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EWSA Europaischer Wirtschafts- und Sozialausschuss

FHA Freihandelsabkommen
IB Integrationsbiro der Schweiz
IMCO Ausschuss fir Binnenmarkt und Verbraucherschutz des

Europaischen Parlaments
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MRA Abkommen Uber gegenseitige Anerkennung
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ZUSAMMENFASSUNG

Es bestehen verschiedene Modelle der Integration mit der EU mit unterschiedlichem Grad
der Beteiligung am EU-Binnenmarkt. Die weitreichendste Form ist das Modell des
Européischen Wirtschaftsraumes (EWR), der weitgehend parallel zum Gemeinschaftsrecht
angelegt und homogen zum Gemeinschaftsrecht ausgelegt wird. Als weiteres Modell ist das
Verhaltnis EU/Schweiz zu nennen. Zwischen diesen beiden Integrationsmodellen bestehen
erhebliche institutionelle und praktische Unterschiede.

Funktionsweise der bilateralen Abkommen mit der Schweiz

Die Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU sind in umfangreichen bilateralen
sektoralen Abkommen festgelegt. Jedes dieser Abkommen wird von einem Gemischten
Ausschuss verwaltet, der sich aus Vertretern der EU und der Schweiz zusammensetzt. Der
jeweilige Gemischte Ausschuss ist zustandig fur die Streitbeilegung bei Fragen im
Zusammenhang mit dem Abkommen sowie fir die Aufnahme neuer Bestimmungen durch
Anderung der bestehenden Abkommen in Form einer Abanderung des Abkommens selbst
oder der Hinzufiugung von Anhangen. Die Umsetzung der Abkommen wird von keiner
Aufsichtsbehorde verfolgt, auch sorgt kein Gericht als letzte Instanz fir eine einheitliche
Auslegung.

Die Dbilateralen sektoralen Abkommen mit der Schweiz erreichen nicht die
Integrationsebene der EWR-Lander mit der EU. Sie sind dem Charakter nach statischer als
das EWR-Abkommen und besitzen einen geringeren Anwendungsbereich. Beispielsweise
sind Dienstleistungen nur zum Teil erfasst. In einigen Bereichen ist der Anwendungsbereich
jedoch groRer als beim EWR-Abkommen, z. B. beim Luftverkehrsabkommen. Im Hinblick
auf den erweiterten Binnenmarkt mit der Schweiz sind mehrere Probleme zu beobachten.
Erstens ist die Verwaltung der Abkommen sehr aufwdndig. Aufgrund der Vielzahl
Gemeinsamer Ausschisse gestaltet sich die Kommunikation unter ihnen schwierig. Die
Abkommen sind nicht dynamisch und verfligen Uber keine eingebauten Mechanismen zum
Umgang mit kunftigen Veranderungen. Die Uberwachung ist schwer, da keine offizielle
Institution wie die EFTA-Uberwachungsbehorde vorhanden ist. Ebenfalls schwierig ist die
Durchsetzung, denn es fehlen offizielle Sanktionen, Umsetzungsfristen und
Gerichtsentscheidungen zur endgultigen generellen Regelung der bilateralen sektoralen
Abkommen. Ein weiterer Komplikationsfaktor ist der Mangel an Information Uber neue
Rechtsvorschriften der EU und deren Notifizierung sowie ein allgemeiner Mangel an
Transparenz. Problematisch ist, dass die Schweizer nicht am Entscheidungsprozess
teilnehmen koénnen oder nur begrenzte Mdglichkeiten bei der Entscheidungsgestaltung
haben. Auflerdem verhindern wichtige zeitliche Begrenzungen, dass sich das bilaterale
Recht im Einklang mit dem EU-Binnenmarktsrecht befindet.

Insgesamt ist der sachliche Anwendungsbereich der bilateralen Abkommen mit der
Schweiz, die sich mit Aspekten der vier Freiheiten befassen, kleiner als der
Anwendungsbereich des EU-Rechts zum Binnenmarkt. In der Tat scheinen in allen
Bereichen mit Ausnahme des Warenverkehrs erhebliche Lucken zu klaffen. Die Gerichte
(sowohl die schweizerischen Gerichte als auch der Européische Gerichtshof) kdnnen einige
Bestimmungen der bilateralen Abkommen anders als nach EU-Recht auslegen und sich auf
das Argument berufen, dass bilaterales Recht und Binnenmarkt in dem Sinne nicht
vergleichbar sind, da der Binnenmarkt begrenzter ist. Die Gefahr abweichender
Auslegungen ist im bilateralen System vorprogrammiert, da keine gemeinsame oberste
Gerichtsinstanz oder ein anderes gemeinsames universelles System von Sanktionen
vorhanden sind.
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Vorerst werden wohl die Beziehungen Schweiz-EU auf bilaterale Weise weiterlaufen und auf
andere Bereiche ausgedehnt. Es scheint jedoch unumganglich, dass eine Art dynamisches
Element in die neuen Abkommen aufgenommen wird, und auch die Verwaltung der
Gemischten Ausschiisse wird wohl weniger schwerféllig gestaltet werden mussen.

Nicht unwahrscheinlich ist, dass die Schweiz mittelfristig die Beziehungen auf eine neue
Ebene stellen und der EU beitreten mdchte.

Funktionsweise des EWR-Abkommens

Die EWR-EFTA-Staaten Island, Norwegen und Liechtenstein sind Uber das Abkommen tber
den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) im Prinzip unmittelbar am EU-Binnenmarkt
beteiligt. Im Rahmen dieses Abkommens sind diese Lander auch fur mehrere EU-
Programme teilnahmeberechtigt und in EU-Agenturen vertreten. Das EWR-Abkommen
zeichnet sich durch seine hochgradige Dynamik aus, d. h. der neueste EU-Besitzstand fur
den Binnenmarkt wird kontinuierlich in das bestehende Abkommen aufgenommen.
Entscheidungen uber die Aufnahme von EU-Rechtsvorschriften werden im Gemeinsamen
EWR-Ausschuss getroffen, der sich aus Vertretern der Europaischen Kommission sowie
Vertretern der EWR-EFTA-Staaten im Standigen Ausschuss zusammensetzt. Die Einhaltung
der Bestimmungen wird von der EFTA-Uberwachungsbehoérde (ESA) kontrolliert, und der
EFTA-Gerichtshof befasst sich mit der Umsetzung, Anwendung und Auslegung der EWR-
Bestimmungen.

Generell ist festzustellen, dass das EWR-Abkommen gut funktioniert. Umsetzungsdefizite
von 0,7 % in diesen Staaten kdnnen im Vergleich zum durchschnittlichen entsprechenden
Defizit von 1,0 % in den EU-Mitgliedstaaten als relativ gering betrachtet werden. Auch im
Hinblick auf die Durchfuhrung ist die Lage gut und verbessert sich weiter, wobei die Zahl
der Verletzungsklagen zuriickgeht.

Probleme, die beim Funktionieren des erweiterten Binnenmarktes mit den EWR-Staaten
festgestellt wurden, betreffen den Umstand, dass im Allgemeinen die Verwaltung des
Abkommens relativ schwerféllig ist. Des Weiteren ist fur den EWR problematisch, dass neue
EU-Binnenmarktrechtsvorschriften oftmals durch andere Politiken verzerrt werden, die nicht
in den Anwendungsbereich des EWR-Abkommens fallen. Aulerdem wurde festgestellt, dass
die Parlamente und Regierungen der EWR-Lander Uber neue Legislativvorschlage, die in
den Anwendungsbereich des EWR-Abkommens fallen, nicht informiert werden. Dass Island
den Beitritt zur EU beantragt hat, wird eine kunftige Herausforderung fur das Funktionieren
des Abkommens darstellen.

Empfehlungen in Bezug auf die Schweiz

Die bilateralen Abkommen sollten aktualisiert und der Abschluss von Abkommen in
weiteren Bereichen sollte eruiert werden. Zur Verbesserung der Beziehungen und der
Funktionsweise der bilateralen sektoralen Abkommen ist es notwendig, auf Seiten der EU
sowie in der Schweiz den entsprechenden politischen Willen aufzubringen. Es bedarf einer
besseren Zusammenarbeit und intensiverer Beziehungen zu allen EU-Organen. Die
Europaische Kommission sollte Regierung und Parlament Uber neue Legislativvorschlage,
die in den Anwendungsbereich der von den bilateralen sektoralen Abkommen erfassten
Gebiete fallen, informieren und kénnte auch in Erwégung ziehen, die Schweizer stérker in
den offiziellen EU-Entscheidungsprozess einzubeziehen. Es muss fur mehr Transparenz und
fur eine Verbesserung der Kommunikation, vor allem zwischen den Gemischten
Ausschussen, gesorgt werden. Ein gemeinsames Durchsetzungssystem sollte geschaffen
werden. AuRRerdem sollten die Schweiz und die EU sorgfaltig verschiedene Szenarien der
kunftigen Zusammenarbeit prifen.
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Empfehlungen in Bezug auf die EWR-Lander

Fir ein besseres Funktionieren des EWR-Abkommens ist es erforderlich, das
Notifizierungsverfahren fur neue Legislativvorschlage zu formalisieren, die in den
Anwendungsbereich der vom Abkommen erfassten Gebiete fallen. Die Einbeziehung
Islands, Norwegens und Liechtensteins in die Entscheidungsfindung und in die
Durchfiihrungsphase sollte verbessert werden. Es kdnnte in Erwagung gezogen werden, das
EWR-Abkommen zu aktualisieren, um der Erweiterung des EU-Binnenmarktes Rechnung zu
tragen.
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1. EINLEITUNG

GemalR Artikel 3 Absatz 3 EUV ,.errichtet [die EU] einen Binnenmarkt“, der nach Artikel 26
Absatz 2 AEUV ,einen Raum ohne Binnengrenzen [umfasst], in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemall den Bestimmungen der Vertrage
gewahrleistet ist“. DarUber hinaus umfasst nach Mallgabe des Protokolls Nr. 27 ,der
Binnenmarkt ein System ..., das den Wettbewerb vor Verfédlschungen schitzt. Das
vorliegende Themenpapier untersucht die Frage, wie weit sich der Binnenmarkt der EU auf
die EWR-EFTA-Lander Island, Liechtenstein und Norwegen sowie auf die Schweiz erstreckt.

Die teilweise Beteiligung der Schweiz am EU-Binnenmarkt basiert auf einer Vielzahl
sogenannter ,bilateraler Abkommen“!. Solche Abkommen sind notwendig, weil sich die EU-
Binnenmarktvorschriften — zumindest im Prinzip — nur mit dem freien Verkehr innerhalb der
EU befassen. Die freie Einfuhr von Waren in die EU aus Drittlandern ist somit nicht méglich.
Stattdessen kommen hier das AuRenzollrecht (der Gemeinsame Zolltarif) sowie das
AuRenhandelsrecht der EU (die Gemeinsame Handelspolitik) zur Anwendung. AuRerdem gilt
das EU-Recht fur die Freiztgigkeit nur fur Personen, die die Staatsangehdrigkeit eines EU-
Mitgliedstaates besitzen. Nach diesen Vorschriften haben Drittstaatsangehdrige nur dann
ein Recht auf Zugang zum Arbeitsmarkt (abhangige Beschéaftigung oder Selbstandigkeit),
wenn sie Familienangehorige von EU-Burgern sind, die selbst Freiztgigkeit und
Niederlassungsrecht genie3en. AuBerhalb dieser Kategorie kénnen sie allerdings auch im
Rahmen einseitiger EU-Rechtsvorschriften Uber den Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts Anspruch auf Zugang zum Arbeitsmarkt (darunter die Blue-Card-Richtlinie?)
haben. Die Vertragsbestimmungen Uber den freien Dienstleistungsverkehr gelten nur fir
Staatsangehdrige der EU-Mitgliedstaaten. Bislang hat die EU die ihr gemall Artikel 56
Absatz 2 AEUV eingeraumte Zustandigkeit fur die Annahme sekundarrechtlicher
Bestimmungen nicht wahrgenommen, wonach die Bestimmungen des
Dienstleistungskapitels auch auf Erbringer von Dienstleistungen erweitert werden, welche
die Staatsangehdrigkeit eines dritten Landes besitzen und innerhalb der EU ansé&ssig sind.
Nur in Bezug auf den freien Kapitalverkehr sind die Vertragsbestimmungen nicht auf den
freien Verkehr innerhalb der EU beschréankt, sondern schlieBen auch den Kapitalverkehr
zwischen der EU und Drittstaaten mit ein. Die externe Dimension der vierten Freiheit kann
sich jedoch nur auf Hindernisse vonseiten der EU, auf den Ausschluss von Hindernissen
vonseiten eines Drittstaates beziehen. Im Hinblick auf Drittstaaten sieht das EU-Recht
zudem die Mdoglichkeit spezieller Schutzmaflihahmen vor, die das Recht des freien Verkehrs
einschranken kénnen (Artikel 64 AEUV)® AuRerdem kann es vorkommen, dass der
Schwerpunkt eines bestimmten Falls so liegt, dass die Vorschriften Uber den freien
Kapitalverkehr nicht zur Anwendung kommen.*

Infolge dieser Einschrdnkungen sind fur den Fall, dass die EU und ein Drittland winschen,
dass dieses Land am Binnenmarkt teilnimmt, spezielle Vorschriften in Form von Abkommen
notwendig, die zwischen der EU und dem betreffenden Land bzw. den betreffenden Landern
abgeschlossen werden. In der Praxis haben sich mehrere Stufen der Beteiligung
herausgebildet. Bekanntermallen ist das weitreichendste Modell der Europdaische
Wirtschaftsraum (EWR), das deutliche Parallelen zum EU-Recht aufweist und vor allem
aufgrund des vom EFTA-Gerichtshof verfolgten Integrationsansatzes weitgehend homogen
zum EU-Recht ausgelegt wird. Ein weiteres wichtiges Modell ist das Ankara-Abkommen
zwischen der EU und der Tirkei, das eine Zollunion, aber weit weniger weitreichende
Vorschriften fur Personen und Dienstleistungen beinhaltet.

! Die allgemeine Bezeichnung lautet ,bilaterale Abkommen®, doch sei darauf hingewiesen, dass neben den
Européischen Gemeinschaften (jetzt Européische Union) und der Schweiz auch die EU-Mitgliedstaaten
Vertragsparteien dieser Abkommen sind.

2 Richtlinie 2009/50/EG uber die Bedingungen fir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen zur
Ausuibung einer hoch qualifizierten Beschéaftigung, ABI. 2009 L 155/17.

3 z. B. Rechtssache C-157/05 Winfried L. Holbdck / Finanzamt Salzburg-Land, Slg. 1997, 1-4051.

4 z. B. Rechtssache C-452/04 Fidium Finanz AG / Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, Slg. 2006 I-
9521.
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Weitaus bescheidener gestaltet sich eine Reihe von Partnerschafts- und
Kooperationsabkommen, die keinen Marktzugang gewédhren, sondern das Recht auf
Gleichbehandlung, nachdem Personen legal auf den Markt gelangt sind (z. B. die
Abkommen zwischen der EU und Marokko sowie Russland)®.

Auf der Skala der gerade erwahnten unterschiedlichen Abstufungen der Integration von
Drittstaaten befinden sich die Abkommen zwischen der EU (und in einigen Fallen ihrer
Mitgliedstaaten) und der Schweiz irgendwo zwischen dem EWR-Recht einerseits und dem
Ankara-Abkommen andererseits. Insgesamt gehen sie weniger weit als das EWR-Recht
(obgleich sie in einiger Hinsicht doch umfassender sind, z. B. bei der Assoziierung der
Schweiz mit dem Schengen-Besitzstand), und sie gehen weiter als das Ankara-Abkommen
(in einigen Fallen jedoch wieder nicht; so sieht z. B. das bilaterale Recht keine Zollunion
zwischen der EU und der Schweiz vor). In Bezug auf den EWR sei daran erinnert, dass die
schweizerische Regierung dieses Abkommen unterzeichnet hat, es jedoch in einer
Volksabstimmung 1992 abgelehnt wurde. Vor diesem Hintergrund charakterisierte der
Gerichtshof der Européischen Union unléangst in der Rechtssache Grimme® (Randnr. 27) den
mit den Abkommen zwischen der EU und er Schweiz erreichten Integrationsgrad wie folgt:

,Die Schweizerische Eidgenossenschaft hat [mit ihrer Weigerung, dem EWR
beizutreten] das Vorhaben eines integrierten wirtschaftlichen Ganzen mit einem
einheitlichen Markt, gestutzt auf gemeinsame Regeln fir seine Mitglieder,
abgelehnt und es vorgezogen, in bestimmten Bereichen bilaterale
Vereinbarungen mit der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten abzuschlieRen.
Daher ist die Schweizerische Eidgenossenschaft nicht dem Binnenmarkt der
Gemeinschaft beigetreten, mit dem alle Hindernisse beseitigt werden sollen, um
einen Raum vollstandiger Freizugigkeit entsprechend einem nationalen Markt zu
schaffen ...

Vor diesem Hintergrund analysiert das vorliegende Themenpapier die selektive Beteiligung
der Schweiz am Binnenmarkt der EU und die Funktionsweise eines erweiterten
Binnenmarktes anhand eines anderen Modells, namlich das der EWR-EFTA-L&nder Island,
Norwegen und Liechtenstein. Insbesondere sollen die Unterschiede zwischen den beiden
Modellen herausgearbeitet und die jeweils festgestellten Probleme angefuhrt werden.
AuBerdem werden Moglichkeiten eines verbesserten Funktionierens des erweiterten
Binnenmarktes fur die Falle Schweiz und EWR-Staaten dargelegt.

5 Weitere Informationen siehe Website der Europdischen Kommission zur externen Dimension des Binnenmarktes
http://ec.europa.eu/internal_market/ext-dimension/index_de.htm

8 Rechtssache C-351/08 Christian Grimme / Deutsche Angestellten-Krankenkasse, Urteil vom 12. November 2009,
noch nicht in der Sammlung der Rechtsprechung veroéffentlicht.
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2. BEZIEHUNGEN DER EU ZUR SCHWEIZ UND DEN EWR-
STAATEN

2.1. Die entsprechenden Abkommen und der bestehende Rechtsrahmen
zwischen der Schweiz und der EU

Die Schweiz und die Européische Union (EU) stehen in besonderer Beziehung zueinander.
Zwar hat sich die Schweiz dafur entschieden, der EU nicht beizutreten, doch besteht eine
enge wirtschaftliche Integration zwischen den beiden Parteien. Die Beziehungen sind in
umfangreichen bilateralen sektoralen Abkommen festgelegt. Diese Abkommen betreffen
zumeist wirtschaftliche Fragen, obwohl auch Schritte in Richtung anderer Bereiche wie
Justiz und Inneres erkennbar sind. Inmitten der Europaischen Union gelegen, ist die
Schweiz der funftwichtigste Handelspartner der EU.” Umgekehrt bildet die EU fir die
Schweiz den Haupthandelspartner, da sie fir nahezu 60 % der Gesamtausfuhren und 70 %
der Einfuhren aufkommt.®

Trotz einer hochgradigen wirtschaftlichen Integration im Rahmen dieser bilateralen
Abkommen wird deutlich, dass die Schweizer ihre Unabhangigkeit und Souveranitat hoch
schatzen. Seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs war die Erhaltung des neutralen Status
das Hauptziel der schweizerischen Regierung. Das Ziel bestand darin, den europaischen
Integrationsprozess zu unterstitzen und zugleich die Neutralitdt zu wahren und volle
Souveranitat zu garantieren.

