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Botschaft

iiber das Paket «Stabilisierung und Weiterentwicklung der
Beziehungen Schweiz—EU (Bilaterale I11)»

vom 13. Mirz 2026

Sehr geehrter Herr Nationalratspréasident
Sehr geehrter Herr Stinderatsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Thnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf der Bundesbeschliisse zur Genehmigung des Pakets «Stabilisierung und Wei-
terentwicklung der Beziehungen Schweiz—EU (Bilaterale I1I)».

Gleichzeitig beantragen wir Thnen, die folgenden parlamentarischen Vorstdsse abzu-
schreiben:

2010 M 10.3005 Massnahmen zur frithzeitigen Information des Parlamentes
iiber relevante européische Gesetzgebungsentwiirfe

(S 08.03.2010, Aussenpolitische Kommission SR;
N 13.09.2010; S 09.12.2010)

2013 P 11.3916  Informationspolitik zum autonomen Nachvollzug von EU-
Recht

(N 19.09.2013, Roger Nordmann)

2014 P 14.3557 Ubernahme von EU-Recht. Kein Swiss Finish und kein vo-
rauseilender Gehorsam

(N 26.09.2014, Peter Schilliger)

2014 P 143577 Ubernahme von EU-Recht. Weder Swiss Finish noch vo-
rauseilender Gehorsam

(S 09.09.2014, Jean-René Fournier)
2015 M 143120 Die Partnerschaft mit Europa sicherstellen

(N 06.05.2015, Sozialdemokratische Fraktion; S
24.09.2015)

2020 P 18.3059  Zukiinftige parlamentarische Mitwirkung in Angelegenhei-
ten Schweiz/EU

(N 12.03.2020, Eric Nussbaumer)
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Sie schafft auch keine zusétzliche kiindigungsbezogene Verkniipfung zwischen den
bestehenden und kiinftigen Binnenmarktabkommen, wie es im Entwurf des instituti-
onellen Rahmenabkommens vorgesehen war (Art. 12 Entwurf des institutionellen
Rahmenabkommens, «Super-Guillotine»).

Die Bestimmung hilt fest, dass es sich beim betreffenden Abkommen um ein Abkom-
men in einem Bereich betreffend den Binnenmarkt handelt (Art. 3 Abs. 2 IP-LuftVA).
Diese Klarstellung ist notwendig, um den Umfang der Ausgleichsmassnahmen zu be-
grenzen, die nur im Rahmen von Binnenmarktabkommen ergriffen werden kdnnen
(s. Ziff. 2.1.6.4.3).

Der Begriff «Binnenmarktabkommeny, der in dieser Botschaft aus Griinden der Ver-
einfachung verwendet wird, hat die gleiche Bedeutung wie der in den Protokollen und
Abkommen verwendete Begriff « Abkommen im Bereich/in den Bereichen betreffend
den Binnenmarkt, an dem/denen die Schweiz teilnimmty.

2.1.6.2 Dynamische Rechtsiibernahme

Die Binnenmarktabkommen miissen regelmissig an die relevanten Entwicklungen
des EU-Rechts angepasst werden, damit die Teilnahme der Schweiz am EU-
Binnenmarkt in den betreffenden Sektoren langfristig gesichert ist. Ohne Aktualisie-
rung wiirden Rechtsabweichungen entstehen, die zu immer grosseren Hiirden bei der
Umsetzung der Binnenmarktabkommen, wie sie von den Parteien angestrebt wird,
fiihren konnten. Diese Hiirden wiirden die angestrebte Rechtssicherheit und ganz all-
gemein die in den Abkommen vorgesehene Beteiligung der Schweiz am EU-
Binnenmarkt gefahrden, was insbesondere die Schweizer Wirtschaftsakteure benach-
teiligen wiirde. Die Aktualisierung der Abkommen ist eine gemeinsame Verpflich-
tung der Schweiz und der EU. So kann die Schweiz zum Beispiel in Zukunft, wenn
die EU mit der Aktualisierung eines Abkommens in Verzug ist (wie seit 2021 beim
MRA), ihre Rechte iiber den Streitbeilegungsmechanismus geltend machen
(s. Ziff. 2.1.6.4). Zudem kann die Schweiz kiinftig an der Erarbeitung von Rechtsak-
ten der EU mitwirken, die sie betreffen (s. Ziff. 2.1.6.2.1).

Die ausgehandelten Verfahren zur dynamischen Rechtsiibernahme stellen sicher, dass
die Ubernahme eines EU-Rechtsakts in ein Abkommen erst in Kraft treten kann, nach-
dem die Schweiz diese Ubernahme gemiss ihren internen Verfahren und Zustindig-
keiten genehmigt hat.

Zu beachten ist, dass — unabhéngig vom Paket Schweiz—EU (Bilaterale III) — die lau-
fenden Arbeiten in den Gemischten Ausschiissen zur Aktualisierung der bestehenden
Binnenmarktabkommen gemadss der bisherigen Praxis fortgefiihrt werden.
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Abbildung 2.1.6.2 (1): Verfahren und Zustindigkeiten in Bezug auf die dynamische Rechtsiibernahme
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2.1.6.2.1 Mitwirkung an der Erarbeitung von EU-Rechtsakten
(Decision Shaping)

Verfahren mit der EU (extern)

Vorschlédge fiir neue Rechtsakte werden in der EU durch die Européische Kommission
ausgearbeitet. Die EU sichert der Schweiz eine grosstmogliche Teilnahme am Prozess
zur Ausarbeitung von EU-Rechtsakten durch die Europdische Kommission (Decision
Shaping) zu. Diese Teilnahme entspricht jener, die fiir die Staaten des EWR/EFTA
(Europdische Freihandelsassoziation) vorgesehen ist.

Die Modalitdten des Decision Shaping sind unterschiedlich, je nachdem, ob es sich
um Rechtsakte (Art. 4 Abs. 1 IP-LuftVA), delegierte Rechtsakte (Art. 4 Abs. 2 IP-
LuftVA) oder Durchfiihrungsrechtsakte (Art. 4 Abs. 3 IP-LuftVA) handelt. Grund fiir
die verschiedenen Modalitéten sind die unterschiedlichen Prozesse bei der Ausarbei-
tung dieser drei Arten von Rechtsakten in der EU. In allen drei Féllen zieht die Euro-
pdische Kommission Sachverstandige der Schweiz gleichermassen zurate, wie sie die
Stellungnahmen der Sachverstindigen der EU-Mitgliedstaaten fiir die Ausarbeitung
eines ersten Entwurfs einholt. Dariiber hinaus kann bei Rechtsakten ein Meinungsaus-
tausch im GA stattfinden. Bei den wichtigen Etappen vor dem Erlass des Rechtsakts
miissen sich die Parteien auf Antrag einer Partei erneut konsultieren. Bei delegierten
Rechtsakten und Durchfiihrungsrechtsakten, die in die alleinige Zustdndigkeit der Eu-
ropdischen Kommission fallen, gewidhrt die Europdische Kommission der Schweiz
die grosstmogliche Teilnahme an der Ausarbeitung ihrer Vorschldge (sog. Komitolo-
gieverfahren). Die Fristen, innerhalb deren die Schweiz zu Legislativvorschldgen der
EU Stellung nehmen bzw. darauf reagieren muss, sind schwer abzuschétzen und kon-
nen stark variieren (von einigen Tagen bis zu mehreren Monaten). Manchmal gibt es
keine spezifische Frist. Besonders in diesen Féllen muss so schnell wie moglich rea-
giert werden.

Uber diese Mitwirkung bei der Erarbeitung von EU-Rechtsakten hinaus konnen Sach-
verstindige der Schweiz an den Arbeiten der Ausschiisse teilnehmen, wenn dies zur
Gewiéhrleistung des ordnungsgeméssen Funktionierens des Abkommens erforderlich
ist (Art. 4 Abs. 4 IP-LuftVA). Eine Liste der betroffenen Ausschiisse wird vom GA
erstellt und aktualisiert.

Das Decision Shaping gilt nicht fiir Bestimmungen oder Rechtsakte der EU, die in
den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallen (Art. 4 Abs. 5 IP-LuftVA), da diese
Rechtsakte von der Ubernahmepflicht ausgenommen sind (s. Ziff. 2.1.6.2.7; Art. 5
Abs. 7 IP-LuftVA). Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen den Parteien dariiber,
ob die Schweiz an der Ausarbeitung eines EU-Rechtsakts teilnehmen kénnen soll oder
nicht, kénnen die Parteien den Streitbeilegungsmechanismus in Anspruch nehmen
(s. Ziff. 2.1.6.4).

Zusitzlich zum Decision Shaping kann die Schweiz ausserdem iiber Direktkontakte
mit einzelnen EU-Mitgliedstaaten oder dem Européischen Parlament ihre Interessen
im Rahmen der Diskussionen in der EU wahrnehmen. Thr Beobachterstatus im EFTA-
Pfeiler des EWR ist ein weiteres Instrument, das es der Schweiz ermdglicht, die Wei-
terentwicklung des EU-Rechts im Bereich des Binnenmarkts genau zu verfolgen.
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Dariiber hinaus haben die EU-Institutionen verschiedene Verfahren zur Information
der Offentlichkeit oder zur Mitwirkung der Offentlichkeit an der Ausarbeitung von
EU-Recht eingefiihrt. Beispiele hierfiir sind (i) 6ffentliche Konsultationen zu geplan-
ten Rechtsakten und Initiativen’! und (i) das Register der delegierten Rechtsakte und
Durchfiihrungsrechtsakte, in dem auch geplante Rechtsakte und relevante Informati-
onen verdffentlicht werden.”2.

Die oben dargelegten Modalititen des Decision Shaping sind von denjenigen zu un-
terscheiden, die im Zusammenhang mit der Assoziierung der Schweiz an Schengen
gelten, wo die Schweiz mehr Rechte hat. Im letzteren Fall kann die Schweiz aus his-
torischen Griinden und aufgrund der Kompetenzordnung innerhalb der EU auch an
den Arbeiten im Rat der EU teilnehmen. Die EWR/EFTA-Staaten werden im Rahmen
ihrer Teilnahme am EU-Binnenmarkt auch nicht in die Arbeiten des Rates der EU
einbezogen.

Interne Verfahren und Zustindigkeiten

Die oben beschriebenen Verfahren ermdglichen es der Schweiz, an der Erarbeitung
von EU-Rechtsakten, die sie betreffen, mitzuwirken. Der Bundesrat erachtet es als
notwendig, Instrumente zu schaffen, die es den Kantonen und dem Parlament ermdg-
lichen, aktiv und substanziell am Decision Shaping mitzuwirken. Er ist ausserdem der
Ansicht, dass ein auf Transparenz basierender Ansatz gewéhlt werden sollte, um die
interessierten Kreise und die Offentlichkeit im weiteren Sinne iiber die Aktivititen
des Decision Shaping zu informieren. Es handelt es sich hierbei um Begleitmassnah-
men zur dynamischen Rechtsiibernahme, die durch eine Vereinbarung zwischen Bund
und Kantonen sowie durch Anpassungen des Landesrechts umgesetzt werden
(s. Ziff. 2.1.7).

2.1.6.2.2 Allgemeine Pflichten der Parteien

Die Schweiz und die EU sind verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass die Rechtsakte der
EU, die in den Bereichen des Abkommens erlassen werden, nach ihrer Verabschie-
dung so rasch wie moglich in das Abkommen iibernommen werden (Art. 5 Abs. 1 IP-
LuftVA; die in den Abkommen und Protokollen verwendete Formulierung «Integra-
tion in das Abkommeny ist im Sinne von «Ubernahme in das Abkommen» zu verste-
hen, um eine Verwechslung mit der Integrationsmethode zu vermeiden
[s. Ziff. 2.1.6.2.5]). Diese Ubernahme erfolgt durch einen von der Schweiz und der
EU einvernehmlich angenommenen Beschluss des GA, der erst in Kraft treten kann,
wenn er von der Schweiz gemiss den internen Verfahren und Zustindigkeiten geneh-
migt wurde. Die Schweiz und die EU sind verpflichtet, daflir zu sorgen, dass die
Rechtsakte der EU, die in den Bereichen des Abkommens erlassen werden, nach ihrer
Verabschiedung so rasch wie moglich in das Abkommen tibernommen werden (Art. 5
Abs. 1 IP-LuftVA). Ziel dieser Ubernahmeverpflichtung ist es, in den Bereichen des
EU-Binnenmarkts, an denen die Schweiz durch das Abkommen teilnimmt, Rechtssi-
cherheit und rechtliche Homogenitit zu gewéhrleisten, was im Interesse der Wirt-

71 have-your-say.ec.europa.eu.
72 webgate.ec.europa.cu/regdel.
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schaftsakteure und Privatpersonen liegt. Wie bereits erwihnt, handelt es sich dabei
um eine gemeinsame Verpflichtung beider Parteien, nicht nur um eine Verpflichtung
der Schweiz. Die Verpflichtung beschrénkt sich auf EU-Rechtsakte, die in den Berei-
chen des Abkommens erlassen wurden, das heisst, die in den Geltungsbereich und die
Ziele des Abkommens fallen (s. Ziff. 2.1.6.1.2 und 2.1.6.2.6).

