Das Rahmenabkommen und die Souveranitat
Thomas Cottier”

Vortrag anlasslich des 1. Ziircher Europarechtstages an der rechtwissenschaftlichen Fa-
kultat der Universitat Zirich vom 29.10.2020

I. Einleitung

Die Beziehungen der Schweiz zur Europdischen Union lassen sich als wirtschaftliche
Integration und institutionelle Abstinenz charakterisieren. Die Vertrdge gehen institutio-
nell nicht tiber gemischte Kommissionen hinaus.! Die Mitsprache in der Rechtssetzung
beschréankt sich auf die Schengen/Dublin Abkommen. Ein Streitbeilegungsverfahren ist
mit Ausnahme des Versicherungsabkommens nicht vorgesehen. Ungeldste Streitfragen
bleiben so offen und werden allenfalls seitens der EU mit politisch motivierten Retorsio-
nen beantwortet. Fir die rechtliche Streitbeilegung musste auf die WTO zurlickgegriffen
werden. Weder die Schweiz noch die EU haben dies je ernsthaft ins Auge gefasst. Das
Verhéltnis entspricht, mit andern Worten, einem tradierten Souverénitatsverstandnis, das
Selbstbestimmung und Unabh&ngigkeit in der Rechtsgestaltung in den Mittelpunkt stellt.
Das hat sich in der Schweiz seit dem EWR Nein von 1992 nicht wesentlich veréndert.

Das institutionelle Rahmenabkommen in seinem Entwurf vom Dezember 20187 sucht das
Ungleichgewicht zwischen einer intensiven wirtschaftlichen Integration und der instituti-
onellen Abstinenz in den Beziehungen zu verbessern und in ein Gleichgewicht zu brin-
gen.® Es sieht die Mitsprache in der Rechtssetzung und die dynamische, aber nicht auto-
matische Ubernahme des EU Rechts im Bereich der unterstellten Abkommen vor. Er for-
dert den Dialog zwischen Regierungen, Parlamenten und Gerichten. Fir die Durchset-
zung des Rechts ist eine verstarkte nationale Uberwachung vorgesehen, namentlich mit
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Bezug auf kantonale Subventionen, die spater auch fur ein revidiertes Freihandelsab-
kommen greifen soll. Beide Parteien kdnnen ein paritatisches Schiedsgericht anrufen zur
Abklarung angeblicher Vertragsverletzungen. Fir die Auslegung des EU Rechts ist eine
Vorabentscheidung an den Europaischen Gerichtshof vorgesehen.* Dessen Kompetenzen
erstrecken sich dabei nicht auf die Auslegung der bilateralen Abkommen als volkerrecht-
liche Vertrage. Der Vertrag sieht eine Opting Out-Klausel vor mit Rucksicht vor allem
auf die direkte Demokratie. Ihre Anrufung kann verhaltnismassige Gegenmassnahmen
auslosen. Ob diese Massnahmen verhéltnisméssig sind, entscheidet ausschliesslich ein
paritatisches Schiedsgericht.

Diese Bestimmungen verletzten die schweizerische Souveranitat, lautet der Einspruch.
Sie sind ein Angriff auf die Unabhéngigkeit und Selbstbestimmung der Schweiz. Die
Eidgenossenschaft verliere das letzte Wort lber ihre Rechtsetzung. Es liege ein Knebel-
vertrag vor, der die Schweiz endgultig zum Untertanengebiet der EU und zum zugewand-
ten Ort der Europaischen Union machen wird. Souveranitat wird als Schlagwort in den
Mittelpunkt der politischen Auseinandersetzung gestellt. Es ist offensichtlich, dass sich
das Schicksal des Vertrages an ihr entscheiden wird, soweit sich die drei vom Bundesrat
bezeichneten offenen Sachfragen im Bereich des Lohnschutzes, der Sozialrechte (Uni-
onsbirgerschaft) und der kantonalen Subventionen regeln lassen. Davon ist auszugehen.
Wer die EWR-Abstimmung von 1992 erlebt hat, wird ein déja-vu Erlebnis haben.