Dennoch hat kein anderes Drittland so viele Abkommen mit der EU geschlossen wie die
Schweiz. Es sind etwa 120 bilaterale Abkommen abgeschlossen worden, von denen 20 fir
die Beziehungen entscheidend sind.® Die vertraglichen Vereinbarungen gehen bis in die
1950er Jahre zurick, als die Hohe Behoérde der Europaischen Gemeinschaft fur Kohle und
Stahl (EGKS) und der Schweizerische Bundesrat ein Konsultationsabkommen
unterzeichneten. Das Abkommen betraf den Transport von Stahl aus den Landern der
Europadischen Gemeinschaften durch die Schweiz. Das nachste Abkommen, das hier
genannt werden sollte, war das Freihandelsabkommen von 1972. Ziel dieses Abkommens
zwischen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft war es, »anlasslich der  Erweiterung der  Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft die Wirtschaftsbeziehungen zwischen der Gemeinschaft und der
Schweiz zZu festigen und auszuweiten und unter Wahrung gerechter
Wettbewerbsbedingungen die harmonische Entwicklung ihres Handels mit dem Ziel
sicherzustellen, zum Aufbau Europas beizutragen...“.'° Dazu vereinbarten die Parteien, die
Hemmnisse fur den vertraglich festgelegten freien Handel schrittweise zu beseitigen.

Ende der 1980er, Anfang der 1990er Jahre nahm die schweizerische Regierung Kurs auf die
weitere wirtschaftliche Integration mit den umliegenden Landern und beteiligte sich an den
Verhandlungen Uber das Abkommen Uber den Europdaischen Wirtschaftsraum (EWR). Am
2. Mai 1992 wurde das Abkommen unterzeichnet, und im Zuge dieser Dynamik beantragte
die schweizerische Regierung den Beitritt zu den Europaischen Gemeinschaften. Am
6. Dezember 1992 wurde jedoch dieser Schritt zur weiteren Integration mit Europa durch
ein ,,Nein“ bei der Volksabstimmung Uber die Ratifizierung des EWR-Abkommens gestoppt.

7 Europaische Kommission (GD Handel), 22. September 2009. ,,Switzerland - EU bilateral trade and trade with the
world*.

8 Ebenda.

9 Integrationsbiiro EDA/EVD, August 2009. Bilaterale Abkommen Schweiz-EU, Schweizerische Eidgenossenschaft.
1% Freihandelsabkommen EG-Schweiz (1972). ABL. Nr. L 300 vom 31.12.1972, S. 189, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:21972A0722%2803%29:DE:HTML
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Als Reaktion darauf beschloss die Regierung den Aufschub weiterer EU-
Beitrittsverhandlungen. Der Beitrittsantrag ist jedoch, darauf sei verwiesen, nach wie vor
offen und gultig ist.**

Nach der Ablehnung in der Volksabstimmung erkundigte sich die schweizerische Regierung
1993 nach der Méglichkeit, Verhandlungen tber sektorale Abkommen von Interesse fir die
Schweiz aufzunehmen. Die EU ging darauf ein, bestand jedoch auf einem ausgewogenen
Ansatz und einem Junktim zwischen den sektoralen Abkommen durch eine ,Guillotine-
Klausel“ (siehe unten).'? Einigkeit wurde in wichtigen Bereichen wie Freiziigigkeit,
Landverkehr und technische Handelshemmnisse erzielt.*® Die weitere Integration auf dem
Wege der sektoralen Integration war unmittelbare Folge des Neins der Schweizer zum
EWR-Abkommen.

Im Jahre 1999 gingen die Verhandlungen zu Ende, und es wurden Abkommen in sieben
verschiedenen Bereichen unterzeichnet. Dieses Paket sektoraler bilateraler Abkommen wird
oft als ,,Bilaterale I bezeichnet. Ein wichtiges Element dieses Pakets besteht darin, dass die
verschiedenen Abkommen mit einer Junktimsklausel (,,Guillotine-Klausel*) verbunden sind,
d. h. alle Abkommen treten gleichzeitig in Kraft und alle werden gleichzeitig beendet, falls
eines davon beendet wird. Damit wird Druck auf die Schweiz ausgelibt, einschlagige
gemeinschaftliche Rechtsvorschriften in den Vertragsbereichen kontinuierlich umzusetzen
und zu Ubernehmen.

Von 2001 bis 2004 wurde ein neues Paket sektoraler bilateraler Abkommen diskutiert,
woraus sich neun Abkommen und eine Absichtserklarung (,,Bilaterale 11*) ergaben. Zu den
Gebieten gehorten die Umwelt, der Schengen-Besitzstand, die Dubliner Erklarung und
Ruhegehalter.’® Das Bilaterale-11-Paket wurde 2004 unterzeichnet und gab der
Zusammenarbeit und der Integration zwischen der Schweiz und der EU weiteren Auftrieb.

Jedes sektorale bilaterale Abkommen wird von einem Gemischten Ausschuss verwaltet, der
sich aus Vertretern der EU und der Schweiz zusammensetzt. Die insgesamt 27 Gemischten
Ausschisse treffen im gegenseitigen Einvernehmen Entscheidungen auf technischer Ebene
zu den bestehenden 120 bilateralen Abkommen.*® '° Die meisten dieser Ausschiisse treten
ein- oder zweimal im Jahr zusammen, was als Mindestturnus oft im entsprechenden
Abkommen festgelegt ist. Einige Gemischte Ausschisse tagen nur auf Antrag, wie zum
Beispiel der, der sich mit dem Umweltabkommen befasst.!” Die Festlegung der
Tagesordnung obliegt dem Ausschussvorsitz, der zwischen der Schweizer und der EU-Seite
rotiert. Obwohl die Aufgaben der Gemischten Ausschisse leicht voneinander abweichen
kdnnen, da sie jeweils Uber eine eigene Geschaftsordnung und konkrete Bestimmungen
Uber ihre Aufgaben verfligen, sind sie in der Praxis recht dhnlich. lhre Hauptfunktion ist die
Sicherung der ordnungsgemafRen Durchfihrung der bilateralen sektoralen Abkommen, d. h.
die Aufklarung von Missverstandnissen und Differenzen bei der Auslegung der
Bestimmungen der Abkommen durch diplomatische Bemiihungen.'®

* Quelle: Schreiben des Schweizerischen Bundesrates, Bern, 20. Mai 1992.

12 Mitteilung der Kommission: Kuinftige Beziehungen zur Schweiz, Briissel, Oktober 1993. KOM(93) 486 endg.

13 Siehe Anhang I11: Ubersicht tiber die bilateralen Abkommen EU-Schweiz.

4 Ebenda.

13 Ein Verzeichnis samtlicher per 1. April 2009 in Kraft befindlicher Abkommen befindet sich auf der Website des
schweizerischen Integrationsburos:
http://www.europa.admin.ch/dokumentation/00438/00464/index.html?lang=en; siehe auch
http://ec.europa.eu/world/agreements/searchByCountryAndContinent.do?countryld=3820&countryName=Switzerl
and.

¢ Ein Verzeichnis der Beschliisse der verschiedenen Gemischten Ausschiisse, darunter zur Rechtsénderung,
befinden sich auf der Website des schweizerischen Integrationsburos:
http://www.admin.ch/ch/d/eur/gemaus.html.

7 vahl, M. & Grolimund, N. (2006), Integration without Membership - Switzerland's bilateral agreements with the
European Union, CEPS, Brussel, S. 34.

8yahl, M. & Grolimund, N. (2006), Integration without Membership - Switzerland's bilateral agreements with the
European Union, CEPS, Brussel, S. 37.
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Dabei geht es nicht nur um die Beilegung von Streitfdllen im Zusammenhang mit den
Abkommen, sondern auch um die wichtige Aufgabe der Aufnahme neuer gesetzlicher
Bestimmungen durch Anderung der bestehenden Abkommen in Form einer Abanderung des
Abkommens selbst oder der Hinzufugung von Anhé&ngen. Wie bereits erwahnt, erfolgt in
den Gemischten Ausschissen auch eine Streitbeilegung mit diplomatischen Mitteln. Die
Umsetzung der Abkommen wird allerdings von keiner Aufsichtsbehdrde Uberwacht; auch
sorgt kein Gericht fur eine einheitliche Auslegung der Abkommen oder als letzte Instanz fur
die Beilegung langwieriger Streitfalle.

Das schweizerische Integrationsbliro EDA/EVD (IB) wurde im Jahr 1961 eingerichtet, um
den europaischen Integrationsprozess zu beobachten und seine mdglichen Auswirkungen
auf die Schweiz zu beurteilen.'® Das IB koordiniert die Beziehungen zur EU und nimmt an
allen sektoralen Verhandlungen teil, wobei seine Rolle mit der der GD RELEX der
Europaischen Kommission vergleichbar ist.?° Dariiber hinaus achtet das IB darauf, ob neue
schweizerische Rechtsvorschriften mit dem einschlagigen EU-Recht vereinbar sind. Das
bedeutet jedoch nicht, dass neue Rechtsvorschriften der Schweiz mit dem EU-Recht
vereinbar sein mussen.?* Bei der Erfullung seiner Aufgaben arbeitet das IB eng mit dem
Eidgendssischen Departement flir auswartige Angelegenheiten (EDA) und dem
Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartement (EVD) zusammen. 1988 beschloss der
Bundesrat, dass das ,,Acquis-Screening“ fur jeden neuen schweizerischen Gesetzesentwurf
durchgefiihrt werden musse.?? In Bereichen, in denen bilaterale Abkommen gelten, muss
das zustandige schweizerische Departement nachweisen, dass sich die neuen
Rechtsvorschriften im Einklang mit den sektoralen Abkommen befinden. Auch in Bereichen
auRerhalb des Geltungsbereichs der Bilateralen ist diese Uberpriifung obligatorisch. In
diesem Fall darf das schweizerische Recht jedoch vom EU-Recht abweichen, wenn triftige
Grunde daflr vorliegen (beispielsweise besondere Merkmale von Wirtschaftsakteuren oder
singulare Marktumstande). Die Vereinbarkeitsprifung kann Ubrigens auch von den
juristischen Diensten der betreffenden eidgendssischen Departements durchgefuhrt
werden. Daruber hinaus liefert das IB Informationen Uber die schweizerische Europapolitik
und die europaische Integration.

Aufgrund des bilateralen Charakters der Beziehungen zwischen der EU und der Schweiz
haben die Schweizer kein Mitspracherecht im Entscheidungsprozess der EU. Naturlich
kénnen sie in der Entscheidungsfindungsphase uber formelle und informelle Kanale
Beitrage leisten. Allerdings verfiigt die Schweiz Uber keine offiziellen Mitwirkungsrechte
beim Entscheidungsprozess durch einen Beobachterstatus oder Uber Mitwirkungsrechte bei
EU-Agenturen wie zum Beispiel die EWR-EFTA-Lander Island, Liechtenstein und Norwegen.

2.2. Beziehungen EU-EWR

Wéahrend die Integration der Schweiz in die EU zunehmend Uber bilaterale Abkommen
erfolgt, sind die EWR-EFTA-Staaten Island, Norwegen und Liechtenstein im Grund bereits
durch das Abkommen Uuber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) ein
Bestandteil der EU. Das am 1. Januar 1994 in Kraft getretene Abkommen gewahrleistet den
freien Verkehr von Waren, Dienstleistungen und Kapital sowie die Freizigigkeit zwischen
diesen Landern und der EU. Es erstreckt sich auch auf ,flankierenden Bereiche* wie den
Verbraucherschutz, die Sozialpolitik und Teile der Umweltpolitik. Die EU-Politik in den
Bereichen Zollunion, Handel, gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik sowie
Wahrungsunion fallt hingegen nicht unter das EWR-Abkommen. Ausgenommen sind ferner
Justiz und Inneres, wenngleich die EFTA-Staaten zum Schengen-Raum gehdren, der diesen
Bereich nicht betrifft. Obwohl einige Bestimmungen zum Handel mit Agrar- und
Fischereierzeugnissen in das EWR-Abkommen aufgenommen wurden, fallt auch die
Gemeinsame Agrar- und Fischereipolitik der EU nicht unter das Abkommen?®3.

1% Website des Integrationsbiiros, http://www.europa.admin.ch/index.html?lang=de
2% Tilman Renz, Integrationsbiiro, Bern.

2! Ependa.

22 Ebenda.

23 EFTA-Sekretariat, 2009. Siehe http://www.efta.int/content/eea/eea-agreement.
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AulBerdem ist das Recht dieser Lander auf Beteiligung an mehreren EU-Programmen und
ihre Vertretung in EU-Agenturen geregelt.

Ein besonderes Merkmal des EWR-Abkommens ist dessen hohe Dynamik. Um einen homogenen
Binnenmarkt zu gewahrleisten, wird der gemeinschaftliche Besitzstand im Bereich Binnenmarkt
kontinuierlich in das bestehende Abkommen eingearbeitet, d. h. es wird ,aktualisiert”, sofern
keine der Vertragsparteien beschlief3t, die neuen EU-Rechtsvorschriften nicht zu integrieren. Seit
dem Inkrafttreten des Abkommens im Jahre 1994 wurden knapp 6000 neue Rechtsakte im Wege
von Anderungen der zahlreichen Anhange und Protokolle einbezogen®*. 2009 wurden 284 neue
Rechtsvorschriften in das EWR-Abkommen aufgenommen?®°.

Eine weitere Besonderheit des EWR-Abkommens besteht darin, dass es multilaterale
Beziehungen regelt, wahrend die EU und die Schweiz bilaterale Beziehungen
unterhalten. Sowohl die EWR-EFTA-Staaten (Island, Norwegen und Liechtenstein) als
auch die EU mussen einer Aktualisierung des bestehenden Abkommens zustimmen. Das
heillt, die nationalen Parlamente und Regierungen muissen ihr Einverstandnis erklaren,
und es muss sichergestellt werden, dass die neuen Regelungen mit den
verfassungsrechtlichen Anforderungen vereinbar sind. Da es der Zustimmung aller drei
Lander bedarf und diese mit einer Stimme sprechen mussen, ist dieses Abkommen mit
den reguldren Assoziationsabkommen vergleichbar, die die EU mit anderen
Nachbarlandern geschlossen hat®°.

Wegen des dynamischen Charakters des EWR-Abkommens gestaltet sich dessen
Handhabung, an der viele Experten und Institutionen beteiligt sind, relativ umsténdlich.
Fiar die Verwaltung ist eine sogenannte Zweil-Saulen-Struktur verantwortlich
(Schaubild 1). Der EWR-Rat, der sich aus den zustandigen Ministern der EU-
Mitgliedstaaten und der EWR-EFTA-Staaten zusammensetzt, tritt zweimal pro Jahr
zusammen; er gibt die politischen Anstél3e fur die Durchfihrung des Abkommens und legt
die Leitlinien fur den Gemeinsamen EWR-Ausschuss fest. Der Rat fur das EWR-
Abkommen verfugt Uber keine férmliche Beschlussfassungsbefugnis, sondern leistet
lediglich Vorarbeit fir den Gemeinsamen Ausschuss, der Uber die Aufnahme neuer
gemeinschaftlicher Rechtsvorschriften zum Binnenmarkt entscheidet. Den Ratsvorsitz
Ubernehmen die EU- und die EWR-EFTA-Staaten im Wechsel. Als Resonanz auf die vom
Rat unterbreiteten Leitlinien erarbeitet der Gemeinsame EWR-Ausschuss fir jede
Sitzung des Rates einen Fortschrittsbericht Uber seine Tatigkeit. Bei der Festlegung von
Strategien bericksichtigt der Rat auch Beitrage des Gemeinsamen Parlamentarischen
EWR-Ausschusses und des Beratenden EWR-Ausschusses, zweier Organe, die an
anderer Stelle ausfuhrlicher behandelt werden.

2% EFTA Bulletin. Decision Shaping in the European Economic Area, 1 Marz 2009.

25 Befragung von Tuula Nieminen (Dezember 2009). EFTA-Uberwachungsbehérde.

26 vahl, M., und N. Grolimund (2006), Integration without Membership - Switzerland's bilateral agreements with
the European Union, CEPS, Brussel, S. 76.
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Schaubild 1
The Two-Pillar EEA Structure

Quelle: Website des EFTA-Sekretariats.

Legende:
The Two-Pillar EEA structure Die Zwei-Saulen-Struktur des EWR-Abkommens
ICELAND ISLAND
LIECHTENSTEIN LIECHTENSTEIN
NORWAY NORWEGEN
THE STANDING COMMITTEE OF THE EFTA | STANDIGER EFTA-AUSSCHUSS*
STATES™

EFTA Secretariat

EFTA-Sekretariat

EFTA SURVEILLANCE AUTHORITY

EFTA-UBERWACHUNGSBEHORDE

EFTA COURT

EFTA-GERICHTSHOF

EFTA PARLIAMENTARY COMMITTEE*

EFTA Secretariat

AUSSCHUSS DER PARLAMENTARIER DER EFTA-
STAATEN*
EFTA-Sekretariat

EFTA CONSULTATIVE COMMITTEE | BERATENDER EFTA-AUSSCHUSS
EFTA Secretariat EFTA-Sekretariat

EEA COUNCIL | EWR-RAT

Ministers of the EU and the EEA EFTA States Minister der EU- und der EWR-EFTA-Staaten

EEA JOINT COMMITTEE | GEMEINSAMER EWR-AUSSCHUSS

European Commission and EEA EFTA | Vertreter der Europédischen Kommission und der
Representatives EWR-EFTA-Staaten

EEA JOINT PARLIAMENTARY COMMITTEE*
MPs from EFTA Parliaments and MEPs

GEMEINSAMER  PARLAMENTARISCHER EWR-
AUSSCHUSS*

Mitglieder der Parlamente der EFTA-Staaten und
Mitglieder des Europdischen Parlaments

EEA CONSULTATIVE COMMITTEE*

BERATENDER EWR-AUSSCHUSS*

EU Presidency (Troika) + European Commission

EU-Vorsitz (Troika) + Européische Kommission

EUROPEAN COMMISSION
Commission Services

EUROPAISCHE KOMMISSION
Dienststellen der Kommission

EUROPEAN COURT OF JUSTICE

EUROPAISCHER GERICHTSHOF

EUROPEAN PARLIAMENT
EP Secretariat

EUROPAISCHES PARLAMENT
EP-Sekretariat

ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE (ECOSOC)
ECOSOC Secretariat

WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS
(EWSA) EWSA-Sekretariat

*Die Schweiz ist an diesen Organen als
Beobachter beteiligt.
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Die Befugnis fur Beschlisse Uber die Aufnahme von EU-Vorschriften in das EWR-Abkommen
liegt ausschlielich beim Gemeinsamen EWR-Ausschuss. In diesem Ausschuss analysieren und
erortern Vertreter der Europaischen Kommission und der EWR-EFTA-Staaten aus dem
Standigen Ausschuss, der vom EFTA-Sekretariat unterstutzt wird, neue EU-Rechtsvorschriften
und entscheiden abschlieend Uber die Aufnahme bestimmter Gesetze. In Artikel 6 des EWR-
Abkommens heif3t es ausdricklich, dass einschlagige Entscheidungen, die der EuGH vor
dem Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Abkommens erlassen hat, anzuwenden sind. An
die Rechtsprechung des EuGH nach diesem Datum sind die Gerichte in den L&ndern der
Vertragsparteien nicht gebunden?’. Der Gemeinsame Ausschuss ist verpflichtet, diese
rechtliche Regelung durch Anderung des Anhangs in das EWR-Abkommen einzuarbeiten. Im
Falle der Schweiz hat der zustdndige Gemeinsame Ausschuss die Mdéglichkeit, die Aufnahme
des neuen gemeinschaftlichen Sekundarrechts in die bestehenden bilateralen sektoralen
(Website des Schweizerischen Integrationsbiiros) Abkommen zu priifen®®. Diesbeziigliche
Verhandlungen finden monatlich statt. Im Gemeinsamen EWR-Ausschuss hat die Schweiz einen
Beobachterstatus.

Vorarbeit fur diesen Beschlussfassungsprozess leistet der Gemeinsame Parlamentarische EWR-
Ausschuss, dem Mitglieder der Parlamente der EFTA-Staaten und Mitglieder des Européaischen
Parlaments angehéren. Information und Beratung gehdren auch zu den Aufgaben des
Beratenden EWR-Ausschusses, dem nationale Experten und Vertreter des Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschusses (EWSA) angehéren. Die administrative Unterstitzung
Ubernehmen wahrend des gesamten Prozesses die Dienststellen der Kommission, das EFTA-
Sekretariat und das Sekretariat des Rates der Européischen Union.

