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1. Kapitel: Grundlagen

1. Abschnitt: Einleitung

I. Das Thema

1. Fragestellung

Die Schweiz hat sich in den letzten Jahren wie viele andere Linder
zunehmend zur europidischen und internationalen Staatenwelt hin geoft-
net, und sie ist auch immer stirker in das vielgestaltige Recht Europas
eingebunden. Zwar 1st die Schweiz 1993 weder Mitglied des Europii-
schen Wirtschaftsraumes (EWR) noch der Europdischen Gemeinschaft
(EG), aber sie ist mit diesen vielfiltig verbunden. Ihr Engagement im
Europarat, in der Europdischen Freihandels-Assoziation (EFTA) und
andern Organisationen und erst recht ihre Entschlossenheit zur Beachtung
der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und zur Erfiillung
vieler weiterer europiischer Abkommen zeugen von der aktiven Teilha-
berschaft am europiischen Rechtskreis. In der Rechtsordnung des Landes
selbst bildet das iibernommene europiische Recht heute einen stetig wach-
senden, immer wichtigeren Teil, der das innerstaatlich geschaffene Recht in
vielfaltiger, fruchtbarer Weise modifiziert und ergénzt.

Bei der Verwirklichung und der Fortentwicklung des europdischen
Rechts und in der europarechtlich bestimmten gegenseitigen Annéiherung
der staatlichen Rechtsordnungen kommt nun den Gerichten eine zentrale
Rolle zu. Entscheidend ist vor allem das Wirken der wichtigsten euro-
pidischen Rechtsprechungsorgane, des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) und der ihn unterstiitzenden Europiischen
Kommission fiir Menschenrechte (EKMR) in Strassburg einerseits und
des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) der EG in Luxemburg anderer-
seits, welche die eigentlichen Hiiter und Promotoren des supranationalen
europiischen Rechts sind. Ebenso massgeblich ist aber gesamthaft gese-
hen die Rolle der staatlichen Gerichte und der anderen Rechtsschutzin-
stanzen, weil diese in erster Linie das europidische Recht innerstaatlich
zur Entfaltung bringen.

In der folgenden Untersuchung werden nun nicht vorrangig die Funk-
tionen und Aufgaben der europiischen Justizorgane und die Rechts-
schutzverfahren auf supranationaler Ebene vorgestellt und diskutiert.

*Fiir vielfaltige Unterstiitzung danke ich herzlich den Assistentinnen Frau lic. rer. publ.
Regine M. Sauter und Frau lic. iur. Sibylle A. Vorbrodt, den Assistenten lic. oec. et cand.
iur. Thomas Reutter und lic. rer, publ. et cand. iur. Andreas R. Ziegler sowie Frau R. Riitsche
und Frau H. Dohar.
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Im Zentrum der Untersuchung stehen die Fragen: Welche Aufgaben
erwachsen der nationalen Justiz und welche Anforderungen an das Vertah-
rensrecht und die Gerichtsorganisation in den Staaten ergeben sich aus
den europdischen — volkerrechtlichen oder gemeinschaftsrechtlichen —Rechts-
ordnungen? Welche Anderungen erfahren aus dem europiischen Recht
die Zustidndigkeiten der nationalen Rechtsprechungsorgane? Welche ver-
fahrensrechtlichen und organisationsrechtlichen Mittel braucht es zur
Verwirklichung des immer komplexeren und weitreichenderen europii-
schen Rechts im innerstaatlichen Raum? Welche europarechtlichen Ver-
pflichtungen bestehen fiir die Kontrolle staatlicher Rechtsnormen am
Massstab des europédischen Rechts? Driingt sich insbesondere ein Ausbau der
schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit, einschliesslich einer Revi-
sion der Schranken von Art. 113 Abs. 3 bzw. 114" Abs. 3 BV auf?
Welche Probleme stellen sich den Rechtsprechungsorganen schliesslich
bei Kollisionen zwischen dem europiischen Recht und dem nationalen,
insbesondere dem Verfassungsrecht?

2. Akualitit der Fragen

a) Esistselbstverstindlich, dass die Europiische Gemeinschaft als weit-
reichend supranationale Ordnung auch den Rechtsschutz, die *Verteidi-
gungsrechte” fiir die privaten Rechtssubjekte mitregeln musste, und zwar
einerseits gegeniiber Entscheidungen von Gemeinschaftsorganen wie
z.B. Marktordnungsmassnahmen, und andererseits gegeniiber nationalen
Vollzugsbehorden, z.B. im Submissionsrecht oder auch fiir die Konflikte
unter Privaten, etwa im gemeinschaftsrechtlich bestimmten Arbeitsrecht.
Mit dem Wachsen der Gemeinschaftsrechtsordnung und der unvermeidlichen
Zunahme von Problemen im mitgliedstaatlichen Rechtsvollzug sehen sich
der Gemeinschaftsgesetzgeber und der EuGH veranlasst, iiber die herkdmm-
lichen Regeln der Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts in den Mitglied-
staaten hinaus Vorkehren zu treffen, um den Zugang zu den Gerichten zu
verbessern', die Rechtsstellung der Rechtssubjekte zu stirken und die
Wirksamkeit der richterlichen Entscheidungen zu sichern®. Von den
Chancen, die nationalen Rechtsschutzorgane anzurufen, und von deren

I Vgl. die Mitteilung der Kommission an Rat und Europiisches Parlament tiber: Suivi du
rapport Sutherland (betr. dic Probleme der Gemeinschaft im grenzenlosen Binnenraum),
insb. Ziff. IV betr. L’acces a la justice et la cooperation judiciaire, Revue du Marché
Unique Européen 1/1993, S. 208 ff. (217 {1.); Rapport Sutherland. Le Marché intérieur
apres 1992, Revue du Marché Unique Européen 1/1993, S. 187 ff.

Dazu z.B. ScHwarzg, Vorldufiger Rechtsschutz, 1992, S. 397 ft.: ZULEEG, Umwell-
schutz, JZ 1993, S. 34-38; SNYDER, The effectiveness of EC law, The Mod.L.Rev. 1993,
S. 19 ff. Vgl. z.B. EuGH Urteil vom 19.6.1990, Rs. C-213/89, Factortame I, Slg. 1990,
S. 2433 (2455) Rdnr. 19 ff.; Urteil vom 21.2.1991, verb. Rs. C-143/88 und C-92/89,
Zuckerfabrik Siiderdithmarschen AG/Hauptzollamt Itzehoe und Zuckerfabrik Soest
GmbH/Hauptzollamt Paderborn, Slg. 1991, S. 415 ff. Rdnr. 15 ttf.

[3o)
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Wirkungsmoglichkeiten und Durchsetzungsfihigkeit hingt die gemein-
schaftsrechtliche Rechtsverwirklichung in entscheidendem Masse ab.
Dieselben Voraussetzungen gelten aber auch fiir den durch die EMRK
geprigten gemeineuropiischen Grundrechtsschutz® und zunehmend fiir
die Verwirklichung vieler bereichsspezifischer europiischer volker-
rechtlicher Vertriige, selbst wenn hier zwischenstaatlich noch vielfach die
gouvernementale Zusammenarbeit im Vordergrund steht.

Neben den supranationalen Bemiihungen um einen wirkungsvollen
Rechtsschutz gibt es im weitern von verschiedenen Seiten her Bestrebun-
gen zur Harmonisierung oder gar zur Vereinheitlichung des Verwaltungs-
verfahrens und des Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozessrechts sowie des
Vollstreckungs- und Insolvenzrechts. Hier sind innerhalb der EG nament-
lich unter dem Gesichtspunkt des Abbaus prozeduraler Hindernisse im
Binnenmarkt neue Vorhaben zur Rechtsangleichung zu verzeichnen®, und
ebenso bemiihen sich die europiischen Staaten ausserhalb der EG, etwa
im Europarat, Grundlagen fiir einen europiischen Justizraum zu schaffen’.

Die nationale Justiz wird heute in sehr vielen Bereichen von der Recht-
sprechungstitigkeit der europédischen Gerichte geprigt. Bei der Anwen-
dung des europiischen Rechts steht sie in stindiger unmittelbarer oder
mindestens mittelbarer Zusammenarbeit mit den Strassburger und Lu-
xemburger Gerichten. Im Rahmen dieser Zusammenarbeit beteiligt sie
sich auch an dem dynamischen Prozess der europiischen Integration
durch Rechtsprechung®. Uber die integrativ wirkende Fortentwicklung
des europiischen Rechts hinaus tragen namentlich die Strassburger und
die Luxemburger Rechtsprechung zum Schutz der Grundrechte und der
Rechtsstaatsgrundsitze dazu bei, dass das urspriinglich volkervertrags-
rechtlich begriindete europdische Recht zunehmend , konstitutionalisiert”
wird, zunechmenden Verfassungscharakter bekommt’. Damit erweitern
sich letztlich auch die innerstaatlichen verfassungsgerichtlichen Aufga-
ben in gemeineuropéischer Tendenz.

b) Bedeutung und Tragweite des europédischen Rechts fiir den nationalen
Rechtsschutz und die staatliche Gerichtsbarkeit wurden in der Schweiz in

4 Vgl z.B. EGMR Urtell Vermeire vom 29. 11. 1991, Série A 214-C (= EuGRZ 1992,
S. 12). PoLakIEWICZ, Innerstaatliche Durchsetzung, ZadRV 1992, S. 149-190.

4+ Vgl z.B. die Arbeiten der Kommission fiir ein europiisches Zivilprozessrecht (dazu
STORME, Rechtsvereinheitlichung in Europa, RabelsZ 1992, S. 290-299); sowie David
McIntost und Marjorie HoLMES, Civil Procedures in EC Countries. An Industry Report,
London 1991.

3 Vgl z.B. JAYME (Hrsg.), Ein internationales Zivilverfahrensrecht fiir Gesamteuropa,
1992, m.w.H.; oder zum europiischen Konkursrecht: VOLKEN, RdC, tome 139, 1993,
S. 9-101: HABSCHEID, 1993, S. 163-174.

6 Vgl. z.B. CappELLETT], Promoting Legal Integration through the Courts, in: Judicial
Process, 1989, S. 311 {1.

7 Vgl. z.B. B VerlGE 73, 339 If. Rz. 98 IT. (Solange II).
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den letzten Jahren deutlich erkennbar. Unsere stark foderalistisch geprig-
te Verfahrensrechtsordnung und Justizorganisation fiir Zivil-, Straf- und
Verwaltungsrechtspflege wurde insbesondere durch die Entwicklung der
Rechtsprechung zu den Justizgarantien der Art. 5 und Art. 6 EMRK in
Strassburg und deren Nachvollzug durch das Bundesgericht stark beein-
flusst. Im Rahmen der Vorbereitung eines Beitritts der Schweiz zum EWR
wurde zudem deutlich, dass das Gemeinschaftsrecht noch weitergehende
Auswirkungen auf die schweizerische Rechtsordnung haben wiirde. Na-
mentlich wurde damals von verschiedener Seite darauf hingewiesen. dass
das EWR-Recht (und erst recht das EG-Recht) auch eine Kontrolle der
Bundesgesetze, entgegen Art. 113 Abs. 3 bzw. 114° Abs. 3 BV, verlange
und dass damit der weitere Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Schweiz anstehe®. Verfassungsrechtliche Auswirkungen hat im Rah-
men der Zivilrechtspflege schliesslich auch das Lugano-Ubereinkom-
men von 1988; denn die Schweiz muss bis spitestens Ende 1999 eine
Anderung der Garantie des Schuldnergerichtsstandes von Art. 59 BV
durchfiihren, um die Anforderungen des gesamteuropiischen Zivilverfah-
rensrechts lingerfristig erfiillen zu konnen’. Bedeutung und Tragweite des
europdischen Rechts fiir den Rechtsschutz und die Justiz in der Schweiz
reichen aber selbst {iber diese Verfassungsinderungen hinaus. Die
Schweiz wird sich wahrscheinlich der fortschreitenden europiischen
Rechtsvereinheitlichung des Prozessrechts anschliessen; sie wird im Zi-
vil-, Straf- und Verwaltungsverfahren die gesamteuropdische Zusammen-
arbeit ausbauen, und sie wird dariiber hinaus auch priifen, wieweit sie die
Rechtsschutzverfahren und die Justizorganisation, namentlich in der Ver-
waltungsrechtspflege, auf allfillige nichste Integrationsschritte ausrich-
tet'’. Insgesamt ist vorauszusehen, dass sie durch die kantonale und
eidgendssische Gesetzgebung, etwa die geplante Totalrevision des Bun-
desgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege und ein schwei-
zerisches Gerichtsstandsgesetz, durch die Rechtsprechung und die Doktrin
in den nidchsten Jahren den Ausbau des gemeineuropéischen Grundrechts-
schutzes, die Harmonisierung und Fortentwicklung der europdischen

8  Vagl. AUER, Riickwirkungen, SZIER 1991, S.203-221, bzw. Aussenwirtschaft 1991,
S. 533-549; DERS., controle des lois fédérales, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 639-652;
EPINEY, Auswirkungen, SJZ 1992, S. 261 ff.: JacoT-GUILLARMOD, Préambules etc., in:
EWR-Abkommen, 1992, S. 60; CoTtTIER, AJP 1992, S. 1210; SEILER, SJZ 1992, S. 377 {f.

9 Vgl. Art. Ia des Protokolls Nr. 1 zum Lugano-Ubereinkommen vom 16. Sept. 1988,
Genehmigung BB vom 14. Dez. 1990, SR 0.274.11. Niheres bei BROGGINI, Zustiindigkeit
am Ort der Vertragserfiillung, in: SCHWANDER (Hrsg.), Das Lugano—Ubere'mkommen,
St. Gallen 1990, S. 111-113. Obder Vorbehalt der Schweiz wegen Art. 59 BV tatsichlich
notig war, ist allerdings umstritten, vgl. JAMETTI GREINER, ZBJV 1992, S. 61 m.w.H.;
SCHNYDER, 1992, §. 292,

10 Zu institutionellen und verfahrensrechtlichen Anderungen sehen sich auch die anderen
curopaischen Staaten gezwungen, vgl. z.B. GREVISSE/BONICHOT, Les incidences, 1991,
S. 297 ff; GREwe/Ruiz FaBri, RUDH 1992, S. 277 ff.; HERDEGEN, EuGRZ 1992, S. 589 ff.
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Verfahrensgrundsitze und die Sorge fiir die Effektivitit des europiischen
Rechts mit den andern Staaten mittragen wird.

I1. Der Begriff des europdischen Rechts aus schweizerischer Sicht

Von Europarecht oder europiischem Recht spricht man einerseits in einem weiteren Sinne
und meint damit das Recht der europiischen internationalen Organisationen. Es umfasst
jedenfalls das Recht der west-, siid- oder nordeuropiiischen Organisationen, also insbeson-
dere das Recht des Europarates, der EG, der EFTA und der Organisation fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD). Dazu gehoren aber auch die verschiedenen
multilateralen Staatsvertriige in Europa sowie die einzelnen bilateralen Vertriige, die Linder
ausserhalb der Europiischen Gemeinschaft mit dieser abgeschlossen haben. In einem
engeren Sinne versteht man unter Europarecht lediglich das Recht der drei Europiischen
Gemeinschaften, d.h. der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS), der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und der Europiischen Atomgemeinschaft
(EAG). Diese drei supranationalen Organisationen werden jetzt durch den die Gemein-
schaftsaufgaben erweiternden Vertrag von Maastricht vom 7. Febr. 1992 zur Europiischen
Union zusammengefiigt. Zum Gemeinschafts- respektive Unionsrecht gehdren u.a. die Asso-
ziationsvertrige der EG, einschliesslich des EWR-Abkommens, sowie Vertriige und Abspra-
chen unter den Mitgliedstaaten der EG, an denen allenfalls Drittstaaten beteiligt sind''.

Zweifellos ist es aus schweizerischer Sicht angezeigt, den weiteren Begriff des europiii-
schen Rechts zu verwenden. Als Nichtmitglied der EG oder des EWR konzentriert sich
gegenwirtig das Interesse einerseits auf die Entwicklung des EMRK-Rechts und anderer-
seits auf die vielfiltigen multilateralen und bilateralen Rechtsbezichungen zu europiischen
Staaten und zur EG. Dennoch bleibt auch fiir die Schweiz das Gemeinschaftsrecht, gerade
in seinen Auswirkungen auf die Rechtsschutzordnung, von besonderem Interesse. Zudem
gebietet das curopiische Recht selbst eine weitere Sicht,denn in Rechlsschulzfragen findet
eine wechselseitige Beeinflussung von EMRK-Praxis und EuGH-Praxis statt'?, und im
Prozess- und Vollstreckungsrecht diirfte auch die EG eine gesamteuropiiische vertragliche
Rechtsvereinheitlichung mittragen.

2. Abschnitt: Die Rechtsquellen des europaischen Rechts

Im folgenden werden die wesentlichen Quellen des européischen Rechts
kurz dargestellt, wobei namentlich die Relevanz fiir die Schweiz und
zudem die verschiedenartigen Konfliktschlichtungsverfahren angespro-
chen werden sollen.

[. Europarat

Der am 5. Mai 1949 gegriindete Europarat, der urspriinglich 10 und im
Zuge der politischen Umgestaltung in Mittel- und Osteuropa nun iiber 30

I BouLouls, S. 55; OPPERMANN, S. 1 Rz. 2; SCHWEITZER/HUMMER, S. 13/14.

12 Vel. DrRzEMCZEWSKI, European Human Rights Convention in Domestic Law, 1983,
S. 229-259; GIEGERICH, Luxemburg, Karlsruhe, Strassburg, ZadRV 1990, S. 836-868:
BonicHot, RUDH 1991, S. 317-324; Grier, The domestic impact, Public Law 1991,
S. 555-565; LANGENFELD/ZIMMERMANN, Interdependenzen, ZadRV 1992, §. 259-317.



594 Rainer J. Schweizer

Mitgliedstaaten umfasst, verpflichtet diese, die Herrschaft des Rechts
sowie die Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sicherzustel-
len'”. Im Rahmen dieser freiheits- und friedenssichernden Zielsetzungen
wurden im Europarat bisher rund 130 Ubereinkommen erarbeitet und
zwischen den Mitgliedstaaten abgeschlossen und zahllose rechtspoliti-
sche Empfehlungen verabschiedet.

1. EMRK

a) Anerster, herausragender Stelle steht die Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vom 4. Nov. 1950"". Der
Grundvertrag wird heute erginzt durch zehn Zusatzprotokolle'. Die
EMRK und ihre Zusatzvertrige gewihren einer natiirlichen Person und
einer nichtstaatlichen Organisation oder Personenvereinigung eine Reihe
zentraler Grundrechte im Sinne eines europiischen Mindeststandards.

b) Entscheidend ist, dass die Konvention zur Sicherstellung dieses Grund-
rechtsschutzes fiir die privaten Grundrechtstriger, wenn sich diese durch
einen Mitgliedstaat in ihren schutzwiirdigen Interessen verletzt erachten
und sie die innerstaatlichen Rechtsmittel ausgeschopft haben. ein Be-
schwerderecht an die von den nationalen Instanzen unabhingige Kom-
mission fiir Menschenrechte bietet (Art. 25 EMRK). Die Angelegenheit
kann schliesslich durch die Kommission oder einen am Verfahren betei-
ligten Vertragsstaat an den Gerichtshof weitergezogen werden (Art. 48
EMRK)'®, Zukiinftig soll zudem die beschwerdefiihrende Person selb-
stindig den EGMR anrufen kénnen, vorausgesetzt, dass der beklagte Staat

13 Vgl. Art. 3 und 4 der Satzung des Europarates vom 5. Mai 1949 (Genehmigung BB vom
19. Mirz 1963; SR 0.192.030). Die Satzung wird gegenwiirtig revidiert.

14 SR 0.101, Genchmigung BB vom 3. Okt. 1974, Ratifikation am 28. Nov. 1974,

I3 Von der Schweiz ratifiziert: Protokoll Nr. 2 vom 6. Mai 1963, durch das dem Europ. Gerichtshof
fiir Menschenrechte die Zustindigkeit zur Erstattung von Gutachten iibertragen wird (Geneh-
migung BB vom 3. Okt. 1974; SR 0.101.02); Protokoll Nr. 6 vom 28. April 1963 iiber
die Abschaffung der Todesstrafe (Genehmigung BB vom 20. Marz 1987: SR 0.101.06);
Protokoll Nr. 7vom 22. Nov. 984 (Genehmigung BB vom 20. Mirz 1987: SR 0.101.07);
Protokoll Nr. 8 vom 19. Miirz 1985 (Genehmigung BB vom 4. Miirz 1987: SR 0.101.08).
Diese Zusatzprotokolle werden ergiinzt durch das Europ. Ubercinkommen vom 6. Mirz
1969 tiber die an den Verfahren vor der Europ. Kommission und dem Europ. Gerichtshof fiir
Menschenrechte teilnehmenden Personen (Genehmigung BB vom 3. Okt. 1974: SR
0.101.1). Der Bundesrat beabsichtigt. das (am 5. Nov. 1990 unterzeichnete) Protokoll
Nr. 9 vom 6. Nov. 1990, das Einzelpersonen das Recht einriumt. den Gerichtshof
anzurufen, wenn die Kommission auf ihre Beschwerde eingetreten ist. noch vor 1995 zur
Ratifikation vorzuschlagen (5. Bericht des Bundesrates iiber die Schweiz und die
Konventionen des Europarates vom 18. Dez. 1991, BBI 1992 11 662). Das Protokoll Nr.
10, vom 25. Marz 1992, dndert das Entscheidungsverfahren nach Art. 32 EMRK im
Ministerrat. Hinweise zu den Zusatzprotokollen bei VILLIGER, Neues Handbuch, 1992,
S. 279; KRAFFT/VIGNY, Neues Handbuch. 1992, S. 240/41: HAEFLIGER, 1993, S. 282 ff.

16 Darstellungen des Verfahrensrechts z.B. bei RIDEAU/CHARRIER, 1990, S. 483-654:
SOYER/DE SaLiva, 1992, S. 53 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 308 ff.
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durch Ratifizierung des 9. Zusatzprotokolls fiir dieses Recht optiert hat'”.
Angesichts der steigenden Geschiftslast werden gegenwiirtig weitere
Reformschritte, wie Beschrinkungen des Beschwerderechts und eine
Zusammenlegung von EKMR und EGMR diskutiert'®,

2. Bereichsspezifische Abkommen und Empfehlungen

a) Mit den vielen weiteren Konventionen will der Europarat namentlich die justizielle,
soziale, kulturelle und dkologische Kooperation unter den Mitgliedstaaten fordern. So hat
cr u.a. sozialrechtliche Konventionen entwickelt. Die Europ. Sozialcharta vom 18. Okt. 1961
wurde zwar von der Schweiz noch nicht ratifiziert'?, hingegen andere Sozialabkommen”.
Friithzeitig wurden Reisen und die Freiziigigkeit von Personen gefordert”'. Bedeutsam ist
zudem die Zusammenarbeit in der Stratverfolgung und insbesondere in der Terrorismusbe-
kimpfung®®. Mit Amtshilfeabkommen wurde im Zivil- und Verwaltungsverfahren die
Kooperation erleichtert?®, und mit der Konvention von Istanbul wurde der Kern eines

17 Der EGMR befasst sich aber nur mit der Individualbeschwerde, sofern ein Dreieraus-
schuss des Gerichtshofs die Annahme der Beschwerde nicht ablehnt, Zum Verfahren
zuletzt u.a. HAEFLIGER, 1993, S, 308 ff.; VILLIGER, Neues Handbuch, 1992, S, 282 ff.;
SUDRE, interrogations sur I’évolution, 1992, §. 113 {f, Mitdem individuellen Rekursrecht
an den EGMR diirfte sich das Schwergewicht der Fallbehandlung von der Kommission
zum Gerichtshof verlagern. Zudem werden die Aufgaben des Ministerkomitees (Art. 32)
wohl auf die Aufsicht iiber den Vollzug der Urteile des EGMR (Art. 54) beschrinkt.

I8 Vol. Empfehlung 1194 (1992) der Parlamentarischen Versammlung des Europarates,
vom 6. Okt. 1992, betr. Reform der Kontrollmechanismen der EMRK (EuGRZ 1993,
S. 215 ft.); GoLsoNG, On the reform of the supervisory system of the European Convention
on Human Rights, HRLJ 1992, S. 265-269, bzw. EuGRZ 1992, S. 249 ff.; TOMUSCHAT.,
Quo vadis, Argentoratum?, HRL]J 1992, 5. 401 ff.; PEUKERT, Vorschlige zur Reform der
Europ. Menschenrechtskonvention, EuGRZ 1993, S. 173-183; Ders.. RUDH 1992,
S.217-226.

19" Botschaft vom 13. Juni 1983, BBI 1983 1I 1273-1395. Die Ratifikation wurde 1993 vom
Nationalrat erneut gefordert. Bois, Charte sociale européenne, SJIR 1977, S. 1 ff.; J.P.
MULLER, Soziale Grundrechte in der schweiz. Rechtsordnung, in der Europ. Sozialcharta
und den UNO-Menschenrechtspakten, in: BOCKENFORDE (Hrsg.), Soziale Grundrechte,
1980, S. 61 ff.; HArrIS, The European Social Charta, 1984,

20 Europ. Ordnung der sozialen Sicherheit vom 16. April 1964, Genehmigung BB vom
23. Juni 1977, SR 0.831.104. Europ. Ubereink. iiber den Schutz der Landwirte, Geneh-
migung BB vom 15. Sept. 1975, SR 0.831.108.

21 7.B. Europ. Ubereink. vom 13. Dez. 1957 iiber die Regelung des Personenverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten des Europarates (mit Anlage), Genehmigung BB vom
27. Sept. 1966, SR 0.142.103. Nicht beigetreten ist die Schweiz aber dem Europ.
Niederlassungsabkommen vom 13. Dez. 1955.

2> Vgl. Europ. Auslieferungs-Ubereink. vom 13. Dez. 1957 (Genehmigung BB vom

27. Sept. 1966, SR 0.353.1); dazu Zusatzprotokoll vom 15. Okt. 1975 (Genehmigung

BB vom 13. Dez. 1984, SR 0.353.11); 2. Zusatzprotokoll vom 17. Miirz 1978 (Gench-

migung BB vom 13. Dez. 1984, SR 0.353.12). Europ. Ubereink. iiber die Rechtshilfe in

Strafsachen vom 20. April 1959 (Genchmigung BB vom 27. Scpt. 1966, SR 0.351.1).

Europ. Ubereink. zur Bekiimpfung des Terrorismus vom 27. Jan. 1977 (Genehmigung

BB vom14. Dez. 1977, SR (1.353.3).

Z.B. Europ. Ubereink. betr. Auskiinfte iiber auslindisches Recht, vom 7. Juni 1968

(Genehmigung BB vom 17. Dez. 1975, SR 0.274.15); das Europ. Ubereink. iiber die

Ermittlung von Gesuchen zur Gewidhrung der unentgeltlichen Rechtspflege. vom

28. Febr. 1977, dessen Ratifikation die Schweiz vorbereitet (BBl 1992 11 675).
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europiischen Insolvenzrechts geschaffen“. Der Europarat unterstiitzt im weiteren die
wirtschaftliche Zusammenarbeit in den Grenzregionen™. Er will die politische, rechtliche
und finanzielle Stellung der kommunalen Selbstverwaltungskdorper stirken®. Er unterstiitzt
die kulturelle Kooperation in Europa®’ und er erleichtert die Mobilitit von Studierenden®®.
Von entscheidender kultureller Bedeutung ist namentlich die Europ. Fernseh-Konvention®”,
Diese sieht, im Gegensatz zu fast allen andern Abkommen, auch ein besonderes Kon-
fliktlosungsverfahren vor. Ein weiteres Anliegen des Europarates ist die Bewiiltigung der
Folgen der technischen Entwicklung: Dazu triigt die Datenschutz-Konvention?, aber auch
die in Ausarbeitung stehende Rahmenkonvention zum Schutz der Menschenwiirde in
Medizin und Biologie bei. Zum Schluss sei noch auf verschiedene Konventionen zum

3 . . . 3, . .
Umweltschutz’! sowie auf Abkommen zum Tier- und Pflanzenschutz’- hingewiesen.

b) Eine nicht zu unterschiitzende Rolle spielen in der Rechtsentwicklung der europiiischen
Staaten die vielen bereichsspezifischen Empfehlungen des Europarates. Obwohl nicht
verbindlich, wirkt dieses gemeinschaftlich geschaffene Soft-law (allerdings in unterschiedlichem

24 Europ. Konvention iiber internationale Aspekte des Konkurses, vom 5. Juni 1990.
VOLKEN, RdC, tome 139, 1993, N. 183 ff.; HABSCHEID, 1993, S. 173 tf.

25 Europ. Rahmeniibereink. iiber die grenziiberschreitende Zusammenarbeit zwischen Ge-
bietskorperschaften, vom 21. Mai 1980 (Genehmigung BB vom 3. Dez. 1981, SR
0.131.1).

26 Europ. Charta der kommunalen Selbstverwaltung von 1985. Diese Konvention soll
demnaichst ratifiziert werden (BB1 1992 11 667).

27 Vgl. z.B. das Europ. Kulturabk. vom 19. Dez. 1954 (Genehmigung BB vom 5. Juni 1962,
SR 0.440.1).

28 Vel die Europ. Konvention iiber die Gleichwertigkeit der Reifezeugnisse, vom 11. Dez.
1953, mit Zusatzprotokoll vom 3. Juni 1964 (Genehmigung BB vom 6. Miirz 1991, SR
0.414.1, 0.414.11); Europ. Abk. iiber die Gleichwertigkeit der Studienzeiten an den
Universititen, vom 5. Dez. 1956 (Genehmigung BB vom 6. Miirz [991. SR 0.414.31):
Europ. Konvention iiber die allgemeine Gleichwertigkeit der Studienzeiten an den Univer-
sitdten, vom 6. Nov. 1990 (Genehmigung BB vom 6. Miirz 1991, SR 0.414.32): und z.B.
Ubereink. iiber die Anerkennung von Hochschulstudien, Universititsdiplomen und aka-
demischen Graden in den Staaten der Region Europa, vom 21. Dez. 1979 (Genehmi-
gung BB vom 6. Mirz 1991, SR 0.414.6).

29 Europ. Ubereink. {iber das grenziiberschreitende Fernsehen, vom 5. Mai 1989 (SR (.784.405).

30 Ubereink. Nr. 108 zum Schutz der Menschen bei der automatischen Verarbeitung

personenbezogener Daten von 1981, Dessen Ratifikation kann die Schweiz nun nach

dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz anvisie-
ren (denn damit wird nicht nur bundesseits. sondern nach Art. 37 DSG auch durch die

Kantone ein gesetzlicher Mindestschutz geboten).

Z.B. das Europ. Ubereink. iiber die Beschriinkung der Verwendung bestimmter Deter-

genzien in Wasch- und Reinigungsmitteln. vom 16. Sept. 1968 (Genehmigung BB vom

15. Sept. 1975, SR 0.814.226.29) oder die Europaratsbemiihungen zum Schutz des

Rheins (vgl. SR 0.814.284 ff.).

2 Europ. Ubereink. iiber den Schutz von Tieren auf internationalen Transporten. vom 13.
Dez. 1968 (Genehmigung BB vom 18. Miirz 1970, SR 0.452) mit Zusatzprotokoll vom
10. Mai 1979 (SR 0.452.1): das Ubereink. iiber den internationalen Handel mit gefihr-
deten Arten freilebender Tiere und Pflanzen (mit Anhéngen) vom 3. Mirz 1973 (Geneh-
migung BB vom 11. Juni 1974, SR 0.453); oder das Ubereink. iiber die Erhaltung der
curopdischen wildlebenden Pflanzen und Tiere und ihrer natiirlichen Lebensriume (mit
Anhingen) (sog. Berner Konvention) vom 19. Sept. 1979 (Genehmigung BB vom
11, Dez. 1980, SR 0.455). Weilere Ratifikationen sind vorgeschen (BBI 1992 11 693/94),

31
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Ausmass) bereichernd und priigend auf die nationale Gesetzgebung und Rechtsprechung
- 33
ein™=,

Il. Das Recht der Europdischen Gemeinschaft

1. Priméares Gemeinschaftsrecht

Das schwergewichtige Zentrum des europdischen Rechts bildet heute die
Rechtsordnung der Europiischen Gemeinschaft*. Verfassungsihnliche
Grundlage der EG™ sind die Grundvertrige iiber die drei Gemeinschaf-
ten: Der Vertrag iiber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl (EGKS) vom 18. April 1951, der Vertrag zur Griindung
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25. Mirz 1957 sowie der
Vertrag zur Griindung der Europédischen Atomgemeinschaft (EAG oder
Euratom) vom 25. Miirz 1957. Diese Grundvertrige wurden durch eine

Reihe von Vertrigen und Akte geiindert und ergiinzt, die ihrerseits Teil der
“EG-Verfassung”, des sog. primiren Gemeinschaftsrechts sind*®. Mit
dem Vertrag tiber die Europdische Union vom 7. Febr. 1992 (Vertrag von
Maastricht, EUV) werden die Griindungsvertriage einschliesslich der Ver-
trage und Akte zur Anderung und Ergiinzung dieser Vertriige institutionell

33 Vgl. BGE 118 1a 69; 111 Ia344; 106 [a 281 f.; 102 [a 284; 100 Ib 226 ff. In BGE 118 Ib
284 Erw. 5 d stellt das BGer sogar auf eine Empfehlung (R [87] 15) ab, der die Schweiz
im Ministerkomitee nicht zugestimmt hatte. Vgl. auch BINDSCHEDLER, Rechtsakte der
internationalen Organisationen, Berner Festgabe zum Schweiz. Juristentag 1979, S. 363 T .;
THURER, ZSR 19851, S. 429-453.

3 Zu den Rechtsquellen des Gemeinschaftsrechts vgl. SCHWARZE, Verwaltungsrecht, Bd.
I, 1988, S. 37 fI; BLECKMANN, Europarecht, S. 121 {f.; OpPERMANN, S. 154 {f.; BouLOUIS,
S. 163 ff.; NICOLAYSEN, S. 158 {f.; RENGELING, Quellen, 1991, S. 29 ff.; Isaac, 1992,
S. 107 ff.; STREINZ, Europarecht, 1992, S. 88 ff.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 14 ff., 78 {f.

35 Der EuGH spricht von der “Verfassungsurkunde der Gemeinschaft”, anhand derer die
Handlungen der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaftsorgane zu kontrollieren sind,
Urteil vom 29.4.1986, Rs. 294/83, Parti Ecologiste "Les Verts”/Parlement, Slg. 1986,
S. 1339 (1365 Rdnr. 23); Gutachten 1/91 vom 14.12.1991, Rdnr. 21 {(vgl. Anm.
BLECKMANN, JZ 1992, S. 793).

36 Die Anderungen gelten kraft Art. 239 EWGV, Art. 34 EGKS sowie Art. 207 EAGV als
Bestandteile der Vertrige. Zu diesen Anderungen gehoren: Abk. iiber gemeinsame
Organe fiir die Europ. Gemeinschaften, vom 25. Miirz 1957; Abk. zur Einsetzung eines
gemeinsamen Rates und einer gemeinsamen Kommission der Europ. Gemeinschaften,
vom 8. April 1965 (Fusionsvertrag): Protokoll liber die Vorrechte und Befreiungen der
Europ. Gemeinschaften, vom 8. April 1965: Protokoll iiber die Satzung des Gerichtshofes
der Europ. Wirtschaftsgemeinschaft, vom 17. April 1957; Vertrag zur Anderung be-
stimmter Haushaltsvorschriften der Vertriige zur Griindung der Europ. Gemeinschaften
und des Fusionsvertrags, vom 22. April 1970 (Haushaltsvertrag); Beschluss iiber das
System der eigenen Mittel der Gemeinschaften, vom 7. Mai 1985; Akt zur Einfithrung
allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten des Europ. Parlaments, im Anhang
zum Beschluss des Rats vom 20. Sept. 1976; Einheitliche Europiische Akte, vom
17. und 28. Feb. 1986 (EEA). Zusiitzlich sind die Vertriige und Akte zum Beitritt von
Diinemark, Irland, Grossbritannien, Griechenland, Spanien und Portugal (vom 27. Miirz
1972, 19. Nov. 1979 bzw. 15. Nov. 1985) zu erwiihnen.
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endgiiltig vereinheitlicht und zusammengefasst, wobei im Rahmen der
Union die urspriinglichen Gemeinschaften aber weiterbestehen’’. Mit
dem Unionsvertrag strebt die Gemeinschaft nicht nur eine gemeinschaft-
liche Wirtschafts- und Wihrungspolitik an (Art. 102a - 109m EGV)™,
sondemn sie lasst die urspriinglich wirtschaftspolitischen Zielsetzungen
weit hinter sich (vgl. Art. B EUV, Art. 2, 3 und 3a EGV neu), insbesondere
indem sie eine gemeinsame Aussen- und Sicherheitspolitik (Art. ] EUV)
und eine verstirkte Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres
(Art. K EUV) anstrebt®®. Die erweiterten Zustindigkeiten der Gemein-
schaft werden durchaus mit denjenigen des Bundes in der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vergleichbar sein.

2. Richterrecht und Gewohnheitsrecht

Neben dem primiren Vertragsrecht hat sich auch Gewohnheitsrechr™ und
vor allem ein sehr bedeutsames Richterrecht entwickelt. Namentlich fiir
das gemeinschaftliche Verwaltungshandeln, das Verfahrensrecht und den
Rechtsschutz kommt der Rechtsschépfung des EuGH erstrangige Bedeu-
tung zu. Im geschriebenen Primirrecht gibt es nur einzelne, spezielle
Grundrechtsgewihrleistungen, wie namentlich das Verbot jeglicher Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehoérigkeit nach Art. 7 Abs. |
EWGYV (= Art. 6 Abs. | EGV i.d.E. des EUV)*' oder die Gewiihrleistung
der Lohngleichheit fiir Mann und Frau nach Art. 119 EWGV. Ein
eigentlicher Grundrechtskatalog fehlt im geschriebenen Primirrecht. Die
Gemeinschaftsvertriage enthalten zudem nur punktuelle Hinweise zu all-
gemeinen Rechtsgrundsiitzen“. Erst recht fehlen allgemeine Regeln des
Verwaltungsrechts fiir das gemeinschaftliche Verwaltungshandeln in den
Grundvertridgen.

37 Vgl. Art. A Abs. 3, C,Eund M EUV.

38 HaHN, Der Vertrag von Maastricht, 1992, S. 37 ff.; DERs., Zum Geltungsbereich der
Europiischen Wiihrungsunion, JZ 1993, S. 481-491: HADE, Die Europiische Wirt-
schafts- und Withrungsunion, EuZW 1992, §. 171 ff.

39 Niheres z.B. bei STREINZ, Europarecht, 1992, S. 14 ff.: BLECKMANN, Der Vertrag iiber
die Europiische Union, DVBIL. 1992, S. 335-343: WINTER, Institutionelle Strukturen.
DOV 1993, S. 173-184; OPPERMANN/CLASSEN, NJW 1993, S. 5 ff.; WEBER. Zur kiinfti-
gen Verfassung, JZ 1993, S. 325-330.

40 Die Gemeinschaft kennt vereinzell Gewohnheitsrecht, d.h. durch stindige Ubung in
Rechtsiiberzeugung gewonnenes Recht. Dieses spielt hauptsichlich im Organisations-
recht der Gemeinschaftsorgane eine gewisse Rolle. Nitheres BLECKMANN, Europarecht.
S. 133 ft.; OPPERMANN, S. 157: BIEBER, Verfahrensrecht, 1992, S. 72 (1.

41 sowie zahlreiche Spezialbestimmungen des EWGV zum Diskriminierungsverbot: z.B.
Art. 36, Art. 40 Abs. 3 UAbs. 2, Art. 48 Abs. 2, Art. 52 Abs. 1, Art. 59 Abs. 1. Art. 67
Abs. 1, Art. 68 Abs. 2, Art. 79 Abs. | etc.

42 Vgl Art. 215 Abs. 2 EWGV, Art. 188 Abs. 2 EAGV beziiglich der Heranziehung der
allgemeinen Rechtsgrundsitze, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemein-
sam sind, bei der Amtshaftung.
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Der Gerichtshof hat nun einerseits durch Rechtsvergleichung unter
den Mitgliedstaaten, andererseits aus Natur und Zwecksetzung der Gemein-
schaft und drittens aus allgemeinen rechtsstaatlichen Erwigungen
und Gerechti gkeits'Liberlegungen43 , insbesondere aufgrund seiner Pflicht
zur “Wahrung des Rechts” nach Art. 164 EWGYV, allgemeine Rechts-
grundsitze (“principes généraux du droit”) als allgemeine Regeln des
Gemeinschaftsrechts entwickelt und zur Anwendung gebracht***.

Zu den rechtsstaatlichen Prinzipien fiir Rechtsetzung und Verwaltungs-
verfahren der Gemeinschaft gehdren insbesondere das Verhiltnismissig-
keitsprinzip, der Vertrauensschutz, der Grundsatz der Gesetzmiissigkeit
der Verwaltung, der Schutz wohlerworbener Rechte, das Gebot der Rechts-
sicherheit, der Schutz des guten Glaubens, der Grundsatz des rechtlichen
Gehors, der Grundsatz des kontradiktorischen Charakters disziplinarischer
Emittlungsverfahren, der Grundsatz “ne bisin idem”, das Gleichbehandlungsge-
bot, der verwaltungsrechtliche bzw. gerichtliche Untersuchungsgrundsatz,
das Recht auf Akteneinsicht, die Wahrung der Vertraulichkeit im Verkehr mit

dem Rechtsberater sowie gewisse Grundsitze fiir den Widerruf und die

Riicknahme von Verwaltungsakten®®.

Nicht zuletzt als Reaktion auf Vorbehalte des deutschen Bundesver-
fassungsgerichts und des italienischen Corte costituzionale hat der
Gerichtshof auch Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze des Ge-
meinschaftsrechts*’” und als solche auch als Garantien fiir jedermann in der
Gemeinschaft bzw. Union anerkannt*®. Solche richterlich anerkannte Grund-
rechte sind namentlich der Gleichheitssatz, der Eigentumsschutz, die Han-

43 Zu diesen Kategorien der Gewinnung allgemeiner Rechtsgrundsiitze SCHWARZE, Ver-
waltungsrecht, 1988, Bd. 1, S. 69 ff., Bd. 11, S. 1400 ff.; BourLouis, S. 189/90; RENGELING,
Quellen, 1991, S. 43 ff.; Isaac, S. 145 (f.; STREINZ, 1989, S. 378 (1., 429 ff. (kritisch);
DERS., Europarecht, 1992, S. 91 ff.

“ 7. B. Urteil vom 6.10.1982, Rs. 283/81, Srl C.I.LL.F.LT. u.a./Ministerio della sanita, Slg.
1982, S. 3415 ff.

45 Zuden allgemeinen Rechtsgrundsiitzen z.B.: RENGELING, Dic Entwicklung verwaltungs-
rechtlicher Grundsiitze, EuR 1984, S. 331 {f.; Scuwarzg, Verwaltungsrecht, 1988, Bd. I,
S. 62 . und ab S. 193 ff.; BLECKMANN, Europarecht, S. 138 ff.; RIDEAU/CHARRIER, S. 53 f.
BouLouis, S. 189 ff.; OpPERMANN, S. 158 {f.; STREINZ, Europarecht, 1992, S. 90 {1,

46 Rechtsprechungsnachweise z.B. bei SCHWARZE, Verwaltungsrecht, passim; PERNICE, in:
Grapitz, Komm. zu Art. 164 Rz. 63 {f.; Bourouis, S. 191 T.; HUMMER/SIMMA/
VEDDER/EMMERT, 1991, 8. 173 {t.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 198/99.

47 Zum Grundrechtsschutz in der EG vgl. u.a. FEGER, DOV 1987, S. 322-334; LENAERTS,

Le juge, 1988, S. 567-594; DERs., ZIRV 1992, S. 284 {1.; EVERLING, Der Beitrag des

EuGH zur Europ. Grundrechtsgemeinschaft, in: STERN (Hrsg.), 1990, S. 167 ff.; PERNICE,

Gemeinschaftsverfassung und Grundrechtsschutz, NJW 1990, S. 2049 ff.; DErs., in:

Grapirz, Komm. zu Art. 164 Rz. 88 ff.: BEUTLER, Grundrechtsschutz, in: VON DER

GROEBEN/THIESING/EHLERMANN, Kommentar, Bd. 1V, S. 6199 [f.: CLApnam, Human

Rights, 1991; VERGES, 1991, S. 513 ff.; WEIDENFELD (Hrsg.), Der Schutz der Grundrechte

in der Europiischen Gemeinschaft, 1992; RENGELING, Grundrechtsschutz, 1993.

Grundrechtstriiger sind die natiirlichen und die juristischen Personen (des Privatrechis)

in der Gemeinschaft und wohl auch in Drittstaaten, RENGELING, Grundrechtsschutz,

1993, S.201/2 m.w.H.

48
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delsfreiheit, die Freiheit der Berufsausiibung, die Freiziigigkeit der Per-
sonen, die Meinungsfreiheit, die Achtung der Privatsphiire und die Un-
verletzlichkeit der Wohnung, der Schutz des Familienlebens und die
Religionsfreiheit. Die Grundsitze iiber die gemeinschaftlichen Grund-
rechte werden aus den gleichartigen politischen und ethischen Uberzeu-
gungen der Mitgliedstaaten, deren Verfassungstraditionen und aus
allgemeinen rechtsstaatlichen Erwidgungen hergeleitet. Zuerst implizit
und dann explizit wurde auch auf die EMRK Bezug genommen™. Die
Verpflichtung der Gemeinschaft auf den Grundrechtsschutz wurde mehr-
fach bestitigt™”. 1989 fasste das Europiische Parlament eine Entschlies-
sung’! iiber einen Katalog der Grund- und Freiheitsrechte in der
Gemeinschaft™>. Beziiglich der EMRK bleibt aber die Gemeinschaft
weiterhin dabei, dass jene zwar eine Erkenntnisquelle fiir den gemein-
schaftlichen Grundrechtsschutz bildet, dass sie aber die Gemeinschaft, die
der EMRK nicht beigetreten ist, nicht unmittelbar bindet®”. Die EMRK
ist allerdings auch in der Gemeinschaft der vorrangige Grundrechtsmass-
stab’*, Wenn der Unionsvertrag in Kraft tritt, so ist nach Art. F Abs. 2 und
Art. K Abs. 2 klar, dass die EMRK und die gemeinsame Verfassungsiiber-
lieferung der Mitgliedstaaten (nur) als massgebliche Orientierungspunkte
gelten und dass die Union dann die Grundrechte weiterhin als allgemeine
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts achten wird. Als solche binden die
Grundrechte die Gemeinschaftsorgane; zunehmend wird deren Anwen-

49 EuGH Urteil vom 14.5.1974, Rs. 4/73, Nold/Kommission, Slg. 1974, S.491; Urteil vom
28.10.1975, Rs. 36/75, Rutili/Minister des Innern, Slg. 1975, S. 1219: Urteil vom
13.12.1979, Rs. 44/79, Hauer/Land Rheinland-Pfalz, Slg. 1979, S. 3727; Urteil vom
21.9.1989, vrb. Rs. 46/87 und 277/88, Hochst/Kommission, Slg. 1989, S. 2859; Urteil
vom 18.6.1991, Rs. C-260/89, ERT-AE, Slg. 1991, S. 2925 (= EuGRZ 1991, S. 274 ff.);
Urteil vom 28.10.1992, Rs. C-219/91, S.T.W. Ter Voort (noch nicht in amtl. Slg.).

30 So etwa durch die Gemeinsame Erklirung des Europ. Parlaments, des Rats und der
Kommission vom 5. April 1977 (ABIL. 1977, Nr. C-103/1 vom 27.4.1977) (dazu EuGH
Urteil vom 13.12.1979, Rs. 44/79, Hauer, Slg. 1979, S. 3727 ft. Rdnr. 15); Ziff. 3 der
Priaambel der EEA vom 17./28.2.1986 (dazu EuGH Urteil vom 18.5.1989, Rs. 249/86,
Kommission/Deutschland, Slg. 1989, S. 1263, 1290).

51 ABIL 1989, Nr. C 120/51 vom 16.5.1989; EuGRZ 1989, S. 205 ff.; dazu: BEUTLER. Die
Erkliarung, EuGRZ 1989, S. 185-189.

32 Fiir einen eigenstindigen Grundrechtskatalog der EG plidieren z.B. LENAERTS, Grund-
rechtsschutz, ZfRV 1992, S. 281-298; HiLF, Die Notwendigkeit eines Grundrechtskata-
logs, in: WEIDENFELD (Hrsg.), 1992, S. 56-71; EVERLING, Weiterentwicklung des
Grundrechtsschutzes, in: WEIDENFELD (Hrsg.), S. 73 ft. (76 ft.).

53 EuGH Urteil vom 18.6.1991, Rs. C-260/89, ERT-AE, Slg. 1991, S. 2925 Rdnr. 41; Urteil
vom 28.10.1992, Rs. C-219/91, S.T.W. Ter Voort, Rdnr. 34. Kritisch: BLECKMANN, Die
Bindung der Europ. Gemeinschaft an die Europ. Menschenrechtskonvention, Kéln etc.
1986; TomuscHAT, EuR 1990, S. 357; CLapiAM, Human Rights, S. 97 {1,

54 1In seiner jiingeren Rechtsprechung zum EWG-Wettbewerbsrecht hat der EuGH wieder-
holt die EMRK unmittelbar angewandt, vgl. EDwaARD, Constitutional Rules of Commu-
nity Law in EEC Competition Cases, Fordham International Law Journal, 1989/1990,
S. 111-148.
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dung im Vollzug des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten gefor-
dert™.

3. Sekundires Gemeinschaftsrecht

Neben das primire Vertragsrecht und das Richterrecht tritt das ganze
sekunddre Gemeinschaftsrecht. Darunter versteht man das von den Orga-
nen der Gemeinschaft nach Massgabe der Griindungsvertrige erlassene
Recht, das “europiische Gesetzesrecht”. Dieses ungeheuer umfangreiche,
sich tédglich dndernde und weiter anschwellende Recht wird im Prinzip
auf der Grundlage von begrenzten ausdriicklichen Einzelzustindigkeiten
(“compétences d’attribution”) der Vertriige erlassen (bestitigt in Art. E
EUV). Dariiber hinaus werden die Kompetenz zur Rechtsangleichung im
Hinblick auf den Binnenmarkt nach Art. 100 und 100a EWGYV sowie
zudem die “Abrundungsklausel” nach Art. 235 EWGV (Art. 95 Abs. 1
EGKSV und Art. 203 EAGV) und auch “implied powers” in Anspruch
genommen’°. Innerhalb des sekundiiren Rechts gibt es gewisse hierarchi-
sche Verhiltnisse und Abstufungen’’; am wichtigsten sind die allgemein

35 Z.B. nach BLECKMANN, Europarecht, S. 154 Rz. 327, gelten die allgemeinen Rechts-
grundsitze nur bei unmittelbarem Vollzug von Gemeinschaftsrecht, nicht aber im ganzen
Anwendungsbereich der Vertriige. Demgegeniiber vertritt etwa TEMPLE LANG (LIEI
1991/2, S. 23 ff.; DERs., The Widening Scope of Constitutional Law, 1992, S. 242 ff.)
die Auffassung, dass nach der neuesten Rechtsprechung die gemeinschaftsrechtlichen
Grundrechte in der gesamten Sphiire der Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts zur
Anwendung kommen; ebenso, allerdings kritisch, COPPEL/O’NEILL, The European Court
of Justice: taking rights seriously?, CMLRev 1992, S. 669 ft.; CURTIN, Constitutionalism,
1992, S. 312 {f.; zuriickhaltender RENGELING, Grundrechtsschutz, 1993, S. 187 fT., 200.

56 STEINDORFF, 1990, S. 112 {f.; OPPERMANN, S. 168 T.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 75 {f.;
vgl. auch LEnz, Immanente Grenzen, EuGRZ 1993, S. 57-65. Eine offene Frage ist
heute, wie sich die Liickenfiillungsklausel von Art. 235 EWGYV (bzw. EGV) zum
Subsidiarititsprinzip von Art. 3b EGV verhiilt und ob sie nicht dieses zuriickdringt
(CONSTANTINESCO, 1992, S. 129 {f.; WEBER, JZ 1993, S. 328).

57T Zum sekunddren Gemeinschaftsrecht gehoren:

— Verordnungen und (allgemeine) Entscheidungen nach Art. 189 Abs. 2EWGV, Art. 14
Abs. 2 EGKSV und Art. 161 EAGV.

— Richtlinien nach Art. 189 Abs. 3 EWGV, Art. 161 Abs. 3 EAGV bzw. Empfehlungen
nach Art. 14 Abs. 3 EGKSV. Die Richtlinien bilden die wichtigste Normsetzung der
Gemeinschaft. Sie sind fiir die Mitgliedstaaten (MS) hinsichtlich der zu erreichenden
Ziele verbindlich, aber offen beziiglich Form und Mittel der innerstaatlichen Ausfiihrung.
— Entscheidungen nach Art. 189 Abs. 4 EWGV, Art. 181 Abs. 4 EAGV und Art. 14 Abs.
2 i.V. mit Art. 15 Abs. 2 EGKSV. Sie werden zur gesamtverbindlichen Einzelfallrege-
lung erlassen.

— Empfehlungen und Stellungnahmen ohne Rechtsverbindlichkeit, aber mit rechtspoli-
tischer Wirkung, gemiss Art. 189 Abs. 5 EWGV, Art. 14 Abs. 5 EGKSV und Art. 161
Abs. 5 EAGV.

— Diverse Rechtsakte ““sui generis”, wie “Beschliisse” von Gemeinschaftsorganen (ge-
stiitzt z.B. auf Art. 7 Abs. 2, 44 Abs. 3 und 51 EWGYV); “Entschliessungen™ der
Gemeinschaftsorgane als selbstauferlegte politische Verpflichtungen; weitere Erklirun-
gen und Programme.
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geltenden und in allen Teilen verbindlichen Verordnungen und als EG-
“Rahmengesetze” die Richtlinien’®.

4. Volkerrechtliche Vertrige der EG

Fiir ein Nichtmitglied wie die Schweiz sind sodann die vilkerrechtlichen
Vertrdige der Gemeinschaft von besonderem Interesse. Aus Art. 228, 238,
113 und 130n Abs. 2 EWGYV ergibt sich, dass die EG die Befugnis hat,
mit Drittpartnern Vertrige, insbesondere in der Handelspolitik, zu schlies-
sen, soweit die Materie in die gemeinschaftsrechtlichen Zustindigkeiten
fillt. Uber den Umfang der gemeinschaftlichen Vertragsschlusskompe-
tenzen bestehen Unsicherheiten, jedenfalls in den Bereichen begleitender
oder flankierender Politiken™. Aus praktischen, rechtspolitischen und recht-
lichen Griinden® hat sich in der Praxis das Verfahren entwickelt, dass
in Bereichen, in denen den Gemeinschaften z.T. die Kompetenzen fehlen,
aber Kompetenzen der Mitgliedstaaten betroffen sind, sog. gemischte
Abkommen abgeschlossen werden®'. Ein Hauptbeispiel ist das gewichti ge
EWR-Abkommen. Die vélkerrechtlichen Vertriige der EG binden diese
volkerrechtlich und zugleich, nach Art. 228 Abs. 2 EWGYV bzw. Art. 228
Abs. 7 EGV, die Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechtlich, selbst wenn
diese den Vertrag nicht einzeln ratifiziert haben®. In der Hierarchie der
Rechtsquellen des Gemeinschaftsrechts stehen die volkerrechtlichen Ver-
trdge ihrerseits im Rang unter dem primiren Gemeinschaftsrecht, gehen
aber nach h.L. dem sekundiren Gemeinschaftsrecht vor. Der EuGH
nimmt eine gerichtliche Kontrolle der Abkommen wahr, da diese ein
“Handeln des Gemeinschaftsorgans” im Sinne von Art. 173 und 175 EWGV
darstellen®. Aufgrund ihres Geltungsranges erlauben die volkerrecht-

— Verfahrens- und Geschiiftsordnungen der Gemeinschaftsorgane.
— Vereinbarungen zwischen Gemeinschaftsorganen iiber eine Kooperation.
— Privatrechtliche und 6ffentlichrechtliche Vertrige der EG.

38 Zu den Richtlinien jetzt u.a. GOz, NJW 1992, S. 1849 ff.; HiLF, EuR 1993, S. 1-22.

59 EuGH Urteil vom 31.3.1971, Rs. 22/70, Kommission/Rat, AETR. Slg. 1971, S. 263 ff.;
jetzt prizisiert durch EuGH Gutachten 2/91 vom 19.3.1993 betr. Zustindigkeit der
Gemeinschaft zum Abschluss der Konvention Nr. 170 der Internationalen Arbeitsorga-
nisation. TEMPLE LANG, The ERTA judgement and the Court’s case-law on competence and
conflict, YEL 1986, S. 183-218; KAPTEYN/VERLOREN VAN THEMAAT, S. 771 {f.; BLECKMANN,
Europarecht. S. 380 {f.: OpPPERMANN, S. 627 ff.; SCHWEITZER/HUMMER. S. 159/60.

60 aus rechtlichen Griinden beziiglich Art. 71 EGKSV.

61 ArRNOLD, Der Abschluss gemischter Vertriige durch die Europiische Gemeinschafl,
ArchVR 1980/81, S. 415 [1.; STEIN, Der gemischte Vertrag im Recht der Aussenbezie-
hungen der Europ. Wirtschaftsgemeinschaft, 1986: OPPERMANN, S. 631 ff.: VEDDER, in:
GraBITZ, Komm. zu Art. 228 Rz. 18 ff., Art. 238 Rz. 17 ff.

62 EuGH Urteil vom 26.10.1982, Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz/C.A. Kupferberg & Cie.
KG.a.A., Slg. 1982, S. 3641: Urteil vom 31.1.1991, Rs. C-18/90, Kziber. Slg. 1991.
S. 199 f.; RIpEAU, Les accords internationaux. RGDIP 1990, S. 403 {T.

63 Urteil vom 30.4.1974, Rs. 181/73, Haegemann/Belgien (Haegemann 1), Slg. 1974,
S. 449 ff.; st.Rspr.
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lichen Vertrige ihrerseits eine “Giiltigkeitspriifung” des sekundirrechtli-
chen Handelns der Gemeinschaftsorgane bzw. eine Normenkontrolle®,

5. Begleitende Vereinbarungen der Mitgliedstaaten

Zum Gemeinschaftsrecht gehoren schliesslich, als begleitendes, ergén-
zendes Recht, Vertrdge und Vereinbarungen der Mitgliedstaaten unter-
einander oder mit Dritten, die den Zielen der Gemeinschaft dienen®. Es
handelt sich zwar um volkerrechtliche Vertrige zwischen den Mitglied-
staaten, aber mehrere Bestimmungen der Gemeinschaftsvertriige, na-
mentlich Art. 220 EWGYV, nehmen auf solche Vertrige “am Rande™ des
EG-Rechts Bezug. Vertragsschluss und Geltung richten sich nach dem
mitgliedstaatlichen Recht. Deshalb ist auch der EuGH im Prinzip nicht
zur Auslegung dieser Vertrige berufen®®. Etwas anderes gilt, wenn das
Abkommen oder ein spezielles Protokoll dem Gerichtshof diese Kompe-
tenz zuweist®’. Aus schweizerischer Perspektive hervorzuheben sind

namentlich das Briisseler Ubereinkommen (EuGVU) zum innergemein-

schaftlichen Zivilprozessﬁg, das Projekt eines Konkurs-Abkommens®,

die IPR-Abkommen’" sowie das Europ. Patentiibereinkommen (EPU),
das auch Dirittstaaten offensteht und von der Schweiz 1976 ratifiziert
wurde’'. Von besonderem Interesse sind schliesslich das Schengener
Abkommen betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den
gemeinsamen Grenzen vom 4. Juni 1985 sowie das Schengener Durch-

64 Urteil vom 12.12.1974, vrb. Rs. 21-24/72, International Fruit Company u.a./Produkt-
schap voor Groenten en Fruit, Slg. 1972, S. 1219 ff. (1227 {tf.); Urteil vom 7.5.1991,
Rs. C-69/89, Nakajima, Slg. 1991, S. 2069 (2177 {f.). RibEau, RGDIP 1990, S. 403 ff.

05 WUERMELING, Kooperatives Gemeinschaftsrecht, 1988; RipEau, RGDIP 1990, S. 312 (1.
OpPERMANN, S. 193 f.; BouLous, S. 186 f.

66 selbst wenn sie durch ihren Gegenstand cinen Bezug zur Gemeinschaft haben. Urteil vom
15.1.1986, Rs. 44/84, Hurd/Jones, Slg. 1986, S. 29 (47).

67 Vel. Art. K.3 Abs. 2 lit. ¢ i.f. EUV.

6% Briisseler Ubereink. iiber die gerichtliche Zustiindigkeit und die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, vom 27. Sept. 1968 (mit seitherigen
Anderungen), ABI. Nr.1.299/1972, S. 32; Protokoll vom 3.6,1971, ABI. Nr. L 204/1975,
S.28:sowie Anderungenin ABL Nr. L 285,S. | ff., vom 2, Okt. 1989, RIDEAU/CHARRIER,
S.347-482.

69 Doc. 11I/D/70, in der Fassung von 1980: Bulletin EG, Anhang 2/82, S. 10-40. Das
Vorhaben soll jetzt mit dem Ausbau des Binnenmarktes wieder aufgenommen werden.
Vel. VOLKEN, RdC, tome 139, 1993, N. 131 ff.

70 Ubereink. iiber die gegenseitige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen
Personen, vom 29, Febr. 1968 (das wegen der Absenz der Niederlidnder nicht in Kraft
trat). (Romer)-Ubereink. iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (EVU), vom 19. Juni 1980, ABI. Nr. L 266/1980, S. 1: in Kraft seit 1. April 1991
(ABI. Nr. C 52 vom 28.2.1991); mit zwei Protokollen {iber diec Auslegung dieses
Ubereink. vom 19. Dez. 1988 (ABI. Nr. L 48/1989, S. 1); an dessen Fortentwicklung
wird jetzt gearbeitet.

71 Ubereink. iiber die Erteilung Europiischer Patente (Europ. Patentiibereinkommen) vom
5. Okt. 1973 (Genehmigung BB vom 29. Nov. 1976; SR 0.232.142.2).
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fiihrungsiibereinkommen vom 19. Juni 1990, das polizeiliche, straf-
prozessuale und datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen fiir die in-
nergemeinschaftliche Grenzoffnung festlegt’. Diese Abkommen wurden
durch die Dubliner Erst-Asylland-Konvention vom 15. Juni 19907 und die
Konvention zum Schutz der Aussengrenzen vom 14. Juni 1991 erginzt’.
Unser Land bemiiht sich gegenwiirtig um eine verstiirkte, auch vertragliche,
sicherheitspolitische Zusammenarbeit mit den EG-Staaten.

Vertraglichen Charakter haben im weitern die sog. ““uneigentlichen Ratsbeschliisse™ der im
Rat vereinigten Vertreter der Mitgliedstaaten’>, Ahnliches gilt fiir die Entschliessungen des
Europiischen Rates (z.B. iiber Wirtschaftssanktionen)®,

6. Zum Rechtsschutz auf Gemeinschaftsebene

Auf Gemeinschaftsebene steht mit dem EuGH und dem in einzelnen
Bereichen der Verwaltungsrechtspflege vorgeschalteten Gericht Erster
Instanz ein plurifunktionelles Rechtsschutzsystem zur Vertiigung (vgl.
Anhang I)”’. Gerichtliche Konfliktslosung durch den EuGH ist insbe-
sondere fiir “verfassungsrechtliche” Streitigkeiten zwischen den Mit-
gliedstaaten, zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaftsorganen
oder unter Gemeinschaftsorganen moglich. Der Individualrechtsschutz
der Gemeinschaftsbiirger ist demgegentiber beschriinkt auf die Anfechtung

72 Abgedruckt fiir die BRD: Gemeinsames Ministerialblatt (GMBI.) 1986, S. 79: Bundes-
anzeiger (BAnz.)217a,vom 23.11.1990. Vgl. SToBBE, Das Schengener-Ubereink. Inhalt,
Wirksamkeit und Bedeutung, Saarbriicken 1989: KUHNE, Kriminalititsbekimpfung
durch intereuropiische Grenzkontrollen?, Auswirkungen des Schengener Abkommens
auf die innere Sicherheit, Berlin 1991; MAGIERA, Das Europa der Biirger, Baden-Baden
1991; MEUERS u.a., Schengen: Internationalisation of central chapters of the law on
aliens, refugees, privacy, security and the police, Utrecht 1991; SCHREIBER. Europiiische
Einigung und innere Sicherheit, in: Festschrift Lerche, Miinchen 1993, S. 529 ft.

73 Ubereink. iiber dic Bestimmung des zustindigen Staates fiir die Priifung eines in cinem
Mitgliedstaat der Europ. Gemeinschaften gestellten Asylantrages, vom 15.6.1990 (Bull.
EG 6/1990, S. 157). Dazu u.a. HuMMER, Fliichtlinge im Europiischen Binnenmarkt,
ZIRV 1991, S. 129-149; HAILBRONNER, Perspectives of a harmonisation of the law of
asylum after Maastricht Summit, CML Rev 1992, §. 917-939.

7 Vgl. auch StreINZ, Einreise, Aufenthalt und Ausweisung von EG-Auslindern, Z{RV
1992, S. 98-114; KETELSEN, Einreise, Aufenthalt und Ausweisung von Auslindern aus
Drittstaaten, ZIRY 1991, S. 115-128; ScHocH, Asyl- und Auslinderrecht in der Europiii-
schen Gemeinschaft. DVBI. 1992, §.525-536.

75 Dazu BLECKMANN, Europarecht, S. 106/7 Rz. 195-200; OPPERMANN, S. 186 Rz. 493-93;
BouLouis, S. 187/88.

76 Vgl. Art. 228a EGV (= Titel 11 Ziff. 81 EUV).

71 Zur Justitz der EG vgl. SCHERMERS, 1983, S. 129 ff.; BLECKMANN, Europarecht.
S. 218-281; KAPTEYN/VERLOREN VAN THEMAAT, S. 145 (T, 273 {f.; BouLouis. S. 235 {f.;
OpPERMANN, S. 130ff., 278 ff.; NICOLAYSEN, S. 174 f.; HUMMER/SIMMA/VEDDER/ EMMERT,
1991, S. 1-32 (zur Einfiihrung); STREINZ, Europarecht. 1992, S. 84 {f., 144 tf.; SCHWARZE,
NIJW 1992, S, 1065-1072: Isaac, S. 207 (I.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 59 ff., 104 fT1.
Zum Verfahrensrecht vgl. insbesondere KLINKE, 1989, S. 39 {f.; BERGERES, Contentieux
communautaire, 1989; RIDEAU/CHARRIER, 1990, S. 1-346.



Die schweizerischen Gerichte und das europiische Recht 605

bestimmter verwaltungsrechtlicher Einzelakte der Gemeinschaft insbeson-
dere in Wettbewerbsfragen und auf Streitigkeiten aus dem gemeinschafts-
rechtlichen Dienstrecht. Ergiinzend bietet aber, mindestens mittelbar,
namentlich das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177 EWGYV (und
Art. 41 EGKSV, Art. 150 EAGV), womit nationale Gerichte dem EuGH
Fragen der Auslegung und der Giiltigkeit von Gemeinschaftsrecht vorle-
gen konnen, einen Individualrechtsschutz”’®.

II. Das Recht der EFTA und die vertraglichen Beziehungen der
EFTA-Staaten zur EG

1. EFTA-Ubereinkommen

a) Die am4. Jan. 1960 von sieben westeuropiischen Staaten einschliess-
lich der Schweiz’ neben der EG gegriindete Europiische Freihandels-
Assoziation (EFTA), aus der spiter Grossbritannien, Portugal und
Diénemark austraten und zu der Island, Finnland und Liechtenstein dazu-
kamen, bezweckte die Errichtung einer Freihandelszone und zugleich
auch die Uberwindung der handelspolitischen Spaltung in Westeuropa.
Letzteres wurde aber erst ab 1972 durch die bilateralen Freithandelsab-
kommen der EFTA-Staaten mit der EWG und der EGKS erreicht (dazu
unten). Die EFTA bildet (nur) eine Freihandelszone, hat keine gemeinsa-
men Aussenzolle und beschriinkt wettbewerbsbeeintrichtigende Prakti-
ken oder staatliche Beihilfen nur in geringem Masse (Art. 13 und 15
EFTAV). Sie kann im Gegensatz zur EG nicht unmittelbar fiir die Mit-
gliedstaaten geltendes Recht setzen, sondern baut auf die intergouverne-
mentale Zusammenarbeit im EFTA-Rat.

b) Die EFTA verfiigt iiber keine supranationale Gerichtsbarkeit. Fiir eine Streitbeilegung
ist, wenn Schlichtungsbemiihungen erfolglos sind, ein besonderes Konsultations- bzw.
Beschwerdeverfahren vorgesehen. Auf Beschluss des Ministerrats oder auf Wunsch einer
Streitpartei wird ein Priifungskomitee aus unabhingigen Fachleuten eingestellt (Art. 31 Abs.
2. Art. 33 EFTAV), das einen Bericht iiber die allfillige Vertragsverletzung zuhanden des
Ministerrats abgibt. Danach entscheidet der Rat und gibt eine Empfehlung an die Streitpar-
teien ab, die notfalls zu einer Vertragssuspendierung des fehlbaren Staats fiihren kann (Art.
31 Abs. 4 EFTAV)®. Ein- und Austritt sind nach Art. 41/42 EFTAV problemlos moglich®'.

78 Zum Individualrechtsschutz vgl. neben der vorgenannten Literatur: ToTH, Legal
Protection of Individuals in the European Communities, 1978; SCHERER/ZULEEG, Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, 1991, S. 197-240; voN WINTERFELD, NJW 1988, S. 1409-1414;
voN DaNwiTz, NJW 1993, S, 1108-1115.

79 Botschaft vom 5.2.1960, BBl 1960 1 841 ff.; Genehmigung des Ubereink. zur Errichtung
der Europ. Freihandels-Assoziation (EFTA): BB vom 23. Miirz 1960, SR 0.632.31.

80 SzokoLOCZY-SYLLABA, EFTA Settlement of Disputes, ICLQ 1971, S. 519 ff.; SEIDL-
HOHENVELDERN/LOIBL, 1992, S. 168 f.

81 Weiteres zur EFTA: EFTA-Sekretariat, Die europiische Freihandelsassoziation, Genf
1987 (Nachtrag 1987-1989, Genf 1990); RossIER, La Suisse et I’ Association européenne
de libre échange, in: Neues Handbuch, 1992, S, 449-460; OpPERMANN, S. 56 ff.; SENTI,
1992: SCHWEITZER/HUMMER, S. 167 fT.
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Das Ubereinkommen wird durch (einstimmigen) Ratsbeschluss laufend fortentwickelt und
o 32
auch durch Abkommen ergiinzt®?,

2. Freithandelsabkommen mit der EG

a) Die Freithandelszone der EFTA wurde ab 1972 durch bilaterale Frei-
handelsabkommen der einzelnen EFTA-Staaten mit der EWG bzw. der
EGKS und deren Mitgliedstaaten ergéinzt, wodurch ein Frethandelsblock
entstand, in welchem der Handel mit Industriegiitern ab 1. Jan. 1984 vollig
liberalisiert war. Die beiden Freihandelsabkommen der Schweiz mit der
EWG und der EGKS bezwecken®, den gegenseitigen Handel auszuwei-
ten und im Warenverkehr mit gewerblich-industriellen Waren, bestimmten
landwirtschaftlichen Veredelungsprodukten und Montanprodukten zwischen
den Vertragsparteien gerechte Wettbewerbsbedingungen zu gewiihrlei-
sten™.

b) Die Erfiillung der FHA wird vom “Gemischten Ausschuss™ (GA) iiberwacht. der aus
Vertretern der EG und der Schweiz besteht und (nur) einstimmig entscheiden kann. Der GA
kann Empfehlungen aussprechen und ausnahmsweise bei Wettbewerbsverzerrungen und

Zolldisparititen auch Beschliisse fassen (Art. 27 Abs. 3 FHA). Fiir die Empfehlungen besteht
cine Beriicksichtigungspflicht™. Die Aufsichtsbeschliisse binden dic Vertragsparteien je

82 Z.B. Vereinbarung iiber die gegenseitige Anerkennung von Resultaten von Versuchen
und Konformitiitspriifungen, vom 14. Juni 1988 (BB vom 14. Miirz 1990, SR 0.941.293).
Niheres z.B. STADLER, 1991, S. 417/8; BUhler. 1993, 5. 130 f.. 140f.

83 Abk. zwischen der Schweiz. Eidgenossenschaft und der Europ. Wirtschaftsgemein-
schaft, vom 22. Juli 1972 (mit Beilagen und Brietwechseln) (Genehmigung BB vom 3.
Okt. 1972, SR 0.632.401) mit seitherigen Anderungen; Abkommen zwischen der
Schweiz. Eidgenossenschaft und den Mitgliedstaaten der Europ. Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl (mit Anhang) (Genehmigung BB vom 3. Okt. 1972, SR 0.632.402) mit
seitherigen Anderungen. (Fiir die EG/EGKS: ABL. 1972, Nr. L 300. S. 388 ff.: zuletzt
geiindert ABIL. 1989, Nr. L 295, S. 29 ff.; ABI. 1973, Nr. L 350, S. 13 ft.). Zu den FHA
vgl. FrIEDRICH, Die Freihandelsabkommen, NJW 1983, S. 1237-1242; SCHWEITZER,
Inhalt und Struktur der Freihandelsabk., in: KopPENSTEINER (Hrsg.), 1987, S. 15 ff.:
Durig, Die Freihandelsabkommen EG/EFTA, 1991; HUMMER, Vollziehung im Rahmen
der FHA, 1991, S. 294 (f.; SENTI, 1992.

84 Zur Erreichung dieser Ziele sehen die FHA folgende Massnahmen vor: Das Verbot von
neuen Ein- und Ausfuhrzéllen sowie von Abgaben gleicher Wirkung bzw. deren schritt-
weise Beseitigung; das Verbot der Einfiihrung neuer mengenmassiger Ein- und Ausfuhr-
beschrinkungen oder Massnahmen gleicher Wirkung sowie die Beseitigung
entsprechender Massnahmen; das Verbot der diskriminierenden steuerlichen Behand-
lung gleichwertiger Erzeugnisse der Vertragsparteien; das Verbot gewisser Beschriin-
kungen des Devisenverkehrs im Zusammenhang mit dem Warenverkehr: schliesslich im
Rahmen des Warenverkehrs das Verbot von Kartellen und kartelliihnlichen Tatbestin-
den, das Verbot der missbriiuchlichen Ausniitzung einer marktbeherrschenden Stellung
und das Verbot wetthewerbsbeschriinkender staatlicher Beihilfen (HUMMER, Osterreichs
“Besondere Beziehungen” zu EWG und EGKS in rechtlicher Sicht, in: ESTERBAUER/
HINTERLEITNER (Hrsg.). Die Europ. Gemeinschaft und Osterreich, Wien 1977.S. 31 ff.).

85 Zu den Empfehlungen eines GA jetzt EuGH: Urteil vom 21.1.1993, Rs. C-188/91,
Deutsche Shell AG/Hauptzollamt Hamburg-Harburg (noch nicht in amtl. Slg.. siehe
EuZW 1993, S. 287-288): danach kann der EuGH diese auch zur Gemeinschaftsrechts-
ordnung gehorenden Empfehlungen auslegen; und: “wenn die Empfehlungen des GA
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nach ihrem Recht; ob sie eine Durchgriffswirkung auf die Rechtssubjekte und die Rechts-
anwendungsorgane haben, ist strittig®®. Entstehen aufgrund des Verhaltens ciner Vertrags-
partei Schwierigkeiten, so stehen keine Schieds- und Sanktionsmechanismen zur
Verfiigung; nach vorgingiger Einschaltung des GA®” zur Schlichtung bleibt es der anderen
Vertragspartei Giberlassen, den Verstossen notfalls durch die Anwendung von Schutzklau-

seln zu begegnen®®,

c) Auch wenn die FHA aus politischen Griinden gestiitzt auf Art. 113
EWGYV (Abschluss von Zoll- und Handelsabkommen) und nicht auf Art.
238 EWGYV (Assoziation) abgeschlossen wurden, so bilden sie doch nicht
blosse Handelsvertrige der Gemeinschaft, sondern schaffen “assozia-
tionsiihnliche Verhiltnisse” und sind “verbandsrechtlicher” Natur®. Trotz
ihrer Entwicklungsklausel”® sind die Abkommen aber Vertriige iiber Frei-
handelszonen des Warenverkehrs geblieben und haben deshalb die Be-
diirfnisse eines freien Personen-, Kapital- und Dienstleistungsverkehrs
nicht abdecken konnen.

3. Fortentwicklung der bilateralen Beziehungen

Nach Abschluss der FHA bemiihteq sich die Vertragsparteien, diese
fortzuentwickeln und zu ergiinzen’'. Uber die Liberalisierung des grenz-

auch keine Rechte fiir den einzelnen begriinden kénnen, auf die sich dieser vor Gericht

berufen konnte, so sind die nationalen Gerichte (sc. der EG-Staaten) dennoch verpflich-

tet, sie bei der Entscheidung der bei ihnen anhiingigen Rechtsstreitigkeiten zu beriick-
sichtigen, zumal wenn... sie fiir die Auslegung der Bestimmungen des Ubereinkommens

von Nutzen sind.” (Rdnr. 18).

86 SpPINNER, 12 Jahre Erfahrung, SRICL 19835, S. 69; GILsDORF, Die Rechtswirkungen der
Organbeschliisse, EuZW 1991, S. 460 ff.; HUMMER, 1991, S. 350 {1.; ASCHAUER, Die
Inkorporation der Beschliisse der GA, Austrian J. of Public and Intern. Law 1992, 5. 82 (1.
vgl. aber zu den Beschliissen des Assoziationsrates das Assoziierungsabkommen zwi-
schen der EG und der Tiirkei, EuGH Urteil vom 20.9.1990, Rs. C-192/89, Sevince, Slg.
1990, S. 3461; Urteil vom 16.12.1992, Rs. C-2371/91, Kazim Kus, (noch nicht in der
amtl. Slg., vel. EuZW 1993, 8. 96 ().

87 Zur Praxis: SPINNER, SRICL 1985, S. 53-75; DE LANGE, Zur Praxis der Vertragsdurch-
ftihrung; Erfolge, Schwierigkeiten, Konfliktbewiltigung (Gemeinsame Ausschiisse), in;
KOPPENSTEINER (Hrsg.), 1987, S. 35-42.