Aus rechtlicher Sicht sind die Argumente der Souveranitatsverletzung nicht stichhaltig.
Die Schweiz entscheidet autonom uber die Annahme oder Ablehnung des Vertrages. Tritt
er in Kraft, erfolgt dies freiwillig auf Grund von Mehrheitsverhaltnissen. VVon einer Ver-
letzung der Souveranitat konnte nur gesprochen werden, wo der Vertrag aufgezwungen
wird und damit auch die Wiener Vertragsrechtskonvention verletzt wird. Es liegt recht-
lich auch keine Souveréanitatsbeschrankung vor. Der Vertrag ist — wie jeder Vertrag — ein
Geben und Nehmen. Allféllige Nachteile werden in Kauf genommen zugunsten von Vor-
teilen der Absicherung des Marktzuganges und damit von Arbeitsplatzen in der Schweiz.
Die Mdglichkeit des Opting-out erlaubt es schliesslich, die Notbremse zu ziehen und die
Deutungshoheit Uber das Recht im Lande durchzusetzen. Das Schiedsgericht schiitzt, wie
gesagt, vor einseitigen unverhaltnisméssigen Sanktionen der EU.

Zur Diskussion gestellt wird hier vielmehr das politische Selbstverstandnis der Souvera-
nitat. Sie ist, wie Samantha Besson schrieb, ein ,,essentially contested concept*.> Das
heisst, es gibt hier keine einheitliche Vorstellung und keinen allgemein giltigen Begriff,
auf den zurtickgegriffen werden kann. Souveranitat wird immer Gegenstand von emotio-
nal geflihrten Auseinandersetzungen sein. Das wird auch fiir das Rahmenabkommen nicht
anders sein.

Gleichwohl ist es sinnvoll, die Hintergrinde und vor allem Sinn und Zweck der Souvera-
nitat in der Staatsphilosophie in Erinnerung zu rufen. Sie kénnen uns hier behilflich sein,
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Orientierung zu gewinnen.® Dabei miissen wir vorerst zwischen der inneren und dusseren
Souveranitét unterscheiden.

Il. Dieinnere Souveranitat

Die Frage der staatlichen Souveranitat geht in der Neuzeit auf die Wirren der Reformati-
on und der Religionskriege, auf Chaos und Anarchie zurtick. Sowohl Bodin (1583) als
auch Hobbes (1651) schrieben unter diesem starken und pragenden Eindruck. Beiden war
es ein Anliegen, Frieden und Wohlfahrt im Lande sicherzustellen. Sie rekurrierten dazu
auf die Monarchie als beste Option, diskutierten aber auch andere Maoglichkeiten, ein-
schliesslich der Demokratie. Die Souverénitat war dazu Mittel zum Zweck. Im Werk Six
Livres de la République dient die Souveranitat und der Staat Uberhaupt bei Bodin der
Herstellung von Frieden und Wohlfahrt zu Gunsten des einzelnen Menschen.” Bei Hob-
bes unterwirft sich in Leviathan — dem grundlegenden staatsphilosophischen Werk der
Neuzeit — der Einzelne freiwillig dem Souverdn, um Frieden und Freiheit im eigenen Le-
ben zu finden und zu sichern.® Inwieweit der Souveran hier eingreifen will, um Frieden
und Wohlfahrt zu sichern, ist ihm tberlassen. Seine Macht hat grundsétzlich keine Gren-
zen. Spatere Autoren begriindeten die Notwendigkeit der Beschrdnkung des Souveréns.
John Locke begriindete den Schutz des Eigentums. Benjamin Constant legte die Grundla-
ge fur die Unantastbarkeit von Grundrechten. Rousseau Ubertrug revolutionér die Souve-
ranitat vom Monarchen auf das Volk und begriindete die direkte Demokratie, dem heute
wichtigsten Identitdtsmerkmal der staatlichen Schweiz. Auch hier ist Souveranitat kein
Selbstzweck, sondern dient der Herstellung von Frieden und Wohlfahrt und der Herstel-
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lung menschlichen Glucks. Ihre eigentliche Grundlage findet sie so in der Sicherung
menschlicher Wiirde.