Wird ein EU-Rechtsakt als relevant fir das EWR-Abkommen angesehen, d. h. bezieht er
sich auf den Binnenmarkt, beschliet der Gemeinsame EWR-Ausschuss dessen Aufnahme in
das Abkommen; dieser Rechtsakt ist dann von der Vertragsparteien umzusetzen.
Unterbleibt die Umsetzung bzw. weigert sich eine Vertragspartei, den betreffenden
Rechtsakt = umzusetzen, hat der Gemeinsame EWR-Ausschuss  nur  wenig
Handlungsspielraum. Die einzige splrbare Sanktion ist eine vorlaufige Aussetzung des
betreffenden Teils des EWR-Abkommen. Das ware allerdings eine sehr drastische
MalRnahme, die nach Wissen der Befragten noch nie angewendet wurde und auch kunftig
kaum zur Anwendung kommen dirfte?®®. Streitigkeiten sollen in erster Linie durch politische
Lésungen auf diplomatischer Ebene beigelegt werden. Man kann feststellen, dass Opt-out-
Lésungen im Allgemeinen vermieden werden, weil die EWR-EFTA-Staaten ein
wirtschaftliches Interesse daran haben, dass die Homogenitat der Markte mit der EU
erhalten bleibt.

Die Zwei-Saulen-Struktur ist auch in der Umsetzungs- und Uberwachungsphase erkennbar.
Vonseiten der EU ist die Europaische Kommission fur die Uberwachung zustandig und der
Européische Gerichtshof gewéhrleistet die Durchsetzung. Die Einhaltung der EWR-
Regelungen durch Liechtenstein, Island und Norwegen wird von der EFTA-
Uberwachungsbehorde (ESA) kontrolliert. Es findet ein regelméaRiger Datenaustausch zwischen
der ESA und der Européischen Kommission statt, der u. a. den Binnenmarktanzeiger betrifft. In
den im EWR-Abkommen vereinbarten Bereichen spielt der EFTA-Gerichtshof die gleiche Rolle
wie der Européaische Gerichtshof.

27 Harbo, Tor-Inge (2009). The European Economic Area Agreement: A Case of Legal Pluralism. In: Nordic Journal
of International Law.

28 Naheres dazu siehe Abschnitt 3.2.1

2% Befragung von Tuula Nieminen (Dezember 2009). EFTA-Uberwachungsbehérde.

Befragung von Lars Erik Nordgaard (Januar 2010) EFTA-Sekretariat.
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3.DIE FUNKTIONSWEISE EINES ERWEITERTEN
BINNENMARKTS MIT DER SCHWEIZ

3.1. Der sachliche Anwendungsbereich des bilateralen Rechts

Im Laufe der Zeit hat sich das bilaterale Recht, das das Rechtsverhéltnis zwischen der EU
(urspriunglich: den Europaischen Gemeinschaften) und der Schweiz regelt, zu einer Vielzahl
von Abkommen und zugehorigen Protokollen summiert, von denen derzeit mehr als 120 in
Kraft sind. Zwanzig dieser Abkommen gelten als Kern des bilateralen Rechts®*°. Nachfolgend
werden die diesen Kern bildenden und die vier Freiheiten betreffenden wichtigsten
Abkommen erortert. Hinzuzufugen ist, dass in einigen Abkommen die Bestimmungen zur
Freizuigigkeit durch Regelungen zum Wettbewerb ergénzt werden, die sich sowohl auf das
Verhalten von Unternehmen als auch auf staatliche Beihilfen beziehen. Als wichtige Beispiele
kénnen das Freihandelsabkommen von 1972 (FHA)*! und die beiden Verkehrsabkommen von
1999 (eines davon (ber den Luftverkehr®?, das andere {iber den Schienen- und
StralRenverkehr®®) genannt werden. Folglich gibt es anders als im EWR-Recht keine
umfassendes Regelwerk zum Wettbewerbsrecht, das im vorliegenden Themenpapier
nicht weiter besprochen wird.

3.1.1. Freier Warenverkehr

Im Zusammenhang mit dem freien Warenverkehr kommt dem sogenannten
Freihandelsabkommen (FHA) von 1972 besondere Bedeutung zu. Gemafl Artikel 2 gilt
dieses Abkommen fur Ursprungserzeugnisse der Gemeinschaft und der Schweiz, i) die
unter die Kapitel 25 bis 99 des Harmonisierten Systems zur Bezeichnung und Codierung der
Waren®* fallen, mit Ausnahme der in Anhang | angefiihrten Waren; ii) die in Anhang Il des
Abkommens genannt werden und iii) die im Protokoll Nr. 2 genannt werden. Bei den
erfassten Erzeugnissen handelt es sich im Wesentlichen um gewerbliche Waren, aber auch
Kunstwerke, Sammlungssticke und Antiquitaten (Kapitel 97 des Harmonisierten Systems
zur Bezeichnung und Codierung der Waren). Landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse
wurden durch ein entsprechendes Abkommen aus dem Jahr 2004 abgedeckt®. Fiir sonstige
(nicht verarbeitete) Agrarerzeugnisse gelten die Bestimmungen des Abkommens uber den
Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen von 1999%¢. Zudem haben die EU und die
Schweiz vor kurzem ihre Verhandlungen uber ein neues Abkommen zum Schutz
geografischer  Angaben  fur landwirtschaftliche Erzeugnisse und Lebensmittel
abgeschlossen®’. Mit Blick auf die Zukunft ist anzumerken, dass die EU und die Schweiz

%0 Eine Liste aller am 1. April 2009 in Kraft befindlichen bilateralen Abkommen ist auf der Website des
Schweizerischen Integrationsbiros zu finden:
http://www.europa.admin.ch/dokumentation/00438/00464/index.htmli?lang=de; siehe auch:
http://ec.europa.eu/world/agreements/searchByCountryAndContinent.do?countryld=3820&countryName=Switzerla
nd.

31 Abkommen zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
ABI. L 300 vom 31.12.1972, S. 189.

%2 Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber den
Luftverkehr, ABI. L 114 vom 30.4.2002, S. 73.

%3 Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber den
Guter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse, ABI. L 114 vom 30.4.2002, S. 91.

34 Nomenklatur siehe Verordnung (EG) Nr. 948/2009 zur Anderung von Anhang | der Verordnung (EWG)
Nr. 2658/87 des Rates uber die zolltarifliche und statistische Nomenklatur sowie den Gemeinsamen Zolltarif,
ABI. L 287 vom 31.10.2009, S. 1. Das internationale Nomenklatursystem wurde auf der Grundlage des
Ubereinkommens iber das Harmonisierte System zur Bezeichnung und Codierung der Waren entwickelt, das
unter Federfuhrung der Weltzollorganisation erarbeitet wurde.

35 Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur Anderung
des Abkommens zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 22. Juli 1972 in Bezug auf die Bestimmungen Uber landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse, ABI. L 23
vom 26.1. 2005, S. 19.

3¢ Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft tber den
Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, ABL. L 114 vom 30.4.2002, S. 132.

37 Siehe:

http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/09/1953&format=HTML&aged=0&language=DE&Qqui

Language=en.
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2008 Verhandlungen uber ein neues Abkommen Uuber die Bereiche Landwirtschaft,
Lebensmittelsicherheit, Produktsicherheit und 6ffentliche Gesundheit aufgenommen haben.

Im Zollbereich gibt es ebenfalls ein neues Abkommen Uber die Erleichterung der Kontrollen
und Formalitaten im Guterverkehr und Uber zollrechtliche SicherheitsmaRnahmen
(Abkommen iber den Guterverkehr)®. Eine wichtige Rolle spielt in diesem Zusammenhang
auch das Abkommen iiber Konformitatsbewertungen®°.

3.1.2. Freizugigkeit

Naturliche Personen

Im Hinblick auf Personen ist das Abkommen {ber die Freiziigigkeit von 1999 (FZA)*° die
wichtigste Ubereinkunft. Es betrifft in erster Linie naturliche Personen in ihrer Eigenschaft
als Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehérige, dariiber hinaus auch
Personen, die keine Erwerbstatigkeit austiben (z. B. Studenten). Im System des bilateralen
Rechts und soweit es um Grenzkontrollen geht, werden die Regelungen zur Freiztgigkeit
natirlicher Personen durch das Schengen-Abkommen von 2004 erganzt*, durch das die
Schweiz zum Schengen-Raum gehort. Schlielllich gibt es flr eine ganz bestimmte und recht
kleine Personengruppe, namlich in der Schweiz ansassige ehemalige Beamte der EU, ein
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung®?, das 2004 geschlossen wurde und die
allgemeinen Regelungen zur Freizugigkeit ergénzt.

Juristische Personen: Gesellschaften

Juristische Personen (d. h. Gesellschaften) fallen in der Frage der Freiztgigkeit nicht unter
das FZA*. Damit unterscheiden sich dessen Bestimmungen deutlich vom EU-Recht. In
begrenztem Mal3e geniel3en juristische Personen aber in anderen Zusammenhangen des
bilateralen Rechts Niederlassungsrechte. So sieht das Abkommen Uber die
Direktversicherung von 1989* vor, dass Agenturen und Zweigniederlassungen von
Unternehmen, die ihren Sitz im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei haben, vorbehaltlich der
Bestimmungen des Abkommens (die insbesondere eine Zulassungspflicht beinhalten) die
selbstandige Tatigkeit der Direktversicherung, mit Ausnahme der Lebensversicherung,
aufnehmen oder austiben kdénnen.

In vergleichbarer Weise bestimmt Artikel 4 des Luftverkehrsabkommens von 1999, dass die
freie Niederlassung von Staatsangehdrigen eines EU-Mitgliedstaats oder der Schweiz im
Hoheitsgebiet eines dieser Staaten keinen Beschrankungen unterliegt, wobei dies
insbesondere  fur die Grundung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften gilt und die Niederlassungsfreiheit die Leitung von Unternehmungen,
insbesondere von Gesellschaften, auf nichtdiskriminierender Grundlage umfasst.

%8 Abkommen vom 25.Juni 2009 zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft tber die Erleichterung der Kontrollen und Formalitaten im Guterverkehr und Uber zollrechtliche
SicherheitsmaRnahmen, ABI. L 199 vom 31.7.2009, S. 24 (ursprungliches Abkommen vom 21. November 1990).
% Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft tber die
gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertungen, ABI. L 114 vom 30.4.2002. S. 369.

4% Abkommen zwischen der Europiischen Gemeinschaft einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
andererseits Uber die Freizligigkeit, ABL. L 114 vom 30.4.2002, S. 6.

41 Abkommen zwischen der Europaischen Union, der Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft Uber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des
Schengen-Besitzstands, ABI. L 53 vom 27.2.2008, S. 52.

42 Nicht im Amtsblatt verdffentlicht, fir die Schweiz: Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen dem
Schweizerischen Bundesrat und der Kommission der Europaischen Gemeinschaften zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung von in der Schweiz ansassigen ehemaligen Beamten der Organe und Agenturen der
Européischen Gemeinschaften, SR 0.672.926.81.

43 Zur Frage der Dienstleistungen siehe B.lII.

44 Abkommen zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung, ABI. L 205 vom 27.7.1991, S. 3.
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Als Beispiele aus der Praxis kdnnen die Kapitalbeteiligung der (ehemaligen) belgischen
Fluggesellschaft Sabena an der (frilheren) schweizerischen Gesellschaft Swissair und die
Kapitalbeteiligung der schweizerischen Gesellschaft Swiss International Airlines an der
deutschen Lufthansa genannt werden.

Anzumerken ist, dass nach Mallgabe des EU-Rechts Investitionen dieser Art nur dann in die
Kategorie ,Niederlassung” fallen, wenn sie einen bestimmenden Einfluss bewirken
(andernfalls gelten die Vorschriften fiir den Kapitalverkehr*®).

Ausnahmeregelung fur die Beschéftigung in der 6ffentlichen Verwaltung

Ahnlich wie im EU-Recht ist im FZA geregelt, dass die Vertragsparteien Personen, die keine
Staatsangehdrigen sind, das Recht auf eine Beschaftigung in der offentlichen Verwaltung
verweigern konnen, sofern diese die Ausubung hoheitlicher Befugnisse umfasst und der
Wahrung der allgemeinen Interessen des Staates oder anderer 6ffentlicher Kérperschaften
dient (Artikel 10 des Anhangs | zum FZA). Dies gilt auch fur Selbstandige (Artikel 16 des
Anhangs | zum FZA).

3.1.3. Freier Dienstleistungsverkehr

Im System des bilateralen Rechts bietet sich, was den freien Dienstleistungsverkehr
anbelangt, ein auferst kompliziertes Bild. In diesem Bereich ist kein allgemeines und
umfassendes Abkommen abgeschlossen worden. Zwar waren Verhandlungen geplant, doch
wurde dieses Vorhaben nie umgesetzt, so dass der freie Dienstleistungsverkehr nur sehr
bedingt dem bilateralen Recht, dafur aber verschiedenen Rechtsakten unterliegt.

Fur bestimmte Sektoren gelten spezifische Abkommen, darunter vor allem die bereits
erwahnten Verkehrsabkommen von 1999 (Uber den Luftverkehr sowie den Schienen- und
StraRenverkehr). Obwohl sich weder das Medien-Abkommen von 2004% noch das
Forschungsabkommen®’ direkt auf die Freiziigigkeit beziehen, kénnte ihnen in diesem
Zusammenhang Bedeutung zukommen.

AuBerhalb des Geltungsbereichs solcher spezifischen Abkommen betrifft das FZA von 1999,
wenngleich nur in begrenztem Male, Dienstleistungen. Erstens besteht das Recht auf
Erbringung von Dienstleistungen flr héchstens 90 tatsachliche Arbeitstage pro Kalenderjahr
und auch nur in Bezug auf Dienstleistungen, die ,im Hoheitsgebiet der anderen
Vertragspartei (Artikel 5 des FZA) erbracht werden. In Artikel 22 Absatz 3 des Anhangs |
zum FZA heil3t es, dass die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Abkommens
bestehenden Vorschriften der Vertragsparteien in folgenden Bereichen unberihrt bleiben:
i) Tatigkeiten der Arbeitsvermittlungs- und -verleihunternehmen und
ii) Finanzdienstleistungen, fur die eine vorherige Genehmigung erforderlich ist und deren
Erbringer der Aufsicht der Behdrden unterliegen. Ausgenommen sind ferner die Tatigkeiten,
die die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse umfassen (Artikel 22 Absatz 1 des Anhangs | zum
FZA). Die Dienstleistungsbestimmungen des FZA gelten fir natlrliche wie juristische
Personen (d. h. Unternehmen) gleichermalRen (Artikel 18 des Anhangs | zum FZA). Des
Weiteren werden im Abkommen Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsempfanger
erwahnt (Artikel 17 ff. FZA; dennoch wird sich zeigen, dass Uneinigkeit in der Frage
besteht, welchen Umfang die Rechte der Dienstleistungsempfanger haben)“®.

4% Siehe Schaubild 7 in Anhang V dieses Papiers.

46 Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft im Bereich
audiovisueller Medien Uber die Festlegung der Voraussetzungen und Bedingungen fir die Beteiligung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft an den Gemeinschaftsprogrammen MEDIA Plus und MEDIA-Fortbildung,
ABI. L 90 vom 28.3.2006, S. 23.

47 Abkommen Uber wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der
Europaischen Atomgemeinschaft einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits, ABI. L 189
vom 20.7.2007, S. 26.

“8 Siehe D.I11.2.b.
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Im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistungen spielt auch das Abkommen
Uber das éffentliche Beschaffungswesen von 1999%° eine wichtige Rolle.

3.1.4. Freier Kapitalverkehr

Im Gegensatz zu den Ubrigen drei Freiheiten unterliegt der freie Kapitalverkehr im Prinzip
nicht dem  Dbilateralen Recht. Insbesondere gibt es keine Vorschriften zu
Kapitalbeteiligungen an Gesellschaften, die keinen bestimmenden Einfluss bewirken (diese
Sachverhalte fallen unter die Bestimmungen zur Kapitalverkehrsfreiheit im EU-Recht)°. Ein
eher unwesentliche Aspekt des freien Kapitalverkehrs wird in Artikel 25 des Anhangs | zum
FZA geregelt und betrifft den Erwerb von Immobilien, einschliel3lich Ferienwohnungen,
wobei in einigen Fallen kein Zusammenhang mit der Erwerbstatigkeit der betreffenden
Person bestehen muss (d. h. der Erwerb derartiger Immobilien als reine Anlageform und
nicht als Voraussetzung fur die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit ist zulassig).

3.2. Die befristete Geltung des bilateralen Rechts

Anders als beim Binnenmarktrecht der Europaischen Union ist die Geltung des bilateralen
Rechts nicht nur hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs beschrankt, sondern auch
zeitlich befristet: Seinem Wesen nach ist das bilaterale Recht im Grunde statisch, d. h. es
spiegelt den Stand des EU-Rechts zum Zeitpunkt des Abschlusses des jeweiligen
Abkommens wider. Zudem bestanden bzw. bestehen im konkreten Fall des FZA gewisse
zeitliche Befristungen in Bezug auf die Anwendung des Abkommens oder einiger seiner
Bestimmungen auf die EU-Mitgliedstaaten, deren Beitritt zur EU 2004 bzw. 2007 erfolgte.

3.2.1. Der Status des Primar- und Sekundarrechts

Wahrend das bilaterale Recht aus inhaltlicher Sicht so angelegt ist, dass es parallel zum
EU-Recht (fruher: EWG- bzw. EG-Recht) besteht, spiegelt der Inhalt des Primérrechts in
den Abkommen sowie des sekundaren EU-Rechts, das durch Verweis auf diese
Rechtsvorschriften Bestandteil eines bestimmten Abkommens sein kann, den Inhalt des
zum Zeitpunkt des Abschlusses des jeweiligen Abkommens in Kraft befindlichen
entsprechenden EU-Rechts wider. Es besteht nur eine erwahnenswerte Ausnahme von
dieser Regel, die jedoch nicht die wirtschaftlichen Rechte im Zusammenhang mit der
Freiziigigkeit an sich beruhrt, und das ist das Schengen-Abkommen aus dem Jahr 2004.
Ansonsten lautet die allgemeine Regel, dass sich das bilaterale Recht im Gegensatz zum
EWR-Recht®! nicht dynamisch parallel zum EU-Recht entwickelt. In einigen Fallen verfiigen
die fur die verschiedenen Abkommen zustdndigen Gemischten Ausschisse Uber begrenzte
Anpassungsméglichkeiten®?. Exemplarisch kénnen Artikel 23 Absatz 4 in Verbindung mit
Artikel 23 Absatz 4 und Artikel 30 Absatz 2 des Luftverkehrsabkommens (in Bezug auf den
Anhang), Artikel 18 des FZA (in Bezug auf Anhang Il zur sozialen Sicherheit und Anhang 111
zu beruflichen Qualifikationen, jedoch nicht in Bezug auf Anhang | zur Freizugigkeit),
Artikel 39 Absatz 6 des Versicherungsabkommens (in Bezug auf die Bestimmungen des
Abkommens) und Artikel 21 Absatz 2 des Abkommens Uber den Guterverkehr (in Bezug auf
die Anhange und Teile des Abkommens) genannt werden.

Erwahnenswert ist an dieser Stelle, dass sich das bilaterale Recht und das EWR-Abkommen
in dieser Hinsicht qualitativ unterscheiden.

4% Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft Uber
bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens, ABI. L 114 vom 30.4.2002, S. 430.

50 Siehe Schaubild 7 in Anhang V dieses Papiers.

5! Siehe Anhang IV dieses Papiers.

