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A. Einleitung

Die Schweiz und die Europaische Union verhandeln seit Frithsommer 2014 iiber
die Schaffung eines institutionellen Abkommens. Dabei wird in der Schweiz vor
allem die bundesritliche Vorentscheidung zugunsten der Zustindigkeit des Euro-
pdischen Gerichtshofs als Auslegungsinstanz kontrovers diskutiert. Kritische Stim-
men bemiihen das — offenkundig an der Sache vorbeizielende — Narrativ der ,,frem-
den Richter*.!

Dieser Beitrag bezweckt, zu einer Versachlichung der Diskussion beizutragen.
Er zeichnet den Gang der Verhandlungen nach und analysiert die geplante Rolle
des EuGH. Er zeigt auf, dass es gute Griinde dafiir gibt, den EuGH — und nicht, wie
mancherorts gefordert, den EFTA-Gerichtshof — mit der Auslegung der bilateralen
Abkommen zu befassen (B.). Es deutet zudem wenig darauf hin, dass der EuGH
tendenziell ,,gegen die Schweiz* entscheiden wiirde. Dies belegt ein Blick auf die
bisherige Praxis des EuGH zur Auslegung der bilateralen Abkommen Schweiz—EU
(C.). Ein kurzer Epilog rundet die Ausfiihrungen ab (D.).

Dieser Beitrag beriicksichtigt Praxis und Lehre bis April 2017. Joélle de Sépibus, Rika Koch,
Christina Neier und Tobias Naef sei bestens gedankt fiir wertvolle Hinweise und Anregungen.
S. Wolfgang Ernst, Fremde Richter — damals und heute, AJP 2013, 1374, zum Gegensatz von
»~fremden und heimischen Richtern bei der mittelalterlichen Staatswerdung der Kantone, der
mit der heutigen Diskussion um die allfillige Einsetzung des EuGH zur Auslegung der bila-
teralen Abkommen ,,nichts, aber auch gar nichts gemein® hat (1375).
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B. Verhandlungen iiber ein institutionelles Abkommen

I.  Ausgangslage

Die bilateralen Abkommen Schweiz—EU zeichnen sich durch eine minimale insti-
tutionelle Ausstattung und Architektur aus.? Sie folgen einem tradierten Verstind-
nis staatlicher Souverdnitit und stecken formell in klassisch vélkerrechtlichen
Kleidern. Sie sind statisch ausgestaltet. Nur vereinzelt besteht eine Verpflichtung
der Schweiz, EU-Rechtsakte dynamisch zu iibernehmen; dies trifft insbesondere
auf die Schengen- und Dublin-Assoziierungsabkommen von 2004 zu. Die Durch-
fithrung der Abkommen und die Gewihrung von Rechtsschutz obliegen den Ver-
tragsparteien (Zweisdulenprinzip). Es existiert kein unabhiingiges, gerichtsformi-
ges Organ, das Streitigkeiten autoritativ entscheiden kénnte. Auch ist der EuGH
nicht befugt, den schweizerischen Behtrden Vorgaben fiir die Auslegung der Ab-
kommen zu machen.? Das Bundesgericht entscheidet letztinstanzlich iiber die Aus-
legung der Abkommen im Hoheitsgebiet der Schweiz. Sofern eine Vertragspartei
der Meinung ist, die andere Vertragspartei wiirde gegen vertragliche Verpflichtun-
gen verstossen, kann sie den Gemischten Ausschuss mit der Angelegenheit befas-
sen; dieser versucht, eine einvernehmliche Lésung zu finden. Gelingt dies nicht,
kann die betroffene Vertragspartei gestiitzt auf vertragsspezifische Vorgaben oder
allgemeine volkerrechtliche Grundsitze einseitig geeignete Massnahmen ergreifen
(Gegenmassnahmen).* Eine Ausnahmeregelung gilt diesbeziiglich wiederum fiir
die Schengen- und Dublin-Assoziierungsabkommen, welche die automatische Be-
endigung der Abkommen vorsehen, sofern ein Streit iiber die Anwendung und Wei-
terentwicklung der Abkommen nicht giitlich beigelegt werden kann.’

Die EU kritisiert seit lingerem, ,,dass das derzeitige System der bilateralen Ab-
kommen [...] komplex und schwer zu handhaben ist und eindeutig an seine Gren-
zen stosst“ und deshalb einer Modernisierung bedarf.® Sie verlangt von der Schweiz

S. dazu Thomas Cottier et al., Die Rechtsbeziehungen der Schweiz und der Europiischen
Union, 2014, Rz. 130-209; Christa Tobler/Jacques Beglinger, Grundziige des bilateralen
(Wirtschafts-)Rechts Schweiz—EU, Band 1: Text, 2013, Rz. 57-100; Matthias Oesch, Euro-
parecht, Band I: Grundlagen, Institutionen, Verhiltnis Schweiz—EU, 2015, Rz. 905-930; Da-
niel Wiiger/Samuele Scarpelli, Die vernachldssigten institutionellen Aspekte der Bilateralen
Vertrdige und die Aushandlung eines Rahmenabkommens, in: Epiney/Egbuna-Joss/Wyssling
(Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2005/2006, 2006, 287.

Einzig das LuftVA von 1999 erklirt den EuGH zur Streitschlichtung in gewissen im Abkom-

men geregelten Bereichen zustiindig (Art. 11, Art. 18 Abs. 2 und Art. 20 LuftVA); zum Urteil

Fluglirmstreit, EuGH, Rs. C-547/10 P, ECLLI:EU:C:2013:139, s. unten C.I1.2; s. auch Art. 5

der (noch nicht in Kraft gesetzten) Vereinbarung zwischen der EU und der Schweiz iiber zu-

siitzliche Regeln im Zusammenhang mit dem Instrument fiir die finanzielle Unterstiitzung fiir

Aussengrenzen und Visa im Rahmen des Fonds fiir die innere Sicherheit fiir den Zeitraum

2014-2020 (BB1 2016 5125), worin die Schweiz die Zustindigkeit des EuGH zum Entscheid

tiber die Aussetzung der Vollstreckung von gewissen Zahlungsverpflichtungen anerkennt.

4 S. etwa Art. 50 LVA, Art. 22 und Art. 31 LuftVA, Art. 27 FHA; zur allfilligen Aussetzung
von Vertragsbestimmungen Art. 29 ZollA, inkl. der Moglichkeit, ein Schiedsverfahren anzu-
rufen, um die Verhiltnismissigkeit einer Ausgleichsmassnahme iiberpriifen zu lassen.

5 Art. 10 SAA, Art. 7 DAA.

Schlussfolgerungen des Rates zu den Beziehungen zwischen der EU und den EFTA-Lindern

vom 14. Dezember 2010, Rz. 48.
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seit 2008, Hand zur Schaffung eines institutionellen Abkommens zu bieten, um die
noétige Homogenitit der Rechtsanwendung und -weiterentwicklung sicherzustellen,
und macht den Abschluss weiterer Abkommen iiber die Beteiligung der Schweiz
am EU-Binnenmarkt vom Abschluss eines solchen Abkommens abhiingig.” An-
finglich wehrte sich die Schweiz — gestiitzt auf das weitum vorherrschende Souve-
rinitdtsverstidndnis, bei dem die Selbstbestimmung und die direkte Demokratie tra-
ditionell im Mittelpunkt stehen, und im Bestreben, die Beziechungen zur EU primir
unter handelspolitischen Aspekten ohne institutionelle Einbindung zu regeln — ge-
gen diese Forderung der EU. Mittlerweile ist sich die Schweiz bewusst, dass eine
Neugestaltung der institutionellen Regeln auch Vorteile bieten und durchaus im
beiderseitigen Interesse liegen mag.?

Exploratorische Gespriche mit der EU fiihrten dazu, dass sich die Schweiz und
die EU 2013 gestiitzt auf ein vertrauliches Non-Paper einigten, Verhandlungen
Uber die Schaffung eines institutionellen Abkommens aufzunehmen und sich dabei
auf die folgenden Aspekte zu fokussieren: i) Rechtsanpassung (Verfahren zur dy-
namischen Weiterentwicklung der Abkommen); ii) Auslegung (Sicherstellung ei-
ner homogenen Auslegung der Abkommen); iii) Uberwachung (Sicherstellung der
korrekten Anwendung der Abkommen); iv) Streitbeilegung (Verfahren zur Lésung
von Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien).® Der Bundesrat und der Rat der
EU verabschiedeten die Verhandlungsmandate am 18. Dezember 2013 bzw. 6. Mai
2014, Seither haben 16 Verhandlungsrunden stattgefunden.

