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Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:
Astrid Epiney, Europas Verfassungsgemeinschaft — europarechtliche Per-
spektive -, in: Ulrich Hufeld/Astrid Epiney (Hrsg.), Europdaisches Verfas-
sungsrecht. Textsammlung, Baden-Baden 2008, S. 9-34. Es ist mdglich,
dass die Druckversion — die allein zitierféhig ist — im Verhéltnis zu die-
sem Manuskript geringfigige Modifikationen enthalt.

Das vorliegende Textbuch enthalt mit der Zusammenstellung von Verfas-
sungen europdischer Staaten sowie den vertraglichen Grundlagen der Eu-
ropéischen Union und der Grundrechtecharta die ,,Verfassungsurkun-
de(n)“1 der Europdischen Union die rechtlichen Grundlagen des ,,europii-
schen Verfassungsverbundes“?. Dieser Verfassungsverbund zeichnet sich
durch eine auf der Ubertragung von Hoheitsgewalt und damit auch Souve-
rénitatsrechten beruhenden Verflechtung nationaler Verfassung und der
Unionsvertrage aus. Letzteren — und vor diesem Hintergrund erscheint der
Begriff des ,,europdischen Verfassungsvelrbundes“3 sehr treffend — kommt
jedenfalls (auch) Verfassungscharakter zu, auch wenn im Zuge der bekann-
ten politischen Entwicklungen der ,,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Eu-
ropa“ nun nicht zustande gekommen ist. Denn die — auf volkerrechtlicher
Basis beruhenden, jedoch eine eigene Rechtsordnung begriindenden® —
Vertrége erfullen seit geraumer Zeit alle Funktionen einer Verfassung, und
auch ihre inhaltliche Ausgestaltung weist sie als Verfassungen aus: Sie

Lvgl. diesen Ausdruck in EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991, 1-6079, Ziff. 21 (EWR 1).

2Vgl. diesen Ausdruck bei Ingolf Pernice, Europaisches und nationales Verfassungsrecht,
VVDStRL 60 (2001), 148 ff. S. sehr instruktiv auch Anne Peters, Elemente einer Theorie der
Verfassung Europas, insbes. 207 ff.

*Fn. 2.

* EUGH, Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1962, 1, Ziff. 10.
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formulieren gewisse zu beachtende grundlegende Werte (wie insbesondere
Sicherung des Friedens, Solidaritdt zwischen den Mitgliedstaaten, Demo-
kratie, Grundrechtsschutz, Nichtdiskriminierung), sehen Verfahren und In-
stitutionen zur Erzeugung, Anwendung und Kontrolle von Rechtsakten vor
und stehen hierarchisch an oberster Stelle der durch sie geschaffenen
Rechtsordnung.”

Vor dem Hintergrund der Verfassungsqualitit der EU-Vertrage — die ihrer-
seits auf einer (gegenstandlich beschrankten) Ubertragung von Hoheitsge-
walt zuriickgehen — beruht der européische Verfassungsverbund auf einer
zwischen Mitgliedstaaten und Union geteilten Souverdnitat. Dabei setzt
dieser Ansatz selbstredend voraus, dass ,,Souverénitit® grundsétzlich teil-
bar ist, was im Ergebnis zu bejahen ist.® Versteht man namlich Souverani-
tat in dem Sinn, dass ein Hoheitstrager jedenfalls in bestimmten Grenzen
und Bereichen autonom (,,souverdn®) Hoheitsakte setzen kann, so muss
Souveranitat teilbar sein, wie die Verfassungen von Bundesstaaten illust-
rieren. In der EU konnte diese Teilsouveranitat zwar deshalb in Frage ge-
stellt werden, weil sich die Hoheitsbefugnisse der EU von den Mitglied-
staaten ableiten, daher auch der bestenfalls missverstandliche Ausdruck
der Mitgliedstaaten als ,,Herren der Vertrdge™. Angesichts der jedenfalls
bestehenden Autonomie des Unionsrechts dirfte dieser Gesichtspunkt aber
nicht ausschlaggebend sein: Denn die Ubertragung von Hoheitsgewalt auf
die Union fuhrt dazu, dass die Mitgliedstaaten Teile ihrer Souveranitat
»ausgegliedert haben, dies zusammen mit der Kompetenz der EU, {iber
die Ausltbung und Reichweite der Kompetenzen selbst zu entscheiden
(auch und gerade uber die dem EuGH obliegenden Zustandigkeiten). In der

> S. aus der Rechtsprechung EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991, 1-6079, Rn. 21 (EWR 1), wo
der Gerichtshof den Vertrag als ,,grundlegende Verfassungsurkunde* bezeichnet. S. auch
schon EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts/Parlament), Slg. 1986, 1339, Rn. 23 (,,Verfassungsur-
kunde der Gemeinschaft®). Aus der Literatur zur Frage, ob und inwieweit den Vertrigen
»Verfassungscharakter zukommt, etwa Pernice, VVVDStRL 2001 (Fn. 2), 148 (149 ff.); Ger-
trude Lubbe-Wollf, Volk, Demokratie, Verfassung — Die ,,Verfassung fiir Europa“ als Heraus-
forderung an die Verfassungstheorie, in: Winfried Kluth (Hrsg.), Europdische Integration und
nationales Verfassungsrecht, 2007, 47 (52 ff.); Niels Petersen, Européische Verfassung und
europdische Legitimitat — ein Beitrag zum kontraktualistischen Argument in der Verfassungs-
theorie, ZabRV 2004, 429 ff. Zur Notwendigkeit einer Verfassung etwa Antonio Estella,
Constitutional Legitimacy and Credible Commitments in the European Union, ELJ 2005, 22
ff.

6 Zum Problemkreis ausfiihrlich m.w.N. Astrid Epiney/Karine Siegwart/Michael Cottier/Nora
Refaeil, Schweizerische Demokratie und Europdische Union, 1998, 126 ff.; Stefan Oeter,
Souverdnitdt und Demokratie als Probleme in der ,,Verfassungsentwicklung® der Europdi-
schen Union, ZabRV 1995, 659 (667 ff.). Fir die Annahme einer zwischen EG und Mitglied-
staaten geteilten Souverénitat auch Thomas Giegerich, Europdische Verfassung und deutsche
Verfassung im transnationalen Konstitutionalisierungsprozess: wechselseitige Rezeption,
konstitutionelle Evolution und foderale Verflechtung, 2003, 368, 488 ff.; Stefan Oeter, Fode-
ralismus, in: Armin von Bogdandy (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2003, 59 (83 ff.).
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letzten Konsequenz bedeutet dies, dass Souverénitdt nunmehr zwischen der
Union und ihren Mitgliedstaaten geteilt ist mit der Folge, dass die nach wie
vor bestehende Souverdnitat der Mitgliedstaaten eine durch die Hoheits-
rechte der EU beschrankte ist. Dabei ist diese Beschrankung jedoch - in-
soweit im Gegensatz zu einem Bundesstaat — keine ,,endgiiltige®, so dass
ein Austritt aus der Europdischen Union mdglich ist (s. insofern auch Art.
50 EUV in der Fassung des Vertrages von Lissabon). Auch dndert die ge-
teilte Souveranitat nichts daran, dass die Mitgliedstaaten ihre unmittelbare
Volkerrechtssubjektivitat bewahren.

Im Folgenden geht es auf dieser Grundlage darum, quasi als Einflihrung in
die Texte der nationalen Verfassungen und der ,,Verfassungsurkunde(n)“
der Européischen Union den fur eine Verfassungsurkunde zentralen Aspekt
der Legitimation zu erortern, dies in Bezug auf die EU-Vertrdge und inso-
fern komplementar zur Einfiihrung von Ulrich Hufeld (in diesem Band). In
einem Exkurs (B.) geht es sodann um die Art und Weise der ,,Einbindung*
der Schweiz in den europdischen Verfassungsverbund; der Schweiz kommt
als Nichtmitgliedstaat der EU eine ,,AuBlenseiterrolle* zu, wobei sie aber
andererseits durch ein dichtes Netz sog. ,bilateraler Vertrage mit dem
EU-Recht verbunden ist bzw. in Teile des acquis communautaire ,,einbe-
zogen“ ist.

A.
Ausgewahlte Fragen der Legitimation in der Europdischen
Union

Ein zentrales Thema jeder Verfassung bzw. jeder Verfassungsurkunde ist
die Frage der Legitimitat bzw. Legitimation’, die in der Europaischen Uni-
on mit einem Bekenntnis zu einer Reihe von ,,Werten* verbunden wird. So
betont Art. 2 EUV in der Fassung des Vertrages von Lissabon:

,»Die Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung der Men-
schenwdirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die
Wahrung der Menschenrechte einschlielich der Rechte der Personen, die
Minderheiten angehoren. Diese Werte sind allen Mitgliedstaaten in einer
Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus, Nichtdiskriminierung,
Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritat und die Gleichheit von Frauen und
Mainnern auszeichnet.*

Deutlich wird damit auch, dass fir die Frage nach der Legitimitat der Eu-
ropaischen Union im Allgemeinen und der Ausiibung von Hoheitsgewalt

" Die beiden Begriffe sollen im Folgenden synonym verwendet werden.
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durch EU-Organe im Besonderen nicht nur der Aspekt der Demokratie,
sondern dariiber hinaus eine Reihe weiterer Aspekte von Bedeutung sind,
die sich im Wesentlichen im Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit zusammen-
fassen lassen. Im Folgenden soll kurz auf diese ,,Legitimationsmechanis-
men“ in der EU eingegangen werden (I.), bevor ein im Vertrag von Lissa-
bon verankertes, im Vergleich zur geltenden Rechtslage innovatives In-
strument, nimlich die ,,Biirgerinitiative, naher erértert wird (11.).2

Zum Zeitpunkt der Drucklegung dieses Bandes ist noch nicht abzusehen,
ob und wann der Vertrag von Lissabon, ggf. in einer modifizierten Form,
in Kraft treten wird; da jedoch beim derzeitigen Stand der Dinge zu erwar-
ten ist, dass wesentliche Teile des Vertrages von Lissabon in der einen o-
der anderen Form Bestand haben werden, wird im Folgenden trotz der er-
wéhnten Unsicherheit immer wieder auf Bestimmungen des Vertrages von
Lissabon (mit) verwiesen.

l.
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit als Grundlagen der
Legitimation in der Europdischen Union

1. Demokratische Legitimation in der Europ&ischen Union

Die Problematik der Legitimation in der EU wird in aller Regel in erster
Linie oder haufig gar ausschlieBlich mit dem sog. ,,Demokratiedefizit” in
der Europdischen Union in Verbindung gebracht. Dieses gehort seit lange-
rer Zeit und trotz standiger Weiterentwicklung der Legitimationsmecha-
nismen in der EU zu den nach wie vor omnipréasenten ,,.Schlagwdrtern® —
wobei der Hinweis auf ein gewisses demokratisches Defizit in der EU
durchaus seine Berechtigung hat, wenn hier auch zu differenzieren ist® —
im Zusammenhang mit der Frage nach der Legitimation des Unions-

8 Dabei beruhen die folgenden Uberlegungen auf den Ausfiihrungen bei Astrid Epiney, Euro-
péische Verfassung und Legitimation durch die Unionsbirger — zu den Rechten der Unions-
blrger in der Verfassung fur Europa -, in: Stefan Kadelbach (Hrsg.), Europdische Verfassung
und direkte Demokratie, 2006, 33 ff.; Astrid Epiney, Foderalismus in der EU — einige Uberle-
gungen auf der Grundlage des Verfassungsentwurfs -, in: Manfred Zuleeg (Hrsg.), Die neue
Verfassung der Europdischen Union, 2006, 47 ff.

% Vgl. auf der Grundlage des Entwurfs iiber den Verfassungsvertrag zur Problematik m.w.N.
Stefan Oeter, Demokratie im europaischen Verfassungsverbund. Uberlegungen zum Entwurf
eines Verfassungsvertrages fir Europa, in: Manfred Zuleeg (Hrsg.), Die neue Verfassung der
Europdischen Union, 2006, 69 ff.
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rechts.'® Es kann hier weder darum gehen, diese Debatte (nochmals) aufzu-
rollen noch darum, die ganze Komplexitat der Frage nach der demokrati-
schen Legitimation des Unionsrechts zu erdrtern. Allerdings ist zusammen-
fassend auf drei, m.E. bedeutsame Aspekte der Problematik hinzuweisen,
die in der Diskussion eine groRere Beachtung verdienen, bevor auf einige
zentrale Aspekte der Legitimation von Primar- und Sekundarrecht einge-
gangen wird:

- Zunéchst ist bei der Frage nach der Legitimation immer sehr genau da-
nach zu unterscheiden, was oder wer genau demokratisch legitimiert ist
oder sein sollte. So ist insbesondere zwischen der Legitimation des Pri-
maér- und des Sekundarrechts zu differenzieren. Bei letzterem wiederum
sind die Aspekte der Wahl und Zusammensetzung der Organe von Wil-
lensbildung und Rechtsetzungsverfahren sowie weiteren Elementen de-
mokratischer Legitimation zu trennen®?,

- Damit in engem Zusammenhang steht die Feststellung, dass die Rede
von ,,dem‘“ Demokratiedefizit insofern sehr undifferenziert ist, als es
eben sehr viele unterschiedliche Facetten der (moglicherweise teilweise
fehlenden) Verwirklichung des Demokratieprinzips gibt.

- SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass die (demokratische) Legitima-
tion des Unionsrechts jedenfalls nicht am MafRstab nationaler Formen
und Mechanismen zu messen ist, sondern den Besonderheiten des Ge-
bildes sui generis der Europdischen Union Rechnung zu tragen hat. Vor
diesem Hintergrund vermdgen auch die grundsétzlichen Einwénde ge-
gen die Mdglichkeit einer demokratischen Legitimation auf EU-Ebene
(also primar des Sekundarrechts) — Stichworte sind hier fehlende Souve-
ranitdt und nicht existentes ,,europdisches Volk* — im Ergebnis nicht zu
liberzeugen*.