8 und damit allerdings eigene Leistungen aus dem FHA auszusetzen (Art. 22 Abs. 2, 23
und 25 FHA). Daneben bestehen noch Schutzklauseln bei Beeintrichtigungen der
Wirtschaftslage oder von Zahlungsbilanzschwierigkeiten (Art. 24,26 und 28 FHA ) sowie
generelle Suspendierungsklauseln sicherheits- bzw. neutralitétspolitischer Natur. Vgl.
FELDER, Schutzverfahren (Art. 27) in: MEYER-MARSILIUS u.a, (Hrsg.), Ziff. 4.1.22; DERS..
Verletzungen von Abkommensverpflichtungen (Art. 22) - Schutzklauseln im allgemei-
nen (Art. 22-28) in: MEYER-MARSILIUS (Hrsg.), Ziff. 4.1.15; A. WEBER, Schutzklauseln
der Freithandelsabkommen EWG-EFTA, in: KOPPENSTEINER (Hrsg.), 1987, S. 267-286;
URLESBERGER, Die Schutzklauseln des Freihandelsabkommen Osterreich-EWG, in:
KOPPENSTEINER (Hrsg.), 1987, S. 287-329; SOMMER, 1991, S. 85 {f.; HUMMER, 1991, S. 297,

89 HOLLENWEGER, SJIR 1973, S. 93 ff.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 169/70.

9 Art. 32 FHA Schweiz-EG bzw. Art. 29 FHA Schweiz-EGKS; dazu z.B. THURER.
Europavertriglichkeit, 1989, S. 569 f.; HUMMER, 1991, S. 296,

91 Zusatzprotokoll vom 12. Juli 1989 betr. dic Beseitigung bestehender und Verhinderung
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tiberschreitenden Giiterverkehrs hinaus aber erwies sich mit wachsender
Integration der Gemeinschaft die Liberalisierung beziiglich der Aufnah-
me und Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit oder der Vermarktung
von Produkten sowie die Herstellung der entsprechenden Gleichbehand-
lung von EG- und Drittlandsangehdrigen als zunehmend schwierig. Denn
in der Regel ist Voraussetzung dafiir, dass das EFTA-Land bereit 1st, die
Rahmenbedingungen, die ordre public-Vorschriften der Gemeinschaft zu
tibernehmen, und dass die EG ihrerseits bereit ist, diese nachvollziehende
Harmonisierung anzuerkennen’>. Immerhin wurden beachtliche Einzel-
erfolge sowohl im Abbau von rechtlichen Hindernissen erzielt, etwa mit
dem Versicherungsabkommen von 1989%%, wie in der bilateralen Koope-
ration, z.B. im Transitverkehr” und im Forschungsbereich™. Nach der
Ablehnung des EWR-Abkommens durch die Schweiz wird nun eine
Anpassung der FHA-Regelungen, insbesondere der Ursprungsregeln und
der Regeln zur Preisberechnung von verarbeiteten landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen’® angestrebt sowie eine Vertragsergiinzung, namentlich zur Be-
seitigung technischer Handelshemmnisse und zur Liberalisierung der
offentlichen Markte diskutiert.”’

neuer mengenméssiger Beschridnkungen bei der Ausfuhr sowie von Massnahmen glei-
cher Wirkung (SR 0.632.401.01).

92 BLANKART, Neues Handbuch, 1992, S. 489 ff.; STADLER, 1991, S. 416 ff,

93 Abk. betr. die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung, vom 10, Okt.
1989 (Genehmigung BB vom 30. Jan. 1992, SR 0.961.1). Art. 29 der Richtlinie 73/239
behilt volkerrechtliche Abk. zur Herstellung der Gegenseitigkeit und Abweichungen in
diesen Abk. ausdriicklich vor. Dazu: BLANKART, Das Versicherungsabkommen
Schweiz/EWG aus internationaler Sicht, in: Schweiz. Versicherungs-Zeitschritt 1989,
S. 350 ff.; DERS., Das Versicherungsabkommen Schweiz-EG, in: MEYER-MARSILIUS u.a.
(Hrsg.), Ziff. 6.2. Wichtig ist auch das Ubereink. iiber die Personenbeforderung im
grenziiberschreitenden Gelegenheitsverkehr mit Kraftomnibussen (ASOR), vom 26. Mai
1982 (SR 0.741.618).

94 Abk. zwischen der EWG und der Schweiz. Eidgenossenschaft tiber den Giiterverkehr

auf Strasse und Schiene (Transitabkommen), vom 2. Mai 1992 (Genehmigung BB vom

16. Dez. 1992, SR 0.740.71; sowie ABIL. 1992, Nr. L 373/4 vom 21.12.1992).

Seit 1971 Beteiligung mit andern EFTA-Staaten an Gemeinschaftsaktionen auf dem

Gebiet der wissenschaftlichen und technischen Forschung (COST) (vgl. Rahmenabk.

liber wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit vom 8. Jan. 1986, SR 0.420.518, und

erginzende Abk.): Aufbau in Zusammenarbeit mit EG und OECD der Europiischen

Organisation fiir kernphysikalische Forschung (CERN) (Ubereink. vom 1. Juli

1953, SR 0.424.091, mit Folgeabk.); Griindung einer Europiischen Weltraumorga-

nisation (ESA) (Ubereink. vom 30. Mai 1975, SR 0.425.091, mit Folgeabk.) sowie

EUREKA-Initiative zur Forschungszusammenarbeit in Hochtechnologien (weiteres bei

HoCHSTRASSER, Die internationale Wissenschaftspolitik in der Schweiz, in: Neues Hand-

buch, 1992, S. 1003-1014).

96 Betr, Ursprungsregeln: Protokoll Nr. 3 vom 18. Dez. 1984 (SR 0.632.401.3) und Anhang B
zum EFTAV (SR 0.632.31); betr. Beriicksichtigung der Preisunterschiede bei verarbei-
teten landwirtschaftlichen Erzeugnissen: Protokoll Nr. 2 vom 22.7.1972 (SR 0.632.401.2).

97 Botschaft iiber das Folgeprogramm, vom 24. Febr. 1993, BBI 1993 [ 819 f.
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4. Multlaterale Abkommen

Eigentliche multilaterale Abkommen zwischen den EG-Staaten und den
EFTA-Staaten kamen nur ausnahmsweise zustande. Wegweisend sind
namentlich das erwihnte Europiische Patentiibereinkommen (BP0
sowie das Lugano-Ubereinkommen vom 16. Sept. 1988 iiber die gericht-
liche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU)%. Das LugU wurde

als Parallel-Vertrag zum EuGVU geschaffen, mit gewissen Modifikatio-

nen, die dann zu Anpassungen dieses Gemeinschaftsvertrags fiihrten'™".

Das LugU wurde bewusst als Beitrag zur rechtlichen und wirtschaftlichen

Zusammenarbeit, zur Rechtsvereinheitlichung und zum Ausbau des Rechts-

schutzes im westeuropiischen Wirtschaftsraum konzipiert'"!.

5. EWR-Abkommen

a) Die Beziehungen EG-EFTA erhielten am 9. April 1984 durch die
Luxemburger Erkldrung der Minister von EG und EFTA neue Impulse,
welche die Zusammenarbeit zu einem homogenen “Europédischen Wirt-
schaftsraum”™ hin fordern wollten. Aus dem Luxemburger Entscheid erga-
ben sich ab September 1984 intensive Expertengespriche iiber den Abbau
des Protektionismus und den Ausbau der Zusammenarbeit. Dieser Prozess
wurde im Mirz 1989 in den sog. “Oslo-Briissel-Prozess™ umgestaltet, der
die Arbeit an einer “strukturierten Partnerschaft” einleitete'". Daraus ent-
stand, nach einigen Peripetien 10 3, das EWR-Abkommen vom 2. Mai 1992,

98 Ubereink. liber die Erteilung europ. Patente, vom 10. Okt. 1973 (Genehmigung BB vom
29. Nov. 1976, SR 0.232.142.2). Vertragsstaaten sind alle EG-Staaten exklusive Irland
sowie die Schweiz, Osterreich, Schweden, Luxemburg und Monaco. Das Ubereink. gibt
Erfindern die Moglichkeit, gestiitzt auf eine einzige Eintragung, grundsitzlich bis zu 17
nationale Patente zu erwirken. Die Koexistenz des EPU mit den nationalen Patentrechten
hat zu einer (gewollten) Harmonisierung dieser Rechte gefiihrt.

99 ABIL. 1988, Nr. L. 319, S. 9 {T. Zum Beitritt der Schweiz: Botschalt vom 21, Feb. 1990,
BBI 19901 265 ff. (Genehmigung BB vom 14. Dez. 1990, SR 0.275.11). Niheres z.B.
bei VoLKEN, Das Lugano-Ubereinkommen, Entstehungsgeschichte und Regelungsbe-
reich, in: SCHWANDER (Hrsg.), Das Lugano-Uhereinknmmcn. St. Gallen 1990, S. 37-59;
JAMETTI GREINER, Uberblick, ZBJV 1992, S. 42-76.

100 Abk. von Donostia-San Sebastian vom 26.5.1989 (ABI. 1989, Nr. L 185). Vgl. KOHLER,
Die zweite Revision des EuGVU, EuZW 1991, S. 303-307: WEIGAND, Der Beitrilt
Spaniens und Portugals zum EuGVU, RIW 1991, S. 717-722.

10T BBI 1990 11 270 ff.; EuGVU und LugU bilden quasi einen "espace judiciaire européen”
(Durorr, 1992, 5. 531/2).

102 Zur Entwicklung ab 1984: HumMER, Der EWR, EuZW 1992, S. 361 If.

103 namentlich Gutachten des EuGH 1/91 vom 14. Dez. 1991 (ABI. 1992, Nr. C 110, S. 1;
SZIER 1992, S. 99 ft.) und Gutachten 1/92 vom 10. April 1992 (ABL. 1992, Nr. C 136,
S. 1: SZIER 1992, S. 250 ff.).

104 Abk. iiber den Europ. Wirtschaftsraum, vom 2. Mai 1992, mit Protokollen, Anhiingen
und Erkldrungen; Botschaft zur Genehmigung des Abk. iiber den EWR. vom 8. Mai
1992 (BBI 1992 1V | fTI.).
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b) Das EWRA bezweckt bekanntermassen die Ubernahme der vier Marktfreiheiten des
Gemeinschaftsrechts (freier Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr), des
EG-Wetthewerbsrechts sowie zahlreicher sog. flankierender Rechtsvorschriften aus Sozial-,
Umweltschutz-, Verkehrs- und weiteren Bereichen ins Recht der EFTA-Vertragspartner.
Ausgenommen sind (weitgehend) dic Landwirtschaft sowie das Steuerwesen. Auch bildet
der EWR keine Zollunion fiir den Warenverkehr, weshalb weder ein gemeinsamer Aussen-
zoll besteht noch die Ursprungsregeln entfallen. Materiellrechtliches Zentrum des EWRA
ist die Ubernahme eines per 1. Juli 1991 festgestellten Grundbestandes an Gemeinschafts-
recht, des EWR-relevanten acgquis communaitaire (von rund 1600 Rechtsakten), sowie die
aus dem EWRA (liessende grundsiitzliche Pflicht der EFTA-Vertragsstaaten, gemeinschaft-
lich das ab diesem Datum erlassene EG-Recht, das im Anwendungsbereich des EWRA liegt,
zu libernehmen. Dieser Nachvollzug des Gemeinschaftsrechts geschieht in einem verein-
fachten Verfahren durch Feststellungsentscheid der Gemeinschafts- und Regierungsvertre-
ter im sog. Gemeinsamen EWR-Ausschuss (vgl. Art. 98 EWRA). Demgegeniiber benétigt
eine Ausweitung der EWR-Kooporation ein férmliches Vertragsinderungsverfahren (Art.
118 EWRA). Institutionnel sicht das EWRA teils fiir die exekutive oder parlamentarische
Kooperation gemeinschaftliche EG-EFTA-Organe vor, teils separate EWR-Organe der
EFTA-Staaten fiir die Wettbewerbsaufsicht und die Rechtsprechungsaufgaben nach EWR-
Recht (Art. 108-111 EWRA) und fiir die Kooperation unter den EFTA-Staaten'®. Fiir die
EG nehmen die Kommission, der EuGH und das Gericht erster Instanz wettbewerbsrecht-
liche und justizielle EWR-Aufgaben wahr. Die Zustindigkeiten des EFTA-Gerichtshofs
sind denjenigen des EuGH nachgebildet, aber weniger ausgelegt (vgl. Anhang I1)!%, Ein
Hauptunterschied ist, dass der EFTA-Gerichtshof zugunsten der nationalen Gerichte iiber
die Auslegung oder Giiltigkeit von EWR-Recht nur Gutachten erstellen, nicht aber verbind-
liche Entscheidungen fillen kann'",

¢) Gemeinschaftsrechtlich ist das EWRA primiir als ein Assoziationsver-
trag nach Art. 238 EWGV zu qualifizieren. Zugleich ist es auch ein
“gemischtes Abkommen”'?®, indem neben der EG auch deren Mitglied-
staaten und die EGKS Vertragsparteien sind. Auch wenn die Ziele und
.Grundlagen der auf eine politische Union hinstrebenden Gemeinschaft
sich klar von denjenigen des EWR unterscheiden, was der EuGH in
seinem ersten Gutachten von 1991 deutlich machte'™, so ist es doch
ungeniigend, das EWRA “bloss” als volkerrechtlichen Vertrag der EFTA-
Staaten mit den Gemeinschaften und ithren Mitgliedstaaten zu verstehen,
der nur gewisse supranationale Entscheidungsverfahren (namentlich in
der Wettbewerbsaufsicht durch die EG-Kommission und die EFTA-Auf-

105 Abk. zwischen den EFTA-Staaten iiber die Errichtung einer Uberwachungsbehérde und
eines Gerichtshofs, vom 2. Mai 1992 (BBI 1992 IV 1640 ff.), Abk. iiber einen Stiindigen
Ausschuss, vom 2. Mai 1992 (BBI1 1992 1V 1834 {f.). Abk. iiber einen parlamentarischen
Ausschuss der EFTA-Staaten, vom 20. Mai 1992 (BBI 19921V 1860 [T.): dazu Botschatt.
BBI1 1992 IV 499 ff.

106 Botschaft BBI 1992 TV 509 ff.; SEVON, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 603-615.

107 Val. Art. 34 Uberwachungsabk. der EFTA-Staaten; JACOT-GUILLARMOD, La procédure
d’avis consultatif, 1992, S, 411-428,

108 da es auch eine polit. Kooperation im EWR-Rat vorsieht sowie den EGKS-Bereich
mitumfasst (vgl. Protokoll Nr. 14 und 25 zum EWRA).

109 Gutachten 1/91, vom 14. Dez. 1991, bes. Rdnr. 13-21. (Eine dhnliche Argumentation
findet sich z.B. schon im Urteil vom 9.2.1982, Rs. 270/80, Polydor Ltd. u.a./Harlequin
Record Shops Ltd. u.a., Slg. 1982, S. 329 {f. Rdnr. 1).
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sichtsbehorde [ESA]''? sowie durch den EFTA-Gerichtshof) vorsicht.
Das EWRA schafft eine mit der EG verbundene, von deren Rechts-
entwicklung bestimmte''! Parallelgemeinschaft. Mit der Verpflichtung
auf wesentliche Gemeinschaftsziele der EG (vgl. Priambel und Art. |
EWRA), mit der Art. 5 EWGYV entsprechenden Vertragstreuepflicht der
EFTA-Staaten in Art. 3 EWRA, mit der Pflicht zur Ubernahme des bis
zum Inkrafttreten des Abkommens ergehenden Richterrechts der EG nach
Art. 6 EWRA und der Pflicht zur homogenen Weiterentwicklung mit der
EG'" tibernehmen die Partner der EG in ihrer Parallelgemeinschaft die
Grundlagen und die Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts!'. Ent-
sprechend sind grundsitzlich auch die Auswirkungen des EWRA und
seiner Annex-Abkommen auf die nationalen Rechtsordnungen (vgl. Art.
7 EWRA) zu beurteilen''". Das politische und rechtliche “Gefille” zwi-
schen der EG und der EWR-Parallelordnung der EFTA-Staaten und die
Unvollstidndigkeit der politischen und rechtlichen Beziehungen der EWR-
gebundenen EFTA-Staaten zur EG''® zeigen allerdings, dass der EWR
eine blosse Ubergangsordnung bis zu einem (m.E. unerlisslichen) EG-
Beitritt der im EWR verbundenen EFTA-Staaten ist''°. Volk und Stiinde
haben am 6. Dezember 1992 den Beitritt der Schweiz zum EWRA nicht
genchmigt'"’. Ein spiterer Beitritt, der mittels einer Initiative oder deren
Gegenvorschlag angestrebt wird, bleibt aber fiir die Schweiz als EFTA-
Staat offen (Art. 128 EWRA), sofern sich nicht dannzumal der direkte
Eintritt in die Gemeinschaft als die richtige Losung erweist.

IV. Recht der OECD und anderer europdischer Organisationen

Die 1948 von 16 Staaten gegriindete Organisation fiir Européische Wirt-
schaftliche Zusammenarbeit (OEEC) wurde, nachdem es 1959 nicht

110 Niiheres dazu bei BALDI. Bemerkungen zum EWR-Wettbewerbsrecht, in: EWR-Abkom-
men, 1992, S. 239 ff.: RussoTTo, Le régime des régles de concurrence, in: EWR-Ab-
kommen, 1992, S. 305 IT.; TERCIER. Le régime de concurrence EEE: Une vue suisse, in:
EWR-Abkommen, 1992, S. 322 {f.

T und insofern unselbstindige

112 Val. Priiambel Abs. 4, Art. 105 und auch Protokoll 48 zum EWRA: “Entscheidungen des
Gemeinsamen EWR-Ausschusses gemiiss den Artikeln 105 und 111 diirfen nicht die
Rechtsprechungspraxis des Gerichtshofs der Europiiischen Gemeinschaften beeintriich-
tigen.” Vgl. EuGH (2.) Gutachten 1/92 vom 10.4.1992, Rdnr. 14-16 und 21-29.

113 JacoT-GUILLARMOD, Préambule, ctc., int EWR-Abkommen, 1992, S. 55 ff.

14 Vol ALDER, EuR 1992, S. 360 f.; LoMBARDI, in: EWR-Abkommen,1992, S. 726 (f.:
THURER, SJZ 1992, 411.

115 BRUHA, Aussenwirtschaft 1991, S. 349 {T. (364 ff); THURER. SJZ 1992, 414/5; COTTIER.
AJP 1992, S. 1210 fI.; DeRrs.. Constitutional Trade Regulations, 1993, S. 430.

116 Zum Ubergangscharakter: z.B. DicKE, 1991, S. 129; BLANKART, Neues Handbuch,
1992, S5, 495; BAUDENBACHER, EuR 1992, §. 120; DErs., EWS 1992, S. 258; COTTIER,
Constitutional Trade Regulations, 1993, S.431/2.

H7BB1 19931 167.
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gelang, eine ganz Westeuropa umfassende Freithandelszone zu schaftfen.
zur Organisation fiir die wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung (OECD) umgebildet und am 14, Dez. 1960 auf eine (auch von der
Schweiz mitgetragene) neue Vertragsgrundlage gestellt''®. Die OECD
kann in threm Ministerrat (einstimmig) verbindliche Beschliisse und
Resolutionen sowie unverbindliche Empfehlungen fassen (Art. 5 und 6
OECDYV). Sie hat namentlich wichtige wirtschaftsrechtliche Leitlinien,
“Codices”, verabschiedet!!”'?",

V. KSZE

Die umfassendste europiische Organisation bildet die Konferenz fiir
Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (KSZE). Sie stellt ein gesamt-
europdisches Verhandlungsforum dar, das namentlich durch die Helsinki-
Schlussakte von 1975, Empfehlungen der Folgekonferenzen und die
Pariser Charta vom 21. Nov. 1990 auf die Menschenrechtspolitik, Demo-
kratie und Abriistung in Europa eingewirkt hat'>'. Mit den Schlussakten
des Wiener Folgetreffens von 1989 wurde grundsitzlich auch ein Me-
chanismus zur Kontrolle der Menschenrechte akzeptiert, der es jedem

118 Ubereink. iiber die Organisation fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung,
vom 14. Dez. 1960 (mit Zusatzprot. Nr. | und 2), Botschaft vom 5. Mai 1961, BB1 1961
1937 tt., (Genehmigung BB vom 14. Juni 1961, SR 0.970.4). Dazu STINGELING, La Suisse
et I’OCDE, in: Neues Handbuch, 1992, S. 817-826; OPPERMANN, S. 51 ff.

119 Dazu gehoren die noch von der OEEC iibernommenen Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehrs-Codices, Regeln tiber wettbewerbsbeschrinkende Praktiken. ein Verhaltenskodex
fiirmultinationale Unternehmen von 1976, Richtlinien fiir den Umgang mit gentechnisch
verinderten Organismen, Direktiven und Empfehlungen zum Umweltschutz, Vorarbei-
ten fiir das Ubereinkommen iiber grenziiberschreitende, weitriumige Luftverschmut-
zung (Genfer-Konvention) sowie das Ubereinkommen iiber die Kontrolle des
grenziiberschreitenden Verkehrs mit gefiihrlichen Abfillen und ihrer Verbringung (Bas-
ler-Konvention), sodann eine mit dem Europarat zusammen entwickelte Konvention zur
steuerlichen Rechts- und Amitshilfe oder schliesslich Empfehlungen zur Informations-
freiheit und zum Datenschutz.

120 Unterorgane der OECD sind die Internationale Energicagentur (IEA. Beschluss vom
15. Nov. 1974, mit internationalem Energieprogramm vom 18. Nov. 1974) und der
Ausschuss fiir Entwicklungshilfe (DAC). Mit der OECD verbunden ist sodann die
Internationale Kernenergieagentur (NEA), die das CERN mittriigt, sowie die stindige
Konferenz der Europiischen Verkehrsminister (CEMT, Protokoll vom 17. Okt. 1953,
SR 0.740.1) und die stindige Konferenz der Europiischen Postminister (CEPT), denen
technische Normicrungen und Genehmigungen fiir Nicht-EG-Staaten zukommen.

121 BBI 197511917 ff., 1983 IV 252 ff., 1989 11421 ff., 1991 1 1046 ff. Zudem zur Konferenz
tiber vertrauens- und sicherheitsbildende Massnahmen und Abriistung in Europa
(KVAE) von 1986: BBI1 1986 I1I 925 ff. Dokumente des Kopenhagener Tretfens von
1990: EuGRZ 1990, S. 239 ff.; Charta von Paris von 1990: EuGRZ 1990, S. 517 {t. Vgl.
Dokumente zur KSZE, hrsg. von FASTENRATH, Neuwied 1993 (Loseblattslg.): voN
GRUNIGEN/SCHARLI, Die Schweiz und der Prozess der Konferenz iiber Sicherheit und
Zusammenarbeit in Europa (KSZE). in: Neues Handbuch, 1992, S. 569-588: Krarrr/
VigNy, Neues Handbuch, 1992, S. 237 ff.
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Vertragsstaat ermoglichen soll, diplomatische Vorstisse bei andern Ver-
tragsstaaten zu unternehmen'>*. Danach wurden in La Valetta und dann
in Genf mehrere Mechanismen zur friedlichen Streitbeilegung entwickelt.
Darunter 1st namentlich das vom KSZE-Rat am 15. Dez. 1992 angenom-
mene und jetzt zur Ratifizierung aufliegende Abkommen iiber Vergleichs-
und Schiedsverfahren innerhalb der KSZE bedeutsam, das unter Vertrags-
parteien ein obligatorisches Vermittlungsverfahren vorsieht!>.

3. Abschnitt: Der Bezug des europaischen Rechts zum iibrigen
internationalen Recht

[. Internationale Rahmenbedingungen

Gewiss stellen die europarechtlichen Verpflichtungen der Schweiz die
dichtesten und bei einem Beitritt zur Gemeinschaft (oder zum EWR) die
grundlegendsten landesiibergreifenden Rechtsbezichungen dar, doch miissen
heute diese weitgehend westeuropiischen Verpflichtungen sicher gesamt-
europdisch ausgebaut werden. Dass trotz des enormen wirtschaftlichen
und sozialen Gefilles und trotz der politischen Unsicherheiten die mittel-
und osteuropdischen Staaten den westeuropdischen Regelwerken mog-
lichst bald beitreten sollen, ist offensichtlich. Entsprechende Entwicklun-
gen ergeben sich nicht nur mit dem Beitritt dieser Staaten zum Europarat,
sondern vor allem aus vielfdltigen tatsdchlichen Notwendigkeiten, etwa
im Bereiche des Internationalen Zivilprozessrechts, der polizeilichen
Zusammenarbeit und Strafverfolgung, des Verkehrsrechts, des Umwelt-
schutzrechts oder der sicherheitspolitischen Zusammenarbeit. Die west-
européischen Rechtsordnungen miissen aber auch im Rahmen und im
Verhiltnis zu den Europa {iberspannenden internationalrechtlichen Ver-
pflichtungen verstanden werden. Um diese Beziige sichtbar zu machen,
seien hier von den europaiibergreifenden volkerrechtlichen Engagements
der Schweiz als Schwerpunkte der internationale Menschenrechts-
schutz und das internationale Wirtschaftsrecht kurz angesprochen'**.

122 BBI 1989 11 452.

123 “Verfahren von La Valetta™ von 1991: SZIER 1991, S. 571 {f.; ZaoRV 1991, S. 571 ff.;
Abkommen vom 15. Dez. 1992, Botschaft vom 19.5.1993, BB1 1993 I1 1153 ff. Niheres
bei CarLisc/GoDET, Neues Handbuch, 1992, S. 967 [1.; CarLisch, Reglement pacifique
des différences en Europe: le document de La Valetta et les perspectives d’avenir, in:
Mcélanges Pierre Lalive, Basel 1993; DERs.. Vers des méchanismes pan-européens de
reglement pacifique des différences, RGDIP 1993, S. 1-38 m.w.H.

124 neben denen aber internationales Privatrecht, insbesondere die Ubereinkommen der
Haager Konferenz, internationales Zahlungsverkehrs- und Bankenrecht, internationales
Umweltschutzrecht und diverse andere Rechtsbereiche genannt werden miissten.
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2. Internationaler Menschenrechtsschutz

a) Neben dem effizienten Strassburger und (im EG/EWR-Raum) dem
gemeinschaftsrechtlichen Menschenrechtsschutz diirfen die universellen
Menschenrechtsanstrengungen keineswegs iibersehen werden'®. Grund-
rechte haben aus der Achtung vor jedem Menschen notwendigerweise
emne “vocation universelle”, und der Menschenrechtsschutz st (auch fiir
die Schweiz) eine Grundbedingung der internationalen Beziehungen'-®.
Die Schweiz hat sich nicht nur und selbstverstindlich fiir das Haager und
Genfer Kriegsrecht eingesetzt'?’. Ebenso bedeutsam ist, dass sich unser
Land, gerade nach dem Nein zum UNO-Beitritt vom 6. Miirz 1986,
schrittweise, aber doch entschieden auch zu den UNO-Konventionen
bekennt. Dementsprechend wurden der Pakt iiber die wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte (Pakt I), vom 19. Dez. 1966, sowie der
UN-Pakt iiber die biirgerlichen und politischen Rechte (Pakt II), vom 19.
Dez. 1966, unlingst ratifiziert'>*'?; sie sind ab 18. September 1992 in
Kraft'*°. Die Schweiz hat sich allerdings dem Pakt IT iiber die biirgerlichen
und politischen Rechte nur vorsichtig genidhert und, aufgrund von Er-
kenntnissen mit der EMRK, zu verschiedenen Artikeln Vorbehalte
angebracht'!. Sie hat zudem den in diesem Pakt vorgesehenen Kontroll-
mechanismus durch den “Ausschuss fiir Menschenrechte™ vorldufig nur
als zustindig anerkannt, Mitteilungen und Beanstandungen anderer Staa-
ten gegen die Schweiz zu behandeIn!*. Sie verzichter aber vorerst darauf,
gemiss dem ersten Fakultativprotokoll auch Einzelpersonen beschwerde-

weise den Zugang zum UN-Menschenrechtsausschuss zur gewiihren'™,

125 Zum folgenden z.B. SUDRE, 1989, S. 30 ff.; MALINVERNL, La Suisse et les droits de
I’homme, in: SJIR, Jubildumsband 1989, XLV, S. 152-192.

126 7 B. KRAFFT/VIGNY, Neues Handbuch, 1992, S. 223-245.

127 Vel. die beiden Genfer Abk. vom 27. Juli 1929, die vier Genfer Abk. vom 12. August
1949 und die zwei Zusatzprotokolle zu den Genfer Abk. vom 8. Juni 1977. Dazu z.B.
SANDOZ, La Suisse et le droit international humanitaire, in: Neues Handbuch, 1992,
S.247-263.

128 Botschaft vom 30. Jan. 1991 (BBI 1991 I 1189), Genehmigung BB vom 13. Dez. 1991
(SR 0.103.2). Vgl. MerrON, Human Rights Law-Making in the United Nations, Oxford
1986; HUMPHREY, La grande aventure: Les Nations Unies et les Droits de ['Homme,
Montréal 1989; Nowak, CCPR-Kommentar, 1989; Ders., Inhalt, Bedeutung und Durch-
setzungsmechanismen , in: KALIN/MALINVERNI/NOwAK, 1991, S. 3 ff.; KALIN, Die Bedeu-
tung der UNO-Menschenrechtspakte , in: KALINMALINVERNI/NOWAK. 1991, S. 65-88: VIGNY,
La Suisse et la politique des Nations Unies & ['égard des Droits de ['homme. in: Neues
Handbuch, 1992, S. 265-275; ROUILLER, ZSR 1992 1, S. 109 ff.

129 Dieser Beitritt wird noch ergiinzt durch den Beitritt zum 2. Fakultativprotokoll zum
Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte zur Abschaffung der Todes-
strafe (Botschaft vom 3. Febr. 1993, BBI 1993 I 995 ff.).

130 AS 1993, 750.

131 Art. 1 BB vom 13. Dez. 1991 (Botschaft BBI 1991 I 1198 ff.).

132 Art. 41 Pakt II; Art. 2 BB vom 13. Dez. 1991 (Botschaft BB1 1991 1 1206/7).

133 Art. 1 und 2 Fakultativprotokoll, Botschaft BBI 1991 1 1207. Nowak, CCPR-Kommen-
tar, 1989, S. 693 ff.; DERs., Inhalt, Bedeutung und Durchsetzungsmechanismen, 1991,
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b) Die UNO-Menschenrechtspakte werden durch weitere, von der Schweiz jetzt akzeptier-
te, sektorielle internationale Menschenrechtskonventionen wie diejenige gegen die Fol-
ter'**, das Ubereinkommen zur Beseitigung der Rassendiskriminierung'**, die Konvention
gegen die Diskriminierung der Frau'*® und das Ubercinkommen iiber dic Rechte des
Kindes'?’ ergiinzt. Auch diese Konventionen versuchen teilweise, das Problem ihrer Durch-
setzung institutionell zu losen'?®,

3. Internationales Wirtschaftsrecht, insbesondere GATT-Ordnung

a) Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (General Agreement on
Tariffs and Trade-GATT) von 1947, dem sich die Schweiz 1959 an-
schloss'?, bildet eine Art “Grundgesetz des Welthandels'*"”. Die GATT-
Ordnung sichert weltweit die Offnung der Warenmirkte und garantiert
faire Handelsbemehungenm. Sie beruht auf einem Zusammenspiel von
Prinzipien, diversen Ausnahmen (z.B. fiir Entwicklungslinder) und Abwei-
chungsmoglichkeiten (Schutzklauseln). Sie ermoglicht volkerrechtlich Inter-
essenausgleiche und Rechtssicherheit sowie besondere Verfahren zur Losung
von Handelskonflikten'**.

S. 22 ff. Zur Praxis: DERs., The activities of the UN-Human Rights Committee, HRLJ 1993,
S. 9-19.

134 Ubereink. gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe, vom 10. Dez. 1984, Botschaft vom 30. Okt. 1985 (BBI 1985 III
273), Genehmigung BB vom 6. Okt. 1986 (SR 0.105). DomiNICE, Convention contre la
torture: de I'ONU au Conseil de I'Europe, in: Festschrift Haug, Bern/Stuttgart 1986,
S. 57-68; DERrs., La Suisse et la lutte contre la torture, in: Neues Handbuch, 1992,
S. 293-304; CassiSE (Hrsg.), The International Fight Against Torture, Baden-Baden 1991,

135 Int. Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung, vom
21. Dez. 1965, Botschaft vom 2. Miirz 1992 (BBI 1992 111 269 {t.).

136 Konvention iiber die Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, vom
18. Dez. 1979 (vgl. BB1 19931 1291).

137 yvom 20. Nov. 1989 (von der Schweiz unterzeichnet am 1. Mai 1991; Botschaft fiir 1994
Zu erwarten).

138 Beim Ubereinkommen gegen die Rassendiskriminierung ist schweizerischerseits vorge-
sehen, dass, iiber die Berichte des Konventionsausschusses und allfillige Staatenbe-
schwerden hinaus, zu einem spiteren, vom Bundesrat noch festzusetzenden Zeitpunkt,
aufgrund der Fakultativklausel von Art. 14 auch Individuen das Recht eingeridumt wird,
dem Ausschuss individuelle Mitteilungen zur Entgegennahme und Erorterung zuzuleiten
(Botschaft BBI 1992 111 283 ff.). Zur Konvention gegen die Folter wird ein Fakultativ-
protokoll iber Durchsetzungsmittel vorbereitet.

139 Provisorischer Beitritt durch BB vom 10. Juni 1959: Beitritt vom 10. Mai 1966 (SR
0.632), mit Folgebeschliissen vom 15. Sept. 1967 (Kennedy Round) und 24. Sept. 1979
(Tokyo Round).

40 das, vor allem seit der Tokyo-Runde (1973-1979), durch verschiedene separale Zusalz-
abkommen ergiinzt worden ist.

141 insbesondere durch den Grundsatz der Meistbegiinstigung (Art. I) sowie mit Verboten
von Zillen, nichttarifiren Handelshemmnissen, Handelsdiskriminierungen und wettbe-
werbsverzerrenden Subventionen.

M2 Zum GATT-Recht u.a.: SimmonDs/HILL (Hrsg.), Law and Practice under the GATT, New
York/London/Rom 1988 (Loscblattslg.); LONG, Law and Its Limits in the GATT Multi-
laterale Trade System, London/Dortrecht/Boston 1985 (Neudruck 1987); BENEDEK,



6lo6 Rainer J. Schweizer

Bedeutsam ist aber auch die “Verfassungstunktion” der GATT-Regeln:
Diese dienen nicht nur aussenhandelspolitischen Zielen der Vertragspar-
teien, sondern auch sog. “domestic policy goals™ wie Wachstum und
Vollbeschiiftigung, indem sie innerstaatlich wirksame Verpflichtungen
der Vertragsparteien auf Gewiihrleistung eines rechtsgleichen, freien und
unverzerrten Marktzutritts enthalten'*?. Wieweit sich allerdings inner-
staatlich die Individuen als wirtschaftliche Akteure auf die GATT-Regeln
berufen kdnnen bzw. wieweit die GATT- Regeln direkt anwendbar sind,
— und wieweit dies welthandelspolitisch wiinschbar ist —, ist strittig'**.

Entscheidend fiir das GATT-Recht mit seinen detaillierten Prinzipien, Ausnahmen und
Sonderregeln ist nicht zuletzt, dass ein besonderes Uberwachungssystem (Notifikation und
Monitoring staatlicher Massnahmen) und vor allem ein zwischenstaatliches Streitbeile-
gungsverfahren (nach Art. XXII und XXIII) zur Verfiigung steht, welches den Vertragspar-
teien ermoglicht, rechtlich verbindliche Entscheidungen tiber GATT-widrige Massnahmen
der Mitgliedstaaten zu treffen. Das bisher stark gewohnheitsrechtlich geprigte Verfahren
besteht darin, dass nach erfolgloser diplomatischer Konsultationsphase eine Art Schieds-
gruppe (Panel) bestellt wird, welche in einem justizformigen Verfahren die allfiillige
Rechtsverletzung klirt und dariiber zuhanden des GATT-Rats Bericht erstattet. Nimmt der
Rat den Bericht mit den Empfchlungen oder der Entscheidung im Konsensvertahren an. ist
dieser fiir die betroffenen Parteien verbindlich. Andern die fehlbaren Mitgliedstaaten ihr
Verhalten nicht, kénnen die (gemeinsam handelnden) Vertragsparteien dem geschidigten
Mitgliedstaat erlauben, voriibergehende ausgleichende Kompensationen zu tretfen, und
schlimmstenfalls konnen gewiihrte Konzessionen entzogen werden'*. Das GATT-Streit-

1990; Cotrier, ZSR-Beiheft 10, 1990, S. 148 ff.: OppERMANN, S. 672 ff.; HERDEGEN,
Internationales Wirtschaftsrecht, 1993, S. 98 ff.

143 Die Verfassungsfunktion der GATT-Regeln betont namentlich die “neue politische
Okonomie™ eines Jan Tumlir, James M. Buchanan, F.A. Hayek. Vgl. HAUSER, Domestic
Policy Foundation and Domestic Policy Function of International Trade Rules, Aussen-
wirtschaft 1986, S. 171 {f. Zudenrechtlichen Aspekten insbesondere PETERSMANN, Trade
Policy as a Constitutional Problem, Aussenwirtschaft 1986, S. 405 ff.; DERs.. Wie kann
Handelspolitik konstitutionalisiert werden?, EA 1989, S. 55 ftf.; DErs., The EEC as a
GATT member, in: HiLF/JAacoBS/PETERSMANN (Hrsg.), The European Community and
GATT, Deventer 1989, S. 28 ff.; DErs., Strengthening the Domestic Legal Framework
of the GATT Multilateral Trade System: Possibilities and Problems of Making GATT
Rules Effective in Domestic Legal Systems, in: PETERSMANN/HILE, The New GATT
Round of Multilateral Trade Negotiations, 2. Autl., Deventer/Boston 1991. S. 41 ff.;
BENEDEK, 1990, S. 84 If.; COoTTIER, 1990, S. 162 ff.

144 Z.B. HAUSER, Aussenwirtschaft 1986, S. 179; EHLERMANN, Die innergemeinschaftli-
che Anwendung der Regeln des GATT in der Praxis der EG, in: HILF/PETERSMANN
(Hrsg.), GATT und Europiiische Gemeinschaft, 1986, S. 203 ff.; BENEDEK, 1990,
S. 287/8; demgegeniiber: HILF, Die Anwendung des GATT im deutschen Recht. in:
HILF/PETERSMANN (Hrsg.), 1986, S. 42 ff.; PETERSMANN, ibidem., S. 167: DErs.. EWR-
Abkommen, 1992, S. 86 f.; CoTTIER, 1990, bes. S. 171 ff.; HERDEGEN, 1993, S. 108 ff.

145 Zum Streitbeilegungsverfahren des GATT: McGoOVERN, Dispute Settlement inthe GATT
— Adjudication or Negotiation?, in: HILF/JACOBS/PETERSMANN (Hrsg.): The European Com-
munity and GATT, Deventer 1989, S. 78 fI.; Die Beitriige von HiLr, PETERSMANN und
BRADLEY, in: PETERSMANN/HILF, The New GATT Round, 1991, S. 285 ff.; PETERSMANN,
The GATT Dispute Settlement System and the Uruguay Negotiations on its Reform. in:
SARCEVIC/VAN HOUTTE (Hrsg.), Legal Issues in International Trade. London 1990,
S. 53-99; BENEDEK, 1990, S. 311 [f.; PESCATORE, Jour. of Int. Arbitration 1993,
S. 27-42; Zur Praxis der GATT-Panels vgl. die chronologische Darstellung in:
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beilegungsverfahren bringt somit den verfahrensbeteiligten Staaten einen angemessenen
Rechtsschutz und eine effektive, rechtliche Konfliktlosung.

b) Die bisher weitgehend auf den Warenhandel beschrinkte GATT-Ord-
nung wird nun in der seit 1986 laufenden Uruguay-Runde nicht nur eine
Marktoffnung fiir landwirtschaftliche Produkte vornechmen, sondern
vor allem auch mit Regeln {iber die transnationalen Dienstleistungen
und mit handelsbezogenen Regeln zum Schutz des geistigen Eigentums
ergianzt. GATT- und Uruguay Runde-Abkommen sollen zu einem einzi-
gen Welthandelsvertrag zusammengefasst werden'**'*". Damit wird
die Konkurrenz zum oder die Uberlagerung des regionalen europiischen
Wirtschaftsrechts zu einem zunehmenden Konfliktfeld.

¢) Wenn auch die Schweiz als Kleinstaat, der teilweise zwischen Wirtschaftsblocken steht,
ein besonderes Interesse an dem die Weltwirtschaft stabilisierenden Regelwerk des GATT
hat, so darf hierzulande doch nicht iibersehen werden, dass das internationale Wirtschafts-
recht durch eine breite Palette weiterer Vereinbarungen und durch die Titigkeit anderer
internationaler Organisationen, wie internationaler Withrungsfonds und Weltbank, WIPO
(Weltorganisation fiir geistiges Eigentum) oder ILO (Internationale Arbeits-Organisation)
ergiinzt wird. Die vielfiltigen bilateralen und multilateralen, teils rechtsformlichen, teils
diplomatischen Streitbeilegungsverfahren ergiinzen die aussergerichtlichen europiischen
Verfahren'*®,

4. Abschnitt: Zu den Konkurrenzen im europiischen Recht und
zwischen europiischem und internationalem Recht

I. EG und EG-Staaten

a) Fiir die EG und ihre Mitgliedstaaten gilt, dass das allgemeine Volker-
recht mit seinen ungeschriebenen Regeln oder dem in multilateralen
Konventionen (wie z.B. der Wiener Vertragsrechtskonvention von 1969)
niedergelegten Gewohnheitsrecht im Zustindigkeitsbereich der Gemein-
schaft selbstverstindlich die Aussenbeziehungen der EG bestimmt. In den
Innenbeziechungen der Gemeinschaft aber ist das Gemeinschaftsrecht
massgeblich, weil nur dieses den Integrationsprozess sicherstellt; das
allgemeine Volkerrecht wird, soweit es ius cogens ist, soweit es also
oberste Grundsiitze und unantastbare Rechte gewihrleistet'*”, selbstver-

PETERSMANN, GATT Dispute Settlement Proceedings under Article XXIII 1948-1990, Chro-
nological List of Complaints, in: PETERSMANN/JAENICKE (Hrsg.), 1992, Annex, S. 407 {t.

146 PETERSMANN, The Uruguay Round Negotiations, in: PETERSMANN/HILF, The New GATT
Round, 1991, S. 501 ft.

147 Genauer kodifiziert und modifiziert wird auch das Streitbeilegungsverfahren: PESCATORE,
Jour. of Int. Arbitration 1993, S. 38 ff.

148 Vgl. HERDEGEN, 1993, S. 84 ff.; DoLZER, Formen der Streitbeilegung im multilateralen
Wirtschaftsrecht, 1989, S. 143 ff.; Toorg, Mixed international arbitration: Studies in
arbitration between States and private persons, 1990; je m.w.H.

149 Zu diesen z.B. FROWEIN, Jus cogens, in: EPIL 1984, S. 328; SALADIN, Volkerrechtliches
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standlich beachtet und dariiber hinaus allenfalls zur Liickenfiillung her-
angezogen ", Beziiglich der internationalen Vertriige gilt, dass die Ge-
meinschaft in threm Kompetenzbereich in die vélkerrechtlichen Vertriige,
die vor Inkrafttreten der Anderungsvertrige der EG von deren (spiteren)
Mitgliedstaaten abgeschlossen wurden, wie z.B. GATT oder die Abkom-
men iiber die Institutionen von Bretton Woods, kraft Kompetenziibernah-
me de facto hineingewachsen ist, auch wenn sie sie nichtin eigener “treaty
making power” abgeschlossen hat'>!. Die von der EG selbst abgeschlos-
senen Vertriige > werden mit dem Vertragsschluss ins Gemeinschaftsrecht
inkorporiert'™?. Eine besondere nur differenzierend zu beantwortende Frage
aber 1st, wiewelt innergemeinschaftlich diese Vertriige unmittelbar anwend-
bar sind'*.

b) Der universelle Grundrechtsschutz wird, wie die EMRK, in die allge-
meinen Rechtsgrundsiitze der Gemeinschaft aufgenommen, die einen
Grundrechtsschutz “im Einklang™ auch mit den internationalen Vertrigen

und vorrangig mit der EMRK verlangen'”.

¢) Komplexer ist die Beziehung der EG zur GATT-Ordnung. Nach Art.
XXIV GATT sind regionale Zoll- und Freithandelsabkommen im Rahmen
der GATT-Ordnung zulissig'*®. Die Gemeinschaft, die heute eine weit
ausgebaute Wirtschafts-, Wihrungs-, Fiskal-, Sozial- und Umweltrechts-
ordnung darstellt, hat sich nicht nur weit von einer Freihandelszone
entfernt, sondern steht als eigenstindige Binnenmarktordnung auch in viel-
faltiger Konkurrenz zum GATT-Recht. Wenn nun die weltweite GATT-Ord-
nung im Rahmen der Uruguay-Runde erheblich vertieft und ausgeweitet
werden soll, so kann sie dennoch nicht iiber die regionalen Integrations-
riume wie EG, NAFTA, EFTA, ASEAN hinwegsehen. Wieweit die

ius cogens, 1988, S. 67 1. (73); SUDRE, 1989, S. 136 ff. Vgl. Art. 53 und 64 Wiener
Vertragsrechiskonvention (WVRK), vom 23, Mai 1969 (SR 0.111).

150 EuGH Urteil vom 4.12.1974, Rs. 41/74, Van Duyn/Home Office, Slg. 1974, S. 1337 If.;
SCHWARZE, Das allgemeine Volkerrecht in den innergemeinschaftlichen Rechtsbezie-
hungen, EuR 1983, S. 1-39; ARNOLD, 1987, S. 165-184: OPPERMANN. S. 188 ft.

131 VEDDER in GRABITZ, Kommentar, Art. 113 Rz. 195 ff.: PETERSMANN, The EEC as a GATT
member, 1989, S. 32 ff.; HUMMER, 1991, S. 324/25.

152 wie z.B. Assoziierungsabkommen (nach Art. 131 ff. bzw. 238 EWGV), Zoll-Abkommen
(Art. 111 Abs. 2 EWGYV) und Handelsabkommen (Art. 113 EWGV) oder besondere
bilaterale oder multilaterale volkerrechtliche Vertrige.

153 wobei das Abkommen nach der seit 1969 geiibten Praxis in eine Rats-Verordnung
gekleidet wird (kritisch zu dieser uneigentlichen “Transformation™ HUMMER, 1991,
S. 300 {f.).

154 PEScaTORE, L’application judiciaire, 1984, S. 391 ff.; RipEAu, Les accords internatio-
naux, RGDIP 1990, S. 341 f.; HUMMER, 1991, S. 324 tf.; OEuMICHEN, 1992, bes. S. 137 (1.
je m.w.H.

155 EuGH Urteile Hochst und ERT-AE (oben Fn. 49)

156 wobei fiir die Freihandelszonen gewisse Liberalisierungspflichten und Diskriminie-
rungsverbote bestehen.
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Revision von Art. XXIV GATT den Spielraum regionaler Wirtschaftsin-
tegration abstecken kann, ist noch offen'”’. In der Praxis haben sich in der
EG die Kommission und der Gerichtshof auf den Standpunkt gestellt, dass

das GATT-Recht wohl die Gemeinschaft volkerrechtlich binde, aber

innergemeinschaftlich nicht unmittelbar anwendbar sei'™®, wobei der

Gerichtshof in letzter Zeit eine “more comprehensive attitude against
GATT” einnimmt'”,

Auch ohne Anerkennung einer direkten Anwendbarkeit hat der Ge-
richtshof jetzt z.B. eine Rats-Verordnung'®, die “zur Erfiillung der inter-
nationalen Verpflichtungen der Gemeinschaft erlassen wurde, die daher
—nach stiindiger Rechtsprechung — zu gewiihrleisten hat, dass die Bestim-
mungen des GATT und der dazu erlassenen Durchfiihrungsvorschriften
eingehalten werden'®', im einzelnen anhand des Anti-Dumping-Kodex
von 1979 des GATT'? auf ihre Volkerrechtskonformitit hin tiberpriift'®.

157 SENnTI Im Widerstreit zwischen GATT und Integration, Art. XXIV des GATT und die
Entwicklung der wirtschaftlichen Integrationsriiume, Arbeitspapier 93/115 des Instituts
fiir Wirtschaftsforschung der ETH Ziirich, Ziirich 1993.

158 EuGH Urteil vom 12.12.1972, vrb. Rs. 21/72-24/72, International Fruit Company
u.a./Produkischap voor Groenten en Fruit, Slg, 1972, S, 1219 Rdnr, 18; Urteil vom
24.10.1973, Rs. 9/73, Schliiter/Hauptzollamt Lérrach, Slg. 1973, S, 1135 ff.; Urteil vom
16.3.1983, Rs. 226/81, Societa Italiana per I'Oleodotto Transalpino (SIOT), Slg. 1983,
S. 731 ff.; Urteil vom 7.5.1991, Rs. C-69/89, Nakajima All Precision Co. Ltd./Rat, Slg.
1991, S. 2069 ff. (2178 Rdnr. 29). Zustimmend z.B. ZULEEG, ZadRV 1984, S. 341-363;
EHLERMANN, Die innergemeinschaftliche Anwendung der Regeln des GATT in der
Praxis der EG, in: HiLi/PETERSMANN (Hrsg.), GATT und Europiiische Gemeinschalt,
Baden-Baden 1986, S. 203 {f.; Ders., Applications of GATT-rules in the European
Community, in: HILEJACOBS/PETERSMANN, The European Community and GATT, 1989,
S. 127-140:; kritisch z.B. HILF und PETERSMANN, oben Fn. 144. Vgl. auch COTTIER, 1990,
S. 155 fT.

159 PESCATORE, Judicial Protection of Individuals Rights by the EC Court in the Field of
Foreign Trade, in: HILF/PETERSMANN, National Constitution and International Law, 1993,
S.207. Vgl. EuGH Urteil vom 22.6.1989, Rs. 70/87, Fediol 111, Slg. 1989, S, 1781 (1830 ff.);
Urteil vom 27.3.1990, Rs. C-189/88, Castorobica, Slg. 1990, S. 1269; Urteil vom
11.7.1990, Rs. C-157/87, Elektroimpex, Slg. 1990, S. 3021.

160 Nr. 2423/88 vom 1 1. Juli 1988 iiber den Schutz gegen gedumpte oder subventionierte
Einfuhren aus nicht zur Europ. Wirtschaftsgemeinschaft gehdrenden Liindern (ABI. 1988
L 209, S. 1 ff.).

161 Vo], EuGH Urteil vom 26.10.1982, Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz/Kupferberg, Slg.
1982, 5.3641 Rdnr. 11; Urteil vom 16.3.1983, Rs. 266/81, Siot, Slg. 1983, S. 731 Rdnr. 28.

162 Ubereink. zur Durchfiihrung des Art. VI des GATT; Ratsbeschluss 80/27 /JEWG vom
10. Dez. 1979 (ABL. 1979, Nr. L 71, S. 1); SR 0.632.231.2 (zur Zeit in Teilrevision).

163 In einem Verfahren nach Art. 173 Abs. 2 und 184 EWGV (Nichtigkeitsbeschwerde mit
inzidenter Normenkontrolle) Urteil vom 7.5.1991, Rs. C-69/89, Nakajima, Slg. 1991,
S. 2069, 2178 Rdnr. 31 ff. Zur Dogmatik des EuGH: VOLKER, Community Law
Regulation on Foreign Trade, in: HILF/PETERSMANN, National Constitutions and Interna-
tional Law. Deventer/Boston 1993, S. 154 ff. Vgl. auch Urteil vom 13.2.1992, Rs.
C-105/90, Goldstar (noch nicht in Slg.).
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2. EWR-Staaten

Im EWR gilt im Anwendungsbereich des Abkommens das rezipierte
bisherige Gemeinschaftsrecht. Nach diesem sind die EMRK und erst recht
die universellen Menschenrechte nur im Rahmen der allgemeinen Rechts-
grundsiitze massgeblich. Wird das EWRA “nur” als volkerrechtlicher
Vertrag verstanden, so gelten die Menschenrechtskonventionspflichten
konkurrierend weiter'®. Das konnte aber indirekt zu einer — in der Gemein-
schaftsrechtsordnung unerwiinschten — Kontrolle des rezipierten EG-
Rechts an der EMRK fiihren, was m.E. der Homogenititspftlicht (Priambel
Abs. 4, Art. 105 EWRA) widerspricht. Das EWR-Recht ersetzt im weite-
ren praktisch die FHA (Art. 120 EWRA) 103 Was das GATT-Recht betrifft,
so diirften die Homogenititspflicht und das Interpretationsprivileg des EuGH
fiir Gemeinschaftsrecht eine eigenstiindige, abweichende Auslegung oder
Korrektur des sekundiren EWR-Rechts am GATT-Recht durch die EWR-
Mitgliedstaaten oder den EFTA-Gerichtshof weitgehend ausschliessen.
In Bereichen ausserhalb des EWRA, wie z.B. der Landwirtschaftspolitik,
sowie in den Beziehungen zu Drittstaaten, zu denen die Nicht-EG-Staaten
im EWR die volkerrechtliche Vertragsschlusskompetenz und die Aussen-
und Wirtschaftsautonomie nicht verlieren, ist GATT-Recht aber massgeb-
lich und, soweit unmittelbar anwendbar, in Konkordanz zum EWR-Recht

yAll bringen'(’f’.

3. Schweiz und andere Drittstaaten

Fiir Nicht-EG/EWR-Staaten gelten die allgemeinen Grundsiitze iiber die
Konkurrenz volkerrechtlicher Vertriige: Volkerrechtliche Vertrige sind
grundsiitzlich gleichrangig und sollen grundsiitzlich gleichzeitig erfiillt
werden. Konflikte zwischen Vertriagen mit sich tiberschneidendem Inhalt
sollen nach den allgemeinen Grundsdtzen insbesondere tiber den Vorrang
des spiteren vor dem friiheren sowie tiber den Respekt der Verpflichtung
mit Dritten gelost werden'®”. Schwierigkeiten entstehen, wenn Vertriige
mit ungleichwertigem Gehalt (z.B. Grundrechtsgehalte contra Verwal-
tungsvorschriften) kollidieren, und Schwierigkeiten kdnnen vor allem
dann auftreten, wenn einer oder beide der konfligierenden Vertrige eigene

164 In diesem Sinne KALIN, EWRA und EMRK, 1992, S. 665 (insbesondere mit dem Hinweis
auf die Gemeinsame Erklirung zum Verhiiltnis zwischen dem EWRA und bestehenden
Abkommen [BBI 1992 1V 1530]).

165 ALDER, EuR 1992, S. 363; niheres bei HAAS/ZELLWEGER, Allgemeine und Schlussbe-
stimmungen (Art. 118-129 EWRA), in: EWR-Abkommen, 1992, S. 678 ff.

166 PETERSMANN, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 98.

167 Art. 30 Abs. 3 und Art. 34 WVRK (SR 0.111). VERDROSS/SIMMA, Universelles Volker-
recht, 1984, S. 412 ff.; KARL, Conflicts between Treaties, in: EPIL, Bd. 7, 1984, S. 467 {f.;
K. IrseN, Volkerrecht, 3. Aufl., 1990, S. 136 ff.
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Streitbeilegungsverfahren anbieten, in denen dann nur die Anwendung
des betreffenden Vertragsrechts iiberpriift wird'®®.

a) Relevant ist namentlich die Konkurrenz zwischen der regionalen
EMRK und dem UNO-Menschenrechtsschutz'®”. Der UNO-Pakt I ge-
wiihrt prima facie mehr Menschenrechte und weitere Schutzbereiche; nur
in Detailpunkten geht die EMRK weiter' . Allerdings bietet diese allein
einen gerichtlichen Rechtsschutz. Doch die Individualbeschwerde nach
Art. 2 Fakultativprotokoll zum Pakt II an den UN-Menschenrechtsaus-
schuss ist dennoch attraktiv, weil dort die Zulassungschancen erheblich
grossersind' . Gelangt eine Person gleichzeitig an die Kommission nach
Strassburg und an den UN-Menschenrechtsausschuss, so erlaubt Art. 5
Abs. 2 Pakt 11 der beklagten Partei die Einrede einer parallelen Beschwer-
de, wiihrend die Kommission nach Art. 27 Abs. | Bst. b EMRK auf eine
bei einer anderen Instanz schon eingereichte Beschwerde'’* nicht ein-
tritt'’?. Bei der Ratifikation des Fakultativprotokolls zum Pakt II (die
schweizerischerseits noch nicht erfolgt ist) haben verschiedene europii-
sche Staaten einen Vorbehalt angebracht, wonach die Individualbe-
schwerde nicht zuldssig ist, wenn sich die EKMR mit der Angelegenheit
schon befasst hat'’*. In der Rechtsprechung der Kontrollorgane findet eine
gewisse gegenseitige Beriicksichtigung und gemeinsame Ausrichtung
statt, etwa dadurch, dass die Strassburger Organe die EMRK im Sinne des
Pakt 11 auslegen'”. Die volkerrechtliche Beriicksichtigung und die ver-
fahrensmiissige Zustiindigkeitsabgrenzung l6sen allerdings noch nicht die
innerstaatlichen Anwendungsfragen. Da den Bestimmungen des UN-
Pakts IT unmittelbare Anwendbarkeit zuerkannt wird'’®, soll der nationale
Richter nach Art. 60 EMRK bzw. Art. 5 Abs. 2 Pakt II im Verhiltnis zum
nationalen, verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutz und im Verhiltnis der

168 ilustrativ. EGMR Urteil Soering vom 7.7.1989, Série A 161; EuGH Urteil vom
25.7.1991, Rs. C-345/89, Strafverfahren gegen Alfred Stoeckel, Slg. 1991, S. 4077.

169 Der Pakt I enthilt nicht so viele soziale Garantien wie die Sozialcharta und ist auch
weniger verbindlich formuliert.

170 Niheres z.B. bei WILDHABER, Erfahrungen, ZSR 1979 11, S. 256 ff.; MALINVERNL Les
Pactes, 1991, S. 39 ff.

170 SUDRE, 1989, S. 215 (Rz. 213).

172 SUDRE, 1989, S. 267 (Rz. 280).

I3 EKMR Entscheid Fornieles uv.a. vom 6.7.1992 (RUDH 1992, S. 232/3); ROGGE,
IntKomm, Art. 27 Rz. 39 ff.; SUDRE, 1989, S. 215 ff.; VELU/ERGEC, S. 872 {f,

174 FROWEIN/PEUKERT, S. 413; VELU/ERGEC, S. 754 fT.

175 ¥V ol. EGMR Urteil Colozza und Rubinat vom 12.2.1985, Série A 89 § 27: Urteil Miiller/
-Schweiz, vom 24. Mai 1988, Séric A 133 § 27.

176 strittig VELU/ERGEC, S. 31 Rz. 10; bejahend MALINVERNL 1991, S. 56.; ROUILLER, ZSR
19921, 8. 118 ff.
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volkerrechtlichen Garantien untereinander die insgesamt giinstigste Regel

anwenden'””.

b) Im Weltwirtschaftsrecht wird das aus der Uruguay-Runde resultieren-
de GATT-Welthandelsrecht eine Fortentwicklung der voélkerrechtlichen
Handelsbeziehungen im Vergleich zu den FHA darstellen. Im Anwen-
dungsbereich des FHA ist wohl eine integrationsorientierte Auslegung
heute angezeigt (dazu unten), doch konnen (auch nach Ansicht des EuGH)
die Vertragsparteien die FHA autonom erfiillen' ”®. Sie sollen dabei neben
dem Gemeinschaftsrecht das dhnlichen Zielen dienende GATT-Recht
mitberiicksichtigen' ™. In den Bezichungen unter den EFTA-Staaten bleibt
das GATT-Recht vorbehalten'®”. Mindestens ausserhalb des vom FHA
erfassten Warenverkehrs kommt dem GATT-Recht in den Beziechungen
eines Nicht-EG-/EWR-Staates zur Gemeinschaft entscheidende Bedeu-
tung zu'®!. Im sog. autonomen Nachvollzug des EG-Rechts, bei dem man
sich nicht auf Art. XXIV GATT berufen kann, sind Divergenzen zum
GATT-Recht nicht auszuschliessen. Auf jeden Fall gilt im Verhiiltnis zu
EG-/EWR-Staaten und Drittlindern unter Vorbehalt des Gegenrechts die
allgemeine Meistbegiinstigungsverpflichtung!®'®. Im iibrigen kénnte
auch das GATT-Streitbeilegungsverfahren eingesetzt werden, wie das die

EG schon einmal gegeniiber der Schweiz gepriift hat'™,

177 MALINVERNI, 1991, S. 57/58. Vgl. BGer Urteil vom 7.10.1992 in Sachen M. (= EuGRZ
1993, im Druck).

178 EuGH Urteil vom 26.10.1982, Rs. 104/81, Hauptzollamt Mainz/Kupferberg, Slg. 1982,
S.3641. BGE 118 Ib 378 Erw. 6b.

179 Einzelheiten zum Verhiltnis FHA-GATT: COTTIER, ZSR-Beiheft 1990, S. 160 ff.

180 Art. 37 EFTAV. Zur GATT-konformen Auslegung von EFTAV und FHA: COTTIER.
1990, S. 168 ff.

181 Vgl. jetzt schon Ubereink. iiber technische Handelshemmnisse, vom 12. April 1979, sog.
Normenkodex, (SR 0.632.231.41) und Ubereink. iiber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen, vom 12. April 1979 (SR 0.632.231.42).

182 dies ist die Pflicht, allen GATT-Vertragsparteien bedingungslos jene Vorzugsbehand-
lung zu gewihren, die ein Vertragsstaat dem von ihm am giinstigsten behandelten
Drittland einrdumt. Vgl. zur Offnung auch gegeniiber Drittlindern und dem Reziprozi-
tdtsvorbehalt: Botschaft iiber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Ab-
kommens, vom 28. Febr. 1993 (BBI 1993 1 836 (T.).

183 Dieselben Grundsiitze gelten fiir die OECD-Liberalisierungscodices.

184 CoTTIER, 1990, S. [81 ff.
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5. Abschnitt: Einfiigen des europiischen Rechts in die schweizeri-
sche Rechtsordnung

I Allgemeine Grundsditze des Volkerrechts und des Verfassungsrechts

1. Aussen- und Innenbeziechungen

Grundsiitzlich st zwischen der volkerrechtlichen Verbindlichkeit von Staatsvertriigen und
anderen Normen des Volkerrechts und deren innerstaatlichen Geltung zu unterscheiden.
Nach den allgemeinen Grundsiitzen des Volkerrechts sind die Staaten gehalten, Vertriige
und andere volkerrechtliche Normen nach Treu und Glauben zu erfiillen. Zudem kann sich
kein Staat auf sein innerstaatliches Recht berufen, um sich einer volkerrechtlichen Pflicht
zu entziehen'®, andernfalls er verantwortlich wiirde. Die innerstaatliche Geltung des
Volkerrechts richtet sich grundsiitzlich nach der nationalen Verfassungsordnung'®®. Dabei
gilt in der Schweiz, dass das adoptierte Volkervertragsrecht mit seinem Inkrafttreten landes-
rechtliche Verbindlichkeit erlangt'®’, Eine explizite BV-Regelung iiber die innerstaatliche
Geltung fehlt, doch wird diese von der Verfassung vorausgesetzt'®®. Fiir private Personen
ergibt sich eine Verbindlichkeit im Prinzip nach der Veroffentlichung in der Gesetzessamm-
lungtgq, soweit die Normen unmittelbar anwendbar sind.

2. Innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Normen

Nicht unmittelbar anwendbare Volkerrechtsnormen verpllichten nur die Staatsbehorden,
durch Rechtsetzungsakte und Verwaltungsanordnungen die Vertragserfiillung sicherzustel-
len'”""! Demgegeniiber bringen sogenannt unmittelbar anwendbare (self-executing) Nor-
men des Volkerrechts innerstaatliche Rechte und Pllichten fiir die einzelnen Rechtssubjekie.
Unmittelbare Anwendbarkeit einer Vélkerrechtsnorm ist deren Fihigkeit, den innerstaatli-
chen Rechtsanwendungsorganen als konkrete Entscheidungsgrundlage im Einzelfall zu
dienen'®?. Dic Anerkennung der unmittelbaren Anwendbarkeit stirkt vor allem dic Effck-

185 Vgl. w.a. Art. 26 und 27 WVRK, vom 23. Mai 1969 (Genchmigung BB vom 15. Dez.
1989, SR O.111).

186 Zum folgenden zuletzt z.B. KALIN, Der Geltungsgrund, 1988, S. 54 ff.; HAEFLIGER, Die
Hierarchie, EuGRZ 1990, S. 479 ff.; PETERSMANN, AOR 1990, S. 548 ff.; VILLIGER,
EuGRZ 1991, S. 81 ff.; SCHINDLER, Neues Handbuch, 1992, S. 110 ff.; VPB 1989 (53/1V)
Nr. 54, S. 393 {f.

187 Zur Geltung des Valkergewohnheitsrechts: BGE 108 Ib 264; 96 I 648; WILDHABER/
BREITENMOSER, ZadRV 1988, S. 196 ff. m.w.H.

I88 indem Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV den Privaten ein Beschwerderecht wegen Verletzung
von Staatsvertrigen einriumt und Art. 113 Abs. 3 bzw. Art. 114bis Abs. 3 BV die
unmittelbare Verbindlichkeit der Staatsvertriige fiir das Bundesgericht festlegt.

189 Val. Art. 2 und 10 Publikationsgesetz (SR 170.512), mit Ausnahmen nach Art. 4
Publikationsgesetz (BGE 108 Ib 264).

190 Beispiel: Art. 23 FHA (WettbewerbsregeIn), ausgefiihrt durch Art. 42 und 43 KG (SR 251);
dazu Botschalt vom 13. Mai 1981, BBI 1981 11 1366 {f. Vgl. BGE 104 IV 175; KOLLER,
1977, S. 600 ff.; VEELKEN, RIW 1988, S. 120 [f.; BALDI, Wettbewerbsregeln, 1991, S. 7 f.,
13 ff. m.w.H. Zur 6sterreichischen Ausfiihrungsgesetzgebung HUMMER, 1991, S. 338 (f.
Sodann EuGH Urteil vom 27.9.1988, verb. Rs. 89, 104, 114, 116/17, 125-129/85,
Zellstoffunternehmen/Kommission, Slg. 1988, S. 5193 ff., 5246 {. Rdnr. 31 (zur identi-
schen Bestimmung im FHA Finnland-EG).

191 Zu den Zustiindigkeiten von Bundes- und Kantonsbehorden zur Ausfiihrung: WILDHABER,
Neues Handbuch, 1992, S. 125/6; ZELLWEGER, 1992, S. 88 ft.

192BGE 1121b 184; 111 V202 f.; 106 Ib 187; 1051 57 £.; 98 Ib 387; 94 1 672.
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tivitidt des Volkerrechts im Landesrecht. Wann eine vélkerrechtliche Norm unmittelbar
anwendbar ist, ist eine Interpretationstrage, dic durch das anzuwendende Vaélkerrecht und
die landesrechtlichen Voraussetzungen bestimmt wird. Sofern das Volkervertragsrecht seine
unmittelbare Anwendbarkeit nicht selbst ausdriicklich ganz oder teilweise ausschliesst, wird
entweder darauf abgestellt, ob es hinreichend bestimmte und klare Normen enthilt, die
keiner Ausfiihrungsgesetzgebung bediirfen, oder ob nach dem Willen der Vertragsparteien
Rechte und Pflichten einzelner begriindet werden sollen bzw. die Vertragsnormen ohne
Mitwirkung des nationalen Rechts innerstaatlich wirksam sein sollen. Welcher vilkerrecht-
lichen Theorie man auch folgt, so handelt es sich letztlich “um eine Interpretationsfrage. die
nach dem Adoptionsprinzip primir in die Kompetenz der staatlichen Gerichte und Verwal-
tungsbehorden fillt. Die Grenzlinie zwischen unmittelbar und nicht-unmittelbar anwendba-
ren Vertragsnormen verliduft genau zwischen deren Interpretationsfihigkeit bzw. deren
(weiteren) Ausfi.ihrungsbedUrftigkeit”l93. Unter Umstiinden spielt es innerstaatlich noch
eine Rolle, ob die Vertragsnorm im staatlichen Rechtsgefiige ohne Nachteil durchfiihrbar
ist oder ob eine bestimmte staatliche Institution (wie z.B. eine gerichtliche Instanz) vorhan-
den ist, damit diec unmittelbare Anwendbarkeit der Volkervertragsrechtsnorm verwirklicht
werden kann'%*,

Die Schweiz hat als kleines, der internationalen Staatengemeinschaft besonders verptlich-
tetes Land, im allgemeinen eine grossziigige Praxis'®. Die unmittelbare Anwendbarkeit von
Volkervertragsrecht gab allerdings in den letzten Jahren namentlich nach zwei Urteilen des
Bundesgerichts zu den FHA'"® und einem Urteil zum GATT-Vertrag'” auch zu Diskussio-
nen Anlass. Es ist offensichtlich, dass die schweizerische Rechtsprechung und Verwaltungs-
praxis in der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des europiischen Rechts zwischen
Autonomie, Angleichung bzw. Nachvollzug oder Unterstellung unterschiedliche Stand-
punkte einnchmen kann, die aber zum einen von der Interpretation des europiischen Rechts
durch dic EMRK-Organe bzw. die Gemeinschaftsorgane, zum andern von der Stellung der
Gerichte im staatlichen Gewaltengefiige'®® und letztlich von der historischen Situation und
der politischen Gesamtentwicklung abhingen (niheres im 6. Abschnitt).

3. Rang des Volkerrechts im schweizerischen Recht

Die Frage nach dem Rang der Vélkerrechtsnormen im innerstaatlichen Recht bestimmt sich
letztlich ebenfalls nach dem nationalen VerfnssungsrechtWQ. Die Staatenpraxis ist bekann-
termassen sehr unterschiedlich. Die BV entscheidet die Frage nicht explizit; entsprechend
ist strittig, ob sie den Vorrang des Volkerrechts vor allem Landesrecht gebietet oder die
Rangfrage offen Lisst?®. Nach mehrheitlicher Lehre und einigen neuen Bundesgerichtsur-

193 HUMMER, 1991, S. 118/109.

194 Das gilt z.B. fiir Art. 5 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 3-5, Art. 6 Abs. | und Art. 13 EMRK: dazu
WILDHABER, Erfahrungen, ZSR 197911, S. 339; Ros, 1984, S. 178 ff.: VILLIGER, EMRK.
EuGRZ 1991, S. 83.

195 ScHINDLER, Neues Handbuch, 1992, S. 112; kritisch JacoT-GuiLLarRMOD. SJIR, Jubi-
liumsband 1989, S. 129 ff.

196 BGE 104 IV 175 ff.; 105 1149 ff. Dazu einlisslich BALDI, Unmittelbare Anwendbarkeit
des FHA, 1989; HUMMER, 1991, S. 330 ff. Vgl. jetzt aber BGE 118 Ib 377 ff. Erw. 6.
YTBGE 112 Ib 183 ff.; CoTTIER, Beiheft ZSR 1990, S. 171 ff.; PETERSMANN, AGR 1990,

S. 560 ff.; DErs., EWR-Abkommen, 1992, S. 88.

198 Vgl. z.B. PESCATORE, L application judiciaire des traités, 1984, S. 357 ff.

199 Fiir eine ausschliesslich volkerrechtliche Begriindung z.B. JAcOT-GUILLARMOD, ZBJV
1984, S. 227-244; vgl. BGE 117 Ib 372/3. ,

200 Die Frage ist namentlich, ob Art. 113 Abs. 3 und Art. 114" Abs. 3 BV mit dem
Anwendungsgebot fiir Bundesgesetze, allgemein verbindliche Bundesbeschliisse und
volkerrechtliche Vertrige nur das Verhiltnis dieser Normen zur BV bestimmt (so z.B.
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teilen wird dem Volkervertragsrecht, soweit es unmittelbar anwendbar ist, ungeachtet des
innerstaatlich gewihlien Verfahrens der Vertragsgenchmigung®!, ein Vorrang auch vor
Bundesgesetzen zuerkannt??, jedenfalls soweit es sich nicht um blosse Vollziehungs- und
Verwaltungsabkommen handelt. Sicher kénnen Staatsvertriige nur abgeschlossen werden,
wenn dabei die Grundbedingungen der BV beachtet werdenm?. Ob dem Volkervertragsrecht
danach generell ein Anwendungsvorrang selbst gegeniiber der Bundesverfassung zukomme,
ist hingegen fraglichzm. Anerkannt aber ist, dass vOlkerrechtliches ius cogens, d.h. die
elementaren Grundsitze des Volkerrechts wie z.B. das Folterverbot oder volkerrechtliche
ordre public-Bestimmungen, nicht nur eine Schranke fiir volkerrechtliche Verlr‘a’gcms.
sondern auch eine Schranke fiir den Verfassungsgeber, insbesondere fiir Volksinitiativen im
Bund darstellt®"®. Trotz seines prinzipiell iibergesetzlichen Ranges erlaubt das Staatsver-
tragsrecht wegen des Anwendungsgebots von Art. 113 Abs. 3 bzw. 114%% Abs. 3 BV keine
gerichtliche Kontrolle der Bundesgesetze und allgemein verbindlichen Bundesbeschliis-
se”"”. Doch wird jetzt eine Ausnahme fiir die Kontrolle von Bundesgesetzen anhand der
EMRK gemacht (dazu umcn)znx. Daneben hiilt das Bundesgericht an seiner Praxis fest, dass
es ungeachtet des Vorrangs des Volkervertragsrechts eine diesem widersprechende spiitere
Bundesgesetzesbestimmung dann ausnahmsweise anwendet, wenn der Bundesgesetzgeber
ausdriicklich diese Verletzung in Kauf genommen hat®*?->!°. Wie auch die Rangfrage und

SCHINDLER in Komm. BV, Art. 85 Ziff. 5 Rz. 59; HALLER in Komm. BV, Art. 113 Rz, 142 {f:
GRISEL, ZB1 1987, S. 390; SEILER, SJZ 1992, S. 379 ff.) oder ob hier der Anwendungs-
vorrang der volkerrechtlichen Vertrige bestiitigt wird (vgl. MALINVERNI, SJIR 1989,
S. 177 fI.; PETERSMANN, ASR 1990, S. 550 ff.): WILDHABER, 1989, S.22 ).

201 ScHINDLER in Komm. BV, Art. 85 Ziff. 5 Rz. 49,

202 BGE 1181b281 Erw. 3b m.w.H. (Ubersicht zur friiheren Praxis bei OETER, ZadR V 1990,
S. 583 ff.); vorbehalten bleibt die sog. Schubert-Praxis (Fn. 209).

203 das relativiert die Vorrangfrage (vgl. GRISEL, ZBI1 1987, S. 385 f.). Zu den verfassungsrecht-
lichen Schranken beim Vertragsschluss: SCHINDLER in Kommentar BV, Art. 8 Rz. 15-29.

204 dagegen z.B. HAFELIN/HALLER, 1993, S. 340; dafiir z.B. PETERSMANN, AR 1990,
S. 552; ScHINDLER, Neues Handbuch, 1992, S. 113/4. Fiir cine Gleichrangigkeit z.B.
WILDHABER/BREITENMOSER, ZaORV 1988, S. 199 m.w.H. Wie in andern Staaten muss
auch in der Schweiz ein Ausgleich zwischen dem Vorrang des Volkerrechts und der
Autonemie der Verfassungsordnung hergestellt werden (ebenso Ripeau, RFDC, 1990,
S. 267 {.; im iibrigen betont RIDEAU: “il n’existe aucune constitution poussant jusqu’au
bout les conséquences du monisme™ [ibidem, S. 261]).

205 Art. 53 WVRK. Vgl. BGE 113 1b 178; 112 Ib 222; 109 Ib 72; 108 Ib 410 f.; auch 103 1a 205.
RoUILLER, ZSR 19921, S. 122 ff.

206 J P, MULLER, Materiale Schranken der Verfassungsrevision?, 1986, S. 200 f.; SALADIN,
Volkerrechtliches ius cogens, 1988, S. 83 ff.; WILDHABER in Komm. BV, Art. 118 Rz.
89: WILDHABER/BREITENMOSER, ZadRV 1988, S. 199; HAEFLIGER, Hierarchie, EuGRZ
1990, S. 480: HAFELIN/HALLER, 1993, S. 340: KALIN, Internationale Menschenrechtsga-
rantien als Schranke der Revision von Bundesverfassungsrecht, AJP 1993, S. 243-257.

207 wie auch ein Konflikt zwischen Staatsvertriigen kaum entschieden werden kann (BGE
107 1b 77).

208 BGE 117 1b 367 ff. (= EuGRZ 1992, S. 416 ff.); 118 Ia 353.

209 Sog. Schubert-Praxis BGE 99 Ib 39 ff. (43 ff.); 111 V 203: 112 I1 13: bestiitigt in BGE
116 1V 268; 118 Ib 281. (Man wird an das englische Verstiindnis von der Parlaments-
souverinitit erinnert. Vgl. z.B. AKEHURST, 1990, S. 351 ff., 356).

210 Dass sich der Verfassungsgeber oder der Bundesgesetzgeber ausnahmsweise aus ordre
public-Griinden gezwungen sicht, bestehende volkervertragliche Pflichten zu missachten,
ist vélkerrechtlich allenfalls bei untergeordneten, nicht aber bei grundrechtlichen vilkerver-
traglichen Verbiirgungen akzeptabel (vgl. PETERSMANN, AOR 1990, S. 558). Auf jeden Fall
sollte das Bundesgericht diese Entscheidungen ausdriicklich als political question dekla-
rieren (KALIN. Der Geltungsgrund, 1988, S. 64: DERrs., Kolumne, ZSR 1993 1. S. 73-77).
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das Problem der lex posterior (specialis) beurteilt wird, so hiilt sich die Schweiz an das Gebot
der volkerrechtskonformen Auslegung des Landesrechts, und ihre rechtsentscheidenden

- . . PO - . I -2
Behorden nehmen in aller Regel eine “vilkerrechtsfreundliche Haltung ein>!.