II.  Geplante Rolle des EuGH

Der Bundesrat sprach sich bei der Verabschiedung des Verhandlungsmandats dafiir
aus, dass der Gerichtshof der EU im Streitfall letztinstanzlich iiber die Auslegung
von Bestimmungen, die auf EU-Recht beruhen, entscheiden soll. In der Pressemit-
teilung dusserte sich der Bundesrat wie folgt:

»Fragen zur Auslegung von EU-Recht, das Teil eines bilateralen Abkommens ist, kdnnen bei
Bedarf von der Schweiz oder von der EU dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) vor-
gelegt werden. Der EuGH legt das EU-Recht verbindlich aus. Differenzen werden auf dieser
Grundlage durch die beiden Parteien einvernehmlich beigelegt. Falls dies nicht gelingt, kdnnen
verhiltnismissige Ausgleichsmassnahmen bis hin zur teilweisen oder vollstindigen Suspendierung
des entsprechenden Abkommens ergriffen werden.«!?

Diese Forderung wird regelmissig in den biannual verdffentlichten Schlussfolgerungen des
Rates zu den Beziehungen der EU zur Schweiz wiederholt, jiingst etwa in den Schlussfolge-
rungen des Rates zu den Beziehungen der EU zur Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
28. Februar 2017, Rz. 5; das Europiische Parlament teilt diese (Erwartungs-) Haltung des
Rates, s. Entschliessung vom 9. September 2015 zum Thema EWR-Schweiz: Hindernisse bei
der umfassenden Verwirklichung des Binnenmarktes, 2015/2016 (INI), Rz. 16.

S. zu diversen politischen Vorstdssen in der Schweiz seit 2001, die bilateralen Beziehungen
unter ein institutionelles Dach zu stellen, Heidi Gmiir, Institutionelles Rahmenabkommen —
Wer hat’s erfunden?, NZZ vom 6. April 2017, 13.

S. zur méglichen Ausgestaltung des Verfahrens zur dynamischen Ubernahme von EU-Recht
Matthias Qesch, Die bilateralen Abkommen Schweiz—EU und die Ubernahme von EU-Recht,
AJP 2017, 638, 649-652.

Pressemitteilung des Bundesrates vom 18. Dezember 2013: Beziehungen Schweiz-EU: Bila-
teralen Weg durch Verhandlungen tber institutionelle Fragen stéirken, abrufbar unter: <https
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Die Verhandlungen sind bis dato nicht abgeschlossen. Dem Vernehmen nach
gibt es Differenzen bei der Frage, ob ein EuGH-Urteil ohne weiteres zu beachten
und umzusetzen wire oder ob das letzte Wort iiber die Beilegung des konkreten
Streitfalls weiterhin beim Gemischten Ausschuss liegen sollte; im letzteren Fall —
der von der Schweiz favorisiert wird — wiirde das Verfahren weiterhin eine diplo-
matische Note aufweisen und der Schweiz erlauben, ein missliebiges Urteil zu ig-
norieren.!' Kein Konsens besteht dem Vernehmen nach auch in Bezug auf die Kon-
sequenzen fiir den Fall, dass die Schweiz ein Urteil des EuGH nicht akzeptieren
tirde.'? Zur Debatte stehen angemessene Ausgleichsmassnahmen, inkl. der Ausset-
zung des betroffenen Abkommens bzw. von Teilen davon, und die Beendigung des
betroffenen Abkommens, allenfalls unter Einbezug weiterer Abkommen, welche
mit einer Guillotine-Klausel verbunden sind (was zurzeit fiir das Paket der bilate-
ralen Abkommen von 1999 [,,Bilaterale I*] der Fall ist). Sofern sich die Parteien
darauf einigen, dass angemessene Ausgleichsmassnahmen ergriffen werden konn-
ten, sollte — zumindest gemiss schweizerischer Position — ein Schiedsgericht iiber
die Verhiltnismissigkeit solcher Massnahmen befinden. '

Die bundesritliche Vorentscheidung zugunsten des EuGH als Auslegungs-
instanz iiberraschte in der Schweiz viele Beobachterinnen und Beobachter.'# Sie

//www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-51490.html> (zu-
letzt besucht am 31.05.2017).

S. dstrid Epiney, Quadratur des Kreises gelungen, NZZ vom 23. August 2013. Im EU-Recht
sind Urteile des EuGH iiber die Auslegung von EU-Recht durchs Band und ohne weiteres
bindend; dies gilt typischerweise auch in Bezug auf Urteile, die im Rahmen des Vorabent-
scheidungsverfahrens ergehen (Art. 267 AEUV).

Im EU-Recht steht bei einer nicht ordnungsgemissen Beachtung eines Urteils des EuGH
durch einen Mitgliedstaat insbesondere das Vertragsverletzungsverfahren zur Verfiigung; so-
fern auch ein entsprechendes Feststellungsurteil des EuGH folgenlos bleibt, kann der EuGH
auf Antrag der Kommission die Zahlung eines Pauschalbetrags oder Zwangsgeldes verhiingen
(Art. 258-260 AEUV).

Publikation der Direktion fiir europdische Angelegenheiten DEA, Faktenblatt zu den institu-
tionellen Fragen, Mérz 2017, abrufbar unter: <https://www.eda.admin.ch/content/dam/dea/d
¢/documents/fs/11-FS-Institutionelle-Fragen_de.pdf> und auch <https://www.eda.admin.ch/
dea/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlungen/institutionelle-fragen. html>  (je-
weils zuletzt besucht am 31.05.2017); s. dazu in diesem Band Tinner et al., 525.

Der Bundesrat erwihnte im Bericht iiber die Evaluation der schweizerischen Europapolitik vom
17. September 2010 (Bericht Markwalder), BB12010 7239, 7243, 7309, die Moglichkeit, ein ,,un-
abhéngiges” Streitbeilegungsorgan zu schaffen. Der Rat der EU verlangte in den Schlussfol-
gerungen zu den Beziehungen zwischen der EU und den EFTA-Lindern vom 20. Dezember
2012 einen ,,internationalen Mechanismus®“, der einen Grad an Rechtssicherheit und Unab-
héngigkeit aufweist, wie er im EWR-Recht existiert (Der Rat der Europiischen Union
5101/13, Anlage, Rz. 33). Realistischerweise kommen dafiir nur der EuGH oder der EFTA-
Gerichtshof in Frage. Ein Gericht, das — analog zum EFTA-Gerichtshof in Bezug auf die Aus-
legung des EWR-Abkommens fiir die EWR/EFT A-Mitgliedstaaten — die Abkommen mit Wir-
kung fiir die Schweiz auslegen wiirde (,,Schweiz-Pfeiler), wire zwar denkbar, brichte aber
kaum einen Mehrwert (4strid Epiney, Die Volkswirtschaft 1/2-2013, 59, 62). Ein Gericht, das
die Abkommen fiir die Schweiz und die EU auslegte, wiirde vom EuGH nicht akzeptiert, weil
es mit der in den EU-Vertrigen festgelegten Zustindigkeitsordnung und der Autonomie des
EU-Rechts nicht vereinbar wire (EuGH, Gutachten 1/91, ECLI:EU:C:1991:490 [Gutachten
EWR 1IJ; s. auch Art. 322 des Assoziierungsabkommens EU-Ukraine vom 21. Mirz 2014,
wonach zwar ein Ad-hoc-Schiedspanel Streitigkeiten klirt, dieses Schiedspanel Fragen iiber
die Auslegung von EU-Recht, auf das Bezug genommen wird, aber zwingend dem EuGH zur
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wird kontrovers diskutiert. Mitunter wird gefordert, auch die Andockung der
Schweiz an den EFTA-Gerichtshof, inkl. der damit verbundenen Vorstellung, den
EFTA-Gerichtshof mit einer schweizerischen Richterin oder einem schweizeri-
schen Richter anzureichern, einer vertieften Priifung zu unterziehen. !> Der Bundes-
rat hat sich indessen nicht beirren lassen. Er hat soweit ersichtlich nie ernsthaft
erwogen, eine Andockung an den EFTA-Gerichtshof anzuvisieren. In der Tat spre-
chen gute Griinde dafiir, an der EuGH-L&sung festzuhalten (wobei — zumindest fiir
externe Beobachterinnen und Beobachter — zurzeit noch vieles unklar ist und erst
die definitive Losung eine fundierte Einschitzung erlauben wird):

Der EuGH wiirde — zumindest gemiss bundesritlicher Vorstellung — nur mit der Auslegung
derjenigen Bestimmungen befasst, welche auf EU-Recht beruhen, Dabei handelt es sich um
Bestimmungen, welche wortlich oder sinngemiss mit den Parallelbestimmungen im EU-Recht
iibereinstimmen und bezwecken, die Schweiz in den unionalen Rechtsraum zu integrieren und
eine parallele Rechtslage zu schaffen, sowie um EU-Rechtsakte, welche qua Verweis in den
bilateralen Acquis iibernommen werden.'® Die Befassung des EuGH mit der Auslegung solcher
Bestimmungen beruht auf einer stimmigen Logik: Es handelt sich um EU-Recht, das zwar auf
einen Drittstaat ausgedehnt und damit ,,vervolkerrechtlicht® wird, seinen genuin unionsrechtli-
chen Charakter aber nicht verliert. Es bleibt wesensmissig EU-Recht, dessen Auslegung letzt-
instanzlich naturgemdss in die Zusténdigkeit des EuGH — institutionell das Héchstgericht der
EU, das die ,,Wahrung des Rechts* sichert (Art. 19 EUV) — fillt. Sofern ein Urteil des EuGH
fiir die Schweiz unannehmbar ist, besteht — zumindest wird das von der Schweiz gefordert —
zudem die Moglichkeit, das Urteil nicht als Grundlage fiir die Streitbeilegung im Gemischten
Ausschuss zu akzeptieren und stattdessen die Konsequenzen einer Nichtbeachtung in Kauf zu
nehmen (auch wenn eine Ablehnung eines Urteils wohl nur ganz ausnahmsweise in Frage kom-
men diirfte).

