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Europiische Regulierung und nationale
Souverinitit. Praxisfragen zur Uber-
nahme europiischen Rechts ausserhalb
der EU!

Peter Bussjiger/Christian Frommelt?

1. Ausgangslage

Das heutige Europa ldsst sich am besten als ein System
differenzierter Integration beschreiben. Den Kern bildet
die Europiische Union (EU) mit ihren derzeit noch 28
Mitgliedstaaten. Durch das Abkommen tber den Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum (EWRA)? sind die EU und
ihre Mitgliedstaaten mit den drei Mitgliedern der Euro-
pdischen Freihandelsassoziation (EFTA) Island, Liech-
tenstein und Norwegen verbunden, wihrend das vierte
EFTA-Mitglied, die Schweiz, durch zahlreiche sektorale
Abkommen — die sogenannten bilateralen Abkommen —
am europiischen Integrationsprozess partizipiert. Die
einzelnen Integrationsmodelle unterscheiden sich so-
wohl hinsichtlich des funktionalen Geltungsbereichs als
auch hinsichtlich der an die gemeinsamen Institutionen
abgetretenen nationalstaatlichen Kompetenzen.

Sowohl aus rechts- als auch politikwissenschaftlicher
Sicht passt dieses System differenzierter Integration nicht
in die gingigen Schablonen der Staatstheorie. So bildet
die EU einen Staatenverbund, der sich von traditionellen
Konfoderationen durch eine Rechtsordnung unterschei-
det, die nicht nur durch die Mitgliedstaaten generiert
wird, sondern autopoietisch.* Dieser sich durch die Ziele
und Prinzipien der europiischen Integration und dem
daran gekntipften Handeln der EU-Organe selbst erzeu-
genden Rechtsordnung steht der nationale Souverinitits-
anspruch der EU-Mitgliedstaaten diametral gegentiber,
welche als «Herren der Vertrige» die EU-Organe erst zur
Austlibung supranationaler Zustindigkeiten ermichtigen.
Der Souverinititskonflikt, wie er paradigmatisch im «Lis-
sabon-Urteil> des deutschen Bundesverfassungsgerichts®
zum Ausdruck gelangt, ist in der EU im Grunde noch
immer ungelost.

Die Tagung «Europiische Regulierung und nationale Souverini-

tit- fand am 21. Mirz 2017 am Liechtenstein-Institut in Bendern

statt. In diesem Beitrag werden die wesentlichen Ergebnisse der

Tagung, erginzt um weiterfithrenden Anmerkungen, dargestellt.

? Peter Bussjiger ist Mitglied des Staatsgerichtshofes und For-
schungsbeauftragter Recht am Liechtenstein-Institut in Bendern
und ist dort Mitarbeiter am Online-Kommentar zur liechtenstei-
nischen Verfassung verfassung.li (Email: peter.bussjaeger@liech-
tenstein-institut.li) . Christian Frommelt ist Forschungsbeauftrag-
ter Politik im Liechtenstein-Institut (Email: christian.frommelt@
liechtenstein-institut.1i).

> Abkommen vom 2. Mai 1992 tiber den Europiischen Wirtschafts-
raum, LGBI. 1995 Nr. 68 LR 0.110.

* EuGH Rs C-6/64 Costa v ENEL. Siehe dazu auch Bussjiger/Heissl,
Nationaler Souverinititsanspruch versus autonome Rechtsord-
nung? Integrationsschranken im Spannungsverhiltnis zur Vor-
rangjudikatur des EuGH, OJZ 2008/8, 307 ff; Bussjiger, Foderale
Systeme. Uber Entstehung, Scheitern und Erfolg von Féderalis-
mus (2017), 43.

> BVerfG 30.06.2009, 2BVE 2/08 ua = EuGRZ 2009, 339 ff; siche

auch Bussjiger, Foderale Systeme, 44.

Dieser Konflikt ist im EWR durch dessen intergou-
vernementale Konzeption abgemildert. Nichtsdestotrotz
geniesst in Liechtenstein das EWRA und das in seinen
Anhingen und Protokollen enthaltene EWR-Recht nach
Lehre und Rechtsprechung® auf Grund seines materiell
verfassungsindernden Charakters Vorrang auch vor dem
Verfassungsrecht. Dem EWR-Recht entgegen stehendes
Landesrecht ist vom Staatsgerichtshof nach dessen Judi-
katur gestiitzt auf Art 18 StGHG” als <EWR- bzw. verfas-
sungswidrig» aufzuheben.®

Die in den EWR tibernommenen EU-Rechtsakte be-
dirfen allerdings, und dies ist der massgebliche Unter-
schied gegentiber der Wirkung des Unionsrechts in den
Mitgliedstaaten der Union, unter bestimmten Vorausset-
zungen einer Transformation als Staatsvertrige durch
Landtagsbeschluss gemiss Art 8 Abs 2 der liechtenstei-
nischen Verfassung.”!® Zuvor muss der EWR-Rechtset-
zungsprozess, der in den Art 97-104 EWRA geregelt ist,
durchlaufen werden.!! Dabei ist die Beschlussfassung im
Gemeinsamen EWR-Ausschuss bestehend aus Vertretern
der EU sowie Vertretern Islands, Liechtensteins und Nor-
wegens, wesentlich. Der Gemeinsame EWR-Ausschuss
entscheidet einstimmig, womit jeder EWR/EFTA-Staat ein
Vetorecht gegen die Ubernahme eines neuen EU-Rechts-
aktes in das EWRA besitzt. Die Beschlussfassung des
Gemeinsamen EWR-Ausschusses macht den betreffen-
den EU-Rechtsakt sowie allfillige EWR-spezifische An-
passungen zu diesem Rechtsakt fiir alle Vertragsparteien
vorbehaltlich der verfassungsrechtlichen Zustimmung
in den einzelnen EWR/EFTA-Staaten (d. h. durch deren
nationale Parlamente) volkerrechtlich verbindlich.* Wel-
che Rechtsakte in Liechtenstein der verfassungsrechtli-
chen Zustimmung unterliegen, hat der Staatsgerichtshof
in StGH 1995/14" grundlegend prizisiert, insbesondere