Neben der Frage, wieweit das Vdélkerrecht auch eine Schranke der Vertassungsrevision
bildet, und derjenigen der Kollision spiiterer Bundesgesetze mit fritherem Voélkervertrags-
recht stellen sich beim Rangproblem noch weitere, in der Schweiz nicht restlos gekliirte
Probleme®'?: So ist zu fragen, inwieweit die Gerichte den Genehmigungsbeschluss der
Bundesversammlung und des Bundesrates (oder einer Kantonsbehorde) auf seine Verfas-
sungsmissigkeit iiberpriifen konnen und ob allenfalls ein nicht von der Bundesversammlung
genchmigter Vertrag oder ein internationaler Ausfiihrungsakt selbst auf Verfassungsmiis-
sigkeit iiberpriift werden kann®'?. Sodann ist zu fragen, ob internationales Recht. dem
Verfassungsrang zukommt, auch verfassungsmiissige Rechte fiir die Individuen schafft. wic
das fiir die EMRK anerkannt wird. Schliesslich stellt sich die Frage, inwieweit das interna-
tionale Recht nicht nur einen Massstab innerstaatlicher Normenkontrolle bildet. sondem
aucheine selbstiindige Kompetenzgrundlage fiir Gesetz- und Verordnungsgeber des Bundes
ausserhalb deren verfassungsmissigen Kompetenzen. oder anders ausgedriickt®'?, inwic-
weit dieses internationale Recht mit Verfassungsrang (insbesondere mit Grundrechtsgaran-
tien) die Verfassungsmiissigkeit des nationalen Rechts bestimmt. Dieses letztgenannte
Problem ist zu einer zentralen Frage der Verwirklichung von Gemeinschaftsrecht in den
EG-Mitgliedstaaten geworden (dazu im 2. Kapitel).

. Zur EMRK

I. Anforderungen des Konventionsrechts

Der Gerichtshof in Strassburg hat das Besondere der EMRK deutlich
hervorgehoben: “Anders als internationale Vertriige der klassischen Art
umfasst die Konvention mehr als rein gegenseitige Verpflichtungen zwi-
schen Vertragsstaaten. Sie schafft, liber ein Geflecht von wechsel- und
zweiseitigen Garantien hinaus, objektive Verpflichtungen, die, nach den
Worten der Priambel, eine ‘kollektive Garantie’>!> geniessen™. Trotz
dieses iiberstaatlichen, verfassungsiihnlichen Charakters der EMRK stel-
len diese und die Strassburger Rechtsprechung weder Regeln iiber die
Inkorporation und die direkte Anwendbarkeit noch iliber den Rang des
Konventionsrechts im nationalen Recht auf. Die Rechtsprechung akzep-
tiert ganz unterschiedliche Modelle: So kann die Konvention in Lindern

211 WILDHABER/BREITENMOSER. ZaORV 1988, S. 165 ff.; PETERSMANN. AOR 1990, S. 562 ff.

212 Vel. ERMACORA, General Problems of Relation between Constitutional Law and Inter-
national Law, in: The New Constitutional Law/Le nouveau droit constitutionnel. Fri-
bourg, 1991, S. 275 ff.; DERs., Volkerrecht und Landesrecht, in: Osterr. Handbuch des
Volkerrechts, Bd. I, Wien 1983, S. 110. BGE 118 Ia 473 ff. Erw. 6b m.w.H.

213 Ripeau, Constitution et droit international, RFDC 1990, S. 268 ff.: zu allfilligen
verfassungsrechtlichen Schranken des Vertragsschlusses: MULLER/WILDHABER, Praxis.
1982, S. 130 (f.

214 Vgl MULLER/WILDHABER. Praxis, 1982, S. 127 ff.

215 EGMR Urteil Irland/Vereinigtes Konigreich vom 18.1.1978, Série A 25 § 239 (= EuGRZ
1979, S. 159); Urteil Soering vom 7.7.1989, Série A 161 § 87 (=EuGRZ 1989, S. 318);
EKMR Bericht vom 7.6.1990 i.S. Cruz Varas, Série A 201. S. 51 § 119 (sowie
abweichende Meinung SPERDUTIL, S. 55/6).
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mit dualistischer Tradition wie Grossbritannien, Irland, Finnland, Norwe-
gen und Schweden (wie andere Staatsvertrige) von den Privaten weder
vor einem Gericht angerufen noch durch dieses direkt angewendet
werden®'®. Andere Vertragsstaaten billigen der Konvention direkte An-
wendbarkeit zu, z.T. mit Gesetzesrang, z.T. nimmt die Konvention Ubergeset—
zesrang ein; in Osterreich ist sie Bestandteil des Bundes-Verfassungsgesetzes;
Spanien und die Niederlande weisen ihr Uberverfassungsrang zu>'’. Nach
Auffassung der Kommission und des Gerichtshofs sind allerdings die
allermeisten materiellen Bestimmungen der Konvention justiziabel*'®,
und zudem entspricht die direkte Anwendbarkeitdem Willen der Vertrags-
parteien nach Art. | EMRK. Die Garantien zihlen zum vélkerrechtlichen
ordre public. Schliesslich ist auch offensichtlich, dass die EMRK von ihrem
Gehalt her materiell auf das nationale Verfassungsrecht einwirkt, dieses
ergiinzt und im Extremfall sogar korrigieren kann®!'". Dennoch ist heute
unbestritten, dass jeder Vertragsstaat, in der Regel durch seine Verfas-
sungsordnung, selbst die Wirkungen der EMRK in den Rechtsstreitigkei-
ten vor den nationalen Gerichten bestimmen kann®*", Da die Strassburger
Rechtsprechung aber mit den Jahren den Inhalt der Konventionsgarantien
erheblich konkretisierte und zudem gewisse Anforderungen an deren
innerstaatliche Verwirklichung entwickelte®*', fragt es sich, ob nicht heute

216 Eine nur mittelbare Anwendung der EMRK kann auch ihre Berechtigung haben, wie
umgekehrt die unmittelbare Anwendung z.B. in der BRD Grenzen haben kann, vgl.
UERPMANN, 1993, 5. 109 ff. bzw. 69 {T.

217 Niiheres bei WILDHABER, Erfahrungen, ZSR 197911, S. 279 {f.; DRZEMCZEWSKI. 1983,
S. 55 f1.: Scumip, 1984, S. 18-128: PoLAKIEWICZ, La mise en ocuvre de la CEDH, RUDH
1992, S. 359 f1.; ABranam, RUDH 1992, S. 410: BERNEGGER, 1992, S. 764,

218 Vgl. 7.B. EGMR Urteil van Qosterwijck vom 6.11.1980, Série A 40 § 33; Urteil Soering
vom 7.7.1989. Série A 161 § 122: dazu z.B. ROS. 1984, S. 21 ff.: VELU/ERGEC, S. 82 f. Rz. 99;
GoLcukLu, RUDH 1990, S. 300 ff.

219 Letzteres wurde vom EGMR diskutiert im Urteil Johnston u.a./Irland vom 18.12.1986,
Série A 112, betr. das irische Scheidungsverbot. Zum Verhiiltnis zum nationalen Verfas-
sungsrecht vgl. GOLCUKLU, RUDH 1990, S. 299 ff.; AsraHAM, RUDH 1992, S. 411 ff.

220 Der Gerichtshof lehnte es nach einigem Zdgern ab, aus Art. 1 und Art. 13 EMRK eine
Ptlicht zur Transformation und direkten Anwendung durch die Vertragsstaaten anzunch-
men (Urteil Lithgow vom 8.7.1986, Série A 102, 5.74 § 205 [= EuGRZ 1988, S. 364/5]).
Vel.z.B. R0oS. 1984, 5. 56 ff: VELU/ERGEC, S. 82 Rz. 98; GOoLcUkLUO, RUDH 1990,
S. 299/300; ABRAHAM, RUDH 1992, S. 410; PoLAKIEWICZ, évaluation, RUDH 1992,
S. 418 ff.; HoLouBEK, JBI. 1992, S. 145.

221 Vel. namentlich EGMR Urteil Marckx vom 13.6.1979, Série A 31 § 58 (= EuGRZ 1979,
S.454): Urteil Vermeire vom 29.11.1991, Série A 214-C (= EuGRZ 1992, S. 12); Urteil
Olsson/Schweden (Nr. 2) vom 27.11.1992, Série A 250 § 87-93. Dabei haben die
Entscheide des Gerichtshofs nur vilkerrechtliche Wirkungen gegeniiber dem involvier-
ten Vertragsstaat (WILDHABER, Erfahrungen, ZSR 1979 11, S. 327 ff. mit Anm. 4;
VILLIGER, Die Wirkungen, ZSR 19851, S. 478 und 511).
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die entsprechenden Konsequenzen fiir den Status und die Durchsetzung
1 1 : o 272
der EMRK im innerstaatlichen Recht gezogen werden miissen=".

2. Einfiigung der EMRK 1n die schweizerische Rechtsordnung

a) Mit ihrem Inkrafttreten haben die EMRK und deren Zusatzprotokolle
in der Schweiz (wie andere Staatsvertrige) unmittelbare Geltung erlangt.
Die grundsitzlich direkte Anwendbarkeit der materiellen Konventionsbe-
stimmungen, insbesondere der Art. 2- 14 EMRK, ist unbestritten. Dies gilt
jetzt auch fiir das Recht auf eine wirksame nationale Beschwerde nach
Art. 13 EMRK*##%,

Beziiglich des Rangs der EMRK waren die Meinungen lange Zeit
geteilt*>. Nach heute vorherrschender Meinung kommt der EMRK Uber-

226

gesetzesrang, ja faktisch und m.E. auch rechtlich Verfassungsrang zu=".
Das Verhiltnis der einzelnen Konventionsgarantien und ihrer Schutzbe-
reiche zu den Grundrechten der Bundesverfassung ist differenziert™’.
Massgeblichist in jedem Fall das Giinstigkeitsprinzip von Art. 60 EMRK.

b) Ohne Klidrung der Rangfrage hat das Bundesgericht nun in BGE 117
Ib 367 {f. (wie schon in BGE 106 Ib 17) aber eine Bundesgesetzesbestim-
mung nicht angewendet: Es hilt fest, dass schon bisher Bundesgesetze
nicht nur verfassungskonform, sondern auch voélkerrechtskonform, insbe-
sondere der EMRK entsprechend ausgelegt wurden, um einen Konflikt
zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen moglichst zu vermeiden®*,
Zwarslatuiere Art. 113 Abs. 3bzw. Art. 114" Abs. 3BV ein Anwendungs-
gebot, aber kein Priifungsverbot fiir Bundesgesetze und allgemein ver-

222 PoLAKIEWICZ, Die innerstaatliche Durchsetzung, ZasRV 1992, S. 149 ff.. bes. S. 179 {f.:
DERS., évaluation, RUDH 1992 S. 422 ft.

223 Frauss, RUDH 1991, S. 328 ff.; VILLIGER, EuGRZ 1991, S. 84: BERNEGGER. 1992,
S. 737 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 32. Vorsichtig noch Botschaft BB1 1968 11 1074/5: BGE
118 1b 283 ff; 111 1b 71 [.; 109 La 2991,

224 Das diirfte auch fiir Art. 2-5 Prot. Nr. 7 sowie nach einer Ratifikation fiir Art. | und 3
des 1. Zusatzprot. und Art. 2-4 Prot. Nr. 4 gelten.

225 Formell wurde der EMRK in der Regel mindestens Gesetzesrang zuerkannt (vgl. z.B.
BGE 105 V 3; niihere Hinweise bei SCHMID. 1984, S. 117 tf.: OeTER. ZadRV 1990,
S. 587, und VILLIGER, EuGRZ 1991, S. 83).

226 7. T. wird der EMRK Uberverfassungsrang zuerkannt (z.B. WILDHABER. Erfahrungen,
ZSR 1979 11, S. 332 ff.; J.P. MULLER, Materiale Schranken der Verfassungsrevision?,
1986, S. 201 beziiglich der “notstandsfesten™ Art. 2. 3 Abs. | und 7 EMRK: MALINVERNI.
SJIR 1989, S. 176). Einen Verfassungs- oder gar Uberverfassungsrang ablehnend z.B.
zuletzt HAEFLIGER, 1993, S. 33/34 (ein von der Bundesversammlung in eigener Kompe-
tenz ohne Referendumsvorbehalt abgeschlossener Vertrag kénne nicht dem von
Volk und Stiinden angenommenen Bundesverfassungsrecht vorgehen).

227 Vgl. z.B. HOTTELIER. 1985, S. 36 ff.; GRISEL, ZBI 1987, S. 384 f.; J.P. MULLER in Komm.
BV. Einleitung zu den Grundrechten. Rz. 208 ff.: THURER. Neuere Entwicklungen, ZBI
1988, S. 390 If.; VILLIGER, EuGRZ 1991, S. 86 f.: HAEFLIGER. 1993. S. 38 IT.

228 Urteil BGer vom 10.3.1989, ASA 59, S. 489 Erw. 3¢; BGE 106 [a 34 tf.
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bindliche Bundesbeschlﬁssezzg; daher verwehre es die BV dem Gericht
nicht, eine Norm daraufhin zu liberpriifen, ob sie der Verfassung oder der
Konvention widerspricht, und den Gesetzgeber allenfalls einzuladen, die
verfassungs- oder konventionswidrige Norm zu andern*. Priift der Rich-
ter die Bundesgesetze auf ihre Ubereinstimmung mit der Konvention, so
konne er “natiirlich.... nicht eine Gesetzesbestimmung aufheben, welil sie
dem Volkerrecht widerspricht; er konnte héchstens im konkreten Einzel-
fall die betreffende Norm nicht anwenden, wenn sie sich als volkerrechts-
widrig erweist und zu einer Verurteilung der Schweiz fiihren konnte™>!.

Klar ist, dass die EMRK-Vertragsnormen und -Praxis keine verfas-
sungsgerichtliche Gesetzeskontrolle fordern®*. In der Schweiz vertraten
die Praxis und die fast einhellige Lehre bisher die Auffassung, dass die
EMRK zwar ihres materiellen Gehaltes wegen Bestandteil der Bundes-
verfassungsordnung sei, dass aber dennoch wegen der ausdriicklichen
Verfassungsgebote eine Uberpriifung von Bundesgesetzen ausgeschlos-
sen bleibe und dass man auf keinen Fall mit der Zustimmung zur EMRK
gleichsam “durch die Hintertiir™*** eine Verfassungsgerichtsbarkeit auch
gegeniiber dem Bundesgesetzgeber einfiihren wollte™*. Nun aber hat das
Bundesgericht diesen Schritt zur Kontrolle mindestens élterer Bundesge-
setze an der EMRK getan. Dabei beschriinkt es aber die Normenkontrolle
auf die Fille, in denen sich die Bundesgesetzesbestimmung nicht nur als
EMRK-widrig erweist, sondern zusitzlich “zu einer Verurteilung der
Schweiz fiihren konnte”. Damit folgt das Bundesgericht der Argumenta-
tion, dass es besser sei, landesintern die Konventionskonformitit herzu-
stellen, als es auf ein Streitverfahren gegen die Schweiz vor den
Strassburger Instanzen ankommen zu lassen®. Zudem wird damit die
bundesgerichtliche Normenkontrolle anhand des Staatsvertragsrechts

229 Vgl. z.B. KALIN, Staatsrechtliche Beschwerde, 1984, S. 36 ff.; AUER, Verfassungsge-
richtsbarkeit, 1984, S. 102; HALLER in Komm. BV, Art, 113 Rz. 205 ff,

230 Vel. auch BGE 110Ta 26 f.; 109 Ib 88 f.; 106 Ib 190; 105 Ib 168:; 103 Ia 55.

231 BGE 117 1b 373 Erw. 2¢. Zu diesem Entscheid Urteilsanmerkungen von HANGARTNER,
AJP 1993, S. 195 {tf.; TRECHSEL, recht 1993, S. 19 ff.; Bestitigung des Urteils in BGE
118 Ta 353; 118 Ib 281. Anders z.B. BGer Urteil vom 14.6.1983, SJIR 1984, S. 203/4.

232 EGMR Urteil James w.a. vom 21.2.1986, Séric A 98 § 85 (= EuGRZ 1988, S. 341 (T1.);
Urteil Lithgow u.a. vom 8.7.1986, Série A 102 § 206 (= EuGRZ 1988, S. 365); Urteil
Leander vom 26.3.1987, Série A 116 § 77d; Urteil Observer und Guardian (Spycatcher-
Case) vom 26.11.1991, Série A216 § 76. WILDHABER, Erfahrungen, ZSR 197911, S. 342;
TRECHSEL, ZStrW 1988, S. 674; HAEFLIGER, Erfordernis, 1988, S. 40 {f.; DERS., 1993,
S. 273; ABRAHAM, RUDH 1992, S. 410/1; Kritisch MATSCHER, Zur Funktion des Art. 13
EMRK, 1988, S. 332 {f.; HoLOUBEK, JBI. 1992, S. 148 {f.; BERNEGGER, 1992, S. 761 I.

233 AUER, 1984, S. 102; HOTTELIER, 1985, S. 152 {f.; SCHINDLER, Neues Handbuch, 1992,
S. 115; HAEFLIGER, 1993, S. 35 ff., 272 {f.

234 a. A, namentlich MALINVERNI, L article 113 al. 3 CF, 1989, S. 38 ff.

235 In diesem Sinne z.B. HOTTELIER, 1985, S. 167; SUDRE, L’ influence de la CEDH, RUDH
1990, S. 266/7; HoLousek, JBL. 1992, S. 151, Fiir Sabine BERNEGGER gebietet die
grundsitzliche Idee der Konvention nach Art. 13 geradezu, dass vor dem internationalen
Rechtsschutz ein nationaler Rechtsschutz stattfinden soll (1992, S. 762 ff., 766).
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auf diejenigen Fille beschrinkt, in denen die Volkerrechtswidrigkeit nicht
allein die allgemeine volkerrechtliche Verantwortlichkeit, sondern eine
spezifische supranationale Rechtsmittelentscheidung gegen die Schweiz
bewirken konnte. Dass sich diese Praxis auf das Gesamtsystem der
schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit auswirken wird, ist offen-
sichtlich. Darauf 1st im 3. Kapitel noch niher einzugehen.

¢) Mit dieser neuen Praxis hat das Bundesgericht in seinem schon bisher
intensiven Einsatz fiir die Verwirklichung der EMRK in der schwei-
zerischen Rechtsordnung den letzten Schritt getan. Im européischen
Vergleich darf die Schweiz fiir sich beanspruchen, dass sie dank dem
Bundesgericht, aber auch dank den kantonalen Gerichten sowie den
Verwaltungsstellen des Bundes und der Kantone ohne Zweifel der EMRK
den breitesten Raum und die stirkste Anerkennung zuweist. Durch diese
engagierte Praxis ist auch der Dialog zwischen Lausanne und Luzern
einerseits und Strassburg andererseits besonders fruchtbar und fiir die
Fortentwicklung des europiiischen Grundrechtsschutzes wichtig>*°.

. Das EG-Recht in der Rechtsordnung der Mitgliedstaaten

1. Unmittelbare Geltung und Wirksamkeit

a) Nach der Rechtsprechung des EuGH wird das Gemeinschaftsrecht als
eine eigenstindige Rechtsordnung angesehen, die insgesamt mit ihrem
Inkrafttreten einen integralen Bestandteil der Rechtsordnung der Mit-
gliedstaaten darstellt, ohne in dualistischen Rechtsordnungen einer beson-
deren Umsetzung zu bediirfen. Das Gemeinschaftsrecht gilt als solches
im Recht der Mitgliedstaaten, und die nationalen Gerichte miissen es
entsprechend anwenden®.

b) Das Gemeinschaftsrecht bildet eine Rechtsordnung, deren Rechtssub-
Jekte nicht nur die Mitgliedstaaten sind, sondern deren Normen unter
bestimmten Voraussetzungen auch fiir die einzelnen privaten Personen
ohne weitere staatliche Umsetzungsakte unmittelbar wirksam sind (einen

236 Vgl, EISSEN, L interaction des jurisprudences, in: ROUSSEAU/SUDRE, 1990, S. 137 {t.. bes.
S. 190 ft.; vgl. auch zur schweizerischen Praxis POLEDNA. Ziirich 1993, passim. Allge-
mein: RIDEAU, L’influence réciproque des jurisprudences de la Cour de justice des
communautés curopéennes, de la Cour européenne des Droits de I"Thomme et des Cours
constitutionnelles en matiere de droit fondamentaux. in: Cours constitutionnelles euro-
péennes et droits fondamentaux (nouveau bilan 1981-1991), Aix-en-Provence 1991.

237 EuGH Urteil vom 15.7.1964, Rs. 6/64, Flaminio Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, S. 1251
Rdnr. 8; Urteil vom 9.3.1978, Rs. 106/77. Simmenthal SpA/Amministrazione delle
Finanze dello Stato (Simmenthal IT). Slg. 1987, S. 629 Rdnr. 14/16: Gutachten 1/91 vom
14.12.1991, Rdnr. 35. KAPTEYN/VERLOREN VAN THEMAAT, S. 40 {f.: LENZ. DVBI. 1990,
S.907; OpPERMANN, S. 198 {T.; Isaac, 1992, S. 152 (f.
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sog. “effet direct”, “direct effect” haben)>*®. Dieser “Durchgrift” des
unmittelbar wirksamen Gemeinschaftsrechts ermoglicht dessen einheitli-
che und gleiche Anwendung in den Mitgliedstaaten, was fiir das Funktio-
nieren und das Zusammenwachsen der Gemeinschaft existentiell ist.
Unmittelbar wirksam sind dabei nicht nur Rechtsnormen, die direkte
Rechte und Pflichten Privater begriinden, sondern auch diejenigen Nor-
men, die hinreichend klar und abschliessend Pflichten (Handlungs- oder

Unterlassungspflichten) der Mitgliedstaaten oder (abgesehen von Richt-

Voo . i s . w4 273¢
linien) Pflichten anderer Privater gegeniiber den einzelnen begriinden®.

Eine Gemeinschaftsrechtsnorm gilt dann als unmittelbar wirksam (bzw.
unmittelbar anwendbar), wenn sie klare, prizise Pflichten enthilt,
vollstindig und unbedingt ist und dem Schutz privater Interessen dient;
unerheblich ist, wer formeller Normadressat ist>*". Die unmittelbare Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts, die mit dessen Vorrang verkniipft ist, ist

nicht dasselbe wie der self-executing Charakter bzw. die “invocabilité”
= e o241

von volkerrechtlichen Vertrigen=".

Der EuGH hat in mehreren Etappen die unmittelbare Wirksamkeit zuerst einzelner Bestim-

mungen des Primirrechts (wie z.B. der Wettbewerbsregeln von Art. 85/86 EWGV) heraus-

ecarbeitet™®?, dann gestiitzt aul Art. 189 Abs. 2 EWGV dicjenige von Vcrordnungen243

sowie von Kommissionsentscheidungen, welche einzelne direkt treffen>**. Sodann hat der

EuGH als Sanktion auch Bestimmungen von Richtlinien und von bloss an die Mitgliedstaa-

ten gerichteten Entscheidungen, die von diesen nicht umgesetzt wurden, als nach Fristablaul

unmittelbar anwendbar erklirt®®, Schliesslich hat der EuGH auch Bestimmungen aus

238 EuGH Urteil vom 5.2.1963, Rs. 26/62, N.V. Algemene Transport-en Expeditie Onder-
neming Van Gend & Loos/Nederlandse Administratie der Belastingen, Slg. 1963, S. 1
Rdnr. 1011, Vgl. KAPTEYN/VERLOREN VAN THEMAAT, S. 45 f.; BLECKMANN, Europarecht,
S.364 [T Bourouis, S. 214 ff.: NicoLAYSEN, S. 33 ff.; OpPERMANN, S. 198 {T.; u.a.m.

239 EuGH Urteil vom 16.6.1966, Rs. 57/65, Firma Alfons Liitticke GmbIH/Hauptzollamt
Saarlouis, Slg. 1966, S. 257 Rdnr. 3 ff. (betr. Aulhebung von Steuern gemiiss Art. 95
Abs. 3 EWGV).

2407 B. Urteil vom 3.4.1968, Rs. 28/67. Firma Molkerei-Zentrale Westfalen-Lippe GmbH/
Hauptzollamt Paderborn, Slg. 1968, S. 21 1; Urteil vom 21.6.1967, Rs. 2/74, Reyners/Bel-
gien, Slg. 1974, S. 631, u.a.m. Vgl. bes. HUMMER, 1991, S. 323; Isaac. S. 158 {f.

2 RipEau, RGDIP 1990, S. 360.

242 Ab Urteil vom 5.2.1963, Rs. 26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963, S. 1 1. Rdnr. 11 1.
Niheres BouLouls, S. 227; Isaac, S. 160 fT.

243 EuGH Urteil vom 14.12.1971, Rs. 43/71, Politi S.A.S./Ministero delle Finanze, Slg.
1971, 5. 1039; Urteil vom 4.12.1974, Rs. 41/74., Van Duyn/Home Office, Slg. 1974,
S. 1337; Urteil vom 13.7.1983, Rs. 152/82, Forcheri u.a./Belgien, Slg. 1983, S. 2323. Eine
nationale Umsetzungsgesetzgebung wire unzuliissig. EuGH Urteil vom 10.10.1973,
Rs. 34/73, F.1li Variola SpA/Amministrazione delle Finanze, Slg. 1973, 8. 981 I1; st. Rspr.

244 Urteil vom 6.7.1970, Rs. 9/70, Franz Grad/Finanzamt Traunstein, Slg. 1970, S. 825 {f.;
Urteil vom 10.11.1992, Rs. C-158/91, Hansa Fleisch, Rdnr. 11-21 (NJW 1993, S. 315 ff.).

245 Urteil vom 19.1.1982, Rs, 8/81, Ursula Becker/Finanzamt Miinster-Innenstadt, Slg.
1982, S. 53: Urteil vom 26.2.1986, Rs. 152/84, M.H. Marshall/Southampton, Slg. 1986,
S. 723: Urteil vom 8.10.1987, Rs. 80/86, Strafverfahren gegen Kolpinghuis Nijmegen,
Slg. 1987, S. 3969; Urteil vom 22.6.1989, Rs. 103/88, Fratelli Costanzo SpA/Stadt
Mailand, Slg. 1989, S. 1839; Urteil vom 13.11.1990, Rs. C-106/89, Marleasing SA/La
Comercial Internacional de Alimentacion SA, Slg. 1990, S. 4156 {1,
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volkerrechtlichen Vertrigen der Gemeinschaft als unmittelbar anwendbar erklirt, soweit die

Rechtsnatur und Systematik des Vertrags dies erfordern und soweit die Vertragsnorm nach
. . . . . 2.

Wortlaut, Sinn und Zweck des Abkommens unbedingt und hinreichend klar istH9,

Zweck der unmittelbaren Wirkung von Gemeinschaftsrecht ist es, dass
die nationalen Gerichte die Rechte einzelner schiitzen sollen und dass
diese ihrerseits durch die Rechtswahmehmung auf die Mitgliedstaaten
einen “Zwang” zur Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts ausiiben.

2. Vorrang des Gemeinschaftsrechts

a) Das Verhiltnis des EG-Rechts zum Recht der Mitgliedstaaten wurde
besonders intensiv diskutiert>*’. Fest steht heute, dass das Verhiltnis nicht
den allgemeinen vélkerrechtlichen und staatsrechtlichen Regeln folgt,
sondern dass sich die autonome, europarechtliche Theorie des EuGH
durchgesetzt hat, wonach das unmittelbar wirksame Gemeinschaftsrecht
um des Bestandes der Gemeinschaft selbst willen den Vorrang vor jegli-
chem mitgliedstaatlichem Recht hat***. Der Vorrang wird allerdings nach
h.L. als Anwendungsvorrang verstanden®*, nicht als ein die Nichtig-

keit des nationalen Rechts bewirkender normhierarchischer Geltungsvor-

2
l‘ZEll‘lgzﬁo’_51 ;

Der gemeinschaftsrechtliche Vorrang besteht mit unmittelbarer landes-
interner Wirkung autonom gegeniiber jeglichem Landesrecht. Er ist
von allen Instanzen, insbesondere auch von den Gerichten zu beachten®>.
Entgegenstehendem nationalem Recht ist die Anwendung zu verweigern,
selbst wenn es sich um Verfassungsrecht handelt”.

246 Urteil vom 5.2.1976, Rs. 87/75, Conceria Daniele Bresciani/Amministrazione Italiana
delle Finanze, Slg. 1976, S. 129; Urteil vom 26.10.1982, Rs. 104/81, Hauptzollamt
Mainz/C.A. Kupferberg & Cie. KG, Slg. 1982, S. 3641. Dazu einlisslich PESCATORE,
Rechtsprechung, 1983, S. 687 ftf.; VEELKEN, RIW 1988, S. 117 ff.; HUMMER, 1991, S. 324 ff.

247 Zu den verschiedenen Theorien vgl. STREINZ, 1989, S. 93 ff.; DERs., Europarecht. S. 49 1 ;
SCHWEITZER/HUMMER, S. 212 ff.

248 Urteil vom 15.7.1964, Rs. 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, S. 1251 Rdnr. 9 ff. Vgl.
BLECKMANN, Europarecht, S. 305 ff.; Bourours, S. 229 ff.; NiCOLAYSEN, S. 38 ff.;
OPPERMANN, S. 195; IsaAc, S. 167 ff.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 207 {t., bes. 215 {T.

249 Massgeblich ZULEEG, Das Recht der Europiischen Gemeinschaften im innerstaatlichen
Bereich, 1969, S. 136 ff.; DErS., Rang des Wettbewerbsrechts., EuR 1990, S. 123 ff.;
IpseN, 1972, S. 255 ff.; BLECKMANN, S. 297 ft.; OpPERMANN, S. 200 ff. EuGH Urteil Rs.
170/88, Ford Espana SA/Estado espanol, Slg. 1989, S. 2305 ff.; st. Rspr.

230 Dazu fehlt dem EuGH die Kompetenz: Urteil Rs. 237/82, Jongeneel Kaas BV/The
Netherlands State, Slg. 1984, S. 483 ff., 500 Rdnr. 6 (z.B. STREINZ, Europarecht, S. 52).

231 Deutlich z.B. LAGRANGE: “Il ne s’agit pas d’une primauté dans le sens d’une hiérarchie
entre un droit communautaire prééminent et les droits nationaux subordonnés, mais d 'une
substitution du droit propre de la Communauté au droit national dans les domaines ou
les transfers de compétence ont été opérés’ (Semaines de Bruges, 1965, S. 21 {f.).

252 EuGH Urteil vom 9.3.1978, Rs. 106/77, Simmenthal II, Slg. 1978, S. 629 Rdnr. 21 ff.

253 EuGH Urteil vom 17.12.1970, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH/Ein-
fuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide- und Futtermittel, Slg. 1970, S. 1125: Urteil vom
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b) Der Anspruch auf Vorrang und einheitliche Geltung machte es auch
notig, fir die Gemeinschaftsrechtsordnung einen eigenen Grundrechts-
schutz zu entwickeln®*. Zudem wurde den Grundrechten und den an sich

gegen die Mitgliedstaaten gerichteten Grundfreiheiten des EWGV zum

Teil auch Drittwirkung zuerkannt™”.

¢) Die autonome, europarechtliche Begriindung des Vorrangs des Ge-
meinschaftsrechts hat sich in den zwolf Mitgliedstaaten mindestens ge-
geniiber dem Gesetzesrecht langsam durchgesetzt*°. Dennoch wird der
“Teilrechtsordnung” der Gemeinschaft praktisch in keinem Mitgliedstaat
(wohl nicht einmal in den Niederlanden®") ein absoluter Vorrang vordem
nationalen Verfassungsrecht zuerkannt®®. Ein solcher Vorrang wiire nur
anzunehmen, wenn die Gemeinschaft bundesstaatlichen Charakter hitte,
— eine Vorstellung, die sich aber (noch) nicht durchgesetzt hat*’. Die

7.3.1972, Rs. 84/71, SpA Marimex/Finanzministerium der Italienischen Republik, Slg.
1972, S. 89; Urteil vom 19.6.1990, Rs. C-213/89, The Queen/Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd., Slg. 1990, S. 2433.

254 Ab EuGH Urteil vom 12.11.1969, Rs. 29/69, Erich Stauder/Stadt Ulm, Slg. 1969, S. 419 ff,
Dazu oben 2. Abschnitt.

255 Urteil vom 15.6.1978, Rs. 149/77, Gabriele Defrenne/Société anonyme belge de la
navigation aérienne Sabena, Slg. 1978, S. 1365 f1.; Urteil vom 12.12.1974, Rs. 36/74,
B.N.O. Walrave und L.J.N. Koch/Association Union Cycliste Internationale u.a., Slg.
1974, S. 1405; st.Rspr.

256 Vgl. STREINZ, 1989, S. 133 ff., 347 ff.; HENRICHS, EUGRZ 1990, S. 42 1; SCHWEITZER/HUMMER,
S.2201f.

257 Trotz Art. 94 der Verfassung von 1983 (RIEBEN, Pays-Bas, in: Staatsrechtliche Auswir-
kungen, 1991, S. 341 ff.; KooPMANNS, Essays O’Higgins, 1992, S. 273 ff.).

258 Vel. zum Verhiiltnis Gemeinschaftsrecht-Landesrecht (insbesondere Verfassungs-
recht) die Ubersichten bei: RipEau, RFDC 1990, S. 423 ff.; vor allem LORENZ,
Ubertragung, 1990; BLECKMANN, Europarecht, S. 309 ff.; Henrichs, EuGRZ 1990,
S. 413 ff.; OppERMANN, S. 197 {T.; Staatsrechtliche Auswirkungen der Mitgliedschaft in
den EG, 1991; DE WiTTE, LIEI 1991/92, S. 1 ff; Isaac, S. 179 fT.

Zur BRD zudem: STEINBERGER, 1989, S. 951 ff.; STrREINZ, Europarecht, S. 53 ff.;
Beschluss des BVerfGE vom 22.10.1986, BVerfGE 73, 5. 339 (1. (Solange 11-Beschluss);
Beschluss vom 12.5.1989, NJW 1990, S. 974 (Wenn nicht-Beschluss).

Zu Frankreich zudem: RipEau, RFDC 1990, 8. 259 ff.; Isaac, S. 171 ff.; ROSEREN. 1992,
S. 257 ff.; FROMONT, EuZW 1992, §. 46 ff. (zur jiingsten franz. Rspr.); FAVOREU, 1993,
S. 3911 (60 tT.); Grewe/Ruiz Fasrl, RUDH 1992, S. 277 {1.; WALTER. EuGRZ 1993, S. 183 (T,
Zu Italien: v.a. La PERGOLA, Das Verhiltnis von nationalem Recht und Gemeinschalfts-
recht in der Rechtsprechung des italienischen Verfassungsgerichtshofes, in: Festschrift
fiir Wolfgang Zeidler, Bd. 2, 1987, S. 1695-17009.

Fiir das Vereinigte Kénigreich: AKEHURST, The British Year Book of International Law,
1989 (1990), S. 351 ff.; VAUGHAN/RANDOLPH, Essays O Higgins, 1992, S. 219 ff.

Fir Irland, das in Art. 29 Abs. 4 Ziff. 2 der Verfassung von 1973 an sich einen generellen
Vorrang des Gemeinschaftsrechts postuliert: O"HIGGINS, The Constitution and the Commu-
nities — Scope for Stress?, 1992, S, 227 ff.; TEMPLE LANG, Essays O’Higgins, 1992, S. 229 ff.

239 Eine bundesstaatliche Konzeption vertreten u.a. GraBitz, Gemeinschaftsrecht bricht
nationales Recht, Hamburg 1966, S. 92 {f.; Kakouris, La relation de 1'ordre juridique
communautaire avec les ordres juridiques des Etats membres (Quelques réflexions
parfois peu conformistes) in: Festschrift Pescatore, Baden-Baden 1987, S. 319-345;
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Gemeinschaftsrechtsordnung bleibt letztlich von den Verfassungen der
Mitgliedstaaten abhingig, jedenfalls solange sie nicht eine autonome demo-
kratische Legitimation hat**®’. Mindestens ein Teil der Grundrechte, die
Staatsform und grundsitzliche Staatsprinzipien der mitgliedstaatlichen
Verfassungsordnungen bleiben vorldufig gegentiber der sich stetig verfas-
sungsrechtlich verfestigenden Gemeinschaftsrechtsordnung massgebend®!,
die wiederum “die nationale Identitit” der Mitgliedstaaten achten soll
(Art. F Abs. 1 EUV).

3. Verschriinkung von Gemeinschaftsrecht und Landesrecht

Es ist irrig, das Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht
nur von den Anwendungs- und Vorrangsregeln her zu verstehen. Gemein-
schaftsrecht und nationales Recht durchdringen sich gegenseitig und sind
zunehmend zur Verwirklichung aufeinander angewiesen.

a) Die “Verschrinkung™ oder “Verzahnung” zeigt sich insbesondere darin,
dass der staatliche Gesetzgeber das sekundidre Gemeinschaftsrecht aus-
fithren muss, namentlich durch den Erlass von Durchfiihrungsvorschriften
zu Verordnungen und durch Gesetze und andere Umsetzungserlasse zu
Richtlinien. Vor allem ist das Gemeinschaftsrecht auf den mitgliedstaat-
lichen Verwaltungsvollzug angewiesen, wobei grundsiitzlich nationales
allgemeines Verwaltungsrecht und Verfahrensrecht anzuwenden sind,
“soweit das Gemeinschaftsrecht einschliesslich der allgemeinen gemein-
schaftsrechtlichen Grundsiitze hierfiir keine gemeinsamen Vorschrilten
enthilt”?%%. Im weiteren kann das Gemeinschafisrecht im administrativen
oder richterlichen Anwendungsfall nur zur Entfaltung kommen, wenn es
im konkreten Kontext mit dem nationalen Recht zusammengefiigt wird,
welches z.B. die Behordenzustindigkeit, das Beweisverfahren. Bedin-
gungen und Fristen, Schadensliquidation oder Vollstreckung regelt*®’.

b) Ein erfolgreiches Zusammenwirken der beiden Rechtsordnungen ver-
langt dariiber hinaus eine aktive Zusammenarbeit der staatlichen Organe mit
den Gemeinschaftsorganen. Dazu gehort insbesondere die den nationalen

DickE, 1991, S. 51 ff. Kritisch dazu z.B. STREINZ, 1989, 5. 120 fT.

260 Z.B. TomuscHAT, EuR 1990, S. 350 ff.; STREINZ. DVBI. 1990, S. 957 ff.: WEILER,
Aussenwirtschaft 1991, S. 411 ff.; HERDEGEN, EuGRZ 1992, S. 589 ff.

261 Dabei wirken die Grundrechte und andere Rechtsgrundsiitze des Gemeinschattsrechts
ihrerseits auf die nationalen Verfassungsordnungen ein (RENGELING, 1993, S, 188 IT.,
235/36).

262 EuGH Urteil vom 21.9.1983. verb.Rs. 205-215/82. Deutsche Milchkontor GmbH
u.a./Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1983, S. 2633 ff. (2665). Vgl. StrEINz, Der
Vollzug, 1992, S. 826 ff.

263 Val. MERTENS DE WILMARS, 1991, S. 391 ff., der vom “systeme d articulation du droit
communautaire et du droit des Etats membres™ spricht; BLECKMANN, Europarecht, S. 355 fT.
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Gerichten obliegende Pflicht zur Einholung von Vorabentscheidungen
beim EuGH nach Art. 177 EWGYV und deren Pflicht zur Sicherstellung
des nationalen Vollzugs. Dazu gehort aber auch die Unterstiitzung der
Gemeinschaftsorgane seitens der nationalen Stellen, wenn jene das
Gemeinschaftsrecht direkt vollziehen (dazu unten). Umgekehrt sind
auch die Gemeinschaftsorgane nach Art. 5 EWGYV zur Ricksichtnah-
me auf die Mitgliedstaaten verpflichtet*®.

¢) Unter den Gesichtspunkten von unmittelbarer Anwendbarkeit und
Vorrang des Gemeinschaftsrechts, der Pflichten der Gemeinschaftstreue
und der Wahrung der allgemeinen Rechtsgrundsitze der Gemeinschaft
sowie aus wachsender Sorge um die Effizienz des Gemeinschaftsrechts
tendieren nun der Gemeinschaftsgesetzgeber und vor allem der EuGH
zunehmend dahin, die Schnittstellen zwischen Gemeinschafts- und Lan-
desrecht insbesondere im Verfahrensrecht zu “vergemeinschaften™, ohne
die foderativen Grundlagen der Gemeinschaft bzw. Union zu beachten®.
Diese Tendenzen stehen im Zentrum der Diskussionen iiber die Anforde-
rungen des Gemeinschaftsrechts an den Rechtsschutz und das Verfahrens-
recht in den Mitgliedstaaten.

IV. EWR-Abkommen

Fir das EWRA bestehen m.E. dieselben konstitutiven Grundsitze der
Geltung und Anwendung in der Rechtsordnung der EFTA-Staaten wie fiir
das Gemeinschaftsrecht in den EG-Mitgliedstaaten. Die unmittelbare
Wirkung zahlreicher fiir die einzelnen und fiir dic EWR-Staaten geltenden
Bestimmungen und der Vorrang der EWR-Rechtsordnung sind auch
“wesentliche Merkmale” der EWR-Rechtsordnung®®®, weil dies fiir den
Bestand und die Einheitlichkeit eines auf gemeinsamen Regeln beruhen-
den Binnenmarktes unerlisslich ist*®’. Was den Vorrang des EWR-Rechts
betrifft, so haben sich die Vertragspartner speziell verpflichtet, verfas-
sungsrechtlich jeden Vorrang einer lex posterior auszuschalten”®. Die
Pflichten der Vertragstreue (Art. 3 EWRA), zur Verwirklichung des
rezipierten Sekundirrechts (Art. 7 EWRA)E(‘Q sowie die Pflichten zur
Ubernahme der bisherigen EuGH-Rechtsprechung mit prijudizieller Bin-

264 Val. EuGH Urteil vom 28.2.1991, Rs. C-234/84, Stergios Delimitis/Henninger Briiu AG, Slg.
1991,8. 933.

205 Vgl, GrABITZ, Kommentar zu Art. 189 Rz. 29a; kritisch z.B. BouLouis, S. 234,

266 Vgl, EuGH Gutachten 1/91 vom 14.12.91 zum EWRA, SZIER 1992, S. 102.

267 Vel. Priiambel zu Prot. 35 zur Durchfiithrung der EWR-Bestimmungen (BB1 1992 1V
1025).

268 Prot. 35 (vorgenannt) sowie die “Gemeinsame Erklirung zu Protokoll 35 zum Abkom-
men” (BBI 1992 1V 1528).

209 JAcOT-GUILLARMOD, Préambule etc., in: EWR-Abkommen, 1992, S. 57 {f. bzw. S. 68 1.
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dung (Art. 6 EWRA) und zur Homogenitiit der EWR- mit der Gemein-
schaftsrechtsordnung (Art. 105 EWRA) untermauern die Angleichung der
EWR-Ordnung in allen Grundsiitzen der Entfaltung und Durchsetzung
des EWR-Rechts an die Gemeinschaftsrechtsordnung®’’. Von daher ge-
sehen hiitten m.E. im Hinblick auf den Beitritt zum EWRA 1992 auch die

Kollisionen mit einzelnen Bestimmungen der BV gelost werden sollen®”".

V. Zu den Auswirkungen des EG-Rechts auf die Schweiz

1. Extraterritoriale Wirkung von EG-Rechtsakten

a) Namentlich zur Herstellung eines integrierten Binnenmarktes enthélt
das EG-Recht zahlreiche Regelungen, die Personen und Unternehmen aus
Drittlindern “ausgrenzen”. Dazu gehdren nicht nur die seit Abschluss des
FHA fortentwickelten Ursprungsregeln der EG bzw. diejenigen des EWRA,
sondermn z.B. auch Submissionsvorschriften, Transportregeln, Bestim-
mungen zur Unionsbiirgerschaft (Art. 8-8e EGV) oder Abmachungen
iber die sicherheitspolizeiliche Zusammenarbeit. Drittstaaten und deren
Angehdrige sind allerdings nicht nur “Betroffene”, sondern unter Um-
stinden auch “Nutzniesser”?’>. Zur Uberwindung negativer Auswirkun-
gen konnen jedoch internationale Harmonisierungen, etwa im GATT (z.B.
fiir das 6ffentliche Submissionswesen), der erwiihnte Ausbau der bilate-
ralen Beziehungen sowie Marktoffnungen auf der Grundlage von Gegen-
seitigkeitsregelungen beitragen”’”.

270 Dementsprechend erscheint mir eine bloss vélkerrechtliche Begriindung des Vorrangs
des EWR-Rechts vor dem Landesrecht nicht zutreffend (vgl. Botschaft vom 8. Mai
1992, BB1 1992 1V 87 ff.), weil auch das EWR-Recht eine vom allgemeinen Volkerrecht
abweichende besondere vdlkerrechtliche Rechtsordnung schafft (sinngemiiss vgl.
BLECKMANN, Die Rechtsnatur des Europiischen Gemeinschaftsrechts, DOV 1978,
S. 391-398; BERNHARDT, Das Recht der Europiischen Gemeinschaften zwischen Vol-
kerrecht und staatlichem Recht, Festschrift Bindschedler, Bern 1980, S. 229-239: oder
REss, 1987, 5. 1777, der den EWGV als “ganz besonderen vélkerrechtlichen Vertragsty-
pus” bezeichnet).

271 Vgl. die Nachweise bei LomBARDI, EWR-Abkommen, 1992, S. 764 ff.

272 U.a. indem sie an den Kosten des Binnenmarkts nicht partizipieren; vgl. BRutia, Normen
und Standards im Warenverkehr mit Drittstaaten, in: HILF/ToMUSCHAT (Hrsg.), 1991,
S. 93 ff. und S. 101 fT.

273 So z.B. die zweite Richtlinie des Rats zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften iiber die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Kreditinstitute und zur
Anderung der Richtlinie 77/87/EWG, vom 15.12.1989 (ABI. 1989, Nr. L 386). Art. 8
und 9. DoLzER, Reziprozitit als Standard der EG-Drittlandsbeziehungen, in: HiLr/Tomu-
SCHAT (Hrsg.), 1991, S. 111 ff., 118 ff. Vgl. Botschaft liber das Folgeprogramm, vom
24.2.1993, BBI 1993 1 836 ff.: grundsiizliche Bemerkungen aus volkerrechtlicher Sicht
zum Reziprozititsvorbehalt. Schwieriger gestaltet sich die gegenseitige Anerkennung
von Normen und Standards im Warenverkehr, vgl. BRuHA, a.2.0., 1991, S. 102 ff.:
BUHLER, 1993, S. 128 ff., 137 ff.
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b) Aussenwirkungen haben vor allem die EG-Entscheidungen im Wettbe-
werbsrecht, besonders im EG-Kartellrecht. Die Gemeinschaft sieht sich
zunchmend wettbewerbsbeschriinkender Massnahmen von Firmen aus-
gesetzt, die ihren Sitz ausserhalb der EG haben. In stindiger Praxis
nehmen Kommission und Gerichtshof fiir sich die Zustidndigkeit in An-
spruch, das EG-Kartellrecht auch gegeniiber Unternehmen in Drittstaaten
wie z.B. der Schweiz anzuwenden und durchzusetzen®”*, selbst wenn ein
Unternehmen einwendet, dass sein Verhalten nach einem FHA zu
beurteilen sei’’>. Die keineswegs unbestrittene Praxis des Auswirkungs-
prinzips’® findet ihre Grenze jedenfalls an den volkerrechtlichen Schran-
ken extraterritorialer Verfahrenshandlungen, d.h. an der Unzuléssigkeit
der unmittelbaren Ausiibung von Hoheitsgewalt in Drittstaaten®’”’. Den
EG-Behorden bleibt aber vorbehalten, thre Entscheidungen an in den
Mitgliedstaaten ansissige Tochtergesellschaften zu richten®® oder gar
gegeniiber diesen zu vollstrecken.

c) Nurerwihnt seien schliesslich die Wirkungsmaoglichkeiten von Schieds-
gerichtsverfahren im EG-Raum, in deren Rahmen unter Umstinden selbst
eine Vorlage an den EuGH offen steht””’,

274 Z.B. EuGH Urteil vom 14.7.1972, Rs. 52//69, J.R. Geigy AG/Kommission, Slg. 1972,
S. 787 ff. (vgl. Urteil vom 14.7.1972, Rs. 48/69, ICI Lid./Kommission, Slg. 1972, S. 6419 {f.,
“Farbstoffurteil™); Urteil vom 13.2.1979, Rs. 85/76, Hoffmann-La Roche & Co
AG/Kommission, Slg. 1979, S. 461 {1.; Entscheid der Kommission im Tetra Pak [I-Fall,
ABIL. 1992, Nr. L 72, S. 1; Urteil vom 27.9. 1988, vrb. RS. 89, 104, 114, 116, 117,
125-129/89, Hersteller von Zellstoff/Kommission, Slg. 1988, S. 5193 (5241 {1.). BaLDl,
Bemerkungen, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 288 ft.; auch z.B. EDWARD, The practice
of the Community institutions in relation to the extraterritorial application of EEC-com-
petition law, in: BIEBER/RESS (Hrsg.), 1987, S. 355-376.

275 der Sachverhalt aber die bilateralen Bezichungen iiberschreitet. EuGH Urteil vom
27.9.1988. Hersteller von Zellstoff/Kommission, Slg. 1988, S. 5244 Rdnr. 29 1. zum
FHA zwischen der EG und Finnland.

276 Dazu zuletzt z.B. ManN, The Public International Law of Restrictive Practices in the
European Court of Justice, ICLQ 1989, S. 375-377; Brck, Extraterritoriale Anwendung
des EG-Kartellrechts, RIW 1990, §. 91-95; VEDDER, Urteilsbesprechung, EJIL 1990,
S. 365-371; KneBEL, Die Extraterritorialitit des Europiischen Kartellrechts. EuZW
1991, 5. 265-274.

217 Vel. Stellungnahme der Volkerrechtsdirektion vom 17.1.1986, SJIR 1987, S. 172 ff..
TomuscHAT, 1991, S. 150 ff.; PERNICE, in: GrRABITZ, Kommentar nach Art. 87, Vorbe-
merkung zu Verordnung Nr. 17, Rz. 47 ff. Vorbehalten bleibt, dass der Drittstaat
Rechtshilfe leistet (dazu StoeEPHASIUS, Anwendung des Europidischen Kartellrechts auf
Unternehmen mit Sitz in Drittstaaten, 1971, S. 181 ft.).

278 EuGH Urteil vom 14.7.1972, Rs. 52/69, Geigy/Kommission, Slg. 1972, S. 787 (827 ff.).

9EuGH Urteil vom 23.3.1982, Rs. 102/81, Nordseedeutsche Hochseefischerei
GmbH/Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern AG & Co KG. Slg. 1982, S. 1095
(in casu allerdings ablehnend); BouLouis, S. 262/3; SCHWEITZER/HUMMER, S. 124/5.
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2. Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die Auslegung der
Vertriige mit der EG

a) Besonders wichtig fiir das schweizerische Recht ist die Fortentwick-
lung, die die zweiseitigen und multilateralen Vertrage mit der EG nament-
lich durch die Rechtsprechung des EuGH erfahren. Grundsiitzlich geht
auch der EuGH (wie erwihnt) von der eigenstindigen Anwendung und
Auslegung dieser volkerrechtlichen Vertriige aus®™. Das Problem besteht
aber darin, dass diese Vertrige auf Institutionen und Begriffe verpflichtet
sind, die gemeinschaftsrechtlich bereits “besetzt”™ sind, auch wenn sie
volkerrechtlich anders bzw. eigenstiindig verstanden werden miissen. Die
FHA zeigen die Problematik deutlich: “Der ‘circulus vitiosus™ in dieser
Vorgangsweise konnte nicht schoner erfunden werden: Die EG haben
sich, trotz eigenstindiger gemeinschaftsrechtlicher Begriftlichkeit, in den
strukturell vollig anders ausgestalteten FHA volkerrechtlich formell zwar
auf eine eigene Begrifflichkeit verpflichtet, ohne dies eigentlich tun zu
konnen; die EFTA-Staaten wiederum haben sich in den FHA auf Begriffe
festgelegt, deren Inhalte volkerrechtlich gar nicht eigenstindig exakt
ausgeformt, sondern (nur) gemeinschaftsrechtlich vorgegeben sind. die
sie aber nicht (ganz) in threm gemeinschaftsrechtlichen Inhalt — schon gar
nicht in der dynamischen Fortentwicklung durch den EuGH - iiberneh-
men wollten.”?*! Mit der Eingliederung der iibrigen EFTA-Staaten in den
EWR ist zu erwarten, dass der EuGH die mit diesen Staaten noch nach
FHA abzuwickelnden Rechtsfragen noch entschiedener denn je EG- bzw.
EWR-konform beurteilen wird, was wiederum die Auslegung des FHA
mit der Schweiz beriihren wird***,

b) Eine noch stirkere Beriicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung er-
gibt sich beim LugU. Nach dessen Priambel ist diese Rechtsprechung bis
zur Unterzeichnung vom 16. Sept. 1988 als “acquis” Bestandteil des
Abkommens im Sinne einer authentischen Auslegung®. Ab dem Unter-
zeichnungsdatum verpflichten sich beide Gruppen von Vertragsparteien
nach Art. 1 von Protokoll Nr. 2 und den gegenseitigen Erklirungen™™, der

280 Urteil vom 2.2.1982, Rs. 270/80, Polydor Lid. u.a./Harlequin Record Shops Ltd.. Slg.
16982, S.329: Urteil vom 26.10.1982, Rs. 104/8 1. Hauptzollamt Mainz/C.A. Kupferberg
& Cie. KG a.A., Slg. 1982, S. 3641 ff. Rdnr. 29 ff.

281 HUMMER, 1991, 8. 336: vgl. auch THURER, Europavertriiglichkeit, 1989.S. 567 ff. So sind
z.B. die Art. 5, 36,85 Abs. [, 86 Abs. | und 223 EWGV mit den Art. 20, 22,23 Abs. |
lit. i und ii sowie 21 FHA Schweiz-EWG beinahe deckungsgleich.

282 Vgl. z.B. EuGH Rs. C-12/92, Belgien/E.J.M.M.A. Huygen u.a. (betr. FHA EG-Oster-
reich) zu den Begriffen “Ursprungsprodukt™ und “hoéhere Gewalt™ (Schlussantriige
Generalanwalt C. Gulmann vom [8.5.1993) und Urteil vom 18.3.1993. Rs. C-50/92.
Molkerei-Zentrale Stiid GmbH & Co. KG/BALM (noch nicht in der Slg.).

283 was eine stirkere Bindung der Gerichte bedeutet. als sie die Gerichte der EG-Mitglied-
staaten nach dem EuGVU haben.

84 ABL 1988, Nr. L 319, S. 37 bzw. S. 40. Botschaft BBI 1990 II 333.
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Rechtsprechung der anderen Vertragsstaaten bei Anwendung und Ausle-
gung des LugU “gebiihrend Rechnung zu tragen”. Die Gerichte sind somit
verpflichtet, sich mit den Urteilen aus anderen Vertragsstaaten, unab-
hingig davon, dass diese formal nicht bindend sind, inhaltlich
auseinanderzusetzen (im Sinne der im common law-Bereich (iblichen
Beriicksichtigung als persuasive precedents)”™. Denkbar ist sogar, dass
der EuGH indirekt die Auslegung des LugU steuert, wenn z.B. ein Gericht
aus einem EG-Staat eine Frage zur Auslegung des EuGVU zum Zwecke
der Auslegung des LugU vorfrageweise dem EuGH vorlegtjg("zm.

3. Autonome Rechtsangleichung und -iibernahme

a) Die autonome Rezeption (sog. autonomer Nachvollzug) von EG-
Recht ist 1993 mit dem Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWRA
entschlossen vorangetrieben worden®®. Der Zweck ist namentlich, Dritt-
landnachteile zu iiberwinden (z.B. in der Tierseuchenbekimpfung oder
der Motorfahrzeugzulassung) oder durch parallele Gesetzgebung
mit Reziprozititsklauseln eine Marktoffnung zu erreichen”™. Das
Konzept dieser “Swisslex”-Gesetzgebung ist allerdings mehr politisch,
denn systematisch bestimmt; belastende Erlasse, z.B. aus dem Sozialver-
sicherungsrecht, wurden eher weggelassen; auf Anderungen der Rechts-
schutzordnung wurde verzichtet. Probleme konnten bei der durch die
Entwicklung des EG-Rechts erforderlichen Nachfiihrung auftreten. Ins-
gesamt sind die rechtlichen und politischen Fragen eines Nachvollzugs
die bisherigen”. Vereinzelt hat im iibrigen auch das Bundesgericht
EG-Recht iibernommen®’". Die praktische Frage diirfte sein, wieweit die
schweizerischen Gerichte zukiinftig bei der Auslegung des eigenstindig

285 VOLKEN, Rechtsprechung zum Lugano-Ubercinkommen (1990), SZIER 1991, S. 83/4:
KOHLER, 1992, S. 21 ff.; Dutort, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 533.

286 Aufgrund des Prot. von Luxemburg zum EuGVU, vom 3.6.1971 (kommentiert von
RIDEAU/CHARRIER, 1990, S. 476 ff.); KOHLER, 1992, S. 26 ff.; SCHNYDER, in: JAYME
(Hrsg.), 1992, S. 30.

287 Eine nicht nur sinngemiisse. sondern unmittelbare Bindung ergibt sich schliesslich nach
dem EWRA, das nicht nur in Art. 6 eine chmahmcpﬂichl der EuGH-Praxis bis zum
2. Mai 1992 stipuliert. sondern in Art. 3 und Art. 105 dic EFTA-Staaten zum homogenen
Nachvollzug der zukiinftigen EuGH-Praxis verpflichtet, soweit EG-Recht im EWR
auszulegen ist. Dazu deutlich Corrier, Der Schutz des geistigen Eigentums im Europiii-
schen Wirtschaftsraum, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 415.

288 Botschaft vom 24.2.1993, BBI 1993 1 805 fI. Vgl. im weiteren Botschalt zum Gleich-
stellungsgeselz, vom 24.2.1993, BBI 1993 I 1248 [Tf., bes. 1286 (T.

289 BBI 1993 1 835 ft., 847 ff.

290 Vgl. z.B. STADLER, 1991, S. 416 ff.; BLANKART, Neues Handbuch, 1992, S. 491:
BAUDENBACHER, EWS 1992, S, 252 [f.: DERs., EuR 1992, 8. 310 {f.; EPINEY, Stellenwert,
1992, 5. 74/75; THURER, Kolumne: Von der sog. “Europavertriglichkeit™: Rechtsgestal-
tungsprinzip aus Verlegenheit oder Vehikel zur “stillen Revolutionierung™ der schwei-
zerischen Rechtsordnung?, ZSR 1993 1, S. 91-94.

291 BGE 110 11456 (464 ff.); 113 Ta 116; BAUDENBACHER, EWS 1992, S, 253,
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rezipierten EG-Rechts gehalten sind, die EuGH-Rechtsprechung zu be-
achten. M.E. kann deren grundlose Missachtung mindestens einen be-
schwerdefihigen Willkiirgrund darstellen.

b) Abschliessend sei angemerkt, dass das EG-Recht iiber diese gesetzli-
che Rezeption hinaus zunehmend, namentlich aufgrund vertraglicher
Rechtswahl, iiber das IPRG vor schweizerischen Gerichten oder vor
Schiedsgerichten Anwendung findet*”,

292 Vel. Art. 16 IPRG und Art. 43a, 68 Abs. 1 lit. d OG (hiezu POUDRET/SANDOZ-MONOD,
Commentaire OJ, Bd. 11, 1990, S. 179(f., 646 [.). Zur internationalen Schiedsgerichtsbar-
keit z.B. BGE 118 I 193 (195 tt.).



2. Kapitel: Anforderungen des europdischen
Rechts an den Rechtsschutz und die Justizorga-
nisation in den einzelnen Staaten

1. Abschnitt: Europarechtliche Rahmenbedingungen und Aufgaben
fiir die staatlichen Rechtspflegeorgane

Das europdische Recht ist, wie gezeigt, eine vielfiltig zusammengefiigte,
multipolare Rechtsordnung, die heute durch die beiden Gravitationszen-
tren der gesamteuropdischen Grundrechtsgemeinschaft der EMRK einer-
seits sowie der westeuropiischen EG bzw. Union (mit angeschlossenem
EWR) andererseits geprigt ist. Aus dem Recht der europiischen Vertrige
und der einzelnen Organisationen ergeben sich nun, soweit den jeweils
beteiligten Staaten Rechtsverwirklichungsaufgaben zukommen, beson-
dere Rahmenbedingungen und Vorgaben fiir den Rechtsschutz und ftir die
Justiz. Erfiillung des europiischen Vertrags- oder Gemeinschaftsrechts
bedeutet, neben gesetzgeberischen Ausfiihrungserlassen und administra-
tiven Vollzugstitigkeiten, vor allem Sicherstellung des Rechtsschutzes fiir
die einzelnen Personen durch die Rechtspflege. Allerdings verfiigt das
vielfiltig geschichtete und die Staaten und Biirger immer dichter erfas-
sende europiische Recht iiber verschiedene zwischenstaatliche und
supranationale Konfliktlosungsverfahren bis hin zu supranationalen
Gerichtsverfahren. Diese Vermittlungs-, Vergleichs- oder Rechtsprechungs-
instanzen bewiiltigen nicht nur zwischenstaatliche oder innerorganisato-
rische Streitigkeiten, sondern einige sind auch zunehmend berufen,
Einzelpersonen Rechtsschutz gegeniiber den jeweiligen Vertragsstaaten
zu gewiihren oder gar Konflikte unter Privaten zu 16sen. Dennoch obliegt
es in allererster Linie den Gerichten und anderen Rechtspflegeinstanzen
der Staaten, den Einzelpersonen die Wahrnehmung threr Rechte aus dem
europiischen Recht und die Entscheidung individueller Streitfille in
Anwendung dieses Rechts zu gewihrleisten.

In den Grundziigen ergeben sich aus dem europiischen Recht insbe-
sondere folgende Vorgaben und Rahmenbedingungen fiir Rechtsschutz
und Justiz in den europdischen Staaten.

I.  Entfaltung der Ziele und Leitprinzipien des europdischen Rechts

Prozessrecht und Justizorganisation dienen — im Rahmen der Gewihrung
von Rechtsschutz und Streitentscheidung — der Entfaltung der materiellen
Ziele und Leitentscheidungen des jeweiligen Europarechts. Dabel ist
unzweifelhaft, dass diese Entfaltung der Ziele und Leitprinzipien gepriigt
wird durch die Auslegung und Rechtsfortbildung, die das europiische
Recht durch die zwischen- und tiberstaatlichen Instanzen. namentlich in
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Grundrechtsfragen durch die EKMR und den EGMR und in Wirtschafts-
und Sozialrechtsfragen durch den EuGH erfiihrt. Doch die “Leistungsfa-
higkeit” der zwischenstaatlichen und supranationalen Instanzen beruht
letztlich immer auf dem Verstindnis und der Initiative der nationalen
Rechtspflegeorgane, denen in der durch das Recht bestimmten europiii-
schen Zusammenarbeit die primdre Verantwortung fiir die Rechtsver-
wirklichung und Konfliktlosung zukommt.

1. EMRK

Wenn in der Priaambel der EMRK steht, ““dass das Ziel des Europarates
die Herbeifiihrung einer grosseren Einigkeit unter seinen Mitgliedern ist”
und dass eines der Mittel hiezu “in der Wahrung und in der Entwicklung
der Menschenrechte und Grundfreiheiten besteht™, und wenn es im wei-
teren heisst, dass die Regierungen der Vertragsstaaten ““ein gemeinsames
Erbe an ... Achtung der Freiheit und Vorherrschaft des Gesetzes besitzen”
und dass sie entschlossen sind, “erste Schritte auf dem Weg zu einer
kollektiven Garantie” gewisser Menschenrechte zu unternehmen. so recht-
fertigen diese Vertragsziele nicht nur die evolutive Auslegung und die
Fortentwicklung des Konventionsrechts durch die EKMR und den
EGMR?%, sondern sie sind vor allem auch fiir den nationalen Rechts-
schutz massgebend, welil die von der Konvention angestrebte rechtsstaat-
liche Garantie von Menschenrechten ein Beschwerderecht (vgl. Art. 13
EMRK), ja letztlich einen Rechtsweg an Gerichte voraussetzt. Europiii-
scher Grundrechtsschutz unter der EMRK bedeutet zudem nicht nur, die
materiellen Freiheitsgarantien der Konvention und der Zusatzprotokolle
in die staatlichen Grundrechtsgewiihrleistungen einzufiigen, sondern spe-
zifisch auch, die in der Konvention angelegten Rechtsschutzgarantien als
solche zu realisieren (vgl. unten 2. Abschnitt). Dabei kdnnen und miissen
die staatlichen Instanzen das Konventionsrecht selbstindig (ohne Konsul-
tationsrecht oder gar Vorlagepflicht in Strassburg) auslegen und anwen-
den. Sie sollen aber das Leitprinzip befolgen. in der Fiille der Rechtsfille
den jeweiligen gemeineuropiischen EMRK-Standard zu ermitteln, anzu-
wenden und fortzuentwickeln. Das verlangt zum Teil, tradierte Gewohn-
heiten und Wertvorstellungen der Justiz zu dndern. Entscheidend aber ist,

293 im Sinne von Art. 31 Abs. 2 WVRK (SR 0.101.111). Val. EGMR Urteil Golder vom
21.2.1975,S¢rie A 18 §§ 34 ff. (=EUGRZ 1975.5. 91 ff.): Urteil Klass u.a. vom 6.9. 1978,
Série A 28 § 59 (=EUGRZ 1979, S. 278): Urleil Soering vom 7.7.1989. Séric A 161 §
87 (EuGRZ 1989, S. 318/9); sowie z.B. Urteil Schuler-Zgraggen/Schweiz vom
24.6.1993, Série A 263 § 49, WiLpnaser, Erfahrungen, ZSR 1979 11, S. 301 ff.
DrzeMczEWSKI 1983, S. 22 f1.; GANSHOF VAN DER MEERSCH. Le caractére “autonome”™
des termes et ““la marge d’appréciation”des gouvernements dans 'interprétation de la
Convention européenne des droits de I'homme, in: Mélanges offerts en I'honneur de G.J.
Wiarda, Koln ete., 1988, 5. 201/2; Ost. 1989, S. 422 ft.: VELU/ERGEC. 1990, S. 52 (1. Rz.
53 ff.: kritisch DE SCHUTTER, RevDrInt 1991, S. 87 ff.
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dass die Gerichte und anderen Rechtspflegeinstanzen die insgesamt recht
offenen Grundsdtze der EMRK entsprechend den Methoden des verfas-
sungsrechtlichen Grundrechtsschutzes durch fallgerechte Entscheidun-
gen wirkungsvoll konkretisieren™?.

2. Andere Vertrige

Eine entsprechende Ausrichtung an den Vertragszielen und Leitprinzipien
ist ebenso in den vielen speziellen Abkommen geboten, etwa denjenigen
im Bereiche der Rechtshilfe oder der Strafverfolgung oder anderer Uber-
cinkommen liber die Zusammenarbeit der Justizorgane oder tiber die
partielle Vereinheitlichung des Verfahrensrechts>".

3. Gemeinschaftsvertriige

Ungleich komplexer, vielfédltiger und breiter sind die Zielsetzungen der
Gemeinschaftsvertrige, der Einheitlichen Europiiischen Akte (EEA) und
des sie kiinftig iiberdachenden Unionsvertrags (EUV).

a) Art. 2 EWGYV (bisher) nennt fiinf Ziele (harmonische Entwicklung des
Wirtschaftslebens in der Gemeinschaft, Wirtschaftsausweitung, grossere
Stabilitiit, Hebung der Lebenshaltung und engere Bezichungen zwischen
den Staaten) sowie zwel Hauptmittel (Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes und schrittweise Anniherung der Wirtschaftspolitik der Mit-
gliedstaaten). Dicse wirtschaftsorienticrten Zicle und Hauptmittel werden
durch die Festlegung der Haupttitigkeiten bzw. Hauptaufgaben der Ge-
meinschaft in Art. 3 sowie Art. 8a EWGYV (Verwirklichung des Binnen-
marktes, neu Art. 7a EGV) und von einzelnen weiteren Anforderungen,
besonders in bezug auf den Umweltschutz (Art. 130r-t und 100a Abs. 3
EWGV), ergiinzt™°. Die Art. 1 und 30 EEA haben diesen Zielen dasjenige
tiber die europiische aussenpolitische Zusammenarbeit hinzugefiigt. Die
Union wird, nach Art. B EUV und gemiiss der Neufassung der Art. 2 und 3

294 Zu den positiven Vertragserfiillungsverpflichtungen und dem Effektivititsgebot aus der
Konvention bes. SUbre, CEDH, 1992, 5. 29 {f.; sowie auch WiLDHABER. Erfahrungen,
ZSR 1979 11, S. 297 ff.; VILLIGER, Geltungsbereich der Garantien der Europiiischen
Menschenrechtskonvention (EMRK), ZBI 1991, S. 336 ff., m.w.H.

295 So spricht z.B. das LugU deutlich die Rolle und Aufgabe der Gerichte an, wenn die
Priambel u.a. erkliirt, dass das Ubereinkommen “die rechtliche und wirtschaftliche
Zusammenarbeit in Europa stirken wolle, indem es bezwecke, in den Mitgliedstaaten
die internationalen Gerichtszustindigkeiten zu kliren, die Anerkennung von auslidndi-
schen Entscheidungen zu erleichtern und die Vollstreckung von ausliindischen Entschei-
dungen, 6ffentlichen Urkunden und gerichtlichen Vergleichen sicherzustellen™. Vgl. z.B.
EuGH Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-190/89. Marc Rich & Co. AG/Socicta Italiana
Impianti PA, Slg. 1991, S. 3855 Rdnr. 15 f. (SZIER 1992, S. 237).

296 Nijheres z.B. KAPTEYN/VERLOREN VAN THEMAAT. S. 72: STEINDORFE. 1990, S. 23 ff., 44 (T
Isaac. 5. 109 ff.; SCHwEITZER/HUMMER, S. 241 {f. Zu Zielsctzungen im Umweltschutz
z.B. HAILBRONNER, EuGRZ 1989, S. 103 ff.; ZULEEG. NJW 1993, S. 31 {f.
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sowlie dem neuen Art. 3a EGV die gemeinschaftlichen Ziele, Mittel und
Haupttitigkeiten festigen™” und erweitern, namentlich durch die Einfiih-
rung einer konvergenten Wirtschafts- und Wihrungsunion®” sowie durch
zusitzliche sozialpolitische Massnahmen (Art. 118a EGV). Schon die
bisherige Priambel und Art. 2 und 3 EWGYV und ebenso die entsprechen-
den Bestimmungen im EGKSV und EAGV*"’ kennzeichnen die Vertriige
als “pluridimensional™"". Zudem ist charakteristisch. dass die Endziele
des EWGYV liber eine ganze Kette von “Mittelzielen™ erreicht werden
sollen, in welcher jedes Glied zugleich Ziel der konkreteren und Mittel
der abstrakteren Bestimmung ist. Das geht von den vielfiltigen “Tétig-
keiten” nach Art. 3 EWGYV liber die Verwirklichung des Gemeinsamen
Marktes und die Anniherung der Wirtschaftspolitik bis zur Hebung des
Wohlstandes und der Lebensqualitiit der Gemeinschaftsbiirger als letztem
Ziel des Vertrages™'. Die Vielseitigkeit und Mehrstufigkeit der Ziele,
Zwecke und Aufgaben fordern deren Justiziabilitit und Nutzung in der
Auslegung und Fortentwicklung des Gemeinschaftsrechts. Sie liefern
dem EuGH verschiedene Bezugspunkte fiir seine finale Auslegung und

Fortbildung des Gemeinschaftsrechts®®, sodann Grundlagen fiir die Er-

297 durch den weitern Abbau von Hindernissen im Binnenmarkt, durch die Angleichung von
Rechts- und Verwaltungsvorschriften und durch die Sicherung der gemeinsamen Politi-
ken (LENz, EuGRZ 1993, S. 57 ff.).

298 Niheres z.B. HAHN. 1992, S. 57 ff.; DERS., Zum Geltungsbereich der Europiiischen
Wihrungsunion, JZ 1993, S. 481-491: OpPERMANN/CLASSEN. Die EG vor der Europiii-
schen Union, NJW 1993, S. 9 {f.

29 Fiir die EGKS vgl. Art. 2 und 3 EGKSV, fiir Euratom Art. | und 2 EAGV (zu deren
Verhiltnis zu den Zielen des EWGYV z.B. REUTER, Commentaire Traité CEE. Art. | et 2
Rdnr. 20 ft.).

300 Das verlangt Kompromisse zwischen den verschiedenen Zielsetzungen. vgl. z.B. EuGH
Urteil vom 18.3.1980, verb. Rs. 154, 205, 206, 226-228, 264/78 sowie 31. 39, 83 und
85/79, SpA Ferriera Valsabbia u.a./Kommission, Slg. 1980, S. 907 ff. (1002 ff. Rdnr.
51 ff) zu Art. 3 EGKSV.

301 BLECKMANN, Bindungswirkung, in: BIEBER/RESS (Hrsg.), 1987, S. 195.

302 Vel, EuGH Urteil vom 5.2.1963, Rs. 26/62, Van Gend en Loos, Slg. 1963, S. 1 {f. (zur
Begriindung der unmittelbaren Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts): Urteil vom
21.2.1973, Rs. 6/72, Europemballage und Continental Can/Kommission, Slg. 1973,
S. 215 ff.; Urteil vom 10.12.1974, Rs. 48/74, Charmasson/Minister fiir Wirtschaft und
Finanzen, Slg. 1974, S. 1383 ff. (betr. den zwingenden Charakter der Gemeinschafts-
rechtsordnung); Urteil vom 12.12.1974, Rs. 36/74, Walrave und Koch, Slg. 1974.S. 1405
(zur wirtschaftlichen Ausrichtung der Gemeinschaft); Urteil vom 27.2.1980. Rs. 170/78,
Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1980. S. 417 ff. Rdnr. 6: Urteil vom
24.11.1982, Rs. 249/81, Kommission/Irland, Slg. 1982, S. 4005 Rdnr. 28. PESCATORE.
Les objectifs de la Communauté européenne comme principe d’interprétation dans la
jurisprudence de la Cour de Justice, in: Mélanges Ganshof van der Meersch. Bruxelles
1972, S. 325 IT.; EVERLING, Rechtsanwendungs- und Auslegungsgrundsiitze, 1988, S. 59 ff.;
BLECKMANN, Europarecht, S. 128 f. Rz. 258 If.
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ginzung der Kompetenzen zur Rechtsetzung™”, aber auch Rechtferti-
gungsgriinde fiir Einschriinkungen von Grundrechtsgewihrleistungen™.

Wohl pflegt der EuGH, bei allem Methodenpluralismus, anhand von
System und Zielen der Vertrige und auch anhand der Zwecke der einzelnen
sekunddren Rechtsakte schwergewichtig eine systematisch-teleologische
Methode der Auslegung und Fortentwicklung des Gemeinschaftsrechts™
doch hat der Gerichtshof gleichzeitig spezifische “Leitlinien” fir seine
Rechtsprechung herausgearbeitet. Dazu gehoren die Beachtung der Funk-
tionsfihigkeit der Gemeinschaft (die etwa fiir die Absteckung der Pflichten
der Mitgliedstaaten relevant ist), das Gebot der einheitlichen Auslegung und
Anwendung des Gemeinschaftsrechts (das wiederum der Funktionsfihig-
keit der Gemeinschaft und der Sicherung des Binnenmarktes dient), der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung von Waren, Dienstleistungen und
insbesondere von Arbeitnehmern in der Gemeinschaft sowie die erwdhnten

. . . . 3
Prinzipien zu Vorrang, Wirkung und Umsetzung des Gemeinschaftsrechts’ .

b) Dem Mitgliedstaat obliegt es aufgrund der Pilicht zur Gemeinschafts-
treue (Art. 5 EWGV), diese Ziele und Leitprinzipien der Vertrige zur
Entfaltung zu bringen™’, und zwar von sich aus und selbst dann, wenn
die Gemeinschaft keine speziellen Vorschriften erlassen hat®”™. Die mit-
gliedstaatlichen Rechtsanwendungs- und Rechtspflegeorgane haben bei
threr den Zielen und Grundprinzipien der Gemeinschaft verpflichteten
Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts, entsprechend ihrer
Jeweiligen nationalen Zustindigkeit und Kognition, einen eigenstindigen
Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum®”. Im Rahmen des fiir die Ein-
heit des Gemeinschaftsrechts Vertretbaren sind sie aber, wie der EuGH

303 Namentlich beim Rekurs auf Art. 235 EWGV: vel. STEINDORFF, 1990, S. 112 {f.; ISAAC,
S. 110 tt.; FLaescH MouaGins, Commentaire Traité CEE, Art, 235 Rdnr. 7.

304 Z.B. EuGH Urteil vom 10.1.1992, Rs. C-177/90, Ralf-Herbert Kiihn/Landwirtschafts-
kammer Weser-Ems, Rdnr. 16 (noch nicht in amtl. Slg.: EuZW 1992, S. 155/6).

305 Dazu u.a. GUEGAN, 1979, Bd. 1. bes. S. 420 ff.; BERNHARDT, in: Festschrift Kutscher,
1981, S. 17 ff.; BLECKMANN, NJW 1982, S. 1177 ff.; EVERLING. Rechtsanwendungs- und
Auslegungsgrundsiitze. 1988, S. 59 ff.; Scuwarzg, Verwaltungsrecht, 1988, Bd. 1.
S. 242 fI.; BERGERES, 1989, S. 67 {f.; BLECKMANN, Europarecht, S. 125 (1. Rz. 248 {T.;
Louis. 1990, S. 55 ff.; OPPERMANN, S. 215 ff. Rz. 577 {f.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 105 ft.

306 EVERLING, Rechtsanwendungs- und Auslegungsgrundsitze, 1988, S. 62 ff.; vgl. IPSEN,
1972, 5. 198 T.; OPPERMANN, S. 219/20.

307 TEMPLE LANG, CMLRev 1990, S. 654 {1.; SCHERMERS/PEARSON, in; Festschrift SteindorfT,
1990, S. 1366 ff.

J08 EuGH Urteil vom 28. April 1977, Rs. 71/76. ThielTry/Conseil de I'Ordre des Avocats a
la Cour d’appel de Paris, Slg. 1977, S. 765 (777 f. Rdnr. 15 ff.); Urteil vom 15.7.1964,
Rs. 6/64, Flaminio Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, S. 1251; Urteil vom 15.10.1987, Rs. 222/86,
Unectef/Heylens, Slg. 1987, 5. 4097 Rdnr. 12. Z.B. TEmMPLE LanG, CMLRev 1990, S. 657.

