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Fiir das Bundesgericht hat die Freiziigigkeit
mit der EU Vorrang vor der Verfassung

Die Politik redet iiber einseitige Schuizklauseln bei der Zuwanderung, doch diirften diese in Lausanne scheitern

KATHARINA FONTANA

Als Justizminister Beat Jans Ende Mirz
vor den Medien die Haltung des Bun-
desrates zur SVP-Volksinitiative «Keine
10-Millionen-Schweiz» darlegte, kam er
etwas ins Schleudern. Jans fiihrte aus, dass
die Initiative hochst gefihrlich sei und
die Landesregierung sie ohne Gegenent-
wurf zur Ablehnung empfehle. Gleich-
zeitig lobte er die Schutzklausel, die der
Bundesrat mit der EU ausgehandelt
hat: Man konne sie als eine Art Gegen-
entwurf zur SVP-Initiative verstehen.
Sie ermégliche es der Schweiz, den Zu-
strom von EU-Biirgern in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten liber Kontingente
eigenstindig zu steuern. Den Einwurf
eines Journalisten, dass die EU die Sach-
lage anders darstelle und die Schweiz ge-
rade nicht eigenstiandig Schutzmassnah-
men ergreifen und von der Personenfrei-
ziigigkeit abweichen konne, versuchte
| (PR

el abafe T Lceedfe ofal aaee

NZZ vom 28. April 2025

sche Menschenrechtskonvention) han-
delt. Das Freiziigigkeitsabkommen ist
keine internationale Menschenrechts-
garantie, und trotzdem hat das Bundes-
gericht die Schubert-Praxis bei der Per-
sonenfreiziigigkeit gestrichen und den
Spielraum des Parlaments damit emp-
findlich beschnitten.

Gefillt wurde das umstrittene Urteil
von der II. 6ffentlichrechtlichen Abtei-
lung. Prisident der fiinfkopfigen Ab-
teilung war damals Andreas Ziind, der
heute Schweizer Richter am Strass-
burger Menschenrechtsgerichtshof ist.
Drei der Richter sind noch im Amt. Der
fiinfte, Hansjorg Seiler, ist pensioniert.
Er hatte sich 2015 gegen seine Kollegen
gestellt und dazu aufgerufen, angesichts
des Volksentscheids zur Zuwanderung
bei der Auslegung des Freiziigigkeits-
abkommens und der Ubernahme von
neuem EuGH-Recht Zuriickhaltung zu
iiben — ohne Erfolg. Laut Seiler gilt die
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«Die Politik redet Uber einseitige Schutzklauseln bei der Zuwanderung, doch

durften diese in Lausanne scheitern ...

Das Freizugigkeitsabkommen ist keine internationale Menschenrechts-
garantie, und trotzdem hat das Bundesgericht die Schubert-Praxis bei der

Personenfreizugigkeit gestrichen.

Es ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht ... in einem konkreten

Streitfall der Personenfreizlgigkeit den Vorrang geben wirde.»



«Der FuGH wird Sorgfalt walten lassen»

Der Rechtsprofessor Matthias Oesch ist hierzulande einer der besten Kenner des Européiischen Gerichtshofs. Im Gespriich

mit Fabian Schiifer erkliirt er. weshalb er die Rolle des EuGH bei der geplanten Streitbetlegung Schweiz - EU fiir unbedenklich hiilt

Herr Oesch, was hat Sie bei der Lektiire
der neuen Abkommen mit der EU am
meisten iiberrascht?

Die schiere Menge an Vertragstexten.
Dass vier Jahre nach dem Scheitern des
Rahmenabkommens ein derart umfas-
sendes Werk auf dem Tisch liegt, ist ein-
driicklich. Rechte und Pflichten sind nun
viel detaillierter geregelt als damals.

Hat Sie etwas negativ iiberraschi?
Inhaltlich nicht, aber ich bedaure, dass
das Paket keinen richtigen Namen hat.
Mir scheint «Bilaterale I1I» passend:
Die Vertrige stchen in der Tradition
der Bilateralen I und II von 1999 und
2004. Sie ermoglichen die Weiterfiih-
rung des bilateralen Wegs. Dies darfl
jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen,
dass mit der dynamischen Rechtsiiber-
nahme und der Streitbeilegung institu-
tionell und rechtskulturell ein erheb-
licher Integrationsschritt einhergeht.