52 Eine Liste der Beschlilsse verschiedener Gemischter Ausschiisse, darunter der fir Rechtséanderungen
zustandigen  Ausschisse, ist auf der Website des Schweizerischen Integrationsbiros unter
http://www.admin.ch/ch/d/eur/gemaus.html zu finden.
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Nach den Bestimmungen des EWR-Abkommens ist der Gemeinsame Ausschuss verpflichtet,
einen Anhang zum Abkommen zu andern (dazu heil3t es in Artikel 102 Absatz 1: ,fasst ...
Beschliisse zur Anderung eines Anhangs®), wahrend die Gemischten Ausschiisse geman
dem bilateralen Recht die Méglichkeit erhalten, dies zu tun, ohne dass eine rechtliche
Verpflichtung im Sinne des EWR-Abkommens besteht.

Daher kann das bilaterale Recht als ,im Grunde statisch* bezeichnet werden (wobei ,,im
Grunde* bedeutet, dass Anpassungen dennoch madglich sind). Es ist offenkundig, dass dies
zu einer ungleichméaBigen Weiterentwicklung des EU-Rechts und des bilateralen Rechts
fuhren kann.

Erstens kosten Anpassungsmechanismen Zeit. So konstatierte beispielsweise der fur das
FZA zustdndige Gemischte Ausschuss bereits 2006 einen Trend zu wachsenden
Diskrepanzen zwischen den Bestimmungen des Abkommens und denjenigen des
einschlagigen Gemeinschaftsrechts (jetzt: Unionsrecht), dessen Entwicklung in diesem
Bereich dynamisch vor sich geht®®. Vier besonders bedeutsame Elemente des sekundaren
EU-Rechts kdnnen hier als Beispiele angefuhrt werden: die Verordnung (EG) Nr. 883/2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit®, die Richtlinie 2004/38/EG uber
das Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten®®, die Richtlinie 2005/36/EG iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen®® und die Richtlinie 2006/123/EG Uber
Dienstleistungen im Binnenmarkt®>’ (die sogenannte Dienstleistungsrichtlinie). Von den
genannten Rechtsvorschriften wurde nur die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zum Zeitpunkt
der Verdffentlichung im Bundesblatt formlich als relevant fur die Schweiz eingestuft.

Tatséchlich ersetzen aber alle mit Ausnahme der Dienstleistungsrichtlinie frihere
Rechtsvorschriften, die Bestandteil des FZA sind; bislang wurde aber noch keine dieser
Rechtsvorschriften in das bilaterale Recht aufgenommen. Die Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 beruhrt Anhang Il des FZA. Die Verordnung wird in der EU ab 1. Mai 2010
gelten, ist bisher aber noch kein férmlicher Bestandteil des FZA. Die Richtlinie 2005/36/EG
betrifft Anhang 1l des FZA. Obwohl die Regierung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
die Annahme dieses neuen Rechtsakts beschlossen hat, ist die erforderliche Anpassung des
betreffenden Anhangs zum FZA noch nicht erfolgt®®. Die Dienstleistungsrichtlinie und die
Richtlinie 2004/38/EG betreffen Anhang I, fur den der Gemischte Ausschuss Uber keinerlei
Zustandigkeiten verfugt. Zudem dirfte angesichts der Tatsache, dass Dienstleistungen
durch das bilaterale Recht nur sehr bedingt abgedeckt sind, kaum davon auszugehen sein,
dass die Schweiz zur Ubernahme bereit ist. Die Richtlinie 2004/38/EG wiederum basiert bis
zu einem gewissen Grad auf dem Rechtsbegriff der Unionsburgerschaft, der offenkundig
kein Bestandteil des bilateralen Rechts ist. Gleichwohl kommt der Richtlinie 2004/38/EG in
der Praxis besondere Bedeutung zu, denn in verschiedenen Punkten geht sie weiter als die
frihere Regelung Uber das Recht von Familienangehdrigen, sich frei zu bewegen und
aufzuhalten, auf der das FZA beruht. Beispielsweise umfasst der Ausdruck
~Familienangehdriger* gemafl Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie nunmehr unter bestimmten
Bedingungen auch gleichgeschlechtliche Lebenspartner, was fur das bilaterale Recht nicht
gilt.

Zweitens kann eine problematische Situation anderer Art eintreten, wenn die EU neue
Rechtsvorschriften verabschiedet, die kein Bestandteil des bilateralen Rechts sind, ohne
dass ein formlicher Anpassungsmechanismus vorhanden ist.

53 Siehe http://www.news.admin.ch/dokumentation/00002/00015/index.html?lang=de&msg-id=6049.

54 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI. L 166 vom
30.4.2004, S. 1.

%5 Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur
Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG, ABI. L 158 vom 30.4.2004, S. 77.

56 Richtlinie 2005/36/EG Uiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI. L 255 vom 30.9.2005, S. 22.

57 Richtlinie 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. L 376 vom 27.12.2006, S. 36.

%8 Siehe http://www.news-service.admin.ch/NSBSubscriber/message/de/27496.
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Ein anschauliches Beispiel dafir ist die REACH-Verordnung®®, die in der Schweiz Besorgnis
tiber neu entstehende Handelshemmnisse ausléste®.

3.2.2. Zeitliche Befristungen im Hinblick auf die Auslegung des bilateralen Rechts

Ein weiterer wichtiger Aspekt, der den grundsatzlich statischen Charakter des bilateralen
Rechts betrifft, bezieht sich auf die Auslegung seiner Bestimmungen. Einige Abkommen
enthalten ausdrickliche Festlegungen zu diesbezuglichen zeitlichen Befristungen. Als
wichtige Beispiele konnen Artikel 16 Absatz 2 des FZA und Artikel 1 Absatz 2 des
Luftverkehrsabkommens genannt werden.

Zeitliche Befristungen im Luftverkehrsabkommen

Gemal Artikel 1 Absatz 2 des Luftverkehrsabkommens ,gelten die Bestimmungen, die in
diesem Abkommen sowie in den im Anhang aufgefiihrten Verordnungen und Richtlinien
enthalten sind, unter den im Folgenden genannten Bedingungen. Soweit diese
Bestimmungen im Wesentlichen mit den entsprechenden Regeln des EG-Vertrags und den
in Anwendung des EG-Vertrags erlassenen Rechtsvorschriften Ubereinstimmen, sind sie
hinsichtlich ihrer Umsetzung und Anwendung in Ubereinstimmung mit den vor der
Unterzeichnung dieses Abkommens erlassenen Urteilen, Beschlissen und Entscheidungen
des Gerichtshofs und der Kommission der Europaischen Gemeinschaften auszulegen. Die
nach Unterzeichnung dieses Abkommens erlassenen Urteile, Beschlisse und
Entscheidungen werden der Schweiz Ubermittelt. Auf Verlangen einer Vertragspartei
werden die Folgen der letztgenannten Urteile, Beschlisse und Entscheidungen im Hinblick
auf ein ordnungsgemalfes Funktionieren dieses Abkommens vom Gemeinsamen Ausschuss
festgestellt.”

Ein erstes Beispiel in diesem Zusammenhang liefert die Kommissionsentscheidung zum
Streit zwischen Deutschland und der Schweiz uber Fluglarm®. Hier verweist die
Kommission auf das Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Malpensa (2001)%?, wonach
Artikel 8 der Verordnung (EWG) Nr. 2408/92°% nicht nur die Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehdrigkeit im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistungen im
Luftverkehr, sondern auch Beschrankungen im weiteren Sinne verbietet, d. h.
Beschrankungen im Sinne der Urteile des Gerichtshofs in den Rechtssachen Sager (1991)%*
und Bosman (1995)°°. Nach Auffassung der Kommission ist diese Auslegung aber nicht auf
das bilaterale Luftverkehrsabkommen anwendbar, weil der Gerichtshof sein Urteil in der
Rechtssache Malpensa erst nach der Unterzeichnung des Abkommens erliel3. Eine Klage der
Schweiz auf Nichtigerklarung der Kommissionsentscheidung, in der es um diese Frage
gehen kénnte, ist seit Langerem beim Gericht anhangig®®.

%% Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrankung chemischer Stoffe
(REACH), zur Schaffung einer Europaischen Agentur fiir chemische Stoffe, zur Anderung der Richtlinie 1999/45/EG
und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 793/93 des Rates, der Verordnung (EG) Nr. 1488/94 der
Kommission, der Richtlinie 76/769/EWG des Rates sowie der Richtlinien 91/155/EWG, 93/67/EWG, 93/105/EG und
2000/21/EG der Kommission, ABI. L 396 vom 30.12.2006, S. 1, und Richtlinie 2006/121/EG zur Anderung der
Richtlinie 67/548/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Einstufung,
Verpackung und Kennzeichnung geféhrlicher Stoffe im Hinblick auf ihre Anpassung an die Verordnung (EG)
Nr. 1907/2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschréankung chemischer Stoffe (REACH) und zur
Schaffung eines Européischen Amtes fur chemische Stoffe, ABI. L 396 vom 30.12.2006, S. 852-858.

& Siehe Aussprache im Gemischten Ausschuss zu diesem Thema, http://www.news-
service.admin.ch/NSBSubscriber/message/de/30503.

51 Richtlinie 2005/36/EG Uiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI. L 255 vom 30.9.2005, S. 22.

52 Rechtssache C-361/98, Italien/Kommission, Slg. 2001, 1-385.

2 Verordnung (EG) Nr. 2408/92 vom 23. Juli 1992 uber den Zugang von Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft
zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs, ABI. L 240 vom 24.8.1992, S. 8.

54 Rechtssache C-76/90, Manfred Sager/Dennemeyer, Slg. 1991, 1-4221.

6% Rechtssache C-415/93, Union Royale Belge des Sociétés de Football/Jean-Marc Bosman, Slg. 1995, 1-4921.

56 Rechtssache T-319/05, Schweizerische Eidgenossenschaft/Kommission, schwebendes Verfahren.
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Ein zweites Beispiel betrifft die Rechte von Fluggasten. Am 19. November 2009 urteilte der
Gerichtshof in der Rechtssache Sturgeon (2009)%’, dass das Recht auf Ausgleichsleistungen
gemal Verordnung (EG) Nr. 261/2004 nicht nur bei Annullierung eines Fluges besteht,
sondern auch bei Verspatungen, auch wenn sich das aus dem Wortlaut der Verordnung
nicht unmittelbar ergibt. Seit 2009 ist die Verordnung (EG) Nr. 261/2004 Bestandteil des
bilateralen Rechts zum Luftverkehr®®. Dennoch ist es durchaus denkbar, dass die Schweiz
in einem kinftigen Rechtsstreit Uber diese Angelegenheit vortragen wird, die Auslegung der
Verordnung durch den Gerichtshof in der Rechtssache Sturgeon sei fur die Schweiz nicht
rechtsverbindlich, weil die einschlagigen Urteile, Beschlisse und Entscheidungen erst
deutlich nach der Unterzeichnung des Abkommens (bzw. nach der Aufnahme der
Verordnung in das Abkommen) erlassen wurden.

Zeitliche Befristungen im Abkommen tUber die Freiziigigkeit

Artikel 16 Absatz 2 des FZA bestimmt: ,Soweit fur die Anwendung dieses Abkommens
Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden, wird hierfur die einschlagige
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung berlicksichtigt. Uber die Rechtsprechung nach dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung dieses Abkommens wird die Schweiz unterrichtet. Um das ordnungsgemalie
Funktionieren dieses Abkommens sicherzustellen, stellt der Gemischte Ausschuss auf
Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen dieser Rechtsprechung fest.“

Aus der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts in den letzten Jahren ergibt
sich, dass es die Zeitangaben in Artikel 16 Absatz 2 des FZA nicht formal auslegt. Vielmehr
wird es auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs nach diesem Datum heranziehen und
befolgen, wenn es lediglich um die Klarstellung oder Konkretisierung von Urteilen,
Beschlissen und Entscheidungen geht, die vor der Unterzeichnung des FZA erlassen
wurden. Im Vergleich zu dem deutlich auf Integration abzielenden Konzept des EFTA-
Gerichtshofs im Bereich des EWR-Rechts verfolgt das Bundesgericht aber eindeutig einen
strikteren Kurs.

In einigen Fallen scheint das Bundesgericht allerdings bereit zu sein, selbst nach der
Unterzeichnung des FZA erlassene Urteile, Beschlisse und Entscheidungen zu
bericksichtigen, die eine Auslegung beinhalten, die sich aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs bisher nicht ergibt. Ein interessantes Beispiel dafur ist die Rechtssache Akrich
(2003)°°; in diesem Fall entschied der Gerichtshof, dass ein Drittstaatsangehériger in der
Situation von Herrn Akrich nach dem seinerzeit geltenden EG-Recht fur Familienangehdrige
nicht berechtigt war, zu seiner Ehefrau in der EU zu ziehen, ohne sich zuvor rechtmalig in
der EU aufgehalten zu haben.

Das Bundesgericht’® folgte dieser Auslegung und filhrte zur Begriindung an, es seien keine
stichhaltigen Grinde ersichtlich, das FZA in einem weiteren Sinne als der Gerichtshof zuvor
das einschlagige EU-Recht anzuwenden. Nachdem das Bundesgericht einige Zeit an dieser
Auffassung festgehalten hatte’®, &nderte es im September 20097? seine Rechtsprechung,
um dem Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Metock (2008)”® Rechnung zu tragen, in
dem Kklargestellt wurde, dass durch das Urteil in der Rechtssache Akrich eben keine
allgemeine Voraussetzung eines vorherigen rechtméaRigen Aufenthalts in der EU aufgestellt
wurde.

5 Verbundene Rechtssachen C-402/07 und C-432/07, Christopher Sturgeon, Gabriel Sturgeon und Alana
Sturgeon/Condor Flugdienst GmbH (Rechtssache C-402/07), Stefan Bock und Cornelia Lepuschitz/Air France SA
(Rechtssache C-432/07), Urteil vom 19. November 2009, noch nicht veréffentlicht.

58 Beschluss des Gemischten Ausschusses vom 7. Juli 2009, in der Schweiz seit dem 1. August 2009 in Kraft.

8% Rechtssache C-109/01, Secretary of State for the Home Department/Hacene Akrich, Slg. 2003, 1-9607.

0 Sjehe Urteil des Bundesgerichts, BGE 130 |1 1.

™ Urteile des Bundesgerichts, BGE 134 Il 10 und 2C_587/2008 vom 4. Dezember 2008.

2 Urteil des Bundesgerichts, 2C_196/2009 vom 29. September 2009.

73 Rechtssache C-127/08, Blaise Baheten Metock und andere/Minister for Justice, Equality and Law Reform,
Slg. 2008, 1-6241.
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Damit stellte das Bundesgericht fest, dass es in Anbetracht des Datums des Urteils in der
Rechtssache Metock nicht verpflichtet sei, sich an dieses zu halten, es aber dennoch im
Interesse eines Freiziigigkeitsraums mit méglichst einheitlicher Rechtslage tue’.

Zeitliche Gesichtspunkte in anderen Zusammenhéangen

In der Praxis werden zeitliche Aspekte, die angebliche Fristen fir eine parallele Auslegung
betreffen, gelegentlich auch in Zusammenhangen angefuhrt, in denen das betreffende
Abkommen keine entsprechende Bestimmung beinhaltet. Ein Beispiel dafir ist der
Rechtsstreit Uber die Kérperschaftsteuer zwischen der Kommission und der Schweiz. Darin
geht es um die Behauptung der Kommission, die Korperschaftsteuerregelungen bestimmter
Kantone seien mit Artikel 23 Absatz 1 Ziffer iii des FHA unvereinbar’. Von der Schweiz
wurde diese Behauptung mit der Begrindung zurickgewiesen, zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung des Freihandelsabkommens im Jahr 1972 sei noch nicht klar gewesen, dass
die Bestimmungen des Priméarrechts der EWG (d. h. die Regelungen Uber die Freiziigigkeit
und die Wettbewerbsregeln, einschliellich der Regeln zu staatlichen Beihilfen) auch fir den
Bereich der Einkommensteuer gelten.

3.2.3. Inkrafttreten des Abkommens Uber die Freiztigigkeit im Hinblick auf die EU-
Mitgliedstaaten, deren Beitritt zur Union 2004 bzw. 2007 erfolgte

Eine besonders wichtige zeitliche Befristung im Hinblick auf das FZA hangt damit
zusammen, dass dessen Anwendung auf die Mitgliedstaaten, deren Beitritt zur EU 2004
bzw. 2007 erfolgte, durch Protokolle zum Abkommen (die sogenannten Protokolle 17® und
11”") sichergestellt werden musste. Erst mit dem Inkrafttreten dieser Protokolle galt das
FZA auch fur die neuen Mitgliedstaaten, d. h. ab dem 1. April 2066 im Hinblick auf die
Tschechische Republik, Estland, Zypern, Lettland, Litauen, Ungarn, Malta, Polen, Slowenien
und die Slowakei und ab dem 1. Juni 2006 im Bezug auf Bulgarien und Ruméanien. Das
bedeutete nicht nur, dass in den neuen Mitgliedstaaten nach ihrem Beitritt fliir eine gewisse
Zeit eine andere Rechtslage bestand, sondern auch eine ungleichmagige Erweiterung des
Binnenmarkts im Verhaltnis zwischen der EU und der Schweiz.

Zudem hatte dies, wie spater noch gezeigt wird’®, auch Auswirkungen auf die Anwendung
im Sinne der zeitlichen Befristung von Grunden fur Abweichungen oder Schutzklauseln, die
das Abkommen vorsieht.

7 Urteil des Bundesgerichts, 2C_196/2009 vom 29. September 2009, Rdnr. 3.6.2.: ,Es sind keine triftigen Griinde
erkennbar, weshalb es innerhalb der Europédischen Gemeinschaft und in deren Verhéltnis mit der Schweiz zwei
unterschiedliche Freizuigigkeitsregelungen geben sollte. Das Interesse an einer parallelen Rechtslage und mithin an
einem moglichst einheitlichen Freizugigkeitsraum geht vielmehr vor.*

5 Entscheidung der Kommission vom 13. Februar 2007 Uber die Unvereinbarkeit bestimmter schweizerischer
Korperschaftsteuerregelungen mit dem Abkommen zwischen der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 22. Juli 1972,
http://ec.europa.eu/external_relations/switzerland/docs/c_2007-411_de.pdf.

¢ protokoll zum Abkommen zwischen der Européaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits uUber die Freizlgigkeit im Hinblick auf die Aufnahme der
Tschechischen Republik, der Republik Estland, der Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen,
der Republik Ungarn, der Republik Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen
Republik als Vertragsparteien infolge ihres Beitritts zur Europaischen Union, ABI. L 89 vom 28.3.2006, S. 30
(sogenanntes Protokoll I).

" protokoll zum Abkommen zwischen der Européaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizigigkeit im Hinblick auf die Aufnahme der Republik
Bulgarien und Rumaniens als Vertragsparteien infolge ihres Beitritts zur Europaischen Union, ABI. L 124 vom
20.5.2009, S. 53 (sogenanntes Protokoll I1).

8 Siehe D.111.2.
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3.3. Die grundlegende Bedeutung des Begriffs ,,freier Verkehr*

3.3.1. Allgemeine Anmerkungen

Die grundlegende Bedeutung des Begriffs ,freier Verkehr* im Rahmen der verschiedenen
bilateralen Abkommen ergibt sich einerseits aus dem Wortlaut der betreffenden
Bestimmungen und andererseits aus der Auslegung durch die Gerichte. Was den Wortlaut
anbelangt, so ist zundchst zu beachten, dass die wichtigsten Bestimmungen zum freien
Verkehr in den bilateralen Abkommen mit den einschlagigen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts parallel laufen oder in einigen Fallen sogar identisch sind. Demzufolge
kann eine aktive Teilnahme der Schweiz am EU-Binnenmarkt nur dann erfolgen, wenn
identische oder parallel bestehende Bestimmungen einheitlich ausgelegt und angewendet
werden. Wie bereits angemerkt, schreiben das FZA und das Luftverkehrsabkommen zwar
eine parallele Auslegung vor, allerdings mit gewissen zeitlichen Beschrankungen. Dies
kénnte sich als entscheidendes Hindernis fur eine umfassende Beteiligung der Schweiz am
EU-Binnenmarkt erweisen.

