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Vorwort

Die Europidische Union (bzw. ihre Vorgéngerinstitution) hat schon viele Krisen
durchlebt, man denke nur an die Mitte der 1960er Jahre von Frankreich betriebe-
ne ,,Politik des leeren Stuhls®, der ebenfalls eine Grundsatzdiskussion iiber die zu
verfolgende Integrationsphilosophie zugrunde lag. Auch die Finanz- und Wirt-
schaftskrise beginnend mit dem Jahr 2008 hat fundamentale Fragen nach der wei-
teren Orientierung der EU aufgeworfen. Noch nie waren die Herausforderungen,
insbesondere gemessen an den Erwartungen, die noch vor wenigen Jahren in den
Integrationsprozess gesetzt worden sind, derart enorm wie gegenwartig.

Diese Herausforderungen sind auch deshalb so einzigartig, da sich hier ein inter-
ner Diskussionsprozess iiber zukiinftige integrationspolitische Weichenstellungen
mit von auBlen auf die Union zukommenden Bewidhrungsproben verkniipft. Die
Union sucht ihre Rolle im internationalen System — und muss erkennen, dass sie
im Vergleich zur Vergangenheit erheblich an Bedeutung verloren hat und dass sie
das Spiel der Kréfte im internationalen Geschehen nicht mehr mafigeblich mitbe-
stimmen kann. Dies ist umso erniichternder fiir Mitgliedstaaten wie GroBbritanni-
en, die iiber einen Beitritt zur Gemeinschaft zumindest indirekt und ansatzweise
zu alter GroBe zurlickzufinden suchten. Ein Ausweg wird nun {iber den Allein-
gang (Brexit) gesucht, wobei es zweifelhaft erscheint, ob dieser Weg tatsdchlich
zielfithrend ist. Es steht vielmehr zu beflrchten, dass dadurch sowohl die Union
als auch die sich loslosenden Mitgliedstaaten weiter geschwicht werden.
Malfgebliche externe Herausforderungen sind insbesondere die Fliichtlingskrise,
angesichts welcher das Gemeinsame Europidische Asylsystem ins Wanken geriet,
die immer noch nicht wirklich bewaltigte Wirtschafts- und Finanzkrise sowie die
Umgestaltungen in der Welthandelsordnung. Die Ablosung der WTO durch ein
multipolares Netz von Freihandelsabkommen (Mega-Regionals) verlangt der EU
ein entschlosseneres Auftreten auch in der AuBenhandelspolitik ab, doch war die-
se stets eine Schwachstelle im EU-Recht. Der Versuch einer ,,Demokratisierung
der Auflenhandelspolitik™ hat den AuB3enauftritt weiter geschwécht, ohne dass da-
durch eine befriedigende Verbesserung der demokratischen Partizipation erreicht
worden wire. Selbst der Binnenmarkt, einst ein Aushdngeschild der EU und eines
ihrer wichtigsten Vorzeigeelemente gerit, paradoxerweise aufgrund seines Erfol-
ges, immer mehr in die Kritik. So scheint es fiir einzelne Mitgliedstaaten, und da-
zu zéhlte auch GroBbritannien, ein Zuviel an Freiziigigkeit zu geben, wihrend in
der Vergangenheit immer wieder die unzureichende Umsetzung dieser Grundfrei-
heit kritisiert worden ist. Mit all diesen Entwicklungen verbunden ist die Tatigkeit
des EuGH, der seine integrationspolitische Rolle stets neu definieren muss.
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4 EuR - Beiheft 1 —2017 Vorwort

Mit diesen und weiteren Fragen der EU-Integration hat sich eine internationale
Tagung auseinandergesetzt, die Anfang Juli 2016 auf Schloss Prosels stattgefun-
den hat. Ein Teil der im Rahmen dieser Tagung gehaltenen Referate liegt nun in
aktualisierter und erweiterter Fassung vor und wurde in diesem Beiheft der Zeit-
schrift ,,Europarecht™ zusammengefasst.

Innsbruck, im Mérz 2017
Peter Hilpold
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Europa am Scheideweg: Brexit, Internationale Handelsbeziehungen,
Wirtschafts- und Wihrungsunion, Fliichtlingskrise — Eine riskante
Neupositionierung Europas nach innen und nach aufien

Peter Hilpold®

I. Einleitung

Europa steht am Scheideweg, und zwar auf vielen Ebenen. Brexit, die Krise in der
EU-AuBenwirtschaftspolitik sowie im Bereich der Wirtschafts- und Wéhrungs-
union und auch die vielen letzthin deutlich gewordenen Schwachstellen in der
Gemeinsamen Asylpolitik sind Problemfelder, die auf den ersten Blick wenig ge-
mein haben, bei ndherem Hinsehen aber auf fundamentale Herausforderungen im
europdischen Integrationsprozess verweisen, die wiederum das Ziel der ,,immer
engeren Union® ganz grundsétzlich in Frage stellen. Im Rahmen dieser Abhand-
lung sollen die Wurzeln dieser Problematik herausgearbeitet und die gegenwirtig
vorliegenden Losungsansétze kritisch hinterfragt werden.

II. Der Brexit

Der Ausgang der Volksabstimmung in Grofibritannien vom 23. Juni 2016! ist
Ausdruck einer tiefen Vertrauenskrise in der EU, wobei allzu leichtfertig die Ver-
antwortung dafiir der EU als Institution zugeschoben wird und insbesondere ge-
geniiber der Europdischen Kommission der Vorwurf erhoben wird, sie sei zu
technokratisch, zu abgehoben, sie schaffe widersinnige Regelungen und habe den
Kontakt zum Biirger verloren. Tatsdchlich wird dabei tibersehen, dass die Mit-
gliedstaaten (MS) selbst das Grundkonstrukt der EU bilden und die Regierungen
der MS im Rechtsetzungsverfahren der EU eine maligebliche Rolle spielen. Fiir
die EU-Institutionen ist es sehr schwierig, ihre Leistungen und Erfolge den Biir-
gern in den MS zu kommunizieren. Der Informationsraum in den MS wird weit-
gehend von den Regierungen ausgefiillt und diese verfolgen geschickt eine Strate-
gie der asymmetrischen Zuschreibung von politischen Erfolgen und Riickschlé-
gen: Wihrend sie die Erfolge fiir sich selbst vereinnahmen, ist es sehr bequem,
Misserfolge und Fehlentwicklungen auf die EU abzuschieben, die kaum {iber ge-
eignete Kommunikationskanéle flir eine Rechtfertigung oder eine Gegendarstel-
lung verfiigt. Hinzu kommt die enorme Komplexitét einer Rechtsordnung wie je-
ner der EU, die jenseits des Volkerrechts, aber unterhalb der Staatlichkeit ange-

* Prof. Dr. Peter Hilpold lehrt an der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Innsbruck Europarecht,
Volkerrecht und Vergleichendes Offentliches Recht.

1 Bekanntlich stimmten 16.141.241 der Wihler (und damit 48.1%) fiir den Verbleib Grof3britanniens in der EU,
17.410.742 (und damit 51.9%) dagegen.
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siedelt ist, einer Staatenvereinigung, die nur {iber einen begrenzten Kompetenzka-
talog verfiigt, doch dieser ist allein schon iiber die erweiternde Auslegung durch
den EuGH und die einschriankende Wirkung des Subsidiaritétsprinzips? keines-
wegs klar.3

Die EU ist zudem in den letzten Jahren in vielen MS verstarkt zum Priigelknaben
fiir alle moglichen Unzulénglichkeiten, fiir jede Form von Regierungsversagen
und fiir jeden negativen externen Impuls geworden. Im mitgliedstaatsinternen
Parteienwettbewerb wurde die EU zum bequemen Zielobjekt von Schuldzuschrei-
bungen, wobei gerade extreme Gruppierungen bevorzugt die EU als Adressat von
Fundamentalkritik wéhlten: Die EU wurde zum unmittelbar greifbaren Kristalli-
sationspunkt von Zukunftsdngsten im Allgemeinen und von Globalisierungsidngs-
ten im Besonderen, zum Referenzpunkt von Verschworungstheorien, zum Sym-
bol der Entfremdung des Einzelnen in einer immer komplexeren technokratischen
Welt, in der hochqualifizierte und gut vernetzte Eliten zu den Gewinnern zéhlen,
in der es aber auch Verlierer gibt: die Nichtqualifizierten, die den Anschluss in
einer Gesellschaft nicht schaffen, in der Bildung und Wissen zum zentralen Wett-
bewerbsfaktor geworden sind und die nun auf dem Markt der niedrigqualifizierten
Arbeit mit Menschen in Konkurrenz stehen, deren Zuzug gerade die Freiziigigkeit
im Binnenmarkt und der unzureichende Schutz der Auflengrenzen der EU ermog-
licht hat. Damit sind zentrale Faktoren fiir den Brexit angesprochen, die nachfol-
gend noch nédher behandelt werden. Schon jetzt kann somit festgehalten werden,
dass die Globalisierung auch Verlierer in Europa kennt. Thre Zahl ist aber wahr-
scheinlich bei weitem nicht so grof3, wie dies individuell empfunden wird. Eine
breite Mittelschicht sieht sich ndmlich ebenfalls hdufig als Verliererin dieses Pro-
zesses, da sie nicht Teil der Elite ist, die ihre Globalisierungsgewinne unbekiim-
mert zur Schau stellt. In einem politisch, z.T. auch von den Medien aufgeheizten
Klima kann es damit ohne weiteres vorkommen, dass sich groflere Teile der Mit-
telschicht mit den wirklichen Verlierern verbiinden und dann fiir eine extreme Po-
sition votieren, wie im Rahmen der Brexit-Entscheidung. Die Angehorigen der
Mittelschicht, die ein solches Votum abgeben, {ibersehen aber die indirekten Wir-
kungen der Globalisierung und des Binnenmarktes auf ihre Wohlfahrtssituation.
Sie mogen nicht zu den grolen Gewinnern zdhlen, aber der Binnenmarkt und das
— ohnehin nur ansatzweise — liberalisierte Auflenhandelsregime der EU* haben
nachweislich erheblich zum Wirtschaftswachstum in der EU beigetragen. Der an-
stehende Austritt GroBbritanniens aus der EU wird — sollte er vollzogen werden,
worauf gegenwartig alles hindeutet - nach allen vorliegenden seriosen Einschét-
zungen zu Wachstumsminderungen fiihren. EZB-Chef Mario Draghi rechnet mit

2 Art.5 Abs.3 EUV.

3 Zu erwihnen wire dariiber hinaus auch die VertragsliickenschlieBungskompetenz in Art. 352 AEUV, die zu-
sétzliche Grauzonen schafft. Siehe kritisch zu dieser Kompetenz G.H. Roth, Der EuGH und die Souverdnitit
der Mitgliedstaaten — Zusammenfassung und Schlussfolgerungen, in: Roth/Hilpold (Hrsg.), Der EuGH und die
Souveranitdt der Mitgliedstaaten, 2008, S. 561-607 sowie auch BVerfGE 12, 267 (393 ff.). Vgl. auch R. Streinz,
in: ders., (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 2012, Art. 352 AEUV, S. 2738 ff.

4 Vgl. dazu P. Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System, 2009.
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einem Wachstumsriickgang von 0,1% fiir 2016, 0,2% fiir 2017 und bis 0,5%
bis 2020 in der Eurozone.’ In einer EU, in der fehlendes Wachstum ohnehin be-
reits der zentrale Krisenfaktor ist, konnen bereits solche Dezimalzahlen erhebli-
che Konsequenzen zeitigen. Fiir Grofbritannien sind die Folgewirkungen voraus-
sichtlich noch gravierender. Sollte die Pfundschwiche anhalten, so koénnte dies in
einem ersten Moment exportfordernd wirken, doch langfristig wiren die Konse-
quenzen wohl auch in diesem Bereich negativ: GroB3britannien ist stark importab-
hingig, insbesondere im Rohstoffbereich, und zudem konnte das Problem der
Auslandsverschuldung, das ohnehin bereits besorgniserregend ist, weiter an Ge-
wicht gewinnen und schlielich die Schuldentragfihigkeit dieses Landes in Frage
stellen.

Noch vollig offen ist, wie ein unabhédngiges Grof3britannien in Zukunft mit der
EU zusammenwirken soll. Es wiirden sich mehrere Modelle dafiir anbieten,
wenngleich keines aufgrund der Besonderheiten des Beziehungsgeflechts Grof3-
britannien — EU restlos als Losungsmodell {iberzeugen kann. Folgende Ansitze
kdmen in Frage: ,,das norwegische Modell“ bzw. das ,,EWR-Modell“, das
.Schweizer Modell, das ,kanadische Modell“ und das WTO-Modell bzw. das
iaustralische Modell“.® Zu Beginn wurde von Analysten primér an das erstge-
nannte, das ,,norwegische Modell“ (EWR-Modell), gedacht, das von einer starken
Anlehnung an die EU und der weitgehenden Ubernahme der Freiheiten aus dem
Binnenmarkt gekennzeichnet ist. Damit kdnnte sich zwar ein funktionales Modell
der Zusammenarbeit zwischen GrofBbritannien und der EU herausbilden, doch
gleichzeitig wiirde damit die Sinnhaftigkeit des Brexit insgesamt in Frage gestellt
werden, da dann nur Nachteile fiir den Austrittskandidaten resultieren wiirden:
Ganz abgesehen von der politischen Frage der Realisierbarkeit dieses Modells’
wire Grofbritannien einmal zum autonomen Nachvollzug der EU-Gesetzgebung
gezwungen und hétte diesbeziiglich kein Mitspracherecht mehr. Zum anderen
sieht dieses Modell gerade keine Ausnahmen im Bereich der Personenfreiziigig-
keit vor — und dieser Aspekt war bekanntlich maf3geblich fiir die Austrittentschei-
dung. Die britische Premierministerin Theresa May hat mittlerweile aber klar zum
Ausdruck gebracht, dass Grof3britannien unter diesen Voraussetzungen am Bin-
nenmarkt gar nicht teilhaben wolle, wobei klar wurde, dass die Einschrankung der
Personenfreiziigigkeit das iiberragende Anliegen war. Eine solche Einschrinkung
wire klarerweise mit dem Verbleib im Binnenmarkt unvereinbar und deshalb war
es nur konsequent, dass Grof3britannien auf eine Zugehorigkeit zum Binnenmarkt
verzichtete — mit all den damit verbundenen Konsequenzen. Schon unmittelbar

5 http://www.ilsole24ore.com/art/mondo/2016-06-28/draghi-brexit-rallentera-crescita-eurozona-impatto-pil-fino-
05percento-occorre-risolvere-problemi-banche--192457.shtml?uuid=ADXO5nk&cmpid=nl_7+oggi sole24ore
com.

6 Vgl. dazu im Detail ,,Brexit: Zuriicklehnen ist gefahrlich®, in: Die Presse v. 3.-4.12.2016, S. 6.

7 Der EWR ist als ,.Briickenschlag® zwischen zwei Integrationszonen, der EU und der EFTA, konzipiert. Grof-
britannien miisste somit gemaf3 Art. 128 EWR-Abkommen zuerst der — einst verlassenen — EFTA beitreten, wo-
gegen Norwegen bereits Widerstand angemeldet hat. Vgl. P.-Ch. Miiller-Graff, Brexit — die unionsrechtliche
Dimension, in: Kramme et al. (Hrsg.), Brexit und die juristischen Folgen, 2016, S. 33-56 (54).
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nach Bekanntwerden des Referendumsergebnisses ist aber von EU-Seite dezidiert
erklart worden, dass ein ,,Rosinenpicken® nicht toleriert werde. Paradoxerweise
hatte es vor dem Referendum von Seiten der EU bereits Zugestdndnisse in diesem
Bereich gegeben; auch ein Mehr wire durchaus im Bereich des Moglichen gewe-
sen.®

Ein EWR-Beitritt wiirde auch zu weiteren Kohédsionszahlungen verpflichten, wo-
bei diese in einem vollig neuen Kontext ausgehandelt werden miissten — mit
einem gewichtigen Mitspracherecht der iibrigen EFTA-Staaten.

Die Befiirworter des Brexit hatten zentral mit der ,,Wiedergewinnung der Souve-
ranitdt* argumentiert, wobei auch immer wieder auf die invasive EuGH-Recht-
sprechung verwiesen wurde. Ein EWR-Beitritt wiirde dieses Problem allerdings
noch weiter verschirfen bzw. erst richtig zum Entstehen bringen, da im Verhilt-
nis zwischen EuGH und EFTA-Gerichtshof trotz aller Kooperationsrhetorik zwar
keine rechtliche, aber eine klare faktische Dominanz des erstgenannten Gerichts
gegeben ist.® Eine Mitwirkung Grofbritanniens am EFTA-Gerichtshof konnte
diesem neues Gewicht verleihen, doch diirfte dies nicht ausreichen, um damit ein
Mehr an Souverinitit herauszuschlagen. Umgekehrt konnte der EuGH sogar noch
integrationsfreudiger werden, wenn mit Grof3britannien eine der integrationskri-
tischten Stimmen aus der EU ausscheiden wiirde. Damit wire also moglicherwei-
se das fiir den Brexit zentrale Anliegen innerhalb der EU besser zu erreichen ge-
wesen als aullerhalb. Einmal mehr wird damit verdeutlicht, dass Integration keine
altruistische Mallnahme, sondern ein zentrales Instrument fiir die Losung von Fra-
gestellungen ist, die die Handlungsmoglichkeiten eines Einzelstaates iiberschrei-
ten.

Die weiteren ins Auge gefassten Kooperationsformen erscheinen noch weniger
geeignet, die von Grofbritannien angepeilten Ziele zu verwirklichen und insge-
samt GroBbritanniens Position im Vergleich zu jener im Rahmen einer EU-Mit-
gliedschaft zu verbessern. Das Schweizer Modell bilateraler Abkommen mit der
EU mit sektoraler Beteiligung am Binnenmarkt hitte zwar den Vorteil, dass
Grofbritannien nicht von der Unterstiitzung der iibrigen EFTA-Staaten abhingig
wire, andererseits wére von dieser Seite dann auch keine Unterstiitzung zu erwar-
ten. GroBbritannien wire sowohl bei der Aushandlung als auch bei der Implemen-
tierung des neuen Beziehungsgeflechts vollig auf sich allein gestellt, wobei die
EU wiederum bemiiht sein muss, keinen attraktiven Priazedenzfall fiir Austritts-
willige zu schaffen, und die gerade von GroBbritannien in Frage gestellte Perso-
nenfreiziigigkeit wire fiir die EU kaum verhandelbar — auch um diesbeziigliche
Begehren von Seiten der Schweiz nicht weiter zu bekréftigen. Zudem verbliebe
die Verpflichtung des autonomen Nachvollzugs des abkommenrelevanten weiter-

8 Vgl. dazu die Schlussfolgerungen des Europdischen Rates vom 18./19. Februar 2016, EUCO 1/16, einem
,rechtsverbindlichen und unumkehrbaren Beschluss aller 28 Staats- und Regierungschefs® iiber einen ,,verstérk-
ten Sonderstatus Grofbritanniens in der EU*. Mit dieser Vereinbarung sollte ,,samtlichen Anliegen von Pre-
mierminister Cameron Rechnung getragen [werden], ohne die Grundwerte der Union in Frage zu stellen.*.

9 Vgl. Ch. H. Hausen, Das grundsétzliche Verhéltnis der Rechtsprechung von EuGH und EFTA-Gerichtshof, in:
RIW 1998, S. 842 ff.
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entwickelten EU-Rechts und von Kohésionszahlungen. Grof3britannien hétte da-
mit gewisse Freirdume bei der weiteren Gestaltung seiner Rechtsordnung erwor-
ben, allerdings zum Preis einer volligen Aufgabe der Einflussmdglichkeiten auf
die Entwicklung des zu iibernehmenden Rechts.

Auf den ersten Blick eine gewisse Attraktivitdt bote auch das erweiterte Freihan-
delsmodell bzw. das ,.kanadische Modell“. Dabei wiren iiber alle Kooperations-
bereiche hinweg maligeschneiderte Losungen zu suchen: grundsitzlich mit dem
Bestreben, die Handelsbarrieren weitestgehend abzubauen, aber unter Zulassung
zu vereinbarender Beschriankungen in sensiblen Bereichen. Es wiirde ein ,,WTO-
Plus-Modell* realisiert, wonach nicht nur Zdlle und Handelsschranken véllig zu
beseitigen, sondern auch weitgehende Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Niederlas-
sungsfreiheit und Anerkennung der Berufsqualifikationen anzustreben wire. Pa-
rallel dazu wiren umfassende Investitionsschutzregelungen zu vereinbaren. Letzt-
lich miisste aber auch hier die Frage gestellt werden, ob der (begrenzte) Zugewinn
an Handlungsspielrdumen die zahlreichen Einschrinkungen gegeniiber dem jetzi-
gen Binnenmarkt-Modell aufwiegen kann. Nicht zuletzt wiren in diesem Kontext
auch die erheblichen Kosten fiir die Ausarbeitung und die Administrierung dieses
Modells in Rechnung zu stellen.

Sollte sich keines dieser Regelungsmodelle auf das Beziehungsgeflecht EU —
Grof3britannien einvernehmlich iibertragen lassen, so bliebe auch bei einem , kal-
ten Austritt nach zweijéhrigen erfolglosen Verhandlungen ein — allerdings sehr
tief liegendes — Netz gespannt, ndmlich jenes des WTO-Rechts (sog. ,,australi-
sches Modell*). Dieses Modell wire allerdings mit einem Durchschnittszollsatz
von 3,9%, Spitzenzdllen, die auch weit dartiiber ldgen, der Wiedereinfithrung von
nichttarifdren Handelsbeschrinkungen, dem Wegfall einer koordinierten Wirt-
schaftspolitik und der Notwendigkeit verbunden, gesonderte Investitionsschutzab-
kommen zu schlielen. Abrupt wiirden hier Barrieren geschaffen, die zu enormen
Verwerfungen fithren miissten. Nur diirftig wiirden diese Barrieren durch den sog.
,Nachbarschaftsauftrag™ gemaf Art. 8 EUV, der die Union zur Entwicklung ,,be-
sonderer Bezichungen zu den Léndern in ihrer Nachbarschaft® verpflichtet, abge-
mildert.!?

Der Brexit mag bis zu einem bestimmten Punkt Ergebnis spezifisch britischer
Probleme sein. So hat der britische Verzicht auf Ubergangsfristen fiir die Gewih-
rung der Personenfreiziigigkeit im Gefolge der Osterweiterung der EU 2004 si-
cherlich maBigeblich dazu beigetragen, dass ein derart starker — und schliellich
von der britischen Bevolkerung auf breiter Ebene abgelehnter — Zuzug aus Osteu-
ropa Platz gegriffen hat.!! Im Kern sind die hier maBgeblichen britischen Proble-

10 Siehe dazu P.-Ch. Miiller-Graff, (Fn7), S.49. Es verbliebe allein die (doch eher vage) Hoffnung, dass das
Konzept des ,,Nachbarschaftsauftrags” durch die EU neu definiert wiirde und gleichlaufend dazu jenes der
Himmer engeren Union der europdischen Volker”. So in den ,Editorial Comments”, in: CMLR 2016,
S. 1491-1500 (1500).

11 Gegenwirtig leben iiber 3,3 Millionen Biirger aus anderen EU-MS, darunter 800.000 Polen, in GroBbritanni-
en. Der Ausldnderanteil in Grofbritannien ist damit immer noch weit geringer als bspw. in der Schweiz, in
Norwegen oder in Luxemburg. Er entspricht ungefiahr dem der Bundesrepublik Deutschland. Fiir den EU-
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me aber genuin europdische Probleme. Wie Analysen des Referendums ergeben
haben, war das Abstimmungsverhalten der Briten altersspezifisch sehr unter-
schiedlich, wobei die jiingere Bevolkerung, also jener Bevolkerungsteil, der ver-
hiltnismaBig iiber einen hoheren Ausbildungsstand verfiigt, mobiler ist und die
eigene Zukunft in einem sich immer stirker globalisierenden Umfeld erst gestal-
ten muss, liberwiegend fiir einen Verbleib in der EU votiert hatte, der dltere Be-
volkerungsteil hingegen, der iiber eine kiirzeren Planungshorizont verfiigt, Be-
standigkeit betont und sich iliberwiegend iiber die Printmedien informiert, die in
Grofbritannien weitgehend EU-skeptisch bis EU-feindlich gesinnt sind, hingegen
mehrheitlich fiir einen Austritt gestimmt hat. Die Brexit-Entscheidung war somit
(auch) Ausdruck eines Generationenproblems und Folge der Uberalterung der bri-
tischen Bevdlkerung — ein Phénomen, das vielen EU-MS gemein ist. Und dieses
Problem hat weiterreichende Konsequenzen. Damit verbunden ist ndmlich gene-
rell ein Verlust an Dynamik und Innovationsfreudigkeit, Eigenschaften, die gera-
de in den Wachstumsregionen anzutreffen sind. Wenngleich in anderen EU MS
moglicherweise solche Austrittsentscheidungen ausbleiben, und das schon allein
deshalb, da die Regierungen vom Ergebnis des Hasardspiels Camerons'? gelernt
haben, so kann sich dieses Phdnomen in vielen anderen Bereichen negativ auf die
Wettbewerbsposition der EU auswirken.

Aber kann es hingenommen werden, dass 52% der Bevdlkerung nicht nur iiber
das eigene Schicksal, sondern auch iiber jenes der restlichen 48% eine derart wei-
teichende Entscheidung treffen kann, die fiir viele die wirtschaftliche Existenz be-
drohen, zumindest aber nachhaltig verschlechtern kann? Es war sicherlich ein
Fehler von Seiten der britischen Regierung gewesen, die (ohnehin nur politische)
Bindungskraft einer solchen Befragung nicht von einem erhéhten Maf3 an Deut-
lichkeit des Abstimmungsergebnisses abhdngig zu machen. Andererseits ist es fiir
das britische Demokratieverstindnis auch typisch, dass Mehrheitsentscheidungen
als solche hinzunehmen sind und dass die 50 + 1 — Regel allgemeine Beachtung
findet. Es ist dies ein Kernelement des sog. ,, Westminster“-Modells der Demokra-
tie, das weltweit als die Basis fiir alle Demokratiemodelle gilt, das aber gerade in

Schnitt ist er aber relativ hoch und insbesondere ist er relativ rasch stark angestiegen, was entsprechende
Angste vor einer Uberfremdung wachgerufen hat. Vgl. http://www.nzz.ch/wirtschaft/wirtschaftspolitik/brexit-
und-zuwanderung-der-ruf-nach-mehr-kontrolle-1d.88969.

12 Retrospektiv betrachtet hat die Entscheidung David Camerons, den Verbleib Grofbritanniens in der EU von
einem Volksentscheid abhéngig zu machen, auf breiter Ebene Kopfschiitteln ausgeldst, zumal der frithere Pre-
mier ja selbst ein klarer Befiirworter eines solchen Verbleibs gewesen ist. Dahinter steckte allerdings klares
Kalkiil, das aus damaliger Perspektive durchaus rational erschien. Das Referendums-Versprechen Camerons
aus 2013 fiir den Fall der Wiederwahl 2015 beruhte auf zwei Uberlegungen: Einmal wollte Cameron das brei-
te Anti-EU-Sentiment parteipolitisch nutzen, zum anderen rechnete er damit, dieses Versprechen nicht einlo-
sen zu miissen, da sich aus damaliger Sicht allenfalls ein knapper Wahlsieg ausgehen sollte. Ein Verbleib der
Konservativen an der Regierung wiirde — so die damalige, durchaus plausible Prognose - das Eingehen einer
Koalition erforderlich machen und der erwartbare Widerstand des Juniorpartners gegen einen EU-Austritt
wiirde sich hervorragend als Ausrede eignen, die urspriingliche Zusage nicht einhalten zu miissen. Der haus-
hohe Sieg der Konservativen schuf dann einen nicht im Mindesten antizipierten Zugzwang. Nach anféngli-
chem Zogern musste Cameron sein Versprechen 2016 schlieBlich einlosen, wobei er — wiederum unter Fehl-
einschitzung der Grundstimmung in der britischen Bevélkerung — eine véllig unzureichende ,,Ja*“-Kampagne
fiihrte. Vgl. dazu im Detail 4. Menon/J.-P. Salter, Brexit: initial reflections, in: International Affairs 2016,
S. 1297-1318, sowie P. Craig, Brexit: What Next? — Brexit: A Drama in Six Acts, in: ELR 2016, S. 447-468.

73.216.36, am 21012026, 03:42:11. ©
‘mit, far

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845284538

Hilpold, Europa am Scheideweg EuR — Beiheft 1-2017 13

dem hier relevanten Punkt in vielen Léndern der Erde — und in mannigfacher Hin-
sicht auch in GroBbritannien — eine wichtige Fortentwicklung erfahren hat, und
zwar im Sinne einer sog. Konkordanzdemokratie!3, die vom Bestreben gekenn-
zeichnet ist, moglichst breite Bevolkerungsgruppen einzubinden und nicht blof3
die (einfache, vielleicht auch nur hauchdiinne Mehrheit) tiber die Minderheit, egal
welcher Grofe, bestimmen ldsst. Es geht hier um einen umfassenden Interessens-
ausgleich, um die Verwirklichung eines Wohlfahrtsmodells, das zwar nicht pare-
to-effizient sein kann, aber zumindest ansatzweise Gedanken dieses Modells ver-
wirklicht: Gesellschaftliche Verdnderungen, die zu Verbesserungen fiir eine
Gruppe fithren (die, wie gezeigt, beim Brexit dariiber hinaus grundsatzlich frag-
lich sind), sollten die Position anderer nicht verschlechtern, zumindest aber sollte
ein fairer Ausgleich moglich sein, der die Wohlfahrtssituation in einem Land ins-
gesamt erhoht.!* Damit wire bereits das nédchste Thema angesprochen, dessen
Problematik durch die Brexit-Abstimmung in noch nie dagewesener Klarheit of-
fen gelegt worden ist: Die direkte Demokratie, Volksabstimmungen, sind derzeit
en vogue. Sie gelten vielfach als Ausdruck ,,wahrer Demokratie, wihrend die
gingigen Formen indirekter, reprasentativer Demokratie nur einen schwachen Er-
satz darstellten, ein Substitut, das nur deshalb Anwendung finde, da die Umset-
zung von Formen direkter Demokratie nicht praktikabel — da zu aufwindig, zu
kostspielig — sei. Die Brexit-Abstimmung hat die Tiicken der Volksabstimmung —
wieder einmal — verdeutlicht: Wie sollen die Vor- und Nachteile eines derartig
komplexen Integrationsgebildes wie jenem der EU sinnvoll von der breiten Be-
volkerung abgewogen werden, wenn es selbst vielen Juristen und Okonomen
schwer fillt, sich diesbeziiglich ein klares Bild zu machen? Damit soll keineswegs
einem elitdren Demokratieverstindnis das Wort geredet werden, sondern es soll
allein darauf hingewiesen werden, dass technisch hochkomplexe Fragestellungen
sich kaum fiir Volksabstimmungen eignen. Die indirekte Demokratie ist — trotz
der vielfach daran geduBerten Kritik — in vielen Fillen besser geeignet, einen
Ausgleich zwischen Mehrheit und Minderheit zu finden. Parlamentarische Gremi-
en eignen sich weit besser dazu als Referenden mit ,,Ja“/“Nein“~-Option.'> Dabei
ist auch nach dem eigentlichen Gegenstand des Referendums zu differenzieren:
Dieses Referendum war ganz deutlich an wirtschaftlichen Gesichtspunkten orien-
tiert. Anders ldge die Frage bspw. wenn iiber einen fortgesetzten Erweiterungs-
prozess abgestimmt werden sollte, der die EU {iber die traditionellen Grenzen Eu-
ropas hinausfiihren wiirde und die Identitét dieser Institution nachhaltig verdndern

13 Siehe dazu grundlegend A. Lijphart, z.B. Thinking about Democracy. Power Sharing and Majority Rule in
Theory and Practice, 2008 .

14 Vgl. dazu das sog. Kaldor-Hicks-Theorem beruhend auf J. R. Hicks, The foundations of welfare economics,
in: Economic Journal, 1939, S. 696-712 sowie N. Kaldor, Welfare Propositions of economics and interperso-
nal comparisons of utility, in: Economic Journal, 1939, S. 549-552.

15 Siehe auch L. Greven, Sind die Volker verriickt geworden?, in: Die Zeit Online v. 6.10.2016, http://www.zeit.
de/politik/deutschland/2016-10/direkte-demokratie-volksabstimmungen-referendum-kolumbien-brexit-volksi
nitiativen (24.1.2017).
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konnte. In einem solchen Fall wire eine Volksabstimmung in den MS nicht nur
sinnvoll, sondern wohl geboten. ¢

Es gibt auch Gegenstimmen, die davon ausgehen, dass ein Brexit heilsame Aus-
wirkungen nicht nur fiir die (Rest-)EU, sondern auch fiir GroBbritannien haben
konnte. Nach dieser Ansicht konnte ein solcher Schritt zu einer Neupositionie-
rung dieses Landes und zu einer Riickbesinnung auf alte Stérken fithren. Der neue
Wettbewerb zwischen GrofBbritannien und der EU konnte die Effizienz der Wirt-
schaft stirken und Grofbritannien konnte international autonomer auftreten. Die-
se Ansicht iibersieht aber vielerlei: Eine Stidrkung der Wettbewerbsféhigkeit setzt
harte Einschnitte, insbesondere bei den Lohnkosten voraus, wihrend sich das
Gros der Brexit-Beflirworter gerade nach weniger Hérte, im Grunde nach weniger
Wettbewerb sehnte. Bei den dafiir nétigen Reformen wire Grof3britannien dann
auf sich allein gestellt und kdnnte damit nicht mehr auf Abfederungsmechanis-
men durch EU-Fonds bauen — in vielem ist die EU durch den ihr zugrundeliegen-
den Solidarititsgedanken wie ein grofies Versicherungssystem zu sehen.!” Ob ein
Brexit einer internationalen Neupositionierung GrofBbritanniens dienlich wire, ist
fraglich. Ganz abgesehen davon, dass die politischen Kompetenzen der EU ohne-
hin eher bescheiden sind und jene der MS nur sehr beschrénkt iiberlagern, ist das
Gewicht Grofbritanniens als Einzelakteur zu gering, um nachhaltig auf der Welt-
biihne viel bewegen zu konnen.

Anfanglich wurde dariiber spekuliert, ob ein Austritt noch verhindert werden kon-
ne. Es wurde auf den Umstand verwiesen, dass die Abstimmung nicht bindend
sei, doch ist das politische Gewicht dieses Votums nicht zu unterschétzen, gerade
in einem Land wie GroBbritannien, das als Wiege der modernen Demokratie viel
darauf hélt, diese sowie die Ergebnisse demokratischer Abstimmungen unbedingt
zu verteidigen. Als Ausweg wurde die Moglichkeit eines neuerlichen Referen-
dums ins Spiel gebracht, vielleicht zu einem Zeitpunkt, wenn die ersten Auswir-
kungen der ersten Entscheidung nachhaltig deutlich geworden sind. Aber auch ein
solches Votum wiirde neue Unwigbarkeiten schaffen. Selbst wenn dann die
Mehrheitsverhédltnisse genau umgekehrt wiren, wiirde sich das beschriebene Di-
lemma neu prasentieren, dann allein mit umgekehrten Vorzeichen.

Rechtlich klar ist, dass das Austrittsverfahren gemifl Art. 50 EUV erst mit der
formellen Einbringung des Austrittsbegehrens durch die Regierung beim Europi-
ischen Rat eingeleitet wird (,,Trigger*-Mechanismus). Das Austrittsreferendum

16 Beanstandet wurde auch, dass dem Referendum im Gefiige der EU eine vollig asymmetrische Rolle zukom-
me: Wihrend es kein Referendum auf EU-Ebene gebe (das somit identititsstiftend auf gesamteuropéischer
Ebene wirken konne), gibt es sehr wohl solche Referenden auf mitgliedstaatlicher Ebene, die somit zentrifu-
gal wirkten). Vgl. 4. Auer, The people have spoken: abide? A critical view of the EU’s dramatic referendum
(in)experience, in: European Constitutional Law Review 2016, S.597-408 (405), der unter Verweis auf F.
Mendez u.a. (,,Referendums and the European Union®, 2014, S. 218) diesbeziiglich von einem ,,EU-Dilemma
der direkten Demokratie® spricht. Allerdings ist diese Asymmetrie durchaus konsequent, da es eben nach wie
vor kein ,,EU-Vollk* gibt und die MS weiterhin die ,,Herren der Vertrage* sind.

17 Vgl. P. Hilpold, Solidaritdt im EU-Recht: ‘Die Inseln der Solidaritdt” unter besonderer Beriicksichtigung der
Fliichtlingsproblematik und der Europdischen Wirtschafts- und Wihrungsunion, in: EuR 2016, S.373-404.
Vgl. auch A. Hatje, Die EU auf dem Weg zur Solidarunion — Wandel durch Krise, in: Hatje et al. (Hrsg.),
Verantwortung und Solidaritit in der Européischen Union, 2015, S. 73-84.
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als solches ist rein innerstaatlicher Natur und EU-rechtlich ohne Belang. Die briti-
sche Premierministerin Theresa May trat im November 2016 allerdings allen Spe-
kulationen entgegen, wonach letztlich von der Einbringung der Austrittserkldrung
abgesehen wiirde (,, Brexit means Brexit“) und am 29. Marz 2017 wurde das Ver-
fahren auch tatsichlich eingeleitet. Damit stellt sich die Frage, ob eine einmal ein-
gebrachte Austrittserklarung auch wieder zuriickgenommen werden konne. Diese
Frage wird — im Sinne des favor contractus - allgemein bejaht.'® Dabei wurde die
Austrittserkldrung als ,,empfangsbediirftige Willenserkldarung® definiert.!® Diese
Erkldrung schafft somit neue Rechtsbezichungen und sie setzt einen Verhand-
lungsprozess in Gang, der sich aufwindig gestalten kann und aller Voraussicht
nach auch bei den iibrigen EU-MS und ihren Wirtschaftstreibenden zu kostenin-
tensiven Dispositionen mit langfristigen Wirkungen fiihrt. Am Ende mdgen die
EU und ihre Mitgliedstaaten aus politischen Griinden von der Geltendmachung
eines Schadenersatzes absehen, wenn der zuerst austrittswillige Mitgliedstaat es
sich dann doch anders iiberlegen sollte. In rechtlicher Hinsicht iiberzeugt es je-
doch schon nach Maf3gabe des Loyalititsgebots nach Art.4 Abs.3 EUV nicht,
wenn der betreffende Schaden einfach hingenommen werden muss. Art. 50 EUV
schweigt sich dazu allerdings — wie zu vielen anderen Fragen des Austrittsverfah-
rens — aus.

Tatsache ist, dass die EU hier absolutes Neuland beschreitet. Die erhebliche Dau-
er der Mitgliedschaft — GroBbritannien ist bekanntlich 1973 der EU beigetreten,
also vor 44 Jahren - hat zu einer engen Verflechtung der beiden Rechtsrealitdten
gefiihrt. Grobritannien mit seiner ungeschriebenen Verfassung und einer Rechts-
wirklichkeit, die mittlerweile sehr stark vom EU-Recht geprigt ist, miisste an
einen Gesamtakt, einen ,, EU continuity act”, denken, durch welchen — paradoxer-
weise gerade zum Zeitpunkt des EU-Austritts — ein GroBteil des EU-Rechts im
britischen Recht festgeschrieben wiirde.?® Auf jeden Fall verhindert werden miis-
sen groBere Strukturbriiche und aus diesem Grunde muss Grof3britannien auch un-
bedingt innerhalb von zwei Jahren nachdem die Austrittsabsicht offiziell dem
Europidischen Rat mitgeteilt worden ist, einen tragfdhigen ,,Scheidungsvertrag*
erreichen. Zwar wére diese Frist auch konsensual verldngerbar, doch ab der ge-
nannten Mitteilung sitzt die EU am ldangeren Hebel. Ein ,, dirty exit* (,,kalter Aus-
tritt), ein Austritt ohne Vertrag, wére fiir die EU voraussichtlich mit einer Er-
schiitterung verbunden, fiir Grofbritannien aber katastrophal.

Nicht von ungeféhr war die EU in dieser Frage — zumindest anfénglich - gespal-
ten: Wihrend die Organe, wie die Europdische Kommission oder das Europdische
Parlament, die sich traditionell fiir eine Festigung der européischen Integration
stark machen, also tatsdchlich an eine ,,immer engere européische Union* glau-

18 Vgl. R. Streinz, Brexit — Weg, Ziele, Losungsmoglichkeiten, in: Kramme et al. (Hrsg.), Brexit und die juristi-
schen Folgen, 2016, S. 17-32 (23) sowie V. Skouris, Brexit: Rechtliche Vorgaben fiir den Austritt aus der EU,
in: EuZW 2016, S. 806-811 (807).

19 1Ibid., R. Streinz, S. 22.

20 http://derstandard.at/200003651968 1/Der-Brexit-fuehrt-in-ein-rechtliches-Labyrinth.
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ben, auf einen raschen Austritt drangten, da sie darin eine Chance sehen, neuen
Schwung in die europdische Integration zu bringen (und gegebenenfalls durchaus
auch einen Wiedereintritt Grof3britannien zulassen wiirden, dann aber unter weit
strengeren Bedingungen), zeigte sich der Rat, das Organ, in dem die Regierungen
der MS unmittelbar vertreten sind, weit nachsichtiger und stiarker bestrebt, einen
stets souverdnitdtsbetonten Staat wie GrofBbritannien in der Union zu behalten.
Mittlerweile scheint sich die EU aber insgesamt mit dem Unausweichlichen abge-
funden zu haben.

Jede Uberlegung, eine Schadensbegrenzung zu erreichen, sei es iiberhaupt iiber
die — mittlerweile wenig realistisch gewordene - Verhinderung des Austritts oder
iiber die Einigung auf eine gemeinsame partnerschaftliche Zukunft au3erhalb der
Union, aber unter weitgehender Beibehaltung der aktuellen Qualitét der Rechtsbe-
ziehungen, muss deshalb die Grundprobleme angehen, die entscheidend waren fiir
das negative Votum in Grof3britannien. Diese Probleme sind einmal faktischer
Natur in dem Sinne, dass der européische Integrationsprozess in vielerlei Hinsicht
liickenhaft verlaufen ist und die erzielte Vergemeinschaftung mitgliedstaatliche
Kompetenzen auler Kraft gesetzt hat, ohne an ihre Stelle tragfahige gemeinsame
Losungsansitze zu stellen, wodurch die Union gerade den von auBBen kommenden
Herausforderungen vielfach nicht gerecht werden kann, wihrend die mitglied-
staatlichen Reaktionskompetenzen in diesen Bereichen weitgehend beschnitten
worden sind. Dies ist ganz augenscheinlich im Bereich der Wirtschafts- und Wéh-
rungspolitik, im Bereich der Gemeinsamen Asylpolitik (GEAS) sowie in jenem
der AuBenwirtschaftspolitik der Fall. Auf diese Segmente wird nachfolgend im
Detail einzugehen sein. Dariiber hinaus ist die gegenwértige Krise der EU aber
auch in erheblichem Mafe ideeller und endogener Natur, d.h. auf einem Legiti-
mationsdefizit beruhend, das ganz maligeblich von den Mitgliedstaaten und z.T.
von der Union selbst verschuldet ist. Darauf wird abschlieend einzugehen sein.

II1. Die Fortentwicklung der Europiischen Wirtschafts- und
Wihrungsunion

Wenn von der Krise der EU gesprochen wird, dann steht regelméfig das Thema
der Europidischen Wirtschafts- und Wéhrungsunion (EWWU) im Vordergrund,
spiegeln sich in dieser doch Potential und Grenze der européischen Integration,
wobei die Defizite dieses Konstrukts eine maB3gebliche Ursache fiir die aktuelle
Krise der EU darstellen, die Reparaturen an der EWWU der letzten Jahre aber
auch gezeigt haben, dass EU und MS durchaus imstande sind, auf existenzielle
Krisen fiir das Uberleben der Union adéiquat zu reagieren. Die ungemeine Dyna-
mik, die die Entwicklung der EWWU in den letzten Jahren zeigte, ist damit Spie-
gelbild von Spannungen, die kennzeichnend fiir den européischen Integrations-
prozess insgesamt sind: Die EWWU wire gleichsam als Schlussbaustein des Ge-
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meinsamen Marktes, als dessen Krénung und Sublimierung gedacht?! gewesen
und es kann kein Zweifel daran bestehen, dass allein schon die damit verbundene
Senkung der Transaktionskosten zu erheblichen Wohlfahrtseffekten gefiihrt hat.
In Ermangelung einer Staatenqualitit der EU und angesichts der Tatsache, dass
fiir die Mehrheit der MS die Wahrung souverdner Rechte im Bereich der Wirt-
schaftspolitik (und im Bereich ihrer Voraussetzungen, etwa der Sozialpolitik) un-
abdingbar war, war an eine echte Vergemeinschaftung der Wirtschaftspolitik
nicht zu denken. Es entstand eine EWWU asymmetrischer oder ,,hinkender* Na-
tur mit einer Wahrungsunion, die in ihrer Endphase vollig vergemeinschaftet sein
sollte, wiahrend eine ,,Wirtschaftsunion* als solche gar nicht ins Auge gefasst war.
Gemadl Art. 121 AEUV war allein vorgesehen, dass die MS ,,ihre* Wirtschaftspo-
litik als eine ,,Angelegenheit von gemeinsamem Interesse betrachten. Insbeson-
dere auf Betreiben Deutschlands wurde 1997 zwar sekundéarrechtlich ein ,,Stabili-
tats- und Wachstumspakt® geschaffen, der die wirtschafts- und haushaltspoliti-
schen Voraussetzungen fiir die Stabilitdt der Wéhrungsunion garantieren sollte,
doch die Aufweichung dieses Paktes im 2005 — auf Betreiben Frankreichs und
Deutschlands — entlie die MS wiederum weitgehend in die wirtschaftspolitische
Unabhingigkeit — mit verheerenden Folgen, als die groe Finanzkrise 2008 auch
die EU erreichte. Ursache fiir die Untergrabung der EWWU war aber nicht nur
Opportunismus kurzfristig planender, primdr um Wiederwahl bemiihter politi-
scher Eliten, sondern auch eine vollig unzureichende Kenntnis der Wirkungszu-
sammenhidnge der EWWU. Aufgrund von massiven realen Lohnerhdhungen in
einzelnen Landern der Eurozone haben sich Wettbewerbsnachteile herausgebil-
det, die in Ermangelung einer Abwertungsmdoglichkeit nicht mehr abgebaut wer-
den konnten und schlieBlich zu einer enormen Staatsverschuldung fithrten.?> Der
Wegfall des Wechselkursmechanismus — und damit der Moglichkeit des Aus-
gleichs von Wettbewerbsunterschieden durch ,,externe®, ,,echte Abwertungen —
miisste in einer Wahrungsunion durch ,,interne®, ,,indirekte” Abwertungen — d.h.
durch Lohnsenkungen, Senkung staatlicher Ausgaben sowie durch die Senkung
von Preisen und Lohnen — kompensiert werden.?? Dies ist jedoch gleich in zwei-
erlei Hinsicht weit schwieriger zu bewerkstelligen: Zum einen fehlen vielfach die
Informationen iiber den punktuellen Anpassungsbedarf und zum anderen wiirde
damit massiv in die Tarif- und Preisgestaltungsautonomie eingegriffen werden,
was vielfach nach Mafigabe des geltenden Rechts nicht moglich ist. Die Proble-
matik muss auf die zwischenstaatliche bzw. die europdische Ebene gehoben wer-

21 Siehe zu diesen Formulierungen, wenngleich im Ergebnis ablehnend, M. Seidel, Die Européische Union mit
oder ohne gemeinsame Wihrung, in: Euro-Journal pro management, 2/2013, S. 46-53.

22 Zu den Wirkungszusammenhingen vgl. Ch. Thimann, Die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Euro-
péische Wihrungsunion, in: Kirchhof et al. (Hrsg.), Von Ursprung und Ziel der Europdischen Union, 2016,
S. 135-154, der auf grundlegende Denkfehler in diesem Zusammenhang verweist. So wurde ein Lohnanstieg
héufig mit der (hdheren) internen Inflationsrate gerechtfertigt, doch sind in einer Wahrungsunion fiir die Wett-
bewerbsfihigkeit tatsdchlich die nominalen Lohne ausschlaggebend. Weiters sind die Sozialbeitrige einzu-
rechnen, die bspw. in Italien und in Frankreich weit hoher sind als in Deutschland, GroBbritannien oder der
Schweiz (ibid., S. 143).

23 Vgl. M. Seidel, (Fn21), S. 6 f.
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den, es wird das Vorliegen einer Ausnahmesituation festgestellt, die internationa-
le, die europdische Ebene greift in das nationale Wirtschaftsgefiige ein.?* Wih-
rend die externe Abwertung als technischer Vorgang begriffen wird, der unge-
liebt, aber unvermeidlich erscheint und allenfalls einem anonymen Marktgesche-
hen zugerechnet wird, bedeutet die von auBlen aufgetragene ,,interne* Abwertung
einen Eingriff, der politisch und personell zurechenbar ist. In Unkenntnis komple-
xer Wechselkurs- und Wettbewerbsmechanismen (die selbst maBgeblichen Oko-
nomen oft nicht richtig vertraut sind) schreiben die Wahler die Hérten der Auste-
ritdtspolitik den Politikern, den Regierungen der wirtschaftlich stirkeren EU MS
bzw. iiberhaupt der EU zu, wobei diese zuletzt genannte Zuschreibung von den
heimischen Politikern auch noch gefordert wird, da sie sich in der Informations-
vermittlung in einer im Vergleich zu Briissel besseren Lage wissen.

Im Zuge der Reaktion auf die Finanz- und Wirtschaftskrise der Jahre ab 2008
konnte die europédische Finanzarchitektur — unter mafigeblichem Beitrag der inter-
gouvernementalen Ebene? - grundlegend umgestaltet werden?¢: die Einfithrung
eines Europdischen Stabilititsmechanismus 2012 als finanzieller Rettungsanker
fiir tiberschuldete MS, die Verabschiedung der Six-Pack-MafBinahmen 2011 sowie
des Fiskalpaktes 2012 zur Sicherstellung einer verstirkten Haushaltsdisziplin und
der sukzessive Aufbau einer Bankenunion zur Stabilisierung des finanziellen Sek-
tors (die betreffenden Mafinahmen sind nach wie vor im Gange) sind herausra-
gende Beispiele dafiir.?” Die EWWU hat dabei eine beachtliche Flexibilitit an den
Tag gelegt, wobei der EuGH die notwendig gewordenen Umgestaltungen und Er-
weiterungen pragmatisch unterstiitzte?® — ein Pragmatismus, dem sich schlieBlich,
unter vielen Vorbehalten, sogar das deutsche Bundesverfassungsgericht an-
schloss?. Die fiir das Uberleben der EWWU notwendig gewordenen Hilfen und
Interventionen sind somit nicht durch einen kurzsichtigen Dogmatismus zu Fall
gebracht worden3?, aber dennoch ist damit die dauerhafte Stabilitit der EWWU

24 Vgl. Ch. Thimann, (Fn 22), S. 150.

25 Siehe zur ,,Unionsmethode* Ch. Calliess, Nach der Krise ist vor der Krise: Integrationsstand und Reformper-
spektiven der Europdischen Union, in: Brohmer (Hrsg.), Europa und die Welt, S. 73-97.

26 Vgl. dazu P. Hilpold, Eine neue européische Finanzarchitektur — Der Umbau der Wirtschafts- und Wéhrungs-
union als Reaktion auf die Finanzkrise, in: Hilpold/Steinmair (Hrsg.), Eine neue européische Finanzarchitek-
tur, 2014, S. 3-82; ders., Die Uberwindung der Finanz- und Wirtschaftskrise unter besonderer Beriicksichti-
gung der regionalen Dimension, in: Hilpold/Steinmair/Perathoner (Hrsg.), Europa der Regionen, 2016,
S. 111-124 sowie M. loannidis, Europe’s New Transformations: How the EU Economic Constitution Changed
During the Eurozone Crisis, in: CMLR 2016, S. 1237-1282.

27 Ibid.

28 So insbesondere in EuGH, Rs. C-370/12 (Pringle), Slg. 2012, I-13 sowie in EuGH, Rs. C-62/14 (Gauweiler
u.a) EU:C:2015:400, wo es um die (letztlich bestitigte) Zulédssigkeit von notfalls quantitativ unbegrenzten An-
kéufen von Staatsanleihen am Sekundérmarkt ging.

29 So in der sog. OMT-Entscheidung des BVerfG, in dem dieses die Vorgabe der Vorlageentscheidung des
EuGH aufgriff, das Kooperationsverhiltnis gegeniiber dem EuGH bestétigte und trotz Betonung seiner judika-
tiven Letztverantwortung zur Uberpriifung von Unionsrecht in Hinblick auf ,,ausbrechende Rechtsakte® seine
Deferenz gegeniiber der Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH zum Ausdruck brachte. Vgl. F. San-
der, BVerfG, EuGH und EZB im OMT-Verfahren — Wer bietet der Notenbank die Stirn?, in: EuZW 2016,
S.614-617.

30 EU-Kommissionsprasident Juncker brachte diese Haltung — etwas iiberspitzt formuliert, aber treffend — fol-
gendermalien auf den Punkt: ,, Auf die Vertrige kommt es gar nicht an.” Zitiert nach A. Rodder, 21.0: Eine
kurze Geschichte der Gegenwart, 2016, S. 331.
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keineswegs gesichert. Einige Mitglieder der Eurozone (insbesondere Griechen-
land und Italien) bleiben nach wie vor hochverschuldet und sie leiden unter Wett-
bewerbs- und Wachstumsschwiche. Laut allen bisherigen Erkenntnissen sind die-
se Schuldenstinde auf Dauer kaum tragfdhig?' und koénnten insbesondere bei
einem Wiederanstieg der Zinsen zu verheerenden Auswirkungen auf die Haushal-
te filhren. Eine Losung konnte in einer Umschuldung liegen, doch ist nicht er-
sichtlich, wie eine solche bei aufrechter EWWU-Mitgliedschaft rechtlich durch-
gefiihrt werden soll.32 Selbst wenn es vorerst zu keinem Wiederaufflammen der
Finanzkrise kommen sollte, so bleibt — trotz des insoweit erfolgreichen Krisenma-
nagements der EU — in den wirtschaftlich gefdhrdeten Staaten der Eurozone das
Gefiihl einer politisch verursachten Krise und einer ungerechtfertigten Souveréni-
titseinbufle gegentiber starken EU-MS und der EU weit verbreitet. Maligebliche
Ursache dafiir ist — wie gezeigt — die ,,hinkende®, unvollendete EWWU. Ihre wei-
tere Festigung, ihre ,,Vollendung®, wird aber wiederum von den wirtschaftlich
starken MS verhindert, da dies mit der Errichtung einer Transferunion verbunden
wire, wobei die dafiir erforderlichen Solidarelemente in der EU aber nicht gege-
ben sind.??* Die Vorgabe in der Prdambel des EUV zur Schaffung einer ,,immer
engeren Union“ findet hier eine klare Grenze. Dies ldsst in zahlreichen MS —
gleich wie in GroBbritannien im Rahmen der Brexit-Diskussion - den Ruf nach
einer ,,Wiedergewinnung der Souverinitit verstirkt laut werden.3* Paradoxer-
weise waren es somit die ausgeprigten Souverinititsvorbehalte bei der Einrich-
tung der EWWU, die letztlich die Forderungen nach noch grofieren souverdnen
Spielrdumen, nach einer Wiedererlangung staatlicher Handlungsfreiheit, hervor-
riefen. Eine letztlich unlosbare integrationspolitische Herausforderung.