Die Rechtsiibernahme erfolgt nicht automatisch. Ein Automatismus wiirde bedeuten,
dass die EU-Rechtsakte nach der Verabschiedung durch die EU direkt ins Abkommen
tibernommen wiirden, ohne dass eine Zustimmung der Schweiz und der EU erforder-
lich wire. Vielmehr setzt im Rahmen der dynamischen Rechtsiibernahme jede Uber-
nahme eines neuen EU-Rechtsakts in ein Abkommen einen individuellen Beschluss
der Schweiz und der EU voraus, der von der Schweiz gemiss ihren internen Verfahren
und Zustandigkeiten genehmigt werden muss, damit er in Kraft treten kann (s. Ziff.
2.1.6.2.3 und 2.1.6.2.4).

Die Parteien haben keine Frist fiir die Erfiillung dieser Ubernahmepflicht definiert. Es
wird lediglich festgelegt, dass die Rechtsakte «so rasch wie moglichy» integriert wer-
den miissen (s. Ziff. 2.1.6.2.3). Dies lésst den Parteien einen gewissen Handlungs-
spielraum. Die Frist kann je nach EU-Rechtsakt variieren und hingt von verschiede-
nen Kriterien ab, zum Beispiel von der Komplexitét des Rechtsakts, davon, ob es sich
um einen allgemeinen oder einen rein technischen Rechtsakt handelt, oder davon, wie
viel Zeit die Schweiz und die EU benétigen, um sich iiber die Modalititen der Uber-
nahme des Rechtsakts zu einigen.

Verweisen EU-Rechtsakte, die in die Abkommen iibernommen wurden, auf andere
Rechtsakte der EU, die selbst nicht Bestandteil der Abkommen sind, sind letztere fiir
die Schweiz grundsétzlich nicht bindend. Die Schweiz ist nur durch die Abkommen
und die darin enthaltenen Verpflichtungen gebunden. Es wiirde dem Mechanismus
der dynamischen Rechtsiibernahme widersprechen, wenn ein Verweis in einem {iber-
nommenen Rechtsakt auf einen nicht {ibernommenen Rechtsakt ausreichen wiirde, um
den nicht iibernommenen Rechtsakt fiir die Schweiz verbindlich zu machen.

Wie Verweise auf nicht {ibernommene Rechtsakte zu handhaben sind, wird von den
Parteien grundsitzlich in technischen Anpassungen vereinbart. So konnen sich die
Parteien in solchen technischen Anpassungen einigen, dass Verweise auf einen nicht
iibernommenen Rechtsakt fiir die Schweiz dennoch bindend sind, wenn dies im Inte-
resse der Parteien liegt, z. B. aus Griinden der Kohérenz. Die Schweiz miisste in jedem
Fall zustimmen.

In Ermangelung solcher technischen Anpassungen miissen die Bestimmungen der
libernommenen Rechtsakte, die auf nicht iibernommene Rechtsakte verweisen, im
Einzelfall ausgelegt werden. Generell sind Verweise auf nicht iibernommene EU-
Rechtsakte grundsitzlich so auszulegen, dass sie sich auf die internen Rechtsvor-
schriften der Schweiz beziehen, die der EU-Regelung entsprechen, auf die verwiesen
wird. Schliesslich kann es vorkommen, dass Verweise auf nicht iibernommene
Rechtsakte einfach als irrelevant fiir die Beziehungen Schweiz—EU angesehen werden
konnen, z.B. weil sie sich auf EU-interne Verfahren beziehen, an denen die Schweiz
nicht teilnimmt.

Die vorstehend beschriebene Ubernahmepflicht steht im Einklang mit den Postula-
ten 14.3557 Schilliger und 14.3577 Fournier, wonach sichergestellt werden soll, dass
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das in die Abkommen tibernommene EU-Recht «nicht noch zusitzlich verschérft und
unter dem Deckmantel der Ubernahme von EU-Recht mit sachfremden Bestimmun-
gen angereichert wird (kein Swiss Finish)». Die Integrations- und die Aquivalenzme-
thode (s. Ziff 2.1.6.2.5) verpflichten die Schweiz in keiner Weise dazu, iiber die in
den EU-Rechtsakten festgelegten Verpflichtungen hinauszugehen. Bei der Integrati-
onsmethode werden diese Rechtsakte allein durch ihre Ubernahme in das Abkommen
Teil der Schweizer Rechtsordnung. Die Schweiz muss ihr Recht nur dann anpassen,
wenn es den Bestimmungen des entsprechenden EU-Rechtsakts widerspricht oder
wenn die Bestimmungen des Rechtsakts nicht klar genug fiir eine direkte Anwendung
sind (self-executing). Bei der Aquivalenzmethode ist die Schweiz einzig dazu ver-
pflichtet, in ihrem nationalen Recht das gleiche Ergebnis zu erzielen, das mit den ins
Abkommen tibernommenen EU-Rechtsakten erreicht werden soll. Thr Handlungs-
spielraum ist also noch grosser als bei der Integrationsmethode, da sie nur verpflichtet
ist, die in den iibernommenen EU-Rechtsakten angestrebten Ergebnisse zu erreichen.
Die Wahl der Mittel hierfiir liegt in ihrer Zustdndigkeit. Dariiber hinaus ermdglichen
es Ausnahmen sowie Absicherungen und Prinzipien im Bereich der Personenfreizii-
gigkeit und des Lohnschutzes, den Besonderheiten der Schweiz im Rahmen der dy-
namischen Rechtsiibernahme Rechnung zu tragen. Zusammenfassend verpflichtet die
dynamische Ubernahme von EU-Rechtsakten im Rahmen der Binnenmarktabkom-
men die Schweiz also in keiner Weise dazu, iiber das betreffende EU-Recht hinaus-
zugehen. Sie erlaubt es ihr in jedem Fall, ihren Besonderheiten weitestgehend Rech-
nung zu tragen.

Schliesslich ist die Schweiz beim «autonomen Nachvollzug» von EU-Recht vollig
frei. Es gibt in diesem Zusammenhang keinerlei volkerrechtliche Verpflichtung zur
Ubernahme des EU-Rechts. Die Schweiz kann dariiber also vollumfinglich nach ihren
eigenen Interessen entscheiden.

2.1.6.2.3 Verfahren zur Ubernahme eines EU-Rechtsakts
gemiss Abkommen (extern)

Information durch die EU (Beginn der Phase 2 in der Abbildung 2.1.6.2 [1])

Das Verfahren zur Ubernahme eines EU-Rechtsakts in das Abkommen beginnt, so-
bald die EU die Schweiz im GA darlber informiert, dass ein solcher Rechtsakt erlas-
sen wurde. Diese Information muss so rasch wie moglich nach Erlass des Rechtsakts
erfolgen (Art. 5 Abs. 3 IP-LuftVA).

Gesprdchsphase im GA (Fortsetzung der Phase 2 in der Abbildung 2.1.6.2 [1])

Auf Antrag einer Partei kann der GA einen Meinungsaustausch {iber diesen Rechtsakt
durchfithren (Art. 5 Abs. 3 IP-LuftVA). Diese Gesprachsphase ist ein wichtiger
Schritt im Verfahren. Die Parteien miissen zu diesem Zeitpunkt priifen, ob der Rechts-
akt vor der Ubernahme angepasst werden muss, zum Beispiel aufgrund von Ausnah-
men, die im Abkommen vorgesehen sind. Ausserdem konnen bei diesem Schritt auch
spezifische Ubernahmemodalititen, wie zum Beispiel besondere Ubergangsfristen,
festgelegt werden. Die Parteien konnen auch neue Ausnahmen vereinbaren. Wie lange
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die Gespriachsphase dauert, hiangt von der Art des jeweiligen Rechtsakts ab
(s. Ziff. 2.1.6.2.3).

Genehmigung des GA-Beschlusses (Ende der Phase 2 in der Abbildung 2.1.6.2 [1])

Im Anschluss an diese Gesprachsphase muss der GA, in dem die Schweiz und die EU
parititisch und gemeinsam vertreten sind, der Ubernahmepflicht nachkommen, indem
er so rasch wie moglich einen Beschluss zur Anderung der Anhéinge des Abkommens,
einschliesslich der erforderlichen Anpassungen des zu iibernehmenden Rechtsakts,
fasst (Art. 5 Abs. 4 IP-LuftVA). Auch hier haben sich die Parteien dafiir entschieden,
keine bestimmte Frist vorzusehen, sondern dem GA Spielraum zu lassen. Damit die
Schweizer Delegation im GA dem Beschluss des GA zustimmen kann, muss sie zuvor
nach den iiblichen internen Bestimmungen fiir volkerrechtliche Vertrige dazu er-
méchtigt werden (s. Ziff. 2.1.6.2.4).

Die Kompetenz des GA zur Umsetzung der Ubernahmepflicht beschrinkt sich auf die
Anderung der Anhinge. Der GA kann den Hauptteil des Abkommens nicht dndern.
Der gegebenenfalls zu aktualisierende EU-Rechtsbestand befindet sich ndmlich in den
Anhéngen. Die dynamische Rechtsiibernahme diirfte grundsétzlich keine Auswirkun-
gen auf den Hauptteil des Abkommens haben. Dieser enthdlt namentlich die Bestim-
mungen zum Geltungsbereich und zu den Zielen, die durch die dynamische Rechts-
iibernahme eben gerade nicht gedndert werden konnen. Sollte es zur Gewéhrleistung
der Kohdrenz des Abkommens mit den gednderten Anhdngen dennoch erforderlich
sein, den Hauptteil zu dndern, kann der GA den Parteien eine Anderung des Abkom-
mens nach ihren internen Verfahren vorschlagen, wobei in jedem Fall eine Genehmi-
gung beider Parteien erforderlich ist (Art. 5 Abs. 5 IP-LuftVA).

In dieser Bestimmung wird auch prézisiert, dass Bezugnahmen im Hauptteil des Ab-
kommens auf EU-Rechtsakte, die nicht mehr in Kraft sind, als Bezugnahmen auf die
aufhebenden Rechtsakte gelten, wie sie in den Anhang iibernommen wurden, sofern
nichts anderes vorgesehen ist (Art. 5 Abs. 6 IP-LuftVA). Mit dieser Prézisierung soll
vermieden werden, dass eine Anderung des Abkommens erforderlich ist, nur um eine
Bezugnahme auf einen Rechtsakt zu ersetzen. Diese Prazisierung zur Bezugnahme im
Hauptteil des Abkommens hat jedoch keine materielle Bedeutung. Ausserdem ist zu
beachten, dass Bezugnahmen auf EU-Rechtsakte in bestehenden Abkommen, die trotz
der Anderung dieser Rechtsakte nicht aktualisiert wurden, als Bezugnahmen auf die
gednderten Rechtsakte gelten, wie sie in den Anhang iibernommen wurden.

Genehmigung durch die Schweiz und Inkrafitreten (Phasen 3 und 4 der Abbil-
dung 2.1.6.2 [1])

Der Beschluss des GA, den EU-Rechtsakt in den Anhang des Abkommens zu iiber-
nehmen, tritt in Kraft, nachdem das Verfahren zur Genehmigung des Beschlusses
durch die Schweiz abgeschlossen ist. Das bedeutet, dass der Beschluss des GA zur
Ubernahme eines EU-Rechtsakts in ein Abkommen keinesfalls in Kraft treten kann,
bevor die internen Verfahren der Schweiz zur Genehmigung dieses Beschlusses ab-
geschlossen sind (s. Ziff. 2.1.6.2.4). Ausserdem kann der Beschluss des GA keines-
falls in Kraft treten, bevor der iibernommene Rechtsakt dies in der Rechtsordnung der
EU tut (Art. 5 Abs. 8 IP-LuftVA). Denn es macht keinen Sinn, dass ein EU-Rechtsakt
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seine Wirkung in den bilateralen Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU noch
vor dem Beginn seiner Anwendbarkeit in der Rechtsordnung der EU entfaltet.