FEin Streitthema sind die «fremden
Richters: Der Europiiische Gerichishof
EuGH, das hichste Gericht der EU,
wiirde bei Streitigkeiten mitreden. Wie
funktioniert dieses Gericht?
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Rechtsverletzung beseitigt wird. Die
EU konnte etwa die Zulassung von
Produkten behindern oder Rechte von
Schweizern in EU-Lindern einschrin-
ken, etwa bei der Stellensuche. Sie darf
aber keine bereits erworbenen Rechte
von Personen entziechen. Wenn umge-
kehrt die EU ecinen Vertrag verletzt,
konnte die Schweiz die leistungsabhin-
gige Schwerverkehrsabgabe erhéhen.
Ein Schiedsgericht kann priifen, ob die
M h verhiltnismissig sind. Zu-
lissig sind sie nur bei den Binnenmarkt-
abkommen. Das ist ein Vorteil gegen-
dber heute, wo die EU auch vor sach-
fremden Massnahmen nicht zuriick-
schreckt. Unangenehm ist jedoch, dass
die Ausgleichsmassnahmen zum Voraus
kaum bekannt sein werden.

Genau deshalb drohen schwierige Ab-
stimmungen. Kénnen die Biirger noch
frei entscheiden, wenn sie befiirchien
miissen, dass die EU bei einem Nein
irgendwelche Massnahmen ergreifi?

Die dynamische Rechtsiibernahme
schrinkt die Volksrechte formell nicht
ein. Ohnehin werden die meisten Ab-
stimmungen stattfinden wie bisher.
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Interview mit Prof. Oesch, NZZ vom 30. Juli 2025

«Das Bundesgericht geht heute von einem strikten Vorrang des [FZA]
gegenuber Bundesgesetzen aus. Es gibt gute Grunde, davon abzurtcken.
Zum Beispiel bei der Spesenregelung ... Auch sonst wird das Bundesgericht
Abweichungen von den Abkommen zulassen mussen. Dies wird der Fall
sein, wenn die Schweiz ein Schiedsgerichtsurteil bewusst nicht umsetzt.
Sonst ergeben die neuen institutionellen Regeln keinen Sinn.»
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Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Volkerrechtskonforme Auslegung und allgemeine Vorrangregeln
(insb. grundsatzlicher Vorrang des Volkerrechts)

Unbedingter Vorrang des FZA (BGE 142 1l 35; 148 1l 169)
Daraus wurde folgen:
— PKK-Rechtsprechung qilt fur FZA
— keine Anwendung der Schubert-Praxis
Unsicherheiten:
— Beide Urteile sind obiter dicta: Spielraum fur Schubert-Praxis?

— Begrundung stitzt sich u.a. auf Teilnahme am Binnenmarkt:
unbedingter Vorrang anderer Binnenmarktabkommen??

Bundesgericht, 29. August 2025
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Institutionelle Protokolle:
Streitbeilegung und Ausgleichsmassnahmen

— Streitbeilegungsverfahren (z.B. Art. 10 IP-FZA)
— Bei Streitigkeit: Suche nach Einigung im Gemischten Ausschuss

— Wenn keine Einigung: Paritatisches Schiedsgericht entscheidet,
allenfalls mit Anrufung EuGH fur Auslegung EU-Recht

— Annahme: Entscheid des Schiedsgerichts gegen die Schweiz
— Entscheid stellt verbindlich eine Volkerrechtsverletzung fest
— Schweiz verpflichtet, den Entscheid zu befolgen

— Andernfalls Recht der EU, verhaltnismassige
Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen

— Schweiz kann Verhaltnismassigkeit von Schiedsgericht prufen
lassen

Bundesgericht, 29. August 2025
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Institutionelle Protokolle:
Neuer Spielraum fur Schubert-Praxis

Volkerrechtswidrigkeit einer Massnahme wird neu in vertraglich
geregeltem Verfahren durch Schiedsspruch verbindlich festgestellt:

— Feststellungscharakter: bestatigt die primare volkerrechtliche Pflicht
— Beinhaltet keine zusatzliche volkerrechtliche Verpflichtung

Institutionelle Protokolle setzen voraus, dass die unterlegene Partei
darauf verzichten kann, den Schiedsspruch umzusetzen:

— Dadurch entsteht erst Gegenrecht auf Ausgleichsmassnahmen

— Ausgleichsmassnahmen beheben die Rechtswidrigkeit nicht,
sondern stellen ein Gleichgewicht an Rechten & Pflichten her

— Neue volkerrechtliche Ausgangslage: Abkommen beinhalten
Spielraum, einseitig (zumindest vorlaufig) darauf zu verzichten, den
Schiedsspruch umzusetzen

Bundesgericht, 29. August 2025
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Institutionelle Protokolle:
Neuer Spielraum fur Schubert-Praxis (2)

Unbedingter Vorrang des FZA (und der weiteren Binnenmarktabkommen)
vor Landesrecht hatte zur Folge:

Verfahren der Institutionellen Protokolle (Streitbeilegung,
Ausgleichsmassnahmen) wurde ins Leere laufen

Voraussetzungen fur Ausgleichsmassnahmen waren gar nie erfullt

Vertragsparteien konnten den vertraglich vorgesehenen
Handlungsspielraum (Nichtbefolgung des Schiedsspruchs unter
Inkaufnahme der Konsequenzen) nicht nutzen

Diplomatische Losung der Streitigkeit (auch wahrend oder nach einer
Streitbeilegung moglich) wirde verhindert

Bundesgericht, 29. August 2025
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Ubersicht

Ausgangslage

2. Institutionelle Protokolle: neuer Spielraum fur Schubert-
Praxis

3. Beispiele
1. Schutzklausel
2. Spesenregelung

3. Strafrechtliche Landesverweisung

Bundesgericht, 29. August 2025
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Schutzklausel: Verfahren

Schwerwiegende wirtschaftliche
oder soziale Probleme

Inldndische Priifung

Antrag an — A
Gemischten Ausschuss —

Prifung im Gemischten

Einigung Keine Einigung

Ausschuss

Einvernehmliche

Priufung der Voraussetzungen
Schutzmassnahmen

durch Schiedsgericht
Urteil im Sinne der CH

Urteil gegen CH

#

CH: Eigenstindige Schutzmassnahmen
Inkaufnahme von Streitbeilegungsverfahren mi

CH: Eigenstindige Schutzmassnahmen

EU-Ausgleichsmassnahmen méglich
(Gleichgewicht im FZA) EU-Ausgleichsmassnahmen

(nur im Binnenmarkt)

Bundesgericht, 29. August 2025
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Schutzklausel: Zwei Szenarien

— GA/Schiedsgericht bejaht Voraussetzungen:
— Schutzmassnahmen sind volkerrechtskonform
— Gegenpartei kann Ausgleichsmassnahmen im FZA ergreifen

— GA und Schiedsgericht verneinen Voraussetzungen:
— Schutzmassnahmen sind volkerrechtswidrig

— Gegenpartei kann nach Streitbeilegung Ausgleichsmassnahmen in
allen Binnenmarktabkommen (ausser Landwirtschaft) ergreifen

Bundesgericht, 29. August 2025
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Schutzklausel:
Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht

— FZA und institutionelle Protokolle setzen voraus, dass die anrufende
Partei Schutzmassnahmen auch dann ergreifen kann, wenn das
Schiedsgericht die Voraussetzungen der Schutzklausel verneint

— Dadurch entsteht erst Gegenrecht auf Ausgleichsmassnahmen

— Neue volkerrechtliche Ausgangslage: Abkommen beinhalten
Spielraum, einseitig an Schutzmassnahmen festzuhalten

— Innerstaatliche Rechtsgrundlage solcher Massnahmen:

— Verordnung gestutzt auf Art. 21b Abs. 3 i.V.m. Abs. 6 VE-AIG
— Schaffung einer formell-gesetzlichen Grundlage