Das Bundesgericht iibernimmt bei der Auslegung der bilateralen Abkommen bereits heute
durchs Band Prijudizien des EuGH, sofern die bilaterale Norm den gleichen Zweck wie die
Parallelbestimmung des EU-Rechts verfolgt, d.h. wenn die Zielsetzung darin liegt, das in der
Union geltende Recht auf das Verhiltnis zur Schweiz auszudehnen. Soweit ersichtlich ist das

Entscheidung vorlegt). Ebenso wenig diirfte die EU akzeptieren, dass die Schweiz eine eigene
(unabhiingige) Kontrollinstanz zur Uberpriifung der Durchfiihrung der bilateralen Abkommen
einrichtet (etwa durch die Schaffung einer besonderen Kammer am Bundesgericht), dazu Da-
niel Thiirer, Gutachten {iber mégliche Formen der Umsetzung und Anwendung der Bilateralen
Abkommen, abrufbar unter: <https://www.eda.admin.ch/content/dam/dea/de/documents/stud
ien/Gutachten-ueber-moegliche-Formen-Umsetzung-u-Anwendung-BA _de.pdf> (zuletzt be-
sucht am 31.05.2017).

Carl Baudenbacher, Wie sollen Konflikte im Verhiltnis Schweiz — EU geldst werden?, in:
Sethe et al. (Hrsg.), Kommunikation, Festschrift fiir Rolf H. Weber zum 60. Geburtstag, 2011,
821, 837-838; Thomas Cottier, Fiir eine Anbindung an bestehende EFTA-Strukturen, NZZ
vom 12, Juli 2013; Christa Tobler, Die Erneuerung des bilateralen Wegs: Eine wachsende
Annéherung an den EWR in den zur Diskussion gestellten Modellen, Jusletter vom 3. Juni
2013, Rz. 34-36; zum Ganzen auch Joélle de Sépibus, Ein institutionelles Dach fiir die Be-
ziehungen zwischen der Schweiz und der Europdischen Union — Wie weiter?, Jusletter vom
14. Juli 2014, Rz. 74-81.

Des Weiteren scheint klar, dass das institutionelle Abkommen auf Marktzugangsabkommen
anwendbar sein wird; damit sind, mit Blick auf die bestehenden Abkommen, diverse Abkom-
men von 1999 angesprochen (Landwirtschaftsabkommen, Landverkehrsabkommen, Luftver-
kehrsabkommen, Freiziigigkeitsabkommen und Abkommen iiber die gegenseitige Anerken-
nung von Konformitdtsbewertungen), nicht aber etwa das Freihandelsabkommen von 1972
oder das Abkommen iiber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens von 1999,
welche nicht auf dem EU-Acquis beruhen, dazu Oesch (Fn. 9), 650.
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Bundesgericht noch nie von einem EuGH-Urteil abgewichen, weil sich eine davon abwei-
chende, autonome Auslegung als die sachlich stimmigere erwiesen hitte.!” Entsprechend wiirde
eine ,,Formalisierung® der iiberragenden Bedeutung des EuGH fiir die Auslegung der bilateralen
Abkommen die Rechtspraxis in der Schweiz nicht grundlegend 4dndern. Mit Blick auf das Ziel
der Homogenitit und Rechtssicherheit wire zudem bedenkenswert, das Bundesgericht zu er-
méchtigen, dem EuGH auf dem Weg der Vorabentscheidung Fragen zur Auslegung von bilate-
ralen Bestimmungen vorzulegen, welche auf EU-Recht beruhen.'®

Mit der EuGH-Losung wire sichergestellt, dass eine einzige gerichtliche Instanz autoritativ
liber Auslegungsfragen entscheidet. EuGH-Urteile wiren fur die Schweiz und die EU gleicher-
massen massgebend. Die Schweiz wire befugt, missliebige Praktiken in der EU durch den
EuGH uberpriifen zu lassen. In der Zweipfeilerlssung des EWR, welche mit einer Andockung
der Schweiz an den EFTA-Gerichtshof analog fitr das bilaterale Verhiltnis geschaffen wiirde,
entscheiden die Hochstgerichte demgegeniiber nur fiir den jeweiligen Pfeiler, was mit Blick auf
die Rechtssicherheit und Homogenitit nicht ideal ist (wobei der EFTA-Gerichtshof in der Pra-
xis zugegebenermassen durchs Band auf Prijudizien des EuGH Bezug nimmt).'®

Die bundesritliche Losung scheint darauf zu zielen, den EuGH als Auslegungsinstanz bei Strei-
tigkeiten zwischen den Parteien einzusetzen, ohne eine weitergehende Integration in das insti-
tutionelle Setting der EU anzustreben (auch wenn der Europdischen Kommission zumindest
faktisch durchaus eine gewisse Uberwachungsfunktion zukommt, indem sie als ultima ratio
auch gegen den Willen der Schweiz den EuGH anrufen kann). Das hat einen gewissen Charme.
Demgegeniiber wiire es fraglich, ob eine solche schlanke Losung auch bei einer Andockung an
den EFTA-Gerichtshof denkbar wire oder ob die EU — und u.U. auch die EWR/EFTA-Mitglied-
staaten — verlangen wiirde, den EWR-Uberwachungs- und Streitbeilegungsmechanismus insge-
samt auf den ,,Schweiz-Pfeiler* auszudehnen (inkl. wettbewerbs- und beihilferechtlicher Auf-
sicht).”® Das miisste abgekldrt werden.2! Kaum denkbar wire zudem, dass Urteile des EFTA-
Gerichtshofs — wie von der Schweiz in Bezug auf die EuGH-Losung gefordert — ,bloss* als
Grundlage fiir die Lésung des konkreten Streitfalls im Gemischten Ausschuss dienen; solche
Urteile wiren wohl — wie im EWR-Recht — direkt bindend und te/ quel zu befolgen,?

Die EFTA-Gerichtshof-Lésung wiirde dazu beitragen, den bilateralen Weg zu konsolidieren
und weiterzuentwickeln. Verzichtet wiirde demgegeniiber auf eine weitere Verzahnung mit Or-
ganen der EU selbst und damit auf eine weitere Vertiefung der Bezichungen mit der EU auch
in institutioneller Hinsicht. Es ist eine politische Frage, ob man dies als zukunftstrichtig be-
trachtet oder nicht — man muss sich dessen einfach bewusst sein.

Negativ fillt ins Licht, dass mit der EuGH-Ldsung das Hochstgericht der einen

Vertragspartei als Auslegungsinstanz amtet und dabei — mutmasslich im Gegensatz
zur EFTA-Gerichtshof-Losung — kein Schweizer Vertreter auf der Richterbank

21
22

Oesch (Fn. 2), Rz. 921; s. fiir ein Beispiel, in dem ein kantonales Gericht EuGH-Prijudizien
bewusst nicht gefolgt ist, Bezirksgericht Biilach, Urteil vom 2. Februar 2016, FV150044-C/U
AB/ad, E. 4.2.

De Sépibus (Fn. 15), Rz. 56.

Umgekehrt verfiigt der EFTA-Gerichtshof bei Fragen, die vom EuGH noch nicht beurteilt
wurden, liber einen ,first mover advantage“, Carl Baudenbacher, Gastkommentar zum
EFTA-Gerichtshof: Verzicht auf eigene Richter, NZZ vom 23. Juli 2013.

S. zur Uberwachung der Umsetzung und Anwendung des EWR-Abkommens und zur gericht-
lichen Kontrolle Oesch (Fn. 2), Rz. 78-80.