209 BLECKMANN, Bindungswirkung, 1987, S. 309; Groux, 1987, S. 275 ff, Eine entsprechen-
de. erhebliche Entscheidungs- und Gestaltungsireiheit wird auch den Gemeinschaftsor-

ganen, insbesondere der Kommission zuerkannt, vgl. SCHWARZE, Verwaltungsrecht,
1988, Bd. I, S. 280 fT.
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festhielt, verpflichtet, die spezifische Terminologie, die Zusammenhinge
und die Ziele des Gemeinschaftsrechts, welche dessen Auslegung bestim-
men, zu beachten®'’. Zudem miissen die letztinstanzlichen staatlichen
Gerichte bekanntermassen Fragen der Auslegung des Gemeinschafts-
rechts nach Art. 177 Abs. 3 EWGYV dem EuGH vorlegen, vorausgesetzt,
dass dieser die Norm nicht in einem vorangehenden, anderen Verfahren
schon beurteilt hat*"'. Ziele, Zwecke und Leitgedanken des Gemein-
schaftsrechts prigen nicht nur die mitgliedstaatliche Rechtsanwendung
und die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des nationalen Ausfiih-
rungsrechts3'2, sondern sie verpflichten auch, Gemeinschaftsrecht und
tibriges nationales Recht wenn mdoglich zu harmonisieren sowie der EG-
Rechtsverwirklichung verfahrensrechtliche Unterstiitzung zu gewihren.

II. Grundsditze der Verwirklichung des europdischen Rechts

Das Recht der internationalen und supranationalen europiischen Organisa-
tionen enthiilt mindestens teilweise Regeln iiber die Einfiicung und iiber die
Verwirklichung des europdischen Rechts in den Vertragsstaaten. Grundle-
gend fiir die Kooperation und das partielle Zusammengehen der vielen
curopdischen Staaten ist der Grundsatz der nationalen Ausfiihrune und
Vollziehung des Europarechts, der gerade auch im Gemeinschafisrecht weg-
leitend ist. Nicht nur, dass das (unvollstindige) Volker- und auch Gemein-
schaftsrecht auf der staatlichen Vertragserfiillungspflicht beruhen (Art. 26
WYVRK), sondern die eigentliche Rechtsverwirklichung und Streiterledigung
aufgrund des europiischen Rechts kann liberhaupt nur, angesichts der Viel-
sprachigkeit, der kulturellen Vielfalt und der politischen, wirtschaftlichen und
sozialen Differenzen auf diesem Kontinent, primiir durch die staatlichen
Organe erfolgen. Dabei besteht heute und zukiinftig allerdings das Grund-
problem, dass sie immer wieder den Ausgleich zwischen den einzelstaat-
lichen Interessen einerseits und den Zielen und Grundprinzipien der
europarechtlichen Rechtsverwirklichung andererseits herstellen miissen,

im praktischen Justizalltag®'? wie in ausserordentlichen Situationen®'*.

310 EuGH Urteil vom 6.10.1982, Rs. 283/81, Srl C.LL.F.L.T. und Lanificio di Gavardo
SpA/Ministerio della Sanita, Slg. 1982, S. 3415 ff. Rdnr. 16-20.

3 Wenn der EuGH die Auslegungsfrage schon beurteilt hat, den mitgliedstaatlichen
Gerichten aber cin Abweichen geboten scheint, so miissen sic nochmals an den EuGH
gelangen: Urteil vom 27.3.1980, Rs. 66, 127 und 128/79, Amministrazione delle Finan-
ze/Srl Meridionale Industrial Salumi, Slg. 1980, S. 1237; Urteil vom 6.10.1982, Rs.
203/81, Sr1 C.ILL.F.LT. u.a./Ministerio della Sanita, Slg. 1982, S. 3415 ff. Rdnr. 10.

312 Dazu EuGH Urteil vom 8.10.1987, Rs. 80/86. Kolpinghuis Nijmegen BV, Slg.
1987, S. 3969 ff. (3986): Urteil vom 20.9.1988. Rs. 31/87. Gebroeders Beentjes
BV/Niederlindischer Staat, Slg. 1988, S. 4635 (4662).

3137 B. EGMR Urteil Liidi/Schweiz vom 15.6.1992, Série A 238.

314 Zum letzteren z.B. EGMR Urteil Brannigan und McBride/Vereinigtes Konigreich vom
26.5.1993, Série A 258-B §§ 39 11,
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. Verwirklichung der EMRK

Fiir die EMRK ist die nationale Vollzugsaufgabe in der Grundverpflich-
tung des Art. 1 niedergelegt, wonach die Vertragspartner “allen ihrer
Jurisdiktion unterstehenden Personen, die in Abschnitt I (Art. 2-18) nie-
dergelegten Rechte und Freiheiten™ zusichern. Der Grundsatz wird na-
mentlich sichtbar in Art. 26 EMRK, der verlangt, dass vor Anrufung der
Kommission der nationale Beschwerdeweg ausgeschopft wird®"”. Vor
allem aber betont der Strassburger Gerichtshof, “‘dass das von der Kon-
vention errichtete Rechtsschutzsystem im Verhiltnis zu den staatlichen
Einrichtungen des Grundrechtsschutzes subsidiiren Charakter hat™10,
“Die Konvention weist in erster Linie jedem Vertragsstaat die Aufgabe
zu, die Gewiihrung der von ihr verbiirgten Rechte und Freiheiten sicher-
zustellen. Die von ihr geschaffenen Einrichtungen tragen ihrerseits dazu
bei, kommen jedoch nur ins Spiel iiber ein Rechtsstreitverfahren und nach
Erschopfung des innerstaatlichen Rechtsweges (Art. 26)"7. Es ist im
iibrigen offensichtlich, dass es in der weiten européischen Grundrechts-
gemeinschaft von rund 500 Millionen Menschen unerldsslich und grund-
sitzlich angemessener ist, die Menschenrechte dezentralisiert in den
Vertragsstaaten zu verwirklichen, als sie “bloss™ auf supranationaler
Ebene in Einzelfillen abzusichern®'®. Das gilt allerdings nur solange, als in
den Vertragsstaaten die demokratisch-rechtsstaatliche Ordnung nicht in ei-
nem Ausnahmezustand und Notstand pervertiert oder aufgehoben wird*!”.

2. Ausfiihrung und Vollziehung des Gemeinschaftsrechts

a) Fir die Mitgliedstaaten der EG ergibt sich iiber die allgemeinen
volkerrechtlichen Pflichten hinaus eine besondere Bindung aus der Praxis
des EuGH zur direkten Wirkung und zum Vorrang des Gemeinschafts-
rechts sowie aus ihrer Pflicht zur Gemeinschaftstreue nach Art. 5 EWG.

315 Vel. EGMR Urteil De Wilde, Ooms und Versyp (Belgischer Landstreicherfall) vom
18.6.1971, Série A 12 §§ 50 ff.: Urteil Airey vom 9.10.1979, Série A 32 § 18 (= EuGRZ
1979, 8. 626, 1982, 8. 59); Urteil de Jong, Baljet und van den Brink vom 22.5.1984, Série
A 7788 33 T, bes. 39 (= EuGRZ 1985, S. 700); Urteil Vernillo/Frankreich vom 20.2.1991,
Sériec A 198 §§ 26/27. Zu den Anforderungen an die Erschopifung des innerstaatlichen
Beschwerdewegs z.B.RAYMOND, ZSR 197911, S. 25 ff.; HOTTELIER. 1990; VELU/ERGEC,
S. 844 ft. Rz. 972 ff.; SOYER/DE SALvIA, 1992, S, 1701, Rz. 371 {T.; HAERLIGER. 1993, S. 321 {1

6 EGMR Urteil De Wilde, Ooms und Versyp vom 23.7.1968, Séric A 6 § 10; Urteil
Handyside vom 7.12.1976, Séric A 24 § 48 (= EuGRZ 1977, S. 41). WILDHABER.
Erfahrungen, ZSR 197911, 5. 290 1f.; VELU/ERGEC.S. 707 Rz. 849, 5. 718 Rz. 858; SUDRE,
CEDH, 1992, 5. 38/39.

317 EGMR Urteil Handyside vom 7.12.1976, Séric 24 § 48. Subre, CEDH, 1992, S. 38 ff.

318 Vel. z.B. ALKEMA, Effektiver Rechtsschutz erst durch europiische Institutionen? in:
40 Jahre Grundgesetz, hrsg. von Klaus Stern, Miinchen 1990, S. 181 ff.

39Vl Art. 15 und 18 EMRK.

320 Dazu bes. TEMPLE LANG, CMLRev 1990, S. 647 ff.; sowie z.B. KAPTEYN/VERLOREN VAN
THEMAAT. S. 85 ff.; NICOLAYSEN, S. 70 {T.; Isaac, S. 183 ff.: SCHWEITZER/HUMMER. S. 243 ff.
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Die Mitgliedstaaten sind im Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts in allen Teilen ihrer Hoheitsgewalt, in Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung, im Gesamtstaat wie in den Gliedstaaten, den Ge-
meinschaftspflichten unterstellt. Aus dem Gebot der Gemeinschaftstreue
hat der EuGH namentlich konkrete Pflichten der Mitgliedstaaten beziig-
lich der effektiven Erfiillung der Vertriige, der Solidaritit untereinander

321

und der Kooperation innerhalb der Gemeinschaft entwickelt’.

b) Fiir den nationalen Rechtsschutz und die Gerichte konkretisieren sich
die konstitutionellen Wirkungs- und Vorrangsregeln des Gemeinschafts-
rechts und die Gemeinschaftstreue in einer Mitwirkungspflicht der
Gerichte zur Rechtsverwirklichung, vor allem soweit es um die Gewiihr-
leistung der Rechte der Einzelnen aus dem unmittelbar wirksamen Ge-
meinschaftsrecht geht322 (ndheres im 3. Abschnitt).

¢) Auch die EG geht vom Grundsatz des nationalen, mitgliedstaatlichen
Vollzugs aus. Nur ausnahmsweise und nur, wenn es die Vertrige aus-
driicklich vorsehen, wird das Gemeinschaftsrecht von Gemeinschaftsor-
ganen selbst vollzogen (sog. gemeinschaftsunmittelbarer oder direkter
Vollzug). Dazu gehort selbstverstiindlich der interne administrative Be-
reich mit Personalangelegenheiten (Art. 24 FusionsV), Haushaltsvollzug
(Art. 205 Abs. | EWGV) und interner Verwaltungsorganisation. Gegen-
tiber Mitgliedstaaten und Einzelpersonen umfasst der gemeinschaftsun-
mittelbare Vollzug Bereiche des Wettbewerbsrechts (Art. 85 ff. EWGV),
der Handelspolitik (Ein- und Ausfuhrkontrolle und -beschrinkungen) und
der Sozialpolitik (Verwaltung der Sozialfonds, Art. 124 EWGV). Fiir
Streitigkeiten aus diesem gemeinschaftsunmittelbaren Vollzug bestehen
besondere verwaltungsgerichtliche Rechtsschutzwege zum Gericht Erster
Instanz und zum EuGH (vgl. Anhang I)°*. In aller Regel aber geht die
EG davon aus, dass das Gemeinschaftsrecht durch die mirgliedstaatlichen
Verwaltungen vollzogen wird (sog. indirekter Vollzug)™>" und dass die

321 Im EWR gelten fiir die EWR-Staaten nach Art. 3 EWRA dieselben Grundsiitze.

322 EuGH Urteil vom 16.12.1976, Rs. 33/76, Rewe-Zentralfinanz AG und Rewe-Zentral
AG/Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, Slg. 1976, S. 1889 (1997/98): Urteil vom
27.2.1980, Rs. 68/79, Hans Just/Ministerium fiir das Steuerwesen, Slg. 1980, S. 301 (522
ff.); Urteil vom 27.3.1980, Rs. 61/79, Amministrazione delle Finanze dello Stato/Den-
Kavit italiana Srl, Slg. 1980, S. 1205 (1226); Urteil vom 10.7.1980, Rs. 811/79. Ammi-
nistrazione delle Finanze dello Stato/Ariete SpA, Slg. 1980, S. 2545 (2554); Urteil vom
10.4.1984, Rs. 79/83, Dorit Harz/Deutsche Tradax GmbH, Slg. 1984, S. 1921 {f. (1942
Rdnr. 26 tf.); Urteil vom 24.3.1988. Rs. 104/86, Kommission/Italien, Slg. 1988.S. 1799:;
Urteil vom 19.6.1990, Rs. C-213/89, The Queen/Secretary of State for Transport, ex

LANG. CMLRev 1990, S. 649 ff: BARAV. La plénitude de compétence, 1991.S. 1 ff.

323 Vel. Schwarze, Verwaltungsrecht, 1988, Bd. I, S. 25 ff.; PApiER, Die Einwirkungen,
1989, S. 51 ff.; STrEINZ, Europarecht, 1992, S. 134 ff.; ScHwEITZER/HUMMER. S. 96 .

324 Die Notwendigkeit nationaler Verwirklichung ergibt sich u.a. daraus, dass die EG selber
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gemeinschaftsrechtlichen Streitigkeiten unter Privaten oder von Einzel-
personen gegen die mitgliedstaatliche Verwaltung durch die nationalen
Gerichte entschieden werden.

d) Angesichts der vielfiltigen, komplexen Vollzugsaufgaben in den Mit-
gliedstaaten sehen sich Gemeinschaftsgesetzgeber und EuGH allerdings
zunehmend veranlasst, allgemeine Grundsatze und besondere Anforderun-
gen an die nationale Rechtsverwirklichung aufzustellen. Zu den allgemeinen
Grundsdizen gehoren z.B. Regeln iiber den Erlass des notwendigen
nationalen Durchfiihrungsrechts und die Harmonisierung des nationalen
Rechts im Hinblick auf die Gemeinschaftsrechtsverwirklichung®, Fiir
die Gerichte gilt insbesondere das Diskriminierungsverbot: danach darf
der Rechtsschutz in den Mitgliedstaaten in Fragen des Gemeinschafts-
rechts fiir den einzelnen nicht schlechter sein als derjenige, der fiir
gleichartige, aber rein nationale Streitfdlle zur Verfligung steht, und
zudem gilt das Effizienzgebot, wonach der nationale Rechtsschutz die
Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht verhindern darf, sondern gegen-
teils stirken muss®*®, Grundsiitzlich stellt aber das Gemeinschaftsrecht auf
die geltenden nationalen Rechtsprechungsvertahren und die vorhandene
Gerichtsorganisation ab und respektiert die institutionelle und verfahrens-
rechtliche Autonomie der Mitgliedstaaten®*.

e) Wenn in erster Linie die mitgliedstaatlichen Gerichte das Gemein-
schaftsrecht verwirklichen, so hat das nicht nur den Vorteil der grosseren
Sachnihe der Justiz und der Praktikabilitit fiir die Rechtssubjekte. Be-

nur sehr beschriinkt iiber eigene exekutorische Mittel verfiigt, weshalb sie weitgehend
nur Rechtsetzung und Rechtsprechung zur Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts
cinsetzen kann. BLECKMANN, Zwangsmittel im Gemeinsamen Markt, RIW 1978, S. 91 ff.;
DErs., Zwangsmittel im Gemeinsamen Markt?, Die Repressalie im Europiischen Ge-
meinschaftsrecht, 1986, S. 299 (T.; KLEIN, Zulissigkeit von Wirtschaftssanktionen der
EWG gegen ihre Mitgliedstaaten, RITW 1983, S. 291 ff.; STEIN, Die regionale Durchset-
zung volkerrechtlicher Verpflichtungen, ZadRV 1987, §. 95 ft.; EVERLING, 1988, S. 71.

325 EuGH Urteil vom 12.6.1980, Rs. 130/79, Express Diary Foods Ltd./Intervention Board
for Agriculture Produce, Slg. 1980, S. 1887 (1900); Urteil vom 21.9.1983, verb. Rs.
205-215/82, Deutsche Milchkontor GmbH/BRD, Slg. 1983,5.2633 (2665 1) Urteil vom
9.11.1989, Rs. 386/87, Bessin und Salson/Administration des douanes et droits indirects,
Slg. 1989, 5. 3571 1. Rdnr. 14 ff.

326 EuGH Urteil vom 21.9.1983, verb. Rs. 205-215/82, Deutsche Milchkontor GmbH/BRD.
Slg. 1983, 8. 2633 {T. (2665/6 Rdnr. 21 T.), betr. Riickforderung rechtswidrig geleisteter
Gemeinschaftsbeihilfen im Agrarbereich, dazu: ScHwARZE, Verwaltungsrecht, 1988, Bd. I,
S. 459 ff.; Urteil vom 9.11.1983, Rs. 199/82, Amministrazione delle Finanze dello
Stato/S.p.A. San Giorgio, Slg. 1983, S. 3595 ft. (3612 {f.); st. Rspr.Z.B. SCHWARZE,
Vorldufiger Rechtsschutz, 1992, S. 391 {f.; OLIVER, CDE 1992, S, 354 ft.

327 EuGH Urteil vom 16.12.1976, Rs. 33/76, Rewe Zentralfinanz ¢G u.a./Landwirtschafts-
kammer fiir das Saarland, Slg. 1976, S. 1889 (1998); Urteil vom 16.12.1976, Rs. 45/76
Comet BV/Produktschaap voor Siergewassen, Slg. 1976, S. 2043 (2047). Niheres z.B.
STREINZ, Der Einfluss, 1991, S. 262 {1.; BArRAv, 1991, S. 16 (.
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deutsam ist vor allem (auch bei konkurrierenden Zustindigkeiten von
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten), dass die staatlichen Gerichte alle
notwendigen vorsorglichen Massnahmen anordnen, verschiedene hingi-
ge Verfahren koordinieren oder zusammenlegen und schliesslich eine
ganze Reihe von Sanktionen vorsehen konnen. Wegen dieser und weiterer
Griinde wie der Uberlastung von Kommission und EuGH wird in der EG
zunehmend, etwa fiir die Durchsetzung der Wettbewerbsregeln von Art.
85 und 86 EWGYV, die dezentrale gerichtliche Streitentscheidung und
Rechtskontrolle propagiert™=®.

lIl. Harmonisierung und Vereinheitlichung

Neben diesen allgemeinen Zielverwirklichungs- und Vollzugsptlichten
hat das europiische Recht gerade fiir den Rechtsschutz und die Gerichts-
organisation eine Fiille von konkreten Rahmenbedingungen und Vorga-
ben entwickelt. Diese Rahmenbedingungen und Vorgaben durch Vertrige,
supranationale Rechtsetzung und richterliche Rechtsfortbildung bewir-
ken eine immer intensivere Angleichung und sektorielle Vereinheitli-
chung der staatlichen Rechtsschutzordnungen. Die Hauptgriinde tiir die
Rechtsangleichung oder Rechtsvereinheitlichung sind folgende: Durch
die volker- und gemeinschaftsrechtliche Anerkennung gewisser allgemei-
ner Grundsiitze soll der Standard des Rechtsschutzes in den europiischen
Staaten gesichert und angehoben werden. Sodann soll innerstaatlich die
Wirksamkeit des europiischen Rechts gestirkt werden. Schliesslich geht
es bel Rechtsangleichung und Rechtsvereinheitlichung darum, Erschwer-
nisse der grenziiberschreitenden Rechtswahrnehmung und Rechtsdurch-
setzung sowie der behordlichen Zusammenarbeit abzubauen und den
zwischenstaatlichen Rechtsverkehr zu erleichtern.

1. Harmonisierung durch Grundrechtsgarantien und allgemeine Rechts-
grundsitze

a) Das europiische Recht fiihrt bis zu einem gewissen Grade zur Harmo-
nisierung der Rechtspflege- und Gerichtsorganisationsvorschriften. Am
markantesten sind die Vorgaben der EMRK, insbesondere von Art. 5
(Garantien nach Verhaftung oder Festnahme) und Art. 6 (Anspruch auf
Zugang zu einem Gericht in straf-, zivil- und vielen verwaltungsrechtli-
chen Streitigkeiten). Der konventionsrechtlich gebotene Ubergang von

328 Vgl. “Bekanntmachung iiber die Zusammenarbeit der Kommission mit den nationalen
Gerichten bei der Anwendung der EG-WelttbewerbsregeIn™ (ABI. Nr. C 39 vom 13, Febr.
1993, 5. 6: WuW 1993, 5. 404-409): EuGH Urteil vom 28.2.1991. Rs. C-234/89. Stergios
Delimitis/Henninger Briu, Slg. 1991, S. 935 ff. (991 ff. Rdnr. 43 f.). Allgemein z.B.
EHLERMANN, Ein Plidoyer fiir die dezentrale Kontrolle. 1987. S. 205 ff.. CURTIN,
Decentralised enforcement, 1992, S. 33 ff.
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Verantwortungen von administrativen auf unabhiingige richterliche In-
stanzen im strafprozessualen Untersuchungsverfahren und in weiten Be-
reichen des Verwaltungsrechts zeigt z.B. in der Schweiz deutlich die
Harmonisierungswirkungen der europiischen Verfahrensgrundrechte.

b) Im EG-Recht bewirken die durch richterliche Rechtsschépfung
entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsdtze, die gewisse Rechtsstaats-
prinzipien (wie z.B. den Untersuchungsgrundsatz im Verwaltungsrecht)
verankern und die auch einen prozessualen Grundrechtsschutz bieten, als
Mindestnormen eine Harmonisierung des mitgliedstaatlichen Vollzugs
des Gemeinschaftsrechts®”. Der EuGH hat namentlich als allgemeine
Rechtsgrundsiitze mit Grundrechtscharakter das Gebot der Gewdhrlei-
stung eines cffektiven gerichtlichen Rechtsschutzes im Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts entwickelt, damit die “Marktbiirger” ihre
subjektiven Rechte angemessen wahren konnen™, und das Gebot der

. . . S . 13
Gewdhrleistung eines fairen Prozesses™!.

2. Sektorielle Verfahrensvorschriften der EG zur Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts

Fiir wichtige Rechtsfragen wie z.B. der Verwirklichung der Gleich-
behandlung von Frau und Mann in den Arbeitsverhiltnissen oder der
zwischenstaatlichen Koordination der Sozialversicherungen hat die EG
punktuelle Rechtsschutzregeln in Richtlinien verankert (vgl. 3. Abschnitt),
die nun ihrerseits durch den EuGH grossziigig durch Gewihrung zusiitz-
licher Verfahrensgarantien fortentwickelt werden, um die Rechtseinheit
im Binnenmarkt zu férdern**?. Zudem hat die EG eine Reihe bereichs-

329 EVERLING, RabelsZ 1986, S. 206 {f.; SCHwARZE, Verwaltungsrecht 1988, Bd. 11, S. 1381 ff.;
GraBITZ, NJW 1989, S. 1780 {T.; STREINZ, Der Einfluss, 1991, S. 275 ff.; EHLERS. DVBI.
1991, S. 612 ff.; sowie oben 1. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 11.2.

330 Vel EuGH Urteil vom 15.5.1986, Rs. 222/84, Johnston/Chief Constable of Royal Ulster
Constabulary, Slg. 1986, S. 1651 ff. (1681 f. Rdnr. 15-20); Urteil vom 15.10.1987, Rs.
222/86. Unectef/Heylens, Slg. 1987, S. 4097 ff. (4117/18 Rdnr. 14-17): Urteil vom
7.5.1991, Rs. C-34(/89, Iréne Vlassopoulou/Ministerium fiir Justiz, Bundes- und Euro-
paangelegenheiten Baden-Wiirttemberg, Slg. 1991, S. 2357 Rdnr. 22; Urteil vom
13.12.1991, Régie des télégraphes et des téléphones/GB-Inno-BM SA, Rs. C-18/88. Slg.
1991, S. 5941 ff. (5984 Rdnr. 34): Urteil vom 7.5.1992, Colegio Oficial de Agentes de
la Propriedad inmobiliaria/J.L. Aguirre Borrell, Rs. C-104/91, Slg. 1992, S. 3003 (T.
Rdnr. 15. Vgl. z.B. Scuwarze, Verwaltungsrecht, 1988, Bd. 1I. S. 1135 f.; STREINZ,
1989, S. 442 f.: EVERLING. EuR 1990, S. 210 f.: Schorz. 1990, S. 1430 ff.; NICOLAYSEN,
S. 66 ff.; SCHERER/ZULEEG, 1991, S. 200 {1.; RENGELING. 1993, S. 158 {T.

331 EuGH Urteil vom 5.3.1980, Rs. 98/79, Pecastaing/Belgien, Slg. 1980, S. 691 ff., (710 ff.
Rdnr. 13); Urteil vom 1.4.1987, Rs. 257/85, Dufay/Parlement, Slg. 1987, 8. 1561, (1574
Rdnr. 9 und 10); CurTIN, Constitutionalism, 1992, S. 293 {1.; RENGELING, 1993, S. 156.

332 7.B. Richtlinie Nr. 76/207 betr. die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Frauen und Miinnern beim Zugang zur Beschiiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie bei den Arbeitsbedingungen, vom 9. Febr. 1976 (ABIL.
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spezifischer Verfahrensregelungen fiir den mitgliedstaatlichen Verwal-
tungsvollzug erlassen, z.B. im Grenzabgaben- und Agrarrecht™. Solches
Spezialvertahrensrecht enthilt auch einzelne Rechtsschutzbestimmungen.

3. Staatsvertragliche Rechtsangleichung und -vereinheitlichung fiir die
internationalen Verfahren und die Zusammenarbeit der Justizorgane

Zur Bewiltigung grenziiberschreitender Rechtsstreitigkeiten wird seit
langem in vielen Teilaspekten vor allem mittels Staatsvertrigen eine
Angleichung oder Vereinheitlichung der Rechtsschutzverfahren, des Pro-
zess- und des Vollstreckungsrechts angestrebt. Erwihnt seien beispielhaft

. oo . 33
das Europiische Auslieferungsiibereinkommen von 1957°** und das Eu-
335

ropiische Ubereinkommen iiber Rechtshilfe in Strafsachen von 19597%
die Hauptgrundlage des Bundesgesetzes iiber die internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen (IRSG)* sind. Eine entscheidende Teil-Vereinheit-

lichung brachten EuGVU und LugU, wobei das EuGVU Vorwirkungen

auf das Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (IPRG) hatte™’.

Die Umsetzung des LugU trug wiederum zu einer punktuellen interkan-
. T " i =335 a

tonalen Rechtsvereinheitlichung im Zivilprozess bei**" und fiihrt jetzt zur

Vorbereitung eines schweizerischen Gerichtsstandsgesetzes.

1976, Nr. L 39, S. 40 ff.); dazu EuGH Urteil vom 2.8.1993, Rs. C-271/91, M.H.
Marshall/Southampton and South West Hampshire Health Authority (Marshall IT), Rdnr.
17 1. (noch nicht in Slg.) betr. die Unzulissigkeit einer Begrenzung des Schadenersatzes
nach einer diskriminierenden Kiindigung. Richtlinie Nr. 79/7 des Rates betr. Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit, vom 19. Dez.
1978 (ABI. 1979, Nr. L 6, S. 24), dazu EuGH Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-208/90, Theresa
Emmott/Minister for Social Welfare & Attorney General, Slg. 1991, S. 4269 {f. betr.
Geltendmachung eines gemeinschaftsrechtlichen Anspruchs auch nach Ablauf einer
nationalen Verwirkungs(rist.

3337.B. Verordnung Nr. 1430/79 des Rates iiber die Erstattung oder den Erlass von
Eingangs-oder Ausfuhrabgaben, vom 2. Juli 1979 (ABI. 1979, Nr. L. 175.S. 1): Verord-
nung Nr. 1697/79 des Rates betreffend die Nacherhebung von noch nicht von Abgabe-
schuldnern angeforderten Eingangs- oder Ausfuhrabgaben flir Waren. die zu ecinem
Zollverfahren angemeldet worden sind, das die Verptlichtung zur Zahlung derartiger
Abgaben beinhaltet, vom 24. Juli 1979 (ABL 1979, Nr. L. 197, S. 1 ft.): Verordnung Nr.
3787/86 der Kommission iiber Riicknahme und Widerruf der im Rahmen bestimmter
Zollverfahren mit wirtschaftlicher Bedeutung erteilten Bewilligungen, vom 11. Dez.
1986 (ABI. 1983, Nr. L 350, S. 14). ScHWARZE, Bd. 11, 1988, S. 1061 tf.: GRABITZ, NJW
1989, S. 1776 {f.; StrEINZ, Der Einfluss, 1991, S. 245 ., 263 .: OLiver, CDE 1992,
S. 369 ff.

334 8R 0.353.1.

335 SR 0.351.1.

336 yom 20. Miirz 1981; SR 351.1: vgl. Botschaft vom 8. Miirz 1976, BBI 1976 11 444 ff.

337 betreffend die Regeln iiber die Gerichtsstiinde und die Vollstreckung (vel. Botschaft zum
IPRG, BBI 1983 1 298 ff.; Botschaft Zum LugU, BBI 1990 11 268).

338 KELLERHALS, Umsetzung des Lugano-Ubereinkommens ins kantonale Recht, ZBIV
1992, S. 42-76; LEUENBERGER, Lugano-Ubereinkommen: Verfahren der Vollstreckbar-
erklirung auslindischer “Geld”-Urteile, AJP 1992, §. 967 ff.; SCHUNYDER, 1992,
S. 283-300; oben Fn. 9.
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4. Verfahrensangleichung zum Abbau von prozessualen Hindernissen
im EG-Binnenmarkt

Gegenwiirtig wird in der EG diskutiert, ob es nicht zur Sicherung des
freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs (Art. 30 und 59 EWGV)
notwendig ist, prozessuale Verschiedenheiten, die Handelsbeschrinkun-
gen und Wettbewerbsverzerrungen bewirken konnen, durch eine gemein-
schaftsrechtliche Angleichung oder Vereinheitlichung abzubauen’. Die
Frage stellt sich, ob und wieweit nicht bestimmte nationale prozessrecht-
liche Anforderungen, z.B. an die Parteifdhigkeit und die Prozessfiih-
rungsbefugnis, beziiglich Anwaltszwang, Rechtsbeistand, Kosten oder
bestimmter Beweisanforderungen sowie im Vollstreckungsrecht unge-
rechtfertigte Belastungen und Erschwernisse fiir Handel und Dienstlei-
stungen in der Gemeinschaft darstellen™". In diesem Zusammenhang
wird erwogen, ob Unternehmen vor den Gerichten anderer Mitgliedstaa-
ten fiir bestimmte Prozessvoraussetzungen oder Verfahrenspflichten
aufgrund des Herkunftslandprinzips das Heimatrecht zur Anwendung
bringen konnen*!. Unstreitig bilden Rechtsdurchsetzungsregeln auch
bedeutsame Rahmenbedingungen fiir das freie Wirtschaften im Bin-
nenmarkt. Dennoch diirfte es keineswegs einfach sein, die tatséichlich
“marktstorenden”, unverhiltnismissigen Hindernisse des Prozessrechts
zu bestimmen. Zur Uberwindung dieser Schranken kann man versuchen,
auf dem Klage- oder Beschwerdeweg eine Missachtung der Gewéhrlei-
stung des effektiven Rechtsschutzes oder des Diskriminierungsverbotes
nach Art. 7EWGYV (neu Art. 6 EUV) geltend zu machen oder im Einzelfall
durch Prorogation einen giinstigeren Gerichtsstand zu wihlen (Art. 17
EuGVU). Wieweit und mit welchen Methoden und Rechtsinstituten aber
eine gemeinschaftsrechtliche Vereinheitlichung angestrebt werden soll,
1st strittig, weil im Verfahrensrecht die “différences de cultures juridiques et
administratives” besonders stark sind*** und weil auch Wert und Leben-
digkeit unterschiedlicher, aber einigermassen gleichwertiger, konkurrie-
render Systeme zunehmend anerkannt werden®*’. Dementsprechend steht

439 Dazu McIntosn/HoLMEs, Civil Procedures in EC Countries. An Industry Report, Lon-
don 1991, S. 19 ff.; WoLF, 1992, S. 35 ff.; STURNER, 1992, S. 11 ff,

340 So wie es z.B. das nationale Warenzeichenrecht oder nationale technische Normanfor-
derungen sein konnen (hiezu EuGH Urteil vom 13.12.1990, Rs. C-238/89. Pall Corp./
P.J. Dahlhausen & Co., Slg. 1990, S. 4827 f.; Urteil vom 13.12.1991, Rs. C-18/88, Régie
des télégraphes et des téléphones/GB-Inno-BM SA, Slg. 1991, S. 5941 ft.); vgl. FALKENSTEIN,
Freier Warenverkehr in der EG, Baden-Baden 1989, bes. S. 108 {f. (zu administrativen
Behinderungen): McINTOsH/HOLMES, a.a.0., S. 1 ff.; WoLFE, 1992, S, 45 ff.

I WoLF, 1992, S. 45 {T.

342 Mitteilung der Kommission an Rat und Europiisches Parlament: “Suivi du rapport
Sutherland™, Revue du Marché Unique Européen 1/1993, S. 220 Zitf. 34 (oben Fn. 1).

343 STURNER, 1992, S. 2 .; DERS., 1993, S. 25 ff. Ahnlich zur Privatrechtsvereinheitlichung
Taurrrz, Privatrechtsvereinheitlichung durch die EG: Sachrechts- oder Kollisionsrechts-
vereinheitlichung?, JZ 1993, S, 533-539.



654 Rainer J. Schweizer

heute vor allem der Ausbau des europiischen internationalen Prozess-
rechts im Vordergrund ***. Dabei sollten aber gerade im Verfahrensrecht
nicht nur west-, sondern mindestens gesamteuropiische Losungen
gesucht werden. Mit der vorgesehenen Genehmigung von vier Uber-
einkommen im Bereich der internationalen Rechtshilfe in Zivil- und Han-
delssachen wirkt die Schweiz neuerlich an der Vereinfachung des

internationalen Prozessrechts mit™ ™.

1V. Bedeutung der zwischenstaatlichen oder iiberstaatlichen Verfahren
und Institutionen der Konfliktschlichtung

Die europidischen Staaten und Organisationen und namentlich die EG, die
EGKS und die EAG legten bei der Schaffung des Vertrags- und Gemein-
schaftsrechts, entsprechend allgemeinen volkerrechtlichen Tendenzen,
besonderes Gewicht darauf, dass auch zwischen- und iiberstaatliche Ver-
Jahren und Institutionen zur Konfliktschlichtung oder Streitentscheidung
zur Verfiigung stehen®®. Je enger die Kooperation und das Zusammen-
wachsen der europiischen Staaten werden, desto nétiger sind solche
Konfliktlosungsmechanismen.

1. Unterschiedliche Zustindigkeiten

Die europiischen Konfliktldsungsmechanismen haben unterschiedliche
Zustiandigkeiten: Sie reichen von der Vermittlung zwischen Vertragspart-
nern und von Schiedsaufgaben bis zur verbindlichen Entscheidung von
Streitigkeiten zwischen den Vertragspartnern bzw. Mitgliedern der inter-
nationalen Organisation, oder von Streitigkeiten zwischen Organen der
Organisation, von Streitigkeiten zwischen Einzelpersonen und der inter-
nationalen Organisation (z.B. aus Dienstrecht oder Amtshaftung) bis zur
Entscheidung von Streitigkeiten zwischen Einzelpersonen und Mitglied-
staaten in der Anwendung des europiiischen Rechts. Abgesehen von den
konkreten Zustiindigkeiten und den Spezifititen des Streitschlichtungs-
verfahrens bestimmt sich die Wirksamkeit dieser Einrichtungen namentlich

3 etwa durch eine Uberpriifung des Funktionierens des EuGVU im Zustellungswesen.
STURNER, 1992, S. 18 ff.; Suivi du rapport Sutherland, a.a.0.. S. 220 Zitf. 35.

345 Betrifft: Haager Ubereink. iiber die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher
Schriftstiicke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen (HZU 65). vom 15. Nov. 1965:
Haager Ubereink. iiber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen
(HBewU 70), vom 18. Mirz 1970; Haager Ubereink. iiber den internationalen Zugang
zur Rechtspflege (HU 80), vom 25. Okt. 1980; Europiiisches Ubereink. betr. die Uber-
mittlung von Gesuchen zur Gewiihrung der unentgeltlichen Rechtspflege (EU 77), vom
27. Jan. 1977,

M6 Zu den Vorteilen der eher akzeptierten regionalen Schieds- und Gerichtsinstanzen:
Partsch, Vor- und Nachteile einer Regionalisierung des internationalen Menschen-
rechtsschutzes, EuGRZ 1989, S_ 1 tf.; SUDRE, 1989, §. 77 [f. BRIDGE. 1993. 5. 89 {f.
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danach, ob sich die Vertrags- und Mitgliedstaaten dem institutionalisier-
ten Konfliktlosungsverfahren unterziehen miissen oder hingegen entzie-
hen konnen sowie ob die Instanzen auch Rechtspositionen von Individuen
schiitzen konnen. Letztlich dienen diese Konfliktschlichtungsinstanzen
vor allem der Sicherstellung und Fortentwicklung des Vertrags- oder
Gemeinschaftsrechts. Sie sichern die Kompetenzordnungen in der Orga-
nisation, und sie wahren die Rechtseinheit unter den Vertrags- oder
Mitgliedstaaten.

2. Modelle der Konfliktlosung und Streitentscheidung

a) Innerhalb der europiiischen Rechtsordnung hat sich, wie im {brigen
Volkerrecht, eine ganze Palette von Modellen zur Konfliktlosung ent-
wickelt347, die alle in erster Linie helfen sollen, die zwischenstaatlichen
Probleme zu iiberwinden. Aus dem vélkerrechtlichen Vertrag kann sich
als Minimum lediglich eine “Kontaktpflicht” zwischen den Vertragspar-
teien im Konfliktfall oder jedenfalls eine Konsultationspflicht (vgl. die
OECD-Hearings) ergeben. Weitergehend sind Pflichten, dartiber zu ver-
handeln, ob iiberhaupt cin Streit vorliegt. Sodann kdnnen den Streitpar-
teien gute Dienste, insbesondere eine Vermittlung, angeboten werden, sel
es durch einen gemeinsamen (gemischten) Ausschuss (wie in Art. 27
FHA)343, durch die internationale Organisation selbst oder durch eine
Drittpartei. Zur Kldarung der Streitsache kann im weiteren beitragen, dass
eine Untersuchungskommission (commission of inquiry) zur Abklarung
der Fakten eingesetzt wird*’. Das ist etwa in Art. 31 Abs. 2 und Art. 33
EFTAV vorgesehen, und im Rahmen der EMRK hat die Strassburger
Kommission eine solche Untersuchungsfunktion (Art. 28 EMRK). Die
Feststellungen dieser Untersuchungskommissionen sind fiir das allféllige
Streitschlichtungsorgan nicht verbindlich, doch kann dieses kaum ohne
nihere Priifung des Falls und ohne besondere Begriindung von den

i i 3
Feststellungen der Kommission abweichen™".

M7 OELLERS-FRAHM/WUHLER (Hrsg.), Dispute Settlement in Public International Law, Texts
and Materials, 1984, S. 92 (f., 231 ff., 359 ff; VERDROSS/SIMMA. 1984, S. 887 I1.; HILF,
Settlement of Disputes: Comparative Analysis, 1991, S. 301 ff.; SEIDL-HOHENVEL-
DERN/LOIBL, 1992, S, 1606 (t.; BEHRENS. Alternative Methods of Dispute Settlement in
International Economic Relations, in: PETERSMANN/JAENICKE (Hrsg.). 1992, S. 3 (f.:
HERDEGEN, Internationales Wirtschaftsrecht, 1993, S. 85 fT.

Zu den verschiedenen Mechanismen des internationalen Menschenrechtsschutzes bes.

SUDRE, 1989, S. 197 ff.; VELU/ERGEC, S. 732 ff. Rz. 872 ff.
38 SR 0.632.401.
39 ParTscH, Fact-Finding and Inquiry, EPIL, Bd. 1. 1981, 8. 61 f.

350 petr. ausnahmsweises Abweichen seitens des EGMR von den Tatsachenfeststellungen
der EKMR: Urteil De Wilde, Ooms und Versyp vom 18.6.1971, Sériec A 12 § 49: Urteil
Cruz Varaz/Schweden vom 20.3.1991, Série A 201 § 74: Urteil Kraska/Schweiz vom
19.4.1993, Série A 255-B § 22.
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b) Uber die politische Konfliktlésung hinaus kommt es zur eigentlichen
Streitschlichtung, wenn eine vorgesehene Instanz mindestens institu-
tionalisierte Schlichtungsverhandlungen durchfiihrt oder mindestens
konsultativ einen Schiedsentscheid abgeben kann™'. Hier bringt das
Ubereinkommen iiber Vergleichs- und Schiedsverfahren innerhalb der
KSZE von 1992 einen wichtigen Fortschritt in der europédischen Konflikt-
bewiltigung, indem es unter den Vertragsparteien ein obligatorisches
Vergleichsverfahren institutionalisiert™>. Verhindlich kann der Streit aber nur
durch eine gerichtliche Instanz entschieden werden, sei es aufgrund eines
Schiedsvertrags durch ein ad hoc-Schiedsgericht®™, oder sei es durch
einen stiindigen internationalen Gerichtshof, der entweder ad hoc durch
die Parteien einberufen werden kann (wie der IGH*™ oder das ICSID*)
oder dauernd titig ist*°. Im allgemeinen sind die Staaten recht zuriick-
haltend, eigentliche supranationale Gerichtsinstanzen aufzubauen und

anzuerkennen oder deren Zustindigkeiten zu erweitern™”’.

c) Erst recht wird nur ausnahmsweise auch einzelnen Personen ein indi-
viduelles Beschwerderecht an eine internationale Schieds- und Gerichts-
instanz eingerdumt™®. Es besteht im europiischen Recht praktisch nur die
(breite) Strasse von Art. 25 EMRK nach Strassburg, wo nun das Protokoll
Nr. 9 auch einen locus standi vor dem EGMR bietet™’. In der EG ist der

351 BINDSCHEDLER, Conciliation and Mediation, EPIL, Bd. 1, 1981, S. 47 ff,

352 Art. 20-25 Ubereink. iiber Vergleichs- und Schiedsverfahren innerhalb der KSZE, vom
15. Dez. 1992 (Botschaft BBI 1993 1T 1165, 1190 ff.): vgl. CarriscH. RGDIP 1993,
S. 18 ft.

353 OELLERS-FrRAHM, Compromise, EPIL, Bd. 1, 1981, S. 45 ff.: SCHLOCHAUER. Arbitration,
EPIL, Bd. 1, 1981, S. 13 ff., BERNHARDT, Za6RV 1987, S. 18 ff. So z.B. Art. 26 ff.
Ubereink. iiber Vergleichs- und Schiedsverfahren innerhalb der KSZE. vom 15. Dez.
1992.

334 Kap. XIV UN-Charta und Kap. I Statuten IGH, je vom 26. Juni 1945: Resolution Nr. 9
des UN-Sicherheitsrates tiber den Gerichtszugang fiir Nichtmitgliedstaaten, vom 15. Okl.
1946 (OELLERS-FRAHM/WUHLER. 1984, S. 21 fI.). Zum IGH z.B. BROwNLIE. Principles
of Public International Law, 4. Aufl., Oxford 1990, S. 712 ff.; Janis. The International
Court, in: International Courts for the Twenty-First Century, hrsg. von Mark W. Janis.
Dordrecht/Boston/London 1992, S. 13-41.

355 Kap. II ff. Ubereink. zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und
Angehorigen anderer Staaten, vom 18. Mirz 1965 (Genechmigung BB vom 12. Miirz
1968, SR 0.975.2). Zur Streitbeilegung im Rahmen des [CSID z.B. DoLzer, 1989, S. 159 {f.

356 ToMUSCHAT, International Courts and Tribunals, EPIL, Bd. 1, 1981, S. 92 ft.

337 So fithrt die Ausweitung der Unionsaufgaben in den Bereichen Justiz und Inneres (Teil
VIEUV)nicht zu neuen Zustindigkeiten des EuGH, es sei denn, dass ein Gemeinschafts-
vertrag vorsicht, dass der Gerichtshof Auslegungsfragen entscheiden soll (Art. K.3 Abs.
2 i.f. EUV). Zu diesen Begrenzungen der Zustindigkeiten des EuGH: IGLESIAS, Der
Gerichtshof der FEuropiiischen Gemeinschaften als Verfassungsgericht, EuR 1992, S.243 ff.

358 Zu Schiedsverfahren fiir Streitigkeiten zwischen Staaten und Privaten z.B. WUHLER,
Mixed Arbitral Tribunals, EPIL, Bd. 1, 1981. 5. 142 {f.; HERDEGEN, Int. Wirtschaftsrecht,
1993, §. 86/7.

339 Faktisch hatte der private Beschwerdefiihrer schon seit 1983 vor dem EGMR gewisse
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Weg fiir Einzelpersonen, an die Gemeinschaftsgerichte zu gelangen, eher
schmal. Gegen Entscheide der Gemeinschaftsorgane steht ihnen, als
“nicht privilegierte” Klagebefugte, wenn sie in ihren personlichen Inter-
essen unmittelbar und individuell betroffen sind, vor allem die Nichtig-
keitsklage nach Art. 173 Abs. 2 EWGV (neu 173 Abs. 4 EGV) und die
Untitigkeitsklage nach Art. 175 Abs. 3 EWGYV, je mit inzidenter Normen-
kontrolle nach Art. 184 EWGYV, sowie die Schadenersatzklage nach Art.
178 i.V. mit Art. 215 Abs. 2 EWGV zur Verfiigung (vgl. Anhang I)*-01,
Entsprechende Rechtswege an das EFTA-Gericht stellen Art. 108 Abs. 2
lit. b EWRA und Art. 35-37 EFTA-Abkommen 1 zur Verfiligung, soweit
nicht in Wettbewerbssachen Klage an das Gericht Erster Instanz der EG
zu fiihren ist (vgl. Anhang II). Wiirde es in der EG im iibrigen allgemeine
Anfechtungsmdoglichkeiten von letztinstanzlichen staatlichen Urteilen zum
Vollzug von Gemeinschaftsrecht geben oder gar eine *“Verfassungsbe-
schwerde” zur Normenkontrolle von Gemeinschaftserlassen, miisste an-
gesichts der zu erwartenden Flut von Beschwerden unweigerlich ein
Annahmeverfahren eingefithrt werden.

3. Beeinflussung von Organisation und Verfahren staatlicher Gerichte

Aufbau, Zustindigkeiten und Wirkungsweise des supranationalen Kon-
fliktlosungsverfahrens wirken sich, jedenfalls bei eigentlicher internatio-
naler Streitentscheidung, entsprechend Umfang, Dauver und Bedingungen

Parteirechte, insbesonders einen Gehorsanspruch (Art. 30, 33 Abs. 1 lit. d, 37, 39 VerfO
EGMR ) und das Recht auf Riickzug der Beschwerde (Art. 48 VerfO EGMR); dieser fiihrt
in der Regel zur Verfahrenseinstellung., Vgl VELU/ERGEC. S. 1040 ff. Rz, 1208 ft.;
RIDEAU/CHARRIER, 1990, S. 635 ff.; SOYER/DE SaLvia, 1992, S. 147 ff., 163: FASSELT-
RommE, 1993, S. 101 fT.

300 Entsprechend eine Nichtigkeitsklage nach Art. 33 Abs. 2 und Art. 35 EGKSV, Art. 146
Abs. 2 (bzw. Abs. 4 neu) EAGV, eine Untitigkeitsklage nach Art, 35 EGKSV, Art. 148
Abs. 3 EAGV, mit welchen je inzident eine Normenkontrolle verlangt werden kann nach
Art. 36 Abs. 3 EGKSYV bzw. Art. 156 EAGV, sowie eine Schadenersatzklage nach Art.
40 Abs. I und 2 EGKSV, Art. 151 1.V. mit 188 EAGV. Dazu kommen noch als
Spezialfille die Anfechtungsklage gegen Zwangsmassnahmen gemiiss Art. 172 EWGV,
35 EGKSV, 148 Abs. 3 EAGV, die Lizenzgestaltungsklage nach Art. 12 Abs. 41.V. mit
144 EAGYV sowie die Beamtenklage nach Art. 179 EWGV, 152 EAGV und Art. 91
Beamtenstatut.

36

Niheres zum Rechtsschutz von Einzelpersonen z.B. TotH., Vol. 1I, 1978, S. 34 ff.;
MULLER-HUSCHKE, Verbesserungen des Individualrechtsschutzes durch das Europiiische
Gericht Erster Instanz (EuGEI), EuGRZ 1989, S. 213-218; BERGERES, S. 197 (T.;
Bourouts, S. 298 ff. und 328 ff.; OPPERMANN, S. 243 ff.; NICOLAYSEN. S. 183 ff.
SCHWEITZER/HUMMER. S. 119 ff. Kritik am beschrinkten Individualrechtsschutz in der
EG, bes. wegen der Unsicherheiten der Klagebefugnis im Rahmen von Art. 173 Abs. 2
und 175 Abs. 3 EWGYV und der fehlenden Normenkontrollwege, tiben z.B. SCHWARZE.
in: Festschrift Schlochauer, 1981, 8. 927 ff.; SAck, EuR 1985, S. 319 ff.; vON WINTER-
FELD, NJW 1988, S. 1409 ff.; SCHERER/ZULEEG, 1991, S. 238 ff.; von DanwiTZ, NJW
1993, S. 1108 . Zum Individualrechtsschutz im EWR vgl. Anhang 1L



658 Rainer J. Schweizer

der Zustimmung der Vertragsstaaten’®* in mehrfacher Weise auf den

mnerstaatlichen Rechtsschutz und die Justiz aus:

a) Auch wenn die volkerrechtlich bzw. in der EG und im EWR gemein-
schaftsrechtlich begriindeten Zustindigkeiten der europédischen Schieds-
oder Gerichtsinstanzen unabhingig von den Zustindigkeiten der Gerichte
der Vertragsparteien wahrgenommen werden, so bestimmen sie dennoch
—negativ oder positiv — auch die Zustdindigkeiten der staatlichen Gerich-
te**3. So fallen z.B. in der EG nach Art. 183 EWGV Streitigkeiten, bei
denen die Gemeinschaft Partei ist und keine Zustiindigkeit des EuGH
besteht (wie im Vollstreckungsverfahren), in die Zustindigkeit der mit-
gliedstaatlichen Gerichte®®*. Im weitern ist der beschriinkte Individual-
rechtsschutz vor den Gemeinschaftsgerichten insofern verstandlich, als in
der Gemeinschaft der nationale Richter der ordentliche Richter fiir das
Gemeinschaftsrecht ist?®, der insbesondere fiir den Rechtsschutz der
Individuen die unmittelbar wirksamen Gemeinschaftsnormen beurteilen
und zur Anwendung bringen muss*®®. Der EuGH hat wiederholt die
Beschwerdefiihrer darauf hingewiesen, dass sie sich an die mitgliedstaat-
lichen Richter in deren Eigenschaft als Gemeinschaftsrichter wenden
sollen statt an ihn selbst’®’. Die nationalen Gerichte sind somit z.B. die
Gerichte fiir die Inldndergleichbehandlung von EG-Auslindern, fiir die
Gleichstellung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, fiir den Ver-
braucherschutz oder — konkurrierend mit der Kommission und dem
Gericht Erster Instanz bzw. dem EuGH — die Gerichte zur Wahrung der
Interessen der Wettbewerbsteilnehmer in Anwendung von Art. 85/86
EWGV%,

b) Indem das Gemeinschaftsrecht iiber das Vorabentscheidungsverfahren
eine Mitwirkung des EuGH>® an den staatlichen Rechtsprechungsverfah-

362 Vel. z.B. Art. 25 und 48 EMRK, Prot. Nr. 9 vom 6. Nov. 1990 (RUDH 1990. S. 442/3),
Art. 64 EMRK.

363 Einlésslich zur “délimitation verticale du pouvoir™: LENAERTS, Le juge, 1988, S. 459 ff.

364 Do. Art. 40 Abs. 3 EAGV. Vgl. EuGH Urteil vom 22.3.1990, Rs. C-201/89, Jean Marie
Le Pen u. Front national/Detlef Puhl u.a., Slg. 1990, S. 1195. Grartz, Komm. Art. 183;
Barav, Commentaire Traité CEE, Art. 183; Isaac, S. 212/13.

365 “Le juge communautaire de droit commun est le juge national”, so z.B. MERTENS DE
WILMARS, La jurisprudence de la Cour de justice comme instrument de ['intégration
communautaire, DCE 1976, S. 136; BERGERES. 1989, S. 14; BouLouis, S. 255: BARAV,
1991, S. 1 ff.; BRIDGE, 1992, S. 100; CuRTIN, Decentralized enforcement. 1992, S. 34.

366 Val. oben Fn. 322; ToTH, Bd. I, 1978, S. 4 ff.; LENAERTS, Le juge, 1988, S. 435 {f. u.a.m.

367 7Z.B. Urteil vom 21.1.1976, Rs. 46/75, IBC/Kommission, Slg. 1976, S. 65.

368 Vel. die erwiihnte “Bekanntmachung tiber die Zusammenarbeit der Kommission mit den
nationalen Gerichten bei der Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln™ (ABI. Nr. C 39
vom 13. Febr. 1993, S. 6; WuW 1993, S. 404-409): EuGH Urteil vom 28.2.1991, Rs.
(C-234/89, Stergios Delimitis/Henninger Briu, Slg. 1991, S. 935 ff. (991 ff. Rdnr. 43 fT.).

369 nach Art. 177 EWGV.
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ren fiir Fragen der Auslegung und Giiltigkeit des Gemeinschaftsrechts
vorsieht, veriindert es nicht nur die nationalen Gerichtszustidndigkeiten,
sondern es beeinflusst auch die Konstitution der staatlichen Rechtspflege-
instanzen selbst, die vorlageberechtigt oder -verpflichtet sind. Zur Zusam-
menarbeit bei der Wahrung der Rechtseinheit sind nun ausschliesslich
Gerichte (nicht aber Verwaltungsstellen) berechtigt. Dabel tiberldsst es
die Praxis aber nicht allein dem nationalen Organisationsrecht, das vorla-
geberechtigte Gericht zu bestimmen, sondern es sind auch gemeinschafts-
rechtliche Gesichtspunkte massgeblich, was namentlich zur Ausgrenzung

vieler Schiedsgerichte fiihrt*”",

Sieht das europiiische Recht gar einen Rechitsbehelfsweg gegen staatliche
Entscheide an das supranationale Gericht vor, so bestimmt es auch die
Konstitutionsbedingungen der staatlichen Vorinstanzen mit. So hat die
EMRK-Praxis den Begriff der Beschwerdeinstanz nach Art. 13 EMRK
konkretisiert, die innerstaatlich bei Konventionsrechtsverletzungen zur
Verfiigung stehen und vor einer Beschwerde nach Strassburg angegangen
werden muss. Bei strafrechtlichen und “zivilrechtlichen™ Streitigkeiten
ist die Beschwerdeinstanz dann sogar ein Gericht oder ein anderes unab-
hiingiges “Tribunal”, wie dies die prozessrechtlichen Konventionsgaran-
tien von Art. 5 Abs. 4 und Art. 6 Abs. | EMRK fordern (ndheres unten im
2. Abschnitt).

¢) Auchdie Prozessvoraussetzungen vor den europiischen Schieds- oder
Gerichtsinstanzen konnen die nationalen Rechtsmittelwege und -verfah-
ren beeinflussen, so wie die Beschwerdevoraussetzungen vor Bundesge-
richt diejenigen vor den kantonalen Letztinstanzen prijudizieren (vgl. Art.
98a Abs. 3 OG). Indem z.B. die EKMR und der EGMR in wohlwollender
Praxis Beschwerden der verschiedensten betroffenen Personen®’! gegen
fast alle Formen von Staatsakten zulassen®’?, die Verletzungen von Kon-
ventionsgrundrechten bewirken, werden die staatlichen Vorschriften tiber
die Parteifihigkeit, die Beschwerdebefugnis und den Streitgegenstand in
all den Verfahren modifiziert, die vor der Beschwerde in Strassburg

370 Fiir ein “Gericht eines Mitgliedstaates™” im Sinne von Art. 177 EWGV sind entscheidend:
a) Unabhiingigkeit der Richter; b) Entscheidung nach Rechtsnormen und nicht bloss nach
Billigkeit: ¢) bindende Wirkung der Rechtsspriiche; d) staatlich vorgeschriebene Zustiin-
digkeit des Rechtsprechungsorgans, und eine hinreichend enge Bezichung zwischen
diesemund demallgemeinen Rechtsschutzsystem des Mitgliedstaates; EuGH Urteil vom
23.3.1982, Rs. 102/81, “Nordsee™ Deutsche Hochseelischerei GmbH/Reederei Mond
Hochseefischerei Nordstern AG und Co. KG u.a., Slg. 1982, S. 1095 ff. (1110 ff.): EuGH
Beschluss vom 5.3.1986, Rs. 318/85, Strafverfahren gegen Regina Greis Unterweger,
Slg. 1986, S. 955 ff. BECKMANN, Probleme, 1988, S. 64 {f.; BourLous. S. 261 f1.;
OPPERMANN. S. 247; SCHWEITZER/HUMMER, S. 124/25.

71 Vel DELvAUX, 1982, S. 39 ff.; RoGGE, IntKomm, Art. 25 Rz. 118 {T.

372 Unten 2. Abschnitt Ziff. [.10; vgl. FLauss, RUDH 1991, S. 331/2; VELU/ERGEC, S. 805
Rz.931; WILDHABER/BREITENMOSER, IntKomm, Art. 8 Rz. 46 ff.
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ausgeschopft werden miissen. Eine entsprechende vertikale Prigung ldsst
sich beziiglich der Beschwerdegriinde vor den nationalen Vorinstanzen
und deren Kognition feststellen (ndheres unten im 2. Abschnitt).

d) Die staatlichen Verwaltungsstellen und Gerichte sind im weitern ver-
pflichtet, die internationalen Streitschlichtungsorgane in hingigen Ver-
fahren, in denen der Staat involviert ist, aufgrund der Vertrige und der
Verfahrensordnungen dieser Organe, insbesondere durch Amts- und Rechts-
hilfe zu unterstiitzen. Die staatlichen Behorden miissen kooperativ mit
den internationalen Instanzen zusammenarbeiten und ihnen namentlich
bei der Feststellung des Sachverhaltes helfen. Die staatlichen Instanzen
sind schliesslich gehalten, hiingige internationale Verfahren nicht zu verun-

moglichen?? 74,

4. Wirkungen von Streitverfahren und Entscheiden

a) Die Existenz und der Einsatz internationaler Konfliktlosungsverfahren
hat, wenn diese anerkannt und angerufen werden, erhebliche Vorwirkun-
gen auf die Streitverfahren in den beteiligten Staaten. Schon das Einleiten
eines Verfahrens oder das Anhidngigmachen einer Beschwerde kann in-
nerstaatlich einen gewissen Einigungsdruck ausiiben. Zudem bieten ver-
schiedene Vertrige vorgingige Schlichtungsverfahren an. So soll die
EKMR nach Zulassung einer Beschwerde versuchen, eine “giitliche Re-
gelung”, eine Schlichtung, herbeizufiihren (Art. 28 Abs. 1 lit. b EMRK)*”.
Art. 169 EWGYV sieht fiir die Vertragsverletzungsverfahren der EG-Kom-
mission gegen einen Mitgliedstaat vor, dass obligatorisch ein nichtstrei-
tiges Vorverfahren zur Klirung der Vorwiirfe durchgefiihrt wird®’®. Rund

373 Vgl. 2.B. EGMR Urteil Cruz Varas u.a./Schweden vom 20.3.1991, Série A 201 §§ 94 ff.
(= EuGRZ 1991, 8. 213 ft.).

374 Dabei miissen in der EG (anders als nach allgemeinem Valkerrecht) unter Umstinden
vorsorgliche Massnahmen getroffen werden, vgl. EuGH Urteil vom 19.6.1990. Rs.
C-213/89, The Queen/Secretary of State of Transport, ex parte: Factortame Ltd. u.a., Slg.
1990, S. 2466 ft. (2473 f. Rdnr. 20 ff.): Urteil vom 21.2.1991. verb. Rs. C-143/88 und
C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen AG/Hauptzollamt [tzehoe. Slg. 1991, S. 534 ff.

375 Das gelingt ihr allerdings nur in einer verschwindend kleinen Zahl der Fiille. Kommt die
Regelung zustande, so schliesst die Kommission das Verfahren miteinem Bericht an den
Generalsekretir und das Ministerkomitee ab (Art. 28 Abs. 2. Art. 30 EMRK). VELU/
ERGEC. S. 898 f. Rz. 1040, S. 908 ff. Rz. 1052 ff.: RIDEAU/CHARRIER. S. 550 ff.: SOYER/
DE SALVIA, S. 137 f. Rz. 302, S. 189 f. Rz. 415 [T, Als Folge der giitlichen Regelung
kommtes sogarvor, dass ein Vertragsstaat Gesetzesiinderungen beschliesst (Beschwerde
10038/82 Harman/Vereinigtes Konigreich, giitliche Regelung vom 15.5.1986 [DR 46,
S. 57 ).

376 Do. Art. 141 EAGV. Zum Vorverfahren: KARPENSTEIN. in: GRABITZ. Kommentar zu Art,
169 Rz. 35 ff.; RIDEAU/CHARRIER, S. 85 ff.; SimoN, Commentaire Traité CEE. Art. 169
Rdnr. 3 ff.; ScHwEITZER/HUMMER. S. 111/2.
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70% der Beanstandungen werden in diesem Vorverfahren, bevor die

Kommission den EuGH anruft, giitlich erledigt®”.

b) Die Einrichtung einer supranationalen Gerichtsinstanz, die Individual-
rechtsschutz gewihrt, hat unzweifelhaft eine Sogwirkung, indem die
Einzelpersonen staatliche Politikentscheidungen iiberstaatlich zur Kritik
und Uberpriifung bringen kénnen®”®. Durch die Ausgestaltung und Hand-
habung des innerstaatlichen Rechtsmittelsystems und vor allem durch die
innerstaatliche Praxis beziiglich der Anwendung des Konventions- oder
Gemeinschaftsrechts®” kann der Mitgliedstaat bremsend oder fordernd
wirken®™. Allerdings verpflichtet Art. 25 Abs. 1 in fine EMRK in jedem
Fall die Vertragsparteien, “die wirksame Ausiibung” des Individualbe-
schwerderechts “in keiner Weise zu behindern”*!,

¢) Die entscheidenden Wirkungen der internationalen Instanzen beruhen
aber auf der materiellen und politischen Tragweite ihrer Rechtshandlun-
gen. Auch wenn die Einreichung einer EMRK-Individualbeschwerde bel
der EKMR weder eine Litispendenz auslost noch fiir den angefochtenen
staatlichen Akt aufschiebende Wirkung hat*** und obwohl der Entscheid
iber die Abweisung oder die Zulassung einer Beschwerde und die Berich-
te der Kommission keine Bindungswirkung haben und schon gar nicht die
Anerkennung als res judicata erlangen, so ist es unzweifelhaft, dass die
Zulassungsentscheide und Berichte der Kommission die nationalen Be-
horden hdufig veranlassen, die interne Rechtslage fallbezogen oder gene-
rell zu “korrigieren”, bevor sich der Ministerrat bzw. der EGMR mit dem
Kommissionsbericht befassen. Auf jeden Fall haben die Entscheidungen
und Berichte der Kommission unabhingig vom Ausgang des einzelnen
Verfahrens eine “gewisse moralische Autoritidt”, die ohne Zweifel mit der
Vielfalt der Losungen, der Qualitit der Argumentation und insbesondere

377 OPPERMANN, S. 237/8; SIMON, a.a.0., Art. 169 Rdnr. 7.

378 Als Beispiel sei nur an die Titigkeit der von einem Anwalt geleiteten “*Schweizerischen
Gesellschaft fiir die Europdische Menschenrechtskonvention (SGEMKQO)” erinnert.

¥79 Man denke nur an die unterschiedliche Orientierung an der EMRK in Deutschland
(UERPMANN, 1993, S. 135 ff.) einerseits und in Osterreich (z.B. NowAK, Allgemeine
Bemerkungen zur Europiiischen Menschenrechtskonvention aus volkerrechtlicher und
innerstaatlicher Sicht, in: ERMACORA/NOWAK/TRETTER. Die Europiische Menschen-
rechtskonvention in der Rechtsprechung der osterreichischen Hochstgerichte, Wien
1983, S. 47 ff.) und der Schweiz (oben 1. Kap. 5. Abschnitt Ziff 1I) andererseits.

380 Vel. Fn. 315 die Hinweise zu Art. 26 EMRK.

381 Zur Praxis der EKMR zu diesem Grundsatz: VELU/ERGEC, S. 842/43 Rz. 970; vaN
Duk/vAN HooF, S. 49 ff.; vgl. niheres im Europ. Ubereink. iiber die am Verfahren vor
der Kommission und dem Gerichtshof teilnehmenden Personen, vom 6. Mai 1969
(Genehmigung BB vom 3.10.1974; SR 0.101.1).

382 VELU/ERGEC, S. 717/18 Rz. 858; RIDEAU/CHARRIER, S. 528.
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mit der quasi-jurisdiktionellen Aufgabe der Kommission zusammenhin-
gen™™. Die Urteile des EGMR, die als Feststellungsurteile ergehen, sind
nur fiir den am Rechtsstreit beteiligten Staat verbindlich: sie haben
innerstaatlich keine unmittelbare WirkungBS“L. Zur Beseitigung des im
Urteil festgestellten “Resultats™ hat der verpflichtete Staat eine weite
Ermessensfreiheit®™, Dass der Gerichtshof mit seinen Urteilen bei den
Staaten fast immer “Erfolg” hat, beruht auf der Autoritiit seiner Recht-
sprechung. Diese wirkt bekanntermassen weit tiber den Einzelfall hinaus,
insbesondere weil der Gerichtshof die Auslegung des Konventionsrechts
massgeblich prigt und es (in der Regel behutsam) fortentwickelt’>®. Die
staatlichen Gerichte, die den EMRK-Instanzen ja nicht hierarchisch un-
terstellt, noch gar an deren Auslegung gebunden sind, richten sich den-
noch bei ihrer Auslegung und Anwendung des Konventionsrechtes nach
der Strassburger Praxis, schon um nicht fiir ihren Staat bei einer niichsten
Beschwerde eine Vertragsverletzung bzw. eine volkerrechtliche Verant-

wortlichkeit zu riskieren®’.

d) Die Rechtswirkungen der Urteile des EuGH sind in den einzelnen
Verfahrensarten unterschiedlich. Befindet der Gerichtshof in einem
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177 EWGV iiber eine Gemein-
schaftsnorm, so hat der Entscheid keine Rechtskraft, hingegen die Auroritdt
der Auslegung. Die Entscheidung bildet keinen rechtskriftigen Sachent-
scheid bzw. hat keine res judicata-Wirkung, aber sie stellt eine objektive.
im Prinzip fallunabhiingige Auslegung einer strittigen Gemeinschafts-

33 RoGgoe, IntKomm, Art. 25 Rz, 103 ff.; VELU/ERGEC. S. 718 ft. Rz. 859 ff.. S. 886/7 Rz.
1017, S.906 ff. Rz. 1051.

384 SCHINDLER, 1973, S. 273 (f.; J.P. MULLER, ZSR 1975 1. S. 403 ff.; MALINVERNI,
L application de la Convention européenne des droits de ’Thomme en Suisse. in: Mémoires
publiées par la Faculté de droit de Geneve, Bd. 49, 1976, S. 37 ff.; WILDHABER,
Erfahrungen,ZSR 1979 11, S. 312 ff., 351 ff.; REss. 1982, S. 227 ff., 256 ff.; VILLIGER.
ZSR 19851, S. 475 If.; VELU/ERGEC, S. 1043 [T. Rz. 1211 (T.: POLAKIEWICZ, évaluation,
RUDH 1992, S. 424 ff.

385 S0 z.B. EGMR Urteil Marckx vom 13.6.1979. Série A 31 § 58 (= EuGRZ 1979. S. 460):
Urteil F./Schweiz vom 18.12.1987, Série A 128 § 43: Urteil Belilos vom 29.4. 1988, Série
A 132 § 78 (= EuGRZ 1989, S. 32); Urteil Vermeire/Belgicn vom 29.11.1991. Série A
214-C §§ 23-27 (= EuGRZ 1992, S. 13). VELU/ERGEC. S. 1048 If. Rz. 1213 ff.;
PoLAKIEWICZ, évaluation, RUDH 1992, S. 425 {f.; DERS., ZaGRV 1992, S. 163 {f.

386 Dementsprechend wird von der “autorité de la chose interprétée™ gesprochen. Zu den
spezifischen landesinternen Wirkungen der Urteile z.B. VILLIGER. ZSR 1985 1. S. 492 ff ;
BERNHARDT. Einwirkungen, 1989, S. 30 ff.: VELU/ERGEC, S. 1072 ff. Rz. 1231 ff.:
PoLakiEwicz, La mise en ocuvre de la CEDH en Europe de 1'Ouest. RUDH, 1992,
S. 359 {f.

387 Vgl. EGMR Urteil Vermeire/Belgien vom 29.11.1991, Série A 214-C § 45. Den Urteilen
des EGMR wird in der Regel in spiiteren innerstaatlichen Verfahren zur selben Rechts-
frage Rechtskraftwirkung zuerkannt: WiLDHABER. Erfahrungen. ZSR 1979 11. S. 354 {f.;
RESs, 1982, S, 247 ff.; VELU/ERGEC. S. 1068 ff. Rz. 1225 ff.: POLAKIEWICZ, ZabRV 1992,
S, 1T (177).
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norm dar und wird als solche dann Bestandteil der interpretierten
Norm***% Wird in einem Vorabentscheidungsverfahren ein Gemein-
schaftsrechtsakt fiir ungiiltig erklirt, so hat das nicht nur Wirkung gegen-
iiber dem ersuchenden Gericht, sondern das stellt “fiir jedes andere
Gericht einen ausreichenden Grund dafiir dar, diese Handlung bei der von
ihm zu erlassenden Entscheidung als ungiiltie anzusehen™*". Ein in
einem Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 169 Abs. 2 EWGV™!
ergehendes Urteil oder ein neu wegen Nichtbefolgung eines friiheren
EuGH-Urteils gemiss Art. 171 Abs. 2-4 EGV gefilltes Urteil hat nur
feststellenden Charakter (Art. 171 Abs. | EWGYV). Es hat wie die librigen
Urteile und Gutachten des EuGH keine verbindliche Prijudizienwirkung.
Doch gebietet der Grundsatz der Gemeinschaftstreue nach Art. 5 EWGV
selbstverstindlich, dass die mitgliedstaatlichen Gerichte aus den einschlégi-
gen Urteilen die notwendigen Folgerungen ziehen®*?. Die enorme Tragweite
vieler Urteile des EuGH hat allerdings besondere Griinde: Bedeutsam ist
schon das gerichtliche Entscheidungsverfahren mit den Vernehmlassun-
gen bei den Mitgliedstaaten und den Antriigen der Generalanwiilte. Eine
erhebliche Rolle spielt auch die Urteilsmethodik, nach der u.a. immer
wieder auf die Rechtssysteme der Mitgliedstaaten Bezug genommen
wird™?. Entscheidend diirften schliesslich die Rahmenbedingungen des

388 EuGH Urteil vom 27.3.1963, Rs. 28/62, Da Costa/Nederlandse Belastingadministratie,
Slg. 1963, S.59; Urteil vom 17.4.1986, Rs. 59/85, Nicderlande/Reed, Slg. 1986, S. 1283;
sowie die Urteile Salumi und C.I.LL.F.L.T. in Fn. 311. Zeitlich wirkt der Auslegungsent-
scheid ab dem Inkraftireten der interpretierten Norm, soweit der EuGH nicht diese
Wirkung aus Griinden des Vertrauensschutzes beschriinkt, bes. gegeniiber hiingigen
Klagen und Beschwerden, vgl. Urteil vom 2.2.1988, Rs. 309/85, Bruno Barra/Belgischer
Staat u. Stadt Liittich, Slg. 1988, S. 355; Urteil vom 2.2.1988, Rs. 24/86, Vincent
Blaizot/Universitit Liittich u.a., Slg. 1988, S. 379. MACKENZIE STUART/WARNER. 1981,
S. 277 ff.; BERGERES, S. 248 {f.; BouLouis, S. 277/8; Isaac, S. 283 fT.

389 Die Gutachten des EFTA-Gerichtshofs zur Auslegung des EWR-Rechts (nach Art. 34
EFTA-Abkommen 1) haben demgegeniiber keine verbindliche Wirkung. JAcoT-GuIL-
LARMOD. La procédure de "avis consultatif, 1992, S. 427.

390 EuGH Urteil vom 13.5.1981. Rs. 66/80, International Chemical Corporation/Ammini-
strazione delle Finanze dello Stato, Slg. 1981, S. 1191, Der EuGH verbindet die
Ungiiltigkeitserklirung z.T. mit Empfehlungen iiber das sonst anwendbare Gemein-
schaftsrecht (Urteil vom 29.6.1988, Rs. 300/86, Luc Van Landschoot/NV Mera, Slg.
1988, S. 3443: Urtell vom 2.3.1989, Rs. 359/87. Pietro Pinna/Caisse d’allocations
familiales de la Saveie, Slg. 1989, S. 585). Zeitlich wird der Ungiiltigkeitserklirung
grundsiitzlich aus Griinden der Rechtssicherheit keine Riickwirkung zugemessen, ausser
fiir hiingige Begehren und Klagen vgl. Urteil vom 27.2.1983, Société des produits de
mats SA, Rs. 112/83, Slg. 1985, S. 719; Urteil vom 30.5.1989, Rs. 20/88, SA Roqueltle
freres/Kommission, Slg. 1989, S. 1553, BouLouis. S. 278/9; Isaac. S. 285 {f.

I bzw, Art. 88 Abs. 2 EGKSV, Art. 141 Abs. 2 EAGV.

392 Niheres EVErRLING., EuR 1983, S. 116 {T.; ScHeEuING, EuR 1985, S. 243 . EVERLING,
Rechtsanwendungs- und Auslegungsgrundsiitze, 1988, S. 70.

393 Nitheres zur Methodik des EuGH EVERLING, RabelsZ 1986, S. 206 [1.; SCHWARZE.
Verwaltungsrecht, 1988, Bd. I, S. 57 ., 79 [1.; BENGOETXEA, The justification of decisions
by the European Court of Justice, Vortriige, Reden und Berichte aus dem Europa-Insti-
tut der Universitiit des Saarlandes, Nr. 202, Saarbriicken 1989: BrIDGE. 1992, §. 94 {f.
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Gerichtshofs sein, der auf der Grundlage weitgehend homogener Rechts-
grundsitze und Rechtsauffassungen urteilt und selbst bei kithnen Rechts-
fortbildungsentscheiden im Grossen und Ganzen Akzeptanz findet’™*. Die
breite rechtsschopferische Wirksamkeit des EuGH — und dhnliches gilt
fir den EGMR — ldsst sich zusammenfassend dahin charakterisieren,
“dass der Gerichtshof immer dann die Rechtsfortbildung besonders ziel-
strebig vorantreibt, wenn die materielle Losung insbesondere vom Sinn
der Integration her einleuchtet und Probleme vor allem bei den Verfahren
und Kompetenzen bestehen, wihrend er Zuriickhaltung bei allen Fragen
libt, die materiell politische Tragweite besitzen und allgemeine politische,
wirtschaftliche und soziale Wertungen und Ermessensentscheidungen
betreffen”%”.

V. Funktionen der nationalen Rechtsschutzverfahren und Gerichtsbar-
keit nach dem europdiischen Recht

Bevor im folgenden die Anforderungen des europidischen Rechts an
Rechtsschutz und Justiz in den einzelnen Staaten und die Auswirkungen
dieser Anforderungen auf die schweizerische Rechtsordnung dargestellt
werden, sollen die europarechtlichen Funktionen der nationalen Rechts-
schutzverfahren und Rechtsprechungsorgane charakterisiert werden. Diese
Funktionen richten sich selbstverstindlich nach dem jeweiligen Anwen-
dungsbereich der einzelnen Vertrige und anderen europidischen Rechts-
akte, nach den allgemeinen oder bereichsspezifischen Vorgaben des
Europarechts sowie nach den massgeblichen Regeln und Praktiken iiber
das Zusammenwirken der nationalen mit den internationalen Organen in
Rechtspflegeaufgaben. Da die europarechtliche Rechtspflege aber in den
Staaten nicht nur den Zivil-, Straf-, Verwaltungs- oder Verfassungsgerich-
ten obliegt, sondern auch in einem erheblichen Ausmasse den mitglied-
staatlichen Verwaltungen, ist eine Vorbemerkung notig.

. Entscheidende Rolle des staatlichen Verwaltungsvollzugs

Die staatlichen Exekutiv- und Verwaltungsorgane erlangen durch das
europdische Recht vielfiltige Aufgaben und Kompetenzen. Ihnen obliegt
die vertikale Kooperation mit den internationalen Organisationen, die
Vorbereitung und z.T. der Erlass der nationalen Vollzugsvorschriften
sowie vor allem die Umsetzung und Ausfiihrung des europiischen Rechts
im praktischen Verwaltungsvollzug. Dabet ergeben sich vielfache Anfor-
derungen an den Rechtsschutz der Verwaltungssubjekte. Man denke etwa
an die Rechtsschutzbediirfnisse im Asylrecht, bei der internationalen

394 PESCATORE. La carence du législateur, 1983, S. 559 ff.; BRIDGE, 1992, S. 90 ff.

395 EVERLING, RabelsZ 1986, S. 229,
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polizeilichen Zusammenarbeit und der Rechtshilfe in Strafsachen, bei der
Abwicklung von Doppelbesteuerungsfillen oder internationalen Sozial-
versicherungsanspriichen, bei der Durchfiihrung von Kontrollen der
Kernenergieagentur (NEA) oder etwa im EG- und EWR-Recht an das
offentliche Submissionswesen oder an die Zulassung von auslidndischen
Arbeitnehmern zu 6ffentlichen Stellen. Uber die unzihligen bereichsspe-
zifischen Vorschriften hinaus haben einerseits die Rechtsschutzgarantien
von Art. 6 EMRK Vorwirkungen auf die staatliche Verwaltungsrechtspfle-
2e®® und andererseits beeinflussen in der EG und im EWR die vom
EuGH fiir den direkten Verwaltungsvollzug durch EG-Organe entwickel-
ten allgemeinen Rechtsgrundsitze eines rechtsstaatlichen Verfahrens mit
ihrer Anerkennung von “Verteidigungsrechten™’ zunehmend das mit-
gliedstaatliche Verwaltungsverfahrensrecht™®. Daneben obliegt es der
staatlichen Verwaltung, fiir die in den internationalen Beziehungen
verantwortliche Regierung die Verfahren vor den europiischen Konflikt-
schlichtungs- und Rechtsprechungsinstanzen vorzubereiten und zu unter-
stiitzen. Zudem muss sie die Resultate der internationalen Verfahren im
Rahmen ihrer Zustindigkeiten durch Restitution, Schadenersatz und an-
dere Massnahmen im nationalen Raum umsetzen. Die Auswirkungen
dieser europarechtlichen Anderungen der Verwaltungstiitigkeiten und
-verfahren auf Strukturen, Organisation, Personal oder Handlungsformen
der offentlichen Verwaltungen wiiren ein weites Feld wissenschaftlicher

. . . OC
und politischer Diskussion™”.

