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Eidgenössisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Bundesamt für Justiz BJ

NZZ vom 28. April 2025

«Die Politik redet über einseitige Schutzklauseln bei der Zuwanderung, doch
dürften diese in Lausanne scheitern …

Das Freizügigkeitsabkommen ist keine internationale Menschenrechts-
garantie, und trotzdem hat das Bundesgericht die Schubert-Praxis bei der
Personenfreizügigkeit gestrichen.

Es ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht … in einem konkreten
Streitfall der Personenfreizügigkeit den Vorrang geben würde.»



Eidgenössisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Bundesamt für Justiz BJ

Interview mit Prof. Oesch, NZZ vom 30. Juli 2025

«Das Bundesgericht geht heute von einem strikten Vorrang des [FZA]
gegenüber Bundesgesetzen aus. Es gibt gute Gründe, davon abzurücken.
Zum Beispiel bei der Spesenregelung ... Auch sonst wird das Bundesgericht
Abweichungen von den Abkommen zulassen müssen. 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
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 Völkerrechtskonforme Auslegung und allgemeine Vorrangregeln
(insb. grundsätzlicher Vorrang des Völkerrechts)

 Unbedingter Vorrang des FZA (BGE 142 II 35; 148 II 169)

 Daraus würde folgen:

 PKK-Rechtsprechung gilt für FZA

 keine Anwendung der Schubert-Praxis

 Unsicherheiten:

 Beide Urteile sind obiter dicta: Spielraum für Schubert-Praxis?

 Begründung stützt sich u.a. auf Teilnahme am Binnenmarkt: 
unbedingter Vorrang anderer Binnenmarktabkommen?
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 Streitbeilegungsverfahren (z.B. Art. 10 IP-FZA)

 Bei Streitigkeit: Suche nach Einigung im Gemischten Ausschuss

 Wenn keine Einigung: Paritätisches Schiedsgericht entscheidet, 
allenfalls mit Anrufung EuGH für Auslegung EU-Recht

 Annahme: Entscheid des Schiedsgerichts gegen die Schweiz

 Entscheid stellt verbindlich eine Völkerrechtsverletzung fest

 Schweiz verpflichtet, den Entscheid zu befolgen

 Andernfalls Recht der EU, verhältnismässige 
Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen

 Schweiz kann Verhältnismässigkeit von Schiedsgericht prüfen 
lassen
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 Völkerrechtswidrigkeit einer Massnahme wird neu in vertraglich 
geregeltem Verfahren durch Schiedsspruch verbindlich festgestellt:

 Feststellungscharakter: bestätigt die primäre völkerrechtliche Pflicht

 Beinhaltet keine zusätzliche völkerrechtliche 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 völkerrechtliche Ausgangslage: Abkommen beinhalten 
Spielraum, einseitig (zumindest vorläufig) darauf zu verzichten, den 
Schiedsspruch umzusetzen
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Institutionelle Protokolle:
Neuer Spielraum für Schubert-Praxis (2)
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Unbedingter Vorrang des FZA (und der weiteren Binnenmarktabkommen) 
vor Landesrecht hätte zur Folge:

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

 Voraussetzungen für Ausgleichsmassnahmen wären gar nie erfüllt

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

 Diplomatische Lösung der Streitigkeit (auch während oder nach einer 
Streitbeilegung möglich) würde verhindert
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Schutzklausel: Verfahren
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 GA/Schiedsgericht bejaht Voraussetzungen:

 Schutzmassnahmen sind völkerrechtskonform

 Gegenpartei kann Ausgleichsmassnahmen im FZA ergreifen

 GA und Schiedsgericht verneinen Voraussetzungen:

 Schutzmassnahmen sind völkerrechtswidrig

 Gegenpartei kann nach Streitbeilegung Ausgleichsmassnahmen in 
allen Binnenmarktabkommen (ausser Landwirtschaft) ergreifen
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Schutzklausel:
Verhältnis von Völkerrecht und Landesrecht
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 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 völkerrechtliche Ausgangslage: Abkommen beinhalten 
Spielraum, einseitig an Schutzmassnahmen festzuhalten

 Innerstaatliche Rechtsgrundlage solcher Massnahmen:

 Verordnung gestützt auf Art. 21b Abs. 3 i.V.m. Abs. 6 VE-AIG

 Schaffung einer formell-gesetzlichen Grundlage

Vertraglich vorgesehene Ausgleichsmassnamen würden ins Leere 
laufen, wenn die FZA-Verpflichtung ausnahmslos Vorrang hätte
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Spesenregelung
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 Vertragspaket enthält keine Ausnahme: EU-Entsenderecht sieht vor, 
dass Spesen gemäss Ansätzen des Entsendestaats gelten

 Art. 2a Abs. 2 VE-EntsG:

 Sind in der Schweiz entstehende Auslagen nicht gedeckt, muss 
Arbeitgeber zusätzlich die Differenz bezahlen

 Prinzip «gleicher Lohn für gleiche Arbeit am gleichen Ort»

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

 Spannungsverhältnis zum FZA, aber keine Hinweise auf bewusste 
Abweichung des Gesetzgebers vom Völkerrecht i.S.v. Schubert 
(Parallele zu BGE 148 II 169 betreffend Dublin-Renitenzhaft)
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Strafrechtliche Landesverweisung:
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 Bei älterem Bundesgesetz: kein Raum für Schubert-Praxis, weil der 
Gesetzgeber nicht bewusst vom Völkerrecht abweichen konnte

 Landesverweisung aber speziell gelagert:

 Art. 121 Abs. 3-6 BV nicht direkt anwendbar (BGE 139 I 16)

 Konfliktlage StGB versus FZA: welche Norm ist älter?

 Art. 7h Änderungsprotokoll FZA enthält Ausnahme bzgl. 
Landesverweisung: Schweiz behält nach Auffassung Bundesrat die 
Verpflichtungen gemäss FZA bei (Erl. Bericht, S. 384 ff.)

 Das Bundesgesetz bleibt wohl die jüngere Norm => es besteht an 
sich Raum für Schubert-Praxis
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 Art. 32 Abs. 1 der sog. «Unionsbürgerrichtlinie»: Gesuch auf Aufhebung 
des Einreiseverbots drei Jahre nach Vollzug der Landesverweisung

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

 Spannungsverhältnis zu Art. 121 Abs. 5 BV (mind. fünf 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 prüfen.»



Eidgenössisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Bundesamt für Justiz BJ

Fazit
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1. Neue Ausgangslage: institutionelle Protokollen regeln selber die 
Konsequenzen einer Vertragsverletzung

2. Das eröffnet Spielraum, eine Verpflichtung (zumindest 
vorübergehend) einseitig nicht zu erfüllen, unter Hinnahme von 
Ausgleichsmassnahmen

3. Dieser völkerrechtlich vereinbarte Spielraum würde durch 
unbedingten Vorrang des Völkerrechts unterlaufen

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

5. Es wird auch Aufgabe des Bundesgerichts sein, diesem  
Spielraum eine Bedeutung zuzumessen
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Danke für Ihre 
Aufmerksamkeit.

Hinweise bitte an:

michael.schoell@bj.admin.ch




