Letzte Instanz

Will die Schweiz einen institutionellen Rahmenvertrag mit der EU abschliessen,
wird sie um den ungeliebten Europiischen Gerichtshof (EuGH) nicht herumkommen.
Wie ticken die michtigen Luxemburger Richter? Von Katharina Fontana

Es war eine Medienkonferenz, bei der einiges
schongeredet wurde. Als Aussenminister
Ignazio Cassis und Staatssekretir Roberto
Balzaretti Anfang Mirz darlegten, wie Streitig-
keiten zwischen der Schweiz und der EU im
anvisierten Rahmenvertrag gelést werden
sollten, tonte alles ganz einfach. Ein dreikopfi-
ges, parititisch zusammengesetztes Schiedsge-
richtsolle fiir Konflikte rund um die Auslegung
oder Anwendung der fiinf vom Rahmenvertrag
erfassten Marktzugangsabkommen (Freizii-
gigkeit, Land- und Luftverkehr, Landwirt-
schaftsprodukte, technische Handelshemm-
nisse) zustindig sein, hiess es. Drehe sich der
Streitum «gemeinsames» Recht, entscheide die
Schiedsinstanz. Gehe es um Vorschriften, die
auf EU-Recht beruhten, werde das Schiedsge-
richt offene Fragen vorgingig dem Euro-
piischen Gerichtshof (EuGH) zur Auslegung
unterbreiten, das Urteil sodann aber selber fil-
len. Handle es sich um Schweizer Recht, liege
die Zustindigkeit beim Bundesgericht.
Inwieweit sich die Vorstellungen des Bun-
desrates zur Streitbeilegung mit jenen der EU
decken, ist noch unbekannt. Doch schon jetzt
darf man bezweifeln, dass die bundesritliche
Darstellung, wonach das neue Schiedsgericht
und nicht der EuGH die massgebende Instanz
in Konfliktfillen zwischen der Schweiz und
der EU sein soll, realistisch ist. So zumindest
sieht es Professor Matthias Oesch, der an der
Universitit Ziirich 6ffentliches Recht, Europa-
recht und Wirtschaftsvolkerrecht lehrt. Fiir

Das Schiedsgericht wird nicht die
zentrale Rolle spielen konnen,
wie sie Cassis skizziert hat.

Oesch, wie auch fiir andere Europarechts-
experten, steht fest, dass relevante Teile der
fiinf bilateralen Vertrige auf EU-Recht fussen
und dass folglich der EuGH damit zusammen-
hingende Konflikteinhaltlich beurteilen wiir-
de — und nicht das Schiedsgericht: «Wo die
Abkommen auf Verordnungen und Richt-
linien der Europiischen Union verweisen,
handelt es sich klarerweise um EU-Recht.
Doch auch Normen, die man in abgeinderter
Form von der EU tibernommen hat, beruhen
letztlich hiufig auf EU-Recht.»

Das Schiedsgericht wird folglich nicht die
zentrale Rolle spielen kénnen, wie sie Cassis
skizziert hat. Der Bereich, in dem die Instanz
Streitfragen zu «gemeinsamem» Recht auto-
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Ausschliesslich Richter der Gegenpartei: Europiischer Gerichtshof in Luxemburg.

nom beurteilen konnte, wire begrenzt. Oesch
nennt als méglichen Anwendungsfall einen
Konflikt um die im Landverkehrsabkommen
statuierte Schwerverkehrsabgabe: Bei dieser
handle es sich um Recht, das bilateral zwi-
schen der Schweiz und der EU ausgehandelt
worden sei und das sich nicht von EU-Normen
ableiten lasse. Und wie steht es um die dritte
Kategorie, das Schweizer Recht? «Bilaterale
Abkommen enthalten kein Schweizer Recht»,
meint Oesch. Das Bundesgericht wire zwar
weiterhin dafiir zustindig, die fiinf erwihn-
ten bilateralen Abkommen fiir die Schweiz
auszulegen, erklirt der Europarechtsprofes-
sor. Der EU bleibe es aber unbenommen, die
Einsetzung eines Schiedsgerichts zu verlan-
gen, das die Auslegung des Bundesgerichts
tiberpriifen solle. Anders gesagt: Die Schieds-
gerichtslosung mag innenpolitisch besinfti-
gend wirken. Sie Aindert aber nichts daran, dass
das Schiedsgericht meist nur pro forma ein
Urteil fillen und es letztlich der Luxemburger
Gerichtshof sein wiirde, der tiber die Rechts-
auslegung und Rechtsdurchsetzung verbind-
lich entschiede. Es ist also an der Zeit, sich den
EuGH niher anzusehen.