In Fallen, in denen ein bestimmtes Abkommen keine spezifischen Angaben zu seiner
Auslegung enthalt, kommen die einschldgigen allgemeinen Regeln des Volkerrechts zur
Anwendung. In der Regel entscheiden sich die Gerichte fur eine parallele Auslegung zum
Gemeinschaftsrecht, sofern nicht bestimmte Besonderheiten des Abkommens ein anderes
Vorgehen erfordern. Dies wird im Folgenden anhand wichtiger Beispiele aus den Bereichen
freier Warenverkehr, Freizligigkeit und freier Dienstleistungsverkehr im Rahmen des FZA
deutlich gemacht.

3.3.2. Freier Warenverkehr gemall dem FHA
Allgemeine Anmerkungen

Die Vorschriften des FHA zum freien Warenverkehr wurden offenkundig nach dem Muster
der einschlagigen Bestimmungen der ehemaligen EWG festgelegt. Demzufolge enthalt es
1. Bestimmungen zur Beseitigung der Z6lle und Abgaben mit gleicher Wirkung und das
Verbot, neue Zdlle oder Abgaben mit gleicher Wirkung einzufuhren (Stillhaltevereinbarung)
und 2. Bestimmungen zum Abbau der Zdélle innerhalb bestimmter Fristen (Artikel 3 ff. FHA).
Zur Frage mengenmaRiger Beschrankungen sieht Artikel 13 Absatz 2 des FHA vor, dass alle
mengenmafigen Einfuhrbeschrankungen am 1. Januar 1973 und die MaRnahmen gleicher
Wirkung spéatestens bis zum 1. Januar 1975 beseitigt werden. Aufgrund dieser Vorschriften
besteht seither ein Verbot fir derartige MalRnahmen. Im Jahre 1989 wurde eine &hnliche
Bestimmung fur Ausfuhren eingefuhrt (Artikel 13a FHA), mit der alle mengenmaligen
Ausfuhrbeschrankungen und MalRnahmen gleicher Wirkung bis zum 1. Januar 1990
aufgehoben werden. Wie auch im Gemeinschaftsrecht handelt es sich hierbei nicht um ein
absolutes Verbot. Vielmehr sieht Artikel 20 FHA dieselben Ausnahmegrinde wie das EU-
Recht vor’®, also Ausnahmen, die aus Griinden der &ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und
Sicherheit, zum Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder
Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kunstlerischem, geschichtlichem oder
archaologischem Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums sowie aufgrund
von Regelungen betreffend Gold und Silber gerechtfertigt sind. Wie auch im
Gemeinschaftsrecht® wird das Verbot von Zéllen durch ein Verbot diskriminierender
inlandischer Abgaben auf Waren (Artikel 18 FHA) ergénzt. FUr zu Schutzzwecken erhobene
Abgaben besteht kein Verbot.

7 Siehe Tafel 3 in Anhang V des vorliegenden Dokuments.
80 Sjehe Tafel 1 in Anhang V des vorliegenden Dokuments.
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MengenmaRige Einfuhr- und Ausfuhrbeschrankungen
a, Das Cassis-de-Dijon-Prinzip

Die wichtigste Einschrankung der grundlegenden Bedeutung des freien Warenverkehrs im
Rahmen des FHA betrifft die Auslegung des Begriffs von ,,Mallnahmen gleicher Wirkung wie
eine mengenmalige Beschrankung (MEEQR)“. Im Rahmen des Gemeinschaftsrechts sowie
im Zusammenhang mit Ausfuhren (Artikel 34 AEUV) wird dieser Begriff durch zahlreiche
Grundsatzurteile insbesondere in den Rechtssachen Dassonville®! Cassis de Dijon®?, Keck®?
sowie zuletzt Kommission gegen Italienische Republik® definiert. Die drei letztgenannten
Rechtssachen betreffen die so genannten ohne Unterscheidung geltenden MalRnahmen
(z. B. nationale MalRnhahmen, die sowohl fur eingefuhrte als auch fur im Inland erzeugte
Waren gelten)®® und beruhen auf dem wegweisenden Cassis-de-Dijon-Prinzip®®. Das Prinzip
besagt, dass alle Produkte, die in einem EU-Mitgliedstaat vorschriftsgemal hergestellt
wurden, generell in allen anderen Mitgliedstaaten verkauft werden durfen, wobei generell
bedeutet, dass keine verbindlichen oder zwingenden Erfordernisse dagegen sprechen
durfen und die diesbeziigliche MalRhahme verhaltnismalig ist. Das Cassis-de-Dijon-Prinzip
beruht demzufolge auf den beiden Elementen der Herkunftslandkontrolle und der
gegenseitigen Anerkennung. Zuletzt hat der Gerichtshof in der Rechtssache Gysbrechts und
Santural®” entschieden, dass das Cassis-de-Dijon-Prinzip im Zusammenhang mit den ohne
Unterscheidung geltenden MaRnahmen auch bei mengenmaRigen Ausfuhrbeschrankungen
(Artikel 35 AEUV)®® zur Anwendung kommt. Allerdings hat das Schweizerische
Bundesgericht das Cassis-de-Dijon-Prinzip fuir die Auslegung von Artikel 13 FHA (Einfuhren)
sowie Artikel 13a FHA (Ausfuhren) nicht als relevant erachtet.

Mit Blick auf Einfuhren hat die Schweiz unlangst das Bundesgesetz uUber die technischen
Handelshemmnisse®® geéndert (Annahme durch das Parlament am 12. Juni 2009; die
Revision wird voraussichtlich Mitte 2010 in Kraft treten). Ein wesentliches Element dieser
Revision ist die in der Schweiz héaufig zitierte ,,autonome Einfuhrung des Cassis-de-Dijon"-
Prinzips“. Nach diesem neuen Ansatz kann ein Produkt, das in einem EG- oder EWR-
Mitgliedstaat rechtméaRig in Verkehr ist, auch in der Schweiz in Verkehr gebracht werden
(Artikel 16a Absatz 1 der Revision). Ausgenommen sind a. Produkte, die einer
Zulassungspflicht unterliegen (dazu gehoren insbesondere Arzneimittel),
b. anmeldepflichtige Stoffe nach der Chemikaliengesetzgebung, c. Produkte, die einer
vorgangigen Einfuhrbewilligung bedurfen, d. Produkte, die einem Einfuhrverbot unterliegen,
und e. Produkte, fur die der Bundesrat eine Ausnahme beschlief3t (Artikel 16a Absatz 2). Im
Ergebnis dieser Revision wird es zumindest im begrenzten Bereich der Anwendung des
neuen Ansatzes weniger Hemmnisse fur den Marktzugang von Waren mit Ursprung in der
EU und dem EWR geben (was natirlich nicht umgekehrt gilt, weil es keine gegenseitige
Anerkennung gibt). Es sei angemerkt, dass der neue Ansatz in technischer Hinsicht nicht
mit dem bilateralen Recht gleichgesetzt werden kann, sondern vielmehr ein Beispiel fur die
in der Schweiz als solche bezeichnete ,autonome Anpassung“ des nationalen an das
Gemeinschaftsrecht.

81 Rechtssache 8/74 Procureur du Roi gegen Benoit und Gustave Dassonville, Slg. 1974, 837.

82 Rechtssache 120/78 Rewe-Zentral AG gegen Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Slg.1979, 649.

83 Verbundene Rechtssachen C-267/91 und C-268/91 Bernard Keck und Daniel Mithouard, Slg. 1993, 1-6097.

84 Rechtssache C-110/05 Kommission gegen Italienische Republik, Urteil vom 10. Februar 2009, noch nicht
veroffentlicht.

85 Sjehe Tafel 2 in Anhang V des vorliegenden Dokuments.

86 Siehe Tafel 8 in Anhang V des vorliegenden Dokuments.

87 Rechtssache C-205/07 Lodewijk Gysbrechts und Santurel Inter BVBA, Urteil vom 16. Dezember 2008, noch
nicht veroffentlicht.

88 Sjehe Tafel 4 in Anhang V des vorliegenden Dokuments.

89 Geanderte Fassung unter:
http://ec.europa.eu/world/agreements/searchByCountryAndContinent.do?countryld=3820&countryName=Switzerl
and.
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b, Ausnahmen: der Erschépfungsgrundsatz

Ein weiterer wichtiger Bereich, in dem das bilaterale Recht nicht parallel zum EU-Recht
besteht, ist der des geistigen Eigentums. Nach Auslegung des Gerichtshofs bedeuten
Ausnahmen zum Schutze des gewerblichen und kommerziellen Eigentums, dass der
Inhaber eines geistigen Eigentumsrechts (z. B. eines Patents) das Inverkehrbringen eines
Erzeugnisses durch einen Wettbewerber nur so lange blockieren kann, bis er selbst das
Erzeugnis zum ersten Mal in Verkehr gebracht hat, wobei als relevanter Markt in diesem
Fall die EU gilt (die so genannte regionale Erschopfung der geistigen Eigentumsrechte)®.
Allerdings hat es das Schweizer Bundesgericht in seiner richtungsweisenden Entscheidung
in der Rechtssache OMO (1979)°! abgelehnt, den Ansatz auch im Zusammenhang mit dem
FHA anzuwenden (in der Schweiz galt im Bereich des Patentrechts zu dieser Zeit ein rein
nationaler Erschépfungsgrundsatz). Ob dies im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs
ist, lieBe sich hinterfragen. Allerdings hat der Gerichtshof in seiner Entscheidung in der
Rechtssache Polydor (1982)% das Vorgehen der Schweiz indirekt bestatigt. In diesem Fall
hatte der Gerichtshof mit Blick auf das damalige Freihandelsabkommen zwischen der EWG
und Portugal entschieden, dass die Ahnlichkeit des Wortlauts im Abkommen und im
damaligen EG-Recht kein ausreichender Grund fiir eine gleiche Auslegung sei, da das
Abkommen nicht die gleiche Zielsetzung wie der EWG-Vertrag habe, der auf die Schaffung
eines einheitlichen Marktes abziele. Der Gerichtshof kam daher zu dem Schluss, dass seine
Rechtsprechung zum  Erschopfungsgrundsatz gemaR EWG-Recht nicht fur das
Freihandelsabkommen zwischen der EWG und Portugal gelte. Allerdings ist der Gerichtshof
in  seiner  Entscheidung in der Rechtssache Eurim-Pharm (1993)*  zum
Freihandelsabkommen zwischen der EWG und Osterreich nicht dem Vorbringen gefolgt,
dass eine parallele Auslegung zum Gemeinschaftsrecht nicht auf ein Freihandelsabkommen
Ubertragen werden koénne, da dieses weder eine Rechtsangleichung noch eine Verpflichtung
zur behoérdlichen Zusammenarbeit im betreffenden Sektor (beispielsweise Arzneimittel)
vorsehe. In diesem Fall sprach der Gerichtshof von einer reinen ,,Annahme“, unter der sich
die Auslegung nicht Ubertragen liel3e.

Erneut hat die Schweiz mit der Revision des Schweizer Bundesgesetzes uber die
Erfindungspatente und mit dem Ubergang vom nationalen zum regionalen
Erschépfungsgrundsatz (EU und EWR) (Artikel 9a der Revision; die Revision ist am 1. Juli
2009 in Kraft getreten®) auf gewisse Weise Abhilfe fiir die Unterschiede zwischen dem
bilateralen Recht (in seiner Auslegung durch die Schweiz) und dem Gemeinschaftsrecht
geschaffen. Allerdings kommt dieses Verfahren nicht bei Arzneimitteln zur Anwendung, was
dazu fuhrt, dass in diesem wichtigen Sektor nach wie vor Hindernisse fur den freien
Warenverkehr (insbesondere fur den Parallelhandel) bestehen.

% vgl. Rechtssache 15/74 Centrafarm BV und Adriaan de Peijper gegen Sterling Drug Inc., Slg. 1974, 1147,
Rechtssache 119/75 Terrapin (Overseas) Ltd. gegen Terranova Industrie C.A. Kapferer & Co., Slg. 1976, 1039.

9 Entscheidung des Bundesgerichts 105 11 49. Der Wortlaut der Entscheidungen des Bundesgerichts ist
einzusehen unter
http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-
leitentscheide1954.htm.

92 Rechtssache 270/80 Polydor Limited und RSO Records Inc. gegen Harlequin Record Shops Limited und Simons
Records Limited, Slg. 1982, 329.

98 Rechtssache C-207/91 Eurim-Pharm gegen Bundesgesundheitsamt, Slg. 1993, 1-3723.

% Der Wortlaut der Revision ist einzusehen unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/232.14.de.pdf.
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3.3.3. Freizlugigkeit und freier Dienstleistungsverkehr im Sinne des FZA

Marktzugang: Nichtdiskriminierung und Aufhebung von Beschrankungen?

Im Zusammenhang mit dem FZA stellt sich im Wesentlichen die Frage nach der Bedeutung
des Begriffes Marktzugang. Gemal dem Gemeinschaftsrecht im Bereich der Freizlgigkeit
und des freien Dienstleistungsverkehrs beinhaltet der Marktzugang sowohl das Recht auf
Nichtdiskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit als auch — entsprechend der
Rechtsprechung des Gerichtshofs®® - ein Recht auf Nichtdiskriminierung aus weiteren
Ausnahmegriunden wie 6ffentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit.

Mit Blick auf die Marktzugangsrechte werden im FZA hinsichtlich der Freizugigkeit
nattrlicher Personen Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit aufgefiihrt, wohingegen im Zusammenhang mit Dienstleistungen auch
der Begriff ,,Beschrankungen* genannt wird.

Es ist in der Schweiz allgemein anerkannt, dass das Verbot von Diskriminierungen aus
Griinden der Staatsangehorigkeit auch direkte und indirekte Diskriminierung umfasst®®.

Im Gegenzug gibt es Unstimmigkeiten in der Frage, ob das FZA neben der Diskriminierung
aus Grinden der Staatsangehdrigkeit auch nichtdiskriminierende Beschrankungen der
Freizligigkeit untersagt. Die Debatte dreht sich dabei im Wesentlichen um die Frage, ob die
unterschiedlichen Zielsetzungen des FZA und der EU-Binnenmarktvorschriften einer
parallelen Auslegung der beiden Rechtssysteme entgegen stehen. Wie bereits ausgefihrt,
hat der Gerichtshof in seiner jlingsten Rechtsprechung im Fall Grimme (2009) mit
Nachdruck auf diesen Unterschied verwiesen. Im weiteren Verlauf stellte er fest, dass ,die
den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen Uber den Binnenmarkt gegebene Auslegung
nicht automatisch auf die Auslegung des Abkommens Ubertragen werden [kann], sofern
dies nicht im Abkommen selbst ausdricklich vorgesehen ist* (Randnr. 29 mit Verweis auf
die Rechtssache Polydor). Allerdings ist festzustellen, dass es sich um eine allgemeine
Anmerkung handelt, die sich nicht unmittelbar auf die Frage bezieht, ob Beschrankungen
gemall dem FZA untersagt sind. Ferner fuhrt die Kommission - wie ebenfalls bereits
ausgefuhrt - an, dass gemafR bilateralem Recht kein Verbot von Beschrankungen im
Rahmen der bilateralen Luftverkehrsabkommen besteht. Allerdings ist die mafigebliche
Rechtssache nach wie vor anhangig, und es ist noch offen, ob und wie sich der Gerichtshof
in dieser Angelegenheit auRern wird.

In Ermangelung einschlagiger Rechtsprechung zum FZA oder zu einem anderem, mit dem
FZA vergleichbaren Abkommen bleibt diese Frage vorerst ungeklart. Allerdings steht fest,
dass eine Auslegung, die das Verbot von Beschrdnkungen ausschliel3t, weitreichende Folgen
hatte, da sich das bilaterale Recht in einem solchen Fall nicht auf nichtdiskrimierende
Malnahmen erstrecken wirde.

Ausnahmen und Schutzklauseln
a, Standige und vorubergehende Ausnahmegriinde

Wie bereits angemerkt, ist das Recht auf Freizligigkeit gemaR dem Gemeinschaftsrecht kein
absolutes Recht, sondern unterliegt Ausnahmeregelungen aus Grinden der o6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit®’. Das FZA enthélt eine dhnliche Bestimmung, die auf
die Ausnahmegriinde o6ffentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit verweist (Artikel 5
Anhang I).

% Der Gerichtshof hat nach dem Gemeinschaftsrecht das Recht auf Freiziigigkeit und freien Dienstleistungsverkehr
urspringlich dahingehend ausgelegt, dass es ausschlieRlich ein Verbot der Diskriminierung aus Griunden der
Staatsangehorigkeit umfasst. Das Verbot von Einschrankungen wurde erst spater im Rahmen der
Rechtsprechnung des Gerichtshofs eingefuhrt.

% Siehe z. B. Entscheidung des Bundesgerichts B 18/02 vom 24. Oktober 2002.

97 Siehe Abbildungen 5 und 6 in Anhang V des vorliegenden Dokuments.
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Ferner umfasst das FZA im Unterschied zum  Gemeinschaftsrecht einige
Ubergangsbestimmungen, nach denen Ausnahmen von den Bestimmungen tber den freien
Verkehr zulassig sind®®. Allerdings sind einige dieser Bestimmungen und insbesondere die
in Artikel 10 Absatz 1 und Absatz 2 des FZA aufgefiihrten Beschrankungen nur von geringer
praktischer Bedeutung, da sie zeitlich begrenzt sind und die entsprechenden Fristen nur fur
Bulgarien und Ruménien noch nicht abgelaufen sind.

Anhang | des Protokolls Uber die Beteiligung der im Jahr 2004 der EU beigetretenen
Mitgliedstaaten am Abkommen enthalt einige zusatzliche UbergangsmaRnahmen fiir den
Erwerb von Grundsticken und Zweitwohnungen in zahlreichen Landern (d. h. Lettland,
Litauen, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechische Republik, Ungarn und Zypern).

b, Schutzklauseln

Zusatzlich zu den oben genannten UbergangsmafRnahmen sient das FZA einige
vorubergehende Schutzklauseln vor. An erster Stelle ist Artikel 10 Absatz 4 FZA zu nennen.
Er kommt zur Anwendung, falls die Zahl der neuen Aufenthaltserlaubnisse fur Angestelite
und Selbststéndige in einem bestimmten Jahr den Durchschnitt der drei vorausgegangenen
Jahre um mehr als 10 % uUbersteigt.

In der Praxis hat die Schweiz die Schutzklausel nach Artikel 10 Absatz 4 FZA noch nicht in
Anspruch genommen, obwohl diese Mdglichkeit vor einigen Monaten vor dem Hintergrund
der Wirtschaftskrise in Betracht gezogen wurde. Zum gegenwartigen Zeitpunkt (Anfang
2010) vertreten viele Schweizer die Auffassung - die unter anderem auch vom
Bundesratsprasidenten geteilt wird -, dass eine Inanspruchnahme der Schutzklausel im
Frihjahr 2009 sinnvoll gewesen ware®.

Sonderfall Dienstleistungen

Im Zusammenhang mit der Bedeutung des freien Dienstleistungsverkehrs im Rahmen des
FZA treten sowohl fur Dienstleistungserbringer als auch fur Dienstleistungsempfanger
einige spezielle Fragen auf.

a, Marktzugang fur Dienstleistungserbringer

Dienstleistungserbringer sind Gegenstand von Artikel 5 FZA sowie der Artikel 17 ff. in
Anhang | zum FZA. Es sei angemerkt, dass Anhang |l zum FZA zwei wichtige und
einzigartige Einschrankungen des Rechts auf Marktzugang enthélt. Erstens sieht Artikel 22
Absatz 2 vor, dass die nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften Uber die Arbeits-
und Beschéaftigungsbedingungen fiur die im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
entsandten Arbeitnehmer unberthrt bleiben, und nimmt Bezug auf die Richtlinie tUber die
Entsendung von Arbeitnehmern®®. Somit wird der gleiche Ansatz wie im
Gemeinschaftsrecht verfolgt. Zweitens bleiben gemaR Artikel 22 Absatz 4 Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, die aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind, unberihrt. Hier besteht ein Unterschied zum Gemeinschaftsrecht, das
zwingende Grinde nur im Zusammenhang mit MaRBnahmen vorsieht, die keine direkte
Diskriminierung beinhalten (z. B. indirekte Diskriminierung oder Einschrankungen).*®*

Vor diesem Hintergrund hat die Schweiz eine Reihe flankierender MaRnahmen
angenommen, die nach und nach verschérft wurden und deren Vollzug in jahrlichen
Berichten dokumentiert wurde®%?.