® Dazu niher Bussjiger, Einfuhrende Bemerkungen zur liechten-
steinischen Verfassung, in: Liechtenstein-Institut (Hrsg.): Kom-
mentar zur liechtensteinischen Verfassung. Online-Kommentar,
Bendern 2016, www.verfassung.li (Stand: 31. August 2015, zu-
letzt abgerufen am: 25. April 2017), Rz 143.

Gesetz vom 27. November 2003 Gber den Staatsgerichtshof,
LGBI. 2004 Nr. 32 LR 173.10.

8 So der Spruch in StGH 2006/94.

 Verfassung des Furstentums Liechtenstein vom 5. Oktober 1921,
LGBI. 1921 Nr. 15 LR 101.

Dazu Bussjdger, Art 8 LV, Kapitel VIIL, in: Liechtenstein-Institut
(Hrsg.): Kommentar zur liechtensteinischen Verfassung. Online-
Kommentar, Bendern 2016, www.verfassung.li (Stand: 31. Au-
gust 2015, zuletzt abgerufen am: 25. April 2017).

Dazu nidher Entner-Koch, Liechtenstein im «EWR-Rechtsetzungs-
prozess», in: Bruha/Pallinger/Quaderer (Hrsg.), Liechtenstein —
10 Jahre im EWR, LPS 40, Schaan 2005, 81 ff.

Entner-Koch, EWR-Rechtsetzungsprozess, 90.

LES 1996, 119.
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zihlen dazu solche, die liechtensteinisches Gesetzes-
recht dndern.'

Die Weiterentwicklung des EWR-Rechts kann also
nur mit Zustimmung jedes EWR/EFTA-Staates und deren
Parlamente erfolgen. Auch die Gerichte bleiben unab-
hingig. Trotz oder vielleicht gerade wegen dieser verfas-
sungsrechtlich und volkerrechtlich wenig spektakuliren
Rechtslage® werden die praktischen Probleme, die sich
den EWR/EFTA-Staaten stellen, kaum weniger. Dies war
Gegenstand der zu Beginn dieses Beitrags angesproche-
nen Tagung des Liechtenstein-Instituts.

2. Zwei-Pfeiler-Struktur des EWR im Spannungsfeld
von intergouvernementaler und supranationaler
Integration

Christian Frommelt, Forschungsbeauftragter Politik am

Liechtenstein-Institut, beleuchtete in seinem Beitrag

Zwei-Pfeiler-Struktur des EWR im Spannungsfeld von

intergouvernementaler und supranationaler Integration»

zunichst die Zwei-Pfeiler-Struktur des EWR sowie die

Verfahren zur Ubernahme von EU-Recht in das EWRA.

Um die Homogenitit im EWR zu sichern, wurden die

Verfahren zur Ubernahme von EU-Recht in das EWRA

mehrfach angepasst. Mit dem simplified procedure und

dem fast-track procedure wurden auch zwei neue Ver-
fahren eingefithrt, welche eine effizientere Ubernahme
von EU-Rechtsakten in den Bereichen Veterinirwesen,

Pflanzenschutz und Lebensmittel (simplified procedure)

respektive von EU-Rechtsakten ohne konkreten Anpas-

sungsbedarf (fast-track procedure) sicherstellen sollten.

Seit dem Inkrafttreten des EWRA hat sich aber auch
die Kompetenzverteilung zwischen den einzelnen Orga-
nen der Zwei-Pfeiler-Struktur des EWR sowie zwischen
den Mitgliedstaaten und den EWR-Organen verandert.

Insbesondere EU-Rechtsakte, welche Entscheidungs-

kompetenzen an dezentrale EU-Agenturen delegierten,

erwiesen sich dabei als Herausforderung fiir die insti-
tutionelle Struktur des EWR und erforderten EWR-spe-
zifische Losungen, welche tiblicherweise im jeweiligen

Ubernahmebeschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschus-

ses festgehalten wurden. Wie Frommelt in seinem Refe-

rat ausfihrte, hat dies durchaus zu einer Beschneidung
der Entscheidungsautonomie der EWR/EFTA-Staaten
gegeniiber der ESA sowie einzelner EU-Agenturen ge-
fuhrt. Im Falle der Europdischen Agentur fiir Flugsicher-

" Der Genehmigung des Landtages unterliegen gemiss StGH
1995/14, Erw. 2.3, jedenfalls folgende Beschliisse des Gemein-
samen EWR-Ausschusses (siche auch Bussjiger, Art 8 LV, Kapitel
VIIL, Rz 111):

— Rechtsakte, die liechtensteinisches Gesetzesrecht indern; be-
treffen Rechtsakte jedoch Sachbereiche, deren Regelung inner-
staatlich zur Ginze der Regierung zusteht, ist keine parlamen-
tarische Genehmigung erforderlich.

— Rechtsakte, die eine Beteiligung des Firstentums Liechtenstein an
Programmen mit finanziellen Auswirkungen bzw. Rickwirkun-
gen vorsehen, die innerstaatlich dem Referendum unterstehen.

