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Die Schweiz und die Européische Union (EU) verhandeln seit dem Friihling 2014 iiber ein institutionelles
Abkommen“ zu wichtigen Teilen des bilateralen Rechts. Man spricht auch von den ,institutionellen Fragen*,
einem ,institutionellen Rahmenabkommen*“ und neuerdings — seit dem Juni 2017 — einem
»Konsolidierungsabkommen*. Das Thema erscheint regelméssig in den Medien und ist z.T. stark umstritten.
Dementsprechend unterschiedlich wird die Sachlage dargestellt — mit der Folge, dass unklar bleibt, worum es
denn eigentlich genau geht. Das vorliegende Brevier versucht, wichtige, immer wiederkehrende
Diskussionspunkte zu kldren und so zum besseren Verstindnis der komplexen Thematik beizutragen.

Fiir eine systematische Darstellung zum bilateralen Recht Schweiz - EU siehe:

Christa Tobler/Jacques Beglinger, Grundziige des bilateralen (Wirtschafts-)Rechts Schweiz — EU. Systematische
Darstellung in Text und Tafeln, Ziirich und St. Gallen: Dike Verlag 2013, ISBN 978-3-03751-480-1; http:/www.eur-
charts.eu/books/essential-bilateral-law-eu-switzerland-in-text-and-charts
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ZUSAMMENFASSUNG

1. Frage bis 7. Frage:

¢ Verhandlungen Schweiz — EU uber ein institutionelles Abkommen: Die Schweiz und die EU
verhandeln Uber ein bilaterales Abkommen, das die Funktionsweise (den ,institutionellen
Rahmen®) von ausgewabhlten bilateralen Abkommen neu regeln soll.

¢ Institutioneller Rahmen: Der institutionelle Rahmen eines Abkommens betrifft seine
Funktionsweise. Dazu gehort insbes. die Frage, wie sichergestellt wird, dass das Abkommen in
der Praxis richtig ausgelegt und angewandt wird, weiter aber auch die Frage, wie es bei Bedarf
an neue Verhaltnisse angepasst wird.

8. Frage bis 18. Frage:

o Betroffene Abkommen: Die Verhandlungen beziehen sich auf den institutionellen Rahmen
einer kleinen Zahl von bereits bestehenden sowie allfalligen kinftigen bilateralen sog.
Marktzugangsabkommen. Marktzugangsabkommen betreffen den wirtschaftlichen Austausch
zwischen der Schweiz und der EU (z.B. Uber Dienstleistungen oder Uber die
Personenfreizigigkeit). Sie leiten sich inhaltlich von EU-Recht ab.

e Ziel der Verhandlungen: Das Ziel der Verhandlungen ist die inhaltliche Ubereinstimmung
(Homogenitat) der relevanten bilateralen Abkommen mit dem betreffenden EU-Recht.

¢ Relevante institutionelle Aspekte: Die Verhandlungen betreffen die Weiterentwicklung bzw.
inhaltliche Anpassung der relevanten Abkommen bei veranderten Verhaltnissen, die Auslegung
ihrer Bestimmungen, die Uberwachung der Einhaltung der Abkommens durch die Parteien und
den Mechanismus fur die Beilegung von Streitigkeiten zwischen den Parteien Uber die
Auslegung und die Anwendung der Abkommen. Es gibt dazu verschiedene Modelle.

19. Frage bis 25. Frage:

e Stand und Inhalt der Verhandlungen: Die Verhandlungen laufen seit dem Frihling 2014. Die
Parteien verhandeln konkret Gber ein System des fortlaufenden Aufdatierens der Abkommen,
Uber ihre Auslegung parallel mit dem EU-Recht sowie Uber die Einflhrung eines gerichtlichen
Elements im Streitbeilegungsmechanismus. Sie verhandeln ausdricklich nicht Uber die
Einfilhrung eines eigenstandigen, iiberstaatlichen Uberwachungsverfahrens.

26. Frage bis 38. Frage:

o Fortlaufendes Aufdatieren der betroffenen Abkommen: Neu soll ein System des
fortlaufenden bzw. dynamischen Aufdatierens gelten. Die Parteien der betroffenen Abkommen
(Schweiz und EU) entscheiden zusammen Uber die Anpassung des Abkommens an neues EU-
Binnenmarktrecht. Widersetzt sich eine Partei, sollen Rechtsfolgen eintreten kdnnen.

39. Frage bis 47. Frage:

e Auslegung der betroffenen Abkommen parallel zum EU-Recht, von dem sie sich ableiten:
Das institutionelle Rahmenabkommen soll Bestimmungen enthalten, welche die Auslegung der
Marktzugangsabkommen parallel zum EU-Recht garantieren, von dem sie sich inhaltlich
ableiten. Dabei soll die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
(Européischer Gerichtshof, EuGH) zum parallelen EU-Recht verbindlich sein.

48. Frage bis 68. Frage:

e Einfuhrung eines gerichtlichen Elementes im Streitbeilegungsmechanismus: Die
Marktzugangsabkommen sehen einen Mechanismus zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen
der Schweiz und der EU Uber die Auslegung und Anwendung der Abkommen durch die andere
Partei vor. Nach bisherigem Recht verlauft die Streitschlichtung via ein diplomatisch-technisches
Gremium. Neu soll hier im Interesse der Rechtssicherheit ein gerichtliches Element hinzugefiigt
werden. Zustandig soll der EuGH sein, der einseitig von einer Partei um eine
Auslegungsentscheidung angerufen werden kann.

69. Frage bis 70. Frage:

e Ausblick: Die Verhandlungen sind noch im Gange. Ein Abschluss des Abkommens musste
nach den Vorschriften der Schweizerischen Bundesverfassung erfolgen. Ein unmittelbarer
Zusammenhang mit dem ,Brexit“ besteht nicht, doch stellen sich dort ahnliche Fragen.

Brevier-Institutionelles_V55_CT docx 3/31



I. ALLGEMEINES

Verhandlungen Schweiz — EU liber ein institutionelles Abkommen:
Die Schweiz und die EU verhandeln Uber ein bilaterales Abkommen, das die Funktionsweise (den
sinstitutionellen Rahmen®) von ausgewahlten bilateralen Abkommen neu regeln soll.

Institutioneller Rahmen:

Der institutionelle Rahmen eines Abkommens betrifft seine Funktionsweise. Dazu gehort insbes. die
Frage, wie sichergestellt wird, dass das Abkommen in der Praxis richtig ausgelegt und angewandt
wird, weiter aber auch die Frage, wie es bei Bedarf an neue Verhaltnisse angepasst wird.

1. Frage Was ist das bilaterale Recht?

.Bilaterales Recht‘ nennen wir in der Schweiz die Gesamtheit der Abkommen, welche die
Schweiz im Laufe der Zeit (genauer: seit den 1950er Jahren) mit der EU und ihren
Vorgangerorganisationen zu unterschiedlichsten Themen geschlossen hat. In der EU
verwendet man im allgemeinen den Begriff der ,sektoralen Abkommen*®. Dieser weist
darauf hin, dass die Schweiz mit der EU in ausgewahlten Bereichen (eben ,Sektoren®) im
Rahmen von Vertrdgen zusammenarbeitet.

Im Laufe der Zeit sind zahlreiche Abkommen abgeschlossen worden. Viele davon sind
heute nicht mehr in Kraft oder durch neuere Versionen abgel6st worden. Trotzdem gibt es
auch heute noch alte Abkommen, die zusammen mit neueren das bilaterale Recht bilden.

Einige Beispiele:

e Die Abkommen Uber den Handel mit Uhren und mit Kase von 1967

e Das Freihandelsabkommen, tiber den Handel mit anderen Industrieerzeugnissen, von 1972
e Das Abkommen Uber die Zusammenarbeit im Bereich der Kernfusion von 1978

e Das Abkommen Uber die Niederlassung von Versicherungsunternehmen von 1989

e Das Paket der sog. Bilateralen | von 1999, darunter u.a. das Abkommen (Uber die
Personenfreiziigigkeit (,Freiziigigkeitsabkommen®), das Landverkehrsabkommen, das
Luftverkehrsabkommen, das Abkommen Uber Landwirtschaftsprodukte (Agrarabkommen)
und das Abkommen Uber die technischen Handelshemmnisse (gegenseitige Anerkennung
von Konformitatsbewertungen, also der technischen Priifung von Produkten)

e Das Paket der sog. Bilateralen Il von 2004, darunter u.a. das Schengenabkommen (Uber
die  Abschaffung der  Personenkontrollen an  den Landesgrenzen, die
Polizeizusammenarbeit und Visa) und das Dublinabkommen (lber die Zustandigkeit fur
Asylverfahren)

e Das Abkommen Uber Zollerleichterungen und Zollsicherheit von 2009
e Das Abkommen Uber die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehérden von 2013

e Das Abkommen (lber die Zusammenarbeit mit dem EU-Unterstiitzungsburo fiir Asylfragen
von 2014

e Das Forschungsabkommen von 2014 (Teilnahme insbes. am EU-Rahmenprogramm fir
Forschung und Innovation ,Horizont 2020)

Einen Uberblick (iber die Entwicklung des bilateralen Rechts bietet die Tafel im Anhang |
(aufdatierte Tafel 8 aus: Christa Tobler/Jacques Beglinger, Grundziige des bilateralen
(Wirtschafts-)Rechts Schweiz — EU in Text und Tafel, Ziirich und St. Gallen: Dike Verlag 2013,
ISBN 978-3-03751-480-1; http.//www.eur-charts.eu/books/essential-bilateral-law-eu-switzerland-

in-text-and-charts).

Das  Eidgendssische  Departement  fiir  auswértige = Angelegenheiten  (Schweizer
Aussenministerium) fiihrt eine Liste von sdmtlichen in Kraft stehenden Abkommen Schweiz —
EU: https.//www.eda.admin.ch/content/dam/dea/de/documents/publikationen dea/accords-
liste de.pdf.

2. Frage Wie verhilt sich das bilaterale Recht zum sog. ,,acquis communautaire“?

Der oft verwendete Begriff des ,acquis communautaire“ (wortlich: gemeinsamer
Besitzstand) bezeichnet die Gesamtheit des Rechts der Europaischen Union (EU). Das
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3. Frage

4. Frage

5. Frage

6. Frage

EU-Recht ist viel umfassender als das bilaterale Recht. Dieses ist, wie alle Abkommen mit
Nicht-EU-Mitgliedstaaten, fur die EU Teil ihrer Rechtsordnung (gleich wie umgekehrt das
bilaterale Recht in der Schweiz Teil der schweizerischen Rechtsordnung ist). Gewisse
bilaterale Abkommen Gbernehmen inhaltlich EU-Recht, dies aber nach heutigem Stand nur
bis zu einem gewissen Grad. Durch das bilaterale Recht wird deshalb nie der gesamte
acquis communautaire Ubernommen, auch nicht in konkreten Themenbereichen von
einzelnen Abkommen (z.B. der Personenfreiziigigkeit). Das bilaterale Recht bleibt insofern
selektiv.

Was sind im bilateralen Recht die ,institutionellen Fragen“?

Dieses Stichwort bezieht sich auf einen bestimmten Aspekt von ausgewahlten bilateralen
Abkommen. Diese Abkommen haben jeweils zwei Seiten: Die eine Seite betrifft die
inhaltiche Thematik des Abkommens (z.B. den Handel mit Waren, die
Personenfreizligigkeit oder den Flugverkehr), die andere Seite die Funktionsweise des
Abkommens oder seine Spielregeln. Diese zweite Seite ist die institutionelle Seite. Dazu
gehort insbes. die Frage, wie sichergestellt wird, dass die Abkommen in der Praxis richtig
ausgelegt und angewandt werden, weiter aber auch die Frage, wie die Abkommen in der
Zukunft bei Bedarf an neue Verhéltnisse angepasst werden kénnen. Die Schweiz und die
EU verhandeln zur Zeit Uber ein institutionelles Abkommen, das diese Fragen fir eine
Anzahl von bilateralen Abkommen neu regeln soll.

Wie sieht der institutionelle Rahmen im heutigen bilateralen Recht aus?

Je nach Abkommen sind die institutionellen Aspekte nur zum Teil und/oder verschieden
geregelt. Man muss sich dabei vor Augen fiihren, dass viele Abkommen schon recht alt
sind und aus einer Zeit stammen, zu der man noch weniger an detaillierte institutionelle
Bestimmungen dachte, als dies heute der Fall ist. Einen einheitlichen Rahmen fir die
institutionelle Seite des heutigen bilateralen Rechts gibt es deshalb nicht. Das macht die
Sache recht komplex. Hinzu kommt, dass es im heutigen System keine juristische
Mdoglichkeit gibt herauszufinden, wer Recht hat, wenn sich die Schweiz und die EU daruber
streiten, ob ein bestimmtes Abkommen richtig angewendet wird. Dies hat in der
Vergangenheit dazu gefuhrt, dass einzelne grundséatzliche Uneinigkeiten Uber Jahre
bestehen blieben, ohne dass dafiir eine L6sung gefunden werden konnte.

Wie viele bilaterale Abkommen gibt es und um welchen Teil davon geht es bei den
Verhandlungen (iber die institutionellen Fragen?

Zahlt man samtliche rechtlichen Abmachungen zwischen der Schweiz und der EU
zusammen, so kommt man auf eine Zahl von weit Gber 100. Eine gewisse Ubersicht ergibt
sich, wenn man diese vielen Abmachungen in Kategorien einteilt, z.B.:

e  Abkommen lber den wirtschaftlichen Austausch zwischen der Schweiz und der EU
(z.B. uber den Handel mit Waren, die Personenfreizligigkeit oder Dienstleistungen).
Weil es dabei um Themen geht, welche innerhalb der EU zum sog. Binnenmarktrecht
gehoren, spricht man hier auch von Marktzugangsabkommen. Die Verhandlungen
tiber die institutionellen Fragen betreffen nur diese Kategorie von Abkommen und
innerhalb dieser Kategorie nur eine begrenzte Anzahl von Abkommen. (Zum
Binnenmarkt siehe 8. Frage und 10. Frage).

e  Abkommen uber die Beteiligung der Schweiz an EU-Programmen (z.Z. betrifft dies
allerdings nur gerade die Forschung).

e  Abkommen Uber die Zusammenarbeit der Behoérden der Schweiz und der EU (z.B. im
Bereich des Katastrophenschutzes oder der Polizeiarbeit).

e Abkommen lber weitere Themen, welche nicht in eine der anderen Kategorien
passen (wie z.B. Uber die Zustandigkeit fir Asylverfahren, sog. Dublin-System, oder
Uber die Abschaffung der Personenkontrollen an den Landesgrenzen, die
Polizeizusammenarbeit und Visumsbestimmungen, sog. Schengen-System).