Ausgreifende Rechtsprechung

Will man den EU-Gerichtshof charakterisie-
ren, so kommt man um die Bezeichnungen
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Staatssekretdr Balzaretti (1.), Aussenminister Cassis.

«selbstbewusst» und «michtig» nicht herum.
Der EuGH hatinseiner Geschichteimmer wie-
der fiir Paukenschlige gesorgt und sich nicht
gescheut, bahnbrechende Urteile zu fillen.
Das zeigt etwa das Kadi-Urteil zur Terroris-
musbekimpfung von 2008, in dem sich der
EuGH mit der Uno anlegte. Die Luxemburger
Instanz kam zum Schluss, dass die europii-
schen Grundrechte dem Uno-Recht vorgehen
und auch auf Uno-Sanktionslisten aufgefiihr-
te Terrorverdichtige Anspruch auf Rechts-
schutz haben. Die 28 Richter nehmen es auch
mit Grosskonzernen wie Google auf. Welt-
weite Beachtung fand ihr Entscheid von 2014,
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dass die EU-Datenschutzrichtlinie ein Recht
auf Vergessenwerden garantiere und Google
unliebsame Links in seinen Suchergebnissen
16schen miisse. Solche Urteile sind keineswegs
unumstritten, doch «der EuGH hat als hochs-
tes Gericht der EU die institutionelle Stellung
und die Autoritit, solche Entscheide zu fil-
len», meint Oesch.

Der EuGH ist weiter fiir seine ausgreifende
— fiir Kritiker handelt es sich um exzessive —
Rechtsprechung bekannt. Der Gerichtshof
nimmt sich die Freiheit heraus, Unionsvor-
schriften grossziigigumzuinterpretieren oder
zu erweitern und neue Rechtsanspriiche zu
schaffen — er betreibt also Rechtsschépfung
von der Richterbank aus. Auch reagiert das
EU-Ho6chstgericht hochst unwillig, wenn es
seine exklusive Position in Frage gestellt sieht.
Das zeigte sich 2015, als die Richter den Beitritt
der Europdischen Union zur Europiischen
Menschenrechtskonvention verhinderten; der
EuGH war nicht bereit, sich der Kontrolle des
Strassburger Menschenrechtsgerichtshofs zu
unterstellen.

Auch die Schweiz hat schon Erfahrungen
mit der Luxemburger Instanz gemacht. Fiir
Aufsehen sorgte das Urteil im Fluglirmstreit
mit Deutschland 2013. Damals entschied der
EuGH - gestiitzt auf das bilaterale Luftver-
kehrsabkommen, das ihn fiir die Streitbeile-
gung zustindig erklirt — gegen die Schweiz
und sah die deutschen Nachtflugverbote fiir
den Flughafen Ziirich als rechtens an. Weiter
hat sich der EuGH schon verschiedentlich zur
Auslegung der bilateralen Vertrige gedussert,
in den meisten Fillen ging es dabei um die
Personenfreiziigigkeit. So gab der Gerichts-
hof Schweizer Bauern recht, dieals Grenzgin-
ger in Deutschland Ackerland bewirtschafte-
ten, was bei den deutschen Behdrden nicht
gerne gesechen war. Matthias Oesch hat die
knapp zwanzig die Schweiz betreffenden
EuGH-Urteile, die bis im Friihling 2017 er-
gangen sind, analysiert und kommt zu einem
klaren Befund: Der EuGH gehe sachlich und
unparteiisch vor und urteile nicht systema-
tisch zum Nachteil der Schweiz beziehungs-
weise jener Personen und Unternehmen, die
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sich auf diein den bilateralen Vertrigen abge-
sicherten Rechte beriefen. Der Europarechtler
ist tiberzeugt, dass der EuGH auf dieser Linie
bliebe, wenn er Konflikte kiinftig nicht nur
fiir das Hoheitsgebiet der EU, sondern auch
fiir die Schweiz verbindlich kliren wiirde —
auch dann, wenn gewichtige wirtschaftliche
Interessen eines EU-Landes auf dem Spiel
stiinden.