IV. Die Fliichtlingskrise

Die Jahre 2015 und 2016 waren gekennzeichnet von einer beispiellosen Eskalati-
on der Fliichtlingskrise — weltweit und fiir die EU im Besonderen. Die Zahl der
Fliichtlinge weltweit stieg auf tiber 60 Millionen; eine Million Menschen versuch-
te auf dem Seeweg nach Europa zu kommen — im Jahr zuvor (2014) waren es

31 Siehe bspw. die jiingsten Mahnungen des IWF in Bezug auf Griechenland, http://www.zeit.de/wirtschaft/2017
-01/iwf-bericht-schulden-griechenland-eurozone (4.2.2017).

32 Eine solche Umschuldung wiirde insbesondere einen eklatanten Versto gegen Art. 125 AEUV (Bail-out-Ver-
obt) darstellen.

33 Eine Transferunion wiirde eine Solidargemeinschaft voraussetzen, wie sie regelméBig in einem Staat gegeben
ist, aber wohl kaum in einem ,,Staatenverbund“ erwartet werden kann. Dazu ist der Solidarititsgedanken zu
stark mit dem Reziprozititsprinzip verbunden. Vgl. P. Hilpold, Solidaritit im EU-Recht: ‘Die Inseln der Soli-
daritdt” unter besonderer Beriicksichtigung der Fliichtlingsproblematik und der Européischen Wirtschafts- und
Wihrungsunion, in: EuR 2016, p. 373-404. Vgl. zu diesem Solidaritétskonzept grundlegend J. Isensee, Soli-
daritit sozialethische Substanz eines Blankettbegriffs, in: Isensee (Hrsg.), Solidaritdt in Knappheit — Zum
Problem der Prioritét, 1998, S. 97-141.

Diese Uberlegung wirft erneut die Frage auf, ob Wirtschafts- und Wihrungsunionen jenseits von Staatsgebil-
den iiberhaupt realisierbar sind — bekanntlich sind bislang alle diesbeziiglichen historischen Versuche geschei-
tert.

34 Explizit gefordert wird dies bspw. in Italien durch die sténdig erstarkende Grillini-Bewegung.
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noch 200.000 gewesen.?> Im Jahr 2016 wurde diese Zahl schon im Herbst erreicht
— die Gesamtfliichtlingszahl des Jahres 2016 lag damit erneut deutlich {iber jener
des Vorjahres. Seit mehreren Jahren reagieren einzelne EU-MS mit drastischen
MaBnahmen auf diese Entwicklung und errichteten Grenzsperren (so Griechen-
land 2012, Bulgarien 2013, Ungarn, Slowenien, Mazedonien und Osterreich
2015) bzw. kiindigten die Einfiilhrung von Quotenregelungen ein (Osterreich
2016). Das in Aufbau begriffene Gemeinsame Europiische Asylsystem (GEAS)
erwies sich als liickenhaft und in vielem widerspriichlich und ineffizient. So war
es Ziel des ,,.Dublin-Rechts®, klare Zustdndigkeiten flir die Asylpriifung zu schaf-
fen, rechtsstaatliche Priifverfahren zu garantieren und ein ,, asylum shopping* so-
wie den ,, refugee in orbit* (ziellos im EU-Raum herumwandernde Migranten) zu
verhindern. Mit der Dublin II-Verordnung3® wurde der Grundsatz eingefiihrt, dass
das Ersteinreiseland fiir die Asylpriifung zustdndig ist. Wenn sich dieses Land
aber nicht bestimmen ldsst, so wird der MS zustindig, in dem der Asylantrag
(bzw. Schutzantrag) zuerst gestellt worden ist.3” Diese Regelung wird abgerundet
durch die Moglichkeit der Riickiiberstellung an den eigentlich zustdndigen Staat,
die jedoch Ausnahmen kennt und im Ubrigen oft nicht exekutierbar ist. Die Zu-
standigkeitsregel gemil Ersteintritt wiirde naturgeméf die Staaten an den Auflen-
grenzen (insbesondere im Siiden und im Osten) mit der Durchfiihrung der Asyl-
verfahren unverhéltnisméfig stark belasten. Eine solche Regel kann bei grof3eren
Flicchtlingszustromen nur dann funktionieren, wenn sie mit einem Solidarmecha-
nismus (insbesondere einer Umverteilung der Fliichtlinge nach einem Quotensys-
tem oder einem Finanzlastenausgleichssystem) verbunden ist. Fiir einen solchen
Mechanismus konnte jedoch — trotz zahlreicher Bemithungen — bislang kein Kon-
sens erzielt werden. Dies verleitete die Staaten an den Auflengrenzen dazu, diese
Regeln vielfach nicht zu exekutieren und die Fliichtlinge ,,durchzuwinken®, wohl
wissend, dass die Riickiiberstellung breitflichig nicht greift. Die divergierenden
nationalen Asylpriifverfahren, die zu vollig unterschiedlichen Schutzquoten in
den einzelnen MS fiihrten38, taten ein weiteres, die Schutzsuchenden zu Sekun-
darmigration innerhalb der EU zu bewegen. In der Bevolkerung entstand vielfach
der Eindruck einer ungleichen Belastung, ausgehend von Mafinahmen der EU.
Wiederum wurde der Ruf nach einer ,,Wiedergewinnung der Souverdnitdt” laut
und es wurde zunehmend Druck auf die nationalen Regierungen ausgeiibt, einsei-
tige MaBnahmen zu treffen. Osterreich hat im Friihjahr 2016 eine Verschirfung
des Asylrechts beschlossen’ und die Einfithrung einer ,,Obergrenze® angekiin-

35 Vgl. European Union Agency for Fundamental Rights, Asylum and migration into the EU in 2015, S. 5.

36 VO (EG) Nr. 343/2003 vom 18.2.2003, ABI1. 2003 L 50, S. 1.

37 So Art. 3 Abs. 2 der Dublin IlI-Verordnung (VO EU Nr. 604/2013, ABI. L 180, S. 31).

38 Bspw. erreichte die Schutzquote fiir Fliichtlinge aus Eritrea und aus Afghanistan in Deutschland im Jahr 2015
nahezu 100%, wihrend sie in Grofbritannien bei 47% bzw. 36% lag. Fliichlinge aus Pakistan erreichten hin-
gegen in Italien eine Schutzquote von 44%, in Deutschland von 17%. Fliichtlinge aus Serbien erhielten zu
70% Schutz in Italien, wahrend in Ungarn kein einziger Schutzantrag positiv beschieden wurde. Siehe https:/
refugee-datathon-muc.org/vergleich-von-schutzquoten-in-europa-serbien-afghanistan-und-pakistan/.

39 Siehe die am 27.4.2016 beschlossene Novelle zum Asylgesetz 2005, BGBIT Nr. 100/2005 idF BGB 1
Nr. 24/2016.
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digt, wonach — bei Nachweis einer Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Si-
cherheit - im Jahr 2016 allein 37.500 Asylantrage zugelassen wiirden und in den
Folgejahren diese Quote noch weiter herabgesetzt werden sollte. Diese Quotenre-
gelung ist jedoch sowohl volkerrechts- als auch EU-rechtswidrig, da weder die
Genfer Fliichtlingskonvention noch das GEAS solche Beschrankungen — die auf
eine primér wirtschaftlich motivierte Regelung eines Massenzustroms ausgerich-
tet wiren — zulassen.*’ In den Jahren 2015/2016 hat die EU selbst verstarkt ver-
sucht, Solidarmechanismen zu schaffen, die eine einigermalien faire Lastenvertei-
lung im Fliichtlingsbereich innerhalb der EU ermdglichen sollten.#! Die Umset-
zung dieser Regelungen kann aber — mit Ausnahme des Abkommens mit der Tiir-
kei vom 18.3.2016% — weitgehend als gescheitert angesehen werden.

Mit der Schaffung einer voll funktionsfdhigen GEAS hétte die EU eine Jahrhun-
dertherausforderung bewéltigen und damit gleichzeitig weltweit einen Meilen-
stein setzen konnen, was die Ausbalancierung zentraler Interessen im internatio-
nalen Migrationsrecht, jene der Unionsbiirger und jene der Schutzsuchenden, an-
belangt. Das hitte allerdings einen Kraftakt erforderlich gemacht, durch welchen
ganz wesentlich auch die Europa-Idee hitte weiter ausgeformt werden miissen.
Dazu reichte die politische Kraft nicht und das Ergebnis waren mehrdeutige For-
melkompromisse, was insbesondere auch bei der Verwendung des Solidaritétsbe-
griffs zum Ausdruck kommt. Obwohl Art. 80 AEUV die GEAS dem Solidaritits-
prinzip unterwirft, erwies sich dieses Konzept — auch in Ermangelung einer klaren
Definition und einer Justiziabilitdt — faktisch als unanwendbar. Die MS haben hier
gezeigt, dass sie auch in zentralen Fragen gemeinsamen Interesses nur bereit sind,
ein MindestmalBl an Souverénitit an die EU abzutreten, wodurch kaum tragfahige
Losungen zustande kommen und in der Folge die Souverénitit der MS erst recht
gefdhrdet werden kann. Aufgrund der engen Verbindung von Migrationsfragen
mit einem Kernbereich des Binnenmarktes, der Freiziigigkeit, impliziert die
,,Wiedergewinnung der Souverénitdt™ in der Form der unilateralen Errichtung von
Grenzbarrieren — ganz abgesehen von der Verletzung zentraler volkerrechtlicher
Vorgaben - die Preisgabe fundamentaler integrationspolitischer Errungenschaf-
ten.®3

40 Vgl. ausfiihrlich dazu P. Hilpold, Quotenregelungen zur Bewiltigung des Fliichtlingsproblems — ein rechtlich
gangbarer Weg?, in: Migralex 2016, S. 58-66 sowie ders., Quotas as an instrument of burden-sharing in inter-
national refugee law — The many facets of an instrument still in the making, in: International Journal of Con-
stitutional Law 2017 (im Erscheinen).

41 So wurde am 22.9.2015 auf der auBerordentlichen Tagung des Rates fiir Justiz und Inneres ein Beschluss ge-
troffen, wonach die Verteilung von 160.000 Fliichtlingen auf der Grundlage eines Schliissels vorgenommen
werden sollte, der GroBe und Leistungsfahigkeit der Aufnahmeldnder geméB BIP positiv beriicksichtigen soll-
te, die frilhere Aufnahme von Fliichtlingen sowie die bestehende Arbeitslosigkeit dagegen negativ (d.h. quo-
tenreduzierend).

42 Nihere Ausfithrungen der EU zu diesem Abkommen finden sich hier http://europa.eu/rapid/press-release ME
MO-16-1221_en.htm (26.1.2017).

43 Vgl. zu dieser Thematik auch D. Thym, The ,refugee crisis* as a challenge to legal design and institutional
legitimacy, in: 53 CMLR 2016, S. 1545-1574; Hailbronner/Thym, Grenzenloses Asylrecht? Die Fliichtlings-
krise als Problem europédischer Rechtsintegration, in: JZ 2016, S. 753-763 sowie P. Hilpold, (Fn 40), 2017.
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V. Auflenwirtschaftsrecht— die Mega-Regionals

Die tiefe Identititskrise der EU und ihre daraus resultierende Handlungsschwéche
duferten sich in den letzten Jahren im besonderen Mafle auch im Aufenwirt-
schaftsrecht. Von zentraler Bedeutung war dabei erneut die Abgrenzung von
unionalen und mitgliedstaatlichen Kompetenzen, wobei diese Kompetenzfrage
immer mehr zur Wertefrage gestaltet wurde: Auf welcher Ebene und in welcher
Form lésst sich das Demokratieprinzip am wirksamsten umsetzen? In wie weit
und in welcher Form kénnen bzw. sollen basisdemokratische Elemente in die Ent-
scheidungsfindung liber die weitere Gestaltung der Aullenwirtschaftsbeziehungen
einflieBen? Wie soll ein neues, faireres internationales Wirtschaftssystem, insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der Entwicklungsproblematik gestaltet werden
und welchen Beitrag konnen die EU und ihre Mitgliedstaaten dazu leisten? In der
globalen Diskussion haben sich dazu gerade in den letzten Jahren grundlegende
Paradigmenwechsel ergeben, die auch zu einem Uberdenken der Struktur des EU-
AuBenwirtschaftsrechts zwingen.

So wird einmal die lange Zeit bestimmende Vorstellung, es kdnnte ein (potentiell)
universell ausgerichtetes, weitgehend liberalisiertes Welthandelssystem unter
Wahrung der nationalen Souverinitét der beteiligten Staaten und unter Beibehal-
tung und weiterem Ausbau der demokratischen Entscheidungsfindung in diesen
Staaten geschaffen werden, zusehends stirker in Frage gestellt. Am prononcier-
testen dazu hat sich Dan Rodrik von der Harvard University mit seinem ,,Unmdog-
lichkeitstheorem* gedufert, wonach sich eine umfassende Wirtschaftsintegration
auf internationaler Ebene durch Staaten, dic an Wesenselementen ihrer Souvera-
nitét festhalten und ihr Handeln demokratisch legitimiert sehen mochten*, nicht
verwirklichen 14sst.#> Diese Problematik ist universell festzustellen, aber im EU-
Kontext wird sie besonders intensiv verspiirt und diskutiert. Parallel dazu ist ein
grundlegendes Orientierungsproblem in Bezug auf die Wertorientierung der mul-
tilateralen Handelsordnung aufgetreten. Solange sich die GATT-Verhandlungs-
runden primér mit Zollsenkungsbemiihungen und — in wenn auch beschrinkterer
Form — mit dem Abbau von nichttarifdren Handelsschranken beschéftigten, war —
einmal das Ricardosche Freihandelsmodell grundsitzlich als richtig anerkannt —
ein Werteproblem als solches nicht gegeben. Dies dnderte sich aber mit der 2001
gestarteten Doha-Runde, die das Entwicklungsanliegen in den Vordergrund stell-
te, nachdem im Kreise der Entwicklungsldnder verstarkt Kritik laut geworden
war, im Rahmen der Uruguay-Runde zwar eine weitgehende Ubernahme der mul-
tilateralen Handelsregeln akzeptiert zu haben, dafiir aber unzureichende Gegen-

44 Dies gilt sowohl fiir die interne als auch fiir die externe Ebene, d.h. es wird der Anspruch erhoben, dass auch
die Kooperationspartner Grundelemente einer ,,guten Regierungsfithrung® (,, good governance), so wie sie
fiir die EU MS typisch ist und die auch in einem gefestigten Menschenrechtsschutzsystem Ausdruck findet,
von den wirtschaftlichen Kooperationspartnern ebenfalls zu tibernechmen hétten. Vgl. P. Hilpold, EU Deve-
lopment Cooperation at a Crossroads: The Cotonou Agreement of 23 June 2000 and the Principle of Good
Governance, in: EFAR 2002, S. 53-72.

45 http://rodrik.typepad.com/dani_rodriks_weblog/2007/06/the-inescapable.html (19.1.2017).
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leistungen erhalten zu haben. Wenn nun die neue Handelsrunde primér an der
Entwicklungsperspektive ausgerichtet wurde, so stellte sich die Frage der Gegen-
leistung von neuem. Zudem wurde die — nach wie vor ungeldste — Frage akut,
welche Lander zu den Entwicklungsldndern zdhlen und wie lange dieser Status
aufrecht bleiben sollte. Im GATT-System war das Konzept der ,,Graduierung®,
des stufenweisen Abbaus von Préferenzen mit zunehmendem Entwicklungsstand,
geschaffen worden, doch blieb dieser Ansatz rechtlich weitgehend indeterminiert.
Auf der Welthandelskonferenz in Nairobi im Dezember 2015 wurden den am ge-
ringsten entwickelten Landern zwar einzelne Zugestindnisse (insbesondere in
Form von weiteren Fristerstreckungen hinsichtlich der vollen Anwendung der
Welthandelsregeln) gemacht. Keine Einigung wurde aber in Bezug auf die Stel-
lung der weiter entwickelten Schwellenlidnder (insbesondere China, Brasilien und
Indien) erzielt.*® Die zunehmende wirtschaftliche Stirke dieser Lénder schafft
Konfliktpotentiale zwischen weitergehender Integration und Wahrung nationaler
Souverinitdt, die intern noch bestarkt werden konnen (demokratiepolitisches Ele-
ment).

Nirgendwo ist das Unmoglichkeitstheorem aber — wie erwdhnt - so ausgepragt
sichtbar geworden wie im EU-Kontext. Im Zuge des Abschlusses der Uruguay-
Runde war die EU-Kommission bemiiht gewesen, eine umfassende Auflenhan-
delskompetenz der EU durchzusetzen, doch der EuGH hat im Gutachten1/94 den
zunchmenden diesbeziiglichen Bedenken auf der Ebene der Mitgliedstaaten —
wiederum befeuert durch wachsende interne Widerstinde gegen das Phinomen
der Globalisierung — Rechnung getragen und die Kompetenz zum Abschluss des
WTO-Abkommens als geteilt qualifiziert.*’” Damit war die vertragliche Aufien-
handelskompetenz im WTO-Bereich im Wege des ,,gemischten Vertrages™ wahr-
zunehmen — eines besonderen Vertragskonstrukts, das zwar die Mitgliedstaaten
neben der Union gleichberechtigt nach auen auftreten ldsst und damit nicht nur
ihre Souveranitétsanspriiche, sondern auch die internen demokratischen Mitwir-
kungsmoglichkeiten in den einzelnen Mitgliedstaaten weitestgehend absichert,
das aber andererseits zu nahezu unldsbaren Kompetenzabgrenzungsproblemen
und zu offenen Grundsatzfragen in Bezug auf die Aufteilung der Verantwortlich-
keit flir die eingegangenen Verpflichtungen gefiihrt hat.*® Die Untragbarkeit die-

46 Diese mochten die erhohten Industriezdlle beibehalten, wihrend die Industriestaaten im Gegenzug fiir eine
eventuelle Zollsenkung in diesem Bereich nicht bereit sind, ihre Agrarmérkt zu 6ffnen. Vgl. E. Schmieg/B.
Rudloff, Die Zukunft der WTO nach der Ministerkonferenz in Nairobi, in: SWP-Aktuell, 9.2.2016, S. 1-8 (5).
Innerhalb der WTO hat sich im Zuge der Uruguay-Runde in Bezug auf die Mitgliederstruktur eine Verlage-
rung des Schwergewichts hin zu den Entwicklungsldndern ergeben (diese machen mittlerweile 2/3 der Mit-
glieder aus) und in Bezug auf den politisch-wirtschaftlichen Einfluss sind nun die Schwellenlédnder dominant.
Die EU hat in diesem Zusammenhang wesentlich an Einfluss verloren und sich auch aus diesem Grunde wih-
rend der Doha-Runde verstirkt den Mega-Regionals zugewandt. Vgl. E.M. Schmitt/D. Kabus, Die Européi-
sche Union als (Liberalisierungs-)Akteur in der Welthandelsorganisation WTO, in: Integration 2015,
S. 214-230.

47 Vgl. P. Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System, 2009.

48 Siehe ausfiihrlich dazu Th. Cottier, Gemischte Abkommen der Europdischen Union: Grundlagen und Alterna-
tiven, in: Bungenberg/Hermann (Hrsg.), Die gemeinsame Handelspolitik der Europdischen Union, 2016,
S. 11-43.
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ser Situation ist von den Mitgliedstaaten zwar — partiell — eingesehen worden. Die
nationalen Souverdnitétsvorbehalte waren aber nach wie vor zu groB fiir eine Be-
hebung dieses Problems in den Vertrdgen von Amsterdam bzw. Nizza.*® Mit dem
am 1. Dezember 2009 in Kraft getretenen Vertrag von Lissabon sollte erstmals
wieder ein Gleichlauf von AuBenhandelskompetenz und WTO-Recht, die zu
GATT-Zeiten bestanden hat, erreicht werden. Immer deutlicher zeigt sich aber,
dass die EU-Auflenhandelskompetenz nicht mehr zu jener Effizienz und Schlag-
kraft zurlickfindet, mit der die E(W)G noch die Entwicklung des GATT-Rechts
begleitet hat. Die Aullenhandelskompetenz der EU wiirde voraussichtlich reichen,
um ein multilaterales Handelsabkommen nach MaBgabe des Doha-Mandats aus-
schlieBlich durch die EU auf der Grundlage von Art. 207 AEUV abzuschlieBen.
Seit 2001, dem Zeitpunkt des Starts der Doha-Runde, haben sich aber die Ansprii-
che an das Welthandelssystem grundlegend gedndert. Die Erfolglosigkeit der
multilateralen Handelsverhandlungen und der Wunsch nach vertiefter Integration,
die im multilateralen Bereich nicht zu erreichen ist, haben zum Aufkommen der
sog. ,,Mega“-Regionals gefiihrt, d.s. regionale Integrationszonen von groBerer
rdumlicher Dimension und bislang unerreichter Integrationstiefe.’® Urspriinglich
als Substitut zur weiteren Handelsintegration auf multilateraler Ebene gedacht,
hat aber gerade das demokratiepolitische Element die Gefahr des Scheiterns
(auch) dieses Ansatzes aufgeworfen, womit die EU im Netz der internationalen
Handelsbeziehungen in eine Randlage gedringt zu werden droht. Das mdgliche
bzw. wahrscheinliche Scheitern der zwei geplanten Freihandelsblocke (CETA
und TTIP), an denen die EU beteiligt wire, ist ndmlich in speziellem Maf3e auf
Besonderheiten des demokratiepolitischen Entscheidungsprozesses beim Akteur
EU zu finden — Besonderheiten, die kein anderer Akteur aufweist. Ausgehend von
dem Bestreben nach einer verstirkten demokratischen Legitimierung des auflen-
wirtschaftlichen Handelns der EU hat sich gleich auf mehreren Ebenen ein demo-
kratiepolitisch begriindetes Handlungsdilemma ergeben. Das Europédische Parla-
ment ist nunmehr gemifl dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren an der Be-
schlussfassung liber die gemeinsame Handelspolitik gleichberechtigt mit dem Rat
beteiligt (Art. 207 Abs.2 AEUV). Wihrend das EP das Anti-Produkt-Piraterie-
Abkommen ACTA nach massivem Widerstand von Seiten der Zivilgesellschaft
2012 zu Fall gebracht hat, sind das CETA-Abkommen (durchgingig) und das
TTIP (zumindest anfinglich) vom EP problemlos mitgetragen worden. Das CE-
TA-Abkommen wurde zwischen 2009 und 2014 ausgehandelt, wobei demokratie-
politische Fundamentalopposition erst im Zuge des Ratifikationsprozesses aufge-
kommen ist. Diese wurde aber sichtlich von den TTIP-Verhandlungen beeinflusst
und ging von der Ebene der Mitgliedstaaten und der Zivilgesellschaft aus und
nicht vom EP. Wihrend des gesamten Verhandlungsprozesses hat der Rat seine

49 Die zaghaften diesbeziiglichen Versuche haben eher zu einer Erh6hung der Komplexitit in der Kompetenzfra-
ge gefiihrt.

50 Zu den Bemithungen der EU, neue Freihandelsabkommen (auch) dieser Art abzuschlieBen, siche European
Commission, Overview of FAT and other Trade Negotiations, ajourniert zum Februar 2017.
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Informationspflichten gegeniiber dem EP geméf Art.218 Abs.10 AEUV an-
standslos erfiillt. Auch die Verhandlungen zum TTIP-Abkommen starteten im
Jahr 2013 zunéchst ohne groBeres Aufsehen und unter wohlwollender Begleitung
durch das EP. Erst nachtraglich wurde der Umstand, dass das Verhandlungsman-
dat nicht veroffentlicht worden war, zum Politikum. Unter dem Druck der Offent-
lichkeit hat dies die Kommission ein Jahr spiter nachgeholt. Die Saat fiir breites
Misstrauen in der Offentlichkeit war damit gesit, wenngleich dabei Wesentliches
iibersehen wurde:

= Die urspriingliche Verschlusshaltung des Mandats beruhte nicht auf einem si-
nistren Plan von Kommission und Rat zur Umgehung der vertraglichen Infor-
mations- und Transparenzverpflichtungen, sondern entspricht géngiger Praxis
sowohl der EU als auch generell im volkerrechtlichen Bereich.>!

= Nach der Veroffentlichung des Mandats wurde deutlich, dass dieses weder
technisch noch politisch zu beanstanden war.

Die Kritik iiber angeblich mangelnde Transparenz wurde nun immer lauter und
begann, den Erfolg dieses Verhandlungsprozesses insgesamt zu gefédhrden. Erneut
wurden dabei aber wesentliche Umsténde fehlgedeutet bzw. ignoriert: Handels-
verhandlungen verlaufen regelmiBig unter Ausschluss der Offentlichkeit, wobei
im vorliegenden Fall nach jeder Verhandlungsrunde eine umfassende Riickkoppe-
lung mit dem EP, den Regierungen, den nationalen Parlamenten und der Zivilge-
sellschaft erfolgt ist.52 Diese Informationsprozesse sind von der breiteren Offent-
lichkeit aber vielfach nicht wahrgenommen worden bzw. hat zu den Verhand-
lungsergebnissen, wohl aufgrund ihres anspruchsvollen technischen Charakters,
im Anschluss keine vertiefte Diskussion stattgefunden. Die Informationspflicht
wurde zu einer unzustellbaren Bringschuld.

Weitgehend unbeachtet von der Offentlichkeit ist in der EU lingst ein ausgefeil-
tes System zur systematischen Einbindung des EP, der nationalen Regierungen,
der nationalen Parlamente und letztlich der Zivilgesellschaft in internationale
Handelsverhandlungen entstanden: Dies geschieht bspw. iiber den Handelsaus-
schuss INTA des EP, iiber den Sonderausschuss des Rates (den fritheren 133er-
Ausschuss), liber die demokratische Legitimierung der Ratsmitglieder, die wiede-
rum ihren nationalen Parlamenten gegeniiber verantwortlich sind sowie iiber die
bei diesen Institutionen angesiedelten Informationskanéle zur Zivilgesellschaft.>3
Diese Mechanismen sind selbst dann operativ, wenn das betreffende Abkommen
in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Union fdllt. Liegt schlieBlich ein ge-
mischtes Abkommen vor, so wird ein paralleler Informationskanal gelegt, der In-
formationsfluss verstirkt und die demokratische Legitimierung nochmals poten-

51 Vgl. F. Hoffmeister, Wider die German Angst — Ein Pladoyer fiir die transatlantische Handels- und Investiti-
onspartnerschaft (TTIP), in: AVR 2015, S. 35-67 (40).

52 Ibid., S. 39.

53 Vgl. R. Streinz, Repréasentative Demokratie und parlamentarische Kontrolle, in: Bungenberg/Hermann (eds.),
Die gemeinsame Handelspolitik der Européischen Union, 2016, S. 71-118.
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ziert. Allféllige Informationsdefizite sind in diesem Fall primér den Mitgliedstaa-
ten und nicht der EU zuzuschreiben.

Es duBert sich hier ein ganz grundlegendes Dilemma: Noch nie sind in der moder-
nen Wirtschaftsgeschichte Handelsverhandlungen unter derart umfassender (di-
rekter und indirekter) Einbindung der Bevolkerung erfolgt und noch nie war
gleichzeitig der Unmut {iber eine angeblich unzureichende demokratische Legiti-
mierung von internationalen Abkommen so ausgeprigt. Der Versuch, die Gestal-
tung der AuBenwirtschaftsbeziehungen zu demokratisieren, ist auf objektive
Grenzen gestoen und gleichzeitig hat der Versuch einer verstérkten demokrati-
schen Fundierung dieser Politik — angesichts komplexer Informationsinstrumenta-
rien und einer Materie, die nur mehr von Experten in allen Details verstanden
(und oft trotzdem nicht beurteilt) werden kann - den Eindruck fehlender Transpa-
renz und Einbindung geschaffen. Im Kontext der Unterzeichnung des CETA-Ver-
trages kam es sogar zu einer gezielten mitgliedstaatlichen Blockade, in deren
Rahmen dem Verhandlungspartner Scheinzugestiandnisse abgerungen wurden (die
allein wiedergaben, was im Vertrag ohnehin schon stand), um der Bevdlkerung
gegeniiber auf mitgliedstaatlicher Ebene eine Zustimmung zum Vertrag zu recht-
fertigen.>

Wihrend das TTIP génzlich zu scheitern droht, hat sich der Rat in Bezug auf das
CETA aufgrund politischer Uberlegungen fiir einen gemischten Vertrag entschie-
den — und dadurch jedem Mitgliedstaat die Mdglichkeit eingerdumt, das Abkom-
men in seiner jetzigen Form zu Fall zu bringen. Im Gutachtensverfahren 2/15
iiber die Kompetenzverteilung beim Abschluss des geplanten Freihandelsabkom-
mens der EU mit Singapur zeichnet sich eine Festlegung des EuGH wiederum auf
eine geteilte Zustédndigkeit ab’®, womit fiir die weitere Zukunft die geteilte Zu-
standigkeit beim Abschluss von ,,Mega-Regionals* zur Regel werden diirfte, und
zwar als rechtliche Verpflichtung und nicht allein als politische Konzession.
Sollten die ,,Mega-Regionals“ tatsidchlich zum zentralen Ordnungsrahmen der
Weltwirtschaft werden, so droht fiir die EU die Gefahr, in eine Randlage gedriangt
zu werden. Angesichts des komplexen internen Entscheidungsmechanismus, der
diffusen, wenn auch nicht weiter substantiierten Globalisierungsdngsten grofes
Gewicht einrdumt, wird es fraglich, in wie weit die EU {iberhaupt noch solche
Vertrige abschlieBen kann. Unter dieser Perspektive wiirde der Brexit Grofbri-
tannien einen vollig neuen Handlungsspielraum einrdumen.

VI. Schlussbemerkungen

Im Rahmen dieser Abhandlung wurde — ausgehend von der ,,Brexit“-Entschei-
dung des britischen Volkes anhand von drei weiteren ,,Baustellen* an der EU-Ar-

54 So sind wohl die interpretativen Erkldrungen zu werten, die als Vorbedingung fiir eine Unterzeichnung ausbe-
dungen worden sind.
55 Zumindest gehen die Schlussantrédge von GA Eleanor Sharpston in diese Richtung.
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chitektur die existenzielle Krise aufgezeigt, die die Union gegenwartig durchlebt.
Dem Konzept der ,,immer engeren Union* wohnt zumindest implizit das Streben
nach Staatlichkeit inne, vielleicht auch nur als unendlicher Néherungsprozess, der
dieses Ziel nie definitiv erreicht, diesem aber dennoch immer ndher kommt. Die
Vorstellung jedoch, dass dieser Prozess linear durchgezogen werden konnte, gerét
immer mehr ins Schwanken.

Die Gleichsetzung der europédischen Integration mit einem ,,Zahnrad mit Riick-
laufsperre*>© steht fiir einen vielfach vertretenen, rein positiv besetzten Integrati-
onsbegriff, wobei bei diesem Modell — logisch zu Ende gedacht - auch Gefahren
und Schattenseiten in Rechnung gestellt werden miissen: MaBigebliche Weichen-
stellungen werden unter Unsicherheit vorgenommen und der diesem Bild implizi-
te Gedanke einer nicht vorhandenen bzw. nur unter sehr erschwerten Vorausset-
zungen gegebenen Korrekturmoglichkeit muss Fragen iiber die Gestaltung dieses
Prozesses, tiber die Akzeptanz dieses Entscheidungsmechanismus aufwerfen. Die
weitere Demokratisierung dieser Verfahren, auch unter verstirkter Beriicksichti-
gung basisdemokratischer Beitrdge, war als Versuch gedacht, sowohl die Legiti-
mitit als auch die Ergebnisqualitit dieser Mechanismen zu stirken. Wie die Er-
fahrungen der letzten Jahre zeigen, wirft dieser Ansatz aber neue Fragen von
grundsitzlicher Bedeutung auf. Der Glaube, von Europa aus, einem Kontinent,
der bevdlkerungsmdBig und wirtschaftlich stindig an Bedeutung verliert, den
Globalisierungsprozess maligeblich gestalten zu konnen, iiber einen Staatenver-
bund, in dem einerseits mitgliedstaatliche souverdne Rechte eifersiichtig vertei-
digt werden, andererseits der Gerichtshof den Integrationsprozess rechtsgestaltend
in entscheidender Form vorangetrieben hat, erweist sich immer mehr als Illusion.
Er mag auch nicht explizit positiviert worden sein, doch liegt er zweifelsohne der
Gestalt der gegenwirtigen Entscheidungsmechanismen zugrunde, und gegeniiber
jedem Versuch einer diesbeziiglichen Reform ist mit Fundamentalopposition zu
rechnen.

Die Gestalt der EWWU und die harte Bewahrungsprobe, die diese in der groBen
Finanz- und Wirtschaftskrise ab 2008 durchzustehen hatte, ist bester Beleg dafiir,
welche Gefahrenszenarien die fiir die Union typischen Kompromisse zwischen
Integration und Wahrung mitgliedstaatlicher Souveranitéit aufwerfen konnen. Die
Rettung der EWWU (und moglicherweise der Union selbst) erfolgte an den Gren-
zen des EU-Verfassungsrechts und war wohl nur deshalb mdglich, da eben keine
direktdemokratische Abstimmung in dieser Frage erfolgte. Wie oben ausgefiihrt,
ist diese Krise aber noch nicht wirklich gelost und es verbleibt auf jeden Fall bei
allen Beteiligten eine tiefe Unzufriedenheit iiber den Losungsansatz selbst. Eine
wesentliche Ursache dafiir liegt in der nach wie vor ungeklarten Frage hinsicht-
lich der Reichweite und der konkreten Bedeutung der Solidaritdt im européischen

56 Siehe dazu Ch. Thimann, Die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die europdische Wéhrungsunion, in:
Kirchhof et al. (Hrsg.), Von Ursprung und Ziel der Europdischen Union, 2016, S. 135-154 (152).
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Staatenverbund — was fiir die einen unzureichend war, geht fiir die anderen schon
viel zu weit.

Die Fluchtbewegung nach Europa verstirkt auf mitgliedstaatlicher Ebene bei Tei-
len der Bevdlkerung den Ruf nach Einschrinkung des hohen Schutzstandards,
wihrend andere die Gefahr der Preisgabe zentraler menschenrechtlicher Errun-
genschaften sehen. Im auBlenwirtschaftlichen Bereich wird zusehends deutlicher,
dass der Versuch, basisdemokratische Ansdtze auf die Gestaltung der internatio-
nalen Wirtschaftsbeziechungen zu iibertragen und dabei Fairnessvorstellungen
rechtlich zu fassen, die selbst sozialwissenschaftlich und 6konomisch noch weit-
gehend umstritten sind, von Anfang an zum Scheitern verurteilt sein muss.

Die EU ist auf der Suche nach dem Demokratiemodell (den Demokratiemodel-
len?), das all diese Krisenbewéltigungsprozesse effizient steuern und gleichzeitig
die Funktionsfdhigkeit der EU (intern und international) sicherstellen kann.’” Es
ist nicht gesichert, dass diese Suche erfolgreich verlaufen wird, zumal auch die
neuen internen Entscheidungsmechanismen, die im Wesentlichen als Konzessio-
nen gegeniiber Forderungen nach verstiarkter demokratischer Fundierung der EU
gedacht waren, immer mehr zu ihrer Liéhmung gefiihrt haben.>® Vielleicht ist es
die Reminiszenz einer vergangenen Fithrungsrolle, die die EU als Ganze (bspw.
im Kontext der internationalen Integrationsabkommen) bzw. einzelne ihrer Mit-
glieder (so am Beispiel des Brexit zu zeigen) zu gewagten Alleingéingen veran-
lasst. Es handelt sich um bislang unbeschrittene Pfade, um den Versuch, die
kleinteilige und vielfiltige Realitdt dieses Kontinents als Erfolgs- und zentralen
Identifikationsfaktor auch in einer globalisierten Welt zu wahren. Ein Erfolg die-
ses Ansatzes ist nicht ginzlich ausgeschlossen, aber mit einer Unzahl an Unwég-
barkeiten und Gefahren verkniipft. Diese betreffen zum einen die Position Euro-
pas in der Welt, zum anderen aber auch zahlreiche Errungenschaften nach innen.
Die ,,immer engere Union®, die derzeit so stark angefeindet wird, hat den Einzel-
nen, das Individuum verstérkt in den Mittelpunkt geriickt®. Ein Riickbau dieser
Errungenschaften miisste notwendigerweise auch die Position des Unionsbiirgers,
seinen Rechtsstatus, unmittelbar beriihren.0

57 Vgl. dazu auch 4. Auer, The people have spoken: abide? A critical view of the EU’s dramatic referendum
(in)experience, in: European Constitutional Law Review 2016, S. 397-408 (unter Bezugnahme auch auf die
Schweizer Situation) sowie Th. Jaeger, Alle Macht dem Volk? Direkte Demokratie und ihr Missbrauch als
Integrationsproblem, in: EuZW 2017, S.127-131. Generell zur demokratiepolitischen Diskussion innerhalb
der EU vgl. A. Hatje, Demokratie in der Europidischen Union — Plddoyer fiir eine parlamentarisch-verantwort-
liche Regierung der EU, in: EuR 2015, Beiheft 2, S. 39-51.

58 Zu beachten ist, dass auch ein eventuelles Freihandelsabkommen EU-GrofBbritannien wohl als gemischtes Ab-
kommen abzuschliefen wire — mit all den damit verbundenen Blockademdoglichkeiten jedes einzelnen MS.

59 Zentrale Rolle kommt dabei den Rechten des Unionsbiirgers zu, die vom EuGH sicherlich sehr extensiv inter-
pretiert worden sind. Vgl. P. Hilpold, Unionsbiirgerschaft und Bildungsrechte oder: Der EuGH als "Kinstler’,
in: Roth/Hilpold (Hrsg.), Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten — Eine kritische Analyse rich-
terlicher Rechtsschopfung auf ausgewihlten Rechtsgebieten”, 2008, S. 11-53. Zur problematischen Abkehr
vom Konzept der ,,immer engeren Union“ vgl. H. Neisser, Die Europdische Union — zukiinftige politische
Perspektiven, in: Wiener Blatter zur Friedensforschung 2016, S. 16-20.

60 So sehr deutlich 4. Armstrong, Editorial — Brexit and the Future of European Legal Studies, in: Cambridge
Yearbook of European Legal Studies 2016, S. 1-2.
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Die Europiische Bankenunion als mehrgleisiges Reformvorhaben

Andreas Witte, Frankfurt”

Der Beitrag unternimmt den Versuch einer holistischen Gesamtschau auf das
Projekt der Bankenunion. Hierzu wird zundchst der historische und wirtschafis-
politische Hintergrund dargestellt, etwa in Form der Defizite des Status Quo, die
sich in der Finanzkrise offenbarten. Sodann werden die Reformvorhaben, die kol-
lektiv die Bankenunion bilden, dargestellt; sie stellen sich ein als vertikal (euro-
pdische versus nationale Ebene) und horizontal (nebeneinander bestehende Me-
chanismen fiir Aufsicht, Abwicklung und Einlagensicherung) in zahlreiche Be-
standteile differenziertes Geflecht dar, aus dem sich ein hoher Grad an institutio-
neller und verfahrensmdfsiger Komplexitit ergibt. Angesprochen wird auch die
Interaktion von institutioneller Architektur und anwendbarem materiellem Recht;
sie stellt die Briicke zur EU-28 dar, mit der die Bankenunion weite Teile des ma-
teriellen Rechts teilt, stellt das Europarecht aber vor neuartige dogmatische He-
rausforderungen, um dieses Recht fiir die Institutionen der Bankenunion anwend-
bar zu machen.

I. Einfiihrung und Status Quo vor der Finanzkrise

Das weltweit gingige Geflecht an regulatorischen Vorschriften fiir Banken, beste-
hend aus Eigenmittel- und Liquidititsanforderungen, qualitativer Bankenaufsicht
und Offenlegungspflichten, wird bereits seit geraumer Zeit {iblicherweise in Form
eines Drei-Sdulen-Modells beschrieben: Drei nebeneinander stehende Pfeiler, die
gemeinsam das Dach eines widerstandsfahigeren Finanzsystems tragen'. Seit ei-
nigen Jahren jedoch wird zumindest in der Europdischen Union ein génzlich an-
deres Modell diskutiert, das eine komplexe regulatorische Architektur fiir Banken
unter Riickgriff auf drei Sdulen beschreibt: Die Bankenunion, die auf den Pfeilern
gemeinsame Bankenaufsicht, gemeinsamer Abwicklungsmechanismus und Har-
monisierung der Einlagensicherung ruht. Bevor auf die drei Sdulen im Einzelnen
einzugehen ist, soll zunéchst der historische und legislative Hintergrund des Vor-
habens kurz skizziert werden.

* Principal Legal Counsel, Generaldirektion Rechtsdienste, Europdische Zentralbank; MJur, MSc (beide Oxford);
Dipl.-Jur., Wirtschaftsjurist (beide Univ. Bayreuth). Die in diesem Beitrag vertretenen Ansichten sind diejeni-
gen des Autors und miissen nicht notwendigerweise mit denen der Européischen Zentralbank oder irgendeiner
anderen Institution tibereinstimmen.

1 Das Saulenmodell trat erstmals prominent im urspriinglichen Text des Rahmenwerks Basel II auf: Internationa-
le Konvergenz der Eigenkapitalmessung und der Eigenkapitalanforderungen. Basel, Bank fiir Internationalen
Zahlungsausgleich 2004, http://www.bis.org/publ/bcbs107ger.pdf (abgerufen am 9.2.2017). Es ist, mit Modifi-
kationen, auch im Nachfolgestandard Basel III prasent; siche Basel III: Ein globaler Regulierungsrahmen fiir
widerstandsfahigere Banken und Bankensysteme. Basel, Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich 2010 (re-
vidiert 2011), http://www.bis.org/publ/bcbs189_de.pdf (abgerufen am 9.2.2017).
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Der rechtliche Rahmen fiir die Geschiftstitigkeit von Banken wurde auch nach
Griindung der Européischen Union — frither der Europdischen Gemeinschaft — als
essentiell nationale Aufgabe betrachtet. Dies umfasste sowohl die regulatorische
Seite, also den Erlass der gesetzlichen Vorschriften, nach denen sich Banken zu
orientieren hatten, als auch die eigentliche Bankenaufsicht, also die Uberwachung
der Einhaltung dieser Vorschriften durch Aufsichtsbehérden. Erst in den Siebzi-
ger und Achtziger Jahren wurde durch eine Reihe von Rechtsakten ein — aus heu-
tiger Sicht fast schon rudimentéres — harmonisiertes europdisches Regime ge-
schaffen?. Zu nennen sind auf europarechtlicher Seite hier insbesondere die Erste
Bankrechtskoordininierungsrichtlinie® iiber das Regime zur Erteilung von Bankli-
zenzen, die Erste Konsolidierungsrichtlinie* tiber die Aufsicht auf konsolidierter
Basis, d.h. liber eine Bankengruppe insgesamt anstatt lediglich auf Basis jedes
Kreditinstituts im Sinne einer eigenen juristischen Person; sowie die Eigenmittel-
richtlinie’ und die Solvabilitétsrichtlinie®. Ab 1988 dienten diese Rechtsakte zur
Umsetzung des Baseler Akkords (,,Basel 1)7 in Europa. Auffillig ist dabei, dass
sich in den Anfangsjahren die Harmonisierungsbemiihungen nicht zuletzt darauf
konzentrierten, die Voraussetzungen flir den durch die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit geforderten ,.europdischen Pass“ zu schaffen, also den
Grundsatz, dass ein in einem Mitgliedstaat lizenziertes Unternehmen seine
Dienstleistungen im gesamten Binnenmarkt anbieten darf, ohne in jedem nationa-
len Markt eine erneute Lizenz zu bendtigen®. Es ging hier also eher darum, den
Handlungsspielraum der Banken auszuweiten, anstatt ihn durch regulatorische
Steuerung ihrer Risiken in geordnete Bahnen zu lenken.

II. Reformvorhaben in Reaktion auf die FinanzKkrise

Durch die Finanzkrise, die sich in Europa zur Staatsschuldenkrise auswuchs,
nahm diese Diskussion eine andere StoBrichtung an. Dass die europdischen Fi-
nanzmirkte entlang nationaler Grenzen fragmentiert waren, weil die Bankenregu-
lierung trotz Teilharmonisierung weiterhin im Grundsatz in nationaler Zustindig-
keit lag, wurde nun nicht mehr primér als Hemmnis fiir den grenziiberschreiten-
den Handel gesehen, sondern auch als Gefahr fiir die Finanzstabilitiat und die 6f-

8]

Fiir einen kurzen Abriss der historischen Entwicklung der Bankenregulierung im Europarecht siehe L. Quaglia,
The European Union & Global Financial Regulation, 2014, S. 46ff.

RL 77/780/EWG des Rates vom 17.12.1977.

RL 83/350/EWG des Rates vom 13.6.1983.

RL 89/299/EWG des Rates vom 17.4.1989.

RL 89/647/EWG des Rates vom 18.12.1989.

Internationale Konvergenz der Eigenkapitalmessung und Eigenkapitalanforderungen. Basel, Bank fiir Interna-
tionalen Zahlungsausgleich 1988, http://www.bis.org/publ/bcbs04ade.pdf (abgerufen am 9.2.2017).

Schliissel war hier die Zweite Bankrechtskoordinierungsrichtlinie (RL 89/646/EWG des Rates vom
15.12.1989). Die primérrechtlichen Vorgaben des ,,europdischen Passes* finden sich in der Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit (heute Artikel 49 und 56 AEUV, mit Erméchtigung zur sekundérrechtlichen Ausgestal-
tung in Artikel 53 und 62 AEUV; damals Artikel 52, 59, 57 und 66 EWG-Vertrag).
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fentlichen Finanzen wahrgenommen. Mehrere in der Krise fatale Schwachstellen
ergaben sich als Folge dieser nationalen Zustandigkeit®.

Zum Einen wurde ein ,,national bias* in der Bankenaufsicht konstatiert!'?, bei dem
riskante, aber im jeweiligen Markt weit verbreitete Transaktionen und Geschéfts-
modelle nicht hinreichend hinterfragt und regulatorisch begrenzt wurden. Dies
muss nicht einmal notwendigerweise aus bosem Willen heraus geschehen, son-
dern kann auch darin begriindet gelegen haben, dass die zustindigen Regulierer
und Aufseher die ihnen vertrauten Gegebenheiten als selbstverstindlich hinnah-
men.

Teilweise wurden auch vorhandene Risiken durchaus identifiziert, die zustandi-
gen Aufseher reagierten darauf jedoch nicht mit den erforderlichen Mainahmen.
Dieses als ,,supervisory forbearance bezeichnete Phinomen kann zahlreiche Ur-
sachen haben!!. Ein méglicher Grund liegt in politischem oder medialem Druck,
dem sich die Aufseher und Regulierer ausgesetzt sehen, wenn die zu ergreifenden
MaBnahmen zu (sozial-)politisch unerwiinschten oder unpopulédren Folgen fithren
wirden. Beispielsweise konnte eine Behorde, die eine makroprudenzielle!? Per-
spektive einndhme und auch die zur Ergreifung entsprechender Gegenmafnah-
men erforderlichen Befugnisse hétte, versuchen, einer kreditfinanzierten Immobi-
lienblase entgegenzuwirken, indem sie Banken zu einer konservativeren Kredit-
vergabepraxis dringt (etwa strengere loan-to-value-Grenzen fiir grundpfandrecht-
lich abgesicherte Immobiliarkredite). Damit wiirde sie sich aber dem Vorwurf
aussetzen, die aus Sicht der Immobilieneigentiimer durchaus erfreulichen Preis-
steigerungen zu verlangsamen, umgekehrt aber denen, die noch kein Immobilien-
eigentum besitzen, die Finanzierung zu erschweren oder unmdoglich zu machen.
Hieraus kann ein erheblicher politischer Druck auf die Behoérde entstehen, solche
MaBnahmen zu unterlassen, obwohl sie aus prudenzieller oder finanzstabilititspo-
litischer Sicht vielleicht erforderlich wéiren'3.

9 Fiir eine Darstellung der Nachteile national fragmentierter Bankenaufsicht sowie von Maflnahmen, die bereits
vor Schaffung des SSM in der EU ergriffen wurden (vor allem Griindung der Europdischen Bankenaufsichts-
behorde EBA) siehe G. Ferrarini/F. Chiodini, Nationally Fragmented Supervision over Multinational Banks
as a Source of Global Systemic Risk, in: E. Wymeersch/K.J. Hopt/G. Ferrarini (Hrsg.), Financial Regulation
and Supervision — a Post-Crisis Analysis, 2012, S. 193-231.

10 Siehe hierzu beispielsweise A.-K. Reinders/S. Feckl, Auswirkungen einer komplexen neuen Aufsichtsstruktur,
in: O. Everling/K.-H. Goedeckemeyer (Hrsg.), Bankenrating, 2015, S. 445, 446f.

11 Siehe B. Weder di Mauro/Kliih, Ulrich, Reshaping Systemic Risk Regulation in Europe, Brown Journal of
World Affairs 2010, S. 179, 182-184 fiir eine Ubersicht verschiedener Griinde fiir “supervisory forbearance”
aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht.

12 Die makroprudenzielle Aufsicht ist seit Beginn der Finanzkrise ins Zentrum regulatorischer Aufmerksamkeit
gertickt. Gemeint ist dabei eine aufsichtliche Perspektive, die die Stabilitit des Finanzsystems insgesamt zum
Ziel hat — im Gegensatz zur herkdmmlichen ,,mikroprudenziellen* Aufsicht, bei der es um die Nachhaltigkeit
einer konkreten Bank oder Bankengruppe fiir sich geht. Fiir eine Gegeniiberstellung der Mikro- und Makro-
ebene siche S.G. Hanson/A.K. Kashyap/J.C. Stein, A Macroprudential Approach to Financial Regulation,
Journal of Economic Perspectives 2011, S. 3.

13 Ein vieldiskutiertes Beispiel fiir eine sozialpolitisch gut gemeinte, finanzstabilititspolitisch aber potentiell
nachteilige Maflnahme stammt aus den USA. Die amerikanische Gesellschaft ist deutlicher als die stark mie-
terfreundliche deutsche auf die Wertschétzung privaten Wohneigentums ausgerichtet. Es war daher ein von
der amerikanischen Politik verfolgtes Ziel, den Prozentsatz der Immobilieneigentiimer auch in weniger gut
verdienenden Bevdlkerungsschichten zu erhdhen, zumal sich diese iiberproportional aus Angehdorigen ethni-
scher Minderheiten zusammensetzten. Dieses Ziel war nur durch Senkung der Kreditvergabestandards zu er-
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Auf einer allgemeineren und abstrakteren Ebene wurde ein verhédngnisvoller Ne-
xus zwischen Staatsfinanzen und Bankbilanzen beobachtet'4. Dieser Nexus wirkte
in beide Richtungen: Einerseits hielten viele Banken erhebliche Mengen an
Staatsanleihen der eigenen Regierungen, deren Buchwert und Beleihungswert von
der Nachhaltigkeit der Staatsfinanzen abhingen. Eine Verschlechterung der Boni-
tdt des Fiskus schlug daher auf die finanzielle Situation der Banken durch. Umge-
kehrt waren aber auch die Staatsfinanzen an die Soliditdt des Bankensektors ge-
kniipft: Wie das Beispiel Lehman Brothers illustrierte, kann ein Insolvenzverfah-
ren iiber eine systemrelevante Bank, durch das deren 6konomische Aktivitdten
schlagartig unterbrochen werden, durch die Vernetzung der Finanzmarktakteure
untereinander und durch den eintretenden Vertrauensverlust schwer vorhersehba-
re systemische Folgen haben (das bekannte Schlagwort lautet hier ,,too big to
fail*). Daher zogen es zahlreiche Regierungen vor, ins Straucheln geratene Insti-
tute nicht dem Insolvenzverfahren zu iiberantworten, sondern mit 6ffentlichen
Mitteln zu retten. Durch diese Bail-outs wurden Staatsfinanzen strapaziert und 6f-
fentliche Schuldenquoten erhdht; dies erwies sich etwa im Falle Irlands als ver-
hingnisvoll, das vor der Krise tiber Jahre hinweg ausgeglichene oder nahezu aus-
geglichene Staatshaushalte auswies, durch den Bail-out des inldndischen Banken-
sektors aber auf einen Schlag mit erheblichen Lasten konfrontiert wurde und den
Rettungsschirm (,,Economic Adjustment Programme®) der europdischen Partner
und des IWF in Anspruch nehmen musste. Ein zentrales Petitum, das als Folge
der Krise erhoben wurde, lag daher darin, diesen bidirektionalen Nexus zwischen
Staatsfinanzen und Bankbilanzen zu durchbrechen.

Als politische Schlussfolgerung wurde hieraus gezogen, dass die Europidische
Wirtschafts- und Wiahrungsunion nun vervollstindigt werden miisse. Die Initiati-
ve kam zunéchst von der Europdischen Kommission!®, wurde von den in der Eu-
rogruppe zusammenkommenden Regierungen der Staaten der Eurozone aufge-
griffen!® und in einem Papier der ,,vier Prasidenten” (d.h. der Présidenten von
Rat, Eurogruppe, Kommission und EZB)!7 ndher ausgestaltet: Nach der Europii-
sierung der Geldpolitik, die mit Einfithrung des Euro im Jahr 1999 erfolgt war,

reichen. Dies wurde in der Folge von politischer Seite nicht nur geduldet, sondern sogar aktiv vorangetrieben
(z.B. Verbot des sogenannten ,redlining”, also der unter Banken verbreiteten Praxis, an Bewohner von als
einkommensschwach identifizierten Gegenden keine Kredite zu vergeben). Siehe K.E. Scott, The Financial
Crisis: Causes and Lessons, Journal of Applied Corporate Finance 2010, S. 8. Wie grofl die Auswirkungen
waren, die speziell das ,,redlining® auf die Qualitdt von Aktiva (sowohl in Bankbilanzen als auch als Bestand-
teil von Kreditverbriefungen), hatte, ist freilich umstritten; siehe hierzu z.B. den Bericht einer vom US-Kon-
gress eingesetzten Untersuchungskommission: Financial Crisis Inquiry Commission, The Financial Crisis In-
quiry Report, Washington 2011, S. xxvii, http://fcic-static.law.stanford.edu/cdn_media/fcic-reports/fcic_final
report_full.pdf (abgerufen am 9.2.2017).

14 Siehe hierzu Gemeinsame europdische Bankenaufsicht — Erster Schritt auf dem Weg zur Bankenunion. Frank-
furt, Monatsbericht der Deutschen Bundesbank Juli 2013, S. 15, 16.

15 KOM MEMO/12/413, http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-12-413_en.pdf (abgerufen am 9.2.2017),
mit Verweis auf AuBerungen des damaligen Kommissionsprasidenten Barroso.