2. Hauptfunktion staatlicher Gerichte nach europiischem Recht

Welches sind nun die Hauptfunktionen der Gerichte nach europidischem
Recht in den europiischen Staaten? Es sind m.E. drei Gruppen von
Funktionen: a) der Individualrechtsschutz, b) die Verwirklichung des
europdischen Rechts und ¢) der innerstaatliche Ausgleich. Diese Funktio-
nen stellen sich im einzelnen wie folgt dar:

396 Z.B. wenn ponale Verwaltungssanktionen verhiangt werden (niheres unten im 2. Ab-
schnitt Ziff. 8).

397 Dazu DUk, CDE 1987, S. 383 fI.; DERs., EuR 1988, S. 33 ff.; SCHWARZE, Verwaltungs-
recht, 1988, Bd. II, S. 1135 ff.; WEBER, 1991, S. 72 {t.

398 Vgl. REss, Wichtige Vorlagen deutscher Verwaltungsgerichte an den Gerichtshof der
Europiiischen Gemeinschaften, Die Verwaltung 1987, S. 177 ff. (200 ff.); zudem
SCHEUING, EuR 1985, S. 249 ff.; RENGELING, DVBI. 1986, S. 308 ff.; GraBiTZ, NJW
1989, S. 1776 ff.; EHLERS, DVBI. 1991, S. 605 1. (612 ff.); STREINZ. Der Einfluss, 1991,
S. 262 {f; DERs., Der Vollzug, 1992, S. 826 {f., 849/50; SCHMIDT-ASSMANN, 1993, S. 513 ft.

399 Vel. z.B. SiEDENTOPF/HAUSCHILD, DOV 1990, S. 445 ff.; DeBBAScH, L’influence du
processus d’intégration communautaire sur les administrations nationales, in: Mélanges
Jean Boulouis, Paris 1991, S. 113-137; BacH, Zeitschrift fiir Soziologie 1992, S. 16 ft.;
Bourouis. L’incidence du droit communautaire sur I’organisation administrative fran-
caise, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1992, S. 749-765.
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a) Primére Funktion der Justiz, auch und gerade in der Anwendung des
europiischen Rechts, istdie Sicherstellung des individuellen Rechtsschut-
zes und die Garantie der nationalen Rechtswege fiir die Rechtssubjekte,

insbesondere gemiss den (auch im Gemeinschaftsrecht massgeblichen)
Art. 5,6 und 13 EMRK.

b) Zuden allgemeinen europarechtlichen Ausfiihrungsfunktionen gehort:

— Die staatlichen Gerichte miissen mit den europiischen Justiz- und
Verwaltungsbehorden kooperieren.

— Sie sollen mit den Gerichten und Justizorganen anderer europiischer
Staaten in Fragen der Zustindigkeit, durch Verfahrensunterstiitzung oder
in der Vollstreckung zusammenarbeiten.

— Sie miissen entsprechend der europarechtlichen und nationalen Rechts-
ordnung die Verwirklichung, die “articulation™ des europiischen Rechts
im staatlichen Recht sicherstellen*®, insbesondere indem sie entspre-
chend den einschldgigen europarechtlichen und den verfassungsrechtli-
chen Grundsiitzen den Anwendungsvorrang gewihrleisten und indem sie
die notwendigen verfahrens- und materiellrechtlichen Ergiinzungen des
Landesrechts vornehmen.

— Sie sollen im Rahmen der innerstaatlichen Rechtsanwendung die Kon-
kurrenzen und Normkonflikte innerhalb der europiischen oder zwischen
europiischen und internationalen Rechtsnormen gemiss volkerrechtli-
chen Regeln oder gegebenenfalls den Rechtsgrundsitzen des Gemein-
schaftsrechts angemessen losen.

— Sie miissen die ihnen vom europiischen Recht zugewiesenen Auf-
sichtsaufgaben iiber den nationalen Vollzug des Gesetzgebers oder der
Verwaltung wahrnehmen.

— Schliesslich sollten sie durch ihre Auslegung des europidischen Rechts
und durch ergiinzende Normfindung im Landesrecht zur grenziiberschrei-
tenden Rechtsharmonisierung und auch zur Integration des Landesrechts
ins europdische Recht beitragen.

Diese Aufgaben der innerstaatlichen Verwirklichung des europiischen
Rechts fiihren auf jeden Fall zu gewissen, sektoriellen und allgemeinen
Erweiterungen der Zustdndigkeiten. Zusitzliche Gerichtszustindigkeiten
haben sich z.B. durch den Ausbau des europarechtlichen Grundrechts-
schutzes, durch die internationale Rechtshilfe oder durch Gerichtsstands-
und Vollstreckungsregeln ergeben. Entscheidend ist vor allem die Erwei-
terung der Zustindigkeit zur richterlichen Normenkontrolle aufgrund des

400 MERTENS DE WILMARS, 1991, S. 391 {T.
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gemeinen curopiischen Rechts, wie sie in den Anderungen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nicht nur in der Schweiz, sondern z.B. auch in
Deutschland, Frankreich oder Italien sichtbar geworden ist.

¢) Die staatlichen Gerichte haben aber auch, im Rahmen ihrer europa-
rechtlichen Funktionen, besondere nationale Funktionen:

aa) Das europiische Recht erwartet und akzeptiert, wie das iibrige Vol-
kerrecht, dass die staatlichen Gerichte sich je nach den massgeblichen
Verfassungsvorgaben und den herrschenden Wertauffassungen im euro-
péischen Recht in differenzierter Art und Weise, aber in gemeinschaftlicher
Absicht, engagieren. Dementsprechend haben die staatlichen Gerichte,
schon weil ihnen weitgehend die Sachverhaltsfeststellung obliegt, in der
europarechtlichen Normfindung eine beachtliche “marge d’appréciation”,
einen erheblichen Beurteilungs- bzw. Wertungsspielraum. Dieser ist z.B.
im volkerrechtlichen Grundrechtsschutz beim Diskriminierungsverbot
oder in den Schrankenfragen unumginglich*’!. Das EG-Recht kennt,
abgesehen von den Vorbehalten zugunsten des ergiinzenden mitgliedstaat-
lichen Rechts, vielfache Bezugnahmen auf nationale Besonderheiten, die
eine unterschiedliche Auslegung dieser Verweisungsnormen erlauben®®.
Dessenungeachtet verlangen aber in der EG und im EWR die wirtschaft-
lichen Grundfreiheiten und das Gebot der Gleichbehandlung der auslin-
dischen “Marktteilnehmer” mit den Inlindern (und kiinftig wohl die
Gleichbehandlung aller Unionsbiirger tiberhaupt*™) sowie die vertragli-
chen Zielsetzungen der Herstellung des Binnenmarktes (und kiinftig der
Wirtschafts- und Wihrungsunion) immer wieder die Aufthebung nationa-
ler Besonderheiten. Aus diesen Griinden werden z.B. ordre public-
bestimmte nationale Einschrinkungen der Grundfreiheiten nur nach
Massgabe des Gemeinschaftsrechts zugelassen’”. Die Anerkennung ei-

401 Bei der Verwirklichung der EMRK z.B. wird der mitgliedstaatliche Wertungsspielraum
etwa anerkannt, wenn ein Diskriminierungsvorwurf nach Art. 14 EMRK erhoben wird,
wenn es um Grundrechtseinschriinkungen aus Griinden der Moral nach den Abs. 2 der
Art. 8-11 EMRK geht (vgl. EGMR Urteil Handyside vom 7.12.1976, Série A 24 §§ 47 IT.,
§ 62 |= EuGRZ 1977, S. 38 ff.]: Urteil Norris vom 26.10.1988, Série A 142 §§ 44 (1),
oder gar wenn es um die Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit oder die
Abwehr von kriegerischen und anderen staatsgefihrdenden Bedrohungen nach Art. 15
EMRK geht (EGMR Urteil Irland/Vereinigtes Konigreich vom 18.1.1978, Série A 25
§ 207 [EuGRZ 1979, S. 149 ff.]; Urteil Barthold vom 25.3.1985, Série A 90 § 55; Urteil
Brannigan und McBride/Vereinigtes Konigreich vom 26.5.1993, Série A 258-B §§ 39 [1.).
GANSHOF VAN DER MEERSCH, a.a2.0. (Fn. 293), 1988, S. 201 ff.; RoLLAND. 1990, S. 54 {T.

402 Vel. z.B. EuGH Urteil vom 26.2.1986, Rs. 152/84, M.H. Marshall/Southampton and

South-West Hampshire Area Health Authority, Slg. 1986, S. 723 ff.; Urteil vom
4.10.1991, Rs. C-159/90, S.P.U.C./Grogan, Slg. 1991, S. 4685 fT.

403 HAILBRONNER, Handkommentar, Art. 48 Rz. 27.

404 Vel, zu Art, 30 und 36 EWGV den Leitentscheid EuGH Urteil vom 20.2.1979, Rs. 120/78,
Rewe-Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung (iir Branntwein, Slg. 1979, S. 649 ff.
(Cassis de Dijon-Fall): Urteil vom 13.12.1991, Rs. 18/88, Régie des télégraphes et des
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nes nationalen Beurteilungsspielraums bedeutet fiir die Gerichte vor
allem, dass die staatlichen Behorden im entsprechenden Bereich vom
Vorwurf der Europarechtsverletzung befreit sind*”. Die Anerkennung
rechtfertigt sich schon deshalb, 1. weil allein die nationalen Gerichte die
ortlichen Verhiltnisse wiirdigen und die Harmonisierung mit dem inner-
staatlichen Recht und seinen Werten wahrnehmen konnen, 2. weil die
europdischen Gerichtsinstanzen nicht iibergeordnete letztinstanzliche Ge-
richte sind, sondern ihrerseits allein eine erginzende Rechtsprechungs-
aufgabe haben, 3. weil es europiischen Gerichten nur so moglich ist, nicht
bloss abstrakt, sondern fallbezogen zu entscheiden und 4. weil sich die
europdischen Gerichtsinstanzen gerade in ordre public-Fragen oder Fra-
gen des Gemeinwohls in der Regel eine gewisse Zuriickhaltung (“judicial
self-restraint”) auferlegen miissen*®. Voraussetzung fiir eine europa-
rechtskonforme Wahmehmung des nationalen Ermessens- und Beurtei-
lungsspielraums ist allerdings, dass die nationalen Gerichte diesen auch
kontrollieren, insbesondere unter den Gesichtspunkten der Verhiltnis-

missigkeit und des konkurrierenden Grundrechtsschutzes*"”.

bb) Unter den innerstaatlichen Funktionen aufgrund des europdischen
Rechts fallen am meisten die Normsetzungsaufgaben auf, die den Gerichten
gerade zur Verbesserung des innerstaatlichen Rechtsschutzes in Austiih-
rung des europiischen Rechts zuwachsen*®. Die Vorgaben des europii-
schen Rechts zur Stirkung des Individualrechtsschutzes, z.B. durch die
Ausweitung des Rechts auf Gerichtszugang nach EMRK- und EG-Recht,

téléphones/GB-Inno-BM SA, Slg. 1991, S. 5941 {f. (5982 ff. Rdnr. 29 ff.): st.Rspr.;
LENAERTS, Le juge, 1988, S. 487 ff.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 285 ff. Vgl. zu Art. 48 und
55 Abs. | EWGYV Richtlinie Nr. 221/64 des Rates zur Koordinierung der Sondervor-
schriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Auslindern, soweit sie aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind (ABIL. 1968 Nr.
L 257, 8. 2); Urteil vom 28.10.1975, Rs. 36/75, Roland Rutili/Minister des Innern. Slg.
1975, S. 1219 ff.; Urteil vom 27.10.1977, Rs. 30/77, Regina/Pierre Bouchereau, Slg.
1977, 8. 1999 ff.; st.Rspr.; HUBEAU, L’ exception d ordre public et la libre circulation des
personnes en droit communautaire, CDE 1981, S. 205-256: SCHWEITZER/HUMMER,
S. 285 ff. u.a.m.

405 Vel. z.B. DELMAS-MARTY, 1989, S. 17 ff. und 469 ff.

406 BLECKMANN, Der Beurteilungsspielraum im Europa- und im Vilkerrecht, EuGRZ 1979,
S. 486 IT.; VELU/ERGEC, S. 56 ff. Rz. 59-62.

407 Vgl. z.B. EGMR Urteil Fall Markt intern Verlag vom 20.11.1989. Sériec A Nr. 165,
§§ 37 ff.; WAacHsMANN, RUDH 1991, S. 291 ft.; oder EuGH Urteil vom 8.4.1992, Rs.
C-62/90, Kommission/BRD, Slg. 1992, S.2575{f.; Urteil vom 28.10.1992 Rs. C-219/91,
Strafverfahren gegen Johannes Stefanus Wilhelmus Ter Voort, Rdnr. 22 ff. (noch nicht
in Slg.), oder zum internationalen Wirtschaftsrecht PETERSMANN, 1993, S. 557 ff.

408 Z B. die richterliche Normsetzung aufgrund der durch die Strassburger Rechtsprechung
zu Art. 6 Abs. 1 EMRK erweiterten Verwaltungsgerichtszustiindigkeit in Fragen der
Enteignung, der Bodennutzung und der Raumordnung, BGE 118 1a 223 {f.. 331 {f.; dazu
KUTTLER, Diskussionsbeitrag, in: Zur Funktion des Rechts fiir die Reform staatlicher
Institutionen, Symposium fiir Kurt Eichenberger, Basel 1993, S. 118 tt.
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durch die Verfeinerung der Anforderungen an die Unparteilichkeit der
Gerichtsinstanzen nach Art. 6 Abs. 1 EMRK oder durch die gemein-
schaftsrechtliche Pflicht bei Versagen des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers
Schadenersatz zuzusprechen, beschrinken sich allerdings auf allgemeine
Grundsiitze verfassungsihnlicher Natur. Die staatlichen Gerichte miissen
dann vor allem diese Grundsitze fallbezogen entwickeln und konkretisieren.

cc) Im Rahmen des europidischen Rechts haben die staatlichen Gerichte
schliesslich, was weniger spektakuliir sein mag, die tagtigliche Aufgabe
der Wahrung der nationalen Rechtseinheit und der Verwirklichung der
Landesrechtsordnung, auch indem sie Kollisionen mit dem europiischen
Recht I6sen. Diese nationale Harmonisierungs- und Konkordanzaufgabe
entspricht nicht immer den Erwartungen der europdischen Rechtsanglei-
chung und Integration. Sie ist aber gerade auch im Hinblick auf die
Einfligung des europiischen Rechts ins Landesrecht dennoch europa-

rechtlich legitim und notwendig*",

2. Abschnitt: Anforderungen der EMRK an den Rechtsschutz
und die Justiz

1. Ubersicht

a) Die massgeblichen Rechtsschutzgarantien der EMRK sind hauptséch-
lich in Art. 5 (Rechte bei Festnahme oder Haft), Art. 6 (Recht auf einen
fairen gerichtlichen Entscheid) und Art. 13 (Beschwerderecht nach einer
Konventionsverletzung) niedergelegt. Zu diesen Schliisselbestimmungen
kommen noch Art. 3 (Folterverbot), Art. 7 (nullum crimen sine lege —nulla
poena sine lege) sowie Art. 1 von Protokoll Nr. 4 (Verbot der Schuldver-
haft)*'°, Art. 1 von Protokoll Nr. 6 (Verbot der Todesstrafe) und Art. 2-4
von Protokoll Nr. 7 (Garantien fiir strafgerichtlich beurteilte Personen)
hinzu. Die Verfahrensgarantien der EMRK betreffen im wesentlichen die
Beschwerde- und die Gerichtsverfahren (einschliesslich der Verfahren zur
Vorbereitung von Gerichtsverhandlungen). Sie betreffen somit nicht die
zivilrechtliche freiwillige Gerichtsbarkeit und hochstens mittelbar das nicht-
streitige Verwaltungsverfahren (wohingegen letzteres vom EG-Recht, das
insbesondere die Parteirechte in den Vollzugsverfahren stirken will,
zunehmend erfasst wird). Die praktischen Auswirkungen der EMRK auf
die Vertahrens- und Prozessgesetze und die Justizorganisation sind weit-
gehend bekannt, namentlich durch die auf die Strassburger Praxis ausgerich-
tete bundesgerichtliche Rechtsprechung. Doch die materiellrechtliche
Entwicklung, besonders beziiglich der nationalen Verwaltungs- und Ver-

109 Grundlegend STREINZ, 1989, S. 215 ff.; zudem Lit. in Fn. 12.

O Vel. Art. 59 Abs. 3 BV. Das Prot. Nr. 4 hat die Schweiz nicht ratifiziert.
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fassungsgerichtsbarkeit, die Bezugnahme des EuGH in Rechtsschutziragen
auf die Grundsitze von Art. 6 und 13 EMRK, aber auch der Wegfall aller
Beschrinkungen der volkerrechtlichen Verptlichtung der Schweiz gegen-
iiber Art. 6 Abs. | EMRK*!!" gebieten eine Standortbestimmung und die
Behandlung gewisser aktueller Fragen.

b) Neben den speziellen Verfahrens- und Gerichtsgarantien konnen auch
die materiellen Konventionsgrundrechte punktuelle Rechtsschutzverbes-
serungen bringen. So schiitzt etwa Art. 8 EMRK die Personlichkeits-
schutz- und Geheimhaltungsinteressen der Parteien oder Dritter*'", die
Wohnung*"? und das Anwaltsgeheimnis*'*. Eine offene Frage ist. wieweit
zu Verfahrenszwecken gestiitzt auf Art. 10 EMRK Einsicht in behordliche
Akten verlangt werden gt o, Verfahrensgerechtigkeit kann allen-
falls in streitigen und nichtstreitigen Angelegenheiten iiber das Diskrimi-
nierungsverbot von Art. 14 EMRK gefordert werden, z.B. indem die
Verhiltnisméssigkeit einer Verfahrensmassnahme, die Ungleichbehand-
lung im Beweisverfahren oder die Ungleichbehandlung in der Bestratung
beanstandet wird*"”.

411 Ungiiltigkeit des Vorbehalts der Schweiz zu Art. 6 Abs. 1 betr. die Offentlichkeit der
Verhandlungen: Urteil Weber vom 22.5.1990. Série A 177 §§ 36-38 (= EuGRZ 1990,
S.2606); Ungiiltigkeit der auslegenden Erklirung zu Art. 6 Abs. 1 betr. Beschriinkung auf
letztinstanzliche Kontrolle in Strafsachen: Urteil Belilos vom 2.4. 1988, Série A 132 §§
38-60 (= EuGRZ 1989, S. 25 ff.); Ungiiltigkeit der nachtriglichen. priizisierenden
auslegenden Erklirung betr. “zivilrechtliche™ Streitigkeiten: BGer Urteil vom
17.12.1992 BGE 118 1a473 ff. (=EuGRZ 1993, 8. 73 {f.). Demgegeniiber ist die Geltung
von Art. 14 § 1 UN-Pakt Il beziiglich Offentlichkeit der Verhandlung und Urteilsverkiin-
dung, Instanzenzug, Kognition und Entscheidungskompetenz durch einen Vorbehalt
eingeschriinkt (Art. 1 BB vom 13. Dez. 1991, SR. 0.103.2).

412 Urteil Klass vom 6.9.1978, Série A 28 § 29 (= EuGRZ 1979, S. 287); Urteil Leander vom
26.3.1987, Série A 116 §§ 48 ff. betr. Staatsschutzakten; Urteil Gaskin vom 7.7.1989,
Série A 160 88 34 [T, bes. 43 ff. betr. Vormundschaftsakten: Urteil Crémieux/ Frankreich
vom 25.2.1993, Séric A 256-B §§ 28 ff. betr. Privat- und Geschiiftsakten. WILDHABER,
IntKomm, Art. 8 Rz. 279 1., 323 {f., bzw. WILDHABER/BREITENMOSER, IntKomm. Art. 8
Rz. 739 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 269/70: BGE 109 [a 277 ff. (298).

413 Urteile Funke/Frankreich, Série A 256-A §§ 47 ff. und Urteil Miailhe/Frankreich. Série
A 256-C §§ 25 {1, je vom 25.2.1993 betr. Durchsuchung der Wohnung in Verwaltungs-
stralverfahren. WILDHABER, IntKomm, Art. 8 Rz. 457 (T.

414 Urteil Niemietz/Deutschland vom 16.12.1992, Série A 251-B §§ 27 {f. (= EuGRZ
1993, S. 65 (f.; NJW 1993, S. 718 {f.).

415 Vgl. ablehnend Urteil Leander vom 26.3.1987, Séric A 116 § 74: Urteil Gaskin vom
7.7.1989, Série A 160 §§ 50-54. Vgl. aber Recommandation Nr. R (81) 19 des Minister-
komitees vom 25.11.1981 iiber den Zugang zu den von den offentlichen Behorden
gehaltenen Informationen; VELU/ERGEC, S. 606 [T, (608) Rz. 746 {T.

416 Art. [0ist aber z.B. verletzt, wenn eine Busse wegen Bruchs des Untersuchungsgeheim-
nisses beziiglich einer allgemein bekannten Tatsache verhingt wird (Urteil Weber vom
22.5.1990, Série A 177 §§ 41).

417 Z.B.Urteil Schuler-Zgraggen/Schweiz vom 24.6.1993, Série A 263 §§ 66/7. FROWEIN/
PEUKERT, 1985, 8. 329: VELU/ERGEC. S. 123 Rz. 155, 8. 132 Rz. 166: TRECHSEL. Liberty,
1993, S. 280.
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2. Das Recht auf eine Beschwerde nach Art. 13 EMRK

Art. 13 EMRK bietet eine allgemeine Rechtsstaatsgarantie: Jedermann
hat das Recht auf eine Beschwerde an eine unabhingige Instanz, wenn er
sich in einem (Konventions-) Grundrecht verletzt erachtet. Diesem inner-
staatlichen Beschwerderecht entspricht Art. 26 EMRK, wonach eine

Person nur an die Kommission gelangen kann, wenn sie den innerstaatli-

chen Beschwerdeweg nach Art. 13 ausgeschopft hat*'®.

a) Voraussetzung fiir den Anspruch auf eine Beschwerde ist nicht, dass
eine Person tatsichlich in einem Konventionsgrundrecht verletzt worden
ist, sondern dass sie eine solche Verletzung in vertretbarer Weise behaup-
ten kann. Diese Legitimationsanforderung wird von Kommission und
Gerichtshof nach den tatsichlichen und rechtlichen Umstidnden des Ein-
zelfalls, aber unter Anlegung eines strengen Massstabes beurteilt*'?. Al-
lerdings spielt es keine Rolle, ob spiter auf der Strassburger Ebene die
Beschwerde als offensichtlich unbegriindet erachtet wird (Art. 27 Abs. 2
EMRK)*". Der Beschwerdeanspruch besteht, wenn eine Grundrechtsver-
letzung durch irgendein staatliches Organ, sei es auch ein Gericht, darge-
tan wird. Er besteht aber auch mittelbar be1 Verletzungen seitens Privater,
wenn die staatlichen Organe keine Schutzvorkehren zur Wahrung eines
Konventionsgrundrechts, wie etwa der Versammlungsfreiheit nach Art.
11 EMRK, treffen*”".

A8 WETZEL, 1983, S. 111: HOTTELIER, 1985, S. 156; STRASSER, The relationship between
substantive rights and procedural rights guaranteed by the European Convention on
Human Rights, in; Mélanges Gérard J. Wiarda, Koln etc. 1988, S. 600 ff.; BERNEGGER,
1992. . 761 f. Zu Art. 26: HOTTELIER, 1990; Urteil Cardot/Frankreich vom 19.3.1991,
Série A 200 §§ 32 1., wonach Art. 26 “n’exige pas seulement la saisine des juridictions
nationales compétentes et I'exercice de recours destinés a combattre une décision déja
rendue: il oblige aussi, en principe, i soulever devant ces mémes juridictions, au moins
en substance et dans les formes et délais préscrits par le droit interne. les griefs que 1'on
entend formuler par la suite a Strasbourg™ (§ 34 m.w.H.): a.A. die Richter MacDonald.
Martens und Morenilla sowie die EKMR im Bericht vom 3.4.1990.

19 Vgl Urteil Silver u.a. vom 25.3.1983, Séric A61 § 113 (= EuGRZ 1984. S. 153 1.); Urteil
Boyle und Rice vom 27.4.1988, Série A 131 § 52; Urteil Plattform *Arzte flir das Leben™
vom 21.6.1988, Série A 139 §§ 24 {f. (= EuGRZ 1989, S. 522 ff.); Urteil Powell und
Rayner vom 21.2.1990, Série A 172 § 44. FLauss, RUDH 1991, S. 328 {f.; BERNEGGER,
1992, S. 737 If.; HAEFLIGER, 1993, S, 265 f.

420 Von der Kommission oder allenfalls vom Gerichtshof (vgl. z.B. die Differenzen zwi-
schen Kommissionsberichten und Urteilen i.S. Boyle und Rice, Plattform *Arzte fiir das
Leben™ sowie Powell und Rayner, oder vgl. den ausdriicklichen Vorbehalt der Uberprii-
fung der Zulassung durch den EGMR im Urteil Kraska/Schweiz vom 19.4.1993, Série
A 255-B § 22). Einzelheiten bei RoGGE, IntKomm, Art. 27 Rz. 95 ff.; FLauss, RUDH
1991, S. 329/30: BERNEGGER. 1992, §. 737 {f.: HoLousek. JBI. 1992, S. 139 ff.

121 Beschwerde 10128/86 Plattform “Arzte fiir das Leben”, Kommissionsbericht vom
12.3.1987 § 98, Urteil vom 21.6.1988, Séric A 139 §§ 31-34 (= EuGRZ 1989, 5. 522 (f.):
Urteil Deweer vom 27.2.1980, Série A 35 § 49 (= EuGRZ 1980, S. 672 f.); oder Urteil
X. u. Y./Niederlande vom 26.3.1985, Série A 91 § 23 (= EuGRZ 1985, S. 297) betr. Art.
8. RayMOND, A contribution to the interpretation of Article 13 of the European Conven-
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b) Art. 13 garantiert ein “Rechtsmittel”. Die von einer Menschenrechts-
verletzung betroffene Person hat einen Rechtsanspruch, selbst an eine
Behorde mit einem Anfechtungsmittel zu gelangen. Zudem ist die befass-
te Behorde verpflichtet, ein Uberpriifungsverfahren einzuleiten sowie
eine verbindliche Entscheidung iliber den gestellten Antrag und dariiber
zu treffen, wie der geriigte Mangel beseitigt werden kann***. Rechts-
mittel im Sinne von Art. 13 sind nicht nur die prozessrechtlichen Rechts-
mittel, sondern alle Verfahrensmittel, mit denen eine Beseitigung der
Konventionsverletzung bzw. eine Wiederherstellung einer konventions-
konformen Situation erreicht werden kann. Rechtsmittel sind alle entspre-
chenden ordentlichen und ausserordentlichen férmlichen Rechtsmittel
und die Rechtsbehelfe*?, aber auch Antrige und Klagen oder andere
Verteidigungsmittel in Zivil-, Straf- oder Verwaltungsprozessverfahren.
Rechtsmittel ist somit jedes “remedy”, mit dem verbindlich Abhilfe verlangt
werden kann*?*, Keine Rechtsmittel sind hingegen etwa Aufsichtsbeschwerden,
Eingaben bei einem Ombudsmann oder Begehren an eine politische

Kontrollbehorde*>.

¢) Rechtsmittelinstanz muss nicht ein Gericht sein, sondern es kann
irgendein Staatsorgan sein, sofern es eine autonome Priifungs- und Ent-
scheidungsbefugnis hat und sofern es substantiell die Konventionsverlet-
zung behandeln kann**®, Wie das Verfahren vor der Beschwerdeinstanz
ausgestaltet sein soll (miindlich oder schriftlich), bestimmt die Kon-
ventionspraxis nicht. Spezielle Form- und Fristbestimmungen oder ein
Zulassungs- oder Annahmeverfahren sind denkbar; notig ist aber ein

Mindestmass an Gewihrung des rechtlichen Gehors*’.

tion on Human Rights. Human Rights Review 1980, S. 161 ff. (170): DRZEMCZEWSKI.
1983, S.204 ff., 218 ff.; ROGGE, IntKomm, Art. 25 Rz. 160 ff.: ALKEMA, The third-party
applicability or “Drittwirkung™ of the European Convention on Human Rights, Mélan-
ges Gérard J. Wiarda, Kdln/Berlin/Bonn/Miinchen 1988, S. 33ft. (42 {f.); HoLousek, JBI.
1992, S. 151 ff.; WILDHABER/ BREITENMOSER, IntKomm, Art. 8§ Rz. 86-88.

422 MATSCHER, Rechtsmittelbegriff, 1986, S. 257 ff., 265 ff.; BERNEGGER, 1992, S. 743 ff.
Urteil Klass vom 6.9.1978, Série A 28 § 64: Urteil Soering vom 7.7.1989. Série A 161
§ 120 (= EuGRZ 1989, S. 324).

423 7.B. (a la limite) Beschwerde 18079/91 S.T./Schweiz, E. vom 4.12.1991 (VPB 1992,
56/IV, Nr. 51).

424 Gas also “wirksam™ ist (WETZEL, 1983, S. 95 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 267 ff.). Das heisst
noch lange nicht, dass die Beschwerde auch zum Erfolg fiihren soll (vgl. z.B. Urteil
Sunday Times [Nr. 2] vom 26.11.1991, Série A 217 § 61).

425 Nitheres MATSCHER, Rechtsmittelbegriff, 1986, S. 266 ff.; BERNEGGER, 1992, S. 744/45.
Vgl. z.B. Urteil Silver u.a. vom 25.3.1983, Série A 61 §§ 114-118 (= EuGRZ
1984, S. 154).

426 Urteil Klass vom 6.9.1978, Série A 28 §§ 67 T.; Urteil Leander vom 26.3.1987. Série A
160 §§ 77 ff. Im Urteil Silver wurde (noch) der Innenminister als Beschwerdeinstanz
gegen die Giiltigkeit einer Gefingnisordnung anerkannt (Série A 61 § 116). Vgl
ABRAHAM, RUDH 1992, S. 416; HAEFLIGER, 1993, S. 266: BGE 118 1b 277 ff. (283 ff.).

427 Vgl. Urteil Silver, Série A 61 § 113: “die in Art. 13 angesprochene Instanz muss nicht
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3. Rechte von festgenommenen oder inhaftierten Personen nach Art. 5
EMRK (Hinweis)

Einen Schwerpunkt der Konvention bilden die Garantien fiir Behandlung
und Rechtsschutz von Personen, die einen “rechtmissigen” strafprozes-
sualen oder administrativen Freiheitsentzug erleiden. Darauf kann hier
nur punktuell ber den Querbeziehungen zu Art. 13 und 6 eingegangen
werden. Beziiglich Tragweite und Auswirkungen von Art. 5 (und allen-
falls Art. 3) muss auf die Spezialliteratur verwiesen werden*?.

Zentral sind der Anspruch auf Information iiber die Griinde der Fest-
nahme oder Haft und iiber die diesbeziiglichen Vorwiirfe (Abs. 2), der
Anspruch auf ein Rechtsmittel, um in einem fairen und raschen Verfahren
eine richterliche Uberpriifung des Freiheitsentzugs und eine allfillige
Freilassung zu erreichen (Abs. 4, habeas corpus-Recht), sowie der
Anspruch auf Entschiddigung bei rechtswidriger Freiheitsentziechung
(Abs. 5). Fiir Untersuchungshiiftlinge (Abs. I lit. ¢) bietet Abs. 3 besondere
Garantien, vor allem den Anspruch auf einen richterlichen Entscheid iiber
die Haft.

4. Das Recht auf Zugang zu einem Gericht und einen fairen Prozess
nach Art. 6 EMRK

In einer erheblichen Bandbreite von Streitfillen gewiihrt die Konvention
nun zusdtzlich in Art. 6 Abs. 1 einen Rechtsanspruch auf Behandlung der
Angelegenheit durch ein eigentliches Gericht: Im Falle einer Strafanklage
oder emner Streitigkeit tiber “zivilrechtliche” Rechte und Pflichten muss

notwendigerweise eine richterliche Instanz sein; wenn sie es nicht ist, sind aber ihre
Befugnisse und die Verfahrensgarantien, die sie bietet, entscheidend dafiir, ob die Beschwer-
de an sie wirksam ist (Urteil Klass u.a., Série A 28 S. 30 § 67)”. HAEFLIGER, 1993, S. 268.

428 Z.B. TRECHSEL, Die Europiische Menschenrechtskonvention, ihr Schutz der personli-

chen Freiheit und die schweizerischen Strafprozessrechte, Bern 1974; DERs., Die Garan-
tie der personlichen Freiheit (Art. S EMRK), EuGRZ 1980, S. 514 ff.; DERs., Liberty and
Security of Person, 1993, S. 277 ff. SCHUBARTH,: Di¢ Rechte des Beschuldigten im
Untersuchungsverfahren, besonders bei Untersuchungshaft, Bern 1973; DERs., Die Ar-
tikel 5 und 6 der EMRK, insbesondere im Hinblick auf das schweizerische Strafprozess-
recht, ZSR 1975 1, S. 465 ff.; MALINVERNI, Das Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art.
5 EMRK), SIK Nr. 1373; HAEFLIGER, Die Grundrechte des Untersuchungsgefangenen
in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, ZStR 1987, S. 257-275; DERs., EMRK,
1993, S. 71 ff. bzw. 55 ff.; RikLIN, Postulate zur Reform der Untersuchungshaft (unter
besonderer Beriicksichtigung der Anforderungen der Europidischen Menschenrechtskon-
vention und des schweizerischen Verfassungsrechts), ZStR 1987, S. 57-91; COHEN-
JoNATHAN, S. 114 ff. bzw. 296 ff.; VAN Duk/VAN Hoor, S. 251 ff. bzw. 226 ff.;
VELU/ERGEC., S. 238 ff. bzw. 190 (1.
Speziell zur fiirsorgerischenFreiheitsentziehung (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) SCHURMANN, 1993,
S. 31-48; Urteil Winterwerp vom 24.10.1979, Sériec A 33 (= EuGRZ 1979, S. 650 {f.);
Urteil Wassink vom 27.9.1990, Série A 185-A: Urteil Megyeri/BRD vom 12.5.1992,
Série A 237-A (= EuGRZ 1992, S. 347 ff.); Urteil Herczegfalvy/Osterreich vom
24.9.1992, Série A 244 (= EuGRZ 1992, S. 535 ff.).
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ein unabhidngiges Gericht unparteiisch, fair, in angemessener Frist und in
einem offentlichen Verfahren entscheiden.

a) Anspruch auf einen gerichtlichen Rechtsschutz hat jede Person. gegen
die eine strafrechtliche Anklage (“‘criminal charge”/“toute accusation en
matiere pénale”) erhoben wird, und dies bis zur rechtskriftigen Erledi-
gung der Anklage, allenfalls im Rechtsmittelverfahren. Zu den strafrecht-
lichen “Anschuldigungen” rechnen die Strassburger Organe nicht nur
Anklagen aufgrund des gemeinen Strafrechts und des Nebenstrafrechts,
sondern unter Beriicksichtigung von Art und Schwere des Entscheids z.B.
auch Ordnungsbussen’*® und andere ponale Verwaltungssanktionen*"
oder Strafsteuern*', wobei die vorgenommene Abgrenzung von andern
Verwaltungssanktionen nicht unproblematisch ist*”. Den Strafankla-
gen werden auch schwere Disziplinarmassnahmen gegeniiber 6ffentlichen
Bediensteten, Gefangenen, Soldaten oder Angehorigen von berufsstiandi-

schen Organisationen gleichgestellt'*®. Nicht erfasst werden hingegen

Ausweisungsverfahren sowie Rechtshilfe- und Auslieferungsverfahren™?,

429 Urteil Oztiirk/BRD vom 21.2.1984, Série A 73 §§ 50 ff. (= EuGRZ 1985. S. 68): Urteil
Lutz/BRD vom 25.8.1987, Série A 123 § 57 (= EuGRZ 1987, S. 399): Urteil Belilos/
Schweiz vom 29.4.1988, Série A 132 § 62 (= EuGRZ 1989. S. 30 ff.): Urteill We-
ber/Schweiz vom 22.5.1990, Série A 177 §§ 29 ff. (= EuGRZ 1990, S. 265).

4307 B. bei Wettbewerbsverletzungen: Urteil Société Stenuit/Frankreich vom 27.2.1992,
Série A 232: Kommissionsbericht vom 30.5.1991 §§ 51 ff.: Urteil Deweer vom
27.2.1980, Série A 35 §§ 41 ff.: Busse wegen Verletzung von Preisvorschriften: Urteil
Salabiaku/Frankreich vom 7.10.1988, Série A 141-A § 24: Zollstrafe: Beschwerde
10950/84 St./Schweiz, E. vom 3.3.1986 (VPB 1986, 50/1V, Nr. 101): Entzug des
Fiihrerausweises. DUGRIP, RUDH 1991, S. 347 ff.; HAEFLIGER, 1993. 8. 121 (.

Der Grundrechtsschutz von Art. 6 kommt bei Verwaltungssanktionen nicht zuletz
juristischen Personen zugut (Kommissionsbericht Sociét¢ Stenuit/Frankreich vom
30.5.1991, Série A 232-A § 66 m.w.H.).

431 Vel. Beschwerde 11464/85 Max von Sydow/Schweden, ZE vom 12.5.1987. DR 53,
S. 85; Beschwerde 12547/86, M.B /Frankreich, ZE vom 6.7.1990 (= EuGRZ 1992, S. 174 {f.).
BGE 116 IV 262 ff, KALIN/SIDLER, ASA 1989, S. 536 ff.: DIES.. ASA 1991, S. 169 {f.:
Dugrip, 1991, S. 350/1: DoNATSCH, Steuer Revue 1992, S. 457 ff.. 526 ff.

432 Zur Abgrenzung der EMRK -relevanten Verwaltungssanktionen: Kommissionsbericht So-
ciété Stenuit/Frankreich vom 30.5.1991, Série A 232, §§ 56 {f. m.w.H. Zu den Problemen
z.B. abweichende Meinung der Richterin Bindschedler-Robert zum Urteil Oztiirk vom
21.2.1984, Série A 73, S. 25: DuGrip, 1991, 5.347 (1.

433 Zu den Abgrenzungen gegeniiber z.B. Verweisen, kleineren disziplinarischen Bussen.
Kiirzungen von Vergiinstigungen u.i. vgl. Urteil Engel u.a. vom 23.10.1976, Séric A 22
§ 82 (= EuGRZ 1976, S. 231): Urteil Campbell & Fell vom 28.6.1984. Série A 80 §§ 68 ff.
Urteil Weber vom 22.5.1990, Série A 177 §§ 28-35; BGE 117 Ia 187 ff. Zu pauschal
aber BGE 118 la 67/8. Sodann KLEY-STRULLER, 1993, N. 9 ff.. insb. 15 ff.; VOGLER.
IntKomm, Art. 6 Rz. 187 ff.: VAN Duk/Van Hoor, S. 309 ff.; VELU/ERGEC, S. 390 ff.
Rz. 438 ff.

434 Vorbehiiltlich, dass das auslindische Verfahren nicht die Art. 3, 5. 6 oder § EMRK
verletzt. Vgl. Beschwerde 8118/77 Swami Omkarananda, E. vom 19.3.1981. DR 25,
S. 105 ff. (VPB 1983, 47/1V, Nr. 123); Beschwerde 11514/85 A. u. A./Schweiz. E. vom
1.12.1986 (VPB 1987, 51/1V, Nr. 73): Beschwerde 17518/90 Ayhan Gezici/Schweiz. E.
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Entscheide iiber eine Amnestie* oder iiber Strafregistereintrige**. Un-
gewissheiten bestehen bei Jugendstrafverfahren®’. Insgesamt ist m.E.
noch mit einer Erweiterung des Anwendungsbereichs gegeniiber ponalen
Verwaltungssanktionen®*® und im Disziplinarrecht von &ffentlichen Be-
diensteten oder Gefingnisinsassen zu rechnen.

b) Die Rechtsweggarantie von Art. 6 Abs. 1 erstreckt sich aber vor allem
auf die “zivilrechtlichen”™ Anspriiche und Verpflichtungen (“determina-
tion of his civil rights and obligations”/"contestations sur [des] droits et
obligations de caractere civil"). Eine gerichtliche Beurteilung muss erfol-
gen, wenn a) eine Auseinandersetzung, eine Meinungsverschiedenheit
(nicht unbedingt schon eine Klage gegen eine andere Streitpartei) vor-
liegt™” iiber b) einen Anspruch, von dem in vertretbarer Weise behauptet
werden kann, dass er nach staatlichem Recht geschiitzt wird*, sofern c)
dieser Anspruch “zivilrechtlicher” Natur ist. Das bedeutet, dass jede
Person, die vertretbar dartun kann, dass sie in vom staatlichen Recht
geschiitzten Rechten und Interessen betroffen ist, grundsitzlich partei-
und prozessfdhig und zur Klage oder Beschwerde ans Konventionsgericht
legitimiert ist™',

Unter den Begriff des “Zivilrechts™ haben nun wie bekannt Kommis-
sion und Gerichtshof nicht nur privatrechtliche Streitigkeiten, sondern

fortgesetzt imnier mehr offentlichrechtliche Streitigkeiten subsumiert*.

vom 7.3.1991 (VPB 1991, 55/1V, Nr. 44); sowie Urteil Soering vom 7.7.1989, Séric A
161 §§ 112 ff. (= EuGRZ 1989, S. 323 ff.); BGE 1 17 Ib 337 ft.; TRECHSEL, Grundrechts-
schutz bei der internationalen Zusammenarbeit in Strafsachen, EuGRZ 1987, S. 69 (T.;
HAEFLIGER, 1993, S. 126. Immerhin bictet Art. | Prot. Nr. 7 gewisse minimale Verfah-
rensgarantien im Ausweisungsverfahren.

433 Beschwerde 10733/84, E. vom 11.3.1985, DR 41, S. 21 1 fT.

436 Beschwerde 11338/85, E. vom 12.7.1985, DR 43, S. 231 {f.

437 Vgl. HOTTELIER. Le droit des mineurs d"étre jugés par un tribunal impartial au sens de
["article 6 par. ler CEDH, SJ 1989, S. 133 {1.; a.A. PIQUEREZ, S] 1989, S. 128 ff.; BoLL.
La notion helvétique de tribunal indépendant et impartial, Revue de science criminelle
et droit pénal comparé, 1990, S. 753 {f. (762 IT.).

438 Vel. Recommandation des Ministerkomitees R (91) 1 vom 13. Febr. 1991 {iber Verwal-
tungsstrafen, sowie die allg. Kriterien im Urteil Société Stenuit/Frankreich vom
27.2.1992, Série A 232 §§ 56-58.

439 FROWEIN/PEUKERT, S. 110 ff.; MATSCHER, La notion, 1988. S. 396 ff.

440 Der Begrifl des “Rechts”/* Anspruchs™ umfasst also mehr als nur “subjektive Rechte”
vel. LEMMENS, 1989, S. 44; VELU/ERGEC. S. 372 ff. Rz. 413; DuGrip, RUDH 1991,
S. 339; a.A. MATSCHER, La notion, 1988, S. 400 {f.

1 Vel. z.B. Urteil Salabiaku vom 7.10.1988, Série A 141-A § 24; Urteil Philis/Griecchenland
vom 27.8.1991, Sériec A 209 §§ 58 If. (betr. Anspruch. eine Honorarforderung selber und
nicht nur durch den Berufsverband einklagen zu kénnen). Niheres MIEHSLER/VOGLER,
IntKomm, Art. 6 Rz. 273 fI.; VELU/ERGEC, S. 347 {f. Rz. 393 {1.; MEIER, Prinzipicnnor-
men, 1993, S. 27 {f.

2 Der Anwendungsbereich der “civil rights”/“contestation....de caractére civil™ ist immer
wieder untersucht worden. Bei der Literatur muss der Wandel der Rechtsprechung
beriicksichtigt werden. Vgl. z.B. WILDHABER, “Civil Rights” nach Art. 6 Ziff. | EMRK.
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Die Konventionsorgane haben, dank ihrer “autonomen™ Auslegungskom-
petenz**, die angesichts der unterschiedlichen Qualifikation der Streitig-
keiten durch die Vertragsstaaten unerlisslich ist, hier durch fortlautende
Ausdehnung des Anwendungsbereichs eine eigentliche (“verfassungs-
dndernde”) Zustindigkeitsausweitung gegeniiber den Vertragsstaaten
vorgenommen, die ohne Zweifel zu einer Stirkung des gerichtlichen
Rechtsschutzes in den Vertragsstaaten fiihrte*** . Die Gerichtsgarantie
von Art. 6 gilt sicher fiir alle privatrechtlichen Streitigkeiten;r‘ls . eln-
schliesslich Streitfillen aus der freiwilligen Gerichtsbarkeit und dem
Vormundschaftswesen**®. Erfasst werden aber auch viele Verwaltungs-
streitfille, bei denen die rechtsschutzsuchende Person dartut, dass sie

durch die Verwaltungsentscheidung individuell in ihren “privaten™ Rech-

ten oder schiitzenswerten Interessen betroffen ist**’.

Die leitenden Kriterien fiir die Unterstellung der einzelnen verwal-
tungsrechtlichen Beschwerdefille wechseln: so wird darauf abgestellt, ob

in: Festgabe zum Schweiz. Juristentag 1985, Basel/Frankfurt a.M. 1985, S. 469-478;
MIEHSLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 126 {I.; Knor, Implications de 1"article 6 al. ler, de la
CEDH, en procédure civile, Journal des Tribunaux (Bruxelles) 1987, S. 637 ff.; Van
Duk, The interpretation of “civil rights and obligations™ by the European Court of Human
Rights - one more step to take, in: Mélanges Gérard J. Wiarda, Kolnetc. 1988, S. 131-143:
WEH, Der Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK — Das Ende des ““cautious approach™
und seine Auswirkungen in den Konventionsstaaten, EuGRYZ. 1988, 5. 433 {f.: LEMMENS,
Geschillen, 1989, S. 134 tf.; SPERDUTI, Recherche d'une méthode appropriée aux fins de
la détermination de la notion de “droits et obligations de caracteére civil”™ dans la
Convention européenne des droits de |"homme, Rivista di diritto internazionale 1989,
S. 761-778 (auch in: Mélanges René-Jean Dupuy); COHEN-JONATHAN, S. 396 ff;
BLECKMANN, Zum Begriff der “civil rights” in Art. 6 der EMRK, in: REss (Hrsg.), Entwick-
lungstendenzen im Verwaltungsverfahrensrecht und in der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
Wien/New York 1990, 5. 253 ff. (260 ff.): VELU/ERGEC. S. 372 ff. Rz. 417 ff.: SCHWEIZER,
Auf dem Weg, ZBI 1990, S. 209 ff.; ScumuckLl, Diss. 1990, S. 38 ff.: DuGrip, RUDH
1991, S. 336 ff. (342 ff.); KLEY-STRULLER, 1993, N. 19-50.

443 Zur Auslegungsmethode von EKMR und EGMR: GANSHOF VAN DER MEERSCH, Le
caractere “autonome” des termes et la “marche d’appréciation”™ des gouvernements,
1988, S. 201 ft.; OsT, Originalité des méthodes d’interprétation de la Cour, in: DELMAS-
MARTY, 1989, S. 405 ft. (412 ff.,422 ff.); RoLLAND, L interprétation de la CEDH. RUDH
1991, S. 280 ff.; kritisch DE SCHUTTER, RevDrlnt 1992, S. 83 ff.; HAEFLIGER, 1993,
S. 45 ff. und 369 {.

444 Dementsprechend ist diese Rechtsprechung das Paradebeispiel fiir die dynamische
Auslegung der Konvention (z.B. ROLLAND, 1990, S. 73/4).

4457 B. Urteil Rasmussen vom 28.11.1984, Série A 87 (= EuGRZ 1985, S. 511 ff.) betr.
Anfechtung der Vaterschaft; Urteil Inze vom 26.10.1987, Série A 126 betr. Erbrecht eines
ausserehelichen Kindes; Urteil Langborger vom 22.6.1989, Série A 155 betr. Mietvertriige.

446 Urteil Eriksson vom 22.6.1989, Série A 156: Urteil M. u. R. Andersson/Schweden vom
25.2.1992, Série A 226-A; Urteil Rieme/Schweden vom 22.4.1992_ Série A 226-B: BGer
Urteil vom 17.12.1992 =BGE 118 [a473 ff. (= EuGRZ 1993. 8. 72 ff.). KLEY-STRULLER,
N. 23 ff.; GuiLLop, ZVW 1991, S. 42 ff.; H. KOLLER, ZVW 1991, S, 83-97.

447 Zu diesen individuellen rechtlichen “Auswirkungen™ z.B. Beschwerde 15269/89 Josel
Miiller AG/Schweiz, Kommissionsbericht vom 14.10.1991 (VPB 1992, 56/IV. Nr, 533);
Urteil Kraska/Schweiz vom 19.4.1993, Série A 255-B §§ 23-25: SCHWEIZER. Aul dem
Weg, ZBI1 1990, S. 210 ff
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der Personlichkeitsschutz oder ein vermogenswerter Anspruch strittig ist
oder ob 6konomische Grundrechte (Eigentumsgarantie, Wirtschaftsfrei-
heit oder Vertragsfreiheit) beriihrt sind 43, oder aber ob der verwaltungs-
rechtliche Streitfall mit einem privatrechtlichen vergleichbar erscheint.
Die Strassburger Praxis erfasst in ausgreifender Kasuistik namentlich
grundeigentums- und raumwirksame Entscheidungen*®, Immissions-
schutzbegehren™’, sodann Entscheide iiber Berufsausiibungen, Gewerbe-
bewilligungen und Konzessionen45', Staatshaftungsstreitigkeiten452,
sozialversicherungsrechtliche Leistungsbegehren**?, Entzug oder Wider-
ruf von Vergiinstigungen oder von anderen &ffentlichen Leistungen**
sowie Streitigkeiten um die finanzielle Verantwortlichkeit von Beam-
ten**>. Wahrscheinlich ldsst sich der Anwendungsbereich nur noch
negativ umschreiben*®: Ausgeschlossen sind (heute noch) Streitigkei-
ten iiber Massnahmen betreffend die oOffentliche Sicherheit, (iber die
Militdr- und Zivildienstpflicht, iiber Aufenthalt oder Wegweisung von

Auslindern*®’ iiber das Biirgerrecht**® oder die Ausiibung der politischen

448 So insb. KLEY-STRULLER, N. 45 ff, Vgl, auch BERNEGGER, Die wirtschaftliche Bedeutung
der EMRK, OZW 1987, S. [ 1ff.

449 7 B. Urteil Zimmermann u. Steiner/Schweiz vom 13.7.1983, Série A 66 § 22 (= EuGRZ
1983, S. 482 ff.); Urteil Skiirby vom 28.6.1990, Série A 180-B § 27; Urteil Wiesinger
vom 30.10.1991, Série A 213 §§ 549 ff.; Urteil Oerlemans/Niederlande vom 27.11.1991,
Série A 219 § 48; Urteil de Geouffre de la Pradelle vom 16.12.1992, Série A 253-B §
23. Vgl. BGE 118 1a 223 ff., 331 ff.; 117 [a 382 ff., 501 ff. BorGHI. Baurecht 1991/1,
S. 11 ff.; ABRAHAM, RUDH 1992, S. 417 f.

450 Urteil Powell und Rayner vom 21.2.1990, Série A 172 (betr. Beschwerde wegen
Lirmbeldstigung durch Flughafen).

4517 B. Urteil Benthem vom 23.10.1985, Série A 97 §§ 35 f. (= EuGRZ 1985, S. 299 f.);
Urteil Pudas vom 27.10.1987, Série A 125-A §§ 36-38 (= EuGRZ 1988, S. 450); Urteil
H./Belgienvom 30.11.1987, Série A 127-B; Urteil Tre Traktorer AB vom 7.7.1989, Série
A 159 §§ 36-44; Urteil Fredin vom 18.2.1991, Série A 192 § 63; Urteil Kraska/ Schweiz
vom 19.4.1993, Série A 255-B § 25 (betr. Zulassung als Arzt).

452 Urteil Baraona vom 8.7.1987, Série A 122 §§ 36 {f.; Urteil Neves e Silva vom 27.4.1989,
Série A 153-A §§ 35 ftf.; Urteil H./Frankreich vom 24.10.1989, Séric A 162-A §§ 46 {f,;
Urteil X./Frankreich vom 31.5.1992, Série A 234-C §§ 28-30; Urteil Tomasi/Frankreich
vom 27.8.1992, Série A 241-A §§ 118-112.

453 Zuletzt Urteil Dal Sasso vom 3.12.1991, Série A 223-N §§ 10 ff.; Urteil Salerno/Ttalien
vom 12.10.1992, Série A 245-D § 16; Urteil F, Lombardo, Série A 249-B § 17 und Urteil
G. Lombardo vom 26.11.1992, Série A 249-C §§ 13 ff.; Urteil Salesi vom 26.2.1993,
Série A 257-E §§ I8 ff.; Urteil Schuler-Zgraggen/Schweiz vom 24.6.1993, Série A 263
88 44-46. SCHWEIZER, 1992, S. 27 ff.; KLEY-STRULLER, 1993, N. 33/34.

454 Urteil Editions Périscope vom 26.3.1992, Sériec A 234-B § 40.

435 Z.B. Kommissionsbericht im Fall Muyldermans/Belgien vom 2.10.1990, Série A 214-A
§§ 46 ff. (= EuGRZ 1991, S. 366 {f.).

456 Man konnte sagen, dass Art. 6 vorliufig noch ein (evolutives) Enumerationsprinzip, doch
wahrscheinlich schon die Generalklausel mit Ausnahmevorbehalt verkorpert. Ahnlich
ABRAHAM, RUDH 1992, S. 414,

457 fiir die aber zum Ersatz gewisse Garantien in Art. 2-4 Prot. Nr. 4 bestehen.

458 7. B. Beschwerde 13325/87, S./Schweiz, E. vom 15.12.1988, DR 59, S. 256.
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Rechte*, iiber die 6ffentliche Fiirsorge, soweit sie nicht Rechtsanspriiche
erfiillt**®, und die Schulbildung sowie zudem Streitigkeiten iiber prozess-
leitende Anordnungen, Rechtshilfe und Vollstreckung™®'. Es bleiben aber
Unklarheiten bestehen, etwa wieweit das offentliche Abgabenrecht (inkl.
der Rentenbeitriige) Art. 6 Abs. | entsprechen muss*® oder welche
Streitigkeiten iiber Examina vor Gericht gebracht werden kinnen™®,

Die Grenzen des Anwendungsbereichs von Art. 6 Abs. | werden die
Strassburger Organe wohl aber irgendwo dort ziehen, wo sie die “réserve
de I’Etat”, die hoheitlichen Prarogativen der souveridnen Vertragsstaaten
achten, wie etwa in Fragen der politischen Rechte, der inneren und
dusseren Sicherheit, des Fremdenrechts oder der Fiskalpolitik. Wahr-
scheinlich werden sie den Bereich der gerichtlichen “Rechtmissigkeits-
kontrolle™® noch ausweiten, weil nach ihrer Ansicht das Recht auf ein
faires Gerichtsverfahren von derartiger Bedeutung ist, dass “une interpré-
tation restrictive de ’art. 6 § 1 ne se justifie pas™*®.

5. Zur Einrichtung eines Gerichts oder “Tribunals™

a) Konstitutiv fiir ein Gerichr oder ein gerichtsdhnliches “Tribunal”***im

Sinne von Art. 6 Abs. 1 ist, dass dieses eine vom Gesetzgeber geschaf-

459 LEMMENS, 1989, S. 234 ff. m.w.H.; BGer Urteil vom 3.2.1992, ZBI 1992, S. 308.

460 Urteile Pizzetti, De Micheli, Salesi, Trevisan und Billi vom 26.2.1993, Série A 257-D
bis 257-G.

461 MIEHSLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 185/6; HAEFLIGER, 1993, S. 125 1.

462 Ausgeschlossen sind z.B. Steuerveranlagungen (Beschwerde 10616/83 J. und
B.G./Schweiz, E. vom 4.12.1984 [VPB 1985, 49/1V, Nr. 72]: Beschwerde 11189/84
Société S.u.T./Schweden, E. vom 11.12.1986, DR 50, S. 121; Beschwerde 13013/87
Wasa liv Omsesidigt u.a./Schweden, E. vom 14.12.1988. DR 58. S. 163: BGer vom
14.12.1989, SJIR 1990, S. 216 {f.; demgegeniiber hat der sterr. Verfassungsgerichtshof
am 15.6.1992 Art. 6 Abs. | auf die Berechnung von Fernmeldegebiihren angewandt
[KLEY-STRULLER, N. 36]). Vgl. BuQuicCHIO-DE BOER, Tax matters and the European
Convention of Human Rights, Actes du 14e Congres de 1" Association fiscale internatio-
nale, 1987, S. 64; LEMMENS, 1989, S. 243 ff.; DuGrip, RUDH 1991, S. 350/1.

463 Nicht z.B. Maturitits- und Universititsexamen: Beschwerde 17254/90 B.A.A./Schweiz.
E. vom 10.1.1991 (VPB 1991, 55/1V, Nr. 45): Beschwerde 11085/84 M./Schweiz, E.
vom 1.10.1985 (VPB 1986, 50/IV, Nr. 96); BGer vom 21.8.1989, SJIR 1990, S. 212 ff.
(kantonale Diplompriifung). Demgegeniiber fiir Fachpriifungen zur Berufsausiibung
Anwendung vertretbar, vgl. Urteil Van Marle u.a. vom 26.6.1986, Série A 101 §§ 37-38
(dazu BERNEGGER, OZW 1987, S. 16).

464 Vgl. Urteil Pudas vom 27.10.1987, Série A 125-A § 40, wo fiir den Widerruf einer
Polizeibewilligung ein “contrdle de 1égalité... devant une juridiction judiciaire ou admi-
nistrative (ou) devant un autre organe pouvant passer pour un ‘tribunal’ aux fins de I'art.
6 § 17 gefordert wird.

465 Urteil Moreira de Azevedo/Portugal vom 13.10.1990, Série A 189 § 66: sowic z.B.
Meinung des Richters de Meyer zum Urteil Kraska/Schweiz, Série A 255-B.

466 Ein solches kann z.B. eine unabhingige rechtsprechende Verwaltungsbehorde sein:
Kommissionsbericht im Fall Muyldermans/Belgien (Série A 214- A) vom 2.10.1990
§8 58/59 m.w.H.; PERNTHALER, 1990, S. 222 ff. Die Institution des “Tribunals”, der
gerichtsiihnlichen “Verwaltungsrekurskommission™ kommt aus dem englischen Recht



Die schweizerischen Gerichte und das europiiische Recht 679

fene.**” unabhingige Entscheidungsinstanz darstellt*®®. Massgebliche Fakto-

ren fiir die Unabhéngigkeit eines Gerichts nach EMRK sind insbesondere die
Art und Weise der Bestellung der Gerichtsmitglieder, deren Unabsetzbarkeit
wihrend der Amtsdauer*® sowie besonders bei Fach- und Spezialgerichten
die personelle Zusammensetzung des Spruchkorpers*’’. Selbstverstind-
lich sind fallweise eingesetzte Ausnahmegerichte unzulissig'’'. Unerliss-
lich zur Wahrung der rechtsstaatlich-demokratischen Gewaltenteilung ist
die Weisungsunabhingigkeit des Gerichts gegeniiber der Exekutive und
der Legislative, und untragbar wire dabei eine nachtrigliche Entscheid-
korrektur (ein “overruling”) durch eines dieser anderen Staatsorgane472.
Schliesslich wird sehr darauf geachtet, dass auch nicht der Anschein einer

fehlenden Unabhingigkeit besteht*’.

Der Begriff des Gerichts oder “Tribunals™ von Art. 6 Abs. 1 ist auch
derjenige, der in Art. 5 Abs. 1 lit. a angesprochen wird*’*, Demgegeniiber
wird der Begriff des Gerichts in Art. 5 Abs. 4 entsprechend der besonde-
ren Kognition und Entscheidungsbefugnis fiir die Haftiiberpriifung
ausgelegt*””. Bei aller Anerkennung einer funktionsorientierten Organisa-
tionsfretheit der Vertragsstaaten muss aber auch dieses Gericht dem
Unabhiéngigkeitserfordernis geniigen und grundlegende Verfahrens-

(vgl. die allgemeinen Regeln im “Tribunals and Inquiries Act” von 1971 [41 Statutes
248]; dazu z.B. ScHwarzg, Bd. 11, 1988, S. 1239 {1.).

467 Urteil Sramek vom 22.10.1984, Série A 84 § 36 (= EuGRZ 1985, S. 339). Nitheres zur
gesetzlichen Fundierung des Gerichts: TRECHSEL. 1984, S. 399 fT,

468 Zu den Anforderungen an cin “Gericht” vgl. TRECHSEL, 1984, S. 385 ff.; MIEHSLER/
VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 282 ff.; COHEN-JONATHAN, S. 415 ff.; VELU/ERGEC, S. 415 ff.
Rz. 513 {T.; VAN Duk/VAN Hoor, S. 335 If.; HAEFLIGER, 1993, S. 135 IT.; KLEY-STRULLER,
1993, N. 57 ff.

469 Urteil Sramek vom 22.10.1984, Série A 84 § 37; Urteil Campbell & Fell vom 28.6.1984,
Série A 80 §§ 77 ff.; Urteil Langborger vom 22.6.1989, Séric A 155 §§ 123/24; Urteil
Belilos vom 29.4.1988, Série A 132 §§ 64 {f.

470 Urteil Ettl u.a. vom 23.4.1987, Série A 117 § 38 (dort strenger die Kommission, Bericht
in A 117, § 100).

171 Vel Art. 58 Abs. 1 BV. BGE 117 Ia 380 f.

472 Urteil Benthem vom 23.10.19853, Série A 97 §§ 38 ff. (= EuGRZ 1986, S. 299 ff.); Urteil
Ettl u.a. vom 23.4.1987, Série A 117 § 39; Urteil Campbell & Fell vom 28.6.1984, Série
A 80 § 79: niheres bei TRECHSEL, 1984, S. 391 ff.; vgl. auch HANGARTNER, Bundesauf-
sicht und richterliche Unabhingigkeit, ZBl 1975, S. 1 {T.

473 Z.B. durch die allzu enge organisatorische Verflechtung mit der Verwaltung oder durch
die Besetzung eines Gerichts vorwiegend aus ehemaligen Beamten oder Personen mit
starken parteipolitischen Bindungen. Urteil Sramek vom 22.10.1984, Série A 84 § 42;
Urteil Ettl vom 23.4.1987, Séric A 117 §§ 34 ff.; Urteil Belilos/Schweiz vom 29.4.1988,
Série A 132 § 67; PERNTHALER, 1990, S. 223; KLEY-STRULLER, 1993, N. 57.

474 Urteil De Wilde, Ooms und Versyp vom 18.6.1971, S¢rie A 12 § 76; TRECHSEL, Liberty,
1993, S. 299,

475 Urteil Weeks vom 2.3.1987, Série A 114 § 61 (= EuGRZ 1988, S. 316); Urteil Wassink
vom 27.9.1990, Série A 185-A § 30; Urteil Keus vom 25.10.1990, Série A 185-C § 28.
VaN Duk/Van Hoor, S. 288 ff.; VELU/ERGEC, S. 302 ff. Rz, 348; HAEFLIGER, 1993,
S. 101 ff.; TRECHSEL, Liberty, 1993, S, 326 f.; BGE 117 Ta 373 ff.; 115 Ia 60 ff., 298 ff.;
114 1a 185 ff.
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garantien beachten®’®. Das gilt ebenso fiir den Richter oder Justizbeamten,

der iiber die Untersuchungshaft entscheiden muss (Abs. 3)*"".
Insgesamt steht die Schaffung der jeweiligen Gerichtsinstanz vollig in
der Organisationsautonomie der Vertragsstaaten, die namentlich die

sachlichen und 6rtlichen Zustindigkeiten frei bestimmen konnen'’®.

b) Der Anspruch auf ein Gericht nach Art. 6 muss nicht schon in der ersten
Rechtspflegeinstanz gewihrt werden, sondern kann auch, wie es dem
schweizerischen System der Verwaltungsrechtspflege entspricht oder mit
dem Verfahren des Strafbefehls oder Strafmandats bei Ubertretungen prakti-
ziert wird, erst bei der gerichtlichen Nachkontrolle der verwaltungsinternen
Rechtspflegeentscheide zum Tragen kommen. Das erste liberpriifende
Gericht muss dann aber iiber die notige Kognition und Entscheidungs-

kompetenz verfiigen (dazu unten Ziff. 13)*7°.

6. Zu den Verfahrensgarantien der Gerichtsinstanz

a) Das eingerichtete Gericht muss (wie erwihnt) im Beurteilungs- und
Entscheidungsverfahren Gewdhr bieten, dass es erstens unparteiisch ist,
zweitens das Verfahren fair durchfiihrt, drittens in angemessener Frist
entscheidet und viertens eine fiir Parteien und Publikum dffentliche Ver-
handlung durchfiihrt und sein Urteil dffentlich zugdnglich macht™". Die
praktischen Fragen konzentrieren sich dabei insbesondere auf die Anfor-
derungen an die Unparteilichkeit der Gerichtsmitglieder*®' und an das
Beweisverfahren*®, auf die (hidufigen) Probleme mit iiberlangen Streit-
verfahren*™? und auf das Gebot 6ffentlicher Verhandlungen.

476 Val. Urteil Sanchez-Reisse/Schweiz vom 21.10.1986, Série 107 §§ 46 ff. (= EuGRZ
1988, S. 525); Urteil Wassink vom 27.9.1990, Série A 185-A § 30. BGE 116 [a 63/4
m.w.H.

477 Urteil Huber vom 23.10.1990, Série A 188 §8 37 {f. (= EuGRZ 1990, S. 502 {t.) betr.
den Ziircher Bezirksanwalt; Urteil Brincat/Italien vom 26.11.1992, Série A 249-A §§ 17 ff.
Vel. BGE 118 1a 97 ff.; 117 Ia 199 ff.; TRECHSEL, Liberty, 1993, S. 333 ff.

478 Vol. BGE 118 Ia 101 ff.; 117 la 378 ff.; 113 [a 422 ft.

479 Urteil Le Compte u.a. vom 23.6.1981, Série A 43 § 51; Urteil Belilos vom 29.4.1988,
Série A 132 § 70; Urteil Obermeier vom 28.6.1990, Séric A 179 §8§ 66-71. Zum
Strafbefehlsverfahren BGE 116 IV 80; 114 Ia 150. MELCHIOR, 1992, S. 1333 {1,

480 Zu den materiellen Postulaten von Art. 6 Abs. 1 z.B.: MIEHSLER/VOGLER. IntKomm,
Art. 6 Rz. 300 ff.; COHEN-JONATHAN, S. 415 ff.; VaN Duk/VaN Hoor, S. 318 ff.;
VELU/ERGEC, S. 408 [T, Rz, 466 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 135 ff.

4817 B. Urteil De Cubber vom 26.10.1984, Série A 86 § 26 (= EuGRZ 1985, S. 409); Urteil
Oberschlick/Osterreich vom 23.5.1991, Série A 204 §§ 43-52: Urteil Borgers/Belgien
vom 30.10.1991, Série A 214-B §§ 22 ff.(= EuGRZ 1991, S. 519 ft.); Urteil Pteifer und
Plankl/Osterreich vom 25.2.1992, Série A 227 8§ 35 ff. (= EuGRZ 1992, S. 100 ff.).
Schwierigkeiten gibt es namentlich im Strafprozess mit einer (manchmal kaum vermeid-
baren) Mehrfachbefassung der fustizmitglieder, vgl. LEvL, ZStR 1989, S. 228 ff.; PIQUEREZ,
ST 1989, S. 117 ff.; EGLl, RIN 1990, S. 18 ff.

482 besonders in Strafprozessen, niheres z.B. GOLCUKLU, 1992, S. 1365 ff.

483 7 B. Urteil Editions Périscope/Frankreich vom 26.3.1992, Série A 234-B §§ 43/4: Urteil
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b) Der Vertahrensbetrieb und insbesondere das Beweisverfahren richten
sich nach dem nationalen Recht**, Immerhin ergibt sich aus dem Fair-
nessgebot ein “Recht auf Beweis”, d.h. ein Anspruch, dass in der pro-
zessrechtlich vorgeschriebenen Weise alle fiir die Streitentscheidung
erheblichen Beweismittel angeboten und Fragen an geladene Zeugen
gestellt werden konnen sowie dass die erheblichen Beweisangebote
richterlich gewiirdigt werden®®. Dementsprechend besteht m.E. in der
nachtriglichen Verwaltungsgerichtsbarkeit, soweit sie von Art. 6 Abs. 1
gefordert wird, ein Recht, Noven beziiglich Tatsachen, Beweismitteln und
Begriindungen einzufiihren. Entscheidend ist letztlich nach Strassburger
Praxis, dass liber Tatsachen- und Rechtsbehauptungen grundsiitzlich kon-
tradiktorisch entschieden wird*°,

¢) Die von Abs. 1 geforderte Offentlichkeit der Verhandlungen fiir Par-
teien, Publikum und Presse soll eine Kontrolle der Justiz erlauben und
zugleich das Vertrauen in die Gerichte stirken®’. Offentlichkeit ist na-
mentlich bei Behandlung der Sachverhaltsfragen noétig und dabei in
erstinstanzlichen Verfahren iiber strafrechtliche Anklagen unerlisslich*®.
Zum Schutz von privaten und 6ffentlichen Geheimhaltungsinteressen
gewihrt Abs. 1 dem Gericht Ausschlussmoglichkeiten™ . Offentliche
Verhandlungen sind vor allgemeinen oder speziellen Verwaltungsgerich-
ten sowie vor Berufungsinstanzen (unten Ziff. 15) teils ungewohnt, teils
umstritten. Namentlich in Disziplinarrechtsfillen hat die Praxis akzep-
tiert, dass die Parteien fallweise auch verzichten konnen*”. MLE. steht das

Boddaert/Belgien vom 12.10.1992, Série A 235-D § 39; Urteil Ruiz-Mateos/Spanien
vom 23.6.1993, Série A 262 §§ 38-53; sowie 1991/2 diverse Verfahren gegen Italien.
Nach st. Rspr. ist die allgemeine Uberlastung des Gerichts kein Entschuldigungsgrund;
gegenteils soll dieses Verzogerungen vermeiden und auf Speditivitit achten (z.B. Urteil
Boddaert/Belgien vom 12.10.1992, Sériec A 235-D § 39). Niheres PEUKERT, Die liber-
lange Verfahrensdauer (Art. 6 Abs. | EMRK) in der Rechtsprechung der Strassburger
Instanzen, EuGRZ 1979, S. 261-274; MIEHSLER/VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 309 {f;
COHEN-JONATHAN, S. 419 {T.; VAN Duk/VaN Hoor, S. 328 ff.; VELU/ERGEC, S. 438 ff.
Rz. 513 ff.: SCHWEIZER, 1992, S. 45/46; HAEFLIGER, 1993, S. 160 ff.

484 Urteil Barbera, Messegué und Jabardo vom 6.12.1988, Série A 146 §§ 68 ff.; Urteil
Vidal/Belgien vom 22.4.1992, Série A 235-B § 33; Urteil Liidi/Schweiz vom 15.6.1992,
Série A 238 § 43. VELU/ERGEC, S. 424 Rz. 489.

485 MIEHSLER/VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 353 f.; WALTER, ZBJV 1991, S. 318; MEIER,
Prinzipiennormen, 1993, S, 32.

486 7 B. Urteil Feldbrugge vom 26.5.1986, Série A 99 §§ 17/8 (= EuGRZ 1988, S. 18); Urteil
Brandstetter/Osterreich vom 28.8.1991, Série A 211 §§ 66 ff. (= EuGRZ 1992, S. 190);
Urteil Ruiz-Mateos/Spanien vom 23.6.1993, Série A 262 §§ 63 ff. VELU/ERGEC, S. 414 {1,
Rz. 474 ft.; GOLCOKLU, 1992, S. 1365 ff.

487 St. Rspr. MIEHSLER/VOGLER, Int Komm, Art. 6 Rz. 331 ff.; COHEN-JONATHAN, S. 429 ff.;
VAN Duk/Van Hoor, S. 325 ff.; VELU/ERGEC, S. 432 ff. Rz. 501 ff.; SCHWEIZER, 1992,
S. 46 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 152 ff.

488 Zur differenzierten Praxis GOLCUKLU, 1992, S. 1373 ff.

4897 B. BGE 119 Ia 99 {f.

490 Vel. Urteil Albertund Le Compte vom 10.2.1983, Série A 58 § 35; auch Urteil Hikansson
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grundrechtliche Offentlichkeitsgebot nicht beliebig zur Disposition der
Partei, doch diese konnen einen Ausschluss beantragen, iiber den das
Gericht (grossziigig) befinden kann®'. Denn wie fiir andere gilt auch fiir
erstinstanzliche verwaltungsgerichtliche “Tribunale™ nach Abs. 1 der
Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung mit Ausnahmevorbehalt.
Geboten ist m.E. nicht (wie im Strafprozess) eine Verhandlung iiber alle

erheblichen Sach- und Rechtsfragen, aber eine Verhandlung iiber die

“ o L. (81}
wesentlichen strittigen Fragen®,

7. Besondere Garantien fiir Strafverfahren und Verhiingung von Ver-
waltungssanktionen

a) Fairness und Waffengleichheit erfordern in Strafverfahiren besondere
Garantien, z.B. beziiglich der Mitwirkung der beschuldigten Person im
Beweisverfahren oder der Verwertbarkeit von Beweismitteln. Fir straf-
rechtliche Anschuldigungen (im genannten Sinne) verlangt Art. 6 Abs. 2
zudem die Respektierung der Unschuldsvermutung*®®, und Art. 6 Abs. 3

fordert bestimmte qualifizierte Parteirechte fiir die Verddchtigten und

Beklagten*™*,

b) Eine der offenen Fragen ist, wie die Zusatzanforderungen von Abs. 2
und Abs. 3 bei der Aussprechung von pdnalen Verwaltungssanktionen

und Sturesson vom 21.2.1990, Série A 171-A § 66; Urteil Schuler-Zgraggen/Schweiz
vom 24.6.1993, Série A 263 § 58. Kritisch VELU/ERGEC, S. 437 Rz. 511.

491 VELU/ERGEC, S. 435 (f. Rz. 567 {f.; DoNaTscH. Steuer Revue 1992, S. 531. AA.
KALIN/SIDLER, ASA 1991, S.178.

492 Ein Verfahren mit Aktenzirkulation, aber einem Antragsrecht der Parteien auf (im
Prinzip offentliche) Verhandlung, diirfte vor erstinstanzlichen Verwaltungsgerichten
kaum geniigen. Neben den Problemen von Organisation, Aufwand und Speditivitit
sollten aber auch die entscheidungsmethodischen Vorteile der Verhandlung in Betracht
gezogen werden (SCHWEIZER, 1992, S. 48 ).

493 Das Grundrecht von Art. 6 Abs. 2 hat im ibrigen als allgemeines Rechtsstaatsprinzip
einen iiber die Gerichtsgarantie von Abs. | hinausreichenden Schutzbereich und gilt z.B.
in Disziplinarverfahren oder auch in parlamentarischen Untersuchungsverfahren
(VELU/ERGEC, S. 481 Rz. 577). Zu Abs. 2 z.B. SCHUBARTH, Zur Tragweite des Grund-
satzes der Unschuldsvermutung, Basel/Stuttgart 1978; FROWEIN. Zur Bedeutung der
Unschuldsvermutung in Art. 6 Abs. 2 der Europiischen Menschenrechtskonvention, in:
Festschrift Hans Huber, Bern 1981, S. 553-562: TRECHSEL, Struktur und Funktion der Vermu-
tung der Schuldlosigkeit, SJZ 1981, S. 317-324, 335-340; HAEFLIGER, 1993, 5. 167 (f.

494 Auch hier muss fiir Einzelheiten auf die Literatur verwiesen werden. z.B. MALINVERNI.
Die Verteidigungsrechte (Art. 6 Abs. 3), SJK Nr. 1376 (1984); VOGLER, IntKomm. Art. 6
Rz. 380 ff. bzw. 467 ff.; CoHEN-JONATHAN. S. 435 [f.: Van Duk/Van Hoor. S. 340 ff.;
TRECHSEL, La exigencia de equidad, 1991, S. 123-150; VELU/ERGEC. S. 469 f. Rz. 558 {f.
HAEFLIGER, 1993, 5. 167 ff. Auf jeden Fall gelten die Abs. 1 bis 3 nach st. Rspr. kumulativ.,
z.B. Urteil Liidi/Schweiz vom 15.6.1992, Série A 238 §§ 42-50; Urteil Hadjianastas-
siou/Griechenland vom 16.12.1992, Série A 252 § 31. Die Geltung von Abs. 3 lit. ¢ und
e wird durch die auslegende Erklidrung der Schweiz modifiziert (WILDHABER. [ntKomm,
Art, 6 Rz. 624 ff.),
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verwirklicht werden sollen. Soweit Verwaltungssanktionen und Diszipli-
narmassnahmen in den Anwendungsbereich der Konvention fallen, muss
nach Abs. 1 in jedem Fall ein Gericht, sei es ein Zivil-, Straf- oder
Verwaltungsgericht, mit der fiir Strafklagen notwendigen Kognition zur
Verfiigung stehen®”. Der Anspruch auf Gerichtszugang bedeutet aber
nicht, dass nur ein Gericht iiber den Strafvorwurf befinden kann. Wo aber
vor allem aus Zweckmissigkeitsgriinden die Sanktion von der Verwaltung
verhingt wird (vgl. Art. 21 Abs. 2, 62 Abs. | VStrR), muss fiir die
betroffene Person immer garantiert sein, dass sie eine gerichtliche Uber-
priifung verlangen kann*°. Sodann ist die Unschuldsvermutung nach
Abs. 2 auch fiir administrative Sanktionen “verfahrensprigend”. Sie ist
dementsprechend im administrativen Untersuchungsverfahren zu beriick-
sichtigen®”’, und sie ist bedeutsam fiir die Verfahrenseinstellung, das
allfidllige Recht auf einen “Freispruch™ und die Kostenfolgen solcher
Entscheide®®. Dass auch die Einzelanforderungen von Abs. 3 fiir das
gerichtliche Uberpriifungsverfahren von administrativen Sanktionen gel-
ten, steht ausser Zweifel. Das bedeutet, dass namentlich das gerichtliche
Beweisverfahren nach den Grundsiitzen von Abs. 1 1.V.m. Abs. 3 lit. ¢, d

~ee C
und e durchgefiihrt werden muss*”.

