU kaum angemessen Rechnung getragen; auch bestiinde
die Gefahr der Uberlastung der Mitglieder.” Die Europakommissionen sind
fur die institutionellen und politischen Grundsatzfragen der Europapolitik
zustandig. Dartiber hinaus dienen sie idealerweise - wie de lege lata die Aus-
senpolitischen Kommissionen - als Koordinationsgremien und iiberlassen die

719 Ebenso EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 282; s. zur Bedeutung der Parlamentséffent-

lichkeit, welche bei Kommissionen de lege lata fehlt, fiir die Birgerpartizipation und die
Konsensorientierung auch DIGGELMANN, Internationalisierung, S. 180.
720 S, fiir Vorschlige zur Aufteilung der Kompetenzen zwischen der Bundesversammlung und
den Europakommissionen EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 269-275.
721 S, PFISTERER, Demokratie, S.132-134, fiir den Vorschlag, eine «gemeinsame Europa-Kom-
mission» beider Rate einzurichten (allerdings primar mit Blick auf das geplante Rah-
menabkommen); TRIPET CORDIER, Art. 152 Rz. 14, zum Vorschlag der beiden APKs aus dem
Jahr 2000 zur Errichtung eines gemeinsamen Koordinierungsorgans; EPINEY/SIEGWART/
COTTIER/REFAEIL, S. 260-268, und BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 886-889, detailliert zur
moglichen Ausgestaltung der Europakommissionen bei einem EU-Beitritt; ferner auch
Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S.4279; Bundesrat, Europabericht 2006, S.6945;
EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 319-320; KOLZ/MULLER, 1995, Art. 114.
722 EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 320.

72 EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 260.
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inhaltliche Auseinandersetzung mit konkreten Sachfragen auch bei Angele-
genheiten der EU den Sachkommissionen, sofern diese fachlich dazu besser in
der Lage sind. Hier findet sich haufig das Knowhow auch in Bezug auf die eu-
ropapolitische Dimension eines spezifischen Politikbereichs. Es ware unklug,
die Sachkommissionen in dieser Hinsicht zu marginalisieren.

Subsidiaritdtspriifung: Art. 12 EUV und das Protokoll Nr. 2 iiber die Anwendung
der Grundsatze der Subsidiaritat und der Verhaltnismassigkeit (Subsidiaritats-
Protokoll) institutionalisieren den Dialog zwischen dem Unionsgesetzgeber
und den nationalen Parlamenten in Bezug auf die Subsidiarititspriifung.” Die
nationalen Parlamente oder die Kammern eines dieser Parlamente kdnnen
binnen acht Wochen in einer begriindeten Stellungnahme darlegen, weshalb
ein Entwurf zum Erlass eines neuen Rechtsaktes nicht mit dem Subsidiaritats-
prinzip vereinbar ist. Es ist naheliegend, diese Aufgabe der Bundesversamm-
lung in der Bundesverfassung abzubilden.

Berichterstattung: Der Bundesrat ist zu verpflichten, jahrlich einen 6ffentlich
zuganglichen Bericht tiber die Europapolitik und die Entwicklungen in der EU
vorzulegen.725 Eine solche Rechenschaftspflicht stellt sicher, dass der Bundes-
rat seinen europapolitischen Kurs fortlaufend reflektieren und rechtfertigen
muss. Die Bundesversammlung kann Differenzen oder gar Pflichtverletzungen
des Bundesrates benennen und politisch aufarbeiten. Die Moglichkeit eines
Misstrauensvotums existiert allerdings nicht.

Zusammenarbeit mit den Parlamenten der anderen EU-Mitgliedstaaten und mit
dem Europdischen Parlament: Die nationalen Parlamente beteiligen sich an der
interparlamentarischen Zusammenarbeit zwischen ihnen und mit dem Euro-
paischen Parlament (Art. 12 lit. f EUV i.V.m. Art. 9-10 des Protokolls Nr. 1 iiber
die Rolle der nationalen Parlamente in der Européischen Union).”?® Zum Zweck
der Zusammenarbeit, des Austauschs von Informationen, der Koordination
von Aktivitaten und der Organisation von Konferenzen wurde bereits 1989 die
Konferenz der Europaausschiisse (Conférence des Organes Parlementaires
Spécialisés dans les Affaires de 'Union des Parlements de I'Union Européenne,
COSAC) gegriindet. Es bietet sich an, die Beteiligung der Bundesversammlung

72 S. oben Rz. 183-188.

25 Ebenso EPINEY/SIEGWART/COTTIER/REFAEIL, S.259. — Art. 187 Abs. 1 lit. b BV verpflichtet
den Bundesrat, regelmassig Bericht tiber seine Geschaftsfiihrung und den Zustand der
Schweiz zu erstatten; diese Verpflichtung mag im Parlamentsgesetz dergestalt konkreti-
siert werden, dass sich diese Berichterstattung ausdriicklich auch auf die Angelegenheiten
der EU bezieht (vgl. Art. 144 ParlG).

726 S. oben Rz. 189-191.
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an der COSAC und weiterer zum Zweck des Austauschs und der Zusammen-
arbeit zwischen den Parlamenten errichteten Gremien verfassungsrechtlich
auszuweisen. Naheliegenderweise vertritt eine Delegation der Europakom-
missionen die Bundesversammlung bei den Tagungen der COSAC. Wiinsch-
bar ist, dass sich auch die Mitglieder der weiteren Sachkommissionen mit den
Mitgliedern der entsprechenden Kommissionen der Parlamente der EU-Mit-
gliedstaaten vernetzen und austauschen.

Sofern diese Neuerungen verfassungsrechtlich abgebildet werden sollen, mag
der oben vorgeschlagene neue Bundesversammlung-Europaartikel wie folgt
erginzt werden:’”’

Art. 166a Angelegenheiten der Europiischen Union

! Die Bundesversammlung wirkt in Angelegenheiten der Europaischen Union mit.

2 Der Bundesrat unterrichtet die Bundesversammlung friihzeitig und umfassend tiber
alle Initiativen und Vorhaben im Rahmen der Europiischen Union.

3Er gibt der Bundesversammlung die Gelegenheit zur Stellungnahme. Dies gilt nament-
lich bei Vorhaben zur Anderung der vertraglichen Grundlagen und zum Erlass neuer
Rechtsakte der Europédischen Union. Die Stellungnahmen sind zu veréffentlichen. Der
Bundesrat beriicksichtigt die Stellungnahmen bei den Verhandlungen. Die Rite kénnen
auch einzeln Stellungnahmen abgeben. Das Gesetz regelt die Einzelheiten; dazu gehéren
auch Ausnahmen von der Verpflichtung, Stellungnahmen zu veréffentlichen.

4 Die Réte nehmen die Rechte wahr, die ihnen in den vertraglichen Grundlagen der Eu-
ropaischen Union eingerdumt werden; dies gilt namentlich fiir das Recht, Stellungnah-
men gemiss dem Subsidiaritétsprotokoll abzugeben.

® Die Bundesversammlung beteiligt sich aktiv an der interparlamentarischen Zusam-
menarbeit mit den Parlamenten der anderen EU-Mitgliedstaaten und mit dem Europii-
schen Parlament.

Die Schaffung von Europakommissionen mit den oben skizzierten Aufgaben
und Befugnissen bedarf aus kompetenziellen Erwagungen nicht zwingend ei-
ner Verfassungsanderung. Mit Blick auf die Bedeutung der Europakommissio-
nen bei der Begleitung des exekutiven Handelns in Angelegenheiten der EU
diirfte es aber angezeigt sein, sie verfassungsrechtlich ausdriicklich zu erwah-
nen. Auf diese Weise liegt ihre Errichtung zudem nicht im Ermessen der Bun-
desversammlung, sondern ist verfassungsrechtlich zwingend vorgesehen.”®

Art. 153 BV mag zu diesem Zweck wie folgt erginzt werden:’”

727 Vgl. auch EHRENZELLER, Auswirkungen, S. 321-322, mit Vorschldgen fiir Reformen auf Ver-

fassungsstufe; EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 283-284, mit Vorschldgen fiir Refor-
men auf Gesetzesstufe.

Ahnlich BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 890, welche sich ebenfalls fiir eine Grundlage in
der Verfassung ausspricht.

Vgl. auch EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 284-286, mit Vorschldgen fiir neue Rege-
lungen auf Gesetzesstufe.
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Art. 153 Parlamentarische Kommissionen

5 Jeder Rat errichtet eine Kommission fiir die Angelegenheiten der Européischen Union
(Europakommission). Jeder Rat kann seine Europakommission und die weiteren parla-
mentarischen Kommissionen ermichtigen, in seinem Namen Stellungnahmen gemiss
Art. 166a Abs. 3 BV abzugeben. Jeder Rat kann seine Europakommission ermichtigen,
die Rechte wahrzunehmen, die den Réiten in den vertraglichen Grundlagen der Euro-
pdischen Union eingerdumt werden,; dies gilt namentlich fiir das Recht, Stellungnahmen
gemiss dem Subsidiarititsprotokoll abzugeben.

Voraussetzung fiir eine effektive Mitwirkung der Bundesversammlung im Tan-
dem mit dem Bundesrat und damit fiir eine substantielle Teilhabe an der Poli-
tikgestaltung in der EU ist letztlich die Bereitschaft der Parlamentarierinnen
und Parlamentarier, sich mit den politisch bedeutsamen europapolitischen
Dossiers auseinanderzusetzen und von den Mitwirkungsrechten aktiv Ge-
brauch zu machen.” Dies gilt unabhingig von der konkreten Ausgestaltung
der Instrumente und der organisatorischen Vorkehren. Dies gilt auch unab-
hangig davon, ob sich die Europakommissionen oder andere Sachkommissio-
nen mit einem Dossier beschaftigen. Die Parlamentarierinnen und Parlamen-
tarier missen bereit sein, Mitverantwortung fiir europapolitische Belange zu
tragen. Nur so ist die Bundesversammlung in der Lage, dem unionsrechtlichen
Auftrag nachzukommen, «aktiv zur guten Arbeitsweise der Union» beizutra-
gen (Art. 12 EUV).

4, Offentlichkeit

Die Verwirklichung des Grundsatzes der Offenheit ist in der EU ein zentrales
Anliegen (vgl. Art. 15 AEUV).” Diese Aufgabe obliegt zwar zuvorderst den Or-
ganen und weiteren Einrichtungen der EU. Erganzend muss aber auch die
Schweiz - wie alle anderen EU-Mitgliedstaaten - ihren Beitrag zu einer trans-
parenten Europapolitik leisten und dafiir sorgen, dass sich die Offentlichkeit
iber die Aktivitaten in der EU und die dazu geplanten Schritte der Schweiz in-
formieren kann. Damit werden die Grundlagen dafiir gelegt, dass sich die Zi-
vilgesellschaft in den politischen Diskurs in Bern, Briissel und Strassburg ein-
bringen kann und das demokratische Prinzip gestarkt wird. Es geht um eine
angemessene Biirgerpartizipation, deren Sicherstellung umso bedeutsamer
ist, wie die beiden primaren Instrumente der Stimmbirgerinnen und Stimm-

730 S, zum Hinweis, wonach mit Blick auf die erhdhten Anforderungen an die Parlamentarie-

rinnen und Parlamentarier beim EU-Beitritt allenfalls eine gewisse Professionalisierung
angezeigt ware, oben Rz. 288.
1 S. oben Rz. 195.
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biirger zur Beeinflussung der Politikgestaltung in der Schweiz, die Volksrechte
und die Moglichkeit, im Vernehmlassungsverfahren bei nationalen Gesetzge-
bungsvorhaben Stellungnahmen abzugeben, im Zug des EU-Beitritts an Sub-
stanz verlieren.

Das Gebot, die Behdrden zur Offenheit in Angelegenheiten der EU anzuhalten
und damit zum guten Funktionieren der EU und zu ihrer Biirgerinnen- und
Biirgernahe beizutragen, beriihrt diverse Aspekte. Dazu gehort, dass der Bun-
desrat und die Bundesverwaltung die Bundesversammlung frithzeitig und um-
fassend tber die laufenden Aktivitaten in der EU informieren. Auf diese Weise
werden die Bundesversammlung wie auch die einzelnen Parlamentarierinnen
und Parlamentarier iiberhaupt erst in die Lage versetzt, als «Relaisstation» fiir
eine offentliche Debatte {iber europapolitische Themen zu fungieren.”** Dazu
gehort, dass die Europakommissionen und die weiteren Sachkommissionen
offentlich beraten, soweit dies thematisch angezeigt ist. In denjenigen Fallen,
in denen die Kommissionsvertraulichkeit nicht aufgegeben werden soll, mo-
gen die Kommissionen wenigstens aussagekraftige Zusammenfassungen ihrer
Beratungen und Entscheide verdffentlichen.”® Dazu gehort, dass die Bundes-
versammlung regelmassig im Plenum tiber die Angelegenheiten der EU und die
Rolle der Schweiz debattiert. Es ware fatal, wenn die europapolitischen Ge-
schafte durchs Band in den Kommissionen abgehandelt wiirden, ohne dass
sich die Parlamentarierinnen und Parlamentarier zumindest bei Grundsatzfra-
gen coram publico Aussern.””* Denkbar wire, europapolitische Fragestunden
und regelmassige Erklarungen zu aktuellen Belangen der EU durch das zu-
stindige Bundesratsmitglied mit anschliessender Aussprache vorzusehen.””
Dazu gehort, dass der Bundesrat aktiv tiber europapolitische Aktivitaten zu-
handen der Offentlichkeit informiert und damit den Boden dafiir bereitet, dass
«Europa» und «Briissel» in den Medien und in den politisch interessierten
Kreisen thematisiert werden.

732 Vgl. DIGGELMANN, Internationalisierung, S. 113, S.157 und S. 218, zu den negativen Folgen

der Machtverluste der Bundesversammlung und den damit einhergehenden Einbussen an
Parlamentsoffentlichkeit fiir die «Diskursivitat» und den «Verfassungskonsens».
733 3. oben Rz. 258; vgl. zur Vertraulichkeit der Beratungen in den Kommissionen Art. 47 Abs. 1
ParlG; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 153 Rz. 7.
S. BENZ/BROSCHEK, S. 19-20, wonach in diversen EU-Mitgliedstaaten aufgrund der Schaf-
fung von Europakommissionen kaum mehr im Parlamentsplenum tiber europapolitische
Fragen debattiert wird.

734

735 S, zur Etablierung von «Aktuellen Europastunden» im dsterreichischen Nationalrat Dossl,

S. 126.
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Die Bundesverfassung verpflichtet die Behérden an verschiedenen Stellen auf
die Beachtung der Gebote der Offentlichkeit und der sachlichen Informa-
tion.”® Zentral sind Art. 34 BV, der unter Berufung auf das Stimmrecht be-
stimmte Informationsrechte garantiert, und Art. 180 Abs. 2 BV, der eine Pflicht
des Bundesrates begriindet, aktiv iiber seine Tatigkeit zu informieren.”’ Di-
verse Gesetze konkretisieren die verfassungsrechtlichen Grundlagen und ent-
wickeln sie weiter. Ins Auge springen Art. 40 RVOG, der die Offentlichkeitsar-
beit der Departemente regelt, und das Offentlichkeitsgesetz (BGO), welches
einen Zugang zu amtlichen Dokumenten vermittelt, soweit nicht Uberwie-
gende Offentliche oder private Interessen entgegenstehen. Vor diesem Hinter-
grund ist fraglich, ob eine neue Regelung spezifisch in Bezug auf die Mitglied-
schaft der Schweiz in der EU erforderlich ist. Die bestehenden Vorgaben
decken auch diesen Bereich ab.

Gleichzeitig fiihrt die EU-Mitgliedschaft zu einer grundlegenden Neuausrich-
tung des schweizerischen Politikbetriebs. Die Schweiz wird in die supranatio-
nale Rechtsetzungsmaschinerie der EU integriert. Das einschlagige Recht wird
in Teilen nicht mehr in Bern, sondern - offenkundig und noch deutlich mehr
als bereits heute - in Briissel und Strassburg generiert. Es wird noch wichtiger
sein, das politische Geschehen biirgerinnen- und biirgernah zu vermitteln und
die offentliche Auseinandersetzung dariiber zu férdern. Vor diesem Hinter-
grund diirfte es im Mindesten angezeigt sein, die Bundesbehoérden ausdriick-
lich zu verpflichten, in Angelegenheiten der EU aktiv und umfassend zu
informieren.”® Zu diesem Zweck miissten das Regierungs- und Verwaltungs-
organisationsgesetz und das Parlamentsgesetz geandert werden. Sofern eine
ausdriickliche verfassungsrechtliche Fundierung ins Auge gefasst wird, mag
der im Ersten Kapitel vorgeschlagene neue allgemeine Europaartikel wie folgt
erganzt werden:

Art. 54a Mitgliedschaft in der Europédischen Union

3 Die Bundesbehérden informieren die Offentlichkeit rechtzeitig und umfassend iiber
die Angelegenheiten der Europiaischen Union.

736 S, TSCHANNEN, Rz. 1040-1083, im Allg. zum Gebot der Offentlichkeit und ihrer Normierung
im Bund.

737 BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 180 Rz. 8.

738 3. auch KoLz/MULLER, 1995, Art. 114, mit einem Vorschlag zur Verpflichtung des Bundes-
rates, im Bundesblatt regelméssig iiber wichtige Rechtsetzungsvorhaben der EU zu infor-
mieren.
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5.  Besetzung von Amtern in der EU

Die Schweiz hat das Recht, Vorschlége fiir die Besetzung von Amtern in den
Organen und weiteren Einrichtungen der EU zu machen. Dies gilt insbeson-
dere fiir die Mitglieder der Europaischen Kommission, die Richterinnen und
Richter sowie Generalanwaltinnen und Generalanwalte am Gerichtshof, die
Mitglieder des Rechnungshofs, des Wirtschafts- und Sozialausschusses, des
Ausschusses der Regionen und des Verwaltungsrates der Europaischen Inves-
titionsbank sowie — wo vorgesehen - ihre Stellvertreterinnen und Stellvertre-
ter.””” Die Schweiz ist gut beraten, die Auswahl geeigneter Personlichkeiten fiir
diese Spitzenamter in der EU strukturiert und transparent durchzufiihren und
dafiir zu sorgen, dass ihre Vorschlage fiir die Wahl- und Ernennungsverfahren
zu Hause wie auch in den anderen Hauptstadten und in Briissel auf Akzeptanz
stossen. Die anwendbaren Verfahren der Willensbildung und Entscheidfin-
dung sollten rechtsstaatlich und demokratiepolitisch strukturiert ablaufen.

Der Bundesrat schlug im Europabericht 2006 vor, dass die Bundesversamm-
lung das schweizerische Mitglied der Europdischen Kommission und die
schweizerische Kandidatur fiir den Richterinnen- bzw. Richterposten am
EuGH vorschlagen soll.”* Dieser Vorschlag verdient Unterstiitzung. Diese
Amtstragerinnen und Amtstrager haben grosse Aufgaben und weitreichende
Befugnisse; ihre Wahl bedarf einer ausreichenden demokratischen Legitima-
tion, die in der Schweiz traditionell von der Bundesversammlung ausgeht.”' Es

739 S. oben Rz. 162; zur Praxis in den Mitgliedstaaten oben Rz. 208.

740 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6940 und S. 6946; s. auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung,
S. 890-891, wonach hier - wie auch bei weiteren Vorschlagen fiir Ernennungen - «eine
einvernehmliche Losung» unter Beteiligung der Bundesversammlung zu finden ist. - Der
Vorschlag fiir die Wahl der schweizerischen Richterin oder des schweizerischen Richters
am EGMR zuhanden der Parlamentarischen Versammlung des Europarats wird aktuell
durch den Bundesrat verabschiedet (Dreierticket); immerhin konsultiert letzterer die
Schweizer Parlamentarierinnen- und Parlamentarierdelegation beim Europarat und die
Gerichtskommission der Bundesversammlung vor ihrem Entscheid; Bericht der Kommis-
sion fiir Rechtsfragen vom 15. August 2014 betr. die Parlamentarische Initiative 13.447 «Par-
lament soll Schweizer Richter und Richterinnen am EGMR in Strassburg nominieren», der
keine Folge gegeben wurde.

71 8. zur demokratischen Legitimation bei Wahlen von Personen in wirkméchtige Amter in

der Schweiz EHRENZELLER, Art. 168 Rz. 3; MERKER /CONRADIN, Art. 168 Rz. 7; zur demokra-

tischen Legitimation der Unionsgerichte BALTES, passim, insb. S.159: «Neben dem <un-
eigentlichen Ratsbeschluss> kann nur in [den] nationalen Prozessen ein weiterer Legi-
timationsfaktor fiir die Unionsrichter liegen, der wiederum lediglich dem <nationalen

Legitimationsweg> zuzuordnen ist».
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ware nicht einzusehen, weshalb die Wahl der Bundesprasidentin oder des
Bundesprasidenten, der Bundesratinnen und Bundesrate, der Bundeskanzlerin
oder des Bundeskanzlers, [der Generalin oder] des Generals, der Richterinnen
und Richter des Bundesgerichts, weiterer Gerichte des Bundes und des Mi-
litarkassationsgerichts sowie der Bundesanwiltin oder des Bundesanwalts in
die Zustandigkeit der Bundesversammlung fallen soll (Art. 168 BV), nicht aber
der Entscheid daruber, welche schweizerischen Personlichkeiten als Kommis-
sionsmitglieder in Briissel und als Richterinnen und Richter in Luxemburg ta-
tig sein sollen.””” Dieser Vorschlag folgt bewusst nicht der Praxis in diversen
EU-Mitgliedstaaten, wo die Regierungen dafiir zustandig sind, die Vorschlage
fiir die Besetzung von solchen Amter zu erstellen, teilweise unter Einbezug der
Parlamente.”* Die Vorbereitung des Entscheids der Bundesversammlung zur
Besetzung der Richterinnen- und Richterstellen in Luxemburg diirfte der Ge-
richtskommission obliegen, womit eine sachorientierte Vorpriifung und Aus-
wahl der Kandidatinnen und Kandidaten gewahrleistet sein diirfte und eine
unndtige «Verpolitisierung» des Prozesses vermieden werden mag.”* Fiir das
Mitglied der Europaischen Kommission konnte diese Aufgabe den Europa-
kommissionen tibertragen werden, welche zu diesem Zweck das Verfahren fiir
die Vorprifung und Auswahl der Kandidatinnen und Kandidaten regeln miiss-
ten.

Sofern die Zustandigkeit fiir die Erstellung der Vorschlage in Bezug auf die Be-
setzung des EuGH und der Europaischen Kommission der Bundesversamm-
lung Gberantwortet werden soll, mag Art. 168 Abs. 1 BV wie folgt erganzt wer-
den:

72 Aus analogen Griinden ist nicht leichthin einzusehen, weshalb der Entscheid tiber den

Vorschlag fiir das Richterinnen- bzw. Richteramt am EGMR in den Handen des Bundes-
rates liegen soll (dazu oben Fn. 740); s. zu den entsprechenden Argumenten Bericht der
Kommission fiir Rechtsfragen vom 15. August 2014, der die Parlamentarische Initiative

13.447 «Parlament soll Schweizer Richter und Richterinnen am EGMR in Strassburg nomi-
nieren» zur Ablehnung empfahl.
™3 S. oben Rz. 208.
744 Wobei die von der Schweiz vorgeschlagene Persénlichkeit vor der Ernennung als Richterin
oder Richter durch die Vertreterinnen und Vertreter der Mitgliedstaaten ohnehin noch
vom Ausschuss gemadss Art. 255 AEUV auf ihre Eignung tiberpriift wird, womit die auf Sei-
ten der Schweiz beteiligten Stellen gut beraten sind, nur Personen vorzuschlagen, welche
tatsachlich «jede Gewahr fiir Unabhéngigkeit bieten und iiber die Befdhigung zur Aus-
iibung hoher richterlicher Tétigkeiten verfiigen» (Art. 254 AEUV); s. zu diesem Ausschuss
auch oben Fn. 458.
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Art. 168 Wahlen

! pie Bundesversammlung wahlt die Mitglieder des Bundesrates, die Bundeskanzlerin oder
den Bundeskanzler, die Richterinnen und Richter des Bundesgerichts sowie den General.
Sie erstellt die Vorschlége fiir die Ernennung von Mitgliedern der Europiischen Kom-
mission und des Gerichtshofs der Europiaischen Union.

Die Erstellung der Vorschlage fiir die Ernennung der Mitglieder des Rech-
nungshofes, des Wirtschafts- und Sozialausschusses, des Ausschusses der Re-
gionen und des Verwaltungsrates der Europaischen Investitionsbank sowie
ihrer Stellvertreterinnen und Stellvertreter mag ebenfalls der Bundesver-
sammlung tiberantwortet werden. Da es sich hierbei allerdings vorwiegend um
Positionen mit beratenden oder technischen Funktionen handelt, konnte diese
Aufgabe alternativ auch dem Bundesrat zugewiesen werden. Diesfalls kdnnte
der Bundesrat verpflichtet werden, die Europakommissionen zu konsultieren.
Es ware denkbar, die Kompetenzverteilung in EU-Personalsachen zwischen
Bundesrat und Bundesversammlung parallel zu den innerstaatlichen Regeln
auszugestalten, sofern dies moglich und sinnvoll ist. So konnte das vorzuschla-
gende Schweizer Mitglied am Europaischen Rechnungshof wie die Direktorin
bzw. der Direktor der Eidgenossischen Finanzkontrolle vom Bundesrat ge-
wihlt und durch die Bundesversammlung bestitigt werden.”*® Zumindest die
Vorbereitungsarbeiten zur Erstellung der Vorschlage fiir die Vertretung der
Schweiz im Wirtschafts- und Sozialausschuss und im Ausschuss der Regionen
konnten den in diesen Ausschiissen vertretenen Anspruchsgruppen iiberant-
wortet werden, d.h. den Gruppen der Arbeitgeberschaft, der Arbeitnehmer-
schaft und sonstiger Bereiche des wirtschaftlichen und sozialen Lebens bzw.
den regionalen und lokalen Gebietskorperschaften (s. Art. 300 AEUV), bei letz-
teren also den Kantonen und Gemeinden.

Die Schweiz sollte in jedem Fall besorgt sein, die Verfahren zur Erstellung der
Wahl- und Ernennungsvorschlage in Angelegenheiten der EU ausdriicklich zu
regeln und transparent auszugestalten. Nur so kdnnen die demokratische Le-
gitimation dieser Vorschlage und die Akzeptanz fiir die in diesen Gremien ge-
troffenen Entscheide sichergestellt werden.

6.  Wahl der Mitglieder des Europaischen Parlaments

Die Burgerinnen und Birger werden auf Unionsebene unmittelbar im Euro-
paischen Parlament vertreten (Art. 10 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 2 EUV). Art. 223
AEUV sieht den Erlass von Bestimmungen fiir die allgemeine unmittelbare

745 vgl. Art. 2 Abs. 1 FKG.
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Wahl der Mitglieder des Parlaments nach einem einheitlichen Verfahren in
allen Mitgliedstaaten vor. Der Beschluss und Akt zur Einfithrung allgemeiner
unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten des Europdischen Parlaments vom
20. September 1976 (Direktwahlakt) enthalt allerdings nur Mindestvorschriften
iber die Vorbereitung und Durchfiihrung der Wahl (Wahlperiode, Wahltermin,
Rechtsstellung der Abgeordneten).”*® So hingt etwa das Alter fiir das aktive
und passive Wahlrecht von der nationalen Regelung der Mitgliedstaaten ab.
Weiter gewahrleistet Art. 22 AEUV Unionsbiirgerinnen und Unionsbtirgern mit
Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besit-
zen, das aktive und passive Wahlrecht (s. auch Art. 39 GRCh). Wahrend bis zur
Einfiihrung der Direktwahl 1979 die Vertreterinnen und Vertreter im Europai-
schen Parlament schliesslich durchwegs Abgesandte der mitgliedstaatlichen
Parlamente waren, sind solche Doppelmandate seit 2004 nicht mehr zulassig
(Art. 7 Abs. 2 des Direktwahlakts). Die Schweiz diirfte im Europaischen Parla-
ment mit Blick auf die aktuellen Einwohnerinnen- und Einwohnerzahlen wohl
ungefihr gleich viel Sitze beanspruchen wie Osterreich, welches aktuell tiber
19 von 705 Sitzen verfiigt.

Die Schweiz tut gut daran, die Grundsatze der Wahlen zum Europaischen Par-
lament und die Spezifika, welche iiber die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus
im schweizerischen Kontext bedeutsam sind, verfassungsrechtlich abzubilden.
Dazu gehort etwa, fiir die Wahl der Abgeordneten aus der Schweiz kantons-
ibergreifende regionale Wahlkreise zu schaffen, um eine angemessene Ver-
tretung der Landesgegenden und Sprachregionen sicherzustellen.”*’ Die De-
tails und das Verfahren zur Austibung des Wahlrechts miissen sodann
gesetzlich geregelt werden.

Eine neue Verfassungsbestimmung mag ihren Platz systematisch bei den all-
gemeinen Bestimmungen im 4. Titel: Volk und Stande finden, im Anschluss an
die Regelung der politischen Rechte in Bundessachen (Art. 136 BV). Ein neuer
Art. 136a BV mag wie folgt lauten:

746 Aktuell beraten die EU-Organe dariiber, das Wahlsystem zu reformieren; s. dazu Legisla-

tive EntschlieSung des Européischen Parlaments vom 3. Mai 2022 zu dem Vorschlag fiir
eine Verordnung des Rates iiber die allgemeine unmittelbare Wahl der Mitglieder des Eu-
ropaischen Parlaments sowie zur Aufhebung des Direktwahlaktes, P9_TA(2022)0129; im
Vordergrund steht dabei die Einfiihrung eines Zweistimmensystems (eine Stimme in na-
tionalen Wahlkreisen, eine Stimme in einem einzigen unionsweiten Wahlkreis).

747 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6946.
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Art. 136a Wahl der Mitglieder des Européischen Parlaments

! Die Mitglieder des Europédischen Parlaments werden in der Schweiz in allgemeiner, un-
mittelbarer, freier und geheimer Wahl fiir eine Amtszeit von fiinf Jahren gewihlt.

2 Alle Schweizerinnen und Schweizer und alle Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger,
welche in der Schweiz Wohnsitz haben und nicht die schweizerische Staatsangehorig-
keit besitzen, haben das aktive und passive Wahlrecht bei den Wahlen zum Europédischen
Parlament. Voraussetzung ist, dass eine Person das 18. Altersjahr zuriickgelegt hat, nicht
wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwiche entmiindigt ist und keine Ausschluss-
griinde nach Massgabe des Rechts der Européischen Union vorliegen.

3 Die Schweiz wird fiir die Durchfiihrung der Wahl und die Bestimmung der gewihlten
Personen in Wahlkreise aufgeteilt. Diese Aufteilung richtet sich nach der Anzahl der der
Schweiz zustehenden Sitze. Dabei ist auf eine angemessene Vertretung der Landesge-
genden und Sprachregionen Riicksicht zu nehmen.

% Das Gesetz regelt die Einzelheiten.

Die Vorgabe, dass erganzend zu der von Art. 136 BV (politische Rechte) ent-
lehnten Voraussetzung der Mindigkeit keine Ausschlussgriinde nach Mass-
gabe des EU-Rechts vorliegen diirfen, verweist insbesondere auf die Richtlinie
93/109/EG tber die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und passiven
Wahlrechts bei den Wahlen zum Européaischen Parlament fiir Unionsbiirgerin-
nen und Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsan-
gehorigkeit sie nicht besitzen. Art. 4 dieser Richtlinie stellt klar, dass jede Uni-
onsbirgerin und jeder Unionsbiirger das aktive Wahlrecht entweder im
Wohnsitzmitgliedstaat oder im Herkunftsmitgliedstaat ausiitben kann; nie-
mand kann bei einer Wahl zudem mehr als eine Stimme abgeben. Art. 5 und
Art. 6 dieser Richtlinie benennen weitere Konstellationen, in denen das Wahl-
recht nicht ausgetibt werden kann (Mindestdauer der Wohnsitznahme, Verlust
des Wahlrechts infolge einer zivil- oder strafrechtlichen Einzelfallentschei-
dung).
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V. Fazit

Die EU verfiigt tiber einen ausgefeilten institutionellen Rahmen. Die Mitglied-
staaten sind gut beraten, dafiir zu sorgen, dass die Auswahl geeigneter Per-
sonlichkeiten fiir Spitzenamter in den Organen und weiteren Einrichtungen
der EU strukturiert und transparent ablauft; in dieser Hinsicht ist die Praxis
mehreren Orts nicht iiber alle Zweifel erhaben. Der Européische Rat und der
Rat fungieren als Bindeglied zwischen der EU und den Mitgliedstaaten. Letz-
teren steht es frei, ihren Vertreterinnen und Vertretern Weisungen fiir die
Stimmabgabe zu erteilen, soweit dadurch die Willensbildung und Entscheid-
findung in Briissel nicht in unverhaltnismassiger Weise eingeschrankt wird.
Idealerweise machen die Mitgliedstaaten ihren Einfluss auch bei der Vorberei-
tung neuer Rechtsakte durch die Kommission und bei den Beratungen im Eu-
ropaischen Parlament geltend. Seit 2009 werden die nationalen Parlamente im
Rahmen der Subsidiaritatskontrolle direkt in die unionale Rechtssetzungsma-
schinerie eingebunden, wobei hier Raum fir eine effektivere Mitwirkung
besteht. Verbesserungspotential besteht ebenfalls bei der interparlamentari-
schen Zusammenarbeit etwa in der Konferenz der Europaausschiisse (CO-
SAC).

Das EU-Recht verpflichtet die Mitgliedstaaten auf gewisse Minimalanforde-
rungen in Bezug auf eine freiheitlich-demokratische, auf dem Rechtsstaats-
prinzip gegriindete Staatsform und auf den Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit. Dartiber hinaus schreibt es den Mitgliedstaaten nicht vor, wie sie die
Entscheidfindung und Beschlussfassung in Angelegenheiten der EU inner-
staatlich zu regeln haben. Ein Blick auf die Staatsleitung in den EU-Mitglied-
staaten - d.h. auf die Organisation der Regierungen, der Verwaltungen und der
Parlamente, ihre Aufgaben und Befugnisse sowie deren Zusammenspiel - in
europapolitischen Angelegenheiten fordert mannigfaltige Gemeinsamkeiten
wie auch weiterhin bestehende Unterschiede zu Tage:

- Diverse Mitgliedstaaten mussten vor dem Beitritt zur EU enorme Re-
formanstrengungen an die Hand nehmen, um die grundlegenden Mini-
malanforderungen gemass Art. 2 EUV und den Kopenhagener Kriterien
zu erfiillen.

- Die Mitgliedstaaten sind fortlaufend einem gewissen Harmonisierungs-
druck ausgesetzt, der nicht durch explizite Vorgaben im EU-Recht aus-
geldst wird, sondern durch die faktischen Herausforderungen einer wirk-
samen Vertretung mitgliedstaatlicher Interessen in Briissel. Dabei zeigen
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sich ahnliche Bewaltigungsmuster: Die Mitgliedstaaten haben Biiros in
Briissel eingerichtet, in der Verwaltung europaverantwortliche Stellen
markiert, inter- und intraministerielle Koordinationsverfahren zur Ab-
stimmung von nationalen Positionen definiert, dem Parlament und - so-
weit einschlagig - den Gliedstaaten Beteiligungsrechte eingeraumt sowie
parlamentarische Europaausschiisse eingesetzt. Auch achten die Mit-
gliedstaaten darauf, die Regierungsvertretung gegen innen und aussen
durch angemessen zusammengesetzte und hierarchisch organisierte Re-
gierungsteams effektiv wahrnehmen zu kdnnen.

-  Bei diesen neuen Einrichtungen und organisatorischen Anpassungen
handelt es sich in aller Regel um Massnahmen, die im geschriebenen
Verfassungsrecht nicht prominent abgebildet werden. Einzig die Betei-
ligung der nationalen Parlamente und - soweit einschlagig - der Glied-
staaten wird in der Regel verfassungsrechtlich geregelt. Reformen er-
folgen schrittweise, auf der Grundlage national vorgegebener Pfade und
bewahrter verfassungsrechtlicher und politischer, mitunter erheblich di-
vergierender Kulturen und Traditionen.”® Entsprechend schwierig -
wenn nicht gar unmdoglich - ist es, ein mit Blick auf die EU-Mitgliedschaft
idealtypisches Staatsleitungsmodell zu definieren.