Fiir Fille, bei denen das Parlament bzw. das Stimmvolk den Beschluss des GA ge-
nehmigen muss, sind ausreichende Fristen vorgesehen, damit die Schweiz ihre fiir die
Ubernahme des betreffenden Rechtsakts vorgesehenen internen Verfahren durchfiih-
ren kann. Wahrend des Meinungsaustauschs im GA — vor der Beschlussfassung —
muss die Schweiz die EU dariiber informieren, ob solche verfassungsrechtlichen Ver-
pflichtungen erfiillt werden miissen, bevor der Beschluss in Kraft treten kann (Art. 6
Abs. 1 IP-LuftVA). Es ist keine konkrete Frist fiir diese Mitteilung vorgesehen, was
der Schweiz einen gewissen Spielraum ldsst. Ab dem Zeitpunkt der Mitteilung verfiigt
die Schweiz iiber eine Frist von zwei Jahren, um ihre verfassungsrechtlichen Ver-
pflichtungen zu erfiillen, das heisst die Genehmigung des GA-Beschlusses zur Uber-
nahme des Rechtsakts durch die Bundesversammlung (Art. 6 Abs. 2 IP-LuftVA).
Wird gegen den Genehmigungsbeschluss das Referendum ergriffen, so wird die Frist
um ein weiteres Jahr verldngert (Art. 6 Abs. 2 IP-LuftVA). Sobald die Schweiz ihre
verfassungsrechtlichen Verpflichtungen erfiillt hat, notifiziert sie dies der EU (Art. 6
Abs. 4 IP-LuftVA). Der Beschluss des GA tritt am Tag des Eingangs dieser Notifika-
tion in Kraft, jedoch keinesfalls vor dem Zeitpunkt der Anwendbarkeit des entspre-
chenden Rechtsakts in der EU (Art. 6 Abs. 5 IP-LuftVA).

Ist der Bundesrat, ein Departement oder ein Amt fiir die Genehmigung des GA-
Beschlusses zusténdig, tritt dieser zum Zeitpunkt der Beschlussfassung in Kraft. Die
Entscheidung des Bundesrates, des zustandigen Departements oder des zustindigen
Amts zur Erméchtigung der Schweizer Delegation, dem Beschluss des GA zuzustim-
men, bezieht sich ndmlich auch auf die Genehmigung des GA-Beschlusses (Art. 5
Abs. 8 IP-LuftVA).

Ausserdem miisste der Beschluss des GA grundsitzlich ab dem Zeitpunkt seiner Ver-
abschiedung vorldufig angewendet werden, es sei denn, die Schweiz teilt der EU unter
Angabe von Griinden mit, dass eine vorldufige Anwendung nicht moglich ist (Art. 6
Abs. 3 IP-LuftVA). Eine vorldufige Anwendung erfolgt jedoch nur in Ausnahmefal-
len, wie die Praxis im Zusammenhang mit der Assoziierung an Schengen und Dublin
gezeigt hat. Tatséchlich ist eine vorldufige Anwendung nur moglich, wenn die dafiir
im Schweizer Recht vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt sind (Art. 76 RVOG und
Art. 152 Abs. 3% Bst. a ParlG). Diese Voraussetzungen sind jedoch sehr restriktiv
und werden durch die neuen institutionellen Regeln des Pakets Schweiz—EU (Bilate-
rale IIT) nicht infrage gestellt. Obliegt die Zusténdigkeit fiir die Genehmigung des GA-
Beschlusses dem Parlament, miissen vorab die zustéindigen parlamentarischen Kom-
missionen konsultiert werden (Art. 152 Abs. 3% Bst. a ParlG). Auf eine vorldufige
Anwendung wird verzichtet, wenn sich die zustindigen Kommissionen beider Rite
dagegen aussprechen (Art. 152 Abs. 3" ParlG). Nach Artikel 7 Absatz 2 RVOG en-
det die vorldufige Anwendung, wenn der Bundesrat nicht binnen sechs Monaten ab
Beginn der vorldufigen Anwendung der Bundesversammlung den Entwurf des Bun-
desbeschlusses iiber die Genehmigung des GA-Beschlusses unterbreitet. Jedenfalls
wire eine vorldufige Anwendung weder vor Abschluss der dafiir vorgesehenen inter-
nen Verfahren durch die Schweiz noch vor Beginn der Anwendbarkeit des entspre-
chenden EU-Rechtsakts in der EU mdglich.
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Um die Beschlussfassung zu erleichtern, verpflichten sich die Parteien allgemein
dazu, im Rahmen des Verfahrens der dynamischen Rechtsiibernahme nach Treu und
Glauben zusammenzuarbeiten (Art. 5 Abs. 9 IP-LuftVA).

Allgemeine Erwdidgungen

Das oben erliuterte Ubernahmeverfahren erlaubt es, den Postulaten 14.3557 Schilli-
ger und 14.3577 Fournier Folge zu geben, das heisst sicherzustellen, dass die Uber-
nahme des EU-Rechts «bzw. die Umsetzung in das schweizerische Recht zum spétest
moglichen Zeitpunkt erfolgt, falls nicht wirtschaftliche Interessen eine rasche Anwen-
dung verlangen (kein vorauseilender Gehorsam)». Es wurden ausreichend lange
Ubernahmefristen vereinbart, damit die iiblichen Schweizer Verfahren zur Genehmi-
gung volkerrechtlicher Vertrage eingehalten werden kénnen. Zudem ist vorgesehen,
dass die Beschliisse des GA zur Ubernahme neuer Rechtsakte der EU in die entspre-
chenden Abkommen keinesfalls vor Beginn der Anwendung dieser Rechtsakte in der
EU in Kraft treten oder provisorisch angewendet werden kdnnen.

2.1.6.2.4 Interne Verfahren und Zustindigkeiten

Die Beschliisse des GA zur Ubernahme eines EU-Rechtsakts in das Abkommen stel-
len volkerrechtliche Vertrége dar. Sie dndern die betreffenden Abkommen, indem sie
den jeweiligen Anhang aktualisieren. Daher gelten die {iblichen internen Verfahren
und Zustindigkeiten fiir den Abschluss und die Anderung vélkerrechtlicher Vertriige,
insbesondere in Bezug auf (i) die Information und Konsultation wahrend der Diskus-
sionen im GA zur Ubernahme eines Rechtsakts der EU, (i) die Ermichtigung der
Schweizer Delegation, einem Beschluss des GA zuzustimmen, und (iii) die Genehmi-
gung eines GA-Beschlusses.

Information und Konsultation wihrend der Diskussionen im GA (Beginn der
Phase 2 in der Abbildung 2.1.6.2 [1]

Die Diskussionen im GA im Hinblick auf die Ubernahme eines EU-Rechtsakts und
die Festlegung der diesbeziiglichen Position der Schweizer Delegation fallen gemaéss
Artikel 184 Absatz 1 BV in die Zustdndigkeit des Bundesrates. Der Bundesrat kann
diese Zustindigkeit an ein eidgendssisches Departement oder ein Bundesamt delegie-
ren.

Gemiss BV und BGMK informiert und konsultiert der Bundesrat in diesem Rahmen
die Kantone, soweit ihre Zustdndigkeiten betroffen oder ihre wesentlichen Interessen
beriihrt sind. Er schldgt vor, die Modalitdten dieser Mitwirkung in einer Vereinbarung
zu regeln (s. Ziff. 2.1.7.1).

Der Bundesrat informiert und konsultiert das Parlament gemiss Artikel 152 ParlG.73.
Er schldgt vor, die Modalititen zur Information und Konsultation in Weisungen des
Bundesrates zu regeln, die in enger Zusammenarbeit mit den Ratsprésidien, den zu-
standigen parlamentarischen Kommissionen und den Parlamentsdiensten ausgearbei-
tet werden (s. Ziff. 2.1.7.2.3).

73 SR 171.10
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Ermdchtigung der Schweizer Delegation, einem Beschluss des GA zuzustimmen
(Ende der Phase 2 in der Abbildung 2.1.6.2 [1])

Die Schweizer Delegation kann einem Beschluss des GA nur zustimmen, wenn sie
dazu erméchtigt wurde. Die Zustimmung zu einem GA-Beschluss ist vergleichbar mit
der Unterzeichnung eines volkerrechtlichen Vertrags. Folglich liegt es geméss Arti-
kel 184 Absatz 2 BV in der Zusténdigkeit des Bundesrates, die Schweizer Delegation
zur Annahme eines GA-Beschlusses zu erméchtigen. Er kann diese Kompetenz an ein
Bundesdepartement oder ein Bundesamt delegieren.

Der Bundesrat schldgt vor, die Mitwirkung von Vertreterinnen und Vertretern der
Kantone im GA in einer Vereinbarung zu regeln, sofern die Zustandigkeiten der Kan-
tone betroffen oder ihre wesentlichen Interessen beriihrt sind (s. Ziff. 2.1.7.1).

Der Bundesrat informiert geméss Artikel 152 ParlG das Parlament {iber die Erméch-
tigung der Schweizer Delegation, einem Beschluss des GA zuzustimmen. Er erachtet
es fiir notwendig, die Modalitdten zu dieser Information in Weisungen des Bundesra-
tes zu regeln (s. Ziff. 2.1.7.2.3).

Genehmigung durch die Schweiz und Inkrafitreten eines GA-Beschlusses (Phasen 3
und 4 der Abbildung 2.1.6.2 [1])

Damit ein Beschluss des GA in Kraft treten und seine rechtliche Wirkung entfalten
kann, muss er genehmigt werden. Gemaéss Artikel 166 Absatz 2 BV obliegt diese Ge-
nehmigung der Bundesversammlung. Der Bundesrat ist nur fiir die Genehmigung zu-
standig, wenn dies (i) in einem volkerrechtlichen Vertrag oder (7i) in einem Gesetz
vorgesehen ist. Die Abkommen des Pakets Schweiz—EU (Bilaterale 11I) sehen zur Ge-
nehmigung von GA-Beschliissen keine Kompetenzdelegation an den Bundesrat vor.
Folglich ist fiir diese Genehmigung immer die Bundesversammlung zusténdig, ausser
sie hat diese Zustindigkeit selbst in einem Bundesgesetz an den Bundesrat delegiert.
Ein Beispiel fiir eine solche Delegation ist Artikel 7a Absatz 2 RVOG, wonach der
Bundesrat volkerrechtliche Vertrdge von beschrinkter Tragweite selbststdndig ab-
schliessen kann. Hat die Bundesversammlung die Genehmigungskompetenz an den
Bundesrat delegiert, kann dieser wiederum selbst die Kompetenz an ein eidgendssi-
sches Departement oder ein Bundesamt delegieren. Ist der Bundesrat, ein eidgendssi-
sches Departement oder ein Bundesamt fiir die Genehmigung eines Beschlusses des
GA zustindig, so tritt dieser Beschluss mit der Beschlussfassung in Kraft, da die Er-
machtigung der Schweizer Delegation zur Zustimmung zu einem GA-Beschluss auch
die Genehmigung des Beschlusses durch die zustindige Behorde beinhaltet
(s. Ziff. 2.1.6.2.3).