Die Frage der innerstaatlichen Souverénitat stellte sich damit im Kontext der Frage und
Suche nach der besten Staatsform. Monarchie, Aristokratie und Demokratie als Idealty-
pen seit der griechischen Antike ringen in der Geschichte miteinander; Tyrannei, Oligar-
chie, Chaos und Populismus sind ihre negativen Konnotationen. Die westliche Staatsleh-
re hat das Problem, vor allem unter dem Einfluss der USA, mit Rekurs auf die Représen-
tation gelost.® Menschliche Wiirde, Frieden und Wohlfahrt werden am besten durch Teil-
habe und Partizipation erreicht. Sie erlaubte und forderte, gemischte Verfassungen zu
bilden, wo keines der Staatsorgane absolute Macht geniesst, auch der Souverén nicht, sei
er Monarch oder das Volk. Die Lehre der Gewaltenteilung bei Montesquieu und von Ma-
dison’s Checks and Balances in den Federalist Papers legten die Grundlagen der Gewal-
tentariierung.’® Auch wenn in der Schweiz das Volk der Souveran ist und in Abstimmun-
gen sein Machtwort spricht, ist allen klar, dass es nicht allmachtig ist und andere Staats-
organe ebenso wichtige Aufgaben in Politik und Rechtsgestaltung wahrnehmen. Auch der
Souveran ist an Verfassung und Staatsvertrdge gebunden. Er ist Verfassungsorgan. Allein
autoritdre Auffassungen wie Carl Schmitt verstehen Souveranitat als letztes Wort im Not-
stand und definieren sie als Ausdruck von Macht und Gewalt.

Die Frage der Souverdnitat hat sich in diesem Sinne in westlichen Demokratien innenpo-
litisch entscharft. Sie ist nicht mehr gleichermassen relevant. Das gilt auch fiir den bun-
destaatlichen Foderalismus. Nach Artikel 3 der Bundesverfassung sind die Kantone sou-
veran, soweit sie ihre Aufgaben nicht dem Bund Ubertragen haben. Sie sind formell, wie
im Staatenbund von 1815, nach wie vor die eigentlichen Tréger der Souverénitat. Die
Kompetenz-Kompetenz liegt dabei beim Bund; er entscheidet tber die Zuteilung der
Staatsaufgaben. Aber auch hier entwickelte sich ein System von Checks and Balances
durch den Einfluss der Kantone auf die Bundespolitik und vor allem den Vollzugsfédera-
lismus. Das gilt auch fur die Gerichtsbarkeit, die weitgehend in der Anwendung von
Bundesrecht in den Handen kantonaler Instanzen liegt. Bund und Kantone sind auf ei-
nander angewiesen. Nichts zeigt dies deutlicher als die Bewéltigung der gegenwartigen
Pandemie. Souverénitat definiert sich nicht durch das letzte Wort, sondern durch Zu-
sammenarbeit. Wir sprechen hier von kooperativer Souveranitat. Die Schweiz hat sie im
Verhéltnis und Bund und Kantonen zur Meisterschaft gebracht. Umso erstaunlicher ist,
dass sie vergleichbaren Bestrebungen in der Européischen Union zwischen ihren Mit-
gliedstaaten und den Organen der Union verstandnislos gegenubersteht und immer wie-
der die kalte Schulter gezeigt hat. Damit kommen wir zur dusseren Souverénitat.

I1l1. Die aussere Souveranitat

Anders als die innere Souverdnitat hat sich das Verstandnis seit der Begriindung des
westphélischen Staatensystems nach dem Ende des dreissigjahrigen Krieges im Jahre
1648 trotz Volkerbund und Vereinten Nationen in der Praxis nicht wesentlich entwickelt.
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Selbstbestimmung und Unabhéngigkeit und damit die Frage des letzten Wortes stehen im
System der Nationalstaaten weiterhin fur die Chiffre der Souveranitat und bilden die
Grundlagen des modernen Volkerrechts. Der Prozess der Dekolonialisierung verleitete
dieser Bedeutung nach dem Zweiten Weltkrieg unter der UN Charta erneut starken Auf-
trieb. Die Entwicklungslander suchten nach Selbstbestimmung und politischer Unabhé&n-
gigkeit. Gleichzeitig verstarkte sich die internationale Zusammenarbeit, und Kooperation
steht heute im Zentrum zwischenstaatlicher Beziehungen. Im Wirtschaftsvolkerrecht der
WTO fuhrte dies zu einer eindrucklichen Integrationsdichte. In der Lehre entwickelte
sich die Doktrin der Konstitutionalisierung des Volkerrechts. Viele erachteten dabei die
nationalstaatliche Souverénitat als Uberholt. John Jackson pragte indessen den Begriff
von Sovereignty-modern. Darunter versteht er die sachgerechte Zuordnung von Rege-
lungsaufgaben auf der staatlichen und internationalen Ebene*, wie dies auch meine The-
orie des Five Storey House als Rahmen fiir die Herstellung &ffentlicher Guter tut.'? Die
Praxis hat aber dieses Denken noch kaum umgesetzt und bleibt den tradierten Kategorien
von Unabhéngigkeit und Selbstbestimmung treu, ohne Ricksicht auf die tatséchlichen
Interdependenzen und Abhangigkeiten einer durch die Globalisierung vernetzten Welt,
die die Loslsung aus vertraglichen Bindungen schwierig, wenn oft aus wirtschaftlichen
Griinden praktisch gar unmdéglich macht. Die Staaten halten in internationalen Organisa-
tionen an Konsens, Einstimmigkeit und Veto fest und erblicken darin nicht nur eine de-
mokratische Ordnung, sondern auch ein Schutz ihrer Souverénitat.