16 Eurogruppe, Euro area summit statement vom 29.6.2012, http://www.consilium.europa.eu/en/european-counc
il/pdf/20120629-euro-area-summit-statement-en_pdf/ (abgerufen am 9.2.2017).

17 “Towards a genuine economic and monetary union”, 5.12.2012, http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_
Data/docs/pressdata/en/ec/134069.pdf (abgerufen am 9.2.2017).
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sollten nun auch die bislang iiberwiegend national geregelten Bereiche Banken-
aufsicht, Bankenabwicklung und Einlagensicherung europdisiert werden. Die bis-
herige Differenzierung zwischen Geldpolitik, liber die auf europdischer Ebene be-
schlossen wurde, und anderen Bereichen, die mit der Geldpolitik in Wechselwir-
kung stehen, auf der anderen Seite zeigte sich als langfristig unbefriedigend. Da-
her rithrte auch die Formulierung im Bericht der vier Priasidenten, wonach die
Bankenunion den gemeinsamen Markt vervollstindigt und erst eine die Wirt-
schafts- und Wahrungsunion erst zu einer ,,echten® (,,genuine*) mache.

III. Die einzelnen Sidulen der Bankenunion in ihrem gegenwirtigen
Entwicklungsstand

1. Erste Séule: Der einheitliche Aufsichtsmechanismus SSM

a) Rechtliche Grundlagen

Die gemeinsame Bankenaufsicht, verkorpert durch den Single Supervisory Me-
chanism (SSM), stellt die erste und bislang auch am Weitesten entwickelte und
aktivste Saule der Bankenunion dar. Sie wurde durch eine Verordnung des Ra-
tes!8, die sogenannte SSM-Verordnung, errichtet, die — im gegenwirtigen Stand
des Europarecht ungewdhnlich — nicht im Wege des ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahrens erlassen wurde, sondern in einem besonderen Gesetzgebungsverfah-
ren, das Einstimmigkeit im Rat erforderte, aber nur eine Anhérung des Europi-
ischen Parlaments!'®. Da zahlreiche technische Einzelheiten des institutionellen
Gefliges des SSM zu detailliert waren, um in einem Sekundéirrechtsakt geregelt zu
werden, enthdlt die SSM-Verordnung in Art. 6 Abs. 7 und Art. 33 Abs. 2 eine Er-
michtigungsgrundlage an die EZB, detaillierte Regeln zur Konkretisierung der
SSM-Verordnung zu erlassen; diese Erméachtigung hat sie durch die SSM-Rah-
menverordnung?® ausgeiibt, die stets im Zusammenspiel mit der SSM-Verord-

18 VO (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15.10.2013.

19 Dieses besondere Gesetzgebungsverfahren war von der gewéhlten Rechtsgrundlage, Art. 127 Abs. 6 AEUV,
vorgegeben. Dennoch musste politischer Konsens mit dem Parlament hergestellt werden: Die SSM-Verord-
nung machte Anderungen an der Griindungsverordnung der EBA (VO (EG) Nr. 1093/2010 des EP und des
Rates vom 24.10.2010, sog. EBA-Verordnung) erforderlich, die auf Grundlage des Art. 114 AEUV und daher
im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu erlassen waren. Die erforderliche EBA-Anderungs-Verordnung
(VO (EU) Nr. 1022/2013 des EP und des Rates vom 22.10.2013) wurde gemeinsam mit der SSM-Verordnung
in einem Paket verhandelt und behandelt. In der politischen Praxis erforderte die Schaffung des SSM als Ge-
samtpaket daher sowohl Einstimmigkeit im Rat (und zwar des Rates der 28, d.h. unter Einbeziehung der nicht
am Euro teilnehmenden Mitgliedstaaten) als auch die Zustimmung des Parlaments. Die Staaten auf3erhalb der
Eurozone setzten dabei eine Anderung der Abstimmungsmodalititen in der EBA zu ihren Gunsten durch,
denn in allen wichtigen Fragen gilt nun im obersten Gremium der EBA, dem Rat der Aufseher, das Prinzip
der doppelten Mehrheit (Art. 44 Abs. I der EBA-VO in der gednderten Fassung): Beschliisse bediirfen der Zu-
stimmung der Mehrheit sowohl der Mitgliedstaaten mit als auch der Mitgliedstaaten ohne Teilnahme am Eu-
ro. Diese Regelung, die den ,,Outs* iiberproportional groies Stimmgewicht in der EBA verleiht, kann realisti-
scherweise nur als der politische Preis verstanden werden, den sie sich fiir ihre notwendige Zustimmung zur
Schaffung des SSM haben bezahlen lassen.

20 VO (EU) Nr. 468/2014 der EZB vom 16.4.2014.
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nung, welche sie ausfiillt, zu lesen ist und die trotz ihres tertidrrechtlichen, d.h.
aus dem europdischen Sekundirrecht abgeleiteten Charakters eine ,,echte” Ver-
ordnung im europarechtlichen Sinne ist und daher unmittelbare Geltung in den
Mitgliedstaaten sowie Anwendungsvorrang vor nationalem Recht genief3t?!.

b) Institutionelle Architektur

Es handelt sich beim SSM nicht um eine neue Behorde mit eigener Rechtsperson-
lichkeit, sondern um einen Mechanismus, der bereits existierende Behorden in en-
ger Abstimmung miteinander kooperieren ldsst, ndmlich die Europdische Zentral-
bank und die nationalen zustindigen Behorden der SSM-Mitgliedstaaten. Letztere
werden im abkiirzungsaffinen SSM-Sprachgebrauch als NCAs, National Compe-
tent Authorities, bezeichnet; bei ihnen handelt es sich um die bislang zustandigen
nationalen Bankenaufsichtsbehorden. Die institutionellen Architekturen auf natio-
naler Ebene sind dabei durchaus vielféltig: Manche Mitgliedstaaten, darunter zum
Beispiel Deutschland oder Osterreich, verfolgten bislang das Konzept der Allfi-
nanzaufsicht, bei der die drei klassischen Finanzmarktsektoren Banken, Versiche-
rungen und Wertpapiermarkte unter einem Dach beaufsichtigt werden. In solchen
Fillen bleiben die Versicherungs- und Wertpapierkompetenzen der NCAs von der
Errichtung des SSM unberiihrt, wéhrend die Bankenaufsicht in den SSM einge-
bunden wird. In anderen Mitgliedstaaten, beispielsweise Italien, bestehen demge-
geniiber separate sektorale Aufsichtsbehorden. Auch hinsichtlich der Einbindung
der Zentralbank in die Aufsicht variiert die Bandbreite erheblich und reicht von
alleiniger Zusténdigkeit der Zentralbank iiber diverse Mischsysteme wie in
Deutschland und Osterreich bis hin zu Mitgliedstaaten, in denen die Zentralbank
keinerlei aufsichtliche Aufgaben wahrnimmt. Auf europdischer Ebene ist dem
Konzept der Allfinanzaufsicht bis auf Weiteres eine Absage erteilt. Dies zeigt
sich etwa an EBA, ESMA und EIOPA, die trotz ihrer Bezeichnung als Européi-
sche Finanzaufsichtsbehorden keine tatséchliche Aufsicht im Sinne der téglichen
Uberwachung der Banken sowie des Erlasses von Einzelfallrechtsakten, die an Fi-
nanzmarktakteure adressiert sind, ausiiben??, sondern eher normative Aufgaben
bei der Entwicklung regulatorischer Texte wahrnehmen; diese Behorden sind sek-

21 Die EZB ist daher im Bereich der Bankenaufsicht nicht nur mit aufsichtlichen Befugnissen im engeren Sinne
ausgestattet, sondern besitzt auch eigene normsetzende Befugnisse zum Erlass von allgemeinen Rechtsvor-
schriften (siche hierzu Art. 4 Abs. 3 SSM-Verordnung, Art. 132 Abs. 1, 1. Spiegelstrich AEUV und Art. 34.1,
1. Spiegelstrich ESZB-Statut (das als Protokoll zu den Vertrdgen priméarrechtlichen Rang einnimmt). Grund-
sétzlich kann die EZB jede Befugnis, die ihr aus der SSM-Verordnung zukommt, auch in Form einer Verord-
nung ausiiben, sofern dies nicht im konkreten Fall ausgeschlossen ist.

22 Eine Ausnahme ist hier teilweise ESMA, die im Bereich der Kreditratingagenturen und der Transaktionsregis-
ter weitreichende eigene Aufsichtsbefugnisse direkt gegeniiber den beaufsichtigten Unternchmen besitzt.
Siehe hierzu vor allem VO (EU) Nr. 1060/2009 des EP und des Rates vom 16.9.2009, deren Aufsichtsbefug-
nisse iiber Ratingagenturen durch VO (EU) Nr. 513/2011 des EP und des Rates vom 11.5.2011 von den natio-
nalen Behorden auf die ESMA {ibertragen wurde.
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toral differenziert. Auch die Aufsicht des SSM ist auf Banken und Bankengrup-
pen?? beschrinkt und hat keine sektoriibergreifende Kompetenz.

Der SSM hat nicht etwa die bankenaufsichtlichen Aufgaben der NCAs vollstin-
dig auf die EZB {iibertragen, sondern sieht eine komplexe, differenzierte Kompe-
tenzverteilung und Kompetenzverzahnung der beiden Ebenen vor. Grundlegend
ist dabei die in Art. 6 Abs.4 SSM-Verordnung verankerte Unterscheidung zwi-
schen signifikanten und weniger signifikanten Instituten. Die Kriterien stellen auf
Grofle, Relevanz fiir die Wirtschaft der Union oder eines Mitgliedstaates und Be-
deutung der grenziiberschreitenden Tétigkeiten ab; sie sind in der SSM-Verord-
nung definiert und in der SSM-Rahmenverordnung néher konkretisiert.

Die so identifizierten signifikanten Banken — dies betrifft derzeit 129 Banken-
gruppen in der Eurozone, denn Signifikanz wird stets auf konsolidierter Gruppen-
ebene festgestellt und erfasst dann jedes noch so kleine Kreditinstitut innerhalb
der Gruppe — werden direkt von der EZB beaufsichtigt. Die weniger signifikanten
Institute — in SSM-Terminologie LSIs genannt, Less Significant Institutions —
werden weiterhin von den NCAs beaufsichtigt, wobei die EZB jedoch im Rah-
men einer sogenannten ,oversight?* zwar keine Einzelfallweisungen erteilen,
wohl aber allgemeine Leitlinien aufstellen kann, um eine allzu groe Divergenz
der nationalen Aufsichtspraktiken zu verhindern?. Diese LSIs machen etwa 3200
Bankengruppen in der Eurozone aus, gegeniiber den 129 signifikanten Gruppen,
stellen aber nur 16 Prozent der Gesamtbilanzsumme des Bankensektors in den am
SSM teilnehmenden Mitgliedstaaten. Diese Arbeitsteilung bedeutet jedoch nicht,
dass die NCAs bei der Beaufsichtigung der signifikanten Institute auf3en vor blie-
ben, denn die Alltagsarbeit der laufenden Uberwachung der Banken wird von ge-
mischten Aufsichtsteams (,,Joint Supervisory Teams®, JSTs), bestehend aus Mit-
arbeitern der EZB und der nationalen Behoérden, wahrgenommen. Sie iiben ihre
Arbeit iiber verschiedene Standorte — die der EZB und die der beteiligten NCAs —
verteilt aus, stehen vor allem iiber Telekommunikation im téglichen Kontakt un-
tereinander und werden sachlich von einem Koordinator, der Mitarbeiter der EZB
ist, geleitet?®. Was noch wichtiger ist: Alle aufsichtlichen Entscheidungen werden

23 Aus deutscher Sicht ist dabei auch erwihnenswert, dass der Begriff des ,,Kreditinstituts”, wie er in der
SSM-Verordnung zur Abgrenzung der Kompetenzen des SSM verwendet wird, europarechtlich zu verstehen
ist und damit begrenzt auf Unternehmen, die das Einlagen- und Kreditgeschift betreiben (siche hierzu Art. 4
Abs. 1 UAbs. 1 der CRR — VO (EU) Nr. 575/2013 des EP und des Rates vom 26.6.2013). Diese Definition ist
enger als die des Kreditinstituts im deutschen Recht nach § 1 Abs. I KWG. Mit anderen Worten: Der SSM ist
— anders als die BaFin in Zeiten vor dem SSM — nicht nur begrenzt auf Kreditinstitute unter Ausschluss der
Versicherungsunternehmen und der Wertpapiermérkte; auch der Begriff des Kreditinstituts wird aus Sicht des
SSM enger verstanden als im deutschen Recht. Unternehmen, die Kreditinstitute nach KWG, aber nicht nach
CRR sind, werden weiterhin von der BaFin nach den Vorschriften des deutschen Rechts beaufsichtigt und un-
terfallen nicht dem Regime des SSM.

24 Art. 6 Abs. 5 lit. c SSM-Verordnung. Die deutsche Fassung der SSM-Verordnung beschreibt dies etwas un-
gliicklich als ,,Aufsicht iiber das Funktionieren des Systems®. Die englische Sprachfassung gibt hier weniger
Anlass zu Missversténdnissen, denn sie differenziert klar zwischen ,,supervision® (iiber Kreditinstitute*) und
oversight” (iiber die Tatigkeit der NCAs).

25 Art. 6 Abs. 5 SSM-Verordnung.

26 Art.3 und 4 SSM-Rahmenverordnung. Die Leitungsbefugnisse des Koordinators sind allerdings auf inhaltli-
che Fragen begrenzt; er hat keine disziplinarischen oder personalrechtlichen Befugnisse iiber die von den
NCAs gestellten JST-Mitglieder.
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von einem hierflir eingerichteten Aufsichtsgremium (englisch Supervisory Board)
beraten und dem EZB-Rat zur Letztentscheidung vorgelegt. Nach den von Art. 26
SSM-Verordnung vorgesehenen Entscheidungsprozessen werden von diesem
Aufsichtsgremium fertige Beschlussentwiirfe?’ verabschiedet und sodann dem
EZB-Rat — entweder in physischer Sitzung oder im schriftlichen Umlaufverfahren
— zur Letztentscheidung vorgelegt, wobei letzterer die Entwiirfe des Aufsichtsgre-
miums nur annehmen oder ablehnen, nicht aber abandern, kann; Fehlen einer Ab-
lehnung innerhalb einer definierten Frist wird ausdriicklich als Annahme verstan-
den (daher die Bezeichnung als ,,non-objection procedure), mit dem Ergebnis,
dass der Beschluss als vom EZB-Rat beschlossen gilt. Dieses sekundérrechtlich
definierte Verfahren stellt den Versuch einer Quadratur des Kreises dar: Der SSM
sollte eine von der Geldpolitik des Eurosystems?® getrennte Governance erhalten,
welche aber mit der primérrechtlich verankerten Stellung des EZB-Rates als
oberstem Organ der EZB vereinbart werden musste.

Beide Organe setzen sich teilweise aus auf europdischer Ebene ernannten Mitglie-
dern, mehrheitlich jedoch aus Mitgliedern, die auf nationaler Ebene ernannt wer-
den, zusammen: Der EZB-Rat aus den Gouverneuren der nationalen Zentralban-
ken (National Central Banks, NCBs) der Eurozone, das Aufsichtsgremium aus
Vertretern der NCAs der am SSM teilnechmenden?® Mitgliedstaaten. NCAs und
NCBs (nicht jedoch die konkreten Mitglieder von EZB-Rat und Aufsichtsgremi-
um) sind in vielen Mitgliedstaaten identisch®?, wenn auch die bankenaufsichtli-
chen Aufgaben im Rahmen des SSM von den natiirlich weiterhin fortbestehenden
geldpolitischen Aufgaben im Rahmen des Eurosystems innerhalb der EZB orga-

27 Dieser Begriff schliefit die Beschliisse im engeren Sinne als Rechtsakttypus (Art. 288 Abs. 4, Art. 132 Abs. 1,
2. Spiegelstrich AEUV) ein, ist aber nicht auf sie beschrinkt.

28 Dieses setzt sich aus der EZB und den nationalen Zentralbanken der EU-Mitgliedstaaten, deren Wéahrung der
Euro ist, zusammen (Art. 282 Abs. | AEUV). Es hat keine Rechtspersonlichkeit, stellt aber den eigentlichen
geldpolitischen Akteur der Eurozone dar. Das Eurosystem ist nicht Bestandteil der Bankenunion, steht aber in
engem Zusammenhang damit, nicht zuletzt wegen der thematischen Verkniipfungen zwischen Bankenaufsicht
und Geldpolitik und wegen der institutionellen Identitit vieler der an Eurosystem und SSM teilnehmenden In-
stitutionen.

29 Kraft Gesetzes nehmen die Staaten der Eurozone am SSM teil. EU-Mitgliedstaaten, deren Wéhrung nicht der
Euro ist, haben die Option, durch Vereinbarung einer ,,engen Zusammenarbeit“ mit der EZB nach Art.7
SSM-Verordnung freiwillig am SSM teilzunehmen; durch eine solche Zusammenarbeit wird der Geltungsbe-
reich des SSM-acquis im Ergebnis auf diese Mitgliedstaaten erstreckt. Das schafft Potential fiir Konflikte zwi-
schen Aufsichtsgremium und EZB-Rat, denn kraft Primérrechts sind die Staaten, deren Wéhrung nicht der
Euro ist, nicht mit Sitz und Stimme im EZB-Rat reprisentiert (anders im Aufsichtsgremium). Zur Auflosung
dieses Konfliktpotentials sieht Art. 7 Abs. 7 und 8 ein besonderes Einspruchsverfahren fiir solche Staaten vor,
wenn der EZB-Rat einen Entwurf des Aufsichtsgremiums zurtickweist.

30 In den Mitgliedstaaten, in denen dies nicht der Fall ist, hat die Zentralbank die Méglichkeit, einen eigenen
Vertreter in das Aufsichtsgremium zu entsenden, ohne dass dies freilich eine zusétzliche Stimme bei Abstim-
mungen mit sich bréchte: Art. 26 Abs. 1 UAbs. 2 SSM-Verordnung. Hier findet sich ein interessantes Beispiel
fiir die Auslegung institutioneller Vorschriften: Der Wortlaut dieser Bestimmung lasst die Auslegung zu, dass
das Stimmrecht von NCA- und Zentralbankvertreter gemeinsam, d.h. einvernehmlich ausgeiibt wird. Die
Lage ist anders bei der Parallelvorschrift fiir die EBA, wo Art. 40 Abs. 4 und 5 EBA-VO (die genaue Abgren-
zung zwischen diesen beiden Absitzen fiir die Mitgliedstaaten, in denen neben einer NCA auch die Zentral-
bank teilweise Aufsichtsaufgaben wahrnimmt, ist nie gekldrt worden) unzweideutig festlegen, dass das
Stimmrecht bei der NCA liegt und die Zentralbank nur Beobachterstatus einnimmt. Dennoch geht die Praxis
dahin, dies auch im Aufsichtsgremium des SSM im letzteren Sinne zu handhaben.
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nisatorisch getrennt bearbeitet werden®!. Obwohl die Mitglieder von EZB-Rat und
Aufsichtsgremium ihre jeweiligen Aufgaben in ihrer personlichen Eigenschaft
wahrnehmen und weder an Instruktionen ,,von zuhause* gebunden sind noch als
Représentanten ihrer jeweiligen Mitgliedstaaten agieren’?, wird auf diese Weise
doch sichergestellt, dass die verschiedenen nationalen Perspektiven in den Schalt-
stellen des SSM eingebracht werden kdnnen.

¢) Angewandtes materielles Recht

Neben seinen wirtschaftspolitischen Auswirkungen schlidgt der SSM auch in ju-
ristischer Hinsicht neue Bahnen ein. Besonders bemerkenswert ist, dass die EZB
bei der Wahrnehmung ihrer Aufsichtsaufgaben das europiische ,,Single Rule-
book* anwenden soll, also das gemeinsame Gesetzgebungswerk fiir die Tatigkeit
von Banken in den 28 Mitgliedstaaten, dessen Entwicklung bereits vor Schaffung
des SSM im Gange war. Dieses Regelwerk setzt sich allerdings nicht vollstdndig
aus Verordnungen zusammen, sondern nach wie vor zu einem grolen Teil aus
Richtlinien — vor allem der Capital Requirements Directive IV, CRD TV33 — die
nach gegenwirtiger Rechtslage nur sehr eingeschrankt unmittelbare Wirkung in
den Mitgliedstaaten entfalten. Zur Losung dieses Problems sahen die Verfasser
der SSM-Verordnung vor, dass die EZB hier die Richtlinie in Form ihrer nationa-
len Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber anwenden soll (Art. 4 Abs. 3
UAbs. 1 SSM-Verordnung)?*. Wir haben hier also den im System des Europa-
rechts neuartigen Fall, dass eine europdische Behorde nationales Recht anwen-
det®’, wihrend der umgekehrte Fall der Anwendung europédischen Rechts durch
nationale Behorden spitestens seit Van Gend & Loos3® natiirlich trivial ist. Ob-
wohl die EZB hier nationales Recht anwendet, sind die auf dieser Grundlage er-
lassenen Rechtsakte — in der Regel Beschliisse im Sinne von Art. 288 AEUV —
doch von ihrer Natur her européische, nicht nationale, Rechtsakte; die Doktrin der
Ermessensgrenzen ergibt sich aus dem Europarecht®’, und eine richterliche Uber-

31 Art. 25 SSM-Verordnung, niaher konkretisiert durch den Beschluss Nr. EZB/2014/39 der EZB vom 17.9.2014.
Er sieht insbesondere Details tiber die organisatorische Trennung von Bankenaufsicht und Geldpolitik inner-
halb der EZB und die Einschrinkungen fiir den Fluss von Informationen zwischen den beiden Funktionen vor.

32 Art. 130 AEUV (fiir den EZB-Rat), Art. 19 SSM-Verordnung (fiir das Aufsichtsgremium).

33 RL 2013/36/EU des EP und des Rates vom 26.6.2013.

34 Zum Problem der — keinesfalls immer offensichtlichen — Abgrenzung, welche nationalen Vorschriften eine
Richtlinienumsetzung darstellen und welche nicht, siche 4. Witte, When does national law transpose a direc-
tive?, in: Tagungsband der ESCB Legal Conference 2016 in memory of Ron Luberti, S. 247 ff.

35 Fiir den Versuch einer dogmatischen Erklarung dieses Umstandes, der im Europarecht eine Neuigkeit dar-
stellt, siche A. Witte, The Application of National Banking Supervision Law by the ECB, MJ 2014, S. 89 {f.;
dort auch eine Ubersicht tiber die drei ,,Modi der Anwendung des Unionsrechts: Direkt {iber die Anwendung
europdischer Verordnungen durch die EZB; iiber Instruktionen der EZB an NCAs zur Anwendung nationalen
Rechts; sowie liber die direkte Anwendung nationalen Rechts durch die EZB. Diese drei Modi wurden in der
SSM-Verordnung etabliert, wie aber das Nebeneinander von Art. 18 Abs. 9 SRM-Verordnung (Instruktionen
des SRB an NRAs, siche unten Fufinote 44) und der Abwicklungsinstrumente in der SRM-Verordnung zeigt,
konnten sich parallele Strukturen auch in den anderen Pfeilern der Bankenunion etablieren.

36 EuGH, Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), ECLI:EU:C:1963:1, Slg. 1963, 3.

37 Dies kann deswegen von Bedeutung werden, weil nationales und europdisches Recht moglicherweise unter-
schiedliche dogmatische Konzepte fiir den Begriff des Ermessens zugrundelegen und sich daraus eine abwei-
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priifung ist nur vor dem Europdischen Gerichtshof mdglich, der allein dazu befugt
ist, Rechtsakte nach Europarecht zu annullieren3s.

2. Zweite Sdule: Der einheitliche Abwicklungsmechanismus SRM

Eine weitere Konsequenz, die aus der Finanzkrise als ,lesson learnt gezogen
wurde, liegt in der politischen Einsicht, dass ein Abwicklungsregime fiir system-
relevante Banken notwendig ist. Bis zur Krise wurde, trotz einiger spezifischer
Harmonisierungsbemiihungen fiir den Bankensektor®®, auf Kreditinstitute im We-
sentlichen dasselbe Insolvenzregime angewendet wie auf jedes andere Unterneh-
men auch. Dies kann, wie unter Abschnitt I erwdhnt, im Beispiel systemrelevan-
ter Banken unabsehbare Folgen fiir die Finanzstabilitdt haben und fiihrte daher zu
den bereits ausgefiihrten Bail-outs, die nicht nur die Staatsfinanzen erheblich be-
lasteten, sondern auch den gesunden marktwirtschaftlichen Grundsatz aushebel-
ten, dass der Investor, der eine Anlageentscheidung trifft und die darin enthalte-
nen Renditepotentiale genief3t, auch die Verluste zu tragen hat, falls sich Risiken
materialisieren. Konsequenz war der viel beschworene ,,moral hazard“-Effekt, bei
dem Anreize zu einer iibertriebenen Risikofreudigkeit gesetzt werden, in der Er-
wartung, im Emnstfall durch die Allgemeinheit schadlos gestellt zu werden. In
okonomischer Terminologie gesprochen, ergeben sich negative Externalititen,
denn das mit einer Investition verbundene Risiko ist nicht angemessen einge-
preist®. Die Politik erkannte daher die Notwendigkeit, ein Regime zu schaffen,
das die bei Abwicklung einer Bank anfallenden Verluste den Investoren statt der
Allgemeinheit zuweist — dhnlich wie es auch das Insolvenzverfahren tun wiirde,
aber ohne die damit verbundene Destabilisierung des Finanzsystems.

Zu diesem Zweck wurde bereits vor der Schaffung der Bankenunion die européi-
sche Bankensanierungs- und Abwicklungsrichtlinie BRRD (Bank Recovery and
Resolution Directive) erarbeitet*!. Sie sicht spezielle Abwicklungsinstrumente

chende richterliche Kontrolldichte der Ausiibung dieses Ermessens ergibt (siehe hierzu A. Witte, Gewaltentei-
lung im Vélkerrecht?, AGR 2012, S. 226 ff., S. 227 Fn. 15).

38 Entweder direkt tiber Art. 263 AEUV, oder indirekt iiber eine Vorlage nach Art. 267 AEUV. Letztere ist auch
fiir Gerichte unterhalb der letzten Instanz verpflichtend, wenn in einem anhéngigen Verfahren die Giiltigkeit
eines EU-Rechtsaktes (wie beispielsweise eines EZB-Beschlusses) von Bedeutung wird und das Gericht die-
sen Rechtsakt fiir ungiiltig hdlt: EuGH, Rs. 314/85 (Foto-Frost), ECLI:EU:C:1987:452, Slg. 1987, 4199. Fiir
die Rechtsschutzmoglichkeiten gegen aufsichtliche Rechtsakte im Europarecht siche 4. Witte, Standing and
Judicial Review in the New EU Financial Markets Architecture, JFR 2015, S. 226 ff.

39 Vor allem RL 2001/24/EG des EP und des Rates vom 4.4.2001 {iber die Sanierung und Liquidation von Kre-
ditinstituten.

40 Das ,too-big-to-fail”-Problem hat daher neben den erwihnten Finanzstabilititserwdgungen auch eine wirt-
schaftspolitische und sogar eine wettbewerbspolitische Komponente: Die negativen Externalitdten fithren zu
Wohlfahrtsverlusten, weshalb sie im Sinne einer funktionierenden Marktwirtschaft internalisiert werden soll-
ten. Dies kann durch risikoadédquate Bepreisung der Investitionen erreicht werden. Und die implizite Staatsga-
rantie, die sich fiir systemrelevante Banken ergibt, verleiht diesen giinstigere Refinanzierungsmoglichkeiten
und damit einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil gegeniiber Konkurrenten, bei denen die Aussicht einer
Abwicklung im Insolvenzverfahren glaubwiirdiger ist.

41 RL 2014/59/EU des EP und des Rates vom 15.5.2014. Sie stellt firr die EU, und dort fiir den Bankensektor,
die Umsetzung eines vom Financial Stability Board in Basel, also auf globaler G20-Ebene, entwickelten soft-
law-Standards dar, ndmlich der Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions von
2011 (revidiert 2014), http://www.fsb.org/wp-content/uploads/r_141015.pdf (abgerufen am 9.2.2017).
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wie etwa Briickenbanken oder Ausgliederung von Vermdgenswerten vor, vor al-
lem aber durch das vieldiskutierte Instrument des Bail-in: Die Kapitalinstrumente
oder Forderungen von Anteilseignern oder Gléubigern sollen durch hoheitlichen
Akt der Abwicklungsbehorde teilweise oder ginzlich abgeschrieben oder in Ei-
genkapital umgewandelt werden, um so Verluste zu absorbieren und die Eigenka-
pitalbasis zu stirken. Dies wirft eine ganze Reihe von rechtlichen Problemen in
puncto grenziiberschreitende Anerkennung und Zusammenarbeit oder Schutz von
Eigentumsrechten auf, iiber die bereits zahlreiche Werke im juristischen Schrift-
tum verfasst oder in Arbeit sind und mit denen sich auch Gerichte befassen wer-
den. Soweit eine Injektion von Mitteln von auBlen nicht génzlich vermieden wer-
den kann, sollen diese Mittel aus einem Abwicklungsfonds stammen, der durch
Beitridge der Banken gespeist wird; so sollen die Kosten, wenn schon nicht auf die
Investoren der einzelnen Bank, jedenfalls innerhalb des Bankensektors begrenzt
bleiben, anstatt dem allgemeinen Steuerzahler anheimzufallen.

Die BRRD war zum 1. Januar 2015, das Bail-in-Instrument zum 1. Januar 2016,
in nationales Recht umzusetzen. Sie gilt fiir die gesamte EU-28 und greift daher
geografisch liber die Bankenunion hinaus. Die Bankenunion greift allerdings ih-
rerseits von der Integrationstiefe liber die BRRD hinaus, denn anders als in der
Richtlinie vorgesehen soll nun nicht nur das materielle Abwicklungsrecht, son-
dern auch die Entscheidung {iber seine Anwendung europdisiert werden: Die
BRRD-Befugnisse, die in den nicht an der Bankenunion teilnechmenden Staaten
von dortigen nationalen Abwicklungsbehorden*? ausgeiibt werden, werden in der
Bankenunion auf européischer Ebene wahrgenommen. Dies ist in sich stimmig:
Es wire ein ,,misalignment® mit wirtschaftspolitischen Externalititen, wenn Ban-
ken auf einer Ebene, ndmlich der europédischen, beaufsichtigt werden, aber eine
andere Ebene — die nationale — in Gestalt der Bankenabwicklung die Konsequen-
zen aus dem Scheitern einer Bank ziehen miisste. Zu diesem Zweck wurde daher
durch die sog. SRM-Verordnung®, die inhaltlich in weiten Teilen der BRRD ent-
spricht*4, der einheitliche Abwicklungsmechanismus (Single Resolution Mecha-
nism, SRM) errichtet. Er iibernahm seine Befugnisse zum 1. Januar 2016.

Im Ansatz weist das dort vorgesehene Zusammenwirken zwischen der europé-
ischen Ebene — in Gestalt des Einheitlichen Abwicklungsausschusses (Single Re-
solution Board, SRB) in Briissel — und der nationalen Ebene — in Gestalt der ,,Na-
tional Resolution Authorities®, NRAs — Parallelen zum Aufbau des SSM zwi-

42 Zu deren Bestimmung die Mitgliedstaaten nach Art. 3 BRRD verpflichtet sind.

43 VO 806/2014 des EP und des Rates vom 15.7.2014.

44 Die SRM-Verordnung enthilt in weiten Teilen die materiellen Vorschriften zu den einzelnen Abwicklungsin-
strumenten, die nahezu wortlich aus der BRRD kopiert wurden. Allerdings sieht Art.7 Abs.3 UAbs. 3
SRM-Verordnung vor, dass in zahlreichen Fillen auch im Rahmen des SRM bei der Abwicklung eines Kre-
ditinstituts gerade nicht die (wegen des Verordnungscharakters unmittelbar anwendbaren) Vorschriften zu den
Abwicklungsinstrumenten der SRM-Verordnung angewandt werden, sondern die BRRD in Form ihres natio-
nalen Umsetzungsgesetzes. Die parallele Existenz von Abwicklungsinstrumenten in SRM-Verordnung und
BRRD, mit weitgehend gleichem Inhalt, ist daher nach Ansicht des Verfassers in vielen Féllen unnétig, scha-
det allerdings auch nicht. In jedem Falle ist das vom SRB beschlossene ,,Abwicklungskonzept™ fiir die NRAs
verbindlich; sie miissen es unter Anwendung ihrer nationalen Befugnisse umsetzen, wofiir das SRB eine Wei-
sungsbefugnis gegeniiber den NRAs innehat (Art. 18 Abs. 9 SRM-Verordnung).
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schen EZB und NCAs auf. Die institutionelle Mechanik ist jedoch deutlich kom-
plexer, da gemiB der Meroni-Rechtsprechung® des EuGH das SRB als EU-Agen-
tur, die durch Sekundirrecht gegriindet wurde, keine weitreichenden eigenen Er-
messensbefugnisse iibertragen bekommen kann und daher die Einbindung von
EU-Institutionen erforderlich war. Die SRM-Verordnung sicht daher in Art. 18
ein komplexes Zusammenwirken zwischen SRB, NRAs, Rat der EU, Europapar-
lament und — wegen der beihilferechtlichen Implikationen vieler Abwicklungs-
mafinahmen — Kommission vor.

Eine bei den Verhandlungen zur SRM-Verordnung besonders umstrittene Frage
betraf die institutionelle Ausgestaltung des Abwicklungsfonds. Eine sofortige Eu-
ropdisierung des Fonds war nicht konsensfdhig, dem Vernehmen nach deshalb,
weil einige Mitgliedstaaten flirchteten, dass hierdurch Altlasten — d.h. Verlustpo-
tential in Bankbilanzen, das noch aus Zeiten nationaler Bankenaufsicht stammt
und auf dort entstandene Versdumnisse zuriickgeht — auf die beitragszahlenden
Banken soliderer Staaten abgewélzt wiirden. Der vom SRB verwaltete europdi-
sche Abwicklungsfonds bleibt daher fiir eine Ubergangszeit von acht Jahren in
nationale Kammern (,,compartments®) unterteilt, bei denen iiber einen kompli-
zierten Lastenverteilungsmechanismus der einzelnen Kammern untereinander
eine graduell zunehmende Europdisierung der Abwicklungsfinanzierung erteilt
wird, bis nach Ablauf der acht Jahre diese Unterteilung in Kammern génzlich auf-
gelost wird. Die Details dieser Vergemeinschaftung sind in einem voélkerrechtli-
chen Abkommen*® geregelt, das die Mitgliedstaaten*’ untereinander abgeschlos-
sen haben*s. Der SRM illustriert damit ganz besonders die in der Europapolitik
hiufige Beobachtung, dass die Mitgliedstaaten bei der Aufgabe von Souveréni-
tatsrechten, die mit finanziellen Belastungen fiir sie oder heimische Unternehmen
verbunden sind, besonders zdgerlich vorgehen.

45 EuGH, Rs. 9/56 (Meroni), ECLI:EU:C:1958:7, Slg. 1958, 11. Diese Rechtsprechung wird bis heute aufrecht-
erhalten, obwohl sie mittlerweile eher liberal gehandhabt wird, d.h. auch Entscheidungsspielrdume fiir Agen-
turen gestattet, die auf den ersten Blick nach weitem Ermessen und wirtschaftspolitischem Gestaltungsspiel-
raum aussehen: EuGH, Rs. C-270/12 (ESMA-Leerverkaufsverbot), ECLI:EU:C:2014:18, noch nicht in der
amtlichen Sammlung.

46 ,,Agreement on the transfer and mutualisation of contributions to the Single Resolution fund [sic]”. CONSILI-
UM 8457/14, http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&f=ST%208457%202014%20INIT (abgerufen
am 10.2.2017).

47 Vertragspartei des Abkommens sind alle EU-Mitgliedstaaten, es findet jedoch nur auf diejenigen Mitglied-
staaten, die am SSM (und damit auch dem SRM, siehe hierzu Art. 4 SRM-Verordnung) teilnehmen, Anwen-
dung: Art. 12 des Abkommens.

48 Es handelt sich also um sog. begleitendes Unionsrecht, d.h. Volkerrecht der EU-Mitgliedstaaten untereinander
zur Verfolgung von Zielen der Union; eine Regelung unmittelbar im Unionsrecht selbst war mangels Rechts-
grundlage in den Vertrdgen nicht machbar. Trotz dieser volkerrechtlichen Natur des Abkommens sicht es
selbst eine Gerichtsbarkeit des EuGH fiir Streitfragen (Art. 14) und eine Auslegung und Anwendung in Uber-
einstimmung mit dem Unionsrecht (Art. 2) vor. Es liegt daher nahe zu vermuten, dass sich in der zukiinftigen
Praxis kein spiirbarer Unterschied zwischen dem Abkommen und dem ,,echten* Unionsrecht ergeben wird.
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3. Dritte Sdule: Die europdische Einlagensicherung EDIS

Die dritte Sdule der Bankenunion bildet schlielich die gemeinsame Einlagensi-
cherung. Das Konzept der Einlagensicherung weist einen erheblichen Uber-
schneidungsbereich zum Abwicklungsregime auf, was sich etwa in der Moglich-
keit zeigt, Mittel des Einlagensicherungsfonds zur Abwicklungsfinanzierung her-
anzuzichen*® und auch seine Europdisierung im Rahmen der Bankenunion ge-
meinsam mit Aufsicht und Abwicklung wirtschaftspolitisch rechtfertigt. Auch der
mit der Errichtung von Einlagensicherungssystemen verfolgte Zweck weist Paral-
lelen zur Abwicklung auf, denn es geht bei der Einlagensicherung nicht nur um
das sozialpolitische Ziel, das Vermdgen von Kleinsparern zu schiitzen, sondern
auch darum, die Finanzstabilitdt zu wahren, indem das Vertrauen der Einleger in
die Sicherheit ihrer Gelder gestirkt und ,,bank runs® vermieden werden. Histo-
risch betrachtet, ist das System der Einlagensicherung jedoch deutlich dlter: In
den USA wurde das landesweite Sicherungssystem FDIC 1933, wihrend der
Weltwirtschaftskrise, eingefiihrt; europarechtlich ist das Recht der Einlagensiche-
rungssysteme — insbesondere der Umfang der zu schiitzenden Einlagen — seit den
Neunziger Jahren harmonisiert®®. Die Systeme selbst und ihre Finanzierung sind
jedoch nach wie vor national, und zahlreiche Ausnahmeregelungen — wie etwa die
Anerkennung von Institutssicherungen — sind im Interesse nationaler Traditionen
immer noch vorhanden. Dies soll sich nun unter dem Schlagwort EDIS — Euro-
pean Deposit Insurance Scheme — dndern. Die Kommission hat insoweit ein
Riickversicherungsmodell vorgeschlagen’!, bei dem die nationalen Einlagensiche-
rungsfonds fortbestehen und durch einen europdischen Fonds (Deposit Insurance
Fund, DIF) riickversichert werden. Dieser DIF wiirde vom SRB verwaltet; sedes
materiae der einschldgigen unionsrechtlichen Regelungen wére die SRM-Verord-
nung, die durch Hinzufligung der EDIS-Regelungen umfangreich geéndert wiirde.
Der Vorschlag wird allerdings nach wie vor kontrovers diskutiert, und das Ge-
setzgebungsverfahren ist noch nicht abgeschlossen; es ist daher zum gegenwirti-
gen Zeitpunkt nicht abzusehen, ob EDIS iiberhaupt kommt und wie es im Einzel-
nen aussehen wird. Auch hier zeigt sich die Zuriickhaltung der Mitgliedstaaten
bei der Europdisierung von Regelungsbereichen, bei denen ,,es ums Geld geht*.

49 Art. 109 BRRD, 79 SRM-Verordnung. Der dahinterstehende Gedanke liegt darin, dass die Abwicklung eine
ansonsten stattfindende Insolvenz verhindert, bei der der Einlagensicherungsfonds ebenfalls leisten miisste.
Dementsprechend ist die Beitragspflicht der Einlagensicherung gegeniiber der Abwicklung auf die im Falle
einer hypothetischen Insolvenz erforderliche Hohe begrenzt.

50 RL 94/19/EG des EP und des Rates vom 30.5.1994, die mittlerweile durch RL 2014/49/EU des EP und des
Rates vom 16.4.2014 ersetzt, in ihren Grundziigen dort aber erhalten geblieben ist.

51 KOM (2015) 586 endg.
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IV. Zusammenfassung und Ausblick

Bei der Bankenunion handelt es sich also nicht um ein monolithisches Gebilde —
daher die im Titel gewéhlte Bezeichnung als mehrgleisiges Reformvorhaben. Ob-
wohl sie auf einen im Jahr 2012 skizzierten Gesamtplan zuriickgeht, der von Be-
ginn an mehrere Komponenten vorsah, wurden diese in getrennten Rechtsakten
eingefiithrt und auch institutionell separat errichtet — obwohl es freilich auf der na-
tionalen Ebene, die ja in allen drei Sdulen weiterhin fortbesteht und im Rahmen
einer Kompetenzteilung mit der europdischen Ebene Aufgaben wahrnimmt, zu
Uberschneidungen kommen kann, denn es ist den Mitgliedstaaten gestattet, die-
selbe Behorde sowohl zu ihrer NCA fiir Zwecke der Bankenaufsicht als auch zu
ihrer NRA fiir Zwecke der Abwicklung zu bestimmen32. Das mag auf den ersten
Blick zu uniiberwindlich komplexen Entscheidungsprozessen fithren. In Erinne-
rung ist hier insbesondere eine satirisch gemeinte Grafik, die der griine Europaab-
geordnete Sven Giegold wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zur SRM-Verord-
nung mit viel Offentlichkeitswirkung verdffentlicht hat33. Sie zeigt nur die Ent-
scheidungsfindung im SRM allein; wenn man aber beriicksichtigt, dass der SRM
im Zusammenwirken mit den anderen Pfeilern der Bankenunion und auch dem
Eurosystem gesehen werden muss, mit denen er ein sowohl horizontal (also tiber
die drei Pfeiler hinweg) als auch vertikal (zwischen der europdischen und der na-
tionalen Ebene) differenziertes Konstrukt bildet (siche hierzu Abb. 1), so wird das
komplexe institutionelle Gefiige spiirbar, das sich hinter dem Gesamtkonzept
,,Bankenunion® verbirgt.

Aus dem Blickwinkel der institutionellen Architektur weisen alle drei Sdulen in
sich weitreichende Parallelen auf, was auch nicht verwunderlich ist, da sie dem in
der europdischen multi-level governance verbreiteten Modell eines netzwerkarti-
gen Zusammenwirkens einer européischen Zentrale mit ihren nationalen Gegen-
stiicken folgt. Die sich hieraus ergebenden Herausforderungen fiir die Organisati-
on und tigliche Arbeit sind erheblich, aber nicht uniiberwindbar®; mittlerweile
hat beispielsweise der SSM eine gewisse Routine bei der Organisation der Ver-
zahnung von EZB und NCAs entwickelt. Es ist zu erwarten, dass auch der SRM —
und, so das Gesetzgebungsverfahren erfolgreich abgeschlossen wird, auch EDIS —
hier dhnliche Koordinationsprozesse in der vertikalen Dimension (europdische
versus nationale Ebene) entwickeln werden. Wie wiederum die drei Séulen der

52 Art.3 Abs. 3 BRRD lisst dies nur ausnahmsweise zu — eine ,,Ausnahme®, von der in 15 der 19 Mitgliedstaa-
ten, die an der Bankenunion teilnehmen, Gebrauch gemacht wurde. In neun dieser Staaten ist dieselbe Behor-
de, die als NCA und NRA fungiert, dariiber hinaus auch NCB fiir geldpolitische Zwecke.

53 http://www.sven-giegold.de/2016/single-resolution-board-commits-to-report-about-obstacles-to-resolution-in-
national-and-eu-legislation/ (abgerufen am 9.2.2017).

54 An dieser Stelle sei angemerkt, dass das verbreitete Lamentieren iiber schwerféllige Koordinationsprozesse
und eine nicht immer klare Kompetenzverteilung der EU im internationalen Vergleich bisweilen Unrecht tut.
Beispielsweise sind in den USA in Form von FDIC, NCUA, OCC und den Federal Reserve Banks mindestens
vier Behorden auf Bundesebene an der Aufsicht {iber Kreditinstitute beteiligt, wozu noch die Behoérden der
einzelnen Bundesstaaten (vor allem das recht aktive New Yorker DFS) sowie die SEC als Marktaufsicht hin-
zukommen.
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Bankenunion in der horizontalen Dimension miteinander kooperieren, bleibt ab-
zuwarten — in den einschldgigen Rechtsakten sind zahlreiche Kooperations- und
Informationsaustauschpflichten von EZB, SRB und Einlagensicherungstrager un-
tereinander vorgesehen’®, und auch der eine makroprudenziell-systemische Per-
spektive einnehmende, allerdings nur mit Beratungs- und Warnfunktionen ausge-
stattete Europidische Ausschuss fiir Systemrisiken (European Systemic Risk
Board, ESRB) bietet sich als Forum fiir Kooperation an.

AbschlieBend erscheint es angemessen, einige Worte {iber die rechtsdogmatischen
Implikationen der Bankenunion zu verlieren. Das materielle Unionsrecht, das in
der Bankenunion Anwendung finden soll, besteht nach wie vor zu weiten Teilen
aus Richtlinien. Um diese fiir die institutionellen Trdger der Bankenunion, EZB
und SRB, anwendbar zu machen, wurden verschiedene Losungen gefunden, so et-
wa die direkte Anwendung nationalen Rechts durch die EU-Institutionen und
-Agenturen’®, oder die Anwendung nationalen Rechts durch die nationale Behor-
de in Umsetzung verbindlicher Vorgaben, die durch die EU-Institutionen und —
Agenturen in unionsrechtlicher Form gesetzt werden’’. Die rechtstheoretisch-dog-
matischen und praktischen Probleme, die sich daraus ergeben kdnnen, sind man-
nigfaltig und in ihren verschiedenen Ausprigungen ldngst noch nicht alle virulent
geworden (als Beispiele seien nur die Bereiche Rechtsschutz, Normenhierarchie
und systematische Auslegung im Kontext des europédischen und/oder nationalen
Verwaltungsrechts genannt)®8. Letzten Endes ist es de lege ferenda denkbar, dass
sich in Hinblick auf diese praktischen Probleme entweder auf rechtspolitischer
Seite der Unionsgesetzgeber zu einem verstirkten Erlass von Verordnungen statt
Richtlinien in Zukunft entscheidet, oder auf rechtsdogmatischer Seite der EuGH
seine bisherige Rechtsprechung zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien modi-
fiziert und diese ausweitet, um eine direkte Anwendung der finanzmarktharmoni-

55 Beispielsweise Art. 53, 56 CRD 1IV; Art. 3 SSM-Verordnung; Art. 90 BRRD; Art. 30 Abs. 2, Art. 34 Abs. 5
und 6 und Art. 88 Abs. 6 SRM-Verordnung; Art. 14 Abs. 6-8 Einlagensicherungsrichtlinie.

56 So vor allem die EZB im SSM, Art. 4 Abs. 3 UAbs. I SSM-Verordnung.

57 So etwa die Instruktionen, die die EZB im SSM an NCAs richten darf (Art. 9 Abs. 1 UAbs. 3 SSM-Verord-
nung, Art. 22 SSM-Rahmenverordnung), oder die Verbindlichkeit des vom SRB erlassenen ,,Abwicklungs-
konzepts“ mitsamt Instruktionsbefugnis des SRB gegeniiber den NRAs bei der Abwicklung (Art. 18 Abs. 9
SRM-Verordnung).

58 Nabher hierzu sieche Abschnitt III.1.c des vorliegenden Aufsatzes und die dort zitierte Literatur.
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sierenden Richtlinien durch die Trager der Bankenunion auch gegeniiber Privaten
zu ermoglichen.

Abb. 1: Institutionelles Gefiige der Bankenunion (auf Grundlage des Kommissionsentwurfs zu
EDIS)
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Die WTO in der gemeinsamen Handelspolitik der Europiischen Union

Thomas Cottier, Bern*

I. Einleitung

Das Allgemeine Zoll-und Handelsabkommen GATT von 1947 legte den Grund-
stein fiir die Konturen der EWG von 1956. In Abweichung von der Meistbegiins-
tigung erlaubte das GATT Abkommen allein die Schaffung von Freihandelszonen
und von Zollunionen; damit war zugleich auch die Grundentscheidung fiir eine
vertiefte Integration in Europa getroffen; die EU wurde im Unterschied zur EFTA
als Zollunion nach Artikel XXIV GATT und damit von Anfang mit einer gemein-
samen Aussenhandelspolitik konzipiert. Der wirtschaftliche Integrationsprozess
entwickelte sich fortan in enger Verbindung von Binnenmarkt und Aussenhandel.
Seit jeher spielte so das GATT eine zentrale Rolle. Seit Anbeginn des europé-
ischen Integrationsprozesses beteiligte sich die Gemeinschaft an den Genfer Ver-
handlungen. Sie prigte gemeinsam mit den USA die Kennedy Runde, die Tokio
Runde und die Uruguay Rund entscheidend mit. Anfanglich gepriagt von der Ver-
teidigung der gemeinsamen Agrarpolitik entwickelte sich die Haltung der Ge-
meinschaft und spiteren Union in der gemeinsamen Handelspolitik zunehmend
zu einem Instrument der Markt6ffnung und Schaffung eines Regelwerks, das zu-
gleich die Globalisierung ermdglichte wie auch Rechtsregeln unterwarf. Das Gen-
fer Abkommen bildete das erste Forum, wo die Gemeinschaft in der Aussenpoli-
tik mit einer Stimme sprach; spéter bei der Griindung der WTO im Jahre 1995 trat
ihr die Union nebst den Mitgliedstaaten selbstéindig und in eigenem Namen bei.
Die Union wurde auch zu einem der wesentlichen Akteure auf dem Gebiet der
Streitbeilegung. Seit 1995 bis Mitte 2016 war sie in 96 Féllen als Kldgerin und in
82 Fillen als beklagte Partei beteiligt. In 157 Verfahren beteiligte sie sich als
Drittpartei und leistet auf diese Weise einen zusétzlichen Beitrag zur Rechtsent-
wicklung im Rahmen des WTO Fallrechts.! Die WTO ist so zentraler Bestandteil
der Handelspolitik der Union und lésst sich nicht wegdenken.?

Gleichwohl bestehen heute Anzeichen der Schwichung; viele sprechen gar von
Zerfall. Die Proliferation von préiferenziellen Abkommen scheint die WTO zu
verdringen. Der Beitrag geht diesem Eindruck nach und diskutiert Moglichkeiten

* Prof. em. fiir Europa- und Wirtschaftsvolkerrecht an der Universitdt Bern, Senior Research Fellow, World Tra-
de Institute und Adjunct Professor of Law, Universitdt Ottawa. Alle zitierten Websites wurden am 21.7.2016
besucht.

1 https://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/dispu_by country e.htm.

2 Eingehend zum Verhiltnis 7. Cottier, L. Trimberg, Gemeinsame Handelspolitik, Vorbemerkung zu den Arti-
keln 206 und 207 AEUV, in: von der Groeben/Schwarz/Hatje (Hrsg.), Européisches Unionsrecht, 7. Auflage,
2015, Band IV, S.270-292. Eine Darstellung der Grundlagen des WTO Rechts auch aus geschichtlicher Sicht
findet sich bei 7. Cottier, M. Oesch, International Trade Regulation: The Law and Policy of the WTO, the Euro-
pean Union and Switzerland, 2005. Weitere Hinweise zu den einzelnen Bereichen finden sich iiber den Index
der Website der WTO, www.wto.org.
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einer kiinftigen Ausrichtung der WTO. Sie liegen in Kiirze gesagt in der Hinwen-
dung zu sektoriellen Verhandlungen und Abkommen sowie einer institutionellen
Stiarkung der WTO als Grundlage einer rechtlich verfassten Welthandelsordnung.
In diesen Herausforderungen und Zeiten des Umbruchs kann und muss die Union
eine fithrende Rolle iibernehmen.

II. Wahrnehmung und Realitiit
A. Die Proliferation von Prdferenzabkommen

Nach dem erfolgreichen Abschluss der Uruguay Runde stand die WTO im Jahre
1995 im Mittelpunkt der Handelspolitik der Union. Seither hat sich dies verin-
dert. Die im Jahre 2001 begonnene Doha Entwicklungsrunde blieb stecken und
konnte bislang nicht abgeschlossen werden. Mit dem Beitritt Chinas im Jahre
2001 und spater auch Russlands wurden die Karten neu gemischt; die Staatenwelt
wandte sich zunehmend Priaferenzabkommen zur Regelung von neuen Marktzu-
trittsrechten zu. Bereits seit dem Zusammenbruch der Sowjetunion nahm die Zahl
solcher Abkommen erheblich zu; sie steigerte sich zusétzlich in den beiden ersten
Dekaden des neuen Jahrhunderts und liess auch den regionalen Charakter im Zu-
ge der Globalisierung hinter sich.> Heute sind rund 800 Préferenzabkommen be-
kannt und in der Datenbank DESTA des World Trade Institutes WTI kodiert.*
Ueber 350 davon sind in der WTO registriert.> Die Union verfiigte Mitte 2016
weltweit neben eigentlichen Integrationsabkommen wie EWR und bilaterale Be-
ziehungen zur Schweiz (und kiinftigen moglichen Abmachungen mit Grossbritan-
nien nach der Brexit Abstimmung vom 23. Juni 2016) iiber 23 eigentliche Frei-
handelsabkommen, neben 3 Zollunionen, namentlich mit der Tiirkei. Sie steht im
gleichen Zeitpunkt mit iiber 35 Staaten, der Andean Community, Mercosur und
dem Gulf Council in entsprechenden Verhandlungen und baut intensiv an einem
globalen Netz von priferenziellen Beziehungen.®

Die letzten Jahre sind sodann geprédgt durch die Entwicklung neuer multilateraler
Priaferenzabkommen. Das Transpazifische Handelsabkommen (TPP) mit 12 Mit-
gliedstaaten, einschliesslich Japans, und gruppiert um die USA wurde 2015 abge-
schlossen.” Die Verhandlungen der USA und der EU zum transatlantischen Han-
dels- und Investitionsabkommen TTIP sind im Gange®, ebenso die Arbeiten im
Rahmen der ASEAN zum Abkommen {iiber wirtschaftliche Zusammenarbeit

3 Eingehend A. Diir, M. Elsig (Hrsg.), Trade Cooperation: The Purpose, Design and Effects of Preferential Trade
Agreements, 2015; WTO, The WTO and Preferential Trade Agreements: From Co-existence to Coherence,
World Trade Report, 2011.

DESTA, http://www.designoftradeagreements.org/www.designoftradeagreements.org/index.html.
http://rtais.wto.org/UI/PublicAIIRTAList.aspx.
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/december/tradoc_118238.pdf.

https://ustr.gov/tpp/.

http://ec.europa.cu/trade/policy/in-focus/ttip/.
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(RCEP) mit der Volksrepublik China.® Die neueste Generation dieser Abkommen
ist komplex und mit fritheren Freihandelsabkommen und Assoziierungsabkom-
men im europdischen Raum kaum mehr vergleichbar. Sie umfassen nicht nur den
Waren und Dienstleistungsverkehr, sondern regeln auch Investitionen, Umwelt-
standards und Arbeitnehmerrechte und teilweise kartellrechtliche Bestimmungen.
Das Abkommen der EU mit Kanada gilt als Modell dieser neuesten Generation.'?
Es beeinflusst auch die Arbeiten am TTIP sowie von Drittstaaten, etwa im Rah-
men der EFTA.