Die Genehmigung eines GA-Beschlusses durch die Bundesversammlung kann Ge-
genstand eines fakultativen Referendums sein, wenn die Voraussetzungen nach Arti-
kel 141 Absatz 1 Buchstabe d (insbesondere) Ziffer 3 BV erfiillt sind. Der Genehmi-
gungsbeschluss selbst unterliegt dem fakultativen Referendum, wenn die
Voraussetzungen erfiillt sind. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der iibernom-
mene Rechtsakt der EU wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthilt oder die Uber-
nahme den Erlass oder die Anderung eines Bundesgesetzes erfordert. Der GA-
Beschluss muss somit nicht zwingend den Erlass oder die Anderung eines Bundesge-
setzes zur Folge haben, damit ein Referendum stattfinden kann. Der Genehmigungs-
beschluss selbst kann Gegenstand eines Referendums sein.
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Allgemeine Erwdgungen

Aus den oben dargelegten Griinden gibt es keinen Automatismus fiir die Ubernahme
eines EU-Rechtsakts in das Abkommen. Eine solche Ubernahme muss vom Parlament
—und bei einem Referendum vom Volk — oder, im Falle einer in einem Bundesgesetz
vorgesehenen Kompetenzdelegation, von der zustindigen Schweizer Behorde geneh-
migt werden (fiir den Ausnahmefall der vorldufigen Anwendung s. Ziff. 2.1.6.2.3).
Die oben beschriebenen internen Verfahren und Zustdndigkeiten gelten sowohl im
Rahmen der Integrations- als auch der Aquivalenzmethode (s. Ziff. 2.1.6.2.5). Die
Schweizer Delegationen in den GA konnen nur handeln, wenn sie dazu geméss den
geltenden internen Verfahren und Zustiandigkeiten ordnungsgemaiss erméchtigt sind.
Die oben beschriebenen Verfahren und Zusténdigkeiten im Zusammenhang mit der
Ubernahme eines EU-Rechtsakts sind im Landesrecht der Schweiz festgelegt, insbe-
sondere in der BV und den Bundesgesetzen. Die Abkommen des Pakets Schweiz—EU
(Bilaterale III) haben keinen Einfluss auf diese Verfahren und Zustdndigkeiten. Es
steht der Schweiz daher vollig frei, diese festzulegen und gegebenenfalls anzupassen.
Die Beschliisse des GA zur Ubernahme von Rechtsakten der EU in das Abkommen
konnen nur in Kraft treten, wenn diese Verfahren und Zustandigkeiten eingehalten
wurden.

2.1.6.2.5 Methoden der dynamischen Rechtsiibernahme

Die spezifischen Pflichten der Schweiz, die sich aus der Ubernahme von EU-
Rechtsakten in das Abkommen ergeben, variieren je nach Art der dynamischen Uber-
nahme, also Integration (z. B. Art. 5 Abs. 2 IP-LuftVA) oder Aquivalenz (z. B. Art. 5
Abs. 2 IP-MRA). Wie oben dargelegt (s. Ziff. 2.1.6.2.3 und 2.1.6.2.4), ist unabhingig
von der angewandten Methode der dynamischen Rechtsiibernahme ein Beschluss des
GA erforderlich, um einen EU-Rechtsakt in das Abkommen zu iibernechmen. Dieser
GA-Beschluss kann erst in Kraft treten, nachdem die tiblichen internen Verfahren fiir
volkerrechtliche Vertrage abgeschlossen sind. Die spezifischen Merkmale der Metho-
den der dynamischen Rechtsiibernahme sind folgende:

—  Bei der Integrationsmethode werden die in die Abkommen iibernommenen
EU-Rechtsakte allein durch ihre Ubernahme in das Abkommen durch einen
GA-Beschluss Teil der Schweizer Rechtsordnung, vorbehaltlich der allfalli-
gen vom GA beschlossenen Anpassungen dieser Rechtsakte. Dies entspricht
dem monistischen System der Schweiz. Diese Rechtsakte werden von der
Schweiz grundsitzlich direkt angewendet, ohne dass sie in das Landesrecht
iiberfiihrt werden miissen. Eine Uberfiihrung in das Landesrecht bleibt den-
noch moglich, beispielsweise, wenn sie aus Griinden der Klarheit und Kon-
kretisierung zugunsten der Bevolkerung, der Wirtschaftsakteure oder der Jus-
tizfachleute wiinschenswert ist. Die Schweiz muss das Landesrecht jedoch
anpassen, wenn es den Bestimmungen der iibernommenen EU-Rechtsakte wi-
derspricht oder wenn eine Prézisierung derselben notwendig ist. In den Ab-
kommen tibernommene EU-Regeln sind aufgrund ihrer Natur oft nicht hinrei-
chend konkret formuliert, insbesondere wenn die Normen als
Umsetzungsauftrige an die Mitgliedstaaten abgefasst sind. In diesem Fall sind
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diese grundsitzlich auch in der Schweiz nicht direkt anwendbar. In Einzelfil-
len kdnnen sie aber direkt anwendbar sein.

—  Bei der Aquivalenzmethode erlisst die Schweiz in ihrer Rechtsordnung Best-
immungen oder behélt solche bei, um das Ergebnis zu erreichen, das durch
die in das Abkommen iibernommenen EU-Rechtsakte erzielt werden soll, vor-
behaltlich der vom GA beschlossenen Anpassungen dieser Rechtsakte. Diese
Rechtsakte sind grundsétzlich nicht direkt anwendbar in der Schweiz. Die
Schweiz muss jedoch dafiir sorgen, dass ihr Recht das gleiche Ergebnis er-
zielt, das mit den betreffenden EU-Rechtsakten angestrebt wird — und nicht,
dass das Landesrecht mit diesen Rechtsakten identisch ist. Diese Methode
lasst der Schweiz also einen grosseren Handlungsspielraum. Bei der Uber-
nahme neuen EU-Rechts ist konkret zu priifen, ob das entsprechende schwei-
zerische Recht das gleiche Ergebnis erzielt wie das iibernommene EU-Recht.
Ist dies nicht der Fall, ist eine Anpassung des Schweizer Rechts erforderlich.

Die oben beschriebenen spezifischen Pflichten der Schweiz gelten unabhéngig von
der Art des betreffenden Rechtsakts der EU (Verordnung, Richtline usw.). Die Be-
sonderheiten der verschiedenen Arten von EU-Rechtsakten fiir die EU-
Mitgliedstaaten sind nicht auf die Schweiz anwendbar, da sie der EU nicht angehort.

Im LandVA und im MRA ist die Aquivalenzmethode vorgesehen. Im LuftVA ist wie
bereits heute die Integrationsmethode vorgesehen, ebenso im FZA, das de facto auch
schon nach dieser Methode funktioniert. Das Stromabkommen, das Protokoll zur Le-
bensmittelsicherheit und das Gesundheitsabkommen sehen grundsétzlich die Integra-
tionsmethode vor, wobei unter Beriicksichtigung der Beschaffenheit dieser Abkom-
men Besonderheiten gelten. Fiir den Agrarteil des Landwirtschaftsabkommens ist
keine dynamische Rechtsiibernahme vorgesehen (s. Ziff. 2.1.1). Fiir die Ubernahme
von EU-Rechtsakten in die Beihilfe-Anhénge gelten besondere Bestimmungen (s.
Ziff. 2.2.5.8).

2.1.6.2.6 Beschrinkung auf den Geltungsbereich und die Ziele
des Abkommens

Die institutionellen Elemente — insbesondere die Regeln fiir die dynamische Rechts-
iibernahme, die Auslegung, die Anwendung und die Uberwachung der Abkommen,
die Streitbeilegung und die Ausgleichsmassnahmen — diirfen den Geltungsbereich
oder die Ziele der Abkommen nicht dndern (Art. 1 Abs. 2 IP-LuftVA). Die dynami-
sche Rechtsiibernahme gilt also nur im Rahmen des Geltungsbereichs und der Ziele
des Abkommens. Der Geltungsbereich und die Ziele der Abkommen bleiben statisch.
Diese «Trennlinien» der sektoriellen Beteiligung der Schweiz am EU-Binnenmarkt
wurden in den bestehenden Binnenmarktabkommen sowie durch die seit deren In-
krafttreten im Jahr 2002 entstandene Praxis klar festgelegt. Die Anderungsprotokolle
zu diesen Abkommen im Rahmen des Pakets Schweiz—EU (Bilaterale IIT) konsolidie-
ren diese Praxis allgemein. Auch in den Hauptbestimmungen der neuen Binnenmarkt-
abkommen sind diese «Trennlinien» klar festgelegt, was sich in den Anhéngen mit
den tibernommenen EU-Rechtsakten widerspiegelt. Diese klare Abgrenzung des Gel-
tungsbereichs und der Ziele der Abkommen unterscheidet den sektoriellen Ansatz der
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Schweiz von jenem des EWR-Abkommens oder des Assoziierungsabkommens zwi-
schen der EU und dem Fiirstentum Andorra bzw. der Republik San Marino, die grund-
sitzlich die Ubernahme des gesamten EU-Binnenmarktrechts vorsehen.

2.1.6.2.7 Ausnahmen

Die Ubernahmepflicht gilt nicht fiir EU-Rechtsakte oder deren Bestimmungen, die in
den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallen (Art. 5 Abs. 7 IP-LuftVA). Die Aus-
nahmen werden aufgefiihrt (z. B. Art. 5 Abs. 7 IP-FZA). Falls das Abkommen keine
Ausnahmen enthilt, wird dies ebenfalls erwédhnt (Art. 5 Abs. 7, 2. Satz, IP-LuftVA).

Ist eine der Parteien der Auffassung, dass ein EU-Rechtsakt oder ein Teil eines sol-
chen Rechtsakts in den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallt, so kann sie dies im
Rahmen der Gesprachsphase nach der Information iiber den Erlass des Rechtsakts
durch die EU (s. Ziff. 2.1.6.2.3) einbringen. Wenn die Ausnahme einen ganzen
Rechtsakt betrifft, darf er nicht in das Abkommen iibernommen werden. Sind nur
Teile des Rechtsakts von einer Ausnahme betroffen, so wird der Rechtsakt iibernom-
men, muss aber im Beschluss des GA angepasst werden, um das, was in den Anwen-
dungsbereich der Ausnahme féllt, auszuschliessen.

Die Bestimmungen, welche die rechtliche Bedeutung der Ausnahmen prézisieren und
diese auflisten, sind unterschiedlich formuliert, namentlich um den formellen Beson-
derheiten der einzelnen Abkommen Rechnung zu tragen. Diese Unterschiede haben
jedoch keinen Einfluss auf die Wirkung der Ausnahmen, die Ubernahmepflicht aus-
zuschliessen.

Die Parteien konnen spéter weitere Ausnahmen vereinbaren. In diesem Fall muss die
Bestimmung, die die Ausnahmen auflistet, gedndert und die neue Ausnahme hinzu-
gefiigt werden. Die Parteien — und nicht der GA — sind fiir die Anderung dieser Be-
stimmung zustandig.

2.1.6.2.8 Streitigkeiten im Zusammenhang mit der
dynamischen Rechtsiibernahme

Die institutionellen Bestimmungen sehen kein besonderes Verfahren fiir den Fall vor,
dass die Parteien sich nicht einig sind, ob ein EU-Rechtsakt in das Abkommen iiber-
nommen werden muss oder nicht, dass die fiir die Ubernahme massgebenden Fristen
nicht eingehalten werden oder dass eine Partei ihrer Verpflichtung, einen EU-
Rechtsakt in das Abkommen zu {ibernehmen, nicht nachkommen kann oder will. Letz-
teres wére etwa der Fall, wenn ein Bundesbeschluss zur Genehmigung einer Anpas-
sung eines Abkommens in einer Referendumsabstimmung abgelehnt wird und defini-
tiv auf eine neue Vorlage verzichtet wird.

Die erwéhnten Fille konnte zu einem Streitfall fiihren, der geméss dem dafiir vorge-
sehenen Mechanismus beigelegt werden miisste (s. Ziff. 2.1.6.4). Falls die Parteien
im GA keine Einigung erzielen und das SchG zum Schluss kommt, dass eine Partei
gegen ihre Verpflichtungen verstossen hat, indem sie einen EU-Rechtsakt nicht wie
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vereinbart in das Abkommen tibernommen hat, konnte die andere Partei — wenn die
Partei, die gegen das Abkommen verstossen hat, den Entscheid des SchG nicht um-
setzt — verhéltnismdssige Ausgleichsmassnahmen ergreifen. Die Partei, die den
Rechtsakt nicht iibernommen hat, konnte jedoch nicht zu dessen Integration gezwun-
gen werden, selbst wenn sie aus rechtlicher Sicht dazu verpflichtet wére.

Zum Vergleich gilt es im Ubrigen darauf hinzuweisen, dass die Folgen bei einem
Streit im Zusammenhang mit der dynamischen Rechtsiibernahme geméss den neuen
institutionellen Elementen weniger einschneidend sind als im Rahmen der Assoziie-
rung der Schweiz an Schengen und Dublin. Im Falle der Nichtiibernahme einer rele-
vanten Weiterentwicklung des Schengen/Dublin-Besitzstands durch die Schweiz wird
die Assoziierung derselben an Schengen/Dublin nach einer bestimmten Frist ndmlich
automatisch beendet (ausser die Parteien beschliessen etwas anderes).