%8 Zwischen alten und neuen EU-Mitgliedstaaten kommen ebenfalls vergleichbare UbergangsmaRnahmen zur
Freizugigkeit und zum freien Dienstleistungsverkehr zur Anwendung.

% Siehe Interview mit Bundesprasidentin Doris Leuthard, Weltwoche vom 23. Dezember 2009, 30-33, S. 32.

100 Rijchtlinie 96/71/EG lber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,
ABI. L 18 vom 21.1.1997 , S. 1.

101 sjehe ebenfalls Tafel 6 in Anhang 6 dieser Studie.

102 gjehe http://www.seco.admin.ch/themen/00385/00448/00449/index.html?lang=de.
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Die flankierenden MalRnahmen werden von den Schweizer Kantonen durchgefiihrt und auf
Bundes- und Kantonsebene von dreigliedrigen Ausschissen Uberwacht, in denen Behdrden
und die Sozialpartner vertreten sind. Einige dieser MalBnahmen haben im Gemischten
Ausschuss, der fir das FZA zustandig ist'®®, zu Diskussionen gefiihrt, darunter
insbesondere die achttagige Meldepflicht far EU-Unternehmen, die in der Schweiz
Dienstleistungen erbringen wollen, die vor allem fur kleine und mittlere Unternehmen eine
Belastung darstellt. Angesichts der Tatsache, dass fur Schweizer Dienstleister eine solche
Pflicht nicht besteht, kdnnte eine solche Mallhahme als Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdrigkeit gegeniiber auslandischen Dienstleistungserbringern gewertet werden.
Aus Schweizer Sicht lasst sich diese Anforderung jedoch mit den Bestimmungen aus
Anhang | und insbesondere Artikel 22 Absatz 2 rechtfertigen. Dies setzt voraus, dass sich
die Anforderung, wie von der Schweiz angegeben, auf die Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen fir entsandte Arbeitnehmer bzw. auf die Kontrolle dieser
Bedingungen bezieht. Doch selbst wenn dies zutrafe — und unter der Annahme, dass in
diesem Fall das Verhaltnismé&Rigkeitsprinzip gilt -, kbnnte immer noch daruber diskutiert
werden, ob die achttagige Meldepflicht ebenfalls angemessen ist. In diesem
Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass die Kommission in der bereits genannten
Entscheidung zu Larm vorgebracht hat, dass aufgrund der Unterschiede zwischen dem
Gemeinschaftsrecht und dem Luftverkehrsabkommen der allgemeine Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit mit Blick auf das Abkommen nicht zur Anwendung kommt (ein im
Ubrigen nicht sehr Uberzeugender Standpunkt).

Ein wichtiger Aspekt der flankierenden MalRnahmen betrifft die
Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen Gesamtarbeitsvertrags im Rahmen von
Artikel 4 der Entsenderichtlinie. In Artikel 3 Absatz 1 wird auf die Madglichkeit der
Anwendung von Vorschriften auf Ubereinkiinfte verwiesen, die durch fir allgemein
verbindlich erklarte Tarifvertrdge, ,sofern sie die im Anhang genannten Tatigkeiten
betreffen”, festgelegt sind (z. B. alle Bauarbeiten, die der Errichtung, der Instandsetzung,
der Instandhaltung, dem Umbau oder dem Abriss von Bauwerken dienen), und insofern als
sie sich auf die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen beziehen, die entsandten
Arbeitnehmern bezuglich bestimmter  Aspekte  garantiert werden, darunter:
a) Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten, b) bezahlter Mindestjahresurlaub,
c) Mindestlohnsatze einschlieBlich der Uberstundensatze, d) Bedingungen fiir die
Uberlassung von  Arbeitskraften, insbesondere  durch Leiharbeitsunternehmen,
e) Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene am Arbeitsplatz, f) SchutzmalBhahmen im
Zusammenhang mit den Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen von Schwangeren und
Wéchnerinnen, Kindern und Jugendlichen und g) Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen sowie andere Nichtdiskriminierungsbestimmungen.

In der Schweiz wurde die Entsenderichtlinie durch das Arbeitnehmer-Entsendegesetz
umgesetzt, das ebenfalls die Moéglichkeit einer Allgemeinverbindlicherklarung von
Gesamtarbeitsvertragen vorsieht. Ferner wird in diesem Zusammenhang auf die Mdglichkeit
verwiesen, dass ein Gesamtarbeitsvertrag eine Kautionspflicht vorsient (Artikel 2
Buchstabe c). Der Zweck der genannten Kaution besteht darin, im Falle finanzieller
Forderungen im Rahmen der Durchsetzung des Gesetzes Uber Geldmittel zu verfugen. Als
aktuelles Beispiel ist der Kanton Basel-Landschaft zu nennen, der alle Arbeitgebenden in
bestimmten Teilen des Ausbaugewerbes dazu verpflichtet, eine Kaution in Hohe von 20 000
CHF zu stellen (was etwa 13500 EUR entspricht).’®® Zu beachten ist, dass die
Kautionspflicht im Rahmen dieses Beschlusses nicht diskriminierend angewendet wird, also
auch fiir Schweizer Arbeitgeber gilt’®. Grundlage hierfiir ist nach Angaben der Regierung
des Kantons Basel-Landschaft ein allgemeinverbindlich erklarter Gesamtarbeitsvertrag fur
den betreffenden Sektor des Ausbaugewerbes'®®.

103 gjehe http://www.news-service.admin.ch/NSBSubscriber/message/de/19585.

104 gjehe http://www.baselland.ch/Newsdetail-Volkswirtschaft-Gesundheit.309169+M56e1d4cad61.0.html.
105 sjehe http://www.zpkbl.ch/data/ZPK_Merkblatt_Kaution.pdf.

1% sjehe auch Kasten 1 in Kapitel 5.2.1.
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Ferner sehen die Gesetze des Kantons Basel-Landschaft einen Beitrag auslandischer
Dienstleister zu den Vollstreckungskosten der dreiseitigen Ausschiisse vor. Als Grundlage
dient auch in diesem Fall das Bundesgesetz, namlich Artikel 8a der Entsendeverordnung*®’.
Bemerkenswert ist, dass sich auch die Schweizer Arbeitnehmer an den Kosten fur die
Umsetzung und den Vollzug der fir sie geltenden Gesamtarbeitsvertrage beteiligen
mussen. Sofern diese Verpflichtung also auf nationaler Ebene und in Bezug auf die
Entsendung von Arbeitnehmern auf nicht diskriminierende Weise durchgesetzt wird, sollten
sich im Zusammenhang mit dem FZA keine Probleme ergeben.

Allerdings lasst sich in beiden Fallen (Kaution und Durchsetzungskosten) erneut der
Einwand vorbringen, dass diese Vorschriften dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
zuwiderlaufen kénnten (sofern es in diesem Kontext zur Anwendung kommt). AbschlieRend
ist festzuhalten, dass es, sofern die genannten MalRnahmen tatsédchlich in den
Geltungsbereich von Artikel 22 Absatz 2 fallen, und angesichts der Tatsache, dass es sich
hierbei um eine weitaus spezifischere Bestimmung handelt, keinerlei Anlass fur die
Behauptung géabe, dass sie eine Beschrédnkung des Dienstleistungsverkehrs darstellen,
selbst unter der Annahme, dass - wie bereits erwdhnt - nach bilateralem Recht ein
Beschrankungsverbot besteht.

Im Gemischten Ausschuss wurden nicht nur die MalRnahmen der Schweiz, sondern auch die
MalBnahmen einiger EU-Mitgliedstaaten erdrtert, insbesondere die deutschen
Rechtsvorschriften Uber die Entsendung von Arbeitnehmern, die einen Beitrag zur ,,Urlaubs-
und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft” vorsehen, und italienische Bestimmungen uber
einen Beitrag zur Urlaubskasse (,,Casse edili“). Ein weiteres Thema ist die in Frankreich
bestehende Verpflichtung, fur in Frankreich errichtete Gebaude eine Versicherung bei
einem franzosischen Versicherungsunternehmen abzuschlielen, um eine zehnjahrige
Garantie zu gewéahrleisten (,,garantie décennale“ fur Gebaude).

Im Unterschied zu den oben genannten MalRhahmen der Schweiz geht es in diesem Fall
offenbar nicht um den Schutz entsandter Arbeitnehmer gemall Artikel 22 Absatz 2 in
Anhang I zum FZA. Sie mussen demzufolge anhand der allgemeinen Bestimmungen Uber
den freien Dienstleistungsverkehr (z. B. Marktzugangsregeln) beurteilt werden. Im
Zusammenhang mit dem Gemeinschaftsrecht ldge der Schluss nahe, dass derartige
Vorschriften auch bei einer nicht diskriminierenden Anwendung auf eine Beschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs hinauslaufen. Demzufolge kadme die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zur Anwendung, die besagt, dass derartige Vorschriften nur dann annehmbar
sind, wenn sie auf angemessene Weise zum Schutz eines Allgemeininteresses beitragen,
das in dem Staat, in dem der Leistungserbringer niedergelassen ist, noch nicht gewahrt ist
(z. B. waren die Beitrage zur Urlaubskasse nicht annehmbar, wenn die Arbeitnehmer
bereits nach dem Recht des anderen Mitgliedstaats Uber ein Urlaubsrecht verfiigen und im
Rahmen der franzésischen Versicherung keine zusétzlichen Rechte erlangen wiirden)®®.
Doch wie bereits angemerkt, ist nicht erwiesen, dass das FZA Uuber ein Verbot der
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehdrigkeit hinausgeht. Allerdings ist nur schwer
vorstellbar, wie das Vorliegen einer Diskriminierung bestritten werden kann, wenn die
fraglichen Vorschriften fur alle Arbeitgeber und Bauunternehmen gelten. Das Argument der
Schweiz, dass die betreffenden Unternehmen mit zusatzlichem Verwaltungsaufwand
belastet wirden, erscheint nur dann nachvollziehbar, wenn die Verwaltungsregeln
bewiesenermallen auslandische gegeniber inlandischen Unternehmen diskriminierten. In
einem solchen Fall stande es den betroffenen Staaten aber noch frei, zwingende Grinde
des Allgemeininteresses nach Mafligabe von Artikel 22 Absatz 4 in Anhang | zu hinterfragen
(es ist erneut hervorzuheben, dass das Gemeinschaftsrecht diese Mdglichkeit nicht
vorsieht).

197 verordnung Uber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.
108 7 B. Rechtssache C-154/89 Kommission gegen Franzésische Republik, Slg. 1991, 1-659.
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b, Rechte von Dienstleistungsempféangern

Nach dem Recht der EU verfliigen Dienstleistungsempfanger Uber ein Einreise- und
Aufenthaltsrecht sowie gemall der Rechtsprechung des  Gerichtshofs  Uber
Marktzugangsrechte'®. In Artikel 5 Absatz 3 und in Artikel 23 in Anhang | zum FZA werden
Dienstleistungsempfanger nur im Zusammenhang mit Einreise und Aufenthalt genannt. Vor
diesem Hintergrund wird in der Schweiz die Frage erortert, ob Dienstleistungsempféanger
lediglich Uber ein Einreise- und Aufenthaltsrecht oder auch uUber Marktzugangsrechte
verfugen. Als wichtiges Beispiel sind medizinische Leistungen zu nennen. Das
Sozialversicherungsgericht im Kanton Zurich hat sich in zahlreichen Entscheiden dafur
ausgesprochen, den Empfangern medizinischer Leistungen Marktzugangsrechte zu
gewahren®!?. Allerdings musste das Gericht seine Spruchpraxis &ndern, als das Schweizer
Bundesgericht im Jahre 2008 feststellte, dass das FZA keinen Marktzugang fur die
Empfanger medizinischer Dienstleistungen beinhaltet’*'. Dies deutet wiederum auf einen
bedeutenden Unterscheid zwischen Gemeinschaftsrecht und bilateralem Recht in diesem
Bereich hin.

Im Bereich Fremdenverkehr wurden Meinungsverschiedenheiten zwischen Italien und der
Schweiz aufgrund diskriminierender Eintrittspreise fur italienische Sehenswirdigkeiten im
Rahmen einer spezifischen Ubereinkunft zwischen den beiden Landern geklart*? (und nicht
auf Grundlage des FZA).

Sonderfall Studenten

Studenten, die nach MaBgabe des FZA keine Familienangehérigen sind, verfigen im
Rahmen des Abkommens Uber weniger Rechte als nach dem Gemeinschaftsrecht. In
Artikel 24 Absatz 4 in Anhang | wird ausdriicklich festgestellt, dass das Abkommen weder
den Zugang zur Ausbildung noch die Unterhaltsbeihilfen reguliert, sondern ausschlie3lich
die Aufenthaltsrechte. Dies stellt einen eindeutigen Unterschied zum Gemeinschaftsrecht
dar, nach dem Studenten Uber Rechte gemalR Artikel 18 AEUV und der Richtlinie
2004/38/EG verfiugen. Allerdings ist die Universitat Leiden in den Niederlanden als Beispiel
far eine Einrichtung zu nennen, die fur Studenten aus EU- und EWR-Staaten und fur
Studenten aus der Schweiz dieselben Studiengebihren erhebt.

3.4. Durchsetzung

AbschlieRend ist ein weiterer wichtiger Aspekt des bilateralen Rechts zu nennen, namlich
das Fehlen eines gemeinsamen Durchsetzungssystems, das auch die Auslegung umfasst.
Genau genommen sieht ausschlieldlich das Luftverkehrsabkommen in einigen Bereichen ein
solches gemeinsames System vor (Artikel 18 Absatz 2 und Artikel 20), weshalb es auch
héufig als ,Teilintegrationsabkommen* und nicht als einfaches Liberalisierungsabkommen
bezeichnet wird (eine Bezeichnung, die auf die meisten anderen Abkommen zutrifft).

Mit Blick auf alle weiteren Abkommen, die im vorliegenden Kontext von Interesse sind, ist
zunéachst anzumerken, dass die Auslegung und Durchsetzung bilateraler Rechtsvorschriften
in die Zustandigkeit der einzelnen nationalen Behdrden und Gerichte beider Seiten fallt.

109 Rechtssache 286/82 Graziana Luisi und Giuseppe Carbone gegen Ministero dello Tesoro Slg. 1984, S. 377.

110 gocial Security Court of the Canton of Zurich, Entscheidungen in den Rechtssachen 1V.2003.00221 vom
19. Februar 2004, KV.2005.00058 vom 16. Mai 2006 und 1V.2005.00827 vom 22. Januar 2007.

111 sjehe insbesondere Bundesgerichts-Entscheidung 133 V 624.

112 Nota verbale vom 31. Juli 2007, Italian Ministero degli Affari Esteri.
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Auf Gemeinschaftsseite kann der Europaische Gerichtshof angerufen werden, um eine
Vorabentscheidung zur Auslegung des bilateralen Rechts zu fallen (als Beispiele kébnnen die
bereits genannten Rechtssachen Stamm und Hauser''® und Grimme angefiihrt werden) und
die RechtméaRigkeit nachgeordneter MalRnahmen der Institutionen geman Artikel 263 AEUV
zu Uberpriffen (vgl. Rechtssache Champagne''*). Ferner sieht Artikel 260 AEUV die
Moglichkeit von Vollstreckungsverfahren vor. Diese Moglichkeiten bestehen umgekehrt
nicht, wenn es in der Schweiz zu einem Konflikt kommt, da dort die Zustandigkeit
ausschliefdlich bei den nationalen Gerichten liegt. In erster Linie heil3t dies, dass es keine
gemeinsame Ubergeordnete Instanz gibt, die beispielsweise eine Entscheidung bei
abweichenden Auslegungen des bilateralen Rechts treffen konnte. Vielmehr sieht das
Streitbeilegungssystem im Rahmen der bilateralen Abkommen vor, dass Gemischte
Ausschusse, die ausschliefilich auf diplomatischer Ebene tatig werden,
Einzelvereinbarungen schlielRen. Der bereits erwahnte Streit zwischen der Kommission und
der Schweiz zur Frage der Unternehmensbesteuerung liefert ein anschauliches Beispiel
dafur, dass eine LOsung, zumindest auf rechtlicher Ebene, in einigen Fallen schlicht
unmaglich ist.

Daruber hinaus besteht im Zusammenhang mit der Umsetzung des bilateralen Rechts die
Mdoglichkeit, dass sich Einzelpersonen fur den Fall, dass ihnen durch bilaterale Abkommen
zusétzliche Rechte gegentiber dem nationalen Recht gewahrt werden (mit anderen Worten
immer dann, wenn bilaterales und nationales Recht im Widerspruch zueinander stehen) vor
einem nationalen Gericht direkt auf die entsprechenden Bestimmungen des bilateralen
Rechts berufen kénnen. In der Schweiz hat das Bundesgericht die unmittelbare Wirkung
der einschlagigen Bestimmungen aus dem FZA in mehreren Entscheidungen anerkannt*®.
Dies trifft allerdings nicht auf zentrale Bestimmungen aus dem FHA zu. So hat das
Bundesgericht in der Rechtssache Adams(1978)**® entschieden, dass sich aus Artikel 23
FHA zum Wettbewerb keine Verbote oder rechtlichen Pflichten herleiten lassen, sodass sich
Einzelpersonen nicht darauf berufen kénnten (die Schweiz hat dasselbe Argument in dem
bereits erwahnten Streit zur Unternehmensbesteuerung angefuhrt). Das Bundesgericht hat
auBerdem in den Rechtssachen OMO (1979)**’ und Physiogel (2006)*'® die unmittelbare
Anwendbarkeit von Artikel 13 FHA zu mengenmaRigen Einfuhrbeschrankungen und
Artikel 20 FHA zu Ausnahmen ausgeschlossen. Um Rechtskonflikte zwischen nationalen
Bestimmungen und dem FHA zu vermeiden, greift das Bundesgericht auf die Methode der
staatsvertragskonformen Auslegung zuriick*'®. Doch wie bereits angemerkt, ist in Fallen, in
denen das Bundesgericht eine andere Auslegung als der Gerichtshof anwendet, eine
Diskrepanz zwischen bilateralemm und Gemeinschaftsrecht sowie ein geringeres Mal3 an
Rechtsschutz nach dem alten Rechtssystem nicht auszuschlieBen. (Allerdings ist
anzumerken, dass andere Gerichte anders entschieden haben).*?°

113 Rechtssache C-13/08 Erich Stamm und Anneliese Hauser, Urteil vom 22. Dezember 2008, noch nicht
veroffentlicht.

114 Rechtssache T-212/02 Commune de Champagne und andere gegen Rat und Kommission, Slg. 2007, 11-2017.
115 7. B. Entscheidung des Bundesgerichts 129 11 249.

118 Entscheidung des Bundesgerichts 104 1V 175.

117 Entscheidung des Bundesgerichts 105 11 49.

118 Entscheidung des Bundesgerichts 2A.593/2005 vom 6. September 2006.

119 7. B. Entscheidung des Bundesgerichts 1A.71/2004 vom 8. Marz 2005.