Insbesondere vermag das Fehlen eines ,,europdischen Volkes®, das eine
gewisse ,,Homogenitidt™“ aufweist, nichts an der Moglichkeit demokrati-

19v/gl. aus der rechtswissenschaftlichen Literatur etwa die Ausfuhrungen bei Gertrude Liib-
be-Wolff, Européisches und nationales Verfassungsrecht, VVVDStRL 60 (2001), 246 (248 ff.);
Brun-Otto Bryde, Demokratisches Europa und Europdische Demokratie, FS Manfred Zuleeg,
2005, 131 ff., jeweils m.w.N. Aus politikwissenschaftlicher Sicht Erik Oddvar Eriksen/John
Erik Fossum, Democrazy through Strong Publics in the European Union?, JCMS 2002, 401
ff. Zur Verwirklichung des Demokratieprinzips in der Verfassung bzw. im Verfassungsent-
wurf etwa Anne Peters, European Democracy after the 2003 Convention, CMLRev. 2004, 37
(45 ff.); Christian Calliess, Das Demokratieprinzip im européischen Staaten- und Verfas-
sungsverbund, FS Georg Ress, 2005, 399 (405 ff.).

1 vgl. im Einzelnen Epiney/Siegwart/Cottier/Refaeil, Schweizerische Demokratie und Euro-
péische Union (Fn. 6), 157 ff.

2 Im Einzelnen m.w.N. Epiney/Siegwart/Cottier/Refaeil, Schweizerische Demokratie und EU
(Fn. 6), 122 ff., m.w.N.
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scher Legitimation auf Unionsebene zu dndern: Denn ,,das Volk* als
Bezugspunkt demokratischer Legitimation ist nicht zwingend ein ,,ho-
mogenes Gebilde“, sondern regelmifig in unterschiedlichem Ausmal
pluralistisch zusammengesetzt. Das Volk im Sinne des Tragers der ho-
heitlichen Gewalt in einer Demokratie ist damit von der ,,Nation“ im
Sinne einer ethnisch-kulturell-geschichtlich zusammengehorigen Grup-
pe zu unterscheiden; wenn das Volk nicht unbedingt eine Nation sein
muss, kann auch die Herrschaft des Volkes in einem anderen Gebilde
als dem des Nationalstaates bestehen.™® Die Identitit von ,,Volk* und
,Nation® ist damit eine mogliche, aber keine notwendige Voraussetzung
der ,,Volkssouverdnitit“ im Sinne der Legitimation von Herrschaftsge-
walt in eine Demokratie. Damit kann ein ,,Volk* als Triger der Herr-
schaftsgewalt auch (ber die Einrichtung gemeinsamer Verfahren und
die damit verbundene Ausiibung einer gemeinsamen politischen Praxis
entstehen; diese konnen dann zur Herausbildung der ,,vorrechtlichen
Voraussetzungen® demokratischer Willensbildung — wie etwa eine ge-
wisse gemeinsame ,,Offentlichkeit* — beitragen. Daher bilden die Uni-
onsbiirger in der Européischen Union durchaus ein ,,Volk™ im Sinne des
Tragers demokratischer Herrschaftsgewalt.*

Mit diesen Bemerkungen soll nicht die Existenz ,,eines* Demokratiedefi-
zits und die auch auf der Grundlage des Vertrages von Lissabon sicherlich
bestehenden Verbesserungsmaoglichkeiten der (demokratischen) Legitima-
tion des Unionsrechts bestritten, sondern nur einer allzu schematischen und
letztlich an nationalen MaRstdben orientierten Bewertung der Situation in
der Europaischen Union entgegen getreten werden. So mag man sich Gber
gewisse Besonderheiten insbesondere des Rechtssetzungsverfahrens in der
Union oder auch die Zusammensetzung der Organe streiten; festzuhalten
bleibt aber jedenfalls, dass sowohl die bedeutende Rolle der Kommission
als (grundsatzliche) Initiatorin des Rechtssetzungsverfahrens als auch die
nicht wirklich proportionale Vertretung der Mitgliedstaaten im Parlament
bzw. die ebenfalls nicht proportional die Bevdlkerung der Mitgliedstaaten
widerspiegelnde Gewichtung der Stimmen im Rat und der doch relativ ge-
wichtige Einfluss des Rates letztlich durch die Besonderheiten der Europé-
ischen Union begriindet sind. Eine bedeutende Rolle spielt hier sicherlich
ein gewisser ,,Minderheitenschutz“ fiir kleine Staaten, aber auch der Um-

3 Ebenso Brun-Otto Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der De-
mokratietheorie, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1994, 305 (307 ff.); Oeter, ZabRV
1995 (Fn. 6), 659 (688 ff.).

¥ \gl. hierzu bereits ausfiihrlich m.w.N. Epiney/Siegwart/Cottier/Refaeil, Schweizerische
Demokratie und EU (Fn. 6), 130 ff., wo auch der etwas anders ausgerichtete Ansatz des deut-
schen Bundesverfassungsgericht im ,,Maastricht-Urteil* (BVerfGE 89, 155) kritisiert wird.
Neuerdings i.Erg. ebenso, auch m.w.N. auf abweichende Ansichten Lubbe-Wolff, in: Européi-
sche Integration (Fn. 5), 47 (52 ff.).
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stand, dass die Union aus Staaten besteht, die eben nicht bereit waren bzw.
sind, sich weitergehenden rein mathematischen Mehrheitsentscheidungen
zu unterwerfen.®

Versucht man vor diesem Hintergrund eine — hier notwendigerweise sehr
rudimentér bleibende — Skizzierung der Mechanismen demokratischer Le-
gitimation auf der Ebene der Européischen Union, so ist zwischen der Le-
gitimation des Primarrechts und derjenigen des Sekundarrechts zu unter-
scheiden:

a) Zur Legitimation des Priméarrechts

Die Legitimation des Priméarrechts ergibt sich aus Art. 48, 49 EUV (wobei
der Vertrag von Lissabon in Art. 48 EUV substantielle Modifikationen
vorsieht, insbesondere die Einfithrung eines ,,Konventsverfahrens* und die
Zweiteilung in ein ,,ordentliches* und ein ,,vereinfachtes* Anderungsver-
fahren): Letztlich geht es hier um ein Zusammenspiel europaischer Organe
und mitgliedstaatlicher Mechanismen, wobei jedenfalls die Mitgliedstaaten
im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften zu-
stimmen miissen.'® Diese Art und Weise der Legitimation der ,,curopii-
schen Verfassungsurkunde® ist insofern nicht ganz unproblematisch, als —
aufgrund der letztlich entscheidenden innerstaatlichen Genehmigungspro-
zesse — die Legitimation des Primarrechts im Ergebnis insofern fragmen-
tiert ist, als sowohl zeitlich als auch im Hinblick auf das Verfahren in den
verschiedenen Mitgliedstaaten unterschiedliche Grundsatze zum Zuge
kommen.*

Vor dem Hintergrund, dass die Vertrage letztlich alle Funktionen einer
Verfassung fur den Verfassungsverbund der EU erfiillen,'® wére es zu be-
griRen, dass sich auch die demokratische Legitimation an einheitlichen
Grundsétzen orientiert, so dass zumindest eine terminliche Abstimmung
der Durchfuhrung der innerstaatlichen Genehmigungsverfahren anzustre-
ben wire. Angesichts des ungleichen ,,Legitimationsgewichts* von Refer-
enden und parlamentarischen Zustimmungen ware jedoch auch dartber
hinaus eine gewisse Annaherung der Legitimationsverfahren in den Mit-
gliedstaaten sachdienlich. Ein Verfassungsdokument sollte ndmlich in sei-
nem gesamten Geltungsbereich auf eine im Wesentlichen einheitliche Art

> Hierzu auch und i. Erg. hnlich Libbe-Wolff, in: Européische Integration (Fn. 5), 47 (58
ff).

16 Vgl. in diesem Zusammenhang zur Frage der ,,Grenzen der Vertragsrevision® etwa Markus
Sichert, Grenzen der Revision des Primérrechts der Europdischen Union, 2005.

17 7u dieser Problematik etwa Roland Bieber, Zur Ko-Existenz von Referenden und parla-
mentarischer Demokratie — das Beispiel der Ratifizierungsverfahren zur Européischen Ver-
fassung -, in: Stefan Kadelbach (Hrsg.), Europdische Verfassung und direkte Demokratie,
2006, 57 ff.

18 \/gl. oben sowie die Nachweise in Fn. 5.
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und Weise legitimiert sein, will man der Gefahr eines Auseinanderbre-
chens langfristig begegnen. Nicht zu vernachléssigen ist in diesem Zu-
sammenhang auch, dass auf diese Weise zumindest teilweise der Gefahr
begegnet werden kann, dass die Entscheidung tber europapolitische The-
mata (eine Modifikation der Vertrage) letztlich durch innenpolitische Fak-
toren bestimmt wird. Der nach wie vor volkerrechtlichen Grundlage der
Européischen Union kénnte durchaus durch die Aufrechterhaltung des Er-
fordernisses der Zustimmung aller Mitgliedstaaten Rechnung getragen
werden.

b) Zur Legitimation des Sekundérrechts

Die demokratische Legitimation des Sekundarrechts hingegen erfolgt im
Wesentlichen auf unionsrechtlicher Ebene.® Letztlich bestimmt sich die
demokratische Legitimation in Anknipfung an das Rechtsetzungsverfah-
ren, das — grob skizziert — in folgenden Schritten erfolgt:*

- Die Rechtsetzungsinitiative geht grundsétzlich von der Kommission
aus. Im Vorfeld eines solchen Rechtsetzungsvorschlags und selbstre-
dend auch nach seiner Vorlage finden umfangreiche Konsultationen in-
teressierter Kreise statt.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Art. 11 EUV in
der Fassung des Vertrages von Lissabon ausdriucklich die Mdglichkeit
der Unionsburger und von Verbénden, gegenuber den Organen und 6f-
fentlich ihre Ansichten zu kommunizieren, vorsieht: Die Organe haben
einen ,,offenen, transparenten und regelméfBigen Dialog®™ mit représenta-
tiven Verbanden und der ,,Zivilgesellschaft zu fithren; die Kommission
wird gesondert erwéhnt. Auch wenn diese Vorgaben recht vage bleiben,
untermauern sie doch den verstarkten Willen der Union, die Birger und
Verbénde in ihre Willensbildung einzubeziehen.

1% Dabei wird hier die grundsatzliche Méglichkeit demokratischer Legitimation auf EU-Ebene
vorausgesetzt und nicht noch eigens nachgewiesen, hierzu bereits ausfihrlich Epi-
ney/Siegwart/Cottier/Refaeil, Schweizerische Demokratie und EU (Fn. 6), 122 ff.; grundle-
gend nunmehr Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas (Fn. 2), 626 ff. S. auch
schon oben A.l., zu Beginn. Ebenso wird auf eine eigene Darstellung der personellen Legiti-
mation der an der Rechtsetzung beteiligten Organe verzichtet, hierzu Epi-
ney/Siegwart/Cottier/Refaeil, Schweizerische Demokratie und EU (Fn. 6), 158 ff.

20 Ausfiihrlich zur demokratischen Legitimation insbesondere des Sekundérrechts Winfried
Kluth, Demokratische Legitimation, 1995, 69 ff.; Libbe-Wolff, VVVDStRL 60 (Fn. 10), 246
(248 ff.); Torsten Stein, Demokratische Legitimierung auf supranationaler und internationaler
Ebene, ZabRV 2004, 563 ff.; Elisabeth Rumler-Korinek, Kann die Europdische Union demo-
kratisch ausgestaltet werden? — Eine Analyse und Bewertung aktueller Beitrdge zur ,,européi-
schen Demokratiedebatte”, EuR 2003, 327 ff.; Joseph H.H. Weiler, The Constitution of Eu-
rope, 1999, 246 ff.
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Das Mitentscheidungsverfahren ist bereits heute das in den meisten Fél-
len zur Anwendung kommende Verfahren und soll durch den Vertrag
von Lissabon (vgl. Art. 289 AEUV) zum ,,ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren* aufgewertet werden, so dass sein Anwendungsbereich noch
weiter ausgeweitet wirde. Damit missen also Rat und Parlament bei der
Gesetzgebung zusammenwirken, und ein Rechtsetzungsakt kommt
grundsatzlich — entsprechend einem Zweikammersystem — nur im Falle
der Zustimmung beider Gremien zustande.

Die nationalen Parlamente sind damit nicht direkt in das Gesetzge-
bungsverfahren eingebunden; allerdings werden sie im Protokoll tber
die Rolle der nationalen Parlamente in der EU ausdriicklich erwéhnt,
und ihnen kommen Konsultativbefugnisse zu. Diese Rolle der nationa-
len Parlamente wird durch den Vertrag von Lissabon — der insofern an
den Verfassungsvertrag anknipft — splrbar und entscheidend aufgewer-
tet, wenn auch substantiell (vgl. aber auch den neuen Art. 12 EUV, der
ausschlieBlich der Einbindung der nationalen Parlamente in den Gesetz-
gebungsprozess gewidmet ist) nur im Hinblick auf die Kontrolle der
Einhaltung des Subsidiaritats- und VerhéltnismaRigkeitsprinzips (vgl.
das Protokoll tiber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und
der VerhaltnismaRigkeit®): Zunachst wird ein neues Verfahren im Hin-
blick auf die Kontrolle der Einhaltung der erwahnten Grundsétze einge-
fuhrt, das die nationalen Parlamente einbezieht (sog. ,,Frithwarnsys-
tem®). Daruber hinaus sind dem Protokoll verschiedene verfahrensrecht-
liche Verpflichtungen der Unionsorgane zu entnehmen. Im Einzelnen ist
insbesondere auf folgende Bestimmungen des Protokolls hinzuweisen:

- Die Kommission wird verpflichtet, ,,umfangreiche Anhérungen* vor
der Unterbreitung eines Gesetzgebungsvorschlags durchzufiihren
(Art. 2). Weiterhin hat sie alle ihre Vorschlage dem Unionsgesetzge-
ber und den nationalen Parlamenten zu Gbermitteln; gleiches gilt fir
die legislativen EntschlieBungen des Europdischen Parlaments und
die Gemeinsamen Standpunkte des Rates (Art. 4).

- Der Kommission wird ausdrticklich eine Begriindungspflicht im Hin-
blick auf die Darlegung der Einhaltung der Grundsétze der Subsidia-
ritat und VerhéltnismaRigkeit auferlegt, wobei die hierbei zu beriick-
sichtigten Aspekte etwas néher prazisiert werden (Art. 5). Damit wird
die bereits durch Art. 296 AEUV vorgeschriebene Begrindungs-
pflicht prézisiert, was einerseits hohere Anforderungen an diese, an-
dererseits eine hohere diesbezugliche gerichtliche Kontrolldichte im-
plizieren dirfte.