2.1.6.2.9 Umfang der Verpflichtung zur dynamischen
Rechtsiibernahme: Zusammenfassung

Weiter oben wurden die kumulativen Voraussetzungen fiir die Ubernahme von EU-
Rechtsakten erldutert (s. Ziff. 2.3.6.1 zu den Besonderheiten im Bereich der Perso-
nenfreiziigigkeit):

—  Der Rechtsakt muss einen EU-Binnenmarktsektor betreffen, an dem die
Schweiz auf der Grundlage der Abkommen teilnimmt.

—  Er muss in den Geltungsbereich der Abkommen fallen und den darin statisch
festgelegten Zielen entsprechen.

—  Er darfnicht in den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallen.

Diese Kriterien erlauben es, klar abzugrenzen, welche Rechtsakte der EU in Zukunft
von der Verpflichtung zur dynamischen Rechtsiibernahme betroffen sind.

2.1.6.2.10 Umsetzung der Verfahren zur dynamischen
Rechtsiibernahme

Die oben erlduterten Verfahren im Zusammenhang mit der dynamischen Rechtsiiber-
nahme werden gemiss den geltenden Zusténdigkeiten innerhalb der Bundesverwal-
tung umgesetzt. Die Zusammensetzung der bestehenden GA wird nicht geéindert. Zu-
stindig fiir die Festlegung der Position der Schweiz und ihre Vertretung beim
Decision Shaping sind die fiir den Fachbereich des betreffenden Abkommens verant-
wortlichen Departemente und das EDA. Das EJPD ist beauftragt, die zustdndigen De-
partemente rechtlich zu begleiten und zu unterstiitzen, auch im Rahmen des Decision
Shaping. Dabei {iberpriift es insbesondere die Angemessenheit und Ubereinstimmung
der bundesrechtlichen Normen mit dem geltenden nationalen und internationalen
Recht. Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) (Eidgendssisches Departement fiir
Wirtschaft, Bildung und Forschung [WBF]) wird bei beihilferechtlichen Fragestellun-
gen und fiir das damit verbundene Decision Shaping von den fiir die jeweils betroffe-
nen Abkommen zustindigen Amtern beigezogen. Im Sinne einer volkswirtschaftlich
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effizienten Regulierung wird das SECO von den zustindigen Amtern zudem bei EU-
Rechtssetzungsvorhaben von volkswirtschaftlicher Relevanz oder mit absehbaren
grosseren Auswirkungen auf Unternehmen involviert. Die Kantone werden regelmés-
sig informiert und eng einbezogen, wenn das Decision Shaping ihre Zustindigkeits-
bereiche beriihrt (s. Ziff. 2.1.6 und 2.1.7.1). Der Bundesrat schligt ausserdem vor, das
Parlament in diese Verfahren einzubeziehen (s. Ziff. 2.1.7.2) und die fiir das Decision
Shaping relevanten Dokumente 6ffentlich zugénglich zu machen (s. Ziff. 2.1.7.3).

2.1.6.3 Auslegung, Anwendung und Uberwachung
2.1.6.3.1 Grundsatz der einheitlichen Auslegung

Die institutionellen Bestimmungen sollen den Vertragsparteien, Wirtschaftsakteuren
und Privatpersonen in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, die in den Gel-
tungsbereich des Abkommens fallen, grossere Rechtssicherheit, Gleichbehandlung
und gleiche Wettbewerbsbedingungen gewéhrleisten. Um dieses Ziel zu erreichen, ist
eine einheitliche Auslegung und Anwendung der Binnenmarktvorschriften durch die
Parteien auf der Grundlage der Abkommen erforderlich.

Der Grundsatz der einheitlichen Auslegung richtet sich in erster Linie an Behdrden
und Gerichte. Die Schweiz und die EU sind verpflichtet, die Binnenmarktabkommen
und die Rechtsakte der EU, auf die darin Bezug genommen wird, in ihrem jeweiligen
Hoheitsgebiet einheitlich und unter Beachtung der Grundsétze des Volkerrechts aus-
zulegen und anzuwenden (Art. 7 Abs. 1 IP-LuftVA). Dazu gehdren insbesondere die
Bestimmungen des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige74. Der
Grundsatz der einheitlichen Auslegung gilt nur fiir die Bereiche des EU-
Binnenmarkts, an denen die Schweiz auf der Grundlage des Abkommens teilnimmt,
und nicht fiir andere Teile des Abkommens, die nicht die Teilnahme der Schweiz am
Binnenmarkt betreffen.

Die Rechtsakte der EU, auf die im Abkommen Bezug genommen wird, und, soweit
ihre Anwendung unionsrechtliche Begriffe impliziert, die Bestimmungen des Abkom-
mens selbst werden in Ubereinstimmung mit der vor oder nach der Unterzeichnung
des Abkommens ergangenen Rechtsprechung des EuGH ausgelegt und angewandt
(Art. 7 Abs. 2 IP-LuftVA). Dieser Grundsatz ist nicht neu. Bereits bestehende Bin-
nenmarktabkommen sehen vor, dass die Rechtsprechung des EuGH beriicksichtigt
werden muss (s. Ziff. 2.1.2.1). Diese Verpflichtung beschrédnkt sich in der Regel auf
die vor der Unterzeichnung des Abkommens ergangene Rechtsprechung. In einer dem
Sinn und Zweck der Abkommen folgenden Logik (Schaffung einer parallelen Rechts-
lage) und gemiss stindiger Praxis beriicksichtigt das Bundesgericht allerdings bereits
heute auch die nach der Unterzeichnung der Abkommen ergangene EuGH-Rechtspre-
chung; eine Ausnahme macht es nur, wenn triftige Griinde vorliegen, die ein Abwei-
chen von der neueren EuGH-Rechtsprechung rechtfertigen.’> Dies gilt insbesondere
fiir den Bereich der Personenfreiziigigkeit. Die neue institutionelle Bestimmung er-

74 SR 0.111
75 Z.B.BGE 2C 484/2022, Urteil vom 15. Mai 2023, E. 3.4.2.
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weitert also die Verpflichtung zur Beriicksichtigung der Rechtsprechung auf die nach
der Unterzeichnung des Abkommens ergangenen Urteile.

Die Verpflichtung zur einheitlichen Auslegung wird insgesamt durch die sogenannte
Polydor-Rechtsprechung des EuGH relativiert. Gemass dieser Rechtsprechung (die
der EuGH urspriinglich mit Bezug auf Freihandelsabkommen entwickelte6, aber seit
200977 auch auf das FZA und seit 201378 auch auf das LuftVA anwendet) ist bei der
Auslegung der in die bilateralen Abkommen Schweiz—EU iibernommenen EU-
Rechtsvorschriften der besondere Zweck des jeweiligen Abkommens zu beriicksich-
tigen. Die Rechtsprechung des EuGH zum EU-Recht kann deshalb nicht per se auf
die bilateralen Abkommen iibertragen werden. Dies ergibt sich daraus, dass diese Ab-
kommen keine vollstindige Integration in den EU-Binnenmarkt vorsehen. lhre Ziele
und ihr Geltungsbereich sind etwas enger gefasst. Auch das Bundesgericht verfolgt
eine analoge Rechtsprechung. Die institutionellen Bestimmungen dndern grundsétz-
lich nichts am Charakter der darunterfallenden Binnenmarktabkommen
(s. Ziff. 2.1.6.1.2). Deshalb wiirde diese Rechtsprechung auch in Zukunft ihre Giiltig-
keit behalten.

Zum Vergleich spielt die Rechtsprechung des EuGH im Ubrigen bereits auch im Kon-
text der Assoziierung der Schweiz an Schengen/Dublin eine wichtige Rolle, mit ein-
schneidenden Folgen bei diesbeziiglicher Uneinigkeit. Wenn die Schweiz wesentlich
von der Rechtsprechung des EuGH zum Schengen/Dublin-Besitzstand abweicht (was
bisher noch nie vorgekommen ist), miissen die beide Parteien eine Losung finden.
Dies bedeutet, dass entweder die Schweiz die Rechtsprechung des EuGH iibernimmt
oder dass die EU die Abweichung akzeptiert (was wenig wahrscheinlich ist). Wird
innerhalb einer bestimmten Frist keine dieser beiden Losungen akzeptiert, gilt die
Schengen/Dublin-Assoziierung der Schweiz automatisch als beendet. Das Vorliegen
von Abweichungen seitens der Schweizer Praxis von der Rechtsprechung des EuGH
kann im Ubrigen auch im Rahmen von Schengen-Evaluierungen thematisiert werden.
Diesfalls kann die Europdische Kommission gegeniiber der Schweiz Empfehlungen
aussprechen, und die Schweiz ist verpflichtet, {iber deren Umsetzung Bericht zu er-
statten.

2.1.6.3.2 Grundsatz der wirksamen und harmonischen
Anwendung

Die institutionellen Bestimmungen schaffen kein supranationales Uberwachungsor-
gan, wie dies beim EWR der Fall ist. Die Schweiz und die EU sind gemaéss dem Zwei-
Pfeiler-Modell eigensténdig fiir die korrekte Anwendung der Abkommen auf ihrem
jeweiligen Hoheitsgebiet verantwortlich (Art. 8 Abs. 2 IP-LuftVA). Sie kdnnen Infor-
mationen austauschen, Fragen im Zusammenhang mit der Uberwachung erértern, zu-
sammenarbeiten und su:h gegenseitig unterstiitzen (Art. 8 Abs. 1 IP-LuftVA). Falls
ausnahmsweise eine Ubertragung von Uberwachungskompetenzen an EU-

76 7. B. EuGH, Urteil vom 9. Februar 1982, Polydor, C-270/80, EU:C:1982:43.

77 Z.B. EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2018, Picart, C-355/16, EU:C:2018:184, Pkt. 29.

78 EuGH, Urteil vom 7. Mérz 2013, Schweizerische Eidgenossenschaft g. Europdische Kom-
mission, C-547/10 P, EU:C:2013:139, Pkt. 80.
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Institutionen erforderlich ist, um eine wirksame und harmonische Anwendung des
Abkommens sicherzustellen, wie es beispielsweise bereits heute im LuftVA der Fall
ist, ist dies im Abkommen ausdriicklich vorzusehen (Art. 8 Abs. 4 IP-LuftVA). Fiir
Streitigkeiten in Bezug auf die Anwendung oder Uberwachung der Abkommen
kommt der Streitbeilegungsmechanismus zur Anwendung. (Art. 8 Abs. 4 IP-LuftVA;
s. Ziff. 2.1.6.4). Dieser Grundsatz wird durch die Bestimmung iiber die Rechte und
Pflichten nicht infrage gestellt (s. Ziff. 2.1.6.7).

2.1.6.4 Streitbeilegung, Zusammenarbeit zwischen
Gerichten sowie Einreichung von Schriftsiitzen und
Stellungnahmen

Der Streitbeilegungsmechanismus dient dazu, mogliche Differenzen zu beseitigen,
die im Rahmen des Abkommens zwischen den Parteien auftreten konnen. Dabei han-
delt es sich um einen zwischenstaatlichen Mechanismus. Weder natiirliche noch ju-
ristische Personen konnen an das SchG gelangen, um ihre rechtlichen Interessen
durchzusetzen. Die Schweizer Gerichte bleiben fiir Rechtsstreitigkeiten in der
Schweiz zwischen einer Person oder einem Unternehmen und einer anderen Person,
einem anderen Unternehmen oder dem Staat im Zusammenhang mit den Abkommen
zustandig.
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Abbildung 2.1.6.4 (1): Verfahren und Zustindigkeiten bei der Streitbeilegung

Einbezug des Parlaments:

Verfahrensschritte

Bisheriges Verfahren

(i) Erstellung der indikativen Liste der Schiedsrichter~innen: Information iiber die eingetragenen Personen

(i) Von der CH eingeleitetes Streitbeleigungsverfahren: Information tiber die wichtigsten Verfahrensschritte, Konsultation, wenn keine Losung
im GA gefunden wird, und Vorschlag zur Einleitung eines Schiedsverfahrens.
(iii) Von der EU eingeleitetes Streitbeilegungsverfahren: Information tber Entscheid EU, das Verfahren einzuleiten, und iiber die wichtigsten

Einbezug des Parlaments:

(i) Von der CH ergriffene Massnahmen: Information iiber die wichtigsten
Verfahrensschritte, Konsultation zu den zu ergreifenden Massnahmen.
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Verfahrensschritte, Konsultation zur ersten Reaktion der CH nach Notifi-
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2.1.6.4.1 Ausschliesslichkeitsgrundsatz

Der vorgesehene Streitbeilegungsmechanismus ist ausschliesslich zustindig (Art. 9
IP-LuftVA). Die Schweiz und die EU verpflichten sich also, diesem Mechanismus
alle Streitigkeiten zu unterbreiten, die im Zusammenhang mit der Auslegung oder An-
wendung des Abkommens oder der EU-Rechtsakte, auf die darin Bezug genommen
wird, oder im Zusammenhang mit der Vereinbarkeit eines Beschlusses der Europii-
schen Kommission mit dem Abkommen entstehen, falls dieses eine solche Kompe-
tenz vorsieht. Die Beschrankung auf die Beschliisse der Europédischen Kommission
(im Gegensatz z. B. zu denjenigen der Agenturen) ist dadurch bedingt, dass nur sie
— ausnahmsweise — befugt ist, Entscheide gegeniiber der Schweiz als Staat zu treffen.