— In den Anwendungsbereich des Art8 Abs 2 LV fallen grund-
sitzlich nur rechtsverbindliche Rechtsakte, nimlich Verord-
nungen, Richtlinien und Entscheidungen i.S. von Art 7 EWRA.
Entschliessungen, Empfehlungen, Mitteilungen u.dgl. bedr-
fen daher keiner Genehmigung durch den Landtag.

> Das EWR-Recht wird im Grunde wie jedes andere Staatsvertrags-
recht transformiert.

heit (EASA)' fithrte dies gar zur faktischen Aufhebung
der Zwei-Pfeiler-Struktur, da die EASA die Kompetenz
besitzt, rechtlich-verbindliche Entscheidungen fiir die
EWR/EFTA-Staaten zu treffen.

Verinderungen zeigen sich auch in der Zusammenset-
zung des EWR-Rechts. So werden immer mehr Entschei-
dungen und Verordnungen in das EWRA tibernommen,
wihrend der Anteil an Richtlinien stetig zurtickgeht.
Urheber dieser Verordnungen und Entscheidungen ist
dabei meist die Europiische Kommission. Im Unterschied
dazu stammte das bei Inkrafttreten des EWRA im EWR
geltende EU-Recht vor allem vom Rat der EU. Zudem
ist die Anzahl der jihrlich ibernommen EU-Rechtsakte
stark angestiegen. Damit hat sich in den vergangenen 20
Jahren auch der Anteil des in das EWRA bernomme-
nen EU-Rechts am gesamthaft durch die EU erlassenen
Sekundirrecht stetig erhoht. Diese Entwicklungen zei-
gen, dass sich der Spielraum der EWR/EFTA-Staaten und
deren Einflussmoglichkeiten auf die EU-Rechtsetzung
seit Inkrafttreten des EWRA eher verringert hat, wihrend
die politische und wirtschaftliche Abhingigkeit von der
EU gestiegen ist.

Statistiken zum EWR-Recht zeigen, dass nur etwa 13
Prozent der EU-Rechtsakte bei der Ubernahme in das
EWRA an den spezifischen Geltungsbereich und die in-
stitutionelle Struktur des EWR angepasst werden bzw.
dass den EWR/EFTA-Staaten aufgrund spezifischer Be-
dingungen und Interessen Sonderregeln gewihrt wer-
den. Der Anteil der Beschlisse des Gemeinsamen EWR-
Ausschusses, die nach den innerstaatlichen Vorschriften
einer besonderen Genehmigung (z.B. fiir Liechtenstein
einer Genehmigung durch den Landtag gemiss Art8
Abs 2 LV) bedtrfen, betrdgt derzeit etwa 11 Prozent.

Ziel des EWR ist die Schaffung eines homogenen
und dynamischen Wirtschaftsraums zwischen den EWR/
EFTA- und den EU-Staaten. Damit dieses Ziel auch er-
reicht werden kann, muss das EWR-relevante EU-Recht
identifiziert werden, zeitnah und vollstindig in das EWRA
tibernommen werden sowie schliesslich fristgerecht und
korrekt durch die EWR/EFTA-Staaten im Rahmen der
nationalen Rechtsordnung umgesetzt und angewendet
werden. Diese Homogenitit ist als Zielsetzung unbestrit-
ten und auch Voraussetzung flr das gute Funktionieren
des EWR. Allerdings hat sich in der Praxis gezeigt, dass
die Homogenitit oft mithsam erkimpft werden muss.
Am Beispiel der Dauer des Ubernahmeprozesses zeigte
Frommelt, dass die Ubernahme von rein technischen
EU-Rechtsakten durch entsprechende Anpassungen der
EWR-Verfahren beschleunigt werden konnte, wihrend
bei den Ubrigen Rechtsakten teils starke Verzogerungen
auftreten. Hauptursache fir diese Verzogerungen ist die
Prifung der Kompatibilitit dieser EU-Rechtsakte mit der
institutionellen Struktur sowie dem funktionalen Gel-
tungsbereich des EWRA und die sich daraus ergebenden
Verhandlungen tiber EWR-spezifische Anpassungen. Seit
dem Inkrafttreten des EWRA kamen lediglich 20 Prozent
der in das EWRA tibernommenen EU-Verordnungen und

16 Verordnung (EG) Nr. 1592/2002 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 15. Juli 2002 zur Festlegung gemeinsamer
Vorschriften fiir die Zivilluftfahrt und zur Errichtung einer Euro-
paischen Agentur fir Flugsicherheit.
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Richtlinien gleichzeitig in der EU und den EWR/EFTA-
Staaten zur Anwendung. In den tbrigen Fillen fiihrten
die Ubernahmeverzégerungen zu unterschiedlichen
Rechtstandards fiir die EU- und die EWR/EFTA-Staaten.
Der Bereich der Finanzdienstleistungen hat dabei ge-
zeigt, dass dies den Zugang der Unternehmen aus den
EWR/EFTA-Staaten zum EU-Binnenmarkt stark beein-
trachtigen konnte.