- Eine merkliche Veranderung findet typischer- und idealerweise in der
Mentalitat der Personen statt, welche in den nationalen Behorden tatig
sind und mit europapolitischen Dossiers zu tun haben. Sie miissen dafiir
sensibilisiert werden, dass die nationalen Stellen, fiir die sie tatig sind,
in Angelegenheiten der EU auch als europaische Behdrden agieren; diese
sind Teil des unionalen «Staaten-, Verfassungs-, Verwaltungs- und Recht-
sprechungsverbund[s]» wie auch des - wenngleich bis anhin nur in Um-
rissen feststellbaren - unionalen «Parlamentsverbunds».”’

Das System der Staatsleitung in der Schweiz zeichnet sich durch charakteris-
tische Merkmale aus, welche seit der Bundesstaatsgriindung von 1848 nur un-
wesentlich verandert wurden. Es ist im europaischen Vergleich einzigartig.
Dabei ist unverkennbar, dass die Konkordanz- und Referendumsdemokratie
schweizerischer Pragung fiir die Bewaltigung der aktuellen europapolitischen
Herausforderungen bereits heute nur beschrankt tauglich ist. Der Druck, die
Staatsleitung an die neuen europapolitischen Rahmenbedingungen anzupas-
sen, wird mit dem Beitritt der Schweiz zur EU weiter zunehmen. Die Reform-

748 BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 1120.
9 S, zu diesen Verbundbegriffen BVerfGE 140, 317 - Identititskontrolle; SOMMERMANN, S. 100.
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vorschlage zielen in erster Linie darauf ab, die «Europatauglichkeit» des Bun-
desrates und der Bundesversammlung zu verbessern. Zu diesem Zweck wer-
den konkrete Vorschlage fiir neue Verfassungsbestimmungen skizziert.

Die Bereiche, in denen sich Reformen in Bezug auf den Bundesrat aufdrangen,
betreffen die Starkung des Bundesprasidiums und die Vergrosserung der Re-
gierung:

Zur Starkung der Rolle der Bundesprasidentin oder des Bundesprasiden-
ten stehen die Verlingerung der Amtszeit auf vier Jahre und die be-
wusst(er)e Wahrnehmung von Leitungskompetenzen zur Debatte. In Be-
zug auf die letztere Massnahme ist denkbar, der Bundesprasidentin oder
dem Bundesprasidenten die Aufgabe zu tiberantworten, dem Bundesrat
die allgemeinen Richtlinien der Regierungspolitik vorzuschlagen, die Ge-
schafte des Bundesrates zu koordinieren, die vom Kollegium auf sie oder
ihn Gbertragenen Geschafte zu erledigen oder mit den {ibrigen Bundes-
ratinnen und Bundesraten Richtlinien tiber die Departementsleitung zu
vereinbaren. Organisatorisch ist denkbar, das gestarkte Bundesprasidium
als eigenstandiges Prasidialdepartement zu fiihren, es mit dem Aussen-
ministerium zu verkniipfen oder wie bis anhin mit demjenigen Depar-
tement, dem die Bundesprasidentin oder der Bundesprasident «zufal-
lig» vorsteht. In jedem Fall scheint sinnvoll, der Bundesprasidentin oder
dem Bundesprasidenten die Federfiihrung fiir europapolitische Fragen zu
iuberantworten und ihr oder ihm zu diesem Zweck ein Staatssekretariat
fir europaische Angelegenheiten zur Seite zu stellen.

Zur Vergrosserung der Regierung stehen die Erhohung der Anzahl der
Bundesratsmitglieder und die Einfithrung eines zweistufigen Regierungs-
modells zur Debatte. Parallel zur Erhohung der Anzahl der Mitglieder des
Bundesrates auf neun miissten neue Departemente errichtet werden. Mit
Blick auf die Erweiterung der Regierung in die Tiefe ist naheliegend, ein
zweistufiges Regierungsmodell einzufiihren. Ein Beispiel einer Hierarchi-
sierung des Regierungsteams ist der vom Bundesrat vor zwanzig Jahren
vorgelegte, von der Bundesversammlung aber verworfene Vorschlag, eine
zweite, dem Bundesrat unterstellte Regierungsebene zu schaffen und zu
diesem Zweck Delegierte Ministerinnen und Minister einzusetzen (sog.
«Zwei-Kreise-Modell»).”® Dieser Vorschlag verdient es, beim EU-Beitritt
nochmals vertieft gepriift zu werden. Demnach wiirden Delegierte Minis-
terinnen und Minister im Rahmen klar definierter Arbeitsbereiche eine

750

Botschaft Staatsleitungsreform 2001, passim.
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politische Funktion mit einer entsprechenden Mitverantwortung wahr-
nehmen und im In- und Ausland als Vertreterinnen und Vertreter des
Bundesrates auftreten. Mit Blick auf die EU ist zentral, dass die von der
Schweiz entsandten Vertreterinnen und Vertreter befugt und in der Lage
sind, die Schweiz mit dem noétigen politischen Gewicht und der hinlang-
lichen demokratischen Legitimation im Rat zu vertreten.

Die zentralen Bereiche, in denen sich bei einer EU-Mitgliedschaft Reformen in
Bezug auf die Bundesversammlung aufdrangen, betreffen den Informations-
fluss und die Beeinflussung der Willensbildung und Entscheidfindung des
Bundesrates durch die Bundesversammlung:
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Der Bundesrat ist zwar bereits heute verpflichtet, die Ratsprasidien und
die Aussenpolitischen Kommissionen «regelmassig, frithzeitig und um-
fassend tber wichtige aussenpolitische Entwicklungen» zu informieren
(Art. 152 Abs. 2 ParlG). Die Bedeutung angemessener Informations- und
Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung nimmt im Rahmen der EU-
Mitgliedschaft allerdings deutlich zu, womit eine verfassungsrechtliche
Fundierung der Informationspflicht in Bezug auf die Belange der EU sach-
gerecht sein dirfte.

Die Beteiligung der Bundesversammlung in Belangen der EU wird mit
Vorteil in einem neuen «Bundesversammlung-Europaartikel» geregelt.
Die Bundesversammlung sollte iiber das Recht verfiigen, sich zu Vorha-
ben in der EU zu aussern und zu diesem Zweck Stellungnahmen zuhan-
den des Bundesrates abzugeben. Kaum erforderlich scheint zumindest
im Regelfall, dass solchen Stellungnahmen formell Bindungswirkung zu-
kommt. Organisatorisch ist naheliegend, zwei neue Europakommissionen
der beiden Rate einzurichten. Diese Kommissionen sind fiir die institu-
tionellen und politischen Grundsatzfragen der Europapolitik zustandig.
Dariiber hinaus dienen sie - wie bereits heute die Aussenpolitischen
Kommissionen - als Koordinationsgremien und tiberlassen die Debatte
uber fachspezifische Themen auch bei Angelegenheiten der EU den wei-
teren Sachkommissionen. Die Kommissionen sollten ermachtigt werden
koénnen, im Namen ihrer Rate Stellungnahmen abzugeben. Voraussetzung
fir eine effektive Mitwirkung der Bundesversammlung ist letztlich die
Bereitschaft der Parlamentarierinnen und Parlamentarier, sich mit den
politisch bedeutsamen europapolitischen Dossiers auseinanderzusetzen
und von den Mitwirkungsrechten tatsachlich Gebrauch zu machen.



V. Fazit

Die Schweiz muss ihren Beitrag zu einer transparenten Europapolitik leisten
und dafiir sorgen, dass sich die Offentlichkeit tiber die Aktivititen in der EU
und die dazu geplanten Schritte der Schweiz informieren kann. Die Bundes-
verfassung verpflichtet die Behérden an verschiedenen Stellen auf die Beach-
tung der Gebote der Offentlichkeit und der sachlichen Information. Diverse
Gesetze konkretisieren die verfassungsrechtlichen Grundlagen. In Erganzung
dazu dirfte es angesichts der Bedeutung des EU-Rechts im Alltag angezeigt
sein, die Bundesbehdrden verfassungsrechtlich ausdriicklich zu verpflichten,
in Angelegenheiten der EU aktiv zu informieren.

Die Schweiz hat das Recht, Vorschlige fiir die Besetzung diverser Amter in den
Organen und weiteren Einrichtungen der EU zu erstellen. Naheliegend ist der
Vorschlag, die Auswahl des schweizerischen Mitglieds der Europaischen Kom-
mission und die schweizerischen Kandidaturen fiir die Richterinnen- und
Richterposten am Gerichtshof der EU der Bundesversammlung zu {iberant-
worten. Diese Amtstragerinnen und Amtstrager haben grosse Aufgaben und
weitreichende Befugnisse; die Vorschlage fiir ihre Ernennung oder Wahl be-
dirfen einer ausreichenden demokratischen Legitimation, die in der Schweiz
traditionell von der Bundesversammlung ausgeht. Der Entscheid der Bundes-
versammlung diirfte durch die Europakommissionen bzw. die Gerichtskom-
mission vorbereitet werden. Weiter ist denkbar, den Bundesrat zustandig zu
erklaren fir die Erstellung der Vorschlage fiir die Ernennung der Mitglieder
des Rechnungshofes, des Wirtschafts- und Sozialausschusses, des Ausschus-
ses der Regionen und des Verwaltungsrates der Europaischen Investitions-
bank sowie ihrer Stellvertreterinnen und Stellvertreter; diesfalls sollte der
Bundesrat verpflichtet werden, vorgangig seiner Beschlussfassung die Euro-
pakommissionen zu konsultieren. Zumindest die Vorbereitungsarbeiten zur
Erstellung der Vorschlage fiir die Vertretung der Schweiz im Wirtschafts- und
Sozialausschuss und im Ausschuss der Regionen konnten den in diesen Aus-
schiissen vertretenen Anspruchsgruppen tberantwortet werden, d.h. den
Gruppen der Arbeitgeberschaft, der Arbeitnehmerschaft und sonstiger Berei-
che des wirtschaftlichen und sozialen Lebens bzw. den Kantonen und Ge-
meinden.

Die Schweiz tut gut daran, die Grundsatze der Wahlen zum Europaischen Par-
lament und die Spezifika, welche iiber die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus
im schweizerischen Kontext bedeutsam sind, verfassungsrechtlich abzubilden.
Dazu gehort, fur die Wahl der Abgeordneten aus der Schweiz, der aktuell wohl
ungefahr 19 Sitze (von insgesamt 705) zustehen, kantonstbergreifende regio-
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nale Wahlkreise zu schaffen, um eine angemessene Vertretung der Landesge-
genden und Sprachregionen sicherzustellen. Die Details und das Verfahren zur
Austibung des Wahlrechts miissen sodann gesetzlich geregelt werden.
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Volksrechte






I. Zentrale Fragen

Die EU-Mitgliedschaft erlaubt die aktive Mitwirkung in den Organen und wei-
teren Gremien der EU. Gleichzeitig schrankt sie den Freiraum zur autonomen
Politikgestaltung auf der nationalen Ebene ein. Dies gilt auch in Bezug auf die
Wirkmacht direktdemokratischer Instrumente. Ein Blick auf die Praxis der
letzten 50 Jahre zeigt, dass es seit der Erweiterungsrunde von 1972 tblich ist,
die Stimmberechtigten {iber den Beitritt ihres Landes zur EWG/EG/EU ab-
stimmen zu lassen. Weiter fiihren diverse EU-Mitgliedstaaten regelmassig eu-
ropapolitische Referenden durch, wenn die Zustimmung jedes Mitgliedstaates
zu einer Massnahme erforderlich ist; dies ist typischerweise der Fall bei Ver-
tragsanderungen. Deutlich weniger Einfluss - wenn tiberhaupt - haben dem-
gegentiber Volksbefragungen tiber Themen, bei denen die Willensbildung und
Entscheidfindung in der EU abgeschlossen ist und unionsrechtliche Vorgaben
bestehen. Ein Referendum taugt nicht als nachtraglich artikuliertes nationales
Veto gegen die Durchfiihrung einer unionalen Massnahme.

Fir die Schweiz lautet die zentrale Frage: Missen die Volksrechte beim EU-
Beitritt an die neuen europapolitischen Rahmenbedingungen angepasst wer-
den? Zur Debatte steht insbesondere, die Ausiibung des Initiativ- und Refe-
rendumsrechts formell auf diejenigen Konstellationen zu beschranken, bei
denen die Stimmberechtigten unionsrechtlich tiber einen Handlungsspielraum
verfiigen. Auf diese Weise werden Konflikte mit dem EU-Recht von vornherein
vermieden. Die Schweiz, in der die direktdemokratische Mitsprache von Volk
und Standen zu den tragenden Strukturelementen der Verfassungsordnung
zahlt, steht hier vor Herausforderungen, welche sich in dieser Form noch kei-
nem EU-Mitgliedstaat gestellt haben.
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I1. Legitimation und Vorrang des EU-Rechts

Die demokratische Legitimation des EU-Rechts ist entscheidend fiir die Be-
reitschaft der Mitgliedstaaten, Hoheitsgewalt und weitere Kompetenzen an
die EU abzugeben. Mannigfaltigen Fortschritten in diesem Bereich stehen al-
lerdings weiterhin bestehende Mangel gegentiber (A.). Ein wesentliches Merk-
mal des EU-Rechts besteht darin, dass es im nationalen Recht automatisch gilt
und im Fall einer Kollision unbedingten Vorrang beansprucht. Dieser Grund-
satz gilt unabhangig vom Demokratiemodell, fir das sich ein Mitgliedstaat
entscheidet (B.).

A.  Demokratische Legitimation des EU-Rechts

1. Einleitung

Die EU ist eine supranationale Organisation eigener Pragung. Ihre Kompeten-
zen reichen ausserordentlich weit und erstrecken sich auf unterschiedlichste
Sachbereiche. Die Verabschiedung verbindlicher Rechtsakte erfolgt in vielen
Fallen per Mehrheitsentscheid. Dabei hat sich das EU-Recht von seinen vol-
kerrechtlichen Wurzeln weitgehend gelost und zu einer autonomen Rechts-
ordnung entwickelt. Es verdrangt im Kollisionsfall mitgliedstaatliches Recht
und fasst nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch die Unionsbiirgerinnen
und Unionsbiirger sowie die Unternehmen direkt ins Recht. Es kennt ein aus-
gefeiltes Rechtsschutzsystem; dabei konnen auch Handlungen der Organe der
EU auf ihre Rechtmassigkeit iberpriift werden. Hier findet die Natur der EU
als Rechtsunion ihre offenkundigste Ausprigung.” Die Unionsbiirgerschaft
vermittelt Freiztigigkeits- und Inlandergleichbehandlungsrechte sowie das
Wahlrecht bei Kommunalwahlen und bei Wahlen zum Europaischen Parla-
ment. Die EU finanziert sich aus eigenen Mitteln und haushaltet mit einem be-
achtlichen Budget. Die Mitgliedstaaten werden auf gemeinsame politische
Grundwerte verpflichtet. Diejenigen Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro
ist, haben der Union die Federfiihrung in der Geld- und Wahrungspolitik ab-
getreten. Ahnliches gilt in Bezug auf Teile des Strafrechts und damit eines wei-
teren klassischen Bereichs staatlicher Souveranitat. Die EU schliesst mit an-
deren Volkerrechtssubjekten Vertrage ab und spielt auf dem internationalen

31 S.zur Charakterisierung der EU als Rechtsunion EuGH, Urteil Inuit, C-583/11 P,
EU:C:2013:625, Rz. 91; EuGH, Urteil Kommission/Polen, C-619/18, EU:C:2019:531, Rz. 46;
OEScH, Europarecht, Rz. 97.

231

332



333

334

Viertes Kapitel: Volksrechte

Parkett eine bedeutsame Rolle. Diese Elemente sind in ihrer Konzentration
und Intensitat fir eine internationale Organisation atypisch und erinnern an
(Bundes-)Staatlichkeit.

Vor diesem Hintergrund drangt sich zwangslaufig die Frage nach der demo-
kratischen Legitimation des EU-Rechts auf. Die Debatte dazu wird heftig und
kontrovers gefiihrt.””> Mannigfaltigen positiven Errungenschaften (2.) stehen
weiterhin bestehende Mangel gegeniiber (3.). Dabei steckt die Entwicklung
von Verfahren, mit denen die Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger direkt auf
die Politikgestaltung in Briissel und Strassburg Einfluss nehmen kdnnen, noch
immer in den Kinderschuhen (4.). Die Bedenken, welche unter dem Titel des
«Demokratiedefizits» zusammengefasst werden, sind zumindest teilweise
weiterhin berechtigt (5.).

2. Positive Errungenschaften

Die EU verpflichtet sich zur Demokratie: Die Herrschaft tiber die grundlegen-
den personellen und sachlichen Entscheidungen liegt zumindest indirekt beim
Volk (Art. 2 EUV). Anderungen des Primérrechts miissen von allen Mitglied-
staaten ratifiziert werden (Art. 48 EUV); dabei bedarf es durchwegs der Zu-
stimmung durch die nationalen Parlamente oder das Stimmvolk. Beim Erlass
von Sekundarrecht wirken das Europaische Parlament und der Rat in den
meisten Fallen gemeinsam als Gesetzgeber, womit die Parlamentarisierung der
EU-Rechtsetzung - auch ohne Vorschlagsrecht, welches weiterhin bei der Eu-
ropaischen Kommission liegt — weit fortgeschritten ist. Die «Produkte» des
unionalen Gesetzgebungsprozesses beruhen folglich auf einer dualen Legiti-
mation, wie sie fir Zweikammersysteme in foderalen Modellen typisch ist
(Art. 10 Abs. 2 EUV): Das Europaische Parlament reprasentiert die Unionsbiir-
gerinnen und Unionsbirger (Art. 14 Abs. 2 EUV); der Rat setzt sich aus den Ver-
treterinnen und Vertretern der Regierungen der Mitgliedstaaten zusammen
(Art. 16 Abs. 2 EUV).” Dabei steht es den Mitgliedstaaten frei, ihre nationalen
Parlamente bei der innerstaatlichen Entscheidfindung zu beteiligen und die

752 Die Literatur zur Demokratie in der EU und zur demokratischen Legitimation ist kaum

mehr zu Gberblicken; s. etwa die Verweise in Fn. 788, Fn. 789 und Fn. 792 sowie die Litera-
turhinweise bei HILF/SCHORKOPF, Art. 2 EUV vor Rz. 1; OESCH, Europarecht, Rz. 518 in fine;
OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 15 vor Rz.1; (auch) aus einer schweizerischen Per-

spektive etwa COTTIER /SCARPELLI, S. 37-53; KREIS, passim; NIKLAUS NUSPLIGER, passim.
733 Gemiss EGMR stellte das Europdische Parlament bereits 1999 «die Hauptform demokrati-
scher und politischer Verantwortlichkeit im System der Européischen Gemeinschaft» dar,

Urteil vom 18. Februar 1999, Matthews gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 24833 /94, Rz. 52.

232



II. Legitimation und Vorrang des EU-Rechts

Stimmabgabe ihrer Vertreterinnen und Vertreter im Rat an Weisungen zu
binden. Allfallige Partizipationsdefizite auf Unionsebene werden damit durch
nationale Legitimationsbeitrage ausgeglichen. Die nationalen Parlamente -
als Leidtragende einer allzu integrationsfreundlichen Gesetzgebungstatigkeit
der Unionsorgane - werden bei der Kontrolle der Einhaltung des Subsidia-
ritatsprinzips beteiligt (Art. 5 und Art. 12 EUV iV.m. dem Subsidiaritats-Pro-
tokoll); damit werden die unionale Ebene und die mitgliedstaatliche Ebene
verschrankt. Die Biirgerinitiative erlaubt es Unionsbiirgerinnen und Unions-
biirgern, Giber die nationalen Grenzen hinweg Debatten tiber europaische The-
men anzustossen; ansatzweise werden damit Elemente der partizipativen De-
mokratie eingefiihrt (Art. 11 Abs. 4 EUV).”*

Weitere Aspekte tragen dazu bei, dass die Mitgliedstaaten und die weiteren
Rechtsunterworfenen bereit sind, das in Briissel und Strassburg generierte
Recht zu akzeptieren und zu befolgen. Dazu gehort die herausragende Bedeu-
tung des Rechts im Prozess der europaischen Integration: Der EuGH kontrol-
liert die Rechtmassigkeit der Handlungen der Organe und der weiteren Ein-
richtungen der EU und sichert gemeinsam mit den mitgliedstaatlichen
Gerichten die Vorherrschaft des Rechts (Art. 19 Abs. 1 EUV). Seit den spaten
1960er Jahren hat sich der EuGH fir die Entwicklung eines angemessenen
Grundrechtsschutzes eingesetzt, der sich eng an die EMRK anlehnt und mit
nationalen Schutzordnungen vergleichbar ist. Dazu gehort auch, dass sich die
EU seit geraumer Zeit dem Grundsatz der Offenheit verpflichtet hat: Das Eu-
ropaische Parlament und - soweit als Gesetzgeber tatig — der Rat tagen offent-
lich; das EU-Recht gewahrt natiirlichen und juristischen Personen das Recht
auf Zugang zu Dokumenten der Organe und weiteren Einrichtungen (Art. 15
AEUV).

Die Mitgliedstaaten bleiben die «Herren [bzw. Herrinnen] der Vertrige».” Sie
verfiigen bei Anderungen der vertraglichen Grundlagen iiber ein Vetorecht.
Weiter enthalten die Verfassungen diverser Mitgliedstaaten «rote Linien»: Na-
tionale (Hochst-)Gerichte behalten sich vor, «ausbrechenden» EU-Rechtsak-
ten im Notfall die Anwendung zu versagen, und tragen damit zur Akzeptanz
des Systems bei.”® Schliesslich ist die Mitgliedschaft freiwillig: Es steht jedem
Mitgliedstaat frei, die Union wieder zu verlassen (Art. 50 EUV). Das Vereinigte
Konigreich hat 2020 bekanntlich von dieser Option Gebrauch gemacht.

73 S.unten Rz. 342-347.
735 BVerfGE 89, 155 (190, 199) - Maastricht.
736 S, dazu unten Rz. 361.
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3. Fortbestehende Mangel

Trotz dieser Errungenschaften benennen Kritikerinnen und Kritiker - und
dies durchaus zu Recht - weiterhin existierende Mangel und beklagen ein fort-
bestehendes «Demokratiedefizit». Das Europaische Parlament tritt immer
noch nicht flachendeckend als gleichberechtigter Co-Gesetzgeber auf: In ge-
wissen Politikbereichen - wie etwa bei der Steuerharmonisierung (Art. 113
AEUV), bei der Einnahmengenerierung (Eigenmittel; Art. 311 AEUV), in der
GASP oder bei Massnahmen zur Rettung des Euro und in weiteren Bereichen
der Wirtschafts- und Wahrungsunion - kommt dem Europaischen Parla-
ment — wenn tberhaupt - bloss eine zudienende Rolle zu. Auch wenn das Eu-
ropaische Parlament und der Rat gemeinsam als Gesetzgeber auftreten, wer-
den in der Praxis mehr als 80 % der Vorschlage der Europaischen Kommission
bereits in der ersten Lesung angenommen, was haufig informelle Absprachen
zwischen den Vertreterinnen und Vertretern dieser Organe im Trilog voraus-
setzt; eine unter den Gesichtspunkten der Transparenz und Verantwortlich-
keit problematische Praxis. Das Parlament und der Rat verfiigen formell zudem
iber kein Initiativrecht, dieses Recht steht allein der Kommission zu (Art. 17
Abs. 2 EUV). Immerhin kommt die Kommission in der Praxis entsprechenden
Aufforderungen durch den Rat oder das Parlament regelmissig nach.™’

Die Gleichheit der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger als essentielle Vor-
aussetzung demokratischer Teilnahme wird zwar gewahrleistet (Art. 9 EUV);
gleichzeitig verzichten die Vertrage darauf, den Grundsatz der Wahlrechts-
gleichheit zu verwirklichen, um dem foderalen Gedanken der Staatengleich-
heit ebenfalls Rechnung zu tragen (Art.14 Abs.2 EUV; degressive Propor-
tionalitat).”® Die Europawahlen leiden an eher niedrigen - gesamteuropiisch
schwankend zwischen 62 % (1979) und 42.6 % (2014), letztmals 50.8 % (2019) -
und national merklich divergierenden Wahlbeteiligungen. Auch fehlt eine ge-

757 8. zum Versprechen der Kommissionsprésidentin Ursula von der Leyen, bei Aufforderun-

gen durch das Parlament aktiv zu werden, oben Rz. 172.
738 Aus diesem Grund vertritt das deutsche BVerfG die Ansicht, dass das Européische Parla-
ment nicht iiber den gleichen Grad an demokratischer Legitimation verfiigt, wie er hin-
langlich nationalen Parlamenten zugeschrieben wird; BVerfGE 123, 267 - Lissabon; s. zur
Unzuléssigkeit einer Finf- oder Drei-Prozent-Sperrklausel bei Wahlen zum Européischen
Parlament in Deutschland BVerfGE 129, 300 - Finf-Prozent-Sperrklausel Europawahl;
BVerfGE 135, 259 - Drei-Prozent-Sperrklausel Europawahl; zu einer anderen Schluss-
folgerungen kam die italienische Corte costituzionale in Bezug auf die Verfassungsmas-
sigkeit einer Vier-Prozent-Hiirde bei Wahlen zum Européischen Parlament, zit. bei VON
BOGDANDY, S. 454.
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meinsame politische Offentlichkeit und Meinungsbildung; dazu gehort, dass
die Entwicklung von paneuropaisch wirkenden politischen Parteien noch in
den Kinderschuhen steckt.

Der Europaische Rat hat sich zunehmend als zentrales Entscheidungsorgan
etabliert.”” Er war federfithrend bei der Aufgleisung der Massnahmen zur Be-
waltigung der Finanz-, Wirtschafts- und Staatsschuldenkrise, der Fliichtlings-
krise sowie der Covid-Pandemie und ihrer Folgen. Das gleiche Muster zeigt
sich aktuell bei den Massnahmen gegeniiber Russland nach dem volkerrechts-
widrigen Uberfall auf die Ukraine und in der Klima- und Umweltschutzpolitik.
Bei der damit einhergehenden Informalisierung der Rechtsetzung fehlt eine
direkte demokratisch-parlamentarische Einbindung und Kontrolle auf euro-
paischer Ebene. Aus ahnlichen Griinden wird die Machtfiille der Europaischen
Zentralbank und des EuGH kritisiert: Ersterer wird vorgeworfen, sie wiirde ihr
geldpolitisches Mandat iiberschreiten, letzterer trifft bei der Auslegung der
Vertrage grundlegende Entscheide zur Verwirklichung des Binnenmarktes und
zu weiteren Politikbereichen (z.B. Soziales, Arbeitsmarkt, Wettbewerb, Um-
welt), ohne dass die Mitgliedstaaten - Vertragsinderungen scheitern prak-
tisch am Einstimmigkeitserfordernis - bzw. der Rat und das Europaische Par-
lament ihn «umsteuern» koénnen.”® Im Vergleich zu nationalstaatlichen
Rechtsordnungen fehlt die Moglichkeit zur Selbstkorrektur (constitutional
bzw. legislative response).

Weitere Aspekte tragen dazu bei, dass der Politikbetrieb in Briissel und Strass-
burg und die Problemldsungskapazitiat der EU mitunter als defizitar wahrge-
nommen werden. Dazu gehort, dass die EU den umstrittenen Massnahmen zur
Aushohlung der Unabhangigkeit der Gerichte in Polen und Ungarn weitge-
hend hilflos gegeniibersteht. Politisch scheint die Bereitschaft der EU klein,

73 S, anschaulich Editorial Comments, An ever mighty European Council - Some recent in-

stitutional developments, CML Rev. 2009, S. 1383-1393; zum Ganzen auch VAN MIDDELAAR,
passim; VON BOGDANDY, S. 243-245, der diese Entwicklung als «Ausdruck der Prasidentiali-
sierung» des Systems (S. 246) deutet.

760 GrimwM, S. 18. Ein Gegenbeispiel zur Beobachtung der gebundenen Hénde der Mitgliedstaa-
ten und des unionalen Gesetzgebers findet sich im Bereich der Sozialleistungen fiir Uni-
onsbiirgerinnen und Unionsbiirger: Der EuGH hat seine tendenziell grossziigige Praxis im
Licht der Unionsbiirgerrichtline 2004/38/EG, mahnender Eingaben von Mitgliedstaaten
und der Kommission in Fallen vor dem EuGH wie auch der (letztlich tberflissigen) Ab-
sichtserklarung der Staats- und Regierungschefinnen und Staats- und Regierungschefs,
bei einem positiven Ausgang des Brexit-Referendums (remain) den Zugang von Unions-
biirgerinnen und Unionsbiirgern zu Sozialleistungen primarrechtlich einzuschranken, an-
gepasst und «korrigiert»; anschaulich hierzu ILIOPOULOU-PENOT, passim.
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die Einhaltung der Grundwerte der EU - Demokratie, Rechtsstaatlichkeit,
Menschenrechte - durch die Mitgliedstaaten konsequent einzufordern.”
Dazu gehort, dass die enge Verzahnung der Organe in funktioneller Hinsicht
dazu fiihrt, dass es zeitweise schwierig ist, die Verantwortung fiir politische
Entscheide - wie etwa bei Absprachen im oben erwahnten Trilog oder bei der
Ernennung der Europaischen Kommission, wo diverse Organe und die Mit-
gliedstaaten beteiligt sind - verlasslich der einen Akteurin oder dem anderen
Akteur zuordnen zu konnen; das féordert weder die Akzeptanz getroffener Ent-
scheide noch die Bereitschaft, aus Fehlern zu lernen.

4. Insbesondere: Blrgerinnen- und Birgerbeteiligung

Das EWG/EG/EU-Recht kannte lange Zeit kein formliches Verfahren, mit dem
die Unionsbirgerinnen und Unionsbiirger direkt auf die Politikgestaltung in
Briissel und Strassburg Einfluss nehmen konnten.”” Mit der Einfiihrung der
Biirgerinitiative 2009 wurde ein neues Kapitel aufgeschlagen (a). Demgegen-
uber ist der Versuch, die Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger durch konsul-
tative Befragungen in die europaische Politik einzubinden, bis anhin kaum auf
fruchtbaren Boden gefallen (b). Die nachsten Jahre werden zeigen, ob die 2021
lancierte Konferenz zur Zukunft Europas hieran etwas zu dndern vermag (c).

a)  Europdische Biirgerinitiative

Mit dem Vertrag von Lissabon wurde die Europaische Biirgerinitiative einge-
fihrt (Art. 11 Abs. 4 EUV, Art. 24 Abs. 1 AEUV). Unionsbiirgerinnen und Unions-
biirger konnen die Kommission auffordern, im Rahmen ihrer Befugnisse geeig-
nete Vorschlage zur Umsetzung der Vertrage auszuarbeiten. Damit bestehen
Parallelen zum indirekten Initiativrecht des Européischen Parlaments und des
Rates (Art. 225 und Art. 241 AEUV). Wahrend die EU grundsatzlich auf der re-
prasentativen Demokratie beruht (Art. 10 Abs. 1 EUV), werden mit dem Instru-
ment der Biirgerinitiative ansatzweise Elemente der partizipativen Demokra-

761 3. dazu unten Rz. 358 und Fn. 795, auch uV.a. neuere Bestrebungen, diesen problemati-

schen Entwicklungen resoluter entgegenzutreten.
762 Immerhin existieren seit lingerem das Petitionsrecht beim Europaischen Parlament und
das Recht, sich an den Biirgerbeauftragten und die Organe und Einrichtungen der EU zu
wenden (Art. 24 EUV, Art. 227 und Art. 228 AEUV, Art. 41, Art. 43 und Art. 44 GRCh), sowie
die Pflicht der Europaischen Kommission, Anhérungen von Betroffenen durchzufithren

(Art. 11 Abs. 3 EUV),
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tie eingefiihrt.

753 Die Biirgerinitiative ermoglicht, transnationale Debatten an-

zustossen, was sich in der Vergangenheit - ohne ein derartiges formliches Ve-
hikel - als schwierig erwiesen hat.

Art. 11 Abs. 4 EUV und die Verordnung (EU) 2019/788 iiber die Europaische
Biirgerinitiative, welche 2020 die urspriingliche Verordnung (EU) 211,/2011 ab-
gelost hat, regeln die Verfahren und Bedingungen fiir das rechtmassige Zu-
standekommen einer Birgerinitiative:

Eine Birgerinitiative muss sich thematisch auf einen Sachbereich bezie-
hen, in dem die Kommission vertraglich tiber die Befugnisse verfiigt, ei-
nen Vorschlag fiir einen Rechtsakt vorzulegen (Art. 6 der Verordnung).
Aus diesem Grund verneinte die Kommission die Zuldssigkeit der Biir-
gerinitiative «STOP TTIP», mit der die Kommission aufgefordert werden
sollte, dem Rat vorzuschlagen, das Mandat fiir die Verhandlungen tber
ein Freihandels- und Investitionsschutzabkommen mit den Vereinigten
Staaten (TTIP) zurlickzuziehen und das Umfassende Wirtschafts- und
Handelsabkommen mit Kanada (CETA) nicht abzuschliessen. Das EuG er-
klarte den Beschluss der Kommission jedoch fiir nichtig; es fiihrte aus,
auch ein Beschluss des Rates iiber die Aufnahme oder Beendigung von
Verhandlungen iiber eine Ubereinkunft gemass Art. 207 und Art. 218 AEUV
sei ein Rechtsakt im Sinne der Verordnung (EU) 211/2011 (wobei die Ver-
ordnung (EU) 2019/788 diesbeziiglich nicht geindert wurde).”* Demge-
gentiber bestatigten das EuG und der EuGH die fehlende Registrierfahig-
keit einer Birgerinitiative, mit der verlangt worden ware, die Streichung
der Staatsschulden von in einer Notlage befindlichen Landern zu ermog-
lichen.” Sie stiitzten die Haltung der Kommission, wonach die Initiative
offenkundig ausserhalb des Rahmens liege, in dem sie befugt ist, Vor-
schlage fiir einen Rechtsakt der Union vorzulegen; eine solche Mass-
nahme sei weder von den im Antrag genannten Vertragsbestimmungen
(Art.119-144 AEUV) noch irgendwelchen anderen denkbaren Rechts-
grundlagen erfasst.

Die Organisatorinnen und Organisatoren der Initiative miissen eine Or-
ganisatorinnen- bzw. Organisatorengruppe bilden, die fiir die Vorberei-
tung der Initiative und deren Einreichung bei der Kommission verant-

763

764
765

S. zur Birgerinitiative etwa MENDEZ/MENDEZ, S. 65-80; BRAUN BINDER/VEGH, S. 302-323;
LANGER, Biirgerinitiative, S. 141-162.

Urteil Efler, T-754,/14, EU:T:2017:323; das Urteil wurde nicht an den EuGH weitergezogen.
Beschluss der Européischen Kommission C(2012)6289 vom 6. September 2012; Urteil Ana-
gnostakis/Kommission, C-589/15 P, EU:C:2017:663.
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wortlich ist (Art. 5 der Verordnung). Sie setzt sich aus mindestens sieben
nattirlichen Personen mit Wohnsitz in unterschiedlichen Mitgliedstaaten
zusammen. Die Organisatorinnen- bzw. Organisatorengruppe muss die
Initiative registrieren lassen, bevor sie mit der Unterschriftensammlung
beginnt. Die Kommission prift die Zulassigkeit der Initiative, worauf die
Organisatorinnen und Organisatoren bei positivem Befund iiber eine Frist
von einem Jahr fiir die Unterschriftensammlung verfiigen. Die Sammlung
der «Unterstiitzungsbekundungen» erfolgt in Papierform oder online
(Art. 9 der Verordnung).