Warum kam es zwischen der Schweiz und der EU zu Verhandlungen iiber ein
institutionelles Abkommen?

Nach der Ablehnung des EWR-Abkommens durch die Schweiz im Jahr 1992 schlossen die
Schweiz und die EU vermehrt bilaterale Abkommen. Gleichzeitig wurde immer klarer, dass
die Weiterfuhrung des bilateralen Wegs einer Modernisierung und Vereinheitlichung des
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institutionellen Gefiiges bedarf, d.h. einer einheitlichen Struktur, nach der die Abkommen
verwaltet werden sollen. In der Schweiz schlug die ,Groupe de réflexion Suisse-Europe*”
(www.groupe-suisse-europe.ch) deshalb anfangs der 2000er Jahre vor, die bestehenden
bilateralen Abkommen in einem einzigen Abkommen mit einem grundsatzlich einheitlichen
institutionellen Rahmen zu buindeln. Eine Diskussion Uber ein solches
.,Rahmenabkommen® fand auch im Schweizer Bundesparlament statt (genauer: in der
Aussenpolitischen Kommission des Standerats), fihrte aber zu keinen weiteren Initiativen.
Zudem meinte der damals verwendete Begriff des Rahmenabkommens nicht dasselbe wie
heute.

Die institutionellen Fragen, wie sie heute diskutiert werden, gehen auf ein Anliegen der EU
zurick. Nach einer Gesamtanalyse der bilateralen Abkommen teilte sie der Schweiz vor
ungefahr zehn Jahren ihren Wunsch mit, die institutionelle Seite des bilateralen Rechts zu
vereinheitlichen und zugleich so zu modernisieren, dass die inhaltliche Ubereinstimmung
(Homogenitat) der Marktzugangsabkommen mit dem EU-Recht, von welchem sie sich
ableiten, gewahrleistet bleibt. Im Jahr 2009 teilte die EU der Schweiz dann mit, dass sie
neue Marktzugangsabkommen nur noch unter der Bedingung eines neuen, auf
Homogenitat gerichteten institutionellen Rahmens fir schon bestehende und kinftige
Marktzugangsabkommen schliessen wolle.

Auf der Seite der Schweiz ist auch der Bundesrat (der in der Schweiz fur die Aussenpolitik
zustandig ist) der Meinung, dass die Schweiz von einem solchen, erneuerten
institutionellen System des bilateralen Rechts profitieren wirde. Er hat deshalb nach
eingehenden Abklarungen zugestimmt, Gber diese Thematik Verhandlungen zu fihren.

7. Frage Braucht die Schweiz ein neues institutionelles Abkommen?

Das st eine Frage der Abwagung. Im Vordergrund stehen einerseits
Souveranitatsiiberlegungen und andererseits vor allem der wirtschaftliche Preis flr ein
stagnierendes bilaterales Marktzugangsrecht, das mit dem EU-Recht nicht Schritt halt.
Zum einen geht es dabei um neue Abkommen, die ohne einen erneuerten institutionellen
Rahmen nicht geschlossen werden kénnen. Dies betrifft insbes. das seit dem Jahr 2007 in
Verhandlung stehende Stromabkommen Uber den grenziberschreitenden Handel mit
Elektrizitat. Zum anderen geht es aber auch um bereits bestehende Abkommen, deren
Anpassung erschwert werden kénnte — mit empfindlichen Folgen tendenziell eher fir die
schweizerische Wirtschaft als fur jene der EU. Man muss sich vor Augen fihren, dass die
EU fir die Schweiz die wichtigere Wirtschaftspartnerin ist als umgekehrt, so dass die
Schweiz unter Verwerfungen in den Wirtschaftsbeziehungen Schweiz — EU regelmassig
mehr leidet.

Ein praktisches Beispiel hierzu ist das Abkommen Uber die technischen Handelshemmnisse bzw.
Uber die gegenseitige Anerkennung von sog. Konformitdtsbewertungen: Dieses Abkommen
verhindert, dass Schweizer Exportunternehmen zusatzlich zur schweizerischen technischen
Kontrolle ihrer Produkte auch noch eine aufwandige und kostspielige Kontrolle im EU-Ausland
vornehmen lassen miissen. Stattdessen wird die Schweizer Kontrolle im EU-Ausland anerkannt.
Die Schweiz hat bisher einer Anpassung dieses Abkommen an neues EU-Recht immer
zugestimmt — auch ohne Regeln Uber ein dynamisches System des Aufdatierens mit
Rechtsfolgen bei einer Verweigerung, ganz einfach, weil es in ihrem eigenen Interesse lag.

Nun kam es aber wahrend einer gewissen Zeit Seitens der EU zu Verzégerungen bei der
Aufdatierung dieses Abkommens. Dies fihrte fur die Schweizer Unternehmen zu Schwierigkeiten
und zusatzliche Kosten. In der Schweiz entstand der Eindruck, dass die Verzégerungen mit den
Verhandlungen Uber die institutionellen Fragen zusammenhangen kénnten.

Nota bene: Eine Rechtspflicht zum speditiven Aufdatieren besteht in diesem Abkommen nach
dem heutigen Stand beidseits nicht. Das Abkommen wird also nicht verletzt, wenn ein Aufdatieren
von einer Seite z.B. aus politischen Griinden verweigert oder verzdgert wird. Ein institutionelles
Abkommen kdnnte in solchen Fallen Abhilfe schaffen.
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II. INSTITUTIONELLE MODELLE

Betroffene Abkommen:

Die Verhandlungen beziehen sich auf den institutionellen Rahmen einer kleinen Zahl von bereits
bestehenden sowie allfalligen kiinftigen bilateralen sog. Marktzugangsabkommen.
Marktzugangsabkommen betreffen den wirtschaftlichen Austausch zwischen der Schweiz und der
EU (z.B. tber Dienstleistungen oder uber die Personenfreizugigkeit). Sie leiten sich inhaltlich von
EU-Recht ab.

Ziel der Verhandlungen: )
Das Ziel der Verhandlungen ist die inhaltliche Ubereinstimmung (Homogenitat) der relevanten
bilateralen Abkommen mit dem betreffenden EU-Recht.

Relevante institutionelle Aspekte:

Die Verhandlungen betreffen die Weiterentwicklung bzw. inhaltliche Anpassung der relevanten
Abkommen bei veranderten Verhaltnissen, die Auslegung ihrer Bestimmungen, die Uberwachung
der Einhaltung des Abkommens durch die Parteien und den Mechanismus fir die Beilegung von
Streitigkeiten zwischen den Parteien Uber die Auslegung und die Anwendung der Abkommen. Es
gibt dazu verschiedene Modelle.

8. Frage Was ist das Grundanliegen der EU mit Bezug auf die institutionellen Fragen?

Die EU méchte einheitliche Spielregeln fur den Binnenmarkt. Beim EU-Binnenmarkt geht
es zuerst einmal um gemeinsame Regeln fir den wirtschaftlichen Austausch zwischen den
EU-Staaten selber. Man spricht von den sog. ,vier Freiheiten“ bzw. vom freien Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital. Der EU-Binnenmarkt besteht aus dem

Gebiet der zur Zeit 28 EU-Mitgliedstaaten.

Via den in den 1990er Jahren entstandenen Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) sind
zudem drei Nichtmitgliedstaaten voll am EU-Binnenmarkt beteiligt, namlich Island,
Norwegen und unser Nachbarland Liechtenstein. Sie werden als die ,EWR/EFTA-Staaten®
bezeichnet; dies im Gegensatz zur Schweiz, die — zusammen mit Island, Norwegen und
Liechtenstein — zwar zur Européischen Freihandelsassoziation (EFTA), gehort, aber nicht

zum EWR. Die Schweiz ist am EU-Binnenmarkt ebenfalls beteiligt, allerdings
Gegensatz zu den EWR-Staaten nur in Teilbereichen.

Durch die erwahnten Abkommen sind weite Teile des Binnenmarkts

im

auf

Nichtmitgliedstaaten erstreckt worden. Die EU erblickt darin eine ausgedehnte Form ihres
Binnenmarktes. Man spricht denn auch von einer Assoziation dieser Lander an den EU-

Binnenmarkt. Damit dieser ausgedehnte Binnenmarkt inhaltlich einheitlich (homogen)

ist,

wiinscht sich die EU fur das gesamte Gebiet einheitliche institutionelle Spielregeln. Die EU
bringt diese Thematik konsequent in alle Vereinbarungen Uber eine solche Assoziation ein,
so z.B auch in den zur Zeit laufenden Verhandlungen Uber eine umfassende

Binnenmarktassoziation von Andorra, Monaco und San Marino.

9. Frage Was ist das Grundanliegen des Bundesrats mit Bezug auf die institutionellen

Fragen?

Der Bundesrat ist davon Uberzeugt, dass eine einheitliche Anwendung und Auslegung der
Abkommen im Interesse der Schweiz liegt, damit wirtschaftliche tatige Personen und
Unternehmen (sog. Marktteilnehmer) gleiche Chancen sowie Rechtssicherheit haben und

damit der Standort Schweiz in Europa weiterhin attraktiv bleibt.

10. Frage Was genau versteht man unter einer Binnenmarktassoziation?

Es handelt sich um Abkommen mit Nichtmitgliedstaaten, die inhaltlich auf dem EU-
Binnenmarktrecht beruhen, also in den erfassten Bereichen zumindest teilweise dieselben

inhaltlichen Regeln wie das EU-Recht enthalten.

Ein Beispiel hierzu ist das bilaterale Abkommen (iber die Personenfreiziigigkeit
(Freizligigkeitsabkommen, FZA): Es bestimmt, dass Arbeitskrafte aus der EU in der Schweiz bzw.
aus der Schweiz in der EU keine Arbeitsbewilligung brauchen und dass sie einen Anspruch auf
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11. Frage

12. Frage

13. Frage

14. Frage

eine Niederlassungsbewilligung haben. Ausserdem diirfen sie mit Bezug auf die Arbeit und damit
verwandte Gebiete nicht schlechter behandelt werden als die Staatsangehoérigen des
Aufnahmestaates (Diskriminierungsverbot). Alle diese Aspekte unseres bilateralen Abkommens
stammen aus dem EU-Personenfreiziigigkeitsrecht. In der Einleitung des
Freizligigkeitsabkommens steht denn auch ausdriicklich, dass das Abkommen die Freiziigigkeit
auf der Grundlage der in der EU geltenden Bestimmungen verwirklichen will. Es ist insofern
deutlich, dass dieses Abkommen zu grossen Teilen inhaltlich auf EU-Recht beruht.

Kennt auch die Schweiz eine Binnenmarktregelung zwischen den Kantonen?

Ja, mit dem schweizerischen Binnenmarktgesetz von 1995, das in wichtigen Bereichen
interkantonal den Zugang zu kantonalen Markten regelt. Mit diesem Gesetz wurde auf der
Seite der Schweiz zudem die Grundlage fiir die Bilateralen | gelegt.

Auf welche Art von bilateralen Abkommen bezieht sich der neue institutionelle
Rahmen?

Der Wunsch nach einheitlichen Spielregeln im erweiterten Binnenmarkt betrifft —
logischerweise — ausschliesslich die Kategorie der Marktzugangsabkommen, also jene
Abkommen zwischen der Schweiz und der EU, welche die Binnenmarktfreiheiten betreffen.
Die bilateralen Marktzugangsabkommen regeln ausgewahlte Aspekte des freien Verkehrs
von Waren, Personen und Dienstleistungen (ein Abkommen Uber den freien
Kapitalverkehrs — also Uber grenziiberschreitende Investitionen — gibt es bisher nicht). Wie
die nachste Frage zeigen wird, geht es allerdings bei den Verhandlungen Uber die
institutionellen Fragen nicht um samtliche bilateralen Marktzugangsabkommen.

Geht es dabei nur um kiinftige oder auch um bereits bestehende bilaterale
Abkommen?

Ein neuer institutioneller Rahmen soll nicht nur fir neu mit der Schweiz zu schliessende
bilaterale Marktzugangsabkommen geschaffen werden (z.B. fur das seit Jahren in
Verhandlung stehende Stromabkommen), sondern auch fir ausgewahlte, bereits
bestehende Marktzugangsabkommen. Bei den bereits bestehenden Abkommen geht es
um jene, welche auf sich u.U. rasch anderndes EU-Recht Bezug nehmen. Gemass
Bundesrat handelt es sich dabei derzeit nur gerade um finf Abkommen, darunter das
Abkommen Uber die Personenfreiziigigkeit. Um welche anderen Abkommen es geht, ist
bisher nicht bekannt gemacht worden.

Welche Bereiche soll das neue institutionelle Abkommen regeln?

Die EU nannte vier Bereiche, in welchen sie einheitliche institutionelle Spielregeln fur
wichtig erachtet, namlich:

e Die fortlaufende Anpassung (Aufdatierung) der bilateralen Abkommen an das
EU-Recht, das ihnen zugrunde liegt: Dieses Element hangt mit der Tatsache
zusammen, dass die bilateralen Marktzugangsabkommen auf ausgewahlten Teilen
des EU-Binnenmarktrechtes beruhen und sich zugleich das betreffende EU-Recht
innerhalb der EU laufend fortentwickelt. Wird ein Abkommen nicht angepasst, so hinkt
es inhaltlich bald hinter dem EU-Recht her und ist nicht mehr auf dem Stand des
Binnenmarktes, der doch im entsprechenden Bereich eigentlich auch fir die Schweiz
gelten und zu dem ein diskriminierungsfreier Zugang bestehen soll.

e Die Auslegung der Abkommen parallel zum EU-Recht, das ihnen zugrunde liegt:
Dieses zweite Element ist die logische Fortsetzung des ersten. Wenn die bilateralen
Binnenmarktabkommen auf EU-Recht beruhen und die Regeln des EU-Binnenmarkts
teilweise auch fir die Schweiz gelten sollen, so gelingt dies nur, wenn ihr Inhalt gleich
verstanden wird wie in der EU. Weil aber dort der Gerichtshof der Europaischen Union
(Europaischer Gerichtshof, EuGH) die Oberhoheit Giber die Auslegung des EU-Rechts
hat, soll seine Rechtsprechung Uber den Inhalt des EU-Rechts in der Sicht der EU
auch fir das Assoziationsrecht (im Fall der Schweiz die bilateralen
Binnenmarktabkommen) der Massstab sein.

e  Eine iiberstaatliche Uberwachung der Anwendung der Abkommen: Dieses dritte
Element soll zur konsequenten Durchsetzung der Abkommen beitragen. Aus der Sicht
der EU erfolgt die Uberwachung der Einhaltung der Abkommen idealerweise durch
eine von den teilnehmenden Staaten unabhangige und Uberstaatliche Instanz, dhnlich
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wie es innerhalb der EU mit Blick auf die Einhaltung des EU-Rechts durch die
Mitgliedstaaten der Fall ist (sog. Vertragsverletzungsverfahren).