S. dazu de Sépibus (Fn. 15), Rz, 16-27.

Ebenso Andreas Glaser/Lorenz Langer, Die Institutionalisierung der Bilateralen Vertrige:
Eine Herausforderung fiir die schweizerische Demokratie, SZIER 2013, 563, 579.
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(und in der Gerichtsschreiberei) mitwirkt. Das ist unschon und ,,gerichtspsycholo-
gisch“ nicht ideal.?> Gleichwohl diirfte dieser Nachteil nicht allzu schwer wiegen.
Aus einer praktischen Warte, d.h. mit Blick auf denkbare Anwendungsfille, steht
vielmehr im Vordergrund, ob der EuGH auch bei der Auslegung der bilateralen
Abkommen als unabhéngige Gerichtsinstanz fungieren wiirde und es fiir die
Schweiz folglich nicht nachteilig wire, dass institutionell das Hochstgericht der
Gegenpartei Recht spricht. Sind beim EuGH Richterinnen und Richter mit Sach-
verstand, Gerechtigkeitssinn und Urteilskraft am Werk, die auch bei der Auslegung
der bilateralen Abkommen unparteiisch und allein dem Recht verpflichtet entschei-
den?** Die Analyse der Vorgehensweise des EuGH bei der Auslegung der bilatera-
len Abkommen wihrend der letzten Jahre ldsst die Vermutung zu, dass dem in der
Tat so ist. Darum geht es im néchsten Kapitel.

C. Praxis des EuGH zur Auslegung der bilateralen
Abkommen Schweiz—EU

Die Durchfithrung der bilateralen Abkommen und die Gew#hrung von Rechts-
schutz obliegen heute — wie oben dargelegt — den Vertragsparteien (Zweisdulen-
prinzip).?® Auf Seiten der EU existieren grundsitzlich zwei Verfahren, mit denen
der EuGH mit der Auslegung der bilateralen Abkommen befasst werden kann: das
Vorabentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV) und die Vertragsverletzungsklage
(Art. 258 AEUV).

Bis heute hat der EuGH knapp 20 Urteile zur Auslegung der bilateralen Abkom-
men erlassen. Die Analyse des methodischen Vorgehens des EuGH und der einzel-
nen Urteile ergibt das folgende Bild.

[.  Auslegungsmethoden

Der EuGH legt die bilateralen Abkommen Schweiz—EU in stdndiger Praxis gestiitzt
auf die traditionellen Auslegungsmethoden geméss Art. 31-33 der Wiener Ver-
tragsrechtskonvention von 1969 (WVRK) aus.?® Ausgehend vom Wortlaut und ge-
stiitzt auf Treu und Glauben steht die gewohnliche Bedeutung einer Norm im Licht
ihres Zusammenhangs sowie ihres Ziels und Zwecks im Vordergrund. Der fiir die
Sinnermittlung erforderliche Zusammenhang kann sich aus weiteren Ubereinkiinf-
ten ergeben; gleichermassen ist die Praxis zur Anwendung der Abkommen zu be-
riicksichtigen. Dieser Methode liegt ein vornehmlich objektiver Ansatz zugrunde.
Diverse Bestimmungen der bilateralen Abkommen sind dhnlich oder gar wort-
gleich wie die einschligigen Parallelbestimmungen im EU-Recht formuliert. Dies

2 Es wire aber auch nicht wirklich einsichtig, warum Richterinnen und Richter aus Island,

Liechtenstein und Norwegen bei der Auslegung der bilateralen Abkommen Schweiz—EU mit-
wirken sollten, was bei einer Befassung durch den EFTA-Gerichtshof der Fall wiire; ebenso
Epiney (Fn. 11).

2 8. dazu auch Ernst (Fn. 1), 1377, der diese Frage bejaht.

% S.obenB.L

26 8. etwa EuGH, Rs. C-70/09, ECLI:EU:C:2010:430 (Hengartner und Gasser), Rz. 36.
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gilt nicht nur fiir unionale Rechtsakte, die fe/ quel in den bilateralen Acquis tiber-
nommen werden, sondern auch fiir weitere Bestimmungen der Abkommen selbst,
welche Inhalt und Tragweite von unionalen Parallelbestimmungen widerspiegeln
und an die Rechtsetzungstechnik und Terminologie im EU-Recht erinnern. Dies-
falls stellt sich die Frage, ob dergestalt parallele Bestimmungen im bilateralen Ver-
hiltnis in gleicher Weise wie im EU-Recht ausgelegt werden sollen oder ob es
Griinde dafiir gibt, eine autonome Lesart zu withlen und von der Praxis des EuGH
zum Unionsrecht abzuweichen. Der EuGH hat bei der Auslegung von Freihandels-
und Assoziierungsabkommen mit Drittstaaten wiederholt betont, dass eine paral-
lele Auslegung nur dann in Betracht komme, wenn der Zweck und der Kontext der
fraglichen Bestimmung, insbesondere auch mit Blick auf die Integrationstiefe des
Abkommens, mit dem Zweck und dem Kontext der unionsrechtlichen Bestimmung
vergleichbar sind; dieses methodische Vorgehen wird in der Lehre ~ in Anlehnung
an den gleichnamigen Leading Case des EuGH von 1982 - als ,,Polydor-Prinzip*
bezeichnet.”” Es ist gemiss EuGH auch bei der Auslegung der bilateralen Abkom-
men mit der Schweiz einschlidgig. Der EuGH begriindet die Bedeutung der Poly-
dor-Rechtsprechung fiir die Auslegung der Abkommen mit der Schweiz mit dem
Hinweis darauf, dass die Schweiz aus freien Stiicken auf einen Beitritt zum Bin-
nenmarkt im Rahmen des Europdischen Wirtschafisraums verzichtet hat und die
bilateralen Beziehungen stattdessen auf der Grundlage sektorspezifischer Abkom-
men vertieft werden.?® Die nachfolgende Erwigung aus dem Urtteil Grimme von
2009 findet sich in dhnlicher Form in diversen EuGH-Urteilen:

»In diesem Zusammenhang kann die den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen iiber den
Binnenmarkt gegebene Auslegung nicht automatisch auf die Auslegung des Abkommens iibertra-
gen werden, sofern dies nicht im Abkommen selbst ausdriicklich vorgesehen ist (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 9. Februar 1982, Polydor und RSO Records, 270/80, ...).“%

Eine parallele Auslegung ist geméss EuGH bei der Auslegung der bilateralen
Abkommen folglich nur angezeigt, wenn der Zweck und der Kontext der fraglichen
Bestimmungen im bilateralen Recht und im EU-Recht vergleichbar sind.

¥ Christa Tobler, Die EuGH-Entscheidung Grimme — Die Wiederkehr von Polydor und die
Grenze des bilateralen Rechts, in: Epiney/Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch
fir Europarecht 2009/2010, 2010, 369, 373, Bezug nehmend auf EuGH, Rs. C-270/80,
ECLILEU:C:1982:4 (Polydor), Rz. 14-16 (wobei es fraglich sein mag, dieses methodische
Vorgehen gleichsam zum ,,Prinzip“ zu erheben); s. zuletzt etwa EuGH, Rs. C-507/15, ECLI:
EU:C:2017:129 (Agro Foreign Trade & Agency), Rz. 39 (u.V.a. EuGH, Rs. C-221/11,
ECLI:EU:C:2013:583 [Demirkan], Rz. 44), zum Assoziierungsabkommen EWG-Tiirkei; zum
Ganzen auch Astrid Epiney/Beate Metz/Benedikt Pirker, Zur Parallelitit der Rechtsentwick-
lung in der EU und in der Schweiz — ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite der ,Bilateralen
Abkommen®, 2012, 5-94; Kirsten Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV-Kommentar, 2016, Art. 216 Rz. 55-56; Qesch (Fn. 2), Rz. 815-816.

% EuGH, Rs. C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697 (Grimme), Rz. 28.

¥ EuGH, Rs. C-351/08, ECLL:EU:C:2009:697 (Grimme), Rz. 29; ebenso EuGH, Rs. C-547/10
P, ECLI:EU:C:2013:139 (Flugldarmstreit), Rz. 78-80; EuGH, Rs. C-70/09, ECLI:EU:C:
2010:430 (Hengartner und Gasser), Rz. 41-42; EuGH, Rs. C-541/08, ECLI:EU:C:2010:74
(Fokus Invest), Rz. 27-28.
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II.  Analyse der Urteile

Bei den meisten der knapp 20 Fille, in denen sich der EuGH bis heute zur Ausle-
gung der bilateralen Abkommen Schweiz—EU gedussert hat, ging es um die Ausle-
gung des Freiziigigkeitsabkommens von 1999 (FZA). Demgegeniiber waren etwa
das Freihandelsabkommen von 1972 (FHA), das Abkommen iiber bestimmte As-
pekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens von 1999 und das Abkommen iiber die
gegenseitige Anerkennung von Konformititsbewertungen von 1999 noch nie Ge-
genstand eines Verfahrens vor dem EuGH, was mit Blick auf die Bedeutung dieser
Abkommen filir den Marktzugang von schweizerischen Unternehmen zum EU-Bin-
nenmarkt iiberrascht.*® Auch zur Schengen/Dublin-Assoziierung der Schweiz gibt
es keine Urteile des EuGH.?!