Dies ist eine iibliche Verpflichtung, die dazu dient, das sogenannte Forum Shopping
(Wahl des giinstigsten Gerichtsstands) zu unterbinden. Diese Bestimmung ist wichtig
fiir die Schweiz, schliesst sie doch die Mdglichkeit aus, dass sich EU-Mitgliedstaaten
an die Européische Kommission richten oder direkt an den EuGH gelangen koénnen,
um Streitigkeiten mit der Schweiz beizulegen.

2.1.64.2 Streitbeilegungsverfahren
Verfahren mit der EU (extern)

Die erste Etappe des Streitbeilegungsverfahrens erfolgt auf diplomatisch-politischer
Ebene, wie dies bereits heute der Fall ist (Art. 10 Abs. 1 IP-LuftVA). Im Falle von
Schwierigkeiten bei der Auslegung oder Anwendung des Abkommens (einschliess-
lich des allfilligen institutionellen Protokolls) oder eines Rechtsakts der EU, auf den
darin Bezug genommen wird, bemiihen sich die Parteien zunéchst, im GA eine Lo-
sung zu finden (Art. 10 Abs. 1 IP-LuftVA).

Falls im GA innerhalb von drei Monaten ab dem Datum, an dem er mit der Angele-
genheit befasst wurde, keine Losung gefunden wird, kann die Schweiz oder die EU
verlangen, dass ein SchG damit befasst wird (Art. 10 Abs. 2 IP-LuftVA). Es handelt
sich um ein klassisches Schiedsgerichtsverfahren, wie es zahlreiche volkerrechtliche
Vertrage vorsehen.

Die Besonderheit des Verfahrens besteht darin, dass das SchG bei Vorliegen bestimm-
ter Voraussetzungen den EuGH fiir die Auslegung des EU-Rechts beizieht (Art. 10
Abs. 3 IP-LuftVA). Dies ergibt sich aufgrund der Auslegungshoheit des EuGH iiber
das EU-Recht. Die drei Voraussetzungen, die filir die Anrufung des EuGH gegeben
sein miissen, werden ausdriicklich genannt (Art. 10 Abs. 3, Unterabs. 1, [P-LuftVA):
(i) wirft die Streitigkeit eine Frage zur Auslegung oder Anwendung eines Rechtsakts
der EU oder einer Bestimmung des Abkommens auf, deren Anwendung unionsrecht-
liche Begriffe impliziert, und (ii) ist die Auslegung dieser Bestimmung fiir die Streit-
beilegung relevant und (i) fiir seine Entscheidungsfindung notwendig, so legt das
SchG die Frage dem EuGH vor. Der definitive Entscheid, ob die Voraussetzungen fiir
die Anrufung des EuGH erfiillt sind, liegt immer beim SchG. Der EuGH kann ent-
sprechend nicht von sich aus in einem Schiedsgerichtsverfahren intervenieren. Da die
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Binnenmarktabkommen nicht auf Schweizer Recht griinden, ist es im Ubrigen weder
vorgesehen noch erforderlich, dass das SchG dem Bundesgericht Fragen unterbreitet.

Nach der Aufzéhlung der Fille, in denen das SchG den EuGH anruft, wird ein Fall
genannt, bei dem das SchG den EuGH nicht anrufen kann (Art. 10 Abs. 3, Unter-
abs. 2, IP-LuftVA): (i) Wenn die Streitigkeit eine Frage zur Auslegung oder Anwen-
dung einer Bestimmung aufwirft, die in den Anwendungsbereich einer Ausnahme
fallt, und (7)) wenn die Streitigkeit nicht die Auslegung oder Anwendung von unions-
rechtlichen Begriffen impliziert, so entscheidet das SchG den Fall, ohne den EuGH
anzurufen. Diese Hypothese dient nur als Beispiel. Das SchG kann den EuGH nur
anrufen, wenn die im vorhergehenden Absatz genannten Bedingungen erfiillt sind.
Dies gilt insbesondere, wenn es um die Auslegung oder Anwendung allgemeiner
Rechtsgrundsitze wie der Verhéltnisméassigkeit im Zusammenhang mit Ausnahmen
von der dynamischen Rechtsiibernahme geht. In diesem Fall stellen die allgemeinen
Rechtsgrundsitze keine unionsrechtlichen Begriffe dar, und eine Anrufung des EuGH
durch das SchG beziiglich ihrer Auslegung oder Anwendung ist ausgeschlossen.

Wenn das SchG dem EuGH eine Auslegungsfrage vorlegt, ist dessen Entscheidung,
die lediglich die Auslegung des EU-Rechts betrifft, fiir das SchG bindend, und das
SchG bleibt fiir die Beilegung der Streitigkeit in der Hauptsache zustdndig (Art. 10
Abs. 4 Bst. a IP-LuftVA). Der EuGH ist daher nie befugt, im Rahmen des Streitbei-
legungsmechanismus iiber einen Streitfall zu entscheiden, es ist immer das SchG, das
diesen Entscheid fillt. Die Aufgabe des EuGH ist somit nicht, «fiin» oder «gegen» die
Schweiz zu entscheiden, sondern das fiir den Binnenmarkt, an dem die Schweiz in
bestimmten Sektoren teilnimmt, geltende EU-Recht auszulegen. Beim Verfahren vor
dem EuGH zur Klarung der vom SchG vorgelegten Frage gelten die iiblichen Verfah-
rensregeln des EuGH auch fiir die Schweiz (Art. 10 Abs. 4 Bst. b IP-LuftVA).

Zum Vergleich gilt es darauf hinzuweisen, dass die Rolle des EuGH im Rahmen der
Streitbeilegung geméss den neuen institutionellen Elementen begrenzter ist als dieje-
nige die schon heute im LuftVA vorgesehen ist. Dieses Abkommen enthélt ndmlich
in eng begrenzten Bereichen seit iiber 25 Jahren Kompetenzen fiir den EuGH insbe-
sondere gegeniiber schweizerischen Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren.

Die Einzelheiten des Verfahrens vor dem SchG sind — je nach Struktur der Abkommen
—in Anlagen oder Protokollen geregelt. Die Regeln entsprechen im Wesentlichen dem
internationalen Recht in diesem Bereich. So bestimmen die Schweiz und die EU je
die gleiche Anzahl Schiedsrichter (Art. I1.2 Abs. 1 und 2 der Anlage des IP-LuftVA
iiber das Schiedsgericht [AnISchG-IP-LuftVA]). Sind drei Schiedsrichter zu bestel-
len, so bezeichnet jede Partei einen Schiedsrichter. Sind fiinf Schiedsrichter zu bestel-
len, so bezeichnet jede Partei zwei Schiedsrichter. Die von den Parteien ernannten
Schiedsrichter ernennen ihrerseits gemeinsam den letzten Schiedsrichter, welcher die
Funktion der Présidentin oder des Prisidenten des SchG wahrnimmt. Dabei stiitzen
sie sich auf eine Liste von qualifizierten Personen, die vorab von der Schweiz und der
EU im GA vereinbart wurde. Diese indikative Liste ist jedoch nicht verbindlich
(Art. I1.2 Abs. 4 AnlSchG-IP-LuftVA). Fiir das Verfahren wurden Fristen festgelegt.
Das SchG muss seinen Entscheid grundsitzlich innerhalb von zwdlf Monaten nach
seiner Bestellung féllen (Art. III.8 Abs. 2 AnISchG-IP-LuftVA). Das SchG ist be-
strebt, seine Entscheide per Konsens zu fillen. Ist dies nicht mdglich, entscheidet es
per Mehrheitsentscheid (Art. IV.1 AnlSchG-IP-LuftVA). Die miindlichen Verhand-
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lungen vor dem SchG sind 6ffentlich, ausser es bestehen wichtige Griinde, die dage-
gensprechen (Art. I11.12 Abs. 2 AnlSchG-IP-LuftVA). Die Entscheide des SchG sind
in jedem Fall 6ffentlich zugénglich, wobei die einschldgigen Bestimmungen iiber den
Datenschutz, das Berufsgeheimnis und die berechtigten Interessen der Vertraulichkeit
zu beachten sind (Art. IV.2 Abs. 4 AnlSchG-IP-LuftVA).

Die Anlagen bzw. Protokolle regeln auch die Einzelheiten der Anrufung des EuGH
durch das SchG. Die Parteien diirfen nicht direkt an den EuGH gelangen, sondern
miissen die Anrufung des EuGH beim SchG beantragen. Der Entscheid dariiber ob-
liegt allein dem SchG. Lehnt das SchG den Einbezug des EuGH ab, so begriindet es
seine Entscheidung (Art. I11.9 Abs. 3 AnlSchG-IP-LuftVA). Der Antrag des SchG an
den EuGH hat den konkreten unionsrechtlichen Begriff zu enthalten, den der EuGH
auslegt (Art. II1.9 Abs. 4 Bst. ¢ AnlSchG-IP-LuftVA). Das SchG kann also den EuGH
nicht ersuchen, eine Bestimmung eines Binnenmarktabkommens als Ganzes auszule-
gen, sondern nur einen darin enthaltenen unionsrechtlichen Begriff. Die Fristen fiir
den Entscheid des SchG werden bis zum Urteil des EuGH ausgesetzt (Art. I11.9 Abs. 2
AnlSchG-IP-LuftVA), was das Verfahren erheblich verldngern kann (als Anhalts-
punkt, dhnliche Verfahren vor dem EuGH, sogenannte Vorabentscheidungsverfahren,
dauerten durchschnittlich17,2 Monate [Stand 2024]).

Bei der Streitbeilegung stiitzt sich das SchG auf das Abkommen, auf die Rechtsakte
der EU, auf die darin Bezug genommen wird, und auf die Regeln des Volkerrechts,
die fiir die Anwendung dieser Instrumente relevant sind, darunter insbesondere die
Bestimmungen iiber die Staatenverantwortlichkeit (Art. [IV.3 Abs. 1 AnlSchG-IP-
LuftVA).

Die Parteien verpflichten sich, die notwendigen Massnahmen zu ergreifen, um den
Entscheid des SchG nach Treu und Glauben Folge zu leisten (Art. 10 Abs. 5 IP-
LuftVA). Die Partei, die geméss SchG gegen das Abkommen verstossen hat, teilt der
anderen Partei {iber den GA die Massnahmen mit, die sie ergriffen hat, um dem Ent-
scheid des SchG Folge zu leisten. Beim Entscheid des SchG handelt es sich also um
einen Feststellungsentscheid. Dies bedeutet im Falle eines Streitfalls in Bezug auf die
Verpflichtung, einen EU-Rechtsakt in das Abkommen zu {ibernehmen, dass der Ent-
scheid des SchG allein nicht zur Folge hat, dass der EU-Rechtsakt in das Abkommen
{ibernommen wird, sondern dass das iibliche Ubernahmeverfahren durchlaufen wer-
den muss, bei dem eine Zustimmung beider Parteien im GA erforderlich ist. Es ist
also immer Sache der Parteien, den Entscheid des SchG gemadss ihren eigenen Ver-
fahren umzusetzen, auch bei einem Streit {iber die Frage, ob ein EU-Rechtsakt tiber-
nommen werden muss oder nicht (s. Ziff. 2.1.6.2).