Einen Streitschlichtungsmechanismus mit einem gerichtlichen Element: Dieses
vierte Element ist fur den Fall gedacht, dass sich die Schweiz und die EU dariber
streiten, ob ein bestimmtes Abkommen richtig angewandt wird. Es betrifft also
Streitigkeit auf der allerobersten Ebene: Schweiz auf der einen und EU (oder allenfalls
auch EU-Mitgliedstaat) auf der anderen Seite. Nach dem bisherigen Erfahrungen
reicht es bei solchen Streitigkeiten nicht, dass die Meinungsverschiedenheiten in
einem gemeinsamen Gremium besprochen werden. Unter Umsténden stellen dort die
Parteien namlich einfach fest, dass sie unterschiedlicher Meinung sind, ohne fiir den
Streit eine Losung finden zu kdnnen. Eine verbindliche Lésung kénnen die Parteien
dagegen unter Beizug eines Gerichts finden, das darlber entscheidet, wie das
Abkommen bzw. die strittige Vorschrift richtig ausgelegt wird. Dies bietet
Rechtssicherheit. Beruht aber ein Abkommen inhaltlich auf EU-Recht, so muss in der
Logik der EU der EuGH im Rahmen ihrer Rechtsordnung die letzte Hoheit ber die
Auslegung dieses Rechtes haben. Es handelt sich hier um einen
verfassungsrechtlichen Grundsatz der EU, der vom EuGH verbindlich formuliert
worden ist. Die EU kann von diesem Grundsatz nicht abweichen, ohne ihre eigene
Rechtsordnung zu verletzen.

15. Frage Gab es ein Vorbild fiir die Lé6sung der institutionellen Fragen?

Ja, es gab als Vorbild das institutionelle Modell des Europaischen Wirtschaftsraums
(EWR), wo der Grundsatz der Homogenitat von zentraler Wichtigkeit ist. Das EWR-Recht
regelt alle vier der in der vorangehenden Frage erwahnten Elemente. Die EU dachte mit
Blick auf die bilateralen Marktzugangsabkommen mit der Schweiz urspriinglich an ein dem
EWR entsprechendes institutionelles Modell.

16. Frage Wie

sind im EWR die vier institutionellen Elemente geregelt?

Zum Modell des EWR gehort insbes. Folgendes:
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Fir das Aufdatieren sieht das EWR-Recht ein sog. dynamisches System vor, in
welchem die Parteien im Gemeinsamen EWR-Ausschuss Uber die Aufnahme von
neuem EU-Recht in das EWR-Recht entscheiden (wichtig: kein Automatismus).
Verweigert eine Seite das Aufdatieren, so kann dies letztlich zur Folge haben, dass
der betreffende Teil des EWR-Abkommens vorlaufig ausgesetzt (also nicht mehr
angewandt) wird.

Fir die parallele Auslegung gilt, dass das EWR-Recht gleich wie das EU-Recht
ausgelegt wird, auf dem es beruht. Mit Blick darauf wird die EuGH-Rechtsprechung zu
diesem Recht als verbindlich erklart, soweit sie vor der Unterzeichnung des
Abkommens erfolgte. Der EFTA-Gerichtshof geht in seiner Rechtsprechung allerdings
darliber hinaus und spricht von einer grundsatzlich umfassenden Verbindlichkeit der
EuGH-Rechtsprechung. Er begrindet dies mit dem Argument, dass sonst das Ziel
des Abkommens, namlich der homogene Binnenmarkt im EWR, nicht erreicht werden
kénne. Fur Fragen der Auslegung des EWR-Rechts besteht ein spezielles Verfahren:
Kommt es in einem EWR-Staat zu einer Rechtsstreitigkeit, z.B. zwischen zwei
Unternehmen oder zwischen einer Privatperson und einer Behorde, und ist das
angerufene nationale Gericht nicht sicher, wie das EWR-Recht ausgelegt werden
muss, so kann dieses Gericht dem EuGH bzw. dem EFTA-Gerichtshof eine Frage
Uber die Auslegung des EWR-Rechts stellen (sog. Vorabentscheidungsverfahren; vgl.
45. Frage und 58. Frage).

Gleich wie das EU-Recht sieht das EWR-Recht ein Uberwachungsverfahren vor, in
welchem eine Verwaltungsbehoérde (in den EU-Staaten: die EU-Kommission, in den
EWR/EFTA-Staaten: die EFTA-Uberwachungsbehérde) dariiber wacht, dass die
beteiligten Staaten das EWR-Recht einhalten. Kann das Problem nicht im Rahmen
des Verwaltungsverfahrens geldst werden, so kann die Behdérde ein Gerichtsverfahren
einleiten (in den EU-Staaten: beim EuGH, in den EWR/EFTA-Staaten: beim EFTA-
Gerichtshof). Der zustandige Gerichtshof entscheidet ausdriicklich darlber, ob der
angeklagte Staat das EWR-Recht verletzt hat (sog. Vertragsverletzungsverfahren).

Das EWR-Recht sieht fur die Streitschlichtung nach Gesprachen im Gemischten
EWR-Ausschuss ein gerichtliches Element vor. Zustandig ist der EuGH, der in einem
solchen Fall verbindlich Uber die richtige Auslegung des EWR-Rechts entscheidet.
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17. Frage

18. Frage

Anschliessend nimmt der Gemischte Ausschuss den Fall wieder auf und sucht
angesichts der Gerichtsentscheidung nach einer einvernehmlichen Lésung. Wichtig:
Der EUGH kommt nur dann in Aktion, wenn beide Parteien der Streitigkeit (also die
EU einerseits und Island, Liechtenstein oder Norwegen andererseits) zustimmen ihn
anzurufen. Mit anderen Worten: Eine Partei allein kann den EuGH nie anrufen. Damit
ist auch das Problem des ,fremden Gerichts entscharft, denn der betroffene
Nichtmitgliedstaat kann jederzeit verhindern, dass der EuGH — der ja institutionell das
Gericht der Gegenpartei ist — angerufen wird. Stimmt eine Seite der Anrufung des
EuGH nicht zu, so bleibt es der anderen Seite allerdings verwehrt, die
Auslegungsfrage dem EuGH vorzulegen und so auf die Durchsetzung ihrer Rechte
hinzuwirken. Diese Partei konnte dann héchstens Gegenmassnahmen politischer Art
erwagen.

Welche Rolle spielen die EU-Organe im institutionellen System des EWR?

Im EWR-Recht sind die Kommission und der EuGH als EU-Organe nur fir diejenigen
EWR-rechtlichen Falle zustandig, die sich auf dem Gebiet der EU-Mitgliedstaaten ergeben.
Fir Falle in den EWR/EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen gibt es eigene
Organe, namlich die EFTA-Uberwachungsbehérde (ESA, EFTA Surveillance Authority)
und den EFTA-Gerichtshof (EFTA-GH). Man spricht von einem Zwei-Saulen-System: EU-
Saule und EWR/EFTA-Saule. Die einzige Ausnahme ist das in der letzten Frage erwéhnte
Streitschlichtungsverfahren, wo der EuGH die gerichtliche Instanz ist.

Fir eine graphische Darstellung der Verfahren im EWR-Modell siehe Anhang .

Wie steht der Schweizer Bundesrat zu den vier institutionellen Punkten?

Der Bundesrat ist davon Uberzeugt, dass die Schweiz von einem guten Zugang zu einem
erweiterten Binnenmarkt mit homogenen Regeln stark profitieren wirde. Er sieht daher
auch die Wichtigkeit von institutionellen Regeln, um diese Homogenitat zu gewahrleisten
und den bilateralen Weg zu sichern. Er ist damit einverstanden, dass neue institutionelle
Regeln Uber das fortlaufende Aufdatieren, die parallele Auslegung und die
Streitschlichtung mit einem gerichtlichen Element geschaffen werden. Kritisch steht der
Bundesrat namentlich einem eigenstandigen, Uberstaatlichen Uberwachungsverfahren
gegenuber; das moéchte er unbedingt vermeiden. Er geht davon aus, dass ein solches
Verfahren innenpolitisch heikel sein koénnte, weil es Uberstaatliche Instanzen
(Verwaltungsbehdrde, Gericht) einsetzen wiirde. Dies lehnen gewisse Kreise in der
Schweiz ab.
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III. BISHERIGER VERLAUF

Stand und Inhalt der Verhandlungen:

Die Verhandlungen laufen seit dem Frihling 2014. Die Parteien verhandeln konkret tGber ein System
des fortlaufenden Aufdatierens der Abkommen, tber ihre Auslegung parallel mit dem EU-Recht
sowie uber die Einflilhrung eines gerichtlichen Elements im Streitbeilegungsmechanismus. Sie
verhandeln ausdricklich nicht Uber die Einfihrung eines eigensténdigen, uberstaatlichen
Uberwachungsverfahrens.

19. Frage

20. Frage

21. Frage

22. Frage

23. Frage

Auf welcher Grundlage werden die Verhandlungen gefiihrt?

Bevor offiziell Verhandlungen Uber ein internationales Abkommen aufgenommen werden,
verabschieden die Parteien ein Mandat, das die jeweils eigene Verhandlungsposition
umschreibt.

Wie wurden die Mandate fiir die Verhandlungen (iiber die institutionellen Fragen
vorbereitet?

Den Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU Uber die institutionellen Fragen
gingen diplomatische Gesprache voraus, welche sozusagen das Terrain vorbereiteten.
Federfiuhrend fir die Schweiz agierte Staatssekretadr Yves Rossier und fiir die EU David
O’Sullivan vom Auswartigen Dienst. lhre Gesprache fiihrten im Frihling 2013 zu einem
inoffiziellen Dokument (einem sog. non paper), das verschiedene Varianten zur
Neugestaltung der institutionellen Fragen beschreibt. Eine dieser Variante bildete
daraufhin die Grundlage fiir die beiden Verhandlungsmandate. Bevor der Bundesrat das
Mandat verabschieden konnte, mussten die aussenpolitischen Kommissionen des
schweizerischen Bundesparlaments und die Kantone konsultiert sowie die Wirtschafts- und
Sozialpartner informiert werden. Auf Seiten der EU mussten die Mitgliedstaaten dem
Mandatsentwurf der Kommission zustimmen.

Wann wurden die Mandate verabschiedet?

Die Schweiz verabschiedete ihr Mandat am 18. Dezember 2013 und die EU ihres am 6.
Mai 2014 (auf der Seite der EU hatte die Reaktion auf die schweizerische
Volksabstimmung Uber die Zuwanderungsinitiative am 9. Februar 2014 zu einer gewissen
Verzoégerung gefiihrt). Der genaue Inhalt der Mandate wird beidseits nicht publiziert,
jedoch sind beidseits Eckwerte bekanntgegeben.

Was ist mit den ,,roten Linien“ des Bundesrat gemeint, von denen manchmal die
Rede ist?

Der Bundesrat hat intern eine Anzahl sog. ,roter Linien“ definiert, die er in den
Verhandlungen nicht Uberschreiten will. Diese sind formell nicht veréffentlicht worden. Rote
Linien sind ein strategisches Instrument der Verhandlungsfiihrung, mit denen eine Partei
eigene Extrempositionen definiert. Sie werden je nach Fortgang der Verhandlungen
Uberdacht und allenfalls angepasst.

Was ist die gemeinsame Basis der Mandate?

Die gemeinsame Basis der Mandate liegt darin, dass die Parteien uber drei der
urspriinglich von der EU angedachten vier Elemente verhandeln wollen, namlich das
laufende Aufdatieren der Abkommen, ihre Auslegung parallel zum EU-Recht und einen
Streitschlichtungsmechanismus unter Einbezug des EuGH, wenn der Gemischte
Ausschuss keine Loésung findet. Nicht dazu gehdrt dagegen ein eigenstandiges,
Uberstaatliches Uberwachungsverfahren.

Die EU dachte zwar zuerst an ein Modell wie das oben beschriebene des EWR, mit allen
vier Elementen (siehe 16. Frage). Weil die Schweiz aber ein eigenstandiges,
Uberstaatliches Uberwachungsverfahren ablehnt, wird stattdessen (ber ein Modell ohne
ein solches Verfahren verhandelt, daflir aber mit einer im Vergleich mit dem EWR etwas
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anderen Losung mit Bezug auf die Streitschlichtung. Die Einzelheiten der erwahnten
Elemente werden in den folgenden Teilen des Breviers naher dargestellt.

Verhandlungen Utber

Auslegung - Streitschlichtung
parallel zum - ; mit gerichtlichem
EU-Recht Element

fortlaufendes
Aufdatieren

24. Frage Wo stehen die Verhandlungen heute?

Die Verhandlungen begannen am 22. Mai 2014 auf der in den Vorgesprachen umrissenen
Basis und dauern noch immer an. Einzelheiten Uber ihren Verlauf werden weder von der
Schweiz noch von der EU verdffentlicht. Bekannt ist aber, dass bestimmte Punkte
besonders heikel waren und z.T. noch sind. Dazu gehdéren insbes. der Umfang der
Zustandigkeit des EuGH im Streitbeilegungsmechanismus und die Rechtsfolgen, welche
eintreten kdnnen oder sogar sollen, wenn eine Partei eine Entscheidung des EuGH im
Streitbeilegungsmechanismus zur Auslegung des Abkommens nicht befolgen oder neues
EU-Recht nicht in ein Abkommen Ubernehmen will (also die Aufdatierung verweigert).
Bislang nicht vorgesehen ist dem Vernehmen nach ein Vorabentscheidungsverfahren, wie
es das EU-Recht und das EWR-Recht kennen; dies kénnte aber noch immer Thema der
Verhandlungen werden. Umgekehrt wird offenbar nun auch Uber staatliche Beihilfen
gesprochen.