- Die Initiative muss von mindestens einer Million Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirgern aus mindestens sieben der 27 Mitgliedstaaten unterstiitzt
werden (Art. 3 der Verordnung). In jedem dieser sieben Mitgliedstaaten
ist eine in Anhang I der Verordnung aufgefiihrte Mindestanzahl von Un-
terzeichnenden erforderlich. Damit soll verhindert werden, dass eine
Biirgerinitiative bloss nationale Interessen verfolgt. Unterstiitzungsbe-
rechtigt sind alle Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger, welche das er-
forderliche Alter haben, das zum aktiven Wahlrecht bei den Wahlen zum
Europaischen Parlament berechtigt (Art. 2 der Verordnung).

Die Europaische Kommission ist der Ansicht, dass sie auch beim erfolgreichen
Zustandekommen einer Initiative nicht dazu gezwungen werden kann, einen
Vorschlag fir einen Rechtsakt auszuarbeiten. Sie geht davon aus, dass es in ih-
rem Ermessen liegt, tiber das weitere Vorgehen zu entscheiden. Der EuGH
stiitzte diese Haltung der Kommission in einem Urteil von 2019, wobei er aus-
filhrte, dass eine Initiative deswegen ihrer praktischen Wirksamkeit nicht
beraubt wird, weil eine registrierte Initiative eine Reihe besonderer Verpflich-
tungen der Kommission auslést (Offentlichkeit, Austausch mit den Organisa-
torinnen und Organisatoren, Vorstellung der Initiative im Europaischen Parla-
ment, Publikation der rechtlichen und politischen Schlussfolgerungen und
Darlegung des weiteren Vorgehens oder der Griinde fiir einen Verzicht auf
weitere Schritte).”

Kritikerinnen und Kritiker monieren, dass die Erfolgsquote von Biirgerinitiati-
ven dirftig sei. Der Aufwand lohne sich haufig nicht, weil die Kommission
nicht willens sei, erfolgreiche Initiativen durch die Ausarbeitung von Vorschla-
gen in den politischen (Legislativ-)Prozess einzuspeisen. Ein Blick auf die Pra-

766 Urteil Puppinck/Kommission, C-418 /18 P, EU:C:2019:1113.
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xis zeigt allerdings, dass sachlich fundierte und politisch breit abgestitzte
Biirgerinitiativen die Rechtsetzungsaktivititen der EU-Organe durchaus zu
beeinflussen vermogen. Die folgenden Beispiele illustrieren dies:

Die Biirgerinitiative «Right2Water» forderte die Kommission auf, einen
Legislativvorschlag auszuarbeiten, welcher «das Menschenrecht auf
Wasser und sanitare Grundversorgung entsprechend der Resolution der
Vereinten Nationen durchsetzt und eine funktionierende Wasser- und
Abwasserwirtschaft als existenzsichernde offentliche Dienstleistung fir
alle Menschen fordert». Dabei handelte es sich um die erste erfolgreich
zustande gekommene Biirgerinitiative iberhaupt. Die Kommission ver-
lautete zuerst, keinen Vorschlag fiir einen neuen Rechtsakt auszuarbei-
ten.””’ Vor dem Hintergrund anhaltender Proteste entschieden die Kom-
mission, der Rat und das Parlament in der Folge, die Wasserversorgung
vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23/EU tiber die Konzessi-
onsvergabe (Konzessionsrichtlinie; Art. 12) auszunehmen.

Auch die Biirgerinitiative «Verbot von Glyphosat und Schutz von Men-
schen und Umwelt vor giftigen Pestiziden» miindete in ein Rechtset-
zungsverfahren. Nach der erfolgreichen Einreichung der Initiative schlug
die Kommission dem Rat und dem Parlament den Erlass einer Verordnung
iber die Transparenz und Nachhaltigkeit der Risikobewertung im Bereich
der Lebensmittelkette vor, in der zumindest gewisse Aspekte der Ini-
tiative aufgenommen wurden.””® Mittlerweile wurde die Verordnung
(EU) 2019/1381 tiber die Transparenz und Nachhaltigkeit der EU-Risiko-
bewertung im Bereich der Lebensmittelkette in Kraft gesetzt; sie verweist
in den Erwagungsgriinden ausdriicklich auf die Biirgerinitiative «Verbot
von Glyphosat und Schutz von Menschen und Umwelt vor giftigen Pesti-
ziden» (Erwg. 27).

Die Biirgerinitiativen «Stop Vivisection» und «Minority Safepack» fithrten
zu einer Reihe von ausserlegislativen Folgemassnahmen. Im Falle der Ini-
tiative «Stop Vivisection» verzichtete die Kommission zwar auf die -
vom Organisationskomitee geforderte — Ausserkraftsetzung der Richtli-
nie 2010/63/EU tber den Schutz der fiir wissenschaftliche Zwecke ver-

767

768

Mitteilung der Kommission tiber die Européische Biirgerinitiative «Wasser und sanitare
Grundversorgung sind ein Menschenrecht! Wasser ist ein 6ffentliches Gut, keine Handels-
ware» vom 19. Marz 2014, COM(2014) 177 final.

COM(2018) 179; s. aber auch NIKLAUS NUSPLIGER, S. 154, der mit Blick auf die (Nicht-)Umset-
zung dieser Initiative kritisiert, die Blirgerinitiative sei «zu einem zahnlosen Tiger verkom-
men».
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wendeten Tiere, prasentierte aber eigene Massnahmen, um die Entwick-
lung und Einfithrung tierversuchsfreier Ansatze in Forschung und
Erprobung zu beschleunigen (Wissensaustausch, Unterstiitzung bei der
Entwicklung, Validierung und Umsetzung neuer Alternativmethoden,
Durchsetzung und Einhaltung bestehender Auflagen, Dialog mit der Wis-
senschaft).””® Gut ein Jahr spiter organisierte die Kommission eine wis-
senschaftliche Konferenz zu Alternativen zu Tierversuchen und berich-
tete dort tiber die Fortschritte bei der Durchfiihrung der von ihr
ergriffenen Folgemassnahmen.”® Bei der Initiative «Minority Safepack»
lehnte die Kommission die Forderung der Initiantinnen und Initianten,
neun neue Rechtsakte zum verbesserten Schutz nationaler und sprach-
licher Minderheiten zu erlassen, ab. Sie war der Ansicht, dass die von
der Initiative avisierten Ziele unter Beriicksichtigung des Subsidiaritats-
und Verhaltnismassigkeitsprinzips mit der vollstindigen Umsetzung der
bestehenden Rechtsvorschriften und Massnahmen erreicht werden kon-

1
nen.77

Die Biirgerinitiative «End the Cage Age» fordert die Kommission auf,
den Boden dafiir zu bereiten, ethischere und nachhaltigere Bewirtschaf-
tungssysteme zu fordern; dazu gehort auch die Uberarbeitung der gel-
tenden Tierschutzvorschriften. Die Kommission kiindigte 2021 an, diesem
Anliegen stattzugeben und einen Legislativvorschlag auszuarbeiten, mit
dem die Kafighaltung fiir eine Reihe von Nutztieren verboten werden
soll.”

Es ist merkwirdig, dass bis heute von insgesamt 114 eingereichten Registrie-
rungsantragen, von denen die Kommission 91 fiir zulassig erklart hat, schliess-
lich nur sechs Initiativen die erforderliche Anzahl von mehr als 1 Mio. Unter-

stiitzungsbekundungen erreichten.

@ Das sind enttiuschend wenige! Vor

769

770

771

772

773
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Mitteilung der Kommission tber die Europaische Biirgerinitiative «Stop Vivisection»,
C(2015) 3773 final, S. 9-10.

S. ec.europa.eu/environment/chemicals/lab_animals/3r/pdf/scientific conference/
non animal approaches conference report.pdf, S. 16-20.

Mitteilung der Kommission tiber die Européische Biirgerinitiative «Minority SafePack -
one million signatures for diversity in Europe», C(2021) 171 final, insb. S. 20-24.
Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 30. Juni 2021, «Européische Biirger-
initiative: Kommission schlagt vor, Kafighaltung fiir landwirtschaftliche Nutztiere schritt-
weise zu beenden», vgl. ec.europa.eu und Link zu Pressemitteilungen.

Die Kommission bietet auf ihrer Website eine Ubersicht {iber abgeschlossene und lau-
fende Initiativen, www.ec.europa.eu/citizens-initiative; s. auch Bericht tiber die Anwen-
dung der Verordnung (EU) 211 /2011 {iber die Biirgerinitiative von 2018, COM(2018) 157 final.
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https://ec.europa.eu/environment/chemicals/lab_animals/3r/pdf/scientific_conference/non_animal_approaches_conference_report.pdf
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allem in den ersten Jahren nach der Einfiihrung der Biirgerinitiative wies die
Kommission eine Vielzahl von Initiativen als nicht zulassig zuriick und verwei-
gerte die Registrierung, weil sie mit Blick auf das Anliegen vertraglich nicht
iber die Befugnisse verfiigte, einen Vorschlag fiir einen Rechtsakt vorzulegen.
Mittlerweile besteht hierzu eine gefestigte Praxis, an der sich die Initiantinnen
und Initianten bei der Formulierung einer Biirgerinitiative orientieren kdnnen.

Insgesamt scheint das Potential firr einen starkeren Einbezug der Zivilgesell-
schaft in die Politikgestaltung in Briissel und Strassburg noch nicht ausge-
schopft. Daran hat auch die Novellierung der Verordnung iiber die Burger-
initiative von 2020 nichts geandert. Direktdemokratische Instrumente auf der
europaischen Ebene konnten bei kluger Ausgestaltung noch starker als bis an-
hin dazu beitragen, die Responsivitat reprasentativer Herrschaftsaustibung
durch die EU-Organe zu erhohen.”* Andernfalls bleibt es bei der Einschat-
zung, wonach es sich bei der Birgerinitiative faktisch «um eine (stark und re-
striktiv) formalisierte Petition an die Europaische Kommission» handle.””

b) Offentliche Konsultationen

Die Europaische Kommission hat bereits mehrfach 6ffentliche Konsultationen
zu aktuellen Themen durchgefiihrt. Damit wird bezweckt, die Unionsbiirge-
rinnen und Unionsbiirger konsultativ in die Politikgestaltung einzubinden und
auf diese Weise Elemente partizipativer Demokratie einzufiihren. Solche Kon-
sultationen haben sich bis anhin allerdings als wenig zielfiihrend erwiesen.

Die bis anhin prominenteste und breitest angelegte Konsultation betraf die ge-
plante Abschaffung der Sommerzeit. 2018 forderte das Europaische Parlament
die Europaische Kommission auf, «eine griindliche Bewertung der Richtlinie
2000/84/EG [zur Regelung der Sommerzeit] vorzunehmen und gegebenen-
falls einen Vorschlag zur Uberarbeitung vorzulegen».”® Im Nachgang dazu rief
die Kommission die Unionsbtirgerinnen und Unionsbiirger unionsweit auf, on-
line Stellung zu nehmen. Die Beteiligung war zwar prazedenzlos hoch, aber
kaum reprasentativ: 4.6 Mio. Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger meldeten
sich zu Wort. Die Quote lag zwischen 3.79 % (Deutschland) und 0.02 % (Verei-
nigtes Konigreich); zwei Drittel der teilnehmenden Unionsbirgerinnen und

774 OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 15 Rz. 27.

775 HALLER/KOLZ/GACHTER, Rz. 289.
776 Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 8. Februar 2018 zur Regelung iiber die

Zeitumstellung, 2017/2968(RSP), Ziff. 1.
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Unionsbiirger stammten aus Deutschland.”’ 84 % der Riickmeldungen spra-
chen sich fiir die Abschaffung der halbjahrlichen Zeitwechsel aus, sinniger-
weise mehrheitlich mit einer Praferenz fiir die ganzjahrige Einfithrung der
Sommerzeit (wobei fiir die Wahl einer Standardzeitzone inklusive Sommer-
oder Winterzeit die Mitgliedstaaten zustandig sind). Diese - aus ihrer Sicht
willkommene - Vox populi bestirkte die Kommission darin, eine Anderung der
Richtlinie 2000/84/EG zur Regelung der Sommerzeit vorzuschlagen. Der Rat
und das Europdische Parlament haben die Beratungen der vorgeschlagenen
Anderung der Richtlinie mittlerweile aufgenommen. Das Geschéft kommt aber
nur schleppend voran. Die Mitgliedstaaten scheinen ihm keine Prioritat ein-
zuraumen. Auch demokratiepolitisch war das Vorgehen der Kommission frag-
wirdig; es glich einem «Schnellschuss» und einer «Hauruckibung» und mu-
tete willkiirlich an.”

c) Konferenz zur Zukunft Europas

Die Prasidenten des Europaischen Parlaments und des Rates sowie die Prasi-
dentin der Europaischen Kommission lancierten 2021 die Konferenz zur Zu-
kunft Europas. Damit wurde die Basis fiir einen Dialog mit den Biirgerinnen
und Birgern geschaffen, um tiber die Zukunft Europas und die Weiterentwick-
lung der EU zu debattieren und Vorschlige zu erarbeiten. Zu diesem Zweck
wurden Veranstaltungen in Partnerschaft mit der Zivilgesellschaft und weite-
ren interessierten Kreisen auf europaischer, nationaler, regionaler und lokaler
Ebene organisiert. Die aktive Beteiligung der Biirgerinnen und Biirger war zu-
dem in national und europaisch organisierten Birgerforen und tber eine in-
teraktive mehrsprachige digitale Plattform méglich.”

Die Plenarversammlung der Konferenz, die sich aus Vertreterinnen und Ver-
tretern des Europaischen Parlaments, des Rates, der Kommission, der natio-
nalen Parlamente und der Biirgerinnen und Bilirger zusammensetzte, ordnete
die Empfehlungen der Birgerforen thematisch. Der Exekutivausschuss der
Plenarversammlung erstellte die Schlussfolgerungen, welche 49 Vorschlige zu
Themen wie Klimawandel und Umwelt, Migration, Gesundheit, Demokratie,
digitaler Wandel, soziale Gerechtigkeit und Rechtsstaatlichkeit enthalten und

77 Pressemitteilung der Europiischen Kommission vom 31. August 2018 «Konsultation zur

Sommerzeit: 84 % der Teilnehmer sind fiir die Abschaffung der Zeitumstellung in der EU»,
vgl. ec.europa.eu und Link zu Pressemitteilungen.

778 NIKLAUS NUSPLIGER, S. 142.

779 S.zum Ganzen Gemeinsame Erklarung zur Konferenz zur Zukunft Europas, futureu.

europa.eu/pages/about?locale=de.
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am 9. Mai 2022 den Vertreterinnen und Vertretern des Europiischen Parla-
ments, des Rates und der Kommission iibergeben wurden.™ Gewisse Vor-
schlage - wie die Abschaffung des Einstimmigkeitsprinzips in der Aussen- und
Steuerpolitik und die weitere Vergemeinschaftung der Gesundheitspolitik -
zielen dabei auf eine deutlich weitergehende Integration ab und erfordern
entsprechende Anderungen der EU-Vertrige. Andere Vorschlige - wie die
Einfiihrung transnationaler Listen fiir die Wahlen zum Europaischen Parla-
ment erganzend zu den nationalen Wahllisten - kénnten im Rahmen der gel-
tenden vertraglichen Grundlagen verwirklicht werden.

Das Europaische Parlament hat den Ball sogleich aufgenommen: Es hat die
Schlussfolgerungen der Konferenz begriisst, der Forderung Nachdruck verlie-
hen, einen Konvent zur Uberarbeitung der vertraglichen Grundlagen der EU
einzuberufen, und seinerseits erste Vorschlage fiir eine weitere Vergemein-
schaftung der unionalen Politiken in ausgewéhlten Bereichen vorgelegt.”' Der
Europaische Rat hat weniger euphorisch reagiert; er hat von den Vorschlagen
Kenntnis genommen und lediglich festgestellt: «Die Konferenz bot eine ein-
zigartige Gelegenheit, die europaischen Biirgerinnen und Burger anzuho-
ren».””” Nun priifen das Europiische Parlament, der Rat und die Kommission
innerhalb ihrer Zustandigkeitsbereiche, welche Folgemassnahmen moglich
sind und als zielfithrend erachtet werden.

Die Ubungsanlage war von Anfang an nicht unumstritten.”*> Weitum gelobt
wird das ernsthafte Bestreben, die Zivilbevolkerung aktiv einzubinden. Die
Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger wurden in die Lage versetzt, den Kon-
takt mit Vertreterinnen und Vertretern der Institutionen und Behérden der EU
und der Mitgliedstaaten zu pflegen, sich mit der Politikgestaltung in Angele-
genheiten der EU auseinanderzusetzen und sich mit eigenen Vorschlagen ein-
zubringen. In der Tat waren die Beteiligung gross und das Engagement der
Teilnehmerinnen und Teilnehmer beachtlich:

780 Européische Kommission, Konferenz zur Zukunft Europas: Abschluss der Arbeiten, Pres-

semitteilung vom 9. Mai 2022, ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de /IP_ 22
2862.

Entschliessung des Européischen Parlaments vom 9. Juni 2022 zu der Forderung nach ei-
nem Konvent zur Uberarbeitung der Vertrige, 2022 /2705(RSP).

Européischer Rat, Schlussfolgerungen vom 23. Juni 2022, Rz. 25.

781

782

783 S. zum Ganzen BLOKKER, passim.
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«The long-standing assumption that citizens do not care about the mechanisms of institutional
change but only its concrete outcomes (i.e. policies) seems to have been proven wrong; they do
care and they demand democratic standards that they are familiar with from the national level (i.e.
citizens having a direct say in who isleading the government).»784

Dessen ungeachtet standen diverse EU-Mitgliedstaaten der Konferenz von
Anfang an skeptisch gegentiber. Zeitgleich zur Abschlussveranstaltung verof-
fentlichten 13 EU-Mitgliedstaaten eine Stellungnahme, in der sie der Forde-
rung zur Einberufung eines Verfassungskonvents als Vorbereitung fiir avisierte
Vertragsanderungen eine Absage erteilten. Sie begriindeten ihre Skepsis wie
folgt: «Wir haben bereits ein Europa, das funktioniert».”> Andere Mitgliedstaa-
ten - unter anderem Deutschland, Italien, Belgien und die Niederlande - aus-
serten sich moderater; sie schliessen erforderliche Vertragsinderungen nicht
kategorisch aus.”®®

5. Ausblick

Die Bedenken, welche unter dem Titel «Demokratiedefizit» zusammengefasst
werden, sind trotz mannigfaltiger legitimationsstiftender Errungenschaften
und Verbesserungen weiterhin berechtigt. Die Aufforderung in der Erklarung
von Laeken von 2001, die Einfiihrung von «mehr Demokratie, Transparenz und
Effizienz» zu priifen, hat im Vertrag von Lissabon nur teilweise Friichte getra-
gen.””’ Die EU und ihre Mitgliedstaaten werden nicht darum herumkommen,
weitere Reformbestrebungen an die Hand zu nehmen. Demokratische Legiti-
mation und Biirgernahe bleiben zentrale Herausforderungen des europai-

schen Integrationsprozesses.’®®

8% RUSSACK, passim.

785 STEINVORTH, S. 3.

786 S. dazu BLOKKER, S. 3.

787 Erklirung von Laeken vom 15. Dezember 2001, SN 300,01, S. 6.

78 vgl. etwa HABERMAS, S. 532-535, der eine weitere Foderalisierung vorschligt, indem das
Parlament und der (Europaische) Rat die beiden «Kammern» i.S. eines «doppelten» Sou-
verans verkorpern, wahrend die Kommission die Aufgaben der Regierung tibernimmt;
HALTERN, Rz. 1200-1230, der die Standardkritik unterteilt in umgekehrten Regionalismus,
die Unmoglichkeit, eine unpopulédre Regierung abzuwdahlen, die Verzerrung von demokra-
tischen Prozessen und Interessen auf der mitgliedstaatlichen Ebene sowie die Intrans-
parenz; OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 15 Rz. 5, wonach sich insbesondere die «In-
put»-Legitimation der EU weiterhin als prekar erweist; SCHARPF, Governing, passim, zur
wenig entwickelten und demokratietheoretisch fragil abgestiitzten «problem-solving ca-
pacity of European decision processes» (S. 191), insbesondere im Bereich positiver Integra-
tion, also etwa im Bereich des Sozial- und Umweltschutzrechts; SCHARPF, soziale Markt-
wirtschaft, passim, zur «sozio-6konomischen Schlagseite der europiischen Integration»
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Wesentlich diirfte die Einsicht sein, dass die inhaltlichen Anforderungen an die
demokratische Legitimation der EU nicht zwingend einem klassisch national-
staatlichen Demokratiebegriff entsprechen miissen.” Das wire sachlich kaum
gerechtfertigt; auch erschiene es wenig zweckmassig. Im Vordergrund stehen
vielmehr die weitere Entwicklung und Ausdifferenzierung eines unionsspezi-
fischen Demokratiemodells, welches der EU als neuartigem Staatenverbund
eigener Pragung, der klassisch volkerrechtliche mit typisch staatsahnlichen
Elementen verbindet, gerecht wird.”® So anerkennt auch das deutsche Bun-
desverfassungsgericht, dass die demokratische Fundierung der EU nicht
«staatsanalog» ausgestaltet sein muss; geboten sei vielmehr

«eine dem Status und der Funktion der Union angemessene demokratische Ausgestaltung
(...), [wobei es der EU frei steht], mit zusatzlichen neueren Formen transparenter oder par-
tizipativ angelegter politischer Entscheidungsverfahren nach eigenen Wegen demokrati-
scher Ergidnzung zu suchen.»™!

789

790

791

(S. 426); demgegeniiber NOTTER, Lohnschutz, S. 30-32, wonach es «keine strukturelle Blo-
ckade der Sozialgesetzgebung in der EU» gibt; COTTIER /SCARPELLI, S. 53, wonach fiir die
Legitimitit des EU-Rechts primar «seine konstituierenden Rechtsprinzipien (...) der Ge-
rechtigkeit, der Gleichheit und der Gleichbehandlung (...) als Garanten gegen Staatsver-
sagen» entscheidend sind; NIKLAUS NUSPLIGER, S.165-171, mit Thesen zur Wahrung und
Verbesserung der Demokratie in der EU; EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S.115-195,
welche (Ende der 1990er Jahre) Handlungsbedarf bei der Anderung des Primérrechts, bei
der Erarbeitung eines Wertekatalogs, beim Gleichgewicht von Parlament und Rat, bei der
Transparenz und bei der starkeren formalisierten Einbeziehung von Interessengruppen in
den Entscheidungsprozess identifizierten; KRASTEV, S. 103, wonach es nicht um ein Demo-
kratiedefizit geht, sondern um eine «Krise des meritokratischen Gesellschaftsverstandnis-
ses»; STREECK, passim, wonach «Demokratie» in einer supranationalen Organisation von
der Grosse der EU gar nicht zu verwirklichen ist; zum Vorschlag, EU-weite Referenden
einzufiihren, unten Fn. 846.

Ebenso CALLIESS, Art. 2 EUV Rz. 21; COTTIER, Souveranitat, S.191-200, wonach die Demo-
kratie in der EU «vor allem nicht an den Massstaben schweizerischer Kleinrdumigkeit
und Biirgersinn gemessen werden darf»; HILF/SCHORKOPF, Art. 2 EUV Rz. 30; OPPERMANN/
CLASSEN/NETTESHEIM, § 15 Rz. 52; s. auch DE WECK, S. 290-291, wonach die EU «halb Staa-
tenbund, halb Bundesstaat [bleibt]: Nur in einem européischen Bundesstaat wiirde sich
die Demokratie vollends entfalten».

S. zum Verbundbegriff BVerfGE 89, 155 - Maastricht; BVerfGE 123, 267 - Lissabon; BVerfGE
140, 317 - Identitatskontrolle, wonach die EU «ein Staaten-, Verfassungs-, Verwaltungs-
und Rechtsprechungsverbund [ist], der seine Grundlagen letztlich in volkerrechtlichen
Vertriagen der Mitgliedstaaten findet».

BVerfGE 123, 267 - Lissabon.
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Im Schrifttum wird vorgeschlagen, bei der Frage der demokratischen Legiti-
mation der EU nicht mehr von «Demokratie» zu sprechen, sondern von «De-
moikratie», d.h. von der Herrschaft von mehreren staatsstiftenden Autoritaten
bzw. Vélkern (demoi), nicht nur eines einzigen Volkes (demos).””* Konsequen-
terweise setzen die Bestrebungen zur Erhéhung der demokratischen Legiti-
mation nicht nur auf der Ebene der EU an, sondern auch - und vor allem - in
den Mitgliedstaaten. Sie haben es in der Hand, die Offentlichkeit durch gross-
zligige Information und Vermittlung europaischer Politikbelange einzubinden.
Sie haben es in der Hand, durch eine zweckmassige Ausgestaltung ihrer
Staatsleitung die institutionelle Mitwirkung der Parlamente und gegebenen-
falls der Stimmberechtigten auch in europapolitischen Fragen sicherzustel-
len.””® Hier gibt es in diversen Mitgliedstaaten Verbesserungspotential. Neue
Mitgliedstaaten sind in der privilegierten Situation, diese Aspekte bei der Vor-
bereitung des Beitritts mitzubedenken und kreativ mit neuen Ideen und Me-
chanismen zur Starkung des demokratischen Prinzips und der Biirgerinnen-
und Biirgernahe in der europaischen Politik beizutragen. Das gilt auch fir die
Schweiz und die Einpassung ihres einzigartigen Systems der halbdirekten De-
mokratie in das Mehrebenensystem europdischen Zuschnitts.”*

Dartiber hinaus sind es aber auch die EU-Organe, welche dabei in der Verant-
wortung stehen. So ist es bedenklich, dass die EU den demokratiepolitisch und
rechtsstaatlich unhaltbaren Entwicklungen in Polen und Ungarn nicht ener-
gischer entgegentritt und von diesen beiden Staaten konsequent einfordert,
die Werte gemass Art. 2 EUV zu achten. Es steht ausser Frage, dass diese bei-
den Staaten die Beitrittsvoraussetzungen in Bezug auf die politischen Grund-
werte aktuell nicht erfiillen.”*

792 CHENEVAL/SCHIMMELFENNIG, passim; NICOLAIDIS, passim; VON BOGDANDY, S. 235-240.
73 S, zur Einbindung der nationalen Parlamente im Allg. oben Rz. 210-217; zur Beteiligung des
deutschen Parlaments Rz. 226-236.

74 Vgl. dazu THURER, Verfassungsfragen, S. 44-51, mit Vorschldgen fiir Beitrage der Schweiz

als «Europe en miniature» und «Modell fiir Europa».
75 S. oben Rz. 26 und Fn. 48. Immerhin benennt der EuGH die systemischen Méngel in Polen
und Ungarn mittlerweile klar und fordert Remedur, s. etwa Urteil Minister for Justice
and Equality, C-216/18 PPU, EU:C:2018:586; Urteil Kommission/Polen, C-619/18,
EU:C:2019:615; Urteil Kommission/Ungarn, C-78/18, EU:C:2020:476; zum Ganzen VON
BOGDANDY, S. 412-420. Auch gibt es neuerdings Bestrebungen, den problematischen Ent-
wicklungen in Ungarn konsequenter entgegenzutreten und die Beachtung der grundle-
genden Werte, auf denen die EU griindet, zu erzwingen. URSULA VON DER LEYEN fiithrte
in ihrer Rede zur Lage der Union im September 2022 aus: «Wir werden es Autokratien
nicht erlauben, unsere Demokratien auf trojanische Art von innen anzugreifen», www.ec.
europa.eu/commission/presscorner und Link zu Lage der Union. Zudem schligt die
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B.  Vorrang des EU-Rechts

Die EU ist darauf angewiesen, dass ihr Recht in den Mitgliedstaaten gilt und
im Kollisionsfall Vorrang vor mitgliedstaatlichem Recht geniesst. Dem EU-
Recht widersprechende nationale Regelungen gefahrden die einheitliche Wir-
kung des EU-Rechts und untergraben die Autoritat und Gestaltungskraft der
EU. Aus diesem Grund hat sich in der EU der Grundsatz der automatischen
Geltung und des unbedingten Vorrangs des EU-Rechts durchgesetzt.

1. Grundsatz

Die Vertrage enthalten zwar nur punktuell Bestimmungen tber die Geltung
und Wirkung von EU-Recht im innerstaatlichen Recht.””® Der EuGH stellte in
den wegweisenden Urteilen Van Gend en Loos von 1963 und Costa/ENEL von
1964 aber unmissverstandlich klar, dass das EWG-Recht innerstaatlich auto-
matisch gilt, unmittelbar anwendbar ist und umfassend Vorrang vor mitglied-
staatlichem Recht geniesst.”” Er unterstrich die Eigenstindigkeit und Autono-
mie des Gemeinschaftsrechts, rekurrierte auf den «Geist» des EWG-Vertrags
und betonte, dass mit diesem Vertrag «eine eigene Rechtsordnung» geschaf-
fen wurde.””® Einige Jahre spiter bestitigte der EuGH den unbedingten
Vorrang des EWG-Rechts und betonte, dass der Vorrang auch gegeniiber mit-
gliedstaatlichem Verfassungsrecht - inkl. Grundrechten und Strukturprinzi-
pien - gilt.””® Gemeinschafts- bzw. unionsrechtswidriges nationales Recht ist

Kommission dem Rat Haushaltsschutzmassnahmen im Rahmen der Verordnung 2020/
2092 tiber eine allgemeine Konditionalitatsregelung zum Schutz des Haushalts der EU vor,
um die Interessen der EU gegen Verstosse gegen die Grundsatze der Rechtsstaatlichkeit
in Ungarn zu schiitzen, Vorschlag der Kommission vom 18. September 2022, KOM(2022)
485 final.

79 Vgl. etwa Art. 288 Abs. 2 AEUV betr. der unmittelbaren Geltung von Verordnungen; Art. 4
Abs. 3 EUV betr. des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit; Art. 344 AEUV betr. der al-
leinigen Zustandigkeit des EuGH zur verbindlichen Auslegung der Vertrage.

77 Urteil van Gend en Loos, C-26/62, EU:C:1963:1; Urteil Costa/ENEL, 6/64, EU:C:1964:66,
S.1259.

798 Urteil Costa/ENEL, 6,/64, EU:C:1964:66, S. 1259, 1269.

79 Urteil Internationale Handelsgesellschaft, 11,/70, EU:C:1970:114; s. auch Urteil Kreil, C-285/
98, EU:C:2000:2, wonach die Richtlinie 76/207/EWG (Gleichbehandlungsrichtlinie) der
Anwendung nationaler Bestimmungen entgegensteht, welche - wie damals das GG -
Frauen allgemein vom Militardienst mit der Waffe ausschliessen und ihnen nur den Zu-
gang zum Sanitdts- und Militirmusikdienst erlauben; der neugefasste Art. 12a Abs. 4 GG
erlaubt Frauen seither, Dienst mit der Waffe zu leisten; s. auch Urteil Melloni, C-399/11,
EU:C:2013:107, in Bezug auf nationale Grundrechte.
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nicht per se nichtig; es darf aber nicht angewendet werden. Es handelt sich um
einen Anwendungsvorrang i.S. einer Kollisionsregel, womit die nationale Re-
gelung nach dem - allerdings seltenen - Fall des Ausserkrafttretens der EU-
Regelung gleichsam wieder «auflebt».*”° Dieser Anwendungsvorrang gilt nicht
nur unabhangig davon, ob das kollidierende nationale Recht vor oder nach
der EU-Regelung in Kraft getreten ist, sondern auch unabhangig davon, ob
ein unionsrechtswidriger nationaler Rechtsakt auf einem Entscheid der Regie-
rung, der Verwaltung, des Parlaments oder der Stimmbiirgerinnen und Stimm-
birger beruht. Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass in dieser Hinsicht un-
terschiedliche Massstibe gelten wiirden.*”' Verfahrensrechtlich ist es fiir die
Anwendung der Vorrangregel schliesslich nicht notwendig, den Kollisionsfall
durch den EuGH autoritativ feststellen zu lassen; jede nationale Behérde und
- soweit sie die EU direkt ins Recht fasst - auch Private sind verpflichtet, sie
zu beachten.*” Dieses systembildende Fallrecht des EuGH ist «von grossarti-
ger Schlichtheit»; es zielt darauf ab, die Wirksamkeit des Gemeinschafts- bzw.
Unionsrechts zu sichern.*”®

Aus der Optik der EU gilt der umfassende Vorrang des EU-Rechts mittlerweile
als gesichert. Er stellt «ein wesentliches Merkmal» der Rechtsordnung der Ge-
meinschaft bzw. Union dar.*** Die Staats- und Regierungschefinnen und
Staats- und Regierungschefs bekraftigten den Vorrang des EU-Rechts in einer

800 OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, §10 Rz.32; NoBs, S.387-388; OrscH, Europarecht,
Rz. 328; CALLIESS, Art. 19 EUV Rz. 48. Vereinzelt finden sich Hinweise im Fallrecht (Urteil
Kommission/Frankreich, C-307/89, EU:C:1991:245) und in der Literatur (BIEBER/EPINEY/
HAAG/KOTZUR, § 3 Rz. 38; EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 34), wonach die Mitglied-
staaten verpflichtet sind, unionsrechtswidrige Regelungen aufzuheben oder abzuandern;
soweit ersichtlich hat sich diese Haltung bis heute aber nicht durchgesetzt. Letztlich
dirfte es auf den Einzelfall ankommen, ob «Unklarheiten tatsiachlicher Art bestehen, weil
die betroffenen Normadressaten beziiglich der ihnen eréffneten Moglichkeiten, sich auf
das Gemeinschaftsrecht zu berufen, in einem Zustand der Ungewissheit gelassen wer-
den» (Urteil Kommission/Frankreich, C-307/89, EU:C:1991:245, Rz. 13), und die Vorrangre-
gel eine Pflicht zur Aufhebung oder Abanderung ausldst.

8013, zur Neutralitit des EU-Rechts in Bezug auf die Demokratiemodelle in den Mitgliedstaa-

ten unten Rz. 366-368.

NETTESHEIM, Art. 288 AEUV Rz. 52; s. aus der umfangreichen jiingeren Praxis des EuGH

etwa Urteil RS (Effet des arréts d’'une cour constitutionelle), C-430/21, EU:C:2022:99.

803 VON BOGDANDY, S. 338.

804 Gutachten EWR 1, 1/91, EU:C:1991:490, Rz.21; Gutachten Patentgericht, 1/09,
EU:C:2011123, Rz. 65.

802
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dem Vertrag von Lissabon beigefiigten Erklirung.®® Aus der Optik der Mit-
gliedstaaten fliesst der Vorrang des EU-Rechts allerdings nicht aus der Eigen-
standigkeit und Autonomie der Unionsrechtsordnung. Er gilt vielmehr allein
kraft ihrer Zustimmung. Diese Zustimmung erfolgt nicht grenzenlos. Diverse
mitgliedstaatliche Verfassungen formulieren Schranken, welche nicht tiber-
schritten werden dirfen; in anderen Mitgliedstaaten haben die Hochstge-
richte gestiitzt auf verfassungsrechtliche Vorgaben, welche das auswartige
Handeln in allgemeiner Weise regeln, solche Schranken entwickelt. Demnach
gewahren die meisten Mitgliedstaaten in der einen oder anderen Form den
Vorrang nur unter der Bedingung, dass das EU-Recht einen unabdingbar ge-
botenen Grundrechtsschutz gewahrleistet (Grundrechtskontrolle), dass die
Unionsorgane gestiitzt auf bestehende Kompetenzen handeln (Ultra vires-
Kontrolle) und dass das EU-Recht die Identitit der nationalen Verfassung (bzw.
zumindest deren grundlegenden Gehalt) respektiert (Identititskontrolle).**®
Damit behalten die Mitgliedstaaten als «Herren [bzw. Herrinnen] der Ver-
trage»®” das Letztentscheidungsrecht iiber die Geltung und Wirkung des EU-
Rechts.