3. Praxisbeispiele: Die Ubernahme europiischen
Finanzaufsichtsrechts in den EWR

Welche Herausforderungen neue Entwicklungen im EU-

Recht fiir den EWR bedeuten, wird am Praxisbeispiel der

Ubernahme des Europiischen Finanzaufsichtssystems in

das EWRA deutlich.

a) Der Fall Norwegen
Die Implementierung von EWR-Recht fillt in einem Staat,
der, wie Liechtenstein, einem monistischen Verstindnis!’
von Volkerrecht und nationalem Recht verpflichtet ist,
wohl leichter als in einem solchen mit dualistischer Auf-
fassung, wie Norwegen oder Island.'®

Dies zeigte der Beitrag {Norway and the European Su-
pervisory Authorities for financial services» von Halvard
Haukeland Fredriksen, Professor an der Universitit Ber-
gen, auf. Der herrschenden Interpretation von Art 26 der
norwegischen Verfassung,’ wonach das norwegische
Parlament (Storting) mit einfacher Mehrheit Staatsvertrige
beschliessen kann, steht das Verfahren gemiss Art 115
der Verfassung entgegen.® Nach letzterer Bestimmung
kann das Storting nur mit einer Dreiviertelmehrheit eine
internationale Organisation mit der Wahrnehmung von
Hoheitsrechten betrauen. Eine solche Kompetenziiber-
tragung ist zudem nur moglich, wenn Norwegen der be-
treffenden internationalen Organisation als vollwertiges
Mitglied angehort. Diese Bestimmung findet allerdings
keine Anwendung, wenn es sich um eine internationale
Organisation handelt, deren Entscheidungen in Norwe-
gen ausschliesslich unter dem volkerrechtlichen Aspekt
bedeutsam sind. Art 115 wurde bisher erst ein einziges
Mal genutzt, und zwar im Jahr 1992, als das Storting das
EWRA ratifizierte. Dies bedeutet allerdings nicht, dass

7 Nach dem monistischen Verstindnis sind Volkerrecht und Landes-
recht Teile eines einheitlichen Regelungssystems. Vgl. Thiirer, Liech-
tenstein und die Volkerrechtsordnung, Archiv des Volkerrechts
1998/2, 98 (109); Bussjiger, Einfiihrende Bemerkungen, Rz 129.
Das dualistische Verstindnis bedeutet die grundsitzliche Tren-
nung von Volkerrecht und Landesrecht (Thiurer, Liechtenstein,
109; «Volkerrecht und Landesrecht sind nicht nur verschiede-
ne Rechtstheile, sondern auch verschiedene Rechtsordnungen
(...). Sie sind zwei Kreise, die sich hochstens bertihren, niemals
schneiden.» (Triepel, Volkerrecht und Landesrecht [1899], 111;
siehe auch Schweisfurth, Volkerrecht (2006), 195, Rz 4 f).

Siehe https://www stortinget.no/en/In-English/About-the-Storting/
The-Constitution/.

Vgl. dagegen Art 8 Abs 2 LV, der Staatsvertrage, mit denen «iber
Staatshoheitsrechte (...) verfigt wird, an die (blosse) Zustim-
mung des Landtages kniipft. Die Bestimmung deckt die Uber-
tragung einzelner Hoheitsrechte, darunter auch Rechtsetzungs-
befugnisse auf andere Staaten oder auf supranationale Organi-
sationen ab (sieche auch Bussjiger, Art 8 LV, Rz 53 ff; Hoop, Die
Auswirtige Gewalt nach der Verfassung des Fiirstentums Liech-
tenstein (1995), 228.

0

Norwegen seither keine Entscheidungskompetenzen an
internationale Organisationen tibertragen hat. So verwies
Fredriksen in seinem Referat auf mehrere Beispiele, in
welchen Norwegen im Rahmen des EWRA unter Beru-
fung auf eine sogenannte ungeschriebene «de minimis»
Ausnahme von Art 115 der norwegischen Verfassung
Entscheidungskompetenzen mit einfacher Parlaments-
mehrheit an eine EU-Agentur tibertrug, obwohl Norwe-
gen kein formelles Mitglied dieser EU-Agentur war.

In den meisten Fillen handelte es sich dabei um sehr
technische und damit wenig politisierte Bereiche wie
zum Beispiel Luftfahrtsicherheit.?’ Im Unterschied dazu
war die Ubernahme der drei Europiischen Finanzauf-
sichtsbehorden, also der Europiischen Bankenaufsicht
(EBA)*, der Europiischen Aufsichtsbehorde fiir das Ver-
sicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung
(EIOPA)* sowie der Europidischen Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehorde (ESMA)* in das EWRA deutlich
starker politisiert. Alle drei Behorden verfiigen tiber die
Kompetenz, rechtlich verbindliche Entscheidungen ge-
genulber privaten Akteuren zu beschliessen. Um den in
den EWR/EFTA-Staaten ansissigen Unternehmen weiter-
hin einen diskriminierungsfreien Zugang zum europii-
schen Binnenmarkt fiir Finanzdienstleistungen zu bieten,
mussten die EWR/EFTA-Staaten das relevante EU-Finanz-
aufsichtsrecht in das EWRA tbernehmen. Einer unmit-
telbaren Geltung der Entscheidungen der Europiischen
Finanzaufsichtsbehorden in Norwegen stehen jedoch die
eingangs genannten Bestimmungen der norwegischen
Verfassung entgegen. Hoheitsrechte konnen demnach
nur der EFTA-Uberwachungsbehérde (ESA) oder dem
EFTA-Gerichtshof tbertragen werden, nicht aber EU-
Organen. Entsprechend war eine Ubernahme nur mit
EWR-spezifischen Anpassungen moglich.

Als fur Norwegen einzig mogliche verfassungskon-
forme Losung ergab sich daher, dass formell nicht die
Europiischen Finanzaufsichtsbehorden, sondern die ESA
solche Entscheidungen trifft. * Um die Homogenitit des
EWR-Rechts zu gewihrleisten, erfolgen die Entschei-
dungen der ESA allerdings ausschliesslich auf Grund-
lage eines Entwurfs der entsprechenden Europiischen
Aufsichtsbehorde. Im Gegenzug erhalten die ESA sowie

2

Siehe Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 179/2004,
LBGI. 2005 Nr. 109.
2 Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 24. November 2010 zur Errichtung einer Eu-
ropiischen Aufsichtsbehorde (Europidische Bankenaufsichtsbe-
horde), zur Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur
Aufhebung des Beschlusses 2009/78/EG der Kommission.
Verordnung (EU) Nr. 1094/2010 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 24. November 2010 zur Errichtung einer Eu-
ropdischen Aufsichtsbehorde (Europiische Aufsichtsbehorde fir
das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung),
zur Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhe-
bung des Beschlusses 2009/79/EG der Kommission.