Interne Verfahren und Zustindigkeiten

Die interne Zusténdigkeit fiir die Erstellung der indikativen Schiedsrichter-Liste so-
wie fiir die Einleitung eines Streitbeilegungsverfahrens und die Entscheidung iiber die
weiteren Schritte in einem solchen Verfahren (insbesondere die Ernennung des oder
der Schiedsrichter) obliegt geméss Artikel 184 Absatz 1 BV dem Bundesrat. Zu be-
achten ist, dass die Zusténdigkeit des Bundesrates fiir die Wahrung der Interessen der
Schweiz im Rahmen von Streitbeilegungsverfahren auch fiir andere von der Schweiz
abgeschlossene Abkommen gilt, die Schiedsmechanismen enthalten, wie z. B. die
Freihandelsabkommen.
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Der Bundesrat schlégt vor, die Kantone bei der Streitbeilegung einzubeziehen, sofern
ihre Zustindigkeiten betroffen oder ihre wesentlichen Interessen beriihrt sind. Er
schldgt vor, die Modalititen dieses Einbezugs in einer Vereinbarung zu regeln
(s. Ziff. 2.1.7.1).

Der Bundesrat bezieht das Parlament bei der Streitbeilegung geméss Artikel 152
ParlG ein. Er erachtete es als notwendig, die konkreten Modalitéten dieses Einbezugs
in Weisungen des Bundesrates zu regeln (s. Ziff. 2.1.7.2.3).

2.1.6.4.3 Ausgleichsmassnahmen

Der neue Streitbeilegungsmechanismus sieht vor, dass jede Partei unter bestimmten
Voraussetzungen Ausgleichsmassnahmen gegeniiber der anderen Partei ergreifen
kann. Dieses Konzept ist jedoch nicht neu. Es ist vor allem im Handelsrecht verbreitet,
etwa im Recht der Welthandelsorganisation oder in Investitionsabkommen. So hat die
Schweiz beispielsweise Freihandelsabkommen mit Kanada7%, Indonesien8?, China$!
und der Tiirkeid2 abgeschlossen, die Ausgleichsmassnahmen vorsehen. Auch die Bin-
nenmarktabkommen sehen bereits gewisse Instrumente wie Massnahmen zur Wieder-
herstellung des Gleichgewichts, befristete Schutzmassnahmen und die Aussetzung der
Anwendung des betroffenen Anhangs vor, wenn zwischen den Parteien Uneinigkeit
iiber die Einhaltung der Verpflichtungen aus den Abkommen besteht (s. Ziff. 2.1.2.1).

Die Ausgleichsmassnahmen stellen keine Sanktionen dar. Sie dienen dazu, ein allfél-
liges Ungleichgewicht zwischen den Rechten und Pflichten der Parteien zu beheben,
wenn diese eine Streitigkeit nicht auf andere Weise beilegen konnen.

79 SR 0.632.312.32

80 SR 0.632.314.271
81 SR 0.946.292.492
82 SR 0.632.317.631
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Abbildung 2.1.6.4.3 (1): Verfahren und Zustindigkeiten im Zusammenhang mit den Ausgleichsmassnahmen

X
Notifizierung Ausgleichsmassnahmen,
Beginn der Konsultationen im GA.

1 Monat

X+1 Monat

Suspendierung / Anderung / Aufhebung der Ausgleichsmassnahmen durch GA.

Einbezug der Kantone: in einer Vereinbarung geregelt.

Einbezug des Parlaments:

(i) Massnahmen der CH: Information tiber die wichtigsten Verfahrensschritte,
Konsultation zu den zu ergreifenden Massnahmen.

(i) Massnahmen der EU: Information tiber die wichtigsten Verfahrensschritte,
Konsultation zur ersten Reaktion der CH nach Notifizierung der Massnahmen.

! Wird ein Antrag aul Verlingerung der aufschiebenden Wirkung der Aus-
gleichsmassnahmen gestellt, muss das Schiedsgericht in jedem Fall innerhalb
eines Monats entscheiden, was die Uberweisung einer Frage an den EuGH im
Rahmen dieses Verlingerungsverfahrens faktisch ausschliesst.

? Die Frist wird bei Uberweisung ciner Frage des Schiedsgerichts an der EuGH
ausgesetzt. Die Dauer dieser Aussetzung hiingt von verschiedenen fallspezifi-
schen Faktoren ab (2024 dauerten vergleichbare Verfahren vor dem EuGI [sog
Vorabentscheidungsverfahren] durchschnittlich 17,2 Monate). Ob dem EuGH
eine Frage betreffend die Auslegung eines EU-Rechisbegrifls vorgelegt wird,
entscheidet das Schiedsgericht immer eigenstéindig. Es ist unwahrscheinlich,
dass das Schiedsgericht eine solche Frage stellt, weil kaum je EU-Rechisbe-
griffe betroffen sein werden. Insbesondere die Frage der Verhiltnismissigkeit
von Ausgleichsmassnahmen ist nicht dem EU-Recht eigen, sondern gehort zum
Volkerrecht.

1 Monat

X+1 Monat
Keine Einigung im GA, Uberpriifung Verhiltnismissigkeit
der Ausgleichsmassnahmen durch Schiedsgericht auf Antrag einer Partei.

ab X+1 Monat
Antrag Verlingerung aufschiebende Wirkung an Schiedsgericht.

o
|" ab X+2 Monate
\ Entscheid Schiedsgericht betreffend Verlingerung.'
N
& X+3 Monate
| Falls Verlingerung vom Schiedsgericht abgelehnt, Inkrafttreten
\ B
\ der Ausgleichsmassnahmen.

5 Monate?

X+6 Monate
Entscheid Schiedsgericht tiber Verhiltnismassigkeit.

Automatische
aufschiebende

Wirkung von
X+3 Monaten

Y
Aufschiebende
Wirkung
verlingert auf’
X+6 Monate
\
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Merkmale

Leistet eine Partei dem Entscheid des SchG keine Folge oder stehen die getroffenen
Umsetzungsmassnahmen nach Ansicht der anderen Partei nicht in Einklang mit dem
Entscheid des SchG, kann die andere Partei Ausgleichsmassnahmen ergreifen. Die
Ausgleichsmassnahmen miissen verhdltnisméssig sein. Sie diirfen nur im Rahmen des
vom Entscheid des SchG betroffenen Abkommens oder im Rahmen eines anderen
Binnenmarktabkommens (cross-retaliation; mit Ausnahme des Agrarteils des Land-
wirtschaftsabkommens [s. Ziff. 2.1.1]; fiir den Bereich Gesundheit s. Ziff. 2.13.6»)
getroffen werden. Der Geltungsbereich der Ausgleichsmassnahmen ist somit klar de-
finiert und verhindert ein «Uberschwappen» von Streitigkeiten im Zusammenhang
mit der Teilnahme der Schweiz am EU-Binnenmarkt auf andere Bereiche der Bezie-
hungen zwischen der Schweiz und der EU. Dies sorgt bei den Parteien fiir mehr
Rechtssicherheit.

Ausgleichsmassnahmen dienen dazu, ein allfélliges Ungleichgewicht zu beheben, das
durch die Nichtbeachtung des Entscheids des SchG entstanden ist. Sie haben also kei-
nen Strafcharakter (Art. 11 Abs. 1 IP-LuftVA).

Ausgleichsmassnahmen diirfen nicht riickwirkend sein. Dies bedeutet, dass die erwor-
benen Rechte und Pflichten von Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren bestehen
bleiben (Art. 11 Abs. 4 IP-LuftVA).

Mit der Moglichkeit von Ausgleichsmassnahmen fiihrt der Streitbeilegungsmechanis-
mus ein Verfahren ein, das es den Parteien erlaubt, mit Situationen umzugehen, in
denen eine Partei ihren Verpflichtungen aus den Binnenmarktabkommen nicht nach-
kommt, und das Gleichgewicht der Rechte und Pflichten zwischen den Parteien im
Rahmen dieser Abkommen wiederherzustellen. So sind die Parteien stets verpflichtet,
ihren Verpflichtungen aus den Abkommen nachzukommen und die Entscheide des
SchG nach Treu und Glauben umzusetzen. Aus dem Streitbeilegungsmechanismus
ergibt sich hingegen, dass jener Partei, die die Moglichkeit akzeptiert, dass die andere
Partei Ausgleichsmassnahmen ergreift, ein Ermessensspielraum eingerdumt wird, den
Beschluss des GA nicht umzusetzen und so von einer spezifischen Verpflichtung aus
einem Binnenmarktabkommen abzuweichen.

Vorgehen mit der EU (extern)

Diejenige Partei, die beabsichtigt, Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen, muss dies der
anderen mitteilen und angeben, um welche Massnahmen es sich handelt. Die Mass-
nahmen haben eine automatische aufschiebende Wirkung von drei Monaten ab ihrer
Notifikation, das heisst, sie diirfen in diesen drei Monaten nicht umgesetzt werden
(Art. 11 Abs. 1 IP-LuftVA). Nach der Notifikation haben die Parteien eine Frist von
einem Monat, um innerhalb des GA eine Losung zu finden. Falls der GA innerhalb
dieser Frist nicht beschliesst, die Massnahmen auszusetzen, zu dndern oder aufzuhe-
ben, kann jede Partei die Frage der Verhéltnisméssigkeit der Massnahmen dem SchG
unterbreiten (Art. 11 Abs. 2 IP-LuftVA).

Die Parteien konnen ab Beginn des Schiedsverfahrens beantragen, dass die aufschie-
bende Wirkung von drei Monaten verldangert wird (Art. III.10 Abs. 1 AnlSchG-IP-
LuftVA). In diesem Fall muss das SchG innerhalb eines Monats anhand von klar de-
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finierten Kriterien entscheiden, ob es die aufschiebende Wirkung verldngert, grund-
sdtzlich bis zu seinem endgiiltigen Entscheid zur Verhdltnisméssigkeit (Art. I11.10
Abs. 4 und 7 AnlSchG-IP-LuftVA). Die Aussetzung der Fristen, die tiblicherweise fiir
Fille gelten, in denen das SchG eine Frage dem EuGH unterbreitet, findet keine An-
wendung in Verfahren iiber die aufschiebende Wirkung, was de facto ausschliesst,
dass das SchG dem EuGH eine Frage in diesem Rahmen vorlegen kann (Art. II1.10
Abs. 5 AnlSchG-IP-LuftVA). Die Kriterien fiir den Entscheid des SchG sind:
(i) Prima-facie-Priifung der Argumente der Partei, welche die Aussetzung beantragt,
durch das SchG, (ii) Abkldrung, ob die Partei, welche die Aussetzung beantragt, ohne
Aussetzung einen schweren und nicht wiedergutzumachenden Schaden erleiden
wiirde, und (#ii) Abkldrung, ob der Schaden, welcher der die Aussetzung beantragen-
den Partei entsteht, schwerer wiegt als das Interesse an einer sofortigen und wirksa-
men Anwendung der Massnahmen (Art. II1.10 Abs. 4 AnlSchG-IP-LuftVA). Dies
sind die liblichen Kriterien, wenn eine gerichtliche Behorde priift, ob vorldufige Mas-
snahmen ergriffen werden miissen. Bei der Priifung dieser Kriterien muss das SchG
nicht nur die Interessen der Schweiz und der EU als solche berticksichtigen, sondern
auch die Interessen von Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren (Art. II1.10 Abs. 8
AnlSchG-IP-LuftVA).

Das beschriebene Verfahren fiihrt dazu, dass die Partei, die von den Ausgleichsmass-
nahmen betroffen ist, immer noch das SchG anrufen kann, um einen ersten Entscheid
desselben iiber die Verldngerung der aufschiebenden Wirkung der Massnahmen zu
erwirken, bevor diese in Kraft treten. Dabei gilt zu beachten, dass der Antrag auf auf-
schiebende Wirkung zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens gestellt werden kann
(Art. III.10 Abs. 1 AnlSchG-IP-LuftVA).

Das SchG muss seinen endgiiltigen Entscheid {iber die Verhéltnismassigkeit der Aus-
gleichsmassnahmen innerhalb von sechs Monaten seit der Notifikation der Massnah-
men treffen (Art. 1.8 Abs. 4 AnISchG-IP-LuftVA). Diese Frist konnte ausgesetzt
werden, falls das SchG dem EuGH eine Frage unterbreitet (Art. I111.9 Abs. 2, Unterabs.
2, AnlSchG-IP-LuftVA). Es ist jedoch unwahrscheinlich, dass das SchG eine solche
Frage stellt, weil kaum je EU-Rechtsbegriffe betroffen sein werden. Insbesondere die
Frage der Verhiltnisméssigkeit von Ausgleichsmassnahmen ist nicht dem EU-Recht
eigen, sondern gehort zum Volkerrecht.