2! 7u diesem Protokoll Philipp Kiiver, The Treaty of Lisbon, the National Parliaments and the
Principle of Subsidiarity, MJ 2008, 77 ff.
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- Von groRer Bedeutung sind sodann Art. 6, 7 des Protokolls: Danach
kann jedes nationale Parlament und jede Kammer eines nationalen
Parlaments binnen sechs Wochen ab Ubermittlung des Vorschlags
der Kommission in einer begrindeten Stellungnahme darlegen, dass
der Vorschlag nicht mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar ist, und
die Gemeinschaftsorgane werden verpflichtet, diese Stellungnahmen
zu ,beriicksichtigen*. Angesichts des Fehlens weiterer Prézisierun-
gen durfte damit nur — aber immerhin — eine Pflicht zur Kenntnis-
nahme und materiellen Auseinandersetzung mit den Stellungnahmen
verbunden sein, nicht hingegen eine Pflicht, deren Schlussfolgerun-
gen auch tats&chlich in die Arbeiten einflielen zu lassen.

- Wird von insgesamt einem Drittel bzw. einem Viertel?” der nationa-
len Parlamente bzw. der Kammern?® eine begriindete Stellungnahme
dahingehend abgegeben, dass der Kommissionsvorschlag nicht mit
dem Subsidiaritatsprinzip im Einklang stehe, so hat die Kommission
thren Vorschlag zu ,,iiberpriifen, was wohl eine Art qualifizierte ma-
terielle Auseinandersetzung mit den Einwénden impliziert. Die
Kommission ist aber nicht zur Modifikation oder Riicknahme des Be-
schlusses verpflichtet, sondern kann daran festhalten, wobei sie ihre
Entscheidung in jedem Fall begriinden muss. Weiter werden flr den
Fall, dass die Anzahl der begriindeten Stellungnahmen, wonach der
Vorschlag fir einen Gesetzgebungsakt nicht mit dem Subsidiaritats-
prinzip im Einklang steht, mindestens eine einfache Mehrheit der
Gesamtzahl der Stimmen erreicht, besondere Uberpriifungs- und Be-
grindungsanforderungen im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
vorgesehen; im Falle einer Mehrheit von 55 % der Ratsmitglieder
oder einer Mehrheit der abgegebenen Stimmen im Européischen Par-
lament gegen eine Vereinbarkeit des Vorschlags mit dem Subsidiari-
tatsprinzip wird der Vorschlag nicht weiterverfolgt (Art. 7 Abs. 3).

- Art. 8 des Protokolls verweist einerseits auf die Nichtigkeitsklage,
erweitert aber andererseits den Kreis der (mdglichen) Aktivlegiti-
mierten, letzteres jedoch nur fir die Geltendmachung einer Verlet-
zung des Subsidiaritatsprinzips: Danach kdnnen die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass die nationalen Parlamente bzw. deren Kammern vor
dem EuGH eine solche Nichtigkeitsklage anstreben kénnen, wobei
die Klage allerdings von dem jeweiligen Mitgliedstaat ,,im Namen*
des Parlaments bzw. der Parlamentskammer zu tUbermitteln ist. Wei-

22 Fiir Vorschlage im Rahmen von Art. 68 AEUV (Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts).
2 \gl. fir die Berechnung der Stimmen Art. 7 Abs. 1 des Protokolls.
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ter kann der Ausschuss der Regionen in den Féllen Nichtigkeitsklage
erheben, in denen er zu einem Gesetzgebungsakt anzuhoéren ist.

Insgesamt wird damit den nationalen Parlamenten eine relativ promi-
nente Rolle im Rahmen des Gesetzgebungsverfahren eingerdumt,
wobeil aber zu betonen ist, dass sich diese ,,Sonderrechte® ausdriick-
lich nur auf die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips beziehen®, so
dass etwa VerstoRe gegen den Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit
oder sonstige VertragsverstoRe, wie z.B. das Uberschreiten des An-
wendungsbereichs einer Rechtsgrundlage, nicht im Rahmen dieses
Verfahrens geltend gemacht werden konnen.”® In diesem Rahmen
wird den nationalen Parlamenten zwar kein ,,Veto-Recht” einge-
raumt; allerdings wird die ,,Rechtfertigungsschwelle* fiir die Kom-
mission doch spurbar herauf gesetzt. Hinzukommen die erwéhnten
Besonderheiten im Gesetzgebungsverfahren, die unter bestimmten
Voraussetzungen letztlich eine (zusitzliche) ,,Blockierungsmaoglich-
keit* implizieren, wobei die entsprechende Entscheidung aber durch
ein Unionsorgan gefallt werden muss.

Abzuwarten bleibt (im Falle des Inkrafttretens des Protokolls), ob die
Mitgliedstaaten es ihren Parlamenten bzw. Parlamentskammern er-
maoglichen wollen, eine Klage vor dem EuGH zu veranlassen. Ebenso
musste sich die praktische Bedeutung dieses Instruments erst bewéh-
ren; insbesondere wirde die Entwicklung zeigen, ob die nationalen
Parlamente von ihren Rechten Gebrauch machen wirden, woran an-
gesichts der kurzen Frist (sechs Wochen) fiir eine solche Eingabe, der
Vielzahl von Rechtssetzungsakten auf Unionsebene und der bisheri-
gen insgesamt nicht in allen Mitgliedstaaten sehr aktiven EU-Politik
der Parlamente zumindest Zweifel bestehen konnten.

Die Zukunft wird ggf. zeigen, ob der EuGH seine Prifungsdichte im
Hinblick auf die Einhaltung der Voraussetzungen des Subsidiaritats-
prinzips angesichts eines ausdriicklich vorgesehenen Kontrollmecha-
nismus’ speziell in Bezug auf die Einhaltung dieses Grundsatzes
,verdichten® wird. Hieran bestehen allerdings insofern gewisse
Zweifel, als auch der Kontrollmechanismus nichts daran zu &ndern
vermag, dass die Voraussetzungen des Subsidiaritatsprinzips jeden-
falls relativ weitmaschig formuliert sind, so dass die Frage, ob und
inwieweit seine Voraussetzungen erfillt sind, notwendigerweise die
Vornahme gewisser Wertungen mit sich bringt, die aber dem Uni-

2 Wahrend sich die ,,erhohte Begriindungspflicht der Kommission dariiber hinaus auch auf
den Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit bezieht, Art. 5 des Protokolls.

% Mitteilungs- und Konsultationspflichten gegeniiber den nationalen Parlamenten werden
aber allgemein im Protokoll Uber die Rolle der nationalen Parlamente in der EU festgelegt.
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onsgesetzgeber Uberlassen bleiben muss. Hieran dnderte dann auch
der neue Kontroll- bzw. Fruhwarnmechanismus nichts, zumal auch
schon jetzt die Moglichkeit der gerichtlichen Kontrolle durchaus in
gleichem Umfang, wenn auch die Klagebefugnis nun zumindest po-
tenziell erweitert ware, gegeben ist.

Zusammenfassend ist der derzeitige Legitimationsmechanismus des Se-
kundérrechts in der Européischen Union damit in erster Linie durch einen
,.doppelten Strang* gekennzeichnet:*® einerseits durch die (entscheidende)
Mitwirkung des direkt gewéhlten Europdischen Parlaments, andererseits
durch die Entscheidung des Rates, der seinerseits durch die entsprechenden
mitgliedstaatlichen Verfahren legitimiert ist. Hinzukommen (teilweise nur
im Falle des Inkrafttretens des Vertrages von Lissabon) im dargelegten
Umfang die Beteiligungs- und Kontrollmdglichkeiten der nationalen Par-
lamente. Es ist unbestreitbar, dass dieses System sicherlich optimierungs-
fahig und ergénzungsbedurftig (auch durch gewisse weitere direkt-
demokratische Elemente) ist, wobei die hier in Aussicht ggnommenen Me-
chanismen je nach Sichtweise sehr variieren.?” Alle Defizite in der demo-
kratischen Legitimation auf EU-Ebene sollten jedoch nicht Gber den (gar
nicht selbstverstandlichen) Befund hinwegtéuschen, dass die von der Ge-
meinschaft angenommenen Rechtsakte durchaus demokratisch legitimiert
sind und manche ,,Schwichen der demokratischen Legitimation — die ins-
besondere auch darauf zuriickzufiihren sind, dass es bislang nur in be-
schranktem Rahmen eine ,,europiische Offentlichkeit* gibt — durch weitere
Legitimationsmechanismen, so insbesondere das noch zu erdrternde
Rechtsstaatsprinzip, ,,abgefedert* werden kdnnen.

2. Legitimation durch Rechtsstaatlichkeit

Rechtsstaatlichkeit? kann nicht nur als grundlegender Wert, den ein Ge-
meinwesen zu beachten hat, angesehen werden, sondern noch weitere
Funktionen erfiillen. So kann sie insbesondere zur Legitimitation eines
Gemeinwesens bzw. einer Rechtsordnung beitragen. Dies ist m.E. in be-
sonderer Weise im Rahmen der Europdischen Union der Fall: Gerade in
einem Gemeinwesen, in dem das ,,Subjekt* der demokratischen Legitima-
tionskette nicht ein ,,Volk* im Sinne eines ,,europédischen Volkes*, sondern
die Gesamtheit der Unionsburger ist, die ihren Willen auf verschiedene
Weise, so lber die Wahl ihrer nationalen Parlamente (die dann wiederum
in den meisten Mitgliedstaaten die Regierungen wahlen, deren Mitglieder

%6 7u diesem nur m.w.N. Oeter, in: Die neue Verfassung der EU (Fn. 9), 69 (74 f.), m.w.N.
27\/gl. etwa die Uberlegungen bei Liibbe-Wolff, VVDStRL 2001 (Fn. 10), 246 (255 ff.).

28 Zu den Elementen der Rechtsstaatlichkeit in diesem Zusammenhang m.w.N. nur Dieter
Scheuing, Die neue Verfassung der Européischen Union: Gber die Rechtsstaatlichkeit, in:
Manfred Zuleeg (Hrsg.), Die neue Verfassung der Europdischen Union, 2006, 91 ff.
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ihrerseits den Rat bilden), aber auch tber die Wahl des Européischen Par-
laments, ausdriicken, stellt die Beachtung des Grundsatzes der Rechtsstaat-
lichkeit auf Unionsebene eine tragende Voraussetzung fur die Anerken-
nung des auf Unionsebene erlassenen Rechts dar. Denn das Rechtsstaats-
prinzip gewabhrleistet, dass die VVorgaben der Verfassungsurkunde ebenso
wie gewisse Grundrechte eingehalten und eine (mdogliche) Verletzung ge-
richtlich geltend gemacht werden kann. Nur unter dieser VVoraussetzung ist
letztlich die Ubertragung der Hoheitsgewalt auf eine supranationale Orga-
nisation, der Kompetenzen zur Setzung zwingenden Rechts in beachtli-
chem Umfang eingerdumt werden, hinnehmbar. M.a.W.: Legitimation
kann auch durch Legalitat — die auch die Einhaltung der Rechte Einzelner
impliziert — vermittelt werden®® bzw. letztere ist ein unverzichtbares Ele-
ment der Legitimation.®* Denn nur durch die MaBgeblichkeit der Rechts-
ordnung kann der Auslbung von Hoheitsgewalt Grenzen gesetzt werden.
Damit ist das von den Unionsorganen gesetzte Recht auch aufgrund der
Beachtung rechtsstaatlicher Grundsétze legitimiert, womit auch deutlich
wird, dass sich diese Legitimation in erster Linie auf das Sekundérrecht
bezieht.

3. Insbesondere: Legitimation durch die Gewahrleistung von Rechten Ein-
zelner

Ein spezifischer Aspekt der Rechtsstaatlichkeit betrifft die Einrdumung
von Rechten fir Unionsbirger, der (auch) legitimatorische Funktion und
Bedeutung zukommen kann. Dabei geht (auch) diese ,,Schicht* der Legi-
timation teilweise Uber die Frage nach der demokratischen Legitimation
hinaus, da die Einrdumung und die Ausubung von Rechten Einzelner nicht
zwingend gleichzeitig die Wahrnehmung demokratischer Rechte impli-
ziert, sondern es sich auch um (sonstige) Individualrechte handeln kann.

Die Einrdumung von Rechten kann insbesondere aus drei Grunden einen
Beitrag zur Legitimation einer Verfassungsordnung und des auf ihrer
Grundlage angenommenen Rechts leisten:

- Zundchst ist daran zu erinnern, dass Einzelne insofern in die Austbung
von Hoheitsgewalt einbezogen sind, als sie im Falle der (mdglichen)
Verletzung ihrer Rechte und damit (auch) des Legalitatsprinzips Rechts-

2 \Vgl. hierzu Manfred Zuleeg, Demokratie in der Europaischen Gemeinschaft, JZ 1993, 1069
(1071); Jochen A. Frowein, Die Verfassung der Européischen Union aus der Sicht der Mit-
gliedstaaten, EuR 1995, 315 (321 ff.); Jo Shaw, The Many Pasts and Futures of Citizenship in
the European Union, ELR 1997, 554 (562 f.); s. auch Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Zur

, Verfassung® der Europdischen Gemeinschaft, EuGRZ 1996, 125 (130).

%03, die Zusammenstellung ganz verschiedener Legitimitatsmodelle fiir die Europaische Ver-
fassung bei Peters, Elemente (Fn. 2), 499 ff., die selbst fiir eine ,,Legitimation durch Bewah-
rung” pladiert (580 ff.).
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schutz beanspruchen konnen, was wiederum insofern im Zusammen-
hang mit der Legitimation der Rechtsordnung steht, als damit eine ge-
wisse RechtméRigkeitskontrolle ermdéglicht wird.