% Verordnung (EU) Nr. 1095/2010 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 24. November 2010 zur Errichtung einer
Europiischen Aufsichtsbehorde (Europdische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehorde), zur Anderung des Beschlusses Nr.
716/2009/EG und zur Aufthebung des Beschlusses 2009/77/EG
der Kommission.

> Siehe die Beschliisse Nr. 203/2016 und 205/2016 des Gemeinsa-

men EWR-Ausschusses, LGBL. 2016 Nr. 301 bis 307.
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die EWR/EFTA-Staaten einen umfassenden Zugang zu
den diversen Ausschiissen und Gremien der drei Eu-
ropaischen Finanzaufsichtsbehorden — allerdings ohne
Stimmrecht. In der Praxis verfiigt die ESA weder tber
die Kapazititen noch Uber sonstige konkrete Moglich-
keiten, diese Entwiirfe zu hinterfragen, auch wenn dies
rechtlich moglich wire. Als Rechtsschutzinstanz ist der
EFTA-Gerichtshof vorgesehen, was fur diesen zwar keine
vollig neue Position wire.? Da die Entscheidungen der
ESA von der entsprechenden EU-Aufsichtsbehorde vor-
bereitet wurden, stellt sich allerdings die Frage, ob ein
solcher Entwurf vom EFTA-Gerichtshof tiberhaupt aufge-
hoben werden kann und ob die inhaltliche Entscheidung
nicht dem Europiischen Gerichtshof (EuGH) unterliegt.

Insgesamt dauerte es fast sechs Jahren, bis eine fur
alle Vertragsparteien akzeptable Losung zur Ubernahme
der Europiischen Finanzaufsichtsbehorden in das EWRA
gefunden werden konnte. Aus Sicht des norwegischen
Verfassungsrechts ist die Losung aber wenig tiberzeu-
gend, da formell zwar die ESA zustindig ist (und damit
Art 26 zur Anwendung kommut), de facto aber Entschei-
dungskompetenzen an eine EU-Behorde delegiert wur-
den (und deshalb Art 115 zur Anwendung hitte kommen
miissen). Eine Anderung der norwegischen Verfassung,
die eine Ubertragung von Hoheitsrechten auf EU-Organe
erlauben wiirde, hat bisher nicht die erforderliche Mehr-
heit gefunden. Die nichsten Herausforderungen stehen
nach Auffassung Fredriksens deshalb schon vor der Tiir,
wenn es darum geht, die Rolle und die Funktionen der
Europiischen Datenschutzbehorde in den EWR zu im-
plementieren.

b) Die Implementierung in Liechtenstein

Die Implementierung des Europiischen Finanzaufsichts-
rechts stiess in Liechtenstein aus den eingangs genannten
Grinden auf weniger offensichtliche verfassungsrecht-
liche Probleme als in Norwegen und Island. Professor
Nicolas Raschauer von der Universitit Liechtenstein
verwies darauf, dass per 31. Dezember 2016 8773 EU-
Rechtsakte in Liechtenstein giiltig waren, ein tberzeu-
gender Beweis flur die enge Anbindung des Landes an
das europiische Recht.? Fast 200 EU-Rechtsakte auf
dem Gebiet der Finanzdienstleistungen sind noch in
das EWRA zu Gbernehmen. Dabei ist zwischen Level-I-,

% Der EFTA-Gerichtshof ist gemiiss Art 108 Abs 2 EWRA u.a. zu-
stindig fiir Rechtsmittel gegen Entscheidungen der EFTA-Uber-
wachungsbehorde in Wetthewerbssachen. Gemiiss Art 36 Abs 2
des Abkommens zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer
Uberwachungsbehorde und eines Gerichtshofes kénnen auch
natiirliche oder juristische Personen Klage gegen eine Entschei-
dung der EFTA-Uberwachungsbehorde wegen den in Abs 1 an-
gefihrten Griinden, wenn sie gegen diese ergangen sind oder
sie unmittelbar und individuell betreffen, einreichen (vgl. Bau-
denbacher, Grundfreiheiten, 789).

7 Zu beachten ist allerdings, dass sich die Angabe von Raschauer
auf die insgesamt seit 1994 in das EWRA tbernommenen EU-
Rechtsakte bezieht, wovon etliche Rechtsakte zwischenzeitlich
aufgehoben wurden. So waren Anfang Mirz 2017 etwas tber
5000 EU-Rechtsakte im EWR in Kraft. Uber 40 Prozent dieser
Rechtsakte gelten aber nicht fiir Liechtenstein aufgrund von ver-
schiedenen Ausnahmebestimmungen. Sieche Frommelt, In Search
for Effective Differentiated Integration, PhD Thesis, April 2017,
Zurich.

Level-1I- und Level-1II-Rechtsakten zu unterscheiden, die
wie folgt zu prizisieren sind. Der Begriff Level-I-Rechts-
akte meint Basisrechtsakte, erlassen durch das Europi-
ische Parlament und den Rat der EU auf Vorschlag der
Europiischen Kommission, im Rahmen des ordentlichen
EU-Rechtsetzungsverfahrens gemiss Art 294 AEUV. Ihr
Ziel ist die Vollendung des Binnenmarktes fiir Finanz-
dienstleistungen (Art 26 AEUV).