25. Frage Was sind in der offentlichen Diskussion in der Schweiz mit Bezug auf die
Verhandlungen die gréssten Streitpunkte?

Es sind dies bisher v.a. zwei Aspekte. Der eine betrifft das dynamische System des
Aufdatierens (siehe hinten [V.) und der andere die Rolle des EuGH im
Streitschlichtungsverfahren — sowie dariiber hinaus generell die Bedeutung dieses
Gerichtshofs im bilateralen Rechtssystem (siehe hinten V. und V1.).
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IV. AUFDATIERUNG DER BILATERALEN ABKOMMEN

Fortlaufendes Aufdatieren der betroffenen Abkommen:

Neu soll ein System des fortlaufenden bzw. dynamischen Aufdatierens gelten. Die Parteien der
betroffenen Abkommen (Schweiz und EU) entscheiden zusammen Uber die Anpassung des
Abkommens an neues EU-Binnenmarktrecht. Widersetzt sich eine Partei, sollen Rechtsfolgen
eintreten kénnen.

26. Frage

27. Frage

28. Frage

Was versteht man unter ,,Aufdatieren® und was ist der Nutzen?

Das Stichwort des Aufdatierens bezieht sich auf jene bilateralen Abkommen, welche sich
auf EU-Recht beziehen. Viele Abkommen enthalten nicht nur dem EU-Recht nachgebildete
Vorschriften (z.B. das Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit im
Abkommen Uber die Personenfreizligigkeit), sondern verweisen dariiber hinaus schlicht
auf EU-Gesetze wie Richtlinien und Verordnungen, welche durch das Abkommen auch im
bilateralen Kontext gelten sollen (Einbezug durch Verweisung).

Andert nun die EU intern dieses Recht, so stellt sich fiir das bilaterale Abkommen die
Frage, was die Folge sein soll. Wenn sich das Abkommen weiterhin auf das alte EU-Recht
stlitzt, so entspricht das bilaterale Recht fortan nicht mehr dem EU-Recht. Die beiden
Rechtssysteme fallen auseinander, und die an sich beabsichtigte Homogenitat wird nicht
erreicht — und damit auch nicht der offensichtliche praktische und wirtschaftliche Vorteil,
der sich aus gemeinsamen Marktregeln ergibt (sog. Systemeffizienz). Dies lasst sich
verhindern, wenn das Abkommen Regeln zur Anpassung oder Aufdatierung an das neue
EU-Recht enthalt.

Ist dies dasselbe wie der sog. autonome Nachvollzug?

Nein, das Stichwort des autonomen Nachvollzugs betrifft eine andere Situation. Dabei geht
es um die Anpassung des innerstaatlichen, schweizerischen Rechts an EU-Recht in
Bereichen, wo es keine Abkommen mit der EU gibt. Die Schweiz tut dies regelmassig,
insbes. um so Schwierigkeiten fur die schweizerischen Unternehmen zu vermeiden, die
ihre Produkte (Waren, Dienstleistungen) im EU-Ausland anbieten mdchten.

Im Gegensatz dazu geht es bei den Verhandlungen lber die institutionellen Fragen zum
Stichwort des Aufdatierens ausschliesslich um bilaterale Abkommen, und damit nicht um
den autonomen Nachvollzug. In der 6ffentliche Diskussion werden die Begriffe manchmal
vermengt.

Was gilt im heutigen bilateralen Recht beziiglich des Aufdatierens?

Inhaltliche Anderungen sind in den verschiedenen Abkommen unterschiedlich geregelt
(was nicht zuletzt mit den verfassungsrechtlichen Zustandigkeiten in der Schweiz zu tun
hat):

. Die meisten bilateralen = Abkommen sehen lediglich ein  klassisches
Vertragsanderungsverfahren (Revision) vor. Dies erfordert formelle Verhandlungen
und eine u.U. komplexe Beschlussfassung durch die am Abkommen beteiligten
Parteien. Das ist aufwandig und geschieht deshalb eher selten.

e  Gewisse Abkommen enthalten Vorschriften tber ein einfacheres Anderungsverfahren,
das aber meist nur bestimmte Teile des betreffenden Abkommens betrifft. Dies gilt
z.B. fur die Abkommen uber die Personenfreiziigigkeit, den Land- und den
Luftverkehr, landwirtschaftliche Produkte (Agrarabkommen) und die technischen
Handelshemmnisse. Hier kann der fir das jeweilige Abkommen zusténdige sog.
Gemischte Ausschuss (siehe nachste Frage) uber Anpassungen von Teilen des
Abkommens selbstandig entscheiden. Solche Anpassungen geschehen héaufig, vor
allem im technischen Bereich. In diesem System kann aber keine der beiden Seiten
verpflichtet werden, einer Anderung zuzustimmen. Es hat keine Rechtsfolgen, wenn
eine Seite eine Anpassung verweigert. Man spricht deshalb hier manchmal von einem
»im Ansatz statischen“ System. In der Praxis entwickeln sich solche Abkommen
regelmassig weiter, weil nach bewahrter Praxis Anpassungen vorgenommen werden.
Pro Jahr sind es gegen 100 Anpassungen an neues EU-Recht. Das
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29. Frage

30. Frage

31. Frage

Luftverkehrsabkommen ist ein Beispiel hierfur: Es wird auch ohne Rechtspflicht
regelmassig an neues EU-Recht angepasst und kann insofern als ,faktisch
dynamisch® bezeichnet werden.

e Schliesslich gibt es noch den Sonderfall, wo bereits heute bestehende bilaterale
Abkommen ausdricklich die fortlaufende Anpassung vorsehen (zu den Rechtsfolgen
bei Verweigerung der Anpassung siehe 30. Frage). Dies betrifft nach dem heutigen
Recht wu.a. die Schengen- und Dublin-Abkommen. Hier gelten besondere
Verfahrensregeln. Diese beiden Abkommen sind fir die Verhandlungen uber die
institutionellen Fragen jedoch nicht relevant, weil es sich bei beiden nicht um
Marktzugangsabkommen handelt. Eine fortlaufende Anpassung sieht auch das
Zollabkommen vor; hier kann der Gemischte Ausschuss Anpassungen vornehmen.
Dieses Abkommen ist fur die Verhandlungen lber die institutionellen Fragen ebenfalls
nicht relevant, weil es weder von der EU noch von der Schweiz als
Marktzugangsabkommen eingestuft wird.

Was genau ist ein Gemischter Ausschuss?

Fir alle wichtigen bilateralen Abkommen gibt es einen Gemischten Ausschuss. Es handelt
sich um ein diplomatisch-technisches Gremium, in dem sowohl die Schweiz als auch die
EU vertreten sind. Die Gemischten Ausschisse sind fir die Verwaltung und
ordnungsgemasse Anwendung der individuellen Abkommen zustandig. Dazu gehért auch
die Streitschlichtung (siehe dazu unten, ab 0). Je nach Abkommen sind sie ausserdem fur
die Weiterentwicklung der Abkommen oder gewisser Teile davon zustandig, wie in der
vorangehenden Frage erwahnt. Die Gemischten Ausschisse kdnnen nur dann einen
Entscheid fallen, wenn beide Parteien zustimmen (Konsens). Die Gemischten Ausschiisse
treten regelmassig zusammen, in der Regel ein bis zweimal pro Jahr.

Welche bestehenden bilateralen Abkommen sehen heute schon bei Verweigerung
der Aufdatierung Rechtsfolgen vor?

Dies betrifft nach dem heutigen Recht die Schengen- und Dublin-Abkommen sowie das
Zollabkommen. Wegen der Kombination der ausdriicklich vorgesehenen fortlaufenden
Anpassung mit Rechtsfolgen bei Verweigerung kénnen diese Abkommen als ,rechtlich
dynamisch® bezeichnet werden. Mdgliche Rechtsfolgen sind je nach Abkommen letztlich
Beendigung oder Aussetzen (Suspendierung) des betreffenden Abkommens.

Als Beispiel soll das Zollabkommen dienen. Hier sind die Rechtsfolgen ahnlich wie im EWR-
Abkommen ausgestaltet. Art. 29 Abs. 2 des Zollabkommens lautet:

st die Gleichwertigkeit der zollrechtlichen Sicherheitsmaflnahmen nicht mehr gewahrleistet, weil
die in Artikel 22 Absatz 4 vorgesehenen Anderungen nicht beschlossen wurden, kann eine
Vertragspartei die Anwendung der Bestimmungen des Kapitels Ill ab dem Datum, an dem die
betreffende Vorschrift des [Unions-rechts anwendbar wird, aussetzen, es sei denn, der
Gemischte Ausschuss beschliel3t etwas anderes, nachdem er die Moglichkeiten geprift hat, die
Anwendung aufrecht zu erhalten.”

Es gibt also heute sowohl statische als auch dynamische Abkommen?

Ja. Bei den heutigen Marktzugangsabkommen, um welche es in den Verhandlungen uber
die institutionellen Fragen geht, gibt es allerdings kein einziges, das rechtlich dynamisch
ware. Vielmehr sind all diese Abkommen im Ansatz statisch: Sie erlauben zwar
Anpassungen, insbesondere durch die Gemischten Ausschusse, verpflichten aber nicht
dazu. Verweigert eine Seite die Aufdatierung, hat dies keine rechtlichen Konsequenzen.

Die folgende graphische Darstellung befasst sich mit dem statischen bzw. dynamischen
Charakter der heutigen Marktzugangsabkommen, welche durch die Gemischten
Ausschiisse angepasst werden kénnen.
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Statische und dynamische bilaterale Martkzugangsabkommen heute

|

Anpassung
der Abkommen via die

Gemischten Ausschiisse
(i.d.R. nur fiir Teile des betr.
Abkommens)

Anpassung ohne
Pflicht

l

Anpassung durch den
Gemischten Ausschuss
mdglich, aber nicht Pflicht

»Im Ansatz statische
Abkommen*

Anpassung aufgrund
Pflicht

l

Vertraglich vorgesehen:

* Fortlaufende Anpassung
durch den Gemischten
Ausschuss

+ Rechtsfolgen bei
Verweigerung

32. Frage

33. Frage

34. Frage
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In der Praxis erfolgen
Anderungen regelmassig

In der Praxis erfolgen
Anderungen regelmassig

In der Praxis erfolgen
Anderungen selten

Beispiele:

«  Abkommen Uber die
Personenfreizligigkeit

« Luftverkehrsabkommen

+ Abkommen Uber die
technischen
Handelshemmnisse

(Kein Beispiel unter den
Marktzugangsabkommen)

Beispiel:
Versicherungsabkommen

Rechtlich dynamische
Abkommen

Faktisch statische
Abkommen

Faktisch dynamische
Abkommen

Kann die Schweiz auf neues EU-Recht Einfluss nehmen?

Einige bilaterale Abkommen geben der Schweiz im EU-Gesetzgebungsverfahren formelle
Mitspracherechte, soweit dies die Materie des jeweiligen Abkommens betrifft (z.B. fir das
Paket der Bilateralen 1). Als Nicht-EU-Mitgliedland kann die Schweiz aber nicht
mitentscheiden. Mitsprache bedeutet z.B. die Mitarbeit der Schweiz in vorbereitenden
Ausschissen der EU.

Woriiber verhandeln nun die Schweiz und die EU mit Bezug auf das kiinftige
Aufdatieren?

Die Schweiz und die EU verhandeln Uber ein System der fortlaufenden Anpassung der
bilateralen Abkommen (genauer: der finf schon bestehenden Abkommen, welche offenbar
Gegenstand der Verhandlungen sind, sowie von neuen Marktzugangsabkommen). Diese
Anpassungen sollen durch die Gemischten Ausschisse erfolgen und im Falle der
Verweigerung durch eine Partei Rechtsfolgen haben kénnen. Die Schweiz soll zudem im
EU-Gesetzgebungsverfahren in den fir die Abkommen relevanten Sachbereichen
umfassende Mitspracherechte haben (vgl. 32. Frage).

Um welche Art des Aufdatierens geht es dabei, automatisch oder dynamisch?

In der o6ffentlichen Diskussion hoért man immer wieder den Begriff der automatischen
Anpassung. Automatisch wéare das Aufdatieren dann, wenn eine Anderung im EU-Recht
ohne weiteres Zutun der schweizerischen Instanzen, eben automatisch, auch fir das
bilaterale Recht wirksam wirde. Dem ist aber nicht so. Tatsachlich wird in den
Verhandlungen einzig Uber ein dynamisches Aufdatierungssystem gesprochen, bei dem
Automatismen fehlen. Vielmehr missen die Gemischten Ausschisse ausdrickliche
Beschlisse Uber die Aufdatierung fassen. Dies setzt voraus, dass beide Seiten zustimmen.
In der Schweiz muissen dafir die Ublichen Gesetzgebungsverfahren und die Verfahren
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35. Frage

36. Frage

37. Frage

38. Frage

zum Abschluss von Staatsvertrdgen durchlaufen werden. Ein automatisches Aufdatieren
steht ausser Diskussion.

Waére bei dynamischem Aufdatieren das schweizerische demokratische Verfahren
gefdhrdet?

Nein, auch im Fall eines Mechanismus des oben beschriebenen dynamischen
Aufdatierens der bilateralen Abkommen wéaren demokratische Verfahren wie z.B. das
Referendum maglich. Ahnlich wie schon heute in den dynamischen Schengen- und Dublin-
Abkommen (siehe 28. Frage) wirde das institutionelle Rahmenabkommen hierfir speziell
eine Regelung treffen, z.B. indem es der Schweiz mit Blick auf diese Verfahren extra Zeit
einrdumte.

Wann besteht eine Verpflichtung zum dynamischen Aufdatieren?

Die Pflicht zum dynamischen Aufdatieren besteht nur dann, wenn dies in einem
spezifischen bilateralen Abkommen oder allenfalls in einem kunftigen institutionellen
Rahmenabkommen ausdriicklich festgehalten wird. Wie erwahnt, betreffen die
Verhandlungen Uber die institutionellen Fragen ausschliesslich eine kleine Anzahl von
Marktzugangsabkommen (siehe 13. Frage).

Was geschieht, wenn eine Partei in einem konkreten Fall die dynamische
Aufdatierung verweigert?