B. Die Leistungen der WTO

Um die WTO ist es so in Presse und Oeffentlichkeit still geworden. Die Aufmerk-
samkeit liegt heute anderswo, und viele Stimmen sprechen vom Niedergang des
Multilateralismus im Lichte der seit Jahren stockenden Genfer Verhandlungen.
Diese Wahrnehmung beeinflusst die Politik und ist auch eine Realitdt. Sie ist aber
nicht die ganze Realitit. Denn das Bild sieht bei Licht betrachtet wesentlich an-
ders aus.

Erstens ist auf die Bedeutung der laufenden Verwaltung und Anwendung beste-
hender Abkommen hinzuweisen. Die damit verbundene Transparenz und Ue-
Uberwachung trigt wesentlich zur Umsetzung und Realisierung des geltenden
WTO Rechts in den Mitgliedstaaten bei. Der Trade Policy Review Mechanism
(TPRM) gibt regelmissig Aufschluss iiber die Handelspolitik der Mitgliedstaaten
und trégt so indirekt zu einer kohdrenteren Handelspolitik der WTO Mitgliedstaa-
ten und der Umsetzung der Abkommen bei. Programme der Entwicklungszusam-
menarbeit und technischen Zusammenarbeit stehen sodann den Entwicklungslén-
dern im Implementierungsprozess bei. Das Sekretariat der WTO spielt auch hier
wichtige Aufgaben gemeinsam mit dem angegliederten International Trade Cent-
re (ITC) wahr.

Zweitens konnen in den letzten Jahren durchaus auch Verhandlungserfolge in
Genf verzeichnet werden: Die Verbesserung des Zugangs zu patentgeschiitzten
Medikamenten, die Revision des Abkommens iiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen, das Abkommen iiber Handelserleichterungen, sowie die im Umfeld der
WTO in Genf laufenden Verhandlungen iiber Dienstleistungen (TISA), iiber Um-
weltprodukte (EGS) und iiber Zugang zu Informationstechnologie. Die im De-
zember 2015 beschlossene Beseitigung der Exportsubventionen im Agrarbereich
ist ein wesentlicher Meilenstein zur Férderung der Landwirtschaft in Entwick-
lungslandern.

Drittens und vor allem verkennen Politik und Offentlichkeit weitgehend die zen-
trale Rolle der WTO Streitbeilegung. Seit 1995 hat sie sich zu einem Hauptpfeiler
entwickelt. Mehr als 450 Streitfille wurden seither im Rahmen der WTO anhén-
gig gemacht und entschieden. Das duale System von Panels und Appellate Body

9 http://dfat.gov.au/trade/agreements/rcep/pages/regional-comprehensive-economic-partnership.aspx.
10 http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/.
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als Berufungsinstanz hat sich bewéhrt und zu einem in hohem Masse nuancierten
Fallrecht gefiihrt, das die Prinzipien und Regeln des WTO Rechts auslegt und
fallweise weiterentwickelt im Sinne eines kontinuierlichen Prozesses der Rechts-
entwicklung. Das WTO Streitbeilegungsverfahren mit seinen Moglichkeiten der
verfassten Retorsion und Gegenmassnahmen erwies als zentrales Instrument ge-
gen die Einflihrung von protektionistischen Massnahmen zur Zeit der Finanz- und
Schuldenkrise. Im Vergleich zu Krise der 1930s Jahre mit einem Einbruch von
50% des Welthandels, beschréinkte sich diesmal der Riickgang voriibergehend auf
10% und erholte sich schon bald wieder auf den friitheren Stand. Die Staaten grif-
fen zwar vermehrt auf den Inlédndervorrang (local content) und auf Anti-dumping
und Ausgleichsmassnahmen zuriick. Im grossen und ganzen ist aber ein Rekurs
auf rechtswidrige Einschrinkungen ausgeblieben. Das geht meines Erachtens we-
sentlich auf die abschreckende Wirkung des WTO Rechts und seinen einmaligen
Durchsetzungsmechanismen zuriick.

Die WTO Ordnung hat sich so in der Krise bewéhrt. Das ist die primére Realitit,
die aber nur wenig wahrgenkommen wird, weil die Medien die WTO weiterhin
fast ausschliesslich an den Verhandlungen, ihrem Scheitern und Erfolg messen
und zu wenig Einsicht in die Funktionsweise der Abkommen und die Tragweite
der Streitbeilegung und des Fallrechts haben. Dahinter versteckt sich nebenbei be-
merkt auch eine Ausbildungsliicke an den Hochschulen, welche die rechtlichen
Rahmenbedingungen des Welthandels und der Globalisierung weiterhin stiefmiit-
terlich behandeln und nur ausnahmsweise zur obligatorischen Grundausbildung
zahlen.

C. Das Gemeine Recht des internationalen Handels

Die genannten modernen Priaferenzabkommen bauen alle auf den Disziplinen und
Prinzipien des WTO Rechts. Sie libernehmen dessen Grundfiguren und fiihren sie
weiter. Diese Abkommen konnen ohne diese Grundlage nicht verstanden, aber
auch nicht wirklich angewendet werden. In den schwierigen Fragen des Aus-
gleichs von Marktéffnung und dem Schutz anderweitiger 6ffentlicher Interessen,
wie zum Beispiel der Umwelt, verweisen sie oft wortlich auf die Praxis zu den
Ausnahmebestimmungen des WTO Rechts und inkorporieren damit auch die
WTO Rechtsprechung. So hélt Article 28.3 des CETA Abkommens mit Kanada
ausdriicklich fest: “Article XX of the GATT 1994 is incorporated into and made
part of this Agreement.”!! Wer glaubt, sich vom WTO Recht abwenden zu kon-
nen und sich auf die neuen Abkommen zu beschrianken, tduscht sich im Befund,
dass alle diese Abkommen zunehmend ein System bilden. Ich nenne dieses das
gemeine internationale Handelsrecht (the common law of international trade).?
Ein Blick auf die Geschichte zeigt denn auch, dass sich bilaterale und multilatera-

11 http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/september/tradoc_152806.pdf (Fassung Sept. 2015).
12 Eingehend dazu und den weiteren Aspekten 7. Cottier, The Common Law of International Trade and the Fu-
ture of the World Trade Organization, Journal of International Economic Law 2015 (18), S. 3-20.

73.216.36, am 21012026, 03:42:11. ©
‘mit, far

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845284538

Cottier, Die WTO in der gemeinsamen Handelspolitik der Europdischen Union EuR — Beiheft 1 —2017 49

le Abkommen in einer dialektischen Beziehung entwickelt haben.!? Eine kritische
Masse bilateraler Vertrige bildete so oft erst die Grundlage einer Multilateralisie-
rung. Das trifft zu fiir die Pariser und Berner Verbandsiibereinkiinfte von 1883
und 1886 im Bereich des geistigen Eigentums. Es trifft aber auch fiir das GATT
1947 zu, dessen Grundlagen in den reziproken Handelsvertrigen der USA der
Zwischenkriegszeit zu finden sind. Umgekehrt konnen sich praferentielle Abkom-
men wesentlich aus multilateralen Grundlagen entwickeln. Das gilt namentlich
fiir die Liberalisierung der Dienstleistungen, die — vom EG Recht abgesehen —
erst mit dem GATS Abkommen von 1995 ihren rechtsverbindlichen Anfang
nahm. Andere neue Bereiche wiederum werden vorerst in Priaferenzabkommen
sondiert. Das gilt namentlich fiir besondere Umweltstandards, fiir den Schutz von
Arbeitnehmerrechten und die zunehmende Verkniipfung von Handel und Investi-
tionsschutz. Sie entwickeln den Schutz von Herkunftsbezeichnungen und des Tra-
ditionellen Wissens und eine verstirkte Zusammenarbeit im Bereich des Kartell-
rechts. Multilateralismus und Préferenzabkommen bilden so eine gemeinsame
Grundlage einer offenen Handelsordnung. Das schliesst Konflikte und Handels-
umleitungen nicht aus; gesamthaft diirfte indessen ihre Funktion als Baustein
einer gemeinsamen Ordnung liberwiegen. WTO Recht und Préferenzabkommen
bilden so gemeinsam einen Rechtsbestand und miissen auch verschrinkt ange-
wendet und interpretiert werden. Das WTO Recht mit seinem Streitbeilegungs-
verfahren bildet dabei die zentrale Grundlage.

Das gilt umso mehr als die weitaus meisten Praferenzabkommen keine stindigen
Organe der Streitbeilegung kennen. Zwar wird ein Verfahren zu Papier gebracht,
oft wesentlich dem WTO Recht nachgebildet; es kommt aber in der Praxis kaum
zum Tragen. Das hat verschiedene Griinde. Das kdnnen starke Asymmetrien in
Grosse und Marktmacht sein, was namentlich fiir die Assoziierungsabkommen
der EU zutrifft. Kaum ein Entwicklungsland kann es sich erlauben, gegen die EU
zu klagen ohne gleichzeitig den Verlust von Vorteilen beflirchten zu miissen.
Asymmetrien fithren, wie auch im Rahmen der NAFTA dazu, dass Streitigkeiten
namentlich mit den USA weiterhin im Rahmen der WTO ausgetragen werden.
Oder es fehlt schlicht an Ressourcen, Erfahrung und Institutionen. Viele Abkom-
men, so auch das umfassende TPP, sehen kein stindiges Sekretariat und keine
stindigen Organe der Streitbeilegung vor. Aus der Rechtsgeschichte wissen wir
indessen, dass sich das Recht nur in Zusammenhang mit starken Institutionen ent-
wickeln und durchsetzen kann. Wo diese fehlen, bleibt es oft toter Buchstabe.

Aus all diesen Griinden bleibt die WTO zentraler Pfeiler der gemeinsamen Han-
delspolitik. Die Frage stellt sich, wie sie im Rahmen des heutigen Vorranges von
Priaferenzabkommen in den kommenden Jahren sinnvoll weiterentwickelt werden
kann und welche Rolle die Union darin einnehmen sollte. Darauf ist im Rahmen
der institutionellen Reformen in Ziffer IV(D) zuriickzukommen.

13 Zum Folgenden eingehender 7. Cottier, Ch. Sieber-Gasser, G. Wermelinger, The dialectical relationship of
preferential and multilateral trade agreements, in: Diir/Elsig (Hrsg.), Trade Cooperation: The Purpose, Design
and Effects of Preferential Trade Agreements, 2015, S. 465-496.
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III. Vom Marktzugang zur Rechtssetzung
A. Die Verlagerung der Markzugangsverhandlungen

Die heutigen Schwierigkeiten multilateraler Verhandlungen im Rahmen der WTO
haben zahlreiche Griinde. Die Anwendung der WTO Prinzipien hat erfreulicher-
weise zu Wachstum auch in den Entwicklungs- und Schwellenlédnder gefiihrt.
Dies wiederum verstirkte deren Einfluss auf die Verhandlungen, nunmehr in
einer multipolaren Welt. Diese konnen nicht mehr im frilheren Sinn in einem
transatlantischen Verhiltnis vorgespurt werden, sondern miissen von Anfang an
breit angelegt werden, unter Einschluss der BRICS Staaten, namentlich von Bra-
silien, Russland, Indien und China und Siidafrika. Der Beitritt der Volksrepublik
im Jahre 2001 und eine starke Ausrichtung auf ein auf Export basiertem Wachs-
tum erkldrt sodann die starke Zuriickhaltung vieler Staaten, weitere Zugestindnis-
se auf multilateraler Ebene zu machen und diese vielmehr punktuell im Rahmen
von Priferenzabkommen, zumeist unter Ausschluss Chinas, an die Hand zu neh-
men.

Fiir die nichsten Jahre und vielleicht Dekaden ist davon auszugehen, dass aus die-
sen Griinden eigentliche Markzugangsverhandlungen im Rahmen von Priferenz-
abkommen gefiihrt werden. Das gilt sowohl fiir Zolle wie auch fiir die Beseiti-
gung von nicht-tarifiren Handelshemmnissen sowie fiir den Zugang zu Dienst-
leistungsmérkten, einschliesslich der Arbeitsmigration. Besondere Bedeutung
kommt hier den multilateralen regionalen Abkommen zu. Die Anndherung oder
Anpassung von technischen Standards und von Dienstleistungsregulierungen im
Rahmen des TTIP wird sich auch auf Drittstaaten auswirken. Diese werden diese
Normen soweit wie moglich unilateral {ibernehmen um den Markzugang zu den
Mirkten der USA und der EU (gemeinsam 50% Welt BSP und 30% des Welthan-
dels) nicht unnétig zu erschweren. Somit entstehen hier potentiell neue Goldstan-
dards, welche in einer spiteren Phase einer Multilateralisierung auch im Rahmen
der WTO oder andern Spezialorganisationen offenstehen.

Diese Entwicklung hat zur Folge, dass die klassischen Bereiche der Markzu-
gangsverhandlungen nicht mehr lénger in der WTO liegen. Diese und damit auch
die Handelspolitik der Union miissen sich neu ausrichten. Die Frage stellt sich
nach einer sinnvollen Arbeitsteilung zwischen préiferenziellen und multilateralen
Foren und welche Verhandlungsgegenstinde sinnvollerweise kiinftig in der WTO
auf komplementére Art und Weise aufgenommen werden konnen. Es stellt sich,
mit andern Worten, die Frage nach dem USP (Unique Selling Point) der WTO un-
ter den heutigen handelspolitischen und geopolitischen Bedingungen.

B. Das Ende klassischer Handelsrunden

Vorerst ergibt sich klarerweise eine Ende der klassischen Handelsrunden. Die bis
und mit der Uruguay Runde abgeschlossenen acht Runden basierten alle auf der
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Multilateralisierung bilateral ausgehandelter Zollsenkungen und in der Ausarbei-
tung und Weiterentwicklung des Regelwerks, einschliesslich Dienstleistungen
und geistiges Eigentum. Mit dem Wegfall von Markzugangsverhandlungen ent-
fallt die Grundlage umfassender Paketverhandlungen. Die WTO wird sich kiinftig
vermehrt einzelnen Fragen der Marktregulierung zuwenden, wie sich dies - aus-
sBerhalb der Doha Runde — seit 2001 in verschiedenen und auch erfolgreich abge-
schlossenen thematischen Verhandlungen bereits manifestiert hat.!* Die WTO
wird mit oder ohne Abschluss der Doha Entwicklungsagenda mit andern Worten
zu einem Forum fortlaufender Projekte verlagern miissen, wie dies auch in andern
internationalen Organisationen {iblich ist. Das schliesst umfassendere Agenden
und Themen wie namentlich das Verhéltnis von Handel und Klimawandel und die
Entwicklung entsprechender Instrumente nicht aus. Im Vordergrund werden dabei
sogenannte behind the border issues stehen. Das sind Fragen, die den Status von
Produkten unabhingig ihrer Herkunft auf dem Markt betreffen und der internen
Gesetzgebung und Rechtssetzung der Mitgliedstaaten unterliegen. Sie sollen
durch internationales Recht teilweise angeglichen und harmonisiert werden.

C. Sektorielle Verhandlungen

1. Beihilfen und Subventionen

Suchen wir nach Bereichen, denen sich Praferenzabkommen nicht annehmen, so
fillt der der Bereich der Beihilfen auf. Das Subventionsrecht bildet Gegenstand
des WTO Rechts im Bereich der Industriegiiter und der Landwirtschaft. In den
Priaferenzabkommen fehlen entsprechende Disziplinen regelmissig. Das erklért
sich damit, dass entsprechende Regeln notwendigerweise multilateral sein miis-
sen. Zweiseitige Beschrankungen betreffen Dritte nicht und verschaffen diesen in
der Folge auf den Mérkten der Vertragsparteien des Praferenzabkommens Vortei-
le, da sie an die Beschrinkung interner Stlitzungen nicht gebunden sind. Tritt-
brettfahren kann so nur im Rahmen einer multilateralen Ordnung verhindert wer-
den.

Das Subventionsrecht bietet sich daher als zentralen Verhandlungsgegenstand der
WTO an. Es geht darum, Staatsbeitrdge auf wohlfahrtsférdernde Wirkungen aus-
zurichten und protektionistische Effekte und Renten zu eliminieren. An Proble-
men fehlt es nicht, die es zu l6sen gilt. Fragen stellen sich im Rahmen geltender
Abkommen und Regeln, so namentlich die Frage der suspendierten nicht-einklag-
baren Subventionen, vor allem mit Blick auf Forschung und Entwicklung, wo
Rechtssicherheit heute fehlt. Sie stellen sich weiterhin im Bereich der Landwirt-
schaft und der Seefischerei, wo der Abbau von Produktionsubventionen einher-
geht mit der Notwendigkeit einer nachhaltigen Bewirtschaftung oft gefahrdeter
Bestdnde. Die bisherigen Bemiihungen in der WTO miissen unbedingt weiterge-
fiihrt werden. Sie stellen sich neu auch fiir die Dienstleistungen. Das bestehende

14 S.Ziff. 1I(B).
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Verhandlungsmandat in Art. XV GATS wurde bislang nicht eingelost. Akute Pro-
bleme stellen sich im Bereich der Zivilluftfahrt, {iber die bestehenden Abkommen
hinaus. Massive Beihilfen verschaffen Gesellschaften namentlich erddlproduzie-
renden Staaten unfair Wettbewerbsvorteile. Das WTO Recht schliessf3t bislang
den Linienverkehr und Landrechte nicht ein; die entsprechenden Grundlagen
miissen vorerst verhandelt werden.

Neue Frage stellen sich sodann im Zusammenhang mit dem Klimawandel im En-
ergiebereich. Ein sozial vertrdglicher Abbau von Subventionen fiir fossile Brenn-
stoffe muss in kommenden Jahren in vielen Mitgliedstaaten der WTO unter Be-
riicksichtigung von vollig ungelosten Fragen des Technologietransfers, der Inter-
konnektion von Pipelines und des Transitrechts eingeleitet werden. Anders als
frither sind heute fast alle erddlproduzierenden Staaten auch Mitglieder der WTO,
so dass ein Abkommen die kritische Masse erreichen kann.

2. Nachhaltig Produzierte elektrische Energie

Anzudenken ist sodann die Moglichkeit, eines sektoriellen Abkommens iiber
elektrische Energie. Ihre Bedeutung fiir Nachhaltigkeit und Entwicklung muss
nicht betont werden. Hier wird es um Fragen der Interkonnektion von grenziiber-
schreitenden Netzwerken gehen, um die Regelung von Smartgrids, Subventionen,
Zugang zu Dienstleistungen, Investitionen und Technologietransfer. Die Frage
der Differenzierung nach Art und Weise der Herstellung, den sog. Production and
Process Methods (PPMs) wird zentrale Bedeutung zukommen und im Junktim
mit Zugangsfragen zur Technologie zu verhandeln sein.!3

Die Versorgung mit nachhaltig produzierter Energie wird wesentlich auch vom
internationalen Handel abhéngen. Nur wenn Energie auch dort produziert wird,
wo die klimatischen Bedingungen fiir Wind und Sonnenergie zuverlissig vorlie-
gen, lédsst sich eine stabile Versorgung in Erginzung zur dezentralen Produktion
sicherstellen. Die langfristige Idee eines globalen Netzes, wie es heute fiir das In-
ternet besteht, und die Entwicklung eines eigentlichen Menschenrechts auf elek-
trische Energie vermogen hier zentrale Leitlinien einer neuen Aufgabe der WTO
in Zusammenarbeit mit andern Organisationen vermitteln. Diese und weitere sekt-
orielle Verhandlungen tiberwinden tradierte Unterscheidungen zwischen Giiter,
Dienstleistungen, Investitionen, Wettbewerb und geistiges Eigentum, sondern
werden umfassend und integrierend angegangen. Sie nehmen die regulatorischen
Bediirfnisse der einzelnen Sektoren auf.

D. Horizontale Verhandlungen

Neben sektoriellen Verhandlungen werden sich weiterhin horizontale Themen im
Rahmen bestehender Abkommen wie auch neuer Fragestellungen aufdringen. Zu

15 Eingehend dazu T.Cottier, Renewable Energy and WTO Law: More Policy Space or Enhanced Disciplines?,
Renewable Energy Law and Policy Review, 2014 (5), S. 40-51.
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denken ist an die Entwicklung von SchutzmassBnahmen (7rade Remedies) fiir
Dienstleistungen auf der Grundlage des unlauteren Wettbewerbs, zumal Grenz-
und Zollschutz hier im Unterschied zum Warenverkehr regelméssfig nicht zur
Verfiigung steht. Zu denken ist die Regelung von Exportrestriktionen im Bereich
von Mineralien und seltenen Metallen im Rahmen des GATT und von Lebensmit-
teln im Rahmen des Landwirtschaftsrechts. Im Bereich der Dienstleitungen stel-
len sich Fragen einer besseren Klassifizierung. Im geistigen Eigentum werden
sich vor allem neue Fragen der Patentierbarkeit von gentechnologischen Produk-
ten und Methoden (biologics) und des traditionellen Wissens und die Regelung
von Private Public Partnership (PPP) stellen. Ein erneutes Interesse besteht an der
Regelung des elektronischen Handels und die Wiederaufnahme der Arbeiten im
Bereich des Wettbewerbsrechts und des Investitionsschutzes und seinem Verhilt-
nis zur Handelsregulierung.

Diese Bereiche miissen vorerst im Rahmen von Arbeitsprogrammen in aufgear-
beitet werden, wobei ihre Ergebnisse mitunter auch in préferenzielle Verhandlun-
gen fliessBen konnen. Die Staaten werden dabei feststellen, dass sie im Unter-
schied zu préferenziellen Verhandlungen von der Expertise und dem Wissen des
WTO Sekretariats wie auch zahlreicher Nichtregierungsorganisation im Rahmen
einer lebhaft gefiihrten Genfer Debatte profitieren kdnnen. Das wird vor allem ein
Anreiz fir jene Entwicklungsldnder sein, die nicht iiber grossere Ressourcen in
der Handelspolitik verfiigen.

IV. Institutionelle Entwicklungen
A. Reform der Konsensdiplomatie

Die Zuwendung zu sektoriellen und gezielten horizontalen Verhandlungen wirft
die Frage nach institutionellen Entwicklungen und Anpassungen in der Funkti-
onsweise und den Entscheidungsmechanismen der WTO auf.!¢ Mit der Entwick-
lung hin zu einer multipolaren Welt und Verhandlungen mit stark wechselnden
Koalitionen je nach Sachbereich muss das Konsensprinzip tiberdacht werden. So-
lange ein einziges Mitglied Resultate blockieren kann, bestehen keine hinreichen-
den Anreize, die genannten und weiteren Themen in Genf aufzunehmen. Eine for-
melle Abkehr vom Konsensprinzip hin zu einem System eines gewégten Stimm-
rechts ist dabei wenig wahrscheinlich.!” Moglich diirfte es aber sein, in der diplo-
matischen Praxis zu einem Grundsatz von Konsens-minus-Eins zu gelangen, wie

16 Eingehend D. P. Steger (Hrsg.), Redesigning the World Trade Organization for the Twenty-First Century,
2010; W. J. Davey (Hrsg.), The Future of International Economic Law, 2008.

17 Mogliche Modelle dazu bestehen durchaus, s. 7. Cottier, S. Takenoshita, The Balance of Power in WTO De-
cision-Making: Towards Weighted Voting in Legislative Response, Aussenwirtschaft, 2003 (2), S. 171-214;
Ibid., Decision-making and the Balance of Powers in WTO Negotiations: Towards Supplementary Weighted
Voting, in: Griller (Hrsg.), At the Crossroads: The World Trading System and the Doha Round, 2008,
S. 181-229.
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er ja bereits im Rahmen des erfolgreichen Streitbeilegungsverfahrens besteht. Die
unterliegende Partei kann hier nach Durchfiihrung des Appellationsverfahrens ein
fiir sie belastende Entscheidung nicht abwenden. Das ist der entscheidende Unter-
schied zum fritheren Verfahren unter dem GATT 1947 mit seinen zahlreichen
Blockierungen gerade auch seitens der EG namentlich im Agrarbereich. Es ist
nicht einzusehen, weshalb dies nicht auch auf die Verhandlungen {ibertragen wer-
den kann — im Interesse neuer multilateraler Losungen in Kerngebieten der WTO.

B. Stellung des WTO Sekretariats

Ueberdacht werden miisste auch die Funktion und Stellung des Sekretariats, das
in den Vertrdgen nur rudimentdr geregelt ist. Seine Aufgaben in den Verhandlun-
gen, wie auch im Streitbeilegungsverfahren sollte transparent gemacht werden.
Ueber die Stimme des Generaldirektors hinaus sollte das Sekretariat seine eigenen
Auffassungen in Komites und im Streitbeilegungsverfahren einbringen konnen.
Zu denken ist an die Einrichtung eines Legal Counsel fiir das Sekretariat, tiber die
Beratung der Mitglieder von Panels und des Appellate Body und die Redaktions-
arbeiten hinaus. So sollte das Sekretariat auch die Mdglichkeit haben, Klage ge-
gen sdumige Mitgliedstaaten in die Wege zu leiten. Die Erfahrungen der Europi-
ischen Union mit einer Kommission als Hiiterin der Vertrdge miisste hier in ver-
gleichsweise bescheidenem Umfang zum Vorbild genommen werden. Es geht
nicht darum, die WTO zu einer supranationalen Organisation zu mutieren, son-
dern ihre Funktionsweise als internationale Organisation zu verbessern.

C. Zusammenarbeit mit der UNO und andern Organisationen

Mit Blick auf die sektoriellen Verhandlungen gilt es sodann, die Zusammenarbeit
mit andern internationalen Organisationen auf neue Grundlagen zu stellen. Mit
dem Rekurs auf Handelsinstrumente in fast allen Lebensbereichen, sei dies Ent-
wicklung, Gesundheit, Umwelt und Klima, Arbeit und Migration, geistiges Ei-
gentum, Menschenrechte oder selbst monetire Fragen ergibt sich die Notwendig-
keit einer engen Zusammenarbeit mit den Fachorganisationen der Vereinten Na-
tionen, des IMF und der Weltbankgruppe sowie den Nicht-Regierungsorganisa-
tionen. Es kann nicht darum gehen, die Aufgaben anderer Spezialorganisation an
sich zu ziehen, sondern in der Ausarbeitung angemessener Handelsregeln zu den
sogenannten Non-trade Concerns enger zusammenzuarbeiten im Interesse einer
besseren Kodhrenz. Der Standort Genf kann hier erneut eine Change sein, die
Global Governance im Bereich des internationalen Wirtschaftsrechts zu verbes-
sern.

D. Erweiterung des Streitbeilegungsverfahrens

Als vielleicht wichtigste institutionelle Neuerung dringt sich die Erweiterung der
Zustindigkeit des WTO Streitbeilegungsverfahrens auf Priferenzabkommen der
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Mitgliedstaaten auf. Die heutige Rechtslage zeichnet sich durch eine klinische
Isolation der beiden wie dargelegt komplementéiren Bereich aus. Panels und Ap-
pellate Body konnen heute ausstehende Abkommen nur marginal beriicksichti-
gen; vor allem ist es ausgeschlossen, eine Klage gestiitzt auf ein Praferenzabkom-
men vor der WTO einzuleiten. Mit der Erweiterung der Zustindigkeit werden
nicht nur die oft fehlenden Institutionen im Préaferenzabkommen kompensiert und
aufgefangen. Vor allem wiirde den Priaferenzabkommen fortan das im Rahmen
der WTO vorhandene Sachwissen und die grosse Erfahrung in der Durchfiihrung
von Schiedsverfahren zu Gute kommen. Es liee sich auch materiell eine groBere
Kohidrenz erreichen. Die Weiterentwicklung der WTO zu einem eigentlichen
Welthandelsgerichtshof, allenfalls auch unter Einbezug der Investitionsvertrige,
verstérkt die zentrale Rolle der WTO, die Globalisierung rechtlich nicht zu er-
moglichen, sondern sie auch rechtlich zu verfassen.!8

V. Eine zentrale Aufgabe der Union

In der Weiterentwicklung der WTO kommt der Européischen Union eine zentrale
Rolle zu. Sie verfiigt wie kein anderes Mitglied iiber Erfahrungen in der Ausge-
staltung einer internationalen Organisation und ihrer Funktion im Rahmen eines
Mehrebenensystems, das ich als Five Storey House bezeichne, von der lokalen,
subfoderalen, bundestaatlichen, kontental-regionalen zur globalen Ebene.!® Stér-
ker als in andern Erdteilen sind die Arbeiten der Konstitutionalisierung des Vol-
kerrechts in Europa dank den Erfahrungen im européischen Integrationsprozess
fortgeschritten und ausgeprigter vorhanden.?® Sie sollten auch fiir die Weiterent-
wicklung der WTO und anderer internationaler Organisationen und damit auch
fiir eine rechtlich verfasste globale Handelsordnung nutzbar gemacht werden. Die
WTO wird, bei aller Aufmerksamkeit praferenzieller Abkommen, auch weiterhin
die massBgebende Grundlage dieser Ordnung sein. Als solche muss sie in den
kommenden Jahren neben horizontalen Verhandlungen zu bestehenden Abkom-
men vor allem mit sektoriellen Abkommen und institutionellen Neuerungen wei-
terentwickelt werden.

18 J. Flett, Referring PTA disputes to the WTO dispute settlement system, in: Diir/Elsig (Hrsg.), Trade Coopera-
tion: The Purpose, Design and Effects of Preferential Trade Agreements, 2015, S. 555-579; M. A. Forere, The
Relationship of WTO Law and Regional Trade Agreements in Dispute Settlement, 2015, S. 161-222.

19 T. Cottier, Towards a Five Storey House, in: Joerges/Petersmann (Hrsg.), Constitutionalism, Multilevel Trade
Governance and International Economic Law, 2011, S. 495; T. Cottier, M. Hertig, The Prospects of 21st Cen-
tury Constitutionalism, in: von Bogdandy/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Yearbook of United Nations Law,
2003 (7) S.261-328.

20 S.J. Klabbers, A. Peters, G. Ulstein, The Constitutionalization of International Law, 2009.
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The WTO Case-Law on the Relation Between the Marrakesh System and
Regional Trade Agreements

Elisa Baroncini, Bologna"

I. Introduction

While the World Trade Organization (WTO) system! is the pillar of international
trade, its difficulties to deepen and widen the multilateral trade discipline to meet
the growing needs of a constantly more interconnected, sophisticated and articula-
ted world economy have provoked the negotiations of many Regional Trade
Agreements (RTAs),2 in particular of mega-deals or mega-regionals’® like the
Trans-Pacific Partnership (TPP),* the Comprehensive Economic and Trade

*  Associate Professor of International Law, Department of Legal Sciences, University of Bologna.

1 For the Agreement establishing the WTO and all the Multilateral and Plurilateral Marrakesh Agreements see
World Trade Organization, The Legal Texts - The Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Nego-
tiations, Cambridge University Press, Cambridge, 1999.

2 It has been rightly stressed that in the past the expression "Regional Trade Agreements" accurately and adequa-
tely qualified the geopolitical reality of the treaty-systems they referred to, as RTAs aimed to promote and
achieve greater economic integration among adjacent countries or States belonging to the same region. Howe-
ver, such geographical element is note anymore a constant feature of what is commonly indicated as an RTA. In
fact, previously the major and most significant RTAs were economic integration treaties like MERCOSUR (the
Southern Common Market), NAFTA (the North American Free Trade Agreement), the ASEAN Free Trade
Area (AFTA) Agreement. On the contrary, nowadays, in particular since the beginning of the new millennium,
economic integration efforts are looked for in agreements among countries belonging to different regions -as,
for example the mega-regionals quoted in the text or the United States-Colombia Trade Promotion Agreement,
the India-MERCOSUR Preferential Trade Agreement, of the other agreements belonging to the new generation
of Free Trade Area Agreements (FTAs) sponsored by the EU, beyond TTIP and CETA, like the EU FTAs with
Singapore or Vietnam (for the texts resulting from the end of negotiations see the website of the European
Commission at the link http://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/agreements/, accessed on 25
January 2017). RTAs" activity has thus transcended regional boundaries, a situation which has also been recor-
ded by the WTO Secretariat, in its WTO Trade Report 2011: "[o]ne half of the PTAs [Preferential Trade Agree-
ments] currently in force are not strictly “regional”. The advent of cross-regional PTAs has been particularly
pronounced in the last decade. The trend towards a broader geographical scope of PTAs is even more pronoun-
ced for those PTAs that are currently under negotiation or have recently been signed (but are not yet in force).
Practically all of these are of the cross-regional type" (World Trade Report 2011, The WTO and Preferential
Trade Agreements: From Co-existence to Coherence, WTO Official Publications, Geneva, 2011, p. 6). Howe-
ver, in spite of the fact that in this official publication the WTO Secretariat used the expression "Preferential
Trade Agreements" (!), in the official page of the WTO website and the official WTO documents, the WTO
Secretariat and WTO Members continue to use, within the Marrakesh legal framework, the term of RTAs also
for economic integration treaties regarding countries not belonging to the same region (see the official WTO
webpage Regional Trade Agreements and Preferential Trade Arrangements at https://www.wto.org/english/trat
op_e/region_e/rta_pta_e.htm, accessed on 25 January 2017, and note that, in spite of the WTO World Trade
Report 2011, the WTO Secretariat uses the expression "Preferential Trade Arrangements" (PTAs) for the unila-
teral trade preferences granted by developed WTO Members to WTO developing countries as foreseen by the
Enabling Clause). Beyond WTO Members' diplomats, also scholars and practitioners converge on the WTO ter-
minological approach, and therefore we use in the present article the expression "Regional Trade Agreements"
as including economic integration treaties having a cross-regional character. On this important lexical aspect
see P. Van den Bossche, W. Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, Cambridge Universi-
ty Press, Cambridge, 2013, pp. 648-649.

3 See J. Bacchus, Foreword, in Lester/Mercurio/Bartels (eds.), Bilateral and Regional Trade Agreements - Com-
mentary and Analysis, Second Edition, Cambridge University Press, Cambridge,2015, pp. xiii-xv.

4 The TPP, signed on 4 February 2016 in Auckland, until 23 January 2017 had 12 Contracting parties, i.e. Japan -
the only country to have already ratified the Pact - Malaysia, Vietnam, Singapore, Brunei, Australia, New Zea-
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Agreement (CETA),’ the Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP),
or the Regional Comprehensive Economic Partnership (RCEP).”

The positive WTO rules concerning RTAs -i.e. Article XXIV of the GATT (Ge-
neral Agreement on Tariffs and Trade) 1994, paragraphs 2(c) and 3(a) of the En-
abling Clause,® and Article V of the GATS (General Agreement on Trade in Ser-
vices)- have inspired much controversy, generated quite considerable uncertainty,
and consequently have not been fully implemented. Therefore, the practice is far
from producing satisfying mechanisms coordinating the multilateral and regional
systems.

The case-law, in particular, the WTO case-law, concerning the relations between
WTO and RTAs systems becomes thus essential to provide for a clearer legal pic-
ture on the interaction of universal and regional trade rules, and so endow with a
certain level of predictability the economic operators, stakeholders and civil so-
ciety, and, more generally, all the interested and involved international actors.
Such a contribution of clarity is nowadays particularly precious, because of the
already emphasized unprecedented proliferation of RTAs having WTO Members
as Contracting Parties.

The present article hence intends to analyze the existing WTO case-law on the to-
pic, after a brief presentation of the state-of-the-art of the WTO discipline and
practice concerning RTAs. In fact, in spite of being really few, the WTO reports
have already fixed some important principles also on the relation between treaty-
systems, suggesting how to harmoniously combine the WTO and RTAs substanti-
ve and institutional-procedural rules through the application of the international

land, Canada, Mexico, Chile, Peru, and the United States, However, on 23 January 2017, the new US President
Trump signed a Presidential Memorandum on the withdrawal of the North-American country. See Presidential
Memorandum Regarding Withdrawal of the United States from the Trans-Pacific Partnership Negotiations and
Agreement, January 23, 2017, in Federal Register, 25 January 2017, p. 8497. For the text of TPP see the official
website of the Unites States Trade Representative at the link https://ustr.gov/tpp/ (accessed on 25 January
2017).

5 Such Agreement between the EU and Canada has been signed on 30 October 2016 in Brussels. Bill C-30, the
legislation to implement CETA in Canada, was introduced in the House of Commons on October 31, 2016, and
passed third reading in the House of Commons on February 14 2017; Bill C-30 was then introduced in the Se-
nate on February 14, 2017. On 15 February 2017, the European Parliament voted by a margin of 408 to 254 to
approve CETA. See M. Blanchfield, Trudeau Brussels-bound to sign CETA on Sunday, YorkRegion.com, 28
October 2016; Prime Minister Trudeau welcomes the European Parliament’s approval of the Comprehensive
Economic and Trade Agreement and Strategic Partnership Agreement, Ottawa, 15 February 2017; CETA:
MEPs back EU-Canada Trade Agreement, Brussels, 15 February 2017. For the text of CETA see the website of
the European Commission http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-chapter-by-chapter/ (accessed on
25 January 2017).

6 For a presentation and the texts of the negotiating documents on TTIP see the official website of the European
Commission at the link http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ttip/index_en.htm (accessed on 25 January
2017).

7 The RCEP is a proposed free trade agreement (FTA) between the ten member states of the Association of Sou-
theast Asian Nations (ASEAN) (Brunei, Cambodia, Indonesia, Laos, Malaysia, Myanmar, the Philippines,
Singapore, Thailand, Vietnam) and the six states with which ASEAN has existing free trade agreements (Aus-
tralia, China, India, Japan, South Korea and New Zealand). For a presentation of the RCEP negotiation see the
text published by the Department of Foreign Affairs and Trade of the Australian Government at the link http://d
fat.gov.au/trade/agreements/rcep/Pages/regional-comprehensive-economic-partnership.aspx (accessed on 25
January 2017).

8 Decision on Differential and More Favourable Treatment, Reciprocity, and Fuller Participation of Developing
Countries, GATT Document L/4903, BISD 26S/203 (28 November 1979) (Enabling Clause).

73.216.36, am 21012026, 03:42:11. © Inhak
‘mit, far I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845284538

Baroncini, The WTO Case-Law EuR — Beiheft 1 —2017 59

customary rules for treaty interpretation, as indicated by Article 3, para. 2 of the
Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes
(DSU).

We will then propose some tentative conclusions, also considering the compatibi-
lity clauses and the so called forum rules adopted in one of the main mega-regio-
nals, i.e. CETA, as such agreement has been very recently approved by the Euro-
pean Parliament and Canada’s House of Commons.

II. Distinctive Features of the RTAs Discipline and Practice in the WTO
System

RTAs, treaties through which governments aim to liberalize or facilitate trade on
a regional basis or a group of countries, are promoted within the WTO system as
long as they strengthen trade liberalization and sustainable economic develop-
ment within the WTO Member Countries. Therefore, RTAs are conceived within
the WTO system in order to build, complement and reinforce free-trade, as clearly
stated in Article XXIV, para. 4, of the GATT, "[t]he contracting parties recognize
the desirability of increasing freedom of trade by the development, through volun-
tary agreements, of closer integration between the economies of the countries par-
ties to such agreements."

However, RTAs are by their nature discriminatory, while one of the cornerstones
of the multilateral trading system is "the elimination of discriminatory treatment
in international trade relations," as solemnly declared in the Preamble of the
Agreement establishing the WTO. The Marrakesh Agreements thus provide a set
of exceptions specifically devoted to regional agreements, in order "to ensure that
regional trade agreements create more trade than they divert."?

With reference to trade in goods of RTAs, the relevant provision is Article XXIV
of the GATT 1994, to be considered together with the WTO Understanding devo-
ted to the interpretation of that provision.' Pursuant to the recalled discipline,
WTO Members are allowed to conclude preferential agreements provided the lat-
ter establish a free-trade area (FTA) or a customs union. In an FTA, only internal
trade among the contracting parties has to be liberalized. In a customs union,
beyond internal trade liberalization, also a joint regulation of trade with third

9 P. Van den Bossche, D. Prévost, Essentials of WTO Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2016, at
p. 131. On RTAs in the WTO see more extensively P. Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System, Schulthess -
Nomos, Innsbruck, 2009, pp. 19 ff.; and also A. Fabbricotti, Gli accordi di integrazione economica regionale e
il diritto dell'Organizzazione mondiale del commercio, Aracne, Roma, 2009; M. Matsushita, T. J. Schoen-
baum, P. C. Mavroidis, M. Hahn, The World Trade Organization - Law, Practice, and Policy, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2015; A.D. Mitchell, N.J.S. Lockhart, Legal Requirements for PTAs under the WTO, in
Lester/Mercurio/Bartels (eds.), Bilateral and Regional Trade Agreements - Commentary and Analysis, Second
Edition, Cambridge University Press, Cambridge,2015, pp. 81-114.

10 Understanding on the Interpretation of Article XXIV of the General Agreement on Tariffs and Trade 1994,
available at the WTO official website at the link https://www.wto.org/english/docs e/legal e/10-24 e.htm
(accessed on 25 January 2017).
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countries has to be achieved. In both cases, Article XXIV of the GATT 1994 calls
for the elimination of import duties and other restrictions to commerce concerning
"substantially all the trade" between the States being part of the FTA or customs
union -the so called "internal trade requirement"; when a customs union is con-
sidered, the parties have to apply "substantially the same duties and other regulati-
on of commerce ... to the trade of territories not included in the union" -and this
is the external trade requirement, creating a common external trade regime or a
common commercial policy. Furthermore, as a consequence of the formation of a
FTA or a customs union, trade with third States does not have to be more difficult
or more restricted.

For RTAs also covering trade in services, Article V of the GATS has to be re-
spected as well. Under this provision, RTAs are referred to as "economic integra-
tion agreements," and the requirements for justifying discriminatory regional
agreements are similar to those contemplated in Article XXIV of the GATT 1994.
Therefore, the economic integration agreement concerning services must have
substantial sectoral coverage, provide for the absence or elimination of substanti-
ally all discrimination between or among the parties in the covered sectors, and
not raise the overall level of barriers to trade in services in the covered sectors for
third countries.

When the RTAs are among developing countries of the WTO, the 1979 Enabling
Clause requires less demanding conditions for the preferential agreements, by
comparison with those of Article XXIV of the GATT 1994. In fact, it simply sta-
tes that "[r]egional or global arrangements entered into amongst less-developed
contracting parties for the mutual reduction or elimination of tariffs and ... for the
mutual reduction or elimination of non-tariff measures, on products imported
from one another"!" may be discriminatory provided that "[a]ny differential and
more favourable treatment provided under [the Enabling Clause] ... [is] designed
to facilitate and promote the trade of developing countries and not to raise barriers
to or create undue difficulties for the trade of any other contracting parties."!?

The WTO consistency of RTAs, in principle, has to be assessed by intergovern-
mental bodies, the WTO Committee on Regional Trade Agreements (CRTA), or
the Committee on Trade and Development (CTD), the latter being competent to
consider preferential agreements among developing countries. This means that
such evaluation activity -establishing whether a RTA is compatible with the Mar-
rakesh system- is in primis conceived, within the WTO legal framework, as orien-
ted to produce a political decision, being both the Committees formed by repre-
sentatives of the WTO Members.

The CRTA, which is the specialized body with the major activities on RTAs' eva-
luation, was set up in 1996 by the WTO General Council, and adopts its decision

11 Paragraph 2 (c) of the Enabling Clause.
12 Paragraph 3 (a) of the Enabling Clause.
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by consensus.!? It has "to carry out the examination of agreements in accordance
with the procedures and terms of reference adopted by the Council for Trade in
Goods, the Council for Trade in Services or the Committee on Trade and Deve-
lopment, as the case may be, and thereafter present its report to the relevant body
for appropriate action"'4; and it has "to consider the systemic implications of such
agreements and regional initiatives for the multilateral trading system."!> The CR-
TA role was strengthened with the adoption, in December 2006, of the Transpa-
rency Mechanism for Regional Trade Agreements (the "RTA Transparency Me-
chanism"),'® which clarifies and articulates the transparency obligations of WTO
Members under Article XXIV:7(a) of the GATT 199417 and Article V:7(a) of the
GATS.'?

Under the RTA Transparency Mechanism, the General Council tried to give a
more precise content to the very generic indication of the recalled WTO obligati-
ons, requiring that WTO Members "promptly notify" the WTO membership with
RTAs texts. Pursuant to the 2006 Decision, WTO Members are hence called to
notify their participation to negotiations of new RTAs, the documents of such
treaties once RTAs are signed, and the full text of a RTA "no later than directly
following the parties' ratification of the RTA or any party's decision on applicati-
on of the relevant parts of an agreement, and before the application of preferential
treatment between the parties."!® Within the CRTA, all those notifications are
considered and discussed, so that the minutes of CRTA meetings, together with
the notified documents, are particularly important to assess new trends in trade re-
gionalism. In principle, the CRTA should adopt a report on the WTO consistency
of a notified RTA. However, the ever increasing scope of the new regional agree-
ments, the very generic expressions used by the above recalled WTO provisions
on RTAs' exceptions, and the positive consensus rule at the basis of the CRTA's
decision making, are a series of concurring circumstances which reinforces the
political sensitiveness of the definition of legitimacy for regionalism within the
multilateral trade system. And such a series of circumstances makes difficult re-
aching a consensus for the CRTA reports on the WTO/RTAs relations.

13 WTO Doc. WT/L/127, Committee on Regional Trade Agreements, Decision of the WTO General Council of
6 February 1996.

14 WTO Doc. WT/L/127, cit., para. 1(a).

15 WTO Doc. WT/L/127, cit., para. 1(d).

16 WTO Doc. WT/L671, Transparency Mechanism for Regional Trade Agreements, Decision of the WTO Ge-
neral Council of 14 December 2006.

17 Pursuant to which "[a]ny contracting party deciding to enter into a customs union or free-trade area, or an
interim agreement leading to the formation of such a union or area, shall promptly notify the CONTRAC-
TING PARTIES and shall make available to them such information regarding the proposed union or area as
will enable them to make such reports and recommendations to contracting parties as they may deem appro-
priate.".

18 According to such provision, "Members which are parties to any agreement referred to in paragraph 1 shall
promptly notify any such agreement and any enlargement or any significant modification of that agreement to
the Council for Trade in Services. They shall also make available to the Council such relevant information as
may be requested by it. The Council may establish a working party to examine such an agreement or enlarge-
ment or modification of that agreement and to report to the Council on its consistency with this Article.".

19 WTO Doc. WT/L671, cit., section B, para. 3.
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The result is that the political pillar does not produce decisions on the WTO con-
sistency of RTAs, nor does it clarify the very generic expressions -like, for instan-
ce "substantially all trade", or "substantially the same" (Article XXIV:8 of the
GATT 1994)- of the WTO provisions specifically formulated to justify regional
agreements. The burden to provide with concrete content those generic expressi-
ons is then left to the judicial pillar of the WTO. In the next paragraphs we will
try to present the basic features of the relevant WTO case-law concerning RTAs.

III. The power to adjudicate RTAs acknowledged by the Appellate Body
in the Turkey - Textiles Case

When the WTO entered into force, part of the doctrine claimed that in case the
CRTA did not complete its evaluation on the WTO compatibility of a notified
RTA, the WTO judges could not have jurisdiction to assess the overall consisten-
cy of such RTA with Article XXIV of the GATT 1994. Some scholars stressed
that since WTO law reserved to a political body, i.e. the CRTA, the competence
to review whether a RTA respected the Marrakesh requirements and was thus in
harmony with trade liberalization rules, the intervention of a WTO judging body
on a RTA not yet evaluated by the political pillar would have compromised and
infringed the institutional balance determined by the WTO texts.?% For those ex-
perts, the examination by a panel or the Appellate Body of a RTA "raised broad
policy issues of concern for the WTO membership and could [thus] not be appro-
priately addressed in a dispute settlement proceeding normally involving only two
Members."?!

In the first dispute on which the Appellate Body had the chance to address such
issue, i.e. the Turkey - Textiles case,?> the WTO Permanent Tribunal, reversing
the conclusions of the Panel on the point,>? unequivocally affirmed the complete

20 See F. Roessler, The Relationship between Regional Integration Agreements and the Multilateral Trade Or-
der, in Bronckers/Quick (eds.), New Directions in International Economic Law - Essays in Honour of John H.
Jackson, Kluwer Law International , 2000, pp. 325-347.

21 WT/DSB/M/71, Minutes of the Meeting Held in the Centre William Rappard on 19 November 1999, 11 Janu-
ary 2000, Statement by the Representative of India, at p. 19.

22 Panel Report, Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Products, WTO Doc. WT/DS34/R,
adopted 19 November 1999; Appellate Body Report, Turkey — Restrictions on Imports of Textile and Clothing
Products, WTO Doc. WT/DS34/AB/R, adopted 19 November 1999. On this dispute see J. Mathis, WTO, Tur-
key — Restrictions on Imports of Textile and Clothing Products, Legal Issues of European Integration 2000,
pp. 103-114; J.P. Trachtman, Decisions of the Appellate Body of the World Trade Organization, European
Journal of International Law 2000, pp. 217-240; G. Marceau, C. Reiman, When and How Is a Regional Trade
Agreement Compatible with the WTO?, Legal Issues of European Integration 2001, pp. 297-336.

23 In what has been rightly qualified as "an equivocal approach” to the question of how far-reaching should a
WTO adjudicatory body's RTA examination be (see P. Hilpold, Regional Integration According to Article
XXIV GATT - Between Law and Politics, Max Planck Yearbook of United Nations Law 2003, pp. 219-260,
at p. 245), the Panel recalled first the function of the Committee on Regional Trade Agreements, noting that
the CRTA "has been established, inter alia, to assess the GATT/WTO compatibility of regional trade agree-
ments entered into by Members, a very complex undertaking which involves consideration by the CRTA,
from the economic, legal and political perspectives of different Members, of the numerous facets of a regional
trade agreement in relation to the provisions of the WTO" (Panel Report, Turkey - Textiles, para. 9.52, empha-
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review power of the WTO judging bodies on the entirety of any RTA. In this con-
troversy, India attacked Turkey because, as of 1 January 1996, the latter applied
quantitative restrictions on imports of 19 categories of Indian textile and clothing
products, considered by the claimant inconsistent with Articles XI and XIII of the
GATT 1994 and Article 2.4 of the WTO Agreement on Textiles and Clothing.?*
Turkey adopted the attacked quantitative restrictions in order to complete the Cu-
stoms Union with the EU, a process started in 1963 -when Turkey and the Coun-
cil and Member States of the then European Economic Community signed the
Ankara Agreement setting up the EC/Turkey Association, entered into force on 1
December 1964-%5 and finalized in 1995, with Decision 1/95 taken by the EC/
Turkey Association Council -i.e. the common body conferred with the power to
adopt the implementing measures necessary to achieve the purposes of the Anka-
ra Agreement.?0 Therefore, the defendant invoked Article XXIV of the GATT
1994 to justify the introduction of trade barriers against Indian textiles.

As the CRTA did not complete its evaluation on the compatibility of the EC/
Turkey Custom Union as a whole with the WTO system, the issue was raised
whether the WTO judging bodies, thus in primis the Panel, were competent to as-
sess the overall consistency of a RTA with the GATT 1994. The Appellate Body
held that WTO Members availing themselves of Article XXIV of the GATT 1994
in order to justify domestic measures otherwise incompatible with trade libera-
lization rules have first to explain and demonstrate how the RTA they are relying
on is GATT-consistent. This means that WTO adjudicatory bodies have conse-
quently the full judicial power to ascertain the overall compatibility of RTAs with
the Marrakesh treaty-system.

sis added). Therefore, because of the global interdisciplinary approach on RTAs' evaluation characterizing the
activity expressly conferred by the WTO system to the ad hoc special intergovernmental body, according to
the Panel such a composite diplomatic assessment of a regional agreement could not be reduced to a technical
legalistic exam by a WTO judicial body: "the issue regarding the GATT/WTO compatibility of a customs uni-
on, as such, is generally a matter for the CRTA since, as noted above, it involves a broad multilateral assess-
ment of any such custom union, i.e. a matter which concerns the WTO membership as a whole" (ibid., empha-
sis added). However, immediately after, with an incoherent legal motivation, the Panel, while rejecting its
competence on the overall assessment of RTAs, nevertheless declared to have jurisdiction on reviewing the
WTO compatibility of the specific measures adopted within an RTA: "[a]s to whether panels also have the
jurisdiction to assess the overall WTO compatibility of a customs union, we recall that ... the terms of refe-
rence of panels must refer explicitly to the 'measures' to be examined by panels. We consider that regional
trade agreements may contain numerous measures, all of which could potentially be examined by panels, be-
fore, during or after the CRTA examination, if the requirements laid down in the DSU are met. However, it is
arguable that a customs union (or a free-trade area) as a whole would logically not be a 'measure’ as such,
subject to challenge under the DSU" (Panel Report, Turkey - Textiles, para. 9.53, emphasis added). We quali-
fy as incoherent the Panel's approach on this aspect because a specific measure adopted to realize the object
ad purpose of a WTO-inconsistent RTA cannot possibly be justified within the multilateral trade system: a
WTO-incompatible regional agreement may not generate WTO-compatible implementing measures.

24 See Appellate Body Report, Turkey - Textiles, paras. 1 - 5.

25 Council Decision No 64/732/EEC of 23 December 1963 on the conclusion of the Agreement establishing an
Association between the European Economic Community and Turkey, Agreement establishing an Association
between the European Economic Community and Turkey, O.J. EC 1964 L217/3685; English official version
of the text published in O.J. 1973 (Special Edition) C 113/2.

26 Decision No 1/95 of the EC-Turkey Association Council of 22 December 1995 on implementing the final
phase of the Customs Union, in O.J. EC 1996 L35/1.
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In particular, in the case at issue, Turkey invoked Article XXIV of the GATT
1994 claiming that the quantitative restrictions on textiles attacked by India were
necessary to set up the EC/ Turkey Customs Union foreseen by the 1963 Ankara
Association Agreement and accomplished by Decision 1/95 of the EC/Turkey As-
sociation Council. Therefore, the defendant had first to demonstrate, and the Ap-
pellate Body had first to establish, whether the requirements of sub-paragraphs
8(a) and 5(a) of Article XXIV of the GATT 1994 to set up a customs union were
satisfied:

... Article XXIV may justify a measure which is inconsistent with certain other GATT
provisions. However, in a case involving the formation of a customs union, this "de-
fence" is available only when two conditions are fulfilled. First, the party claiming the
benefit of this defence must demonstrate that the measure at issue is introduced upon the
formation of a customs union that fully meets the requirements of sub-paragraphs 8(a)
and 5(a) of Article XXIV. And, second, that party must demonstrate that the formation of
that customs union would be prevented if it were not allowed to introduce the measure at
issue. Again, both these conditions must be met to have the benefit of the defence under
Article XXIV.

We would expect a panel, when examining such a measure, to require a party to establish
that both of these conditions have been fulfilled. It may not always be possible to deter-
mine whether the second of the two conditions has been fulfilled without initially deter-
mining whether the first condition has been fulfilled. In other words, it may not always
be possible to determine whether not applying a measure would prevent the formation of
a customs union without first determining whether there is a customs union. In this case,
the Panel simply assumed, for the sake of argument, that the first of these two conditions
was met and focused its attention on the second condition.?’