Level-II-Rechtsakte sind demgegentiber solche, die
von der Europiischen Kommission im Sinne von «De-
legierten Rechtsakten» oder «Durchfiihrungsrechtsakten»
erlassen werden und Erginzungen sowie Anderungen
nicht wesentlicher Vorschriften oder technische Prizisie-
rungen der Basisrechtsakte enthalten. Der Entwurf sol-
cher Rechtsakte wird dabei meist durch die drei Europii-
schen Finanzaufsichtsbehorden erstellt. Diese Rechtsakte
sind in der Regel in den EU-Mitgliedstaaten unmittelbar
anwendbar. Im EWR gelten sie erst ab Ubernahme in
das nationale Recht. Die Kundmachung erfolgt im Lan-
desgesetzblatt.

Nicht in das EWRA tibernommen werden dagegen die
sogenannten Level-III-Rechtsakte, nimlich die Leitlinien
der Europiischen Finanzaufsichtsbehorden.

Fur Liechtenstein stellt sich als besondere Herausfor-
derung, dass zahlreiche EU-Rechtsakte im Bereich der
Finanzdienstleistungen bis heute nicht in das EWRA
tibernommen wurden. Angesichts der existenziellen
Bedeutung dieser Rechtsvorschriften fir den liechten-
steinischen Finanzmarkt — sie stellen den Zugang zum
europdischen Markt her — schritt der liechtensteinische
Gesetzgeber zu einer autonomen «Voriibernahme» von
verschiedenen EU-Rechtsakten.?® Raschauer verwies in
diesem Zusammenhang auf das aus Art 67 Abs 2 LV? re-
sultierende Kundmachungsproblem: Ist eine autonome
Kundmachung von EU-Rechtsakten im Wege einer spezial-
gesetzlichen Verweispublikation verfassungskonform?
Raschauer nannte hierbei auch StGH 2015/81,%* in wel-
chem der Staatsgerichtshof die konkrete Verweisungs-
norm als verfassungskonform bestitigte.

2

%

Siehe etwa das Gesetz tiber die Abinderung des Bankengesetzes,
LGBL. 2014 Nr. 348, das in Kapitel III. eine spezielle Verweiskund-
machung enthilt.

Nach dieser Bestimmung kann u.a. fur die in Liechtenstein auf-
grund von Staatsvertrigen anwendbaren Rechtsvorschriften eine
Kundmachung in vereinfachter Form, wie insbesondere eine
Verweispublikation auf auslindische Rechtssammlungen, einge-
richtet werden.

% LES 2016, 86 mit Anmerkung von Ungerank.
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Die Kriterien des Staatsgerichtshofes sind allerdings
streng.®! Immerhin erlaubt es dieser vom Staatsgerichts-
hof akzeptierte diechtensteinische Weg»3? in Einzelfillen,
bis zur Ubernahme eines EU-Rechtsaktes in den EWR
Zeit zu gewinnen. Langfristig betrachtet es Raschauer
allerdings als fraglich, ob dieser Modus Operandi auf
jeden neuen EU-Finanzmarktakt anwendbar ist. Die Pro-
blematik bleibt also virulent.3?

4. Rechtsiibernahme in den bilateralen Vertragen
Schweiz—EU

Der Fall Schweiz ist wiederum besonderer Art, wie von
Matthias Oesch, Professor fiir Offentliches Recht, Euro-
parecht und Wirtschaftsvolkerrecht an der Universitit
Zirich, im Referat «Die Ubernahme von EU-Recht im
Rahmen der bilateralen Vertrige Schweiz-EU»* gezeigt
wurde. Die bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz
und der EU sind grundsitzlich statisch ausgestaltet. Ein
EU-Rechtsakt, welcher qua Verweis Bestandteil eines bi-
lateralen Abkommens wird und damit «wervolkerrecht-
licht auch im Verhiltnis zur Schweiz verbindlich ist, gilt
in der Fassung, welche zum Zeitpunkt der Unterzeich-
nung des Abkommens in der EU einschldgig ist. Anders
ausgedriickt wird EU-Recht in der Regel im Rahmen der
bilateralen Abkommen nicht (ibernommen, sondern EU-
und Schweizer Recht werden fur gleichwertig erklirt. Die
faktische Notwendigkeit und gingige Praxis im EWR, EU-
Rechtsakte buchstiblich und zeitnah zu tibernehmen,
findet deshalb keine institutionelle Entsprechung in den
bilateralen Abkommen. Eine der wenigen Ausnahmen ist
die Assoziierung zu den Schengen- und Dublin-Abkom-
men, in welcher sich die Schweiz zu einer dynamischen
Ubernahme von EU-Rechtsakten verpflichtet. Trotz der
statischen Konzeption der bilateralen Abkommen wer-

31 Nach Auffassung von StGH 2015/081, Erw. 6.2 muss die verein-
fachte Kundmachung die Ausnahme bilden. Eine solche kann vor-
liegen, «wenn sich die verwiesenen Rechtsvorschriften nicht an
die Allgemeinheit, sondern nur an einen beschrinkten Kreis von
Fachleuten wenden (vgl. Art 11 Abs 1 Bst. b KmG). Denn in die-
sen Fillen wird den zentralen Funktionen der Gesetzespublikation
(siehe Erw. 5), wie insbesondere dem Gebot der Rechtssicherheit
und Rechtsgleichheit, grundsitzlich auch mit einer lediglich ver-
einfachten Kundmachung Geniige getan. So sind im gegenstind-
lichen Fall die im Amtsblatt der Europdischen Union publizierten
und im Internet jederzeit zuganglichen CRD IV und CRR fiir die mit
den entsprechenden Vorschriften befassten Finanzfachleute leicht
auffindbar. Eine lediglich vereinfachte Kundmachung ist somit an-
gemessen und zumutbar. Hinzu kommit, dass sich die verwiesenen
EU-Rechtsakte an einen beschrinkten Adressatenkreis richten und
dass es sich schliesslich bei der vorliegenden vereinfachten Kund-
machung um eine zeitlich befristete Ubergangslosung handelt.»