Diese Auffassung entspricht auch dem landlaufigen Verstandnis der dusseren Souveréani-
tat in der Schweiz und ihrer Politik, in ihren Parteien von links bis rechts. Auf sie berief
sich Wettstein auf Anraten Frankreichs, um 1648 die formelle Ablésung vom Deutschen
Reich durchzusetzen. Sie ist tief verankert und gilt als Garant der direkten Demokratie,
von Konkordanz, Féderalismus und Neutralitdt und damit der eigenen Identitat. Dieses
Verstandnis kommt nun nicht nur gegeniber der weiten Welt zum Tragen, sondern eben-
so in den Beziehungen zur Européischen Union und damit im regionalen Kontext. Das
gilt nicht nur fir Politik und Gesellschaft, sondern auch fir die Theorie. Auch diese
bleibt letztlich einem tradierten Verstandnis der Souveranitat verhaftet.** Zwischen glo-
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balen und regionalen Beziehungen wird diesbeztiglich kein grundlegender Unterschied
gemacht.

Das unveranderte statische Verstandnis der Souveranitat bildet so auch die Grundlage der
politischen Einwande gegen das Rahmenabkommen. Es erklart auch die zahlreichen oft
emotional gepragten Ausserungen in der Debatte. Die verlangte sogenannte Immunisie-
rung des Lohnschutzes, der Sozialrechte und der kantonalen Subventionen reflektiert die-
ses Verstandnis der Souverénitat als Unabhangigkeit, Selbstbestimmung und des letzten
Wortes ebenso wie die Ablehnung jeglichen Einflusses des Européischen Gerichtshofes.
Dabei werden gleichzeitig die Vorteile der Mitsprache, des Opting-Out und der Schieds-
gerichtsbarkeit tunlichst verschwiegen.

IV. Inkompatible Souveranitatsverstandnisse

In der EU stosst dieses Verstandnis auf Kopfschitteln und Unverstandnis. Das liegt da-
rin, dass die EU Mitgliedstaaten auf Grund ihrer tiefgreifenden Kriegserfahrungen im 20.
Jahrhundert als einzige Staaten dieser Welt seit ihrem Beitritt zur Union Verschiebungen
in der Souveranitét erfahren haben, die mit dem genannten Verhaltnis von Bund und
Kantonen in der Schweiz durchaus vergleichbar sind. Sie arbeiten heute auf der Grundla-
ge einer kooperativen Souverénitat, auch wenn es immer wieder Riickschlége gibt, all-
gemein und in einzelnen Politikbereichen. Zwei Schritte nach vorne, ein Schritt zurtck.
Aber die Macht ist geteilt. Die schrittweise Entwicklung der Union vom Staatenbund
zum Bundesstaat geht schrittweise einher mit einer Anndhrung der dusseren Souveranitat
an die durch Reprasentation geprégten Vorstellungen der inneren Souveranitat der Natio-
nalstaaten. Nicht das letzte Wort, die Unabhéngigkeit, sondern Diskurs, Einflussméglich-
keiten, Mitbestimmung und Checks and Balances stehen im Mittelpunkt. Das gilt Gbri-
gens zunehmend auch im Verhéltnis der Gerichte, die miteinander in einem Dialog ste-
hen. Und immer starker steht aussenpolitisch die Bildung einer neuen europdischen Sou-
veranitat im Gefolge der geopolitischen Herausforderungen Europas im Vordergrund.
Das bedeutet einen weiteren Schritt hin zum Bundesstaat, wie ihn 2020 die Mutualisie-
rung der Pandemie-Gelder nicht starker zum Ausdruck bringen kénnte. Die Souveranitéat
bewegt sich damit mit andern Worten hin zu einer inneren Souveranitat, die wie gezeigt
durch Reprasentation und Einflussnahme und weniger von Uberlegungen der Unabhén-
gigkeit, Selbstbestimmung und des letzten Wortes im Binnenmarkt und andern Politikbe-
reichen der Union gepragt sind. Gleichzeitig bildet sich allm&hlich die Vorstellung einer
gemeinsamen europdischen Souveranitat im Verhéltnis zu Drittstaaten.