IV. The quantum of the burden of proof to establish a prima facie case of
the WTO consistency of an RTAs: the US - Line Pipe case

In this dispute on the legitimacy of a US tariff quota, the Panel could intervene on
the level of evidence to fulfill by a defendant invoking Article XXIV of the
GATT 1994 to justify an alleged WTO violation because of the existence on an
RTA. In fact, Korea attacked the safeguard measure imposed by the United States
on imports of circular welded carbon quality line pipe, which is a tubular product
used primarily in the gathering and transmission of oil and gas. As the oil and gas
industries have very fluctuating prices, the demand and pricing for line pipe ne-
cessary to transport those natural resources have similar cyclical swings. In order
to preserve the US industry of line pipe, the International Trade Commission of
the United States therefore introduced a quota of zero rate of duty for line pipe
originating in each WTO Member, combined with a tariff duty for goods impor-

27 Appellate Body Report, Turkey - Textiles, paras. 58 and 59.
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ted exceeding the assigned quota. The safeguard measure, lasting for three years
and one day, established a reduction for the rate of duty on the second and third
year. However, the US trade defense instrument excluded Mexico and Canada
from the remedy.?

In front of the Panel, the US defended its safeguard measures also arguing to be
entitled to treat imports from Canada and Mexico differently because of the exis-
tence of the North American Free Trade Agreement (NAFTA),2° thus of a RTA
providing for better trade conditions for its contracting parties. The US had conse-
quently to demonstrate the consistency of NAFTA with Article XXIV of the
GATT 1994. While assessing the US defense, the Panel had therefore the chance
to dwell upon the level of evidence, i.e. the quantum of the burden of proof, that a
disputant had to perform in order to establish a prima facie case of the consisten-
cy of an RTA with WTO law.

As NAFTA is, from the technical point of view, a regional agreement setting up a
free-trade area, the WTO judging body first of all remarked that, under Article
XXIV:5 of the GATT 1994, the formation of a free-trade area between the territo-
ries of WTO Members is allowed, provided the conditions set forth in sub-para-
graphs b) and c) of the recalled provision are met.3* The Panel then reported the
definition of free-trade area codified in Article XXIV:8(b) of the GATT 1994,
pursuant to which such area is "a group of two or more customs territories in
which the duties and other restrictive regulations of commerce (except, where ne-
cessary, those permitted under Articles XI, XII, XIII, XIV, XV and XX) are eli-
minated on substantially all the trade between the constituent territories in pro-
ducts originating in such territories." Setting up a free-trade area, following the
requirements of the WTO system, will thus "necessarily result in more favourable
treatment for free-trade area partners than for non-free-trade area partners (in re-
spect of whom 'duties and other restrictive regulations of commerce' are not eli-
minated)."3!

Therefore, the discriminatory nature of the US safeguard measure on line pipe,
-excluding from the tariff quota Canada and Mexico as Parties, together with the
US, of NAFTA- can be justified by the North American Free Trade Agreement
provided that the latter may be qualified as a FTA fulfilling the WTO conditions:

28 Cfr. Panel Report, United States - Definitive Safeguard Measures on Imports of Circular Welded Carbon
Quality Line Pipe from Korea, WTO Doc. WT/DS202/R, adopted 8 March 2002, paras. 2.1 - 2.5.

29 The North American Free Trade Agreement among the United States, Mexico and Canada, entered into force
on January 1, 1994. For the text of NAFTA see the official website of the Government of Canada http://www.
international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/nafta-alena/index.aspx?lang=eng
(accessed on 25 January 2017).

30 ILe. that i) "the duties and other regulations of commerce maintained in each of the constituent territories [of
the FTA] ... and applicable ... to the trade of [WTO Members] ... not included in such area ... shall not be
higher or more restrictive than the corresponding duties and other regulations of commerce existing in the sa-
me constituent territories prior to the formation of the free-trade area"; and, in case of the gradual definition of
the free-trade area, that ii) the interim agreement specifically formulated to establish the various stages for
reaching the FTA has to "include a plan and schedule for the formation of such a ... free-trade area within a
reasonable length of time.".

31 Panel Report, US - Line Pipe, para. 7.140.

73.216.36, am 21012026, 03:42:11. ©
‘mit, far

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845284538

66 EuR - Beiheft 1 — 2017 Baroncini, The WTO Case-Law

NAFTA must "(1) comply with Article XXIV:5(b) and (c), and (2) eliminate du-
ties and other restrictive regulations of commerce on 'substantially all' intra-
NAFTA trade."*?

With reference to the burden of proof of the above indicated WTO conditions, the
Panel, restating the AB conclusions in the Turkey - Textiles case, declared that
"[a]s the party seeking to rely on an Article XXIV defence (or 'limited excepti-
on'), the onus is on the United States to demonstrate compliance with these condi-
tions."3?

The United States then argued that "NAFTA provided for the elimination within
ten years of all duties on 97 per cent of the Parties’ tariff lines, representing more
than 99 per cent of the trade among them in terms of volume," figures that the
North-American administration considered as respecting the threshold established
under Article XXIV:8 of the GATT 1994 for "elimination of duties on substanti-
ally all trade." With regard to the elimination of other restrictive regulations of
commerce, the defendant remarked that "NAFTA applie[d] the principles of na-
tional treatment, transparency, and a variety of other market access rules to trade
among the Parties ... [and] eliminated the application of global safeguard measu-
res among [NAFTA Parties] under certain conditions." The US then stated that
NAFTA did not raise "barriers to third countries, since none of the NAFTA Par-
ties increased tariffs on trade with non-NAFTA measures," nor did "[t]he NAFTA
Parties ... place other restrictive regulations of commerce on other WTO Mem-
bers upon formation of the free-trade area."’* The defendant finally made refe-
rence to the documents presented and the discussions held within the CRTA on
the compliance of NAFTA with Article XXIV of the GATT 1994, containing
"further explanation of the US views" on the compatibility of NAFTA with the
WTO system, and since such series of reports, submissions and minutes of the
meeting were "voluminous materials," the US decided not to "append them," pre-
ferring to "incorporate them into this submission by reference."33

Korea claimed that NAFTA was not in compliance with Article XXIV of the
GATT 1994 limiting its considerations to the fact that the CRTA was still con-
sidering the WTO compatibility of NAFTA, and "ha[d] not yet issued a final de-
cision on the matter,"3¢ a position reformulated by the Panel as Korea arguing that
any RTA had to be automatically considered as WTO inconsistent until the CR-
TA would have issued "a final decision on the matter."3’

Having considered the positions of claimant and defendant, the WTO judging bo-
dy concluded that

32 Panel Report, US - Line Pipe, para. 7.141.

33 Panel Report, US - Line Pipe, para. 7.142.

34 Ibid.

35 Response to Panel Question 2 to the United States at the second substantive meeting (see Panel Report, US -
Line Pipe, Annex B-8).

36 Panel Report, US - Line Pipe, para. 7.143.

37 Ibid.
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... the information provided by the United States in these proceedings, the information
submitted by the NAFTA parties to the Committee on Regional Trade Agreements ("CR-
TA") (which the United States has incorporated into its submissions to the Panel by refe-
rence), and the absence of effective refutation by Korea, establishes a prima facie case
that NAFTA is in conformity with Article XXIV:5(b) and (c), and with Article XXIV:
8(b). 3

V. The relation between RTA and WTO dispute settlement mechanisms
in the AB Report of the Mexico - Taxes on Soft Drinks case

RTAs also provide for dispute mechanisms to settle controversies among the con-
tracting parties on the interpretation and application of RTAs' rules. A very deli-
cate issue of the relations between RTAs and WTO systems is of course the inter-
action between regional and multilateral dispute settlement proceedings.® The
Appellate Body intervened on this highly sensitive aspect in the long trade war on
sugar and alternative sweeteners between Mexico and the United States.*? The lat-
ter attacked before the WTO adjudicatory bodies the so called Mexican "soft
drink tax," which raised a 20 per cent tax on the transfer or importation of soft
drinks and other beverages that used any sweetener other than cane sugar.*! Such
measure was adopted by Mexico within a NAFTA controversy in order to induce
the United States to respect the Mexican interpretation of the NAFTA obligation
concerning exports of Mexican sugar into the North-American market. Therefore,
according to the defendant, the Mexican discriminatory taxation had to be con-
sidered within the NAFTA dispute settlement system, and not, instead, by the
WTO judging bodies.

The Appellate Body agreed with the United States legal reasoning. In the Mexico
- Taxes on Soft Drinks case, it stated that “[t]he fact that a Member may initiate a
WTO dispute whenever it considers that ‘any benefits accruing to [that Member]
are being impaired by measures taken by another Member’ implies that that
Member is entitled to a ruling by a WTO panel,"#? and pointed out that “[a] deci-

38 Panel Report, US - Line Pipe, para. 7.144.

39 See L. Zoppo, La soluzione delle controversie commerciali tra Stati tra multilateralismo e regionalismo, Jove-
ne editore, Napoli, 2013.

40 Appellate Body Report, Mexico - Tax Measures on Soft Drinks and Other Beverages, WTO Doc. WT/
DS308/AB/R, adopted 24 March 2006. On the facts and legal issues of the dispute see 4. Alvarez Jimenez,
The WTO AB Report on Mexico - Soft Drinks, and the Limits of the WTO Dispute Settlement System, Legal
Issues of Economic Integration 2006, pp. 319-333; ICTSD Dialogue on the Mexico Soft Drinks Dispute: Imp-
lications for Regionalism and for Trade and Sustainable Development, Geneva, Switzerland, May 30, 2006;
M. Kornis, US Corn Sweeteners and Mexican Sugar: Agreement at Last!, US International Trade Commission
Journal of International Commerce and Economics, December 2006; W.J. Davey, A. Sapir, The Soft Drinks
Case: The WTO and Regional Agreements, World Trade Review 2009, pp. 5-23; F. Roessler, Mexico - Tax
Measures on Soft Drink and Other Beverages (DS308), World Trade Review 2009, pp. 25-30.

41 For a detailed reconstruction of the Mexican discipline on soft drinks taxation see the reconstruction made by
the Panel established for the inter-American dispute: Panel Report, Mexico - Tax Measures on Soft Drinks and
Other Beverages, WTO Doc. WT/DS308/R, adopted 24 March 2006, paras. 2.1 - 2.6.

42 Appellate Body Report, Mexico - Taxes on Soft Drinks, para. 52.
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sion by a panel to decline to exercise validly established jurisdiction would seem
to ‘diminish’ the right of a complaining Member to ‘seek the redress of a violati-
on of obligations’ within the meaning of Article 23 of the DSU, and to bring a
dispute pursuant to Article 3.3 of the DSU.”3

A margin of flexibility was nevertheless preserved by the permanent Tribunal,
through an accurate choice of the words, in order to allow the WTO system to
properly coordinate itself with RTA systems in circumstances of parallel procee-
dings. The Appellate Body thus underlined that in the Mexico — Taxes on Soft
Drinks controversy a) the subject matter and the legal claims raised by the dispu-
tants before the NAFTA and before the WTO were not the same, b) “no NAFTA
panel” has already “decided the ‘broader dispute’ to which Mexico ha[d] allu-
ded,” and c) the Latin American country “ha[d] expressly stated” not to have ex-
ercised “the so-called ‘exclusion clause’ of Article 2005.6 of the NAFTA” pur-
suant to which “[o]nce dispute settlement procedures have been initiated under
Article 2007 or dispute settlement proceedings have been initiated under the
GATT, the forum selected shall be used to the exclusion of the other.”**

The AB Members consequently concluded that they did not intend to “express
any view on whether a legal impediment to the exercise of a panel's jurisdiction
would exist in the event that features such as those mentioned above were pre-
sent,"# therefore leaving the door open to reconsider the strong assertion of the
WTO authority should one or more of the above listed three circumstances be
present.

VI. Harmonizing the interpretation of RTAs and WTO substantive
provisions: the Appellate Body in the Brazil - Retreaded Tyres case

In the subsequent Brazil - Retreaded Tyres case, the Appellate Body showed to be
ready to give attentive relevance to a previous arbitral award issued in the RTA
system of the Southern Market, or Mercado Comuin del Sur (MERCOSUR).*¢ The
dispute was started by the European Union against the Brazilian measure prohi-
biting imports of retreaded tyres,*’ with the exception of those tyres originating

43 Appellate Body Report, Mexico - Taxes on Soft Drinks, para. 53.

44 Appellate Body Report, Mexico - Taxes on Soft Drinks, para. 54.

45 Ibid.

46 Appellate Body Report, Brazil - Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres, WTO Doc. WT/
DS332/AB/R, adopted 17 December 2007. The MERCOSUR was set up by the 1991 Treaty of Asuncidn,
whose contracting parties are Argentina, Brazil, Paraguay, Uruguay and Venezuela, which was nevertheless
suspended on December 1, 2016 because of the very difficult internal situation making impossible for Caracas
to respect MERCOSUR obligations. On MERCOSUR see Toscano/Filho/Lixinski/Olmos Giupponi (eds.),
The Law of MERCOSUR, Hart Publishing, Oxford, Portland, 2010. For the text of the Treaty of Asuncion
and the subsequent MERCOSUR treaties, protocols and agreements see the official MERCOSUR website at
the link http://www.mercosur.int/innovaportal/v/4059/11/innova.front/normativa-y-documentos-oficiales
(accessed on 25 January 2017).

47 "Tyres are an integral component in passenger cars, lorries, and airplanes and, as such, their use is widespread
in modern society. New passenger cars are typically sold with new tyres. When tyres need to be replaced,
consumers in some countries may have a choice between new tyres or 'retreaded' tyres. This dispute concerns
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from MERCOSUR countries. The so-called "MERCOSUR exemption" was intro-
duced by the Brazilian authorities after the arbitral decision issued by a MER-
COSUR Tribunal that, on the basis of a complaint by Uruguay, declared illegiti-
mate the former general ban as it was a restriction of commerce between MER-
COSUR countries incompatible with Brazil’s obligations under that RTA.*® The
Latin American country succeeded to demonstrate that its import ban could be
provisionally justified under Article XX, let. b) of the GATT 1994, because it was
necessary to protect the environment and the health of the Brazilian people, put in
danger by excessive quantities of waste tyres, impossible to dispose of in an ap-
propriate and safe way.

However, the Appellate Body said that the requirements of the chapeau of Article
XX of the GATT 1994 had not been satisfied by Brazil, as the Brazilian import
ban arbitrarily and unjustifiably discriminated "between countries where the same
conditions prevail," by exempting retreaded tyres originating from MERCOSUR
countries. Brazil argued that the discriminatory nature of the import ban had to be
justified because the respect, by the Latin American country, of the MERCOSUR
ruling could not be viewed as "capricious" or "random," but, on the contrary, had
to be qualified as an inescapable obligation under international law. The Geneva
Tribunal, however, emphasized that "discrimination can result from a rational de-
cision or behaviour, and still be 'arbitrary or unjustifiable', because it is explained
by a rationale that bears no relationship to the objective of a measure provisional-
ly justified under one of the paragraphs of Article XX, or goes against that objec-
tive."# Since the respect of the MERCOSUR award was completely unrelated to
the value contemplated by Article XX, let. b) of the GATT 1994 -i.e. the "pro-
tect[ion of] human, animal or plant life or health"- the Appellate Body stated that
the respect of the arbitral decision could not be considered as a justification of the
discriminatory nature of the Brazilian import ban of retreaded tyres.

At first glance, it could seem that the WTO judiciary bluntly asserted its supreme
and exclusive jurisdiction in case of any conflict with RTA dispute settlement me-
chanisms. However, the Appellate Body took care to point out that it would have
been possible to coordinate the two systems of dispute resolution, arriving at deci-
sions likely to be similar, had the Latin American country invoked Article 50(d)

the latter category of tyres. Retreaded tyres are used tyres that have been reconditioned for further use by
stripping the worn tread from the skeleton (casing) and replacing it with new material in the form of a new
tread, and sometimes with new material also covering parts or all of the sidewalls. Retreaded tyres can be
produced through different methods, one of which is called "remoulding" (Appellate Body Report, Brazil -
Retreaded Tyres, para. 118).

48 The award of the arbitral MERCOSUR tribunal is dated 9 January 2002, and it found that the Brazilian gene-
ral ban of retreaded tyres was incompatible with MERCOSUR Decision CMC No. 22 of 29 June 2000, which
obliged MERCOSUR countries not to introduce new infer se restrictions of commerce (see Appellate Body
Report, Brazil - Retreaded Tyres, footnote 163 and the accompanying text, and Panel Report, Brazil - Measu-
res Affecting Imports of Retreaded Tyres, WTO Doc. WT/DS332/AB/R, adopted 17 December 2007, para.
2.13). On the present dispute see J.H.H. Weiler, Brazil -Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres
(DS322), World Trade Review 2009, pp. 137-144; T. Brink, Which WTO Rules Can a PTA Lawfully Breach?
Completing the Analysis in Brazil — Tyres, Journal of World Trade 2010, pp. 813- 846.

49 Appellate Body Report, Brazil - Retreaded Tyres, para. 232.
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of the Treaty of Montevideo to justify the original general import ban toward the
MERCOSUR contracting parties. Article 50(d) of MERCOSUR, in fact, "serves a
function similar to that of Article XX(b) of the GATT 1994,"0 having also a si-
milar wording, as it states that "[n]o provision under the present Treaty shall be
interpreted as precluding the adoption and observance of measures regarding: ...
d. [p]Jrotection of human, animal and plant life and health.">! Therefore, conside-
red the WTO Appellate Members, "Article 50(d) of the Treaty of Montevideo, as
well as the fact that Brazil might have raised this defense in the MERCOSUR ar-
bitral proceedings ... show, in our view, that the discrimination associated with
the MERCOSUR exemption does not necessarily result from a conflict between
provisions under MERCOSUR and the GATT 1994."52

VII. The centrality of WTO exceptions' rules on RTAs for assessing their
legitimacy and the importance of clarity when drafting RTAs in the
Peru - Agricultural Products case

In this very recent dispute, Guatemala attacked the additional duties resulting
from the operation of the Peruvian Price Range System (PRS), a mechanism set
up in order to guarantee internal price stability for 45 agricultural products separa-
ted into four general categories -namely milk, yellow maize, rice, and sugar- and
thus reduce, within the Peruvian market, fluctuations due to changes on worldwi-
de prices.>® The main purpose of the described discipline -hereinafter indicated as
"the challenged measure"- is in particular to improve domestic competitiveness,
protecting producers' and importers' interests: both the working categories, in fact,
being in the condition to rely on a stable price, know in advance how much they
would gain and how much they would have to pay for the sensitive agricultural
products, "allowing [such] economic agents to operate efficiently and produc-
tively.">* Furthermore, the consequent stability in food prices represents an im-
portant element for a developing country like Peru, as food is a major share in
poor people's expenditure, and therefore fluctuations on food prices have major
effects on their incomes. The PRS is based on a reference price for the affected
products, reflecting the average international price over the preceding two weeks,
along with a range composed by a floor price and a ceiling price, calculated on
the international price over the last 60 months. Therefore, the attacked Peruvian
measure imposes an additional duty on the transaction value of imports when the

50 Appellate Body Report, Brazil - Retreaded Tyres, para. 234.

51 The text of the MERCOSUR provision is reported in Appellate Body Report, Brazil - Retreaded Tyres, foot-
note 443.

52 Appellate Body Report, Brazil - Retreaded Tyres, para. 234.

53 See the Supreme Decree No. 115-2001-EF, published in the Official Journal "El Peruano” on 22 June 2001.

54 Cfr. the wording of the Peruvian Supreme Decree No. 115-2001-EF reported in Panel Report, Peru - Additio-
nal Duties on Imports of Certain Agricultural Products, WTO Doc. WT/DS457/R, adopted 31 July 2015, pa-
ra. 7.118.
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reference price is below the floor-price level, and establishes that the amount of
such additional duty be "based on the difference between the floor price and the
reference price." As Peru has bound at 68% ad valorem the custom duties on the
products subject to the PRS, the additional levies required by Lima, combined
with Peru's ad valorem duties, cannot exceed Peru's bound tariff rate. On the con-
trary, the PRS provides for the application of tariff rebates, thus of reductions
when the reference price exceeds the ceiling price. Finally, tariffs are unaltered if
the reference price is above the floor price and below the ceiling price.>

Almost a decade after the enter into force of the PRS system, Guatemala and Peru
agreed on the possibility to maintain such a mechanism by virtue of Annex 2.3,
para. 9 of the FTA signed between the two countries on 6 December 2011, pur-
suant to which "Peru may maintain its Price Range System established in Supre-
me Decree No. 1152001EF and the amendments thereto." A similar explicit gua-
rantee was negotiated by Peru in several FTAs with other trade partners, in order
to benefit of the flexibility to maintain its PRS.5¢

When Guatemala attacked the Peruvian measure before the WTO dispute settle-
ment system, Lima also argued that the WTO Panel did not have jurisdiction: ac-
cording to the defendant, by signing the FTA, Guatemala impliedly guaranteed to
Peru not to initiate WTO proceedings with regard to the PRS. In fact, pursuant to
Article 1.3 of the FTA, on the relationship with other international agreements,
"[t]he Parties confirm their existing mutual rights and obligations under the WTO
Agreement and other agreements to which they may be parties"; however, the sa-
me provision foresees the prevalence of the FTA in case of bilateral obligations
incompatible with Marrakesh law: "[i]n the event of any inconsistency between
this Treaty and the agreements referred to in paragraph 1, this Treaty shall prevail
to the extent of the inconsistency, unless otherwise provided in this Treaty."

The Peru / Guatemala FTA formally was not binding during the Panel and AB
proceedings: indeed, Guatemala ratified the Agreement,’’ but Peru had yet to con-

55 For an overview of the Peruvian measure attacked by Guatemala see Panel Report, Peru - Agricultural Pro-
ducts, paras. 7.97-7-167; Appellate Body Report, Peru - Additional Duties on Imports of Certain Agricultural
Products, WTO Doc. WT/DS457/AB/R, adopted 31 July 2015, paras. 5.1-5.4; WorldTradeLaw.net Dispute
Settlement Commentary (DSC), Panel Report, Peru - Additional Duty on Imports of Certain Agricultural Pro-
ducts, (WT/DS457/R), August 3, 2015, pp. 2-4; WorldTradeLaw.net Dispute Settlement Commentary (DSC),
Appellate Body Report, Peru - Additional Duty on Imports of Certain Agricultural Products, (WT/
DS457/AB/R), August 3, 2015, pp. 2-4.

56 See K. Saggi, M. Wu, Understanding Agricultural Price Range Systems as Trade Restraints: Peru - Agricultu-
ral Products, World Trade Review 2016, pp. 1-28, at p. 20. On the Peru - Agricultural Products dispute see
also A. Raina, "The Day the Music Died": The Curious Case of Peru-Agricultural Products, Global Trade and
Customs Journal 2016, pp. 71-85; G. Shaffer, L.A. Winters, FTAs as Applicable Law in WTO Dispute Settle-
ment: Was the Appellate Body Wrong in Peru-Additional Duty (DS457)?, EUI Working Papers RSCAS
2016/65, November 2016. For the text of the Peru / Guatemala FTA see the Investment Policy Hub of the
United Nations Conference on Trade and Development at the link http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/
country/86/treaty/3293 (accessed on 25 January 2017).

57 As already mentioned in the text, the FTA was signed by both parties on 6 December 2011. Subsequently, the
bilateral treaty was approved by the Guatemalan Congress on 4 July 2013 by Decree No. 5-2013 published in
the Journal of Central America (Guatemala's official journal) on 23 July 2013, and then formally ratified by
the Guatemalan President. Guatemala notified Peru with a letter dated 21 February 2014 that it had fulfilled
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clude and implement the FTA in observance of its internal procedures.’® Instead
of declining the arguments on jurisdiction by Peru on the basis that the invoked
FTA was not yet in force, the Appellate Body took nevertheless the chance of cla-
rifying the delicate issue of the relation between FTAs and the WTO system, pro-
viding for highly important indications on the way in which RTAs have to be for-
mulated in order to be WTO compatible.

Peru claimed that, even if the FTA was not in force, the Marrakesh Agreements
had to be interpreted in light of such Agreement, as the latter would nevertheless
represent "relevant rules of international law applicable in the relations between
the [WTO] parties" to be taken into account when interpreting multilateral trade
rules, according to what indicated by Article 31(3) let. ¢) of the 1969 Vienna Con-
vention on the Law of Treaties,> the provision codifying international customary
law on treaty interpretation, recalled by Article 3, para. 2 of the DSU. The Appel-
late Body rejected Peru arguments, rightly observing that "such an approach
would suggest that WTO provisions can be interpreted differently, depending on
the Members to which they apply and on their rights and obligations under an
FTA to which they are parties."%

The defendant then observed that the Peru / Guatemala FTA could be qualified as
a bilateral agreement modifying the WTO obligations on PRS, as allowed by Ar-
ticle 41 of the 1969 Vienna Convention, concerning the possibility for two or
more of the parties to a multilateral treaty to modify the latter as between themsel-
ves through an ad hoc agreement concluded among them. The Permanent Tribu-
nal did not accept this argument as well: the AB judges observed that the recalled
Article 41 is superseded by the ad hoc WTO provisions concerning the exceptions
for regional trade agreements:

... the WTO Agreements contain specific provisions addressing amendments, waivers, or
exceptions for regional trade agreements ..., which prevail over the general provisions of
the Vienna Convention, such as Article 41. This is particularly true in the case of FTAs
considering that Article XXIV of the GATT 1994 specifically permits departures from
certain WTO rules in FTAs. However, Article XXIV conditions such departures on the
fulfilment of the rule that the level of duties and other regulations of commerce, applica-
ble in each of the FTA members to the trade of non-FTA members, shall not be higher or
more restrictive than those applicable prior to the formation of the FTA.

the legal requirements for the entry into force of the FTA. See Appellate Body Report, Peru - Agricultural
Products, Annex B-1, para. 9.

58 During the DSU proceedings, Peru stated not to have yet ratified the FTA, and underlined that, under Article
57 of its Political Constitution, the President of the Republic could ratify the FTA without having to obtain the
prior approval of the Congress. Peru also declared that it did not exclude expressing its consent to be bound
by the FTA, "provided that the balance agreed between Peru and Guatemala therein [was] respected," and that
it was not proceeding "with the exchange of notifications at this time since the case brought by Guatemala has
created uncertainty with regard to the existence of the balance negotiated." Cfr. Appellate Body Report, Peru -
Agricultural Products, para. 7.33.

59 United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, in United Nations Treaty Series,
vol. 1155, p. 331, available at: http://www.refworld.org/docid/3ae6b3al0.html (accessed 25 January 2017).

60 Appellate Body Report, Peru - Agricultural Products, para. 5.106.
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In the light of the above, we consider that the proper routes to assess whether a provision
in an FTA that may depart from certain WTO rules is nevertheless consistent with the
covered agreements are the WTO provisions that permit the formation of regional trade
agreements —namely: Article XXIV of the GATT 1994, or the Enabling Clause ... as far
as agreements between developing countries are concerned, in respect of trade in goods;
and Article V of the General Agreement on Trade in Services (GATS) in respect of trade
in services.®!

However, as Peru did not invoke Article XXIV to justify its PRS, and as both dis-
putants agreed during the DSU hearings that an agreement not yet in force, like
the FTA at issue, could not benefit from the defence of Article XXIV of the
GATT 1994, the Appellate Body decided there was no "need to consider whether
the PRS [was] consistent with the requirements set forth in Article XXIV."6?

We have already reported that Peru alleged that Guatemala did not act in good
faith when starting WTO proceedings, as requested by Articles 3.7 and 3.10 of the
DSU.% In Peru's view, Guatemala, by signing the FTA containing the possibility
of maintaining Lima's PRS, implicitly relinquished its right to challenge the Peru-
vian price range system before the WTO dispute settlement mechanism. The Ap-
pellate Body did not exclude the possibility for parties to a FTA to waive their
rights under the WTO DSU. However, the Permanent Tribunal strongly stated
that "any such relinquishment must be made clearly." Examining the legal argu-
ments and the text itself of the FTA, which includes a provision declaring that
"[i]n the event of any dispute that may arise under this Treaty or under another
free trade agreement to which the disputing Parties are party or the WTO Agree-
ment, the complaining Party may choose the forum for settling the dispute," the
WTO adjudicatory body concluded that in the case at issue there was not "a clear
stipulation of a relinquishment of Guatemala's right to have recourse to the WTO
dispute settlement system" with the consequence that the claimant could not be
"considered as having acted contrary to its good faith obligations under Articles
3.7 and 3.10 of the DSU when it initiated these proceedings to challenge the con-
sistency of the PRS with the WTO covered agreements."*

61 Appellate Body Report, Peru - Agricultural Products, paras. 5.112 and 5.113.

62 Appellate Body Report, Peru - Agricultural Products, para. 5.117.

63 The recalled DSU provisions say, respectively, that "[b]efore bringing a case, a Member shall exercise its jud-
gement as to whether action under these procedures would be fruitful"; and that "the use of the dispute settle-
ment procedures should not be intended or considered as contentious acts and that, if a dispute arises, all
Members will engage in these procedures in good faith in an effort to resolve the dispute.".

64  Appellate Body Report, Peru - Agricultural Products, para. 5.28.
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VIII. Conclusions: relevance of the WTO case-law contribution for the
primacy of the multilateral trade system and the positive law
solutions in the new mega-regionals

The overview of the WTO case-law on RTAs clearly reveals the constant efforts
of the Geneva adjudicatory bodies for the primacy of the multilateral trade sys-
tem.%> The Marrakesh legal framework continues to consider regional agreements
as an important tool to strengthen economic integration, thus allowing derogati-
ons from the principle of non-discrimination. Such derogations to the WTO sys-
tem have nevertheless to happen according to the ad hoc WTO provisions for
RTAs -i.e. Article XXIV of the GATT 1994, paragraphs 2(c) and 3(a) of the En-
abling Clause, and Article V of the GATS. Beyond stating the primacy of WTO
law, the Geneva dispute settlement mechanism has also demonstrated that such
primacy does not entail a diminishing role for preferential agreements. In fact, the
Appellate Body showed that it is possible to interpret WTO law and RTAs in a
harmonious way, i.e. without disregarding regional agreements in favour of WTO
law, but reading the two treaty-systems together instead, as they usually share the
common principle of sustainable economic development.

The WTO jurisprudence seems to have been taken into considerations by the ne-
gotiators of the current mega-regionals. In particular, in CETA, the agreement be-
tween the European Union and Canada which has recently been voted at the Eu-
ropean Parliament,% there is a provision stating the primacy of WTO law, i.e. Ar-
ticle 1.5, devoted to the relation with the WTO and other agreements: "[t]he Par-
ties affirm their rights and obligations with respect to each other under the WTO
Agreement and other agreements to which they are party." With reference to the
dispute settlement mechanism set up by CETA, the EU / Canada Agreement con-
templates a provision on the choice of forum, basically leaving to the claimant the
choice of the forum where to start a dispute.®’” Furthermore, CETA requests to the
regional arbitration panels to take into considerations not only WTO law, but also
the WTO case-law, in order to avoid divergent interpretative results. Article 29.17
of CETA, entitled "General rule of interpretation," then establishes that "[t]he ar-
bitration panel shall interpret the provisions of this Agreement in accordance with
customary rules of interpretation of public international law, including those set
out in the Vienna Convention on the Law of Treaties. The arbitration panel shall

65 On the primacy of the Marrakesh system with reference to regional trade agreements see 7. Cottier, M. Fol-
tea, Constitutional Functions of the WTO and Regional Trade Agreements, in Bartels/Ortino (eds.), Regional
Trade Agreements and the WTO Legal System, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 43-76.

66 See the introductory paragraph.

67 See CETA Article 28.4, devoted to the "Choice of forum," pursuant to which "[w]here a dispute regarding any
matter arises under this Agreement and under another international trade agreement to which the disputing
Parties are party, including the WTO Agreement, the complaining Party may select the forum in which to sett-
le the dispute. Once a complaining Party has requested the establishment of, or referred a matter to, a panel or
other panel under an agreement referred to in paragraph 1, the forum selected shall be used to the exclusion of
other fora."
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also take into account relevant interpretations in reports of Panels and the Appel-
late Body adopted by the WTO Dispute Settlement Body."

It is thus evident that, though not perfect, both the WTO and RTAs systems have
provisions capable of avoiding conflicting applications of the two sets of rules.
The elimination of any damaging discrepancy, and the affirmation of the primacy
of WTO law to give unity, coherence, fairness and effectiveness to international
trade are therefore a matter of good faith -the principle at the basis of international
law and relations- in the interpretation of both series of treaties.
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Das bilaterale Verhiiltnis der EU mit der Schweiz als pragmatische
Losung fiir den Brexit?

Stephan Breitenmoser” / Michel Jutzeler™”

I. Einleitung

Am 23. Juni 2016 haben die Briten fiir den Austritt ihres Landes aus der Européa-
ischen Union (EU) votiert.! Dieser als Brexit bezeichnete Austritt erfolgt jedoch
erst nach Abschluss komplexer Verhandlungen zwischen der EU und Grossbri-
tannien, bei denen die vielfiltigen gegenseitigen Rechte und Verpflichtungen zum
grossten Teil wohl aufgeldst, zu einem kleineren Teil vielleicht weitergefiihrt und
insgesamt mit beidseitigen Kompensations- und Entschidigungsleistungen aufge-
rechnet werden.? Die hierfiir in Art. 50 EUV vorgesehene Frist von zwei Jahren
kann durch einstimmigen Beschluss verlidngert werden.?> Auch Verhandlungen
iiber Ubergangsfristen sowie iiber neue bi- und multilaterale Vertrags- und Asso-
ziationsverhéltnisse zwischen der EU, ihren Mitgliedstaaten und Grossbritannien
sind moglich und diirften im Interesse aller Beteiligten wie auch Europas insge-
samt liegen. Dabei stellt sich mitunter die Frage, ob und inwieweit einzelnen der
insgesamt tiber 130 Vertrdge zwischen der EU und dem Drittstaat Schweiz* Vor-
bildcharakter fiir das kiinftige Verhéltnis zwischen der EU und Grossbritannien
zukommen konnte.

Der vorliegende Beitrag zeigt die wichtigsten dieser Vertridge auf, welche fiir die
Ausgestaltung des Verhiltnisses zwischen der EU und Grossbritannien von Inter-

*  Prof. Dr. iur. Stephan Breitenmoser, Ordinarius fiir Europarecht an der Universitidt Basel und Richter am Bun-
desverwaltungsgericht.

** Michel Jutzeler, MLaw, wissenschaftlicher Assistent am Lehrstuhl fiir Europarecht an der Universitit Basel.

1 Dabei stimmten 51.9 % der Briten fiir einen Austritt aus der EU, wihrend 48.1 % sich fiir einen Verbleib aus-
sprachen (https://www.nzz.ch/international/brexit/brexit-ergebnisse-grafik-karte-alle-resultate-aus-grossbritanni
en-auf-einen-blick-1d.90610, zuletzt besucht am 9.2.2017).

2 Rechtliche Grundsitze und Regelungen hierfiir finden sich in der Wiener Konvention iiber die Staatennachfolge
in Vertrige (WKRSV) vom 23. August 1978. Neuere Beispiele hierfiir, wenn auch in sehr viel kleinerem
schweizerischem Rahmen und Massstab sind die Loslosung des neu gegriindeten Kantons Jura vom Kanton
Bern und der Wechsel des Laufentals vom Kanton Bern zum Kanton Basel-Landschaft; vgl. S. Besson/S. Brei-
tenmoser/M. Sassoli/A. Ziegler, Volkerrecht, Aide-mémoire, 2. Aufl. 2013, S. 112 ff., 162; J. Miiller/L. Wildha-
ber, Praxis des Volkerrechts, 3. Aufl. 2001, S. 251 ff.

3 Vgl. R. Bieber/A. Epiney/M. Haag/M. Kotzur, Die Europdische Union, 12. Aufl. 2016, § 3, Rn. 42; W. Frenz,
Handbuch Europarecht, Band 6, 2010, Rn. 77 ff.; W. Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von Hei-
negg (Hrsg.), Européisches Unionsrecht, Handkommentar, 2012, Art. 50 Rn. 9; W. Meng, in: H. von der Groe-
ben/J. Schwarze/A. Hatje, Européisches Unionsrecht, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, Art. 50 EUV, Rn. 6; U. Becker, in: J.
Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 50 EUV, Rn. 6; M. Schweitzer/W. Hummer/W. Obwexer,
Europarecht, 2007, Rn. 3102 ff.; R. Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Beck’sche Kurzkommentar zum EUV/AEUV,
2. Aufl. 2012, Art. 50, Rn. 6 ff.

4 Vgl. die Auflistung unter: https://www.eda.admin.ch/content/dam/dea/de/documents/publikationen-_dea/accord
s-liste_de.pdf (zuletzt besucht am: 25.1.2017). Bei den meisten dieser Abkommen handelt es sich freilich um
Vertrage technischer Art. Demgegeniiber haben die nachfolgend beschriebenen Vertridge substantielle Auswir-
kungen in den von ihnen geregelten Bereichen und prigen die bilateralen Beziechungen zwischen der EU und
der Schweiz massgeblich. Zahlreiche Abkommen wurden zudem durch Neben- und Zusatzabkommen sowie
Briefwechsel ergénzt und konkretisiert.
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esse sein konnten. Alsdann werden die volkerrechtliche Rechtsnatur dieser Ver-
trige sowie das daraus sich ergebende Spannungsverhiltnis bei der Ubernahme
neuer Rechtsgrundlagen der EU dargestellt.

II. Handels- und Wirtschaftsabkommen

Die Schweiz pflegte seit ihrer (Neu-)Griindung im Jahre 1848 enge Handelsbezie-
hungen mit anderen européischen Staaten und hat mit diesen schon frith zahlrei-
che volkerrechtliche Abkommen in den verschiedensten Bereichen geschlossen.’
Die Griindung der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) im Jahre 1957
fiihrte in der Folge zu einer tiefgreifenden Anderung dieser Beziehungen.® So ste-
hen der Schweiz heute nicht mehr nur einzelne Nationalstaaten, sondern mit der
EU eine neu- und einzigartige — zurzeit noch aus 28 Mitgliedstaaten bestehende —
supranationale Organisation sui generis’ gegeniiber, die mit ihren sowohl bundes-
staatlichen als auch vélkerrechtlichen Merkmalen® als Staatenverbund bezeichnet
wird.?

1. Das Freihandelsabkommen von 1972

Ein erster Meilenstein flir die bilateralen Wirtschaftsbeziehungen war das noch
heute geltende Freihandelsabkommen (FHA) von 1972,'0 welches die EWG nach
dem Scheitern einer grossen Freihandelszone fiir Industrieprodukte zwischen den
damaligen OEEC-!! und EWG-Staaten zeit- und inhaltsgleich mit den EFTA-
Staaten ausgehandelt hatte und damit den Handel mit Industriegiitern liberalisier-
te. Der grenziiberschreitende Handel mit bestimmten verarbeiteten landwirtschaft-
lichen Erzeugnissen, wie z.B. Kaffee und Schokolade, wurde — mit Sonderrege-
lungen — in einem Protokoll Nr.2 dem FHA unterstellt.!? Nicht erfasst werden
(unverarbeitete) landwirtschaftliche Produkte. Die Liberalisierung des Dienstleis-
tungsverkehrs und die Regelung der Personenfreiziigigkeit sind ebenfalls nicht
Gegenstand des FHA. Dieses enthélt in der Prdambel und in Art. 15 aber eine sog.

5 Eine Auflistung samtlicher volkerrechtlicher Abkommen der Schweiz findet sich unter: https://www.eda.admi
n.ch/-eda/de/home/aussenpolitik/voelkerrecht/internationale-vertraege/datenbank-staatsvertraege.html (zuletzt
besucht am 25.1.2017).

6 Vgl. T. Cottier/N. Diebold/I. Kélliker/R. Liechti-McKee/M. Oesch/T. Payosova/D. Wiirger, Die Rechtsbezie-
hungen der Schweiz und der Européischen Union, 2014, S. 4f.

7 Kritisch zu diesem Begriff M. Niedobitek, Vertragliche Grundlagen, rechtliche Gestalt, Institutionen der Uni-
on, in: M. Niedobitek (Hrsg.), 2014, § 1 Rn. 186.

8 Vgl. S. Breitenmoser, Die Europiischen Union zwischen Volkerrecht und Staatsrecht, Za6RV 55 (1995),
S. 951 ff.; M. Herdegen, Europarecht, 18. Aufl. 2016, § 5 Rn. 15 ff.

9 BVerfGE 89, 155, 181 ff.; Frenz (Fn. 3), Rn. 1 ff.; R. Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 137 f.

10 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft
vom 22.7.1972 (FHA), ABL. EG 1972 L 300/139 / SR 0.632.401.

11 Die Organisation fiir européische wirtschaftliche Zusammenarbeit (OEEC) wurde 1948 gegriindet und 1960
mit dem Beitritt der USA und von Kanada in die OECD umgewandelt.

12 Protokoll Nr. 2 iiber bestimmte landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse vom 22.7.1972, ABL. EG 1972 L
300/189 / SR 0.632.401.2.
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Entwicklungsklausel, welche es den Parteien ermdglichen soll, den Geltungsbe-
reich des FHA auf weitere Bereiche auszudehnen, die nicht unter das Abkommen
fallen.!3

Das FHA enthilt in Art.23 iiberdies ein Beihilfe- und Kartellverbot sowie in
Art. 25 FHA ein Dumpingverbot, welche dem EU-Wettbewerbsrecht nachgebil-
det sind und Beeintrachtigungen des Freihandels durch Wettbewerbsverzerrungen
verhindern sollen.!* Die praktische Bedeutung dieser Bestimmunyg ist freilich bis
anhin gering geblieben, insbesondere weil das Bundesgericht deren direkte An-
wendbarkeit — trotz ihres justiziablen Charakters — in zwei fritheren Entscheiden!s
verneinte. !¢

2. Das Versicherungsabkommen von 1989

Im Jahr 1989 schlossen die Schweiz und die EU nach 18-jahriger Verhandlungs-
dauer ein Versicherungsabkommen!” ab, welches die gegenseitige und gleichbe-
rechtigte Niederlassungsfreiheit fiir Unternehmen der direkten Schadensversiche-
rung gewéhrt und diesen die Aufnahme und Ausiibung der selbstindigen Téatig-
keit der Direktversicherung ermoglicht. Nicht erfasst werden jedoch der direkte
grenziiberschreitende Vertrieb von Lebens- und Sachversicherungen sowie die
Erbringung von grenziiberschreitenden Versicherungsdienstleistungen ohne Nie-
derlassung im Vertragsstaat.'$

3. Die Ablehnung des EWR

Am 2. Mai 1992 wurde zwischen der damaligen EG und ihren Mitgliedstaaten ei-
nerseits sowie den EFTA-Mitgliedern Island, Lichtenstein, Norwegen und der
Schweiz andererseits das Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum

13 Vgl. Cottier/Diebold/Kélliker/Liechti-McKee/Oesch/Payosova/Wiirger (Fn. 6), S.210; T. Jaag/ J.Hiinni, Eu-
roparecht, Die europdischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, 4. Aufl. 2015, Rn. 4101c; D. Thiirer/C.
Hillemanns, Allgemeine Prinzipien, in: D. Thiirer/R. Weber/W. Portmann/A. Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale
Vertrdge I & II Schweiz EU, Handbuch, 2007, S. 39, 59.

14 Vgl. C. Seitz/S. Breitenmoser, Das europdische Beihilferecht im Bereich der staatlichen Steuerungsmassnah-
men, in: A. Epiney/A. Egbuna-Joss/M. Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht
2005/2006, 2006, S. 159, 172 ff.

15 BGE 104 1V 175 E. 2 (Adams) und BGE 105 1T 49 E. 3 (Omo).

16 Zur entsprechenden Kritik im Schrifttum vgl. 7. Cottier/N. Diebold, Warenverkehr und Freiziigigkeit in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilateralen Abkommen, zur Anwendung und Auslegung von
nachvollzogenem Recht und Staatsvertragen unterschiedlicher Generationen, STER 2008/2009, S. 237, 246 ff.;
C. Seitz, Der Geltungsbereich des Freihandelsabkommens zwischen der Schweiz und der Européischen Ge-
meinschaft, neueste Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs und die Bedeutung fiir die Schweiz, ELR
2009, S.97ff.; R. Zich/R. Heizmann, Die Anwendung des Cassis de Dijon-Prinzips durch die Schweiz im
Verhiltnis zum EWR, EuZW 2012, S. 876.

17 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der EWG betreffend die Direktversiche-
rung mit Ausnahme der Lebensversicherung vom 10.10.1989, ABI. EG 1991 L 205/3 / SR 0.961.1.

18 Vgl. A. Hauri et al., Die scktoriellen Abkommen Schweiz-EU in der praktischen Anwendung, in:
A. Epiney/S. Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2013/2014, 2014, S. 447, 450.; D.
Looschelders, Versicherungsvertrige, in: H. Kronke/W. Melis/H. Kuhn, Handbuch Internationales Wirt-
schaftsrecht, 2. Aufl. 2017, S. 163.
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(EWR) ausgehandelt,!® dem die Schweiz in der Folge aber aufgrund einer negati-
ven Referendumsabstimmung nicht beitreten konnte.20

Der EWR stellt eine vertiefte europdische Freihandelszone mit freiem Waren-,
Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr dar, wobei die Bereiche Wirt-
schafts- und Wahrungsunion, Steuern, Zolle und Landwirtschaft nicht erfasst wer-
den. Massgebend ist dabei weitgehend das EU-Recht. Bei Streitigkeiten iiber die
Auslegung des flir den EWR relevanten EU-Rechts konnen die EWR-Staaten den
ebenfalls in Luxemburg ansédssigen EFTA-Gerichtshof anrufen.?! Weil es sich
beim EWR-Vertrag um ein dynamisches Abkommen handelt, sind die EFTA-
Staaten verpflichtet, die (zukiinftige) Weiterentwicklung des EU-Rechts, {iber das
sie aber nicht mitbestimmen konnen, obligatorisch nachzuvollziehen.?> Aufgrund
dieser in der schweizerischen dffentlichen Diskussion stark kritisierten Souveréni-
tatseinschrankung ohne umfassende Mitentscheidungsrechte wurde der Beitritt
der Schweiz zum EWR-Abkommen?? in einer obligatorischen?* Referendumsab-
stimmung vom 6. Dezember 1992 abgelehnt.?> In der Folge wurde auch das am
26. Mai 1992, d.h. kurz vor dem EWR-Referendum eingereichte Beitrittsgesuch
der Schweiz an die EG zunichst eingefroren und schliesslich am 27. Juni 2016
wieder zuriickgezogen.2¢

4. Das Wettbewerbsabkommen von 2013

Im Mai 2013 haben die Schweiz und die EU ein Abkommen iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihrer Wettbewerbsrechte abgeschlossen.?’ Dieses be-
zweckt eine enge Kooperation der europdischen Wettbewerbsbehdrden mit der
schweizerischen Wettbewerbskommission (WEKO) und schafft insbesondere die
Grundlage fiir den Austausch vertraulicher Informationen und damit von Ge-

19 Beschluss des Rats und der Kommission vom 13.12.1993 (94/1/EG, EGKS ) iiber den Abschluss des Abkom-
mens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum zwischen den Europdischen Gemeinschaften und ihren Mit-
gliedstaaten sowie der Republik Osterreich, der Republik Finnland, der Republik Island, dem Fiirstentum
Liechtenstein, dem Konigreich Norwegen, dem Konigreich Schweden und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, ABL. EG 1994 L 1/3..

20 Bei einer Stimmbeteiligung von 78 % sprachen sich am 6.12.1992 50,3 % der Stimmenden und 20 Kantone
gegen den Beitritt aus. Demgegeniiber stimmte in Lichtenstein nur sechs Tage spéter eine Mehrheit von
55,8 % fiir einen Beitritt zum EWR.

21 Art. 108 Abs. 2 EWR-Abkommen.

22 Vgl. O. Jacot-Guillarmod, Préambule, objectifs et principes (art. 1° — 7 EEE), in: O. Jacot-Guillarmod
(Hrsg.), EWR-Abkommen, Erste Analysen, 1992, S. 49 ff.

23 Mit dem Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) von 1992 (BGBI. II 1993 S. 266) wurde
eine vertiefte Freihandelszone zwischen der EU und der Europdischen Freihandelsassoziation (EFTA) ge-
schaffen.

24 Art. 140 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999, SR 101. Kritisch
Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 644.

25 Vgl. oben Fn. 20.

26 Dieses Beitrittsgesuch erwies sich sowohl beim EWR-Referendum als auch im Hinblick auf kiinftige Volks-
abstimmungen als Belastung fiir eine offene und konstruktive Diskussion iiber die Stellung der Schweiz in
Europa.

27 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusam-
menarbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts vom 17. Mai 2013, ABL EU 2013 L 347/1 / SR
0.251.268.1.
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schiftsgeheimnissen in konkreten Verfahren.?® Dabei handelt es sich um ein rein
verfahrensrechtliches Abkommen zur Leistung von Amtshilfe, das weder eine
Rechtsharmonisierung noch die Bildung gemeinsamer Institutionen beinhaltet.?
Ausgeschlossen ist die Rechtshilfe der schweizerischen Wettbewerbsbehorden an
die EU-Kommission. Die Voraussetzungen an den Informationsaustausch sind je
nach Schutzbediirftigkeit der Daten und Kooperationsbereitschaft des betroffenen
Unternehmens unterschiedlich ausgestaltet. Der Austausch von Dokumenten und
Beweismitteln ohne Einverstéindnis des betroffenen Unternehmens — etwa im
Rahmen eines Verfahrens gegen ein internationales Kartell — ist nur unter be-
stimmten Bedingungen zuldssig. Des Weiteren regelt das Abkommen die Ver-
wendung der Daten. So diirfen die {ibermittelten Daten nach dem Grundsatz der
Spezialitdt nur von den Wettbewerbsbehorden selber verwendet werden, was die
Weitergabe der Informationen an Steuer- oder Strafverfolgungsbehorden aus-
schliesst.30

III. Sektorielle I- und II-Vertrige

Nach der Ablehnung des EWR-Abkommens im Jahr 1992 konnten nach ldngeren
und schwierigen Verhandlungen in den Jahren 1999 und 2004 sieben bzw. neun
sektorielle Vertrige (sog. Bilaterale I und Bilaterale 1) zwischen der EU und der
Schweiz abgeschlossen werden. Diese Vertrdge haben in erster Linie zum Ziel,
der Schweizer Wirtschaft den bereichsspezifischen und diskriminierungsfreien
Zugang zum EU-Binnenmarkt zu gewihrleisten. Dariiber hinaus konnen die EU
und die Schweiz ihre Zusammenarbeit in verschiedenen Bereichen wie For-
schung, Verkehr und Filmforderung vertiefen. Im Rahmen der Bilateralen II be-
teiligt die Schweiz sich zudem an der justiziellen und polizeilichen Zusammenar-
beit der EU, indem sie sich an das Schengener und das Dubliner Recht assoziiert
sowie ein Betrugsbekdmpfungsabkommen mit der EU abgeschlossen hat.3!

28 Fiir die EU handelt es sich hierbei um ein Abkommen zweiter Generation, da es den Parteien — anders als bei
den Abkommen der ersten Generation mit den USA, Kanada, Japan und Siidkorea — auch die Ubermittlung
von Geschéftsgeheimnissen ermdglicht. Vgl. P. Ducrey, Das Abkommen zwischen der Schweiz und der EU
iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihrer Wettbewerbsrechte, Jusletter vom 30.9.2013, Rn. 31; P.
Krauskopf/O. Schaller, Kooperation zwischen den Wettbewerbsbehdrden — Schweiz und EU gehen neue We-
ge in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2013/2014 (Fn. 18), S.273, 276 f.

29 Vgl. Botschaft des Schweizer Bundesrats zur Genehmigung des Abkommens zwischen der Schweiz und der
Européischen Union iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts vom 22.5.2013,
BBI12013 3959, 3964 ff.

30 Vgl. P. Krauskopf/O. Schaller (Fn. 28), S. 276 ff.

31 Vgl Cottier/Diebold/Kélliker/Liechti-McKee/Oesch/Payosova/Wiirger (Fn. 6), S.30ff.; A. Epiney, Zu den
,bilateralen” Vertragen der EG bzw. ihren Mitgliedstaaten und der Schweiz, Einige Gedanken zur Einbindung
der Schweiz in den aquis communautaire, in: GPR 2006, S. 2 ff.; M. Pieth/S. Eymann, Amts- und Rechtshilfe
im Rahmen des Abkommens iiber die Betrugsbekampfung zwischen der Schweiz und der EU, in: S. Breiten-
moser/S. Gless/ O. Lagdony (Hrsg.), Schengen und Dublin in der Praxis, 2009, S. 343, 346 ff.; Schweitzer/
Hummer/Obwexer (Fn. 3), Rn. 1088 ff.; D. Thiirer/C. Hillemanns, Allgemeine Prinzipien, in: Bilaterale Ver-
trige I & II (Fn. 13), S.39, 59; Vgl. J. Vez, Die Bedeutung von Schengen und Dublin in der Praxis, in: S.
Breitenmoser/S. Gless/O. Lagodny (Hrsg.), Schengen und Dublin in der Praxis, Weiterentwicklung der
Rechtsgrundlage, 2010, S. 1 ff.
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1. Die Bilateralen I-Vertrdge von 1999

Nach den erfolgreichen EU-Vertragsrevisionen von Maastricht (1992) und Am-
sterdam (1997) sowie den Ubertritten der EWR-Staaten Osterreich, Schweden
und Finnland zur EU (1995) handelte die Schweiz zur Vermeidung wirtschaftli-
cher Nachteile mit der EU zunédchst in sieben Bereichen sektorielle Vertrage zur
gegenseitigen Offnung der Mirkte aus, die am 21. Juni 1999 unterzeichnet und
auf den 1. Juni 2002 in Kraft gesetzt wurden.?? Diese sieben sektoriellen Abkom-
men sind dadurch untrennbar miteinander verbunden, als die Kiindigung eines
Abkommens — ausser im Falle des Forschungsabkommens — ebenfalls die Kiindi-
gung der librigen sechs Abkommen zur Folge hat (sog. Guillotine-Klausel). Als
sog. gemischtes Abkommen miisste in einem solchen Fall das FZA aber von allen
Vertragsstaaten, d.h. auch von allen EU-Mitgliedstaaten, gekiindigt werden.33

Die sieben Vertrage betreffen die Personenfreiziigigkeit, den Giiter- und Perso-
nenverkehr auf Schiene und Strasse, den Luftverkehr, die gegenseitige Anerken-
nung von Konformitdtsbewertungen, bestimmte Aspekte des oOffentlichen Be-
schaffungswesens, den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen sowie die
wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit.

a) Freiziigigkeitsabkommen (FZA)

Das FZA3 sieht die Einfithrung der Freiziigigkeit im Personenverkehr zwischen
der Schweiz und den EU-Mitglied- sowie den EWR-Vertragsstaaten vor und um-
fasst neben der Arbeitnehmerfreiziigigkeit die Niederlassungsfreiheit fiir Selb-
stdndigerwerbende,® eine zeitlich auf drei Monate bzw. 90 Arbeitstage be-
schrinkte Liberalisierung des Dienstleistungsverkehrs3¢ sowie verschiedene Be-
gleitrechte, wie etwa das Recht auf Familiennachzug, das Recht auf gleichberech-
tigten Immobilienerwerb oder das Recht auf Anerkennung der in einem Vertrags-

32 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 644 ff. Bei den Bilateralen I handelt es sich aus der
Sicht des EU-Rechts um vertragliche Assoziierungen (Art. 217 AEUV); vgl. C. Tobler/G. Baur, Der Binnen-
markt ist (k)ein Schweizer Kése, Zum Assoziationsstatus der Tiirkei, der EWR/EFTA-Staaten und der
Schweiz, insb. mit Bezug auf den EU-Binnenmarkt, in: A. Epiney/M. Kern/L. Hehemann (Hrsg.), Schweizeri-
sches Jahrbuch fiir Europarecht 2014/2015, 2015, S. 331, 339 f.