Gemiss Volkerrecht bedeutet die Verhéltnisméssigkeit einen rationalen und verniinf-
tigen Mitteleinsatz zur Erreichung eines zuldssigen Ziels, ohne dass unnétig in die
geschiitzten Rechte des Einzelnen oder eines anderen Staates eingegriffen wird. Die
Verhiltnismassigkeit bezieht sich also hauptsichlich auf das Verhéltnis zwischen den
Mitteln und dem Ziel einer Massnahme. Da die in den Abkommen vorgesehenen Aus-
gleichsmassnahmen den Zweck haben, das Gleichgewicht zwischen den Rechten und
Pflichten der Parteien im Rahmen ihrer Teilnahme am Binnenmarkt wiederherzustel-
len, miissen verhéltnisméssige Ausgleichsmassnahmen dieser wirtschaftlichen Logik
der Teilnahme am Binnenmarkt entsprechen.

Auch wenn keine Gegenseitigkeit erforderlich ist, damit Ausgleichsmassnahmen als
verhiltnismissig gelten, erfiillen sie — analog zu den Bestimmungen iiber die Staaten-
verantwortlichkeit — das Kriterium der Verhiltnisméssigkeit eher, wenn sie dieselbe
Verpflichtung aus demselben Abkommen oder eine dhnliche Verpflichtung wie die
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verletzte Verpflichtung betreffen.83. Wenn Massnahmen im Zusammenhang mit der-
selben Verpflichtung aus demselben Abkommen oder einer dhnlichen Verpflichtung
ergriffen werden, ist es wahrscheinlicher, dass sie alle fiir die Verhéltnisméassigkeit
relevanten Elemente beriicksichtigen, wie z. B. das Quantitative des erlittenen Scha-
dens, aber auch die Schwere des Abkommensverstosses und die Bedeutung des
Rechtsbruchs.

Interne Verfahren und Zustindigkeiten

Darf die Schweiz nach einem GA-Beschluss zuungunsten der EU Ausgleichsmass-
nahmen ergreifen, obliegt die Zustindigkeit fiir den Vorschlag der zu ergreifenden
Massnahmen und fiir die spéteren diesbeziiglichen Verfahrensschritte geméss Arti-
kel 184 Absatz 1 BV dem Bundesrat. Zu beachten ist, dass die Zustdndigkeit des Bun-
desrates fiir die Wahrung der Interessen der Schweiz im Rahmen von Verfahren iiber
Ausgleichsmassnahmen auch fiir andere von der Schweiz abgeschlossene Abkommen
gilt, die Schiedsmechanismen enthalten.

Die Zusténdigkeit fiir die Genehmigung der Ausgleichsmassnahmen selbst hdngt von
ihrer Rechtsnatur ab. Erfordern die Ausgleichsmassnahmen die Verabschiedung
wichtiger rechtsetzender Bestimmungen, miissen sie vom Gesetzgeber in Form eines
Gesetzes verabschiedet werden, es sei denn, ein bestehendes Gesetz delegiert die er-
forderliche Gesetzgebungskompetenz bereits an den Bundesrat. Betreffen die Aus-
gleichsmassnahmen internationale Beziehungen, wie z. B. die Verweigerung der
Ubernahme eines EU-Rechtsakts, liegt die Zustindigkeit gemiss Artikel 184 Absatz 1
BV beim Bundesrat.

Notifiziert die EU der Schweiz Ausgleichsmassnahmen, obliegt die Festlegung der
néchsten Schritte geméss Artikel 184 Absatz 1 BV ebenfalls dem Bundesrat.

Der Bundesrat schligt vor, die Kantone ins Streitbeilegungsverfahren einschliesslich
der Ausgleichsmassnahmen einzubeziehen, soweit ihre Zustindigkeiten betroffen
oder ihre wesentlichen Interessen beriihrt sind, und die Modalitdten dieses Einbezugs
in einer Vereinbarung zu regeln (s. Ziff. 2.1.7.1).

Der Bundesrat bezieht das Parlament gemaéss Artikel 152 ParlG in die Verfahren {iber
Ausgleichsmassnahmen ein. Er schldgt vor, die Modalitdten zu diesem Einbezug in
Weisungen des Bundesrates zu regeln (s. Ziff. 2.1.7.2.3).

2.1.6.4.4 Zusammenarbeit zwischen Gerichten

Das Bundesgericht und der EuGH richten einen Dialog ein, um die einheitliche Aus-
legung des Rechts im Zusammenhang mit den Binnenmarktabkommen zu fordern.
Sie miissen die Modalitdten dieses Dialogs gemeinsam festlegen (Art. 12 Abs. 1 IP-
LuftVA).

Beim Dialog handelt es sich um einen Austausch «auf Augenhdhe», ohne dass eine
hierarchische Beziehung zwischen Bundesgericht und EuGH besteht. Das Bundesge-
richt ist insbesondere weder verpflichtet noch befugt, dem EuGH Auslegungsfragen

83 James Crawford (2013): State Responsibility — The General Part. Cambridge. S. 698-699.
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zur Vorabentscheidung zu unterbreiten (im Gegensatz zu den Gerichten der EU-
Mitgliedstaaten).

2.1.64.5 Einreichung von Schriftséitzen und Stellungnahmen
im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren

Dagegen kann die Schweiz beim EuGH Schriftsitze einreichen oder schriftliche Stel-
lungnahmen abgeben, wenn ein Gericht eines Mitgliedstaats der EU dem EuGH eine
Frage zur Auslegung des Abkommens oder einer darin aufgefiihrten Bestimmung ei-
nes Rechtsakts der EU zur Vorabentscheidung vorlegt (Art. 12 Abs. 2 IP-LuftVA).

Damit verfiigt die Schweiz iiber ein wirksames Instrument, um die Rechtsprechung
des EuGH in den fiir sie relevanten Bereichen zu beeinflussen. Dieses Instrument ldsst
sich mit dem Mitspracherecht (Decision Shaping) bei der dynamischen Rechtsiiber-
nahme vergleichen. Die Schweiz verfiigt bereits im Bereich der Schengen/Dublin-
Assoziierung iiber ein solches Instrument.

Der Bundesrat schligt vor, die Kantone in dieses Verfahren einzubeziehen, soweit
ihre Zusténdigkeiten betroffen oder ihre wesentlichen Interessen beriihrt sind, und die
Modalitéten dieses Einbezugs in einer Vereinbarung zu regeln (s. Ziff. 2.1.7.1).

2.1.6.4.6 Umsetzung der Verfahren zur Streitbeilegung und
zur Einreichung von Schriftsiitzen und
Stellungnahmen

Die oben beschriebenen Verfahren zur Streitbeilegung und zur Einreichung von
Schriftsétzen und Stellungnahmen werden geméss den geltenden Kompetenzregelun-
gen innerhalb der Bundesverwaltung umgesetzt. Die Zusammensetzung der GA wird
nicht gedndert. Zusténdig fiir die Vertretung der Schweiz und die Festlegung deren
Position im Rahmen des Schiedsverfahrens und der Einreichung von Schriftsdtzen
und Stellungnahmen beim EuGH sind die fiir den Fachbereich des betreffenden Ab-
kommens verantwortlichen Departemente und das EDA. Das EJPD wird eng mitein-
bezogen und ist daflir verantwortlich, fiir die Kohdrenz mit dem innerstaatlichen
Recht zu sorgen und die rechtliche Begleitung der zustidndigen Departemente bei der
Ausarbeitung der rechtlichen Aspekte der Stellungnahmen zuhanden des EuGH si-
cherzustellen. Die verschiedenen involvierten Amter vereinbaren zu einem spéteren
Zeitpunkt und unter Beriicksichtigung der jeweiligen Zustandigkeiten die Hauptver-
antwortung fiir das Verfassen und Einreichen solcher Stellungnahmen. Das SECO
(WBF) wird bei beihilferechtlichen Fragestellungen von den fiir die jeweils betroffe-
nen Abkommen zustindigen Amtern beigezogen. Die Kantone werden regelmissig
informiert und eng einbezogen, wenn die Streitbeilegungsverfahren und die Einrei-
chung von Schriftstiicken und Stellungnahmen im Rahmen von Vorabentscheidungs-
verfahren ihre Zustandigkeitsbereiche beriihren (s. Ziff. 2.1.6 und 2.1.7.1). Der Bun-
desrat schldgt ausserdem vor, bei Verfahren zur Streitbeilegung sowie bei
Ausgleichsmassnahmen das Parlament einzubinden (s. Ziff. 2.1.7.2). Erweist es sich
im Zusammenhang mit einem Schiedsverfahren als notwendig, kann eine Rechtsbe-
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raterin oder ein Rechtsberater von ausserhalb der Bundesverwaltung hinzugezogen
werden.

2.1.6.5 Weitere Bestimmungen
2.1.6.5.1 Finanzieller Beitrag

Die Schweiz kann insbesondere dank den Binnenmarktabkommen an verschiedenen
Agenturen, Informationssystemen und anderen Aktivititen der EU teilnehmen. Es ist
daher nur logisch, dass sich die Schweiz an deren Finanzierung beteiligt.

Diese Beteiligung setzt sich aus einem operativen Beitrag und einer Teilnahmegebiihr
zusammen (Art. 13 IP-LuftVA). Die Modalitédten des finanziellen Beitrags sind in ei-
nem Anhang prézisiert (Anhang betreffend die Anwendung von Artikel13 des Proto-
kolls [AFB-IP-LuftVA]). Die entsprechenden Betrdge werden jedes Jahr auf der
Grundlage eines Beitragsschliissels berechnet, der auf dem Bruttoinlandsprodukt der
Schweiz und der EU basiert (Art. 13 Abs. 3 bis 7 IP-LuftVA). Falls die Schweiz sich
nur an einigen Aktivititen einer Agentur beteiligt, kann der operative Beitrag entspre-
chend angepasst werden. In diesem Fall muss ausdriicklich festgehalten werden, an
welchem Teil des Agenturbudgets sich die Schweiz beteiligt (Art. 13 Abs. 6 IP-
LuftVA und Art. 1 AFB-IP-LuftVA). Der GA fiberpriift die Teilnahmebedingungen
und insbesondere die Teilbeitrdge an das Budget der Agenturen alle drei Jahre, um
sicherzustellen, dass sie der effektiven Beteiligung der Schweiz entsprechen (Art. 13
Abs. 12 IP-LuftVA). Auf Wunsch der Schweiz werden geltende Vereinbarungen, die
Finanzbeitrdge der Schweiz an Agenturen, Informationssysteme und andere Aktivité-
ten der EU vorsehen, nicht angepasst (Art. 4 AFB-IP-LuftVA).

2.1.6.5.2 Bezugnahmen auf Gebiete und Staatsangehorige
sowie Bestimmungen zum Inkrafttreten und zur
Durchfiihrung und zu den Adressaten in den EU-
Rechtsakten

Da die Rechtsakte der EU nicht so abgefasst sind, dass sie die Schweiz einschliessen,
miissen sie im bilateralen Kontext Schweiz—EU mit gewissen standardisierten Anpas-
sungen gelesen werden. So sind Bezugnahmen auf das Gebiet der EU, des gemeinsa-
men Markts und des Binnenmarkts sowie auf Staatsangehorige der EU-
Mitgliedstaaten als Bezugnahmen auf das Gebiet und die Staatsangehorigen der
Schweiz zu verstehen (Art. 14 und 15 IP-LuftVA). Ebenso sind die Bestimmungen
der EU-Rechtsakte iiber deren Inkrafttreten und Durchfithrung im Rahmen der Bin-
nenmarktabkommen nicht anwendbar, da diese Fragen in den Bestimmungen iiber die
dynamische Rechtsiibernahme (Art. 5 Abs. 8 und Art. 6 Abs. 5 IP-LuftVA) speziell
geregelt werden und die Parteien diesbeziiglich spezifische Vereinbarungen im GA
beschliessen konnen (Art. 16 IP-LuftVA). Auch die Bestimmungen in EU-
Rechtsakten, die ausdriicklich festhalten, dass der in Frage stechende Rechtsakte an die
Mitgliedstaaten der EU gerichtet ist, finden im bilateralen Kontext Schweiz—EU keine
Anwendung (Art. 17 IP-LuftVA).
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