Soweit ersichtlich kennt kein Mitgliedstaat eine spezielle Vorgabe oder
Schranke fiir den Fall, dass ein unionsrechtswidriger nationaler Akt auf einem
Entscheid der Stimmberechtigten beruht und damit gleichsam tiber eine qua-
lifizierte demokratische Legitimation verfiigt. Das ist nicht weiter erstaunlich:
Erstens steht bei den in der Praxis vor allem bedeutsamen Schranken der
Grundrechtskontrolle und der Ultra vires-Kontrolle die Auslegung und An-
wendung des EU-Rechts im Vordergrund. Die Genese des gegebenenfalls mit
dem EU-Recht kollidierenden innerstaatlichen Rechtsaktes - soweit tber-
haupt ein solcher vorliegt - ist nicht entscheidend. Nur bei der Identitatskon-
trolle geht es zuvorderst um den Inhalt und die Wirkmacht des innerstaatli-
chen Rechts. Aber auch hier steht die Genese der zur Debatte stehenden

805 Schlussakte zur Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 23. Juli

2007, 17. Erklarung zum Vorrang; s. dazu Urteil RS (Effet des arréts d’'une cour constitu-
tionelle), C-430/21, EU:C:2022:99, Rz. 49. Art. 1-6 des Verfassungsvertrags von 2004 hatte
den Vorrang des EU-Rechts ausdriicklich normiert. Diese Bestimmung wurde nicht in den
Vertrag von Lissabon {ibernommen, weil der EUV und der AEUV - zumindest im damals
vorherrschenden Verstandnis - «keinen Verfassungscharakter» (Tagung des Europaischen
Rates vom 21./22. Juni 2007, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Anlage I, Rz. 3) haben.

806 S.dazu CLASSEN, Rz.762-775; MAYER/WENDEL, Rz.176-297; OPPERMANN/CLASSEN/
NETTESHEIM, § 10 Rz. 12-30; OESCH, Europarecht, Rz. 335-344; zu den Strukturvorgaben und
Priifvorbehalten im deutschen Recht oben Rz. 76.

807 BVerfGE 89, 155 (190, 199) — Maastricht.
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Norm, mithin also die Frage, ob die Stimmberechtigten direkt an ihrer Ausar-
beitung und Verabschiedung beteiligt waren, nicht im Vordergrund. Zweitens
gibt es keinen EU-Mitgliedstaat, in dem - in einer zur Schweiz vergleichba-
ren Kadenz - regelmassig Referenden stattfinden mit dem Risiko, dass sich die
Stimmberechtigten fiir eine EU-rechtswidrige Losung aussprechen. Es gab bis
anhin schlicht keinen Anlass, eine solche Schranke oder andere Schutzmecha-
nismen in Erwagung zu ziehen.

2. Durchsetzung

Das EU-Recht ist durch die folgenden Charakteristika gekennzeichnet und
kennt die folgenden Verfahren, um den Vorrang des EU-Rechts praktisch si-
cherzustellen und nétigenfalls gerichtlich durchzusetzen:

-  Die mitgliedstaatlichen Behorden sind verpflichtet, justiziable Bestim-
mungen des fiir die EU verbindlichen Vélkerrechts, des EU-Primarrechts
(Vertrage, Grundrechte) und des EU-Sekundarrechts (Verordnungen,
ausnahmsweise Richtlinien, Beschliisse) unmittelbar anzuwenden, auch
wenn auf diese Weise gegebenenfalls kollidierendes nationales Recht wir-
kungslos bleibt.*”® Die unmittelbare Anwendbarkeit und - gleichsam
spiegelbildlich - die Nichtanwendbarkeit von unionsrechtswidrigem na-
tionalem Recht sind weiter eine Grundvoraussetzung dafiir, dass das Vor-
abentscheidungsverfahren ordnungsgemass funktioniert (Art. 267 AEUV).
Dieses Verfahren ist «von entscheidender Bedeutung dafiir, dass das vom
Vertrag geschaffene Recht wirklich gemeinsames Recht bleibt» und «dass
dieses Recht in allen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft immer die gleiche
Wirkung hat».**® Dabei liegt es nicht nur an den nationalen (Héchst-)Ge-
richten, vor der offenen Konfrontation den Dialog mit dem EuGH zu su-
chen und ihm vorab die Gelegenheit zu geben, sich zu einer ungeklarten
Rechtsfrage zu aussern, sondern auch am EuGH, Einwande gegen um-
strittene EU-Rechtsakte oder eigene Urteile ernst zu nehmen und auf
diese Weise im Tandem mit den nationalen Gerichten den Vorrang des
EU-Rechts zu sichern.

808 S. zur unmittelbaren Anwendbarkeit des EU-Rechts grundlegend Urteil van Gend en Loos,

26/62, EU:C:1963:1, betr. Vertrage; Urteil Variola, 34/73, EU:C:1973:101, betr. Verordnun-
gen; Urteil Becker, 8/81, EU:C:1982:7, und Urteil Faccini Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, betr.
Richtlinien; zum Ganzen OESCH, Europarecht, Rz. 405-451.

809 Urteil Rheinmiihlen Diisseldorf, 166,/73, EU:C:1974:3, Rz. 2.
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Ein Mitgliedstaat, der den Vorrang des EU-Rechts missachtet, wird ge-
geniiber Personen, die aus diesem Grund einen Schaden erleiden, scha-
denersatzpflichtig.*"® Ein Haftungsanspruch besteht auch dann, wenn ein
mitgliedstaatliches Gericht «offenkundig gegen das geltende Recht ver-
stossen hat»,®" mithin also auch dann, wenn ein Gericht den Vorrang des
EU-Rechts nicht respektiert. Der Mitgliedstaat ist unter Beachtung des
Aquivalenz- und Effektivitatsprinzips verpflichtet, die gerichtlichen Zu-
standigkeiten und Verfahren fiir die Geltendmachung eines Haftungsan-
spruchs zu bestimmen.*”

Art. 258 AEUV ermachtigt die Europaische Kommission, den EuGH an-
zurufen, sofern sie der Auffassung ist, dass ein Mitgliedstaat gegen eine
Verpflichtung aus den Vertrigen verstosst.*> Damit verfiigt die Kommis-
sion Uber ein wirkmachtiges Instrument, um ihre Funktion als «Hite-
rin»®* der Vertrige effektiv zu erfiillen (Art. 17 Abs. 1 EUV). Der Entscheid,
ein Verfahren einzuleiten, liegt im Ermessen der Kommission, welche da-
bei ihre Ressourcen und den politischen Kontext berticksichtigt; Private
haben keinen Anspruch darauf, dass die Kommission effektiv titig wird.*"®
Sofern im férmlichen Vorverfahren zwischen der Kommission und dem
Mitgliedstaat keine giitliche Losung gefunden wird und der im Anschluss
daran angerufene EuGH zum Schluss kommt, dass die von der Kom-
mission geltend gemachten Klagegriinde zutreffen, fordert er den Mit-
gliedstaat auf, einen vertragskonformen Zustand herzustellen (Art. 260
Abs.1 AEUV). Im Fall der Nichtbefolgung eines Urteils durch den Mit-
gliedstaat verhangt der EuGH auf Antrag der Kommission Sanktionsmass-

810

811
812
813

814
815

Urteil Francovich, C-6,/90 und C-9/90, EU:C:1991:428; Urteil Brasserie du Pécheur u. Fac-
tortame, C-46,/93 und C-48 /93, EU:C:1996:79; OESCH, Europarecht, Rz. 546-555.

Urteil Kébler, C-224 /01, EU:C:2003:513; s. auch Urteil Traghetti, C-173 /03, EU:C:2006:391.
Urteil Francovich, C-6,/90 und C-9/90, EU:C:1991:428, Rz. 42.

KARPENSTEIN, Art. 258 AEUV Rz.1-88; OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, §13 Rz.29-40;
OEscH, Europarecht, Rz. 563-574. Art. 259 AEUV ermachtigt die Mitgliedstaaten, eine Ver-
tragsverletzungsklage gegen einen anderen Mitgliedstaat zu erheben; Klagen von Mit-
gliedstaaten sind allerdings dusserst selten; s. fiir eine Ausnahme die Klage Osterreichs
gegen Deutschland tber eine geplante Abgabe fiir die Benutzung von Strassen durch
PKWs (Maut), Urteil Osterreich/Deutschland, C-591/17, EU:C:2019:504.

Urteil Kommission/Deutschland, C-431/92, EU:C:1995:260, Rz. 22.

Urteil Star Fruit/Kommission, C-247/87, EU:C:1989:58, Rz. 11.
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nahmen (Pauschalbetrag oder Zwangsgeld, Art. 260 Abs. 2 AEUV).*® Die
Kommission hat im Licht der EuGH-Praxis Leitlinien erarbeitet, welche
als Grundlage fiir die Berechnung solcher Sanktionen dienen. Dabei ste-
hen die Kriterien der Schwere des Verstosses, der Dauer des Verstosses
und der erforderlichen Abschreckungswirkung im Vordergrund; auch die
Zahlungsfihigkeit des Mitgliedstaates wird berticksichtigt.”” Insgesamt
stellt dieser Sanktionsmechanismus ein effektives Instrument dar, um die
Mitgliedstaaten zur pflichtgemassen Durchfiihrung des EU-Rechts anzu-
halten. Bereits die Drohung, bei Bedarf die Verhdngung eines Pauschal-
betrags oder Zwangsgelds zu beantragen, zeitigt einen erheblichen Diszi-
plinierungseffekt.

Die Europaische Kommission veroffentlicht jahrlich einen Bericht iiber die
Kontrolle der Anwendung des EU-Rechts.* Im Jahr 2020 leitete sie insgesamt
903 neue Vertragsverletzungsverfahren ein. Die meisten Verfahren wurden
gegen Bulgarien, Italien, Malta und Griechenland angestrengt. Am wenigsten
ging die Kommission gegen Danemark, Finnland, Irland und die Niederlande
vor. Mehr als die Halfte der Vertragsverletzungsverfahren betraf die verspatete
Umsetzung von Richtlinien. Inhaltlich konzentrierte sich die Kommission 2020
politisch auf diejenigen Schwerpunkte, welche sich am starksten auf das all-
tagliche Leben der Birgerinnen und Burger sowie der Unternehmen auswir-
ken; dazu gehoren - gemass der Kommission - unter anderem die Bereiche
Umwelt, Mobilitat und Verkehr sowie Energie. Die gleichen Schwerpunkte
standen auch 2021 im Vordergrund; dabei legte die Kommission auch ein be-
sonderes Augenmerk auf den Schutz der Grundrechte und Werte der EU so-
wie auf der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit (was sich insbesondere in der
Einleitung von Vertragsverletzungsverfahren gegen Polen und Ungarn mani-

816 Wobei die beiden Sanktionstypen bei Bedarf - entgegen dem klaren Wortlaut von Art. 260

Abs. 2 AEUV - auch kumulativ verhangt werden kénnen, Urteil Kommission/Frankreich,
C-304/02, EU:C:2005:444, Rz. 80-86. - Sofern die Kommission beim EuGH eine Vertrags-
verletzungsklage erhebt, um die nicht ordnungsgemasse Umsetzung einer Richtlinie zu
riiggen, kann der EuGH die Feststellung einer Vertragsverletzung mit der Verhangung der
Zahlung eines Pauschalbetrags oder Zwangsgelds verbinden (Art. 260 Abs. 3 AEUV).
817 SEK(2005) 1658, letztmals aktualisiert durch Mitteilung 2018/C 340,/02; s. grundlegend
zur Vorgehensweise des EuGH Urteil Kommission/Griechenland, C-387/97,
EU:C:2000:356.
S. zuletzt und fiir die im Haupttext nachfolgend zitierten Zahlen und Bereiche die Jah-
resberichte 2020 (KOM(2021) 432 final) und 2021 (KOM(2022) 344 final); Pressemittei-
lungen der Europaischen Kommission vom 23. Juli 2021 bzw. vom 15. Juli 2022, www.ec.

818

europa.eu/commission /presscorner.
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II. Legitimation und Vorrang des EU-Rechts

festierte). Die Zahl neuer Vertragsverletzungsverfahren aufgrund der verspa-
teten Umsetzung von Richtlinien ging leicht zurtick: Wahrend aus diesem
Grund im Jahr 2020 599 neue Verfahren eingeleitet wurden, betrug diese Zahl
im Jahr 2021 571. Ein Blick auf die Praxis bestatigt zudem, dass die Kommis-
sion das ihr zustehende Ermessen beim Entscheid tber die Lancierung einer
Vertragsverletzungsklage durchaus nutzt. Dabei berticksichtigt die Kommis-
sion auch die Umstande im betroffenen Mitgliedstaat und sieht unter Umstan-
den von einer Klage ab, sofern eine umstrittene nationale Massnahme keine
Grundprinzipien des EU-Rechts tangiert, das ordnungsgemasse Funktionie-
ren des unionalen Systems im betroffenen Bereich nicht gefahrdet und kei-
nen politischen Schwerpunkt der Kontrolltatigkeit der Kommission betrifft. Es
ist nicht ausgeschlossen, dass beim Entscheid, eine Klage einzuleiten, zusatz-
lich - unausgesprochen? - eine Rolle spielen mag, ob die nationale Massnahme
durch die Stimmberechtigten bestatigt wurde; hierzu besteht soweit ersicht-
lich allerdings keine Praxis.
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Das EU-Recht schreibt den Mitgliedstaaten nicht vor, ob und - sofern sie sich
dafiir entscheiden - mit welchen Instrumenten die Stimmbirgerinnen und
Stimmbirger direkt in die Politikgestaltung einbezogen werden sollen. Unter-
schiedliche Demokratiemodelle gelten als gleichwertig (A.). In den Mitglied-
staaten herrscht eine grosse Vielfalt unterschiedlicher Auspragungen und Tra-
ditionen beim Einsatz direktdemokratischer Instrumente. Seit den 1970er
Jahren lasst sich eine deutliche Zunahme von nationalen Referenden nachwei-
sen, die sich auffallend haufig um Fragen der europaischen Integration drehen
(B.). Die Bewertung des Einsatzes von nationalen Referenden in Angelegenhei-
ten der EU fallt durchzogen aus (C.).

A.  Gleichwertigkeit unterschiedlicher Demokratiemodelle

Das EU-Recht verlangt von den Mitgliedstaaten eine freiheitlich-demokrati-
sche, auf dem Rechtsstaatsprinzip gegriindete Staatsform (Art. 2 EUV), tiber-
lasst dariiber hinaus die konkrete Ausgestaltung aber den Mitgliedstaaten.*”
Es schreibt kein spezifisches Demokratiemodell vor. Das EU-Recht ist in dieser
Hinsicht neutral: Unterschiedliche Demokratiemodelle, welche die Mindest-
anforderungen gemass Art. 2 EUV erfiillen, gelten als gleichwertig. Die Mit-
gliedstaaten konnen ein System der reprasentativen Demokratie vorsehen, in
dem die Stimmbiirgerinnen und Stimmbitirger in regelmassig stattfindenden,
freien und geheimen Wahlen die Vertreterinnen und Vertreter im Parlament
wahlen, aber keine Sachentscheide treffen. Sie konnen reprasentative Ele-
mente mit direktdemokratischen Instrumenten erganzen und die Stimmbe-
rechtigten mittels Referenden in die politische Willensbildung und Entscheid-
findung einbinden. Sie konnen direktdemokratische Instrumente vorsehen,
ihren Einsatz bei gewissen Sachfragen - etwa bei Kollisionen mit internatio-
nalem oder europaischem Recht - einschrianken. Ein Modell, welches auch di-
rektdemokratische Elemente vorsieht, ist reprasentativen Demokratiemodel-
len nicht zwangslaufig tiberlegen.

Der Rat fasste die Position der EWG in Bezug auf nationale Referenden in einer
Antwort auf eine Frage eines Abgeordneten des Europaischen Parlaments 1987
wie folgt zusammen. Diese Antwort ist bis heute zutreffend:

819 S auch oben Rz. 23.
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«Die Veranstaltung einer Volksbefragung in einem Mitgliedstaat iiber jedwede Frage (...)
hangt von dem Verfassungssystem dieses Mitgliedstaats ab. Dadurch werden jedoch die
Verpflichtungen des Mitgliedstaats aus den Vertragen zur Griindung der Europaischen Ge-
meinschaften nicht beriihrt.»320

Aus unionaler Warte ist entscheidend, dass die Kardinalsprinzipien der auto-
matischen Geltung des EU-Rechts in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen, sein unbedingter Vorrang vor nationalem Recht und die unmittelbare An-
wendbarkeit seiner justiziablen Bestimmungen respektiert werden. Die
Mitgliedstaaten sind unabhingig der konkreten Ausgestaltung des Demokra-
tieprinzips verpflichtet, diese Prinzipien zu beachten.

B.  Europapolitische Referenden

Ein Blick auf das Recht und die Praxis in den Mitgliedstaaten der EU zeigt eine
grosse Vielfalt unterschiedlicher Auspragungen und Traditionen beim Einsatz
direktdemokratischer Instrumente.*” Seit den 1970er Jahren lisst sich eine
deutliche Zunahme von nationalen Referenden nachweisen, die sich haufig um

820 Schriftliche Anfrage Nr. 147/87 vom 9. April 1987, ABI Nr. C 212, S. 54; s. zur Durchsetzung
des Vorrangs des EU-Rechts und zum Ermessen, tiber das die Kommission bei der Einlei-
tung eines Vertragsverletzungsverfahrens verfiigt, oben Rz. 363-364; vgl. auch MOECKLI/
RAIBLE, S. 471-473, zur Irrelevanz der direkt-demokratischen Legitimation von Einschran-
kungen von Grundrechten bei der Beurteilung ihrer Vereinbarkeit mit der EMRK durch
den EGMR.

81 Vereinzelt sehen nationale Verfassungen die obligatorische Durchfithrung von Referenden

vor; in anderen Fallen liegt die Ansetzung von Referenden im Ermessen der Behorden (Re-

gierung, Parlament) oder in den Handen der Stimmberechtigten. Vereinzelt bindet das Re-
sultat eines Referendums die Behérden (u.U. verbunden mit einem Mindestquorum betr.

Stimmbeteiligung); in anderen Fallen haben nationale Referenden nur konsultative Wir-

kung. Zeitweise dominiert auf nationaler Ebene die reprisentative Demokratie, wiahrend

sich auf regionaler und lokaler Ebene Elemente der direkten Demokratie etabliert haben;

s. zum Ganzen die Datenbank des ERC-Projekts Defining the Limits of Direct Democracy

(LIDD), www.lidd-project.org/data; MOECKLI/FORGACS/IBI, passim; CLASSEN, Rz.198-199

und Rz. 603-613; fiir einen Uberblick iiber «EU-related referendums» die Beitrige in SMITH

(ed.), passim; mitunter wird der Geltungsbereich direktdemokratischer Instrumente durch
gerichtliche Auslegung eingeschrankt: LANGER, Rahmenabkommen, S.146 und Fn. 159,
weist auf ein Urteil der italienischen Corte costituzionale hin, wonach «leggi comunitari-
amente necessarie» von Volksbefragungen ausgenommen sind; von einem dhnlichen Bei-
spiel berichtet BIRGELIS, S. 228-229, aus Lettland; s. auch HEIDBREDER et al., passim; HALLER /
KOLZ/GACHTER, Rz. 300-306; VATTER, System, S. 384-391.
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Fragen der europiischen Integration drehen.*” Dabei geht es um die Mitglied-

schaft des eigenen Staates oder eines anderen Staates in der EWG/EG/EU,
um Vertragsanderungen und um weitere Sachfragen in Angelegenheiten der
EU. In Bezug auf die ersten beiden Kategorien, d.h. in Bezug auf Fragen der
Mitgliedschaft und Vertragsanderungen, bei denen jeder Mitgliedstaat ein Ve-
torecht besitzt, wurden bis heute die folgenden Referenden durchgefiihrt:

- Beitritt: Bei der Griindung der EWG 1957 fanden keine Volksabstimmun-
gen statt. Seit der Erweiterungsrunde von 1972 ist es aber tblich, dass
ein Staat die Frage der EU-Mitgliedschaft den Stimmberechtigten vorlegt.
Den Anfang machten die Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger in Irland
und Danemark. Seither verzichteten nur Spanien, Griechenland, Portugal,
Zypern und Bulgarien auf ein solches Referendum. Die norwegischen
Stimmberechtigten lehnten den EU-Beitritt in Volksabstimmungen von
1972 und 1994 ab.

- Beitritt eines anderen Staates: Frankreich liess 1972 tber die erste Er-
weiterungsrunde abstimmen, d.h. iber den Beitritt des Vereinigten Ko-
nigreichs, Irlands, Danemarks und Norwegens (wobei Norwegen selbst
gegen den Beitritt votierte). Die Stimmberechtigten stimmten dieser Er-
weiterung zu.

- Beitrittsverhandlungen: Die Stimmberechtigten in der Schweiz lehnten
die Aufnahme von Beitrittsverhandlungen mit der EU 2001 ab. In San
Marino sprach sich 2013 eine Mehrheit der Stimmberechtigten fir die
Aufnahme von Beitrittsverhandlungen aus, das erforderliche Quorum in
Bezug auf die Stimmbeteiligung wurde aber nicht erreicht. Die Stimm-
berechtigten in Mazedonien genehmigten 2018 die Namensanderung ih-
rer Republik, welche neu Nordmazedonien heisst; faktisch ging es dabei
um die Aufnahme von Beitrittsverhandlungen mit der EU, weil Griechen-
land solche Verhandlungen von der Namensanderung abhangig gemacht
hatte.

- Verbleib oder Austritt: Die Stimmberechtigten im Vereinigten Konigreich
bestatigten 1975 nachtraglich den Beitritt ihres Landes zur EWG, der be-

822 3. fiir Ubersichten iiber diese Referenden KREIs, S. 129-176; BINZER HOBOLT, S. 7-16; JAEGER,
Direkte Demokratie, passim; JAEGER, Integrationsprobleme, passim; MENDEZ/MENDEZ,
S. 51-65; MENDEZ/MENDEZ/TRIGA, passim; European Parliament, Referendums on EU is-
sues, May 2016, S. 7, www.europarl.europa.eu/thinktank; zum Ganzen auch KUBLER, S. 323;
The Economist, Referendumania, 21 May 2016, www.economist.com.
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reits 1972 erfolgt war. Demgegentber votierten sie 2016 flir den Austritt
aus der EU. Auch die Stimmberechtigten von Grénland entschieden sich
1982 daftr, aus der EU auszutreten.

Vertragsinderung: In Irland und - zumindest teilweise - in Danemark
miissen Anderungen der EU-Vertrage regelmassig den Stimmberechtig-
ten zur Genehmigung vorgelegt werden. Die Stimmberechtigten in diesen
Staaten votierten 1986 bzw. 1987 fiir die Einheitliche Europaische Akte.
Die Stimmberechtigten von Irland stimmten 1992 dem Vertrag von Maas-
tricht ebenso zu wie diejenigen in Frankreich. Die Stimmberechtigten in
Danemark lehnten 1992 den Vertrag von Maastricht ab. Die Stimmbe-
rechtigten in Irland lehnten 2001 den Vertrag von Nizza und 2008 den
Vertrag von Lissabon ab. In diesen Fallen stimmten die Stimmberechtig-
ten in Folgeabstimmungen den Vertragsanderungen doch noch zu, nach-
dem Anpassungen und Klarstellungen vorgenommen wurden. In der Zwi-
schenzeit wurde der Vertrag von Amsterdam in Volksabstimmungen in
Danemark und Irland 1998 angenommen. Die Stimmberechtigten in Spa-
nien und Luxemburg stimmten dem Verfassungsvertrag 2005 zu; diese
Voten blieben allerdings folgenlos, weil negative Voten der Stimmberech-
tigten in Frankreich und den Niederlanden 2005 dazu fiihrten, dass der
Verfassungsvertrag nicht weiterverfolgt wurde, zumindest nicht unter
diesem Namen.*”

Impulsgebung fiir Vertragsdnderung: Die Stimmberechtigten in Italien un-
terstiitzten 1989 in einer Konsultativabstimmung den Vorschlag, die Eu-
ropaischen Gemeinschaften in eine echte Union umzuwandeln.

370 Vereinzelt fithrten EU-Mitgliedstaaten Referenden tiber weitere Sachfragen in
Angelegenheiten der EU durch:

Euro: Die Stimmberechtigten in Danemark und Schweden lehnten 2000
bzw. 2003 die Einfiihrung des Euro in ihren Landern ab. Bis heute profi-
tiert Danemark in diesem Bereich von einer primarrechtlich verankerten
Sonderregelung.®*

823

824
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Alle Mitgliedstaaten - inkl. diejenigen, welche den Verfassungsvertrag zuvor den Stimm-
berechtigten vorgelegt hatten - verzichteten in der Folge darauf, ein Referendum iiber
den Vertrag von Lissabon durchzufithren; einzig in Irland fand ein Referendum statt, weil
dies verfassungsrechtlich notwendig war.

S. oben Rz. 140.
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Fiskalpakt: Die Stimmberechtigten in Irland stimmten 2012 dem Vertrag
iber Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und
Wihrungsunion (Fiskalpakt) zu, der formell zwar ausserhalb des unions-
rechtlichen Rahmens aufgesetzt wurde, inhaltlich aber enge Beriihrungs-
punkte zur Wirtschafts- und Wihrungsunion aufweist.*®

Einheitliches Patentgericht: Die Stimmberechtigten in Danemark stimm-
ten 2014 fiir die Ratifikation des Ubereinkommens iiber ein Einheitliches
Patentgericht, welches einen Bestandteil des EU-rechtlichen Patent-
schutzsystems darstellt.

Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts: Die Stimmberechtigten
in Danemark verwarfen 2015 die umfassende Beteiligung ihres Landes im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts der EU. Bis heute gilt
fiir Danemark in diesem Bereich primarrechtlich eine Sonderregelung.**®

Euro-Krise: Die Stimmberechtigten in Griechenland lehnten 2015 die Bail
out-Bedingungen der Troika - bestehend aus IWF, EZB und Europaischer
Kommission - ab, welche von Griechenland weitreichende Strukturan-
passungen verlangten.*”’ Dieses Votum blieb allerdings wirkungslos. Grie-
chenland akzeptierte in der Folge ein Hilfspaket mit gar noch restriktive-
ren Bedingungen, um die notigen Kredite zu erhalten.

Assoziterungsabkommen mit der Ukraine: Die Stimmberechtigten in den
Niederlanden lehnten 2016 in einer Konsultativabstimmung die Ratifizie-
rung des Assoziierungsabkommens der EU mit der Ukraine ab. Die EU
formulierte in der Folge in einer Zusatzerklarung gewisse Garantien; dazu
gehorte die Zusicherung, dass mit der Assoziierung nicht automatisch
eine Beitrittsperspektive einhergeht, worauf das niederlandische Parla-
ment der Ratifikation des Abkommens zustimmte.

Umverteilung von Fliichtlingen: Die Stimmberechtigten in Ungarn stimm-
ten 2016 gegen die in der EU beschlossenen Massnahmen zur Umver-
teilung von Flichtlingen, nachdem Ungarn den Erlass eines solchen

825
826
827

S. oben Rz. 138.

S. oben Rz. 140.

Wobei die Zeitspanne zwischen der Ankiindigung des Referendums und der Durchfithrung
- rekordverdachtig kurz! - nur etwas mehr als eine Woche betrug; s. dazu MENDEZ/
MENDEZ, S. 60.
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C.

Beschlusses des Rates nicht verhindern konnte.*® Dabei lag die Wahl-
beteiligung allerdings unter dem geforderten Mindestquorum von 50 %,
und das Abstimmungsresultat blieb weitgehend wirkungslos (wenngleich
98 % der sich aussernden Ungarinnen und Ungarn fiir die Vorlage der Re-
gierung - d.h. «gegen Briissel» - votierten).*®

LGBTQIA+-Personen: Die Stimmberechtigten in Ungarn stimmten 2022
iber ein Gesetz ab, wonach Minderjahrige keinen Zugang zu Informatio-
nen uber Homosexualitit, Transsexualitit und Geschlechtsumwandlun-
gen erhalten dirfen. Die Europaische Kommission hatte nach Inkrafttre-
ten des Gesetzes 2021 ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet, um
die weitum bezweifelte Vereinbarkeit des Gesetzes mit EU-Recht durch
den EuGH tberpriifen zu lassen. Beim Referendum lag die Wahlbeteili-
gung allerdings erneut unter dem geforderten Mindestquorum von 50 %,
womit das Ergebnis rechtlich wirkungslos blieb (wobei das Gesetz und
damit der von der machthabenden Partei Fidesz von Victor Orban ein-
geschlagene politische Kurs von 95 % der abgegebenen Stimmen gutge-
heissen wurden).

Gemeinsame Aussen- und Sicherheitspolitik: Die Stimmberechtigten in
Danemark stimmten 2022 der Abschaffung des Opt out bei der Ausarbei-
tung und Durchfiihrung von Massnahmen mit verteidigungspolitischen
Beziigen zu. Dinemark hatte seit 1993 von diesem Opt out profitiert.**’

Bewertung

371 Bei der Analyse der europapolitisch relevanten Referenden in den Mitglied-
staaten fallen die folgenden Aspekte ins Licht:

Die Praxis in den EU-Mitgliedstaaten ist auffallig divers. Sie beruht zudem
auf merklich unterschiedlichen Erfahrungen und Traditionen in Bezug
auf den Einsatz direktdemokratischer Instrumente. Die Verfassungen Ir-

828
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Vgl. dazu auch NIKLAUS NUSPLIGER, S. 150, wonach bereits die Abstimmungsfrage - «Wollen
Sie, dass die Europaische Union auch ohne Zustimmung des ungarischen Parlaments
die verbindliche Ansiedlung von nichtungarischen Staatsbiirgern in Ungarn vorschreiben
kann?» - Ausdruck dafiir war, dass es der Regierung von Ministerprasident Victor Orban
primar darum ging, ein Mandat zu erhalten, um in Briissel noch vehementer gegen die
Verteilung von Fliichtlingen vorzugehen.

KREIS, S. 202.

S. oben Fn. 310.
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lands und Danemarks sehen fir gewisse Entscheide zwingend Referen-
den vor.* Diese Staaten haben mit Abstand am meisten europapolitisch
bedeutsame Referenden durchgefiihrt, wobei Irland der einzige Staat ist,
der den Stimmbiirgerinnen und Stimmbtrgern praktisch alle Vertrags-
anderungen zur Genehmigung unterbreitet hat; das irische obligatori-
sche Verfassungsreferendum ist in seiner Tragweite einzigartig unter den
EU-Mitgliedstaaten.*® In den meisten anderen Mitgliedstaaten entschie-
den die Stimmberechtigten zumindest tiber den Beitritt. Vereinzelt ha-
ben Staaten angefangen, Referenden tiber weiteren Sachfragen zu euro-
papolitischen Themen durchzufiihren, was nicht zuletzt ein Ausdruck der
zunehmenden Politisierung der europaischen Integration und des dabei
generierten Rechts ist. Dabei ist die Zustimmungsrate seit den 2000er
Jahren - wie Beobachter anmerken - sukzessive zuriickgegangen (wenn-
gleich die tiberschaubare Anzahl der bis anhin durchgefiihrten Referen-
den kaum reprisentative Schlussfolgerungen zulassen diirfte).**® Demge-
gentiber gibt es EU-Mitgliedstaaten, in denen noch nie ein europapoli-
tisches Referendum durchgefiihrt wurde; dazu gehdren unter anderem
Belgien und Deutschland.

Problematisch ist die Praxis in einigen Mitgliedstaaten, europapolitische
Themen top down, d.h. nach eigenem Gutdinken in der Regel der am-
tierenden Regierung und damit gleichsam arbitrar, herauszupicken und
dariiber konfirmative Referenden anzusetzen.*** Bei solchen plebiszitiren
Abstimmungen besteht die Gefahr, dass innenpolitische Befindlichkeiten
fur die Stimmabgabe entscheidender sind als die europapolitische Frage

831
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S. zu Irland Art. 46 Abs. 2 der irischen Verfassung; grossere Integrationsschritte auf eu-
ropaischer Ebene unterstehen gemass einem Leiturteil des Obersten Gerichts von 1987
zwingend dem obligatorischen Referendum, dazu MOCKLI, S.132; VOSPERNIK, S. 224-225
und S. 229; s. zu Danemark Art. 20 des dinischen Grundgesetzes, wobei eine Volksabstim-
mung nebst der Supermajoritdt von 5/6 im Parlament auch durch die Feststellung der feh-
lenden Kompetenziibertragung an die EU umgangen werden kann; dies war beim Vertrag
von Nizza (2001) und beim Vertrag von Lissabon (2008) der Fall; dazu VOSPERNIK, S. 225,
S. 265 und S. 279; SBRENSEN, S. 348.

VOSPERNIK, S. 224.

MENDEZ/MENDEZ, S.49; der damalige Wirtschafts- und Wahrungskommissar Pierre
Moscovici kommentierte diesen Trend 2016 schlicht wie folgt: «Let’s be realistic. Each time
a referendum on Europe is called, the answer is no», zit. bei JAEGER, Direkte Demokratie,
S. 224.

Vgl. auch DE WECK, S. 262: «<Von oben> verfiigte Plebiszite haben mit direkter Demokratie
gar nichts zu tun».
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auf dem Abstimmungszettel. Dies diirfte beim franzdsischen Nein zum
Verfassungsvertrag 2005 der Fall gewesen sein.®*® Auch die Brexit-Ab-
stimmung diente urspringlich eher als «taktische Waffe der Regie-
rung»**® denn einer ernsthaften Auseinandersetzung iiber den Platz des
Vereinigten Konigreichs in Europa und die Konsequenzen eines Austritts

aus der EU.

Der sachgerechte Ruckgriff auf das Instrument der Volksbefragung be-
darf einer entsprechenden verfassungsrechtlichen Einbettung und
politischen Kultur. Es ist insbesondere unerlasslich, dass die direktde-
mokratischen Instrumente institutionell passend in das reprasentativde-
mokratische System der EU insgesamt wie auch des betroffenen Mit-
gliedstaats eingepasst sind.*”’ Das ist heute weder mit Blick auf die EU
insgesamt noch mit Blick auf manche Mitgliedstaaten, welche Volksbefra-
gungen zu europapolitischen Fragen durchfihren, der Fall. Ungeklart ist
vor allem auch das Paradox, dass das Votum der Stimmberechtigten eines
Mitgliedstaats mitunter weitreichende Konsequenzen fiir die EU insge-
samt und damit fiir die restlichen Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger
hat, letztere aber tiber keine Mitsprache verfiigen.**®

Die Wirkmacht von Referenden unterscheidet sich stark. Die negativen
Voten Irlands und Danemarks zu den Vertragsinderungen von Maas-
tricht, Nizza oder Lissabon fithrten zu Anpassungen und Klarstellungen.
Auch die negativen Voten in Frankreich und den Niederlanden zum Ver-
fassungsvertrag waren wirkmachtig. Deutlich weniger Einfluss - wenn
iberhaupt - haben Referenden zur Willensbildung in Bezug auf EU-
Sekundarrecht, wie die Beispiele des folgenlosen griechischen Neins zu
den Bail out-Bedingungen und des ungarischen Neins zu den Flichtlings-
quoten belegen; ahnliches gilt in Bezug auf das Referendum tber das
LGBTQIA+-Gesetz in Ungarn.*”® Ein Referendum taugt nicht als nach-
traglich artikuliertes «nationales Veto» gegen die Durchfiihrung einer
unionalen Massnahme oder gegen die - im Fall des ungarischen

836
837
838

839
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KREIS, S. 189-191; s. auch European Parliament, Referendums on EU issues, May 2016, S. 7,
www.europarl.europa.eu/thinktank, wonach es sich bei solchen Abstimmungen um «se-
cond-order voting» handelt; dazu auch COTTIER /LIECHTI, S. 44.

LANGER, Rahmenabkommen, S. 149; s. auch JAEGER, Direkte Demokratie, S. 227-228, der von
einem missbrauchten «Machthebel der Konfrontation» spricht.

HEIDBREDER et al., S. 372-373; s. auch OEScH, EU-Reformvertrag, S. 15.

HEIDBREDER et al., S. 372-373 und S. 379.