8. Vorwirkungen von Art. 6 EMRK auf die den gerichtlichen vorausge-
henden Verfahren?

a) Art. 6 betrifft (wie Art. 58 BV) das Gerichtsverfahren. Dessen unge-
achtet ergeben sich gewisse Vorwirkungen auf die vorausgehenden Ver-
fahren. Offensichtlich ist, dass einige Garantien nur auf das gerichtliche
Verfahren zugeschnitten sind. Das gilt fiir die Garantie eines unabhingi-
gen Gerichts und die Grundsiitze der Offentlichkeit der Verhandlung und
der Urteilsverkiindung. Bei den andern Anforderungen fragt es sich, ob
nicht eine Gesamtbetrachtung der Streiterledigung notig ist. Das gilt

495 ABrANAM, RUDH 1992, S. 416.

496 Urteil Le Compte u.a. vom 23.6.1981, Série A 43 § 51 (= EuGRZ 1981, S. 553); Urteil
Oztiirk vom 21.2.1984, Série A 73 § 56; Urteil Lutz vom 25.8.1987, Série A 123 § 57
Urteil Belilos/Schweiz vom 29.4.1988, Série A 132 §§ 68 ff. TRECHSEL, Gericht und
Richter, 1984, S. 386; KALIN/ SIDLER, ASA 1991/2, S. 172/73. Die Gerichtsinstanz muss
insbesondere die Schuldfeststellung vornehmen (VOGLER, IntKemm, Art. 6 Rz. 401 {1.).

497 7.B. FROWEIN/PEUKERT, S. 164/65; VELU/ERGEC, S. 477 Rz. 572.

498 Vgl. fiir Einzelheiten z.B. VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 432 ff.

499 Vel. zum Grundsatz: Kommissionsbericht Société Stenuit/Frankreich vom 30.5.1991,
Série A 232-A § 72: Urteil Oztiirk vom 21.2.1984, Série A 73 §§ 50 ff. betreffend einen
unentgeltlichen Ubersetzer (Abs. 3 lit. e) beim Streit um eine Strassenverkehrsbusse
(Einzelheiten bei VOGLER. IntKomm, Art. 6 Rz. 578 {1.); Urteil Pham Hoang/Frankreich
vom 25.9.1992, Série A 243 §§ 37-41 {f. (= EuGRZ 1992, S. 473 {f.) betreffend
Bestellung eines Pflichtverteidigers (Abs. 3 lit. ¢} in einer langwierigen Streitigkeit iiber

_Zollbussen. Zu den praktischen Aspekten z.B. DoNATSCH, Steuer Revue 1992, S. 529 (T ;
zur dffentlichen Verhandlung GOLCUKLU 1992, S. 1373 f.
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sicher nach stindiger Praxis fiir das Gebot der beforderlichen Entschei-
dung und (wie erwiihnt) fiir die Unschuldsvermutung nach Abs. 2. Dar-
tiber hinaus kénnen die Anforderungen an ein faires Gerichtsverfahren
schon vor der Gerichtsverhandlung bestimmte “positive Massnahmen”
zugunsten der privaten Partei erheischen oder gewisse Vorwirkungen auf

die Verwaltungsinstanzen haben™"’.

b) Fiir das strafprozessuale Vorverfahren liegen neuere Untersuchungen
vor’!. Vor der strafgerichtlichen Hauptverhandlung miissen von Abs. 3
jedenfalls das Recht auf Information (lit. a) und das Gebot einer ausreichen-
den Zeit zur Vorbereitung der Verteidigung (lit. b) beachtet werden’", doch
konnen auch die andern Garantien fallweise relevant werden’. Diese
Grundsitze gelten entsprechend den Vorwiirfen und der Komplexitit des
Falls auch fiir Verfahren iiber Verwaltungsstraten, Ordnungsbussen und
Disziplinarmassnahmen.

¢) Indem zahlreiche verwaltungsrechtliche Streitigkeiten als “zivilrechtliche™
erfasst werden, stellt sich die Frage, wieweit ein dem verwaltungsgericht-
lichen Verfahren vorausgehendes verwaltungsinternes Rechtspflegever-
Jfahren oder gar das erstinstanzliche, nichtstreitige Verwaltungsverfahren
von den Konventionsgeboten fiir Gerichte erfasst werden. Im nichtstrei-
tigen Verfahren, heisst es in der Strassburger Praxis, muss sich die
Verwaltung nicht wie ein Gericht entsprechend Art. 6 Abs. 1 verhalten™™,
Wird aber eine Verwaltungsbeschwerde eingereicht, die im Bereich von
Art. 6 Abs. | verwaltungsgerichtlich weiterziehbar sein muss, beginnt
jedenfalls die Verantwortung der Verwaltungsbeschwerdeinstanz fiir die
beforderliche Streiterledigung®®. M.E. haben zudem die Gebote der

500 Urteil Barbera, Messegué u. Jabardo vom 6.12.1988, Série A 146 § 78: GOLCUKLU. 1992,
S. 1364. Ahnliches gilt fiir die Vorbereitung zivilgerichtlicher Verfahren.

30T OKRESEK, Verteidigungsrechte der Europiischen Menschenrechtskonvention im straf-
prozessualen Vorverfahren, in: SCHUPPICH/SAYER (Hrsg.), Vorverfahren und Verteidi-
gungsrechte, Beitriige zur Strafprozessreform, Wien 1992, S. 35 ff.; TRECHSEL, Die
Garantie des “fair trial”, 1993 (im Druck); zudem VELU/ERGEC. S. 384 Rz. 580.

502 Vgl, Urteil Chichlian und Ekindijian vom 28.11.1989, Série A 162-B: BGE 115 [a 302 ff.
PEUKERT, Die Garantie des “fair trial” in der Strassburger Rechtsprechung, EuGRZ 1980,
S.259.

503 7 B. das Recht auf eine unentgeltliche Ubersetzung (vgl. Urteil Luedicke, Belkacem und
Ko¢ vom 28.11.1978, Série A 29 § 48 [= EuGRZ 1979, S. 40]) oder das Recht,
Entlastungszeugen befragen zu lassen.

504 Dazu Beschwerde 7598/76 Josef Kaplan/UK, Kommissionsbericht vom 17.7.1980. bes.
154/155, DR 21, 8. 5 ff.; sowie implizit Urteil Le Compte u.a. vom 23.6.1981. Série A
43§ 51; Urteil Sramek vom 22.10.1984, Sériec A 84 § 35; Urteil Ettl u.a. vom 23.4.1987,
Série A 117 §§ 33. MELCHIOR, 1992, S. 1333.

305 Vgl. z.B. fiir die Feststellung des Beginns des Zeitraums, der als angemessene bzw.
unangemessene Frist der Streiterledigung nach Art. 6 beurteilt wird, Urteil Martins
Moreira vom 26.10.1988, Série A 143 §§ 55-60; Urteil X./Frankreich vom 31.3.1992,
Série A 234-C § 14.
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Unparteilichkeit der Gerichtsinstanz und der Fairness im Verfahren vor
dem Gericht mindestens eine Vorwirkung auf die administrativen Vorver-
fahren. Ein Gericht ist nicht unparteiisch, wenn es erhebliche Mingel im
Vorverfahren nicht beanstandet, und vor allem verletzt es den Grundsatz
des “fair trial”, wenn es erhebliche Mingel der Verwaltung im Vorver-
fahren duldet, weil dadurch die Verwaltung als (Gegen-) Parter im Ge-
richtsverfahren unzulissige Vorteile erhalten kann’®. Denn durch die
Ausgestaltung des vorgerichtlichen Verfahrens, insbesondere die Art und
Weise der Sachverhaltsfeststellung kann die Verwaltung ihre gerichtliche
Parteistellung und u.U. das verwaltungsgerichtliche Verfahren selbst pri-
judizieren. Allerdings konnen allfillige konventionsrechtlich begriindete
Riigen am administrativen Verfahren schon wegen des Gebots der Aus-
schopfung des innerstaatlichen Beschwerdeweges (Art. 26 EMRK) erst
nach dem letzten Gerichtsentscheid und nach einer Gesamtbetrachtung
erhoben werden®’, wobei auch die allfilligen Heilungsméglichkeiten
von Verfahrensmingeln zu beriicksichtigen sind”*.

9. Welches ist das Verhiltnis von Art. 13 zu Art. 5 und zu Art. 6 EMRK?

Art. 5 Abs. 4 sieht ein spezielles Rechtsmittel vor, weshalb die Bestim-
509

mung Art. 13 und ebenso Art. 6 Abs. 1 vorgeht™.

Nach stindiger Praxis und h.L. geht Art. 6 in seinem Anwendungs-
bereich iiber die Anforderungen von Art. 13 hinaus®'’. Hier sei daran
erinnert, dass der Gerichtszugang nach Art. 6 nicht nur in Fillen einer
materiellen Konventionsverletzung gewihrt werden muss. Unklar ist
aber, ob Art. 13 auch angerufen werden kann, wenn Gerichte Art. 6
missachten, da die Bestimmung ein Beschwerderecht bei Verletzung
irgendeines Konventionsrechts bietet’!!. Ein Konstitutions- oder Verfah-

506 Vgl. z.B. zur Unparteilichkeit von vorbefassten Experten im Gerichtsverfahren Urteil
Bonisch vom 6.5.1985, Série A 92 § 29 (= EuGRZ 1986, S. 127, 1987, S. 78); Urteil
Brandstetter/Osterreich vom 28.8.1991, Série A 211 §§ 41 ff. (= EuGRZ 1992, S. 190),
wo jedenfalls die Weigerung des Gerichts, einen Gegenexperten zu berufen, beanstandet
wurde; Urteil Schuler-Zgraggen/Schweiz vom 24.6.1993, Série A 263 §§ 59/60, wo das
Problem aber nur erwihnt wurde. SCHMUCKLI, 1990, S. 144/5.

S07 Vel. z.B. sinngemiiss Urteil Quaranta/Schweiz vom 24.5.1991, Série A 205; st. Rspr.

508 Urteil Edwards/U.K. vom 16.12.1992, Séric A 247-B §§ 34-39; Urteil Schuler-Zgraggen/
Schweiz vom 24.6.1993, Série A 263 § 52.

509 Urteil De Wilde, Ooms und Versyp vom 18.6.1971, Série A 12 §§ 74 ff.; Urteil
Winterwerp vom 24.10.1979, Série A 33 §§ 53 If.; Urteil Megyeri/BRD vom 12.5.1992,
Série A 237-A §§ 22 ff. Vgl. z.B. BGE 114 [a 182 (185 ff.).

510 Urteil Silver u.a. vom 25.3.83, Série A 61 § 110; Urteil Eriksson vom 22.6.1989, Série
A 156 §§ 85/6; Urteil Hakansson u. Sturesson vom 21.2.1990, Série A 171-A § 69.
MIEHSLER/VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 28 1; ABRAHAM, RUDH 1992, S. 416; HAEFLIGER,
1993, S. 265; niheres zum Verhiltnis von Art. 13 zu Art. 6 bei HOLOUBEK, JBI. 1992,
S. 142 ff.; BERNEGGER, 1992, S. 756 f.

51 Urteil Powell und Rayner vom 21.2.1990, Série A 172 § 35. Ablehnend die Kommission
im Fall Pizzetti (sieche Urteil vom 26.2.1993, Série A 257-C § 20).
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rensfehler des nationalen “Konventions™-gerichts lisst sich aber aufgrund
von Art. 6 in Strassburg anfechten’'?. Die Frage ist allenfalls, ob Verfah-
rensfehler im Instanzenzug, z.B. eine erhebliche Verzogerung, wegen der
innerstaatlichen Erschépfungspflicht (Art. 26) aufgrund von Art. 13 an-
gefochten werden kénnen>!®. Solche Miingel des Instanzenzugs konnten
aber auch als Verletzung des Anspruchs auf wirksamen Gerichtszugang
nach Art. 6 beurteilt werden®'*,

10. Anfechtbare Akte

Fiir die Wirksamkeit des Rechtsschutzes nach Art. 13 und 6 EMRK ist
nicht zuletzt entscheidend, welche staatlichen Akte wegen Verletzung der
materiellen oder der prozessualen Konventionsrechte angefochten wer-
den konnen.

a) Anfechtbar sind iiber Art. 13 als Verletzung oder Eingriff in ein
Konventionsgrundrecht nicht nur finale, unmittelbare, zwangsbewehrte
staatliche Rechtsakte, sondern alle staatlichen Handlungsformen, die ein
Verhalten, das in den Schutzbereich eines Konventionsgrundrechtes
fillt, beeintrichtigen’'”. Dementsprechend konnen nach EMRK auch
“gewaltlose” Grundrechtseingriffe, etwa formfreie Informationseingriffe
wie Orientierungen oder polizeiliche Datenbearbeitungen geriigt wer-
den’'®, sofern dadurch ein Grundrechtseingriff erfolgt’'’. Anfechtbar
sind ebenso tatsdchliche Verwaltungshandlungen, etwa Realhandlungen
von Gesundheits- oder Vormundschaftsbehorden oder der Polizei- und
Sicherheitsdienste. Angefochten werden konnen einschriinkende Verwal-
tungsanordnungen in besonderen Rechtsverhiiltnissen, z.B. gegeniiber
Schiilern, Insassen von Heimen und Krankenanstalten oder gegeniiber
Gefangenen”'®. Schliesslich kann staatliches Nicht-Handeln, z.B. ein

5127.B. FrLauss, RUDH 1991, S. 330.

513 S0 z.B. MATSCHER, Zur Funktion, 1988, S. 325 ff.: FLauss, RUDH 1991, S. 330.

314 BERNEGGER, 1992, S. 738 (f. Vgl. z.B. Urteil Ruiz-Mateos vom 23.6.1993, Série A 262
§§ 35 IT.

515 Val, BLECKMANN/ECKHOFF, Der “mittelbare” Grundrechtseingriff, DVBIL. 1988,
S. 373 ff.; HERREN, Faktische Beeintrichtigungen der politischen Grundrechte. Chur/
Ziirich 1991, S. 41 ft.; PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte Staatsrecht 11, 8. Aufl.. Heidelberg
1992, S. 64 ff.; WILDHABER/BREITENMOSER, IntKomm, Art. 8 Rz. 46 ff.

516 Vgl. z.B. Urteil Klass vom 6.9.1978, Série A 28 § 34: Urteil Kruslin vom 24.4.1990,
Série A 176-A §§ 28 ff.; Urteil Campbell/Vereinigtes Konigreich vom 25.3.1992_ Séric
A 233 §§ 33 ff.; vel. auch Urteil Gaskin vom 7.7.1989, Série A 160 §§ 38 ff. FUNK,
Gewaltlose Zwangsakte und das Recht auf eine wirksame Beschwerde (Art. 13),
EuGRZ 1989, S. 518-521; VELU/ERGEC, S. 805; FLauss, RUDH 1991, S. 331/32.

517 Vel. Urteil Vijayanathan u. Pushparajah/Frankreich vom 27.8.1992. Série A 241-B § 46
(umstritten).

518 Vgl. den Kommissionsbericht Beschwerden 9659/82 und 96358/821.S. Boyle u. Rice/Ver-
einigtes Konigreich vom 7.5.1986, Série A 131 §§ 78-80: sowie Urteil Silver u.a. vom
25.3.1983, Seric A 61 §§ 113 f.; Urteil Campbell und Fell vom 28.6.1984, Série A 80
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grundrechtsverletzendes Unterlassen des Gesetzgebers oder der Verwal-
tung gerugt werden’'”. Steht innerstaatlich keinerlei Rechtsmittel zur
Verfiigung, so lidsst sich das Erfordernis der Erschopfung des innerstaat-
lichen Instanzenzuges nach Art. 26 nicht erfiillen und die Beschwerde
kann direkt bei der Kommission eingereicht werden.

b) Im Anwendungsbereich von Art. 6 ist in der Zivilgerichtsbarkeit und
im verwaltungsgerichtlichen Klageverfahren das Rechtsbegehren der kla-
genden Partei Streitgegenstand. Demgegeniiber bestimmt in der iiblichen
nachtriglichen Verwaltungsgerichtsbarkeit die Verwaltung den Anfech-
tungsgegenstand. Nach Art. 6 Abs. | sind nicht nur Verfiigungen oder
Verwaltungsakte im Sinne von hoheitlichen, einseitigen, rechtsverbindli-
chen Anordnungen im Einzelfall (vgl. Art. 5 VwWVG, Art. 97 OG) anfecht-
bar, sondern ebenso andere Staatsakte, die Streitigkeiten iiber von Art. 6
erfasste schiitzenswerte Rechte und Interessen von einzelnen ausldsen. So
werden den Verfligungen auch Allgemeinverfiigungen und individuell
beschrinkende Pline (wie Nutzungspline) gleichgestel]t53(). Angefochten
werden konnen auch verfiigungsihnliche, informell rechtswirksame Staats-
akte wie Empfehlungen von Aufsichtsbehorden im Wettbewerbs-, Preis-
tiberwachungs- oder Datenschutzbereich oder schidliche Auskiinfte von
Behorden™'. Soweitim Anwendungsbereich von Art. 6 Verletzungen von
Konventionsgrundrechten erfolgen, wie z.B. des Personlichkeitsschutzes
(Art. 8) oder der Eigentumsgarantie (Art. 1 des von der Schweiz nicht
ratifizierten 1. Zusatzprotokolls), miissen m.E. jegliche Formen staatli-
chen Handelns nicht nur vor emner Beschwerdeinstanz nach Art. 13,
sondern auch vor einem Gericht nach Art. 6 EMRK geriigt werden
konnen.

c) Mitder Ausweitung des Anwendungsbereichs von Art. 6 Abs. | taucht
die Frage auf, ob sog. actes de gouvernement angefochten werden konnen.
Dazu gehoren etwa Gnadenakte, Staatsschutzmassnahmen oder aussen-
politische Akte. Ein unter EMRK-Gesichtspunkten vertretbarer Bereich
der actes de gouvernement scheint noch nicht abgesteckt zu sein. In der

§§ 124 11 Urteil Campell vom 25.3.1992, Série A 233 §§ 32 (1.; Urteil Messina vom
26.2.1993, Série A 257-H §§ 30/1.

5197 B. Urteil X. und Y./Nicderlande vom 26.3.19853, Séric A 91 (fehlender Strafrechts-
schutz); Beschwerde 13°728/88 X./Frankreich, Kommissionsentscheid vom 17.5.1990
(RUDH 1991, S. 236; betr. Massnahmen zum Larmschutz). RoGGE. IntKomm, Art. 25
Rz. 180 ff.; WILDHABER/BREITENMOSER, IntKomm, Art. 8 Rz. 76-85.

5207 B. Meliorationspline (Urteil Wiesinger vom 30.6.1991, Série A 213 §§ 9f. und § 50)
oder Festlegung einer Naturschutzzone (Urteil Oerlemans vom 27.11.1991, Série A 219
§ 9 und § 46).

3217.B. eine Information des Eidg. Finanzdepartements (Beschwerde 9486/81 Adler/Schweiz,
DR 46, S. 36, mit Entscheid des Ministerkomitees DH (86) 4 vom 26.6.1986, DR 46,
S. 451.). Vgl. ScumuckLl, 1990, S. 171.
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Regel fallen diese Akte gar nicht in den Anwendungsbereich von Art. 6
Abs. 1°%. Obwohl die Strassburger Organe in Streitigkeiten iiber die
innere Sicherheit oder die Aussenpolitik eines Vertragsstaates sehr zu-
riickhaltend sind, bleibt doch bei einer Konventlonsverletzupo im Einzel-
fall der Beschwerdeanspruch nach Art. 13 vorbehalten’, z.B. gegen
einen politisch bestimmten Ausweisungsentscheid™** oder eine Staats-
schutzmassnahme™>.

d) Auf die beschrinkten konventionsrechtlichen Mdoglichkeiten der An-
fechtung von gerichtlichen Entscheidungen wird nachfolgend eingetre-
ten. Angemerkt sei an dieser Stelle lediglich, dass ausnahmsweise bei
Verletzung materieller Konventionsrechte durch Gerichte Art. 13 zum
Zuge kommen kann, wobei sicher die nationale Ordnung der Letztzustén-
digkeiten und ebenso die Grenzen des Staatshaftungsrechts gegeniiber
widerrechtlichem gerichtlichem Handeln respektiert werden>°

11. Anspruch auf Normenkontrolle?

Unentschieden ist, inwieweit Gesetze oder andere generell abstrakte
Erlasse innerstaatlich aufgrund von Art. 13 und Art. 6 Abs. | EMRK
angefochten werden konnen. Die Strassburger Rechtsprechung und der
Grosstell der Doktrin nehmen an, dass weder Art. 13 noch Art. 6 ein
Grundrecht auf abstrakte, ja nicht einmal auf inzidente Gesetzesanfech-
tung durch einzelne Rechtsunterworfene gewihren . Ausgeschlossen ist

522 In den Vorschldgen fiirein Zu%dtzprotokoll tiber Verfahrensgarantien fiir den dffentlich-
rechtlichen Bereich, fiir einen “Art. 6 P EMRK”, von Ende der 80er Jahre waren keine
Ausnahmeregeln fiir actes de gouvernement vorgesehen (vgl. Vorschlige des Comité
d’experts des Europarates DH-DEV [89] 9 vom 22.9.1989). Von Expertenseite wurden
aber Ausnahmen fiir solche gerichtsfreie Hoheitsakte gefordert, vgl. MATSCHER
(Hrsg.), Verfahrensgarantien im Bereich des 6ffentlichen Rechts, 1989, bes. die Beitriige
von MATSCHER, S. 25f., und MUNGER, S. 35f.; KLEY-STRULLER, 1993, N. 55.

323 Frauss, RUDH 1991, S. 331 m.w.H. Vgl. z.B. BGE 118 Ia 104 ff.

524 7 B. Urteil Cruz Varas u.a./Schweden vom 20.3.1991, Série A 201 §§ 32, 33.

5257 B. Urteil Leander/Schweden vom 26.3.1987, Série A 116 §§ 13-17.

526 VELU/ERGEC. S. 96/97 Rz. 118/119 m.w.H., sowie z.B. Urteil Vermeire/Belgien vom
29.12.1991, Série A 214-C § 25 (= EuGRZ 1992, S. 13).

527 St. Rspr.; Urteil James u.a. vom 21.2.1986, Sériec A 98 § 85 (=EuGRZ 1988, S. 341 {.);
Lithgow u.a. vom 8.7.1986, Série A 102 § 206 (=EuGRZ 1988, S. 364 1.); Leander vom
26.3.1987, Série A 116 § 77d; Observer und Guardian vom 26.11.1991, Série A 216 § 76;
Urteil Sunday Times (Nr. 2) vom 26.11.1991, Série A 217 § 61:; oben Fn. 232. Dazu z.B.
WILDHABER, ZSR 1979 11, S. 342; TRECHSEL, ZSIW 1988, S. 674: HAEFLIGER. ZBJV
125" 1988, S. 40 f.: DErs., EMRK, 1993, S. 273: VELU/ERGEC. S. 98 f. Rz. 121;
ABRAHAM, RUDH 1992, S. 410/11. Kritisch: Sondervotum Bernhardt u.a. im Urteil
Abdulaziz, Cabales und Balkandali vom 28.5.1985, Série A 94, S. 47/8: sowie WAGNER,
Ehegattenbesteuerung im Lichte der BV und der EMRK, EuGRZ 1986, S. 422;
MATSCHER, Zur Funktion, 1988, S. 130 f.; Van Duk/VaN Hoor, S. 527 f.; HOLOUBEK,
JBI. 1992, S. 148 I.; BERNEGGER, 1992, S. 760 f. Allerdings wirkt sich diese Beschriinkung
der Wirksamkeit des Rechtsschutzes vor allem dort aus, wo die EMRK nicht unmittelbar
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auf jeden Fall eine Anfechtung der Staatsverfassung’>®. Ein Hauptgrund
fiir diese Praxis der Ablehnung eines Rechts auf innerstaatliche Gesetzes-
anfechtung ist, dass einem Staat mit dem Beitritt zur Konvention nicht
eine volle Verfassungsgerichtsbarkeit aufgezwungen werden soll>*’. Im
Einzelfall bleibt aber nach der Praxis immerhin die Méglichkeit vorbe-
halten, aufgrund der Konvention untergesetzliche Erlasse wie Verordnun-
gen anzufechten®. Eine innerstaatliche Rechtmissigkeitskontrolle wird
dann von den Konventionsorganen allerdings nur sehr zuriickhaltend
iiberpriift®.

Die Strassburger Praxis beziiglich eines Anspruchs auf innerstaatliche
Normenkontrolle ist insofern erstaunlich, als auf der supranationalen
Ebene vor Kommission und Gerichtshof fortlaufend wegen Konventions-
widrigkeiten nicht nur Beschwerde gegen Rechtsanwendungs- und Justiz-
akte, sondern auch gegen Gesetze und andere generell abstrakte Erlasse,
die unmittelbar anwendbar sind oder die potentiell den einzelnen in der
Ausiibung seiner Konventionsrechte beeintrichtigen, erhoben werden
konnen *”. Die Strassburger Instanzen nehmen dabei selbst Beschwerden
gegen Verfassungsgerichtsurteile entgegen, die iiber Gesetze ergingen™?.
Tendenziell diirften die Forderungen nach Ausbau der innerstaatlichen
(inzidenten) Normenkontrolle, auch unter dem Einfluss der EuGH-Recht-
sprechung, zunehmen. Dennoch ist angesichts der erheblichen Unter-
schiede in den europiischen Staaten eine Zuriickhaltung der Strassburger
Instanzen sicher weiterhin angebracht.

anwendbar ist und die innerstaatliche Rechtsordnung in der betreffenden Materie nicht
konventionskonform ausgestaltet wurde (vgl. die vorgenannten Fille): MATSCHER. Rechts-
mittelbegritf, 1986, S. 268 f.

528 Vgl. Kommissionsbericht im Fall Johnston u.a. vom 5.3.1985, Série A 112, S. 54.

529 So z.B. Urteil Observer und Guardian vom 26.11.1991, Série A 216 § 76. Die Konvention
will das System der Kontrolle nicht prijudizieren. HoLouBek, JBI. 1992, S. 150.

530 BERNEGGER, 1992, S. 764. Aufschlussreich z.B. Urteil Barthold vom 25.3.1985, Série
A 90 betr. cine “Berufsordnung’; oder der Fall Oerlemans/Niederlande, Série A 219: Die
Kommissionsmitglieder Schermers und Sir Basil Hall wiesen in ihrer abweichenden
Meinung (S. 23 f.) darauf hin, dass die vom Beschwerdefiihrer angefochtene Natur-
schutzanordnung Verordnungscharakter hatte (wohl eine Allgemeinverfiigung war).

331 WILDHABER/BREITENMOSER, IntKomm, Art. 8 Rz. 553/4.

332 Urteil Klass u.a. vom 6.9.1978, Série A 28 § 34: Urteil Marckx vom 13.6.1979. Série A
31§ 27; Urteil Johnston u.a. vom 18.12.1986, Série A 112 § 42 (=EuGRZ 1987, S.315);
Urteil Norris vom 26.10.1988, Séric A 142 § 31 (dazu: HANGARTNER, Urteilsbespre-
chung, AJP 1993, S. 438f.); Modinos/Zypern vom 22.4.1993, Séric A 259 §§ 16f.
VELU/ERGEC, S. 98f. Rz. 121f. sowie S. 806f. Rz. 932; WILDHABER/BREITENMOSER, Int-
Komm, Art. 8 Rz. 47-50; WYLER, SZIER 1993, S. 8 ff. Es wird aber von den Konventions-
organen nur eine inzidente Normenkontrolle durchgefiihrt, z.B. Urteil Mellacher u.a. vom
19.12.1989, Série A 169 § 41; Urteil Philis vom 27.8.1991, Série A 209 § 61.

533 Vgl. Urteil Klass vom 6.9.1978, Série A 28; Urteil Ruiz-Mateos/Spanien vom 23.6.1993,
Série A 262; vgl. auch Urteil F./Schweiz vom 18.12.1987, Série A 128 (= EuGRZ 1993,
S. 130). CAPPELLETTI, 1989, S. 160 f.
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12. Anspruch auf aufschiebende Wirkung und vorsorgliche Massnahmen?

Ein Recht auf aufschiebende Wirkung zur Hemmung der Rechtskraft und
Vollstreckbarkeit der angefochtenen Entscheide lisst sich nach der Kon-
ventionspraxis aus dem Anspruch auf eine wirksame Beschwerde nach
Art. 13 nicht ableiten™*. Auch andere vorsorgliche Massnahmen kénnen
innerstaatlich nicht gestiitzt auf Art. 13 begriindet werden. Im Anwen-
dungsbereich von Art. 6 besteht bei Strafdrohungen grundsiitzlich ein An-
spruch auf aufschiebende Wirkung bis zur gerichtlichen Beurteilung”®.
Daneben ldsst sich m.E. der Anspruch auf aufschiebende Wirkung jeden-
falls insoweit konventionsrechtlich begriinden, als durch die Vollstrek-
kung (z.B. der angefochtenen Verwaltungsverfligung) der Zugang -um
Gericht nicht illusorisch werden darf. Je nach den Umstinden des Ver-
fahrens kann aus dem Gebot einer fairen Beweiswiirdigung zudem ein
Anspruch auf vorsorgliche Massnahmen zur Beweissicherung abgeleitet
werden™°,

13. Kognition und Entscheidungsbefugnis der Beschwerde- und
Gerichtsinstanz

a) Wird eine Konventionsverletzung mit einer Beschwerde gemiiss
Art. 13 geriigt, so muss die innerstaatliche Rechtsmittelinstanz eine
“vertretbare Kontrolle” wahrnehmen und den “caractere raisonnable™ des
angefochtenen Entscheids beurteilen. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes kann hier eine Uberpriifung auf Willkiir oder offensichtliche
Rechtsfehler geniigen, womit die Beurteilung von Tatsachenfragen nur
unter Verfahrensgesichtspunkten erfol gt537. Wird aber mit der Beschwer-
de nur eine vollig ungeniigende Kontrolle des angefochtenen Aktes er-
reicht, so muss der von daher “unwirksame™ innerstaatliche Rechtsweg

nicht ausgeschopft werden®.

534 FLauss, RUDH 1991, S. 332/33. Eine andere Frage ist, ob vorsorgliche Massnahmen
wihrend eines vor den Strassburger Instanzen laufenden Verfahrens geboten sind (dazu
unten Ziff. 16)

333 Vorbehalten bleibt z.B. ein “antizipierter Strafvollzug™ aufgrund einer ausdriicklichen
Zustimmung der beschuldigten Person (dazu BGE 117 [a 72 f.: VOGLER, IntKomm, Art. 6
Rz. 432 ff).

336 Vel. (a la limite) Urteil Bricmont vom 7.7.1989, Séric A 158 §§ 87 (f.: Urteil Brandstetter/
Osterreich vom 28.8.1991, Série A 211 §§ 22 ff., 55 ff.

337 Urteil Soering vom 7.7.1989, Série A 161 §§ 120 f.; Urteil Vilvarajah u.a. vom
30.10.1991, Série A 215 § 122 f. betreffend die Uberpriifung von ablehnenden Asylent-
scheiden. Dieser Auffassung traten die Richter Walsh und Russo in ihrer abweichenden
Meinung entschieden entgegen (Série A 215 S. 41 f.); ebenso hatte die Kommission in
ihrem Bericht vom 8.5.1990 das englische System zur Anfechtung von Asylentscheiden
alsmit Art. 13 EMRK unvereinbar erkliirt (Série A215S.50 1. §§ 1451.). FLauss. RUDH
1991, S. 334/35; BERNEGGER 1992, S, 747/48.

538 Beschwerde 13446/87, E. vom 10.5.1989. D./Frankreich; FLauss. RUDH 1991. S. 335.
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b) Ist ein Gericht nach Art. 6 Abs. [ fiir die Beurteilung zivil- und
verwaltungsrechtlicher Streitigkeiten zustindig, so soll es ein “organe
judiciaire de pleine juridiction” sein®’. Nicht fiir die erstinstanzliche
Zivilgerichtsbarkeit, wohl aber fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, bei
der die Verwaltung die Sachverhaltsermittlung vornimmt, welche das
Gericht dann nachpriift, ist nicht restlos klar, wieweit die richterliche
Kognition reichen muss®*. Auf kaum einem Gebiet sind die Unterschiede
der Rechtsschutzordnungen der europiischen Staaten so gross, wie bel
der Uberpriifungsdichte®*'. Anzunehmen ist, dass das Verwaltungsgericht
zustindig sein muss, die Rechts- und die Sachverhaltsfragen zu liberprii-
fen*. Es wird und kénnte wohl aber kaum gefordert werden, dass das
Konventionsgericht auch die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
voll nachvollzieht oder das Rechtsfolgeermessen iiberpriift>*, nicht zu-
letzt, weil die Entscheidungskompetenzen der Gerichte gegeniiber der
Verwaltung ratione materiae sehr unterschiedlich sind™*. Unter Umstin-
den entzieht sich die fachtechnische Verwaltungsstreitigkeit iiberhaupt einer
Justiziabilitit nach Art. 6°*. Die Strassburger Kontrolle der nationalen
Kognitionsbetitigung erstreckt sich im librigen im Anwendungsbereich
von Art. 6 nur auf die Einhaltung der institutionellen und verfahrensmés-
sigen Garantien dieser Bestimmung, es seil denn, es wire noch eine

materielle Konventionsrechtsverletzung streitig>*°.

539 Urteil Albert und Le Compte vom 10.2.1983, Série A 58 § 29 (=EuGRZ 1983, S. 193);
Urteil Obermeier vom 28.6.1990, Série A 179 § 70 (= EuGRZ 1990, S. 210). Zum Begriff
des “contenticux de pleine juridiction™: MELCHIOR, 1992, S. 1331 f.

30 ApranaM, RUDH 1992, S. 415/16; MELCHIOR, 1992, S. 1329 ff.

541 FrowelIN, Uberpriifungsbefugnis, 1988, S. 142; MELCHIOR, 1992, S. 1331 ff.

342 Urteil Le Compte u.a. vom 23.6.1981, Série A 43 § 51: Urteil Van Marle uv.a. vom
26.6.1986, Série A 101 §§ 35 1. (=EuGRZ 1988, S. 38); Urteil Obermeier vom 28.6.1990,
Sériec A 179 §§ 68 f. (betr. diec Bindung der Instanzgerichte an die administrative
Sachverhaltsbeurteilung): im Urteil Kraska/Schweiz vom 19.4.1993, Série A 255-B,
heisst es, das “tribunal” habe “I’obligation de se livrer a un examen effectif des moyens,
arguments et oftres de preuve des parties, sauf & en apprécier la pertinence pour la
décision i rendre” (§ 30). FRowEIN, Uberpriifungsbefugnis, 1988, S. 141 f.; MELCHIOR,
1992, S. 1327 ff.; KLEY-STRULLER, 1993, N. 63.

33 Urteil Ashingdane vom 28.5.1985, Séric A 93 § 59; Urteil Van Marle u.a. vom 26.6.1986,
Séric A 101 §§ 27-38; Urteil Mats Jacobsson vom 28.6.1990, Série A 180-A § 84;
abweichende Meinung von Norgaard u.a. im Kommissionsbericht zum Fall Skiirby, Séric
A 180-B, S. 49; anders in einem “Sozialfall”; Urteil Obermeier vom 28.6.1990, Série A
179 § 70. BGE 117 Ia 190 ff.; 115 Ia 190 ff. MIEHSLER/VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 80 1.;
KuoL, (Fn. 442), 1987, S. 638; FroweIN, Uberpriifungsbefugnis, 1988, S. 142 ff.
ScHMIDT- AssMANN, EuGRZ 1988, S. 587; VELU/ERGEC, S. 402 Rz. 453.

344 MELCHIOR, 1992, S. 1337 ft.

35 Urteil Van Marle u.a. vom 26.6.1986, Série A 101 § 36. Ducrip, 1991, S. 341.

546 Wobei dann der EGMR seine Uberpriifung je nach Bedarf erstreckt, aber mindestens
die Verhiltnismissigkeit des nationalen Entscheids kontrolliert (vgl. zum Umfang der
Uberpriifung durch den EGMR z.B. ROLLAND, Existe-t-il un controle de I’opportunité?,
1990, S. 591.; DERs. Linterprétation de la CEDH, RUDH 1991, S. 284).
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Soweit es um die Beurteilung einer strafrechtlichen Anklage ein-
schliesslich einer verwaltungsstrafrechtlichen Anschuldigung geht, muss
das Gerichtinvoller Kognition iiber den “bien-fondé de toute accusation™,
iber alle rechtlichen und tatsdchlichen Elemente urteilen, von deren
Begriindetheit die Strafbarkeit und die Anklage abhingen, und es muss
zudem auch befugt sein, das Mass der auferlegten Strafe zu iiberpriifen®*’.
Der Haftrichter nach Art. 5 Abs. 4 hingegen soll (nur) eine Kognition

entsprechend seiner Aufgabe wahrnehmen>**,

c) Die Entscheidungskompetenz der Rechtsmittelinstanz, die nach Art. 13
angegangen wird, beurteilt sich nur danach, ob ihr Rechtsspruch eine
Beseitigung der Konventionsverletzung bewirkt. “Im Zusammenhang mit
Art. 26 EMRK besteht kein Zweifel, dass nur solche Rechtsmittel wirk-
same Rechtsmittel nach Art. 13 sind, in denen die Bedenken betreffend
die EMRK geltend gemacht werden konnen und dem angerufenen Organ
die Kompetenz zukommt, iiber genau jene Bedenken abzusprechen.™*

Demgegeniiber ist nach Art. 6 Abs. 1 jedenfalls in der ersten Ge-
richtsinstanz, sofern die Sachurteilsvoraussetzungen gegeben sind, ein
Sachurteil notig™". In der Strafrechtspflege ist (gegeniiber allfalligen
administrativen Vorinstanzen) reformatorisch und somit abschliessend
zu entscheiden™'. In der Verwaltungsrechtspflege ist ungewiss. iiber
welche Entscheidungskompetenz das Gericht verfiigen muss. Jedenfalls
dort, wo die Verwaltung (notwendigerweise) liber gesetzliche Beurtei-
lungs- und Ermessensspielrdume verfiigt oder wo sie zu unrecht nicht
eingetreten ist, muss auch ein Gerichtsentscheid, der die Verwaltungsan-
ordnung nur aufhebt und mit der Verpflichtung zur neuen Entscheidung
im Sinne der gerichtlichen Erwiigung zuriickweist, moglich sein”>*. Kon-
ventionsrechtlich entscheidend ist, dass der Ausgang des Gerichtsverfah-

rens fiir die “zivilen” Rechte und Pflichten verbindlich ist>>”.

d) Die Beschwerde- oder Gerichtsinstanz muss im iibrigen wohl nur dort
zustindig sein, auch Schadenersatz zuzusprechen, wo dies die Wiederher-

547 Urteil Belilos vom 29.4,1988, Série A 132 §§ 69/70; Urteil Delta/Frankreich vom
19.12.1990, Série A 191-A §§ 32 ff. betr. Unmittelbarkeitsprinzip. BGE 115 Ia 410;
VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 213; COHEN-JONATHAN, S. 405: ABrRaHAM. RUDH 1992,
S.416.

548 Urteil Thynne, Wilson u. Gunnell vom 25.10.1990, Série A 190 § 79.

549 BERNEGGER, 1992, S. 747. Vgl. HAEFLIGER, 1993, S. 267 ff.; und zur Praxis: RIDEAUX/
CHARRIER, 1990, S. 533 1.

550 7.B. Urteil Le Compte u.a. vom 23.6.1981, Série A 43 § 51b: Urteil Sramek vom
22.10.1984, Série A 84 §§ 35 ff.; Kommissionsbericht im Fall Ettl u.a. vom 3.7.1985,
Série A 117 §§ 7Off.

351 TRECHSEL, 1984, S. 386; MIEHSLER/VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 289.

552 MELCHIOR, 1992, S. 1337 ff. Zum Problem z.B. BGE 116 b 320: 115 b 3537 114 1b 158;
109 V 120.

353 Urteil Kraska/Schweiz vom 19.4.1993, Série A 235-B § 26.
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stellung der Konventionsrechte erheischt®™*. Im Falle eines Fehlurteils
iber eine strafrechtliche Anklage verpflichtet aber Art. 3 des Protokolls
Nr. 7 den Vertragsstaat zur Entschidigung.

14. Anspruch auf Weiterzug?

Der Anspruch auf Zugang zu einem Gericht gewéhrt keinen Anspruch auf
einen innerstaatlichen Weiterzug des Gerichtsentscheides an héhere In-
stanzen . Namentlich besteht kein Anspruch auf eine Verfassungsbe-
schwerde. Auch gegeniiber Haftentscheiden nach Art. 5 Abs. 4 besteht
kein Anspruch auf Rekurs®®. Bei strafrechtlichen Verurteilungen aller-
dings verlangt jetzt Art. 2 Abs. | Protokoll Nr. 7 eine Nachpriifung durch
ein iibergeordnetes Gericht. Dies gilt auch fiir die unter Art. 6 Abs. |
fallenden Verwaltungsstrafen, soweit es sich nicht um Strafen fiir gering-
fligige Vergehen handelt, bei denen der Instanzenzug nach Art. 2 Abs. 2
dieses Protokolls gesetzlich ausgeschlossen werden kann™’. Wo aber fiir
zivil- und verwaltungsrechtliche Streitigkeiten eine zweite Gerichtsin-
stanz besteht, darf der Zugang nicht nach unsachlichen Kriterien be-

schriinkt werden™?.

15. Ausgestaltung der Verfahren vor Instanzgerichten

Die praktische Hauptfrage ist, wieweit die einzelnen Garantien von
Art. 6 Abs. 1-3 fiir die Instanzgerichte gelten. Nach Auffassung des
Gerichtshofs sind der Zweck des Verfahrens, die gesamten Umstéinde des
Verfahrensablaufs sowie die Entscheidungskompetenz der Instanzgerich-
te massgeblich™”. Danach ist Art. 6 grundsdtzlich selbst auf die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit anwendbar, wie der EGMR jetzt fiir die Schweiz und
fiir Spanien entschieden hat’®’. Im einzelnen sind das rechtsstaatliche

554 Vgl. Urteil Klass vom 6.9.1978, Série A 28 § 64; zuriickhaltend Urteil Powell und Rayner
vom 21.2.1990, Série A 172 §§ 30f.

555 So Urteil Delcourt vom 17.1.1970, Série A 11 § 25; Urteil De Cubber vom 26.10.1984,
Série A 86 § 32 (= EuGRZ 1985, S. 411); st. Rspr. MIEHSLER/VOGLER, IntKomm, Art. 6
Rz. 272; VELU/ERGEC, S. 350 ff. Rz. 397 ff.; GOLcUKLU, 1992, S. 1375.

556 Urteil Toth/Osterreich vom 12.12.1991, Série A 224 § 84.

557 VELU/ERGEC, S. 517 ff. Rz. 634/636; TRECHSEL, Das verflixte Siebente? Bemerkungen
zum 7. Zusatzprotokoll zur EMRK, Festschrift fiir Felix Ermacora, Wien 1988, S. 195 f.;
HOTTELIER, La Suisse et le Protocole No 7 a la CEDH, ZBI1 1991, S. 45 ff.; HAEFLIGER,
1993, S. 286.

558 Vgl. z.B. Urteil Stogmiiller (“belgischer Sprachenfall”) vom 10.11.1969, Série A9 § 9;
TRECHSEL, 1984, S. 389/90; VELU/ERGEC, S. 350 ff. Rz. 397 {f.

559 Urteil Bock vom 29.3.1989, Série A 150 § 37; Urteil Helmers/Schweden vom
29.10.1991, Série A 212-A § 31; Urteil Kraska/Schweiz vom 19.4.1993, Série A
255-B § 26. VELU/ERGEC, S. 354 Rz. 398 (am Ende).

560 Urteil Kraska/Schweiz vom 19.4.1993, Série A 255-B § 26 (zum staatsrechtlichen
Beschwerdeverfahren); Urteil Ruiz-Mateos/Spanien vom 23.6.1993, Série A 262
bes. §§ 54 ff.(allerdings mit erheblichen abweichenden Meinungen).
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Gebot der Unparteilichkeit der Richter und das Verbot tiberlanger Streitver-
fahren zu beachten®®’. Probleme bereiten aber die konkrete Gew:ihrung der
Parteirechte’® und das Gebot der Offentlichkeit der Verhandlung. Haben
die nachfolgenden Gerichtsinstanzen dieselben Zustindigkeiten wie das
Erstgericht, oder gar erweiterte, so miissen die Verfahrensgarantien von
Art. 6 grundsitzlich eingehalten werden®®*, Das gilt im Prinzip auch
fiir das Offentlichkeitsgebot, wenn die Rechtsmittelinstanz eine volle
Kognition der Rechts- und Tatfragen hat und insbesondere Beweise neu zu
beurteilen sind*®. Doch sind auch bei einer 2. Instanz mit voller Kognition
offenbar Ausnahmen zulissig, wenn es um mehr “technische” Fragen geht
und die private Partel aus Griinden des Schutzes des Privatlebens
sicher kein Publikum wiinscht®®®. Ausnahmen sind im Revisions- und
Kassationsverfahren moglich, wenn nur die Rechtsanwendung tiberpriift
wird . Selbst in Strafsachen kann bei einer geringfiigigen Tat und vollig
klarer Aktenlage sowie einem Ausschluss der reformatio in peius auf

Offentlichkeit verzichtet werden .

561 Vgl. z.B. den Einbezug des Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht fiir die Berech-
nung der Prozessdauer im Urteil Deumeland vom 29.5.1986, Série A 100 §§ 75 ff. (=
EuGRZ 1988, S. 28 ff.); ebenso Urteil Ruiz-Mateos vom 23.6.1993, Série A 262 §§ 37 fT.

362 Soist z.B. je nach Zustindigkeit der Berufungsinstanz die Anwesenheit der Angeklagten

S. 232); Urteil Monelli & Morris vom 2.3.1987, Série A 115 § 68. Entscheidend aber ist,
dass das Verfahren kontradiktorischen Charakter hat, Urteil Brandstetter vom 28.8.1991,
Série A 211 §§ 66 ff.; Urteil Ruiz-Mateos vom 23.6.1993. Série A 262 §§ 63-68.

363 Urteil Le Compte u.a. vom 23.6.1981, Série A 43 § 51; Urteil Albert u. Le Compte vom
10.2.1983, Séric A 68 § 36; Kommissionsbericht vom 3.7.1985 1.S. Ettl, Série A 117,
S. 23-26; Urteil Vidal/Belgien vom 22.4.1992, Série A 235-B §§ 30 ff. FROWEIN/PEU-
KERT, S. 135 Rz. 52 zu Art. 6; MIEHSLER/VOGLER, IntKomm. Art. 6 Rz. 272 Anm. 4: VAN
Duk/VaN Hoor, S. 305 IT.

564 Das gilt auch fur ein allfilliges Rekursverfahren gegen den Haftrichterentscheid. Urteil
Toth/Osterreich vom 12.12.1991, Sériec A 224 §§ 84 ff. m.w.H.: TRECHSEL. Liberty, 1993,
S. 332 (zur plurality of remedies). Anders noch BGE 117 la 193 ff.

565 Urteil Ekbatani vom 26.5.1988, Série A 134 §§ 28-33; Urteil Helmers/Schweden vom
20.10.1991, Série A 212-A §§ 31-39 (= EuGRZ 1991, S. 416 ft.). BGer Urteil vom
17.3.1993, GOLCUKL(, 1992, S, 1375 ff,

366 Urteil Schuler-Zgraggen/Schweiz vom 24.6.1993, Série A 263 §§ 56-58 fiir sozialversi-
cherungsrechtliche Leistungsstreitigkeiten vor EVG.

567 Urteil Axen vom 8.12.1983, Série A 72 §§ 28/9 (= EuGRZ 1985, S. 228): Urteil

HAEFLIGER, 1993, S. 154.

568 Urteil Andersson vom 29.10.1991, Série A 212-B § 29: Urteil Fejde vom 29.10.1991.,
Sériec A 212-C § 33 (= EuGRZ 1991, S. 419 bzw. 421). GOLCUKLU. 1992, S. 1376/7;
HAEFLIGER, 1993, S. 154 fT.
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16. Zusammenarbeit mit den Strassburger Organen

Die Ausfiihrungen iiber die Auswirkungen der EMRK seien noch mit
einem Hinweis auf die Zusammenarbeit der Vertragsstaaten mit den
Strassburger Organen abgeschlossen. Im juristischen Alltag der Gerichte
stehen die vielfiltigen Aufgaben der innerstaatlichen Rechtsgewinnung
und Rechtsprechung zur EMRK 1im Vordergrund. Jihrlich wird aber doch
eine stattliche Anzahl von Beschwerden bei der EKMR eingereicht. Ist
eine Beschwerde hiingig, so erwiichst dem betroffenen Staat eine beson-
dere Pflicht zur Zusammenarbeit mit den Strassburger Instanzen bei deren
Abklirungen und Bemiihungen zur Konfliktschlichtung®®. Koordiniert
durch die Regierungsvertreter obliegt es namentlich den im vorangegan-
genen innerstaatlichen Rechtsmittelverfahren befassten Gerichten, “mit
den Konventionsorganen in der Suche nach Wahrheit [zu] kooperie-
ren”””’, Kommission und Gerichtshof konnen Instruktionsanordnungen
gegeniiber den Behorden der Vertragsstaaten treffen”’!, etwa indem sie
Beweise anfordern®’? oder Auskunfts- und Aktenlieferungsbegehren stel-
len’”". Aufgrund ihrer unvermeidlichen Distanz sind die Strassburger
Organe wesentlich auf die Sachverhaltsdarlegungen und die Darstellung
der staatlichen Rechtslage durch die Gerichte der Vertragsstaaten ange-
wiesen’!. Nur ganz ausnahmsweise empfiehlt die EKMR im iibrigen dem
betroffenen Staat, zur Abwendung eines irreparablen Schadens eine vor-
sorgliche Massnahme zu treffen, vor allem bei Beschwerden gegen Aus-
lieferungs- oder Ausweisungsentscheide’””. Der Vertragsstaat ist bei einer
solchen nicht unmittelbar verbindlichen Empfehlung nach Treu und Glau-
ben und wohl auch aufgrund der Vertragserfiillungspflichten gehalten, das
hiingige Beschwerdeverfahren nicht wirkungslos werden zu lassen, son-
dern es durch die notwendigen einstweiligen Rechtsschutzanordnungen

569 Val. Art. 28 Abs. | EMRK in der Fassung gemiiss Art. 4 des Prot. Nr. 8 vom 19. Miirz
1985 (SR O.101 bzw. 0.101.08); RIDEAU/CHARRIER. S. 545 ff.; VELU/ERGEC, S. 889 {T.
Rz. 1020 ff.; VaN Duk/van Hoor, S. 107 fI. bzw. 151 {f.

570 Urteil Artico/Italien vom 13.5.1980, Série A 37 § 30.

STEUAr. 28 Abs. 1 1it. a EMRK; Art. 34 VerfO EKMR, vom 4. Sept. 1990 (RUDH 1990,
S. 395 ff.. mit einer Einflihrung von H. KRUGER); Art. 40 VerfO EGMR, vom 24, Nov.
1982.

572 Arl. 53 Abs. 2, Art. 54 Abs. 2 VerfO EKMR: Art. 31 Abs. 2, Art. 40 Abs. | VerfO EGMR;
RIDEAU/CHARRIER, S. 641.

573 Art. 40-42 VerfO EKMR; SOYER/DE SALVIA, 1992, S. 132 ff. Rz. 287 fT.

574 Vgl. BINDSCHEDLER-ROBERT, 1980, S. 599 ff.; PoLAKIEWICZ, évaluation, RUDH 1992,
S.427. Zur Mitwirkung z.B. des Bundesgerichts: Urteil Kraska/Schweiz vom 19.4,1993,
Série A 255-B §§ 23 ff.; und des Eidg. Versicherungsgerichts: Urteil Schuler-Zgraggen
vom 24.6.1993, Série A 263 §§ 56 ff.

575 Art. 36 VerfO EKMR; Art. 36 VerfO EGMR. Vgl. Urteil Cruz Varas u.a./Schweden vom
20.3.1991, Série A 201 §§ 97 ff., Bericht der EKMR vom 7.6.1990, §§ 105 ff. S. 48 ff.;
Gesuch des Kommissionspriisidenten im Fall Cruz Varas u.a./Schweden vom 7.12.1989
(RUDH 1990, S. 183/4). COHEN-JONATHAN, RUDH 1991, S. 205 ff.; LABAYLE, REDA
1992 S. 62 ft.; SOYER/DE SALVIA, 1992 S 132,
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im 6ffentlichen Interesse zu sichern’™®. Schliesslich erfordern die volker-
rechtlichen Pflichten aus der EMRK auch den Vollzug der Entscheidun-
gen des EGMR’"", Dafiir wurde u.a. in der Schweiz ein besonderer

Revisionsgrund zur Korrektur rechtskriftiger Urteile eingefiihrt’’®,

3. Abschnitt: Anforderungen des EG-Rechts an den Rechtsschutz
und die Justiz in den Mitgliedstaaten

. Grundlagen und leitende Prinzipien

Wihrend die EMRK und der UN-Pakt II fiir die Vertragsstaaten einen
grundrechtlichen Prozessstandard gewihrleisten, sind, wie die bisherigen
Ausfiihrungen zeigten, in der Gemeinschaftsrechtsordnung einige wenige
Grundprinzipien leitend, welche die Rechtsschutzverfahren und die Justiz
in den Mitgliedstaaten bestimmen. Ausgangspunkt ist, dass das EG-Recht
fiir die mitgliedstaatliche Rechtsverwirklichung nach dem Subsidiaritits-
prinzip grundsitzlich auf die vorhandenen Rechtsschutz- und Rechis-
durchsetzungsverfahren und auf die bestehende Gerichtsorganisation
abstellt. Rechtsschutz und Justiz werden aber unter fiinf Grundanfor-
derungen gestellt und zunehmend von besonderen gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben gepragt.

a) Erstes Gebot, gerade fiir die mitgliedstaatlichen Rechtspflegeorgane,
ist die Sicherstellung der unmittelbaren Wirksamkeit und des Vorrangs
des Gemeinsc'haﬁsrechrSS79. In dem sich mit dem Gemeinschattsrecht
verschriinkenden nationalen Recht hat das Prozessrecht fiir die Sicherung
der unmittelbaren Wirksamkeit des Vorrangs eine besondere, unterstiit-
zende Funktion. Es dient, wie gezeigt, insbesondere der einheitlichen und
gemeinschaftsfreundlichen Auslegung und Anwendung des EG-Rechts
und der Erfiillung der Ziele des Integrationsverbandes.

b) Sodann gilt, dass in der mitgliedstaatlichen Durchfiihrung des Ge-
meinschaftsrechts das nationale Organisations- und Verfahrensrecht nur

576 CoHEN-JoNATHAN, RUDH 1991, S. 208/9.

57T SCHINDLER, 1973, S. 273 ff.; REss, 1982, S. 244 ff.; VILLIGER, ZSR 1985 I, S. 469 ff.;
VELU/ERGEC, S. 1043 ff. Rz. 1211 ff.; POLAKIEWICZ, ZaORV 1992 bes. S. 171 ft.

ST8 Art. 139a OG; Art. 229 Ziff. 4, 7gHe BStP; Art. 200 Abs. 1 lit. f. Militdrstrafprozess
(SR 322.1); Art. 66 Abs. | lit. b VwVG; vgl. POUDRET, Commentaire de la loi fédérale
d’organisation judiciaire, Bd. V, Bern 1992, S. 43 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 351 ff.
Allgemein VELU/ERGEC, S. 1060 ff. Rz. 1221 ff.; Etude préparée par le Comité d’experts
pour I’amélioration des procédures de protection des droits de I'homme (DH-PR): La
CEDH: Instauration d’une procédure de révision au niveau national pour faciliter la
conformité avec les décisions de Strasbourg, RUDH 1991, S. 127-136.

379 Oben 1. Kap. 5. Abschnitt Ziff. III; EuGH Urteil vom 9.3.1978, Amministrazione delle
Finanze dello Stato/S.p.A. Simmenthal, Slg. 1978, S. 629 ff. Rdnr. 21 ff.; st.Rspr.
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massgeblich ist, soweit 1) das Gemeinschaftsrecht keine Vorschriften
enthilt, 2) das Diskriminierungsverbot beachtet wird, wonach die Behor-
den keinen Unterschied zwischen Sachverhalten machen diirfen, die sich
nach Gemeinschaftsrecht richten, und gleichartigen Sachverhalten des
nationalen Rechts®®’, und soweit 3) das Effizienzgebot zur Verwirklichung
des Gemeinschaftsrechts erfiillt wird®®'. Diese Grundsitze gelten nicht
nur fiir Klagen und Beschwerden der Privaten gegen die staatlichen
Stellen, sondern auch fiir Verfahren des Staates gegen Private®®’. Wiih-
rend die Einhaltung des Diskriminierungsverbots in den mitgliedstaatli-
chen Verfahren kaum Probleme aufwirft®®, gibt das Effektivititsgebot,
wie nachfolgend gezeigt wird, laufend Anlass, die stark unterschiedli-
chen Prozessordnungen der Mitgliedstaaten im Interesse der Verwirk-

lichung des Gemeinschaftsrechts zu korrigieren >*.

¢) Der dritte Hauptgrundsatz ist, dass die Gemeinschaftsbewohner einen
grundrechtlichen Anspruch auf Gewdhrung eines effektiven Rechts-
schutzes zur Durchsetzung ihrer subjektiven Rechte aus dem Gemein-
schaftsrecht haben®®. Hiufig wird’® das Effektivititsgebot gegeniiber
nationalen Rechtsschutzverfahren mit dem Anspruch auf einen effektiven
Rechtsschutz verbunden®®’. Wenn der Gerichtshof die Gewihrleistung
eines effektiven Rechtsschutzes als allgemeinen Gemeinschaftsrechts-
grundsatz bezeichnet, “der sich aus den gemeinsamen Verfassungstradi-
tionen der Mitgliedstaaten ergibt und in den Artikeln 6 und 13 der

80 Urteil vom 12.6.1980, verb. Rs. 119 u. 126/79, Lippische Hauptgenossenschaft/
B.A.L.M.,, Slg. 1980, S. 1863 (1879). ZULEEG, in: VON DER GROEBEN/THIESING/EHLER-
MANN, Art. 5 Rz. 7.

81 Oben 2. Kap. 1. Abschnitt Ziff. I11.2; Urteil vom 21.9.1983, verb. Rs. 205-215/82,
Deutsche Milchkontor GmbH/Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1983, S. 2633 ff. Rdnr.
21 ff.; Urteil vom 9.11.1983, Rs. 199/82, Amministrazione delle Finanze dello Sta-
to/S.p.A. San Giorgio, Slg. 1983, S. 3595 ff.; st.Rspr., so z.B. Urteil vom 25.7.1991,
Rs. C-208/90, Theresa Emmott/Minister for Social Welfare and Attorney General,
Slg. 1991, S. 4269 ff. Rdnr. 16.

582 7.B. Urteil vom 5.3.1980, Rs. 265/78, Ferwerda/Produktschap voor Vee en Vlees,
Slg. 1980, S. 617 ff.; Urteil vom 12.6.1980, verb. Rs. 119 u. 126/79, Lippische Haupt-
genossenschaft/B.A.L.M., Slg. 1980, S. 1863 ft.

583 Urteil vom 27.3.1980, verb. Rs. 66, 127 u. 128/79, Amministrazione delle Finanze dello
Stato/Srl Meridionale Industria Salumi, Slg. 1980, S. 1237.

584 MERTENS DE WILMARS, 1991, S. 404 f.; OLIVER, CDE 1992, S. 354 ff.; SCHWARZE,
Vorldufiger Rechtsschutz, 1992, S. 391 ff.

585 Oben 2. Kap. 1. Abschnitt Ziff. IIL.1, m.w.H.: Urteil vom 15.5.1986, Rs. 222/84,
Marguerite Johnston/Chief Constable of Royal Ulster Constabulary, Slg. 1986, S. 1651 {f.
Rdnr. 15-20; st.Rspr.; unlingst z.B. Urteil vom 7.5.1992 Colegio Oficial de Agentes de
la Propriedad inmobiliaria/José Luis Aguirre Borrell w.a., Slg. 1992, S. 3003 ff. Rdnr. 15.

586 Z B. wenn es um die unmittelbare Anwendung noch nicht umgesetzter Richtlinien zur
Gleichbehandlung von Frau und Mann in der 6ftentlichen Alterssicherung geht.

587 7.B. Urteil vom 11.7.1991, verb. Rs. C-87-89/90, A. Verholen, T.H.M. van Wetten-van
Uden u.a./Sociale Verzekeringsbank, Slg. 1991, S. 3757 {f. (3760 Rdnr. 24).
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Europiischen Menschenrechtskonvention verankert ist™>*®, so darf im
P

librigen nicht daraus geschlossen werden, dass der Anwendungsbereich
dieses Grundsatzes demjenigen von Art. 6 EMRK entspricht™’. Zum Teil
verlangt das EG-Recht Rechtsschutz fiir subjektive Rechte, die nach der
Strassburger Praxis nicht zu den “zivilrechtlichen™ Streitigkeiten von Art.
6 Abs. | EMRK gehoren (z.B. im Aufenthaltsrecht fiir EG-/EWR-Ange-
horige)™. Zum Teil bietet Art. 6 EMRK Rechtsschutz in Bereichen, die
nicht vom EG-Recht erfasst werden (z.B. im Raumordnungsrecht). Der
Anwendungsbereich des gemeinschaftlichen Grundrechtsanspruches auf
effektiven Rechtsschutz ist im Feld des Zusammenwirkens von Gemein-
schaftsrecht und nationalem Recht nicht einfach abzustecken™'. Die
Anforderungen des Grundrechtsschutzes miissen die Mitgliedstaaten aber
“bei der Durchfiihrung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen beach-
ten”, indem sie diese Vorschriften, “soweit irgend mdglich in Uber-
einstimmung mit diesen Erfordernissen anwenden™’*. Die konkreten
Auswirkungen des grundrechtlichen Anspruchs auf effektiven Rechts-
schutz sind nicht leicht fassbar, weil dieser Rechtsgrundsatz nicht so
detaillierte Normelemente hat wie Art. 5 und 6 EMRK””". Der Grundsatz
dient aber der Beurteilung der mitgliedstaatlichen Schutzpflichten im
Sinne eines objektiven Grundrechtsverstindnisses®*. Entwicklungen diirf-
ten sich hier aus dem Anspruch auf einen fairen Prozess™ und aus den im
gemeinschaftsunmittelbaren Vollzug geltenden Garantien fiir die Vertei-
digungsrechte™ ergeben.

388 Urteil vom 15.10.1987, Rs. 222/86, Unectef/Georges Heylens u.a., Slg. 1987, S. 4097 ff.
(4117 Rdnr. 14).

389 So aber Botschaft zum EWRA: “Aus diesen Erwiigungen des Gerichtshofs ist zu
schliessen, dass gerichtlicher Rechtsschutz zu gewihren ist, wo die EMRK dies gebietet”
(BB1 1992 1V 438).

0 Vel, Urteil vom 5.3.1980, Rs. 98/79, Josette Pecastaing/Belgien, Slg. 1980. S. 691 1.
VERGES, 1991, S. 528.

31 Da die EG Rechtserlasse zum mitgliedstaatlichen Prozess- und Gerichtsorganisations-
recht zum Teil nur auf “implied powers™ abstiitzen konnte, wirkt sie mit Rechtsgrund-
sitzen in einem breiteren Bereich. Vgl. RENGELING, Europiisches Gemeinschaftsrecht
und nationaler Rechtsschutz, in: Gedachtnisschrift fiir Christoph Sasse, Bd. 1. 1981,
S. 197 ft.; DERs., 1993, S. 188/9; ScHWARZE, Vorliufiger Rechtsschutz. 1992, S. 393,

592 Urteil vom 13.7.1987, Rs. 5/88, Wachauf/Bundesamt fiir Emniihrung und Forstwirtschalft,
Slg. 1989, S. 2605 (2939 ff. Rdnr. 19). EVERLING, 1992, S. 74: RENGELING, 1993, §. 191.

593 So ist z.B. das Gebot der Offentlichkeit der Verhandlungen und der Urteilsverkiindung
gemiiss Art. 6 Abs. | EMRK kein gemeinschaftsrechtlicher Rechtsgrundsatz.

594 Vgl. W. BERNHARDT, 1987, S. 264 ff., 362 ff.; RENGELING, 1993, S. 155 ff., 205/6.

395 Urteil vom 5.3.1980, Rs. 98/79, Josette Pecastaing/Belgien, Slg. 1980.S. 691 ff;
C. Dufay/Europ. Parlament, Slg. 1987, S. 1561 ft.; CURTIN, Constitutionalism. 1992, S, 293
ff.; RENGELING, 1993, S. 156.

396 Vel Urteil vom 21.9.1989, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst AG/Kommission, Slg.
1989, S. 2859 ff.; Lit. oben Fn. 397.
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d) Alle vorgenannten Grundsitze verschrinken sich viertens mit dem
Grundsatz der Gemeinschaftstreue nach Art. 5 EWGYV bei der Verwirkli-
chung des Gemeinschaftsrechts™’. Die Gemeinschaftstreue verlangt von
den mitgliedstaatlichen Gerichten als Gemeinschaftsgerichte geeignete
eigenstiindige Massnahmen allgemeiner und besonderer Art zur Garantie
eines effektiven Rechtsschutzes und einer effektiven Durchsetzung des
Gemeinschaftsrechts, und sie verbietet, mitgliedstaatliches Verfahrens-
recht anzuwenden, welches die Verwirklichung der Vertragszicle gefiihr-

.. 595§
den konnte?.

e) Schliesslich und fiinftens obliegt den mitgliedstaatlichen Gerichten die
Pflicht zur Normenkontrolle, die sich nicht nur aus der unmittelbaren
Wirkung und dem Vorrang, sondern zunchmend auch aus dem gemein-
schaftsrechtlichen Grundrechtsschutz el‘gibt599 (dazu unten Zift. 8). Die
rechtsuchenden Personen haben einerseits einen Anspruch, dass der staat-
liche Richter dem Gemeinschaftsrecht widersprechendes nationales Recht
nicht anwendet, und sie konnen andrerseits vor den mitgliedstaatlichen
Gerichten die Rechtmiissigkeit des sekundiren Gemeinschaftsrechts in-
zidenterweise anfechten und mindestens von der Letztinstanz eine Vorab-

entscheidung beim EuGH verlangen®”.

2. Von der Uberpriifung und Korrektur von Einzelfillen zu gemein-
schaftsrechtlichen gesetzlichen und richterlichen Vorgaben

Die vorgenannten Vertragsgebote und Rechtsgrundsiitze bilden die Basis,
auf welcher der Gemeinschaftsgesetzgeber und der EuGH die konkreten
Anforderungen an Rechtsschutz und Justiz in den Mitgliedstaaten ent-
wickelt haben. Vor allem unter den Gesichtspunkten der Wirksamkeits-
tberpriifung, aber auch durch Entfaltung der grundrechtlichen Rechts-

977.B. Urteil vom 27.2.1980, Rs. 68/79, Hans Just/Ministerium fiir das Steuerwesen,
Slg. 1980, S. 5302 Rdnr. 3: “Die Aufgabe, den Rechtsschutz zu gewiihrleisten, der sich
fiir die cinzelnen aus der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts ergibt, obliegt
entsprechend dem in Art. 5 EWG-Vertrag ausgesprochenen Grundsatz der Mitwirkungs-
pflicht den mitgliedstaatlichen Gerichten.™

298 Oben 2. Kap. 1. Abschnitt Ziff. 11.2. Vgl. z.B. Urteil vom 7.5.1991, Rs. C-340/89, Iréne
Vlassopoulou/Ministerium fiir Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten Baden-Wiirt-
temberg, Slg. 1991, 5. 2354 1. (2383 Rdnr. 14); oder z.B. zum Verwaltungsvollzug Urteil
vom 10.7.1990, Rs. C-217/88, Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1990,
S. 2879 ft. (betr. Verwertung von Tafelwein). Scuwarze, Bd. I, 1988, S. 464; GRABITZ,
NJW 1989, 5. 1780 ff.; TEMPLE LANG, CMLRev 1990, S. 647 ff.; MERTENS DE WILMARS,
1991, S. 405.

399 Urteil vom 18.6.1991, Rs. C-260/89, Elliniki Radiofonia Tileorasi-Anonymi Etairia
(abgekiirzt: ERT-AE)/Dimotiki Etairia Pliroforisis, Slg. 1991, S. 2925 (=EuGRZ 1991,
S. 274 11.).

600 Urteil vom 22.10.1987, Rs. 314/85, Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, Slg. 1987,
S. 4199 ff, Rdnr. 13/4: Urteil vom 21.2.1991, verb.Rs. C-143/88 und 92/89, Zuckerfabrik
Stiderdithmarschen u.a./Hauptzollamt Itzehoe u.a., Slg. 1991, S. 415 ff. Rdnr. 16.
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schutzgarantie und der Leitgedanken der Gemeinschaftstreue hat der
EuGH seit den sechziger Jahren in Einzelfragen iiberpriifend und kontrol-
lierend auf die Rechtsschutzordnung der einzelnen Mitgliedstaaten ein-
gewirkt.

a) So ist punktuell die Notwendigkeit der tatsdchlichen Sicherstellung
eines Rechtsmittels bzw. Gerichtszugangs zur Gewihrleistung der Ge-
meinschaftsrechte, etwa fiir Biirger oder Unternehmen aus anderen Mit-

gliedstaaten, betont worden®!,

b) Gelegentlich nahm der EuGH zu nationalen Legitimationsanforderun-
gen Stellung. Nach den Mindestregeln des Gemeinschaftsrechts wird z.B.
keine Konkurrentenbeschwerde gefordert, soweit sie nicht spezialgesetz-
lich vorgesehen ist®?. Hingegen ist auf jeden Fall die Aktivlegitimation
der subjektiv berechtigten oder verpflichteten Personen zu gewiihrlei-

sten®”,

¢) Ebenso sind nationale Verjiahrungs- und Verwirkungsfristen iiberpriift
worden. Zur Geltendmachung der Anspriiche aus subjektiven Gemein-
schaftsrechten geniigt es, wenn das nationale Verfahrensrecht “angemes-
sene Fristen” gewihrleistet®™. Sind die nationalen Verwirkungsfristen
z.B. fiir Riickerstattungsanspriiche recht lang oder werden Fristen aus
Billigkeitsgriinden erstreckt, so schadet das der Verwirklichung des Ge-
meinschaftsrechts nicht®. Wird nach Ablauf der Verwirkungsfristen die
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit eines nationalen Rechtsaktes festgestellt,

so eroffnet das im Prinzip keine neue Frist etwa zur Erhebung von

Riickerstattungsanspriichen®®,

601 Urteil vom 5.3.1980, Rs. 98/79, Josette Pecastaing/Belgien, Slg. 1980, S. 691 (710):
Urteil vom 15.5.1986, Rs. 222/84, Marguerite Johnston/Chief Constable. Slg. 1986,
S.1651 ff.; Urteil vom 13.12.1991, Rs. C-18/88, Régie des télégraphes et des téléphones/
GB-INNO-BM, Slg. 1991, S. 5941 ff. Rdnr. 35; BArAv, 1991, S. 13; RENGELING, 1993,
S. 156 f.

602 Urteil vom 7.7.1981, Rs. 158/80, Rewe-Handelsgesellschaft Nord mbH u.a./Hauptzoll-
amt Kiel, Slg. 1981, S. 1805 ff. (a.A. Generalanwalt Capotorti).

603 7 B. Legitimation des Ehegatten in sozialversicherungsrechtlichen Leistungsstreitigkei-
ten: Urteil vom 11.7.1991, verb. Rs. C 87-89/90, A. Verholen u.a./Sociale Verzekering
Amsterdam, Slg. 1991, S. 3757 f.; OLiver, CDE 1992, S. 360/1.

604 VoI, Urteil vom 16.12.1976, Rs. 45/76, Comet BV/Produktschap voor Siergewassen,
Slg. 1976, S.2043 ft.; Urteil vom 9.11.1989, Rs. 386/87, Bessin et Salson/Administration
des douanes et droits indirects, Slg. 1989, S. 3571 ff.

605 Vgl. Urteil vom 12.6.1980, verb. Rs. 119 u. 126/79, Lippische Hauptgenossenschaft/
B.A.L.M,, Slg. 1980, S. 1863 ff.; Urteil vom 27.5.1982, Rs. 113/81, Reichelt/ Hauptzollamt
Berlin-Siid, Slg. 1982, S. 1957 1.

606 Urteil vom 16.12.1976, Rs. 33/76, Rewe-Zentralfinanz eG u.a./Landwirtschaftskammer
fiir das Saarland, Slg. 1976, S. 1989 ff. (1998 f. Rdnr. 5 ff.); Urteil vom 16.12.1976,
Rs. 45/76, Comet BV/Produktschap voor Siergewassen, Slg. 1976, S. 2043 ff.: Urteil
vom 10.7.1980, Rs. 811/79, Amministrazione delle Finanze dello Stato/Ariete SpA,
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d) Schliesslich hat der EuGH namentlich im Bereich der Gleichstellung

von Frau und Mann Einfluss auf die Beweislastregeln genommen®"”’.

Mit der zunehmenden Normierungsdichte des Gemeinschaftsrechts, den
wachsenden Vollzugsaufgaben und der immer stiirker werdenden Verzah-
nung der gemeinschaftlichen mit der nationalen Rechtsordnung wird in
verschiedenen Beziehungen spiirbar, dass die mitgliedstaatlichen Gerich-
te in ihrer Funktion als ordentliche Gerichte des Gemeinschaftsrechts
nicht immer tiber die notwendigen Zustindigkeiten oder Verfahrensrege-
lungen verfiigen, um die Verwirklichung des Gemeinschaftsrechts wir-
kungsvoll sicherzustellen®®. Zudem sind die mitgliedstaatlichen Gerichte
immer mehr aufgerufen, Ausfiihrungs- und Vollzugsmingel der mitglied-
staatlichen Rechtsetzungs- und Verwaltungsbehérden zu beheben und
zusammen mit den Exekutivorganen fiir die Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts zu sorgen. Namentlich aus diesen Griinden erlédsst einerseits
der Gemeinschaftsgesetzgeber besondere Verfahrensvorschriften fiir die
mitgliedstaatliche Rechtsausfiihrung und stellt andererseits der EuGH
gezielt prozessrechtliche Vorgaben des Gemeinschaftsrechts fiir die Mit-
gliedstaaten auf. Dies soll im folgenden mit einigen Beispielen illustriert
werden.

3. Bereichsspezifische Vorschriften

Auch wenn in der EG die gemeinschaftsrechtlichen Rechtsschutzgrund-
sidtze weitgehend Richterrecht sind, so hat die Gemeinschaft dennoch in
zentralen Bereichen der Gemeinschaftspolitik, die fiir die Rechtsprechung

besondere Herausforderungen darstellen, eine sektorielle Rechtsanglei-

chung und -vereinheitlichung durch Spezialerlasse vorgenommen®”.

Slg. 1980. S. 2545; Urteil vom 10.7.1980, Rs. 826/79, Amministrazione delle Finanze
dello Stato/MIRECO, Slg. 1980, S. 2559; Urteil vom 2.2.19888, Rs. 24/86. Vincent
Blaizot/ Universitit Liittich, Slg. 1988, S. 379 [T.; anders bei offensichtlicher Rechtswid-
rigkeit: Urteil vom 2.2.1988, Rs. 309/85, Bruno Barra/Belgischer Staat und Stadt Liittich,
Slg. 1988, S. 355 ff.

Wird aber eine Richtlinie nicht rechtzeitig umgesetzt, so kann z.B. ein Schadenersatzbe-
gehren wegen Ungleichbehandlung der Geschlechter auch noch nach Fristablauf einge-
reicht werden, vgl. Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-208/90, Theresa Emmott/Minister for
Social Welfare und Attorney General, Slg. 1991, S. 4269 ff. (4294 f.). Niheres z.B. W.
BErRNHARDT, 1987, S. 367 ff.; OLIvErR, CDE 1992, S. 361 f.; CurTIN, Decentralised
Enforcement, 1992, S. 46 ff., m.w.H.

6077, B. Beweislastregeln bei Streitigkeiten um Lohngleichheit: Urteil vom 6.7.1982, Rs.
61/81. Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg, 1982, S. 2601 ff. (2617); Urteil vom
13.5.1986, Rs. 170/84, Bilka Kaufhaus/Weber von Hartz, Slg. 1986, S. 1607 ff.; Urteil
vom 17.10.1989, Rs. 109/88, Handels- og Kontorfunktionaerernes Forbund i Dan-
mark/Dansk Arbejdsgiverforening (fiir Danfoss A/S), Slg. 1989, S. 3199 ff. Rdnr. 10 ff.
Dazu Barav, 1991, S. 18 ff.; OL1vEr, CDE 1992, S. 364/5.

608 Vol BARAV, 1991, S. 13 ff.; GREVISSE/BONICHOT, 1991, S. 297 ff.
609 Vgl, oben 2, Kap. 1. Abschnitt Ziff. III. 2.
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a) Zur Sicherung der Freiziigigkeit von Gemeinschaftsangehdrigen nach Art. 48 EWGV
(bzw. Art. 28 EWRA) enthilt z.B. die Richtlinie Nr. 64/221 des Rates vom 25. Febr. 1964
zur Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Auslin-
dern, soweit sie aus Griinden der dffentlichen Ordnung. Sicherheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt sind®'®, in den Art. 5-9 besondere Verfahrensvorschriften. Danach haben die
Gemeinschaftsangehorigen einen Anspruch auf einen Rechtsbehelf gegen den Entscheid der
Aufenthaltsbehdrde (Art. 8). Zudem ist eine “zustindige Stelle des Aufnahmelandes™ zu
schaffen, vor der sich die betroffene Person entsprechend den innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften beschweren kann®'!. Eine aus Griinden der offentlichen Ordnung und Sicherheit
gebotene Massnahme darf, auch wenn der betroffenen Person kein Bleiberecht zusteht,
jedenfalls nicht vollzogen werden, bevor ihr nicht Akteneinsicht gewiihrt wurde®'* und sie

in der Lage war, den Rechtsbehelf einzulegen®!?.

b) Entsprechende Rechtsschutz-Spezialvorschriften sind zur Durchsetzung des Anspruchs
aul Gleichbehandlung von Frau und Mann, insbesondere auf Lohngleichheit in Ausfiihrung
von Art. 119 EWGV (vgl. Art. 69 EWRA) erlassen worden. Dic Richtlinie Nr. 75/117 des
Rates vom 10. Febr. 1975 betreffend Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Enigelts fiir Frauen und Minner®'”
bietetin Art. 2 eine Rechtsweggarantie und in Art. 5 einen Kiindigungsschutz in Klagefillen,
und sie fordert in Art. 6 mitgliedstaatliche Sanktionsmassnahmen. Rechtsweggarantie und
Schutz vor Rachekiindigung verlangen auch die Art. 6 bzw. 7 der Richtlinie Nr. 76/207 des
Rates vom 9. Febr, 1976 zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Frauen und Minnern beim Zugang zur Beschiiftigung. zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie bei den Arbeitsbedingungen. vom 9. Febr. 1976°!3. Die
beiden Richtlinien waren fiir den EuGH wichtige Ansatzpunkte zur Entwicklung allgemei-
ner Grundsiitze iiber die Folgen einer ungeniigenden Umsetzung von Richtlinien und fiir
Anforderungen an verhiltnisméssige, wirksame und abschreckende Sanktionen im Gemeinschafis-
recht (dazu nitheres unten). Zusitzlich diskutiert die EG einen Richtlinien-Vorschlag zur Beweis-
last in Gleichbehandlungsprozessen®'®. Geltende und geplante Richtlinien sowie Gerichtspraxis

zur Geschlechtergleichstellung entfalten im iibrigen erhebliche Wirkungen in der Schweiz®!”.