¥ Wie sich in der Diskussion zeigte, beschritt der norwegische Ge-

setzgeber auch schon dhnliche Wege.

Unklar ist auch, inwieweit eine autonome Umsetzung durch ei-

nen EWR/EFTA-Staaten dessen Marktteilnehmern tiberhaupt ei-

nen Zugang zum EU-Binnenmarkt garantieren kann. So hat die

Europiische Kommission bereits im Jahr 2012 festgehalten, dass

sie eine autonome Umsetzung von EU-Rechtsakten, deren Uber-

nahme in das EWRA sich verzogert, als nicht fir vereinbar mit
dem aktuellen EWR-Recht erachtet. Siche European Commission,

A review of the functioning of the European Economic Area,

Commission Staff Working Document, Brussels, 7.12.2012.

¥ Siehe hierzu https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/bilatera-
le-abkommen/ueberblick.html.

s

den die darin enthaltenen Verweise auf EU-Sekundir-
recht regelmissig tberprift und gegebenenfalls durch
Beschliisse des durch das jeweilige Abkommen einge-
setzten Gemischten Ausschusses aktualisiert.

Als ein Beispiel fiir eine solche nicht zwingende aber
de facto notwendige Aktualisierung nannte Oesch die
{Ubernahme» der Richtlinie tiber die Anerkennung beruf-
licher Qualifikationen.? Im Unterschied dazu hat sich die
Schweiz trotz Druck der EU bisher geweigert, die soge-
nannte Unionsbiirgerschaftsrichtlinie’® zu tibernehmen.
Die EU hat deshalb bereits mehrfach eine Uberarbeitung
der bilateralen Abkommen im Sinne eines institutionel-
len Rahmenabkommens EU-Schweiz gefordert, welches
unter anderem einen Mechanismus zur dynamischen
Weiterentwicklung des bilateralen Rechts enthalten soll.
Besonderes Augenmerk verdient in diesem Zusammen-
hang aus Schweizer Sicht die Frage, ob dabei die de-
mokratischen Rechte in der Schweiz respektiert werden.

Bereits heute ist die tatsichliche Wahlfreiheit der
Schweiz wegen der VerknlUpfung der verschiedenen
Abkommen durch die sogenannte Guillotine-Klausel in
den Bilateralen Abkommen I (1999) eingeschrinkt. Die
Guillotine-Klausel besagt, dass die siecben Abkommen
des ersten Pakets bilateraler Abkommen automatisch
aufgehoben werden, wenn eines dieser sieben Abkom-
men gekiindigt wird. Diese Verkniipfung verschiedener
Abkommen und Politikbereiche ist der Preis, den die
Schweiz daftir bezahlt, in einzelnen Politikbereichen und
von den Grundfreiheiten profitieren zu konnen, ohne
sich institutionell den Regeln der EU zu unterwerfen.

Welche Probleme allerdings im Falle eines solchen
institutionellen Rahmenabkommens entstehen konnen,
zeigt bereits die Schengen/Dublin-Assoziierung. Diese
wird fur die Schweiz weitum als bedeutsam und vorteil-
haft erachtet. Bei der Verbrechensbekimpfung und beim
Umgang mit Migration ist es zunehmend schwieriger, au-
tonom Antworten auf Herausforderungen zu finden und
Probleme zu losen; ein Riickschritt zum Status quo ante
scheint kaum ratsam. Ein solcher drohte allerdings bei
der Abstimmung vom 17. Mai 2009 tber die Einfiihrung
der biometrischen Pisse: Gegen die Weiterentwicklung
des Besitzstandes der Schengen-Assoziierung durch den
«Bundesbeschluss vom 13. Juni 2008 tiber die Genehmi-
gung und die Umsetzung des Notenaustauschs zwischen
der Schweiz und der Europiischen Gemeinschaft betref-
fend die Ubernahme der Verordnung (EG) Nr. 2252/2004
uber biometrische Pisse und Reisedokumente» war das
Referendum ergriffen worden. Ein Erfolg des Referen-
dums hitte wohl dazu gefihrt, dass die Schweiz die
Schengen-Assoziierung aufkiindigen hitte missen. Mit

¥ Richtlinie 2005/36/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 7. September 2005 tiber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen.

% In der Schweiz wird statt Unionsbiirgerschaftsrichtlinie meist der
Begriff der Freiziigigkeitsrichtlinie verwendet: Richtlinie 2004/38/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 tiber das Recht der Unionsbtrger und ihrer Familienange-
horigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu be-
wegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 und zur Authebung der Richtlinien 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/
EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG.
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der noch ausstehenden Ubernahme der Neufassung der
«Feuerwaffenrichtlinie»*” in den Schengen-Besitzstand
droht ein erneutes Referendum innerhalb der nichsten
zwei Jahre.

Bundesrat und Parlament sind sich dieser Sachzwinge
durchaus bewusst. Oesch spricht dabei von einem unauf-
loslichen Spannungsverhiltnis zwischen der Teilnahme
am Binnenmarkt und der Wahrnehmung der direktde-
mokratischen Rechte in der Schweiz. Ein solches Span-
nungsverhiltnis besteht bereits heute, wiirde im Falle
eines institutionellen Rahmenabkommens aber weiter
erhoht.