Mit Blick auf die geplante Einfithrung des EuGH als Auslegungsinstanz im bi-
lateralen Verhiltnis interessiert natiirlich vor allem die Praxis des EuGH zu denje-
nigen Abkommen, auf die das geplante institutionelle Abkommen anwendbar sein
diirfte, also zum Freiziigigkeitsabkommen von 1999 (1.) und zum Luftverkehrsab-
kommen von 1999 (2.).%

1. Freiziigigkeitsabkommen von 1999

Der EuGH war bis anhin in 15 Fillen aufgerufen, zur Auslegung des Freiziigig-
keitsabkommens von 1999 Stellung zu nehmen. Diese Fille betrafen — von einer
Ausnahme abgesehen — Vorabentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV).** Die
weitaus meisten Ersuche — nimlich zehn — stammten von deutschen Gerichten.
Das Urteil Stamm und Hauser von 2008 war das erste Urteil, in dem sich der
EuGH zur Auslegung des Freizligigkeitsabkommens 4usserte.>® Es betraf die Frage,
ob sich ein Schweizer Landwirt, der als selbststindiger Grenzginger ein in
Deutschland gelegenes Ackerland pachtet und bewirtschaftet, auf das Verbot der

30 In EuGH, Rs. C-139/14, ECLI:EU:C:2014:2313 (Mineralquelle Zurzach) ging es um die zoll-
rechtliche Einreihung eines Getrinks, das die Mineralquelle Zurzach AG in die EU impor-
tierte. Gestlitzt auf die vom EuGH vertretene Auffassung konnte das Getrdnk zollfrei impor-
tiert werden, weil mit dem FHA von 1972 (bzw. mit dem Abkommen iiber die landwirtschafi-
lichen Verarbeitungserzeugnisse von 2004, das den Anwendungsbereich des FHA erweiterte)
die Zolle fiir die entsprechende Zolltarifnummer abgeschafft wurden. Die Rechtssache betraf
aber nur die zollrechtliche Einreihung; das FHA war nicht Gegenstand der Erdrterungen.
Unabhidngig davon macht die Schweiz vereinzelt von ihrem Recht Gebrauch, in Vorabent-
scheidungsverfahren zum Schengen/Dublin-4cquis Schriftsitze einzureichen oder Erkldrun-
gen abzugeben, s. etwa EuGH, Rs. C-411/10, ECLI:EU:C:2011:865 (N.S. u.a.).

S. zum mutmasslichen Anwendungsbereich des institutionellen Abkommens oben Fn. 16. In

EuG, Rs. T-212/02, ECLI:EU:T:2007:194 (Commune de Champagne u.a./Kommission) ging

es zudem um das Landwirtschaftsabkommen von 1999, wobei das Gericht (EuG) die Nichtig-

keitsklage u.a. der waadtldndischen Gemeinde Champagne gegen die Regelung, wonach Wein
aus dieser Gemeinde wegen Verwechslungsgefahr mit dem gleichnamigen franzosischen Produkt
nicht mehr die Bezeichnung ,,Champagne* tragen kann, als unzulédssig abwies. Die Gemeinde

Champagne verzichtete darauf, das Urteil an den EuGH weiterzuziehen.

3 Die Ausnahme betraf das Urteil EuGH, Rs. C-656/11, ECLE:EU:C:2014:97 (Vereinigtes Ko-
nigreich/Rat), worin der EuGH eine Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV) des Vereinigten Ko-
nigreichs gegen einen Beschluss der Kommission iiber den Standpunkt der EU im Gemischten
Ausschuss des FZA zur Ubernahme neuer EU-Rechtsakte in Anhang Il FZA ablehnte.

3 EuGH, Rs. C-13/08, ECLI:EU:C:2008:774 (Stamm und Hauser).

3
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Diskriminierung wegen der Staatsangehérigkeit berufen kann (Art. 2 FZA, Art. 15
Anhang I FZA). Der EuGH bejahte — gestiitzt auf die grammatikalische, systema-
tische und teleologische Auslegung der einschligigen Bestimmungen (und ohne
Bezugnahme auf frithere Urteile etwa zu Parallelbestimmungen im EU-Recht) —
die Frage und gab den beschwerdefiihrenden Parteien, darunter Herrn Stamm, ei-
nem Schweizer Landwirt mit Betriebssitz in der Schweiz, Recht.

Im Urteil Grimme von 2009 — dem zweiten Urteil zum Freiziigigkeitsabkommen
— Husserte sich der EuGH in grundsatzlicher Weise zur Auslegung des Abkom-
mens.> Er erklirte die Polydor-Rechtsprechung zum Massstab.?® Herr Grimme, ein
deutscher Staatsangehdériger, leitete eine in Deutschland ansissige Niederlassung
der Bertil Grimme AG, einer Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz. Herr Grimme
war auch Mitglied des Verwaltungsrats der Bertil Grimme AG. Er beantragte die
nach deutschem Recht fiir Vorstandsmitglieder von deutschen Aktiengesellschaf-
ten vorgesehene Freistellung von der gesetzlichen Rentenversicherung. Die Deut-
sche Angestellten-Krankenkasse lehnte diesen Antrag ab. Der schliesslich mit der
Sache befasste EuGH stellte ausweislich des klaren Wortlauts der einschligigen
Abkommensbestimmungen klar, dass sich juristische Personen nicht auf die Nie-
derlassungsfreiheit berufen konnten; dieses Recht stehe nur natiirlichen Personen
zu (Art. 1 lit. a FZA, Art. 12 Anhang [ FZA). Des Weiteren bestitigte der EuGH,
dass das Abkommen nur auf die Erbringung grenziiberschreitender Dienstleistun-
gen anwendbar sei, deren Dauer 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr nicht iiberschrei-
tet (Art. 17 und Art. 18 Anhang I FZA). Schliesslich konnten sich nur Angehérige
einer Vertragspartei im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei auf das Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit berufen (Art. 9 Anhang
[ FZA). Die Erwdgungen des EuGH sind durchs Band nachvollziehbar.’” In der
Fachwelt wurde denn auch weniger das konkrete Ergebnis diskutiert, sondern die
ausdriickliche Bezugnahme auf das Urteil Polydor rezipiert — welche ironischer-
weise gar nicht nétig gewesen wire, weil eine Ahnlichkeit oder gar Ubereinstim-
mung der fraglichen Abkommensbestimmungen mit EU-rechtlichen Parallelbe-
stimmungen gerade nicht vorlag.®® Einige Wochen nach der Versffentlichung des
Urteils Grimme entschied der EuGH im Urteil Fokus Invest AG gestiitzt auf diesel-
ben Uberlegungen, dass sich eine juristische Person mit Sitz in der Schweiz beim
Erwerb von Immobilien in Osterreich nicht auf das Freiziigigkeitsabkommen beru-
fen kénne, weil die beim Erwerb von Immobilien zu beachtende Inldndergleichbe-
handlung nur fiir natiirliche Personen gelte (Art. 25 Anhang I FZA).3° Im Urteil
Hengartner und Gasser von 2010 erklirte der EuGH einen Bescheid des Landes-
abgabenamts Vorarlberg (Osterreich), von Schweizer Jigern, die in Vorarlberg ei-
nen Jagdpachtvertrag abgeschlossen hatten, eine héhere Jagdabgabe zu verlangen

3 EuGH, Rs. C-351/08, ECLL:EU:C:2009:697 (Grimme); interessanterweise entschied der

EuGH die Rechtssache ohne Schlussantriige des Generalanwalts; dies kann er tun, wenn ,,eine

Rechtssache keine neue Rechtsfrage aufwirft“ (Art. 20 Abs. 5 der EuGH-Satzung).

S. zur Polydor-Rechtsprechung oben C.1.

So etwa auch Thomas Burri/Benedikt Pirker, Stromschnellen im Freiziigigkeitsfluss: Von der

Bedeutung von Urteilen des Europ#ischen Gerichtshofes im Rahmen des Personenfreiziigig-

keitsabkommens, SZIER 2010, 165, 171.

% Ebenso Tobler (Fn. 27), 382; Oesch (Fn. 2), Rz. 913; kritischer Epiney/Metz/Pirker (Fn. 27),
161-162, 219-221.

*  EuGH, Rs. C-541/08, ECLI:EU:C:2010:74 (Fokus Invest).
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als von 6sterreichischen Jigern, als mit dem Freiziigigkeitsabkommen vereinbar.*’
Der EuGH stellte fest, der Pachtvertrag betreffe eine Dienstleistung, und folgerte,
die Schweizer Jiger seien als Empfénger einer Dienstleistung anzusehen. Er fithrte
aus, das Abkommen gewidhre Dienstleistungsempfiingern zwar ein Einreise- und
Aufenthaltsrecht (Art. 5 Anhang [ FZA), nicht aber einen Anspruch darauf, im
Rahmen der Anwendung fiskalischer Regelungen iiber gewerbliche Transaktionen
nicht diskriminiert zu werden. Der EuGH stellte fest, dass auch der allgemeine
Grundsatz der Nichtdiskriminierung (Art. 2 FZA) nicht generell und absolut jede
Ungleichbehandlung von Staatsangehorigen der anderen Vertragspartei verbiete,
und lehnte seine allfillige Anwendbarkeit im konkreten Fall — etwas gar pauschal
und wenig reflektiert — ab.*!