Viel bedeutsamer als die paar wenigen Ein-
zelurteile, die der EuGH zu den bilateralen
Abkommen gefillt hat, ist der indirekte Ein-
fluss, der ihm schon heute in der Schweizer
Rechtspraxis zukommt. So folgt das Bundes-
gericht bei der Interpretation der bilateralen
Vertrige seit lingerem grundsitzlich der
Rechtsprechung aus Luxemburg: Schafft der
EuGH beispielsweise neue Aufenthalts-
anspriiche fiir Drittstaatenangehdrige in der
EU, anerkennen die Bundesrichter diese auch
fiir die Schweiz. Bei den Asylriickfiihrungen
nach dem Dublin-Abkommen folgt das Bun-
desverwaltungsgericht ebenfalls konsequent
der EuGH-Rechtsprechung. Die eidgendssi-
schen Gerichte wenden das bilaterale Recht
also schon heute «europdisch» im Sinne des
EuGH an; man konnte auch sagen, dass sie
einen wichtigen Teil des Rahmenvertrags be-
reits vorweggenommen haben.

Damit stellt sich die Frage, was sich mit
dem neuen Streitbeilegungsmechanismus
fiir die Schweiz in der Praxis effektiv indern
wiirde. Zumindest in absehbarer Zukunft
wohl relativ wenig, meint Matthias Oesch.
«Der Bundesrat will die flankierenden Mass-
nahmen und damit die zurzeit umstrittens-
ten Punkte vom Rahmenvertrag ausklam-
mern — damit wire das Risiko, dass ein
schiedsgerichtliches Verfahren zu einer
grundlegenden Anderung der schweizeri-
schen Rechtslage fiihren wiirde, eher klein.»

Anders sieht das Simon Hirsbrunner, in
Briissel titiger Schweizer Rechtsanwalt. Er
geht davon aus, dass sich die Schweiz auf
einige Umstellungen gefasst machen miisste.
Hirsbrunner ist regelmissig in Verfahren vor
dem EuGH involviert und hat die Schweiz im
Fluglirmstreit 2013 in Luxemburg vertreten.
«Heute ist die Schweiz es nicht gewohnt,
Konflikte von einem internationalen Gremi-
um Kkliren zu lassen; die Verfahren vor dem
Menschenrechtsgerichtshof in Strassburg
sind die grosse Ausnahme. Kiinftig miisste sie
sich auf deutlich mehr gerichtliche Aus-
einandersetzungen einstellen», so seine Ein-
schitzung.

Resoluter Gerichtshof
Wie auch immer man zum angepeilten Rah-
menvertrag steht: Klar ist, dass es die Schweiz
mit einem resoluten Gerichtshof zu tun beki-
me, der es in der Hand hitte, die europdische
Integration des Schweizer Rechtssystems mar-
kant voranzutreiben. So ist durchaus denkbar,
dass sich die Luxemburger Richter nicht an die
von der Schweiz gezogenen «roten Linien» wie
die flankierenden Massnahmen halten, son-
dern diese durch Riickgriff auf allgemeine
Rechtsgrundsitze aushebeln wiirden. Oder
dasssiedie Personenfreiziigigkeit derart exten-
siv auslegten, dass das Unionsbiirgerrecht fiir
die Schweiz doch in Teilen verbindlich wiirde.
Eine Schutzklausel, um solche Kompetenz-
tibergriffe zu verhindern, scheintim Rahmen-
vertrag nicht vorgesehen zu sein. Und selbst
wenn man derartige Befiirchtungen als
Schwarzmalerei abtut, bleibt ein grosser Ma-
kel: Es wiren EU-Richter und damit allein
Richter der Gegenpartei, die autoritativ {iber
die Auslegung der gemeinsamen Abkommen
entschieden. Welcher Vertragspartner ldsst
sich auf so etwas ein? e}

«Ich mochte nie

aufhoren, Fragen
zu stellen.»

Patrick Frost
Group CEO
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