- Spezifisch in Bezug auf die EU-Vertrage ist weiter anzufligen, dass die-
se — wie schon die friheren Vertrdge — den Rechtskreis der Einzelnen
erheblich erweitern, indem sie den Unionsbilrgern eine Reihe spezifi-
scher und in der Sache relativ weitreichender Rechte einrdumen; soweit
damit also den Unionsburgern gerade aufgrund ihrer Eigenschaft als
Unionsblrger zusétzliche Rechte zustehen (wie insbesondere Freizlgig-
keit im Unionsgebiet oder Nichtdiskriminierung), ist vor dem Hinter-
grund der damit einhergehenden Erweiterung des Rechtskreises der
Einzelnen von einer ,,Legitimation durch die Einrdumung von Rechten*
auszugehen.®* Diese »Legitimationswirkung® der Erweiterung der
Rechtssphére des Einzelnen entfaltet Rickwirkungen auch auf andere
Aspekte der Vertrdge und indirekt auch des Sekundarrechts: Denn die
den Unionsbirgern eingerdumten Rechte stellen ,,Grundprinzipien® der
Vertrége dar, die sich als ,,Leitmotive™ auch in anderen Bereichen aus-
wirken, so dass sie letztlich zahlreiche Aspekte der Vertrage und der
Ausitbung der Hoheitsgewalt auf ihrer Grundlage pragen. Zentral ist in
diesem Zusammenhang auch, dass die (Rechts-) Beziehung zwischen
den Unionsbiirgern und der Union keine mittelbare, (ber die staatliche
Hoheitsgewalt laufende, sondern eine unmittelbare ist: Rechte (und
auch Pflichten) kdnnen fir die Unionsblrger unmittelbar aus unions-
rechtlichen Bestimmungen flieRen.

- Schlieflich ist noch eine Reihe von Rechten zu erwéhnen, die es den
Unionsbilrgern — im Sinne einer ,,partizipativen Demokratie” — erm6g-
licht, in verschiedener Form an der demokratischen Willensbildung teil-
zunehmen. Solche Rechte stehen denn auch in engem Zusammenhang
mit der demokratischen Legitimation im Sinne einer ,,Riickkopplung®
an den Volkswillen.

Deutlich wird damit auch, dass die legitimatorische Wirkung der Einrdu-
mung von Rechten fur Unionsbirger auf verschiedenen Ebenen angesiedelt
ist: Einerseits geht es — soweit die Achtung der Rechte Einzelner und des
Legalitatsprinzips sowie die Erweiterung des Rechtskreises betroffen ist —
primar (aber nicht nur, kénnen doch solche Aspekte auch im Rahmen von
Sekundarrecht relevant werden) um die Legitimation des Primérrechts. Die
im Zusammenhang mit einer ,,partizipativen Demokratie” zu sehenden

31 vgl. so i.Erg. auch Pernice, VVDStRL 60 (Fn. 2), 148 (170); s. auch die Uberlegungen bei
Peters, Elemente (Fn. 2), 552 ff., die im Zusammenhang mit der Legitimitét einer Rechtsord-
nung bzw. Verfassung auch auf die Leistungen, die diese zum Wohlergehen ihrer Biirger her-
vorbringt, abstellt.
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Rechte hingegen betreffen im Wesentlichen die Legitimation des Sekun-
darrechts.

Dabei sei jedoch klargestellt, dass die Einrdumung von Rechten immer nur
ein — wenn auch nach der hier vertretenen Ansicht unabdingliches — Ele-
ment der Legitimation von Recht und Hoheitsgewalt sein kann, das immer
durch andere, insbesondere demokratische Mechanismen zu erganzen ist;*
insofern ist es durchaus zutreffend, darauf hinzuweisen, dass zwar die Ein-
raumung von Rechten keiner demokratischen Legitimation bedarf, wohl
aber die Setzung der Rahmenbedingungen ihrer Ausiibung.®® Dies andert
aber nichts daran, dass die Einrdumung von Rechten, verknupft mit ihrer
gerichtlichen Durchsetzbarkeit und der Beachtung des Legalitatsprinzips,
als solche eine gewisse Legitimationswirkung der Rechtsordnung, die die-
se Rechte gewahrt, entfalten kann und im Rahmen der EU aufgrund der
besonderen Charakteristika der Unionsrechtsordnung eine besonders ge-
wichtige Rolle spielt.

1.
Zur , Biirgerinitiative*

Art. 11 Abs. 4 EUV (in der Fassung des Vertrages von Lissabon) sieht vor,
dass Unionsbiirger die Kommission auffordern kdénnen, eine Gesetzge-
bungsinitiative zu ergreifen, dies im Hinblick auf die ,,Umsetzung* der
Ver'[r‘c'lge.34 Im Einzelnen zeichnet sich diese ,Biirgerinitiative* — deren
Einzelheiten noch durch Verordnung festzulegen sind (Art. 24 Abs. 1
AEUV) — durch eine Reihe von Charakteristika aus, wobei einige Aspekte
sich allerdings nicht eindeutig aus dem Text der Bestimmung erschlie3en.

Im Folgenden sollen die zentralen rechtlichen Fragen dieser Bestimmung
erortert werden, dies obwohl ihr Inkrafttreten aufgrund des bereits erwéhn-
ten unsicheren Schicksals des Vertrages von Lissabon nicht sicher ist. Der

%2 Zu diesen oben A.1.1.

% vgl. Liibbe-Wolff, VVDStRL 60 (Fn. 10), 246 (251 ff.).

% Diese Bestimmung geht urspriinglich wohl auf einen noch in anderem Zusammenhang dis-
kutierten entsprechenden Vorschlag Italiens und Osterreichs zuriick. Vgl. Agence Europe Nr.
6823 vom 2.10.1996, wo noch die Rede davon war, dass 10 % der Unionsbirger aus mindes-
tens drei Mitgliedstaaten ein ,,europdisches Gesetz* vorschlagen kdnnen. Unklar blieben hier
noch die weiteren Aspekte eines solchen Instruments. S. im Ubrigen Groupe de réflexion
(1995), Rapport d’étape du président du Groupe de réflexion sur la Conférence intergouver-
nementale de 1996, Bruxelles, Conseil de I’'UE, 22. Diese Uberlegungen wurden von zwei
Gruppen im Konvent wieder aufgegriffen, vgl. hierzu Peters, CMLRev. 2004 (Fn. 10), 37
(44), m.w.N.
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besseren Verstandlichkeit sind die Ausfihrungen im Indikativ gehalten,
auch wenn an sich der Konjunktiv angebracht wére.

1. Initiativberechtigte

Das Initiativrecht steht insgesamt einer Million von Unionsbirgern (oder
mehr) zu. Ausgeschlossen sind damit Drittstaatsangehdrige, die nicht un-
terzeichnen durfen bzw. deren Unterschrift nicht gezahlt wirde.

Die Unterschriften mussen sodann von Staatsangehdrigen aus einer ,,erheb-
lichen* Anzahl von Mitgliedstaaten kommen. Dabei wird die hier genau
notwendige Anzahl von Mitgliedstaaten durch Verordnung festgelegt wer-
den mussen, die allerdings die Vorgaben des Art. 11 Abs. 4 EUV (in der
Fassung des Vertrages von Lissabon) zu beachten hat. Man wird das Krite-
rium der erheblichen Anzahl von Mitgliedstaaten wohl so auslegen mis-
sen, dass es tatsachlich nur um die Zahl der Mitgliedstaaten gehen kann,
nicht hingegen zusétzliche Erfordernisse — wie inshesondere die geogra-
phische Verteilung der Mitgliedstaaten oder eine gewisse ,,Mischung® zwi-
schen ,,groBen* und ,,kleinen* Mitgliedstaaten — formuliert werden durfen.
Weiter ist bezeichnend, dass man das eher unbestimmte Kriterium der Er-
heblichkeit der Anzahl gewéhlt hat, nicht hingegen eine genauer bestimmte
Vorgabe, wie etwa mindestens die Hélfte der Mitgliedstaaten. Gleichzeitig
ist davon auszugehen, dass die Einfihrung des Erheblichkeitskriteriums
zwar sicherstellen soll, dass nicht Burger aus ganz wenigen Staaten eine
solche Initiative ergreifen konnen sollen und diese damit zu einem Instru-
ment ,,nationalen Unmuts® werden kann, dass es aber gleichzeitig das Er-
greifen einer Bdrgerinitiative nicht UbermaRig erschweren soll. Dies
spricht — auch angesichts der inzwischen erreichten Anzahl an Mitglied-
staaten — dafir, dass die Erheblichkeitsschwelle doch deutlich unter der
Hélfte der Mitgliedstaaten anzusiedeln ist. Ansonsten wird dem Gesetzge-
ber hier ein betrachtlicher Gestaltungsspielraum eingerdumt.

2. Inhaltliche Anforderungen

Inhaltlich muss die Initiative eine ,,Aufforderung* an die Kommission ent-
halten, (im Rahmen ihrer Befugnisse) geeignete VVorschldge zu Themen zu
unterbreiten, zu denen ein Rechtsakt der Union fir die Umsetzung der Ver-
trdge notwendig ist. Damit werden an die Initiative gewisse inhaltliche An-
forderungen gestellt:

- Die Burgerinitiative ist von ihrer Zielrichtung darauf ausgerichtet, ge-
setzgeberisches Tatigwerden in einem bestimmten Bereich zu initiieren.
M.a.W muss Gegenstand der Initiative das Anliegen sein, dass in einem
bestimmten Bereich ein (irgendwie gearteter) Rechtsakt erlassen oder
angenommen wird. Damit sind Burgerinitiativen, die andere Anliegen
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verfolgen (etwa politische Stellungnahmen zu irgendeinem Thema),
nicht statthaft. Andererseits ist der Begriff der Rechtsakte auf der
Grundlage einer systematischen Auslegung weit auszulegen, so dass er
alle Formen rechtsverbindlichen Handelns erfasst, unter Einschluss in-
dividuell-konkreter Akte. Gegenstand einer Burgerinitiative kann so et-
wa auch der Erlass eines Beschlusses zur Ratifikation eines volkerrecht-
lichen Vertrages sein.

Im Ubrigen kann sich die Burgerinitiative nicht nur auf den Erlass von
in der Kompetenz von Rat und Parlament liegenden Rechtsakten — wenn
dies auch die Regel sein durfte — beziehen, sondern auch auf solche, die
in der Kompetenz anderer Organe liegen. Allerdings ist zu beachten,
dass nur solche Aufforderungen zul&ssig sind, denen die Kommission
im Rahmen ihrer Kompetenzen nachkommen kann, was anhand der
Vertrdge zu priifen ist. Diese Voraussetzung wird regelméfRig bei Auf-
forderungen zur Unterbreitung eines Vorschlags fiir ,,normale* Rechts-
akte gegeben sein, kommt der Kommission doch in der Regel die Ge-
setzgebungsinitiative zu. Auch bei in ihren eigenen Kompetenzbereich
fallenden Materien ist diese Voraussetzung gegeben, nicht aber regel-
méaRig in Bezug auf das Agieren unabhéngiger Institutionen, wie z.B.
die Europdische Zentralbank.

- Die Anforderung einer Kompetenz der Kommission zur Unterbreitung
eines Vorschlags impliziert auch, dass es sich um eine Materie handeln
muss, die in der Kompetenz der Union liegt, kommt doch nur unter die-
ser Voraussetzung eine Kompetenz der Kommission zur Formulierung
einer Initiative in Betracht. Ausgeschlossen sind damit Initiativen in der
(ausschlieRlichen) Zustédndigkeit der Mitgliedstaaten.

- Notwendig, aber auch ausreichend, ist es aber, dass der Union grund-
sdtzlich die Kompetenz zur Regelung der jeweiligen Materie zusteht, so
dass es etwa unschadlich sein sollte, dass gewisse, in der Initiative
(auch) angesprochene Aspekte diesen Anforderungen nicht geniligen,
obliegt es ja sowieso der Kommission, den Vorschlag zu konkretisieren.

- Ansonsten werden keine prazisen inhaltlichen Anforderungen an Bir-
gerinitiativen gestellt. SchlieBen kann man daraus sicherlich, dass sie
sehr allgemein formuliert sein kdnnen, muss die Kommission in ihrer
Initiative die zu regelnden Aspekte sowieso noch prazisieren. Zulassig
sind aber auch konkretere Vorschldage, womit noch nichts Uber die
,Bindungswirkung® der Initiative ausgesagt ist>.

% 3. sogleich unter A.11.3., 4.
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Fraglich kénnte aber sein, ob Birgerinitiativen eine gewisse inhaltliche
Homogenitat aufweisen miissen®®. Dagegen kénnte sprechen, dass es bei
der Burgerinitiative ja nicht um eine wirkliche ,,Gesetzgebungsinitiati-
ve* in dem Sinn geht, dass Uber eine solche Vorlage dann auch abge-
stimmt wird, so dass die Verbindung mehrerer unzusammenhéngender
Materien letztlich eine unverfalschte Willenskundgebung verhinderte.
Vielmehr steht nur eine Aufforderung an die Kommission zur Debatte,
die ihrerseits dann noch aktiv werden muss, ganz abgesehen davon, dass
das gesamte ordentliche Gesetzgebungsverfahren noch zu durchlaufen
ist. Gleichwohl sprechen die besseren Griinde fur das Erfordernis einer
gewissen inhaltlichen Homogenitat: Denn Sinn und Zweck der Birger-
initiative bzw. ihr Hintergrund sind ja darin zu sehen, dass eine gewisse
Anzahl von Unionsbiirgern aus einer ,,erheblichen Anzahl von Mit-
gliedstaaten zum Ausdruck bringen konnen soll, dass ein bestimmtes
Thema fur (dringend) regelungsbedurftig erachtet wird. Insofern soll die
Birgerinitiative also einen Ruckschluss auf den Willen und die Ansich-
ten der Initianten zulassen. Dies ist aber nur moglich, wenn eine gewis-
se inhaltliche Homogenitat bzw. Einheit der Materie gegeben ist, da an-
sonsten nicht sicher ist, ob wirklich eine Million Burger ein bestimmtes
Thema fir regelungsbedirftig halten, kénnen sie doch aus ganz ver-
schiedenen Griinden unterschrieben haben®. Allerdings sollten die An-
forderungen an die ,,Homogenitdt“ der Blrgerinitiative nicht zu streng
formuliert werden, geht es doch nur darum zu garantieren, dass die Ini-
tianten bzw. Unterzeichnenden ihren Willen wirklich zum Ausdruck ge-
bracht haben. Daher diirfte die ,,Einheit der Materie* nur dann verletzt
sein, wenn zwischen den erfassten Bereichen vernlinftigerweise tatsach-
lich keinerlei Sachzusammenhang festzustellen ist.