5. Zusammenfassende Schlussfolgerungen

In der Diskussion zeigte sich, dass die Art, wie Juristin-
nen und Juristen die Herausforderungen des EWR dis-
kutieren, stark davon geprigt ist, wie die Fragestellun-
gen durch die nationalen Behorden in den Materialien
dargestellt werden und mit welchen aus dem nationa-
len Recht bereits bekannten Mechanismen (z.B. bei der
Anwendung von «sperrigen» Verfassungsbestimmungen)
Losungen gesucht werden. In vielen Themenbereichen
spielt bei der schleppenden Ubernahme von EU-Recht in
das EWRA eine Rolle, ob die betroffenen lokalen Akteure
wirtschaftliche Beziehungen in ganz Europa pflegen
(mo6chten) oder auf einzelne Nachbarstaaten konzent-
riert sind, mit denen sich informell Losungen eingespielt
haben.

Die Veranstaltung untermauerte, dass der EWR fur
Liechtenstein ein wichtiges Instrument darstellt, um Zu-
gang zu europdischen Mirkten zu erhalten. Sie zeigte
aber auch, dass das System des EWR mit seiner Zwei-Pfei-
ler-Architektur an der Grenze seiner Leistungsfihigkeit
angelangt ist. Es besteht ein steter Druck, EU-Rechtsakte
moglichst rasch zu ibernehmen, obwohl die in diesen
Rechtsakten geregelten institutionellen Anforderungen
oftmals nicht mit der institutionellen Struktur des EWRA
kompatibel sind. Daraus ergeben sich demokratietheore-
tische und rechtsstaatliche Probleme. Dass es der liech-
tensteinische Landtag gemiss Verfassung theoretisch in
der Hand hat, durch Verweigerung der Zustimmung zu
einem EWR-Rechtsakt dessen Anwendung in Liechten-
stein zu verhindern, ist ein wesentliches Element des
Demokratieprinzips in Liechtenstein. Dieses wird aber
durch den Druck, der insbesondere auch vonseiten der
betroffenen Wirtschaftskreise ausgetibt wird, fir die der
Zugang zu den europiischen Mirkten von existenzieller
Bedeutung ist, unterhohlt.

Auf der anderen Seite ist das ungleichzeitige Inkraft-
treten von Rechtsakten ein grosses Problem insbeson-
dere fur die Finanzwirtschaft. Der EWR erweist sich fir
die Bewiltigung von Problemkonstellationen als schwer-
falliges Instrument. Die Kompetenzen der einzelnen In-
stitutionen des EFTA-Pfeilers sowie ihr Zusammenspiel
mit den Institutionen der EU oder der EWR/EFTA-Staa-

7 Richtlinie (EU) 2017/... des Europiischen Parlaments und des Ra-
tesvom ... zur Anderung der Richtlinie 91/477/EWG des Rates iber
die Kontrolle des Erwerbs und des Besitzes von Waffen (definitive
Version der Richtlinie noch nichtveroffentlicht). Siehe http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-
2017-0068&language=DE&ring=A8-2016-0251.

ten sind genauso wenig abschliessend definiert wie der
funktionale Geltungsbereich des EWRA. Hinzu kommt
das Fehlen von «political leadership». Nichtsdestotrotz ist
den Vertragsparteien bisher stets eine Einigung gelun-
gen, ohne dass das Hauptteil des EWRA oder die Ver-
fassungen in den EWR/EFTA-Staaten angepasst werden
mussten. Diese Flexibilitit ist wohl vor allem das Resul-
tat der geringen Politisierung des EWRA in den EWR/
EFTA-Staaten sowie deren grosses Interesse am Erhalt
des EWR. Die EWR/EFTA-Staaten profitieren bis anhin
aber auch davon, dass die EU den Funktionsdefiziten des
EWR wenig Aufmerksamkeit schenkte.

Erschwerend tritt hinzu, dass die politischen und wirt-
schaftlichen Priorititen der EWR/EFTA-Staaten Liechten-
stein, Island und Norwegen verschieden sind. Sie sind
jedoch wegen der Verpflichtung, mit einer Stimme zu
sprechen (Art93 Abs 2 EWRA), auf ein gutes Einver-
nehmen angewiesen. Ein weiteres Problem ist die un-
genliigende Einbindung der EWR/EFTA-Staaten in den
Rechtsetzungsprozess der EU. Zwar konnen die EWR/
EFTA-Staaten in zahlreichen Ausschiissen der EU mit-
wirken, verfliigen dabei aber nicht tiber ein Stimmrecht.
Zudem haben sie keinen Zugang zu Ausschiissen des
Europiischen Parlaments oder des Rats der EU.

Auch Rechtsschutzfragen sind bei Weitem noch nicht
gelost. Die Verfassungskonformitit der gew#hlten Konst-
ruktion wird vor allem davon abhingen, ob es ein taugli-
ches Rechtsschutzsystem gibt, das gegen Entscheidungen
welcher europiischer Organe auch immer zur Verfigung
steht. Damit kommen auch auf den EFTA-Gerichtshof
neue Herausforderungen zu.

Dank viel Pragmatismus ist es den EWR/EFTA-Staa-
ten gelungen, die Funktionsweise des EWR zu sichern.
Grundlegende institutionelle Schwichen in der Zwei-
Pfeiler-Struktur wurden dabei aber genauso wenig be-
hoben wie die verfassungsrechtlichen Probleme in den
EWR/EFTA-Staaten. Der eingangs genannte, dem europi-
ischen Integrationsprozess immanente Konflikt zwischen
einer institutionellen Eigendynamik und dem Festhalten
an der nationalstaatlichen Entscheidungshoheit hat sich
deshalb im EWR in den vergangenen Jahren weiter ver-
schirft und es stellt sich die berechtigte Frage, wann die
Anpassungsfihigkeit des EWR an seine Grenzen stosst.