Sind die Vertragsparteien eine Verpflichtung zum dynamischen Aufdatieren eingegangen
und kommt eine von ihnen dieser Pflicht (z.B. aus innenpolitischen Griinden) nicht nach,
so verletzt sie eine volkerrechtliche Verpflichtung und muss dafir u.U. Rechtsfolgen
gewartigen. In den Verhandlungen Uber die institutionellen Fragen wird u.a. dariber
gesprochen. Welche Rechtsfolgen konkret zur Diskussion stehen, ist offiziell nicht bekannt.
Es durfte sich darum handeln, dass verhéaltnisméassige Ausgleichsmassnahmen fur das
betreffende Abkommen getroffen werden kénnen, bis hin zu einer Suspendierung des
Abkommens (d.h. das betreffende Abkommen besteht zwar weiterhin, wird aber
einstweilen nicht mehr angewendet).

Welche Kritik wird gegeniiber dem dynamischen Aufdatieren vorgebracht?

In der Schweiz wird z.T. wird u.a. aus Souveranitatsiberlegungen kritisiert, dass unser
Land im Rahmen eines dynamischen Systems faktisch neues EU-Recht libernimmt, ohne
dass es bei der Schaffung dieses Rechts hatte mitentscheiden kénnen. Es ist richtig und
im Ubrigen im heutigen System der EU auch logisch, dass Nichtmitgliedstaaten im EU-
Gesetzgebungsverfahren keine Mitentscheidungsrechte geniessen. Jedoch haben solche
Staaten, wenn sie sich am Binnenmarkt beteiligen, Mitspracherechte und kénnen auf diese
Weise via die Mitarbeit in Arbeitsgruppen und Ausschissen im EU-
Gesetzgebungsverfahren auf neues EU-Recht Einfluss nehmen (vgl. hierzu 32. Frage).

Letztlich ist es eine Frage des politischen Abwéagens: Will ein Staat ganz dabei sein, so
kann er auch mitentscheiden. Will er das nicht, aber trotzdem vom EU-Binnenmarkt
profitieren, so muss er sich mit Mitspracherechten begniligen. Dies ist der politische Preis,
den das Nichtmitgliedland fiir den Binnenmarktzugang ohne EU-Mitgliedschaft zahit. Die
EWR/EFTA-Staaten lIsland, Liechtenstein und Norwegen haben sich fir dieses letztere
System entschieden. Die Schweiz steht im Zusammenhang mit dem institutionellen
Rahmenabkommen vor derselben Abwagung.
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V. AUSLEGUNG DER BILATERALEN ABKOMMEN

Auslegung der betroffenen Abkommen parallel zum EU-Recht, von dem sie sich ableiten:

Das institutionelle Rahmenabkommen soll Bestimmungen enthalten, welche die Auslegung der
Marktzugangsabkommen parallel zum EU-Recht garantieren, von dem sie sich inhaltlich ableiten.
Dabei soll die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (Europaischer Gerichtshof,
EuGH) zum parallelen EU-Recht verbindlich sein.

39. Frage

40. Frage

41. Frage

42. Frage

Was versteht man im Recht unter Auslegung?

Bei der Auslegung geht es darum, die inhaltliche Bedeutung von rechtlichen
Bestimmungen zu ermitteln. Gleich wie in anderen Rechtstexten sind die in den bilateralen
Abkommen verwendeten Begriffe (z.B. ,Diskriminierung“) manchmal nicht aus sich selber
heraus vollstandig klar. Sie missen ausgelegt werden, um zu ermitteln, was sie im Kontext
des Abkommens genau bedeuten.

Damit stellt sich die Frage, nach welchen Grundsatzen die Auslegung erfolgen soll.
Klassischerweise beginnt man mit dem Wortlaut der fraglichen Bestimmung (sog.
grammatikalisches Auslegungselement) und bezieht auch das rechtliche Umfeld der
Bestimmung mit ein, also ihren Platz im System der betreffenden Rechtsordnung
(systematisches Element). Weiter lasst sich die Absicht des historischen Gesetzgebers
heranziehen (historisches Element). Umgekehrt sollten aber Ziel und Zweck der
Bestimmung und ihre Funktion in der heutigen Gesellschaft berucksichtigt werden
(teleologisches Element). Das historische und das teleologische Element stehen deshalb
manchmal in einem Spannungsverhaltnis.

Gelten fiir internationale Abkommen besondere Auslegungsgrundsiétze?

Nein, grundsétzlich gilt hier dasselbe wie fir das interne Recht einzelner Staaten. Dies
zeigt sich insbes. in den Auslegungsgrundsatzen der Wiener Vertragsrechtskonvention
(offiziell: Wiener Ubereinkommen (ber das Recht der Vertrage). Es handelt sich um eine
Konvention der UNO (ber Abkommen zwischen Staaten, welche auch die Schweiz
unterzeichnet hat. Nach der Grundregel von Art. 31 Abs. 1 dieser Konvention muss ein
Staatsvertrag ,nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen
Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines
Zieles und Zweckes" ausgelegt werden.

Manchmal enthalten internationale Abkommen selber zusatzliche Vorgaben dazu, wie sie
ausgelegt werden sollen. Das gilt auch fiir einzelne der bilateralen Abkommen (siehe 43.
Frage).

Wer legt Recht aus?

Im Grunde genommen legen alle Recht aus, die sich mit dem Recht befassen, sich dabei
fragen, was es heisst, und es anwenden. Wesentlich ist aber, wer in rechtlich verbindlicher
Weise uber die Auslegung befindet. Diese Aufgabe kommt den Gerichten zu, wenn sie
Uber Rechtsstreitigkeiten entscheiden. Dies betrifft die Gerichte jeglicher Stufe. Die letztlich
verbindliche Auslegung stammt vom hdchsten Gericht des betreffenden Rechtssystems.

Beispiel 1: In unserer schweizerischen Rechtsordnung ist dies das Bundesgericht und — wenn es
um den Mindeststandard der Menschenrechte im  Sinne der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) geht — der Menschenrechtsgerichtshof in Strassburg. Zu
diesem Gericht gehdrt auch eine Schweizer Richterin.

Beispiel 2: Im EU-Rechtssystem ist das héchste Gericht der EuGH. Jeder EU-Mitgliedstaat stellt
in diesem Gericht Richterinnen bzw. Richter.

Warum spricht man von einer parallelen Auslegung und was ist der Nutzen davon?

Im bilateralen Recht erfolgt die Auslegung in einem speziellen Kontext. Dies betrifft v.a. die
inhaltlich vom EU-Recht abgeleiteten Marktzugangsabkommen, weil diese ja auf EU-Recht
beruhen bzw. ausgewahltes EU-Recht ins bilaterale Recht Gbernehmen. Durch diese
Abkommen sollen Teile des EU-Binnenmarktrechts in der Schweiz gelten. Dies wird aber
nur dann vollumfanglich erreicht, wenn sich nicht nur die Bestimmungen der Abkommen,
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43. Frage

44. Frage

45. Frage

46. Frage

47. Frage

sondern auch ihre Auslegung am EU-Recht ausrichtet, wenn also die Abkommen gleich
wie im EU-Recht ausgelegt werden. Nur so kann eine parallele Rechtslage geschaffen und
wirkliche Homogenitat erreicht werden. Im geltenden bilateralen Recht ist dies allerdings
nur bis zu einem gewissen Grad der Fall. Volle Homogenitat wirde zu mehr Marktzugang
fuhren, mit positiven wirtschaftlichen Auswirkungen.

Was gilt im heutigen bilateralen Recht?

Wie schon beim Aufdatieren sind auch hier die Regelungen der verschiedenen bilateralen
Abkommen uneinheitlich:

¢ Die meisten Abkommen enthalten fir ihre Auslegung keine besonderen Vorgaben.

e In zwei Abkommen finden sich aber sog. Homogenitatsregeln, ndmlich in jenen Uber
die Personenfreizigigkeit und Uber den Luftverkehr. Demnach muissen diese
Abkommen innerhalb eines bestimmten Rahmens unter Beachtung der EuGH-
Rechtsprechung zum relevanten EU-Recht auslegt werden.

Z.B. bestimmt Art. 16 Abs. 2 des Abkommens Uber die Personenfreizligigkeit: ,Soweit fir die
Anwendung dieses Abkommens Begriffe des [Unionsrechts] herangezogen werden, wird hierfir
die einschlagige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen [Union] vor dem Zeitpunkt
der Unterzeichnung beriicksichtigt. [...]%

Die in diesem Artikel erwahnte Datumsgrenze ist der 21. Juni 1999. Wenn das Schweizerische
Bundesgericht aus dem EU-Recht stammende Begriffen des Abkommens Uber die
Personenfreiziigigkeit auslegt, stiitzt es sich deshalb auf die EuGH-Rechtsprechung zu eben
diesen Begriffen, und zwar in erster Linie auf die Rechtsprechung vor dem 21. Juni 1999.

Das Bundesgericht hat darliber hinaus entschieden, dass es im Interesse einer mdglichst
parallelen Rechtslage grundsatzlich auch spatere EuGH-Rechtsprechung als beachtlich ansieht.
Nur beim Vorliegen von triftigen Griinden will es davon abweichen. Damit geht das Bundesgericht
ahnlich vor wie es im EWR-Recht auf der Seite der EWR/EFTA-Staaten der EFTA-Gerichtshof
tut. Auch im EWR gibt es eine Homogenitatsregel mit Datumsgrenze, und auch dort geht der
EFTA-Gerichtshof im Interesse der Homogenitdt zwischen den EWR-Recht und dem EU-Recht
Uber diese Grenze hinaus.

Woriiber verhandeln nun die Schweiz und die EU mit Bezug auf die Auslegung?

Die Schweiz und die EU verhandeln Uber ein System der parallelen Auslegung zwischen
EU-Recht und bilateralem Recht, bei dem sich die Auslegung von dem EU-Recht
entnommenen Begriffen nach deren Bedeutung im EU-Recht richtet und somit nach der
Rechtsprechung des EuGH. Einzelheiten lber die Verhandlungen hierzu sind derzeit nicht
bekannt.

Kénnte ein Schweizer Gericht vorsorglich beim EU-Gerichtshof um Auskunft iiber
die Auslegung eines im bilateralen Recht erscheinenden EU-Begriffes ersuchen?

Diese Frage betrifft das sog. Vorabentscheidungsverfahren, das es im EU-Recht und im
EWR-Recht gibt (siehe 16. Frage sowie 56. Frage). Soweit bekannt, ist ein solches
Verfahren fir die schweizerischen Gerichte bisher nicht Gegenstand der Verhandlungen
Uber die institutionellen Fragen. Demnach bestinde fiur die schweizerischer Gerichte
weiterhin keine Moglichkeit, Vorabentscheidungsfragen zu stellen, auch wenn dies
allenfalls im Interesse der Rechtssicherheit wiinschenswert ware.

Was geschieht, wenn die Schweiz in einem konkreten Fall die parallele Auslegung
verweigert?

In einem solchen Fall kann die EU die Angelegenheit in den Gemischten Ausschuss
tragen, wo ein Streitbeilegungsverfahren eréffnet werden kann (siehe unten V1.).

Welche Kritik wird gegeniiber der parallelen Auslegung vorgebracht?

Kritik kommt v.a. aus Kreisen, welche den internationalen Gerichten und insbes. dem
EuGH grundsatzlich kritisch gegeniiber stehen. Auch hier geht es letztlich um eine Frage
des politischen Abwéagens: Will die Schweiz ganz von einem erweiterten Binnenmarkt
profitieren, so gehdrt die parallele Auslegung sachlogisch dazu. Die EWR/EFTA-Staaten
Island, Liechtenstein und Norwegen haben sich im Rahmen des EWR fir ein solches
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System entschieden. Die Schweiz steht im Zusammenhang mit dem institutionellen
Rahmenabkommen vor derselben Abwagung.
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VI. STREITSCHLICHTUNG

Einfiihrung eines gerichtlichen Elementes im Streitbeilegungsmechanismus:

Die Marktzugangsabkommen sehen einen Mechanismus zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen
der Schweiz und der EU Uber die Auslegung und Anwendung der Abkommen durch die andere
Partei vor. Nach bisherigem Recht verlauft die Streitschlichtung via ein diplomatisch-technisches
Gremium. Neu soll hier im Interesse der Rechtssicherheit ein gerichtliches Element hinzugefigt
werden. Zusténdig soll der EuGH sein, der im Schlichtungsverfahren - und nicht in einer
Einzelstreitigkeit etwa zwischen Privaten - einseitig von der Schweiz oder der EUvon einer Partei um
eine Auslegungsentscheidung angerufen werden kann. #Auch in Zusammenfassung andern

48. Frage Was versteht man im bilateralen Verhéltnis unter ,,Streitschlichtung* und was ist der
Nutzen?

Im allgemeinen Sprachgebrauch bezieht sich das Stichwort der Streitschlichtung auf alle
Falle, wo Rechtstreitigkeiten Uber die Auslegung und die Anwendung des bilateralen
Rechts entstehen. Eine Schlichtung des Streites in diesem weiteren Sinne ist z.B. auch
dann nétig, wenn sich zwei Unternehmen streiten oder wenn ein Arbeitnehmer gegen
seine Arbeitgeberin Klage erhebt.

In den Verhandlungen uber die institutionellen Fragen zwischen der Schweiz und der EU
hat der Begriff der Streitschlichtung aber eine engere Bedeutung. Er bezieht sich
ausschliesslich auf Rechtsstreitigkeiten auf der obersten Ebene des bilateralen Rechts,
namlich zwischen den an diesem Recht beteiligten Parteien, also im Wesentlichen
zwischen der Schweiz und der EU (an einzelnen Abkommen sind neben der EU auch ihre
Mitgliedstaaten in eigener Funktion beteiligt).

Beispiel 1: Vor ein paar Jahren wurden in der Schweiz Klagen dariber laut, dass in ltalien
schweizerische Fahigkeitssausweise (Diplome) der Chauffeurinnen und Chauffeure von
Lastwagen uber 3,5 Tonnen nicht anerkannt wurden. Nach der Auffassung der Schweiz verletzte
Italien damit das Abkommen uber den Landverkehr. Dieses regelt u.a. die gegenseitige
Anerkennung der Fahigkeitssausweise in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Wohnsitz haben.