SchlielRlich muss es sich um Themen handeln, zu denen ein Rechtsakt
»die® Vertrage ,,umsetzt”. Dieser dullerst unklaren Formulierung — was
ist mit ,,die” Vertrdge gemeint (Zielbestimmungen, einzelne Politikbe-
reiche u.a.m.)? Wie ist der Bezug auf die ,,Umsetzung® zu verstehen? —
durfte im Ergebnis keine eigenstdndige Bedeutung zukommen: Ist n&m-
lich die Kompetenz der Union zur Regelung eines bestimmten Bereichs
zu bejahen, durfte es in aller Regel auch um Themata gehen, die ,,die
Vertrage umsetzen, da die Kompetenznormen ja gerade dazu dienen,

% Vgl. in diesem Zusammenhang zu dem Erfordernis der ,,Einheit der Materie” bei Verfas-
sungsinitiativen in der Schweiz Art. 194 Abs. 2 BV. Aus der Literatur Ulrich Hafelin/Walter
Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl., 2005, Rn. 1787 ff.; René Rhinow,
Grundzige des schweizerischen Verfassungsrechts, 2003, Rn. 435 ff.

3 Nur erganzend sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die Initiative in der
Form einer allgemeinen Anregung in der Schweiz (Art. 139 BV) ebenfalls die Einheit der
Materie zu wahren hat.
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die Zielsetzungen der Vertrdge zu ,,operationalisieren®. Zudem ist da-
rauf hinzuweisen, dass dieses Erfordernis (nur) nach Ansicht der Initi-
anten gegeben sein muss, und ber Ansichten (auch solche juristischer
Natur) lasst sich ja bekanntlich gut streiten.

3. Rechtswirkung

In Bezug auf die Rechtswirkung dieser Bestimmung ist davon die Rede,
dass die Kommission ,,aufgefordert” werden kann, entsprechende Vor-
schlage zu unterbreiten. Diese Formulierung — die auch in anderen Sprach-
fassungen nicht klarer ausfallt®® — wirft die Frage auf, ob die Kommission
verpflichtet ist, einer solchen Initiative Folge zu leisten oder ob sie die
Burgerinitiative als eine Art Denkansto3 betrachten kann, den sie weiter-
verfolgen kann oder auch nicht. Im Ergebnis sprechen die tiberzeugenderen
Griunde fur die erstgenannte Ansicht: Handelte es sich nur um eine Art un-
verbindliche Anregung, hétte es einer expliziten Regelung gar nicht be-
durft, steht es doch sowieso jedem frei, der Kommission ,,sachdienliche
Hinweise* fiir die Planung ihrer Aktivitidten zu geben. M.a.W. spricht die
Formalisierung der Initiative eindeutig fir eine Rechtspflicht der Kommis-
sion, zu den betroffenen Bereichen Gesetzgebungsinitiativen vorzulegen.
Insbesondere ware es auch widersinnig, von den Initianten den doch nicht
unbetréchtlichen Aufwand des Sammelns von einer Million Unterschriften
in mehreren Mitgliedstaaten zu verlangen, wenn der Initiative keinerlei
Rechtswirkung zukame. Im Ubrigen ist auf Ziel und Zweck der Bestim-
mung und ihren effet utile hinzuweisen: Die Burgerinitiative soll doch er-
sichtlich ermdglichen, dass Unionsbirger auf diesem Weg ihre Anliegen
vorbringen kdnnen, damit diese auch tatsachlich in das Gesetzgebungsver-
fahren der Union einflieBen konnen. Diese Zielsetzung der Ermdglichung
eines direkten Einbringens der Unionsblrger wirde aber vereitelt, wenn
dem Einreichen der Initiative keinerlei verbindliche Rechtswirkung fir die
Kommission zukdme. Damit ist die Kommission also verpflichtet, im Falle
des Zustandekommens einer Birgerinitiative auch tatséchlich in dem be-
troffenen Bereich einen Gesetzgebungsvorschlag zu unterbreiten.

Kommt sie dieser Verpflichtung nicht nach, ist die Untatigkeitsklage (Art.
265 AEUV) statthaft, wobei jedenfalls Mitgliedstaaten und Organe aktiv-
legitimiert sind. Einzelne — also die Initianten — scheinen nach Art. 265
Abs. 3 AEUV nicht aktivlegitimiert zu sein, da ja nicht die Unterlassung
des Erlasses eines an sie gerichteten Rechtsakts zur Debatte steht. Diese
wohl ohne Berticksichtigung der in Art. 11 Abs. 4 EUV (in der Fassung
des Vertrages von Lissabon) gegebenen Konstellation formulierte Bestim-

% Vgl. die englische, franzsische und italienische Version, die von ,,inviting the Commissi-
on“, ,inviter la Commission* und ,,invitare la Commissione* sprechen.
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mung kdnnte aber analog anwendbar sein, geht es doch um das Unterlassen
eines rechtserheblichen Verhaltens (Unterbreiten einer Gesetzgebungsiniti-
ative), auf das ein Recht besteht; dieses Recht wird aber durch die Initian-
ten ausgelbt, so dass Vieles dafir spricht, diese Situation — in der letztlich
ein Recht der Initianten (moglicherweise) verletzt wird — der Situation in
Art. 265 Abs. 3 AEUV gleichzustellen und diese Bestimmung analog her-
anzuziehen.

4. Inhaltliche Bindung der Kommission

Trotz der somit gegebenen Verbindlichkeit der Burgerinitiative in Bezug
auf den Grundsatz des Tatigwerdens der Kommission ist damit noch nicht
die Frage beantwortet, ob und inwieweit die Kommission auch inhaltlich
an die Burgerinitiative gebunden ist. M.a.W.: Muss die Kommission einen
Gesetzgebungsvorschlag unterbreiten, der in Bezug auf die inhaltliche
StoRrichtung den Anliegen der Initianten Rechnung trdgt oder muss die
Kommission (nur) ,,irgendeinen® Vorschlag in dem betreffenden Gebiet
formulieren, der dann auch in eine vollig andere Richtung, als von den Ini-
tianten intendiert, gehen kann?

Der Wortlaut des Art. 11 EUV legt — auch in anderen Sprachfassungen —
eher nahe, dass keine Verpflichtung der Kommission in diese Richtung be-
steht, wird doch nur davon gesprochen, dass sie geeignete Vorschlége zu
den betreffenden Themen unterbreitet®®, ohne dass Bezug auf den Inhalt
der Burgerinitiative genommen wird. Der effet utile des Art. 11 Abs. 4
EUV konnte zwar gegen die Unverbindlichkeit der inhaltlichen StoRrich-
tung der Burgerinitiative angefuhrt werden, kdnnte auf dieser Grundlage
doch ein dem Willen der Initianten widersprechender Text vorgeschlagen
werden. Gleichwohl sprechen die besseren Griinde unter Berlcksichtigung
der Einbettung der Burgerinitiative in die institutionellen Strukturen der
Union gegen eine ,,inhaltliche Bindungswirkung* derselben: Denn die Ver-
trdge gehen nach wie vor davon aus, dass das ,,Initiativmonopol® grund-
sdtzlich bei der Kommission liegt; Hintergrund ist die spezifisch unions-
rechtliche Erwagung, dass die Kommission als unabhéngiges Organ am
besten in der Lage ist, den Interessen der Union und den Vorgaben der
Vertrage Rechnung tragende Vorschlage zu unterbreiten®. Diese Rolle der
Kommission wirde aber in Frage gestellt, ware sie verpflichtet, sich in-
haltlich vollumfénglich an die Anliegen der Initianten anzulehnen; sie
konnte dann inhaltlich nicht mehr diejenigen Vorschlage unterbreiten, die
ihr im Gesamtkontext des Unionsrechts und der Unionspolitiken sachdien-

% »Submit®, ,,soumettre oder ,,presentare®.
%0 Zum (Quasi-) ,,Initiativmonopol* der Kommission etwa Roland Bieber, in: Roland Bie-
ber/Astrid Epiney/Marcel Haag, Die Européische Union, 7. Aufl., 2006, § 7, Rn. 8 ff.
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lich erscheinen, sondern msste spezifischen (Sonder-) Anliegen Rechnung
tragen. Daher spricht Vieles dafur, die Burgerinitiative als ein Recht, die
Kommission verbindlich aufzufordern, in einem bestimmten Bereich tétig
zu werden, zu verstehen, ohne dass damit der Inhalt dieser Tatigkeit ,,vor-
gespurt™ werden konnte. Fiir diesen Ansatz spricht auch, dass jedenfalls
Rat und Parlament nicht an den Inhalt einer Burgerinitiative gebunden wa-
ren, sind sie doch nach dem insoweit klaren Wortlaut des Art. 11 Abs. 4
EUV nicht Adressaten der Burgerinitiative. Diesem Ansatz kdnnen auch
nicht demokratietheoretische Erwagungen entgegen gehalten werden, geht
es doch nur um das Anliegen einer insgesamt sehr kleinen Minderheit der
Unionsbirger. Deutlich wird damit, dass Art. 11 Abs. 4 EUV eben gerade
keine ,,echte Initiative* in dem Sinn beinhaltet, dass die Initianten wirklich
zwingend durchsetzen kénnten, dass ein Anliegen bzw. ein Text Eingang
in die Rechtsordnung findet; vielmehr ist die Blrgerinitiative als ,,Gesetz-
gebungsanstofrecht” konzipiert und erschopft sich hierin. Immerhin ist
aber wohl anzunehmen, dass die Kommission in der Praxis die inhaltlichen
Anliegen der Initianten in der Regel jedenfalls sorgfaltig prifen wird.

Nur am Rande sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass das
in Art. 208 EGV (Art. 241 AEUV) enthaltene ,,Aufforderungsrecht™ des
Rates eine &hnliche Formulierung enthélt: Danach kann der Rat die Kom-
mission auffordern, (u.a.) Gesetzgebungsvorschldge zu unterbreiten. Diese
Bestimmung wird — trotz fortbestehender Meinungsverschiedenheiten —
(inzwischen) mehrheitlich zutreffenderweise so ausgelegt, dass die Kom-
mission zwar hinsichtlich des ,,0b des Titigwerdens grundsitzlich* an
eine solche Aufforderung gebunden ist, hinsichtlich des ,,Wie* hingegen
ein denkbar weiter Gestaltungsspielraum besteht*’, hat die Kommission
doch im Rahmen ihrer Befugnisse nicht ,,Weisungen* des Rates zu befol-
gen. Insofern bestehen also gewisse strukturelle Parallelen in Bezug auf
die Rechtswirkungen einer Aufforderung nach Art. 11 Abs. 4 EUV und
Art. 208 EGV bzw. 241 AEUV.

5. Keine Erfolgsgarantie

Unterbreitet die Kommission — entsprechend ihrer Pflicht — einen Gesetz-
gebungsvorschlag in dem jeweiligen Bereich, ist keineswegs sicher, dass er
in dieser oder modifizierter Form auch angenommen wird. Vielmehr
nimmt dann das Gesetzgebungsverfahren seinen normalen Verlauf, und es
ist moglich, dass insbesondere Rat und Parlament den betreffenden Akt gar

*1'\Von Ausnahmefallen abgesehen, die in Art. 11 Abs. 4 EUV im Wesentlichen schon durch
die Erfordernisse der ,,Umsetzung von Verfassungszielen“ und des Bestehens einer Kompe-
tenz der Union umfasst sein dirften.

*2\/gl. Waldemar Hummer/Walter Obwexer, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/EGYV, 2003,
Art. 208, Rn. 13, m.w.N.
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nicht annehmen. Deutlich wird damit einmal mehr, dass es bei der Birger-
initiative nicht um ein eigentliches direkt demokratisches Recht geht, das
eine Gesetzgebung unabhéngig von den repréasentativen Organen initiieren
kann, sondern um einen ,,Denkanstof3*“ zu Beginn des Gesetzgebungsver-
fahrens, der aber in keiner Weise dazu fiihrt, dass die ordentlichen Verfah-
ren modifiziert werden.

6. Verfahrensrechtliche Aspekte

SchlieBlich sei noch kurz auf einige verfahrensrechtliche Aspekte einge-
gangen, die im Wesentlichen in dem Durchfihrungsbeschluss, der in die
Form einer Verordnung zu kleiden ist (Art. 24 Abs. 1 AEUV), zu prazisie-
ren und zu formulieren sein werden:

- Die Art und Weise der Unterschriftensammlung ist zu regeln (Dauer,
Anmelden des Beginns, ,,offizielle* Formulare u.a.m.).

- Die zustandige Stelle fiir die Uberpriifung der verfahrensrechtlichen An-
forderungen (Korrektheit der Unterschriftensammlung, Uberpriifen der
Unterschriften) muss bestimmt werden.

- Nicht durch Art. 11 Abs. 4 EUV festgelegt sind die Folgen der Nicht-
einhaltung der inhaltlichen Anforderungen an die Burgerinitiative. Je-
denfalls kann sie in einem solchen Fall keine rechtliche Bindungswir-
kung entfalten, setzt diese doch die Einhaltung der inhaltlichen Anfor-
derungen voraus. Fraglich ist aber (und somit festzulegen), wer die Ein-
haltung dieser inhaltlichen Anforderungen uberpruft. In Frage kommt
jedenfalls die Kommission, aber auch ein speziell hierzu bestelltes Or-
gan. Dieses musste entweder zum Zeitpunkt des Anmeldens der Unter-
schriftensammlung oder bei Einreichung der Unterschriften die Einhal-
tung der materiellen Anforderungen der Initiative lberprifen und diese
ggf. fiir ,,nichtig* erkldren.

- Gegen eine ,Nichteintretensentscheidung™ auf eine Blrgerinitiative —
sei sie nun aus formellen oder materiellen Grinden erfolgt — musste der
Rechtsweg erdffnet sein, wobei ggf. (falls die Kommission uber die Zu-
lassigkeit der Blrgerinitiative entscheidet) die Nichtigkeitsklage (Art.
263 AEUV) einschléagig ware. Ansonsten misste der Durchfiihrungsbe-
schluss den Rechtsschutz regeln.