33 Vgl. S. Breitenmoser/R. Weyeneth, Europdische Beziige und Bilaterale Vertrige, in: G. Biaggini/I. Haner/U.
Saxer/M. Schott, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, Rn. 31.51; D. Grossen/C. de Coulon, Das Freiziigig-
keitsabkommen zwischen der Schweiz und der Européischen Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten, in: Bila-
terale Vertrage I & IT (Fn. 13), S. 135, 141.

34 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europédischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999 (FZA), ABL.EG L 114/6 /
SR 0.142.112.681.

35 Das FZA gewihrt die Niederlassungsfreiheit nur natiirlichen — nicht aber juristischen — Personen, die in einem
Vertragsstaat eine selbstdndige Erwerbstitigkeit ausiiben mochten (Art. 12 Abs. 1 Anhang [ FZA).

36 Das FZA gewibhrleistet nur die zeitlich befristete personenabhéngige positive und negative Dienstleistungs-
freiheit. Nicht Gegenstand des FZA ist die personenunabhingige grenziiberschreitende Erbringung von
Dienstleistungen per Post, Internet oder Telefon. Insbesondere die grenziiberschreitende Erbringung von Ver-
sicherungs- und Bankdienstleistungen ist nicht erfasst. Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU be-
ziiglich der Liberalisierung des Finanzdienstleistungsverkehrs wurden 2003 sistiert. Vgl. S. Breitenmoser/R.
Weyeneth, Volker- und europarechtlicher Rahmen fiir die Erbringung von grenziiberschreitenden Dienstleis-
tungen, in: Handbuch Internationales Wirtschaftsrecht (Fn. 18), 143 f.
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staat ordnungsgemaiss erworbenen Ausbildungs- und Fahigkeitsnachweise.?” Ne-
ben der EU sind auch die einzelnen EU-Mitgliedstaaten Vertragsparteien, da die
EU in den vom FZA erfassten Bereichen der Einwanderungs- und Arbeitsmarkt-
politik lediglich iiber eine geteilte Zustidndigkeit verfiigt. Es handelt sich beim
FZA damit um ein sog. (multilaterales) gemischtes Abkommen.38

Diese durch das FZA gewihrleistete Arbeitnehmerfreiziigigkeit beinhaltet das
Recht auf Aufenthalt und auf Ausiibung einer (unselbstindigen) Erwerbstétig-
keit.3* Sowohl Unionsbiirger als auch Schweizer Biirger haben das Recht, sich in
das Gebiet der anderen Vertragspartei zu begeben, um dort wihrend sechs Mona-
ten eine Stelle zu suchen. Sie haben dabei Anspruch auf die Hilfe, wie sie die Ar-
beitsdmter dieses Staats gegeniiber eigenen Staatsangehorigen leisten, diirfen je-
doch von der Sozialhilfe ausgeschlossen werden (Art. 2 Abs. 1 UAbs. 2 Anhang 1
FZA). Ansonsten statuiert Art. 9 Anhang I ein umfassendes Gleichbehandlungs-
gebot bzw. Diskriminierungsverbot, welches es den Vertragsparteien verbietet,
auslidndische Arbeitnehmer hinsichtlich der Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen schlechter zu behandeln als inlédndische.* Auch Nichterwerbstétige haben
ein Aufenthaltsrecht, sofern sie nachweisen, dass sie fiir sich selbst und ihre Fa-
milienangehdrigen iiber ausreichende finanzielle Mittel sowie iiber eine hinrei-
chende Krankenversicherung verfligen.*!

Im Unterschied zu der seit 1999 in der EU weiterentwickelten Personenfreiziigig-
keit kniipft das FZA ausschliesslich an das Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft
an. Denn der schweizerische Bundesrat hat es abgelehnt, Verhandlungen iiber den
Einbezug und die Ubernahme der Unionsbiirgerrichtlinie,** welche im Anschluss
an die Maria Martinez-Sala-Rechtsprechung des EuGH* die Freiziigigkeit stark
ausgeweitet und weiterentwickelt hat, tiberhaupt aufzunehmen.** Daher ist auch

37 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 666 ff.; Jaag/Hdnni Europarecht (Fn. 13), Rn. 4110 ff.

38 Vgl. oben Fn. 33; Botschaft des Schweizer Bundesrats zum Protokoll zur Genehmigung des Freiziigigkeitsab-
kommens zwischen der Schweiz und der EG vom 1.10.2004, BBI 5891, 5897; Breitenmoser/Weyeneth, Euro-
parecht (Fn. 7), Rn. 648.

39 Nach Art. 16 Abs. 2 FZA muss die Schweiz die Rechtsprechung des EuGH bis zum Zeitpunkt der Unterzeich-
nung am 21. Juni 1999 beriicksichtigen (sog. Ubernahme des EU-Besitzstands bzw. des acquis communi-
taire). Uber die Rechtsprechung nach dem Zeitpunkt der Unterzeichnung wird die Schweiz unterrichtet. Der
Begriff des Arbeitsnehmers ist daher nach der bis zum 21. Juni 1999 ergangenen Rechtsprechung des EuGH
auszulegen.

40 Dasselbe gilt fiir steuerliche und soziale Vergiinstigungen sowie die Moglichkeit zur Teilnahme am Unterricht
von Berufsschulen und Umschulungen. Das FZA verbietet dabei nicht nur die direkte bzw. unmittelbare Dis-
kriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch die indirekte bzw. mittelbare Diskriminierung
(vgl. N. Diebold, Freiziigigkeit im Mehrebenensystem, Eine Rechtsvergleichung der Liberalisierungsprinzipi-
en im Binnenmarkt-, Aussenwirtschafts und Europarecht, 2016, Rn. 552 ff.). Das Diskriminierungsverbot des
FZA gilt — gestiitzt auf Art. 9 Abs. 4 Anhang I FZA — auch im Rahmen privater Arbeitsverhiltnisse (vgl. D.
Grossen/C. de Coulon, Das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Europdischen Gemein-
schaft und ihre Mitgliedstaaten, in: Bilaterale Vertrage I & II [Fn. 13], S. 135, 143 ff.).

41 Art. 1lit. c und Art. 6 FZA i.V.m. Art. 24 Abs. 1 Anhang I FZA.

42 Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates tiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer
Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, vom
29.4.2004, ABIL. EG 2004 L 158/77.

43 EuGH, Maria Martinez Sala, Urteil vom 12.5.1998, Rs. C-85/96, Slg. 1998, 1-2691.

44 Vgl. die Medienmitteilung des Bundesrats vom 14.6.2011, abrufbar unter: https://www.admin.ch /gov/de/start
/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-39604.html (zuletzt besucht am 17.2.2017). Dies ist denn auch
einer der Griinde, weshalb die EU mit der Schweiz iiber ein sog. institutionelles Rahmenabkommen verhan-
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die entsprechende Rechtsprechung des EuGH fiir die Schweiz nicht verbindlich,
obwohl das Bundesgericht bestrebt ist, Unterschiede in der Rechtsprechung ge-
stlitzt auf den Grundsatz der Parallelitéit der Rechtsordnungen mdéglichst gering zu
halten, sofern vergleichbare oder identische Begriffe infrage stehen.*s

Neben der Moglichkeit zur Einschrankung der Personenfreiziigigkeit aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit*® sicht das FZA in Art. 14
Abs.2 FZA vor, dass im Falle schwerwiegender wirtschaftlicher oder sozialer
Probleme geeignete Abhilfemassnahmen gepriift werden.

b) Landverkehrsabkommen

Das Landverkehrsabkommen*® liberalisiert den Transport von Personen und Gii-
tern im Bereich des Strassenverkehrs und ermdglicht den in der Schweiz und in
einem EU-Mitgliedstaat anséssigen Unternehmen, Personen und Giter von einem
Staat in einen anderen zu transportieren.*® Transportfahrten innerhalb eines Staa-
tes (sog. kleine Kabotage) werden demgegeniiber nicht erfasst. Zur Verhinderung
von Wettbewerbsverzerrungen und zur Liberalisierung des Transportwesens har-
monisiert das Abkommen die beruflichen Zulassungsregeln sowie den Sozial-
schutz fiir LKW-Fahrer. Es erginzt {iberdies das 1992 unterzeichnete Giiterver-
kehrsabkommen.>?

¢) Luftverkehrsabkommen (LVA)

Mit dem LVAS3! erhalten Luftverkehrsunternehmen mit Sitz in der Schweiz auf
der Grundlage der Gegenseitigkeit Zugang zum europdischen Luftverkehrsmarkt
und sind damit berechtigt, Fliige zwischen der Schweiz und den EU-Mitgliedstaa-

deln will, bei dem es insbesondere um Fragen der einheitlichen Auslegung des EU-Rechts, der Ubernahme
von neuem EU-Recht und der Streitbeilegung bzw. der Zustiandigkeit des EuGH geht.

45 Vgl. dazu unten Kap. VI Ziff. 2.

46 Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA. Zur Frage, ob auch sonstige zwingende Griinde des Allgemeinwohls geltend ge-
macht werden konnen, vgl. 4. Epiney, Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU: Erfahrungen, Herausfor-
derungen und Perspektiven, in: A. Achermann/C. Amarelle/M. Caroni/A. Epiney/W. Kilin/P. Uebersax
(Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 2012, S. 81, 90 f.

47 Vgl. C. Delli, Verbotene Beschrinkungen fiir Arbeitnehmende?, Uberlegungen zur Tragweite des Personen-
freiziigigkeitsabkommens zwischen der Schweiz sowie der EG und ihren Mitgliedstaaten, Diss. 2009,
S. 136 ff.; Grossen/De Coulon, Das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Europiischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten (Fn. 33), S. 148.

48 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber den
Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse vom 21. Juni 1999 (Landverkehrsabkommen), ABL. EG
L 114/91 /SR 0.740.72.

49 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Européische Beziige und Bilaterale Vertrige (Fn. 33), Rn. 31.63.

50 Abkommen zwischen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
iiber den Giiterverkehr auf der Strasse und auf der Schiene vom 2.5.1992, AS 1993 1198. Im Jahr 2009 wurde
dieses formell durch das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen
Gemeinschaft iiber die Erleichterung der Kontrollen und Formalititen im Giiterverkehr und iiber zollrechtli-
che Sicherheitsmassnahmen vom 25. Juni 2009, SR 0.631.242.05, ergénzt und um den Bereich der Zollsicher-
heit erweitert.

51 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber den
Luftverkehr vom 21. Juni 1999 (Luftverkehrsabkommen, LVA), ABL. EG L 114/73 / SR 0.748.127.192.68.
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ten sowie zwischen EU-Mitgliedstaaten durchzufiihren.>? Im Bereich des Luftver-
kehrs iibernimmt die Schweiz gestiitzt auf Art.1 Abs.2 LVA in umfassender
Weise das EU-Wettbewerbsrecht und iibertrdgt der Kommission die Befugnis zur
Uberwachung der Einhaltung der im LVA enthaltenen Wettbewerbsregeln,33 wes-
halb das Abkommen mitunter als partielles Integrationsabkommen bzw. als Ab-
kommen eigener Art (sui generis) zu qualifizieren.>*

d) Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von
Konformitdtsbewertungen

Das Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformititsbewertun-
gen>d soll technische Handelshemmnisse im Verkehr mit Industriewaren beseiti-
gen, indem fiir die Vermarktung eines Produkts in der EU und der Schweiz nur
noch eine Konformititsbewertung (Priifung, Inspektion, Zertifizierung, Produkt-
zulassung, etc.) erforderlich ist.>®

e) Abkommen iiber das Beschaffungswesen

Das Abkommen iiber das Beschaffungswesen’’ erweitert das WTO-Abkommen
liber das offentliche Beschaffungswesen,’® wodurch Unternchmen der Vertrags-
staaten einen gleichberechtigten Zugang zu 6ffentlichen Auftrigen in den Sekto-
ren Wasser, stidtischer Verkehr und Energie erhalten. Das Abkommen enthélt ein
Diskriminierungsverbot und statuiert eine Pflicht zur internationalen Ausschrei-
bung und Vergabe von Auftragen fiir Giiter, Dienstleistungen und Bauten, sofern
gewisse finanzielle Schwellenwerte tiberschritten werden.>

f) Landwirtschaftsabkommen

Das Landwirtschaftsabkommen® liberalisiert den gegenseitigen Handel mit be-
stimmten landwirtschaftlichen Produkten, insbesondere mit Kise, indem beste-

52 Art. 15 Abs. 1 LVA.

53 Art. 8 und 9 LVA.

54 Vgl.Breitenmoser/Weyeneth, Europdische Beziige und Bilaterale Vertrige (Fn. 33), Rn. 31.72 ff. R. Dettling-
Ott, Das sektorielle Luftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und der Europiischen Gemeinschaft: As-
pekte der Anwendbarkeit und eine erste Bilanz, ZSR 2006 I, S.3; M. Oesch, Europarecht, Bd. I, 2015,
Rn. 898 m.w.H.

55 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber die
gegenseitige Anerkennung von Konformititsbewertungen vom 21. Juni 1999, ABL. EG 1999 L 114/369 / SR
0.946.526.81.

56 Die zustindigen schweizerischen Stellen kénnen aufgrund einer positiven Konformitétsbewertung das fiir den
Export in die EU benétigte CE-Zeichen vergeben, wodurch eine doppelte Bewertung durch Schweizer und
EU-Institutionen entfllt.

57 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft iiber be-
stimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens vom 21. Juni 1999, ABL.EG L 114/430 / SR
0.172.052.68.

58 WTO-Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15.4.1994 (Government Procurement
Agreement, GPA), SR 0.632.231.42.

59 Vgl. Hauri et al., Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EU in der praktischen Anwendung (Fn. 18), S. 460 f.

60 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber den
Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen vom 21. Juni 1999, ABL. EG L 114/132/ SR 0.916.026.81.
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hende Importzdlle aufgehoben werden. Im Rahmen der Bilateralen II-Vertrige
wurde das Abkommen auf verarbeitete landwirtschaftliche Produkte erweitert.¢!

g) Forschungsabkommen

Das trilaterale Forschungsabkommen,®? bei dem neben der EU und der Schweiz
auch die Europidische Atomgemeinschaft (EAG) Vertragspartei ist, erlaubt es
schweizerischen Universititen und Unternehmen, an Forschungsprogrammen der
EU teilzunehmen und sich gleichberechtigt um Fordermittel bei der Europaischen
Kommission zu bewerben.®® Der Einbezug der EAG erfolgte insbesondere wegen
der grossen Bedeutung der friedlichen Nutzung der Kernenergie im Forschungs-
bereich.%

2. Die Bilateralen II-Vertrdge von 2004

In der zweiten Verhandlungsrunde zwischen 2001 bis 2004 richtete sich das Inter-
esse der Schweiz vor allem auf die Teilnahme am Dubliner Mechanismus zur Be-
stimmung der Zustdndigkeit in Asylverfahren und am Schengener Informations-
system SIS, wihrend die EU insbesondere an einer Einbindung der Schweiz in
das von ihr angestrebte System der grenziiberschreitenden Besteuerung von Zins-
ertragen und der Betrugsbekdmpfung interessiert war. Neben diesen Abkommen
umfassen die Bilateralen II-Vertridge die Abkommen tiber die Filmfoérderung, iiber
verarbeitete landwirtschaftliche Produkte, iiber die statistische Zusammenarbeit,
tiber die Beteiligung der Schweiz an der Europdischen Umweltagentur und tiber
die Vermeidung der Doppelbesteuerung von Ruhegehiltern.

Im Unterschied zu den Bilateralen I-Vertrdgen sind die neun Bilateralen I1-Ver-
trdge nicht mit einer Guillotine-Klausel untereinander verbunden. Einzig die
Schengen- und Dublin Assoziierungsabkommen sind dadurch miteinander ver-
kniipft, dass die Kiindigung des einen Abkommens automatisch zur Kiindigung
des anderen fithren wiirde.®

61 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft zur Ande-
rung des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Wirtschaftsge-
meinschaft vom 22. Juli 1972 in Bezug auf die Bestimmungen iiber landwirtschaftliche Verarbeitungserzeug-
nisse vom 26.10.2004, ABI. EG 2005 L 23/19 / SR 0.632.401.23.

62 Abkommen iiber wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und der Europdischen Atomgemeinschaft andererseits
vom 25. Juni 2007, ABL. EG L 114/468 / SR 0.420.513.1.

63 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 711.

64 Vgl. D. Thiirer/C. Hillemanns, Allgemeine Prinzipien, in: Bilaterale Vertriage I & II (Fn.13), S. 39.

65 Art. 17 Abs. i.V.m. 15 Abs. 4 SAA.
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a) Schengen-Assoziierungsabkommen (SAA)

Mit dem Schengen-Assoziierungsabkommen®® wurde die Schweiz an den Schen-
gen-Raum angeschlossen und ist verpflichtet, auf systematische Grenzkontrollen
an den Grenzen zu anderen Schengen-Staaten zu verzichten.®” Weil die Schweiz
aber zur Freihandelszone EFTA gehort und kein bilaterales Warenverkehrsab-
kommen mit der EU geschlossen hat, konnen bzw. miissen Warenkontrollen wei-
terhin durchgefiihrt werden. Als Ausgleichsmassnahme zum Wegfallen der Kon-
trollen an den Binnengrenzen wurde iiberdies die Zusammenarbeit der zwischen
den Polizei- und den Strafjustizbehérden in den Formen der Amts- und Rechtshil-
fe sowie der allgemeinen Zusammenarbeit verstarkt.®® Im Rahmen von Schengen
beteiligt die Schweiz sich ebenfalls an der Europdischen Agentur fiir die operative
Zusammenarbeit an der Aussengrenze (Frontex).

Beim Schengen-Assoziierungsabkommen handelt es sich um ein sog. dynami-
sches Abkommen, d.h. die Schweiz {ibernimmt nicht nur den Schengener Besitz-
stand im Zeitpunkt der Unterzeichnung,”® sondern verpflichtet sich iiberdies, die
von der EU beschlossenen Rechtsakte und Massnahmen — unter Vorbehalt von
Art. 7 SAA! — umzusetzen und anzuwenden.”? Die Ubernahme der Rechtsakte
erfolgt aber nicht automatisch. Vielmehr kann die Schweiz bei jeder Weiterent-
wicklung autonom entscheiden, ob sie einen neuen Rechtsakt {ibernehmen will.
Im Fall einer Nichtiibernahme ist vorgesehen, dass der Gemischte Ausschuss’?
einvernehmlich nach einer Losung sucht, andernfalls es in letzter Konsequenz zur
Beendigung des SAA kommt.” Demgegeniiber gilt die neue Rechtsprechung des
EuGH zum Schengener Recht auch fiir die Schweiz.”?

66 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europdischen Union und der Européischen
Gemeinschaft iiber die Assoziierung dieses Staats bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des
Schengen-Besitzstands vom 26. Oktober 2004 (Schengen-Assoziierungsabkommen, SAA), ABIL. EG 2004 L
370/78 / SR 0.362.31.

67 Weiterhin zuldssig sind jedoch Verdachtskontrollen, Stichproben und Schleierfahndungen, sofern diese auf
einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage beruhen und nicht die gleiche Wirkung zeitigen, wie
systematische Grenzkontrollen; EuGH, verb. Rs C-188/10 (Melki/Abdelli), Slg. 2010, 1-05667, Rn. 74 {f.

68 Die polizeiliche Zusammenarbeit umfasst den polizeilichen Informationsaustausch, die grenziiberschreitende
Nacheile, die grenziiberschreitende Observation, die sog. kontrollierte Lieferung beim Betdubungsmittelhan-
del, die gegenseitige Entsendung von Polizeiverbindungsbeamten und die gegenseitige Unterstiitzung bei der
Personen- und Sachfahndung unter Einbezug des SIS.

69 Vgl. P. Uebersax/R. Weitzel, FRONTEX und die Schweiz, Ein Blick auf die Regelung der Beteiligung der
Schweiz und der Verantwortlichkeiten beim europdischen Aussengrenzschutz, in: S. Breitenmoser/S. Gless/O.
Lagodny (Hrsg.), Schengen und Dublin in der Praxis, Aktuelle Fragen, 2015, S. 145 ff.

70 Art.2 Abs. 1 und 2 SAA. Ebenso Art. 1 Abs. 1 DAA.

71 Art.7 SAA regelt das Verfahren zur Notifikation und Umsetzung der Weiterentwicklungen und gewéhrt der
Schweiz fiir den Fall, dass gegen eine Weiterentwicklung das fakultative Referendum ergriffen wurde, eine
Umsetzungsfrist von zwei Jahren.

72 Art.2 Abs. 3 SAA. Ebenso Art. 1 Abs. 3 DAA. Seit der Unterzeichnung der Abkommen am 26. Oktober 2004
hat die EU der Schweiz 179 Weiterentwicklungen des Schengen-Besitzstands und drei Weiterentwicklungen
des Dublin/Eurodac-Besitzstands notifiziert. Davon mussten 26 Rechtsentwicklungen vom Parlament geneh-
migt werden. Vgl. auch Oesch (Fn. 54), Rn. 925 ff.

73 Vgl. nachfolgend Kap. IV Ziff. 4.

74 Vgl.J. Vez (Fn. 31), S. 1 {f.

75 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europidische Beziige und Bilaterale Vertrage (Fn. 33), Rn. 31.79.
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Bei der Weiterentwicklung des Schengener Rechts hat die Schweiz zwar ein Mit-
spracherecht im Rat (sog. decision shaping), aber kein Mitentscheidungsrecht
(sog. decision making). Diese Pflicht zur Ubernahme fiihrt in diesen oft techni-
schen, mitunter aber auch sicherheitspolitisch relevanten Bereichen des Schenge-
ner Rechts zu einer Teilintegration, weshalb das SAA auch als Teilintegrationsab-
kommen bzw. als Abkommen sui generis bezeichnet wird.”¢

b) Dublin-Assoziierungsabkommen (DAA)

Mit dem Dublin-Assoziierungsabkommen’” nimmt die Schweiz an der europé-
ischen Asylzusammenarbeit teil und hat dazu die nunmehr geltende Dublin III-
Verordnung tibernommen, welche die Kriterien und das Verfahren fiir die Be-
stimmung des fiir die Durchfithrung des Asylverfahrens zustéindigen Staates fest-
legt. Zu dem von der Schweiz iibernommenen Dubliner Besitzstand gehoren zu-
dem die Durchfithrungsverordnung’ und die sog. Eurodac-Verordnung,”® mit
welcher — zur Verhinderung von Mehrfachgesuchen — eine europaweite Fingerab-
druck-Datenbank errichtet wurde.80

Beim Dublin-Assoziierungsabkommen handelt es sich ebenfalls um ein dynami-
sches Abkommen, weshalb die Schweiz an die zukiinftigen Weiterentwicklungen
der vier Rechtsakte,3! welche die Schweiz libernommen hat, gebunden ist. Zudem
ist jedes diesbeziigliche Urteil des EuGH auch fiir die Schweiz massgebend.3?

76 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 735.

77 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber die
Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustdndigen Staats fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat
oder in der Schweiz gestellten Asylantrags vom 26. Oktober 2004 (Dublin-Assoziierungsabkommen, DAA),
KOM (2004) 593 / SR 0.142.392.68.

78 Durchfithrungsverordnung [EU] Nr. 118/2014 der Kommission vom 30.1.2014 zur Anderung der Verordnung
[EG] Nr. 1560/2003 mit Durchfiihrungsbestimmungen zur Verordnung [EG] Nr. 343/2003 des Rates zur Fest-
legung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustindig ist, ABl. EU 2014 L 39/1 //
SR. 0.142.392.680.02.

79 Verordnung (EU) Nr. 603/2013 des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 iiber die Einrich-
tung von Eurodac fiir den Abgleich von Fingerabdruckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Ver-
ordnung (EU) Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats,
der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestell-
ten Antrags auf internationalen Schutz zustindig ist und iiber der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung die-
nende Antrdge der Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehorden der Mitgliedstaaten und Europols auf den
Abgleich mit Eurodac-Daten sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011 zur Errichtung einer
Européischen Agentur fiir das Betriebsmanagement von IT-GroBsystemen im Raum der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts ABL. EU 2013 L 180/1 / SR. 0.142.392.680.03.

80 Vgl. S. Progin-Theuerkauf, in: H. von der Groeben/J. Schwarze/A. Hatje, Europdisches Unionsrecht, Bd. 2,
7. Aufl. 2015, Art. 78 AEUV, Rn. 31. Fiir den Daten- und Rechtsschutz vgl. auch C. Gloor Scheidegger, Da-
tenschutz und Rechtsschutz bei SIS, Eurodac und VIS, in: S. Breitenmoser/S. Gless/O. Lagodny (Hrsg.),
Rechtsschutz bei Schengen und Dublin, 2013, S. 119 ff.

81 Vgl. die Ubersicht unter https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/sicherheit/schengen-dublin/ueber-sichten/weite
rentwicklungen-dublin-d.pdf (zuletzt besucht am 17.2.2017).

82 S. Progin-Theuerkauf, Entwicklungen im EU-Asylrecht und ihre Implikationen fiir die Schweiz, in: S. Brei-
tenmoser/S. Gless/O. Lagodny, Rechtsschutz bei Schengen und Dublin, 2013, S. 231, 232 und 236 ff.
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¢) Betrugsbekdmpfungsabkommen (BBA)

Das Abkommen {iber die Betrugsbekdmpfung®? steht in einem engen Zusammen-
hang mit dem Schengen-Assoziierungsabkommen und soll die Zusammenarbeit
im Bereich der Betrugsbekdmpfung insbesondere durch eine Intensivierung der
Amts- und Rechtshilfe vertiefen. Im Vordergrund stehen die verstirkte Zusam-
menarbeit bei der Bekdmpfung von Betrugsdelikten in den Bereichen der indirek-
ten Steuern, der Subventionen und des o6ffentliches Beschaffungswesens sowie
die Bekdmpfung des Zigarettenschmuggels. Das BBA sieht vor, dass die Ver-
tragsparteien sich im Rahmen der Amts- und Rechtshilfe auch Zwangsmassnah-
men wie der Durchsuchung von Rédumen oder der Beschlagnahme von Akten be-
dienen konnen, und zwar unter den gleichen Voraussetzungen wie im nationalen
Recht.3

d) Zinsbesteuerungsabkommen

Mit dem Zinsbesteuerungsabkommen®> wird die Schweiz in das EU-System der
grenziiberschreitenden Zinsbesteuerung eingebunden. Die Schweiz hat sich dazu
verpflichtet, die Zinsertrdge auf schweizerischen Bankguthaben von natiirlichen
Personen mit steuerlichem Wohnsitz in der EU zuriickzubehalten und an diese
Wohnsitzstaaten abzuliefern. Der Steuerriickbehalt wurde schrittweise auf 35%
erhdht. Die betroffene Person kann die Schweiz zur Meldung ihrer Zinsertrage an
den jeweiligen EU-Mitgliedstaat autorisieren, womit der Riickbehalt entfillt. Da-
neben wurde mit dem Zinsbesteuerungsabkommen die Quellenbesteuerung von
grenziiberschreitenden Zahlungen von Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren
zwischen verbundenen Unternehmen aufgehoben.®¢ Durch die Einfiihrung des au-
tomatischen Informationsaustauschs wird das Abkommen im Verhéltnis zu den
EU-Mitgliedstaaten in dem Sinne abgeschwicht, als Bankkundendaten periodisch
an den Wohnsitzstaat zu ibermitteln sind.%’

83 Abkommen iiber die Zusammenarbeit zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits zur Bekampfung von Betrug und sonstigen
rechtswidrigen Handlungen, die ihre finanziellen Interessen beeintrichtigen, vom 26. Oktober 2004 (Betrugs-
bekdampfungsabkommen, BBA), KOM (2004) 559 / SR 0.351.926.81.

84 Ausgeschlossen ist allerdings die Amts- und Rechtshilfe fiir Delikte im Bereich der direkten Steuern. Vgl.
Breitenmoser/Weyeneth, Europdische Beziige und Bilaterale Vertrage (Fn. 33), Rn. 31.89 ff.; M. Pieth/S. Ey-
mann (Fn. 31), 346 ff.

85 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft iiber Re-
gelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG des Rates im Bereich der Besteuerung von Zinsertragen fest-
gelegten Regelungen gleichwertig sind, vom 26. Oktober 2004 (Zinsbesteuerungsabkommen), ABI. EG 2004
L 385/30 /SR 0.641.926.81.

86 Vgl. T. Haag/J. Hinni, Europarecht, Die europdischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, 4. Aufl 2015,
Rn. 4142 ff.

87 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Européische Beziige und Bilaterale Vertrdge (Fn. 33), Rn. 31.93.
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e) Abkommen betreffend die Filmforderung (MEDIA)

Mit dem MEDIA-Abkommen®® partizipiert die Schweiz vollberechtigt an den
Forderprogrammen der EU zur Forderung der européischen Filmproduktion. Die
Foérderung bezieht sich im Wesentlichen auf die Entwicklung, den Vertrieb und
die Vermarktung von Filmen und soll die Vielfalt und die Wettbewerbsfahigkeit
europdischer Filme — insbesondere gegeniiber Hollywood — fordern.®?

f) Abkommen iiber verarbeitete Landwirtschaftsprodukte

Das Abkommen iiber verarbeitete Landwirtschaftsprodukte®® ergidnzt und ersetzt
teilweise das Protokoll Nr. 2 des FHA aus dem Jahr 1972.°! Das Abkommen be-
zieht sich auf verarbeitete Landwirtschaftsprodukte (z.B. Teigwaren oder Schoko-
lade), nicht aber auf Rohstoffe. Es beinhaltet Anderungen der im Protokoll Nr. 2
enthaltenen Produktelisten sowie eine Vereinfachung des Preisausgleichsmecha-
nismus.??

g) Statistikabkommen

Das Statistikabkommen®? bezweckt die schrittweise Harmonisierung der statisti-
schen Datenerhebung der Schweiz mit jener der EU. Durch die Erfassung und
Ubermittlung eurokompatibler statistischer Daten wird die Vergleichbarkeit her-
gestellt. Dabei passt sich die Schweiz an die Standards des statistischen Amts der
EU (Eurostat) an.*

h) Umwelt-Abkommen

Das Abkommen tiber die Beteiligung der Schweiz an der Europédischen Umwelt-
agentur % ermdglicht der Schweiz die Teilnahme an der Europdischen Umwelt-
agentur, welche Umweltdaten der europdischen Lander sammelt und analysiert
sowie die EU-Kommission bei der Ausarbeitung umweltpolitischer Gesetzge-

88 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europédischen Gemeinschaft im audio-
visuellen Bereich zur Festlegung der Voraussetzungen und Bedingungen fiir die Beteiligung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft am Gemeinschaftsprogramm MEDIA 2007 vom 11. Oktober 2007, ABIL. EG 2006 L
90/23 / SR 0.784.405.226.8.

89 Vgl. A. Gottler/N. Grolimund, Medien, in: Bilaterale Vertrage I & 1T (Fn.13), S. 867, 875 ff. Vgl. dazu auch R.
Weber/S. Volz, MEDIA-Abkommen, Zukunftsperspektiven, Zusammenarbeit zwischen der Schweiz und Eu-
ropa im Filmbereich — Erkenntnisse und Aussichten, in: A. Epiney/S. Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahr-
buch fiir Europarecht 2012/2013, 2013, S. 317 ff.

90 Vgl. oben Fn. 61.

91 Vgl. oben Fn. 12.

92 Vgl. R. Senti, Abkommen iiber landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse, in: Bilaterale Vertrige I & II
(Fn.13), S. 789, 797 ff.

93 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber die
Zusammenarbeit im Bereich der Statistik vom 26. Oktober 2004, ABI. EU 2006 L 90/2 / SR 0.431.026.81.

94 Vgl. Jaag/Hinni Europarecht (Fn. 13), Rn. 4140 f.

95 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europédischen Gemeinschaft iiber die
Beteiligung der Schweiz an der Europdischen Umweltagentur und dem Europdischen Umweltinformations-
und Umweltbeobachtungsnetz (EIONET) vom 26. Oktober 2004, ABL. EG 2006 L 90/36 / SR 0.814.092.681.
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bungsprojekte unterstiitzt. Die Schweiz ist mit voller Mitsprache im Verwaltungs-
rat der Agentur vertreten, hat jedoch kein Stimmrecht, da dieses den EU-Mit-
gliedstaaten vorbehalten ist.?

i) Abkommen iiber die Vermeidung der Doppelbesteuerung von Ruhegehéltern

Durch dieses Abkommen®’ soll die Doppelbesteuerung von Pensionsgeldern, wel-
che die EU an die in der Schweiz wohnhaften friiheren Angestellten der Institutio-
nen und Einrichtungen ausrichtet, beseitigt werden.”®

IV. Die Rechtsnatur der Abkommen zwischen der EU und der Schweiz

Alle Vertrage zwischen der EU und der Schweiz sind volkerrechtlicher Natur und
nicht Europarecht im engeren Sinne.”” Beim Freiziigigkeits-, Betrugsbekdmp-
fungs- und Forschungsabkommen handelt es sich um multilaterale (gemischte)
Vertrige, die zwischen der Schweiz auf der einen Seite und der EU und sémtli-
chen EU-Mitgliedstaaten auf der anderen Seite geschlossen wurden. Die Qualifi-
kation als volkerrechtliche Vertriage bedeutet, dass die Geltung und der Rang der
volkerrechtlichen Abkommen sich nach dem jeweiligen staatlichen bzw. suprana-
tionalen Recht der Vertragsparteien richten, wahrend die Auslegung und Anwen-
dung nach voélkerrechtlichen Vorgaben erfolgen.

1. Geltung und Rang

Gemiss dem in der Schweiz — wie auch in der EU'% — massgeblichen Grundsatz
des Monismus gilt Volkerrecht, an das die Schweiz gebunden ist, ohne weitere
Umsetzung als schweizerisches Recht.!! Dabei beansprucht das Volkerrecht ge-
stlitzt auf Art. 26 und 27 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)!92 grund-
sétzlich den Vorrang vor innerstaatlichem Recht. Die schweizerische Bundesver-

96 Vgl. Hauri et al., Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EU in der praktischen Anwendung (Fn. 18), S. 470.

97 Abkommen zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der Kommission der Européischen Gemeinschaf-
ten zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von in der Schweiz anséssigen ehemaligen Beamten der Organe
und Agenturen der Europdischen Gemeinschaften vom 26. Oktober 2004, SR 0.672.926.81 (nicht im Amts-
blatt veroffentlicht).

98 Vgl. T. Baumgartner, Besteuerung von Ruhegehiltern, in: Bilaterale Vertrage I & II (Fn. 13), S. 893 ff.

99 Unter dem Begriff Europarecht im weiteren Sinne (i.w.S.) und damit als gewohnliches regionales Volker-
recht ist das Recht aller europdischen internationalen Organisationen zu verstehen, im Gegensatz zum Euro-
parecht im engeren Sinne (i.e.S.) als dem spezifischen supranationalen Recht der EU. Vgl. Herdegen (Fn. 8),
§ 1 Rn. 2ff.

100 Vgl. EuGH, EMRK-Gutachten, Gutachten 2/94 vom 28.3.1996, ECLI:EU:C:1996:140; Breitenmoser/Weye-
neth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 754; R. Bieber/A. Epiney/M. Haag Die Europidische Union, 11. Aufl. 2015,
S. 639 f.; Jaag/Hdnni Europarecht (Fn.13), Rn. 3524.

101 Vgl. Botschaft des Schweizer Bundesrats iiber eine neue Bundesverfassung vom 20.11.1996, BBI 1997 1
135; A. Peters, Volkerrecht — Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2016, S. 197. Aus diesem Grund sind Sekundar-
rechtsakte — insb. auch Richtlinien —, auf welche die sektoriellen Vertrige Bezug nehmen, Bestandteil des
Landesrechts. Vgl. S. Besson/S. Breitenmoser/M. Sassoli/A. Ziegler (Fn. 2), S. 82 ff.

102 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969, SR. 0.111, in Kraft getreten fiir die
Schweiz am 6. Juni 1990.
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fassung stellt fiir das Verhéltnis zwischen Volker- und Landesrecht keine Kollisi-
onsnorm auf,'® verpflichtet Bund und Kantone aber in verschiedenen Bestim-
mungen zur Beachtung des Volkerrechts,!%4 der prinzipielle Vorrang des Volker-
rechts vor Landesrecht abgeleitet wird.!® Nach einer wechselhaften Rechtspre-
chung!% anerkennt das Bundesgericht in seiner neueren Judikatur zwar den
grundsitzlichen Vorrang des Volkerrechts, verfolgt aber mit seiner weiterhin aus-
driicklich vorbehaltenen sog. Schubert-Praxis und seiner neueren und wiederholt
verfeinerten sog. PKK-Rechtsprechung zwei gegensétzliche Rechtsprechungslini-
en: Im Schubert-Fall entschied das Bundesgericht, dass ein Bundesgesetz im
Konfliktfall dem Volkerrecht vorgehe, wenn der Gesetzgeber einen (allfélligen)
Widerspruch zum édlteren Volkerrecht bewusst in Kauf genommen habe.!” Dem-
gegentiber kam das Bundesgericht im PKK-Fall zum Ergebnis, dass volkerrechtli-
che Normen, welche dem Schutz der Menschenrechte dienten, im Konfliktfall
stets den Vorrang vor Landesrecht beanspruchen wiirden, sofern Letzteres nicht
volker- und menschenrechtskonform ausgelegt werden konne.'%® In einem neuen
Fall hat das Bundesgericht nun auch im Zusammenhang mit dem FZA entschie-
den, dass diesem gegeniiber bewusst abweichendem Gesetzesrecht der Vorrang
zukomme und dass die Schubert-Praxis im Verhiltnis zur EU und den von der
Schweiz im Freiziigigkeitsrecht staatsvertraglich eingegangenen Pflichten nicht
gelte. 109

2. Anwendbarkeit

Von der Frage nach der Geltung ist die Frage nach der unmittelbaren Anwendbar-
keit einer volkerrechtlichen Bestimmung zu unterscheiden. Dabei geht es um die
Frage, ob sich ein einzelner vor einem innerstaatlichen Gericht direkt auf die an-

103 Einzig dem zwingenden Volkerrecht rdumt die BV — als materielle Schranke der Verfassungsrevision — ab-
soluten Vorrang ein (Art. 193 Abs.4 und Art. 194 Abs.2 BV); vlg. BGE 138 II 42, E. 3.1; BGer
2C_950/2012, Urteil vom 8.8.2013, E. 2.2.

104 Art. 5 Abs. 4; Art. 190; Art. 193 Abs. 4 und Art. 194 Abs. 2 BV.

105 Vgl. Botschaft des Schweizer Bundesrats {iber eine neue Bundesverfassung vom 20.11.1996, BBI 1997 1
135; S. Breitenmoser, Das Verhiltnis des Schweizer Verfassungsrechts zum Vélker- und Europarecht, in: T.
Giegerich (Hrsg.), Der ,,offene Verfassungsstaat™ des Grundgesetzes nach 60 Jahren, Anspruch und Wirk-
lichkeit einer groPen Errungenschaft, 2010, S.333, 336 ff.; G. Biaggini, in: Giovanni Biaggini/Thomas
Gichter/Regina Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl. 2015, § 9 Rn. 28; 4. Epiney, in: Bernard Waldmann/Eva
Maria Belser/Astrid Epiney, Basler Kommentar der Bundesverfassung, 2015, Art.5, Rn.86ff.; T.
Tschumi/B. Schindler, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallen-
der, St. Galler Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung, 3. Aufl. 2014, Art. 5, Rn. 71 ff.

106 Nachdem das Bundesgericht urspriinglich das Volkerrecht als prinzipiell vorrangig erachtet hatte, ging es in
einem Entscheid von 1933 von der Gleichrangigkeit aus (BGE 59 11 331 E. 4), liess die Frage in einem 1968
ergangenen Urteil (BGE 94 1 669 E. 6a) aber wieder offen und versuchte, den Konflikt auf dem Weg der
volkerrechtskonformen Auslegung des Landesrechts zu 16sen. In seiner neusten Rechtsprechung geht es nun-
mehr wieder vom (grundsitzlichen) Vorrang aus (BGE 142 11 42; 138 11 524 E. 5.1; BGE 122 11 485 E. 3a;
BGE 122 11 234 E. 4e). Vgl. Breitenmoser, Das Verhiltnis des Schweizer Verfassungsrechts zum Vélker-
und Europarecht (Fn. 105), 345 ff.

107 BGE 99 Ib 39 E.3; bestitigt in BGE 11211 1 E. 8, und BGE 118 Ib 277 E. 3b.

108 BGE 12511417 E. 4c; bestitigt in BGE 128 IV 201 E. 1.3, BGE 139 1 16 E. 5, S. 28 ff., und BGE 139 1 31.
Dabei geht das Bundesgericht iiber den Schutz der Menschenrechte hinaus von einem grundsétzlichen Vor-
rang auch des allgemeinen Volkerrechts aus.

109 BGE 1421I135E. 3.2 und 3.3.
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gerufene volkerrechtliche Bestimmung berufen kann.!' Nach stédndiger Recht-
sprechung des EuGH wie auch des Schweizer Bundesgerichts ist eine volker-
rechtliche Norm als self-executing und damit als direkt anwendbar zu qualifizie-
ren, wenn sie sich an die rechtsanwenden Behorden richtet und die Rechtstellung
des Einzelnen regelt sowie inhaltlich hinreichend bestimmt und klar ist, um im
Einzelfall Grundlage eines Entscheids bilden zu kénnen. Ausgeschlossen ist eine
direkte Anwendbarkeit von reinen Programmartikeln und Normen, welche den
rechtsanwendenden Behorden einen grossen Ermessenspielraum einrdumen.!!!

3. Auslegung

Entsprechend ihrer Rechtsnatur sind sédmtliche sektoriellen Vertrdge nach den
volkerrechtlichen Auslegungsgrundsitzen von Art. 31 ff. WVK auszulegen.'!? Zu
beriicksichtigen sind demnach neben dem Wortlaut der jeweiligen Norm insbe-
sondere ihr systematischer Zusammenhang, ihre Zwecksetzung sowie der Grund-
satz von Treu und Glauben. Dies hat zur Folge, dass die auf den Grundsatz der
praktischen Wirksamkeit (sog. effet utile) gestiitzte Rechtsprechung des EuGH
zum entsprechenden EU-Recht nicht unmittelbar auf das Abkommensrecht mit
der Schweiz iibertragen werden kann.''3 Demgegeniiber sind in den Bereichen
des Schengener und Dubliner Rechts sowie — mit Bezug auf die Praxis der hierfiir
gemadss Art. 11 Abs. 1 und Art. 20 LVA zustidndigen EU-Organe — im Luftverkehr
aufgrund der dynamischen Assoziierung der Schweiz auch die seit der Unter-
zeichnung der entsprechenden Abkommen erfolgten Rechtsentwicklungen und
-auslegungen durch den EuGH fiir die Schweiz unmittelbar anwendbar.!

Die Abkommen begriinden keine von den Parteien unabhéngige Instanz, welche
iiber die Auslegung verbindlich entscheidet, weshalb die Mdglichkeit unter-
schiedlicher Interpretationen durch die Vertragsparteien besteht. Immerhin sehen
die sektoriellen Vertrdge — mit Blick auf das Ziel der einheitlichen Auslegung —
jeweils vor, dass die Parteien sich im Rahmen des Gemischten Ausschusses ge-
genseitig iiber einschldgige nationale Urteile und die Rechtsprechung des EuGH
informieren.'!’> Dies erachtet die EU als unbefriedigend, weshalb sie im Rahmen
eines neu auszuhandelnden institutionellen Rahmenabkommens die Zusténdigkeit

110 Vgl. S. Besson, Droit internationale public, Abrégé de cours et résumés de jurisprudence, 3. Aufl. 2016,
S.3111f.; S. Besson/S. Breitenmoser/M. Sassoli/A. Ziegler (Fn. 2), S. 78 ff.; W. Graf Vitzthun/A. Proelf, Vl-
kerrecht, 6. Aufl. 2013, S. 81; Miiller/Wildhaber (Fn.2), S.182; W. Kdlin/A. Epiney/M. Caroni/J. Kiinzli,
Volkerrecht, Eine Einfiihrung, 4. Aufl. 2016, S. 128 ff.; 4. Peters/I. Pagotto, Das Verhiltnis von Volkerrecht
und Landesrecht in der Schweiz, ius.full2/04, S. 54, 63 ff.

111 Vgl. BGE 126 1240, E. 2b (bezgl. Art. 13 Abs. 2 lit. b und ¢ UN-Pakt-I, SR 0.103.1); BGE 98 Ib 385 (bezgl.
EFTA-Konvention, SR 0.632.31); BGE 140 11 185 (Ubereinkommen iiber die Anerkennung von Qualifika-
tionen im Hochschulbereich in der européischen Region, SR 0.414.8); EuGH, Rs. 21/72 (International Fruit
Company NV), Slg. 1972, 1219 ff.

112 BGE 133 V329 E. 8.4; BGE 132 V53 E. 6.3.

113 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn.757. Zu dem vom Schweizer Bundesgericht ent-
wickelten Grundsatz der Parallelitét der beiden Rechtsordnungen vgl. aber unten Kap. VI Ziff. 2.

114 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europdische Beziige und Bilaterale Vertrage (Fn. 33), Rn. 31.93.

115 Art. 16 Abs. 2 FZA; Art. 8 SAA; Art. 5 DAA.
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des EuGH statuieren mochte.!'® Weil ein solches Abkommen aber den volker-
rechtlichen Charakter der Vertrdge zwischen der EU und der Schweiz dndern
wiirde und deshalb bei einer absehbaren Referendumsabstimmung wohl kaum
Chancen auf eine Zustimmung der Schweizer Stimmbiirgerinnen und Stimmbiir-
ger haben diirfte, werden vom Schweizer Bundesrat alternative Losungsvorschli-
ge mit dem EFTA-Gerichtshof gepriift.!!”

4. Institutionen und Organe

Die sektoriellen Vertrége sehen keine supranationalen Organe vor. Es ist vielmehr
zundchst Aufgabe der Vertragsparteien, die Vertridge auf ihrem jeweiligen Gebiet
umzusetzen und anzuwenden, weshalb auch die Gewdhrung von Rechtsschutz
grundsitzlich in der Zustindigkeit der einzelstaatlichen Verwaltungsbehdrden
und Gerichten liegt.!!'® Anordnungen von Verwaltungsbehorden in Umsetzung der
sektoriellen Abkommen sind demzufolge vor innerstaatlichen Instanzen anzu-
fechten.!!?

Als volkerrechtliche Verbindungsorgane werden sog. Gemischte Ausschiisse ein-
gesetzt, deren Aufgabe es ist, das ordnungsgemésse Funktionieren der Vertrige
zu liberwachen, wozu insbesondere auch die Klidrung von Fragen zur Auslegung
und Anwendung der Vertridge gehort.'? So hat der Gemischte Ausschuss die
Rechtsprechung des EuGH und der schweizerischen Gerichte zu verfolgen, um
eine einheitliche Auslegung des unionsrechtlichen Besitzstands sicherzustellen.!?!
In Streitfdllen iiber die Auslegung eines sektoriellen Abkommens muss somit der
jeweilige Gemischte Ausschuss befasst werden. Dabei haben Beschliisse — ge-
miss dem vdlkerrechtlichen Einstimmigkeitsprinzip — jeweils im Konsens zu er-
folgen.'22 Es ist den Vertragsparteien grundsitzlich nicht moglich, bei einer Strei-
tigkeit iiber die Auslegung und Anwendung des sektoriellen Vertragsrechts eine
unabhéngige gerichtliche Instanz anzurufen. Lediglich das Abkommen {iber Zol-
lerleichterungen und Zollsicherheit sieht die Moglichkeit der Vertragsparteien zur
Anrufung eines Schiedsgerichts im Fall von Retorsionsmassnahmen einer Partei
vor.!23

116 Vgl https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlungen/ institutionelle-
fragen.html (zuletzt besucht am 17.2.2017).

117 Vgl. D. Thiirer, Gutachten iiber mogliche Formen der Umsetzung und Anwendung der bilateralen Abkom-
men vom 7. Juli 2011, abrufbar unter: https://www.eda.admin.ch/content/dam/dea/de/ documents/studien/
Gutachten-ueber-moegliche-Formen-Umsetzung-u-Anwendung-BA _de.pdf (zuletzt besucht am 17.2.2017).

118 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bildet das Luftverkehrsabkommen, nach dem die EU-Organe selbst
befugt sind, die Einhaltung der darin festgelegten Wettbewerbsbestimmungen zu tiberwachen und entspre-
chende Massnahmen zu treffen (Art. 11 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 2 LVA); vgl. oben Kap. III Ziff. 1 lit. c.

119 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europdische Beziige und Bilaterale Vertrdge (Fn. 33), Rn.31.110ff; M.
Oesch (Fn. 54), Rn. 928.

120 Vgl. Jaag/Hdinni Europarecht (Fn.13), Rn. 4025 ff.

121 Art. 16 Abs. 2 FZA; Art. 8 f. SAA; Art. 5 DAA.

122 Art. 14 Abs. | FZA; Art. 7 Abs. 4 SAA.

123 Anhang 3 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Ge-
meinschaft iiber die Erleichterung der Kontrollen und Formalitdten im Giiterverkehr und iiber zollrechtliche
Sicherheitsmassnahmen vom 25.6.2009, ABI. 2009 L 199/24 / SR 0.631.242.05.

73.216.36, am 21012026, 03:42:11. ©
‘mit, far

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845284538

Breitenmoser / Jutzeler, Das bilaterale Verhdltnis der EU mit der Schweiz EuR — Beiheft 1 —2017 95
5. Besitzstand und Weiterentwicklungen

Bei den Bilateralen I-Vertrigen handelt es sich ausschliesslich um statische Ver-
trdge, d.h. die Schweiz hat den unionsrechtlichen Besitzstand (aquis) nur in dem
Umfang iibernommen, wie er vor der Unterzeichnung der Vertrdge am 21. Juni
1999 bestand und in den jeweiligen Anhéingen umschrieben ist. Die Anderung der
in den Anhédngen aufgefiihrten EU-Rechtsakte flihrt damit nicht automatisch zu
einer Anderung des jeweiligen sektoriellen Vertrags, was mit dem Risiko eines
Auseinanderdriftens von sektoriellem Vertragsrecht einerseits und von sich in den
einschldgigen Bereichen stetig weiterentwickelndem EU-Recht andererseits ver-
bunden ist. Der Schweiz ist es jedoch unbenommen, die Weiterentwicklungen
gleichwohl freiwillig durch den sog. autonomen Nachvollzug sowohl bei der
Rechtsetzung als auch im Rahmen der Rechtsprechung zu ilibernehmen. Die
Schweiz hat sich in den sektoriellen Abkommen aber verpflichtet, die bei Unter-
zeichnung der Bilateralen I-Vertrdge bestehende Rechtsprechung des EuGH zu
beriicksichtigen, soweit diese die in den Vertrdgen verwendeten Begriffe des EU-
Rechts betrifft.!2*

Im Unterschied zu den Bilateralen [-Vertrdgen und den meisten anderen Vertra-
gen mit der EU sind die Assoziierungsabkommen zu Schengen und Dublin sowie
das Abkommen tiber Zollerleichterungen und Zollsicherheit'?> dynamische Ver-
trdge, mit der Folge, dass sie entsprechend der Rechtsentwicklung in der EU stén-
dig anzupassen sind.!?® Im Rahmen des Luftverkehrsabkommens kommen dem
gemischten Ausschuss bei der Feststellung und Ubernahme neuer Rechtsvor-
schriften nach Art. 23 LVA zwar weitreichende Befugnisse zu, eine dynamische
Ubernahme findet dabei allerdings nicht statt.!27

V. Demokratieprinzip und Souverinititsgrundsatz als Erschwernisse

Wegen der im schweizerischen Verfassungsrecht gewéhrleisteten direkt-demokra-
tischen Initiativ- und Referendumsrechte konnen der Bundesrat und das Parla-
ment die wichtigeren Abkommen nicht ohne Zustimmung des Volkes und der
Kantone abschliessen. Dies hat einerseits eine betrachtliche Verlangsamung und
Verzogerung bei der Anndherung der Schweiz an die EU zur Folge, andererseits
konnen der Bundesrat und das Parlament dadurch dem oftmals starken politischen

124 Vgl. T. Cottier/N. Diebold, Warenverkehr und Freiziigigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
den Bilateralen Abkommen, Zur Anwendung und Auslegung des nachvollzogenen Rechts und Staatsvertri-
gen unterschiedlicher Generation, in: A. Epiney/N. Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir
Europarecht 2008/2009, 2009, S. 237 ff.

125 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber die
Erleichterung der Kontrollen und Formalitdten im Giiterverkehr und iiber zollrechtliche Sicherheitsmassnah-
men vom 25. Juni 2009, SR 0.631.242.05.

126 Vgl. Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 767; Jaag/Hdnni Europarecht (Fn. 13), Rn. 4018b.

127 Vgl. S. Breitenmoser/C. Seitz, Das Beihilferecht im Luftverkehrsbereich, in: A. Epiney/S. Theuerkauf/ F. Ri-
viére (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2003, 2004, S. 197, 199.
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und wirtschaftlichen Druck der EU stirker und selbstbewusster entgegentreten.
Aus diesem Grund war die EU z.B. bereit, den an sich Schengen-relevanten
Européischen Haftbefehl aus dem Schengener Recht auszuklammern, weil zu be-
fiirchten war, dass eine entsprechende Referendumsabstimmung und damit die
Assoziierung der Schweiz an Schengen daran scheitern wiirden. '8

1. Staatsvertragsreferendum

Nach Art. 141 Abs. 1 lit. d BV unterliegen volkerrechtliche Vertrage, die unbe-
fristet und unkiindbar sind (Ziff. 1) oder die wichtige rechtsetzende Bestimmun-
gen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert
(Ziff. 3), dem fakultativen Referendum.!?® Dies fiihrte dazu, dass gegen verschie-
dene Staatsvertrdge mit der EU das Referendum ergriffen wurde und die entspre-
chenden Vorlagen dem Volk zur Abstimmung unterbreitet werden mussten. So
wurden die Bilateralen I, die Assoziierung an Schengen und Dublin sowie die
Weiterfiihrung und Erweiterung der Personenfreiziigigkeit auf Ruméinien und
Bulgarien in einer fakultativen Referendumsabstimmung angenommen.!3? Die
Abstimmung iiber den Beitritt zum EWR-Abkommen wurde trotz Verneinung
dessen supranationalen Charakters aus politischen Griinden und unter Bezugnah-
me auf die obligatorische Referendumsabstimmung iiber das Freihandelsabkom-
men, bei dem aber die verfassungsrechtliche Grundlage noch anders war, dem ob-
ligatorischen Referendum unter Einbezug des Stindemehrs unterstellt.!3!