== Vertraglich vorgesehene Ausgleichsmassnamen wiirden ins Leere
laufen, wenn die FZA-Verpflichtung ausnahmslos Vorrang hatte

Bundesgericht, 29. August 2025
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Spesenregelung

— Vertragspaket enthalt keine Ausnahme: EU-Entsenderecht sieht vor,
dass Spesen gemass Ansatzen des Entsendestaats gelten

— Art. 2a Abs. 2 VE-EntsG:

— 3ind in der Schweiz entstehende Auslagen nicht gedeckt, muss
Arbeitgeber zusatzlich die Differenz bezahlen

— Prinzip «gleicher Lohn fur gleiche Arbeit am gleichen Ort»

— Erl. Bericht, S. 268: «maximale Nutzung des innenpolitischen
Spielraums bei der Umsetzung der EU-Spesenregelung»

— Spannungsverhaltnis zum FZA, aber keine Hinweise auf bewusste
Abweichung des Gesetzgebers vom Volkerrecht i.S.v. Schubert
(Parallele zu BGE 148 Il 169 betreffend Dublin-Renitenzhaft)

Bundesgericht, 29. August 2025
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Strafrechtliche Landesverweisung:
Jungeres oder alteres Bundesgesetz?

— Bei alterem Bundesgesetz: kein Raum fur Schubert-Praxis, weil der
Gesetzgeber nicht bewusst vom Volkerrecht abweichen konnte

— Landesverweisung aber speziell gelagert:
— Art. 121 Abs. 3-6 BV nicht direkt anwendbar (BGE 139 | 16)
— Konfliktlage StGB versus FZA: welche Norm ist alter?

— Art. 7h Anderungsprotokoll FZA enthalt Ausnahme bzgl.
Landesverweisung: Schweiz behalt nach Auffassung Bundesrat die
Verpflichtungen gemass FZA bei (Erl. Bericht, S. 384 ff.)

— Das Bundesgesetz bleibt wohl die jungere Norm => es besteht an
sich Raum fur Schubert-Praxis

Bundesgericht, 29. August 2025
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Strafrechtliche Landesverweisung:
Gesuch auf Uberprufung des Einreiseverbots

Art. 32 Abs. 1 der sog. «Unionsburgerrichtlinie»: Gesuch auf Aufhebung
des Einreiseverbots drei Jahre nach Vollzug der Landesverweisung

Aufgrund der EuGH-Rechtsprechung (Art. 16 FZA) seit Inkrafttreten des
FZA fur Schweiz verbindlich verpflichtet

Spannungsverhaltnis zu Art. 121 Abs. 5 BV (mind. funf Jahre
Einreiseverbot); Aufhebungsgesuch gesetzlich nicht vorgesehen

Bundesrat hat darauf verzichtet, Gesetzesanpassungen zur Umsetzung
von Art. 32 Abs. 1 UBRL vorzuschlagen

Erl. Bericht, S. 386: «Diese Bestimmungen der Richtlinie 2004/38/EG
sind direkt anwendbar und es obliegt wie bis anhin den Gerichten, die
Einhaltung der internationalen Verpflichtungen zu prufen.»

Bundesgericht, 29. August 2025
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Fazit

Neue Ausgangslage: institutionelle Protokollen regeln selber die
Konsequenzen einer Vertragsverletzung

Das eroffnet Spielraum, eine Verpflichtung (zumindest
vorubergehend) einseitig nicht zu erflllen, unter Hinnahme von
Ausgleichsmassnahmen

Dieser volkerrechtlich vereinbarte Spielraum wirde durch
unbedingten Vorrang des Vaolkerrechts unterlaufen

Der Spielraum kann durch die Schubert-Praxis gewahrt werden
(mit ihren etablierten, restriktiven Voraussetzungen)

Es wird auch Aufgabe des Bundesgerichts sein, diesem
Spielraum eine Bedeutung zuzumessen

Bundesgericht, 29. August 2025
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Danke fur lhre
Aufmerksamkeit.

Hinweise bitte an:
michael.schoell@bj.admin.ch

Bundesgericht, 29. August 2025
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