120 Entscheidung der Eidgenéssischen Rekurskommission fur Infrastruktur und Umwelt vom 20. Oktober 2005
(Rechtssache H-2004-174, Postwesen — Vorzugstarife fur die Beforderung von Presseerzeugnissen), hinsichtlich
der Artikel 13 und 23 FHA.
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4.DIE FUNKTIONSWEISE EINES ERWEITERTEN
BINNENMARKTS MIT DEN EWR-STAATEN

Im Allgemeinen ist zu beobachten, dass das EWR-Abkommen gut funktioniert. Die
nationalen Parlamente der EWR/EFTA-Staaten sind aus naheliegenden wirtschaftlichen
Grunden sehr an der Ubernahme neuer EU-Binnenmarktvorschriften interessiert. Das
Umsetzungsdefizit ist in diesen Landern relativ gering. Aus dem Binnenmarktanzeiger der
EFTA-Uberwachungsbehorde geht hervor, dass das durchschnittliche Umsetzungsdefizit in
den EWR/EFTA-Staaten auf 0,7 % zurickgegangen ist, wéhrend es in den EU-
Mitgliedstaaten nach wie vor bei 1,0 % liegt.***

Auch die Durchfuhrung der umgesetzten Vorschriften befindet sich auf einem guten Stand
und verbessert sich weiter. Am 1. Mai 2009 waren bei der Uberwachungsbehorde
insgesamt 94 VerstoRverfahren anhéngig, d. h. 81 weniger als im Dezember 2008.'** Die
meisten Falle betrafen die nicht fristgemaRe Umsetzung von Verordnungen'?®, bei anderen
Verfahren ging es um die verspatete Umsetzung von Richtlinien oder die fehlerhafte
Durchfiihrung bzw. Anwendung von Binnenmarktregeln.*?*

Die Uberwachungsbehdorde fordert gegebenenfalls Erlauterungen zZu den
Durchfiihrungsverfahren an und fahrt auBerdem  sogenannte  systematische
Konformitatsbewertungen durch. Aufgrund eingeschrankter Ressourcen wird dabei nur etwa
ein Drittel aller umgesetzten Rechtsvorschriften erfasst, wobei der Schwerpunkt auf den
Regelungen liegt, die am interessantesten und vielleicht auch mit den gr6ften
Schwierigkeiten verbunden sind. Die Uberwachungsbehorde hofft, sich kinftig auf die von
der Kommission vorgesehenen risikobasierten Umsetzungsplane stitzen zu kdénnen, die alle
neuen Vorschlage begleiten sollen. Dies wirde eine verstarkte Konzentration auf einzelne
Richtlinienbestimmungen ermoéglichen, deren Umsetzung und Durchfihrung als besonders
schwierig erachtet wird. Auftretende Probleme werden meist aulergerichtlich auf
politischem Wege gelést.*?®

Fur die ordnungsgeméafRe Umsetzung und Durchfihrung sorgt auch der EFTA-Gerichtshof.
Allerdings kommt es nur recht selten zur gerichtlichen Verfolgung. Im Jahr 2009 brachte
die Uberwachungsbehérde drei Falle vor das EFTA-Gericht; 2008 waren es funf Falle.*?® Im
Allgemeinen orientiert sich der EFTA-Gerichtshof sehr genau an den Entscheidungen des
Européischen Gerichtshofes, weil sie nicht nur eine Beispielfunktion erfullen, sondern auch
die Kompatibilitdt einzelstaatlicher Gesetze gewahrleisten. Die Richter bemuhen sich um
eine allgemeingiiltige und einheitliche Rechtsprechung.*?’

Als Problem wird genannt'?®, dass die neuen EU-Binnenmarktregeln oft schwer von anderen
Politikbereichen abgrenzbar sind, die nicht in den Geltungsbereich des EWR-Abkommens
fallen. Ein Beispiel dafir ist die Richtlinie Gber die Vorratsspeicherung von Daten*??, wonach
die Telefongesellschaften Daten aufzeichnen sollen, um die Strafverfolgungsbehdrden bei
der Verbrechensbekdmpfung zu unterstitzen.

121 EFTA-Uberwachungsbehérde - EEA EFTA States Internal Market Scoreboard, Juli 2009.

122 ebenda.

123 Eine Besonderheit liegt darin, dass Norwegen und Island neben Richtlinien auch Verordnungen umsetzen
miissen. Als Herausforderung hat sich - vor allem im Falle Islands - die Ubersetzung der Texte erwiesen.

124 Interview mit Tuula Nieminen (Dezember 2009), EFTA-Uberwachungsbehérde.

125 ebenda.

126 2009: Rechtssache E-7/09, Urteil vom 1.12.2009, Rechtssache E-5/09, Urteil vom 1.12.2009 und Rechtssache
E-3/09, Urteil vom 1.12.2009. 2008: Rechtssache E-1/09 (zwei Rechtssachen wurden gemeinsam vorgelegt, der
Vorlagebeschluss wurde Ende 2008 gefasst, aber die Vorlage erfolgte erst 2009), Urteil vom 6.1.10, Rechtssache
E-6/08, Urteil vom 13.5.2009, Rechtssache E-3/08, Urteil vom 29.10.2008 und Rechtssache E-2/08, Urteil vom
29.10.2008.

127 Interview mit Tuula Nieminen (Dezember 2009), EFTA-Uberwachungsbehérde.

128 Interview mit Lars Erik Nordgaard (Januar 2010), EFTA-Sekretariat.

129 Richtlinie 2006/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Marz 2006 uber die
Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung offentlich zuganglicher elektronischer
Kommunikationsdienste oder 0offentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur
Anderung der Richtlinie 2002/58/EG.
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Dies scheint in den Bereich der Sicherheitspolitik zu fallen, aber wenn die Telefonanbieter in
den EWR-Landern nicht ebenfalls dazu verpflichtet werden, besteht die Gefahr einer
Marktverzerrung, weil die Betreiber in diese Lander abwandern wirden, um die Kosten der
Datenspeicherung zu umgehen. So gesehen handelt es sich um eine Frage, die den
Binnenmarkt betrifft. Sollten nun die EWR-Lander Teile dieser Sicherheitspolitik
Ubernehmen? Die Wurzel des Problems liegt darin, dass das EWR-Abkommen von einer EU
ausging, wie sie nach der Umsetzung der Einheitlichen Européischen Akte von 1986
beschaffen war. Seither hat sich der EU-Binnenmarkt in rasantem Tempo weiterentwickelt,
und die EU hat in verschiedenen Politikbereichen neue Zustandigkeiten erhalten. Die
Integration des Binnenmarkts ist daher in der EU viel weiter vorangeschritten als in den
EWR-Landern.

Es stellt sich die Frage, wie grol3 daraus erwachsenden Probleme sind und ob das EWR-
Abkommen aktualisiert werden miusste. In Anbetracht der Tatsache, dass der Lissabon-
Vertrag in Kraft getreten ist und die EU im Zuge der Neubelebung des Binnenmarktes®*
moglicherweise eine Vertiefung der Integration beschlielt, kénnte diese Frage weiter an
Bedeutung gewinnen.

130 http://ec.europa.eu/commission_barroso/president/pdf/release_20091020_en.pdf
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5. EIN ERWEITERTER BINNENMARKT —
HERAUSFORDERUNGEN UND ZUKUNFTSAUSSICHTEN

5.1. Der EWR und die Schweiz: zwei unterschiedliche
Integrationsmodelle

Die EWR/EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen verfolgen andere Ansatze fiur
die Integration mit der EU als die Schweiz. Die Schweiz ist sehr darauf bedacht, die
Kontrolle zu behalten und ihre Souveranitat zu wahren, und diese Haltung und Strategie
gehen auf ihre Einstellung in den frihen Tagen der européischen Integration zurick. Zwar
hat die Schweiz in den letzten Jahrzehnten Uber die Bilateralen Abkommen | und Il sowie
das Freihandelsabkommen beachtliche Bindungen mit der EU geknupft, doch liegt das
Integrationsniveau weiter unter dem Stand, den der EWR mit der EU erreicht hat. Nicht nur
sind die bilateralen sektoralen Abkommen ihrem Wesen nach statischer als das EWR-
Abkommen, auch ihr Anwendungsbereich ist - bis auf Ausnahmen wie das
Luftverkehrsabkommen - begrenzter.’® Der auffallendste Unterschied besteht im
Dienstleistungsbereich, wo die EWR/EFTA-Staaten einen gro3en Teil des Besitzstands
(Acquis) der Gemeinschaft tibernehmen, wahrend die Schweiz (noch) keine allumfassende
Ubereinkunft erzielt hat'*?. Ein Grund dafir ist das Zodgern der Schweizer, das
Wettbewerbsrecht und das Gesellschaftsrecht der EU zu Gbernehmen. In der Tat missen
die EWR-Staaten mehr Pflichten gegeniiber der EU erflllen, weil sie eben in gréerem
Umfang am erweiterten Binnenmarkt der EU teilhaben. Andererseits genielen die EWR-
Staaten mehr offizielle Rechte, beispielsweise in der Entscheidungsphase fiir neue Regeln
und Vorschriften der EU. Zudem sind die EWR-Staaten berechtigt, bei einigen EU-
Programmen wie dem Programm ».Lebenslanges Lernen“ oder dem
Verbraucherschutzprogramm 2007-2013%** und in mehreren EU-Agenturen mitzuwirken,
zum Beispiel in der Europaischen Umweltagentur, der Europaischen Eisenbahnagentur

(ERA) und der Europaische Agentur fiir Netz- und Informationssicherheit (ENISA)*3.

Die zwei Ansatze unterscheiden sich institutionell und konzeptionell, stellen aber beide
darauf ab, den erweiterten EU-Binnenmarkt nutzen zu kdnnen, ohne die Kontrolle Uber den
gemeinschaftlichen Acquis, den sie Ubernehmen, vollends aus der Hand zu geben.

5.2. Die kunftigen Beziehungen zwischen der EU und der Schweiz

5.2.1. Herausforderungen

Im Zuge der Analyse der Beziehungen zwischen der EU und der Schweiz und insbesondere
des Funktionierens der Dbilateralen sektoralen Abkommen wurden verschiedene
Herausforderungen ermittelt. Die wichtigsten seien hier kurz beleuchtet:

e In der Schweiz kommen (politische) Elemente zum Tragen, die Komplikationen
bewirken, aber auch die Beziehungen zur EU einzigartig gestalten. Beispiele daftr
sind die direkte Demokratie in Form von Volksabstimmungen und die foderale
Struktur mit der Einbeziehung der Kantone in die Umsetzung von
Gesetzesvorschriften und Entscheidungen uber lokale und regionale Belange.

e Einige Befragte auf EU-Seite gaben an, dass fur die Schweiz der sektorale bilaterale
Ansatz ein Geschéaftsmodell sei. Oft gefalle die gewdahlte Vorgehensweise der
Européischen Kommission nicht.

131 vahl, M. und Grolimund, N. (2006), Integration without Membership - Switzerland's bilateral agreements with
the European Union, CEPS, Brussel, S. 90.

132 Dienstleistungen werden zum Teil in einer Reihe bilateraler Abkommen geregelt, siehe Kapitel 3.1.3 und 3.3.3.
13 Eine vollstandige  Auflistung der EU-Programme mit EWR-Beteiligung ist zu finden unter
http://www.efta.int/content/eea/eu-programmes.

13 Eine  vollstandige Auflistung der EU-Agenturen mit EWR-Vertretung ist zu finden unter
http://www.efta.int/content/eea/eu-programmes/eu-agencies.
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Einige meinten, die Schweiz wolle alle Vorziige des Binnenmarktes nutzen, halte sich
aber mit der Ubernahme anderer Malnahmen zur Vollendung des Binnenmarktes
zurick, beispielsweise beim EU-Gesellschaftsrecht, bei den staatlichen Beihilfen und
bei der Wettbewerbspolitik.

e Auch die besondere foderale Struktur der Kantone in der Schweiz kann die
Beziehungen zur EU potenziell erschweren und als Handelshemmnis wirken. Man
kann feststellen, dass Kantone in der Regel Gesetzesvorschriften aus
wirtschaftlichen Grinden harmonisieren, aber einige besondere Privilegien fur
Unternehmen oder Steuerregelungen schwer zu andern sind. Zwar besteht auch
Druck zwischen den Kantonen, doch in einigen Fallen wollen Kantone keine
Veranderungen, oder aber die direkte Demokratie hindert sie daran. Das ist nicht
nur ein zuséatzliches Problem fur die Schweizer Regierung in Verhandlungen mit der
EU; es kann auch zu einem Handelshindernis werden. Ein Beispiel aus dem Kanton
Basel-Landschaft'*® zeigt, dass Kantone bisweilen eine eigene Politik verfolgen, die
die Dienstleistungsfreiheit beeintrachtigen kann. Aus Sicht des Kantons jedoch sollen
mit der eingefiihrten MalBnahme andere Schwachstellen auf dem Markt behoben
werden (siehe Kasten 1).

Kasten |I: Beispiel fur die MalRnahme eines Kantons, die das Funktionieren
des Markts beeintrachtigt

Als flankierende Malhahme fir die Freizigigkeit von Personen wird im
Tarifabkommen fur das Ausbaugewerbe von einem Unternehmer (aus der Schweiz
oder aus dem Ausland) fur alle Arbeiten auf dem Gebiet des Kantons Basel-
Landschaft eine Kaution von bis zu 20 000 Schweizer Franken (ca. 13 000 EUR) als
Garantie fur die Bezahlung von Mindestlbhnen und Sozialversicherungsbeitragen
far alle im Rahmen des betreffenden Auftrags beschaftigten Arbeitnehmer
verlangt. Die MaBnahme wurde 2008 eingefiihrt, nachdem eine Kontrolle im Sektor
zutage gebracht hatte, dass mehr als 40 % der ausldndischen Unternehmer die
Bestimmungen zu Mindestlbhnen und Sozialversicherungsbeitrdgen nicht
einhielten, wenn sie im Gebiet des Kantons tatig waren. Uberdies blieben
auslandische Unternehmer nach Verlassen des Schweizer Hoheitsgebiets
unbehelligt, weil ein nicht in der Schweiz niedergelassener Unternehmer nicht
strafrechtlich verfolgt werden konnte, da auf schweizerischem Recht basierende
Anspriche von den Gerichten am Ort des Unternehmens nicht akzeptiert werden
wurden. Der Kanton hat die Gultigkeit der Tarifvereinbarung auf den gesamten
Sektor erweitert (die entsprechende Erklarung musste beim Staatssekretariat fur
Wirtschaft SECO angemeldet und genehmigt werden). Seither sind VerstofRe gegen
die Bestimmungen zu Mindestlbhnen und Sozialversicherungsbeitrdgen stark
zuruckgegangen.

Die Kautionspflicht gilt fur Schweizer und ausladndische Unternehmen
gleichermafien. Aber auslandische Unternehmer, vor allem aus dem benachbarten
Deutschland, betrachten sie als zu grofRes Geschaftshindernis. Um die Belastung
far auslandische Unternehmer zu mindern, kdnnen diese die Kaution jetzt auch in
Schweizer Franken oder Euro bei einer Bank ihres Vertrauens in ihrem Land
hinterlegen.

Das Kantonsgericht Basel-Landschaft hat am 28. Oktober 2009 die Abschaffung
dieser Kautionspflicht verfligt. Die Verotffentlichung der Entscheidung und der
dazugehérigen Begriindung des Gerichts steht noch aus.**®

135 Zentrale Paritatische Kontrollstelle Basel-Landschaft, Merkblatt zur Stellung einer Kaution (GAV
Ausbaugewerbe).
136 Gesprach mit Daniel Klingele, Schweizerische Mission bei der EU, Dezember 2009.
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e Befragte der Schweizer Seite gaben an, dass die bilateralen sektoralen Abkommen
im Allgemeinen recht gut funktionieren. Gleichzeitig unterstrichen mehrere
Fachleute, dass der gesamte Prozess und das administrative System fur die
Verwaltung dieser Abkommen aufwandig seien.

e Allein die Zahl der Gemischten Ausschiisse - insgesamt 27 - fur die Verwaltung der
Abkommen fuhrt zu Schwierigkeiten, insbesondere bei der Kommunikation zwischen
ihnen. In manchen Fallen wurde es schon zur Herausforderung, den fur ein
bestimmtes sektorales Abkommen zustandigen Ausschuss zu ermitteln.

Ein Beispiel fur eine solche Rechtsvorschrift ist die Anerkennung von
Fahrerlaubnissen. Es war nicht klar, ob dies unter die Freizligigkeit oder unter den
Landverkehr fallt.**” Weitere Beispiele sind die Zollformalitaten im Zusammenhang
mit der Erbringung von Dienstleistungen oder Normen fiir HolzgefaRe.**® Hin und
wieder, wenn die Beschreibung nicht eindeutig ist, verzégern sich Abkommen, da
das Thema nicht ausreichend besprochen wird oder teilweise in den Arbeitsbereich
von mehr als einem Ausschuss fallt.

e Die meisten Gemischten Ausschisse kommen ein- oder zweimal im Jahr zusammen,
so dass sich die Aktualisierung von Abkommen verzégern kann. Aul3erdem sind sie
in der Regel kaum auf dem Laufenden uber die Diskussionen in anderen
Ausschissen. Dadurch kann es geschehen, dass bestimmte Probleme nicht
behandelt werden oder doppelt gearbeitet wird, wodurch die Verwaltungskosten
steigen.

e Was die Bereiche betrifft, die mit den rund 120 bilateralen sektoralen Abkommen
zwischen der EU und der Schweiz geregelt werden, so sind Dienstleistungen nur
teilweise abgedeckt. Es besteht kein allgemeines und umfassendes Abkommen Uber
die Dienstleistungsfreiheit. Verhandlungen dazu waren geplant, sind aber bisher
nicht zustande gekommen. Im Ergebnis wird die Dienstleistungsfreiheit durch
bilaterales Recht nur sehr selektiv und im Rahmen verschiedener Instrumente
geregelt. Das wirtschaftliche Potenzial ware fur beide Seiten ganz offensichtlich
grol3. In der Schweiz und in der EU machen Dienstleistungen etwa 70 % des BIP
aus.™® % Aus einer Untersuchung von 2005 uber die Auswirkungen der
Dienstleistungsrichtlinie ging hervor, dass die Ausfuhren marktbezogener
Dienstleistungen in die EU um 40 % auf 84 % und die EU-Ausfuhren von
Dienstleistungen in die Schweiz um 41 % auf 85 % steigen konnten, wenn die
Schweiz diese Rechtsvorschriften bernehmen wirde. In beiden Fallen wirden sich
die Bestiande an ausléandischen Direktinvestitionen nahezu verdoppeln.*** Die
Untersuchung ging vom ursprunglichen Vorschlag der Kommission aus, und da das
Herkunftslandprinzip gestrichen wurde und mehrere Bereiche aus dem
Anwendungsbereich der endgultigen Richtlinie ausgenommen sind, waren die Zahlen
jetzt wohl niedriger, aber immer noch recht hoch.

e Die Abkommen sind statisch: Sie entsprechen den urspriinglich angenommenen
Richtlinien, verfligen aber Uber keinen eingebauten Mechanismus zur Anpassung bei
Anderungen.

137 Gesprach mit Ulrich Trautmann, GD RELEX, Europaische Kommission, Dezember 2009.

138 Ependa.

139 Wichtige Konjunkturindikatoren der Schweiz (in englischer Sprache), Europaische Kommission, 2008:
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/september/tradoc_113450.pdf.

140 wirtschaftliche Studie ,,Steps towards a deeper economic integration: the Internal Market in the 21st century. A
contribution to the Single Market Review", Europaische Kommission 2007.

141 studie: CPB Memorandum ,Liberalisation of the European services market and its impact on Switzerland -
Assessing the potential impacts of following the EU's 2004 Services Directive”, Netherlands Bureau for Economic
Policy Analysis (CPB) 2005.
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Dies kann zu Widerspriuchen fuhren, wenn zu einem spéteren Zeitpunkt der EU-
Acquis durch EuGH-Urteile gedndert oder die Richtlinie modifiziert oder anderweitig
aktualisiert wird, wahrend das Schweizer Recht unverandert bleibt.**? Mehrere fir
diese Studie befragte Sachverstandige &ufRerten, dass bei den Abkommen Uber die
Freiziigigkeit wie auch den Abkommen in den Bereichen Statistik, Schengen, Dublin
und Luftverkehr Aktualisierungsbedarf bestehe.

o Die Kontrolle ist eine schwierige Aufgabe, da es kein offizielles Aufsichtsorgan wie
die EFTA-Uberwachungsbehorde gibt, um die Umsetzung des im EWR-Abkommen
enthaltenen Acquis der Gemeinschaft zu Uberwachen. Es ist der EU schlicht nicht
erlaubt, eine Gruppe von Kontrolleuren in die Schweiz zu entsenden, um die
Anwendung von Binnenmarktvorschriften vor Ort zu Uberprifen. Die Schweiz ist ein
souveranes Land, und dies ware volkerrechtswidrig.

e Die Durchsetzung der Dbilateralen sektoralen Abkommen ist eine grole
Herausforderung, da kein Gericht eingeschaltet werden kann, das fir diese
Abkommen einheitliche Auslegungsregeln garantiert. Hier gilt als Mindestmal nur
Volkerrecht. Die Beilegung von Meinungsverschiedenheiten UUber die genaue
Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Abkommen und insbesondere der
Ausnahmeregelungen der Schweiz ist schwierig, da sie nur Uber diplomatische
Bemuhungen in den Gemischten Ausschiissen moéglich ist.