All diese Entwicklungen hat die Schweiz nicht mitgemacht. Sie verkennt den Integrati-
onsprozess als politisches Projekt zur Friedenswahrung bis heute und reduziert das Ver-
haltnis zur Union wie Grossbritannien lange auf eine rein wirtschaftliche Beziehung.**
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Gegenseitiges Unverstandnis und Vorwadrfe sind das Ergebnis, oft ohne die eigentlichen
Griinde dazu zu kennen oder zu benennen. Die Emotionalitat der Debatte findet ihren
Grund wesentlich im Zusammenprallen unterschiedlicher Souveranitatsverstandnisse.

V. Von der dusseren zur inneren Souveranitat in der Europapo-
litik der Schweiz

Die Schweiz inmitten Europas kann sich ohne Nachteil der kooperativen und bundes-
staatlich gepragten Souveranitat der Union nicht entziehen, wenn sie gleichzeitig die
Vorteile eines privilegierten Zugangs zum Binnenmarkt geniessen will. Der Rekurs auf
Selbstbestimmung und Unabhéngigkeit und die Absage an Reprasentation und Teilhabe
fahren in die Isolation mit allen Nachteilen eines Drittstaates. Sie riskiert Spannungen,
emotionale Debatten und Zerreisproblem auch im Inland. Sie gefahrdet den Hausfrieden
und die Wohlfahrt der Bevdlkerung. Fir das Verhaltnis zur Europdischen Union und ih-
ren Mitgliedstaaten bildet sie keine taugliche Grundlage der Verstandigung und Zusam-
menarbeit mehr. Dem Grundanliegen der Souveranitét als Forderung von Frieden und
Wohlfahrt in Europa im urspringlichen Sinne Bodin’s und Hobbes* wird sie nicht mehr
gerecht. Die Haltung verliert ihre innere Legitimation.

Das Rahmenabkommen macht nach dem Scheitern des EWR-Vertrages vor 28 Jahren
einen ersten und bescheidenen Schritt weg von der institutionellen Abstinenz, hin zu ei-
nem kooperativen Souveranitatsverstandnis in der gemeinsamen Sorge fur Frieden und
Wohlfahrt in Europa, die allein der Souverénitéat ihren Sinn und ihre Legitimation in der
Region verschafft. Die Schweiz kann dabei an den eigenen Erfahrungen zwischen Bund
und Kantonen in der Wahrnehmung gemeinsamer Aufgaben anknupfen. Hier wie dort
geht es um die Frage, wer am besten in der Lage ist, die 6ffentlichen Guter herzustellen,
welche Frieden und Wohlfahrt garantieren. Dariiber kann man verniinftig streiten, gleich
wie bei den Aufgabenteilungen zwischen Bund und Kantonen, denen Debatten vorangin-
gen und die in demokratischen Abstimmungen entschieden wurden. Hier muss auch der
eigentliche Kern der Souveranitatsdebatte liegen. Nicht in Schlagworten um das letzte
Wort, sondern um das Ringen nach Ldsungen, die Frieden und Wohlfahrt im urspringli-
chen Sinne in Europa am besten und immer wieder herstellen kénnen.

Die Debatte muss sich, mit andern Worten, von den Kategorien der dusseren Souverénitat
in die Kategorien der inneren Souverénitat in Europa bewegen. Ein Lern- und Bewusst-
seinsprozess muss hierzulande einsetzen, unter Rekurs auf die urspriingliche Funktion
und Legitimation der Souverdnitat. Die Auseinandersetzung um das Rahmenabkommen
bildet dazu eine willkommene und uberfallige Gelegenheit. Die massiven Ablehnungen
der Selbstbestimmungsinitiative im Jahre 2018 und der Begrenzungsinitiative im Jahre
2020 durch den Souveréan legen dazu der Politik die Grundlage.

*kkk

karierte Zweifel am Gelingen; Zweifel, welche die Entwicklungen der EU bis in die jungste Zeit
begleiten. Viel zu lang herrschte in der Schweiz eine rein wirtschaftliche Wahrnehmung der EU
vor, welche durch die zahlreichen bilateralen Vertrdge wirtschaftlichen Inhalts noch bestéarkt wur-
de.” https://cdn.avenir-suisse.ch/production/uploads/2001/01/Souveraenitaet-im-Haertetest.pdf
(19.10.20).
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