7. Ausblick: Ausweitung direkt-demokratischer Rechte in der Union?

Die Ausfiihrungen zu Art. 11 Abs. 4 EUV lassen erkennen, dass diese Be-
stimmung zwar schon deshalb beachtenswert ist, weil sie ein gewisses di-
rekt demokratisches Element in den EU-Vertrag einflhrte; bislang ist den
Unionsburgern jegliche direkte Teilnahme an der Unionsgesetzgebung —
jedenfalls auf ,,formellem Weg®“ — verwehrt. Andererseits haben die Aus-
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fihrungen deutlich gemacht, dass es bei Art. 11 Abs. 4 EUV mitnichten
um ein eigentliches direkt demokratisches Recht in dem Sinn geht, dass ei-
ne gewisse Anzahl von Birgern eine Abstimmung tber einen bestimmten
Gegenstand erzwingen kann; vielmehr geht es nur (aber immerhin) um ein
formalisiertes Recht, eine Gesetzgebung ,,anzusto3en; in welche Richtung
dieser Anstol3 aber erfolgt und ob ihm im Endeffekt Erfolg beschieden sein
wird, liegt auRerhalb des Einflussbereichs der Burger allein in den Handen
der Organe der EU, die nach den einschldgigen Verfahren entscheiden (die
aber natdrlich ihrerseits demokratisch ausgestaltet sind, wenn man hier
auch nach wie vor gewisse Unzulanglichkeiten ausmachen mag®). Die
Birgerinitiative fuhrt gerade nicht dazu, dass (teilweise) die bestehenden
Gesetzgebungsverfahren in irgendeiner Form modifiziert oder durch ande-
re Verfahren erganzt werden.

Aufgeworfen wird damit die Frage, ob und inwieweit prospektiv eine Er-
weiterung bzw. genauer Einflihrung direkt demokratischer Rechte in der
EU in Betracht gezogen werden sollte. Diese Frage ist nattrlich primér po-
litischer Natur; immerhin sei aus rechtlicher Sicht hier bemerkt, dass gegen
die Einfihrung direkt demokratischer Elemente in der Union — ebenso we-
nig wie gegen die grundséatzliche Mdoglichkeit der demokratischen Legiti-
mation in der Union — jedenfalls nicht geltend gemacht werden kann, die
Unionsbiirger seien zu wenig ,,homogen*: Der Umstand, dass die Unions-
birgerschaft eine rechtliche und politische Zugehdrigkeit der Unionsbirger
zur Union zu begriinden vermag®*, reicht grundsatzlich aus, damit die Uni-
onsbirger — auch unter Berlcksichtigung der Gesamtheit ihrer Rechte (und
Pflichten) — einen (wenn auch nicht den alleinigen) Bezugspunkt demokra-
tischer Legitimation darstellen; demokratische Legitimation ist eine politi-
sche und rechtliche Form der Legitimation von Macht, so dass eine rechtli-
che und politische Beziehung zu der jeweiligen Hoheitsgewalt — wie sie
durch die Unionsbirgerschaft gerade hergestellt wird — ausreichend ist.
Deutlich wird damit, dass die Argumentation, wonach direkt demokrati-
sche Rechte sozusagen per se nicht mit der Natur der Union und ihrer
Struktur vereinbar waren, nicht stichhaltig ist und letztlich von der eminent
politischen Frage ablenkt®.

Dieser somit entscheidenden politischen Frage nach der Opportunitét der
Einfuhrung direkt demokratischer Rechte in der Union kann hier nicht ver-
tieft nachgegangen werden; bemerkt sei aber, dass direkt demokratische
Rechte grundsétzlich selbstverstandlich das sicherlich nach wie vor beste-

*\gl. oben A.l.1.

“ Oben A.l.1.

* Ausfiihrlich zu den Méglichkeiten der Einbettung direkt demokratischer Instrumente in die
Strukturen Astrid Epiney, Le référendum européen, in: Andreas Auer/Jean-Frangois Flauss
(Hrsg.), Le référendum européen, 1997, 287 (300 ff.).
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hende ,,Demokratiedefizit“* teilweise abbauen konnten und einen Beitrag

zur Starkung demokratischer Legitimation leisten kénnen*’. Ob man diesen
Weg gehen oder eher auf eine (weitere) Anpassung reprasentativer Mecha-
nismen setzen will, ist — wie gesagt — eine politische Frage. Sollte man die
Einfihrung direkt demokratischer Rechte in Erwégung ziehen — was man
aus guten Griinden, etwa die Stirkung der ,,Biirgernéhe* der Entscheidun-
gen auf EU-Ebene oder auch eine gewisse Annéherung der verschiedenen
»Staatsvolker iiber die Diskussion von Sachfragen sowie eine Starkung
(neben dem Parlament) der Legitimationsmechanismen auf Unionsebene,
tun kann —, so mussten sich die Instrumente jedenfalls in den (institutio-
nellen) Rahmen der Union einbetten und ihren Eigenarten Rechnung tra-
gen. Es erscheint grundsatzlich durchaus moglich, direkt demokratische
Instrumente einzufiihren, die Uber Art. 11 Abs. 4 EUV hinausgehen, ohne
die grundsétzliche institutionelle Struktur der Union und ihre Eigenarten
(inkl. ihrer Zusammensetzung aus Mitgliedstaaten) in Frage zu stellen. In
Weiterflihrung der Idee des Art. 11 Abs. 4 EUV konnte man etwa an eine
»echte Gesetzesinitiative in der Form einer allgemeinen Anregung, der
der Gesetzgeber dann Rechnung tragen misste, denken. Im Unterschied zu
Art. 11 Abs. 4 EUV wirde hier also auf Unionsebene — nach der Einrei-
chung einer bestimmten Anzahl von Unterschriften aus einer bestimmten
Anzahl von Mitgliedstaaten — eine entsprechende Abstimmung stattfinden.

B.
Exkurs: zur Einbindung der Schweiz in den européischen
Verfassungsverbund

Bekanntlich ist die Schweiz bislang der Europaischen Union nicht beige-
treten, und es ist nicht zu erwarten, dass ein solcher Beitritt in den néchs-
ten Jahren erfolgen wird. Da die Schweiz aber in vielfaltiger Weise als
»Insel in der Europdischen Union* mit der EU und ihren Mitgliedstaaten
verflochten ist, wobei nicht nur wirtschaftliche, sondern auch zahlreiche
andere Aspekte betroffen sind, wurde schon vor einiger Zeit klar, dass die
Schweiz verschiedene Gesichtspunkte ihrer Beziehungen zur EU auf ver-
traglicher Ebene regeln musste. Diese Notwendigkeit verstarkte und weite-
te sich im Zuge der ,,Vertiefung® der Integration in der EU aus.

*¢ Wenn auch im Umgang mit diesem Begriff \orsicht geboten ist. Vgl. die Bemerkungen
oben A.l.1.

*"\gl. zur Rolle direkt demokratischer Rechte in der EU und méglichen Formen Hans Her-
bert von Arnim, Vom schénen Schein der Demokratie, 2002, 284 ff.; Joseph H.H. Weilter,
The European Union belongs to its citizens: three Immodest Proposals, Eastern Law Review
1997, 150 ff.
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Nachdem der erste umfassende Versuch einer ,,Einbindung® der Schweiz
in Teile des acquis communautaire durch die Ablehnung des Européischen
Wirtschaftsraums (EWR) am 6. Dezember 1992 in einer Volksabstimmung
gescheitert ist, steht heute der sog. bilaterale und sektorielle Ansatz im
Vordergrund: Es handelt sich hier um verschiedene Abkommen in unter-
schiedlichen Bereichen, die — entweder nach Ansicht der Schweiz oder
nach Ansicht der EU — einer Regelung bedirfen, und es werden jeweils be-
reichsspezifische Vereinbarungen getroffen. Bislang sind aus einem ersten
Paket (,,Bilaterale 1) sieben Abkommen in Kraft; Abkommen ecines zwei-
ten Pakets (,,Bilaterale II*) sind ebenfalls bereits unterzeichnet und zum
Teil bereits in Kraft.

Ziel der politisch und rechtlich wohl bedeutendsten Abkommen ist die
Einbindung der Schweiz in den relevanten Teil des gemeinschaftlichen Be-
sitzstandes; m.a.W. sollen die Abkommen in diesen Féallen sicherstellen,
dass das Nicht-EU-Mitglied Schweiz an den entsprechenden Integrations-
schritten in der EU teilnehmen kann. Stichworte in diesem Zusammenhang
sind insbesondere (aber nicht ausschliel3lich) die Abkommen zur Personen-
freizligigkeit und zu ,,Schengen/Dublin®“. Gleichzeitig aber greift man aus
institutioneller Sicht in den Abkommen auf ein ,,klassisches® volkerrecht-
liches Instrumentarium zurtick. Durch diese Vorgehensweise werden kom-
plexe Fragen in Bezug auf die Einbindung der Schweiz in den jeweiligen
Teil das acquis communautaire aufgeworfen, denen im Folgenden — teil-
weise unter Bezugnahme auf Beispiele aus den Vertrdgen — nachgegangen
werden soll.*® Diese Fragen — die von der Normenhierarchie tiber die Aus-
legung bis zur Anpassung an die Weiterentwicklung des Rechts in der EU
gehen — sind vor allem vor dem Hintergrund zu sehen, dass die jeweiligen
Antworten einerseits den ,,Erfolg® der Einbindung der Schweiz in den je-
weiligen Teil des acquis communautaire bestimmen, andererseits aber
auch in Beziehung zu der Situation im Falle eines Beitritts der Schweiz zur
EU zu setzen sind.

*8 3. insoweit auch schon die ausfiihrliche Untersuchung der rechtlichen Einbindung der
Schweiz in den acquis communautaire tber die bilateralen Vertrage (auf denen die folgenden
Ausfuhrungen aufbauen, s. auch bereits die Zusammenfassung bei Astrid Epiney, Zu den ,,bi-
lateralen* Vertridgen der EG bzw. ihren Mitgliedstaaten und der Schweiz, GPR 2006, 2 ff.)
bei Astrid Epiney/Annekathrin Meier/Robert Mosters, Die Kantone zwischen EU-Beitritt und
bilateralem Weg: Bewertung ausgewahlter europapolitischer Optionen aus rechtlicher Sicht /
Les cantons entre adhésion a I’'UE et ,,voie bilatérale*: appréciation d’options sélectionnées
de politique européenne du point de vue juridique, in: Konferenz der Kantonsregierungen /
Conférence des gouvernements cantonaux (Hrsg. / éd.), Zwischen EU-Beitritt und bilateralem
Weg : Uberlegungen und Reformbedarf aus kantonaler Sicht / Entre adhésion a I’UE et voie
bilatérale: réflexions et besoin de réformes du point de vue des cantons. Expertenberichte im
Auftrag der Arbeitsgruppe “Europa — Reformen der Kantone” / Rapports d’experts comman-
dés par le groupe de travail “Europe — Réformes des cantons”, 2006, 77 ff.
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l.
Uberblick iiber die ,,Bilateralen I und die ,,Bilateralen II*

Das erste ,,Paket™ der sog. bilateralen und sektoriellen Abkommen*® zwi-
schen der EG bzw. ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweiz ande-
rerseits wurde am 21. Juni 1999 unterzeichnet und trat am 1. Juni 2002%° in
Kraft. Es betrifft folgende Bereiche:

- Personenfreiziigigkeit;

- Forschung;

- technische Handelshemmnisse;
- landwirtschaftliche Produkte;

- Landverkehr;

- Luftverkehr;

- Offentliches Auftragswesen.

Es ist im vorliegenden Rahmen nicht mdglich, auf den Inhalt dieser Ab-
kommen einzugehen; herausgegriffen werden sollen aber die bereichsuber-
greifenden Charakteristika:

- Die sieben Vertrdge stellen insofern ein ,,Paket™ dar, als die Abkommen
— wie in den Schlussbestimmungen aller Abkommen niedergelegt — nur
zusammen in Kraft treten konnten, und die Nichtverlangerung oder
Kundigung eines der Abkommen dazu fihrt, dass auch alle anderen Ab-
kommen auller Kraft treten bzw. nicht mehr angewandt werden.

- Gleichwohl handelt es sich um jeweils getrennte, in sich geschlossene
Vertragswerke; ein irgendwie geartetes Rahmenabkommen — das etwa
gemeinsame, bereichsiibergreifende Fragen regelt — gibt es nicht. So
sind auch die ,,institutionellen* Bestimmungen jeweils in den verschie-
denen Abkommen fiir jeden Bereich geregelt. Daher gibt es z.B. sieben
Gemischte Ausschiisse oder sieben verschiedene Regimes in Bezug auf
die Weiterentwicklung des Vertragsinhalts.

* Der Ausdruck ,,bilaterale Abkommen® ist im Gegensatz zu dem als multilateral angesche-
nen Ansatz des EWR zu sehen. Aus rechtlicher Sicht ist er jedoch zumindest ungenau, da die
Abkommen teilweise multilaterale Abkommen (da die Mitgliedstaaten beteiligt sind) darstel-
len. Daher trifft der Ausdruck ,,sektorielle Abkommen* die Rechtslage eigentlich besser, da
er Bezug auf die bereichsspezifische Regelung der verschiedenen Dossiers nimmt. Gleich-
wohl werden im Folgenden die inzwischen gebrduchlichen Ausdriicke ,,Bilaterale I und ,,Bi-
laterale 11 verwandt.

*0 Fir die Texte aller Abkommen siehe BBI 1999, 6489 ff.; ABI 2002 L 114, 1 ff.
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- Die Abkommen stellen — im Gegensatz zum EWR — keine ,,Integrati-
onsvertrdge* in dem Sinn einer echten Einbindung in die Integration der
EU-Staaten dar; vielmehr handelt es sich in Bezug auf die Form um
,klassische*“ volkerrechtliche Instrumente, die auf dem Prinzip der
Gleichwertigkeit der Gesetzgebung bzw. Standards beruhen und deren
zentrale Organe die aus Vertretern der Vertragsparteien zusammenge-
setzten und einstimmig entscheidenden Gemischten Ausschiisse sind,
denen u.a. die Wahrung der korrekten Anwendung der Vertrage, die
Beilegung von Streitigkeiten sowie die Modifikation gewisser Teile der
Abkommen obliegen. Es erfolgt also gerade keine eigentliche Uber-
nahme der einschlagigen gemeinschaftsrechtlichen Regelungen®.
Gleichwohl — und dies gilt insbesondere flr das Personenfreiziigigkeits-
abkommen®? — wird andererseits eine Teilnahme an dem entsprechenden
Ausschnitt des acquis communautaire bezweckt>.