Gleichzeitig zogert der EuGH nicht, die bilateralen Abkommen zugunsten einer
beschwerdefiihrenden Partei auszulegen und Rechte daraus abzuleiten, wenn sich
eine solche Lesart im Licht der anerkannten Auslegungsmethoden als sachgerecht
erweist. Dabei greift der EuGH auch auf seine Praxis zum EU-Recht zuriick und
legt bilaterale Bestimmungen parallel aus, sofern Zweck und Kontext vergleichbar
sind. Im Urteil Graf und Engel von 2011 ging es — dhnlich wie im Urteil Stamm
und Hauser — darum, unter welchen Voraussetzungen die deutschen Behérden
schweizerischen Landwirten verbieten konnten, in Deutschland Pachtvertrige ab-
zuschliessen.*? Der EuGH bejahte, dass das freiziigigkeitsrechtliche Diskriminie-
rungsverbot auch mittelbare Diskriminierungen erfasse (Art. 15 Anhang 1 FZA).
Sodann legte er, wiederum unter Verweis auf die einschligige Praxis zum EU-
Recht, den Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung eng aus und kam zum
Schluss, dass die mittelbare Ungleichbehandlung in casu nicht gerechtfertigt wer-
den koénne, weil mit der deutschen Massnahme primiir wirtschaftliche Interessen
verfolgt wiirden.*® Eine #hnliche Vorgehensweise zeigt sich bei Urteilen des EuGH
zu sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Fragen; dabei handelt es sich um Be-
reiche, in denen hdufig Abkommensbestimmungen zur Debatte stehen, die auf EU-
Recht beruhen. Im Urteil Schwemmer von 2010 bejahte der EuGH gestiitzt auf die
Verordnungen Nr. 1408/71 und Nr. 574/72 (Koordinierung der Systeme der sozia-
len Sicherheit) und die Praxis des EuGH zur Auslegung dieser Verordnungen einen
Anspruch der in Deutschland lebenden Frau Schwemmer, in Deutschland Kinder-
geld zu beantragen, obwohl der in der Schweiz lebende Vater in der Schweiz An-
spruch auf Kinderzulagen gehabt hitte.** Auch im Urteil Bergstrém von 2011 ging

#  EuGH, Rs. C-70/09, ECLLI:EU:C:2010:430 (Hengartner und Gasser).

# Kritisch zu diesem Urteil dstrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EuGH zur
Personenfreiziigigkeit und ihre Implikationen fiir das Freiziigigk eitsabkommen Schweiz—EU,
in: Epiney/Fasnacht (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2010/2011, 2011, 75,
120-122; Epiney/Metz/ Pirker (Fn. 27), 162-163, 223-224.

2 EuGH, Rs. C-506/10, ECLI:EU:C:2011:643 (Graf und Engel).

$ S, dazu Epiney/Metz/Pirker (Fn. 27), 163-165.

4“4 EuGH, Rs. C-16/09, ECLI:EU:C:2010:605 (Schwemmer); demgegeniiber entschied der
EuGH im Urteil Xhymshiti, EuGH, Rs. C-247/09, ECLI:EU:C:2010:698, dass eine kosovari-
sche Frau (deren Ehegatte in der Schweiz arbeitete und hier Kinderzulagen erhielt) in
Deutschland keinen Anspruch auf Kindergeld geltend machen konnte, weil die in einer sol-
chen Konstellation einschligige Verordnung Nr. 859/2003 noch nicht in das FZA iibernom-
men worden war. Auch im Urteil Wagener, EuGH, Rs. C-250/13, ECLI:EU:C:2014:278, be-
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es um die Auslegung der Verordnung Nr. 1408/71; der EuGH stiitzte das Vorbrin-
gen der Beschwerdefiihrerin, das Freiziigigkeitsabkommen sei unter Umstéinden
auch dann anwendbar, wenn sich der geltend gemachte Anspruch gegen den eige-
nen Staat richte (sog. Riickkehrerfille), und stellte fest, die Anspruchsvorausset-
zungen fiir den Erhalt eines Ausgleichs fiir die Kinderbetreuung durch Arbeit und
Versicherung kénnten auch in der Schweiz erfiillt werden.* Der EuGH | stellte da-
mit die Schweiz in dieser Beziehung vollumfinglich einem EU-Mitgliedstaat
gleich“.* Im Urteil Ettwein von 2013 ging es um die Eheleute Ettwein, die selb-
stidndig erwerbstétig waren und ihre Einkiinfte in Deutschland erzielten, seit 2007
aber in der Schweiz wohnten. Der EuGH bestitigte, dass die Eheleute als ,,selb-
stindige Grenzgénger” (Art. 13 Anhang I FZA) zu betrachten seien und die glei-
chen steuerlichen Vergiinstigungen — inkl. Ehegatten-Splitting — gendssen wie in
Deutschland wohnhafte Personen (Art. 15 Anhang I und Art. 21 Abs. 2 FZA).* Im
Urteil Hliddal und Bornand von 2013 &usserte sich der EuGH wiederum zur Aus-
legung der Verordnung Nr. 1408/71; er kam zum Schluss, dass die in Luxemburg
gewihrte Ausgleichszahlung fiir Elternurlaub eine Familienleistung gemiss dieser
Verordnung darstelle, womit auch schweizerische Staatsangehorige, welche als
Flugkapiténe bei einem Luftverkehrsunternehmen in Luxemburg titig waren, einen
Anspruch auf eine solche Zahlung geltend machen kénnten.*® Im Urteil Kik von
2015 ging es um die Bestimmung des persénlichen Anwendungsbereichs der Ver-
ordnung Nr. 1408/71; der EuGH stellte fest, dass die Schweiz in Bezug auf diese
Verordnung ,.einem Mitgliedstaat gleichzustellen® sei.*® Im Urteil Bukovansky von
2015 &dusserte sich der EuGH zum Verhiltnis des Diskriminierungsverbots (Art. 2
und Art. 9 Anhang [ FZA) zu Doppelbesteuerungsabkommen und legte die entspre-
chende Ausnahmebestimmung (Art. 21 FZA) im Einklang mit seiner Praxis zu den
einschligigen Bestimmungen im EU-Recht aus.>® Im Urteil Radgen von 2016 be-
urteilte der EuGH eine deutsche Regelung, wonach in der Schweiz erzieltes neben-
berufliches Einkommen steuerlich nicht abzugsfihig ist, wihrend dies fiir das glei-
che Einkommen, welches in einem EU- oder EWR/EFTA-Mitgliedstaat generiert
wird, der Fall wire, und kam zum Schluss, dass diese Regelung eine ungerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung darstellte (Art. 9 Anhang I FZA).*! Auch in diesem Ur-
teil legte der EuGH das bilateralrechtliche Diskriminierungsverbot analog zu seiner
Praxis zum unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot aus und verwies extensiv auf
die entsprechenden Prizedenzfille.

fasste sich der EuGH mit der Geltung unionaler Rechtsakte im bilateralen Verhiltnis; umstrit-
ten war der Umrechnungskurs von Familienzulagen, der je nach geltendem Rechtsakt unter-
schiedlich berechnet wurde.

4 EuGH, Rs. C-257/10, ECLI:EU:C:2011:839 (Bergstrom).

46 Astrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit und
ihre Implikationen fiir das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz—EU, in: Epiney/Fasnacht
(Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2011/2012, 2012, 51, 94.

4T EuGH, Rs. C-425/11, ECLI:EU:C:2013:121 (Ettwein).

“  EuGH, verb. Rs. C-216/12 und C-217/12, ECLI:EU:C:2013:568 (Hliddal und Bornand).

% EuGH, Rs. C-266/13, ECLI:EU:C:2015:188 (Kik), Rz. 44.

30 EuGH, Rs. C-241/14, ECLI:EU:C:2015:766 (Bukovansky); kritisch dazu Marc Enz/Benedikt
Pirker, Europarechtskonformitit der iiberdachenden Besteuerung?, StR 2016, 212.

51 EuGH, Rs. C-478/15, ECLI:EU:C:2016:705 (Radgen).
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2. Luftverkehrsabkommen von 1999

Die Gerichte der EU, das EuG und der EuGH, waren bis anhin einmal aufgerufen,
das Luftverkehrsabkommen von 1999 auszulegen.>? In der Rechtssache Fluglirm-
streit wehrte sich die Schweiz mit einer Nichtigkeitsklage gegen eine Entscheidung
der Europdischen Kommission.*?