Beispiel 2: Will ein Unternehmen oder eine Einzelperson aus dem EU-Ausland in der Schweiz
voriibergehend oder gelegentlich wirtschaftlich tatig sein (mit dem rechtlichen Begriff: eine
Dienstleistung erbringen), so muss es/sie dies nach den schweizerischen Bestimmungen 8 Tage
im voraus bei den Behérden anmelden. Erst dann — also nach Ablauf der 8 Tage — darf die
Tatigkeit aufgenommen werden (sog. 8-Tage-Regel). Nach der Auffassung der EU verletzt die
Schweiz damit das Abkommen Uber die Personenfreizligigkeit. Dieses regelt u.a. die Ausibung
von vorlbergehenden oder gelegentlichen Dienstleistungen in grenziberschreitenden
Situationen. Nach der Auffassung der Schweiz handelt es sich dagegen um eine nach diesem
Abkommen zulassige flankierende Massnahme. Dies flihrte zu einem Streit zwischen der
Schweiz und der EU Uber die 8-Tage-Regel.

Der Zweck eines Streitbeilegungsverfahrens liegt darin, eine Lésung zu finden und so die
Streitigkeit zu erledigen. Dies ist fur das gute Funktionieren des Abkommens sowie fir die
Beziehungen zwischen den Parteien wichtig.

49. Frage Was gilt im heutigen bilateralen Recht?

Die heute geltenden bilateralen Abkommen sehen fiir die Streitschlichtung praktisch
einheitlich vor, dass Streitigkeiten auf der Ebene der Vertragsparteien (Schweiz — EU) im
Gemischten Ausschuss besprochen werden. Da es sich bei den Gemischten Ausschiissen
aber um diplomatisch-technische Gremien handelt, lassen sich Streitigkeiten auf diese
Weise manchmal nicht erledigen. Im Gegensatz zum EWR fehlt im bilateralen Recht ein
gerichtliches Element. Wenn sich der politisch agierende Gemischte Ausschuss nicht einig
wird, besteht deshalb keine Mdéglichkeit, sich anschliessend zur Klarung der Streitfrage an
ein Gericht zu wenden. Stattdessen kann die Streitigkeit u.U. jahrelang ungel6st im
Gemischten Ausschuss hangen bleiben. Die in der 48. Frage erwahnte 8-Tage-Regel des
schweizerischen Rechts ist hierfiir ein illustratives Beispiel.
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50. Frage Gibt es in der heutigen Praxis Schweiz - EU viele ungeléste Probleme?

51. Frage

52. Frage

53. Frage

In der Praxis kénnen die meisten Anliegen, die in die Gemischten Ausschisse getragen
werden, gutlich erledigt werden. Das in der 48. Frage erwdhnte Problem betreffend die
Anerkennung der schweizerischen Fahigkeitssausweise der Chauffeurinnen und
Chauffeure von Lastwagen Uber 3,5 Tonnen in Italien drfte hierfiir ein Beispiel sein:

Die Probleme mit der Anerkennung der schweizerischen Fahigkeitssausweise der Chauffeurinnen
und Chauffeure von Lastwagen Uber 3,5 Tonnen in ltalien waren in der Schweiz Gegenstand
eines parlamentarischen Vorstosses. Der Bundesrat schrieb dazu u.a.: ,Die zustdndigen
italienischen Behdrden wurden ber die Falle mutmasslicher Nichtanerkennung informiert. Zudem
wurde das Thema beim letzten Treffen des Gemischten Landverkehrsausschusses im Juni 2013
mit der Europaischen Kommission erortert. Das Bundesamt fiir Strassen hat in einem Schreiben
an das italienische Verkehrsministerium (Ministero delle infrastrutture e dei trasporti) von Juli
2013 daran erinnert, dass die Anerkennung der schweizerischen Befahigungsausweise durch
Italien gemass dem Landverkehrsabkommen vorgesehen ist. Bundesratin Doris Leuthard hat bei
ihrem Besuch in Rom vom 5. und 6. September 2013 den italienischen Verkehrsminister Lupi
ebenfalls auf das Thema angesprochen. Schliesslich steht die Schweizer Botschaft in Rom in
regelmassigem Kontakt mit dem Verkehrsministerium. Seit der letzten Intervention von Frau
Leuthard in Rom wurde der Bundesverwaltung kein weiterer Vorfall gemeldet.”
(https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20133780)

Nur selten kann ein Problem langerfristig nicht geldst werden. Félle wie die 8-Tage-Regel
sind deshalb die Ausnahme.

Woriiber verhandeln nun die Schweiz und die EU mit Bezug auf die
Streitschlichtung?

Die Schweiz und die EU verhandeln tber die Einfihrung eines gerichtlichen Elements in
das bereits bestehende Streitschlichtungssystem derjenigen bilateralen Abkommen,
welche Gegenstand der Verhandlungen sind (siehe 13. Frage). Beide Seiten sind sich
einig, dass zusatzlich zur Anrufung des Gemischten Ausschusses auch die Mdglichkeit
bestehen sollte, sich an ein Gericht zu wenden. Sie wollen mit anderen Worten dem
politischen Element der Gesprdche im Gemischten Ausschuss ein verbindliches,
gerichtliches Element hinzufligen.

Die Streitschlichtung auf der politischen Ebene hat den Vorteil, dass sich die Parteien
sozusagen ausserhalb einer Kampfarena im gemeinsamen Gesprach Uber den Fall
austauschen und in gegenseitiger Annaherung nach einer einvernehmlichen L&sung
suchen koénnen. Das ist in den meisten Fallen erfolgreich. Allerdings kann hier eine Partei
einseitig bewirken, dass ein Streit ungeschlichtet bleibt, indem sie sich einer L&ésung
dauerhaft widersetzt. Dadurch wird das System des bilateralen Rechts geschwacht, weil so
der Unklarheit Vorschub geleistet wird. Eine gerichtliche Klarung bringt den vom
Abkommen betroffenen Unternehmen und Einzelpersonen wertvolle Rechtssicherheit — hat
aber natirlich aus subjektiver Sicht den Nachteil, dass dabei in der Regel eine der am
Streit beteiligten Parteien verliert.

Welche Gerichte sind fiir die Streitschlichtung theoretisch denkbar?

Rein theoretisch sind Gerichte auf unterschiedlichen Stufen und aus unterschiedlichen
Kontexten denkbar. Im Verlauf der o6ffentlichen Diskussion in der Schweiz Uber die
institutionellen Fragen wurden bisher etwa erwahnt: das Schweizerische Bundesgericht in
Lausanne, der EuGH in Luxemburg, der EFTA-Gerichtshof — ebenfalls in Luxemburg —
sowie ein speziell eingesetztes Schiedsgericht.

Uber welche gerichtliche Instanz wird zur Zeit fiir die Streitschlichtung verhandelt
und warum?

Soweit es die Auslegung von bilateralrechtlichen Bestimmungen betrifft, die sich vom EU-
Recht ableiten, geht es in den Verhandlungen uber die Streitschlichtung ausschliesslich
um den EuGH. Insbes. der EFTA-Gerichtshof stand in diesem spezifischen
Zusammenhang nie zur Diskussion. Auch im EWR ist der EuGH die gerichtliche
Streitschlichtungsinstanz. Der Grund hierfur liegt in der internen verfassungsrechtlichen
Lage in der EU bzw. in der Rechtsprechung des EuGH zum institutionellen Rahmen von
Abkommen, welche die EU mit Nichtmitgliedstaaten schliesst (wie z.B. das bilaterale
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54. Frage

55. Frage

56. Frage

Recht). Diese Rechtsprechung betrifft jene Abkommen, die inhaltlich auf dem EU-Recht
grinden (wie z.B. die bilateralen Marktzugangsabkommen, die sich — wie erwahnt —
inhaltlich aus dem EU-Recht ableiten; siehe 5. Frage sowie 10. Frage). In diesen Fallen
verlangt der Grundsatz der Autonomie der EU-Rechtsordnung, dass der EuGH die letztlich
verbindliche Instanz zur Auslegung nicht nur des internen EU-Rechts, sondern auch der
vom EU-Recht abgeleiteten Bestimmungen in den Abkommen ist. Andere Gerichte,
einschliesslich Schiedsgerichte, kommen allenfalls dann in Frage, wenn sie ihrerseits EU-
Rechtsfragen dem EuGH vorlegen, der darlber verbindlich entscheidet (wie z.B. im
Assoziierungsabkommen zwischen der EU und der Ukraine, das allerdings mit den
bilateralen Abkommen Schweiz - EUnicht vergleichbar ist).

Da die EU an die eigenen verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden ist, muss sie sich
an diese Rechtsprechung halten. Fur die an solchen Abkommen beteiligten
Nichtmitgliedstaaten ist dies allerdings eine Herausforderung, da sie den EuGH nicht wie
bei einem Schiedsgericht mit eigenen Richterinnen und Richtern besetzen kénnen, die mit
Uber Fachwissen zum schweizerischen Recht verfliigen. Im EWR ist dieses Problem so
geldst worden, dass zwar der EuGH als gerichtliche Streitschlichtungsinstanz eingesetzt
wird, dass er aber nur im beidseitigen Einverstandnis der Parteien (z.B. Norwegen und der
EU) angerufen werden kann. Damit ist den verfassungsrechtlichen Vorgaben der EU
formal Genige getan. Zugleich kann insbes. das am Streit beteiligte Nichtmitgliedland
faktisch die Anrufung des EuGH verhindern. In der Praxis ist es im EWR bisher noch nie zu
einem solchen Verfahren gekommen.

Kédme denn aus der EU-Logik der EFTA-Gerichtshof iiberhaupt je in Frage, und wenn
ja, fiir welche (eingeschrédnkten) Fragestellungen?

Fir die Streitschlichtung auf der obersten Ebene (Streitigkeiten zwischen den Parteien der
Abkommen) kommt der EFTA-Gerichtshof aus der Sicht der EU nie in Frage. Die EU darf
einer solchen Ldsung aus den soeben erwahnten verfassungsrechtlichen Griinden nicht
zustimmen (siehe 53. Frage).

Die Rolle des EFTA-Gerichtshofs ist eine andere: Im EWR-Recht ist er die gerichtliche
Instanz im (berstaatlichen Uberwachungsverfahren, wenn sich das Problem in einem
EWR/EFTA-Staat stellt. Ausserdem kann er von den Gerichten in Island, Liechtenstein und
Norwegen um Vorabentscheidungen ersucht werden (siehe 16. Frage). Unter den
aktuellen Mandaten im Verhaltnis Schweiz — EU ist jedenfalls ein eigenstandiges,
Uberstaatliches Uberwachungsverfahren nicht vorgesehen. Soweit bekannt, ist ein
Vorabentscheidungsverfahren fiir schweizerische Gerichte bisher nicht Gegenstand der
Verhandlungen (siehe 45. Frage).

Weshalb ist der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) nicht im
Gesprédch?

Der Européaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) in Strassburg ist ein Gericht des
Europarates, nicht der EU. Er dient einzig der Durchsetzung der Europaischen
Menschenrechtskonvention. Der Europarat ist eine von der EU verschiedene Organisation.
Die Schweiz ist langjéhriges Europaratsmitglied.

Welches ist die institutionelle Stellung des EU-Gerichtshofs (EuGH) im internen
System der Européischen Union?

Der EuGH mit Sitz in Luxemburg ist das oberste Rechtsprechungsorgan der EU. Er
besteht schon gut 60 Jahre. Urspriinglich wurde er fur die Vorgangerorganisationen der
EU geschaffen, namlich die Europaische Gemeinschaft fur Kohle und Stahl (EGKS), die
Europaische Gemeinschaft flir Atomenergie (Euratom) und die Europaische
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG, spater Europadische Gemeinschaft, EG). Heute gibt es
neben der EU von diesen drei Gemeinschaften nur noch Euratom.

Die Hauptaufgabe des EuGH ist nach Art. 19 EU-Vertrag die ,Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrage“ (gemeint ist das Recht von EU und Euratom). Zu
den verschiedenen Verfahren, welche vor dem EuGH im EU-Recht mdglich sind, gehéren
u.a. das Vertragsverletzungsverfahren und das Vorabentscheidungsverfahren. Wichtig:
Anders als z.B. der Menschenrechtsgerichtshof des Europarates (siehe 55. Frage) ist der
EuGH nicht eine Hoéchstinstanz, an die z.B. Unternehmen in letzter Instanz gelangen
kénnen, wenn sie mit Urteilen der Gerichte im eigenen Land nicht einverstanden sind.
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57. Frage

58. Frage

Welche Rolle spielen Verfahren vor dem EuGH in den rechtlichen
Aussenbeziehungen der EU?

In den rechtlichen Aussenbeziehungen der EU kann der EuGH grundsatzlich in drei
Konstellationen eine Rolle spielen, namlich dem Vorabentscheidungsverfahren, dem
Vertragsverletzungsverfahren und dem Streitbeilegungsverfahren. Dies ist auch im EWR
der Fall, fir das Vorabentscheidungs- und das Vertragsverletzungsverfahren aber nur auf
der Seite der EU. Fir die EWR/EFTA-Staaten gibt es dort fiir diese Verfahren den EFTA-
Gerichtshof (siehe 16. Frage).

Im Gegensatz dazu besteht fir andere Abkommen — darunter auch das bilaterale Recht —
das Vorabentscheidungs- und das Vertragsverletzungsverfahren normalerweise nur auf
der Seite der EU, also fir Falle, die sich auf dem Gebiet der EU-Mitgliedstaaten zutragen
(siehe nachste Frage).

Welche Rolle spielen Verfahren vor dem EuGH heute schon im bilateralen Recht?

Die von der EU geschlossenen Abkommen mit Drittstaaten gehéren fir die EU zu ihrer
internen Rechtsordnung. Aus diesem Grund sind mit Bezug auf solche Abkommen auf der
Seite der EU die internen Verfahren gestiitzt auf das EU-Recht ebenfalls relevant, darunter
insbes. das Vorabentscheidungs- und das Vertragsverletzungsverfahren. Dies gilt auch fur
das bilaterale Recht. Hinzu kommt hier der Sonderfall des Luftverkehrsabkommens, wo
Verfahren vor dem EuGH gestutzt auf das Abkommen, d.h. in diesem selbst, vorgesehen
sind.

e Vorabentscheidungsverfahren:

Das EU-Vorabentscheidungsverfahren steht dann zur Verfliigung, wenn eine
bilateralrechtliche Streitigkeit vor einem Gericht eines EU-Mitgliedstaates ausgetragen
wird.