Bald nach Abschluss der sog. ,Bilateralen I wurden die Verhandlungen
zu den sog. ,,Bilateralen II“ aufgenommen®*. Diese befassen sich einerseits
mit den ,,Restthemen® (,,left overs®) der Bilateralen I, andererseits betref-
fen sie neue politische Anliegen beider Seiten. So brachte die EU die Dos-
siers Zinsbesteuerung und Betrugsbekampfung in die Verhandlungen ein,
worauf die Schweiz ihr Interesse an einer ,,Teilnahme* an ,,Schengen* und
,,Dublin“ kundtat. Damit umfasst das Paket der ,,Bilateralen I1I* — nach der
Zurickstellung des Dienstleistungsdossiers — folgende Bereiche:

- Besteuerung der Ruhegehdlter von in der Schweiz ansdssigen EU-
Beamten;

- verarbeitete Landwirtschaftsprodukte;
- Teilnahme der Schweiz an der Européischen Umweltagentur;
- Zusammenarbeit im Bereich der Statistik;

*! Eine Ausnahme stellt hier das Luftverkehrsabkommen dar, das in verschiedener Hinsicht
eine ,,echte Integration in den gemeinschaftlichen Besitzstand vorsieht, insbesondere in Be-
zug auf die Befugnisse der Organe der Gemeinschaft, vgl. Art. 20 Luftverkehrabkommen.

52 Ausfiihrlich zu diesem Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH fiir
Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens, Zeitschrift des Berni-
schen Juristenvereins (ZBJV) 2005, 1 ff.; Astrid Epiney, Das Abkommen Uber die Personen-
freiztigigkeit — Uberblick und ausgewahlte Aspekte, in: Alberto Achermann/Astrid Epi-
ney/Walter K&lin/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Jahrbuch fur Migrationsrecht / Annuaire du dro-
it de la migration 2004/2005, 2005, 45 ff.

53 Vgl. insofern auch noch die Ausfiihrungen unten B.II.

> Text und Botschaft zu den Bilateralen Il in BBI. 2004, 5965 ff. Zu den Bilateralen Ab-
kommen | und Il die Beitrége in Daniel Thirer/Rolf H. Weber/Wolfgang Protmann/Andreas
Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale Vertrage | & Il Schweiz — EU. Handbuch, 2007.
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- Teilnahme der Schweiz an verschiedenen Programmen in den Bereichen
Bildung, Berufsbildung und Jugend,;

- Teilnahme an ,,Dublin“ und am ,,Schengen-acquis*®;
- Zinsbesteuerung;
- Betrugsbek&mpfung.

Die drei zuletzt genannten Dossiers stieBen auf betréchtliche Schwierigkei-
ten in den Verhandlungen, insbesondere wegen der (potenziellen) Betrof-
fenheit des Bankgeheimnisses — so wie es derzeit in der Schweiz geregelt
ist — durch die zu vereinbarenden Abkommenstexte®™. Es konnte gleich-
wohl eine Einigung erzielt werden®, und die Abkommen wurden im Okto-
ber 2004 unterzeichnet; im Juni 2005 wurde der entsprechende Bundesbe-
schluss in einem Referendum vom Volk in der Schweiz gutgeheiRen. Eini-
ge der Abkommen sind bereits in Kraft getreten; bei den verbleibenden
wird hiermit in Balde gerechnet. Interessant in unserem Zusammenhang
sind insbesondere die den Schengen- und Dublin-Besitzstand betreffenden
Abkommen, ist hier doch — immer auf der Grundlage eines in der Form
volkerrechtlichen Ansatzes — eine echte Einbindung der Schweiz in den
entsprechenden Teil des acquis communautaire vorgesehen, unter Ein-
schluss einer grundsatzlichen Pflicht zur Ubernahme seiner Weiterentwick-
lung®’. Ansonsten ist zu bemerken, dass die verschiedenen Abkommen der
,Bilateralen I aus rechtlicher Sicht — im Gegensatz zu den ,,Bilateralen I
nicht miteinander verknipft sind, sondern voneinander unabhangige Ab-
kommen sind, wobei aber eine Verkniipfung aus politischer Sicht (teilwei-
se) hergestellt wird.

> Hierzu Astrid Epiney, Rechtshilfe in Strafsachen in der EU, EuZW 2003, 421 (426 f.).

%6 Vgl. inshesondere Art. 7 Schengen-Assoziierung. Hierzu ausfiihrlich Monique Jametti
Greiner/Hanspeter Pfenninger, Der Schutz des schweizerischen Bankgeheimnisses im Ab-
kommen zur Assoziierung der Schweiz an Schengen, Aktuelle Juristische Praxis 2005, 159 ff.
% Das Abkommen ist denn auch in weiten Teilen parallel wie die Assoziierungsabkommen
mit Norwegen und Island ausgestaltet. Hierzu Astrid Epiney, Schengen, Dublin und die
Schweiz, Aktuelle Juristische Praxis (AJP) 2002, 300 (304 ff.).
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.
Zur Einbindung der Schweiz in den acquis communautaire:
ausgewahlte Aspekte

1. Abkommensrechtliche Verpflichtungen: zu den Rechtswirkungen der bi-
lateralen Abkommen

Versucht man, die genauen Rechtswirkungen der von der Schweiz abge-
schlossenen bilateralen Vertrage zu eruieren, so ist zunachst zwischen ver-
schiedenen ,,Kategorien“ von Pflichten zu unterscheiden, je nach der Art
und Weise sowie der Reichweite ihrer ,,Anndherung* an bereits in der EU
geltende Vorschriften®;

- Zundchst kann in einem Abkommen direkt auf gemeinschaftsrechtliche
Rechtsakte Bezug genommen werden und die Schweiz verpflichtet wer-
den, in der Schweiz eine diesen Vorgaben entsprechende Rechtslage si-
cherzustellen. Diese Technik wird haufig beim Verweis auf Sekundar-
rechtsakte, die oft technischer Natur sind, verwandt.

So enthalten etwa Anhange Il und Il zum Personenfreiziigigkeitsab-
kommen Listen von Rechtsakten, die die Schweiz im Ergebnis anzu-
wenden hat (,,gleichwertige Rechtsetzung®). Entsprechend listet Anhang
1 des Abkommens (ber den Glter- und Personenverkehr auf Schiene
und StralBe eine ganze Reihe technischer Vorschriften auf, wobei die
Schweiz Rechtsvorschriften anzuwenden hat, die den gemeinschaftli-
chen Vorschriften ,,gleichwertig® sind. Aber auch die Schengen- und
Dublin-Abkommen nehmen hinsichtlich der materiellen Pflichten im
Wesentlichen auf den acquis communautaire Bezug.

- Weiter kdnnen die Verpflichtungen der Schweiz zwar im Abkommen
selbst (bzw. in Anhdngen) formuliert werden, wobei sich ihr Inhalt je-
doch weitgehend oder gar vollstandig an die Situation in der Gemein-
schaft anlehnt.

So Ubernimmt etwa Anhang | des Personenfreiziigigkeitsabkommens
teilweise wortlich gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen oder formu-
liert sinngemal parallele Verpflichtungen wie diejenigen, die im Ge-
meinschaftsrecht zur Anwendung kommen. Aber auch Art. 1 Abs. 3 des
Landverkehrsabkommens nimmt sinngemél3 auf das Diskriminierungs-
verbot des Art. 12 EGV Bezug; ahnliches gilt fir das in Art. 6 des Ab-
kommens Uber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens
formulierte Diskriminierungsverbot.

%8 Dabei wird im Folgenden jeweils beispielhaft auf gewisse Abkommen hingewiesen.
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- SchlieBlich konnen die bilateralen Vertrdge auch véllig ,,autonome*
Bestimmungen enthalten, also solche, die sich nicht in irgendeiner Form
an den acquis communautaire anlehnen.

Dies ist etwa bei weiten Teilen des Betrugsabkommens sowie Teilen
des Landverkehrsabkommens der Fall.

Soweit ,,direkt oder indirekt* auf den acquis communautaire zuriickgegrif-
fen wird™, stellt sich die komplexe Frage, ob und inwieweit derartige Best-
immungen parallel zur Rechtslage im Gemeinschaftsrecht auszulegen sind.
Diese Frage ist — da es sich um volkerrechtliche Vertrage handelt — ausge-
hend von voélkerrechtlichen Auslegungsmethoden und jeweils gesondert
fur die verschiedenen Abkommen zu beantworten. Jedenfalls in den Fallen,
in denen der Regelungszweck des Abkommens klar erkennen l&sst, dass
eine parallele Rechtslage angestrebt wird, spricht grundsatzlich Vieles fur
eine parallele Auslegung, wobei jedoch noch der zeitliche Bezugsrahmen
zu prazisieren ist®. Jedenfalls bringt es die in weiten und insbesondere be-
deutenden Teilen der bilateralen Abkommen angewandte Regelungstech-
nik der ,,Ubernahme gemeinschaftlichen Besitzstands“ mit sich, dass kom-
plexe Auslegungsprobleme aufgeworfen werden, kann doch nicht von
Vornherein von einer in jeder Hinsicht parallelen Auslegung ausgegangen
werden, so dass der Bedeutungsgehalt jeder Bestimmung im Einzelfall zu
ermitteln ist, was eine erhebliche Rechtsunsicherheit nach sich zieht.

Hinzu kommt, dass der Rechtsschutz in der Schweiz — wo die Abkommen
aufgrund des monistischen Verstandnisses zwischen Volker- und Landes-
recht als solche gelten und bestimmte Regelungen self executing sind® —
insofern ,,autonom‘ ausgestaltet ist, als schweizerischen Gerichten der Zu-
gang zum EuGH Uber das Vorabentscheidungsverfahren verwehrt ist. Da-
mit einher geht die Gefahr einer divergierenden Rechtsprechung in Bezug
auf die Auslegung der Abkommen durch den EuGH einerseits (der die Ab-
kommen als integrierende Bestandteile des Gemeinschaftsrechts in der EU
auszulegen hat), und der Schweiz andererseits, was ebenfalls der Rechtssi-
cherheit nicht zutrdglich ist. So ist es etwa denkbar, dass schweizerische
Gerichte eine bestimmte, sich aus einem der Abkommen ergebende
Rechtsfrage in einem Sinn entscheiden, der EuGH aber spéter in einem an-
deren Sinn urteilt, womit die Frage aufgeworfen wird, ob die schweizeri-

% Soweit ,,autonome* Verpflichtungen vorgesehen sind, ergeben sich im Verhiltnis zu sons-
tigen volkerrechtlichen Vertragen keine besonderen Probleme.

8 Ausfiihrlich zur Problematik in Bezug auf das Personenfreiziigigkeitsabkommen Epiney,
ZBJV 2005 (Fn. 52), 1 ff.

%1 Hierzu etwa Daniel Wiiger, Anwendbarkeit und Justiziabilitat vélkerrechtlicher Normen im
schweizerischen Recht: Grundlagen, Methoden und Kriterien, 2005, passim.
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schen Gerichte ihre Rechtsprechung nicht modifizieren werden oder gar
mussen.

Damit in engem Zusammenhang steht die (allgemeine) Frage nach der Re-
levanz der Rechtsprechung des EUGH in den Féllen, in denen bilaterale
Abkommen auf Teile des acquis communautaire Bezug nehmen. Teilweise
enthalten die Abkommen hier selbst (direkte oder ,,indirekte*) Berticksich-
tigungspflichten (flr die vor der Unterzeichnung des Abkommens ergan-
genen Urteile), wie Art. 16 Abs. 2 Personenfreizligigkeitsabkommen oder
das Schengen-Assoziierungsabkommen, das bei einer relevanten Abwei-
chung der Rechtsprechung grundsatzlich die Beendigung des Abkommens
vorsieht. Teilweise aber fehlt jeder Bezug zur Rechtsprechung des EuGH,
obwohl die Abkommen auf gemeinschaftsrechtliche Begriffe Bezug neh-
men. In jedem Fall ist die genaue Relevanz der Rechtsprechung des EUuGH
préazisierungsbedurftig und ergibt sich nicht eindeutig aus den Abkommen:
Ist ein Ruckgriff auf die Rechtsprechung vorgesehen, fragt es sich, welche
Urteile nun genau einschldgig sind und wie die zu beriicksichtigende ,,alte*
Rechtsprechung von der ,,neuen Rechtsprechung (also die nach der Unter-
zeichnung ergangene) abzugrenzen ist. Ist keine Berlcksichtigungspflicht
vorgesehen, kénnte aber gleichwohl einiges fur einen Ruckgriff des EuGH
auf die Rechtsprechung sprechen, da die Zielsetzung der Abkommen im
Falle der Bezugnahme auf Teile des acquis communautaire dahin geht, im
Verhaltnis zur Schweiz ein paralleles Rechtsregime zu errichten. Deutlich
wird damit aber auch, dass es h&ufig unklar sein wird, ob und inwieweit
die Rechtsprechung des EuGH fiir die Entscheidung eines bestimmten
Streitfalles zu bericksichtigen ist, was ebenfalls der Rechtssicherheit ab-
traglich ist.

2. Weiterentwicklung der Abkommen

Der ,klassische® volkerrechtliche Ansatz der bilateralen Vertrage impli-
ziert, dass sie — insoweit auch im Gegensatz zum EWR-Vertrag — grund-
sdtzlich statische Verpflichtungen beinhalten und den Gemischten Aus-
schiissen sowohl bei der Streitbeilegung als auch bei der Weiterentwick-
lung der Vertrdge eine bedeutende Rolle zugestehen. Bezugnehmend auf
die ,,Ubernahme* des acquis communautaire impliziert dieser Ansatz, dass
immer auf die jeweils bei der Unterzeichnung geltende Fassung des Ge-
meinschaftsrechts (teilweise, wie erwéhnt, auch unter Einschluss der
Rechtsprechung) Bezug genommen wird; wird dieses modifiziert, findet
eine solche Modifikation gerade nicht ,,automatisch® Eingang in die bilate-
ralen Abkommen. Allerdings sollen die Abkommen — jedenfalls soweit
»direkt oder indirekt” auf den acquis communautaire Bezug genommen
wird — im Verhaltnis zur Schweiz eine parallele Rechtslage wie innerhalb
der EU gewdéhrleisten. Dieses Ziel wiirde aber nicht erreicht, wenn die bi-
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lateralen Vertrdge sich nicht an die Weiterentwicklungen des Gemein-
schaftsrechts anpassen konnten. Daher sehen die Abkommen in der Regel
spezifische Bestimmungen fir die Ubernahme neuen einschlagigen Ge-
meinschaftsrechts vor, wobei in Bezug auf die Rechtsetzung im Wesentli-
chen zwischen zwei groBen ,,Ubernahmemechanismen unterschieden
werden kann®:

- Entweder der Gemischte Ausschuss kann die einschlagigen Bestimmun-
gen (in der Regel der Anhédnge) in eigener Kompetenz modifizieren,
was in verschiedenen der bilateralen Abkommen vorgesehen ist.