Deutschland hatte 2003 eine Verordnung erlassen, um die Lirmbelastung der
Bevdlkerung im siiddeutschen Raum durch Flugzeuge, die sich im Anflug zum
bzw. Abflug vom Flughafen Ziirich befinden, zu verringem. Demnach durfte das
deutsche Hoheitsgebiet nahe der Schweizer Grenze an Werktagen zwischen 21 Uhr
und 7 Uhr und an Wochenenden und Feiertagen zwischen 20 Uhr und 9 Uhr nicht
mehr in geringer Hohe iiberflogen werden. Die An- und Abflugwege zum bzw. vom
Flughafen Ziirich Richtung Norden und Nordwesten, welche bis anhin als Haupt-
flugwege gedient hatten, standen wiahrend dieser Zeiten folglich nurmehr einge-
schrinkt zur Verfliigung. In der Folge wehrte sich die Schweiz vor der Europiischen
Kommission gegen diese Massnahme. Sie argumentierte, die Massnahme verstosse
gegen das Luftverkehrsabkommen. Die Kommission wies die Beschwerde ab.

Das EuG und der EuGH bestitigten die Entscheidung der Kommission. Die drei
folgenden Aspekte verdienen besondere Erwihnung:** Sowohl das EuG als auch
der EuGH liessen — erstens — offen, ob die Schweiz iiberhaupt zur Einreichung
einer Nichtigkeitsklage berechtigt war. Generalanwalt Niilo Jédskinen bejahte die
Klagebefugnis der Schweiz gestiitzt auf Art. 263 Abs. 4 AEUV, wihrend er eine
Klagebefugnis gestiitzt auf Art. 263 Abs. 2 AEUV verneinte, weil der Umstand,
dass die Schweiz Vertragspartei des Luftverkehrsabkommens von 1999 ist, nicht
ausreiche, um sie einem Mitgliedstaat gemiss Art. 263 Abs. 2 AEUV gleichzustel-
len.>® Das EuG stellte — zweitens — fest, dass die deutsche Massnahme zu einer
indirekten Schlechterbehandlung der schweizerischen Fluggesellschaft Swiss In-
ternational Air Lines fiihre; diese Schiechterbehandlung konne allerdings durch
objektive Umstinde gerechtfertigt werden und stiinde auch in einem angemessenen
Verhiltnis zu dem mit der Massnahme verfolgten Ziel des Lirmschutzes.’¢ Das
Verbot der Diskriminierung von Luftfahrtunternehmen auf Grund der Staatsange-

2 Mehrere Vorabentscheidungsersuche, welche die Auslegung der gua Verweis im Luftver-

kehrsabkommen bilateral einschligigen Verordnung 261/2004 (Fluggastrechteverordnung)
betrafen, wurden wieder zuriickgezogen und vom EuGH im Register gestrichen, s. EuGH, Rs.
C-259/13, ECLI:EU:C:2014:236 (Recinto-Pfingsten); EuGH, Rs. C-3/15, ECLI:EU:C:
2015:595 (Stiick); EuGH, Rs. C-172/16, ECLI:EU:C:2016:625 (Kammerer).

EuG, Rs. T-319/05, ECLI:EU:T:2010:367 (Flugldrmstreit); EuGH, Rs. C-547/10 P, ECLI:
EU:C:2013:139 (Flugldrmstreit).

S. dazu Laura Melusine Baudenbacher, EuGH tibertrigt die Polydor-Rechtsprechung auch
auf das Luftverkehrsabkommen, ELR 2013, 173; Christa Tobler, Luftverkehrsrecht: Ausle-
gung des Luftverkehrsabkommens EU-Schweiz — Keine Anwendbarkeit der Dienstleistungs-
freiheit, EuZW 2013, 429; Yvonne Schleiss, Das Urteil des Europiischen Gerichts vom 9.
September 2010 in Sachen Flughafen Ziirich, Jusletter vom 6. Dezember 2010.
Schlussantrige des GA Jddskinen, EuGH, Rs. C-547/10 P, ECLL:EU:C:2012:565 (Flugléirm-
streit), Rz. 55-83.

S. dazu Samuel Schweizer/Christa Tobler, Das Verbot der indirekten Diskriminierung im bi-
laterale Recht — Insbesondere im Fluglarmstreit zwischen der Schweiz und Deutschland, in:
Epiney/Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2012/2013, 2013, 335.
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horigkeit gemiss Art. 3 LuftVA sei folglich nicht verletzt. Der EuGH wies die Be-
schwerde der Schweiz gegen die Rechtsauffassung des EuG ab. In der Lehre wird
vorgebracht, die beiden Gerichte hitten die Vorbringen Deutschlands etwa zur
Qualifikation des iiberflogenen deutschen Gebiets als ,,bedeutendes Fremdenver-
kehrsziel*“ oder zur Erforderlichkeit und Angemessenheit der getroffenen Mass-
nahme in allzu unkritischer Weise akzeptiert und die schweizerischen Gegenargu-
mente zu wenig berlicksichtigt.’” In der Tat wird Deutschland ein auffillig grosser
Ermessensspielraum eingerdumt; auch stellen die Ausfilhrungen des EuG kein
Musterbeispiel fiir eine methodisch angeleitete sorgféltige Verhdltnismassigkeits-
priifung dar. Gleichwohl ist das Resultat rechtlich durchaus vertretbar. Der EuGH
kam — drittens — zum Schluss, dass die unionsrechtlich gew#hrleistete Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 56 AEUV) nicht unbesehen auf das Luftverkehrsabkommen
ibertragen werden kénne, ohne dass dieses Abkommen ausdriicklich eine entspre-
chende Bestimmung enthilt. Dies sei weder im Abkommen selbst noch in der darin
referenzierten Verordnung Nr. 2408/92, welche kraft Verweis auch im bilateralen
Verhiltnis gilt, der Fall. Der EuGH folgerte, dass die Dienstleistungsfreiheit und
damit auch die einschligige Praxis des EuGH zum EU-Recht in casu nicht ein-
schligig seien. Der EuGH stiitzte seine Erwédgungen — auch in diesem Urteil — we-
sentlich auf die Tatsache, dass sich die Schweiz aus freien Stiicken dafiir entschie-
den hat, dem EWR nicht beizutreten und stattdessen mit der EU sektoriell vertrag-
liche Beziehungen einzugehen. Bezeichnenderweise macht der EuGH diese Aus-
sagen bei der Auslegung des Luftverkehrsabkommens, welches in der Schweiz —
in Abgrenzung zu den anderen bilateralen Abkommen von 1999 und 2004 — mit-
unter als ,,partielles Integrationsabkommen® bezeichnet wird, weil es das gesamte
einschligige EU-Recht vollstindig {ibernimmt.*®

III. Fazit

Die Analyse ergibt einen klaren Befund: Der EuGH geht bei der Auslegung der
bilateralen Abkommen Schweiz—EU sachlich und unparteiisch vor. Er entscheidet
in rechtlich stringenter Weise und ohne Riicksicht auf unionale Partikularinteres-
sen.”® Einzelne Urteile mégen zwar — wie das ganz allgemein der Fall bei Gerichts-
entscheiden ist — durchaus Anlass zur Kritik geben. So wird mit guten Griinden
vorgebracht, der EuGH hiitte im Urteil Hengartner und Gasser von 2010 die Nicht-
anwendbarkeit des freiziigigkeitsrechtlichen Diskriminierungsverbots schliissiger
darlegen sollen. Auch ist der Einwand valid, das EuG und der EuGH hiétten in ihren
Urteilen zum Flugldrmstreit von 2010 und 2013 die Verhéltnisméssigkeit der deut-
schen Massnahme zu wenig sorgfiltig gepriift. Zweifelsohne, und das ist letztlich
entscheidend, zeigt die Analyse der Urteile des EuGH aber, dass der EuGH nicht
systematisch zum Nachteil der Schweiz bzw. beschwerdefiihrender Personen und
Unternehmen urteilt, welche sich auf die vertraglich abgesicherten (Marktzugangs-
) Rechte berufen. Der EuGH zogert nicht, die bilateralen Abkommen zugunsten

7 Baudenbacher (Fn. 54), 180-181; Schleiss (Fn. 54), Rz. 24-28; tendenziell wohl auch Schwei-
zer/Tobler (Fn. 56), 354.

Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG
vom 23. Juni 1999, BB1 1999 6128, 6156.

% Ebenso Epiney (Fn. 11).
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einer beschwerdefiihrenden Partei auszulegen und Rechte daraus abzuleiten, wenn
sich eine solche Lesart als sachgerecht erweist.