2. Abstimmungen mit Auswirkungen auf das Verhdltnis zur EU

Gestlitzt auf das in Art. 139 Abs. 1 BV statuierte Initiativrecht auf Teilrevision der
Bundesverfassung wurden in den letzten Jahren verschiedene Initiativen lanciert
und angenommen, welche in einem Spannungsverhédltnis zum Volker- und Euro-
parecht sowie zum Rechtstaatsprinzip stehen.!3? In Bezug auf das Verhiltnis zur
EU und insbesondere zum FZA besonders problematisch sind dabei die von Volk
und Stdnden angenommenen Abstimmungen iiber die Masseneinwanderung und
die Ausschaffung.

128 Botschaft des Schweizer Bundesrats zur Genehmigung der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz
und der Europdischen Union, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung der Abkommen (,,Bilaterale 1I°)
vom 1. Oktober 2004, BBI 5964, 6085 f.

129 Dieses kommt zustande, wenn es 50°000 Stimmberechtige oder acht Kantone innerhalb von 100 Tagen seit
der Ver6ffentlichung des Erlasses verlangen (Art. 141 BV).

130 Vgl. W. Hummer, Integrationspolitische Alternativen der Schweiz, EuZ 2012, S. 128 ff.

131 Kritisch Breitenmoser/Weyeneth, Europarecht (Fn. 7), Rn. 644.

132 Zu erwihnen sind die Abstimmungen iiber die sog. Verwahrungsinitiative (Art. 123a BV) vom 8. Februar
2004, tber die Verjahrungsinitiative (Art. 1235 BV) vom 30. November 2008, iiber das Minarettverbot
(Art. 72 Abs. 3 BV) vom 29. November 2009 sowie iiber die Ausschaffungsinitiative (Art. 121 Abs. 3 lit. b
und Abs. 4 BV) vom 28. November 2010 und tiber die Masseneinwanderungsinitiative (Art. Art. 121a BV)
vom 9. Februar 2014.
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a) Die Masseneinwanderungsinitiative (MEI)

Die MEI verlangte zum Zwecke der Beschriankung der Einwanderung vom Bun-
desrat die Einfiihrung von jéhrlichen Hochstzahlen und Kontingenten fiir Auslin-
der aus der EU und Drittstaaten. Die Statuierung einer zahlenméssigen absoluten
Obergrenze fiir Zuwanderer aus der EU ist aber mit dem FZA grundsitzlich nicht
in Einklang zu bringen. Die im Dezember 2016 vom Parlament beschlossene Um-
setzungsgesetzgebung sieht deshalb lediglich einen sog. ,,Inldndervorrang light*
vor, der zwar Stellensuchende, welche bei der Regionalen Arbeitsvermittlung
(RAV) gemeldet sind, bevorzugt, ansonsten aber den freien Personenverkehr zwi-
schen der Schweiz und den EU/EFTA-Lénder nicht beschrankt.!33

b) Die Ausschaffungsinitiative

Die Ausschaffungsinitiative forderte, dass Ausliander, die wegen spezifischer, ab-
schliessend aufgezihlter Delikte (sog. Katalogstraftaten) rechtskréftig verurteilt
wiirden, unabhingig von ihrem auslédnderrechtlichen Status ihr Aufenthaltsrecht
verlieren sollten. Ein solcher Ausweisungsautomatismus ohne Priifung des Ein-
zelfalls unter Abwégung aller betroffenen Interessen verstiesse aber nicht nur ge-
gen die EMRK, '3 sondern wiére auch mit der Personenfreiziigigkeit, welche nach
Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit und Gesundheit eingeschriankt werden kann, nicht zu vereinbaren.!3’ Die zwi-
schenzeitlich erlassene Ausfiihrungsgesetzgebung belédsst den Gerichten deshalb
einen — wenn auch sehr geringen — Ermessensspielraum. 3¢

3. Souverdnitdt

Bei dynamischen Abkommen, deren Weiterentwicklungen die Schweiz nachvoll-
ziehen muss, ohne dass ihr ein Mitentscheidungsrecht zustiinde, besteht iiberdies
ein Spannungsverhiltnis gegeniiber dem Grundsatz der Souverénitit. Beim EWR
wird die einzelstaatliche Souverénitit durch die beschrankten Mitwirkungsmog-
lichkeiten im Rahmen des sog. decision shaping aufgrund der vielfdltigen Rege-
lungsbereiche entsprechend stark eingeschrinkt, weshalb die diesbeziigliche Re-
ferendumsabstimmung negativ ausfiel.!*’” Doch selbst bei statischen Abkommen

133 Vgl. dazu die Mitteilung des Staatssekretariats fiir Migration, abrufbar unter: www.sem.admin.ch/sem/de/ho
me/themen/fza_schweiz-eu-efta/umsetzung vb zuwanderung.html.

134 Ein solch strikter Schematismus mit Automatismen und ohne Priifung des Einzelfalls stiinde insbesondere
im Widerspruch zum Grundsatz der Verhiltnismassigkeit, wie dies der EGMR in seiner Boultif-, Uner- und
Emre-Rechtsprechung zu Art. 8 EMRK unter Heranziehung zahlreicher Kriterien anschaulich festgestellt
hat: EGMR, Urteil v.2.8.2001 — 54273/00 (Boultif/Schweiz), Ziff.46 ff.; EGMR, Urteil v. 22.5.2008 —
42034/04 (Emre/Schweiz), Ziff. 64 ff.; EGMR (Grosse Kammer), Urteil vom 18.10.2006 — 46410/99 (Uner/
Niederlande) Ziff. 58 ff.

135 So erfordert etwa die Auslieferung aufgrund einer strafrechtlichen Verurteilung im Geltungsbereich des FZA
eine konkrete und gegenwirtige Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit, Ordnung oder Gesundheit Vgl. EuGH
Rs. 348/96 (Calfa), Slg. 1999, 1-11.

136 Art. 66b ff. des Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0).

137 Vgl. oben Kap. II Ziff. 3.
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besteht ein gewisser Anpassungsdruck seitens der Schweiz, wenn sie vermeiden
will, dass unterschiedliche Rechtslagen indirekt zu Handelshemmnissen fiihren.
Deshalb werden ausgewéhlte Erlasse der EU von der Schweiz im Rahmen des
sog. autonomen Nachvollzugs mitunter freiwillig iibernommen.'38

VI. Die Massgeblichkeit der Rechtsprechung
1. Die Relevanz der EuGH-Rechtsprechung

Der EuGH hat insbesondere in Vorlageverfahren wichtige Fragen zur Auslegung
des FZA geklart:

a) Grimme

Im Fall Grimme hat der EUGH entschieden, dass die im FZA vorgesehene Nie-
derlassungsfreiheit nicht auf juristische Personen ausgeweitet werden konne. Zur
Begriindung fiihrte er an, dass die Assoziierung der Schweiz an das EU-Recht im
Wege von sektoriellen Abkommen volkerrechtlicher Natur sei, weshalb auch die
integrationsfreundliche Auslegung des EU-Binnenmarktrechts durch die EU-Or-
gane nicht ohne Weiteres auf das FZA iibertragen werden konne.!3?

b) Hengartner und Gasser

Im Fall Hengartner und Gasser war die Frage zu beantworten, ob eine bei
Schweizer Staatsangehorigen durch das osterreichische Bundesland Vorarlberg
erhobene und gegeniiber Inlindern hohere Jagdabgabe gegen das Diskriminie-
rungsverbot verstosse. Der EuGH hatte zunédchst die Anwendbarkeit des FZA,
und zwar der darin verankerten (passiven) Dienstleistungsfreiheit, bejaht. Er fiihr-
te jedoch aus, das FZA kenne ,keine spezifische Regelung®, wonach das Diskri-
minierungsverbot Dienstleistungsempfangern ,,im Rahmen der Anwendung fiska-
lischer Regelungen iiber gewerbliche Transaktionen, die eine Dienstleistung zum
Gegenstand haben®, zugutekomme.!40

c) Ettwein

Im Fall Ettwein beurteilte der EuGH die Vereinbarkeit einer Verfligung des Fi-
nanzamts Konstanz gegeniiber der gleichnamigen Adressatin mit dem FZA. Das
Finanzamt Konstanz hatte darin Frau Ettwein eine im deutschen Recht fiir den
Fall der gemeinsamen Veranlagung von Eheleuten vorgesehene steuerliche Ver-

138 Dieses ist sodann nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ,,im Zweifel europarechtskonform auszulegen®;
BGE 129 IIT 335 E. 6.

139 EuGH, Rs. C-351/08 (Grimme), Slg.2009, 1-10777, Rn. 26 ff., bestdtigt in EuGH, Rs. C-541/08 (Fokus In-
vest), Slg. 2010, 1-01025, Rn. 31.

140 EuGH, C-70/09 (Hengartner und Gasser), Slg. 2010, I-07233, Rn. 40 ff.
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glinstigung mit der Begriindung verweigert, dass sie und ihr Ehemann ihren
Wohnsitz in die Schweiz verlegt hitten. Der EuGH kam zum Ergebnis, dass Frau
Ettwein als selbstindig erwerbende Grenzgéngerin im Anwendungsbereich des
FZA stehe und das Diskriminierungsverbot verletzt worden sei.!*!

d) Bergstrém

Im Urteil Bergstrom beurteilte der EuGH die Vereinbarkeit einer Regelung im
schwedischen Sozialrecht mit dem FZA. Der zugrunde liegende Fall betraf eine
schwedische Staatsbiirgerin, die in der Schweiz erwerbstétig war und in der Folge
nach Schweden zuriickkehrte, wo sie ein Kind gebar. Die Bemessung des Eltern-
gelds hing von der Dauer der Erwerbstdtigkeit in Schweden ab. Die Sozialversi-
cherung weigerte sich jedoch, die Beitragszeit in der Schweiz zu beriicksichtigen.
Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens kam der EuGH zum Ergebnis,
dass das FZA anwendbar sei und die schwedische Regelung einen Verstoss gegen
das Diskriminierungsverbot geméss Art. 2 FZA darstelle. Denn die Personenfrei-
zligigkeit werde beeintrichtigt, wenn ein Staatsangehdriger einer Vertragspartei
in seinem Herkunftsland einen Nachteil einzig aus dem Grund erleide, dass er
sein Freiziigigkeitsrecht ausgetibt habe.!42

e) Ziircher Flughafentfall

In einem Entscheid aus dem Jahr 2013 entschied der EuGH, dass die Beschrin-
kung der néchtlichen Anfliige auf den Flughafen Ziirich {iber deutsches Hoheits-
gebiet keine Diskriminierung im Sinne von Art. 3 LVA sei. Das LVA erfasse le-
diglich die Ausiibung von Verkehrsrechten.!43

2. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Schweizer Bundesgericht beriicksichtigt bei der Auslegung und Anwendung
der Bestimmungen der sektoriellen Abkommen auch die neuere Praxis des EuGH
gestiitzt auf den in seiner neueren Rechtsprechung entwickelten Grundsatz der
sog. parallelen Rechtslagen,'** obwohl es sich beim {iberwiegenden Teil dieser
Vertrige um statische Abkommen handelt, bei denen die Schweiz den EU-Besitz-
stand (acquis) nur in dem Umfang iibernommen hat, wie er vor der Unterzeich-
nung bestanden hat.'4> Die Nichtberiicksichtigung dieser Rechtsprechung wiirde
aber zu einer wachsenden Diskrepanz zwischen der Rechtslage in der Schweiz
und der EU und damit zu erheblicher Rechtsunsicherheit fithren, was den Zugang

141 EuGH, C-425/11 (Ettwein/Finanzamt Konstanz), EU:C:2013:121, Rn. 41 ff.

142 EuGH, C-257/10 (Forsdkringskassan/Elisabeth Bergstrom), Slg. 2011, 1-13227.

143 EuGH, C-547/10 (Schweiz/Kommission), ECLI:EU:C:2013:139.

144 Um das mit den sektoriellen Vertragen verfolgte Ziel der parallelen Rechtslage nicht zu gefahrden, bezieht
das Bundesgericht die nach dem Stichtag ergangenen Rechtsprechungsdnderungen des EuGH in angemesse-
ner Weise in seine Beurteilung mit ein. Das gilt allerdings nur, soweit das Abkommen auf unionsrechtliche
Grundsitze zuriickgreift.

145 Vgl. BGE 136 I 5; BGE 139 11 393.
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zum Binnenmarkt — entgegen Sinn und Geist der sektoriellen Vertrage — letztlich
erschweren wiirde.

VII. Folgerungen fiir die Brexit-Verhandlungen

Die sektoriellen Vertrdge zwischen der Schweiz und der EU sind eine pragmati-
sche Zwischenlosung zwischen traditioneller volkerrechtlicher Kooperation und
europarechtlicher Integration. Sie konnten deshalb durchaus auch fiir andere euro-
pdische Staaten, welche — wie die Schweiz — der EU oder dem EWR aus Griinden
der Wahrung der Entscheidungsbefugnisse nationaler Instanzen und einer bewusst
betonten Souverdnitdt nicht beitreten konnen oder aus diesen austreten wollen
bzw. miissen, ein Modell fiir einen Kompromiss sein, der letztlich im Interesse
sowohl der EU selber als auch Europas insgesamt liegen diirfte.

Nach dem Brexit-Votum befindet sich Grossbritannien mit Bezug auf sein euro-
pa- und vdlkerrechtliches Verhéltnis zur EU in einer vergleichbaren Lage wie die
Schweiz: Einerseits diirfte flir die Briten aufgrund ihres selbstbewussten und star-
ken Verstindnisses ihrer einzelstaatlichen Souverédnitit in Zeiten von Globalisie-
rung und Interdependenz — das diesbeziliglich oft verwendete Stichwort heisst
»global Britain* — eine institutionelle Eingliederung weder in die EU noch in ein
dynamisches EWR-Abkommen in Frage kommen. Andererseits ist der Zugang
zum EU-Binnenmarkt, um etwa weiterhin an der Dienstleistungs-, Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit teilzunehmen, fiir Grossbritannien von zentraler Bedeu-
tung. Und als eine priifenswerte Alternative zum sog. ,,hard Brexit*, der eine voll-
standige Loslosung vom Binnenmarkt beinhalten wiirde und damit letztlich weder
von der EU noch von Grossbritannien selbst gewollt sein kann, wére anstelle ei-
nes ginzlichen Verzichts auf die Personenfreiziigigkeit unter Umstinden eine
nach Schweizer Vorbild begrenzte und lediglich auf den Begriff der Arbeitneh-
mer abstellende, d.h. nicht mit der Unionsbiirgerschaft verbundene, Freiziigigkeit
mit Hochstgrenzen sowie Schutz- und Ventilklauseln in Erwdgung zu ziehen.
Hierfiir miisste freilich vorher in der EU offen dartiber diskutiert werden, ob das
Festhalten an der uneingeschrinkten Personenfreiziigigkeit als absolute Vorbedin-
gung flir die Teilnahme am Binnenmarkt aufrechterhalten oder im langfristigen
Interesse auch der EU relativiert werden kann bzw. soll, zumal dieses Anliegen
eines der Hauptargumente von EU-Gegnern auch in anderen Mitgliedstaaten
ist.146

Vor diesem Hintergrund wire der Abschluss einzelner sektorieller Abkommen
mit der EU fiir Grossbritannien durchaus eine fiir alle Seiten sinnvolle und prag-
matische Option. Dabei miisste es sich wohl aber um statische Vertrdge handeln,
deren gerichtliche Kontrolle fiir Grossbritannien aufgrund ihres volkerrechtlichen

146 Vgl. hierzu nun auch die sog. Bruegel-Studie (Europe after Brexit: A proposal for a continental partnership)
vom 25.8.2016, abrufbar unter: http://bruegel.org/wp-content/uploads/2016/08/EU-UK-20160829-final-1.pd
f (zuletzt besucht am 17.2.2017).
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Charakters nicht dem EuGH, sondern den britischen Gerichten selbst obliegen
wiirde. Denkbar wire auch die Einsetzung eines transnationalen Schiedsgerichts
oder — im Falle einer Assoziierung oder eines Beitritts zur EFTA — des EFTA-
Gerichthofs. Zur Uberwachung des ordnungsgemissen Funktionierens der Vertri-
ge sowie zur Klarung gegenseitiger Fragen mit Bezug auf die Anwendung und
Auslegung der auszuhandelnden Freihandels- oder Assoziierungsvertrage und zur
Weiterentwicklung des volkerrechtlichen Vertragsverhéltnisses wére — wie bei
der Schweiz — die Einsetzung Gemischter Ausschiisse ein ebenfalls bewihrtes,
wenn auch von der EU als schwerfallig kritisiertes Instrument.

Demgegeniiber kommt aufgrund des starken Souverdnitdtsverstindnisses von
Grossbritannien und des britischen Parlaments der Abschluss dynamischer Ver-
trdge wohl kaum in Frage, zumal die Briten dabei mit Bezug auf die Weiterent-
wicklung des Rechts lediglich iiber decision shaping-, nicht aber iiber decision
making-Rechte vefiigen wiirden und sie zur Ubernahme von neuem EU-Recht
und der Rechtsprechung des EuGH in den betreffenden Gebieten verpflichtet wé-
ren.

Eine Assoziation an das Dubliner und Schenger Recht, an dem Grossbritannien
bereits als EU-Mitgliedstaat nicht bzw. nur teilweise beteiligt ist, diirfte im Rah-
men der Brexit-Verhandlungen zunéchst ohnehin nicht angestrebt werden.

Der bilaterale und auf einzelne sektorielle Vertrage beschrinkte Weg, wie ihn die
Schweiz zusammen mit der EU eingeschlagen und seit vielen Jahren erfolgreich
weiterentwickelt hat, ist zwar steinig und mit langwierigen Verhandlungen ver-
bunden, die von beiden Seiten zahlreiche Ein- und Zugestindnisse erfordern. Er
ermoglicht aber eine flexible Anbindung von Drittstaaten an die EU und damit
eine — wohl im Interessen aller Beteiligten liegende — Absicherung und Stirkung
der EU als européisches Friedens-, Werte- und Wirtschaftsprojekt. Da eine erneu-
te Integration Grossbritanniens in die EU und damit ein Riicktritt vom Austritt ge-
genwirtig nicht realistisch erscheint, wére der Abschluss sektorieller Vertrige
Grossbritanniens mit der EU eine pragmatische Losung, zumal bei den entspre-
chenden Verhandlungen auch auf den mit der Schweiz gewonnenen Erfahrungs-
schatz zuriickgegriffen werden konnte und dabei die entsprechenden bilateralen
Abkommen als erfolgreiche Beispiele mit inzwischen erprobtem Modell- oder
Vorbildcharakter zur Verfiigung stehen wiirden.
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Biirger und Einwohner

Sabino Cassese”

Die Nation besteht aus Biirgern, Mitgliedern einer relativ stabilen Gemeinschatft,
die als Volk definiert wird, die sich zu einer eigenen Geschichte bekennt, einige
Identitdtsmerkmale (und somit Unterscheidungsmerkmale gegeniiber anderen na-
tionalen Gemeinschaften)!' aufweist und relativ offen ist2.

Die nationalen Gemeinschaften haben sich jedoch veréndert, seitdem ein beachtli-
cher Teil der Anséssigen in anderen Léndern geboren wurde, wobei die Angehdri-
gen dieses Bevolkerungsteils unterschiedlichst bezeichnet werden (auf Englisch
,hon-citizen”, ,alien”, ,migrant” oder ,,economic, documented/undocumented,
regular/irregular, skilled, temporary immigrant, illegal immigrant”, ,,asylum see-
ker” oder ,,asylum shopper”, ,refugee”, in allen moglichen Varianten, darunter
auch ,,climate refugee”): Dies betrifft ein Viertel der Bevolkerung in Australien,
ein Fiinftel in Kanada, mehr als ein Sechstel in Osterreich, Schweden und Belgi-
en, mehr als ein Zehntel in den USA, Deutschland, Frankreich und dem Vereinig-
ten Konigreich’. 1960 betrug die Zahl derjenigen, die in einem Land lebten, das
nicht ihrem Geburtsland entsprach, 77 Millionen; 1990 waren es 150 Millionen;
2013 232 Millionen; 2015 244 Millionen (mehr als 3 % der Weltbevolkerung),
davon 136 Millionen in Entwicklungsldndern®.

* Prof. Dr. Sabino Cassese war Richter am italienischen Verfassungsgerichtshof, ist Emeritus der Universita degli
Studi ,,La Sapienza“ (Rom) und lehrt Geschichte der politischen Institutionen an der Scuola Normale di Pisa.
Der Autor bedankt sich bei Mag. phil. Andreas Raffeiner (Dissertant aus Geschichte; Bozen/Innsbruck) fiir die
Ubersetzung des italienischen Manuskripts ins Deutsche.

1 P. Weil, Le sens de la République, Paris, Grasset, 2015, S. 72-76.

2 Seit 1868 wird man mit der Geburt in den Vereinigten Staaten amerikanischer Biirger (,,ius soli*). In Frank-
reich, wihrend des ,,Ancien Régime* folgte die Staatsbiirgerschaft noch dem Wohnsitzkriterium; mit der Fran-
zosischen Revolution wurde es zu einem Personenrecht unabhéngig vom Staat: Der Code Napoléon (1803) re-
gelt den Grundsatz, wonach die Nationalitidt der Abstammung (,, ius sanguinis ‘) folgt. Man kann die Staatsbiir-
gerschaft auch nach 5 Jahren Ehe mit einer Franzosin/einem Franzosen erwerben. (P. Weil, Fn 2, S. 30-31).

3 Am Beispiel der Entwicklungen in den USA kann gezeigt werden, wie die Rechtsordnungen durch eine ver-
stirkte Einwanderung unter Druck geraten. Bis 1929 war die Einreise in die Vereinigten Staaten ohne Genehmi-
gung keine Straftat. Seit 1929 gibt es hingegen einen diesbeziiglichen Straftatbestand — mit kontinuierlich er-
hohtem StrafmaB3 (D. A. Slansky, Crime, Immigration, and Ad Hoc Instrumentalism, in: New Criminal Law Re-
view 2012, S. 157 ff.

1997 gab es nur 9 Strafverfolgungen gegen illegale Einwanderer, 2009 waren es 90.000. 2005 wurden 40.000,
2009 393.000 Personen abgeschoben. Bis 2014 wurden insgesamt 4,5 Mio. illegale Einwanderer abgeschoben.

4 UN, Trends in International Migrants Stock: the 2015 revision; UN Desa, International Migration Report, 2015,
S. 3. Siehe auch die Studien des ,,Migration Policy Institute. Einige andere Daten sind ebenfalls von Interesse.
In den Vereinigten Staaten kommen auf 325 Mio. Einwohnern 11 Mio. illegale Einwanderer. (Weil, Le Sens,
a.a.0., S. 151). In der Européischen Union (500 Mio. Einwohner, 2014) wurden 625.000 Asylantrige gestellt.
In Frankreich (65 Mio. Einwohner) wurden nach 2007 180.000 bis 210.000 legale und 25.000 bis 40.000 illega-
le Einwanderer pro Jahr eingetragen. (Siehe Weil, Les Sens, a.a.0. S. 146-148. Die Gewihrung von Aufnahme
und Asyl ist aber noch nicht mit Integration gleichzusetzen und hat auch nicht die Verleihung der Staatsbiirger-
schaft zur Folge. In Frankreich erwerben jedes Jahr 25.000 bis 40.000 Einwanderer, deren regulédrer Status ge-
klart ist, die Staatsbiirgerschaft (Siehe P. Weil, Fn 2, S. 15). Zusitzliche Daten bei M. Livi Bacci, Le populazio-
ne islamiche in Europa, in: Il Mulino 2015, S. 303 ff
Die Regeln fiir den Erwerb und den Verlust der Staatsbiirgerschaft sowie fiir die eventuelle Zulassung von
Mehrfachstaatsbiirgerschaften variieren von Staat zu Staat. Die einzelnen Kriterien betreffen das Alter, den
Wohnort, die Schulbildung, die Verfligbarkeit von finanziellen Ressourcen, den Familienstand. Fiir eine ver-
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In Italien betrdgt die Zahl der Ausldnder mit legalem Wohnsitz circa 5 Millionen
(8,1 % der ansissigen Bevolkerung). Sie entsprechen 10,8 % der Beschéftigten,
9 % der Schiiler in den Schulen, 8,2 % der Unternehmer, 8,5 % der Steuerzahler
(und leisten einen Beitrag von 5,6 % des gesamten erkldrten Einkommens sowie
von 5 % der Steuereinnahmen)?.

Solch eine groBe Anzahl an Menschen, die aus anderen Lindern stammen, fiihrt
zu unterschiedlichen Problemen. Zundchst einmal stellt sich die Frage, was die
Gesamtheit unterscheidet und die Biirger verbindet sowie was ihnen eine Identitét
verschafft. Ein Land, eine gemeinsame Sprache, eine gemeinsame Geschichte und
Erinnerung an diese Geschichte®, eine gemeinsame Kultur und gemeinsame Prin-
zipien sowie gemeinsame Institutionen? Verschaffen familidre oder soziale Bin-
dungen das Recht, Teil einer nationalen Gemeinschaft zu werden?

Zweitens stellt sich die Frage, wer ein Biirger ist. Der Rechtsinhaber oder der In-
haber von Rechten und Pflichten (dem Vaterland zu dienen, Steuern zu bezahlen,
am politischen Leben der Zugehdrigkeitsgemeinschaft teilzuhaben, etc.)? Besteht
die Staatsbiirgerschaft aus dem Anspruch auf Rechten’ und basiert sie auf einer
eineindeutigen Ubereinstimmung zwischen der Ordnung und den Menschen$?
Drittens stellt sich die Frage, welche dieser Elemente ausschlielich sind. Kann
man, selbst wenn man aus unterschiedlichen Landern stammt, nicht zusammen im
selben Land wohnen, ist es nicht moglich, eine Fremdsprache zu lernen, kdnnen
die Institutionen eines anderen Landes nicht respektiert werden und kann es nicht
eine gemeinsame Kultur geben?

Viertens ist anzumerken, dass keine nationale Gemeinschaft hermetisch ver-
schlossen ist. Dennoch variiert das Mall an Offenheit. Und somit stellt sich die
Frage, wie die Menschen ausgewihlt werden sollen, die in eine Gemeinschaft ein-
gefiigt werden: aufgrund ihrer Nationalitit (wie vor kurzem bei der Offnung
Deutschlands fiir syrische Migranten), ihrer Bildung, ihrer Steuerleistung? Und
wie beliebig wird diese Entscheidung getroffen? Werden bei der Auswahl ledig-
lich die Interessen der Aufnahmegemeinschaft beriicksichtigt (wie im Fall der se-
lektiven Immigration in den USA, wo Wissenschaftler und Menschen mit Hoch-
schulbildung mit offenen Armen aufgenommen werden, da sie im Vergleich zu
Menschen ohne Qualifikationen einen groferen Beitrag zum Leben der nationalen
Gemeinschaft leisten kdnnen) oder werden auch die Interessen derjenigen beach-
tet, die aufgenommen werden mdchten und aus ihrer urspriinglichen Gemein-
schaft geflohen sind? Muss nicht das Recht auf den Erwerb einer Staatsbiirger-

gleichende Wertung P. Weil, Le sens, Fn 2, S. 132 und E. Grosso, Una cittadinanza funzionale. Ma a cosa?, in

Materiali per una storia della cultura giuridica, XLV 2 (2015), S. 482 ff.

Fondazione Moressa, Rapporto annuale sull’economia dell’immigrazione, 2015, passim.

6 P. Weil, (Fn2),S. 67-68.

7 Nach der bekannten Formel von H. Arendt, Hannah Arendt’s “Right to Have Rights”: A Philosophical Context
for Human Security, in: Journal of Human Rights, 2010, S. 279 ff.

8 P. Mindus, Ancora sulla teoria funzionale della cittadinanza. Risposta ai critici, in: Materiali per una storia della
cultura giuridica, XLV 2 (2015), S. 523.

W
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schaft, das auf dem Volkerrecht® beruht, geachtet werden, oder miissen nicht zu-
mindest internationale Einschrinkungen beziiglich der staatlichen Befugnis zur
Aberkennung der Staatsbiirgerschaft respektiert werden, durch die die Menschen
,,Staatenlos® werden (sieche die Urteile Rottmann des Gerichtshofs der Europa-
ischen Union!®, Pham v. Secretary of State for the Home Department des ,,Supre-
me Court of the United Kingdom*“!! und Expelled Dominicans and Haitians des
Inter-American Court of Human Rights*“12)? Kann hingegen die illegale Einwan-
derung als ein Verbrechen angesehen werden (das italienische Verfassungsgericht
hat sich 20103 zur illegalen Einwanderung als erschwerenden Umstand geduBert,
aber bei vielen Beschliissen des Gerichtshofs der Européischen Union ging es um
die ,,Kriminalisierung® der illegalen Einwanderung von Ausldandern)'4?

Fiinftens stellt sich die Frage, in welchem MaB jeder Staat mehrfache Zugehorig-
keiten, eine doppelte oder auch dreifache Staatsbiirgerschaft duldet oder den eige-
nen Biirgern ein weiteres Zugehdorigkeitsrecht zuspricht, wie im Fall der Vereinig-
ten Staaten, wo jede eingebiirgerte Person sowohl ein Biirger der Vereinigten
Staaten als auch des Staates ist, in dem sie anséssig ist; oder wie bei der Europé-
ischen Union, wo die Biirger der Mitgliedsstaaten als weitere Staatsbiirgerschaft
noch die européische erworben haben (Art 8 des Vertrags iiber die Europidische
Union), auch wenn diese Staatsbiirgerschaft ,,abgeschwéchter Natur* 13,

Letztendlich werden die Staaten mit einem groflen Anteil an Einwohnern, die aus
anderen Landern stammen, zu Orten, an denen nicht nur Biirgern, sondern allen
Einwohnern viele der Rechte anerkannt werden miissen, die ansonsten nur Biir-
gern zustehen (im Grunde alle Rechte mit Ausnahme der politischen!¢). Und dies
geschieht, da die Staaten selbst die Menschen nicht diskriminieren diirfen!” und
die Menschenwiirde anerkennen missen!8, weil auch Ausldnder Menschenrechte

9 Art. 15 der “Universal Declaration of Human Rights” sieht vor, dass “everyone has the right to a nationality.
No one shall be arbitrarily deprived of his nationality nor denied the right to change his nationality”. Dariiber
hinaus gibt es internationale Ubereinkommen zur Verminderung der Staatenlosigkeit (ein Verzeichnis auf der
Internetseite des US Department of State: http://www.state.gov/j/prm/policyissues/issues/c50242 . htm).

10 EuGH, Rs. C-135/2008 (Rottmann), Slg. 2010, I — 1449.

11 UKSC (= Oberster Gerichtshof des Vereinigten Konigreichs) 19 (25.3.2015).

12 28.8.2014.

13 CC (= italienischer VfGH) Urteile Nr. 249 und 250 aus dem Jahr 2010.

14 Zu diesem Thema siche auch das Urteil EuGH, Rs. C-61/11 (el Dridi) Slg. 2011, I-3015 sowie die nachfolgen-
den Urteil EuGH, Rs. C-329/11 (Achughbabian), Slg. 2011, 1-12695, EuGH, Rs. 430/11 (Sagor), ECLI:EU:C:
2012:777 und EuGH, Rs. C-290/14 (Celaj), ECLI:EU:C:2015:640.

15 E. Fumero/F. Strumia, Stranieri integrati e cittadini emarginati? Profili evolutivi di una nozione sociale della
cittadinanza europea, in: Materiali per una storia della cultura giuridica, 2015, S. 426.

16 A. Morrone, Le forme di cittadinanza nel terzo millennio, in: Quaderni costituzionali 2015, S. 303 ff. (314).

17 Siehe dazu die Entscheidung des US-amerikanischen Obersten Gerichtshofes Zadvidas v. Davis, 533
U.S. 678, 693 (2001), nach der alle Personen in den USA, inklusive der Ausldnder, Anspruch auf ein faires
Verfahren (,,due process ) haben, unabhéngig von der Tatsache, ob ihre Anwesenheit illegal, voriibergehend
oder dauerhaft ist. Siche dazu auch den Inter-American Court of Human Rights, Vélez Loor v. Panama,
23.11.2010 und bereits zitiert EuGH El Dridi (Fn 14).

18 Inter-American Court of Human Rights, Advisory Opinion OC — 18/03 Requested by the United Mexican Sta-
tes, Sept. 17, 2003 (das Recht auf Arbeit als Recht der Wiirde) und spanischer VfGH, Entscheidung
Nr. 236/2007, 7.11.2007 (das Recht auf Zugang zur Bildung fiir illegale Einwanderer ist nicht zwingend vor-
geschrieben, garantiert ist jedoch die Gewdhrleistung der Achtung der Menschenwiirde). Siehe dazu auch Ma-
thews v. Diaz und Ambach v. Norwich della “United States Supreme Court”, 426 US 67 (1976) e 441 US 68
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besitzen, die auf internationalen Vertragen beruhen und unabhéngig von den Staa-
ten und den nationalen Normen gelten, durch die sich die Ordnungen dem Vol-
kerrecht 6ffnen (Pflichten der nationalen Gemeinschaft gegentiber der Volkerge-
meinschaft: Art 10 der ital. Verfassung; Art 14 der Europdischen Menschen-
rechtskonvention!?; Praambel, Art 3, Art 31,32 und 33 der Fliichtlingskonvention
von 1951). Aus diesen stammt die Unterscheidung zwischen den Rechten und der
Zugehorigkeit zur urspriinglichen Gemeinschaft bzw. zur Nation; eine Abwertung
der Staatsbiirgerschaft; die Notwendigkeit, die Rechte der Auslédnder und die
Staatsbiirgerschaft aus zwei verschiedenen Perspektiven zu sehen und erstere
nicht auf das nationale Gesetz, sondern auf die liberstaatlich anerkannten Men-
schenrechte zuriickzufiihren?0. Daraus resultiert allerdings auch ein zerstoreri-
sches Potential gegeniiber der Verfassung, die eine Charta der Biirger ist und eine
nationale Gemeinschaft reprisentiert.

Der Umstand, dass nur eine Minderheit der ansdssigen Ausldnder, die das Recht
auf den Erwerb einer Staatsbiirgerschaft haben, diese beantragen?!, zeigt, dass
eine neue Form der Territorialitdt beziiglich der staatlichen Befugnisse entstanden
ist und dass die Auslédnder mit Ausnahme des Stimmrechts und im Allgemeinen
der politischen Rechte dieselben Rechte wie die Biirger besitzen??.

In Bezug auf die Anerkennung der Rechte werden ebenfalls Voraussetzungen ein-
gefiihrt oder Pflichten auferlegt (Gemeinschaft mit Rechten und Pflichten: Art 2
der ital. Verfassung). Die verbreitetste Voraussetzung besteht aus den ,,durational
requirements®, nach dem Prinzip ,,the longer the stay, the stronger the claim* (ein
mindestens vierjahriger Aufenthalt im Land, wie der britische Premierminister
Cameron im Vereinigten Konigreich vorgeschlagen hat, oder fiir 1 Jahr, wie es
die Christlich-Soziale Union in Bayern (CSU), Deutschland, vorgeschlagen hat).
Aber auch die Pflicht, eine Eingliederungspriifung abzulegen (Sprachkenntnisse
und Wissen tiber die Gesellschaft) wurde als rechtmédBig anerkannt?3. Die Voraus-
setzung fiir eine befristete Aufenthaltsdauer in einem Land héngt auch mit der Be-
teiligung an der Finanzierung offentlicher Dienstleistungen durch das Steuersys-
tem zusammen. Sie kdnnen aber auch vom Zivildienst abhéngen, wie das italieni-
sche Verfassungsgericht mit dem Urteil Nr. 119 von 2015 erklért hat, welches
sich auf ein Gesetz bezieht, das legal im Land ansdssige Auslidnder von dieser

(1979), und Union of Refugee Women della “Constitutional Court of South Africa”, CCT 39/06
(12.12.A22006).

19 Urteile Nr. 187 aus dem Jahr 2010 und Nr. 329 aus dem Jahr 2011.

20 D. Jacobson, Rights across borders. Immigration and the decline of citizenship, Baltimore and London, the
Johns Hopkins 1997, S. 73.ff, 107 ff, 127 ff.; M. Savino, Le liberta degli altri. La regolazione amministrativa
dei flussi migratori, 2012, S. 17-18, 22, 27, 41, 46. Siehe auch C. Joppke, Citizenship and Immigration, 2010.

21 Inden Vereinigten Staaten sind weniger als 20 Prozent der eingewanderten Mexikaner eingebiirgert, und we-
niger als 10 Prozent der Einwanderer nach Deutschland beabsichtigen, die deutsche Staatsbiirgerschaft zu er-
werben. Uberdies sorgte sowohl in den Vereinigten Staaten als auch in anderen Lindern wie etwa Kanada die
Ankiindigung, dass die Regierungen den Einwanderern die Rechte verweigern konnen, fiir einen Wettlauf um
die Einbiirgerung. (D. Jacobson, Rights across borders, a.a.O., S. 218.

22 A. B. Sajoo, A Review of David Jacobson, Rights Across Borders, in: McGill Law Journal 1998, S.217.

23 EuGH, Rs. C-153/14 (Minister van Buitenlandse Zaken), ECLI:EU:C:2015:453, iiber die Einreise und den
Aufenthalt fir die Familienzusammenfiihrung auf der Grundlage des Art. 7.2 Dir. 2003/86 vom 22. 9. 2003
(bezugnehmend auf zwei niederldndische Gesetze aus dem Jahr 2000).
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Dienstleistung ausschloss?*. Laut Gericht sei dies eine Art von Solidarbeitrag fiir
eine Gemeinschaft, in der man lebt, und der nicht nur den Biirgern vorbehalten
werden darf (dasselbe miisste fiir das Erbringen von personlichen ,,Gegenleistun-
gen‘ gelten, wie vor kurzem vorgeschlagen wurde?3)2°,

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass sich auch beziiglich des personellen
Elements der Staaten widerspriichliche Entwicklungen ergeben haben. Die natio-
nalen Biirgergemeinschaften verteidigen sich, indem sie sich verschlielen; sie
nehmen aber gleichzeitig Nichtstaatsangehorige auf und integrieren diese. Gleich-
zeitig verleihen sie ihnen biirgerliche, wirtschaftliche und soziale Rechte?’, ohne
ihnen politische Rechte einzurdumen.

24 In Bezug auf dieses Urteil und generell, was die italienischen Verfassungsrechtsprechung in diesem Bereich
anbelangt, M. Cartabia, Gli “immigrati” nella giurisprudenza costituzionale: titolari di diritti e protagonisti
della solidarieta (im Erscheinen).

25 8. Polimeni, Un imprevedibile circuito virtuoso. Disciplina dell’immigration regime ed esigenze di sviluppo
locale (Randnotiz der 1. reg. calabrese N. 18/2009), unveréffentlichtes Typoskript S. 11.

26 Fiir eine Uberpriifung der verschiedenen “membership conditionality structures” G. Baldi/S. W. Goodman,
Migrants into Members: Social Rights, Civic Requirements, and Citizenship in Western Europe, in: West Eu-
ropean Politics, 2015, S. 1152 ff. Siehe auch Q. Camerlengo — L. Rampa, I diritti sociali fra istituti giuridici e
analisi economica, in: Quaderni costituzionali 2015, N. 1, S. 59 ff.

27 S. Cassese, 1 diritti sociali degli “altri”, in “Rivista del diritto della sicurezza sociale, 2015, S. 677 ff.
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Aktuelle Herausforderungen fiir das Europiische und Osterreichische
Fliichtlingsrecht

Gerhard Muzak”®

I. Das Europiische Fliichtlingsrecht

Der internationale Schutz gehdrt zu jenen Bereichen, die durch Unionsrecht deter-
miniert sind. Art. 78 AEUV sieht eine gemeinsame Politik vor, Abs. 2 spricht so-
gar von einem gemeinsamen europédischen Asylsystem. Nichtsdestotrotz sind die
zentralen Fragen der Voraussetzungen der Schutzgewihrung und des Asylverfah-
rens blof durch RL geregelt: Die VerfahrensRL 2013/32/EU' und die Status-
RL 2011/95/EU? rdumen den Mitgliedstaaten in vielen Punkten Spielrdume ein;
noch groBer sind die Unterschiede in der Vollzugspraxis, was sich etwa an den
Anerkennungsquoten verschiedener Staatsbiirger widerspiegelt. Der immer wie-
der diskutierte unmittelbare Vollzug durch Unionsorgane?® erscheint in weiter Fer-
ne. Der durch Unterschiede bedingten Gefahr des ,,asylum-shoppings* soll die in
der Offentlichkeit wohl bekannteste asylrechtliche Sekundirrechtsnorm, die soge-
nannte Dublin3-Verordnung (EU) Nr. 2013/604,* entgegenwirken. Ein strukturel-
les Defizit der Gestaltung des Zustdndigkeitssystems bildet die Zusténdigkeit je-
nes Mitgliedstaats, tiber den der Asylwerber eingereist ist, als Regelfall.’ Dies ist
derzeit mit Griechenland sehr hiufig gerade jener Staat, beziiglich welchem die
Judikatur aufgrund des mangelhaft funktionierenden Asylsystems die Unzuldssig-
keit aufenthaltsbeendender Maflnahmen annimmt.® Im Sommer und Herbst 2015
wurde dieses System im Ergebnis ineffektiv, indem samtliche an der sogenannten
»Balkan-Route* liegende Mitgliedstaaten weder ein Dublin-Verfahren anwende-
ten noch unter Ausiibung des Selbsteintrittsrechts ein Asylverfahren in der Sache

* Dr. Gerhard Muzak ist auBerordentlicher Universitétsprofessor am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht an
der Universitit Wien.

1 RL 2013/32/EU des EP und des Rates vom 26.6.2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Ab-
erkennung des internationalen Schutzes, ABL. EU 2013 L 180/60.

2 RL 2011/95/EU des EP und des Rates vom 13.12.2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsange-
horigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status
fiir Flichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewéhrenden
Schutzes, ABIL. EU 2011 L 337/9.

3 Vgl. etwa D.Thym, in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union: EUV/AEUV, 2015,
Art. 78 AEUV, Rn. 11.

4 VO (EU) Nr.2013/604 des EP und des Rates vom 26.6.2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur
Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Prifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen
in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustindig ist, ABL. EU 2013 L 180/31.

5 Vorschldge zur Reform der Kriterien diskutiert R. Marx, Ist die Verordnung (EG) Nr. 343/2003 (Dublin-I1I-VO)
noch reformfihig?, ZAR 2012, S. 188.

6 Vgl. z.B. VfSlg. 19.205, 19.652; EuGH, Rs. C-411/10 (N.S.), Slg. 2011, I-13905; EGMR (GroBe Kammer), Ur-
teil v.21.1.2011 - 30696/09 (M.S.S. gegen Belgien und Griechenland); S. Lauer, Verletzung der Artikel 3
und 13 EMRK durch die Situation des Asylwesens in Griechenland, migralex 2011, S.81; U. Brandl, M.S.S.
gegen Belgien und Griechenland und Folgewirkungen fiir andere Dublinstaaten und fiir Griechenland,
FABI2011, S. 5.
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durchfiihrten, sondern die Asylwerber teils sogar ohne Registrierung der Perso-
naldaten in den néchsten Staat weiterreisen lieBen. Eine derartige Vorgangsweise
ist in der Dublin3-VO nicht vorgesehen.

II. Mafinahmen und Reformiiberlegungen anlésslich der
Fliichtlingskrise

Durch die Beschliisse (EU) 2015/15237 und (EU) 2015/16018 wurden vorldufige
MaBnahmen im Bereich des internationalen Schutzes zugunsten von Italien und
Griechenland getroffen®. Dabei wurde erstmals die Kompetenzgrundlage des
Art. 78 Abs. 3 AEUV in Anspruch genommen, die den Rat erméchtigt, vorlaufige
MaBnahmen zugunsten von Mitgliedstaaten, die sich aufgrund eines plotzlichen
Zustroms von Drittstaatsangehdrigen in einer Notlage befinden, zu erlassen. Als
solche ist die Umsiedlung von insgesamt 160.000 Antragstellern in andere Mit-
gliedstaaten vorgesehen. Diese erfordert die Zustimmung des Umsiedlungsmit-
gliedstaates, die aber nur bei Gefahren fiir die nationale Sicherheit oder die 6f-
fentliche Ordnung oder schwerwiegenden Griinden fiir Ausnahmen von der Aner-
kennungsRL 2011/95/EU verweigert werden darf. Damit wird eine Ausnahme
vom Grundsatz der Zustidndigkeit des Ersteinreisestaates nach Art. 13 Dublin3-
VO begriindet.! Weiters ist eine operative Unterstiitzung von Italien und Grie-
chenland durch andere Mitgliedstaaten mittels der vom EASO, Frontex und ande-
ren zustdndigen Agenturen koordinierten Tétigkeiten (Identifizierung, Registrie-
rung, Bereitstellung von Informationen, Riickfithrungsaktionen) vorgesehen.

Bemerkenswert erscheint, dass die RL 2001/55/EG des Rates vom 20.7.2001 fiir
den Fall eines Massenzustroms von Vertriebenen nicht herangezogen wurde.!!
Diese ermoglicht Aufenthaltsrechte aufgrund eines Beschlusses des Rats gerade
fir derartige krisenhafte Situationen. Offensichtlich konnte betr. eines solchen
Beschlusses hinsichtlich Syrien und Afghanistan keine politische Einigung erzielt
werden. Das dsterr. Fremdenrecht sieht fiir Massenfluchtbewegungen ein Aufent-
haltsrecht durch VO der BReg vor (§ 62 AsylG); auch von diesem gleichartigen

7 Beschluss (EU) 2015/1523 des Rates vom 14.9.2015 zur Einfithrung von vorldufigen MaBinahmen im Bereich
des internationalen Schutzes zugunsten von Italien und Griechenland, ABL. EU 2015 L 239/146; geédndert
durch Beschluss (EU) 2016/1754 des Rates vom 29.9.2016, ABL. EU 2016 L 268/82.

8 Beschluss (EU) 2015/1601 des Rates vom 22.9.2015 zur Einfithrung von vorldufigen Mafnahmen im Bereich
des internationalen Schutzes zugunsten von Italien und Griechenland, ABI. EU 2015 L 248/80. Vgl. auch den
Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2016/408 des Rates vom 10.3.2016 iiber die zeitweilige Aussetzung der Um-
siedlung von 30 % der Antragsteller, die Osterreich auf der Grundlage des Beschlusses (EU) 2015/1601 zur
Einfithrung von vorldufigen Mafinahmen im Bereich des internationalen Schutzes zugunsten von Italien und
Griechenland zugewiesen wurden, ABL. EU 2016 L 74/36.

9 Vgl. R. Lehner, Bailout in der Fliichtlingskrise: Zum Notfallumsiedlungsbeschluss des Rates der EU vom
22.9.2015, ZAR 2015, S. 365.

10 Vgl. Lehner (Fn.9), S.369.

11 Vgl. A. Schmidt, Die vergessene Richtlinie 2001/55/EG fiir den Fall eines Massenzustroms von Vertriebenen
als Losung der aktuellen Fliichtlingskrise, ZAR 2015, S.205. Diese RL stiitzt sich auf Art. 78 Abs. 2 lit.c
AEUV, der eine gemeinsame Regelung fiir den voriibergehenden Schutz von Vertriebenen im Falle eines
Massenzustroms vorsieht.
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innerstaatlichen Instrumentarium, dessen Unionsrechtskonformitit fraglich ist,!2
wurde nicht Gebrauch gemacht.

Seit Herbst 2015 wurden auch verschiedene neue Rechtsakte vorgeschlagen wie
eine VO betreffend einer gemeinsamen Liste sicherer Herkunftsstaaten,'> und
eine VO iiber ein Einreise/Ausreisesystem (EES) an den AuBlengrenzen.!* Bereits
beschlossen wurde eine Empfehlung betreffend temporérer interner Grenzkontrol-
len in Ausnahmefillen.!> Einen weitgehenden Schritt in Richtung der Verwirk-
lichung eines gemeinsamen Asylsystems wiirde die Regelung der Anerkennung
des Schutzstatus und eines gemeinsamen Verfahrens in Verordnungsform bedeu-
ten. Es erscheint aber fraglich, ob die diesbeziiglich kiirzlich erfolgten Vorschli-
ge'® Chancen auf Realisierung haben. Reformiert werden sollen neuerlich das
Dublin-Zusténdigkeitssystem!? sowie Eurodac.!® Gerade eine Reform des Dublin-
Systems erscheint mir auch im Lichte des Grundsatzes der Solidaritdt und gleich-
maBigen Lastenverteilung iSd Art. 80 AEUV notwendig. Die Situation der letzten
Monate hat die Probleme, die mit der — faktisch gegebenen — Wahl des Aufnahm-
emitgliedstaates durch die Asylwerber verbunden ist, veranschaulicht. Sinnvoll
erschiene mir eine gleichméBige Aufteilung in Relation zur Wohnbevélkerung,
wobei die Zuteilung vom Antragsteller nicht vorhersehbar sein sollte; Ausnahmen

12 Vgl. G. Muzak, in Mayer/Stoger (Hrsg.), EUV/AEUV, 2012, Art. 78 AEUV, Rn. 73.

13 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Erstellung einer gemeinsamen
EU- Liste sicherer Herkunftsstaaten fiir die Zwecke der Richtlinie 2013/32/EU des Européischen Parlaments
und des Rates zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schut-
zes und zur Anderung der Richtlinie 2013/32/EU, COM (2015) 452 final.

14 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber ein Einreise/-Ausreisesystem
(EES) zur Erfassung der Ein- und Ausreisedaten sowie der Einreiseverweigerungsdaten von Drittstaatsange-
horigen an den Auflengrenzen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union und zur Festlegung der Bedingun-
gen fiir den Zugang zum EES zu Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungszwecken und zur Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 767/2008 und der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011, COM (2016) 194 final.

15 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2016/894 des Rates vom 12.5.2016 mit einer Empfehlung fiir zeitlich befristete
Kontrollen an den Binnengrenzen unter aulergewdhnlichen Umsténden, die das Funktionieren des Schengen-
Raums insgesamt gefahrden, ABlL. EU 2016 L 151/8.

16 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Einfiihrung eines gemeinsa-
men Verfahrens zur Gewahrung internationalen Schutzes in der Union und zur Aufhebung der Richtlinie
2013/32/EU, COM (2016) 467 final; Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber Normen fiir die Anerkennung von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit An-
spruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir Flichtlinge oder fiir Personen mit An-
spruch auf subsidisren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewéhrenden Schutzes sowie zur Anderung der Richt-
linie 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehori-
gen, COM (2016) 466 final.

17 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehérigen
oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zusténdig ist (Neufas-
sung), COM (2016) 270 final.

18 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Einrichtung von Eurodac
fir den Abgleich von Fingerabdruckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Verordnung (EU)
Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Prii-
fung eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf
internationalen Schutz zustindig ist], fiir die Feststellung der Identitét illegal aufhdltiger Drittstaatsangehori-
ger oder Staatenloser und iiber der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung dienende Antrige der Gefahrenab-
wehr- und Strafverfolgungsbehérden der Mitgliedstaaten und Europols auf den Abgleich mit Eurodac-Daten
(Neufassung), COM (2016) 272 final.
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waren allerdings bei Bestehen eines Aufenthaltsrechts naher Angehdriger in
einem Mitgliedstaat iSd Art. § EMRK vorzusehen.

Im Zentrum der 6ffentlichen Diskussion steht ein angeblich im Friihjahr 2016
zwischen der EU und der Tiirkei geschlossenes Abkommen, das die Tiirkei zur
Riicknahme illegal aus der Tiirkei in die EU eingereisten Fremden verpflichtet,
wobei im Gegenzug die EU andere in der Tiirkei aufhéltige Fremde im Umrech-
nungsschliissel eins zu eins aufnehmen muss. An sich konnte sich ein solcher
Vertrag auf die Ermichtigungen des Art. 79 Abs. 3 betr. Ubereinkommen mit drit-
ten Liandern zur Riickiilbernahme von Drittstaatsangehorigen bzw. des Art. 78
Abs. 2 lit. g AEUV zur Partnerschaft und Zusammenarbeit mit Drittlindern zur
Steuerung von Fliichtlingsstromen stiitzen.!® Tatsdchlich wurde 2016 kein solcher
volkerrechtlicher Vertrag geschlossen.? Allerdings besteht bereits seit 2014 ein
Riicknahmeiibereinkommen zwischen der EU und der Tiirkei?!, das eine Riick-
nahmeverpflichtung der Tiirkei betr. illegal aus der Tiirkei in die EU einreisende
Fremde normiert (Art.4).22 Eine Riickiibernahme solcher Personen durch EU-
Staaten ist zwar ebenso vorgesehen (Art. 6), dies gilt aber ausschlieBlich fiir den —
praktisch wohl sehr seltenen — Fall, dass die illegale Einreise aus der EU in die
Tiirkei erfolgt, nicht hingegen fiir Personen, die aus dritten Staaten wie Syrien in
die Tiirkei kommen.??

Dieses Riicknahmeiibereinkommen sollte gem. dessen Art.24 Abs.3 erst mit
1.10.2017 in Kraft treten. Mit Beschluss (EU) 2016/5512* wurde nach einer Eini-
gung mit der Tiirkei am Gipfeltreffen vom 29.10.2015 eine Vorverlegung des In-
krafttretens auf 1.6.2016 als im Gemischten Riickiibernahmeausschuss zu Durch-
filhrungsbestimmungen des Abkommens zu vertretender Standpunkt iSd Art. 218
Abs. 9 AEUV beschlossen. Es erscheint allerdings fraglich, ob eine Vorverlegung
des zeitlichen Geltungsbereichs eine Durchfithrungsbestimmung bildet. Die An-
siedelung syrischer Staatsbiirger in der EU gewissermal3en als Gegenleistung fiir
die Riickiibernahme illegal eingereister Personen ist iiberhaupt nur in einer Erkla-

19 Dazu vgl. etwa M. Grafhof, in Schwarze (Hrsg.), EU- Kommentar®, 2012, Art. 78 AEUV, Rn. 22. Freilich ist
auch diesfalls das Refoulementverbot einzuhalten; vgl. Muzak (Fn. 12), Art. 78, Rn. 42.

20 In einem nach Redaktionsschluss ergangenen Beschluss hat auch das EuG das Vorliegen eines diesbeziigli-
chen volkerrechtlichen Vertrags zwischen der EU und der Tiirkei verneint und sich daher fiir unzustiandig er-
klart (EuG 28. 2. 2017, T-192/16).

21 Abkommen zwischen der EU und der Republik Tiirkei {iber die Riickiibernahme von Personen mit unbefug-
tem Aufenthalt, ABl. EU 2014, L 134/3. Dessen Abschluss basiert auf dem Beschluss (EU) 2014/252 des Ra-
tes vom 14.4.2014, ABL. EU 2014 L 134/1.