S. dazu auch Kazal, S. 4.


http://www.europarl.europa.eu/thinktank

I1I. Volksrechte in den Mitgliedstaaten

LGBTQIA+-Gesetzes absehbare - Aufforderung des EuGH, ein nationales
Gesetz unionsrechtskonform auszugestalten.*** Das Kardinalsprinzip der
automatischen Geltung und des unbedingten Vorrangs von EU-Recht gilt
unabhangig davon, in welchem Verfahren das nationale Recht generiert
wird; ausdriickliche Willensbekundungen der Stimmberechtigten werden
diesbeziiglich nicht privilegiert behandelt.*'

- Bei der Frage der Vorwirkung ergibt sich ein ahnliches Bild. Bemerkens-
wert ist die Ankiindigung in einigen Mitgliedstaaten, Referenden tber ei-
nen allfalligen Beitritt der Turkei durchzufithren, was selbstredend auf
den Gang der Beitrittsverhandlungen und die dabei aufgebauten Narra-
tive abfirbt.**” Demgegeniiber haben Referenden im Vorfeld des Erlasses
von Sekundirrecht zumindest bis anhin keine Rolle gespielt.***

Die Bilanz des Einsatzes direktdemokratischer Instrumente in Angelegenhei-
ten der EU in den Mitgliedstaaten fallt durchzogen aus. EvA G. HEIDBREDER,
ISABELLE STADELMANN-STEFFEN, EvA THOMANN und FRITZ SAGER etwa ziehen ein
merklich kritisches Fazit:

«We therefore conclude that EU referendums are unlikely to have legitimacy-enhancing
effects. EU referendums produce politics rather than more legitimate policy decisions. As
such, they are likely to enhance the polarization and the politicization of support for the
EU - at the expense of the issue-focused purpose of referendums.»44

Gleichwohl diirfte der Trend, die Stimmberechtigten bei europapolitischen
Richtungsentscheiden zu beteiligen, auch zukiinftig anhalten. Dabei werden
nicht nur die betroffenen Mitgliedstaaten, sondern auch die EU-Organe nicht
umhin kommen, sich mit dem zunehmenden Rickgriff auf direktdemokrati-
sche Instrumente zu arrangieren und Wege zu finden, um das Spannungsver-
haltnis zwischen europaischer Integration und nationaler Selbstbestimmung
auszuhalten und idealerweise zu minimieren. Gleichzeitig diirften die mitun-
ter negativen Erfahrungen mit nationalen Referenden ein Grund dafiir sein,

840 vgl. dazu auch KRASTEV, S.110-125, der sich ganz grundsitzlich skeptisch gegentiber der

Einfithrung direktdemokratischer Instrumente in europarechtlichen Belangen in den EU-
Mitgliedstaaten aussert.

841 3. auch oben Rz. 366-368.

842 vgl. Krels, S. 130-131, fiir solche Ankiindigungen; zur verfassungsrechtlichen Verpflichtung
in Frankreich, den Beitritt neuer Mitgliedstaaten den Stimmbiirgerinnen und Stimmbiir-
gern vorzulegen, oben Fn. 124.

883 vgl. dazu KreIs, S. 287, zum Charme konsultativer Grundsatzabstimmungen zu Beginn ei-

nes politischen Prozesses.

844 HEIDBREDER et al., S. 379.
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dass auch integrationsfreudige Kreise weiteren umfassenden Vertragsrevisio-
nen zuriickhaltend gegeniiberstehen.** Es ist bezeichnend, dass die bislang
einzige Vertragsanderung seit Lissabon - die Schaffung der Kompetenz zur
Einfithrung eines Stabilitaitsmechanismus (Art. 136 Abs. 3 AEUV) - politisch
keine grossen Wellen geworfen hat und in keinem Mitgliedstaat einem Refe-

rendum unterstellt wurde.

846

845

846
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MENDEZ/MENDEZ, S. 57-58, auch darauf hinweisend, wie anstelle von formellen Vertrags-
revisionen vermehrt der Weg iiber volkerrechtliche Vereinbarungen gewahlt wird (Fiskal-
pakt, ESM-Vertrag; s. oben Rz. 138); vgl. auch KREIs, S. 295.

Auch in Irland wurde diese Vertragsdnderung den Stimmberechtigten nicht vorgelegt, weil
es sich gemass dem irischen Verfassungsgericht nicht um einen Souveranitatstransfer
handelte, Ruling of the Court, 31 July 2012, Denham C.J., Appeal No. 339/2012, E. 3(i). - Im
Schrifttum wurde vorgeschlagen, EU-weite Referenden einzufiihren, z.B. fiir Vertrags-
revisionen, allenfalls unter Abkehr des Einstimmigkeitserfordernisses und der Einfith-
rung qualifizierter Mehrheiten (Staaten, Bevolkerung), MENDEZ/MENDEZ, S. 62-65, mw.H.;
MARTENET, S. 111; vgl. auch KRrEIs, S. 296, der dafiir pladiert, mit einem «einmaligen Basis-
und Ausgangsvertrag» ein demokratisches Kerneuropa zu schaffen; tiber diesen neuen
Vertrag sollte in einem europaweiten Referendum befunden werden, was «dann eine Art
zweite oder gar die eigentliche Griindung der EU» wire.



IV. Volksrechte in der Schweiz

Die direktdemokratische Mitsprache von Volk und Stinden im Rahmen von
Initiativen und Referenden zahlt zu den tragenden Strukturelementen der
schweizerischen Verfassungsordnung (Art. 139-141 BV).*"" Sie gehort «zum
Kern der schweizerischen Staatsidee schlechthin»®*®, sorgt fiir eine «gelebte
Volkssouverinitit»*® und spielt auch in den Aussenbeziehungen eine bedeut-
same Rolle. Volk und Stande kénnen mittels einer Initiative aussenpolitische
Entwicklungen anstossen. Der Beitritt der Schweiz zu den Vereinten Nationen
2002 wurde auf diese Weise in die Wege geleitet. Das Staatsvertragsreferen-
dum - 1921 eingefiihrt, 1977 und 2003 ausgebaut - erlaubt dem Volk, einem
volkerrechtlichen Vertrag die Zustimmung zu versagen und damit kontrollie-
rend und korrigierend in die Gestaltung der auswartigen Angelegenheiten ein-
zugreifen.*® Als Folge davon geniesst das aussenpolitische Handeln der
Schweiz eine hohe demokratische Legitimation.

Die Volksrechte sind auch fiir die schweizerische Europapolitik pragend. Ent-
scheide des Volkes und gegebenenfalls der Stinde sind der «archimedische
Punkt, um den sich die Europapolitik dreht»®" Ein Blick auf die letzten
50 Jahre zeigt, dass der bilaterale Weg an der Urne zwar regelmassig bestatigt
wurde, das System aber bereits heute an seine Grenzen stosst (A.). Der Beitritt
zur EU ermoglicht die aktive Beteiligung an der Rechtsetzungsmaschinerie in
Briissel und Strassburg, womit ein Demokratiegewinn einhergeht. Gleichzeitig
verschérft sich das Spannungsverhaltnis zwischen direkter Demokratie und
europaischer Integration bei einem EU-Beitritt der Schweiz weiter. Diesfalls

847 Dabei finden mehr als die Hilfte aller weltweit durchgefiihrten Volksabstimmungen in der

Schweiz statt, HALLER /KOLZ/GACHTER, Rz. 265; s. grundlegend zur direkten Demokratie in
der Schweiz VATTER, System, S. 351-403.

848 EHRENZELLER/NOBS, Vorbem. zu Art. 136-142 Rz. 6; geméss FREITAG/ZUMBRUNN, S. 92, wiin-
schen sich im Schnitt knapp 90 % der Schweizer Bevolkerung eine starke Beteiligung
der Biirgerinnen und Biirger am politischen Entscheidungsprozess; zu den gesellschaft-
lichen und kulturellen Voraussetzungen fiir die direkte Demokratie schweizerischer Pra-
gung GRABER, S. 100-104.

849 COTTIER/LIECHTI, S. 44.

830 8. zur Entwicklung, zu den Voraussetzungen und zu aktuellen Reformbestrebungen des

Staatsvertragsreferendums BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 141 Rz. 14-21; LANGER, Staatsver-

tragsreferendum, S. 28-39; LANGER, Rahmenabkommen, S. 157-161.

851 LANGER, Rahmenabkommen, S. 155.
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stellt sich die Frage, ob und - sofern dies der Fall ist - in welcher Art die Volks-
rechte an die neuen europapolitischen Rahmenbedingungen angepasst wer-
den missen (B.).

A. Volksrechte und bilaterale Abkommen

Die Stimmberechtigten in der Schweiz dusserten sich seit 1972 in neun Ab-
stimmungen ausdriicklich zum europapolitischen Kurs ihres Landes.* In di-
versen weiteren Abstimmungen ging es zumindest indirekt auch um das Ver-
haltnis zur EU (1.). Der Gestaltungsspielraum von Volk und Standen ist in
europarechtlich tiberdachten Politikbereichen allerdings begrenzt: Zumindest
gewisse bilaterale Abkommen geniessen Vorrang vor kollidierendem schwei-
zerischem Recht. Weiter zogert die EU nicht, die Schweiz dazu anzuhalten, die
bilateralen Abkommen zu respektieren; sie verfiigt tlber wirkmachtige Instru-
mente, um auf einen (potentiellen) Verstoss der Schweiz gegen ein Abkommen
zu reagieren und letztere zu einem Einlenken zu bewegen (2.). Insgesamt zeigt
sich, dass die Substanz der demokratischen Rechte bereits heute faktisch ein-
geschrankt ist, weil sich die Rahmenbedingungen fiir ihre Austibung verandert
haben. Die Hiirden fiir ein Votum, mit dem die reibungslose Weiterfithrung des
bilateralen Wegs aufs Spiel gesetzt wiirde, werden fortlaufend hoher (3.).

1. Europapolitische Abstimmungen

Volk und Stande stimmten 1972 dem Abschluss des Freihandelsabkommens
zu.%%* Nach der Ablehnung des Beitritts zum EWR durch Volk und Stinde 1992
bestatigten die Stimmbirgerinnen und Stimmbirger den pragmatisch-sekto-
riellen Ansatz wiederholt: Bei Referenden tber die Bilateralen I (2000), die Per-
sonenfreiziigigkeit (2005, 2009), die Schengen/Dublin-Assoziierung (2005),
Schengen-relevante Weiterentwicklungen (2009, 2019, 2022) und die Kohasi-
onsmilliarde (2006) obsiegten die proeuropaischen Krafte. Die Initiativen «EU-
Beitrittsverhandlungen vors Volk!» (1997) und «Ja zu Europa!» (2001) wurden
abgelehnt. Dasselbe gilt fiir die Initiative «Schweizer Recht statt fremde Rich-
ter (Selbstbestimmungsinitiative)», welche den Vorrang der Bundesverfassung
gegentiber dem Volkerrecht postulierte und das ordnungsgemasse Funktio-

82 S, dazu auch CHURCH, S. 606-621.
833 Das obligatorische Referendum wurde angeordnet, weil das Abkommen «in seinem Gehalt
derart bedeutsam [ist] und einen Teil der 6ffentlichen Meinung in so starkem Masse [be-
schaftigt], dass die Diskrepanz zu den sonst tiblichen Mitwirkungsrechten des Volkes bei
der Bildung des Landesrechts [andernfalls] als zu gross erscheinen musste», Botschaft

FHA, S.737.
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nieren der bilateralen Abkommen ernsthaft gefahrdet hatte (2018), sowie die
Volksinitiative «Fir eine massvolle Zuwanderung (Begrenzungsinitiative)»,
welche die Kiindigung der Personenfreiziigigkeit verlangte (2020). Die Stimm-
birgerinnen und Stimmbiirger nahmen das Bundesgesetz iiber die Steuerre-
form und die AHV-Finanzierung (STAF) an, womit die Auseinandersetzung mit
der EU iber die kantonalen Steuerprivilegien fiir im Ausland tatige Unterneh-
men mit Sitz in der Schweiz ihren Abschluss fand (2019).** Demgegeniiber
beendete der Bundesrat die Verhandlungen mit der EU {iber das institutio-
nelle Abkommen, ohne diese europapolitische Weichenstellung - das faktische
Ende des bilateralen Wegs in seiner jetzigen Form — dem Parlament vorzulegen
und damit den Boden zu bereiten fiir eine allfallige Referendumsabstimmung.
Aus Sicht der Volksrechte war der Tag, an dem der Bundesrat die Verhandlun-
gen abbrach, «ein trauriger Tag fiir die Demokratie».*>

Trotz dieser eindriicklichen direktdemokratischen Bestatigungen des bilate-
ralen Wegs nahmen Volk und Stande auch Volksinitiativen an, welche mit den
bilateralen Abkommen - in concreto mit dem Freizligigkeitsabkommen - nicht
vereinbar waren:

- 2010 wurde die Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller Auslan-
der (Ausschaffungsinitiative)» angenommen, welche auf eine Verschar-
fung der Wegweisungspraxis ohne Berticksichtigung des Einzelfalls ab-
zielte (Art. 121 Abs. 3-6 und Art. 197 Ziff. 8 BV). Der Gesetzgeber fiihrte im
Rahmen der «Umsetzung» dieser Verfassungsbestimmungen zwar eine
Hartefallklausel ein (Art. 66a Abs. 2 StGB), womit eine einzelfallgerechte
Beurteilung zwingend geboten ist. Dartiber hinaus wird die Aufgabe, fiir
eine Anwendung zu sorgen, welche mit dem Freiziigigkeitsabkommen
und der EMRK vereinbar ist, aber den Gerichten tiberantwortet.®*®

- 2014 nahmen Volk und Stande die Volksinitiative «Gegen Masseneinwan-
derung» an, welche den bilateralen Weg in seiner jetzigen Form ernsthaft
in Frage stellte. Art. 121a und Art. 197 Ziff. 11 BV sind offenkundig gegen
die Weiterfithrung des Freiziigigkeitsabkommens gerichtet, auch wenn

854 S. dazu auch unten Rz. 381.

COTTIER, Rahmenabkommen, Rz. 34.

836 S, etwa BGE 139 I 16; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 121 Rz. 16-22; EPINEY, Volkerrecht, pas-
sim; zur Praxis des BGer zum Verhiltnis von Art. 66a und Art. 664" StGB zum FZA
BGE 145 IV 55; Urteil vom 22. Mai 2019, 6B_378,/2018; kritisch dazu OESCH, Schweiz-EU,
Rz. 168, m.w.H.

855
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sie dieses Abkommen nicht ausdriicklich benennen.® Gleichwohl ach-
tete die Bundesversammlung bei der «Umsetzung» der Verfassungsbe-
stimmungen darauf, das Freiziigigkeitsabkommen nicht zu verletzen,; sie
fiihrte den sog. «Inlandervorrang light» ein (Art. 21la AIG). Damit gewich-
tete die Bundesversammlung den Grundsatz pacta sunt servanda hoher
als den verfassungsrechtlichen Auftrag zur eigenstandigen Steuerung der
Zuwanderung; ein europapolitisch begriissenswertes, verfassungsrecht-
lich aber problematisches Vorgehen!

Die Initiativkomitees sind gut beraten, bei der Formulierung von Initiativtex-
ten in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs (Art. 139 Abs. 2 BV) die Folgen
fir die bilateralen Abkommen mit der EU klar zu benennen und den Behérden
entsprechende Handlungsanweisungen zu geben.*® Der Bundesrat ist gefor-
dert, auf allfallige Friktionen und Umsetzungsschwierigkeiten hinzuweisen.®*®
Die Stimmbiirgerinnen und Stimmbtirger haben ein Recht darauf, transparent
iber die konkreten Anliegen einer Initiative und die rechtlichen Konsequen-
zen einer Annahme auch in Bezug auf den europapolitischen Kurs der Schweiz
informiert zu werden. In diesem Sinne war die 2020 abgelehnte Volksinitiative
«Fir eine massvolle Zuwanderung (Begrenzungsinitiative)» konsequent.

857 S.zum Ganzen BIAGGINI, Umsetzung, passim; MUsLIU, S. 255-306; OESCH, Europa-Artikel,

S. 170-174.
858 Mittlerweile besteht im Verhaltnis zwischen Volkerrecht und (spaterem) Verfassungsrecht
eine Vermutung, dass Initiativen volkerrechtskonform umgesetzt werden, sofern eine Ini-
tiative nicht ausdriicklich einen Verstoss gegen volkerrechtliche Verpflichtungen anord-
net; s. etwa HANGARTNER, S. 474-475; KIENER /KRUS], S. 249-252; EPINEY, Art. 5 BV Rz. 99-100,
m.V.a. die in der Lehre durchaus gedusserte Kritik an dieser Praxis; zum Ganzen und dif-
ferenzierend NOBS, S. 359-384; NAEF, S. 264-270, der konsequenterweise fordert, dass ein
volkerrechtlicher Vertrag nur gekiindigt werden soll, wenn der Initiativtext dies ausdriick-
lich vorsieht.
859 Merkwiirdig war in dieser Hinsicht die bundesritliche Ankiindigung, bei einer Annahme
der Masseneinwanderungsinitiative musste die Schweiz das Freiziigigkeitsabkommen
kiindigen, sofern die EU nicht Hand bieten wiirde fiir Nachverhandlungen, Botschaft Mas-
seneinwanderungsinitiative, S. 336. Nach der Abstimmung nahmen Bundesrat und Bun-
desversammlung (stillschweigend) Abstand von einer solchen radikalen «Umsetzung» der
Initiative, obwohl die EU eine Anfrage der Schweiz, das Abkommen zu dndern, abschlagig
beantwortete.
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2. Vorrang der bilateralen Abkommen

Die Schweiz bekennt sich zum voélkerrechtlichen Kardinalsprinzip der Ver-
tragstreue (pacta sunt servanda; vgl. Art. 26 WVRK). Sie akzeptiert den Vorrang
von Volkerrecht; dazu gehoren auch die bilateralen Abkommen (vgl. Art. 5
Abs. 4 BV).** Dem Bundesgesetzgeber ist es gemiss bundesgerichtlicher Pra-
xis zwar nicht verwehrt, bewusst von einer volkerrechtlichen Verpflichtung
abzuweichen; die rechtsanwendenden Behorden sind diesfalls gehalten, eine
solche Entscheidung des Gesetzgebers zu akzeptieren und der volkerrechts-
widrigen innerstaatlichen Norm Vorrang einzuriumen (Schubert-Praxis).*"
Diese Option besteht in zwei Konstellationen allerdings nicht: Volkerrechtli-
che Menschenrechtsgewahrleistungen, d.h. insbesondere die EMRK, gehen
Bundesgesetzen in jedem Fall vor (PKK-Gegenausnahme).*” Weiter gilt die
Schubert-Praxis «im Verhaltnis zur Europaischen Union und den von der
Schweiz im Freiziigigkeitsrecht staatsvertraglich eingegangenen Pflichten
nicht»** (FZA-Gegenausnahme). Das einschligige Urteil zur FZA-Gegenaus-
nahme erging im November 2015, also nach der Annahme der Volksinitiative
«Gegen Masseneinwanderung» durch Volk und Stande im Februar 2014, und
erteilte den Vorschlagen eine Absage, die Initiative unter Verletzung des Frei-
zluigigkeitsabkommens umzusetzen. Argumentativ beruht das Urteil auf einer
nachvollziehbaren Logik: Die Schweiz beteiligt sich in den vom Abkommen er-
fassten Bereichen mitgliedstaatsahnlich an der unionalen Personenfreiziigig-
keit. Vor diesem Hintergrund ist es ein kleiner Schritt, in Analogie zum EU-
Recht von einem umfassenden Vorrang des Abkommens auszugehen und auf
diese Weise sein ordnungsgemasses Funktionieren zu sichern. Gleichzeitig
16st die bundesgerichtliche Begriindung fiir den Vorrang des Freiziigigkeitsab-
kommens eine Fiille von Fragen aus, welche vorderhand unbeantwortet blei-
ben:** Es bleibt offen, ob sich der Vorrang auch auf weitere bilaterale Abkom-
men erstreckt. Es bleibt offen, ob der Vorrang auch gegentiiber direkt
anwendbarem Verfassungsrecht wirkt; die Ausfithrungen des Bundesgerichts
enthalten jedenfalls keine Anhaltspunkte, weshalb dies nicht der Fall sein

860 3. zum Ganzen BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 5 Rz. 29-35.
861 BGE 99 Ib 39, E. 3 und 4.

862 BGE 12511 417, E. 4d.

863 BGE 14211 35, E. 3.2, wobei es sich bei diesen Ausfiihrungen wohl um ein obiter dictum han-
delt; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 5 Rz. 32; EPINEY, Verhaltnis, passim; GLASER /BRUNNER,
passim; OESCH, Urteilsbesprechung, passim.

864 OEscH, Schweiz-EU, Rz. 53.
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sollte. Es bleibt offen, ob der Vorrang - wie vom Bundesgericht suggeriert -
unbedingt wirkt, oder ob das Bundesgericht sich vorbehalt, in Ausnahmefallen
den Vorrang zu verneinen und die schweizerische Norm anzuwenden.

Die Schweiz vermeidet im Geltungsbereich der bilateralen Abkommen die
offene Konfrontation mit der EU.*® Dies gilt - wie die «Umsetzungen» der
Ausschaffungsinitiative und der Masseneinwanderungsinitiative zeigen - ins-
besondere auch bei der Operationalisierung von europarechtlich problemati-
schen Volksinitiativen.®®® Ein wesentlicher Grund dafiir ist, dass die EU nicht
zogert, Druck aufzusetzen, um die Schweiz zu einem aus ihrer Sicht vertrags-
konformen Handeln anzuhalten. Sie verfiigt iiber wirkmachtige Instrumente,
um auf einen (potentiellen) Verstoss der Schweiz gegen ein Abkommen zu re-
agieren und letztere zu einem Einlenken zu bewegen. Dies gilt unabhangig da-
von, dass der bilaterale Acquis kein unabhangiges, gerichtsférmiges Organ
kennt, welches Streitigkeiten autoritativ entscheiden konnte:

- Die EU kann den Gemischten Ausschuss mit der Angelegenheit befassen.
Dieser versucht, eine einvernehmliche Losung zu finden. Gelingt dies
nicht, kann die EU gestitzt auf abkommensspezifische Vorgaben oder
allgemeine volkerrechtliche Grundsatze geeignete Massnahmen ergrei-
fen (Gegen- bzw. Schutzmassnahmen; s. etwa Art. 50 LandVA, Art. 22 und
Art. 31 LVA, Art. 27 FHA). So hat die EU im Rahmen der Auseinanderset-
zung iiber die kantonalen Steuerprivilegien fiir im Ausland tatige Unter-
nehmen mit Sitz in der Schweiz gedroht, Gegenmassnahmen zu erlassen,
sollte die Schweiz die umstrittenen Steuerpraktiken nicht aufheben.*”
Gewisse Abkommen erlauben ausdriicklich die Aussetzung von Vertrags-
bestimmungen (s. etwa Art. 19 KonfBA, Art. 29 ZollA). Die Schengen/Dub-
lin-Assoziierungsabkommen sehen die automatische Beendigung der Ab-
kommen vor, sofern ein Streit tiber die Anwendung der Abkommen innert
nitzlicher Frist nicht gitlich beigelegt werden kann (Art. 10 SAA, Art. 7
DAA).

865 Eine Ausnahme - welche gleichsam die Regel bestitigt - ist die Meinungsverschiedenheit

um die Vereinbarkeit gewisser flankierender Massnahmen (Acht-Tage-Regel, Kautions-
pflicht) mit dem FZA; s. Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 7. September
2010 zu dem Thema EWR-Schweiz, Rz. 12; Schlussfolgerungen des Rates vom 20. Dezem-
ber 2012, Rz. 35; EPINEY/HEHEMANN, Rz. 31.
866 S, zur Vermutung, wonach Initiativen vélkerrechtskonform umgesetzt werden, sofern eine
Initiative nicht ausdriicklich einen Verstoss gegen volkerrechtliche Verpflichtungen an-
ordnet, oben Rz. 379 und Fn. 858.
867 OrscH, Schweiz-EU, Rz. 223.
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- Die EU kann die Anpassung eines Abkommens an neues EU-Recht oder
den Abschluss neuer Abkommen von einem Einlenken der Schweiz ab-
hangig machen. So blockierte sie im Nachgang zur Annahme der Volks-
initiative «Gegen Masseneinwanderung» 2014 die Ubernahme neuer EU-
Rechtsakte in das Konformitatsbewertungsabkommen, um den Druck auf
die Schweiz zu erhohen, eine mit dem Freiziigigkeitsabkommen verein-
bare Umsetzung der Initiative zu wahlen. Aus dem gleichen Grund setzte
die EU die Verhandlungen zur vollen Assoziierung der Schweiz am Rah-
menprogramm Horizon 2020 zwischen 2014 und 2017 aus.

- Die EU kann ein betroffenes Abkommen kiindigen. Sofern es sich um
ein Abkommen der Bilateralen I handelt, treten nach Massgabe der Guil-
lotine-Klauseln auch alle anderen Abkommen des Vertragspakets auto-
matisch ausser Kraft (s. etwa Art. 25 Abs. 4 FZA). Auch das rechtliche
Schicksal der Schengen/Dublin-Assoziierungsabkommen ist durch sol-
che Klauseln verbunden (sog. kleine Guillotine; Art. 15 Abs. 4 SAA, Art. 14
Abs. 2 DAA).

Diese Instrumente stehen selbstredend auch der Schweiz zur Verfiigung,
wenn sie die Auffassung vertritt, die EU wiirde gegen ein bilaterales Abkom-
men verstossen. Die Schweiz agiert im Vergleich zur EU allerdings deutlich
defensiver. Sie thematisiert Divergenzen bei der Auslegung eines bilateralen
Abkommens zwar im Gemischten Ausschuss, sieht vom Erlass von Gegen-
massnahmen oder vom Einsatz anderer oben dargestellter Massnahmen aber
ab.*®® Dieses Vorgehen ist mit Blick auf die unterschiedlichen Krifteverhilt-
nisse und Mdoglichkeiten in politischer und wirtschaftlicher Hinsicht und die
traditionelle Zuriickhaltung der Schweiz beim Griff zu (vermeintlich) un-
freundlichen Instrumenten zur Durchsetzung volkerrechtlicher Rechte und
eigener Interessen nicht verwunderlich.

868 Die Schweiz war 2018 der Meinung, die Anwendung der dringlichen Schutzmassnahmen

der EU auf die Einfuhr von Stahl und Aluminium auch gegeniiber der Schweiz (im Un-
terschied etwa zu den EWR-EFTA-Staaten) sei mit dem FHA von 1972 nicht vereinbar. Sie
brachte im Gemischten Ausschuss «ihre klare Erwartung zum Ausdruck, dass die Schutz-
massnahmen das Freihandelsabkommen Schweiz-EU aus dem Jahr 1972 respektieren»,
und forderte «entweder eine Ausnahme von den Schutzmassnahmen oder eine Umset-
zung, welche den bilateralen Handel nicht beschrankt»; Pressemitteilung des Bundesra-
tes vom 18. September 2018 «Schweiz-EU: Gesprache tiber die Schutzmassnahmen der EU
auf Stahleinfuhren», www.admin.ch und Link zu Pressemitteilungen; OESCH, Autonomie,
S. 351-354. Die Europaische Kommission zeigte sich wenig beeindruckt und verlingerte
die Schutzmassnahmen mit der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2022 /664 letzthin weiter,
ohne der Schweiz vollumfanglich entgegenzukommen.
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3. Aushohlung der Substanz der Volksrechte

Die fortschreitende Europaisierung des Rechts fiihrt zu Spannungen im
schweizerischen Verfassungsgefiige. Die Substanz der demokratischen Rechte
wird eingeschrankt, weil sich die Rahmenbedingungen fiir ihre Austibung ver-
andern.*” Das von DANI RODRIK beschriebene «Globalisierungsparadox» - wo-
nach Demokratie, nationale Selbstbestimmung und wirtschaftliche Globalisie-
rung nicht gleichzeitig verwirklicht werden koénnen - trifft auch auf die
Schweiz zu.*°

Dies zeigt sich paradigmatisch bei Abstimmungsvorlagen, welche einen direk-

ten Bezug zu den bilateralen Abkommen mit der EU haben:*”

- Beim Referendum steht das Volk mitunter unter Druck, ein neues Abkom-
men oder eine abkommensrelevante Weiterentwicklung des EU-Rechts
«durchzuwinken», weil die Opportunitatskosten einer Ablehnung - wel-
che mit jeder Bestatigung des eingeschlagenen Kurses noch steigen -
schlicht zu hoch erscheinen.*” Formell bleibt das Staatsvertragsreferen-
dum und damit das Recht des Volkes, auch in europapolitischen Belangen
das letzte Wort zu haben, bestehen; praktisch existiert eine tatsichliche
Wahlfreiheit zeitweise nur auf dem Papier. So stellte der Bundesrat 2008
mit Blick auf die Abstimmung tber die Weiterfithrung des Freiziigigkeits-
abkommens und dessen Ausdehnung auf Bulgarien und Rumanien fest:
«Von der Zustimmung zu den beiden Vorlagen hangt fir die Schweiz
letztlich die Weiterfithrung des bilateralen Wegs ab».*” In Bezug auf das
Freiziigigkeitsabkommen besteht gleichsam ein «faktisches Kiindigungs-
verbot».** Ahnliches gilt fiir die Weiterentwicklung des Schengen /Dub-
lin-Besitzstandes: Im Vorfeld der Abstimmung von 2009 tber die Schen-
gen-relevante Einfiihrung biometrischer Pésse fiihrte der Bundesrat aus:

869 S, zum Ganzen BLATTER, S. 445-453; COTTIER/WUGER, passim; DIGGELMANN, Internationa-

lisierung, S. 67-121, wonach die Stimmberechtigten bei fehlenden Handlungsspielraumen
oft nur «die auf Dauer frustrierende Wahl zwischen Akklamation und destruktiver Oppo-
sition» haben (S. 117); OEscH, Verfassungswandel, passim; ZIMMER, S. 157, wonach «die di-
rekte Demokratie (...) im Kontext des EU-Rechtscodes einen systemwidrigen Stérfaktor»
darstellt.

S. zu diesem «Globalisierungsparadox» RODRIK, S. 184-206; mit Blick auf die Schweiz REICH,
Switzerland, S. 298; SCHLEGEL, S. 344-347 und S. 365-366.

871 Ahnlich SCHOTT, S. 702-704.

872 LANGER, Staatsvertragsreferendum, S. 48.

873 Botschaft Weiterfithrung FZA, S. 2136.

874 GLASER, Wandel, S. 479.

870
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«Die Einfiithrung von E-Passen schafft (...) die Voraussetzung dafiir, dass
(...) die Schweiz nicht wieder aus dem Schengen-Raum ausgeschlossen
wird».*” 2013 stellte der Bundesrat fest, dass bei Schengen-Weiterent-
wicklungen zwar kein «Demokratiedefizit» bestehe, sich aber gleichwohl
«eine gewisse Relativierung der Entscheidungsautonomie der Schweiz
und damit auch der Volksrechte de facto aus dem Umstand ergibt, dass
eine allfallige Nichtiibernahme einer Weiterentwicklung mitunter mit er-
heblichen Nachteilen verbunden sein kann, wirde doch im aussersten
Fall die Zusammenarbeit von Schengen und Dublin als Ganzes been-
det».*”® Problematisch ist dabei die Praxis der Bundesversammlung, die
Genehmigung der Ubernahme eines neuen EU-Rechtsaktes und die da-
zugehorige Umsetzungsgesetzgebung zu einem Gesamtpaket zusam-
menzuschniiren. Das ist verfassungsrechtlich zwar nicht zu beanstanden,
soweit die Gesetzesanderungen «der Umsetzung des Vertrages dienen»
(Art. 141a Abs. 2 BV), fiihrt in der Praxis aber zu einer merklichen Ein-
schrankung der Entscheidungsfreiheit der Stimmberechtigten; es ist
durchaus denkbar, die Ubernahme gerade bei Schengen-relevanten
Rechtsakten aus europapolitischen Erwagungen zu akzeptieren, die Um-
setzung im Licht vorhandener Spielrdume aber abzulehnen.*” Die Ver-
knipfung der beiden Vorlagen ist in solchen Fallen europarechtlich nicht
zwingend und beraubt die Stimmberechtigten der Mdglichkeit, sich fiir
Alternativlésungen auszusprechen. Diese Praxis erweist sich «als Achil-

875

876
877

Volksabstimmung vom 17. Mai 2009, Erlauterungen des Bundesrates («Bundesbtichlein»),
S.15.

Bundesrat, Bericht Schengen 2013, S. 6394-6395.

So war bei der nur hauchdiinn (50.1 %) angenommenen Ubernahme der Verordnung (EG)
Nr. 2252/2004 tber die Einfiihrung biometrischer Pésse in das SAA der Hauptgrund fir
die Opposition gegen die Vorlage die zentrale Passdatenbank, welche mit der Umset-
zungsgesetzgebung eingefiihrt wurde, ohne dass die EU-Verordnung dies verlangt hatte
(NZZ vom 12. April 2019, S.15). Bei der Abstimmung iiber die Ubernahme der Frontex-
Verordnung (EU) 2019/1896 kritisierte ein Teil des Referendumskommitees die mit der
Ubernahme verkniipfte Umsetzungsgesetzgebung; es wurde argumentiert, bei einer Ab-
lehnung einen nochmaligen Anlauf fiir die Ubernahme zu starten, dabei aber andere
Umsetzungsmassnahmen vorzusehen; vgl. Parlamentarische Initiative 22.413 «Es braucht
legale Fluchtrouten als humanitére flankierende Massnahme zur Ubernahme der Frontex-
Verordnung!». Dieser Vorschlag wurde mit der Annahme des Bundesbeschlusses obsolet.
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lesferse fiir die demokratische Legitimation der europaischen Integration
in der wichtigen Umsetzungsphase».’”®

- Auch das Initiativrecht verliert an Bedeutung. In bilateralrechtlich tiber-
dachten Bereichen reduziert sich seine Wirkmacht faktisch darauf, ein
Zeichen zu setzen und den Bund zu verpflichten, in den von den bilate-
ralen Abkommen gesetzten Grenzen tatig zu werden. Das Initiativrecht
kommt im Bereich der Europapolitik nurmehr dort uneingeschrankt zur
Geltung, wo keine bilateralrechtlichen Vorgaben bestehen, sowie als In-
strument dafir, im Grundséatzlichen tUber die Teilnahme der Schweiz am
europaischen Integrationsprozess zu befinden.

Der Bedeutungsverlust der Volksrechte 16st mit Blick auf das in der Schweiz
vorherrschende Demokratieverstandnis Unbehagen aus. Patentlésungen, um
dieses Unbehagen zu beseitigen, gibt es nicht. Dies gilt insbesondere fiir das
Referendumsrecht: Das naheliegende Rezept, namlich die Einschrankung des
Referendumsrechts in Konstellationen, in denen heikle europapolitische Wei-
chenstellungen zur Debatte stehen - etwa durch die Ausnahme der Beschliisse
zur Ubernahme von EU-Recht vom Referendum - ist politisch kaum ratsam.®”
Ahnlich unklug wie auch unrealistisch diirfte sein, in Bezug auf Volksinitiativen
die Ungtltigkeitsgriinde zu erweitern und Initiativtexte, welche gegen die bi-
lateralen Abkommen verstossen, Volk und Stinden nicht vorzulegen.** Letzt-
lich bleibt im aktuellen System des Bilateralismus nichts anderes tbrig, als sich
mit den Volksrechten de lege lata zurechtzufinden. Urnengange, bei denen eu-
ropapolitische Sachzwange eine vorbestimmte Stimmabgabe nahelegen, sind
die unvermeidliche Folgen davon, dass sich die Schweiz fiir die sektorielle Be-
teiligung am unionalen Binnenmarkt und an weiteren Politiken der EU ent-
schieden hat und in mitgliedstaatsahnlicher Weise in das EU-Recht eingebun-

878 GLASER, Umsetzung, S.142; ebenfalls kritisch zu einer allzu grossziigigen - und iiberdies

inkonsistenten - Anwendung von Art. 141a BV im Allg. BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 141a
Rz. 13; SAXER, passim; fiir eine Ubersicht der Praxis zu Art. 141a Abs. 2 BV EGLI /NIEDERMANN,
passim, welche kritisieren, dass der Rekurs auf diese Bestimmung héufig nicht angemes-
sen begriindet wird.

Vgl. auch DIGGELMANN, Scherbenhaufen, Rz. 13.

S. fiir prifwiirdige Ungiiltigkeitsgriinde, v.a. auch im Licht der EMRK, Bundesrat, Bericht
Volkerrecht-Landesrecht, S.2328-2337; Bundesrat, Zusatzbericht Volkerrecht-Landes-
recht, S. 3632-3653; EHRENZELLER / GERTSCH, Art. 139 Rz. 53; KELLER /LANTER /FISCHER, S. 149;
KIENER /KRUSI, S. 252.