610 ABIL. 1964, Nr. L 56, S. 850.

611 Diese Beschwerdeinstanz muss allerdings nicht notwendigerweise ein Gericht sein, Urteil
vom 18.5.1982, Rs. 115 und 116/81, Adoui u. Cornuaille/Belgien, Slg. 1982. 5. 1710.

612 Vgl. Generalanwalt Warner, in: Urteil vom 22.5.1980, Rs. 131/79. Regina/Secretary of
State for Home Affairs, ex parte: Santillo, Slg. 1980, S. 1585 {T. (1612); Schwarzg, Bd. 11,
1988, S. 1292 ff.; Hix, 1992, S. 25 ff.

613 Urteil vom 5.3.1980. Rs. 98/79, Joselte Pecastaing/Belgien, Slg. 1980, S. 691 ff. (713);
Urteil vom 18.10.1990, verb.Rs. C-297/88 und C-197-89, Dzodzi/Belgien. Slg. 1990,
S. 3763 {f. (3798). Vgl. HAILBRONNER, Auslinderrecht, 2. Autl., Heidelberg 1989, Rz. 1094 T
DERs., Handkommentar, Art. 48 Rz. 88/89; STREINZ, Einreise. Aufenthalt und Auswei-
sung von EG-Auslindern, ZfRV 1991, S. 111 ff.: RANDELZHOFER. in: GRABITZ. Art. 48
Rz. 50, 56/57; auch Botschaft zum EWRA mit Anhang V. BBI 1992 1V 225/6. 1224 ff.;
MOITINHO DE ALMEIDA, La libre circulation des travailleurs dans la jurisprudence de la
Cour de Justice (Art. 48 CEE/Art. 28 EEE). in: EWR-Abkommen. 1992, S. 179 1., 199 {T.

614 Abl. 1975, Nr. L 45, S. 19 {f.

615 ABI. 1976, Nr. L 39, S. 40 ff.

616 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Beweislast im Bereich des gleichen
Entgelts und der Gleichbehandlung von Frauen und Minnern. vom 27. Mai 1988, KOM
(88) 269 endg., ABI. 1988, Nr. C 176, S. 5.

617 Vgl. z.B. oben Fn. 603; BGE 113 Ia 107 (116 f.). Niiheres: Botschaft zum EWRA und
Anhang XVIIL BBI 19921V 425 ff.. 1455 {f.: Botschaft zum Gleichstellungsgesetz, vom
23. Febr. 1993, BBI 1993 1 1248 ff., bes. 1286 ff., 1318: STOCKLL. Schweizerisches
Arbeitsrecht und europiische Integration, ZSR 1993 11, S. 60/1.



Die schweizerischen Gerichte und das europiiische Recht 703

¢) Rechtsschutzsicherungen mussten namentlich in der Ordnung des dffentlichen Beschaf-
Jfungswesens erlassen werden. Eine Benachteiligung auswiirtiger Bewerber bei Anschaffun-
gen der offentlichen Hand widerspricht Art. 30 EWGV und bei Dienstleistungen wie
namentlich Bavauftriigen Art. 48 bzw. 59 EWGYV (vgl. Art. 11, Art. 28 bzw. 36 ff. EWRA).
Die zahlreichen spezialgesetzlichen Regelungen fiir Bau-, Lieferungs-, Dienstleistungs-
oder Telekommunikationsauftrige wurden durch zwei Rechtsschutz-Richtlinien erginzt, die
eine Kontrolle der administrativen Praxis durch die Auftragsbewerber erlauben sollen®'®.
Diese Richtlinien verlangen namentlich eine unabhiingige Nachpriifungsinstanz fiir vor-
sorgliche Massnahmen und Beschwerden gegen Submissionsentscheide, ein Schlich-
tungsverfahren sowie besondere Sanktionen bei unkorrekten Ausschreibungen und

- C
Vergabeverl ahren®!”,

4. Vorldufiger Rechtsschutz im Dienste des Gemeinschaftsrechts

Namentlich zur Sicherung der Zusammenarbeit zwischen dem EuGH und
den nationalen Gerichten im Vorabentscheidungsverfahren, aber auch zur
Unterstiitzung der Anordnungen der Kommission und des Gerichtshofs
hat dieser korrigierend ins mitgliedstaatliche Verfahrensrecht beziiglich
der vorsorglichen Massnahmen eingegriffen. Demnach sind in den Ver-
fahren zum vorldufigen Rechtsschutz im Sinne von Art. 5 EWGV die
Gemeinschaftsinteressen angemessen zu beriicksichtigen®. Das mit-
gliedstaatliche Gericht kann zur Abklarung der Giiltigkeit einer Gemein-
schaftsvorschrift die Sistierung eines Verfahrens, insbesondere des
Vollzugs einer auf einer Gemeinschaftsverordnung beruhenden, von einer
nationalen Behorde erlassenen Verfiigung anordnen®!. Es muss im wei-

618 Richtlinie des Rates Nr. 89/665 iiber das Nachpriifungsverfahren beziiglich 6ffentlicher
Liefer-und Bauvauftrige, vom 21. Dez. 1989 (ABL 1989, Nr. L 395, S. 33); Richtlinie Nr.
92/13 des Rates zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Auftragsvergabe durch Auftragge-
ber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommuni-
kationssektor, vom 25. Febr. 1992 (ABI. 1992, Nr. L 76, S. 14).

619 Vgl. zum Rechtsschutz: EuGH Urteil vom 20.9.1988, Rs. 31/87, Gebroeders Beentjes
BV/Niederldndischer Staat, Slg. 1988, S.4652 ff.; GORMLEY, Some Reflections on Public
Procurement in the European Community, European Business Law Review, Nov. 1990,
S. 63-66; WEATHERILL, National Remedies and Equal Access to Public Procurement,
YEL 1990, Vol. 10 (1991), S. 243-290; SEIDEL, Recht und Praxis der Auftragsvergabe
in der Bundesrepublik Deutschland und in andern Lindern der EG, in: RILL/GRILLER
(Hrsg.), Europiischer Binnenmarkt und osterreichisches Wirtschaftsverwaltungs-
recht, Wien 1991, S. 263 ft.; StoLz, Das 6ffentliche Auftragswesen in der EG, 1991;
OvLiver. CDE 1992, S, 369/70. Zudem: Bericht “Anpassung des kantonalen Rechts an
das EWR-Recht”, vom Bund und den Kantonen unter der Leitung des Kontaktgremi-
ums der Kantone ausgearbeitetes Papier, Bern 1991, S. 97 {f.; Botschaft zum EWRA
und Anhang XVI, BBl 19921V 368 ff., 1417 ff.; MicHEL. in: EWR-Abkommen, 1992,
S. 389 (T, 402 ff.

620 Vol LABAYLE, RFDE 1992, S. 625 ff.; OLIVER. Interim measures, CMLRev 1992, S. 7 ff.;
Scuwarze, Vorldufiger Rechtsschutz, 1992, S. 393 ff.; TRIANTAFYLLOU, NVWZ 1992,
S. 129 ff.; CURTIN, Decentralised Enforcement, 1992, S. 42 ff.

621 Urteil vom 21.2.1991. verb. Rs. C-143/88 u. C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen
u.a./Hauptzollamt Itzehoe, Slg. 1991, S. 415 {f.: BELL, RFDA 1990, S. 920 ff.; BoNICHOT,
RFDA 1990, S. 912 ff.; SiMON/BARAV, Le droit communautaire et la suspension provi-
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teren u.U. durch vorsorgliche Massnahmen die Anwendung des dem
Gemeinschaftsrecht entgegenstehenden nationalen Rechts aussetzen®*.
Mit dieser Praxis sind gemeinschaftsrechtliche Grundsitze fiir vorsorgli-
che Massnahmen gegeniiber der Verwaltung auch in Liandern wie Gross-
britannien eingefiihrt worden, die diese nur in beschrinktem Umfang
kennen. Schliesslich hat der EuGH auch ein “Zuviel” an vorldufigem
Rechtsschutz eingeschrinkt, etwa wenn der automatische mitgliedstaat-
liche Suspensiveffekt von Beschwerden den dringenden Vollzug von im
Gemeinschaftsinteresse gebotenen Massnahmen ernsthaft gefihrdet®>.
Es fragt sich, ob diese Rechtsprechung nicht zu einem gemeinschafts-
rechtlichen System des vorldufigen Rechtsschutzes fiihrt, das sich wohl
an die Regeln der Verfahrensordnung des Gerichtshofs anlehnt®*,

5. Gerichtliche Sicherstellung der Verwirklichung des Gemeinschafts-
rechts bei fehlender oder ungeniigender Umsetzung von Richtlinien

Voraussetzung des individuellen Rechtsschutzes ist, dass der Geltungsan-
spruch des supranationalen Rechts verwirklicht wird. Dies geschieht
gerichtlich in aller Regel durch Auslegung und Anwendung der direkt
anwendbaren Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts und der nationalen
Ausfiihrungs- und Vollzugsvorschriften. Fallweise sehen sich die mit-
gliedstaatlichen Gerichte aber verpflichtet, die staatliche Umsetzung und
Ausfiihrung des Gemeinschaftsrechts selbst vorzunehmen, wenn der Ge-
setz- und Verordnungsgeber diese Aufgabe nicht oder nicht angemessen
erfiillt. Markantestes Beispiel im Gemeinschaftsrecht ist die Praxis,
wonach die Gerichte nicht rechtzeitig oder ungeniigend umgesetzten
Richtlinienbestimmungen zugunsten der einzelnen Rechtssubjekte un-
mittelbare Wirksamkeit zuerkennen miissen. )

Richtlinien (Art. 189 Abs. 3 EWGV bzw. EGV®®) sind ein zentrales
Gesetzgebungsinstrument der Gemeinschaft. Sie sind im EWG- und
EAG-Bereich als staatengerichtete Rechtsquellen zu verstehen, die einen
Rechtsetzungsauftrag an die Mitgliedstaaten enthalten und als solche
mittelbar in den Mitgliedstaaten gelten, die aber erst vermittelt durch das
nationale Recht unmittelbare Wirkung erlangen. Die Gemeinschaftsver-
trige enthalten viele bereichsspezifische Richtlinien-Ermichtigungen®?.

soire des mesures nationales, Revue du Marché commun, 1990, S. 591 ff.: DANZER-
VanoTTL, BB 1991, S. 1015 ff.; SCHLEMMER-SCHULTE, EuZW 1991, S. 307 ff.

622 Urteil vom 19.6.1990, Rs. C-213/89, The Queen/Secretary of State for Transport, ex
parte: Factortame Ltd. u.a., Slg. 1990, S. 2433 ff. (= EuGRZ 1991, S. 423 {f.).

623 Urteil vom 10.7.1990, Rs. C-217/88, Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Slg.
1990, S. 2879.

624 TRIANTAFYLLOU, NVWZ 1992, S. 129 f.; OLIVER, CMLRev 1992, S. 8 1.
625 Art. 161 Abs. 3 EAGV; Empfehlungen nach Art. 14 Abs. 3 EGKSV.

626 Vgl, Art. 54 Abs. 2 und Abs. 3 lit. g EWGYV (teilweise gedndert im EGV) zum
Gesellschaftsrecht, Art. 57 Abs. | EWGYV (bzw. EGV) betreffend Anerkennung von
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Dementsprechend erfassen die Richtlinien zahlreiche Rechtsgebiete etwa
im Privatrecht, Arbeitsrecht, Gewerberecht, Gesundheits- und Verbrau-
cherschutz, Umweltrecht oder Steuerrecht®’. Hat es nun ein Mitgliedstaat
unterlassen, rechtzeitig und richtig durch einen Rechtsetzungsakt die
Richtlinie wirksam umzusetzen, so sollen sich nach der Rechtsprechung
des EuGH und der Lehre die Rechtssubjekte unter bestimmten Voraus-
setzungen gegeniiber den Behorden unmittelbar auf die Richtlinien beru-
fen konnen. Denn der Mitgliedstaat hitte es in der Hand gehabt, den
Eintritt der von der Richtlinie gewollten Wirkungen rechtzeitig herzustel-
len. Voraussetzungen fiir die ausnahmsweise unmittelbare Wirkung von
Richtlinienbestimmungen sind, dass die Frist zur Umsetzung der Richtli-
nie abgelaufen ist und die Richtlinie inhaltlich bestimmt und hinreichend
genau ist®?®. Unter diesen Voraussetzungen erlangen Richtlinien Bin-
dungswirkungen gegeniiber allen staatlichen Behérden, vor allem gegen-
iiber den Gerichten®” | aber auch gegeniiber Verwaltungsstellen®. Unter
diesen Voraussetzungen kénnen die einzelnen Rechtssubjekte jedenfalls
Rechtsanspriiche gegen den Staat und seine Organe geltend machen®!.
Die ausnahmsweise nachtridgliche unmittelbare Anwendbarkeit von
Richtlinienbestimmungen kann als eine “Sanktion™ gegen den sdumigen

Diplomen und Befidhigungsnachweisen, Art. 57 Abs. 2 EWGYV (bzw. EGV) betreffend
Berufszugang und -ausiibung, Art. 69 EWGYV zum Kapitalverkehrsrecht, Art. 70 Abs. 1
EWGYV zum Devisenrecht, Art. 118a Abs. 2 EWGV (bzw. EGV) betreffend Arbeitsum-
welt und Arbeitsschutz sowie Art. 130s EWGV (bzw. EGV) betreffend Umweltschutz,
neben den Art. 100 und 100a EWGYV (bzw. EGV) fiir Richtlinien zur Rechtsangleichung
von Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder
das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken.

6277 B. OPPERMANN, bes. S. 422 ff. Rz. 1092 ff., S. 584 {f. Rz. 1514 {T.; GoTz, NJW 1992,
S. 1849 ff.; EVERLING, RTW 1992 S. 379 ff.; HiLF, EuR 1993, S. 3 ff.

628 Urteil vom 5.4.1979, Rs. 148/78, Strafverfahren gegen Tulio Ratti, Slg. 1979, S. 1629 ff.
Rdnr. 20 f.; Urteil vom 19.1.1982, Rs. 8/81, Ursula Becker/Finanzamt Miinster-Innen-
stadt, Slg. 1982, S. 53 f. Rdnr. 25. Zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinienbestim-
mungen vgl. z.B. OLDENBOURG, Die unmittelbare Wirkung von EG-Richtlinien im
innerstaatlichen Bereich, 1984; BLECKMANN, Europarecht, S. 88 ff. Rz. 152 ff.; JARASS,
NJW 1990, S. 2420 ff.; DERS., Folgen der innerstaatlichen Wirkung von EG-Richtlinien,
NJW 1991, 5. 2665 ff.; LENz, DVBI. 1990, S. 903 .: MERTENS DE WILMARS, 1991,
S. 398 f.; OPPERMANN, S. 179/80; WINTER, Direktwirkung von EG-Richtlinien, DVBI.
1991, S. 657 ff.; FISCHER, NVWZ 1992, 5. 635 f.; GOTZ, NJW 1992, §. 1855 f.; LABAYLE,
RFDA 1992, S. 632 {f.; SCHWEITZER/HUMMER, S. 82 f.

629 Urteil vom 10.11.1990, Rs. C-106/89, Marleasing SA/La Comercial Internacional de
Alimentacion SA, Slg. 1990, S. 4135 ff.

630 Urteil vom 22.6.1989, Rs. 103/88, Fratelli Costanzo SpA/Stadt Mailand, Slg. 1989,
S. 1839 ff. Rdnr. 28 f.; Urteil vom 2.8.1993, Rs. C-271/91, M.H. Marshall/Southampton
and South West Hampshire Area Health Authority, (Marshall IT), Rdnr. 38 (noch nicht
in amtl. Slg.).

631 Wobei die Gerichte und Verwaltungsstellen wohl von Amtes wegen und nicht nur auf
Antrag die unmittelbare Wirkung anerkennen miissen, vgl. FISCHER, EuZW 1991, 8. 557 ff.
Jarass, NJW 1991, S. 1668 ff.; WINTER, DVBI. 1991, §. 664; HILF, EuR 1993, S. 9, der
von einer Beriicksichtigungspflicht spricht.
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Staat verstanden werden®”. Um dieser “Ersatzvornahme” Wirkung zu
verleihen, erfasst die Praxis als verpflichtete Stellen praktisch alle Organe
mit 6ffentlichrechtlichen Aufgaben®. Die unmittelbare Wirkung von
Richtlinien soll den Rechtssubjekten allerdings nur die ihnen zustehenden
Schutz- und Leistungsanspriiche vermitteln, nicht aber Belastungen auf-
erlegen oder Dritte beeintrdchtigen. Weil der Kreis der Verpflichteten
aber sehr weit gezogen wird, weil ein Rechtsanspruch eines einzelnen
u.U. auch Dritte als Verpflichtete betreffen kann (z.B. bei Genehmi-
gungen oder Schadensregeln)®* und weil letztlich Grundsitze der
Rechtsgleichheit fiir eine Ausdehnung der Verpflichtungen etwa zur
Gleichstellung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern auch auf den
privaten Sektor sprechen, wird seit lingerem eine Anwendung des Gebots
der nachtriglichen unmittelbaren Wirkung auch auf die privatrechtlichen,
horizontalen Rechtsbeziehungen gefordert®®. Der Gerichtshof hat aber
auch aus rechtsstaatlichen Bedenken bis jetzt eine Drittwirkung von
Richtlinien abgelehnt®*. Uber die Fille der nachtriglichen unmittelbaren
Wirkung hinaus kann allerdings eine richtlinienkonforme Auslegung und
Kontrolle der bestehenden staatlichen Vorschriften zu Rechtsnachteilen

von Dritten fithren®’.

6. Staatshaftung

Auch im Rahmen der Haftung des Staates fiir rechtswidriges Handeln sind
den mitgliedstaatlichen Gerichten unter bestimmten Voraussetzungen

032 SpETZLER, Die unmittelbare Wirkung von Richtlinien-Bestimmungen als ¢ine neue
Sanktionskategorie nach Art. 189 EWG-Vertrag, RIW 1989, S. 362 ft.

633 Z.B. Anspriiche gegen cine Flurbereinigungskommission aus den Submissionsrichtli-
nien, Urteil vom 20.9.1988. Rs. 31/87, Gebroeders Beentjes BV/Niederlindischer Staat.
Slg. 1988, S.4635; gemischtwirtschaftlicher Versorgungsbetrieb, Urteil vom 12.7.1990),
Rs. C-188/89, A. Foster/British Gas plc. Slg. 1990, S. 3313 ff.

634 Zu den Doppelwirkungen von Richtliniennormen BLECKMANN, Europarecht, S. 89/90
Rz. 156; Jarass, NJW 1991, S. 2667 ff.: HANEKLAUS. DVBI. 1993, 8. 129 ff. Vgl. z.B.
Richtlinie Nr, 85/374 des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Haftung fiir fehlerhatte Produkte
(ABI. 1985, Nr. L 210, S. 29); zu dieser Richtlinie Botschaft zum EWRA, BBI 1992 IV
207 ff.: Botschaft zum Folgeprogramm, vom 24. Febr. 1993, BB1 1993 1 884 {f.. 981 ff.

635 Vgl, Schlussantrige von Generalanwalt Van Gerven vom 26.1.1993 Rz. 12 ., Rs.
C-271/91, M.H. Marshall/Southampton and South West Hampshire Arca Health Autho-
rity, Marshall IT (noch nicht in amtl. Slg.): NICOLAYSEN, S. 165/6: REICH. EuZW 1991,
S.209/10; WINTER, DVBI. 1991, S. 662 ff.

636 Urteil vom 26.2.1986, Rs. 152/84, M.H. Marshall/Southampton and South-West Hamp-
shire Area Health Authority (Marshall ). Slg. 1986, S. 723 ff. Rdnr. 48 ff.: Urteil vom
8.10.1987, Rs. 80/86, Strafverfahren gegen Kolpinghuis Nijmegen, Slg. 1987. S. 39609 ft ..
Urteil vom 2.8.1993, Rs. C-271/91, Marshall 11, Rdnr. 21 f.

637 Vgl. Urteil vom 10.4.1984, Rs. 14/83, Sabine von Colson u. Elisabeth Kamann/Land
Nordrhein-Westfalen, Slg. 1984, S. 1981 If.: Urteil vom 10.4.1984. Rs. 79/83. Dorit
Harz/Deutsche Tradax GmbH. Slg. 1984, S. 1921 ff.: Urteil vom 10.11.1992, Rs.
C-106/89, Marleasing SA. Slg. 1990, S. 4135 ff.; niiheres Ziff. 8.
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nach der Rechtsprechung des EuGH besondere gemeinschaftsrechtliche
Aufgaben zugewachsen. Grundsitzlich richtet sich die Verantwortlichkeit
staatlicher Verwaltungs- und Gerichtsbehorden bei rechtswidrigem Han-
deln, etwa wenn EG-Recht falsch oder nicht durchgefiihrt wird oder wenn
bei der Durchfiihrung von EG-Recht giiltiges nationales Recht verletzt
wird, nach eigenem Staatshaftungsrecht®*®. So kann sich etwa eine Staats-
haftung nach einem feststellenden Urteil des EuGH lber eine Verletzung
des Gemeinschaftsrechts (z.B. von Art. 30 EWGYV) in einem Aufsichts-
verfahren nach Art. 169 EWGYV ergeben®”. Im Zusammenhang mit der
Nichtumsetzung von Richtlinien durch die Mitgliedstaaten hat nun der
EuGH aber gemeinschaftsrechtliche Mindestanforderungen an das
Staatshaftungsrecht aufgestellt. Nachdem Italien jahrelang eine Richtlinie
nicht ausfiihrte®® und der EuGH in einem Vertragsverletzungsverfahren
die Nichtumsetzung der Richtlinie verurteilt hatte®', hat er (liberra-
schend) eine Haftung der Mitgliedstaaten fiir legislatorisches Unrecht
wegen des Nichtumsetzens von Richtlinien aus dem Gemeinschaftsrecht
angenommen(“‘z. Das Unterlassen der Umsetzung begriindet somit eine
kausale Staatshaftung, vorausgesetzt, a) dass die Richtlinie den Einzel-
personen subjektive Rechte gewdhrleisten will, b) dass sie beziiglich
dieser Rechte hinreichend bestimmt ist und c) dass die Nichtumsetzung

038 Val. z.B. BLECKMANN, Europarecht, S. 286/7; Grasitz, Das Amtshaftungsrecht der
Gemeinschaft, in: SCHWEITZER, Europiiisches Verwaltungsrecht, Wien 1991, S. 194 ff.;
SCcHOCKWEILER, RTDE 1992 S. 35 ff. Die Praxis hat z.B. einen Staatshaftungsanspruch
gemiiss nationalem Recht bei Verletzung direkt anwendbarer Gemeinschaftsrechtsbe-
stimmungen bestitigt, vgl. Urteil vom 22.1.1976, Rs. 60/75, C.A.Russo/AIMA, Slg.
1976, S. 45 ff. Zu den verschiedenen Haftungssystemen in den Mitgliedstaaten der EG:
SCcHOCKWEILER, Le régime de la responsabilité extra-contractuelle du fait d’actes juridi-
ques dans la communauté européenne, RTDE 1990, S. 29 ftf.

639 Vol Urteil vom 17.6.1987, Rs. 154/85, Kommission/Italien, Slg. 1987, S. 2735 ff.
Allerdings kann der Einzelne von der Kommission nicht cin Aufsichtsverfahren gegen
den Staat einfordern, um die Rechtswidrigkeit mitgliedstaatlichen Verhaltens feststellen
zu lassen (vgl. Urteil vom 14.2.1989, Rs. 247/87, Star Fruit, Slg. 1989, S. 298). Fiir die
Gemeinschaftsbehorden stellt aber die Drohung der Staatshaftung eine wirksame Sank-
tion zur Beachtung der direkt anwendbaren Gemeinschaftsnormen dar, vgl. SCHERMERS,
The suit for damages as a mean of pressure on the Member Stale, in: Festschrift Karl
Doehring, Berlin etc. 1989, S. 883 ff.

640 Richtlinie Nr. 80/987 des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers.
vom 20. Okt. 1980 (ABIL. 1980, Nr. L 283, S. 23), dic cine Garanticeinrichtung fiir
Konkursausfille fordert.

641 Urteil vom 2.2.1989, Rs. 22/87, Kommission/Italien, Slg. 1989, S. 143 ftf.; ebenso Urteil
vom 8.11.1990, Rs. C-53/88, Kommission/Griechenland, Slg. 1990, S. 3931 ff.

642 Urteil vom 19.11.1991, Rs. C-6/90 u. C-9/90, Andrea Francovich u.a./Italienische
Republik, Slg. 1991, 8. 5357 ff. Zu diesem Urteil FISCHER, Staatshaftung nach Gemein-
schaftsrecht, EuZW 1992 S_41 ff.; HAILBRONNER, JZ 1992, S. 284 [f.: LaBAYLE, RFDA
1992, S. 636 ff.; OLIvEr, CDE 1992, S. 355 ff.; OssensinL, DVBI 1992, §. 993 ff.:
SCHOCKWEILER, RTDE 1992, S, 40 {I.; SNYDER, The Modern Law Review 1993, S, 44 (T,
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dem Staat anzurechnen ist®*. Uber diese Grundsiitze hinaus iiberldsst es
aber das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten, die Einzelheiten zur
Geltendmachung eines allfdlligen Schadenersatzanspruchs, u.a. beziig-
lich der Bestimmung des zustidndigen Gerichts, der Ausgestaltung des
Klage- oder Beschwerdeverfahrens oder der Fristen zu regeln. Die prak-
tische Tragweite dieses Entscheides muss sich noch erweisen™. Soweit
einzelne Personen im iibrigen aus Richtlinien Rechtsanspriiche gegen den
Staat erheben kdnnen und das Gemeinschaftsrecht bei Verletzung Sank-
tionen verlangt, wie bei den Fragen der Lohngleichheit von Frau und
Mann, nimmt der EuGH zusitzlich eine kausale, betragsmissig unbe-
grenzte Schadenersatzpflicht einschliesslich der Pflicht zur Zahlung von

Verzugszinsen aus Gemeinschaftsrecht an®*

7. Ausbau der Sanktionen

a) Die Mitgliedstaaten sind nach Art. 5 EWGYV auch gehalten, das Ge-
meinschaftsrecht gegeniiber den verpflichteten Privaten wirksam durch-
zusetzen, indem sie es innerstaatlich mit zivil-, verwaltungs- oder
strafrechtlichen Sanktionen bewehren, soweit das Gemeinschaftsrecht
nicht selbst besondere Massnahmen vorsieht®®. Bloss symbolische Sank-
tionen gegeniiber Privaten, die das Gemeinschaftsrecht verletzen, sind
unzuldssig®’. Auch wenn die Mitgliedstaaten somit eine gewisse Wahl-
moglichkeit haben, wie sie gegeniiber privaten Verletzungen des Gemein-
schaftsrechts vorgehen wollen, so sollen sie doch die Sanktionsmittel
entsprechend dem jeweiligen Zweck der Gemeinschaftsrechtsbestim-
mungen festsetzen®*®, Die Sanktionen miissen vor allem a) geei gnet und
geniigend zwingend sein®®, b) tatsdchlich abschreckende Wirkung haben,

643 Die nicht fristgemisse Umsetzung schafft eine Rechtsunsicherheit, die es zu beseitigen
gilt (vgl. Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-208/90, Theresa Emmott/Minister of Social
Welfare uw.a., Slg. 1991, S. 4269 Rdnr. 23), weshalb jedenfalls ab dem Zeitpunkt des
Fristablaufs fiir die Umsetzung die Haftung fiir rechtswidriges staatliches Unterlassen
entstehen kann (vgl. Schlussantrige von Generalanwalt Mischo in der Rs. C-6/90 u.
C-9/90, Andrea Francovich u.a./Italienische Republik, Slg. 1991, S. 5357 ft.).

644 Vgl, jetzt den Beschluss des Deutschen Bundesgerichtshofs in Zivilsachen vom
28.1.1993 zur Vorlage in einem Schadenersatzverfahren einer franzosischen Brauerei
gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen Einbussen im Bierexport ab 1989 durch
das Bierreinheitsgebot, das der EuGH im Jahr 1987 fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklirt
hatte (EuZW 1993, S. 226 {f.).

645 Urteil vom 2.8.1993, Rs. C-271/91, Marshall II, Rdnr. 27 ff. (noch nicht in amtl. Slg.).

646 Vgl z.B. TEMPLELANG, CMLRev 1990, S. 664 ff.; JACQUE. 1991, S. 337 ff.: TESKE, EuR
1992, §. 265 ff.

647 Urteil vom 10.4.1984, Rs. 14/83, Sabine von Colson u. Elisabeth Kamann/Land Nord-
rhein-Westfalen, Slg. 1984, S. 1981 ff.; Urteil vom 10.4.1984, Rs. 79/83, Dorit
Harz/Deutsche Tradax GmbH, Slg. 1984, S. 1921 (zur Richtlinie Nr. 76/207).

648 Urteil vom 2.8.1993, Rs. C-271/91, Marshall II, Rdnr. 23.
649 etwa zur Geschlechtergleichstellung und Durchsetzung von Umweltvorschriften.
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c¢) verhdltnismissig sein und d) gleich eingesetzt werden wie Sanktionen
gegen Verletzungen des nationalen Rechts®”. Diese Grundsiitze verwei-
sen somit primdr auf die Sanktionsmoglichkeiten des nationalen Rechts,
die es auszuschopfen gilt. Wo das Gemeinschaftsrecht — selbst eine
Richtlinie — eine Sanktion verlangt und diese Bestimmung unmittelbare
Wirkung hat, muss das mitgliedstaatliche Gericht allenfalls korrigierend
und erginzend 1m Sinne der vorgenannten Grundsitze das nationale
Sanktionsrecht zur Geltung bringen.

b) Wihlt der Mitgliedstaat zur Durchsetzung von Gemeinschaftsrechts-
pflichten den Weg der zivilrechtlichen Haftung, so hat der EuGH
jedenfalls fiir Verletzung des gemeinschaftsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbotes im Bereich der Geschlechtergleichstellung eine Kausal-
haftung ohne Exkulpationsméglichkeit gefordert®!. Zudem konnen

. 2
Verzugszinsen beansprucht werden®?,

c) Die obgenannten Grundsiitze einer verhiltnisméssigen, wirksamen
und abschreckenden Verfolgung von Gemeinschaftsrechtsverstossen sind
vor allem im Hinblick auf pénale Verwaltungssanktionen und strafrecht-
liche Sanktionen entwickelt worden®>. Da die Gemeinschaft aber grund-
sidtzlich keine Strafrechtskompetenz hat, ldsst das Gemeinschaftsrecht
den Mitgliedstaaten einen erheblichen Gestaltungsspielraum, z.B. beziig-
lich der Frage der Verantwortlichkeit von juristischen Personen bei Ge-
meinschaftsrechtsverletzungen®*. Die jiingste Tendenz geht aber dahin,
die strafrechtliche Bekdmpfung von Delikten gegen das Gemeinschafts-
verwaltungsrecht in den Mitgliedstaaten zu fordern. So sollen diese nach
Art. 209a EGV neu, “zur Bekdmpfung von Betriigereien, die sich gegen
die finanziellen Interessen der Gemeinschaft richten, ... die gleichen
Massnahmen [ergreifen], die sie auch zur Bekdmpfung von Betriigereien
ergreifen, die sich gegen ihre eigenen finanziellen Interessen richten®.

650 Urteil vom 21.9.1989, Rs. 68/88, Kommission/Griechenland, Slg. 1989, S. 2965 Rdnr.
23 ff.; Urteil vom 10.7.1990, Rs. C-326/88, Anklagemyndigheden/Hansen & Son I/S,
Slg. 1990, S. 2911 ff. Rdnr. 17; Urteil vom 2.10.1991, Rs. C-7/90, Strafverfahren gegen
Paul Vandevenne u.a., Slg. 1991, S. 4383 ff. Rdnr. 11.

651 Urteil vom 24.6.1988, Rs. C-177/88, Elisabeth Johanna Pacifica Dekker/Stichting Vor-
mingscentrum voor Jong Volwassenen Plus, Slg. 1990, S.3941 ff. Rdnr. 19 tf. (= EuGRZ
1990, S. 506 ff.).

652 Vel. Urteil vom 2.8.1993, Rs. C-271/91, Marshall 11, Rdnr. 27 ff. Deren Hohe bestimmt
sich allerdings nach dem nationalen Recht, vgl. Urteil vom 12.6.1980, Rs. 130/79,
Express Dairy Foods Ltd./I.B.A.P., Slg. 1980, S. 1887 ff.; Urteil vom 6.5.1982, Rs. 54/811,
Firma Wilhelm Fromme/B.A.L.M., Slg. 1982, S. 1449 ff. Weiteres zum Schadenersatz-
recht nach Gemeinschaftsrecht SCHOCKWEILER, RTDE 1992, S, 46 ff,

653 Zum folgenden u.a. Isaac, S. 199 ff.; TEskE, EuR 1992, S. 265 ff.

654 Siche die Urteile in Fn. 650 (zum Problem vgl. Art. 5 und 6 VStrR).

655 Zur Entwicklung des gemeinschaftsrechtlichen Strafrechts und einer Harmonisierung
des Strafverfahrensrechts vgl. SIEBER, Europiische Einigung und europiisches Straf-
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Zudem hat unlingst der EuGH die Kommission mindestens zum Erlass
von Vorschriften tiber Ordnungswidrigkeitsbussen ermichtigt®°.

8. Normenkontrolle

Aus allen bisherigen Ausfiithrungen ergibt sich, dass es die primére Pflicht
der mitgliedstaatlichen Gerichte ist, iiber die Einhaltung des Gemein-
schaftsrechts zu wachen. Sie gewihrleisten sowohl gegeniiber der
Verwaltung wie in den Zivil- und Strafprozessen den Vorrang des anzu-
wendenden Gemeinschaftsrechts und die Kontrolle des mitgliedstaatli-

chen Rechts an dessen Massstiben®”.

a) Im Hinblick auf die Anwendung des Gemeinschaftsrechts legen in der
EG wie erwihnt die unterinstanzlichen Gerichte fakultativ und die letzt-
instanzlichen Gerichte obligatorisch Auslegungs- und Giiltigkeitsfragen
von Gemeinschaftsnormen dem EuGH vor®®. Grundsiitzlich priift der
EuGH nur Probleme der Auslegung des Gemeinschaftsrechts®”, implizit
kann er aber iiber die Vorlagefrage, etwa bei der Auslegung von Richt-
linien, auch Bewertungen des nationalen Rechts vornehmen. Das Vor-
abentscheidungsverfahren trigt unzweifelhaft zur Vermittlung des

Gemeinschaftsrechts sowie zu dessen einheitlicher Anwendung und Wah-

rung in den Mitgliedstaaten bei®®. Das Vorabentscheidungsverfahren hat

innerstaatlich gewisse prozessrechtliche Auswirkungen®®'. Ob eine vom
EuGH zu beurteilende Auslegungsfrage vorliegt und wie diese allenfalls
zu formulieren ist, muss das Gericht nach pflichtgemissem Ermessen
entscheiden. Hat ein Gericht Zweifel an der Giiltigkeit von sekundiren
Gemeinschaftsnormen, muss es an den EuGH gelangen®®. Aufgrund des

recht, ZStW 1991, S. 957 ff.; THoMAS, Die Anwendung europiischen materiellen Rechts
im Strafverfahren, NJW 1991, S. 2233 ff.; SEVENESTER, Criminal Law and EC Law.,
CMLRev 1992, S. 29 ff.; ZULEEG, JZ 1992, S. 761 ff.; TIEDEMANN, NJW 1993 S, 23 ff,

656 Vgl. Urteil vom 27.10.1992, Rs. C-240/90, Bundesrepublik Deutschland/Kommission
(noch nicht in amtl. Slg.), in: NJW 1993, S. 47 {t., mit Anm. von TIEDEMANN.

6577 B. Urteil vom 4.2.1988, Rs. 157/86, Mary Murphy u.a./An Board Telecom Eireann,
Slg. 1988, S. 673 {f. Rdnr. 11; oben Fn. 252/3.

658 Art. 177 EWGYV bzw. neugefasst EGV, Art. 41 EGKSV, Art. 150 EAGV. Aus der
umfangreichen Literatur z.B. BEBR, 1981, S. 366 ff.: BECKMANN, 1988, S. 30 ff.;
BERGERES, S. 55 {f.; LENz, 1989, S. 14; BLECKMANN. Europarecht, S. 253 ff. Rz, 611 ff.;
BouLouis, S. 257 ff.; NICOLAYSEN, S. 199 ff.; OPPERMANN, S. 245 ff. Rz. 650 ff.; ISAAC.
S. 280 ff.; ScHWEITZER/HUMMER, S. 121 ff.

659 Z.B. Urteil vom 16.4.1991, Rs. C-347/89, Freistaat Bayern/Eurim-Pharm GmbH, Slg.
1991, 8. 1747 ff. Rdnr. 16.

660 Vgl zur Praxis BEBR, 1981, S. 496 ff.; REss, Die Verwaltung 1987, S. 177 ff.: bes.
SCcHWARZE, Die Befolgung von Vorabentscheidungen des Europilischen Gerichtshofs
durch deutsche Gerichte, 1988.

661 abgesehen von den oben in Ziff. 4 erwihnten vorsorglichen Massnahmen.

662 Urteil vom 22.10.1987, Rs. 314/85, Foto-Frost GmbH/Hauptzollamt Liibeck-Ost, Slg. 1985,
S. 4199 ff. (4231), dazu z.B. Anm. von Gorrin, CDE 1990, S. 216 ff.; BouLouls. S. 264 f.
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Gemeinschaftsrechts kann gegen den Entscheid eines berechtigten Ge-
richts iiber die Vorlage nicht Beschwerde gefiihrt werden; das nationale
Recht kann aber ein Beschwerderecht vorsehen. Nur in der Bundesrepu-
blik Deutschland kann eine ungerechtfertigte Nichtvorlage mit Willkiir-
beschwerde wegen Verletzung des Anspruchs auf einen “gesetzlichen
Richter”® beim Bundesverfassungsgericht geriigt werden®”. Entschei-
det ein letztinstanzliches Gericht ohne die erforderliche Konsultation des
EuGH, so kann immerhin ein unteres Gericht in einem spiteren Verfahren
die Vorlagefrage stellen und damit allenfalls das innerstaatliche Prijudiz
korrigieren®”. Auch wenn die Verletzung der Vorlagepflicht grundsitz-
lich eine Vertragsverletzung darstellt, hat es die Kommission bisher (wohl
mit Riicksicht auf die Unabhédngigkeit der Gerichte) unterlassen, deswe-
gen beim EuGH gegen einen Mitgliedstaat ein Aufsichtsverfahren nach
Art. 169 EWGYV anzustrengen®®, Die mitgliedstaatlichen Gerichte akzep-
tieren im iibrigen praktisch immer den Auslegungsentscheid des EuGH.
War dies ausnahmsweise nicht der Fall, so hat der Gerichtshof seine
Prirogativen nachher klar betont®’. An dieser Stelle sei daran erinnert,
dass im EWR, im Gegensatz zu den meisten der vorgenannten Kompe-
tenzen der mitgliedstaatlichen Gerichte, das Vorabentscheidungsverfah-
ren prinzipiell nicht vorgesehen ist, weder an den EuGH noch an den
EFTA-Gerichtshof. Deshalb nehmen die Gerichte der EFTA-Staaten im
EWR eine durch die Homogenititspflicht des EWRA beschriinkte eigene

Auslegungskompetenz wahr®®

b) Auch Verwaltungsstellen sind zur Priifung und Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts verpflichtet. Ihnen steht allerdings nicht die Befugnis
zu, Auslegungsfragen dem EuGH vorzulegen®’, noch diirfen sie selbst
eine offensichtlich vertragswidrige sekundidre Gemeinschaftsnorm nicht

anwenden®".

663 Im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 Grundgesetz.

664 BVerfGE 73, 339 ff. (366 ff.); 75, 223 ff.; 82, 159 ff. (192 ff.). Vgl. WOLKER, EuGRZ
1988, S. 97 {1.; ZIMMERMANN, 1989, S, 1033 ff.

665 Vgl, Urteil vom 26.2.1975, Rs. 67/74, Bonsignore/Oberstadtdirektor der Stadt Kéln, Slg.
1975, S. 297 ft.; Urteil vom 27.5.1981, verb. Rs. 142 u. 143/80, Amministrazione delle
Finanze dello Stato/Essevi SpA u.a., Slg. 1981, S. 1413 ff. Zudem kann sich ev. eine
Staatshaftung aus der widerrechtlichen Nichtvorlage ergeben (PESCATORE, Commentaire
traité EEE, Art. 177 Rdnr. 52).

666 NicoLAYSEN, EuR 1985, S. 368 ff.; KARPENSTEIN, in: GRABITZ, Kommentar, Art. 169 Rz.
15 ff.; MEIER, EuZW 1991, S. 11 ff.

067 Val. Urteil vom 16.12.1981, Rs. 244/80, Foglia/Novello, Slg. 1981, S. 3045 ff. Rdnr.
16-20; Urteil vom 27.2,1985, Rs. 112/83, Société des produits de mats/Administration
des douanes et des droits indirects, Slg. 1985, S. 719 If.; dazu: LENAERTS, Le juge, 1988,
S. 545 ff.; PEscATORE, Commentaire traité EEE, Art. 164 Rdnr. 69.

608 Niheres oben 1. Kap. 2. Abschnitt Ziff. I11.5 und 5. Abschnitt Ziff. IV.

669 Urteil vom 30.3.1993, Rs. C-24/92, Pierre Corbeau/Administration des contributions
(noch nicht in amtl. Slg.).

670 Urteil vom 13.12.1979, Rs. 101/78, Granaria/Hoofproduktschap voor Akkerbouwpro-
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c) Gegeniiber dem nationalen, mitgliedstaatlichen Recht haben die Ge-
richte wegen des Anwendungsvorrangs, dem Gebot der Gesetzmiissigkeit
und der Pflicht zur Gemeinschaftstreue eine umfassende Priifungspflicht
und Verwerfungskompetenz®''. Die Priifung hat sich auf alle nationalen
Rechtsnormen zu erstrecken®’?. Die Kontrolle ist nach den gemeinschafts-
rechtlichen Auslegungsgrundsitzen®”® am Massstab des gesamten Ge-
meinschaftsrechts vorzunehmen. Schwierigkeiten konnen sich etwa
daraus ergeben, dass der EuGH fordert, das nationale Recht bei fehlender
oder mangelhafter Umsetzung von Richtlinien direkt an diesen zu mes-
sen®”*. Die weiten Auslegungsspielriume in den Richtlinien kénnen zu
einer Abschwichung des Legalititsprinzips und der Rechtssicherheit
fiilhren®”. Vor allem aber ergeben sich besondere Herausforderungen fiir
die nationalen Gerichte aus der gemeinschaftsrechtlichen Pflicht, das
nationale Ausfiihrungsrecht auch am Massstab der Grundrechte und an-
deren allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts zu messen.
Selbst wenn diese im Sinne der EMRK-Grundrechte angewendet werden
sollen, kann es doch wegen der besonderen Zielsetzungen des Gemein-
schaftsrechts Bewertungen geben, die vom nationalen Verfassungsrecht
und von der Praxis der Strassburger Organe divergieren und zu unter-
schiedlichen Feststellungen iiber die Giiltigkeit von nationalen Normen
fiihren®™®. Fiir die gemeinschaftsrechtlich geforderte Normenkontrolle
gibt es im iibrigen keine besonderen Vorgaben: sie ist jedenfalls repressiv
durchzufiihren, kann aber auch pr:’a‘ventiv gehandhabt werden; sie ist
inzident ndtig, kann aber auch abstrakt erfolgen. Sie muss allerdings in

einem *“diffusen” System von jeder Gerichtsinstanz durchgefiihrt werden.

dukten, Slg. 1979, S. 633 ft. (637). Niheres SCHEUING, EuR 1985, S. 251 ff.. STREINZ,
Der Vollzug, 1992, S. 849/50. Will sich eine betroffene Person gegen eine falsche
Rechtsanwendung durch die Verwaltung wehren, bleibt ihr die Moglichkeit eines Fest-
stellungsbegehrens (SCHWARZE, Bd. I, 1988, S. 118).

671 7B, TEMPLE LANG, CMLRev 1990, S. 667 {f.; STREINZ, Der Vollzug, 1992, S. 852 ff.

6727 B. Urteil vom 27.6.1990, Rs. C-33/89, Maria Kowalska/Freie und Hansestadt Ham-
burg, Slg. 1990, S. 2591 ff. betr. Unzuldssigkeit von Tarifvertragsbestimmungen des
offentlichen Dienstes.

673 Dazu oben 2. Kap. 1. Abschnitt Ziff. I.3.

674 Urteil vom 26.2.1986, Rs. 152/84, Marshall/Southampton and South-West Hampshire
Area Health Authority (Marshall 1), Slg. 1986, S. 723; Urteil vom 13.11.1990, Rs. 106/89,
Marleasing SA, Slg. 1990, S.4135. Zu den Problemen der “richtlinienkonformen”
Auslegung: BLECKMANN, RIW 1987, S. 929 {f.; b1 FABIO, NJW 1990, S. 947 ff.: JARASS,
EuR 1991, S. 211 ff.; GoTz, NITW 1992, S. 1853 ff.; vON DANWITZ. VerArch 1993, S. 76 ff.

675 SCHMIDT-ASSMANN, 1993, S. 526/7.

676 Urteil vom 18.6.1991, Rs. C-260/89, ERT-AE, Slg. 1991, S. 2925 ff.; Urteil vom
4.10.1991, Rs. C-159/90, S.P.U.C./Grogan, Slg. 1991, S. 4685 ft.: Urteil vom
28.10.1992, Rs. C-219/91, Strafverfahren gegen J.S.W. Ter Voort (noch nicht in amtl.
Slg.). Vgl. STREINZ, 1989, S. 247 ff.; PERNICE, NJW 1990, S. 2409 ff.; Bonichot, RUDH
1991, S. 317; GrIEF, Public Law 1991, S. 555 ff.; CopPEL/O’NEILL, CMLRev 1992,
S. 669 ff.; KALIN, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 656 ff.; RENGELING, 1993, S. 223 {1,



3. Kapitel: Rechtsschutz und Justiz in der
Schweiz im europarechtlichen Wandel

1. Abschnitt: Auswirkungen des europiischen Rechts auf
Rechtsschutz und Justiz in der Schweiz

I. Wandel und Bestdindigkeit

1. Eine Rechtsordnung im Wandel

a) Vor allem wegen der innerstaatlichen Gesetzgebung (wie z.B. Miet-
recht®”’, UWG®'®, IPRG, Opferhilfegesetz®’’ oder Steuerharmonisierungsge-
setz [StHG])(’S“, aber auch wegen des europiischen Rechts (EMRK, LugU
und andere Konventionen) sind Rechtsschutzverfahren und Gerichtsorgani-
sation in Bund und Kantonen in den letzten Jahren laufend Anderungen
unterworfen. Wenn im folgenden aktuelle und kommende Auswirkungen
des europidischen Rechts diskutiert werden, so soll nicht vergessen wer-
den, dass z.B. das EMRK-Recht schon bisher einen Ausbau des Rechts-
schutzes etwa in der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung (Art. 397a ft.
7ZGB), Modifikationen im militdrischen Disziplinarwesen und in der
Militdrstrafgerichtsbarkeit oder bedeutsame zusitzliche Sicherungen und

Ausdifferenzierungen in der Strafjustiz ausgelost hat®!.

b) Fiir den Beitritt z7um EWR waren 1992 unmittelbar keine sehr weitrei-
chenden Anderungen in der Bundesrechtspflege oder in der kantonalen
Verwaltungsrechtspflege vorgesehen. Es ging hauptsidchlich um die Ver-
wirklichung der Freiziigigkeit der Personen im EWR, welche einen
Rechtsweg an Gerichte und Zulassung von auswirtigen Rechtsvertretern
erforderte®?. Die entscheidende Frage, die wissenschaftlich wohl er-

077 Art. 274a-274g OR, vom 15. Dez. 1989; Art. 21-23 Verordnung iiber die Miete und Pacht
von Wohn- und Geschiiftsriumen (VMWG) (SR 221,213, 11); vgl. Botschaft vom
27. Mirz 1985, BB1 1985 I 1466 ff.

678 Art. 13 UWG (SR 241) und Verordnung iiber die Streitwertgrenze in Verfahren des
Konsumentenschutzes und des unlauteren Wettbewerbs, vom 14. Dez. 1987 (SR 944 .8).
Dazu z.B. PEDrRAZZINI, Unlauterer Wettbewerb UWG, Bern 1992, S. 245/6.

679 Art. 5 ff. Bundesgesetz iiber die Hilfe an Opfer fiir Straftaten (OHG), vom 4. Okt. 1991
(SR 312.5); vgl. Botschaft vom 25. April 1990, BBI 1990 11 980 ff.

680 Art, 39 ff. Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern von Kantonen
und Gemeinden (StHG), vom 14. Dez. 1990 (SR 642.14); vgl. Botschaft vom 25. Mai
1983, BB1 1983 111 67 ff., 129 ff.

681 MAALINVERNI, SIIR, Bd. XLV, 1989, S. 180 ff.; PIQUEREZ, L. avenir de la procédure pénale
en Suisse, ZStrR 1992, S. 369 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 364 {f.

682 Vol. Botschaft zum EWRA, vom 18.5.1992, BBI 1992 1I 433 ff.; Botschaft II iiber die
Anpassung des Bundesrechts andas EWR-Recht (Zusatzbotschaft II), vom 15, Juni 1992,
BBI 1992 V 725 ff., 736 ff. Die von EG-/EWR-Richtlinien geforderten Verfahrensmo-
difikationen wurden mit den bundesriitlichen Vorschliigen erst teilweise realisiert.
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kannt, politisch aber weitgehend ausgeklammert wurde, war., ob nicht der
EWR notwendigerweise einen Vollausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit
erfordere®®, Dass diese Frage weiterhin aktuell ist, diirfte auch die vor-
liegende Untersuchung zeigen.

c) Indiesem raschen, vielfiltigen Wandel gelingt es immerhin manchen
Kantonen, ihre Zivil- oder Strafprozessordnungen oder ihre Gerichtsor-
ganisation auch einmal gesamthaft zu tiberpriifen und neu zu fassen. So
weit ist der Bund mit dem OG oder dem BStP leider noch nicht. Angesichts
des bisherigen starken Wandels und der absehbaren weiteren Auswirkun-
gen des Volker- oder Gemeinschaftsrechts ist es nicht verwunderlich, dass
in Bund und Kantonen, in Anwalts- und Gerichtskreisen neuerlich Mag-
lichkeiten der Vereinheitlichung der Zivil-, Straf- und Verwaltungsrechts-
pflege iiber die geltenden Vorgaben des Bundesrechts (etwa von Art. 4
BV) hinaus diskutiert werden®®®*_ Ob eine weitere Harmonisierung
durch Prinzipiennormen oder eine partielle Vereinheitlichung bestimmter
Grundelemente oder eine generelle Vereinheitlichung richtig wire und
wie zu diesen Zwecken die Bundesverfassung zu revidieren wire, ist noch
vollig ungewiss. Fest steht lediglich, dass nach der laufenden Revision
des SchKG bundesseits eine Totalrevision des OG (mit weiteren Entla-
stungs- und Reorganisationsmassnahmen fiir Bundesgericht und EVG
und Vereinfachungen im Rechtsmittelsystem) sowie ein zivilprozessuales

683 SCHINDLER. Verfassungsrecht, in: Die Europavertriiglichkeit des schweizerischen Rechts,
hrsg. von Schindler u.a., Ziirich 1990, S. 30 und 39; Auer, Riickwirkungen. SZIER 1991,
S.203 ff., bzw. Aussenwirtschaft 1991, S. 533 ft.; Ders.. in: EWR-Abkommen, 1992,
S. 639 ff,, bes. S. 648 ff.; Knarp, SJ 1991, S. 451, 454; EpiNey, SJZ 1992, S. 261 ., 281 ff.
SEILER, SJZ 1992, S. 377 ff.; Motion der Freisinnig-demokratischen Fraktion Nr. 90.516
(NR) bzw. Schoch Nr. 90.521 (SR). vom 5. Juni 1990, betr. Justizreform, lingerfristige
Massnahmen (Amtl. Bull. SR 1990, S. 692: NR 1990, S. 1899): Motion Nabholz Nr.
92.3037 betr. Erweiterung des Priifungsrechts des Bundesgerichts, vom 31. Jan. 1992
(Ubersicht tiber die Verhandlungen der Bundesversammlung, 1992, I/I1, S. 97 Nr. 529).

684 FRANK, Soll das Zivilprozessrecht in der Schweiz vereinheitlicht werden?. in: Festschrift
fiir Oskar Vogel, Freiburg 1991, S. 459 {f.; VoGEL. AJP 1992, §. 492 ff.; zuriickhaltender:
STURNER, 1993, S. 5 ff. Sodann AESCHLIMANN, Die Zukunft des schweizerischen Straf-
prozessrechts, ZStrR 1992, 5. 355 ff. (364/5): P1QUEREZ, L’ avenir de la procédure pénale
en Suisse, ZStrR 1992, 5,366 f1. (379 {1.). Zum Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
prozess, mit Zuriickhaltung: SCHWEIZER, Auf dem Weg, ZBI 1990, S. 193 tf.. 215 ff.;
MOoOR, Droit administratif, Bd, II, Bern 1991, S, 143 tt.; DERs., Procédure administrative
cantonale et regles de droit fédéral, in: Droit cantonal et droit fédéral, Mélanges publiés
par la Faculté de droit 2 I’occasion du 100¢me anniversaire de I'Université de Lausanne,
Lausanne 1991, S. 173 fT.

685 Zur Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts vgl. u.a. ScHAaaD, Grundlinien einer
schweizerischen Zivilprozessordnung, ZSR 1969 11, S. 21-135: ScHwARTZ. Entwurf
eines Bundesgeselzes betr. die Anpassung der kantonalen Zivilprozessverfahren an das
Bundeszivilrecht, ZSR 1969 I1, S. 243-267; BALMER, Erlduterungen zum Entwurf, ZSR
1969 11, S. 293-466. Zu den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen: EICHENBERGER.
Bundesrechtliche Legifericrung im Bereiche des Zivilprozessrechts nach geltendem
Verfassungsrecht, Gutachten vom 9. Febr. 1967, ZSR 1969 11, S. 467-512.
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Gerichtsstandsgesetz (mit der Ubernahme von Gerichtsstandsvorstellun-
gen aus LugU und EuGVU®®) als nichste Etappe der schweizerischen
Justizreform anstehen. Sicher werden in den kommenden Reformdiskus-
sionen auch die europarechtlichen Perspektiven, die im folgenden fiir die
Schweiz konkretisiert werden, Beachtung finden.

2. Konstanten

Die im 2. Kapitel beschriebenen Anforderungen des europiischen Rechts
an Rechtsschutz und Justiz mit den Aufgaben- und Funktionserweite-
rungen fiir die staatlichen Gerichte, die ausserhalb und in der EG fort-
laufenden Bestrebungen zur europiischen Harmonisierung®’ und zur
sektoriellen Rechtsverei11heitlichung(‘83, aber auch die eidgendssischen
und kantonalen Reformvorhaben sollten trotz Komplexitit und einer
gewissen Rechtsunsicherheit nicht vergessen lassen, dass die Rechtspfle-
ge in der Schweiz wie in anderen europiischen Staaten einerseits in einem
bewihrten Fundus rechtsstaatlicher Grundprinzipien wurzelt und ande-
rerseits wesentliche hiesige Traditionen und Eigenheiten bewahren muss.
Anders gesagt: Die europarechtlich bedingten wie die innerschweizeri-
schen gewollten Reformen der Rechtspflege konnen auf dem gesicherten
Fundament der verfassungsrechtlichen Verfahrensgrundsitze der Rechts-
gleichheit, des Verbots der formellen Rechtsverweigerung, des Willkiir-
verbots und der Garantie des verfassungsméssigen Richters durchgefiihrt
werden. Ebenso steht fest, dass grundsitzlich eine foderalistische Rechts-
schutz- und Justizorganisation, die — neben gesamtschweizerischen Ge-
richtsgarantien und Verfahrensregeln — den Kantonen insbesondere in
Autbau und Zustindigkeitsbestimmung der einzelnen Gerichtsorgane, in
der Rollenverteilung von Richter und Parteien im Verfahrensbetrieb, im
Verhiiltnis von Schlichtung und Prozess sowie in der Ausgestaltung der
Instanzenziige bzw. im Rechtsmittelangebot Raum lésst fiir unterschied-
liche Gewohnheiten, Auffassungen und Bediirfnisse, auch zukiinftig “eu-

=y 5 ‘ . C
ropavertriglich” sein wird®®’.

686 V|, Motion Nr. 90.017 der Petitions- und Gewiihrleistungskommission des Nationalra-
tes, vom 4. Okt. 1990, betr. Gesetzesentwurf liber die ortliche Zustindigkeit der Gerichte
in Zivil- und Handelssachen, vom Bundesrat am 10. Dez. 1990 entgegengenommen
(Amtl.Bull. NR 1990, S. 1820-23).

687Z.B. das Projekt eines European Judiciary Code (dazu u.A. STORME, RabelsZ 1992,
S. 290 ff.; STURNER, 1992, S. 6 {T.); Europ. Ubercinkommen (von Istanbul) liber gewisse
internationale Aspekie des Konkurses, vom 5. Juni 1990, vgl. oben Fn. 24,

688 7 B. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Haftung bei Dienstleistungen, vom

9. Nov. 1990 (ABIL. 1991, Nr. C 12, S. 8 ff.); Entwurf einer Konkurskonvention der EG
(Bull. EG, Anhang 2/82, S. 11-44).

689 sofern in den Kantonen wie im Bund dic europarechtlichen Rahmenbedingungen beriick-
sichtigt werden.
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Il. Grundziiee der Auswirkungen des europdischen Rechts
8 £ /s

1. Entwicklungen in der Strafjustiz

Fiir den weiten Bereich der Strafrechtspflege einschliesslich der Rechts-
pflege zu ponalen Verwaltungssanktionen seien kurz einige, durch das
europdische Recht beeinflusste, wahrscheinliche Entwicklungen skizziert.

a) In den Strafprozessordnungen von Bund und Kantonen sind die ge-
richtspolizeilichen Eingriffsmoglichkeiten in der Regel weder liickenlos
noch sachlogisch geordnet. Es diirfte sich zunehmend als notig erweisen,
bisher nicht geregelte “Eingriffsmittel” gesetzlich zu normieren®. Die
Partialrevision des BStP vom [9. Juni 1992 zeigt das Bemiihen, gewisse
gerichtspolizeiliche Handlungen auf eine klare Gesetzesgrundlage zu
stellen und gleichzeitig eine konventionsgemisse Stiarkung der Abwehr-
und Verteidigungsrechte von Verdichtigten oder Drttpersonen in einer
dem Strafprozess funktionskonformen Art und Weise zu regeln®".

Im weitern wichst aber auch das Bediirfnis, die “Schnittstellen” zwi-
schen dem Strafprozessrecht und dem Polizeirecht genauer zu ordnen,
insbesondere weil die verwaltungsrechtliche Polizeititigkeit der Gefah-
renabwehr und Privention zunehmend in eine “Gemengelage™ mit der
repressiven Strafverfolgung kommt®? Im Bereich der polizeilichen
Gefahrenabwehr und Privention ist mindestens das Beschwerderecht
gemiss Art. 13 EMRK z.B. durch Widerspruchsrechte und verwaltungs-
rechtliche Rekurse zu sichern, wihrend mit der Einleitung eines Strafver-
folgungsverfahrens zur Erhebung einer “Strafanklage™ die Vorwirkungen
der Strafgerichtsgarantien nach Art. 6 Abs. 1-3 EMRK beachtet werden
miissen®”. Die Aktualisierung der Strafprozessordnungen im Ermitt-
lungsbereich erfordert, gerade wegen der “Gemengelagen”™, komplemen-
tiire Polizeigesetze. Offentliche Sicherheit und Kriminalititsbekimpfung
erheischen sich erginzende Polizeiverwaltungsverfahrens- und Straf-
prozessgesetze. Einigermassen materiell geniigende, verfassungs- und
EMRK-konforme Polizeigesetze haben aber bisher in der Schweiz erst
wenige Kantone erlassen!

b) Ordnungsbussen, Verwaltungsstrafen und andere administrative und
prozessuale Sanktionen werden aufgrund einer ausgesprochen zersplitter-

690 Vgl. oben 2. Kap. 2. Abschnitt Zift. 10; sowie z.B. EGMR Urteil Liidi/Schweiz vom
15.6.1992, Série A 238 §§ 42 ff., wo allerdings im konkreten Fall eine Verletzung von
Art. 8 EMRK durch den Einsatz einer Gewihrsperson verneint worden ist.

691 Art. 297, 29h1s, —’,3h|$_73quu(er‘ 10]b|5. 102t1|s_102qumcr~ l()Shh. 106. l()-;;hl\' BS(P. in der
Fassung vom 19. Juni 1992.

692 Grundlegend DENNINGER, Polizeiaufgaben, in: Handbuch des Polizeirechts, hrsg. von
LisKeEN/DENNINGER, Miinchen 1992, S. 161 ff. Kap. E Rdnr. 138 {T.

693 Oben 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 8.
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ten Rechtsordnung ausgefillt. Der Bund unterwirft einen Grossteil der
Verwaltungsstrafen den Regeln des Verwaltungsstrafrechts (VStrR). In
den kantonalen Vollzug greift er aber vertikal mit spezialrechtlichen
Sanktionsordnungen ein, wie etwa fiir die Ordnungsbussen im Strassen-
verkehr®* oder fiir das Steuerstrafrecht nach Harmonisierungsgesetz®”.
Fiir das kantonale Verwaltungsstrafrecht fehlen in fast allen Kantonen
dem VStrR einigermassen vergleichbare Regeln®®. Immerhin ordnen die
kantonalen Verwaltungsrechtspflegegesetze oder Strafprozessordnungen
das Rechtsmittelverfahren gegen Strafbefehle und andere Sanktionsver-
fiigungen®’. Dennoch bleiben immer noch Fragen beziiglich der gesetz-
lichen Voraussetzungen der Sanktionen, der praktischen Gewihrleistung
der Gebote von Art. 6 Abs. 3 EMRK im Verfiigungsverfahren und der
Durchfiihrung des anschliessenden Gerichtsverfahrens tiber die Verwal-
tungssanktionen ungeregelt®®. Dies haben z.B. Praxis und Untersuchungen
zum Steuerstrafrecht gezeigt®”. Schliesslich konnen fiir Sanktionen im
Prozessbetrieb (z.B. Ordnungsbussen nach Art. 31 OG) die Gebote von
Art. 6 EMRK etwa beziiglich Gehorsgewihrung massgeblich sein, doch

werden in der Regel bloss geringfiigige Disziplinarmassnahmen ausgefillt’™.

c) Ein drittes, offenes Problem ist m.E. die Verwirklichung der Garantie
eines Rekursrechts gegeniiber Strafurteilen nach Art. 2 von Protokoll
Nr. 7 zur EMRK. Ein Recht auf Uberpriifung der Schuldfeststellung und
der Strafe durch eine weitere Instanz fehlt jedenfalls gegeniiber Urteilen
des Bundessn'a]fgferr'('hrsml, gegen die nur die Nichtigkeitsbeschwerde

694 Bundesgesetz liber Ordnungsbussen im Strassenverkehr (OBG), vom 24. Juni 1970 (SR
741.03); Verordnung iiber Ordnungsbussen im Strassenverkehr (OBV), vom 22. Miirz
1972 (SR 741.031), in Revision.

695 Art. 55 ff. StHG (SR 642.14); Botschaft vom 25. Mai 1983, BB1 1983 111 68 ff., 138 {f.

696 Vorbehiiltlich der verfassungsrechtlichen Grundsitze des allgemeinen Teils des StGB
(BGE 1121a111;1031a96,227 {f.; 96 1 28; TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Kurzkommentar, Ziirich 1989, Art, 335 Rz. 13), sowie Art. 335 StGB und Art. 106 Abs.
3 SVG. HAFELIN/MULLER, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts, Ziirich 1990,
S. 205 ff. Rz. 937 ff.; KNaAPP, Précis de droit administratif, 4. Aufl., Basel/Frankfurt a.M.
1991, S. 356 ff.

697 Vgl. im Bundesrecht Art. 21 Abs. 2 und 62 VStrR; Art. 10 OBG (SR 741.03).

698 Dazu Hinweise im 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 7.

699 Vol, BGE 117 Ib369; BGerin ASA 1991/2, S. 662; BGE 114 Ib 30. KALIN/SIDLER, ASA
1988/9. S. 547 ft.; Dies., ASA 1991/2, S. 169 ff.; ZwEIFEL, Die rechtsstaatliche Ausge-
staltung des Steuerhinterziehungsverfahrens vor Verwaltungsbehorden, Festschrift fiir
Francis Cagianut, Bern/Stuttgart 1990, S. 223 ff., 238 ff.; DERrs., Das rechtliche Gehor
im Steuerhinterzichungsverfahren, ASA 1991/2, S. 454 ff.; DoNAaTsCH, Steuer Revue
1992, S. 457 ft., bes. 526 ff.; vgl. im weitern TRECHSEL. Strafbarkeit der Erben wegen
Steuerhinterziehung des Erblassers (BGE 117 Ib 367 ff.), recht 1993, S. 20 ff,

700 Vgl. Beschwerde Nr. 14220/88 Goran Ravnsborg/Schweden, Bericht der EKMR vom
10.12.1992 (allerdings mit erheblichen abweichenden Meinungen); EGMR Urteil We-
ber/Schweiz vom 22.5.1990, Série A 177 §§ 29 ff.; POUDRET, 1990, Art. 31 N, 3.

701 Zu diesem Art. 114 BV, Art. 7 BSIP, Art. 342 SiGB.
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nach Art. 220 ff. BStP erhoben oder Revision nach Art. 229 tf. BStP
verlangt werden kann’"”. Allerdings werden die meisten Verfahren der
Bundesstrafgerichtsbarkeit aufgrund von Art. 18 BStP an kantonale Be-
horden delegiert’”. Zudem lisst sich einwenden, dass Art. 2 Abs. 2
Protokoll Nr. 7 vom Grundsatz des Anspruchs auf eine gerichtliche
Nachpriifung der Strafurteile die ““Verfahren vor obersten Gerichten”
ausnimmt’™. Doch wird zu recht geltend gemacht, dass diese Ausnahme
durch die “Natur” der Straftat gerechtfertigt sein muss’". Dementspre-
chend ist der Zustand unbefriedigend, weil die Zustindigkeiten der Bun-
desstrafgerichtsbarkeit nach Art. 340 StGB und den zahlreichen
Nebenstrafgesetzen sehr weit sind’’°. Im Rahmen einer Totalrevision des
BSIP sollten m.E. die sachlich keineswegs immer notwendigen Zustiin-
digkeiten der Bundesstrafbehorden erheblich reduziert und die Verfol-
gung von diversen Delikten in die urspriingliche Verantwortung der
kantonalen Behorden gelegt werden.

2. Ausweitung der verwaltungs- und zivilgerichtlichen Zustiindigkeiten
gegeniiber der Verwaltung

a) Das europiische Recht brachte und bringt weiterhin eine erhebliche
Ausweitung der gerichtlichen Zustindigkeiten, sowohl beziiglich der
Streitgegenstiinde wie nach Sachgebieten. Das gilt, wie gezeigt, fiir Art. 6
Abs. I EMRK aufgrund der Ausweitung der Strassburger Rechtsprechung
und vor allem aufgrund des Wegfalls des schweizerischen Vorbehalts und
der auslegenden Erklirun gen”’. Das gilt aber auch fallweise fiirspezielles
europdisches Staatsvertragsrecht™ und gegebenenfalls schliesslich fiir
das unmittelbar wirksame Gemeinschaftsrecht (bzw. EWR-Recht).

b) Der Streitgegenstand wird allgemein ausgeweitet, indem tendenziell
die Anfechtungsmoglichkeiten nach Art. 6 Abs. 1| EMRK iiber die ver-
bindliche Rechtsfestsetzung der Verfligung bzw. des Verwaltungsaktes

702 Nach kantonalen Strafprozessgesetzen inappellable Fille (vgl. Art. 268 Ziff. 1. 2. Satz
BStP) sind in aller Regel “geringfiigiger Natur™ (im Sinn von Art. 2 von Prot. Nr. 7).
703Z.B.BGE 1131V 105. Dazu Art. 247 ft., bes. 254-257 BStP: PETER, Bundesstrafgerichts-

barkeit und kantonale Gerichtsbarkeit, ZSuR 1971, S. 178 (T.

704 Botschaft zur Genehmigung der Protokolle Nr. 6, 7 und 8. vom 7.5.1986. BBI 1986
11 600.

705 VELU/ERGEC, S. 519 Rz. 635.

706 PIQUEREZ, Précis de procédure pénale suisse, Lausanne 1987. S. 59 ff.: TRECHSEL.
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, Ziirich 1989, Art. 340 Rz. 6. Dazu
kommt noch die allerdings kaum praktizierte Befugnis des Bundesrates, auch Verwal-
tungsstrafsachen an das Bundesstrafgericht zu iiberweisen (Art. 21 Abs. 3 VSurR.
Art. 10 Ziff. 2 BStP).

107 oben Fn. 411.

708 Vgl. z.B. BGE 116 1b 219 ff. betr. eine Ausnahme zu Art. 100 Bst. b Ziff. 3 OG gestiitzt
aul Art. 16 Abs. 1 EFTAV; KOLz/HANER, 1993, S. 225 Rz, 384.
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hinausgehen’”. Das ldsst sich in der Verwaltungsrechtspflege teilweise
durch eine teleologisehe Auslegung des Verfiigungsbegriffs von Art. 5
VwVG bewiltigen’"’, den auszuweiten fiir das Verwaltungsverfahren und
die Verwaltungsrechtspflege des Bundes schon seit lingerem gefordert
wird’!'. Der Gerichtszugang muss somit — ausnahmsweise — von der
verbindlichen hoheitlichen Einzelentscheidung der Verwaltung abgekop-
pelt und auch fiir andere, autoritativ oder konsensual festgesetzte, eine
besondere individuelle Betroffenheit bewirkende Staatsakte, geodffnet
werden (vorausgesetzt, dass diese staatlichen Akte iiberhaupt einer ge-

richtlichen Korrektur zugiinglich sind)’'.

c) Ebenso wichtig ist, dass die Strassburger Rechtsprechung auch be-
stimmte Gattungen von Streitgegenstinden, die Art. 99 und Art. 129 OG
und ein Grossteil der kantonalen Verwaltungsrechtspflegegesetze von der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ausnehmen, fallweise gerichtlich nachkon-
trolliert. Das gilt zum einen fiir Planungen’">. Hier sind die Anfechtungs-
moglichkeiten im eidgendssischen und kantonalen Recht z.T. zu eng (vgl.
Art. 99 Bst. ¢ OG)ﬁ4, die Anfechtungsbediirfnisse aber stark gestie-
gen’>71° Das gilt zum andern fiir Ausnahmen, die zugunsten eines
“technischen Fachwissens” der Verwaltung gemacht werden’'’, wenn die
Streitsache als “zivilrechtlich™ anzusehen ist. Solche Ausnahmen werden
im tibrigen nicht konsequent gehandhabt, denn in bestimmten Bereichen

709 Dazu 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 10.

710 der ja implizit schon in Art. 98 OG Kkorrigiert wird.

7117 B.SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, ZSR 197511,
S. 314 ff.; DERs., Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, S. 57 {f.;: MOOR.
Droit administratif, Bd. II, 1991, S. 141 {f. und bes. S. 372 {f.

712 Ahnlich z.B. Moor. Droit administratif, Bd. II, 1991, S. 375/6. Zu entsprechenden
Ergebnissen kann man gelangen, wenn der Begriff des Rechtsverhiltnisses aus dem
offentlichen Recht (des Bundes oder des Kantons), das die Sachzustiindigkeit bestimmit,
weil verstanden wird.

7137 B. eine Natur- und Landschaftsschutzzone: EGMR Urteil Oerlemans/Niederlande vom
27.11.1991, Sériec A 219 §§ 53 f1.; Urteil de Geouffre de la Pradelle vom 16.12.1992,
Série A 253-B § 23; vgl. oben 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 4.b.

T4 7.B. Art. 23 Elektrizititsgesetz vom 24.6.1902 (SR 734.0) betr. Anfechtung von Ent-
scheidungen iiber Stromanlagen wie Hochspannungsleitungen (vgl. VPB 1989, 53/111.
Nr.41: VPB 1991, 55/11, Nr. 19; VPB 1993, 57/1, Nr. 7).

715 7 B. Beschwerden von Personen, die von Immissionen von Anlagen betroffen sind. BGer
Urteil vom 9.6.1992. URP (Umweltrecht in der Praxis) 1992, S. 626; BGE 113 [b 228/9;
112 1b 157; dazu HALLER/KARLEN, Raumplanungs- und Baurecht, 2. Aufl., Ziirich 1992,
S.230 f.N. 981 1., S. 238 ff. N. 1026 {T.; allgemein SALADIN, 1979, S. 71/2. Vgl. EGMR
Urteil Powell u. Rayner vom 21.2.1990, Série A 172,

716 Eine weitere tiberpriifenswerte Kategorie sind “Verfiigungen iiber Tarife” (Art. 99 lit. b
und Art. 129 Abs. 1 lit. b OG), wobei hier ausnahmsweise Verfiigungen in konkreten
Anwendungsfillen anfechtbar sein kénnen (z.B. BGE 1 12 V291 {1.; 103 1b315f. (319);
100 V 1 ff.; SALADIN, 1979, 5. 73/4).

717 Art. 99 lit. e, Art. 100 lit, 1 ZifT. 3 sowie lit, 0 OG.
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wird sehr wohl eine gerichtliche Nachpriifung akzeptiert’'®. Schliesslich
sind auch Ausnahmen fiir staatlich gewiihrte “Vermogensvorteile™ zu
tiberpriifen, die der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle entzogen sind,
wenn kein Rechtsanspruch darauf besteht (vgl. Art. 99 lit. d und h, Art.
129 Abs. 1 lit. ¢ OG)’". In diesen Fillen miissen u. U. gemiss der
Strassburger Praxis mindestens eine Willkiirbeschwerde des abgewiesenen
Bewerbers und vor allem eine Konkurrentenklage zugelassen werden’?’.
Das entspricht durchaus den Tendenzen des Bundesgerichts’>'. Wertvoll
ist hier Art. 19 Abs. 3 Subventionsgesetz vom 5. Okt. 19907**, wonach
Subventionsverfiigungen auch betroffenen Dritten zu erdffnen sind’*.

d) Verschiedene in den Kantonen und im Bund von der gerichtlichen
Kontrolle ausgenommene Rechtsgebiete miissen heute entsprechend der
Entwicklung des europiischen Rechts, insbesondere der Praxis zu Art. 6
Abs. | EMRK, inden Ausnahmekatalogen der Verwaltungsjustiz (wie Art.
100 OG) gestrichen’** bzw. in die Zustiindigkeit von Verwaltungsgerich-
ten oder Zivilgerichten neu aufgenommen werden.

aa) Indem das Bundesgericht in seinem Urteil vom 17. Dez. 1992 die
Ungiiltigkeit auch der nachtriglichen auslegenden Erkldrung zu Art. 6
Abs. 1 EMRK festgestellt hat’®, sind jetzt eine ganze Reihe behérdlicher
Entscheide im Zivilrecht gerichtlich anfechtbar. Im erwiihnten Urteil ging
es um eine Besuchsrechtsstreitigkeit nach Art. 273 ff. ZGB. Mit dem
Wegfall der Verpflichtungsbeschrinkung der Schweiz gegeniiber Art. 6

7187 B. BGE 117 Ib 117; 115 Ib 135. Tm iibrigen nehmen verstindlicherweise auch die
verwaltungsinternen Rekurspflegeinstanzen in solchen Fragen eine Kognitionsbeschrin-
kung auf sich (z.B. der Bundesrat, VPB 1990, 54/I1I, Nr. 44).

719 S0 z.B. EGMR Urteil Salesi/Italien vom 26.2.1993, Série A 257-E §§18 ff.: vgl. BGE
115 V 3811, 51.

720 So 7.B. Urteil Neves e Silva vom 27.4.1989, Série A 153-A §§ 35-37: Urteil Editions
Périscope/Frankreich vom 26.3.1992, Série A 234-B §§ 39/40. ScHMUCKLL 1990, S. 162 ff.

721 Vgl. z.B. BGE 112 Ia 178 betr. Beamtenwahl; BGer Urteil vom 18.2.1991, in: ZB1 1991,
S. 560; BGE 115 1Ia 78 f.; 106 Ia 325 betr. Anfechtung von Submissionsentscheiden;
BGE 118 Ia 112 ff.; 116 Ia 95, 179 f. betr. Einsprachen gegen Bauvorhaben durch
Nachbarn (einschliesslich Mieter). Dazu KALIN, 1984, S. 237 ft.; DErs,, Die Legitimation
zur staatsrechtlichen Beschwerde — neuere Entwicklungen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, ZBJV 1988, S. 169 ff., 178 {f.

Vgl. sodann BGE 113 Ib 99 und 366 ff.; 97 I 591 betr. Verwaltungsgerichtsbeschwerde
von Konkurrenten. Niheres bei Gyal, Vom Beschwerderecht in der Bundesverwaltungs-
rechtspflege, recht 1986, S. 8 ff.; KOLz/HANER, 1993, S. 147 {f. Rz. 239 {f.

722SR 616.1.

723 Vgl. ScHwWEIZER, Vertrige und Absprachen zwischen der Verwaltung und Privaten,
VVDStRL 52, 1993, S. 321/2.

724 K orrekturen kénnten sich im Bund z.B. ergeben betreffend: Entscheidungen iiber land-
wirtschaftliche Pachtverhiltnisse (Art. 100 lit. m Ziff. 1 OG), Verfligungen iiber den
Betrieb oder die Unterstiitzung privatisierter Verkehrsunternehmen (vgl. Art. 100 lit. r
Ziff. 2 und 3 OG) oder umweltpolitische Entscheidungen (Art. 100 lit. t OG).