Klagt also z.B. ein Schweizer Arbeitnehmer in einem EU-Land gegen seine dortige
Arbeitgeberin wegen Verletzung des bilateralen Abkommens lber die Personenfreiziigigkeit
und stellen sich diesbezlgliche Fragen, so kann (bzw. je nachdem muss) das Gericht des
betreffenden EU-Landes den EuGH um eine Vorabentscheidung ersuchen. Der EuGH fallt
eine Auslegungsentscheidung und sendet diese zuriick an das Gericht, welches gestitzt
darauf den ihm vorliegenden Fall entscheidet.

Umgekehrt ist dies in der Schweiz nicht méglich. Fur schweizerische Gerichte gibt es
nach heutigem Recht keine Mdglichkeit, eine solche Vorabentscheidung einzuholen.
Soweit bekannt, ist die Einfuhrung eines solchen Verfahrens auf der Seite der
Schweiz bisher auch nicht Gegenstand der laufenden Verhandlungen uber die
institutionellen Fragen (siehe 45. Frage).

o Vertragsverletzungsverfahren:

Das EU-Vertragsverletzungsverfahren steht dann zur Verfigung, wenn ein EU-
Mitgliedstaat des bilaterale Recht nicht einhédlt. In diesem Fall kann die EU-
Kommission den Fall aufgreifen, untersuchen und letztlich vor den EuGH bringen.
Umgekehrt besteht in der Schweiz kein entsprechendes, Uberstaatliches Verfahren.
Seine Einflhrung ist ausdricklich nicht Gegenstand der laufenden Verhandlungen
Uber die institutionellen Fragen (siehe 22. Frage).

° Der besondere Fall des bilateralen Luftverkehrsabkommens mit der Schweiz:

Schliesslich gibt es im geltenden bilateralen Recht zwischen der Schweiz und der EU
einen Sonderfall. Er betrifft das Luftverkehrsabkommen. Nach den Bestimmungen
dieses Abkommens ist fiir gewisse Fragen die Europaische Kommission (also die
Verwaltungsbehorde der EU) zustandig. Sie erldsst Entscheidungen, welche durch
den EuGH gerichtlich uberpruft werden kénnen. Es gibt mit anderen Worten schon
jetzt eine Konstellation, wo der EuGH im bilateralen Recht direkt entscheidet (wenn
auch in einem anderen Zusammenhang als dem der formellen Streitbeilegung). Ein
Mechanismus wie im Luftverkehrsabkommen steht in den laufenden Verhandlungen
Uber die institutionellen Fragen nicht zur Diskussion.
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59. Frage

60. Frage

61. Frage

62. Frage

Keine Rolle spielt der EuGH im geltenden bilateralen System dagegen im
Streitbeilegungsverfahren. Dies ist Gegenstand der laufenden Verhandlungen.

Fir eine graphische Darstellung der wichtigsten Verfahren im heutigen bilateralen Recht
siehe Anhang IlI.

Wie wiirde das neue Streitschlichtungsverfahren ablaufen?

Auch in einem erneuerten institutionellen System wirde eine Streitigkeit Uber die
Auslegung und die Anwendung der bilateralen Abkommen zuerst dem fir das Abkommen
zustandigen Gemischten Ausschuss vorgelegt. Kann dort keine Lésung gefunden, so soll
neu mit dem EuGH ein gerichtliches Element zur Verfigung stehen.

Wer kann nach jetzigem Verhandlungsstand im Streitbeilegungsmechanismus an
den EuGH gelangen?

Im Vergleich zum EWR liegt die Besonderheit in den laufenden Verhandlungen zwischen
der Schweiz und der EU darin, dass im neuen Streitbeilegungsmechanismus fir die
bilateralen Marktzugangsabkommen eine Partei (Schweiz oder EU) allein, also einseitig,
von einer Partei den EuGH anrufen kénnen soll.

Zwar dachte die EU am Anfang an ein System wie im EWR, wo der EuGH nur zum Zug
kommt, wenn ihn beide Parteien anrufen wollen. Diese Lésung ware aber Teil eines
grosseren Systems gewesen, zu dem alle vier institutionellen Elemente des EWR gehoren
(siehe 16. Frage). Weil die Schweiz ein eigenstandiges, Uberstaatliches
Uberwachungsverfahren ablehnt, wird nun stattdessen tber ein Alternativmodell ohne ein
solches Verfahren, dafir aber mit einseitiger Anrufbarkeit des EuGH im
Streitbeilegungsverfahren verhandelt. Die schweizerische Seite ist der Auffassung, dass
dies innenpolitisch ~ weniger  problematisch sei als ein Uberstaatliches
Uberwachungsverfahren. Die EU kann diesem Alternativmodell wohl nicht zuletzt darum
zustimmen, weil eine einseitige Anrufung des EuGH im Rahmen der Streitbeilegung
faktisch &hnlich eingesetzt werden kdnnte wie ein Uberwachungsverfahren.

Welche praktischen Vorteile sieht der Bundesrat im System der einseitigen
Anrufbarkeit?

Der Bundesrat scheint hier v.a. an den Fall zu denken, wo die Schweiz sich Uber eine
Verletzung eines bilateralen Abkommens in einem EU-Land beklagen mdéchte, z.B. durch
ein Gesetz jenes Landes. In einer solchen Konstellation kénnte die Schweiz das Problem
in den Gemischten Ausschuss tragen und, wenn dort keine flr sie befriedigende Lésung
erreicht wird, an den EuGH gelangen. Entscheidet der EuGH im Sinne der von der
Schweiz vertretenen Auslegung des Abkommens, so ist diese Auslegung auch fir die EU
verbindlich. In der Praxis wird dann versucht, im Gemischten Ausschuss gestutzt auf den
Gerichtsentscheid eine fur beide Parteien akzeptable Losung auszuhandeln. Z.B. kénnte
man sich darauf einigen, dass der betroffene EU-Mitgliedstaat sich verpflichtet, sein
Gesetz  innert einer gewissen Frist zu &andern. Insofern bietet ein
Streitbeilegungsmechanismus mit einer einseitigen Anrufbarkeit des EuGH der Schweiz
eine Handhabe gegenulber den EU-Mitgliedstaaten.

Im Fall eines Uberwachungsverfahrens wére dies nicht in gleichem Masse der Fall. Dort
kéonnte man sich zwar bei der flir das Verfahren =zustdndigen, uberstaatlichen
Verwaltungsbehérde beschweren, doch lage es im Ermessen dieser Behoérde, ob sie ein
Verfahren einleiten will.

Welche Bestimmungen eines Abkommens wiirde der EuGH als gerichtliche Instanz
im Streitbeilegungssystem auslegen?

Zu den laufenden Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU Uber ein erneuertes
institutionelles System gehért u.a. die Frage, fir welche Arten von Bestimmungen eines
Abkommens der EuGH als gerichtliche Instanz im Streitbeilegungssystem zustandig sein
soll. Geht es dabei ,nur‘ um diejenigen Vorschriften des Abkommens, die inhaltlich auf
dem EU-Recht beruhen, oder auch um alle anderen Arten von Vorschriften, also auch
solche, die im EU-Recht kein Vorbild finden? Dem Vernehmen nach hatte die EU gerne
Letzteres. Sie mdchte damit sicherstellen, dass fir alle Streitigkeiten zwischen der Schweiz
und der EU bzw. ihren Mitgliedstaaten, die sich aus den bilateralen Abkommen ergeben,
ein Uberstaatliches Gericht zur Verfligung steht. Nach der Auffassung der Schweiz kann
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der EuGH hingegen nur fiir die Auslegung von EU-Recht zustandig sein, und damit nur
von bilateralrechtlichen Vorschriften, die inhaltlich auf dem EU-Recht beruhen.

Ein Beispiel fir eine nicht unmittelbar aus dem EU-Recht abgeleitete Vorschrift ware die
Regelung im Abkommen Uber die Personenfreiziigigkeit tber die sog. Ventilklausel. Sie konnte
(bzw. kann mit Bezug auf die Zuwanderung aus Ruméanien und Bulgarien noch immer) wahrend
einer Ubergangszeit zur Begrenzung der Zuwanderung angerufen werden, wenn die
Zuwanderung vorher einen gewissen Schwellenwert tberstiegen hat. Die Schweiz wandte diese
Klausel mehr als einmal an. Beim ersten Mal war die EU der Auffassung, dass die im Abkommen
daflr festgelegten Bedingungen nicht erfillt waren.

63. Frage Wer entscheidet in einem solchen System letztlich iiber den Streit?

Hat der EuGH eine Entscheidung uber die zutreffende Auslegung des Abkommens
getroffen, nimmt der Gemischte Ausschuss die Angelegenheit wieder auf und versucht, in
Anbetracht der EuGH-Entscheidung eine einvernehmliche Lésung zu finden. Rechtlich
entscheidet somit der Gerichtshof lber die richtige Auslegung und politisch der Gemischte
Ausschuss daruber, wie die Auslegung im Entscheid auf den konkreten Streitfall
angewendet wird.

Als Beispiel kdnnte der bereits erwahnte Streitfall Uber die 8-Tage-Regel dienen (siehe 48.
Frage). Dieser Streitfall liegt seit Jahren ungelést beim Gemischten Ausschuss, der fir das
Freizligigkeitsabkommen zustandig ist. In einem Streitschlichtungsmechanismus, wie er zur Zeit
Gegenstand der Verhandlungen ist, konnte die EU den Streit einseitig vor den EuGH bringen. Es
sind nun folgende Szenarien denkbar:

Szenario 1: Der EuGH gelangt zum Schluss, dass das Freiziigigkeitsabkommen eine gesetzliche
Regelung wie die zur Diskussion stehende zulasst. Nach Erlass dieser Entscheidung nimmt der
Gemischte Ausschuss die Angelegenheit wieder auf. Hier wird die EU die Entscheidung
akzeptieren, und die Schweiz ist darliber erleichtert. Der Gemischte Ausschuss kann die
Streitigkeit formell beilegen.

Szenario 2: Der EuGH gelangt zum Schluss, dass das Freiziigigkeitsabkommen eine gesetzliche
Regelung wie die zur Diskussion stehende verbietet. Nach Erlass dieser Entscheidung nimmt der
Gemischte Ausschuss die Angelegenheit wieder auf. Die Schweiz ist bereit, ihr Recht im Lichte
der EuGH-Entscheidung zu andern. Sie sagt also im Gemischten Ausschuss zu, die 8-Tage-
Regel abzuschaffen oder durch eine Regelung zu ersetzen, die ihren Interessen gleichwertig
Rechnung tragt. Die EU stimmt zu; der Gemischte Ausschuss kann die Streitigkeit beilegen.

Szenario 3: Ausgangspunkt gleich wie bei Szenario 2 - der EuGH gelangt zum Schluss, dass das
Freizligigkeitsabkommen eine gesetzliche Regelung wie die zur Diskussion stehende verbietet.
Nach Erlass dieser Entscheidung nimmt der Gemischte Ausschuss die Angelegenheit wieder auf.
Die Schweiz ist aber nicht bereit, ihr Recht im Lichte der EuGH-Entscheidung zu andern. Aus
diesem Grund kann der Gemischte Ausschuss die Streitigkeit nicht im gegenseitigen
Einverstandnis beilegen; der Streit bleibt ungelést. Zu den mdéglichen Folgen siehe 65. Frage.

64. Frage Ist die EuGH-Entscheidung in einem solchen System rechtlich verbindlich?

Die Schweiz und die EU sind sich mittlerweile darin einig, dass eine Entscheidung des
EuGH im Streitbeilegungsverfahren fir die Parteien verbindlich wére. Der Bundesrat
sprach in einer Anfangsphase der Verhandlungen noch von ,.einem autoritativen
Gutachten®, ist aber inzwischen davon abgekommen.

Fir die EU ergibt sich die Verbindlichkeit aus EuGH-Rechtsprechung zu den rechtlichen
Aussenbeziehungen der EU. Die massgeblichen Entscheide zeigen, dass die
Verbindlichkeit nicht nur fir die Parteien je fir sich besteht, sondern auch fir den
Gemischten Ausschuss, in dem die Parteien zusammen Probleme I6sen sollen. Wie gross
dort der Spielraum zur Verhandlung einer Ldsung bleibt, die dem Gerichtsentscheid
Rechnung tragt, musste die Praxis zeigen.

Da der Gemischte Ausschuss ein politisches Gremium ist, kénnen die Parteien in der
Praxis nicht gezwungen werden, sich dort zu einigen. Es ist deshalb denkbar, dass sich die
Seite, die sich im Gerichtsverfahren mit ihren Argumenten nicht durchsetzen konnte, im
Gemischten Ausschuss aus politischen Uberlegungen einer Einigung im Lichte der EuGH-
Entscheidung widersetzt und damit eine definitive, politische Lésung verhindert. Der
Schweizer Bundesrat geht davon aus, dass dies im konkreten Fall eher die Schweiz als die
EU ware, da die EU bereits nach ihrem internen Recht dazu verpflichtet ist, die
Verbindlichkeit der EuGH-Rechtsprechung zu anerkennen, und dies in der Praxis auch tut.
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65. Frage Was geschieht, wenn sich eine Partei im Gemischten Ausschuss einer L6sung auf
der Linie der verbindlichen Auslegung des EuGH widersetzt?

Gegenstand der laufenden Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU sind nicht
zuletzt die Folgen, wenn eine Partei im Gemischten Ausschuss die Verbindlichkeit der
Auslegung des Abkommens durch den EuGH nicht anerkennen will bzw. nicht zu einer
Lésung des Streits aufgrund dieser Auslegung Hand bieten will (siehe 63. Frage, Szenario
3). Dem Vernehmen nach sollen hierfir ,angemessene Ausgleichsmassnahmen®
vorgesehen werden, welche die andere Partei ergreifen darf.

66. Frage Und wer beurteilt die Angemessenheit von Ausgleichsmassnahmen?

Die Partei, welche die EuGH-Rechtsprechung im Gemischten Ausschuss nicht befolgen
wollte, kénnte den Standpunkt einnehmen, die von der anderen Partei getroffenen
Ausgleichsmassnahmen seien der Sachlage nicht angemessen und damit
unverhaltnismassig. Diese Partei konnte dann die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit der
Ausgleichsmassnahme verlangen. Fir diesen Fall wére die Einsetzung eines
Schiedsgerichtes auch aus der Sicht des EU-Verfassungsrechts zuldssig. Dem Vernehmen
nach wird in den Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU auch dariber
gesprochen, v.a. in neuerer Zeit.