879
880
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den ist.*® Das Unbehagen, welches sich bei solchen Urnengingen einstellen

mag, gehort zum Preis, den die Schweiz dafiir bezahlt, um von den Vorteilen
der europaischen Integration zu profitieren. Dabei gehort es zu den Dauerauf-
gaben der Behoérden, der Parteien und der Verbande, den Stimmbiirgerinnen
und Stimmbtrgern die Vorteile der engen Anbindung an die EU wie auch ihre
Nachteile aufzuzeigen und auf diese Weise den Boden fiir informierte Sach-
entscheidungen an der Urne zu legen.

Das System der direkten Demokratie in der Schweiz muss folglich in der Lage
sein, die aufgezeigten Spannungen auszuhalten. Es garantiert - positiv gewen-
det - die permanente Auseinandersetzung der Stimmbiirgerinnen und Stimm-
biirger mit dem europapolitischen Kurs des Landes und damit seine hohe de-
mokratische Legitimation; ein bewahrenswertes Gut!

B.  Volksrechte und EU-Mitgliedschaft

Der Beitritt zur EU ermdglicht die aktive Beteiligung an der Rechtsetzungsma-
schinerie in Briissel und Strassburg. Damit einher geht ein merklicher Demo-
kratiegewinn (1.). Gleichzeitig wird die Tragweite der Volksrechte im nationa-
len Kontext weiter relativiert. Das Spannungsverhéltnis zwischen direkter
Demokratie und europaischer Integration verscharft sich im Vergleich zur jet-
zigen Stellung der Schweiz als «zugewandter Ort»** der EU nochmals deut-
lich. Die Griinde liegen auf der Hand: Das supranationale Recht der EU bean-
sprucht automatische Geltung und unbedingten Vorrang. Es gibt keine
Anzeichen dafiir, dass dieses Kardinalsprinzip gegentiber einem Mitgliedstaat,
in dem Volk und Stande das letzte Wort iiber die Rechtsetzung haben, weniger
konsequent gehandhabt und eingefordert wiirde (2.). Damit stellt sich die
Frage, ob und - sofern dies der Fall ist - in welcher Form die Volksrechte an
die neuen europapolitischen Rahmenbedingungen angepasst werden miissen
(3.-6.).

81 Das institutionelle Abkommen hitte die Vertragsbeziehungen iiberdies weiter dynami-

siert, womit der Druck auf die Schweiz, auch unliebsame Weiterentwicklungen zu ak-
zeptieren, weiter zugenommen hatte, weil andernfalls Ausgleichsmassnahmen gedroht
hatten; GLASER, Staatsvertragsreferendum, S. 215-216; GLASER /LANGER, S. 563-570; LANGER,
Rahmenabkommen, S. 162-165; OESCH, Schweiz-EU, Rz. 109.

882 FREIBURGHAUS, S. 391; OESCH/LANG, S. 135.
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1. Demokratiegewinn

Der Beitritt zur EU erméglicht dem neuen Mitgliedstaat, die europaische Poli-
tik aktiv mitzugestalten. Damit einher geht ein Demokratiegewinn. JEAN-
DANIEL GERBER umschreibt diesen Aspekt mit Blick auf die Souveranitat kurz
und pragnant wie folgt:

«Souverin ist, wer Einfluss hat. Wer nichts beeinflussen kann, ist auch nicht souverin. Lan-
der wie Osterreich oder Schweden sind souveriner als die Schweiz, weil sie die Gesetze
der EU mitbestimmen, von denen wir viele einfach nur autonom nachvollziehen.»%

Erfahrungsberichte aus Mitgliedstaaten stiitzen die These des Demokratiege-
winns.*® Fiir die Schweiz ist ein Beitritt {iber allgemeine demokratiepolitische
Erwagungen hinaus zudem in dreifacher Hinsicht bedenkenswert. Die Schweiz
ist erstens bereits heute in wesentlichen Politikbereichen in den unionalen
Rechtsraum eingebunden.®® Das dichte Netz bilateraler Abkommen bewirkt
sektoriell eine mitgliedstaatsahnliche Teilhabe, wobei die Schweiz zwar iiber
eine beschrankte Mitsprache bei der Vorbereitung neuer Rechtsakte durch die
Europaische Kommission und in Komitologieausschiissen verfiigt (proposal
shaping), als Drittstaat aber selbstredend keine Mitentscheidungsrechte im
Rat und im Europdischen Parlament besitzt (decision making).**® Parallel dazu
passt die Schweiz das eigene Recht standardmaéssig auch ohne bilateralrecht-
liche Verpflichtungen dem Recht der EU an. Seit 1988 werden neue Bundesge-
setze und Verordnungen sowie Anderungen bestehender Erlasse systematisch

883 GERBER, Interview, passim; s.zum Ganzen VON DANIKEN, passim; COTTIER, Souverdnitit,

S.187-190 und S. 234; Bundesrat, Bericht EG-Beitritt, S.1330-1331; dhnlich, wenngleich
mit Blick auf die Teilhabe als Drittstaat im Rahmen eines institutionellen Abkommens,
PFISTERER, Demokratie, S. 19-32; s. auch EPINEY/MEIER /MOSTERS, S. 109, sowie die Verweise
unten Fn. 891.

S. etwa Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7320, mit Blick auf die Erfahrungen Luxemburgs
und Osterreichs, welche ihre Interessen in der EU «wirksam vertreten» und die Entschei-

884

dungsprozesse in der EU «massgeblich beeinflussen konnen»; KELLENBERGER, S. 109, wo-
nach der EU-Beitritt «fiir sehr souverénitatsbewusste Staaten wie die Niederlande oder
Schweden im Zeichen des Souveranitatsgewinns» steht; zur EWR-Mitgliedschaft Liech-
tensteins als Souveradnitatsgewinn FROMMELT, EWR-Mitgliedschaft, passim; zum demokra-
tischen Defizit im EWR aus der Perspektive Norwegens Report by the EEA Review Com-
mittee, Outside and Inside: Norway’s agreements with the European Union, 17 January
2012, Chapter 1.

S. fiir Ubersichten iiber den bilateralen Acquis BREITENMOSER/WEYENETH, Rz.816-1097
COTTIER et al., passim; KADDOUS, passim; LAVENEX/SCHWOK, passim; OESCH, Schweiz-EU,
passim; JAAG/HANNI, Rz. 3901-4321; TOBLER /BEGLINGER, passim; ZIEGLER, passim.

S. zum proposal shaping oben Rz. 248.

885

886
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auf ihre Europakompatibilitat Gberprift. Die schweizerische Rechtsetzungs-
tatigkeit ist durch einen «Europareflex» charakterisiert; neue Bundesgesetze
und Verordnungen «sind im allgemeinen eurokompatibel, ausnahmsweise
nicht».* Studien schitzen, dass unter dem Titel des autonomen Nachvollzugs
zwischen 40 % und 60 % des Bundesrechts direkt oder indirekt vom EU-Recht
beeinflusst wird.**® Die fortlaufende Ubernahme von EU-Recht und damit die
faktische Delegation der Rechtsetzung in durchaus relevanten Bereichen an
die EU fallen negativ ins Licht.*** Es findet ein «versteckter Souverénititsver-
lust»*° statt, der in der Offentlichkeit kaum wahrgenommen und von offizi-
eller Seite nur ungern konzediert wird. Ein Beitritt merzt dieses demokratie-
politische Defizit aus.*” Die Schweiz erhilt das Recht, Themen und Rhythmus
der Rechtsetzung in der EU mitzubestimmen und sich mit Initiativen aktiv
einzubringen. Sie erhalt das Recht, beim Erlass neuer Rechtsakte mitzuent-
scheiden.*”” In Bereichen, wo die Vertriige Einstimmigkeit verlangen, verfiigt
sie iiber ein Vetorecht. In den anderen Fallen ist sie zwar darauf angewiesen,
Allianzen zu schmieden und durch Uberzeugungskraft und «Originalitit»®**
- mithin mit der power of the pen - zu punkten; als aktives Unionsmitglied
ist sie aber institutionell vollumfanglich eingebunden in die Deliberationen
und Entscheidprozesse. Sie ist dort dabei, wo die Musik spielt.*** Das ist im

887 Antwort des Bundesrates vom 13. Mai 1998 auf die Einfache Anfrage 98.1032 «Swisslex II».

888 Antwort des Bundesrates vom 3. Dezember 2010 auf die Interpellation 10.3810 «Gesetzes-
flut und Souverdnitdtsverlust», unter Verweis auf ARBIA, passim; KOHLER, passim; s. auch
GAVA /SCIARINI/VARONE, passim; JENNI, passim; OESCH, Schweiz-EU, Rz. 347.

Vgl. auch JAAG/HANNI, Rz. 4316-4317, wonach es sich um eine «Notlésung» handelt; «die

Souveranitat und Unabhangigkeit erweist sich insofern als leere Hiilse»; DIGGELMANN, In-

889

ternationalisierung, S. 114, wonach dieses Problem mitunter unter dem von ALOIS RIKLIN
gepragten, ironischen Titel der «scheinautonomen Nachvollzugsdemokratie» diskutiert
wird; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.125-126, wonach der autonome Nachvollzug «so
selbstverstdndlich geworden» ist, dass er «eher als ein automatischer Nachvollzug be-
trachtet werden muss»; BAUDENBACHER, S. 84, wonach der autonome Nachvollzug «aus dem
Blickwinkel der Souveranitét (...) die unbefriedigendste aller Losungen ist»; zum Ganzen
auch MAIANI, passim.

890 LINDER, S. 437.

81 Vgl dazu auch MAHON/MULLER, S.470-473; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.128; LINDER,

S. 473-474; LINDER/MUELLER, S. 471, die kurz und biindig folgern: «Die geringsten Risiken

und die gréssten Wirkungen direkter Demokratie sind im Beitrittsfall zu erwarten».

S. dazu PFISTERER, Demokratie, S. 19-32.

893 Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4256.

894 S zum Charakter der EU als «bffentliches Gut» SCHWARZ, S. 133-134.

892
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Vergleich zur heutigen demokratiepolitisch unbefriedigenden Situation der
Schweiz als passive rule taker eine «wesentliche Verbesserung»®* und ein
Fortschritt.

Der Gewinn an Mitsprache und Mitentscheidung erstreckt sich zweitens nicht
nur auf die Bereiche des Binnenmarkts und damit zusammenhangender Poli-
tiken, sondern auch auf die gemeinsame Handelspolitik und die klassische
Aussen- und Sicherheitspolitik.*”® Der autonome Nachvollzug umfasst bereits
heute auch klassisch aussenpolitische Bereiche, wie die integrale Ubernahme
der Sanktionen der EU gegen Russland nach dem vélkerrechtswidrigen Uber-
fall auf die Ukraine im Februar 2022 veranschaulicht. Beim Abschluss von Frei-
handelsabkommen hat die EU die Schweiz bereits mehrfach tiberholt; die Vor-
teile der handelspolitischen Autonomie der Schweiz werden zunehmend
kleiner, womit sich eine Vollmitgliedschaft auch hier unter dem Strich als
vorteilhaft erweisen konnte.*” Dartiber hinaus ist Europa ganz grundsétzlich
gefordert, die eigenen Werte und Interessen auf dem globalen Parkett mit ver-
einten Kraften zu féordern und sich als wirtschaftlich und politisch einflussrei-
che Akteurin zu positionieren. Die Verbesserung der Koharenz der europai-
schen Aussenpolitik riickt mit dem Ende der Pax Americana und den aktuellen
geopolitischen Verschiebungen weiter in den Vordergrund. Es kann nicht im
Interesse eines geeinten Europas sein, global an Einfluss zu verlieren - insbe-
sondere dann nicht, wenn sich Brandherde an den europaischen Randern ent-
zinden, wie dies aktuell in der Ukraine der Fall ist und in den letzten Jahren
auch in Nordafrika und im Nahen Osten wiederholt der Fall war. Dabei zwin-
gen auch die fortschreitende Digitalisierung und damit einhergehende funda-
mentale Veranderungen in Gesellschaft und Wirtschaft die europaischen Staa-
ten, gemeinsam trag- und konkurrenzfahige Strategien zu entwickeln, um sich
gegeniiber «Systemrivalen»®*® wie China zu behaupten. Die EU diirfte in den
nachsten Jahren noch resoluter und protektionistischer gegentiber Drittstaa-

895 Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7320.

8% vgl. dazu auch ALTERMATT, S. 168, m.w.H.

897 COTTIER, Strukturwandel, S.203-229; OESCH, Autonomie, S.335-355; SIEBER-GASSER,
S.139-140; vgl. auch die Antwort des Bundesrates auf das Postulat 21.3810 «Ubernahme
von EU-Recht im Bereich der Aussenwirtschaftspolitik» vom 1. September 2021, in dem
gefordert wird, die Praxis der EU auch im Bereich der vertraglichen Handelspolitik und
der damit zusammenhangenden Politikbereiche der Nachhaltigkeit und des Menschen-
rechtsschutzes vermehrt autonom nachzuvollziehen.

8% Europaische Kommission, Gemeinsame Mitteilung an das Europdische Parlament, den

Européischen Rat und den Rat, EU-China - Strategische Perspektiven, 12. Marz 2019,

JOIN(2019) 5 final, S. 1.
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ten auftreten. Die Europaische Kommission spricht vom «Konzept der offenen
strategischen Autonomie».*”® Der franzésische Prisident Emmanuel Macron
propagiert die Entwicklung einer «souveraineté européenne» und eines «Eu-
rope qui protége».”*® Es gibt gute Griinde anzunehmen, dass die Schweiz im
Verbund mit den anderen europaischen Staaten besser aufgestellt ware, diese
Herausforderungen zu meistern, zumal die geostrategischen Interessen der
Schweiz und diejenigen der anderen Staaten Kontinentaleuropas weitgehend
deckungsgleich sind. Als EU-Mitglied ist die Schweiz in denjenigen Gremien
vertreten, in denen die Weichen fiir die Positionierung der europaischen Fa-
milie in der Welt insgesamt gestellt werden.””"

Kleinere Mitgliedstaaten verfiigen in der EU drittens {iber einen tiberpropor-
tionalen Einfluss. Die EU beruht auf einer fiir Zweikammersysteme in fodera-
len Modellen typisch dualen Legitimation (Art. 10 Abs. 2 EUV). Dabei erfolgt
selbst die Aufteilung der Sitze im Europaischen Parlament degressiv propor-
tional: Jedem Mitgliedstaat stehen mindestens sechs und hochstens 96 Sitze
zu (Art. 14 Abs. 2 EUV). Die Schweiz durfte im Europaischen Parlament wohl
ungefihr gleich viel Sitze wie Osterreich beanspruchen, welches aktuell iber
19 von 705 Sitzen verfiigt.”” Eine noch stirkere degressive Proportionalitit gilt
im Ausschuss der Regionen und im Wirtschafts- und Sozialausschuss (Be-
schluss (EU) 2019/852; Beschluss (EU) 2019/853). In den meisten anderen Or-
ganen der EU und ihren Einrichtungen gilt das Prinzip, dass jeder Mitglied-
staat mit einer Person vertreten ist oder ein Mitglied entsendet; dies ist

89 Europaische Kommission, Fragen und Antworten: Eine offene, nachhaltige und entschlos-

sene Handelspolitik, 18. Februar 2021, ec.europa.eu/commission /presscorner/detail /de
ganda_21 645.
%0 Quatre ans de travail pour 'Europe, www.elysee.fr/emmanuel-macron/europe; Parle-

ment européen, Communiqué de presse, 14 avril 2018, www.europarl.europa.eu/news/fr

press-room.
S. auch die gemeinsame Stellungnahme der Prasidien der Kommission, des Europaischen

901

Rates und des Europaischen Parlaments von 2020: «In an age of great power competition
and turbulent geopolitics, size matters. No country alone can hold back the tide of climate
change, find the solutions to the digital future or have a strong voice in the ever-louder
cacophony of the world»; A new dawn for Europe: Joint op-ed by President von der Leyen,
President Michel and President Sassoli, 31January 2020, ec.europa.eu/commission/

presscorner/detail/ pl/ac_20_162.

%2 (sterreich hat aktuell rund 8.8 Mio. Einwohnerinnen und Einwohner, die Schweiz rund

8.6 Mio. Damit liegt die Schweiz einwohnermassig im Vergleich zu den anderen EU-Mit-
gliedstaaten aktuell ziemlich genau in der Mitte: 13 Mitgliedstaaten haben weniger Ein-
wohnerinnen und Einwohner, 14 Mitgliedstaaten haben mehr Einwohnerinnen und Ein-
wohner.
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typischerweise der Fall fiir den Europaischen Rat, den Rat, die Kommission,
den Rechnungshof, die Verwaltungsriate von Agenturen und den Gerichts-
hof.”” Die Prisidien in diesen Organen und Einrichtungen werden durchaus
auch von Personen aus (sehr) kleinen Mitgliedstaaten besetzt: Aktuell ist die
maltesische Parlamentsabgeordnete Roberta Metsola Prasidentin des Euro-
paischen Parlaments. Der Belgier Charles Michel prasidiert den Europaischen
Rat. Jean-Claude Juncker aus Luxemburg amtete vor Ursula von der Leyen
als Prasident der Kommission. Der Vorsitz im Rat rotiert halbjahrlich gleich-
berechtigt unter den Mitgliedstaaten (was gerade die sehr kleinen Mitglied-
staaten - wie Malta im ersten Halbjahr 2017 oder Zypern im ersten Halbjahr
2026 - mitunter arg fordert, wenn nicht gar tiberfordert). In der Praxis bemii-
hen sich die Mitgliedstaaten im Rat, konsensual zu entscheiden. Der Rat ist
eine grosse «Konsensmaschine».””* Sprachlich gilt das schwerfillige, integra-
tionspolitisch aber unverzichtbare «Prinzip der gleichrangigen Vielsprachig-
keit».””® Diese institutionellen Charakteristika zeigen, dass sich die EU durch
einen ausgepragten Minderheitenschutz und eine weitreichende Mitsprache
von kleinen Mitgliedstaaten auszeichnet.”*®

Das Verhaltnis der Schweiz zur EU ist mit Blick auf die Zahl der Einwohnerin-
nen und Einwohner ungefahr das gleiche wie das Verhaltnis des Kantons Neu-
chatel oder des Kantons Schwyz zur Schweiz. Beide Kantone sind - wie alle
anderen Kantone auch - stolze Gebietskorperschaften mit bewegten Ge-
schichten, die sich im Bund selbstbewusst und tatkraftig einbringen, ohne die
eigene Identitat und Autonomie in kantonalen und kommunalen Belangen auf-
zugeben. Im Stinderat geniessen sie mit zwei Vertreterinnen oder Vertretern
eine im Vergleich zu ihrer Bevolkerungsgrosse iiberproportionale Stimmkraft.
Die Kantone der Schweiz sind - soweit ihre Souveranitat nicht durch die Bun-
desverfassung beschrankt ist - bekanntlich «souveran» (Art. 3 BV). Es ist gut
vorstellbar, dass die Schweiz ihren Platz in Europa anlog zu den Kantonen im
Bundesstaat findet und sich entsprechend einrichtet: fahig und willens, Mit-
verantwortung fir die Politikgestaltung im paneuropaischen Kontext zu tra-
gen, gleichzeitig aber auch darauf bedacht, Eigenstandigkeit und Autonomie
im nationalen Kontext zu bewahren.

903 Wobei im EuG zwei Richterinnen oder Richter pro Mitgliedstaat sitzen und die Bestellung

der elf Generalanwiltinnen und Generalanwélte anderen Regeln folgt.

904 DANN, S. 95-117; s. zur Praxis, Beschliisse konsensual zu fassen, auch oben Rz. 165.

%5 MAYER, Rechtsgemeinschaft, S. 477. - Fiir die Schweiz wire bedenkenswert, franzdsische,
italienische und deutsche «Helvetismen» in der Beitrittsakte anerkennen zu lassen;
s. oben Fn. 119.

906 S. zum Ganzen EMMERT/BOSSAERT, passim.
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2. Vorrang des EU-Rechts

Die Schweiz verpflichtet sich mit dem Beitritt zur EU, den Grundsatz der au-
tomatischen Geltung und des unbedingten Vorrangs des EU-Rechts zu re-
spektieren.”” Sie verpflichtet sich, justiziable Bestimmungen des EU-Rechts
unmittelbar anzuwenden, ohne Riicksicht auf allfallig kollidierendes nationales
(Verfassungs-)Recht. Sie verpflichtet sich, dem EU-Recht widersprechende
Regeln nicht anzuwenden; sofern «Unklarheiten tatsachlicher Art bestehen,
weil die betroffenen Normadressaten beziiglich der ihnen eréffneten Moglich-
keiten, sich auf das Gemeinschaftsrecht zu berufen, in einem Zustand der
Ungewissheit gelassen werden»’, besteht wohl eine Verpflichtung zur An-
passung oder Abinderung.”” Sie verpflichtet sich, Richtlinien und weitere
Rechtsakte, welche die Mitgliedstaaten zu einem Handeln verpflichten, in das
nationale Recht umzusetzen (Art. 288 Abs. 3 AEUV).” Es ist somit nicht mog-
lich, das de lege lata geltende Staatsvertragsreferendum gegen eine «Uber-
nahme» von Verordnungen und Richtlinien der EU zu ergreifen; diese Rechts-
akte gelten eo ipso auch im schweizerischen Recht. Dasselbe gilt fiir
volkerrechtliche Vertrage, welche die EU mit Drittstaaten und internationalen
Organisationen abschliesst, sofern sie tiber eine umfassende Vertragsschluss-
kompetenz verfiigt.”"' Das EU-Recht ist in dieser Hinsicht unbarmherzig.*”

Es ist kaum moglich, das Ausmass des EU-Rechts und damit die potentielle
Einschrankung des Spielraums, der den Mitgliedstaaten zur autonomen Poli-
tikgestaltung verbleibt, in allgemeiner Form zuverlassig zu bestimmen, mithin
zu quantifizieren oder qualifizieren. Die EU verfiigt zwar iiber weitreichende
Kompetenzen.”™ Entscheidend sind allerdings nicht bloss die in den Vertrigen
angelegten Kompetenzen, sondern auch - und zuvorderst - die den Mitglied-

%7 S. oben Rz. 359-362.

98 Urteil Kommission/Frankreich, C-307/89, EU:C:1991:245, Rz. 13.

%9 S, oben Fn. 800.

910 Es gilt das Gebot der vollstindigen und effektiven Umsetzung von Richtlinien; der EuGH

fordert eine Umsetzung von «unbestreitbarer Verbindlichkeit und mit der Konkretheit,

Bestimmtheit und Klarheit», welche das Erfordernis der Rechtssicherheit verlangt, Urteil

TA-Luft, C-361/88, EU:C:1991:224, Rz. 21.

S. zu sog. «EU only-Abkommen» OESCH, Europarecht, Rz. 781-785; OPPERMANN /CLASSEN/

NETTESHEIM, § 38 Rz. 20-24.

%12 S. zur Durchsetzung des Vorrangs des EU-Rechts oben Rz. 363-364.

%13 S, zur Kompetenzordnung in der EU OEscH, Europarecht, Rz.350-394; OPPERMANN/
CLASSEN/NETTESHEIM, § 11 Rz. 1-33.

911
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staaten tatsachlich verbliebenen Handlungsspielraume. Solche Handlungs-
spielriume mogen gerade in Politikbereichen mit geteilten Kompetenzen -
also im Regelfall - weiterhin in erheblichem Umfang bestehen, sofern und so-
weit die EU von einer solchen Kompetenz nicht Gebrauch gemacht hat. Nur
so, d.h. mit Blick auf konkrete Sachbereiche und ihre tatsachliche rechtliche
Einhegung durch unionale Vorgaben, lasst sich ein klares Bild dartiber zeich-
nen, in welchem Umfang der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten auf-
grund der Uberdachung durch das EU-Recht effektiv eingeschrankt wird.”"

Bereits in den 1970er Jahren untersuchten Studien fiir die Schweiz die Verein-
barkeit von referendumsfahigen Vorlagen und Initiativen im Bund mit dem da-
mals geltenden EWG-Recht mit dem Ziel, die staatsrechtlichen Auswirkungen
eines EU-Beitritts auf die Volksrechte abzuschitzen.””® Weitere Studien folg-
ten in den 1990er Jahren; dabei wurde der Fokus auch auf die Kantone ge-
legt.”® Gestiitzt auf die Studien in den 1990er Jahren folgerte der Bundesrat
1999: «In der Praxis ware somit die Anzahl der tatsachlichen Konflikte gering
gewesen».”’ Abgesehen davon, dass sich das EU-Recht seit diesen Untersu-
chungen wesentlich weiterentwickelt hat, scheint es allerdings ganz grund-
satzlich fraglich, ob solche Auswertungen einen zuverlassigen Indikator fiir die
Auswirkungen der EU-Mitgliedschaft auf die Volksrechte bilden.””® Die Rah-
menbedingungen und Pramissen fiir das Verhalten der Stimmberechtigten
beim Entscheid, ein Referendum zu ergreifen oder eine Initiative zu lancieren,
wie auch beim Entscheid, eine Vorlage gutzuheissen oder abzulehnen, mégen
sich erheblich unterscheiden, je nachdem ob die Schweiz EU-Mitglied ist oder
nicht. Auch kommt die Vorwirkung des Initiativ- und Referendumsrechts nicht

914 Studien zum quantitativen Ausmass des Einflusses des EU-Rechts in den Mitgliedstaaten

kommen zu auffillig unterschiedlichen Resultaten; vgl. etwa JENNY/MULLER, S. 51-53, wel-
che fiir Osterreich einen Anteil des EU-Rechts an mehr als 80 % der neu erlassenen
«Stammesgesetze» nachweisen; BROUARD/COSTA /KONIG, passim; RAUNIO/WIBERG, passim,;
fur die Schweiz schitzen Studien, dass zwischen 40 % und 60 % des Bundesrechts auch
ohne Mitgliedschaft vom EU-Recht beeinflusst wird; s. oben Rz. 389.

915 RIKLIN, S. 498-502.

916 Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S.4272-4275, unter Verweis auf KELLERHALS/AUER/
COTTIER/MATHE /EMMERT, passim; s.auch KELLERHALS, S.647-648; MAHON/MULLER,
S. 458-460.

I Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4273.

18 S, zu diesen Caveats auch AUER, Modellstudie, S. 126-128; MAHON/MULLER, S. 459; THURER,
Verfassungsfragen, S. 37 und Fn. 36.
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mehr - bzw. zumindest in ungleich kleinerem Mass - zur Anwendung.”® Wei-
ter scheint ein rein zahlenmassiger Vergleich wenig ergiebig; aussagekraftiger
ware eine Analyse und Wirdigung der Frage, ob und - sofern dies der Fall
ist - in welchen Schliisselbereichen nationaler Politikgestaltung das EU-Recht
Schranken setzt und die Volksrechte an Bedeutung verlieren. Schliesslich ist
davon auszugehen, dass mit dem EU-Beitritt die Anzahl der referendumsfa-
higen Gesetze - im Wesentlichen EU-Recht umsetzend - tendenziell steigt,
womit zwar ein Zuwachs an Mitwirkung der Stimmberechtigten einhergeht,
gleichzeitig aber auch das Risiko von Konflikten steigt, wenn die Stimmbe-
rechtigten solchen Gesetzen die Zustimmung verweigern.**’

3. Keine Reform der Volksrechte

Der Schweiz bleibt es unbenommen, die Verfahren der internen Willensbil-
dung und Entscheidfindung nach ihrem eigenen Gusto auszugestalten, so-
lange die grundlegenden Standards einer freiheitlich-demokratischen Staats-
ordnung respektiert werden.””' Die Schweiz kann das aktuell geltende System
der halbdirekten Demokratie beibehalten; das EU-Recht steht dem nicht ent-
gegen.”” Der Bundesrat vertrat 1999, 2006 und 2010 die Meinung, dass es mit
Blick auf das «geringe» Risiko EU-rechtswidriger Volksentscheide «unverhalt-

919 S, zur indirekten (Vor-)Wirkung des Referendums RIKLIN, S. 499, «indem die Quasi-Legis-

lative der primar referendumsfahigen Verbande im vorparlamentarischen Vernehmlas-
sungsverfahren einen allseits abgesicherten Kompromiss aushandelt», womit die wich-
tigsten Gesetzesvorlagen gar nicht mehr vors Volk kommen; grundlegend zum
«legislatorischen Bargaining» und zur Entwicklung einer «Verhandlungsdemokratie»
durch den Funktionswandel des Referendumsrechts NEIDHART, S.287-312; s.auch
STADELMANN-STEFFEN /LEEMANN, S. 173.

920 Wobei die Bedeutung von Richtlinien im Vergleich zu Verordnungen rein zahlenméssig

seit 1957 abgenommen hat; heute greifen die EU-Organe deutlich 6fter zur Handlungs-

form der Verordnung, wenn sich dies sachlich rechtfertigen lasst (vgl. Art. 296 AEUV); vgl.

dazu und zur zunehmenden Regelungsdichte von Richtlinien im Allg. GLASER, Handbuch,

Rz. 15-30; SCHROEDER, Art. 288 Rz. 38 und Rz. 52, wonach die Verordnung die «Standard-

form rechtlichen Handelns der Union» ist und Richtlinien «weniger als 10 % aller Rechts-

akte der Union» ausmachen.

21 THURER, Verfassungsfragen, S. 25 und Fn. 12, S. 29; dazu auch oben Rz. 23.

922 S, zur gegenteiligen Auffassung, das EU-Recht wiirde die Mitgliedstaaten verpflichten,
unionsrechtswidrige Initiativen ungiiltig zu erklaren, unten Fn. 940.
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nismassig» wire, die Volksrechte einzuschrinken.”” Gleichzeitig ist offenkun-

dig, dass das unionale Kardinalsprinzip der automatischen Geltung und des
unbedingten Vorrangs des EU-Rechts dazu fithrt, dass die Volksrechte in ih-
rer praktischen Wirkung eingeschrankt werden. Formal kénnen die Stimm-
birgerinnen und Stimmbiirger zwar weiterhin Initiativen lancieren, Referen-
den ergreifen und dartiber abstimmen; sie konnen zu den Fragen auf dem
Stimmzettel Ja oder Nein sagen. In ihrer Substanz verlieren die Volksrechte im
Geltungsbereich des EU-Rechts aber an Wirkmacht.”*

Das Initiativrecht (Art. 139 BV) wird in unionsrechtlich tiberdachten Bereichen
darauf reduziert, ein Zeichen zu setzen und den Bund zu verpflichten, in den
vom EU-Recht nicht abschliessend geregelten Bereichen tatig zu werden. Es
kommt im Bereich des EU-Rechts nurmehr dort uneingeschrankt zur Geltung,
wo das EU-Recht keine verbindlichen Vorgaben setzt und den Mitgliedstaaten
ein Handlungsspielraum verbleibt. Dies ist typischerweise der Fall beim Ent-
scheid tber die Mitgliedschaft in der EU als solcher und bei Revisionen der
vertraglichen Grundlagen der EU.”” Weiter ist denkbar, mit einer Volksinitia-
tive die Position der Schweiz bei Themen, bei denen das EU-Recht fir eine Be-
schlussfassung in Briissel Einstimmigkeit verlangt, zu klaren (sofern die

923 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6941 und S. 6943; dhnlich Bundesrat, Integrationsbe-
richt 1999, S. 4271; Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7321; die SPK-S schloss sich 2001 die-
ser Haltung an, SPK, Bericht Volksrechte, 2001, S. 4812; s. auch KOLzZ/MULLER, 1995, Art. 114,
wonach Ausfithrungserlasse des Bundes zu Rechtsakten der EU dem fakultativen Referen-
dum unterstehen; FLEINER-GERSTER, S. 16, wonach mit der Referendumsdemokratie in der
Schweiz auch nach einem EU-Beitritt «ein Konsens und eine Akzeptanz erkauft (werden),
die fiir die Anwendung und Durchsetzung der Gesetze unerlasslich sind»; SEILER, S. 70,
wonach besondere Verfahren fiir die Umsetzung von Richtlinien nicht unbedingt als not-
wendig erscheinen; LINDER, S. 439-442, wonach sich aus politologischer Sicht bei einem
EU-Beitritt keine Anderung der Volksrechte aufdringt; ebenso LINDER/MUELLER, S. 470;
s. auch AUBERT, S. 58: «Dans une union d’Etats ou le référendum d'initiative populaire est
peu répandu, il serait peut-étre bon qu'il y ait un endroit ot les citoyens pourraient dire
officiellement, apres débat, ce quils pensent d'une régle communautaire. S'ils la rejettent,
on saurait au moins qu'il existe, dans un coin du continent, des gens qui ne sont pas con-
tents: information utile, qui pourrait intéresser aussi nos partenaires»; darauf bezugneh-
mend THURER, Verfassungsfragen, S. 49.

924 (Gleiches gilt selbstredend fiir die Volksrechte in den Kantonen, sofern das EU-Recht in ei-

nem Bereich entsprechende Vorgaben macht; s. zu den Auswirkungen eines EU-Beitritts

auf die Volksrechte in den Kantonen TORNAY/RENFER /AUER, passim.

925 S.KOLZ/MULLER, 1995, Art. 114, zum Vorschlag, Anderungen der EU-Vertrige Volk und
Stdnden vorzulegen; zur Frage, ob bei Vertragsrevisionen das obligatorische oder fakul-
tative Referendum anwendbar ist, auch AUER, démocratie, S. 384-385; fiir den Vorschlag,
hierbei die Zustimmung von Volk und Standen vorzusehen, oben Rz. 78-79.
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Agenda in Brissel die Lancierung einer Initiative und die Durchfiihrung einer
Volksabstimmung zeitlich zulasst); Beispiele hierfiir sind politisch sensible Be-
reiche wie die GASP (Art. 31 EUV), Massnahmen, welche die soziale Sicherheit
und den sozialen Schutz betreffen bei der Weiterentwicklung der Freiziigig-
keit der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger (Art. 21 AEUV), die Europaische
Staatsanwaltschaft (Art. 86 AEUV), die Steuerharmonisierung (Art. 113 AEUV)
und die Finanzen der EU (Art. 311 AEUV). Im Bereich geteilter Kompetenzen
besteht ein Handlungsspielraum, sofern und soweit die EU von der Kompetenz
nicht Gebrauch gemacht hat (Art. 2 Abs. 2 AEUV). Schliesslich besteht die Mog-
lichkeit, Impulse zu setzen und die Behorden zu verpflichten, in Briissel und
Strassburg auf die Erreichung eines konkreten Ziels hinzuwirken; dafiir steht
typischerweise nicht nur die Form des ausgearbeiteten Entwurfs zur Verfi-
gung, sondern auch die Form der allgemeinen Anregung (Art. 139 Abs. 2 BV).”
Volksabstimmungen tiber europapolitisch bedeutsame Fragen haben mitunter
weit iber die Schweiz hinaus erhebliche Auswirkungen; ihr Ausgang ist etwa
bei Vertragsanderungen, beim Beitritt neuer Mitgliedstaaten und bei Recht-
setzungsvorhaben, bei denen Einstimmigkeit erforderlich ist, mitentscheidend
fir die weitere Entwicklung der EU insgesamt. Entsprechend diirfte es loh-
nenswert sein, gewisse Rahmenbedingungen der Lancierung und Durchfiih-
rung von Initiativen zu iberdenken und neu zu justieren; dazu gehort allen-
falls, Initiativkomitees und weitere beteiligte Gruppierungen zur Offenlegung
von Unterstiitzungsleistungen zu verpflichten.””” Sofern ein Initiativtext mit
dem geltenden EU-Recht kollidiert, ist vermutungsweise davon auszugehen,
dass die Behorden bei einer Annahme der Initiative nur insoweit zu einem
Handeln verpflichtet werden, wie es mit dem EU-Recht vereinbar ist.””® Ent-
sprechend ist es von zentraler Bedeutung, dass die Behérden im Vorfeld einer
Abstimmung sachlich und transparent tiber einen unionsrechtlich mutmass-
lich problematischen Initiativtext informieren; die Stimmberechtigten miissen
in der Lage sein, ihre Stimme en toute connaissance de cause abzugeben.”” In
einem solchen Fall ist das Parlament zudem gut beraten, die Formulierung ei-

926 S, KOLz/MULLER, 1995, Art. 114, fiir den Vorschlag, wonach 50°000 Stimmberechtigte ver-
langen konnen, dass eine Volksabstimmung iiber die Frage stattfindet, ob die Schweiz in
einer Angelegenheit der EU eine bestimmte Politik verfolgen soll.