725 BGE 118 Ta 473 ff.
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Abs. 1 EMRK sind nun die Kantone verpflichtet, im Rahmen des vor-
mundschaftlichen Instanzenzuges gemiss Art. 361 ZGB eine gerichtliche
Kontrolle von kindes- und vormundschaftsrechtlichen Entscheiden vor-
zusehen, die Verwaltungsbehorden gemiss Art. 273 ff., 287 f., 298 Abs.
2,307 ff., 318 Abs. 3, 320 Abs. 2, 324 £., 369 ff., 392 {f. und 420 ZGB
treffen’>%"2’. Diese Aufgabe stellte sich namentlich vielen Deutschschwei-
zer Kantonen, die aufgrund der gewandelten Rechtslage die Organisation
des Vormundschaftswesens dndern und entweder als zweite vormund-
schaftliche Aufsichtsbehodrde ein Zivil- oder Verwaltungsgericht ein-
setzen oder die Kompetenzen der zweiten vormundschaftlichen
Aufsichtsbehorde aufspalten und die Beurteilung von Streitféllen Gerich-
ten {ibertragen. Vereinzelt ist auch das Verfahren der Entmiindigung und
Verbeiratung, das nicht dem vormundschaftlichen Instanzenzug unter-
liegt (Art. 373 ZGB), der EMRK anzupassen.

Die Ungiiltigkeit der nachtriglichen auslegenden Erkldarung zu Art. 6
Abs. 1 EMRK macht aber tiber das Kindes- und Vormundschaftsrecht
hinaus noch eine ganze Reihe weiterer zivilrechtlicher Entscheide vor
einem Gericht mit umfassender Kognition anfechtbar’?®, Dazu gehoren
u.a. Entscheide liber Namenséinderungen (Art. 30 ZGB) und zur vorzeiti-
gen Eheschliessung (Art. 96 Abs. 2 ZGB und wohl auch Art. 98 ZGB,
wenn die Eltern die Einwilligung verweigern’”), die behordliche Mitwir-
kung in Erbschaftsfillen (Art. 518, 551 ff., 611 ff., 618 ZGB) oder
Massnahmen zur Bodenverbesserung, insbesondere durch Flurgenossen-
schaften (Art. 703 ZGB).

726 Nicht jegliche Auseinandersetzung iiber die Durchfiihrung kindes- und vormundschafts-
rechtlicher Massnahmen diirfte eine Streitigkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK sein.
Dadie Grenzziehung Schwierigkeiten bereitet, ist es aberrichtig, simtliche Streitigkeiten
gemiiss Art. 420 ZGB der gerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen.

727 Da Art. 6 Abs. 1 EMRK einen gerichtlichen Rechtsschutz iiber zivile Rechte und
Interessen der Rechtssubjekte gewihrt, ist offen, ob in diesen Streitigkeiten nicht auch
dem Kind Parteistellung einzuriumen ist. Allerdings sind im schweizerischen Recht
Kindesschutzmassnahmen nach Art. 307 ff. ZGB als Eingriff in die Elternrechte konzi-
piert. Auch der Anspruch auf personlichen Verkehr des nicht obhutsberechtigten Eltern-
teils gemiss Art. 273 ff. ZGB richtet sich nicht gegen das Kind, sondern gegen den
Inhaber der elterlichen Gewalt. Die (sehr weite) Parteifihigkeit und Prozessfithrungsbe-
fugnis vorder EKMR steht bei Konventionsverletzungen auch Kindern und Jugendlichen
zu: BuQuiccHIO-DE BOER, Children and the European Convention on Human Rights, in:
Mélanges Gérard J. Wiarda, Koln etc. 1988, S, 73 ff.; RIDEAU/CHARRIER, S. 521.

728 Tlustrativ die vom Bundesamt fiir Justiz am 27. Dez. 1988 in Strassburg eingereichte
“Communication™ in Anwendung von Art. 64 Abs. 2 EMRK betr. eidg. und kantonale
Gesetzesbestimmungen, welche von der auslegenden Erklarung vom 28. Nov. 1974 bzw.
16. Mai 1988 erfasst wurden. Allerdings diirften wohl nicht alle Fille, die die Kantone
damals als Ausnahmen auflisteten, als zivilrechtliche Streitigkeiten im Sinne von Art. 6
EMRK anzusehen sein.

729 Bei Entscheiden des Vormundes gemiss Art. 98 Abs. 1 ZGB ist die gerichtliche Kontrolle
neu iiber den vormundschaftlichen Instanzenzug gewihrleistet.
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bb) Im Verwaltungsrecht sind in den Kantonen aus europarechtlichen
Griinden die Rechtswege gegen Verfiigungen iiber die Gewerbeausiibung
zu iiberpriifen, z.B. betreffend Bewilligungen fiir Hausierer- und Wander-
gewerbe, Viehhandel, Bergfiihrer und Skilehrer oder Aufsichtsentscheide
gegen Anwillte und Notare, Arzte und andere Medizinalpersonen. We-
sentliche Anderungen sind schliesslich bei raumplanerischen Planfestset-

zungen und in Expropriationsvertahren notig

cc) Mit einem EG- oder EWR-Beitritt wiren zusitzlich Rechtsstreitig-
keiten iiber Aufenthalt und Niederlassung von Gemeinschaftsbiirgern
(bzw. EWR-Staatsangehorigen), Auseinandersetzungen iiber die Aufnah-
me einer Erwerbstidtigkeit dieser Personen (einschliesslich des Zugangs
zu staatlichen Stellen) sowie Streitigkeiten im offentlichen Beschaffungs-
wesen neu vor die kantonalen und eidgendssischen Verwaltungsgerichte

weiterziehbar”>".

3. Gesetzgebungen zum Ausbau der gerichtlichen Zustédndigkeiten

a) Der “effet dynamique” der Konventionsrechtsprechung>* sowie gege-
benenfalls spiter eine Unterstellung unter das EG-/EWR-Recht bewirken
ohne Zweifel eine gewisse Rechtsunsicherheit in der Frage. wie die
Zustiandigkeiten der kantonalen Verwaltungs- und Zivilgerichte sowie des
Bundesgerichts von denen der Verwaltung abzugrenzen sind. Dass diese
Frage nicht bloss der richterlichen Praxis iiberlassen werden kann, ist
offensichtlich, denn ein Gericht kann allenfalls eine gesetzliche Ausnah-
meregel im Hinblick auf vorrangiges europiéisches Recht nicht anwenden,
nur schwer aber bei gesetzlichen Ordnungen mit enumerativer Zustindig-
keit von sich aus ohne Gesetzesgrundlage seine Kompetenzen erwei-
tern’>. Es besteht kein Zweifel, dass die europarechtlich bedingten
Probleme der verwaltungsgerichtlichen Zustindigkeitsordnungen durch

730 In welchem Ausmass Nutzungsplanungen (im Sinne von Art. 14 ff. RPG) unter Art. 6
Abs. 1 EMRK fallen, hat das Bundesgericht noch nicht endgiiltig entschieden. Ein
Gerichtszugang ist jedenfalls fiir Nutzungsplanungen, mit denen ein Enteignungsrecht
eingerdumt wird, zu gewihren (BGE 118 [a 227,331, 381: 117 [a 382.501). Stiitzen sich
konkrete Planungsanordnungen auf Bundesverwaltungsrecht, ist, auch unabhiingig von
Art. 34 RPG, der Verwaltungsgerichtsbeschwerdeweg offen (vgl. BGE 118 Ib 13, 70,
237,289; 1151b 351, 506). Motion Zimmerli Nr. 90.568 vom 8. Juni 1990 (Amtl. Bull.
StR 1990, S. 693). KUTTLER, Kann die Schweiz beim angestrebten Standard des Verfah-
rensschutzes nach der EMRK mithalten?, EuGRZ 1988, S. 590; SPUHLER. Der Rechts-
schutz von Privaten und Gemeinden im Raumplanungsrecht, ZBI 1989, 5. 97 {f., 117 {f.:
BoraGHI. Baurecht 1991/1, S. 11 ff.; HALLER/KARLEN. Raumplanungs- und Baurecht.
2. Aufl., Ziirich 1992, 5. 225 f.N. 959 ff. und S. 258 f. N. 1108 f.

731 Vgl. oben 2. Kap. 3. Abschnitt Ziff. 3; Zusatzbotschaft Il zum EWRA vom 1.7.1992,
BBI1 1992 V 733 ff., 739 betr. Anderung von Art. 100 lit. b OG und Art. 101a (neu) OG.

732 Um den Ausdruck von ROUILLER, ZStrR 1992, S. 233, aufzunchmen.

733 KLEY-STRULLER, 1993, N. 89/90. Fallweise konnen Gerichte immerhin aut entsprechen-
de Beschwerden eintreten (vgl. BGE 118 1a 223 ff.; 18 Ib 11).
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den kantonalen und eidgendssischen Gesetzgeber gelost werden miis-
734
sen’".

b) Die vielerorts noch breiten, ausschliesslichen Zustindigkeiten der
Exekutive wurden bisher in den Kantonen und Gemeinden nur selten als
schwerer rechtsstaatlicher Mangel empfunden, weil wesentliche Rechts-
schutzbediirfnisse durch die staatsrechtliche Beschwerde erfiillt werden
konnten’®. Auf Bundesebene wurde hingegen in den letzten Jahren
immer deutlicher”*®, dass die mit dem wachsenden Bundesverwaltungs-
vollzug zunehmenden Beschwerdeverfahren nur durch verwaltungsge-
richtliche Rekursinstanzen bewiltigt werden konnen. Mit dem weitern
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit, der nun in der Schweiz wie in
verschiedenen andern europiischen Lindern erfolgen muss’™’, gehen
gewisse Umstellungen fiir die Verwaltung einher. Die 6ffentlichen Ver-
waltungsinteressen konnen aber in den dem Gerichtsverfahren vorange-
stellten, verwaltungsinternen Einsprache- oder Rekursverfahren oder

durch den Ausbau der Behordenbeschwerde abgesichert werden’",

¢) Der einzelstaatliche Gesetzgeber hat vom europiischen Recht her
gesehen eine erhebliche Gestaltungsfreiheit. So ist er in der Aufgabenver-
teilung zwischen Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichten frei. Im weitern
kann er an sich beliebig spezialgerichtliche Zustindigkeiten begriinden.
Dementsprechend ist es jedenfalls europarechtlich moglich, bestimmte
Sachgebiete von der Bundesverwaltungsgerichtsbarkeit auszunehmen

734 Vl. zur konventionswidrigen Verweigerung des Gerichtszugangs durch den Gesetzge-
ber EGMR Urteil Olsson/Schweden (Nr. 2) vom 27.11.1992, Série A 250 §§ 96/7.

735 7. B. EICHENBERGER, Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen gegeniiber der vollzie-
henden Gewaltin der Schweiz, in: Gerichtsschutz gegen die Exekutive, Bd. 2, Kéln 1969,
S. 949 ff.; BRUNSCHWILER, Kann die Schweiz beim angestrebten Standard des Verfah-
rensschutzes nach der EMRK mithalten?, EuGRZ 1988, S. 588.

736 7. B. im Landwirtschaftsrecht oder Asylrecht.

737 Vgl. z.B. EGMR Urteil Oerlemans/Niederlande vom 27,11.1991, Série A 219 §§ 21-40
zur niederliindischen Verwaltungsgerichtsreform; Hormann, Erweiterung verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes in Schweden, EuGRZ 1990, S. 10-13: Parm, Access to
Court — Strasbourg and Stockholm, 1992, S. 61-70; MEerLI. Art. 6 EMRK und das
Osterreichische Verwaltungsrechtsschutzsystem, ZaoRV 1988, S. 251-269; WEH. Der
Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK, EuGRZ 1988, S. 433-488, sowie die dsterreichi-
sche Bundes-Verfassungsgesetz-Novelle von 1988, mit der in den Bundeslindern “un-
abhiingige Verwaltungssenate™ eingefiihrt wurden (Bundesgesetzblatt 1988, S. 685);
weiteres bei Gusy, ZfRV 1989, S. | ff.: POLAKIEWICZ, La mise en ocuvre, RUDH 1992,
S.359-376.

738 SCHWEIZER, Aufdem Weg, ZBI 1990, S. 215 f. Zur Behdrdenbeschwerde: KoLz, Vollzug
des Bundesverwaltungsrechts und Behdrdenbeschwerde, ZB1 1975, 5. 361 (f.; DErs.. Die
Beschwerdebefugnis der Gemeinde in der Verwaltungsrechtsptlege, ZB1 1977, S. 97 ft.;
BAUMGARTNER, Behordenbeschwerde — und kein Ausweg?, ZSR 1980 1, S. 301 fT.;
AEMISEGGER, Zu den bundesrechtlichen Rechtsmitteln im Raumplanungs- und Umwelt-
schutzrecht, in: Verfassungsrechtsprechung und Verwaltungsrechtsprechung, Ziirich
1992, 5. 128/9; KOLzZ/HANER, 1993, S. 150 {f. Rz, 245 ff., 252 ff,
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und in die Letztzustindigkeit von Spezialgerichten zu verweisen (vgl. Art.
100 1it. a, lit. b Ziff. 3, lit. i und n OG als Ausnahme zu Art. 98 lit. e OG)"*.
Eine ganz andere Frage ist, ob es auf Bundesebene verfassungsrechtlich
zuldssig ist, dass Verfligungen der Bundesverwaltung letztinstanzlich
weder vom Bundesgericht noch vom Bundesrat, sondern von einer
speziellen Rekursinstanz entschieden werden’*’. MLE. sollte die nun in
weiten Bereichen faktisch eingefiihrte zweistufige Bundesverwaltungsge-
richtsbarkeit auf einer klaren verfassungsrechtlichen Grundlage beru-
hen’!, Eine weitere Frage ist, ob die Aufsplitterung in eine Vielzahl von
Spezialverwaltungsgerichten im Hinblick auf die Grundsitzlichkeit und
Einheitlichkeit der Bundesrechtsprechung nicht wenn irgendmdglich ver-
mieden werden sollte’**. Auf jeden Fall miisste jetzt das Verfahrensrecht

dieser Bundesverwaltungsgerichte vereinheitlicht werden’”.

d) Fiir die gesetzliche Ordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in den
Kantonen enthilt Arz. 98a OG (von 1991) den Auftrag, bis zum 15. Febr.
1997 in Streitsachen des Bundesrechts, die letztinstanzlich mit Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde vor das Bundesgericht gebracht werden kon-
nen, eine kantonale richterliche Behérde als Vorinstanz bereitzustellen’**.
Dabei miissen nicht zuletzt die heutigen EMRK-Anforderungen beriick-

739 Betrifft: endgiiltige Entscheide der Rekurskommission fiir auslindische Entschidigun-
gen gemiss Art. 16 ff. der Verordnung iiber Entschidigungsanspriiche gegeniiber dem
Ausland, vom 1. Dez. 1980 (SR 981.1); Entscheide der Asylrekurskommission gemiiss
Art. 46 ff. Asylgesetz (SR 142.31); Entscheide der Rekurskommission fiir geistiges
Eigentum gemiss Art. 92 Abs. 3 Patentgesetz (SR 232.14) sowie gemiiss Art. 25
Sortenschutzgesetz (SR 232.16).

740 Vgl. zu verschiedenen Aspekten: KoLz in Komm. BV, Art. 103 Abs. 2/3 Rz. 12: sowie
HALLER in Komm. BV, Art. 106 Rz. 2 ff. (bes. Rz. 8); DERs. in Komm. BV, Art. 114"
Rz. 29 ff., m.w.H.

741 Ebenso Gyar1, Eidgendssische und kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit. ZBIV 1976,
S. 298/9. Vgl. auch KoLz/J.P. MULLER, Art. 100 Entwurf fiir eine neue Bundesverfas-
sung, vom 14, Juli 1990. A.A. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 12.7. und
7.9.1984, VPB 1985, 49/111, Nr. 36 S. 250 ff.

742 Wenn auch mit der Revision des OG und VwVG vom 4. Okt. 1991 der Ausbau der
Eidgenossischen Rekurs- und Schiedskommissionen mit einer gewissen organisatori-
schen Straffung und verfahrensrechtlichen Vereinheitlichung verbunden wurde (vgl. Art.
71a-71lc VwWVG und Verordnung liber Organisation und Verfahren eidgendssischer
Rekurs- und Schiedskommissionen, vom 3. Febr. 1993 [SR 173.31]). so sollte diese allzu
stark aufgesplitterte erstinstanzliche Bundesverwaltungsgerichtsbarkeit doch noch stér-
ker zusammengefligt werden.

743 Neben Art. 44 ff. VWVG, der vorgenannten Verordnung iiber Organisation und Verfah-
ren, vom 3. Febr. 1993 (SR 173.31), und der Verordnung iiber Vorinstanzen des
Bundesgerichts und des Eidgenossischen Versicherungsgerichts, vom 3. Febr. 1993 (SR
173.51), gibt es abweichende Verfahrensvorschriften fiir verschiedene der Spezialver-
waltungsgerichte (vgl. Art. 71d VwVG).

744 Ziff. 1 Abs. | der Schlussbestimmungen der Anderung vom 4. Okt. 1991 des OG (SR
173.110). Dazu Moor. Juridiction de droit public. in: L organisation judiciaire et les
procédures fédérales, Publication CEDIDAC No 22, Lausanne 1992, 5. 77 ff.
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sichtigt werden. Die Regelung von Art. 98a OG wiire allerdings un-
vollstdndig, wenn nicht gleichzeitig auch die Ausnahmen von den Zustén-
digkeiten des Bundesgerichts und des EVG nach Art. 99-101 und Art. 129
OG nochmals unter EMRK-Gesichtspunkten einer Uberpriifung unter-
zogen wiirden745, da die bundesrechtlich geforderten kantonalen ver-
waltungsgerichtlichen Zustindigkeiten vom jeweiligen Umfang der

Zustindigkeiten des Bundesgerichts und des EVG abhingen’®.

e) Uberpriifung und Anderungen verwaltungsgerichtlicher Zustindig-
keitsordnungen diirften auf jeden Fall zu Lésungen mit einer General-
klausel und stark eingeschrankten Ausnahmen fiihren’’. Dabei scheint
eine Regelung mit einer “fliessenden” Kompetenzgrenze verlockend, wie
sie fiir das EWR-Recht vorgeschlagen wurde’®. Damit wiirde aber nur
die Rechtsunsicherheit gesetzlich festgeschrieben. Es fragt sich, ob im
Rahmen der OG-Totalrevision nicht eine positive Gesetzeslosung gesucht
werden sollte, die allgemeine Kriterien gerichtlicher Anfechtbarkeit ent-
wickelt und die daneben einen reduzierten, europarechtlich gesicherten
Katalog von gerichtlich nicht anfechtbaren Verwaltungs- und Regierungs-
akten sowie zusiitzlich einen Katalog der abschliessend von erstinstanz-
lichen kantonalen und eidgendssischen Verwaltungsgerichten und
Rekurskommissionen zu entscheidenden Streitfragen enthilt. Gewisse
Ausweitungen verwaltungsgerichtlicher Zustindigkeit werden sich im
ibrigen immer durch die Anforderungen an die Legitimation, insbeson-
dere an das Rechtsschutzinteresse begrenzen lassen’. Will man aber an
den bisherigen begrifflichen und kategoriellen Bestimmungen anfechtba-
rer bzw. nicht anfechtbarer Akte weitgehend festhalten, so konnte gepriift
werden, ob man einen “Auffangbeschwerdegrund’” fiir “exces de pou-

745 Sogar nach den Anderungen vom 4. Okt. 1991, vgl. oben Fn. 723. Zu pauschal aber ist
m.E. die Kritik am OG von KOLZ/HANER, 1993, S. 222 Rz. 375.

746 MOOR, Juridiction de droit public, a.a.0., 1992, S. 80 ff.; vgl. auch KLEY-STRULLER, 1993,
N. 100, der geradezu von einer “rechtsstaatlichen Schieflage” zwischen den Anforderun-
gen von Art. 98a OG und den Ausnahmen von Art. 99-101 OG spricht.

747 qusser man wiirde wie bisher bei Art. 100 OG immer neue Gesetzesrevisionen vorneh-
men,

748 Entwurf Art. 101a (neu) OG: “Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen Verfiigungen
nach den Artikeln 99-101 ist zuldssig, soweit das EWR-Recht einen Anspruch auf
gerichtlichen Rechtsschutzeinriiumtund keine Eidgendssische Rekurskommissionin der
Sache zustindig ist.” Ebenso Entwurf Art. 129a (neu) OG: “Die Verwaltungsgerichts-
beschwerde gegen Verfiigungen nach Artikel 129 ist zulidssig, soweit das EWR-Recht
einen Anspruch auf gerichtlichen Rechtsschutz einrdumt und keine Eidgenossische
Rekurskommission in der Sache zustindig ist.” (BB1 1992 V 740) sowie entsprechend
Entwurf Art. 73 Abs. 2 Bst. a”* (neu) VwVG (BBI 1992 V 737).

749 Dazu grundsitzlich BGE 113 Ta 228/9; MACHERET, La qualité pour recourir: clef de la
juridiction constitutionelle et administrative du Tribunal fédéral, ZSR 197511, S. 151 ff ;
G. MULLER, Legitimation und Kognition in der Verwaltungsrechtspflege, ZBI 1982,
S. 285 ff.
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voir” und grobe Verfahrensverstdsse in den ausgenommenen Bereichen
vorsehen will™,

4. FEinzelanforderungen an die Durchfiihrung des Verfahrens

Die einzelnen Anforderungen des europidischen Rechts an die Durchfiih-
rung von Zivil-, Straf- oder Verwaltungsgerichtsverfahren haben in den
durch die Rechtsprechung zu Art. 4 BV gepriigten schweizerischen Ver-
fahrensordnungen nur punktuelle Wirkungen™'. Dennoch ist die zuneh-
mende Achtsamkeit der Strassburger Instanzen gegentiber Gefihrdungen
der Parteilichkeit der Justizorgane und Mingeln der Fairness des Verfah-
rens zu beachten’?. Auch in der Schweiz werden “Sonderheiten und
Schwierigkeiten” richterlicher Unabhiingigkeit und Unparteilichkeit heu-
te kritischer beurteilt”>?. Aufgrund des Fairnessgebotes sind namentlich
zur Sicherung des Rechts auf Beweis verschiedene gesetzliche Bewelis-
verbote zu iiberpriifen’>*. Zudem sind die kontradiktorischen Ausse-
rungsrechte der Parteien entsprechend den Zustindigkeiten und
Entscheidungskompetenzen der Gerichte zu sichern. weshalb z.B. bei
einer “juridiction de pleine compétence”” diese Rechte nicht nur von
der Verfahrensleitung abhingen kénnen”®. Im Prozessrecht wiichst die
Idee, die “effektive Teilhabe als Chance und Gegenwehr™ auszubauen’’.
Sowohl unter den Gesichtspunkten der Effektivitit der Rechtsschutzge-
wihrung wie der wachsenden Freiziigigkeit in Europa ist im weiteren den
Aspekten der praktischen informationellen Unterstiitzung der Parteien
insbesondere in Strafverfahren nach Art. 6 Abs. 3 EMRK, aber auch
ausserhalb solcher Verfahren”™®, besonderes Augenmerk zu schenken.
Schliesslich ist selbst bei steigender Geschiftslast immer wieder auf die

750 Entsprechend der Hauptfunktion der staatsrechtlichen Beschwerde gegeniiber kantona-
len gerichtlich nicht tiberpriitbaren Exckutiventscheiden.

51 Vel. z.B. EGMR Urteil Quaranta/Schweiz vom 24.5.1991, Séric A 205 §§ 29-38.

752 Vgl. EGMR Urteil Borgers/Belgien vom 30.10.1991. Série A 214-B § 24: Der Begriff
des “proces équitable™ “a connu dans la jurisprudence de la Cour une évolution des plus
notables, marquée en particulier par I'importance attribuée aux apparences et a la

753 Einliisslich EICHENBERGER, 1990, S. 57 ff. Vel. z.B. BGE 117 la 170 ff. (Schwiigerschaft
zwischen Richter und Anwalt der beklagten Partei); 116 la 488 (als Richter amtender
Anwalt mit pendenten Mandaten zu ciner Partei); 115 Ia 227 (mehrfache Mitwirkung
des Gerichtsschreibers).

754 WALTER, ZBJV 1991, S. 316 ff., 323 {f.; KorMEL, Das Recht auf Beweis im Zivilverfah-
ren, Diss. Bern 1992, S. 153 1., 297 {f.

55 Zu diesem Begriff oben 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 13; MELCHIOR, 1992, S. 1331 ff.

756 Dementsprechend scheint mir z.B. Art. 14 Abs. 2 Reglement EVG vom 1.10.1969 (SR
173.111.2) zu restriktiv; offener sind demgegentiber Art. 62 und 112 OG und Art. 276 BStP.

757 BoTTKE, Materielle und formelle Verfahrensgerechtigkeit im demokratischen Rechts-
staat, Berlin 1991, S. 34 {f.

58 Vel. z.B. BGE 117 V 408: 114 V 228,
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TR . ~ 8 . ws - .
Speditivitit der Gerichtsverfahren zu achten””. Bei unzulissigen Verzo-
gerungen im kantonalen Verfahren sind vor Bundesgericht Ausnahmen

vom Grundsatz der Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges zu prii-
feon 760,

5. Gewihrleistung der Offentlichkeit der Gerichtsverfahren

Da ein konventionskonformes Gericht grundsiitzlich in Strafsachen eine
umfassende, in den ilibrigen Verfahren in den Hauptstreitpunkten eine
miindliche und offentliche Verhandlung durchfiihren muss, sind die erst-
instanzlichen Gerichte generell zur Durchfiihrung publikumsdffentlicher
Verhandlungen verpflichtet’®. Praktisch heisst das, dass aufgrund der
Ausweitung des Anspruchs auf Gerichtszugang in den Kantonen etwa
Verwaltungssanktionsverfahren (wie Verfahren wegen Steuerhinterzie-
hung) oder die sozialversicherungsrechtlichen Streitigkeiten vor kantona-
len Rekurskommissionen oder Versicherungsgerichten neu gemiss den
Grundsitzen der Verfahrensoffentlichkeit zu organisieren sind. Instanz-
gerichte miissen entsprechend ihren Entscheidungskompetenzen und den
Anforderungen des Streitfalls 6ffentlich verhandeIn’®?, Vorbehalten blei-
ben in jedem Fall die Ausschlussméglichkeiten nach Art. 6 Abs. | EMRK,
bei denen die Interessen der Verfahrensbeteiligten und auch der Gerichte

beriicksichtigt werden konnen’®.

a) Auf Bundesebene entscheiden Bundesgericht und Eidgendssisches
Versicherungsgericht nur ausnahmsweise erstinstanzlich in direkten Kla-
geverfahren’®. Dann ist das Offentlichkeitsgebot grundsitzlich einzu-
halten’®. In allen Rechtsmittelverfahren hingegen, einschliesslich des
staatsrechtlichen Beschwerdeverfahrens’®, sind wohl Einschrinkungen
bei klarer Aktenlage, wie sie Art. 36a OG und Art. 275% BStP fiir

739 Vgl. oben Fn. 483. EGMR Urteil Zimmermann und Steiner/Schweiz vom 13.7.1983,
Série A 66; Urteil Schuler-Zgraggen/Schweiz vom 24.6.1993, Séric A 263 § 58. THIENEL,
Die angemessene Verfahrensdauer (Art. 6 Abs. 1 MRK) in der Rechtsprechung der
Strassburger Organe, Osterr. Juristen-Zeitung 1993, S. 473-488.

760 Val. Art. 48, 68 Abs. 1, 98 lit. f, 128 OG, Art. 268 Zift. 1 BStP, Art. 86 OG: BGE 114
[a 88 ff.

761 Oben 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 6. Ausgenommen sind praktisch nur die Verfahren vor
den Steuerrekursinstanzen.

762 Vgl. z.B. BGer Urteil vom 17.3.19931.S.T.; EGMR Urteil Helmers vom 6.2.1990, Série
A 214-A §§ 31 ff.; sowie oben 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 15.

763 MIEHSLER/VOGLER, IntKomm, Art. 6 Rz. 334-338; VELU/ERGEC, S. 435 fI. Rz. 507 ff.;
BGE 119 1a 99 ff.

764 Art. 41/42, 116-120 und 133 OG.

765 Ein summarisches Verfahren nach Art. 36a OG oder ein Zirkulationsverfahren nach Art,
36b OG sind nicht durchfiihrbar. POUDRET, 1990, Art. 17 N. 1.4 1.f.; Art. 36a N, 2.3, 3.c;
Art. 36b N. 3 i.f.

766 das wie erwihnt auch an Art. 6 Abs. 1 EMRK gemessen wird, EGMR Urteil Kraska/
Schweiz vom 19.4.1993, Série A 255-B § 26.
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summarische Verfahren vorsehen, EMRK-konform, sofern in den voraus-
gehenden erstinstanzlichen Gerichtsverfahren grundsatzlich kontradikto-
risch und 6ffentlich verhandelt wurde. Bedenken bestehen aber gegeniiber
der Regel von Art. 36b OG, wonach in jedem Fall, selbst in den grossen
Kammern, bei Einstimmigkeit auf dem Zirkulationsweg entschieden wer-
den kann. Damit wird in den Bereichen, in denen Art. 17 Abs. | OG eine
offentliche Verhandlung, Beratung und Abstimmung vorsieht, Offentlich-
keit vermieden. Ohnehin ist fraglich, wieweit es voll- und erst recht
nebenamtliche Bundesrichterinnen und Bundesrichter angesichts der Ar-
beitsbelastung der Abteilungen auf sich nehmen wollen, auf einem offe-
nen Dissens zu beharren und damit die Einberufung einer Sitzung zu
bewirken. Doch ist es nicht so sehr diese Problematik des gerichtlichen
Entscheidungsverfahrens, sondern vor allem die Vernachlissigung der
Perspektive der Parteien, die m.E. eine Uberpriifung von Art. 36b OG
erfordert’®’. Ist z.B. die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung kontro-
vers oder offensichtlich mangelhaft oder werden Noven zugelassen’®®, so
muss auch im Rechtsmittelverfahren eine offentliche Verhandlung in
Betracht gezogen werden; die mogliche Einstimmigkeit der Richterinnen
und Richter im Zirkulationsverfahren bleibt hingegen unmassgeblich. Die
Parteiverhandlung kann im {ibrigen in Steuersachen, die nicht unter Art.
6 Abs. 1| EMRK fallen, auf die Parteien und deren Vertreter beschrinkt
werden (Art. 17 Abs. 2 OG). Dies ist aber nach der praktisch vollstindigen
Unterstellung von Streitigkeiten iiber sozialversicherungsrechtliche Lei-
stungen unter Art. 6 Abs. 1 EMRK’® in den entsprechenden Verfahren
vor EVG nicht mehr moglich (vgl. Art. 125 Satz 2 OG; Art. 14 Abs. |
Reglement EVG). Zusammenfassend gilt fiir Art. 36b OG dasselbe wie
fiir Art. 36a OG: “De maniere générale, on peut affirmer qu’art. 6 § 1
CEDH limite le champs d’application de la procédure simplifiée en
matiére civile et pénale, de telle sorte qu’il est indispensable de vérifier
s’il est respecté avant de recourir i cette procédure”’’".

b) Die rund zwei Dutzend eidgendssischen Rekurs- und Schiedskommis-
sionen wirken in aller Regel als erstinstanzliche Gerichte””'. Mehrheitlich

767 Noch weitere Bestimmungen schliessen die offentliche Verhandlung aus, vgl. Art. 35
Abs. 2, 50 Abs. 2 und 143 Abs. 1 OG.

768 Zum Novenrecht vgl. Art. 79 Abs. 1 OG (BGE 116 III1 87; 115 II1 77; 112 I11 80 f.);
Art. 105 Abs. | OG (BGE 114 1b 33; 113 1b 331) bzw. Art. 132 OG (BGE 112 V 100).
Zu Art. 90 OG bei Verletzung der EMRK vgl. BGE 117 [a 495, 525; 115 la 184; MARTI,
De nouvelles conclusions devant le Tribunal tédéral?, SJZ 1992, S. 236.

769 Oben 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 4.b.

770 PoupRET, 1990, Art. 36a N. 2.3 i.f.; ebenso DERs., Les régles générales révisées ou
nouvelles de I’OJ (Art. 1-40 et 146-162), in: L organisation judiciaire et les procédures
fédérales, Publication CEDIDAC No 22, Lausanne 1992, S. 31/2.

771 Nur ausnahmsweise sind schon gerichtliche Vorinstanzen zustindig, z.B. Art. 41 Milch-
kontingentierung-Talverordnung, vom 20. Dez. 1989 (SR 916.350.101), bzw. Art. 43
Milchkontingentierung-Bergverordnung, vom 20. Dez. 1989 (SR 916.350.102).
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entscheiden sie iiber “zivilrechtliche” Anspriiche’’?. Art. 23 Abs. 2 der
Organisations- und Verfahrensverordnung vom 3. Febr. 1993 fordert fiir
die im Anhang | genannten Kommissionen bzw. Spezialverwaltungsge-
richte im Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK eine miindliche
und 6ffentliche Verhandlung, unter Vorbehalt der Art. 17 Abs. 3 OG'”
entsprechenden Ausschlussgriinde. Dass die Parteien aber gemiss Art. 23
Abs. 3 dieser Verordnung voraussetzungslos auf miindliche und offentli-
che Verhandlung verzichten kénnen, scheint mir aus den oben dargelegten
Griinden’” nicht konventionskonform.

6. Zulassung auslidndischer Parteivertreter

Mit einer allfilligen Einordnung ins EG-Recht (bzw. EWR-Recht) sind
auslidndische Parteivertreter entsprechend den dannzumal geltenden
Grundsitzen zuzulassen’’>. Unabhingig von Beitrittsschritten wird wohl
die interkantonale Freiziigigkeit der Rechtsanwilte gesetzlich abgesichert
und die Praxis zur Erteilung eines Patents an ausldndische Anwilte in der
Schweiz weiter liberalisiert werden’’®. Eine gesetzliche Zulassung von
Anwilten mit auslidndischen Patenten zur Durchfiihrung von Verfahren
wire unter Vorbehalt des Gegenrechtes moglich’”’.

7. Ausbau des Staatshaftungsrechts

Die bestehende schweizerische Ordnung der Haftung des Staates fiir
widerrechtliches Handeln beruht auf einer strikten foderalistischen Tei-
lung der Gesetzgebungskompetenzen, die es den Kantonen und dem Bund
erlauben, ganz unterschiedliche Voraussetzungen der staatlichen Verant-
wortlichkeit zu normieren’’®. In Anbetracht der Anforderungen des euro-

772 Fraglich z.B. bei der unabhingigen Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen. Aus-
zunehmen sind die meisten Rechtsstreitigkeiten, welche die Steuer-, die Zoll- und die
Alkoholrekurskommission sowie die Asylrekurskommission beurteilen.

773 Diese Ausschlussgriinde sind im iibrigen etwas restriktiver gefasst als in Art. 6 Abs. |
EMRK: POUDRET, 1990, Art. 17 N. 1.4.

774 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 6. c.

775 Vgl. Zusatzbotschaft II: Anderung von Art. 29 OG und 35 BStP (BBI 1992 V 731 ff.,
235,739 und 741); Richtlinie Nr. 77/249 des Rates zur Erleichterung der tatsidchlichen
Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwiilte (ABL. 1977, Nr. L 78,
S. 17); EuGH Urteil vom 10.7.1991, Rs. C-294/89, Kommission/Frankreich, Slg. 1991,
S. 3591 (=JZ 1993, S. 250 ff., mit Anm. von SCHWEITZER/FIXSON).

776 BGE 119 Ia 35 ff. (= AJP 1993, S. 852 f., mit Anm. von MASCELLG); BGE 116 1a 237 ff.
Vgl. EuGH Urteil vom 7.5.1991, Rs. C-340/89, Iréne Vlassopoulou/Ministerium
fiir Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten Baden-Wiirttemberg, Slg. 1991,
S. 2357 ff.

777 Vgl. z.B. Art. 29 Abs. 3 OG sowie den Entwurf zur Anderung dieser Bestimmung vom
15.6.1992 (BBI1 1992 V 739),

778 Ubersichten bei SCHWARZENBACH-HANHART, Die Staats- und Beamtenhaftung in der
Schweiz, 2. Autl., Ziirich 1985, S. 101 ff.; HAFELIN/MULLER, Grundriss des allgemeinen
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piischen Rechts an den staatlichen Rechtsschutz stellt sich die Frage, ob
nicht der (eigentlich schon von der Rechtsgleichheit gebotene) Grundsatz
der direkten staatlichen Haftung fiir widerrechtliche Staatsakte verfas-
sungsrechtlich anzuerkennen und zu verankern wire’””. Erhebliche Pro-
bleme tauchen allerdings auf, wenn ein Entschidigungsanspruch fiir
legislatorisches Unrecht geltend gemacht wird, nicht zuletzt, weil einem
solchen Begehren die verfassungsrechtliche, politische Autonomie des
Gesetzgebers in der Referendumsdemokratie entgegensteht”™. Doch
lassen sich die allermeisten Staatshaftungsfille aus Verletzung europa-
rechtlicher Pflichten (selbst bei Nichtumsetzung von Richtlinien) als
widerrechtliche Rechtsanwendungsfille behandeln, vorausgesetzt dass
ein System der direkten, kausalen Staatshaftung besteht und nicht noch
das Verschulden eines Beamten gepriift werden muss.

2. Abschnitt: Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit

1. Eine nicht recht befriedigende Situation

a) Das in der Schweiz anerkannte und praktizierte System der “diffusen™,
dezentralisierten Normenkontrolle ermidchtigt und verpflichtet jede
Gerichtsinstanz, im Anwendungsfall repressiv eine dem hoherrangigen
Recht, insbesondere der Bundesverfassung widersprechende Norm, nicht
anzuwenden”!. Auch Verwaltungsstellen sind grundsiitzlich zur vorfra-
geweisen Priifung der Verfassungsmiissigkeit berechtigt und konnen, bei
offensichtlicher Normwidrigkeit und nach Konsultierung der vorgesetz-
ten Behorde einer Rechtsnorm die Anwendung versagen’>”. Die Norm-

Verwaltungsrechts, Ziirich 1990, S. 378 [T. Rz. 1747 ff.: Moor, Droit administratif,
Bd. I, 1991, S. 451 ff.

719 Vgl. Art. 6 Abs. 1 Verfassungsentwurf 1977; Art. 5 Abs. 1 Modell-Studie des EJPD von
1985; KovLz/J.P. MULLER, Art. 23 Abs. 1 Entwurt Bundesverfassung von 1990.

780 SCHEUING, Haltung fiir Gesetze, in: Festschrift fiir Otto Bachof, Miinchen 1984, S. 343 ff.:
BouloNg, Staatshaftung fiir legislatives und normatives Unrecht. in: Festschrift fiir Wili
Geiger, Tiibingen 1989, S. 430 ff.; Zur Haftung der EG fiir normatives Unrecht:
ScHwARZE, Verwaltungsrecht, Bd. [, 1988, S. 509 ft. Wegen mangelhatter Umsetzung
von Gemeinschaftsrichtlinien durch die MS gelten aber die sonst gegen eine Haftung des
Gesetzgebers bestehenden rechtspolitischen Bedenken nur in eingeschriinktem Mass
(vgl. EuGH Urteil vom 19.11.1991, Rs. C-6/90 und C-9/90. Francovich u.a./Italienische
Republik, Slg. 1991, S. 5357: HAILBRONNER, JZ 1992, S. 288: SCHOCKWEILER. RTDE
1992, 8. 35 f1.).

781 AUER. 1984, S. 16 ff.; DERS., SZIER 1991, S.208/9; SCHIESSER, 1984.S. 136 f1.: HALLER,
1986, S. 187 {f.; ZIMMERMANN, Le contréle préjudiciel en droit fédéral et dans les cantons
suisses, Diss. Genéve, Lausanne 1987, S. 90 ff.; HAFELIN/HALLER. 1993, S. 562 {T.
Rz. 1792 ff.

782 SAaLADIN, ZBI 1966, S. 198 ff.: Duss, Die Zustindigkeit kantonaler Behtrden zur
akzessorischen Normenkontrolle, in: Festschrift fiir Kurt Eichenberger. Basel/Frankfurt
a.M. 1982, S. 615 ft.; KNaPp, Précis de droit administratif, 4. Aufl., Basel/Frankfurt a.M.
1991, S. 100 ft.
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widrigkeit kann mit allen kantonalen und eidgendssischen Rechtsmitteln
geltend gemacht werden, wobei zusitzlich gegeniiber kantonalen Staats-
akten subsidiir als Velfassun%sbeschwerde die staatsrechtliche Be-
schwerde zur Verfiigung steht’®’. Die Normenkontr ollaufgabe unterliegt
allerdings der Beschriinkung von Art. 113 Abs. 3 und 114° Abs. 3 BV,
welche namentlich den Primat des Bundesparlaments garantieren und
allfillige Konflikte zwischen den Gerichten und der Stimmbiirgerschaft
nach einer Referendumsabstimmung vermeiden wollen*,

Mit einem immer stirkeren internationalen und europarechtlichen En-
gagement der Schweiz wird nicht nur der verfassungsrechtliche Grund-
rechtsschutz modifiziert und ausgeweitet, sondern es nehmen auch die
Konflikte zwischen bereichsspezifischen Normen des Volker- und des
Landesrechts zu. Der Schutz der durch das Volkerrecht erweiterten ver-
fassungsmiissigen Rechte einerseits und die Gewihrleistung der volker-
und allenfalls gemeinschaftsrechtlichen Rechte andererseits verlangen
immer mehr eine Uberpriifung von Grundsitzen und Rechtsmitteln der
Normenkontrolle in der Schweiz.

b) Wie oben dargelegt’®, kommt das Bundesgericht zunehmend dazu,
einzelnen Bundesgesetzesbestimmungen die Anwendung zu versagen,
wenn sie EMRK-widrig sind und “zu einer Verurteilung der Schweiz
fiihren konnten”®®. Auch wenn die eigenstindige Wiirdigung der EMRK -
Garantien neben dem Schutz der verfassungsmissigen Rechte des Bundes
sowie die Gewiihrleistung eines besonderen Vorrangs der EMRK (ein-
schliesslich ihrer Zusatzprotokolle) zu begriissen sind, so befriedigt diese
Rechtsprechung doch nicht ganz. Wird das verfassungsrechtliche Anwen-
dungsgebot fiir Bundesgesetze und allgemein verbindliche Bundesbe-
schliisse nur dort nicht beachtet, wo es zu einer Verurteilung der Schweiz
kommen konnte, so bedeutet das, dass andere volkerrechtliche Grund-
rechtsgewihrleistungen wie der UN-Pakt II oder spezielle UN- oder
Europaratskonventionen mit Menschenrechtsgarantien”’ nicht diese
normkorrigierende Wirkung haben konnen. Zudem fiihrt diese Praxis

783 Dazu HANGARTNER, 1983, S. 117 ff.; PRISTER, Staatsrechtliche und Verwaltungsgerichts-
Beschwerde: Abgrenzungsschwierigkeiten, ZBJV 1985, S. 533-566; BRUNSCHWILER,
Wie die Verwaltungsgerichtsbeschwerde die Funktion der staatsrechtlichen Beschwerde
tibernimmt, Mélanges Robert Patry, Lausanne 1988, S. 267-278; MEYER. Die Rechts-
pflege in der Sozialversicherung, BIM 1989, S. 19 ff.; HAEFLIGER, 1993, S. 291 fT.

/84 Dazu bes. AUER, ZSR 1980 L, S. 109 ff.; DErs. 1984, S. 61 ff. Nr. 105 {t.; J.P. MULLER.
VVDSIRL 1981, S. 63 ff.; HALLER in Komm. BV, Art. 113 Rz. 142-226; OETER, ZabRV
1990, S. 548 ff.; AUBERT, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Neubearbeiteter Nachtrag bis
1990, Bd. 1, Basel/Frankfurt a.M. 1991, S. 174 {f. Nr. 420 tf.; BIAGGINI, 1991, S. 426 ft.;
HAFELIN/HALLER, 1993, 8. 567 f. Rz. 1806 IT.

7851, Kap. 5. Abschnitt Ziff. 11.2.

786 BGE 117 Ib 367 fT. (373), bestiitigt in BGE 118 Ta 353; 118 Ib 281; sowie vorher schon
BGE 111 1b72;1061b 17.

787 Dazu oben 1. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 1.2 und 3. Abschnitt Zift. 2
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dazu, dass eigentlich nur das Bundesgericht und das Eidgendssische
Versicherungsgericht diese Feststellung treffen sollten, da die Moglich-
keit einer supranationalen Verurteilung schon wegen des Gebots der
Ausschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs am ehesten in der Letzt-
instanz beurteilt werden kann. Unbefriedigend ist aber m.E. vor allem die
Spaltung des Grundrechtsschutzes®. Auch wenn man in Rechnung stellt,
dass das Bundesgericht im staatsrechtlichen Beschwerdevertahren wegen
des Riigeprinzips von Art. 90 Abs. 1 OG nur den strittigen Teil der
moglichen Vorwiirfe der Verfassungswidrigkeit priift, so ist es angesichts
der Einfiigung des Konventionsrechts in das Verfassungsrecht dennoch
schwer verstidndlich, dass z.B. eine Beschwerde betreffend die Zivil-
schutzpflicht wegen Verstosses gegen die Gleichbehandlung von Mann
und Frau anhand von Art. 14 EMRK, nicht aber anhand des (hier “giin-
stigeren” im Sinne von Art. 60 EMRK) Art. 4 Abs. 2 BV und unter
Beriicksichtigung der Bestimmungen iiber die Zivilschutzpflicht von Art.
22 Abs. 4 und 5 BV beurteilt wird™.

¢) Die Schweiz erfiillt die EMRK-Pflichten, wenn ein staatlicher Anwen-
dungsakt im Einzelfall konventionskonform ausfillt’”’. Innerstaatlich
aber sollte dennoch der Rang der EMRK und ihr Verhiltnis zur BV und
damit das Verhiltnis des volkerrechtlichen zum verfassungsrechtlichen
Grundrechtsschutz weiter geklirt werden™!. Vor allem aber wire die
Frage der Zulissigkeit der Normenkontrolle auch von Bundesgesetzen
und allgemein verbindlichen Bundesbeschliissen verfassungsrechtlich zu
entscheiden.

2. Europarechtliche Griinde fiir den Ausbau der Verfassungsgerichts-
barkeit

a) Das Recht der EMRK stellt heute keineswegs mehr eine bloss subsididr in
die Bundesverfassung einfliessende Grundrechtsordnung dar, sondern sie
ist Zentrum eines eigenstindigen, gemeineuropédischen Menschenrechts-
schutzes, der den verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutz durchdringt
und der gerade in der Schweiz mit dem unvollstindig geschriebenen
Grundrechtskatalog der Bundesverfassung mindestens teilweise den Schutz-
bereich einzelner Grundrechte priizisiert und erweitert’”>. Typisch sind hier
die Entfaltung von Art. 5 und 6, aber z.B. auch die Praxis zu Art. 8 EMRK,

88 Ebenso z.B. ROUILLER, Pouvoirs 1990, S. 157; Ders., ZSR 1992 [, S. 121 ff.
789 BGE 118 1a 341 ff. (vgl. Anm. von HANGARTNER, AJP 1993, S. 845-850).
790 Oben 1. Kap. 5. Abschnitt Ziff. II; 2. Kap. 2. Abschnitt Ziff. 11 m.w.H.

791 S0 z.B. J.P. MULLER in Komm. BV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 208 ff ;
MALINVERNI, L’article 113 al. 3, 1989, S. 381 ff.; WILDHABER. 1989, S. 20 ff ;
VILLIGER, EuGRZ 1991, S. 82 ff.

792 P A, MULLER, EUGRZ 1988, S. 222; VILLIGER, EuGRZ 1991, S. 86/7;: HAEFLIGER. 1993,
S. 40 f.; allgemein ABRAHAM, RUDH 1992, S. 411 ff.
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welche in einzelnen Bereichen das (ungeschriebene) Grundrecht der
personlichen Freiheit modifiziert hat’*®. Es kommt nicht von ungefihr,
dass volkerrechtlich diskutiert wird, ob der Grundrechtsordnung der
EMRK - die iiber die herkémmlichen Staatenverpflichtungen hinausgeht,
in vielen europiischen Staaten unmittelbar wirksam ist und deren Garan-
tien supranational eingeklagt werden kénnen — nicht innerstaatlich gene-
rell ein Vorrang zuzuerkennen ist, wie er fiir das EG-Recht gegeniiber dem
Recht der Mitgliedstaaten gilt’”*. Auf jeden Fall ist eine zwischen dem
verfassungsrechtlichen und dem konventionsrechtlichen Grundrechts-
schutz gespaltene Normenkontrolle schwer ertréglich, vor allem weil sie
Ungleichheiten der Bewertung schafft, den verfassungsrechtlichen
Grundrechtsschutz schwicht und eine systematische Verfassungsausle-
gung verhindert.

b) Konflikte mit dem umfangreichen iibrigen geltenden Recht der Ver-
trage und Beschliisse von europiischen Organisationen konnen weitge-
hend durch dessen volkerrechtsfreundliche Einfiigung ins schweizerische
Recht und durch eine volkerrechtskonforme Auslegung der inldndischen
Erlasse vermieden werden’®. Da das internationale und europiische
Recht aber namentlich im Wirtschafts-, Sozial- und Umweltbereich dem
Bundesgesetzgeber zunehmende Verpflichtungen auferlegt, liessen sich
mit einem Ausbau der Normenkontrolle nicht nur internationale Schutz-
oder Leistungsanspriiche vollstandiger einfordern, sondern die Bundes-
versammlung konnte ihrerseits bei Bedarf Klarheit iiber die Vorausset-
zungen von Abschluss und Ausfiihrung internationaler Engagements
erlangen.

¢) Mit einem EG- oder schon einem EWR-Beitritt ergibt sich, wie
gezeigt, eine Pflicht zur Kontrolle auch der Bundesgesetzgebung am Ge-
meinschaftsrecht einschliesslich der Grundsitze des Grundrechtsschutzes.
Da sind Kollisionen und Wertungsdifferenzen des zum Teil sehr liberalen,
zum Teil stark interventionistischen Gemeinschaftsrechts mit der Ge-
wihrleistung der mitgliedstaatlichen Grundrechte und Verfassungs-
grundsitze unvermeidlich”®. Man denke nur an die “ausgemessenen”

793 Vel. HOTTELIER, 1985, S. 42 ff.; HALLER in Komm. BV, Personliche Freiheit, Rz. 21 ff.,
68 ff.; J.P. MULLER, Die Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung, 2. Aufl.,
Bern 1991.§. 7 ftf.

794 Z B. PoLAKIEWICZ, ZaGRV 1992, S. 179 ff.
795 Oben 1. Kap. 5. Abschnitt Ziff. 1.

796 GoTz, Verfassungsschranken interventionistischer Regulierung nach europiischem Ge-
meinschaftsrechtim Vergleich mitdem Grundgesetz,JZ 1989, S. 1023 ftf.; STREINZ, 1989,
S. 328 ff.: ScuoLz, Europiisches Gemeinschaftsrecht und innerstaatlicher Verfassungs-
rechtsschutz. in: FRIAUF/ScHoLz, Europarecht und Grundgesetz, Berlin 1990, S. 57 ff.;
BonicHoT. RUDH 1991, S.317 ff., 323/4; REss. Wirtschaftslenkung in den Europiischen
Gemeinschaften, in: RILL/GRILLER, Europiischer Binnenmarkt und osterreichisches
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Verfassungsbestimmungen fiir elektronische Medien (Art. S.Sb'“ BV) oder
zur Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie (Art. 24"Y'** BV). Es ist
m.E. schon aus dem Rechtsstaatserfordernis einer kohidrenten und siche-
ren Rechtsordnung nicht angingig, nur durch einen im Verfassungsrang
erfolgenden Beitrittsbeschluss von Volk und Stinden den Anwendungs-
bereich von Art. 113 Abs. 3 bzw. Art. 114" Abs. 3 BV “zuriickdriingen”
zu lassen”’, die Verfassungsbeschrinkung aber im tibrigen bestehen zu
lassen. Zudem ist der Bereich der vom Gemeinschaftsrecht geforderten
mitgliedstaatlichen Normenkontrolle nicht immer klar abzugrenzen’"®,
und eine den Zielen der Gemeinschaft, insbesondere der Integration in die
Union verpflichtete Rechtspolitik bestimmt auch ausserhalb des Anwen-
dungsbereichs des Gemeinschaftsrechts die Auslegung und Fortentwick-

lung des nationalen Rechts mit”"”.

3. Bisherige Vorschlige und Auffassungen

Vor allem aus verfassungsrechtlichen Griinden, aber auch um supranatio-
nale Grundrechtskonflikte zu vermeiden, wird seit lingerem ein Ausbau
der Verfassungsgerichtsbarkeit mindestens im Umfange einer repressi-
ven, konkreten Normenkontrolle auch gegeniiber Bundesgesetzen und
allgemein verbindlichen Bundesbeschliissen gefordert. Dieses Anliegen
verwirklichte namentlich Art. 109 des Verfassungsentwurfs von 1977?”0.
In der Modell-Studie des EJPD von 1985 wurde allerdings auf einen
entsprechenden Schritt verzichtet®'. In den letzten Jahren mehrten sich
die politischen und parlamentarischen Vorstosse zur Schaffung einer
vollen Verfassungsgerichtsbarkeit bzw. der Ausweitung der Priifungsbe-
fugnis der Gerichte®”. Schliesslich postulierten auch die verschiedenen

Wirtschaftsverwaltungsrecht, Wien 1991, S. 81 ff., 111 ff.: O'HiGGINs, 1992, §. 227 {t.,
234 (T.; LANGENFELD/ZIMMERMANN, ZaoRV 1992, §. 259 ff.; CASTILLO/POLAKIEWICZ.
Verfassung und Gemeinschaftsrecht in Spanien, EuGRZ 1993, S. 283 {f.; RENGELING,
1993, S. 231 f. Fiir die Schweiz: J.P. MULLER, Grundrechts- und Demokratiedefizite als
Legitimititsprobleme der EG — Uberlegungen zu einem Beitritt der Schweiz, ZSR 1991 1,
S. 110 ff.; KALIN, in: EWR-Abkommen. 1992, S. 654 {f.

797 Vgl. AUER, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 647; EPINEY, SJZ 1992, S. 269/70.

798 Val. oben 2. Kap. 3. Abschnitt; TEMPLE LaNG, LIET 1991/2, S. 23 ff.; CurTIN, Constitu-
tionalism, 1992, S. 312 ff.; RENGELING, 1993, S. 187 ff.

7997 B. STREINZ, 1989, S. 260 T., 313 ff.; TEMPLE LANG, The Widening Scope of Constitu-
tion, 1992, S. 230 ff.

800 Bericht der Expertenkommission, Bern 1977, S. 179 f.; dazu: WILDHABER. Das Projekt
einer Totalrevision der Schweizerischen Bundesverfassung, JOR 1977, S. 175: HALLER,
Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit?, ZSR 1978 I, S. 501 f., 522 f.; Scumip, Zur
Ausgestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit im Entwurt einer totalrevidierten Bundes-
verfassung, in: Totalrevision der Bundesverfassung — Notwendigkeit oder Wunsch-
traum?, SAD-Schriften Nr. 15, Stiifa 1978, S. 141 ff.

801 Vgl Art. 125 Abs. 2 Modell-Studie EJPD, BBI 1985 111 221; dazu Bericht des Bundes-
rates iiber die Totalrevision der Bundesvertassung, vom 6. Nov. 1985, BBI 1985 III 88 f.

802 Vgl. Volksinitiative zur Einfiihrung einer partiellen Verfassungsgerichtsbarkeit gegen



Die schweizerischen Gerichte und das europiiische Recht 735

privaten Verfassungsentwiirfe durchwegs den Ausbau der Verfassungsge-
richtsbarkeit®®. In der Doktrin sind die Meinungen dariiber geteilt, ob die
bisherige Verfassungsordnung beibehalten werden soll oder ob es geniigt,
die vom internationalen Recht her angezeigte Ausweitung der Normen-
kontrolle durch Einzelfallentscheidungen etwa im Hinblick auf die

EMRK durchzufiihren oder ob eine Verfassungsrevision erfolgen miis-
804
BE

4. Folgerungen aus der Entwicklung des europiischen Rechts

Nach der vorliegenden Untersuchung ldsst sich festhalten, dass gegenwiir-
tig eine verfassungsrechtliche Aufhebung der Beschriinkung von Art. 113
Abs. 3 bzw. 114" Abs. 3 BV aus volker-, insbesondere europarechtlicher
Sicht sehr wiinschbar, dass sie aber mit einem EG- oder EWR-Beitritt
wegen der Konkordanzprobleme praktisch unerlisslich ist*”. Ein voller
Ausbau der Normenkontrolle dient in erster Linie der Stirkung des
Grundrechtsschutzes. Im weitern verbessert sie die Konfliktlosung zwi-
schen vélkerrechtlichen Vertrigen und Bundesgesetzen®*®. Dadurch lassen

Kartellpraktiken (Eidg. Konsumentenschutzinitiative), vom 2. Juli 1984 (BB1 1984 122;
dazu Botschaft vom 29. Sept. 1986, BBI 1986 111549 {t., 584); Parlamentarische Initiative
Monika Weber Nr. 86.222 vom 4. Mirz 1986 und Postulat der die Initiative vorpriifenden
Kommission des Nationalrates (Amtl. Bull. NR 1987, 392 f.); Postulat Pini Nr. 86.337
vom 12, Mirz 1986 (Amtl. Bull. NR 1986, 654); Motion Schoch Nr, 90.521 (SR) vom
5. Juni 1990 (Amtl. Bull. SR 1990, 692) sowie Motion der Freisinnig-demokratischen
Fraktion Nr. 90.516 (NR) vom 5. Juni 1990 zur Justizreform (Amtl. Bull. NR 1990,
1899); Motion Nabholz Nr. 92.3037 betr. Erweiterung des Priifungsrechts des Bundes-
gerichts,vom 31.Jan. 1992 (Ubersichtiiber die Verhandlungen der Bundesversammlung,
1992, 1/11, S. 97 Nr. 529).

803 [mBODEN, Die Bundesverfassung — wie sie sein konnte, Art. 52 Verfassungsentwurf,
1959, in: IMBODEN, Staat und Recht, Basel 1971, S. 234; KoLz/].P. MULLER., Art. 98
Entwurf fiir eine neue Bundesverfassung von 1990; Art. 115 Vorschlag der FDP, vgl.
PrISTER, Die Ausarbeitung des FDP-Alternativentwurfs (Vorschlag FDP), in: Politische
Rundschau 4/1985, S. 30 f.

804 Keine Notwendigkeit der Revision von Art. 113 Abs. 3 BV mit Riicksicht auf die
Konflikte mit der EMRK und weiterem Volkerrecht sehen aus unterschiedlichen Griin-
den z.B. J.P. MULLER, 1981, S. 65: AUER, 1984, S. 99 ff.; KALIN, 1984, S. 43 ff,;
Jacor-GUILLARMOD, ZSR 1985 1, S. 403 ff.; HALLER, 1986, S. 190; STEINEGGER, 1988,
S.55 ff.; MALINVERNL L’article 113 al. 3, 1989, S.392 ff. Demgegeniiber halten im Blick
auf das europiiische Recht einen Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir notig z.B.
AUBERT, 1988, S. 13 ff.; Ruinow, 1988, S. 35 ft.; RoOUILLER, 1990, S. 157 fI.; AUER.
Aussenwirtschaft 1991, S. 543 bzw. SZIER 1991, S. 214 fT.

805 Allerdings kennen keineswegs alle EG-Mitgliedstaaten eine gerichtliche Kontrolle von
formellen Gesetzen auf ihre Verfassungsmiissigkeit. Dies ergibt sich explizit aus
Art. 120 der Verfassung der Niederlande. aus der Verfassungspraxis in Luxemburg (vgl.
auch Art. 48 der Luxemburgischen Verfassung) sowie aus dem Verfassungsgrundsatz
der Parlamentssouverinitiit im Vereinigten Konigreich (z.B. STreiNz, 1989, S. 360 ff.,
ZIERLEIN, EuGRZ 1991, S. 305 IT.).

806 Selbst wenn es in Einzelfillen zu politisch motivierter richterlicher Selbstbeschrinkung
kommt.
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sich auch die Grundsitze der Wirtschafts-, Sozial- und Umweltverfassung
im Bezug zum internationalen und europdischen Wirtschafts-, Sozial- und
Umweltrecht auslegen und zur Entfaltung bringen®’. Dies wiederum
diirfte sich auf die Auslegung und Anwendung des bilateralen und multi-
lateralen Vertragsrechts und des eigenstindig rezipierten EG-Rechts
auswirken. Eine (europarechtlich unterstiitzte) Ausweitung der Normen-
kontrolle auch gegeniiber dem Bundesgesetzgeber hilft nicht zuletzt, die
Kompetenzordnung zwischen Bund und Kantonen zu kliren und die
Position der Kantone im Bundesstaat zu festigen®”. Sicherung und Stir-
kung der Zustindigkeiten, Aufgaben und Wirkungsmdoglichkeiten der
Kantone sind wiederum von zentraler Bedeutung fiir eine politisch und
rechtlich befriedigende Fortfiilhrung und Ausdehnung der Mitwirkung der

Schweiz in den europiischen Organisationen®”.

3. Abschnitt: Ausblick

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass von der EMRK, dem
EG-Recht und dem tibrigen europidischen Recht je langer je mehr Anfor-
derungen an die richterliche Rechtsverwirklichung, den Rechtsschutz fiir
die einzelnen Menschen und auch an Verfahren und Organisation der
Gerichte gestellt werden. Diese europarechtlichen Rechtsschutz- und
Justizanforderungen fliessen zunehmend mit den verfassungsrechtlichen
Grundsitzen etwa von Art. 4 und Art. 58 BV und den im Zivil-, Straf- und
Verwaltungsprozess geltenden Maximen zusammen und modifizieren
diese wiederum laufend. Die staatliche Rechtsprechung ist damit einem
— jedenfalls gegenwirtig — erheblichen Wandel der Verfassungs- und Vol-
kerrechtsgrundlagen ausgesetzt. Dieser kann nicht nur durch die bundes-
gerichtliche Rechtsfortbildung bewiiltigt werden, sondem verlangt vor
allem eine Sicherung und einen sorgfiltigen Ausbau der kantonalen und
eidgendssischen gesetzlichen Verfahrensregeln und der Verfassungsgrundla-
gen der Justiz.

807 PETERSMANN, National Constitutions and International Economic Law, in: HILF/PETERS-
MANN, 1993, S. 3 ff., 48 ff.; DEers., Limited Government and Unlimited Trade Policy
Powers? a.a.0., S. 537ff., bes. 561 ff.; COTTIER, 1993, S. 432 ff.

808 Eine Zulassung der Individualbeschwerden auch gegen Bundesgesetze triigt mehr zur
Kldrung der foderalistischen Kompetenzordnung bei als die staatsrechtlichen Klagever-
fahren zwischen Kantonen und Bund (Art. 113 Abs. 1 Ziff. I BV, Art. 83 lit. a OG).
Allgemein zur Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir den Bundesstaat: KALIN,
1987, S. 177 ff.

809 Vgl. Art. 21 Bundesbeschluss vom 19.10.1992 (BBI 1992 V1 56) sowie die Vereinbarung
tiber eine Konferenz der Kantonsregierungen, von 1993. Niheres z.B. SCHWEIZER, Die
Schweizer Kantone vor der europiischen Herausforderung, J6R 1991/2. S. 59 ff., 73 ff.;
SCHINDLER, Schweizerischer und europiischer Foderalismus, ZBI 1992, S. 200 ff.;
THURER, Kantone und EWR-Abkommen, in: EWR-Abkommen, 1992, S. 773 ff.;
WILDHABER, Neues Handbuch, 1992, S. 127 {f., 131/2.
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Die europarechtlichen Rechtsschutz- und Justizanforderungen fiihren,
auch unabhiingig von einem allfilligen EG- oder EWR-Beitritt, dazu, dass
Verwaltung und Gerichte in zunehmendem Mass mit den Justizorganen
der anderen europidischen Staaten und supranationalen Streitschlichtungs-
und Gerichtsinstanzen zusammenarbeiten miissen. Diese Zusammenar-
beit umfasstnicht nur die Verfahrensunterstiitzung in Einzelfillen und die
internationalen Vollstreckungsaufgaben. Sie ist vor allem auch in Grund-
rechts-, Wirtschafts-, Sozial- und Umweltfragen als ein Dialog zwischen
nationalen und europiischen Gerichten zu verstehen, womit sie auch der
Absicherung, Kldrung, Fortentwicklung und Durchsetzung des europii-
schen Rechts dient.

Die wachsenden innerstaatlichen wie die zwischenstaatlichen und
supranationalen Verpflichtungen der schweizerischen Gerichte bringen
Kompetenzerweiterungen und “Macht”-Zuwachs, aber auch zusitzliche
Verantwortungen und Belastungen. Die zunehmenden europarechtlichen
Aufgaben der Gerichte werden mit dazu beitragen, dass in absehbarer Zeit
grundsitzliche Anderungen der Gerichtsbarkeit des Bundes wie eine
Neuordnung des Verfassungsbeschwerdeverfahrens oder gar die Einfiih-
rung eines Annahmeverfahrens fiir Bundesrechtsmittel gepriift werden
miissen. Hier gilt es dann, fiir die innerstaatlichen wie fiir die internatio-
nal- und europarechtlichen Aufgaben der Bundesgerichtsbarkeit die not-
wendigen Schwerpunkte zu finden. Mit den wachsenden Verpflichtungen
der Gerichte werden im Ausgleich aber auch andere administrative oder
politische Konfliktlosungsverfahren gestirkt und gefordert werden miis-
sen.

Nicht so sehr die gerichtlichen Zustindigkeitserweiterungen, die Ver-
fahrensneuerungen oder gar die fortschreitende innerschweizerische Ver-
fahrensrechtsvereinheitlichung sind die entscheidenden Wirkungen des
européischen Rechts auf die schweizerische Rechtspflege. Viel bedeutsa-
mer ist, dass sich das europdische Recht in seiner Vielgestaltigkeit immer
stiarker zu einer das staatliche Recht iiberlagernden Rechtsordnung ent-
wickelt, die sich immer mehr mit den Rechtsordnungen der Einzelstaaten
verschrinkt, die aber gleichzeitig auf den Verfassungen, den demokrati-
schen Institutionen und den Rechtsschutzgarantien der europiischen
Staaten ruht. Diese materiellrechtlichen Perspektiven werden weiterhin
den Einsatz der schweizerischen Gerichte fiir das europdische Recht
motivieren.






Anhang I

Katalog der Verfahrensarten des EuGH'

1. Verfassungsrechtliche Verfahren

1. Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten
a) Gerichtliches Verfahren (Art. 170 EWGV, 89 Abs. | EGKSV, 142 EAGV)
b) Schiedsgerichtliches Verfahren (Art. 182 EWGV, 89 Abs. 2 EGKSV, 154 EAGV)

2. Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaftsorganen

a) Aufsichtsklagen der Kommission gegen einen Mitgliedstaat (Art. 169 Abs. 2 EWGYV,
88 Abs. 2 EGKSV, 141 Abs. 2 EAGV) und neu wegen Nichtbefolgung eines Urteils des
EuGH (Art. 171 Abs. 2-4 EGV)

b) Klagen iiber die Erfiillung der Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus den Satzungen
der Europiiischen Investitionsbank (Art. 180 Bst. a-c EWGV) und gegeniiber Verpflich-
tungen der nationalen Zentralbanken (Art. 180 Bst. d EGV)

¢) Klagen gegen Gemeinschaftsorgane

aa) Nichtigkeitsklagen gegen Kommission und Rat (Art. 173 Abs. I EWGV bzw. 173
Abs. 1 und 2 EGV, 33 Abs. | EGKSV, 146 Abs. | EAGV) und zudem gegen Europiii-
sches Parlament bzw. (wegen gemeinsamer Handlungen) gegen Europiiisches Parlament
und Rat sowie gegen Europilische Zentralbank (EZB) (Art. 173 Abs. 1 und 2 EGV, 146
Abs. 1 und 2 EAGV)

bb)Untiitigkeitsklagen gegen Kommission und Rat (Art. 175 Abs. 1 und 2 EWGV, 35
EGKSV, 148 EAGV) und neu gegen Europiiisches Parlament (Art. 175 Abs. 1 und 2
EGV) oder gegen EZB (Art. [ 75 Abs. 4 EGV)

cc) Klagen wegen volkswirtschaltlicher Storungen (Art. 37 Abs. 3 EGKSV)

dd)Klagen auf Aufhebung von Beschliissen der Versammlung und des Rates (Art. 38
Abs. 1 EGKSV)

ee) Klagen hinsichtlich der aus der Satzung und den Organbeschliissen der Europiiischen
Investitionsbank resultierenden Verpf{lichtungen (Art. 180 Bst. a-c EWGYV)

3. Sureitigkeiten zwischen Organen der Gemeinschaften

a) Nichtigkeitsklagen gegen Kommission und Rat (Art. 173 Abs. 1 EWGYV, 33 Abs. 1
EGKSV, 146 Abs. 1| EAGV) und neu gegen Europiiisches Parlament bzw. (wegen ge-
meinsamer Handlungen) Europiisches Parlament und Rat sowie gegen EZB (Art. 173
Abs. 1-3 EGV, 146 Abs. 1-3 EAGYV)

b) Untitigkeitsklagen gegen Kommission und Rat (Art. 175 Abs. 1 EWGV, 35 EGKSV,
148 Abs. | EAGV) und neu gegen Européisches Parlament (Art. 175 Abs. 1 und 2 EGV)
und gegen EZB (Art. 175 Abs. 4 EGV)

¢) Klagen auf Aufthebung von Beschliissen der Versammlung und des Rates (Art, 38
Abs. 1 EGKSV)

d) Klagen hinsichtlich der Organbeschliisse der Europiischen Investitionsbank (Art. 180
Bst. bund ¢ EWGYV)

I im Anschluss an: HUMMER/SIMMA/VEDDER/EMMERT, Europarecht in Fillen, 1991, S. 4 ff.
ScHwEITZER/HUMMER, Europarecht, 1993, S. 108 ff.
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i1, Verwaltungsrechtliche Verfahren, vorbehdltlich der Zustdindigkeit des Gerichts Erster
Instanz
I. Streitigkeiten zwischen Individuen und Gemeinschaftsorganen

a) Nichtigkeitsklagen gegen Kommission und Rat (Art. 173 Abs. 2 EWGV bzw. 173
Abs. 4 EGV, 33 Abs. 2 EGKSV, 146 Abs. 2 bzw. Abs. 4 neu EAGV, ) und neu gegen
Europiiisches Parlament bzw. (wegen gemeinsamer Handlungen) gegen Europiisches
Parlament und Rat und gegen EZB (Art. 173 Abs. 4 1.V. mit Abs. [ und 2 EGV, soweilt
diese Organe iiberhaupt einzelne Personen betreffende Rechtsakte beschliessen)

b) Untitigkeitsklagen gegen Kommission und Rat (Art. 175 Abs. 3 EWGV, 35 EGKSV,
148 Abs. 3 EAGV) und neu gegen Europiiisches Parlament (Art. 175 Abs. 3 1.V, m.
Abs. | EGV)

¢) Anfechtung von Zwangsmassnahmen (Art. 12 Abs. 4 1.V.m. 144 EAGV)

2. Streitigkeiten zwischen Gemeinschaften und Gemeinschaftsbediensteten
a) Dienst- und Disziplinarstreitsachen (Art. 179 EWGV, 152 EAGV, 91 Beamtenstatut)

ll. Sonstige Verfahren, wie
1. Vorabentscheidungsverfahren (Art. 177 EWGYV bzw. 177 neu EGV. 41 EGKSV. IS0EAGV)

2. Inzidentes Normenkontrollverfahren (Art. 184 EWGYV bzw. 184 neu EGV, 36 Abs. 3
EGKSYV, 156 EAGV)

3. Amtshaftungsverfahren (Art. 178 1.V.m. 215 Abs. 2ZEWGV bzw. 215 Abs. 2 und 3 EGV,
40 Abs. 1 und 2 EGKSV, 1511.V.m. 188 Abs. 2 EAGV)
4. Verfahren “sui generis™, wie

a) Gutachten, Vorschlige, Stellungnahmen (z.B. Art. 228 EWGV bzw. 228 Zift. 6 EGV,
Art. K3 Ziff. 2 1.f. EUV, 95 Abs. 4 EGKSV, I8 Abs. |, 103 Abs. 3 EAGV)

b) Entscheidungen aufgrund einer von der Gemeinschaft vereinbarten Schiedsklausel
(Art. 181 EWGV, 42 EGKSV, 153 EAGV)

¢) Klage gegen die Entscheidungen des Schiedsausschusses (Art. 18 Abs. 2 EAGV)

d) Entscheidungen aufgrund von Zusatzbestimmungen zum Vertrag bzw. von Gesetzen
eines Mitgliedstaates (Art. 43 EGKSV)

¢) Amtsenthebung von Kommissionsmitgliedern (Art. 13 Fusionsvertrag)

f) Einstweilige Anordnungen (Art. 186 EWGYV, 39 Abs. 3 EGKSV, 158 EAGV)

g) Entscheidungen iiber die Aussetzung einer Zwangsvollstreckung (Art. 192 Abs. 4
EWGYV, 92 Abs. 3 EGKSV, 164 Abs. 3 EAGV)

h) Aussetzung der Durchfiihrung angefochtener Handlungen (Art. 185 EWGV, 39 Abs. 2
EGKSV. 157 EAGV)

1) Ermiichtigung zu Zwangsmassnahmen gegen Vermogensgegenstinde und Guthaben der
EG (Art. 1 Protokoll iiber die Vorrechte und Immunititen der EG)

j)  Aberkennung von Ruhegehaltsanspriichen von Kommissionsmitgliedern (Art. 10 Ziff. 2
Abs. 3 Fusionsvertrag)

k) Verfahren aufgrund der Satzungen des Gerichtshofes (Art. 39, 40, 41 Satzung EuGH/
EWG, 36, 37, 38 Satzung EUGH/EGKSV. 41, 42 Satzung EuGH/EAG)

1) Ermichtigung zur Verhingung von Zwangsmassnahmen von Verwaltungsbehtrden und
Gerichten gegen Vermdogen der Gemeinschaften (Art. 1 Protokoll iiber Privilegien und
Immunititen)

m) Vorschlag zur Ernennung von Hilfsberichterstattern (Art. 8 Fusionsvertrag, 12 Sat-
zung EuGH/EWG)
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IV. Rechtsmittelverfahren gegen Entscheidungen des Gerichts Erster Instanz

Art. 3 des Beschlusses Nr. 88/591 des Rates zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz
(geindert durch Beschluss Nr. 93/350 des Rates vom 8. Juni 1993) i.V.m. den Art. 49 der
Protokolle iiber die Satzungen des EuGH/EWG, EGKS und EAG.

Anhang I1
Katalog der Verfahrensarten im EWR

1. Verfassungsrechtliche Verfahren

1. Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten der EFTA

a) gerichtliches Verfahren vor EFTA-Gerichtshof:
Art, 108 Abs. 2 Bst. c EWRA, Art. 32 und 33 EFTA-Abkommen 1 (betr. ESA und
EFTA- Gerichtshof)

b) bei Streitigkeiten iiber Auslegung des EWRA oder tiber Schutz- bzw. Ausgleichsmass-
nahmen:
Verfahren vor Schiedsgericht oder Verfahren vor EuGH:
Art. 111 Abs. 1 und 4 EWRA und Protokoll 33

2

Streitigkeiten zwischen EFT A-Staaten und der EG iiber Auslegung des EWRA oder tiber
Schutz- bzw. Ausgleichsmassnahmen:

Verfahren vor Schiedsgericht oder Verfahren vor EuGH:

Art. 111 Abs. 3 und 4 EWRA und Protokoll 33

3. Streitigkeiten zwischen EFTA-Staaten und Gemeinschaftsorganen

a) Aufsichtsklagen der ESA gegen einen EFTA-Staat vor EFTA-Gerichtshof:
Art. 108 Abs. 2 Bst. a EWRA, Art. 31 Abs. 2 EFTA-Abkommen |

b) Klagen gegen Gemeinschaftsorgane vor EFTA-Gerichtshof:

aa) Nichtigkeitsklagen gegen die ESA;
Art. 108 Abs. 2 Bst. a EWRA, Art. 36 Abs. 1 EFTA-Abkommen 1

bb)Untitigkeitsklagen gegen die ESA:
Art. 108 Abs., 2 Bst. a EWRA, Art. 37 Abs. 1 und 2 EFTA-Abkommen 1

I1. Verwaltungsrechtliche Verfahren
Streitigkeiten von Individuen mit Gemeinschaftsorganen
a) gegen ESA vor EFTA-Gerichtshof:

aa) Nichtigkeitsklagen von betroffenen Personen gegen die ESA: Art. 108 Abs. 2 Bst. b
EWRA., Art. 36 Abs. 2 EFTA-Abkommen 1

bb)Untitigkeitsklagen von betroffenen Personen gegen die ESA: Art. 108 Abs. 2 Bst. b
EWRA. Art. 37 Abs. 3 EFTA-Abkommen |

cc) Anfechtung von Zwangsmassnahmen: Art. 108 Abs. 2 Bst. b EWRA, Art. 35 EFTA-
Abkommen |

b) gegen EG-Kommission vor Gericht Erster Instanz bzw. vor EuGH: in den Fiillen von
Art. 56 Abs. | Bst. c und Abs. 2, Art. 57 Abs. 2 Bst. a, Art. 58, Art. 59 Abs. 3 EWRA:

aa) Nichtigkeitsklagen von betroftenen Personen gegen dic EG-Kommission: Art. 173
Abs. 2 EWGV bzw. 173 Abs. 4 i.V.m. Abs. | und 2 EGV, Art. 33 Abs. 2 EGKSV
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bb)Untitigkeitsklagen von betroffenen Personen gegen EG-Kommission: Art. 175 Abs. 3
EWGV, Art. 35 EGKSV, Art. 148 Abs. 3 EAGV

cc) Anfechtung von Zwangsmassnahmen: Art. 172 EWGV. Art. 36 Abs. 2 EGKSV

M. Sonstige Verfahren, wie

a) vor EFTA-Gerichtshof:

aa) Gutachten des EFTA-Gerichtshofes tiber die Auslegung des EWRA: Art. 34 EFTA-
Abkommen |

bb) Amtshaftungsverfahren (Schadensersatzklage): Art. 39 1.V.m.46 Abs. 2 EFTA-
Abkommen 1

b) vor EuGH:
fakultatives Vorabentscheidungsverfahren gemiiss Art. 107 EWRA i.V.m. Protokoll 34
(wird kaum relevant sein)

¢) vor Gericht Erster Instanz resp. EuGH:
Amitshaftungsverfahren (Art. 178 1.V.m. 215 Abs. 2 EWGV bzw. 215 Abs. 2 und 3 EGV,
Art. 40 Abs. [ und 2 EGKSV)

d) Verfahren in der EG vor EuGH mit Wirkung im EWR:

namentlich Vorabentscheidungsverfahren iiber die Auslegung des EG-Rechts: Art. 177
EWGV, wirksam aufgrund von Art. 6 bzw. und 105 ff. EWRA
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