Das methodische Vorgehen des EuGH bei der Auslegung der bilateralen Ab-
kommen folgt einer stimmigen Logik. Die traditionellen vélkerrechtlichen Ausle-
gungsmethoden sind Grundiage und Ausgangspunkt. Die Feststellung des EuGH
im Urteil Grimme von 2009, dass sich eine juristische Person nicht auf die bilate-
ralrechtliche Niederlassungsfreiheit berufen kann, leuchtet ein; ebenso naheliegend
sind die Erwdgungen des EuGH im Urteil Flugldrmstreit von 2013, wonach die
unionsrechtliche Dienstleistungsfreiheit nicht unbesehen auf das Luftverkehrsab-
kommen ibertragen werden kann, ohne dass das Abkommen eine entsprechende
Regelung enthilt. In denjenigen Fillen, in denen Bestimmungen in den bilateralen
Abkommen und im EU-Recht dhnlich oder wortgleich formuliert sind, ist eine pa-
rallele Auslegung angezeigt, sofern Zweck und Kontext der Bestimmungen ver-
gleichbar sind. Vermutungsweise ist dies — zumindest mit Blick auf die neuere Pra-
xis des EuGH - bei dhnlich oder wortgleich formulierten Bestimmungen von
Marktzugangsabkommen, die auf dem unionalen Besitzstand beruhen, der Fall.®°
Wenig iiberraschend ergingen die meisten Urteile des EuGH zum Freiziigigkeits-
abkommen bis heute unter diesem Titel, was einer nachvollziehbaren ,,Integrati-
onslogik“®' entspricht. Die Vermutung der parallelen Auslegung trégt der gewan-
delten volkerrechtlichen Natur derjenigen bilateralen Bestimmungen Rechnung,
welche die sektorielle Integration der Schweiz in den unionalen Binnenmarkt be-
zwecken und der Schweiz in Bezug auf die vereinbarten Rechte und Pflichten eine
mitgliedstaatsihnliche Stellung einrdumen.®? Die Rechte werden — in den Worten
des EuGH — auf die Personen und Unternehmen in der Schweiz ,,ausgedehnt®,
womit die Schweiz punktuell ,,einem Mitgliedstaat gleichzustellen* ist.** Es ist nur
konsequent, wenn der EuGH solche Bestimmungen im Einklang mit seiner Praxis
zu den unionsrechtlichen Parallelbestimmungen auslegt und die Marktteilnehmer
in der Schweiz und der EU damit {iber die gleichen (Marktzugangs-) Rechte verfii-
gen.

Es sind keine Anzeichen dafiir ersichtlich, dass der EuGH dieses methodische
Vorgehen in Frage stellen wiirde, wenn er die bilateralen Abkommen gestiitzt auf
das institutionelle Abkommen kiinftig nicht nur fiir das Hoheitsgebiet der EU, son-
dern im Rahmen der Streitbeilegung auch fiir die Schweiz verbindlich auslegen

% Auch gemiss Astrid Epiney, ,,Brexit”“ und FZA, Jusletter vom 20. Mérz 2017, Rz. 5, ist mit

Blick auf die Praxis des EuGH (mittlerweile) von einem ,,Grundsatz der parallelen Ausle-
gung® von Bestimmungen, die EU-Recht iibernehmen bzw. auf dieses Bezug nehmen, auszu-
gehen, Umgekehrt mag es mitunter sachgerecht sein, etwa das Freihandelsabkommen von
1972 nicht parallel auszulegen; dieses Abkommen enthilt zwar diverse Bestimmungen, die
dhnlich oder wortgleich wie Bestimmungen im Unionsrecht formuliert sind, mit Blick auf
seinen Zweck und Kontext ist es aber nicht mit dem Unionsrecht vergleichbar; s. zur Ausle-
gung der FHA mit Portugal und Osterreich (die praktisch identisch formuliert sind wie das
FHA mit der Schweiz) EuGH, Rs. C-270/80, ECLI:EU:C:1982:43 (Polydor), Rz. 7-21;
EuGH, Rs. C- 104/81, ECLI:EU:C:1982:362 (Kupferberg), Rz. 28-31; EuGH, Rs. C-312/91,
ECLI:EU:C:1993:279 (Metalsa), Rz. 7-21.

$ Epiney (Fn. 11).

2 S. zur Lesart, wonach auch das BGer etwa dem FZA eine neuartige Rechtsqualitit zubilligt,
Matthias Oesch, Urteilsanmerkung zu BGE 142 11 35, ZBI 2016, 197, 210-211.

8 EuGH, Rs. C-656/11, ECLI:EU:C:2014:97 (Vereinigtes Konigreich/Rat), Rz. 63.

%  EuGH, Rs. C-266/13, ECLI:EU:C:2015:188 (Kik), Rz. 44.
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sollte. Es diirfte davon auszugehen sein, dass der EuGH seiner bisherigen Praxis
treu bleiben und weiterhin methodisch angeleitet und allein dem Recht verpflichtet
urteilen wiirde.

D. Epilog

Die Forderung der EU, fiir diejenigen Abkommen, die den Marktzugang regeln und
auf dem unionalen Besitzstand beruhen, einen institutionellen Rahmen zu schaffen
und dabei auch einen Mechanismus zur Streitbeilegung einzufiihren, beruht auf ei-
ner einleuchtenden Logik. Die Mdglichkeit, Streitigkeiten zwischen den Vertrags-
parteien durch eine gemeinsame gerichtliche Instanz klédren zu lassen, erhoht die
Transparenz und Effizienz der Streitbeilegung. Die einheitliche Auslegung des uni-
onalen Besitzstandes wird sichergesteilt. Der bilaterale Weg wird weiter verrecht-
licht und gewinnt an Rechtssicherheit. Diese Argumente werden grundsétzlich
auch von der Schweiz geteilt.®® Streitigkeiten werden entpolitisiert, was der
Schweiz als politisch und wirtschaftlich weniger méchtige Vertragspartnerin in die
Hinde spielt. Sie erhilt die Mdoglichkeit, bei Marktzugangsproblemen als ultima
ratio eine gerichtliche Instanz anzurufen, und ist nicht mehr auf den Goodwill der
EU angewiesen, entsprechende Vorbringen wohlwollend zu priifen und der
Schweiz allenfalls entgegenzukommen. Dessen ungeachtet ist der Abschluss eines
institutionellen Abkommens fiir die Schweiz wohl schlicht unumgénglich. Ein in-
stitutionelles Abkommen — das hat die EU wiederholt unterstrichen — ist eine con-
ditio sine qua non fiir den Abschluss neuer Marktzugangsabkommen und damit
eine Voraussetzung dafiir, dass der bilaterale Weg — weitum als der schweizerische
»KoOnigsweg" betrachtet — auch weiterhin ,,das am besten geeignete Instrument zur
Wahrung der schweizerischen Interessen in Europa*“® darstellt.” Ein institutionel-
les Abkommen gehért gleichsam zum Preis, den die Schweiz dafiir bezahlt, sekto-
riell in mitgliedstaatsdhnlicher Weise in den unionalen Rechtsraum eingebunden
zu sein, ohne die gemeinsamen Regeln des Clubs vollumfinglich akzeptieren zu
miissen. Die Schweiz bleibt Passivmitglied. Sie hat diesen Status aus freien Stiicken

gewihlt. Sie kann ihn jederzeit wieder aufkiindigen, wenn sie dies fiir opportun
hilt.

% Direktion fiir europdische Angelegenheiten DEA, Informationsblatt zu den Verhandlungen

tiber institutionelle Fragen, April 2017, abrufbar unter: <https://www.eda.admin.ch/content/
dam/dea/de/documents/fs/11-FS-Institutionelle-Fragen_de.pdf> (zuletzt besucht am 31.05.
2017); Bericht Markwalder (Fn. 14), 7243, 7307-7309; Aussenpolitischer Bericht 2013 vom
15. Januar 2014, BB1 2014 1055, 1077-1078; Aussenpolitische Strategie 2016-2019: Bericht
des Bundesrates iiber die Schwerpunkte der Legislatur, 17.

Bericht Markwalder (Fn. 14), 7246; s. auch Bericht des Bundesrates in Beantwortung des
Postulats Keller-Sutter [13.4022] ,,Freihandelsabkommen mit der EU statt bilaterale Abkom-
men®, Juni 2015, <www.eda.admin.ch/dea> (zuletzt besucht am 31.05.2017).

67 Ahnlich de Sépibus (Fn. 15), Rz. 5.
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Matthias Oesch/Gabriel Speck

Gute Griinde sprechen fiir die bundesritliche Vorentscheidung, den EuGH mit
der Aufgabe zu betrauen, im Streitfall iiber die Auslegung der bilateralen Abkom-
men zu befinden. Nun liegt es an den Entscheidungstrigerinnen und -trigern, Auf-
kldrungsarbeit zu leisten und die Offentlichkeit zu iiberzeugen, dass ein institutio-
nelles Abkommen inkl. EuGH-Losung fiir die Schweiz vorteilhaft ist und Unter-
stiitzung verdient.
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