27 Im Oktober 2022 traten auf Bundesebene erstmals Offenlegungspflichten bei eidgendssi-

schen Abstimmungskampagnen in Kraft, vgl. v.a. Art. 76c und Art. 76h BPR. Damit sind die

Grundlagen hierfiir (zumindest im Inland) gelegt.

928 8. auch Bundesrat, Bericht EG-Beitritt, S. 1335, wonach Bundesrat und Parlament diesfalls

alle verfiigbaren Mittel ausschépfen miissen, «um den Willen des Volkes mit den Anforde-

rungen des EG-Rechts soweit als méglich in Einklang zu bringen».

929 Ahnlich Bundesrat, Bericht EG-Beitritt, S. 1335.
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nes Gegenvorschlags zu prifen (Art. 139 Abs. 5 BV), der - soweit moglich - das
Grundanliegen der Initiative zwar aufnimmt, dabei aber auch das EU-Recht re-
spektiert.

Das Referendumsrecht (Art. 141 BV) erfahrt ahnliche faktische Beschrankun-
gen. Es entfaltet im Geltungsbereich des EU-Rechts seine Wirkmacht allein
dort, wo die Mitgliedstaaten unionsrechtlich {iber einen Spielraum verfiigen.
Das ist typischerweise der Fall bei der Umsetzung von Richtlinien und bei der
Zustimmung zum Abschluss von vélkerrechtlichen Vertragen, welche die EU
als gemischte Abkommen abschliesst.”™ Bei der Umsetzung von Richtlinien
stellt sich die Frage, ob fiir die Schweiz allenfalls langere Fristen als die aktuell
iblichen 18 oder 24 Monate vorgesehen werden mogen, damit das Referen-
dumsrecht tatsichlich ausgeiibt werden kann.”” In Ausnahmefillen, etwa
wenn EU-Recht im Eilverfahren verabschiedet werden muss, mag sich der Re-
kurs auf das Dringlichkeitsrecht aufdringen (Art. 165 BV).** Problematisch
wird es offenkundig, wenn die Stimmberechtigten eine Umsetzungsgesetzge-
bung ablehnen.”® Diesfalls ist ein nochmaliger Anlauf notwendig, bei dem der
Gesetzgeber den Spielraum - sofern ein solcher tatsachlich besteht - im Licht
des negativen Votums der Stimmberechtigten in einer mehrheitsfahige(re)n
Weise nutzt.”**

930 S. zur zunehmenden Regelungsdichte von Richtlinien mit der Folge, dass die Mitgliedstaa-

ten iiber weniger Freiheiten bei der Umsetzung verfiigen, GLASER, Handbuch, Rz. 15-30;
OESCH, Europarecht, Rz. 430.
%1 Der Bundesrat schlug weiter vor, fiir Umsetzungsgesetze auf das beschleunigte Verfahren
oder auf das Instrument des dringlichen Bundesgesetzes zurtickzugreifen, Europabericht
2006, S. 6941.
%2 EPINEY/SIEGWART/COTTIER/REFAEIL, S.311; TANQUEREL, S.214; TORNAY/RENFER/AUER,
S. 229-230; Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4275.
Vgl. hierzu auch die Rechtslage in Liechtenstein, wo gegen Gesetze zur Umsetzung von
EWR-Recht nach Massgabe von Art. 66 LV das Referendum ergriffen werden kann; bis dato
wurde von diesem Recht allerdings nicht Gebrauch gemacht; BAUR, Rechtsiibernahme,
S. 339.
Die Schweiz hat Erfahrung damit, dass es bei europapolitisch bedeutsamen Abstimmun-

933

934

gen mitunter mehrere Anldufe braucht, um den Segen der Stimmberechtigten zu erhalten.
So verwarfen die Stimmberechtigten 2017 den ersten Versuch des Parlaments, den Streit
mit der EU um die Vereinbarkeit von kantonalen Steuerprivilegien fiir im Ausland tatige
Unternehmen mit Sitz in der Schweiz mit Art. 23 FHA zu 16sen (Unternehmenssteuerre-
form III; COTTIER et al., Rz. 737-742). Die Auseinandersetzung mit der EU fand erst mit der
Annahme des Bundesgesetzes tber die Steuerreform und die AHV-Finanzierung (STAF,
Unternehmenssteuerreform IV) durch die Stimmberechtigten 2019 zumindest auf Bun-
desebene ihren Abschluss.
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Volk und Stande haben in der Schweiz das letzte Wort tiber die Verfassungs-,
Gesetz- und Vertragsgebung. Analog zu rein reprasentativen Demokratiemo-
dellen, in denen das Letztentscheidungsrecht dariber in der Regel beim Par-
lament liegt, verfiigen Volk und Stande in der Schweiz tber die Moglichkeit,
wissentlich und willentlich gegen EU-Recht zu verstossen und die Konsequen-
zen bewusst in Kauf zu nehmen.”® Eine solche Konstellation tritt ein, wenn
Volk und Stande eine unionrechtswidrige Initiative annehmen, mit der die Be-
hérden ausdriicklich angewiesen werden, unionsrechtswidrig zu handeln,
oder wenn die Stimmberechtigten eine Umsetzung einer Richtlinie wiederholt
ablehnen. Die Schweiz ware beileibe nicht der erste Mitgliedstaat, der sich sol-
cherart Ungehoriges leistet! Gleichzeitig miissten solche «Ausreisser» die ab-
solute Ausnahme bleiben. Auch diirften sie keine Grundprinzipien des EU-
Rechts tangieren, das ordnungsgemasse Funktionieren des unionalen Systems
im betroffenen Bereich nicht gefahrden und auch keinen politischen Schwer-
punkt der Kontrolltitigkeit der Kommission betreffen.”*® Andernfalls diirfte
die Europaische Kommission nicht zoégern, ein Vertragsverletzungsverfahren
einzuleiten und ziigig durchzustrophen. Der Bundesrat hielt 2006 dazu lapidar
fest: «Stiinden Volksentscheide im Widerspruch zum EU-Recht, miissten mit
der EU Losungen gesucht werden; im Extremfall wiirde der Austritt erwo-
gen».”

Die Option, die Volksrechte beim EU-Beitritt nicht einzuschranken, kann nur
funktionieren, wenn die Initiantinnen und Initianten wie auch die Stimmbe-
rechtigten diese Rechte «europakompatibel» handhaben. Es ist weitgehend
zwecklos, eine unionsrechtswidrige Initiative zu lancieren. Mehr noch: Ein sol-
cher «Missbrauch» der Volksrechte ist irrefthrend und damit unlauter, weil
den Stimmberechtigten auf dem Abstimmungszettel eine Auswahl suggeriert
wird, die faktisch nicht besteht. Vonnoéten ist ein Verstandnis der Volksrechte,
welches die Bedingtheiten nationaler Politikgestaltung in einem supranationa-
len Setting mitberticksichtigt - und damit ein merklicher Kulturwandel zur
Praxis der letzten rund 15 Jahre, in denen wiederholt voélker- und europarecht-

935 S0 etwa FLEINER-GERSTER, S.13-16; vgl. auch SEILER, S.83; LINDER, S.440-441; LINDER/
MUELLER, S. 471.

936 S.zu den Instrumenten und Verfahren zur Durchsetzung des Vorrangs des EU-Rechts

und zu den politischen Schwerpunkten der Kontrolltitigkeit der Kommission oben

Rz. 363-364.

%7 Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6941 und S. 6942; ebenso Bundesrat, Europabericht

2010, S. 7321.
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lich problematische Volksinitiativen lanciert und angenommen wurden. Denk-
bar ist, in einer ersten Phase der EU-Mitgliedschaft Erfahrungen zu sammeln
und allenfalls zu einem spateren Zeitpunkt Anpassungen vorzunehmen, wenn
sich zeigen sollte, dass das in der Schweiz geltende und gelebte System der
halbdirekten Demokratie mit der EU-Mitgliedschaft nicht vereinbar ist.”*® Aus
Sicht der EU und ihrer Mitgliedstaaten besteht zu Recht die Erwartung, dass
ein neues Mitglied die aus den Vertragen erwachsenden Pflichten respektiert
und die in Brissel und Strassburg getroffenen Entscheide nachtraglich nicht
mehr in Frage gestellt werden. Andernfalls konnte die Freude tber einen
willkommenen Erweiterungsschritt alsbald einer gewissen Erniichterung wei-
chen.”

Sofern die Durchfiihrung von Abstimmungen, bei denen mit Blick auf das EU-
Recht aufgrund eines fehlenden Gestaltungsspielraums der Mitgliedstaaten
ohnehin keine Wahlfreiheit besteht, als sinnlos - oder demokratiepolitisch gar
kontraproduktiv - betrachtet wird, mag sich eine Modifikation der Volksrechte
aufdrangen. Darum geht es im Folgenden.

938 Denkbar ist auch, die fiir die Einreichung einer Initiative und das Zustandekommen eines

Referendums notwendigen Unterschriftenzahlen zu erhéhen; dabei handelt es sich um
ein Reformpostulat, welches unabhingig des (zukinftigen) europapolitischen Kontexts
wiederkehrend diskutiert wird, die Problematik auf einer grundsatzlichen Ebenen aller-
dings nicht 16st; s. dazu Parlamentarische Initiative 16.443 «Schutz der Volksrechte. Mehr
Sorgfalt in der direkten Demokratie» vom 13. Juni 2017, welcher der Nationalrat keine
Folge gab.
93 Vgl. dazu die Aktennotiz von Staatssekretir Franz Blankart (iber eine Aussprache mit Horst
Giinter Krenzler, Chefunterhandler der EWG-Kommission bei den Verhandlungen tiber
das EWR-Abkommen, vom 26. Juni 1991, wonach «die Schweiz <across the board> tiber
ein Modernitatsdefizit von 30 Jahren verflige. Defizit in der Weise der Beschlussfassung,
in der Gesetzgebung, im Solidaritatsbewusstsein und letztlich in der Mentalitat. Falls ein
solches Defizit durch den Beitritt korrigiert werden soll, so kdnne letzterer nur in zwei
Schritten, d.h. via EWR, erfolgen», publiziert in: dodis.ch /58039.
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4, Reform des Initiativrechts

Eine Option besteht darin, unionsrechtswidrige Initiativen als ungiiltig zu er-
kliren.”*® Diesfalls wirkt das Unionsrecht - bildhaft gesprochen - als materi-
elle Schranke des Initiativrechts. Der unbedingte Vorrang des EU-Rechts fiihrt
dazu, dass die Mitgliedstaaten in denjenigen Bereichen, in denen die EU iiber
eine ausschliessliche Kompetenz verfiigt (Art. 2 Abs. 1 AEUV) und in denen die
EU eine geteilte Zustandigkeit ausgeiibt hat, nicht mehr tatig werden kénnen
(Art.2 Abs.2 AEUV). In diesen Fallen besteht eine Sperrwirkung. Gemass
BENEDICTE TORNAY, IRENE RENFER und ANDREAS AUER wére es «ein Hohn gegen-
iber den Stimmberechtigten, sie tiber eine Initiative abstimmen zu lassen, die
im Falle einer Annahme keinerlei konkrete Umsetzung sidhe»; eine solche Ab-
stimmung wiirde eine «Missachtung der Wiirde der Demokratie» darstellen.*"'
Eine Losung, bei der nur mit dem tibergeordneten EU-Recht vereinbare Volks-
initiativen zur Abstimmung gelangen, bietet den Vorteil der Klar- und Einfach-
heit. Sie entlastet das System und tragt zur Entspannung bei.

Eine Sperrwirkung besteht im Bereich geteilter Zustandigkeiten allerdings
nur, sofern und soweit die Union ihre Zustandigkeit tatsachlich ausgeiibt hat.
Die Bestimmung von allenfalls bei den Mitgliedstaaten verbleibenden Rege-
lungskompetenzen bedarf folglich einer sorgfaltigen Prifung. Eine Initiative
ist nach Massgabe der in der Schweiz anerkannten Auslegungsgrundsatze zu-
dem so auszulegen, dass sie mit dem EU-Recht vereinbar ist; die blosse Mog-
lichkeit, dass eine spatere Anwendung zu einem Verstoss gegen EU-Recht fiih-
ren konnte, geniigt nicht fiir eine Ungiiltigerklirung.”** Damit riickt die Frage
ins Zentrum, welche Behorde in der Schweiz das letzte Wort dartiber hat, ob

%40 S.zum Ganzen AUER, démocratie, S. 389-391, der vorschligt, mit dem EU-Recht offen-

sichtlich unvereinbare («manifestement contraire») Volksinitiativen als ungiiltig zu erkla-
ren; EPINEY/SIEGWART/COTTIER/REFAEIL, S. 320 und S. 332; SCHINDLER, Verfassungsrecht,
S. 28; SEILER, S. 83-84; TANQUEREL, S. 200-204; NoOBS, S. 389-394, mit dem Vorschlag, die
Ungiiltigkeit zumindest bei «Frontalkollisionen» mit «Grundprinzipien» des EU-Rechts
vorzusehen; KORKEMEYER, S. 81, wonach die Schweiz nach einem Beitritt verpflichtet ist,
die Durchfithrung von Volksabstimmungen iiber gemeinschaftsrechtswidrige Volksinitia-
tiven zu unterlassen; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 905, wonach Initiativen, welche «of-
fensichtlich gemeinschaftsrechtswidriges Recht schaffen wollen», ungiiltig erklart werden
missten; vgl. auch Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4276.

941 TORNAY/RENFER/AUER, S. 232.

%2 vgl. BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 139 Rz. 15, betr. der Auslegung von Initiativtexten im
Licht von ius cogens. - Ohnehin unproblematisch sind Initiativen, welche die Behorden
verpflichten, in Briissel und Strassburg auf die Erreichung eines Ziels hinzuwirken (Im-
pulsgebung); s. dazu auch oben Rz. 397; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 907-908.
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mit Blick auf einen Initiativtext ein Gestaltungsspielraum besteht, iber den
Volk und Stande befinden mégen, oder ob kein solcher Gestaltungsspielraum
besteht mit der Folge, dass die Initiative als ganz oder teilweise ungiiltig zu
erkliren ist.** Hierfiir kommen zuvorderst die Bundesversammlung und das

Bundesgericht in Frage:

944

Die Bundesversammlung beurteilt de lege lata, ob die geltenden Schran-
ken des Initiativrechts, d.h. die Einheit der Form, die Einheit der Materie
und die Beachtung von ius cogens, respektiert werden. Sofern dies nicht
der Fall ist, erklart sie eine Initiative als (teil-)Jungiiltig. Denkbar ist, der
Bundesversammlung im Rahmen dieser Priifung auch die Aufgabe zuzu-
weisen, die Beachtung des EU-Rechts im Auge zu behalten.

Denkbar ist, die Beurteilung der Vereinbarkeit einer Initiative mit dem
EU-Recht einzig dem Bundesgericht zu tiberantworten. Mit dieser Lo-
sung ist sichergestellt, dass bei Zweifeln an der Auslegung des EU-Rechts
der EuGH auf dem Weg der Vorabentscheidung beteiligt wird (Art. 267
AEUV).”® Der Bundesrat schien 1999 ein Priifsystem, bei dem das Bun-
desgericht involviert ist, zu favorisieren, «da es ja im Wesentlichen um die
Beurteilung einer Rechtsfrage geht».**°

Denkbar ist ein System, bei dem der Entscheid der Bundesversammlung
an das Bundesgericht weitergezogen werden kann.””’ Auf diese Weise
wird die formell zwar juristische, realiter aber wohl zwangslaufig politisch
gefarbte Priifung durch die Bundesversammlung durch eine allein dem
Recht verpflichtete unabhangige Nachkontrolle durch das Bundesgericht
erganzt. Auch bleibt im Fall des Weiterzugs die Ture fiir eine Befassung
des EuGH offen. Da die Beurteilung der Vereinbarkeit eines Initiativtexts
mit dem EU-Recht komplex und vielschichtig ist und wesentlich durch
den Bundesrat bzw. die ihm unterstellten Fachamter - in denen die wah-

943

944

945

946

947
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S. zu den aktuell geltenden Voraussetzungen fiir die teilweise Ungiltigerklarung von In-
itiativen (v.a. auch von kantonalen Initiativen) EHRENZELLER / GERTSCH, Art. 139 Rz. 60.
S.dazu AUER, démocratie, S.391-392; BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S.906-907; EPINEY/
SIEGWART/COTTIER /REFAEILL, S. 321-330; KOLZ/MULLER, 1990, Art. 114; KORKEMEYER, S. 82-84;
MAHON/MULLER, S. 481-484; JORG PAUL MULLER, S. 106; TORNAY/RENFER /AUER, S. 232-234.
Diese Moglichkeit besteht fiir die Bundesversammlung nicht, weil das Vorabentschei-
dungsverfahren nur den Gerichten der Mitgliedstaaten offensteht, vgl. Art. 267 AEUV.
Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4276.

EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 324-325; vgl. auch das vom Bundesrat im Rahmen
der Volksrechtsreform 1996 vorgeschlagene Modell fiir die Beurteilung von Volksinitiati-
ven im Allgemeinen, bei dem die Bundesversammlung bei Zweifeln an der Giiltigkeit das
Bundesgericht anruft; Art. 177a VE 1996; Botschaft BV, S. 482-485 und S. 638-639.
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ren Europarechtsspezialistinnen und -spezialisten der Schweiz tatig sind!
- aufbereitet wird, mag sich anerbieten, dem Bundesrat das Recht ein-
zuraumen, einen Entscheid der Bundesversammlung an das Bundesge-
richt weiterzuziehen. Die Beschwerdebefugnis kénnte weiter nicht nur
den einzelnen Stimmberechtigten zuerkannt werden, sondern auch einer
politischen Minderheit der Bundesversammlung, welche auf diese Weise
einen Entscheid der Mehrheit gerichtlich iiberpriifen lassen kann.**®

- Sofern das Bundesgericht in die Beurteilung einbezogen wird, stellt sich
die Frage, ob diese Zustandigkeit auch auf die Priifung der bereits be-
stehenden Schranken erweitert werden soll. Eine solche - sich aus
rechtsstaatlichen Griinden ohnehin aufdrangende - stirker rechtlich ge-
pragte Priufung der Giiltigkeit einer Volksinitiative wurde im Rahmen der
Vorschlige zur Reform der Volksrechte von 1996 noch abgelehnt.”*’

Im geltenden System findet die Giltigkeitspriifung einer Volksinitiative nach
der Unterschriftensammlung, aber noch vor der Abstimmung statt. Es scheint
naheliegend, die Priifung in Bezug auf die Vereinbarkeit mit dem EU-Recht
gleich zu handhaben und Initiativen, welche das EU-Recht verletzen, Volk und
Standen nicht vorzulegen.” Das Wissen darum, dass die Initiative auf ihre Eu-
roparechtsvereinbarkeit geprift wird, zwingt ein Initiativkomitee ohnehin,
den Text entsprechend zu formulieren. Andernfalls besteht das Risiko, dass die
Initiative fir ungultig erklart wird und der Aufwand fiir das Sammeln der Un-
terschriften vergeblich geleistet wurde.

Sofern eine Modifikation des Initiativrechts ins Auge gefasst wird, steht nach
unserem Dafiirhalten eine Losung im Vordergrund, bei der das EU-Recht eine
zusatzliche Schranke des Initiativrechts darstellt, wobei zur Beurteilung der
Einhaltung der verfassungsmassigen Vorgaben die Bundesversammlung und

948 vgl. AUER, démocratie, S. 391, der ebenfalls vorschlégt, ein Beschwerderecht allen Stimm-

berechtigten einzurdumen; SEFEROVIC/SCHIESS RUTTIMANN, S.426-433, zum Vorpriifver-
fahren fir Volksinitiativen im Firstentum Liechtenstein (inkl. der Vereinbarkeit mit dem
EWR-Recht), wo Ungtiltigkeitsentscheide des Landtags nur von den Initiantinnen und
Initianten beim Staatsgerichtshof angefochten werden kdnnen; die Vorpriifung findet in
Liechtenstein - im Gegensatz zum geltenden System in der Schweiz - vor der Unter-
schriftensammlung statt.

%4 Art. 177a VE 1996; Botschaft BV, S. 401, S. 482-485 und S. 638-639.

90 Ebenso NoBs, S.394-395; fiir weitere Szenarien des Zeitpunkts der Giiltigkeitsprifung
EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 328-330; SEILER, S. 85, der vorschlagt, die Prifung
vor der Unterschriftensammlung durchzufithren, um spatere «unnétige Frustrationen» zu
vermeiden; zum Ganzen auch MAHON/MULLER, S. 480, m.w.H.
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das Bundesgericht in die Pflicht genommen werden. Art. 139 Abs. 3 BV mag wie
folgt erganzt werden (wobei die Prifung der Giiltigkeit zu Stande gekomme-
ner Volksinitiativen auch in Art. 173 lit. f BV angesprochen wird):

Art. 139 Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung

3 Verletzt die Initiative die Einheit der Form, die Einheit der Materie, zwingende Bestim-
mungen des Volkerrechts oder Bestimmungen des Rechts der Europdischen Union, so
erklart die Bundesversammlung sie fiir ganz oder teilweise ungiiltig. Der Bundesrat, die
Bundesversammlung und die Stimmberechtigten konnen den Entscheid der Bundesver-
sammlung vor dem Bundesgericht anfechten; in beiden Riten der Bundesversammlung
geniigt dafiir ein Drittel der Stimmenden. Der Entscheid des Bundesgerichts bindet die
Bundesversammlung. Das Gesetz regelt die Einzelheiten.

Ein Seitenblick auf die Entwicklung des Initiativrechts in den Kantonen of-
fenbart, dass die direktdemokratische Mitsprache der Stimmberechtigten in
einem foderalen System zwar eingeschrankt, keineswegs aber aufgegeben
werden muss. Gleichsam umgekehrt zur zunehmenden Verlagerung von Zu-
standigkeiten auf den Bund bauten die Kantone die direktdemokratischen
Instrumente in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts wacker aus.”' Mittler-
weile pflegen alle Kantone eine lebhafte Initiativ- und Referendumsdemokra-
tie, in der die Stimmberechtigten das letzte Wort iiber die Verfassungs- und
Gesetzgebung haben (vgl. zu den Mindestanforderungen Art. 51 Abs. 1 BV).
Gleichzeitig ist unbestritten, dass kantonale Initiativen das tbergeordnete
Recht beachten missen; dazu gehort das Volkerrecht (Art. 5 Abs. 4 BV), das
Bundesrecht (Art. 49 Abs. 1 BV) und das interkantonale Recht (Art. 48 Abs. 5
BV).” Die meisten kantonalen Verfassungen regeln diese materielle Schranke

91 SCHINDLER, Demokratie, S. 284-285; der erste Kanton, der die Volksinitiative auf Teilrevi-

sion der Verfassung einfithrte, war dem Vernehmen nach der Kanton Ziirich (1869); dazu
ScHMID, S. 302; zur Entwicklung in den anderen Kantonen KLEY, Verfassungsgeschichte,
S. 266-267; LANG, S. 21-69; SERDULT, S. 205-206; FLEINER, S. 14, fasste diese Entwicklung wie
folgt zusammen: «Gegeniiber dem Beamtenstaat des Bundes haben sich die Kantone in
Respekt gesetzt durch die Entfaltung der Volkssouveranitat. Sie bildet ihr bestes und we-
sentlichstes Schutzmittel»; NOTTER, Initiative, S. 235, zur Verstarkung der Wirksamkeit des
Initiativrechts im Kanton Ziirich nach der Novellierung von 2006 trotz der zunehmenden
Tendenz zur Zentralisierung staatlicher Aufgaben im Bund, mit der Folgerung: «Die di-
rektdemokratische Partizipation wird also nicht so sehr vom Umfang des beeinflussbaren
Bereichs als von den Beeinflussungsinstrumenten bestimmt» (S. 236).
92 AUER, Staatsrecht, Rz. 1065.
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des Initiativrechts ausdriicklich.”® In zwei Kantonen werden Initiativbegehren

praventiv, d.h. vor Beginn der Unterschriftensammlung, auf die Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht iiberpriift (SG, VD).** In drei Kantonen werden
nur offensichtlich rechtswidrige Initiativen als ungiltig erklart (SO, BL, GR).955
Auch in den anderen Kantonen ist es standige Praxis, dass Initiativen bei der
Giltigkeitspriifung nach Méglichkeit so auszulegen sind, dass sie mit hoher-
rangigem Recht vereinbar sind; hier greifen die bundes- und volkerrechtskon-
forme Auslegung und das Giinstigkeitsprinzip (in dubio pro populo).956 In der
grossen Mehrheit der Kantone obliegt die Priifung von Initiativen dem Par-
lament.”’ In drei Kantonen fillt diese Aufgabe dem Regierungsrat zu; dessen
Entscheide konnen beim jeweiligen Verwaltungs- oder Verfassungsgericht an-
gefochten werden.”® Insgesamt dient der Auf- und Ausbau der Volksrechte in
den Kantonen parallel zur Entwicklung und Verfestigung der Bundesstaatlich-
keit als anschauliches Beispiel dafiir, wie souverane Gemeinwesen auch bei der
Eingliederung in einen grosseren Verbund nicht darauf verzichten miissen, die

93 Gemiss BGer besteht kein bundesrechtlicher Anspruch darauf, dass rechtswidrige Initia-

tiven nicht zur Abstimmung gelangen; ein solcher Anspruch kann sich nur aus dem kan-
tonalen Recht ergeben, BGE 139 I 195, E. 1; kritisch dazu MALINVERNI/HOTTELIER /HERTIG
RANDALL/FLUCKIGER, Rz. 895.

934 SEFEROVIC/SCHIESS RUTTIMANN, S. 433-434, mit Verweis auf Art. 36 RIG/SG und Art. 80 KV/
VD.

935 S. dazu auch BGE 132 1282, E. 1.3, betr. Art. 66 aKV/GE, wonach das kantonale Parlament
nur bei offensichtlichen Verletzungen des hoherrangigen Rechts eingriff.

936 BGE 139 I 292; BGE 145 1 167; dazu BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 34 Rz. 23b; SEFEROVIC/
SCHIESS RUTTIMANN, S. 434-435. - Das bedeutet nicht, dass es mitunter nicht zu heiklen
Auslegungsfragen und unbefriedigenden Situationen kommt, wenn eine Volksinitiative
zwar bundes- und volkerrechtskonform ausgelegt werden kann, der hierfiir zur Verfiigung
stehende Spielraum bei der Umsetzung aber dusserst begrenzt ist (was mit Blick auf den
Wortlaut der Initiative in der Regel zudem nicht ersichtlich ist). Ein Beispiel hierfir sind
die mit der Volksinitiative «Prima i nostri!» in die Verfassung des Kantons Tessins auf-
genommenen Bestimmungen iiber die Bevorzugung von Inlanderinnen und Inlandern auf
dem Arbeitsmarkt, s. dazu Botschaft Gewahrleistung, S. 5852-5856.

97 Art. 65 Abs.1 KV/AG; Art. 55 Abs. 1 KV/AR; Art. 7S Abs. 6 KV/AI; Art. 29 Abs.1 KV/BL;
Art. 91 Abs. 11it. g KV/BS; Art. 59 Abs. 1 KV/BE; Art. 43 KV/FR; Art. 59 Abs. 2 KV/GL; Art. 14
Abs. 3 KV/GR; Art. 75 Abs. 3 KV/JU; Art. 49e KV/LU; Art. 61 Abs.1 lit. d KV/NE; Art. 61
Abs. 2 KV/NW; Art. 70 Abs. 10 KV/OW; Art. 28 Abs. 2 KV/SH; Art. 30 Abs. 2 KV/SZ; Art. 31
KV/SO; Art. 27 Abs. 2 KV/TG; Art. 38 KV/TI; Art. 68 WAVG/UR; Art. 33 Abs. 3 KV/VS;
Art. 28 Abs. 2 KV/ZH; MALINVERNI/HOTTELIER /HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Rz. 895; speziell
ist die Regelung im Kanton Ziirich, wo es im Kantonsrat fiir eine Ungiiltigerklarung einer
Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder bedarf, Art. 28 Abs. 3 KV/ZH.

958 Art. 60 Abs. 1KV/GE und Art. 130B Abs. 1lit. ¢) LOJ/GE; Art. 36 RIG/SG und Art. 59" Abs. 1
VRP/SG; Art. 80 KV/VD.
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Stimmberechtigten aktiv in die Politikgestaltung einzubeziehen. Alle Kantone
kennen weiterhin ein gut funktionierendes und lebendiges System der halbdi-
rekten Demokratie!

5. Reform des Referendumsrechts

Die Schweiz ist verpflichtet, Richtlinien ins schweizerische Recht umzusetzen.
Dasselbe gilt fiir weitere Rechtsakte, welche die Mitgliedstaaten zu einem
Handeln verpflichten. Gemass geltendem Verfassungsrecht kann gegen einen
Umsetzungsakt durch die Bundesversammlung das Referendum ergriffen wer-
den (vgl. Art. 141 lit. d und Art. 164 BV). Sofern die Bundesversammlung bei der
Umsetzung einer unionsrechtlichen Vorgabe allerdings schlicht keinen Ge-
staltungsspielraum besitzt, kann mit guten Griinden argumentiert werden,
dass die Durchfiihrung eines Referendums zwecklos und folglich tiberfliissig -
oder gar kontraproduktiv - ist.”® Den Stimmberechtigten wird eine Entschei-
dungsfreiheit vorgegaukelt, die nur auf dem Papier existiert; das ist demokra-
tietheoretisch problematisch. Vor diesem Hintergrund mag es lauter sein, das
Referendum gegen Umsetzungsakte auszuschliessen, sofern kein Gestaltungs-
spielraum besteht und die Stimmberechtigten sich eine Debatte iiber die Sinn-
haftigkeit der Umsetzung getrost sparen konnen.”®

Bei einer Einschrankung des Referendumsrechts sind die folgenden Erwagun-
gen zu beriicksichtigen:*®'

- Es ist zeitweise nicht einfach zu bestimmen, ob und - sofern dies der
Fall ist - in welchem Umfang ein unionaler Rechtsakt, der ins nationale
Recht umgesetzt werden muss, dem nationalen Gesetzgeber einen Ge-
staltungsspielraum belasst. Richtlinien tun dies definitionsgemass
(Art. 288 Abs. 3 AEUV), wenngleich Richtlinien vermehrt detailliert for-
muliert sind und sich in Bezug auf die Normstruktur und inhaltliche

9% Ahnlich EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 298; vgl. auch SCHINDLER, Verfassungsrecht,
S. 24 und S. 28; Bundesrat, Integrationsbericht 1999, S. 4275.

%0 Ebenso EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 299.

%1 3. dazu die Vorschlédge fiir verschiedene Szenarien bei EPINEY/SIEGWART/COTTIER / REFAEIL,
S. 305-319; ferner auch BRUHL-MOSER, Staatsleitung, S. 908-909; SIEGENTHALER, S. 159-162,
der die Einfithrung eines konstruktiven Referendums vorschligt; SEILER, S.71-72;
TANQUEREL, S. 196-200 und S. 213-215.
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Dichte zeitweise kaum mehr von Verordnungen unterscheiden.’® Ver-
ordnungen haben allgemeine Geltung und gelten unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat (Art. 288 Abs. 2 AEUV); sofern die Mitgliedstaaten einen
Umsetzungsakt als notwendig erachten oder hierzu gar verpflichtet wer-
den, stellt sich die Frage des Gestaltungsspielraums in gleicher Weise
auch hier. Es ist davon auszugehen, dass Falle, in denen bei der Umset-
zung schlicht kein Gestaltungsspielraum existiert, selten sind. In der Re-
gel verbleibt ein gewisser Spielraum. Dazu gehort auch die - mitunter
durchaus nicht gehaltlose - Frage, wie unionsrechtliche Vorgaben mog-
lichst harmonisch und unter Beachtung der hierzulande praktizierten
Gesetzeskultur und -sprache sowie der eingespielten Behérdenorganisa-
tion in das schweizerische Recht «eingebettet» werden sollen.’*

Sofern das Referendumsrecht bei der Umsetzung von EU-Recht verfas-
sungsrechtlich ausgeschlossen wird, riickt die Frage ins Zentrum, wel-
ches Organ dartber befinden soll, ob die Voraussetzungen fiir einen sol-
chen Ausschluss erfiillt sind, mithin also namentlich, ob kein — zumindest
hinreichender - Gestaltungsspielraum besteht. Naheliegend ist, die mit-
unter auch politisch gefarbte Einschatzung der Bundesversammlung un-
ter den Vorbehalt der allein dem Recht verpflichteten Nachkontrolle
durch das Bundesgericht zu stellen, sofern eine solche Nachkontrolle
verlangt wird. Auf diese Weise ist sichergestellt, dass das (Nicht-)Vorhan-
densein eines Gestaltungsspielraums - eine genuin rechtliche Frage - bei
Bedarf unabhangig von politischen Partikularinteressen tberprift wird.
Weiter wird sichergestellt, dass bei einem Zweifel Gber die Auslegung des
EU-Rechts der EuGH auf dem Weg der Vorabentscheidung befasst wird
(Art. 267 AEUV).

Denkbar ist auch, die Entscheidung tber den Ausschluss des Referen-
dums der Bundesversammlung zu tiberantworten, ohne dass der allen-
falls verbleibende Gestaltungsspielraum ausschlaggebend ist. Sofern die
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Ein Paradebeispiel hierfiir ist die Richtlinie 2000/84/EG zur Regelung der Sommerzeit,
welche zu ihrer Operationalisierung zwar zwangslaufig einer Umsetzung bedarf, ohne
dass aber ein (politischer) Gestaltungsspielraum existieren wiirde; ein Referendum gegen
die Einfithrung der Sommerzeit oder die Umsetzungsgesetzgebung - wie es in der
Schweiz 1980 erfolgreich durchgefithrt wurde (OESCH, Schweiz-EU, Rz. 331) - wire in ei-
nem EU-Mitgliedstaat zwecklos gewesen; s. zur Verdrangung der Richtlinie durch die
Verordnung in der Praxis und die zunehmende Regelungsdichte von Richtlinien im Allg.
GLASER, Handbuch, Rz. 15-30.

S. auch EPINEY/SIEGWART/COTTIER/REFAEIL, S. 299-300.
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Bundesversammlung bei einer Umsetzungsgesetzgebung zum Schluss
kommt, die Unterstellung unter das Referendum sei nicht opportun, er-
lasst sie das neue Recht ohne Referendumsklausel. Der Entscheid dartber
liegt bei der Bundesversammlung, wahrend sich eine gerichtliche Nach-
kontrolle eines solchen Entscheids aufgrund der wesentlich auch poli-
tisch motivierten Beweggriinde fiir oder gegen den Ausschluss nicht auf-
drangen diirfte. Entsprechend gross ware hier aber auch das Risiko einer
gewissen Beliebigkeit.”**

Schliesslich stellt sich die Frage, ob auch das obligatorische Referendum
bei Anderungen der Bundesverfassung (Art. 140 BV) ausgeschlossen wer-
den soll, wenn bei der Durchfiihrung von EU-Recht keine Entscheid-
freiheit besteht. Der unbedingte Vorrang des EU-Rechts und die Sinn-
losigkeit der Befassung der Stimmberechtigten beim Fehlen jeglichen
Gestaltungsspielraums koénnen auch in dieser Konstellation den Schluss
nahelegen, von einem gleichsam tuberflissigen Urnengang abzusehen.
Gleichwohl ist fraglich, ob ein dergestalt radikaler Schritt das System
der halbdirekten Demokratie in der Schweiz nicht ibermassig auf die
Probe stellt. Abgesehen davon dirften Falle, bei denen die Umsetzung ei-
nes EU-Rechtsaktes eine Verfassungsanderung notwendig macht, ohne
dass dabei ein politischer Gestaltungsspielraum besteht, ohnehin dus-
serst selten sein.”® Denkbar wire eine solche Konstellation etwa im Be-
reich des Steuerrechts, sofern das Eigenmittelsystem der EU in einer Art
und Weise reformiert wird, welche eine Anderung der Finanzordnung ge-
mass Art. 126-135 BV nach sich zieht.
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EPINEY/SIEGWART/COTTIER /REFAEIL, S. 315.