22 Art. 4 des Abkommens sieht dies fiir Inhaber tiirkischer Visa (lit. a) und Aufenthaltstitel (lit. b) sowie fiir jene
Fremde, die nach einem Aufenthalt im Hoheitsgebiet der Tiirkei oder einer Durchreise durch ihr Hoheitsge-
biet illegal und auf direktem Wege in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten eingereist sind (lit. c).

23 Die Aufnahme von in der Tiirkei auffilligen syrischen Staatsbiirgern ist in Art.4 Abs. 3a des Beschlusses
(EU) 2015/1601 des Rates vom 22.9.2015 als eine Moglichkeit der Mitgliedstaaten zur Erfiillung ihrer Ver-
pflichtungen im Zusammenhang mit vorldufigen Maflnahmen im Bereich des internationalen Schutzes zu-
gunsten von Italien und Griechenland vorgesehen.

24 Beschluss (EU) 2016/551 des Rates vom 23.3.2016 zur Festlegung des im Namen der Européischen Union im
Gemischten Riickiibernahmeausschuss im Hinblick auf einen Beschluss des Gemischten Riickiibernahmeaus-
schusses zu Durchfiihrungsbestimmungen fiir die Anwendung der Art. 4 und 6 des Abkommens zwischen der
Européischen Union und der Republik Tiirkei iiber die Riickiibernahme von Personen mit unbefugtem Aufent-
halt ab 1. Juni 2016 zu vertretenden Standpunkts, ABL. EU 2016 L 95/9.
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rung vom 18.3.2016 anlésslich eines Treffen von Mitgliedern des Europdischen
Rats mit ihrem tiirkischen Amtskollegen genannt?. Fiir den in der Offentlichkeit
kolportierten Inhalt einer Ubernahme weiterer Drittstaatsangehdriger durch die
EU bediirfte es aber einer formellen Vertragsdnderung, der von den zustidndigen
Organen abzuschlieBen und wohl auch vom Europidischen Parlament zu genehmi-
gen wire. Vom Bestehen einer Genehmigungspflicht gem. Art. 218 Abs. 6 lit. a
AEUV wegen besonderer Bedeutung fiir das Unionssystem ging man jedenfalls
beim Abschluss des urspriinglichen Abkommens aus.

Inhaltlich hingt die Zuldssigkeit einer derartigen Kooperation mit der Tiirkei da-
von ab, ob diese ein sicherer Drittstaat?® iSd Art. 38 AsylverfahrensRL ist. Es ist
umstritten, ob die dafiir erforderliche Einhaltung des Refoulementverbots (Art. 38
Abs. 1 lit. ¢ und d) durchgehend gewahrleistet ist; weiters muss die Moglichkeit
der Asylantragstellung erfiillt sein (Art. 38 Abs. 1 lit. e). Letzterer Punkt erscheint
deshalb problematisch, weil die Tiirkei infolge eines geographischen Vorbehalts
nicht in vollem Umfang volkerrechtlich an die GFK gebunden ist.2” Bisher wurde
das in Art. 39 der VerfahrensRL vorgesehene Konzept des sicheren européischen
Drittstaates nicht verwirklicht; auch das dsterreichische AsylG nennt die Tiirkei
nicht als eine jener Staaten, fiir die Drittstaatssicherheit vermutet wird.

III. Die osterreichische Asylgesetznovelle 2016
1. ,, Asyl auf Zeit

Am 1.6.2016 ist die als Reaktion auf die Fliichtlingskrise erlassene AsylG-
Nov 201628 in Kraft getreten. Ein Kernpunkt bildet hierbei eine Anderung der Re-
gelungen fiir den Fall des Wegfalls der Schutzbediirftigkeit. Dies wurde in der 6f-
fentlichen Diskussion als ,,Asyl auf Zeit“ bezeichnet. Die StatusRL ldsst ndmlich
eine Befristung des Schutzstatus auf zunéchst drei Jahre zu.? Auch die GFK ver-
pflichtet nicht zur Einrdumung des in der 6sterr. Rechtsordnung traditionellen un-
befristeten Aufenthaltsrechts. Eine ndhere Betrachtung des Inhalts der Neurege-

25 Vgl. die Erkldrung EU-Tiirkei vom 18.3.2016, Pressemitteilung des Europidischen Rates 144/16 vom
18.3.2016, dazu die Mitteilungen der Kommission an das Europdische Parlament, den Europdischen Rat und
den Rat betr. Berichte iiber die Fortschritte bei der Umsetzung der Erkldarung EU-Tiirkei, vom 20.4.2016,
COM (2016) 231 final; vom 15.6.2016 COM (2016) 349 final; vom 28.9.2016 COM (2016) 634 final. In Aus-
sicht genommen wurden in diesem Zusammenhang auch Visaliberalisierungen (vgl. Punkt 6 des ersten Be-
richts).

26 Grundlegend dazu J. Rohrbock, Fragen der Drittstaatsicherheit (Teil 1), migralex 2004, S. 51.

27 Vgl. das Rechtsgutachten vom 14.3.2016 von R. Marx zur unionsrechtlichen Zuldssigkeit des Plans der
Staats- und Regierungschefs der Européischen Union die Tiirkei als ,,sicherer Drittstaat“ zu behandeln, publi-
ziert im Internet unter www.ramarx.de.

28 §3 Abs. 4 bis 4b iVm § 7 Abs. 2a AsylG 1997 idF BGBI. 2016 1 24. Vgl. dazu K. F. Hinterberger, Das Oster-
reichische Asylgesetzanderungsgesetz 2016, ZOR 2016, S. 185, 189 ff..

29 Art. 24 der RL 2011/95/EU des EP und des Rates vom 13.12.2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von
Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen ein-
heitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz fiir den Inhalt des zu
gewiéhrenden Schutzes, ABL. EU 2011 L 337/9.
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lungen zeigt allerdings, dass das angekiindigte Konzept nicht verwirklicht wurde.
Im Wesentlichen wurde eine Verpflichtung zur jihrlichen Uberpriifung des Beste-
hens einer Verfolgungsgefahr in den ersten drei Jahren ab Schutzgewdhrung ge-
schaffen; bei entsprechenden Anhaltspunkten ist — wie bisher — ein Aberken-
nungsverfahren einzuleiten. Eine echte Befristung des Status in dem Sinne, dass
dieser nach drei Jahren ablauft und zu dessen Verldngerung ein entsprechender
Antrag erforderlich ist, ist darin nicht zu erblicken.??

2. ,,Notstandsverordnung *

Noch mehr Beachtung hat aber ein anderer Punkt gefunden: Am 20.1.2016 erklér-
ten Mitglieder der BReg in einer Pressekonferenz, es solle eine Hochstgrenze von
37.500 Antrdgen fiir das Jahr 2016 gelten.3! In weiterer Folge wurden zu diesem
Thema Gutachten von Funk und Obwexer eingeholt, die im Ergebnis eine solche
Obergrenze zutreffend als rechtswidrig erkannten, gleichzeitig aber die Zuldssig-
keit anderer ,,NotstandsmafBnahmen* bejahten.?? Als Ergebnis wurde durch einen
Abénderungsantrag im Innenausschuss im Rahmen der erwidhnten Nov ein 5. Ab-
schnitt ,,Sonderbestimmungen zur Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung
und des Schutzes der inneren Sicherheit wihrend der Durchfithrung von Grenz-
kontrollen* eingefiigt. Vorgesehen ist darin eine Erméchtigung an die BReg gem.
§ 10 Abs. 2 GrenzkontrollG, wihrend der Giiltigkeitsdauer einer VO tiber die be-
fristete Einfiihrung von Grenzkontrollen mittels VO festzustellen, dass die Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und der Schutz der inneren Sicherheit
gefdhrdet sind, wobei auf die Anzahl der Antragsteller und die Beeintrichtigung
des Funktionierens staatlicher Systeme einzugehen ist (§36 AsylG).33 Die
Rechtsfolgen einer solchen VO bestehen in einer Suspendierung zentraler — z.T.
auch unionsrechtlich gebotener — asylrechtlicher Regelungen. Vorgesehen ist die
Einrichtung sogenannter Registrierstellen durch VO des BMI (§ 37 AsylG), wo-
bei Antrdge auf Internationalen Schutz von nicht zur Einreise berechtigten Frem-
den beim Grenziibertritt an der Binnengrenze persdnlich bei einem Organ des 6f-
fentlichen Sicherheitsdienstes zu stellen sind (§ 38 Abs. 1).3* Anstelle des reguli-
ren Verfahrens in der Erstaufnahmestelle ist die Zuldssigkeit der Zuriickweisung
und Zuriickschiebung zu priifen und sind gegebenenfalls solche Zwangsmafnah-

30 In diesem Sinne heiBt es auch in den Mat. (AB 1097 BIgNR 25. GP): ,,Andert sich an den relevanten Umstéin-
den im Herkunftsstaat nichts bzw. liegen keine sonstigen Aberkennungsgriinde vor, erfolgt ex lege eine Ver-
langerung der Aufenthaltsberechtigung auf unbefristete Dauer*.

31 Dies erfolgte nach einem ,,Asylgipfel” zwischen Bund, Lander und Gemeinden. Spéter wurde diese Zahl als
Richtwert bezeichnet. Auch fiir die Folgejahre wurden entsprechende Zahlen beschlossen (35.000 fiir 2017,
30.000 fiir 2018, 25.000 fiir 2019). Rechtliche Relevanz haben diese Festlegungen nicht.

32 28 W. Oberwexer / B.-C. Funk, Gutachten — Volker-, unions- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
fiir den beim Asylgipfel am 20.1.2016 in Aussicht genommenen Richtwert fiir Fliichtlinge, 2016.

33 Gem. § 36 Abs.3 AsylG kann eine solche VO fiir eine Giiltigkeitsdauer von bis zu sechs Monaten erlassen
und hochstens drei Mal um bis zu sechs Monate verlédngert werden.

34 Auch bei Absicht der Asylantragstellung innerhalb des Bundesgebiets nach rechtswidriger Einreise ist eine
Vorfiihrung an die Registrierstelle zur Sicherung der Zuriickschiebung vorgesehen (§ 38 Abs. 2 AsylG).
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men durchzufiihren (§38 Abs.3 AsylG); der ansonsten vorgesehene faktische
Abschiebeschutz besteht nicht (§ 39 AsylG).

Eine Priifung der Grundrechtskonformitit der Neuregelung fithrt zu dem Ergeb-
nis, dass den einschldgigen EMRK-Rechten in materieller Hinsicht Rechnung ge-
tragen wird. In jenen Fillen, in denen die Zwangsakte das Refoulementverbot
oder das Recht auf Privat- und Familienleben verletzen wiirden, diirfen diese auch
bei Anwendbarkeit einer solchen NotstandsVO nicht gesetzt werden.?® Problema-
tisch erscheint allerdings, ob ein effektiver Rechtsschutz iSd Art. 13 EMRK bzw.
Art. 47 GRC gegeben ist. Mangels Verpflichtung zur inhaltlichen Priifung des
Asylantrags besteht der einzige Rechtsschutz in der Mafinahmenbeschwerde beim
zustidndigen Verwaltungsgericht gegen diesen Zwangsakt; wird dieser stattgege-
ben, ist die Einreise zu gestatten und es erfolgt die Behandlung des Antrags auf
internationalen Schutz (§ 41 Abs. 2). Allerdings kann die MaBnahmenbeschwerde
faktisch nur vom Ausland, vom Territorium des jeweiligen Nachbarstaats Oster-
reichs erhoben werden. Ob dies unter Rechtsschutzgesichtspunkten ausreicht,
kann nicht generell gesagt werden, sondern wird man im Einzelfall im Lichte der
tatséchlichen Situation im jeweiligen Staat zu beurteilen haben. Im Zuge verfas-
sungskonformer Interpretation wird man diesen Aspekt in die Priifung des Refou-
lementverbots miteinbeziehen miissen; letztlich hdngt die tatséchliche Effektivitat
des Rechtsmittels eng mit der Gefahr einer gegen Art.3 EMRK verstoBenden
Kettenabschiebung zusammen.

Auf unionsrechtlicher Ebene stiitzt sich Osterreich auf die ordre-public-Klausel
des Art. 72 AEUV.3¢ Es ist allerdings in fraglich, ob diese tatsdchlich derart weit-
gehenden Ausnahmen vom Sekundirrecht durch innerstaatliche Regelungen zu-
lasst. Hier stellt sich auch die — vom EuGH bisher nicht beantwortete — Frage, ob
Art. 78 Abs.3 AEUV, der den Rat zu vorldufigen MaBnahmen bei plotzlichem
Zustrom von Drittstaatsangehdrigen erméchtigt, diesen Sachverhalt abschlie3end
regelt.3” Der zuldssige Inhalt derartiger unionsrechtlicher Regelungen besteht
namlich gerade in der Suspendierung von Sekundérrecht.3® Der Osterreichische
Gesetzgeber geht davon aus, dass konkurrierend auch mitgliedstaatliche Regelun-
gen auf Grundlage des Art. 72 AEUV zuléssig wiren. Im September 2016 wurde
vom BMI ein Begutachtungsentwurf3® fiir eine derartige ,,Notstandsverordnung*
ausgesendet.

35 §40 Abs. 2 sieht fiir solche Mafinahmen die Interessensabwigung iSd Art. 8 EMRK durch Verweisung auf § 9
Abs. 2 BFA-VG vor. § 38 Abs.2 AsylG verweist auf die zur Einhaltung des Refoulementverbots geltenden
Regelungen der §§ 41 und 45 FPG.

36 AB 1097 BIgNR 25. GP.

37 Die Unionsrechtskonformitit der sterr. Regelung verneint in diesem Sinne P. Hilpold, Quotenregelungen zur
Bewiltigung des Fliichtlingsproblems — ein rechtlich gangbarer Weg, migralex 2016, S. 58, 65.

38 Muzak (Fn. 12), Art. 78 AEUV, Rn. 45; aA Thym (Fn. 3), Art. 78 AEUV, Rn. 48.

39 Dieser Entwurf wurde auf der Homepage des BMI www.bmi.gv.at publiziert. Die Begutachtungsfrist endete
am 5.10.2016.
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IV. Einfiihrung von Grenzkontrollen in Folge der Fliichtlingskrise

Die Fliichtlingskrise hatte auch zur Folge, dass mehrere Staaten voriibergehend
Grenzkontrollen an den Binnengrenzen wiedereinfiihrten. Der Schengener Grenz-
kodex*® erlaubt dies den Mitgliedstaaten fiir den Fall der ernsthaften Bedrohung
der offentlichen Ordnung und der inneren Sicherheit als letztes Mittel (Art. 25f.)
fiir einen Zeitraum von zunéchst 30 Tagen, der Gesamtzeitraum darf sechs Mona-
te, bei auBBergewohnlichen Umstdnden zwei Jahre nicht {ibersteigen; ein Verfah-
ren zur Konsultation der Kommission ist vorgesehen (Art. 274!); ausnahmsweise
kann auch der Rat Binnengrenzkontrollen empfehlen (Art. 29 Abs. 2).

Das osterr. GrenzkontrollG sieht in § 10 Abs. 2 eine Erméchtigung an den BMI
zur Erlassung einer VO vor, wonach wihrend eines bestimmten Zeitraums auch
bestimmte Abschnitte der Binnengrenze nur an Grenziibergangsstellen iiberschrit-
ten werden diirfen. Im August 2015 wurde eine entsprechende VO erlassen und
mehrfach verldngert.*> Bemerkenswert erscheint, dass trotz Erlassung dieser VO
im Spédtsommer 2015 Fremde weitgehend nicht, zunichst nicht einmal stichpro-
benartig und auch nicht im Inland kontrolliert wurden, was im Lichte der frem-
denpolizeilichen Zielsetzungen der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ord-
nung und Sicherheit fragwiirdig erscheint. Obwohl die VO fiir das gesamte Bun-
desgebiet gilt, erfolgten tatsdchlich Grenzkontrollen nur sporadisch und an einzel-
nen besonders von der Fliichtlingswelle betroffenen Ubergiingen (insb. Nickels-
dorf, Spielfeld). Die derzeit nach wie vor recht massive Fluchtbewegung in die
EU spricht fiir eine Beibehaltung der Grenzkontrollen, wobei die generelle Er-
méchtigung angesichts der doch relativ klar nachvollziehbaren Fluchtrouten in
Frage zu stellen ist; auch spricht § 10 Abs. 2 GrenzkontrollG von ,,bestimmten
Abschnitten der Binnengrenze.

V. Resiimee

Die Reaktionen der europiischen Staaten wie auch der Union zeigen, dass diese
durch die Fliichtlingskrise iiberrascht bis tiberfordert wurden. Von den nunmehr
diskutierten Losungsansétzen ist vor allem die Kooperation mit der Tiirkei um-
stritten. Letztlich erfordern Losungen zur Bewiltigung dieser schwierigen He-
rausforderungen eine breite Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten; leider scheint
die Bereitschaft dazu nur zum Teil vorhanden zu sein.

40 VO (EU) Nr.2016/399 des EP und des Rates vom 9.3.2016 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uber-
schreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex), ABL. EU 2016 L 77/1.

41 Ausnahmsweise darf dies in Féllen, die ein sofortiges Handeln erfordern, ohne Konsultationsverfahren fiir 10
bzw. 20 Tage erfolgen (Art. 28).

42 Vgl. zuletzt die ,,siebte” VO des Bundesministers fiir Inneres, mit der die Verordnung der Bundesministerin
fiir Inneres iiber die voriibergehende Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen geéndert
wird (BGBI. 2016 1T 111).
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Ich mdchte abschlieend aber einen in der Diskussion kaum beachteten Aspekt,
nédmlich jenen des Rechtsstaates betonen. Im Sommer und Herbst 2015 kam es
sowohl auf unionsrechtlicher als auch auf Osterreichischer innerstaatlicher Ebene
zu massiven Vollzugsdefiziten. Weder das Dublin-System noch das Osterr. Frem-
denpolizeirecht wurden angewendet. Dass dies aufgrund des grofen Zustroms
nicht liickenlos moglich war, erscheint nachvollziehbar. Der Umstand, dass dies
zum Teil nicht einmal versucht wurde, war nicht nur geeignet, den Zustrom von
Fremden zu vergroBern; letztlich wurden dadurch auch Gefahren fiir die 6ffentli-
che Ordnung und Sicherheit erhoht.

Nun geht man in Osterreich den umgekehrten Weg, indem Hochstzahlen von
obersten Organen genannt werden, die nie beschlossen wurden und auch volker-
rechtswidrig wiren. Ein konsequenter Vollzug des geltenden Rechts wiirde mog-
licherweise ohnehin dazu fithren, dass diese nicht erreicht werden. Eine Ungleich-
behandlung ab einem bestimmten Punkt erscheint aber auch nach Inkrafttreten der
AsylG-Nov 2016 fragwiirdig, zumal die Verordnungsermichtigung des § 36
AsylG nicht mit Zahlen arbeitet; mangels rechtlicher Verankerung wird iiber de-
ren Berechnung auch auf politischer Ebene gestritten. Ahnlich rechtsstaatlich
fragwiirdig erscheint die Vorgangsweise von EU und Tiirkei; ein derartiger Inhalt
bediirfte eines formellen Vertrags etwa iSd einer Anderung des Riicknahmeiiber-
einkommens aus 2014.

Die Ereignisse der letzten Jahre haben im Asylrecht erstmals ein Problem ge-
bracht, das bisher zwar von einzelnen Seiten behauptet, aber nicht wirklich be-
standen hat, ndmlich den quantitativen Aspekt. Ein derartig massiver Zustrom
von Asylantragstellern, der zudem auf einige wenige Mitgliedstaaten fokussiert
ist, erfordert zweifellos besondere Regelungen. Hier gilt es die Gratwanderung zu
meisten, die dadurch zu befiirchtende Uberforderung des Asyl- aber auch Frem-
denpolizeisystems, aber auch der Beeintridchtigungen des Sozialsystems, der me-
dizinischen Versorgung und politischer Konflikte abzuwehren,** ohne die grund-
rechtlichen Garantien zu verletzen. Diese Regelungen sollten aber — wie jedes
staatliche Handeln — auf Basis des Rechts erfolgen. Ein Handeln ohne gesetzliche
Basis oder sogar gegen das Gesetz ist in einem Rechtsstaat grundsitzlich fragwiir-
dig, ganz gleich ob dies zugunsten oder zu Lasten der Betroffenen erfolgt.

43 Im AB zur AsylG-Nov 2016 (1097 BIgNR 25. GP) werden diese Gefahren ausfiihrlich und nachvollziehbar
begriindet.
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Migrations in the Mediterranean between Protection of Human Rights
and Border Control. An Italian Perspective

Giuseppe Cataldi”

1. Introduction. Humanitarian needs, border management and the
activity of prevention and repression of crimes

Its extensive coastal area, its position in the center of the Mediterranean, its proxi-
mity to the Southern shores, its membership in the European Union (EU). All the-
se aspects concur in making Italy an absolute protagonist in all the international
issues that take place in this Sea. It was therefore inevitable that Italy should hold
a primary role in the management of the migratory flows that are taking place
throughout Europe.

Because of the economic crisis and the widespread political instability that exists
throughout the African continent, and that has become more acute because of
the “Arab Springs”, the departure of migrants seeking a better life in Europe is
now a constant, one that certainly cannot be defined as an “emergency” but rather
as a physiological and structural datum. As we are all aware the right of each hu-
man being to migrate (set out in Art. 13, para. 2 of the Universal Declaration of
Human Rights, establishing that every individual has the right to leave any coun-
try, including his own, and Art. 12, para. 2 of the International Covenant on Civil
and Political Rights of 1966) is not matched by the corresponding duty of the Sta-
te of destination to welcome such an individual'. Thus the massive phenomenon
of unauthorized migration, in respect of which a general distinction is generally
made between forced migration, caused by the need to escape political persecuti-
ons or contingent events (war, revolution, environmental disasters) and migration
for economic reasons as a result of endemic and unbearable poverty?. We must
nevertheless express reservations concerning this distinction. Indeed, it is not al-
ways easy to make a distinction between economic migrants and forced migrants.
First of all, current international migrations are a mixture while the routes and
methods of transportation used are similar. Furthermore, since there are no legal
channels of entry available, both economic migrants and asylum seekers use the
same criminal organisations to organise their journeys. And the conditions of the
individual in the course of migration can vary significantly?.

* Prof. Dr. Giuseppe Cataldi is Professor of International Law at the University of Napoli “L’Orientale”, Director
of the “EU Jean Monnet Centre of Excellence on the protection of Migrants’ Rights in the Mediterranean”.

1 On the “Asymmetrical Right to Emigrate” see T. Scovazzi, Human Rights and Immigation at Sea, in R. Rubio-
Marin (ed.), Human Rights and Immigration, Oxford, 2014, p. 212.

2 On the different meanings of “irregular migrants” see S. Trevisanut, Immigrazione irregolare via mare. Diritto
internazionale e diritto dell’Unione europea, Naples, 2012, p. 1.

3 Consider for example a person leaving his country in search of a better life who, once he reaches his country of
destination, becomes aware of his homosexual orientation, one that is harshly punished in his homeland. In light
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The transit of migrants is highly dramatic in the Mediterranean because migration
by sea, though a minority percentage of the entire phenomenon, involves serious
risks to human life if one considers the type of transportation used. It is a fact that
transnational criminal organisations control and profit from the entire chain of mi-
gratory movements, from departure, frequently from sub-Saharan countries, to
transit through the desert, to detention in “ clearing houses” based along the sou-
thern shore of the Mediterranean, to embarkation on “mother” ships from which
the migrants are then transferred to small, dilapidated boats directed toward the
shores of European countries, up to the “assistance” required by the migrants on-
ce they reach land to arrive at their final chosen destination. The “corridors” most
frequently used by these boats are: The Channel of Sicily, the Ionian Sea and the
Straits of Gibraltar. Even after the collapse of Syria, and the consequent increase
in using “land routes” through Turkey, Greece, Macedonia, Serbia, Hungary, the-
se corridors continue to be used.

How do we deal with this phenomenon? The legal instruments available, national
and supranational, appear to be inadequate and often obsolete. Responding to (ac-
tual or alleged) “emergencies” has been, and still is, for example, the underlying
principle of Italian migration policy since 1989 when the so called “Martelli
Law” was passed, a principle that has been applied every time, from the “North-
Africa emergency”, to the “Balkan emergency”, the “terrorism emergency” and
the “nomad emergency”. The intervention of the EU was also sought throughout
all these phases and the Union never failed to give proof of its immobility when
faced with the escalation of migratory flows across the Mediterranean and the in-
creased number of tragedies at sea, all because of the ever-present discord among
its Member States. The challenge, for countries of the Northern Shore and espe-
cially for a EU that with the Lisbon Treaty decided to implement a common mig-
ration policy, is that of conciliating humanitarian aspects, always a priority, with
the need for border control and the prevention and suppression of criminal acts.
Naturally, as so many have requested, the problem needs to be solved at the root,
by acting on the causes that lead people to abandon their homeland, and thus the
solution is to be found “on land” rather than at sea, but obviously, this issue is
significant enough to merit much greater attention than can be provided in this ar-
ticle.

On a strictly humanitarian level, the most significant example of an intervention
is Operation Mare Nostrum, inaugurated by Italy following the tragedy that took
place off the coast of Lampedusa’s island on October 3, 2013, that caused more
than 350 victims. This operation, which lasted up to the end of 2014, was strictly
national, though wholly in compliance with EU principles. Means and men from

of the changed circumstances, such a person could legitimately aspire to international protection. Another
example could be that of a woman who has freely left her country of origin, who becomes the victim of human
traffickers during the migration, submitting an application for asylum to remove herself from the punishment of
traffickers or her family of origin in the event of repatriation. Or a departure for economic or family reasons
from a country that subsequently undergoes a coup d’état or is involved in a conflict thus making it impossible
for said person to return as he would be subjected to danger.
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various administrations were used in a vast area of the Mediterranean (up to the
Libyan coastline), and the number of interventions carried out and human lives
saved was truly enormous. But the high cost of this operation, and the criticism of
many partners of the Union, led to its cessation. The primary criticism set forth
both by the domestic political opposition as well as by European governments
(especially Greece and Spain) alleging that the undertaking would serve as an in-
centive, a “calling effect”, to departures, as there was a greater possibility of
being intercepted in a vast area, “saved” by Italian Coast Guard cutters and ac-
companied to the ports of the peninsula. A criticism obviously negated by the tra-
gic events that took place in the months following the conclusion of Operation
Mare Nostrum.*. The incentive to departures, and this is confirmed by the num-
bers and by the continuous tragedies at sea, is only determined by the socio-politi-
cal conditions of the countries of origin and of transit, to which we must add a
few contingent initiatives, such as the construction of “walls” of containment
along the land borders of EU Member States and by Third Countries, the energe-
tic means of dissuasion used by Greece and Spain to push back migrants (as noted
by several humanitarian organizations), and the new restrictive visa policies im-
plemented by many countries of northern Europe.

Operation Mare Nostrum was replaced by Operation Triton, which had very dif-
ferent characteristics. First, though the operation is conducted in maritime spaces
close to the Italian coastline (with an initial limit of 30 miles, later brought to 138
miles after the tragedy at sea of 18 April 2015), is managed and financed by the
EU, specifically with the involvement of the Frontex Agency?. Second, the prima-
ry purpose of this operation is border surveillance, though in observance, as affir-
med by its Executive Director, of the need to protect human life at sea®. It follows
that rescue at sea of migrants continues to be entrusted to the authorities of coastal
States, in primis Italian ones. We believe this consideration to be a valid one even
after the extraordinary meeting of the European Council held on 23 April 2015,
convened following the tragedy at sea of April 18. The final document triples the
financial commitment of the EU and states that Council members reached an
agreement to intensify the fight against migrant trafficking. However, no import-
ance is given to the need to institute an extraordinary humanitarian operation in
the Mediterranean and in countries of origin and of transit. Rescue and assistance
operations thus remain functional to the prevention and suppression of illegal im-
migration, in compliance with the original mandate of Operation Triton.

4 Departures take place continuously, as do the tragedies at sea, such as the tragedy occurring on the night of 18
April 2015, with an estimated number of between 700 and 900 dead.

5 Frontex (complete name: “European Agency to coordinate cooperation along the external borders of Member
States of the European Union”). The agency was created by the EU institutions, with headquarters in Warsaw,
and is tasked with coordinating border patrols along air, maritime and land borders of all EU Member States, as
well as implementation of the agreements with countries bordering the Union for readmission of migrants from
non-EU countries who were denied entry along the borders.

6 As stated upon launching Operation Triton (see Frontex web site): “According to the mandate of Frontex, the
primary focus of operation Triton will be border control, however I must stress that, as in all our maritime
operations, we consider saving lives an absolute priority for our agency”.
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Recent developments prove that, rather than leading to the much-desired reversal,
the EU continues along its path of combating illegal immigration by sea this time
by recurring to a military mission. We refer to EUNAVFORMED, soon renamed
EUNAVFORMED — Operation Sophia, a naval operation intended to “[...] dis-
mantle the business model of human trafficking networks in the south central Me-
diterranean by implementing systematic measures to identify, stop and disable the
means used or suspected of being used [...] by traffickers”.” The mission calls for
three successive phases of operations. First, the identification and monitoring of
criminal networks, followed by the exercise of police powers against suspected
traffickers, and finally the destruction of suspicious crafts. Furthermore, the mis-
sion was originally to have taken place both in international waters and in Libyan
waters, as the majority of migrants undertake the route toward northern shores of
the Mediterranean from Libyan coasts. In practice, however, as happened in pre-
vious contexts — in primis the interventions to combat Somali piracy — access to
foreign territorial waters for purposes of enforcement is subordinate to either the
consent of the coastal state — in this case Libya — or to a resolution of the UN Se-
curity Council. Lacking Libyan authorisation (and we doubt that at the time of
this writing there even is an effective Libyan authority that could issue such an
authorisation), the EU succeeded in obtaining only a very timid and ambiguous
mandate from the UN Security Council, authorising the use of force against traffi-
ckers, but limited only to the high seas.® In June 2016 the mandate for the first
European anti-trafficking military mission was extended’; in addition to the one
year extension, two tasks were added to the mission, one concerning the training
of the Libyan coast guard and navy, the other referring to the contribution to im-
plementation of the United Nations embargo on weapons.'?

7 See Art. 1 Council Decision (PESC) 2015/778 of 18 May 2015, relating to a EU military operation in the
south central Mediterranean, published in O.J. EU 2015 L 122/31. In doctrine, see G. Bevilacqua, The Use of
Force against the Business Model of Migrant Smuggling and Human Trafficking to Maintain International
Peace and Security in the Mediterranean, in G. Cataldi (ed.), A Mediterranean Perspective on Migrants’ Flows
in the European Union: Protection of Rights, Intercultural Encounters and Integration Policies, p. 119, avail-
able on: http://www.jmcemigrants.eu/jmce/wp-content/uploads/2016/06/mediterranean_perspective.pdf; E.
Papastavridis, EUNAVFOR MED Operation Sophia and the question of jurisdiction over transnational orga-
nized crime at sea, in Questions of International Law, 2016, available on: http://www.qil-qdi.org/eunavfor-me
d-operation-sophia-question-jurisdiction-transnational-organized-crime-sea/.

8 On this point see Security Council Resolution n. 2240 of 9 October 2015. Commentary by M. Gestri, EU-
NAVFORMED: Fighting Migrant Smuggling under UN Security Council Resolution 2240 (2015), in The Ita-
lian Yearbook of International Law, 2015, p. 21; I. Papanicolopulu, Immigrazione irregolare via mare ed
esercizio della giurisdizione: il contesto normativo internazionale e la recente prassi italiana, in A. Antonucci,
I. Papanicolopulu, T. Scovazzi (eds.), L’immigrazione irregolare via mare nella giurisprudenza italiana e
nell’esperienza europea, Torino, 2016; 1. Tani, Le forme di contrasto al fenomeno dell’immigrazione irregola-
re attraverso il Mediterraneo nell’ambito dell”’Unione europea, ibidem, p. 155.

9 See Council Decision (PESC) 2016/993 of 20 June 2016 amending Decision (PESC) 2015/778, relating to a
EU military operation in the south central Mediterranean, published in O.J. EU 2016 L 162/18.

10 The Security Council has imposed, amended and reconfirmed a weapons embargo against Libya by resoluti-
ons 1970 (2011), 1973 (2011), 2009 (2011), 2040 (2012), 2095 (2013), 2144 (2014), 2174 (2014), 2213
(2015), 2214 (2015) and 2278 (2016). For a general picture see S. Carrera and V. Den Hertog, Whose Mare?
Rule of Law Challenges in the field of European Border Surveillance in the Mediterranean, CEPS Paper in
Liberty and Security in Europe No. 79, January 2015, p. 17.
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After the humanitarian needs, always to be considered a priority, and the question
of border management, the activity of prevention and repression of crimes is
without doubt a significant aspect in managing the phenomenon of migration by
sea, both from the aspect of the right to exercise force against a ship and the per-
sons on board, and the right to exercise jurisdiction, obviously using different me-
thods and rules according to the marine spaces involved!!. Traffickers are unques-
tionably criminals and the criminal legislation of the States involved should be
applied against them, specifically within the context of the Palermo Protocol of
2000 against the contraband of migrants by land, sea and air, supplementing the
United Nations Convention against transnational organized crime!?, and encoura-
ging international cooperation among police forces and courts. On this point, we
underline the importance of some recent decisions of the Italian Corte di Cassa-
zione, whose common denominator is the illegal conduct, directly attributable to a
unitary criminal intent, that takes place partly in spaces under Italian jurisdiction
and partly on the high seas. Some time ago the criminal organisations involved in
the traffic of human beings came up with a new system, one as effective as it is
cynical, to facilitate the transit by sea of unauthorised immigrants, minimising the
risk of being intercepted by the police forces of the landing State. A “mother
ship” takes off from North African coasts and, once on the high seas, transfers the
migrants to inflatable dinghies or small boats lacking any safety measures, usual-
ly leaving one of the migrants with no knowledge of sailing to steer the raft
toward the coasts of the northern Mediterranean. At this point the “mother ship”
heads back to the port from which it left, after launching a rescue signal (SOS) in
order to involve, and thus instrumentalise, police units of the landing State (usual-
ly Italy). The landing State cannot of course help but intervene for humanitarian
reasons, carrying out what is technically known as a SAR (Search and Rescue)
intervention, in accordance with the 1979 International Convention on Search and
Rescue at Sea. The obligation in question has been reiterated, specifically regar-
ding Italy, by the famous ECtHR (Grand Chamber) Judgment of 22 February
2012 (Hirsi Jamaa et al/Italy), which also clarified the validity of the obligation of
non-refoulement in maritime spaces, that is that the high seas are to be equated to
a national frontier, requiring application of the same principles as in the event
of “occupation” by the military ships of a State (in this case Italy) involved in the
rescue and ascertainment of the refugee status of the persons on board. Conse-
quently, Italy was convicted because of its forced accompaniment to Libya (in ap-
plication of the bilateral Treaty Italy-Libya) of the persons rescued'3. Italian case

11 On this issue in general, and with ample references to relevant Italian legislation, see contributions provided
in T. Scovazzi (ed. by), (fn. 8), and U. Leanza and F. Graziani, Poteri di enforcement e di jurisdiction in ma-
teria di traffico di migranti via mare: aspetti operativi nell’attivita di contrasto, in La Comunita internazionale,
2014, p. 163.

12 United Nations Convention and Protocols against transnational organised crime, adopted by the General As-
sembly on 15 November 2000 and 31 May 2001.

13 Commentary by A. Liguori, La Corte europea dei diritti dell'vomo condanna I'Italia per i respingimenti verso
la Libia del 2009: il caso Hirsi, in Rivista di Diritto internazionale, 2012, p. 415.
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law very effectively highlighted that according to penal law (Art. 54.3 of the Itali-
an Criminal Code), in the cases brought before the courts the action of the rescu-
ers is considered as the “action of an indirect perpetrator”. The rescue is thus
considered, “not as an unforeseeable event but one that is foreseen, wanted and
caused”, and that since the state of need is attributable to and caused by traffi-
ckers, the activity of the latter is “punishable in our nation” even though carried
out in an extraterritorial context!4.

Without underestimating the need to prevent and suppress the above described
phenomenon, it must be said that it is too simple to conclude that migrants are the
victims of traffickers with no scruples who profit from the trips they organise for
thousands of desperate persons. In fact, illegal migrants are above all the victims
of a frontier or, to be more precise, they are victims of those who persist in not
understanding that a frontier and the pushbacks that are its consequences are not
useful in dealing with a collective human drama that is assuming increasingly
daunting proportions because of the despair that leads these persons to leave, even
at the risk of their lives, and to escape situations that have been created with the
complicity of western governments. The trafficker, as much of a criminal as he
may be, is the natural element of a global situation in which, while merchandise
and capital continue to regularly and freely cross the frontiers, human beings, or
better yet, the most unfortunate of human beings, cannot. And it is certainly not
possible to believe that the best way to lessen the number of victims at sea is to
attempt to enter into cooperation agreements with the countries of origin and tran-
sit. The times required for these negotiations are long, and in the meantime per-
sons continue to die. In addition, the majority of migrants are escaping from dic-
tatorships and wars fueled by those very countries with which the EU would like
to negotiate.

To say that negotiations for the stipulation of new bilateral agreements are
an “immediate priority” means recognising that the cooperation of countries like
the Sudan, Eritrea, Niger, Chad, Gambia and Mali is necessary in order to stop
and detain migrants before they can reach Europe.

2. The question of Refugees

A few words should be said regarding the issue of refugees. On June 26, 2013,
the EU adopted what is known as the “asylum packet”, consisting of two direc-
tives and two regulations (the “Dublin System”), to which we must add a recast of
the “qualification” directive adopted in 2011'5. This reform, though introducing

14 Among the many cases, see for example, Corte di Cassazione, Penal Section I, 23 January 2015, n. 3345; Cor-
te di Cassazione, Penal Section I, 27 May 2014, n. 14510; Corte di Cassazione, Penal Section I, 23 May 2014,
n. 36052. For a Commentary see G. Cataldi, in The Italian Yearbook of International Law, 2014, p. 475.

15 Directive 2013/32/EU establishing a common procedure for granting and withdrawing international protec-
tion, and 2013/33/EU, laying down standards for the acceptance of applicants for international protection; re-
gulations 604/2013/EU, establishing the criteria and mechanisms to determine the Member State responsible
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novelties and improvements compared to the past, does not appear to be an appro-
priate instrument to aid in reaching the final objective, that is “independent of the
Member State in which the application for asylum is presented...ensure that simi-
lar cases are treated in a similar manner, reaching the same result’'®, because of
the ample discretionary power that is granted to Member States.

Following the entry and the identification of the asylum seeker, competence for
reviewing the application for international protection belongs to a single Member
State, usually the one in which the initial entry of the migrant, legal or illegal,
took place (exceptions are envisaged in the greater interest of minors and to ensu-
re the right to family unification). The goal is to prevent the asylum seeker from
submitting an application to several Member States (asylum shopping), as well as
to decrease the number of “orbiting” asylum claimants, that is migrants who are
transported from Member State to Member State. According to the Dublin regula-
tion, if a person who had submitted an application for asylum in one country of
the Union, or was identified upon entering that country, enters another member
country, he must be sent back to the former. This mechanism is based on trust be-
tween Member States that consider themselves mutually “safe” for purposes of
application of Union principles and norms on asylum, principles based on the
1951 Geneva Convention on refugees and thus, first of all, on the principle of
non-refoulement.

Implementation of the criterion of “initial entry” nevertheless produced a dispro-
portionate degree of pressure on border States that have not always been capable
of adequately fulfilling the needs of acceptance and review of asylum applicati-
ons!7. This criterion also contributes to the increase in deaths at sea, as migrant
traffickers organise longer and riskier trips to Italy instead, for example, to Malta
and Cyprus, aware that there is a better chance of acceptance of applications for
international protection in Italy. Finally, the belief that Member States must al-
ways be considered mutually secure for purposes of reception has been refuted by
European Courts. The ruling handed down by the ECtHR (Grand Chamber),
Judgment of 21 January 2011 (M.S.S./Belgium and Greece), condemned Belgium
for having sent an asylum seeker back to Greece, the country of initial entry, pur-
suant to the Dublin Regulation'®. The Strasburg judges stated that compliance

for examining an application for international protection lodged in one of the Member States by a third-coun-
try national or a stateless person, and 603/2013/EU, on Eurodac (system for the comparison of digital finger-
prints of asylum applicants and some categories of illegal immigrants). These acts were adopted in accordance
with the ordinary legislative procedure (art. 294 TFEU — former art. 251 TEC) that, together with the Lisbon
Treaty, has become the primary legislative procedure of the EU decision-making process. On December 13,
2011, Directive 2011/95/EU was adopted, establishing the standards for the qualification of third-country na-
tionals or stateless persons as beneficiaries of international protection, for a uniform status for refugees or for
persons eligible for subsidiary protection and for the content of the protection granted, replacing Directive
2004/83/EU. See G. Cataldi, A. Del Guercio, A. Liguori (eds.), Il Diritto di asilo in Europa, Naples, 2014.

16 Cfr. Stockholm Program — An open and secure Europe saving and protecting citizens, in O.J. EU 2010 C 115.

17 On this topic see the European Agenda on Immigration of 13 May 2005. In 2014 five Member States (inclu-
ding Italy) processed 72% of all asylum applications.

18 On case law relating to the Dublin Regulation, see 4. Liguori, Clausola di sovranita e regolamento “Dublino
1II”, in G. Cataldi, A. Del Guercio, A. Liguori, (fn. 15), p. 43. and Conference Reports on “Il sistema di Dub-
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with the EU Law does not exempt from responsibility for violation of Art.3 of
the European Convention on Human Rights (ECHR), prohibiting “inhuman and
degrading treatment”, in light of the conditions of asylum seekers in Greece. The
more so considering that the Dublin Regulation contemplates a clause “of sover-
eignty” that allows the Member State to assume responsibility for the request for
protection even when not of its competence. Even more interesting and recent is
the ECtHR (Grand Chamber) Judgment of 4 November 2014, (Tarakhel/Switzer-
land). Before Switzerland’s refusal to grant asylum to an Afghan family because
they had to be returned to Italy, country of initial entry, the refugees appealed be-
fore the Court of Strasburg, also in accordance with Art.3 of the ECHR. The
Court sentenced the Convened State because, according to the data provided by
the Italian Interior Ministry, there was an obvious discrepancy between the num-
ber of asylum applications and the places available in SPRAR structures (Protec-
tion System for Asylum Seekers and Refugees). Switzerland therefore had the du-
ty not to automatically apply the Dublin System, since the lack of “systemic defi-
ciencies” in Italy (deficiencies noted by the Court in respect of Greece in the pre-
viously cited case) cannot exempt the State from ascertaining whether there is a
real risk of inhuman and degrading treatment in the country of destination, espe-
cially when minors are involved, as in this specific case.

Similar principles were also affirmed by the ECJ, specifically in the preliminary
ruling handed down on 21 December 2012, Case C-411/10 (N.S.) referred by a
court of the United Kingdom. The ECJ confirmed the presumption of safe country
status to be attributed mutually among Member States, a presumption that, howe-
ver, is not absolute, but relative; it thus established the obligation to suspend
transfers in cases in which the authorities of the sending State “cannot ignore the
fact that systemic deficiencies in the asylum procedure and conditions for wel-
coming asylum applicants in the Member State are serious and proven grounds
for believing that the applicant may risk being subjected to inhuman or degrading
treatment”, as such is forbidden by Art. 4 of the EU CFR.

Other issues concerning the common European asylum system were raised con-
cerning persons belonging to “vulnerable categories”, specifically minors, who
can be subjected to administrative detention, in addition to accelerated procedures
in examining the application for international protection, and who thus appear not
to be sufficiently protected. Even the correct and uniform assessment of the con-
cept of “safe third countrty” to which to send the foreigner is far from being de-
fined. Is the “safety” requirement the only valid one? And how can this be ascer-
tained? It is certainly not sufficient for Third States to simply meet the require-
ments of ratifying treaties on human rights or to provide government assurance,
as frequently pointed out by the case law of the ECtHR.

lino versus la liberta di movimento dei rifugiati in Europa”, held in Rome, in the Chamber of Deputies, on 24
February 2014, published in Diritti dell’'uomo. Cronache e battaglie, 2014, p. 96.
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Indeed, it is not surprising that the Dublin system, the object of much criticism by
the European Commission as well as by doctrine and by associations active in the
defense of human rights, is being reviewed. The 2015 European crisis of migrants
saw an even sharper division, compared to the past, among Member States regar-
ding the overall approach and the measures to be adopted. On 23 June, 2015 Hun-
gary began to push back migrants along the border with Serbia. On August 24,
2015, Germany on the other hand decided to suspend the Dublin Regulation as it
applied to Syrian refugees and to process their applications for asylum directly,
announcing that it would welcome all refugees from that country. This last posi-
tion, though commendable from a humanitarian aspect, poses the problem
of “selective acceptance”. There is no doubt that there are serious and unexpected
situations that require an immediate response, but it is difficult to diversify per-
sons having the same rights, according to nationality. This is also in conflict with
the 1951 Geneva Convention on recognition of refugee status, which prohibits
any discrimination in benefiting from guaranteed rights.

On September 23, 2015, the EU Council of Ministers endorsed the proposal of the
Commission, instituting a mechanism for resettlement to other countries, mainly
Germany, France and Spain, of part of the asylum applicants in Italy, Greece and
Hungary. The quota assigned to each country will depend on its NGP, level of un-
employment, number of inhabitants and the number of asylum claims already pro-
cessed. Nations that refuse to welcome the migrants will have to pay financial pe-
nalties. The quota system however has the drawback of not considering the aspi-
rations of asylum applicants who may have acquaintances, ties and desires that do
not necessarily coincide with their assigned destinations. It will also be necessary
to avoid hazardous voyages by sea, without preventing those who are escaping
from reaching safe havens. The decision was adopted exceptionally by a qualified
majority rather than unanimously, making it clear and evident that there was a
split between the countries ready to commit themselves as a sign of greater soli-
darity, and others reluctant to assume their responsibilities, among these especial-
ly the countries of eastern Europe. Thus, the plan of the European Commission to
relocate 120 thousand asylum applicants in obvious need of international protec-
tion was approved, but unfortunately, as is clear from the reports of the Commis-
sion on the progress achieved regarding mechanisms of emergency relocation and
resettlement, to date we cannot say that the goal has been reached as the number
is much lower than had been envisaged!®.

The substantial failure of the quota system led the EU to outsource not only bor-
der controls, a practice begun some time ago, but also the “reception” of asylum

19 On the report of 18 May 2016, see http://europa.eu/rapid/press-release IP-16-1763 it.htm. For EU
Commission’s proposals refer to: Refugee Crisis: European Commission takes decisive action: http://europa.e
w/rapid/press-release_IP-15-5596_en.htm?locale=en.
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applicants and management of migrations directed toward Europe, as had partly
already been foreseen by the May 2015 European Agenda on Immigration?.

Also emblematic regarding cooperation with Third Countries is the Statement the
EU signed with Turkey in March 2016%!: not an agreement in the technical sense,
but an understanding, one that is removed from ordinary procedures to reach an
agreement, that is from the intervention of the European Parliament and oversight
by the ECJ. This is a document — whose juridical nature is not clear - that leads to
significant consequences regarding the fate of persons, as it assigns to Turkey the
responsibility of receiving asylum applicants and processing procedures to review
requests for protection on behalf of the EU, even though aware that said country
has never renounced the so called geographic reservation included in the 1951
Geneva Convention and that, strictly speaking, only European citizens could be
granted refugee status in that country (the situation has remained more or less the
same following the rather modest legislative actions taken by the Turkish govern-
ment in March 2016). In addition, notwithstanding the denouncements of
NGOs22, testifying to the violence and abuse to which the asylum applicants in
Turkey are subjected, the undignified conditions of reception/detention centers,
Syrian children exploited and forced to work in Turkish factories?, and in spite of
the fact that Turkey is building a wall along its border with Syria®, the Statement
is considered a model of reference for cooperation with Third countries. The sche-
me adopted is the “one fo one” plan: for every “unauthorized” migrant that Tur-
key receives from European borders, the EU receives a Syrian refugee from Tur-
key. All part of a vaster context that contemplates financial aid to the Turkish go-
vernment, guarantees relating to negotiations for visas to Turkish citizens and
Turkey’s membership in the EU.

We are not convinced that Turkey, like other “priority countries” identified by the
Commission, can be considered safe in respect of international standards on hu-
man rights, and specifically according to the ECtHR’ case law. The latter has al-
ways firmly stated that it is not sufficient for the country to which the migrant is
transferred to have ratified human rights treaties to eliminate the risk of torture
and inhuman and degrading treatment. On the contrary, it is essential that human
rights be tangibly respected. On the other hand, even EU secondary legislation,
and specifically Art.38 of Directive 2013/32/EU (the “procedures” directive),
sets out that for a Third country to be considered “safe” it must comply with a
series of conditions, among which is respect of the principle of non-refoulement,

20 Regarding this issue refer to observations contained in AIDA Document, Admissibility, responsibility and
safety in European asylum procedures, 2016, available on www.asylumineurope.org.

21 The text is available on www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/03/18-eu-turkey-statement/.
Commentary by: G. Fernandez Arribas, The EU-Turkey Agreement: A Controversial Attempt at Patching up
a Major Problem, European Papers Insight, 17 October 2016, p. 1.

22 Refer to HRW, Turkey: Border guards kill and injure asylum seekers, 10 May 2016; ECRE, Turkey violently
rejects asylum seekers and clamps down on human rights, 13 May 2016; HRW, UN: Press Turkey to open
border, 20 May 2016.

23 http://www.tpi.it/mondo/regno-unito/bambini-siriani-rifugiati-turchia-sfruttati-vestiti-regno-unito.

24 http://www.reuters.com/article/us-mideast-crisis-syria-turkey-idUSKCN11Y IMB.
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and must offer the possibility for the person in flight to apply for refugee status
and to be granted protection in compliance with the Geneva Convention. Further-
more, state authorities should perform an individual review of the concrete case to
verify that the person does not run the risk being subjected to persecution or grie-
vous harm.

One final observation concerns Italy, a country that, at Art. 10, para. 3 of the Con-
stitution includes a provision on the right of asylum that is among the most ad-
vanced in Europe, a provision that calls for the acceptance of persons who do not
enjoy fundamental rights, thus not only those who are persecuted, as set out in the
1951 Geneva Convention. It is nevertheless a fact that, to date, there is no organic
law that implements this constitutional principle, and only the “substitutive re-
sponsibility” of the judge has at times obviated this deficiency (see the decision of
the Corte di Cassazione, Joint Civil Sections, 26 May 1997, No. 4674).

3. Conclusions

History teaches that the civilizations that have placed walls to the arrival of mi-
grant populations have quickly been crushed and defeated, while openings and
the “melting pot” have encouraged the social, economic and civil progress of Sta-
tes. Modern Europe is the daughter of the “silk road”, of exchanges between fixed
and nomad cultures taking place through an open corridor that allows for the flow
of life. In addition, over the past decade research has highlighted the connection
that exists between migration and local development, not only in the territories of
reception but also in those of origin thanks to the transnational activism that the
diaspora, once integrated into the economic-social fabric of the country of recepti-
on, provides to the benefit of the country of origin. Europe has chosen to found a
supranational Union by tearing down walls. Foreign citizens residing in Europe
are approximately 35 million, 8.4% of the population. In twenty years, between
1990 and 2010, Europe has attracted 28 million migrants, three times the number
arriving between 1970 and 1990. It is thanks to them that Europe has developed
and grown. But what does the future hold in this time of crisis, of a return to na-
tionalisms and walls? The future, in a Europe that is collapsing demographically
and that sees a 30% increase in the number of senior citizens and a 29% decrease
in the number of young people over the next twenty years, lies in welcoming new
migrants; not as a social duty but as an inevitable project if we are to ensure the
future of the “common European home”. In other words, Europe, with a demogra-
phic growth factor three quarters of which is attributable to migration, can be sa-
ved only by migrants.

In conclusion, it is our belief that the time has come to exit the logic of emergen-
cy. It is time for the EU and the individual States to finally formulate a real and
lasting policy to manage migrations, a shared policy that finally implements the
Lisbon Treaty and the CFR. Because the true emergency, as we well know, is the
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South-South emergency, with four million Syrian refugees in Lebanon and Jor-
dan, a territory that is significantly more contained than that of the 27 Member
States of the Union. The priority is to act on the causes that induce migrants to
leave. Secondly, any decision concerning management of migration flows cannot
negate the foundation and essence of European Union legislation, and thus the
imperatives of “solidarity” and respect of human rights. Finally, cooperation
among States is indispensable for the prevention and repression of crimes connec-
ted to migrant trafficking managed by transnational criminal organisations>.
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Source: Missing Migrants Project, International Organization for Migration (IOM)
http.//missingmigrants.iom.int/

25 For all issues discussed refer to the activities of the “Jean Monnet Centre of Excellence on Migrants’ Rights in
the Mediterranean”, University of Naples “L’Orientale” (www.jmcemigrants.eu). See in particular the volu-
me: G. Cataldi (ed.), A Mediterranean Perspective on Migrants’ flows in the European Union. Protection of
Rights, Intercultural Encounters and Integration Policies, Naples, 2016, which can be downloaded from the
website, as it can also be the “Stakeholders Charter of Naples”, with the title “from Mare Nostrum to Triton
and the Way Forward to Deal with Migration in the Mediterranean Sea”.

73.216.36, am 21012026, 03:42:11. © Inhak
‘mit, far I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845284538

Cataldi, Migrations in the Mediterranean

Le operazioni aconfronto
Il raggio di azione
Roma ®

[TALIA

ALBANIA

Mar Mediterranec GRECIA

Sicilia

®
Tunisi
Lampedusa  MALTA Aree di competenza
TUNISIA — ;ﬁre “(Jl‘sjm;m
e = Triton {Italia
©Ti  Triton (Malta)
LIBIA lern 500
—

EuR — Beiheft 1 -2017 131

MARE NOSTRUM TRITON

18ottobre 2013

Oltre 30 miglia

1 (italia) ®

200

INIZIO 1° novembre 2014
LIMITI DI PATTUGLIAMENTO s
{dalle coste italiane) Entro 30 miglia
COSTO MENSILE *
{in rmilioni di euro) - 29
000000 17
PAESICOINVOLTI 000000
00000
MEZZI MARITTIMI ese00000S
IMPIEGATI -4 25
o000
MEZZ| AEREI b4
IN CAMFO o0 9
(1 1]

* Oltre alle spese sostenute dall'ltalia per il controllo delle frontiere

Forti: rinistero dellinterna Frontex. Gormmissione eurcoea Unher — cifraaegiomate al 27 dicambre 2014

Corriera della Sera

Source: http://www.nextquotidiano.it/operazione-triton-cosi-ottomila-migranti-mese-sbarcano-

in-italia/

MARE NOSTRUM TRITON

18 October 2013 Start date 1 November 2014
Over 30 miles Patrol Limits (from Italian coastlines) Within 30 miles
9.5 Cost per month (in millions of euro) 2.9%

1 (Ttaly) (Nations involved) 17

6 Ships used 25

2 Aircraft in field 9

In addition to Italian expenditures for border control
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