67. Frage Gibt es im heutigen bilateralen Recht bereits Abkommen mit Bestimmungen Uliber
Schiedsverfahren?

Ja, Schiedsverfahren kommen in drei Abkommen vor. Im Zusammenhang mit den
Verhandlungen zu den institutionellen Fragen ist das Zollabkommen das beste Beispiel. Es
sieht das vor, was zur Zeit auch in den Verhandlungen uber die institutionellen Fragen
besprochen wird, namlich die Méglichkeit eines Schiedsverfahrens, wenn es um die
Angemessenheit von Ausgleichsmassnahmen geht.

Art. 29 Abs. 3 des Zollabkommens bestimmt:

,Die Tragweite und die Dauer der oben genannten MalRnahmen sind auf das notwendige Maf} zu
beschranken, das zur Regelung des Falls und zur Gewahrleistung eines ausgewogenen
Verhaltnisses zwischen den Rechten und Verpflichtungen aus diesem Abkommen erforderlich ist.
Die Vertragsparteien kdnnen den Gemischten Ausschuss bitten, Konsultationen hinsichtlich der
VerhaltnismaRigkeit dieser MaBnahmen vorzunehmen und gegebenenfalls zu beschlielen, eine
diesbezigliche Streitigkeit dem in Anhang lll vorgesehenen Schiedsverfahren zu unterziehen.
Auslegungsfragen zu Bestimmungen, die sich mit den entsprechenden Bestimmungen des
[Unions-]rechts decken, kénnen nicht in diesem Rahmen geklart werden.”

Zwei  altere  Abkommen, namlich das  Kernfusionsabkommen und das
Versicherungsabkommen, enthalten ebenfalls Schiedsklauseln. Vor allem jene im
Versicherungsabkommen geht inhaltlich weiter als das Zollabkommen; sie ist nicht auf die
Frage der Angemessenheit von Ausgleichsmassnahmen beschrankt. Diese Abkommen
wurden geschlossen, bevor sich in der EU die einschrankende EuGH-Rechtsprechung zu
Schiedsgerichten entwickelte. Aus rechtlicher Sicht kénnte die EU heute hier der
praktischen Einsetzung eines Schiedsgerichts nur noch in einem eingeschrankten Rahmen
zustimmen.

68. Frage Welche Kritik wird in der Schweiz im Zusammenhang mit der Streitschlichtung
vorgebracht?

Hier geht es v.a. darum, dass der EuGH institutionell das Gericht der EU ist und damit in
einem bilateralrechtlichen Streitfall als das Gericht der Gegenpartei empfunden werden
kénnte, auch wenn die Richterinnen und Richter am EuGH unabhéngig sind und nicht etwa
die Interessen ihrer Lander oder der EU vertreten.

Wie oben erwahnt (siehe 53. Frage), kann die EU aus internen, verfassungsrechtlichen
Grunden einem anderen Gericht nicht zustimmen, soweit es um die Auslegung von
bilateralem Recht geht, das dem EU-Recht entspricht. Der Ablehnung des ,fremden®
Gerichts liesse sich theoretisch begegnen, wenn der EuGH — gleich wie im EWR — nur
gestutzt auf das Einverstandnis beider Parteien angerufen werden kénnte. Allerdings ist
dies nicht die Basis der laufenden Verhandlungen. Um hier einen anderen Weg
einzuschlagen, mussten auf beiden Seiten — Schweiz und EU — die Mandate (siehe 19.
Frage — 22. Frage) geandert werden. Dieses Vorgehen entspricht jedoch nicht der
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gangigen Praxis, wirde sehr viel Zeit beanspruchen und keineswegs mit Sicherheit zur
Verabschiedung neuer und anders ausgerichteter Mandate fiihren. Ublichweise wird
deshalb so lange auf der Basis der bestehenden Mandate verhandelt, bis entweder ein
Ergebnis erzielt wird oder aber die Verhandlungen unrettbar festgelaufen sind.
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VII. AUSBLICK

Ausblick:

Die Verhandlungen sind noch im Gange. Ein Abschluss des Abkommens musste nach den
Vorschriften der Schweizerischen Bundesverfassung erfolgen. Ein unmittelbarer Zusammenhang mit
dem ,Brexit“ besteht nicht, doch stellen sich dort &hnliche Fragen.

69. Frage

70. Frage

Wie geht es jetzt weiter?

Die Verhandlungen uber die institutionellen Fragen zwischen der Schweiz und der EU
laufen seit dem Mai 2014. Uber viele Punkte ist offenbar Einigung erzielt worden. In
Verhandlungen gilt allerdings der Grundsatz, dass offiziell so lange nichts vereinbart ist, bis
alle Punkte vereinbart worden sind (,nothing is agreed until everything is agreed”). Es
bleibt daher abzuwarten, ob eine vollstdndige Einigung erreicht und das institutionelle
Rahmen- bzw. Konsolidierungsabkommen unterzeichnet werden kann. Fur die
Unterzeichnung ist in der Schweiz der Bundesrat zustandig. Das Abkommen misste
anschliessend vom Bundesparlament genehmigt werden. Ist dies erfolgt, so wirde sich als
letzter Schritt die Frage nach dem Referendum stellen.

In der Rechtswissenschaft wird z.T. argumentiert, eine Unterstellung unter den EuGH hatte
die obligatorische Durchfiihrung eines Staatsvertragsreferendums (Volksabstimmung) zur
Folge — wobei offen ist, wann genau eine solche Unterstellung vorlage. Nach der
Uberzeugung des Bundesrates liegt im Modell, Gber das zur Zeit verhandelt wird, eine
Unterstellung unter den EuGH gerade nicht vor, weil dieser im neu organisierten
Streitschlichtungsmechanismus formal nicht Uber das Verhalten der Schweiz urteilen
wirde. Auf jeden Fall ware aber ein fakultatives Referendum méglich (Verlangen einer
Volksabstimmung von mindestens 50'000 Stimmberechtigten oder von 8 Kantonen).

Schliesslich: Besteht ein Zusammenhang mit dem ,,Brexit*“?

Zwischen den zur Zeit laufenden Verhandlungen zwischen dem Vereinigten Koénigreich
von Grossbritannien und Nordirland (VK) und der EU lber den Austritt des VK aus dem EU
(,Brexit’) einerseits und den Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU Uber die
institutionellen Fragen andererseits besteht kein unmittelbarer Zusammenhang. Zum Teil
stellen sich aber ahnliche Fragen. Dies betrifft v.a. den Fall, dass das VK fir die Zeit nach
dem Austritt mit der EU ein neues Abkommen schliesst, welches Binnenmarktelemente
enthalt. In einen solchen Fall wird die EU fiir dieses Abkommen gleich wie im Fall der
Schweiz einen institutionellen Rahmen wiinschen, der Homogenitdt mit dem EU-Recht
gewahrleistet. Ein kinftiges institutionelles Abkommen mit der Schweiz kénnte insofern
Modellcharakter haben.
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ANHANG I: UBERBLICK UBER DIE WICHTIGSTEN BILATERALEN ABKOMMEN

BilatCH_V127a_NEU_CT.graffle
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Grundziige Bilaterales Recht Schweiz - EU

Bilaterales Recht Schweiz-EU

2 Die bilateralen Abkommen

Bilaterale Abkommen: Uberblick

ChartBilA | 8

Thema:

Die Schweiz hat seit den 1950er Jahren mit den Europaischen Gemeinschaften bzw. mit der Europaischen Union weit
Uber 100 sog. bilaterale Abkommen abgeschlossen. Diese Abkommen betreffen sowohl wirtschaftliche als auch andere

Themenbereiche.

Bilaterale Abkommen Schweiz - EU (urspriinglich Europaische Gemeinschaften)

Wichtige Anderungen betr. die Parteien: Am 1.11.1993 wurde die EWG in EG umbenannt; am 1.12.2009 trat die EU an
die Stelle der EG. Die EGKS wurde am 23.7.2002 durch Vertragsablauf aufgeldst. (Euratom besteht fort.)

Im Wesentlichen drei Phasen bzw. drei Generationen von Abkommen

Phase 1: 1956-1972
Anfangsphase

Insbesondere:

* 1956 CH-Hohe
Behorde der
EGKS:
Konsultationsab-
kommen (nicht
mehr in Kraft)

* 1956 CH-EGKS:
Eisenbahntarife
(nicht mehr in Kraft)

* 1967 CH-EWG:
Handel mit Kéase

* 1967 CH-EWG:
Handel mit Uhren
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Phase 2: 1972—-1993
Verstarkter Bilateralismus

Insbesondere:

* 1972 CH-EWG: Freihandels-
abkommen (FHA)

« 1972 CH-Mitgliedstaaten der
EGKS: Handel (nicht mehr in
Kraft)

¢ 1978 CH-Euratom: Koopera-
tion (KernfusionsA)

« 1985 CH-EWG: Handel mit
Suppen, Sossen und
Wirzmitteln

* 1986 CH-EGKS/Euratom/EWG:
Forschung

* 1989 CH-EWG: Versicherungs-
abkommen (VersA)

* 1990 CH-EWG: Guterverkehr
(nicht mehr in Kraft)

¢ 1992 CH-EWG: Transitverkehr
(nicht mehr in Kraft)

Wichtige politische
Entwicklungen in der Schweiz

| |
| |
|

| |
: e 26.5.1992: Bundesrat stellt bei :
| den Europaischen Gemein- |
I schaften ein «Beitrittsge- I
' such» (Brief Uber Aufnahme ‘
: von Beitrittsgesprachen) :
| » 6.12.1992: Volk und Stande |
: lehnen EWR-Beitritt ab :
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |
| |

«Beitrittsgesuch» auf Eis
Fortsetzung des bilateralen
Weges plus selektiv autono-
mer Nachvollzug von EU-Recht
(einseitige Anpassung an das
EU-Recht)

* [2016: formeller Rickzug des
«Beitrittsgesuchs»]

Phase 3: seit 1993
Ausweitung und Vertiefung

1999 «Bilaterale I» (mit Guillotineklausel):

Freizligigkeit (FZA): Personen, Dienstleistungen
(Erweiterungsprotokolle 2004, 2008, 2016)
Luftverkehr (LVA)

Landverkehr (LandVA)
Landwirtschaftsprodukte (AgrarA)
Konformitatsbewertungen (KonfBA)

Offentl. Beschaffungswesen (OffBA)
Forschung (2x erneuert, 2014 z.T., 2016 voll)

2004 «Bilaterale lI»:

Schengenassoziation: Abschaffung von
Grenzkontrollen (SAA)

Dublinassoziation: Asylzustandigkeit (DAA)
Zinsbesteuerung, 2015 geandert und
umbenannt: automatischer Informationsaus-
tausch (AIA)

Betrugsbekampfung

Verarbeitete Landwirtschaftsprodukte (andert
ein Protokoll zum FHA)

Umwelt

Statistik

Medien (1x erneuert, 2014 nicht erneuert)
Ruhegehalter (EU-Beamte)

Seither weitere Abkommen, z.B.:

2009 Zollerleichterungen und -sicherheit (ZollA)
2010 Bildung, Berufsbildung, Jugend (2014
nicht erneuert)

2011 Geschutzte Ursprungsbezeichnungen
und geographische Angaben (GUB/GGA-A;
Anhang zum AgrarA)

2013 Satellitennavigation

2013 Zusammenarbeit der
Wettbewerbsbehodrden (WettbA)

2014: Unterstltzungsbiro fir Asylfragen (EASO)

+

-
I Plus in der Schweiz selektiv autonomer

| Nachvollzug; siehe Tafel 9
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ANHANG II: INSTITUTIONELLES ZWEISAULENSYSTEM DES EWR

CH-Parlament-2016-05-02_EWR-Homogenitat_V09_JB.graffle Tobler Beglinger© All rights reserved.

EWR: Homogenitit in Auslegung und Anwendung

Sicherung der Homogenitidt des EWR-Rechts mit dem EU-Recht in Auslegung und Anwendung

3 unterschiedliche Szenarien und Mechanismen:

SZENARIO 1:
Streitfalle vor nationalen Gerichten

Zwei-Saulen-System mit unterschiedlichen
Mechanismen in den EU-Staaten und den EWR/
EFTA Staaten: Vorabentscheidung an
unterschiedliche (iberstaatliche Gerichte

SZENARIO 2:
Beanstandungen einer iibernationalen
Verwaltungsbehoérde

Zwei-Saulen-System mit unterschiedlichen
Mechanismen in den EU-Staaten und den EWR/
EFTA Staaten: Vertragsverletzungsverfahren
vor unterschiedlichen tUbernationalen Behérden

und Gerichten

EU-Staaten EWR/EFTA- EU-Staaten EWR/EFTA-
Staaten Staaten
nationales nationales EU-Kom- ESA
Gericht Gericht mission
EuGH EFTA-GH EuGH EFTA-GH

SZENARIO 3:
Streitfalle unmittelbar zwischen den Vertragsparteien

Ein-Saulen-System mit einheitlichem Mechanismus fur die
EU (und ihre Mitgliedstaten) und die EWR/EFTA-Staaten

Gemeinsamer
EWR-Ausschuss

U

auf gemeinsame ()
Anrufung:
EuGH

Entscheidet verbindlich
Uber die Auslegung des
EWR-Rechts.
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ANHANG III: STATUS QUO IM BILATERALEN RECHT MIT BEZUG AUF
VERSCHIEDENE VERFAHREN
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Vergleich mit dem bilateralen Recht Schweiz-EU

Status quo fiir das bilaterale Recht

3 unterschiedliche Szenarien und Mechanismen:

SZENARIO 1:

SZENARIO 2:
Streitfalle vor nationalen Gerichten

Beanstandungen einer libernationalen
Verwaltungsbehorde
» Vorabentscheidungsverfahren auf der « Vertragsverletzungsverfahren auf der Seite
Seite der EU-Staaten. der EU-Staaten.
» Keine Entsprechung auf der Seite der

* Keine Entsprechung auf der Seite der
Schweiz (nur innerstaatliche Verfahren). Schweiz (keine ibernationale Uberwachung).

EU-Staaten

EU-Staaten
nationales EU-Kom-
Gericht mission
EuGH EuGH

SZENARIO 3:
Streitfidlle unmittelbar zwischen den Vertragsparteien

Einheitlicher Mechanismus fur die EU und die Schweiz ohne
Uberstaatliches gerichtliches Element.

Gemischter
Ausschuss

[keine Uberstaatliche
gerichtliche Instanz]
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