- Oder aber das Abkommen sieht eine grundsatzliche Pflicht zur Uber-
nahme der einschlagigen Weiterentwicklung des acquis communautaire
vor, wobei sich die Ubernahme aber nach innerstaatlichen Vorschriften
richtet und im Falle der Nichtlilbernahme eine Beendigung des Abkom-
mens vorgesehen ist. Diese Variante ist bislang bei der Schengen- und
Dublinassoziierung vorgesehen.

1.
Die ,,Bilateralen Vertrage* als Instrument der Einbindung der
Schweiz in den Verfassungsverbund der Européischen Union?

Die bilateralen Vertrage zielen — jedenfalls soweit sie, was fir die politisch
und rechtlich bedeutendsten unter ihnen weitgehend der Fall ist, Teile des
gemeinschaftlichen Besitzstandes tbernehmen — auf einen Einbezug der
Schweiz in den jeweiligen Teil des acquis communautaire ab. In instru-
menteller Hinsicht mdéchte man dies durch einen Rickgriff auf rein volker-
rechtliche Instrumente sicherstellen. So sind denn auch die bilateralen Ver-
trage formal als rein volkerrechtliche Instrumente ohne einen ,,Integrati-
onscharakter — im Gegensatz etwa zum EWR — ausgestaltet. Analysiert
man aber im Einzelnen die Art und Weise der Einbindung der Schweiz in
den gemeinschaftlichen Besitzstand, so kann zusammenfassend Folgendes
festgehalten werden (immer soweit es um die ,,direkte oder indirekte
Ubernahme* des acquis communautaire geht):

- Weite Teile der politische bedeutendsten Bilateralen Abkommen greifen
— wie erortert — in der einen oder anderen Weise auf gemeinschafts-
rechtliche bzw. unionsrechtliche Bestimmungen zurick. Thre Auslegung

62 Beriicksichtigt werden hier nur solche Mechanismen, die bereits in den Abkommen selbst
angelegt sind. Daruiber hinaus kénnen die Abkommen natiirlich jederzeit modifiziert werden,
was aber grundsétzlich die Anwendung des Ublichen, eher schwerfalligen volkerrechtlichen

Vertragsschlussverfahrens impliziert.
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hat grundséatzlich parallel wie diejenige der entsprechenden gemein-
schaftlichen Bestimmungen zu erfolgen, und zukinftige Rechtsentwick-
lungen in der EU werden in der Regel de facto auch im Rahmen der Bi-
lateralen Abkommen in der einen oder anderen Form nachvollzogen o-
der sind gar rechtlich zwingend zu beachten.

- Damit erfolgt im Anwendungsbereich der Bilateralen Abkommen inso-
weit eine Einbindung der Schweiz in den acquis communautaire, der
auch mit der Anwendung einer Reihe von verfassungsrechtlichen
Grundsatzen (man denke etwa an das Verbot der Diskriminierung aus
Griunden der Staatsangehorigkeit) verbunden ist.

- Insofern erscheint es gerechtfertigt, von einer Art ,,Teilmitgliedschaft
ohne Mitbestimmung* der Schweiz zu sprechen.

Es ist gleichzeitig nicht zu verkennen, dass die Rechtswirkungen der dem
Gemeinschaftsrecht entsprechenden Bestimmungen der bilateralen Ab-
kommen in beachtlichem Malie unklar bleiben, wobei insbesondere die
Frage nach der ,,Anlehnung® an die im Gemeinschaftsrecht herangezogene
Auslegung und die Relevanz der Rechtsprechung des EuGH von Bedeu-
tung ist. Die diesbezlglichen Unsicherheiten lassen sich wohl nur be-
schrankt durch die Formulierung hier maRgeblicher allgemeiner Prinzipien
ausrdumen, so dass letztlich eine gewisse Rechtsunsicherheit in Bezug auf
die Auslegung zahlreicher Bestimmungen der Abkommen herrscht. So ist
es etwa bezeichnend, dass in der Schweiz das Zurcher Sozialversiche-
rungsgericht und der Bundesrat (die Regierung) in Bezug auf die Reich-
weite der im Personenfreizugigkeitsabkommen verankerten (passiven)
Dienstleistungsfreiheit gegensatzliche Ansichten vertreten®. Fur die
Rechtsunterworfenen ist diese Situation insofern misslich, als zahlreiche
Auslegungsfragen — die im Gemeinschaftsrecht relativ klar zu beantworten
waéren — erst gerichtlich geklart werden mussen.

Letztlich erfolgt damit mit weiten Teilen der bilateralen Abkommen eine
Art ,, Teilintegration® in die Unionsrechtsordnung, die durch den sog. ,,sta-
tischen Charakter der Abkommen nur unwesentlich relativiert wird, ohne
dass dem allerdings die Vorteile eines EU-Beitritts — insbesondere eine
gewisse Rechtssicherheit, Rechtsschutz und Mitentscheidungsrechte — ge-
genlberstehen. Je weiter der materielle Anwendungsbereich einer solchen
»Leilintegration ohne Mitgliedstatus* ausfallt, desto mehr stoBt er nach der
hier vertretenen Ansicht an die aufgezeigten rechtlichen und politischen
Grenzen, so dass eine Weiterfuhrung des ,,bilateralen Weges* unweigerlich

83 Vgl. Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, Urteil v. 19.2.2004, 1V.2003.00221,
E. 6. Zum Problemkreis Epiney, Jahrbuch fur Migrationsrecht 2004/2005 (Fn. 52), 45 (59 ff.).
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die Frage nach der Abwégung seiner Vor- und Nachteile mit den Vor- und
Nachteilen einer EU-Mitgliedschaft aufwirft.

Jedenfalls kann gegen eine EU-Mitgliedschaft nicht grundsatzlich die
Ausgestaltung der direkten Demokratie in der Schweiz geltend gemacht
werden.® Zwar hatte die Schweiz im Falle eines EU-Beitritts selbstredend
den Vorrang des Gemeinschaftsrechts zu beachten, so dass sicherzustellen
waére, dass in der Schweiz keine Rechtsvorschriften gelten, die dem Ge-
meinschaftsrecht zuwiderlaufen und alle Rechtsvorschriften erlassen wer-
den koénnen, die aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtungen zu er-
lassen sind (was insbesondere bei der Umsetzung von Richtlinien relevant
wird). Diese an die nationale Rechtsetzung und -anwendung gestellten An-
forderungen gelten in dem skizzierten Umfang fur alle Mitgliedstaaten
gleichermassen. Sie beruhen letztlich auf der durch einen Beitritt zur EU
implizierten Ubertragung von Hoheitsrechten von den Mitgliedstaaten auf
die Europdischen Gemeinschaften. Deutlich wird damit auch, dass die
Kompetenzverluste im Ergebnis fir alle Mitgliedstaaten den gleichen Um-
fang annehmen; lediglich die konkret mit der Austibung von Hoheitsgewalt
betrauten Organe (Regierung, Parlament oder aber auch das Volk) variie-
ren. Daher ist es zumindest irrefiihrend zu suggerieren, fur die Schweiz
habe ein EU-Beitritt besonders weitgehende Folgen. Nicht zu verkennen
ist jedoch, dass die auf dem nationalen (Verfassungs-) Recht beruhende
Kompetenzverteilung ggf. besondere Probleme aufwerfen kann, was in
Teilen fur die Ausgestaltung der direkt-demokratischen Rechte gelten mag.

Fragt man auf dieser Grundlage nach den konkreten Auswirkungen eines
EU-Beitritts auf die direkte Demokratie, so ist zunachst zu betonen, dass
dem Gemeinschaftsrecht in Bezug auf die Beachtung seines Vorrangs le-
diglich ,,Ergebnisverpflichtungen® in dem Sinn zu entnehmen sind, dass
die Mitgliedstaaten die skizzierten VVorgaben beachten missen; auf welche
Weise sie dies aber genau tun, bleibt ihnen tberlassen. Daher sind die Mit-
gliedstaaten etwa auch nicht verpflichtet, bestimmte Verfahren oder Kon-
trollmechanismen vorzusehen, die (zumindest in der Regel) die Einhaltung

8 Es ist interessant festzustellen, dass die zahlreichen rechtswissenschaftlichen Untersuchun-
gen, die sich mit dieser Frage befasst haben, grossmehrheitlich im Ergebnis tibereinstimmend
zum Schluss kommen, dass hier keine ,,Unvereinbarkeit” besteht. Vgl. Epi-
ney/Siegwart/Cottier/Refaeil, Schweizerische Demokratie und Europdische Union (Fn. 6),
passim, mit zahlreichen weiteren Nachweisen; s. neuerdings auch den Uberblick bei Daniel
Thirer, Verfassungsfragen rund um einen moglichen Beitritt der Schweiz zur Européischen
Union, SZIER 2005, 21 (34 ff.). Gerade in neuerer Zeit wird — soweit ersichtlich — in der
rechtswissenschaftlichen Literatur nicht mehr vertreten, ein EU-Beitritt sei per se mit den
Mechanismen der direkten Demokratie nicht vereinbar bzw. ziehe letztlich ihre Bedeutungs-
losigkeit nach sich. Auch der Bundesrat kommt in seinem Integrationsbericht zu diesem Er-
gebnis, Bundesrat, Schweiz — Européische Union, Integrationsbericht, 1999, Sonderdruck,
332 ff.
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des Gemeinschaftsrechts sicherzustellen vermdégen. Die Existenz direkt-
demokratischer Recht auf nationaler Ebene ist somit als solche aus ge-
meinschaftsrechtlicher Sicht unproblematisch, so dass Form und Instru-
mente der bestehenden direkt-demokratischen Rechte im Falle eines EU-
Beitritts grundsétzlich unbertihrt bleiben; sie kdnnten im Wesentlichen
nach den auch bislang zur Anwendung kommenden Grundsatzen zur Gel-
tung kommen. Fraglich ist jedoch, ob aufgrund der spezifischen Anforde-
rungen des Gemeinschaftsrechts nicht gewisse Anpassungen der Funkti-
onsweise der Volksrechte opportun sein kénnten.®

Wenn somit also die Existenz der direkt-demokratischen Instrumente durch
einen EU-Beitritt keineswegs in Frage gestellt wiirde und diese damit auch
keine grundsatzlichen Hindernisse fur einen solchen darstellen, ist jedoch
nicht zu verkennen, dass der materielle Anwendungsbereich der Volks-
rechte durchaus erheblich eingeschrankt wirde, zwar nicht in dem Aus-
mass, in dem Hoheitsgewalt auf die EU Ubertragen wiirde (nimmt die Ge-
meinschaft ihre Kompetenzen doch hdaufig nicht oder nicht umfassend
wahr, so dass insoweit die Mitgliedstaaten bei den sog. ,.konkurrierenden*
Kompetenzen tatig werden kdnnen), jedoch in dem Ausmass, in dem (aus-
nahmsweise) ausschliessliche Kompetenzen der Gemeinschaft bestehen
(wie insbesondere im Aussenwirtschaftsrecht) oder die Gemeinschaft an-
sonsten von ihren Kompetenzen Gebrauch gemacht und fir die Mitglied-
staaten Vorgaben formuliert hat, die diese nicht unterlaufen dirfen. Das
genaue Ausmass der Einschrankung der direkt-demokratischen Rechte
lasst sich damit nur bereichsspezifisch in Anknupfung an den Stand des
Gemeinschaftsrechts eruieren, und es bleibt daran zu erinnern, dass nicht
nur zahlreiche Kompetenzen der Gemeinschaft in ihrem Anwendungsbe-
reich beschrénkt sind, sondern die Gemeinschaft auch teilweise nicht oder
nur ausschnittsweise von ihren Kompetenzen Gebrauch macht.®® Die ei-
gentliche Frage, die durch die Problematik EU-Beitritt und Volksrecht
aufgeworfen wird, betrifft damit nicht die Unvereinbarkeit derselben mit
einem EU-Beitritt, sondern diejenige danach, ob die mit einem EU-Beitritt
verbundene Ubertragung von Hoheitsrechten gewollt ist. Zu erinnern bleibt
im Ubrigen an den bereits erwéhnten Befund, dass auch im Falle einer wei-
teren Verfolgung des ,,Bilateralen Weges“ — trotz der vollumfénglichen
auch materiellen Anwendung der direkt-demokratischen Rechte — ein er-

% Hierzu bereits ausfiihrlich Epiney/Siegwart/Cottier/Refaeil, Schweizerische Demokratie
und EU (Fn. 6), 289 ff.

% Insofern ist es also ungenau, das Ausmass der materiellen Einschrankung des Anwen-
dungsbereichs der direkt-demokratischen Rechte mit dem Ausmass der Ubertragung der Ho-
heitsgewalt gleichzusetzen. VVgl. zu diesem Aspekt auch Pascal Mahon/Christoph Miller,
Adhésion de la Suisse a I’Union européenne et démocratie directe, in: Thomas Cottier/Alwin
R. Kopse (Hrsg.), Beitritt der Schweiz zur EU, 1998, 449 (469 f.).
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heblicher Anpassungsdruck in zahlreichen Gebieten — deren qualitativer
Umfang insgesamt im Steigen begriffen sein diirfte — besteht bzw. bestiin-
de, so dass hier durchaus von einer gewissen ,,faktischen Beschrinkung®
der Volksrechte gesprochen werden kann.®’

67 Vgl. in diesem Zusammenhang auch schon die Bemerkungen bei Thierry Tanquerel,

La Suisse doit-elle choisir entre I’Europe et la démocratie directe?, ZSR 1991 1, 187 (196): 11
apparait, en définitive, qu’en cas de non-adhésion & la communauté, seul le champ
d’intervention théorique des droit populaires sera sauvegardé. Les traités destinés a éviter
notre marginalisation, combinés aux contraintes de fait imposées par le grand marché euro-
péen, réduiront la marge de manceuvre des électeurs. Quantitativement, cette réduction sera
peut-étre Iégérement moins importante que dans le cas d’une adhésion, mais, qualitativement,
il s’agira bien d’une perte séche pour la démocratie puisqu’aucune participation, méme indi-
recte, au processus de décision communautaire ne sera offerte aux citoyens suisses. |. Erg.
Ubereinstimmend etwa Mahon/Mdiller, in: Beitritt der Schweiz zur EU (Fn. 66), 449 (470 ff.).