Deutschland dnderte im Nachgang zum Urteil Kreil von 2000 (C-285/98, EU:C:2000:2)
das Grundgesetz, um eine unionsrechtskonforme Verfassungslage herzustellen, s. oben
Fn.799. Das polnische Verfassungsgericht erklarte 2005 die Auslieferung polnischer
Staatsangehoriger auf der Grundlage des Europaischen Haftbefehls gestiitzt auf Art. 55(1)
der damaligen polnischen Verfassung (Verbot der Auslieferung polnischer Staatsange-
hériger an auslandische Staaten) fiir verfassungswidrig (Urteil vom 27. April 2005, Az.1/
05, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego [Rechtsprechung des VerfGH] A 2005/4/
42); im Anschluss daran anderte Polen konsequenterweise seine Verfassung; WEIGEND/
SAKOWICZ, S. 460-464. Auch die Einfithrung des Wahlrechts fiir Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirger bei Kommunalwahlen machte in diversen Mitgliedstaaten Verfassungsan-
derungen notwendig (vgl. etwa Art. 28 Abs. 1 GG); diese Anderungen erfolgten allerdings
im Nachgang zur Vertragsrevision von Maastricht und folglich nicht im Zuge der Umset-
zung eines EU-Rechtsaktes im hier besprochenen Sinn.
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Sofern eine Modifikation des Referendumsrechts ins Auge gefasst wird, steht
nach unserem Dafiirhalten eine Losung im Vordergrund, bei der das fakulta-
tive Referendum bei der Umsetzung von EU-Recht ausgeschlossen wird fiir
den Fall, dass dem Gesetzgeber kein Gestaltungsspielraum verbleibt. Verfah-
rensmassig werden die Bundesversammlung und das Bundesgericht in die
Pflicht genommen. Die Beschwerdebefugnis mag analog zu derjenigen bei der
gerichtlichen Nachkontrolle der Ungiltigerklarung einer Volksinitiative ausge-
staltet werden.”®® Art. 141 Abs. 2 BV mag neu wie folgt formuliert werden:

Art. 141 Fakultatives Referendum
1

% Die Bundesversammlung schliesst bei Bundesgesetzen, mit denen EU-Recht umgesetzt
wird, das fakultative Referendum aus, sofern bei der Umsetzung kein Gestaltungsspiel-
raum besteht. Der Bundesrat, die Bundesversammlung und die Stimmberechtigten kon-
nen einen solchen Entscheid der Bundesversammlung vor dem Bundesgericht anfech-
ten; in beiden Réten der Bundesversammlung geniigt dafiir ein Drittel der Stimmenden.
Der Entscheid des Bundesgerichts bindet die Bundesversammlung. Das Gesetz regelt die
Einzelheiten.

Ein Seitenblick auf die Entwicklung des Gesetzesreferendums in den Kanto-
nen offenbart, dass dieses direktdemokratische Instrument seit langem zu den
tragenden Pfeilern des kantonalen Staatsrechts gehort.”” Dabei gehen die
Kantone - wie oben dargelegt — nicht nur beim Initiativrecht, sondern auch
bei der Umsetzung von Bundesrecht entspannt mit dem mitunter spannungs-
geladenen Verhiltnis zwischen Bundesstaatlichkeit und kantonaler Eigenstan-
digkeit um.”® In den meisten Kantonen erfolgt die Umsetzung von Bundes-
recht auf dem Weg der ordentlichen Gesetz- und Verordnungsgebung; gegen
Gesetze der Kantonsparlamente kann das Referendum ergriffen werden.”® Ei-
nige Kantone erwahnen gewisse Aspekte der Umsetzung von Bundesrecht
speziell.”° Bemerkenswert ist die Vorschrift im Kanton Nidwalden, wonach

%6 S. oben Rz. 403.
%7 3. zum Ausbau der direktdemokratischen Instrumente in der zweiten Halfte des 19. Jahr-
hunderts oben Rz. 406 und Fn. 951; der erste Kanton, in dem ein obligatorisches Geset-
zesreferendum sowie eine Volksinitiative auf Anderung bestehender Gesetze eingefiihrt
wurde, war der Kanton Basel-Landschaft (1863); bis zum Ende des 19. Jahrhunderts kann-
ten fast alle Kantone die Gesetzesinitiative und das fakultative oder obligatorische Geset-
zesreferendum; dazu SCHMID, S. 301-302; zum Ganzen auch SEILER, S. 69.

%8 S, zur Entwicklung des Initiativrechts in den Kantonen oben Rz. 406; zum Vollzugsfoderalismus
bei der Umsetzung von Bundesrecht im Allg. BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 46 Rz. 3.

%9 Drei Kantone sehen ein allgemeines obligatorisches Gesetzesreferendum vor, d.h. es wird
iiber samtliche ordentlichen Gesetze abgestimmt, entweder an der Urne (Art. 24 lit. b KV/
UR) oder an der Landsgemeinde (Art. 20 Abs. 1 KV/AI; Art. 69 Abs. 1 KV/GL).

970 Art. 71 Abs. 2 KV/SO; Art. 83 Abs. 2 KV/JU; Art. 99 lit. d KV/GL.
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der Regierungsrat die Kompetenz besitzt, «Einfiihrungsverordnungen zu bun-
desrechtlichen Erlassen [zu erlassen], sofern sie allein Verfahren und Zustan-
digkeiten regeln».””" In ahnlicher Weise kann der Regierungsrat im Kanton
Appenzell-Ausserrhoden «zum Vollzug tibergeordneten Rechts (...) die not-
wendigen Bestimmungen erlassen, soweit sich diese auf die Organisation und
die Aufgaben der kantonalen Behérden beschrinken».”” Soweit ersichtlich
wird das Referendumsrecht in keinem Kanton ausgeschlossen, sofern dem
kantonalen Gesetzgeber bei der Umsetzung von Bundesrecht kein Gestal-
tungsspielraum verbleibt. Der insgesamt durchaus zufriedenstellende Leis-
tungsausweis bei der Umsetzung von Bundesrecht in den Kantonen lasst den
Schluss zu, dass das geltende System gut funktioniert.”” Voraussetzung dafiir
ist eine politische Kultur, bei der die Rahmenbedingungen fiir die Handhabung
des Referendumsrechts in einem foderalen System akzeptiert werden. Das
scheint der Fall zu sein!

6.  Ausbau der Biirgerinnen- und Birgerbeteiligung an
anderer Stelle

Der mit dem EU-Beitritt einhergehende Verlust an direktdemokratischer Mit-
wirkung mag durch den punktuellen Ausbau der Volksrechte an anderer Stelle
zumindest ansatzweise abgefedert werden.”* Denkbar ist, ein Referendums-
recht einzufiihren, mit dem die Stimmberechtigten das letzte Wort haben bei
der Festsetzung von Standpunkten, welche der Bundesrat in Briissel vertritt.”
Denkbar ist, ein Instrument einzufithren, mit dem die Stimmberechtigten den
Bundesrat auffordern kénnen, auf Unionsebene tatig zu werden. Die Sozialde-
mokratische Partei (SP) der Schweiz empfiehlt zu diesem Zweck, eine «Euro-
painitiative» zu schaffen.””® Ahnliches haben bereits ALFRED KOLz und JORG-
PAUL MULLER vorgeschlagen.”” Denkbar ist, die Standesinitiative auszubauen
zu einem Instrument, mit dem Kantone wirkmachtiger als heute auf die Poli-

971 Art. 60 Abs. 1 Ziff. 3 iV.m. Art. 64 Abs. 1 Ziff. 2 KV/NW.

972 Art. 87 Abs. 5 KV/AR.

973 Vgl. auch SEILER, S. 69.

974 8. dazu auch SCHWEIZER, S. 533.

75 Bundesrat, Europabericht 2010, S. 7321.

976 SP Schweiz, Strategie, S. 25-26.

977 KOLZ/MULLER, 1995, Art. 114; zur Mdglichkeit, solche Positionsbeziige mittels Volksinitia-
tive kldren zu lassen, oben Rz. 397. - Die Parlamentarische Initiative 09.417 «Einrichtung
der internationalen Volksmotion» forderte 2009 die Ausarbeitung einer sog. Volksmotion,
mit der 20'000 Stimmberechtigte Antrage in Bezug auf ein Handeln auf internationaler
Ebene hatten stellen konnen. Der Nationalrat gab der Motion keine Folge.
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tikgestaltung in Bern (auch) in der Europapolitik Einfluss nehmen kénnen (vgl.
heute Art. 160 BV). Denkbar ist, gestiitzt auf Art. 141 Abs. 1 lit. ¢ BV - wonach
Bundesbeschliisse dem Volk zur Abstimmung vorgelegt werden, soweit Ver-
fassung oder Gesetz dies vorsehen - weitere Verwaltungs- bzw. Finanzrefe-
renden einzufiithren, auch ohne dass zwingend ein europapolitischer Konnex
besteht.””® Denkbar ist, das Initiativrecht auszubauen und die in den Kantonen
bekannten Gesetzes- oder Verwaltungsinitiativen auch auf Bundesebene ein-
zufiihren.”

Andere Formen der Biirgerinnen- und Burgerbeteiligung spielen im schweize-
rischen System der direkten Einflussnahme qua Volksinitiativen und Referen-
den traditionell eine eher untergeordnete Rolle. Aufgrund des Bedeutungsver-
lusts der Volksrechte mogen solcherart andere Formen mit dem EU-Beitritt
allerdings an Bedeutung gewinnen:

- Das Vernehmlassungsverfahren gehort in der Schweiz zur Grundausstat-
tung der politischen Mitwirkung der Birgerinnen und Biirger. Die Kan-
tone, die politischen Parteien und die interessierten Kreise werden «bei
der Vorbereitung wichtiger Erlasse und anderer Vorhaben von grosser
Tragweite sowie bei wichtigen volkerrechtlichen Vertragen zur Stellung-
nahme eingeladen» (Art. 147 BV) und auf diese Weise «an der Meinungs-
bildung und Entscheidfindung des Bundes» (Art. 2 VIG) beteiligt.”® Nach
dem Beitritt zur EU mégen Vernehmlassungsverfahren durchaus auch
zur Meinungsbildung und Entscheidfindung in Angelegenheiten der EU
- etwa zur Bestimmung und Konsolidierung der Schweizer Position im
Europaischen Rat und im Rat - durchgefithrt werden, sofern keine zeit-
liche Dringlichkeit vorliegt und die Natur eines Geschafts der Durchfith-
rung einer Vernehmlassung nicht entgegensteht. Dabei tut der Bund gut
daran, die rechtlichen Rahmenbedingungen entsprechend anzupassen;
aus Griinden der Klarstellung und Transparenz mag auch eine Erganzung
von Art. 147 BV ins Auge gefasst werden. Die Einbindung der Biirgerinnen
und Birger in die Rechtsetzungsaktivitaten in der EU ist umso bedeut-

78 . dazu Bundesrat, Europabericht 2006, S. 6943; zu diesem Beschlussreferendum im Allg.

BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 141 Rz. 11-13.
979 Vgl. z.B. Art. 58 Abs. 1 lit. b und lit. d KV/BE; Art. 23 lit. b und lit. ¢ KV/ZH; § 47 Abs. 1 KV/
BS.
S. zur Bedeutung und zu den Wirkungen des Vernehmlassungsverfahrens BIAGGINI, BV-
Kommentar, Art. 147 Rz. 11.
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samer, je weiter sich der Spielraum zur autonomen Politikgestaltung ver-
ringert und damit auch das bis anhin stark auf die nationale Politikgestal-
tung ausgerichtete Vernehmlassungsverfahren an Bedeutung verliert.”

Das in Art. 33 BV verbriefte Petitionsrecht umfasst das Recht, Vorschlage,
Aufforderungen oder Kritik an die Behorden zu richten, ohne dass der
handelnden Person daraus Nachteile entstehen. Eine Petition kann von
einzelnen Personen (individuelle Petition) oder von mehreren Personen
(kollektive Petition) lanciert werden.”®® Adressatin kann jede staatliche
Behorde sein; dazu gehoren selbstredend auch der Bundesrat und die
Bundesversammlung. Die rechtlichen Wirkungen einer Petition sind zwar
bescheiden: Bundesrechtlich ist die zustandige Behérde einzig verpflich-
tet, die Petition zur Kenntnis zu nehmen (vgl. Art. 33 Abs. 2 BV).”* Gleich-
wohl mag eine von einer Vielzahl von Personen unterstiitzte Petition eine
nicht zu unterschatzende politische Wirkung zeitigen. So behandelt und
beantwortet etwa die Bundesversammlung heute standardmassig alle an
sie gerichteten Petitionen.”®* Nach dem EU-Beitritt konnte vermehrt zum
Instrument der Petition gegriffen werden, um Vorschlage zu lancieren
und Impulse zu setzen. Die Behérden werden bei einer europapolitisch
relevanten Petition kaum darum herumkommen, den Inhalt ernsthaft zu
priifen, sofern die Petition eine grosse Unterstiitzung erfahrt und poli-
tisch breit abgestiitzt ist.

Allzu hohe Erwartungen an solche neuen oder revitalisierten Instrumente der
Biirgerinnen- und Biirgerbeteiligung waren allerdings verfehlt. Letztlich wer-
den die Erkenntnis und das Bewusstsein notwendig sein, dass der EU-Beitritt
zu einer Relativierung der Volksrechte und der weiteren Instrumente burger-
licher Mitwirkung in der Schweiz fiihrt.

981
982
983
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S. zur offentlichen Konsultation tiber den Entwurf des InstA im ersten Halbjahr 2019 -
gleichsam als Vernehmlassungsverfahren sui generis - oben Rz. 253.

BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 33 Rz. 3.

BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 33 Rz. 7.

BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 33 Rz. 12.



V. Fazit

Die demokratische Legitimation des EU-Rechts ist entscheidend fiir die Be-
reitschaft der Mitgliedstaaten, Hoheitsgewalt und weitere Kompetenzen an
die EU abzugeben. Mannigfaltigen Fortschritten in diesem Bereich stehen
weiterhin bestehende Mangel gegentiber. Demokratische Legitimation sowie
Birgerinnen- und Biirgernahe bleiben zentrale Herausforderungen des euro-
paischen Integrationsprozesses. Wesentlich diirfte die Einsicht sein, dass die
inhaltlichen Anforderungen an die demokratische Legitimation nicht zwin-
gend einem Kklassisch nationalstaatlichen Demokratiebegriff entsprechen
mussen. Im Vordergrund stehen vielmehr die weitere Entwicklung und Aus-
differenzierung eines unionsspezifischen Demokratiemodells, welches der EU
als neuartigem Staatenverbund eigener Pragung, der klassisch volkerrechtli-
che mit typisch staatsdhnlichen Elementen verbindet, gerecht wird. Dabei set-
zen die Bestrebungen zur Erh6hung der demokratischen Legitimation und der
Biirgerinnen- und Biirgerbeteiligung nicht nur auf der Ebene der EU an, son-
dern auch - und vor allem - in den Mitgliedstaaten. Neue Mitgliedstaaten sind
in der privilegierten Situation, diese Aspekte bei der Vorbereitung des Beitritts
mitzubedenken und mit neuen Ideen zur Starkung des demokratischen Prin-
zips und der Birgerinnen- und Biirgernahe in der europaischen Politik beizu-
tragen. Das gilt auch fiir die Schweiz und die Einpassung ihres einzigartigen
Systems der halbdirekten Demokratie in das Mehrebenensystem europai-
schen Zuschnitts.

Ein wesentliches Merkmal des EU-Rechts besteht darin, dass es im nationalen
Recht automatisch gilt und im Fall einer Kollision unbedingten Vorrang bean-
sprucht. Dieser Grundsatz gilt unabhingig vom Demokratiemodell, fiir das
sich ein Mitgliedstaat entschieden hat. Die meisten mitgliedstaatlichen Ver-
fassungen formulieren zwar Schranken, welche nicht tiberschritten werden
dirfen (Grundrechtskontrolle, Ultra vires-Kontrolle, Identitatskontrolle), an-
sonsten sie den Vorrang nicht akzeptieren. Soweit ersichtlich kennt allerdings
kein Mitgliedstaat eine spezielle Vorgabe oder Schranke fiir den Fall, dass ein
unionsrechtswidriger nationaler Akt in einem Referendum bestatigt wird und
damit gleichsam tiber eine qualifizierte demokratische Legitimation verfigt.
Das ist nicht weiter erstaunlich: Zum einen steht bei den in der Praxis vor al-
lem bedeutsamen Schranken der Grundrechtskontrolle und der Ultra vires-
Kontrolle die Auslegung und Anwendung des EU-Rechts im Vordergrund. Nur
bei der Identitatskontrolle geht es zuvorderst um den Inhalt und die Wirk-
macht des innerstaatlichen Rechts. Aber auch hier steht die Genese der zur
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Debatte stehenden Norm, mithin also die Frage, ob die Stimmberechtigten di-
rekt an ihrer Ausarbeitung und Verabschiedung beteiligt waren, nicht im Vor-
dergrund. Zum anderen gibt es keinen EU-Mitgliedstaat, in dem regelmassig
Referenden stattfinden mit dem Risiko, dass sich die Stimmberechtigten fiir
eine EU-rechtswidrige Losung aussprechen. Es gab bis anhin schlicht keinen
Anlass, eine solche Schranke - oder andere Schutzmechanismen - in Erwa-
gung zu ziehen.

Mit Einfithrung der Biirgerinitiative 2009 wurde ein formliches Verfahren ge-
schaffen, mit dem die Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger die Politik in der
EU direkt mitgestalten kénnen. Ein Blick auf die Praxis zeigt, dass sachlich fun-
dierte und politisch breit abgestiitzte Biirgerinitiativen die Rechtsetzungsak-
tivitaten der EU-Organe durchaus zu beeinflussen vermdégen. Gleichzeitig
scheint das Potential fiir einen starkeren Einbezug der Zivilgesellschaft in die
Politikgestaltung in Briissel und Strassburg noch nicht ausgeschopft. In den
Mitgliedstaaten selbst herrscht eine grosse Vielfalt unterschiedlicher Auspra-
gungen und Traditionen in Bezug auf den Einsatz direktdemokratischer In-
strumente. Seit den 1970er Jahren lasst sich eine Zunahme von nationalen Re-
ferenden nachweisen, die sich haufig um Fragen der europaischen Integration
drehen. Problematisch ist die Praxis in einzelnen Mitgliedstaaten, europapoli-
tische Themen top down, d.h. nach eigenem Gutdiinken der politischen
Machthaberinnen und Machthaber und damit gleichsam arbitrar, herauszupi-
cken und dariiber Referenden anzusetzen. Weiter zeigt sich, dass sich die
Wirkmacht von nationalen Referenden stark unterscheidet. Die negativen Vo-
ten Irlands und Danemarks zu den Vertragsanderungen von Maastricht, Nizza
oder Lissabon fiihrten zu Anpassungen und Klarstellungen. Deutlich weniger
Einfluss - wenn tberhaupt - haben Referenden zur Willensbildung in Bezug
auf EU-Sekundarrecht, wie die Beispiele des folgenlosen griechischen Neins
zu den Bail out-Bedingungen und des ungarischen Neins zu Fliichtlingsquoten
illustrieren. Ein Referendum taugt insbesondere nicht als nachtraglich artiku-
liertes nationales Veto gegen die Durchfithrung einer unionalen Massnahme.

Der Beitritt zur EU ermdglicht die aktive Beteiligung an der Rechtsetzungsma-
schinerie in Briissel und Strassburg. Die Mitsprache und Mitentscheidung in
den EU-Organen bereitet den Boden dafiir, die auf der nationalen Ebene an-
fallenden Demokratieeinbussen aufzufangen und auszugleichen. Uber allge-
meine demokratiepolitische Erwagungen hinaus ist der Beitritt fiir die
Schweiz in dreifacher Hinsicht bedenkenswert. Erstens ist die Schweiz bereits
heute in wesentlichen Politikbereichen in den unionalen Rechtsraum einge-
bunden, sei’s nach Massgabe der bilateralen Abkommen, sei’s im Rahmen des
autonomen Nachvollzugs. Die fortlaufende Ubernahme von EU-Recht und da-
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mit die faktische Delegation der Rechtsetzung in durchaus relevanten Berei-
chen an die EU fallt negativ ins Licht. Ein Beitritt merzt dieses demokratiepo-
litische Defizit aus. Zweitens erstreckt sich der Gewinn an Mitsprache nicht
nur auf die Bereiche des Binnenmarkts und damit zusammenhangender Poli-
tiken, sondern auch auf die gemeinsame Handelspolitik und die gemeinsame
Aussen- und Sicherheitspolitik. Es gibt gute Griinde anzunehmen, dass die
Schweiz im Verbund mit den anderen Mitgliedstaaten besser aufgestellt ist,
die eigenen und die geteilten europaischen Werte und Interessen auf dem glo-
balen Parket zu wahren, als im Alleingang. Drittens verfiigen kleinere Mitglied-
staaten in der EU weiterhin {iber einen tberproportionalen Einfluss. Die EU
beruht auf einer fiir Zweikammersysteme in féderalen Modellen typisch dua-
len Legitimation (Parlament, Europaischer Rat/Rat). Die Mitgliedstaaten sind
in den meisten Organen der EU und ihren Einrichtungen mit je einer Stimme
vertreten. In der Praxis bemiihen sich die Mitgliedstaaten zudem routinemas-
sig, konsensual zu entscheiden.

In der Schweiz zahlen die Volksrechte zu den tragenden Strukturelementen
der Verfassungsordnung. Sie sind auch fiir die schweizerische Europapolitik
pragend. Ein Blick auf die letzten 50 Jahre zeigt, dass der bilaterale Weg an der
Urne zwar regelmassig bestitigt wurde, das System aber bereits heute an
seine Grenzen stosst. Die Substanz der demokratischen Rechte wird faktisch
eingeschrankt, weil sich die Rahmenbedingungen fiir ihre Austibung verandert
haben. Der EU-Beitritt verscharft das Spannungsverhaltnis zwischen direkter
Demokratie und europaischer Integration offenkundig weiter. Das supranatio-
nale Recht der EU beansprucht unbedingten Vorrang vor mitgliedstaatlichem
Recht. Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass dieses Kardinalsprinzip gegeniiber
einem Mitgliedstaat, in dem Volk und Stande das letzte Wort tiber die Gesetz-
und Verfassungsgebung haben, weniger konsequent und resolut gehandhabt
und eingefordert wiirde. Der Verfassungsgeber kann auf zweierlei Arten auf
diesen Substanzverlust reagieren:

- Er kann darauf vertrauen, dass sich Behorden, Initiantinnen und Initian-
ten, Volk und Stdnde mit der neuen Situation arrangieren und die Volks-
rechte europakompatibel handhaben. Diesfalls muss das System in der
Lage sein, die vereinzelt auftretenden Spannungen auszuhalten. Sofern
ein Initiativtext mit dem EU-Recht kollidiert, ist vermutungsweise davon
auszugehen, dass die Behorden bei einer Annahme der Initiative nur in-
soweit zu einem Handeln verpflichtet werden, wie es mit dem EU-Recht
vereinbar ist.
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- Er kann die Volksrechte an die neue Ausgangslage anpassen, indem er
ihre Austibung formell auf diejenigen Konstellationen einschrankt, bei de-
nen die Stimmberechtigten unionsrechtlich tatsachlich tiber einen Hand-
lungsspielraum verfiigen. Auf diese Weise werden Konflikte von vorn-
herein vermieden. Sofern eine Modifikation des Initiativrechts ins Auge
gefasst wird, steht nach unserem Dafiirhalten eine Losung im Vorder-
grund, bei der das EU-Recht eine zusatzliche Schranke des Initiativrechts
darstellt. Sofern eine Modifikation des Referendumsrechts ins Auge ge-
fasst wird, steht eine Losung im Vordergrund, bei der das fakultative Re-
ferendum bei der Umsetzung von EU-Recht ausgeschlossen wird, sofern
dem Gesetzgeber kein Gestaltungsspielraum verbleibt. Die Bundesver-
sammlung entscheidet tber die (Teil-)Ungiltigkeit einer Initiative und
die Nichtunterstellung einer Umsetzungsgesetzgebung unter das Refe-
rendum; dem Bundesgericht obliegt auf Beschwerde hin die gerichtliche
Nachkontrolle. Zu diesem Zweck werden konkrete Vorschlage fiir neue
Verfassungsbestimmungen skizziert.

Die Schweiz betritt in Bezug auf die rechtliche Ausgestaltung und praktische
Handhabung der Volksrechte nach dem EU-Beitritt Neuland. Es bietet sich an,
Novellierungen behutsam anzugehen. Die direktdemokratischen Stellschrau-
ben kénnen auch erst dann neu justiert werden, wenn sich Anpassungen nach
einer ersten Phase der Angewdhnung an die neuen Rahmenbedingungen und
der Erfahrungssammlung als unumganglich erweisen sollten.

Der mit dem EU-Beitritt einhergehende Verlust an direktdemokratischer Mit-
wirkung mag durch den punktuellen Ausbau der Volksrechte und der Biirge-
rinnen- und Birgerbeteiligung an anderer Stelle zumindest ansatzweise
abgefedert werden. Zur Debatte stehen etwa die Einfithrung einer «Euro-
painitiative» oder eines «Europareferendums», die Revitalisierung des Petiti-
onsrechts und die Fruchtbarmachung des Vernehmlassungsverfahrens bei An-
gelegenheiten der EU. Allzu hohe Erwartungen an solche Instrumente waren
allerdings verfehlt. Letztlich werden die Erkenntnis und das Bewusstsein not-
wendig sein, dass der EU-Beitritt zu einer weiteren Einschrankung der Volks-
rechte im nationalen Kontext fiihrt. Dabei tut die Schweiz gut daran, den Blick
nicht einseitig auf die unvermeidlichen «Terrainverluste»” der Volksrechte zu
fixieren, sondern sich engagiert auch fir die Starkung der demokratischen
Strukturen auf der europaischen Ebene und den Ausbau der direktdemokrati-
schen Instrumente im EU-Recht einzusetzen. Letztlich gehort der europaisie-

%5 THURER, Verfassungsfragen, S. 42.

304



V. Fazit

rungsbedingte Bedeutungsverlust der Volksrechte zum Preis, den die Schweiz
daftir bezahlt, von den Vorteilen der Mitgliedschaft in der EU zu profitieren
und die Weiterentwicklung ihres Rechts aktiv mitzugestalten.
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Die Antworten auf die in diesem Buch aufgeworfenen Fragen ergeben ein viel-
farbiges Bild. Die Schweiz ist erstens mit Blick auf ihre freiheitlich-demokrati-
sche, auf dem Rechtsstaatsprinzip gegriindete Staatsform, die institutionelle
Ordnung und Stabilitat wie auch die punktuell mitgliedstaatsahnliche Integra-
tion in den Binnenmarkt und weitere Politikbereiche der EU zwar in mancher-
lei Hinsicht beitrittsreif. Gleichwohl zwingt der Schritt in die Vollmitglied-
schaft die Schweiz, auch in politisch umstrittenen Bereichen - etwa im
Wettbewerbsrecht, bei der Liberalisierung der Landwirtschaft und der Infra-
strukturdienste, im Steuerrecht, in der Aussenwirtschaftspolitik und mut-
masslich in der Geld- und Wahrungspolitik - Reformen an die Hand zu neh-
men. Ein Blick auf die Beitrittspraxis der EU zeigt zudem, dass nur ganz
vereinzelt dauerhafte Ausnahmen gewahrt werden. Fiir die Schweiz kénnte es
vorteilhaft sein, sich zusichern zu lassen, den Euro auch bei der Erfiillung der
Konvergenzkriterien nicht einfithren zu missen. In Bezug auf die Neutralitat
besteht keine Notwendigkeit, eine Ausnahme auszuhandeln; zur Klarstellung
mag sich anerbieten, die Weitergeltung der Neutralitit in einer Erklarung ab-
zusichern. Bei weiteren innenpolitisch sensiblen Politikbereichen - wie der
aktuell kontrovers debattierten Sicherstellung eines angemessenen Lohn-
schutzes - wird es kaum gelingen, die EU und ihre Mitgliedstaaten dauerhaft
zu Konzessionen zu bewegen. Der EU-Beitritt bedeutet auch fiir die bereits
heute hochgradig mit der EU und ihrem Recht verflochtene Schweiz eine
grosse Herausforderung!

Das System der Staatsleitung in der Schweiz ist zweitens reformbediirftig. Es
ist unverkennbar, dass die Konkordanzdemokratie schweizerischer Pragung
fur die Bewaltigung der europapolitischen Herausforderungen bereits heute
nur beschrankt tauglich ist. Der Druck, die Staatsleitung an die neuen Rah-
menbedingungen anzupassen, wird mit dem EU-Beitritt weiter zunehmen. Es
scheint unumganglich, das Bundesprasidium zu starken und die Regierung zu
vergrossern. Es scheint unumganglich, den Informationsfluss vom Bundesrat
zur Bundesversammlung zu verbessern und die Mitwirkung letzterer in Ange-
legenheiten der EU sicherzustellen. Es scheint unumganglich, die Bundesbe-
hérden zu verpflichten, in Angelegenheiten der EU aktiv zu informieren. Das
sind wichtige Reformpostulate, und gleichwohl: Letztlich hiangt das Gelingen
des guten Regierens von den Personen ab, welche an den Schalthebeln sitzen
und behordlicherseits mit europapolitischen Dossiers zu tun haben. Diese
Personen missen sich bewusst sein, dass sich die Schweiz mit dem EU-Beitritt
in das ebenso faszinierende wie mitunter unergriindliche System der multi-
layered governance der EU einklinkt, bei dem die unionale und nationale Ebene
«so stark miteinander verwoben [sind], dass sie kaum mehr als separate poli-
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tische Systeme gedacht werden kénnen».”®® Diese Personen miissen ein Sen-
sorium dafiir entwickeln, dass die Behérden in Angelegenheiten der EU auch
als europaische Behorden agieren und zum unionalen «Staaten-, Verfassungs-,
Verwaltungs- und Rechtsprechungsverbund»”” wie auch - wenngleich nur in
Umrissen feststellbaren - «Parlamentsverbund»**® gehoren. Die Bundesritin-
nen und Bundesrate miissen willens und fahig sein, die Interessen der Schweiz
im Europaischen Rat und im Rat wirkmachtig zu vertreten. Die Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter in der Bundesverwaltung miissen sich darum bemii-
hen, in Arbeitsgruppen und weiteren Gremien in Brissel und anderswo die
europaische Politik mitzugestalten. Die Parlamentarierinnen und Parlamenta-
rier miissen bereit sein, sich mit den politisch bedeutsamen europapolitischen
Dossiers auseinanderzusetzen und von den Mitwirkungsrechten Gebrauch zu
machen. Ahnliches gilt fiir die Biirgerinnen und Biirger: Sie miissen sich iiber
die Belange der EU eine Meinung bilden und sich aktiv einbringen. Die Schweiz
muss den Kompass auch und in vermehrtem Masse nach Briissel, Strassburg
und Luxemburg ausrichten!

Der EU-Beitritt setzt drittens die Volksrechte weiter unter Druck. Das supra-
nationale Recht der EU beansprucht unbedingten Vorrang vor mitgliedstaatli-
chem Recht. Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass dieses Kardinalsprinzip ge-
geniiber einem Mitgliedstaat, in dem Volk und Stande das letzte Wort iiber die
Gesetz- und Verfassungsgebung haben, weniger konsequent und resolut ge-
handhabt und eingefordert wiirde. Der Verfassungsgeber kann auf zweierlei
Arten auf den Substanzverlust der Volksrechte reagieren. Er kann das geltende
System weiterlaufen lassen und darauf vertrauen, dass das System in der Lage
ist, die vereinzelt auftretenden Spannungen auszuhalten. Alternativ kann der
Verfassungsgeber die Volksrechte an die neue Ausgangslage anpassen, indem
er ihre Austibung formell auf diejenigen Konstellationen einschrankt, bei de-
nen die Stimmberechtigten unionsrechtlich tatsachlich tiber einen Hand-
lungsspielraum verfiigen. Auf diese Weise werden Konflikte von vornherein
vermieden. Gleichzeitig mag der mit dem EU-Beitritt einhergehende Verlust
an direktdemokratischer Mitwirkung durch den punktuellen Ausbau der
Volksrechte und der Biirgerinnen- und Biirgerbeteiligung an anderer Stelle
zumindest ansatzweise abgefedert werden. Die allfallige Modifikation der
Volksrechte ist ein wichtiges Reformpostulat, und gleichwohl: Letztlich hangt
das gute Funktionieren der halbdirekten Demokratie in der Schweiz von den
Personen ab, welche Volksinitiativen und Referenden lancieren, welche be-

%86 ZURN, S. 235.
%7 S, zu diesem Verbundbegriff BVerfGE 140, 317 - Identitétskontrolle.
988 SOMMERMANN, S. 100.
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hordlicherseits die Grundlagen fiir die Abstimmungen bereitstellen und wel-
che die Abstimmungskampfe pragen. Vonndten ist ein Verstandnis der Volks-
rechte, welches die Bedingtheiten nationaler Politikgestaltung in einem su-
pranationalen Setting zwar mitberticksichtigt, die weiterhin vorhandenen
Gestaltungsspielraume aber engagiert und kreativ nutzt und auf diese Weise
zu einer Stirkung des demokratischen Prinzips in Europa beitragt. Die
Schweiz hat Europa hier einiges zu bieten!

Der Bundesrat betrachtet den Beitritt der Schweiz zur EU zurzeit als eine eu-
ropapolitische Option unter mehreren. Nicht mehr, aber auch nicht weniger!
In der Tat ist die Schweiz gut beraten, auch diese Option zu studieren, niich-
tern, sachlich und vorurteilslos. Gouverner, cest prévoir. Die konzeptuelle
Grundlagenarbeit hierfiir kann unabhangig von der Einreichung eines Bei-
trittsgesuchs und der Eroffnung von Beitrittsverhandlungen an die Hand ge-
nommen werden. Die Beitrittsvoraussetzungen, welche fiir alle Beitrittskandi-
daten in gleicher Weise gelten, sind hinlanglich bekannt. Wesentlich ist, dass
der interne Prozess der Debatte und Willensbildung transparent erfolgt und
allen interessierten Kreisen offensteht. Im Rahmen der formellen Beitrittsver-
handlungen geht es sodann zusatzlich um kontextspezifische Kriterien, wel-
che der Europaische Rat formulieren mag. Dabei handelt es sich allerdings
kaum um Verhandlungen im klassischen Sinn. Der Beitrittskandidat wird
schlicht darauf verpflichtet, auf die Erfilllung der von der EU und ihren Mit-
gliedstaaten gesetzten Voraussetzungen hinzuwirken. Die Beitrittsverhand-
lungen verdienen ihren Namen vor allem in derjenigen Phase, in denen es um
die Aushandlung von Ubergangsbestimmungen und dauerhaften Ausnahmen
geht. Die Schweiz tut gut daran, diese Herausforderungen aktiv anzupacken!
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Die Schweiz hat die Verhandlungen mit der EU
iiber ein institutionelles Abkommen beendet.
Nun steht sie europapolitisch am Scheideweg. Als
Option steht — nebst dem Riickbau des bilateralen
Acquis zu einem Freihandelsabkommen und dem
nochmaligen Anlauf fiir eine EWR-Mitgliedschaft
— auch der EU-Beitritt zur Debatte.

Dieses Buch bezweckt, den Boden zu legen
fiir eine informierte Diskussion iiber ausgewahlte
Themen, welche bei einem EU-Beitritt der Schweiz
im Fokus stehen. Wir befassen uns mit den uni-
onsrechtlichen Voraussetzungen fiir einen Beitritt,
analysieren die Verfahren und Zustandigkeiten
auf Seiten der EU, ihrer Mitgliedstaaten und der
Schweiz und skizzieren erforderliche Anderungen
der Bundesverfassung. Wir beurteilen die Be-
reitschaft der EU und ihrer Mitgliedstaaten, der
Schweiz Sonderregelungen zuzugestehen. Wir
untersuchen, ob die Staatsleitung und die Volks-
rechte in der Schweiz an die neuen europapoli-
tischen Rahmenbedingungen anzupassen sind,
und schlagen neue Modelle vor.
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