Dies betrifft vor allem das Bilaterale Abkommen 1.*** Es gibt keine Sanktionen, keine
Umsetzungsfristen fur die vereinbarten Bereiche. Es gibt keinen echten
Mechanismus fur eine Uberwachung und Durchsetzung der Anwendung. Das letzte
Mittel, die Aussetzung des betreffenden Abkommens, ist praktisch nicht anwendbar,
da dann die bilateralen sektoralen Abkommen nicht mehr bindend wéren. Es besteht
kein offizielles Organ zur allgemeinen Auslegung der bilateralen sektoralen
Abkommen. Dies fuhrt zu Rechtsunsicherheit und stellt ein potenzielles
Handelshindernis dar.

e Obwohl es nicht einfach ist, die Standpunkte in diesem beschrankten diplomatischen
Rahmen zu beurteilen, ist doch inzwischen offensichtlich, dass eine skeptische
Einstellung gegentber den Absichten beider Seiten die Verwaltung dieser bilateralen
sektoralen Abkommen nicht einfacher macht.

e In einigen Fallen lassen sich Probleme nicht auf diplomatischem Wege in den
Gemischten Ausschiissen I6sen, und es steht auch kein Gerichtsurteil zu diesen
bilateralen Abkommen als letzter Weg zur Verfugung.

e Es lasst sich ein allgemeiner Mangel an Transparenz feststellen, vor allem was die
Verhandlungen und den Stand der Aktualisierung von Abkommen betrifft.

e Die Europaische Kommission hat erklart, es bestehe seitens der Schweizer die
Gefahr der ,Rosinenpickerei”. Da die Abkommen ihrem Wesen nach statisch sind,
geben sie der Schweizer Regierung die Maoglichkeit, Rechtsvorschriften der
Gemeinschaft nur in solchen Bereichen zu Ubernehmen, die fur die Schweiz von
Vorteil sind (dies ist naturlich durch die Verhandlungsstarke der Schweiz begrenzt,
zugleich beharrt die EU immer starker auf der Verknipfung von Abkommen und der
Einbindung flankierender MaRBhahmen). Damit einher geht eine leichte Skepsis
gegenuber der Strategie der Schweizer.

e Mehrere Sachverstandige meinten, die Schweizer stlinden einer weiteren Integration
mit der EU und einem damit verbundenen allgemeinen Kontrollverlust zuriickhaltend
gegenluber. Es wurde betont, dass fir die Schweizer im Vordergrund stehe, ihre
nationale Identitat zu schitzen und ihre Souveranitat zu wahren. Die gemeinsame
Integrationsstrategie der EU einer Bundelung von Befugnissen mittels Ubernationaler
Institutionen steht im direkten Gegensatz zur Schweizer Denkweise.

142 Gesprach mit Tom Diderich, GD MARKT, Européische Kommission, Dezember 2009.
143 vahl, M. und Grolimund, N. (2006), Integration without Membership - Switzerland's bilateral agreements with
the European Union, CEPS, Brussel.
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Hinzu kommt, dass die Schweizer generell mit ihrem wirtschaftlichen Wohlstand
zufrieden sind. In der Tat sind die L6hne gemessen am EU-Durchschnitt hoch,
ebenso das Pro-Kopf-BIP mit 67 385 USD (wahrend das EU-Mittel bei 30 393 USD
liegt).'** Dartiber hinaus sind die Agrarsubventionen in der Schweiz sehr hoch, und
eine weitere Integration wiirde sie zur Abschaffung dieser Stitzungen zwingen.*
Der Mehrwertsteuersatz von nur 7,6 %**® wirde bei einer weiteren Integration an
den europdischen Durchschnitt von 17 %"’ angeglichen werden. Andere Befragte
hingegen unterstrichen, dass das Vorgehen der Europaischen Kommission die
Beziehungen zwischen der EU und der Schweiz kompliziere, da bei der Européischen
Kommission zunehmend festzustellen sei, dass sie immer weniger praktisch und
pragmatisch und immer mehr grundsatzbezogen und formell handele.

e Durch fehlende Informationen und Mitteilungen neuer Gesetzgebungsvorschlage der
EU, die die in den bilateralen Abkommen erfassten Bereiche betreffen, werden die
Mdoglichkeiten der Schweiz beschnitten, sich am Entscheidungsprozess zu beteiligen,
und moglicherweise Aktualisierungen der Abkommen verzégert.

e Die Schweizer nehmen am Beschlussfassungsprozess nicht teil und haben nur
eingeschrankt Zugang zur Entscheidungsfindung, auch wenn formelle und informelle
Kanale Dbestehen. Weil die Schweiz vom praktischen Teil der EU-
Entscheidungsfindung ausgeschlossen ist, vollziehen sich bestimmte Entwicklungen
unbemerkt von der Landesregierung. Bei den EWR-Staaten ist dies anders, denn sie
sitzen mit am Tisch. Die Schweizer Fachleute durfen im Allgemeinen den EU-
Ausschussverfahren nicht beiwohnen.

e Alles in Allem hat sich das Abkommen uUber die Personenfreizigigkeit als sehr
wertvolles Instrument erwiesen. Von den rund 7,7 Millionen Einwohnern der Schweiz
sind eine Million EU-Burger. Vor allem hoch qualifizierte Arbeitskréafte zieht es zur
Arbeit dorthin. Medizinische Zentren hatten ohne dieses Abkommen enorme
Probleme, kommen doch etwa 30 % des Pflegepersonals und der Arzte aus dem
Ausland'®®, viele davon aus Frankreich und Deutschland. An den Schweizer
Hochschulen sind ber ein Drittel des Lehrkérpers EU-Biirger.'*° Dieses Abkommen
hat der Schweizer Wirtschaft genidtzt und vielen Unionsbirgern Arbeitsplatze
gebracht. Zu dem Abkommen Uuber die Freizugigkeit wurden in der Schweiz
flankierende MafRnahmen eingefuhrt, um vor Lohn- und Sozialdumping zu schitzen.
Im Jahre 2008 wurden 29 576 entsandte Arbeitnehmer kontrolliert. Nach Angaben
des Staatssekretariats fur Wirtschaft werden mit diesen Kontrollen Arbeitnehmer
wirksam geschiitzt.’*® Diese Ansicht teilt auch Travail.Suisse, die zweitgroRte
Gewerkschaft®®*. Als eine wichtige Aufgabe wird die Ermittlung von Lohndumping in
Sektoren ohne Mindestlohnvorschriften herausgehoben. Des Weiteren besteht die
Gefahr, dass infolge der Finanzkrise das Budget fur Kontrollen schrumpfen
konnte.'>?

144 Daten nach http://www.globalpropertyguide.com/Europe/Switzerland/gdp-per-capita (2010).

145 Agricultural Policies in OECD Countries: Monitoring and Evaluation“ (Agrarpolitik in den OECD-Landern:
Monitoring und Evaluierung 2005). Organisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD),
Paris, 2009. Highlights: http://www.oecd.org/dataoecd/33/27/35016763.pdf (Zusammenfassung in deutscher
Sprache: http://www.oecd.org/dataoecd/58/13/35316073.pdf).

146 http://www.taxation.ch/index.cfm/fuseaction/drucken/path/1-541.htm.

147 http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/vat/how_vat_works/rates/index_de.htm.

148 Spitallandschaft Schweiz, Aktualisierte Kennzahlen des schweizerischen Gesundheitswesens aus der Sicht der
Spitéaler”, Dezember 2009,

http://www.hplus.ch/fileadmin/user_upload/H__ Politik/Fakten_Zahlen_Daten/Spitallandschaft_Schweiz_Dezember
_2009_de.pdf.

149 vahl, M. und Grolimund, N. (2006), Integration without Membership - Switzerland's bilateral agreements with
the European Union, CEPS, Brussel, S. 6.

159 http://www.seco-cooperation.admin.ch/aktuell/00154/00575/index.html?lang=de&msg-id=26537.

151 Gespréach mit Susanne Blank, Travail.Suisse, Januar 2010.

152 Ebenda.
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e Wie in Kapitel 3.2. dargelegt, verhindern bedeutende zeitliche Beschréankungen,
dass das bilaterale Recht dem den Binnenmarkt betreffenden Recht - auch innerhalb
seines beschrankten Anwendungsbereichs - entspricht. Das bilaterale System ist
seinem Charakter nach im Wesentlichen statisch und nicht dynamisch, was
erhebliche Folgen fir den Entwicklungsstand des bilateralen Rechts hat, und zwar
vor allem beim Sekundarrecht, das in wachsendem Mafle hinter dem sich rasch
entwickelnden EU-Rechtskorpus zuruickbleibt. Der zeitliche Rahmen des bilateralen
Rechts kann zur uneinheitlichen Entwicklung von EU-Recht und bilateralem Recht
fahren. So entstehenden besondere Herausforderungen, da far
Anpassungsmechanismen Zeit benétigt wird. Zudem kann es zu Problemen
kommen, wenn die EU neue Rechtsvorschriften erlasst, die nicht Teil des bilateralen
Rechts sind, ohne dass ein formeller Anpassungsmechanismus vorhanden ist.
anschauliches Beispiel dafur ist die REACH-Verordnung der EU, die in der Schweiz
Besorgnis iiber neu entstehende Handelshemmnisse ausléste'®®. Zusammenfassend
ist festzustellen, dass Probleme auftreten kdnnen, sobald zwischen bilateralem
Recht und EU-Recht keine Parallelitat gegeben ist.

5.2.2. Ein Ausblick auf die Politik zwischen der Schweiz und der EU

Alle Befragten fanden es schwierig vorauszusagen, welche Form die kiinftigen Beziehungen
der Schweiz zur EU haben werden. Gleichwohl erscheint es sinnvoll, die moglichen
Szenarien zu ermitteln.

A) Abbruch eines Teils der Kontakte zur EU. Beendigung der weiteren Integration oder
Einstellung der bilateralen sektoralen Abkommen

Eine Option fur die Schweizer ist die Wiederherstellung ihrer vollstdndigen Unabhéangigkeit
durch Aufhebung der bilateralen sektoralen Abkommen und die Beendigung jeglicher
weiterer Integration. Dies wirde ihre uneingeschrankte Souveranitat sichern und
garantieren, dass der Markt in der Schweiz nach den Auffassungen der Bundesregierung
reguliert wird. Doch dieses Vorgehen erscheint sehr unrealistisch.

Die schweizerische Wirtschaft ist inzwischen sehr stark mit den EU-Markten verwoben und
zum Teil von diesen abhéngig. Wie bereits dargelegt, ist die EU mit fast 60 % der
Gesamtexporte und 70 % der Importe der wichtigste Haupthandelspartner der Schweiz.*>*

B) Beibehaltung des bestehenden Rechtsrahmens

Die Analyse und die aufgezeigten Herausforderungen im Hinblick auf das Funktionieren der
bilateralen sektoralen Abkommen lassen den Schluss zu, dass der aktuelle Status
keineswegs perfekt ist.

153 verordnung (EG) Nr. 1907/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2006 zur
Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrankung chemischer Stoffe (REACH), zur Schaffung einer
Europaischen Agentur fiir chemische Stoffe, zur Anderung der Richtlinie 1999/45/EG und zur Aufhebung der
Verordnung (EWG) Nr. 793/93 des Rates, der Verordnung (EG) Nr. 1488/94 der Kommission, der Richtlinie
76/769/EWG des Rates sowie der Richtlinien 91/155/EWG, 93/67/EWG, 93/105/EG und 2000/21/EG der
Kommission, ABI. L 396 vom 30. Dezember 2006, S. 1; und Richtlinie 2006/121/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 18. Dezember 2006 zur Anderung der Richtlinie 67/548/EWG des Rates zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Einstufung, Verpackung und Kennzeichnung gefahrlicher Stoffe im
Hinblick auf ihre Anpassung an die Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und
Beschrankung chemischer Stoffe (REACH) und zur Schaffung eines Européischen Amtes fur chemische Stoffe,
ABI. L 396 vom 30.12.2006, S. 852—858.

154 Switzerland - EU bilateral trade and trade with the world“, Europaische Kommission (GD TRADE),
22. September 2009.
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Die Verwaltung der bestehenden Abkommen hat sich als relativ mihsam und eigener
komplizierter administrativer Prozess erwiesen. Mangelnde Transparenz und ein
unzureichender Informationsaustausch sowie unterschiedliche Interessen der EU, der
Schweiz und der Kantone kdnnen die Beziehungen noch zusatzlich belasten. Wegen des
statischen Charakters der bilateralen Abkommen gibt es Probleme mit der Vereinbarkeit mit
dem EU-Recht, insbesondere auf lange Frist gesehen, zudem hat es sich als schwierig
erwiesen, Abkommen fur neue Bereiche der Zusammenarbeit abzuschlieRen. Die politische
Bereitschaft zur Verdnderung und das Bewusstsein fur die potenziellen Vorteile einer
weiteren Kooperation sind oft unzureichend oder gar nicht vorhanden.

C) Abschluss neuer bilateraler Abkommen in anderen Sektoren und/oder
Unterzeichnung eines Rahmenabkommens, das die Entscheidungsfindung erleichtern oder
dynamische Elemente einfuhren wirde

Die Schweiz und die EU sind derzeit dabei, neue Bereiche fur die Zusammenarbeit
auszuloten. An anderer Stelle wurde bereits darauf hingewiesen, dass die EU und die
Schweiz 2008 Verhandlungen uber ein neues Abkommen in den Bereichen Agrar- und
Lebensmittel**®, Strom sowie Gesundheit®*® aufgenommen haben. Dariiber hinaus steht die
Schweiz derzeit auch mit der Europaischen Kommission im Dialog Uber die kantonalen
Steuerregelungen.®®’ Fir eine Zusammenarbeit in neuen Bereichen miissten Lésungen in
weiteren Verhandlungen gefunden werden.'*® Was die Beteiligung der Schweiz an den
Handelssystemen fur Treibhausgasemissionen (Emissionshandelssysteme, EHS) und Galileo
anbelangt, so wartet sie auf ein Verhandlungsmandat seitens des Rates.'®® °° Beziiglich
der REACH-Verordnung ubernimmt die Schweiz jetzt freiwillig die Politik in einigen
Bereichen, um das Funktionieren des Binnenmarkts zu verbessern, doch die Option eines
Abkommens hierzu ist noch offen.'®* In Bereichen, in denen die Schweiz und die EU in einer
wirtschaftlichen Integration Vorteile sehen und der politische Wille fur ein Abkommen
besteht, kdnnten sich neue Mdglichkeiten ergeben. Allerdings hat sich auf beiden Seiten
gezeigt, dass es nach wie vor schwierig ist, eine politische Dynamik zu entwickeln, und
dass bestimmte Sektoren, allen voran die Dienstleistungen, wahrscheinlich in naher
Zukunft nicht Gegenstand eines bilateralen Abkommens sein werden.

Der Aufnahme einer dynamischen Klausel in die bestehenden Abkommen scheint die
Schweiz zb6gerlich gegenuberzustehen, da sie ihre Souveranitat nicht aufgeben und die
vollstandige Kontrolle Gber die Anwendung neuer EU-Binnenmarktregeln und -vorschriften
behalten will. Mdglich erscheint jedoch der Abschluss eines Rahmenabkommens, mit dem
beispielsweise die Arbeitsweise der Gemischten Ausschisse gestrafft oder ein Mechanismus
zur Streitbeilegung eingefihrt wirde. Dies wird auch im AufRenpolitischen Bericht 2009
deutlich, der vom Eidgendssischen Departement fur auswartige Angelegenheiten
herausgegeben wurde und in dem es wie folgt heil3t: ,,Der Bundesrat hélt an den definierten
Zielen hinsichtlich der EU fest, welche die Umsetzung der bestehenden Abkommen, die
Weiterentwicklung und die Konsolidierung der Beziehungen betreffen (...) gegebenenfalls
durch den Abschluss eines Rahmenabkommens mit der EU“%2,

155 Européaische Kommission, Pressemitteilung vom 4. November 2008.
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/08/1625&format=HTML&aged=0&language=DE&gui
Language=de.

156 http://www.evd.admin.ch/themen/00433/00439/00475/index.html?lang=de.

137 Interview mit Jacques de Watteville, Botschafter der Schweiz bei der EU, gefiihrt von Tanguy Verhoosel fir
EUROPOLITICS, 4. November 2009.

158 Gesprach mit Daniel Klingele, Schweizer Mission bei der EU, Dezember 2009.

%% Ependa.

160 Schweizerische Europapolitik - nachste Schritte, Schweizer Integrationsbiro (2009). Integrationsbiiro
EDA/EVD, Bern.

161 Gesprach mit Daniel Klingele, Schweizer Mission bei der EU, Dezember 2009.

162 AuRenpolitischer Bericht 2009, Eidgenéssisches Departement fur auswértige Angelegenheiten (EDA) 2009.
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D) Beitritt zum EWR

Fur diese Untersuchung wurden mehrere Sachverstandige befragt, wie die Chancen dafir
stehen, dass die Schweiz Gesprache Uber einen Beitritt zum EWR-Abkommen aufnehmen
konnte. Leider - aber folgerichtig, handelt es sich doch um eine politisch sehr heikle und
komplexe Frage - waren die betreffenden Personen hierzu unterschiedlicher Meinung.

Einige duRRerten, das EWR-Abkommen sei ,nicht in Sicht“, da der Integrationsgrad zwischen
der EU und Island, Liechtenstein und Norwegen weit hdher sei als zwischen der EU und der
Schweiz. Die Ubernahme von so vielen weiteren EU-Binnenmarktregeln und -vorschriften
durch die Schweiz sei nicht nur unrealistisch, sondern auch héchst unwahrscheinlich, da
das Modell insgesamt zu dynamisch ware und auf einen Kontrollverlust hinausliefe.

Andere Fachleute fuhrten hingegen ins Feld, dass dieses Modell fur die Schweiz anwendbar
ware, obwohl die Schweiz mit den EWR-Landern nicht kompatibel sei, da sie auf einer
anderen Rechtstradition fulle und eine spezifische Strategie fur die europaische Integration
verfolge. Diese Sachverstidndigen meinen, dass die Schweiz im Rahmen des EWR-
Abkommens theoretisch weiterhin in der Lage ware zu bestimmen, welche
Rechtsvorschriften im Gemeinsamen Ausschuss und in der Phase der nationalen
Ratifizierung, bei der die Referenden ein mal3gebliches Element sind, aufgegriffen werden.
In der Praxis durfte diese Vorgehensweise nach Ansicht der Verfasser aufgrund der
politischen Gegebenheiten kaum funktionieren; sollte sich die Schweiz fir eine engere
Integration entscheiden, dann ware die EU-Mitgliedschaft vielleicht die bessere Lésung.

E) Beitritt zur EU

Die Sachverstandigen, die fur diese Studie befragt wurden, sind sich nicht sicher, ob die
Schweiz der EU beitreten wirde und wann dies geschehe. Die Meinungen zu diesem
Szenario gehen auseinander, doch klar war, dass die meisten Befragten nicht mit einem
EU-Beitritt der Schweiz in naher Zukunft rechnen. Ob dieser Weg beschritten wird, liegt
nicht nur in den Handen von Politikern und Fachleuten, sondern wirde selbstverstédndlich
ebenfalls Uber ein Referendum entschieden. Den jlingsten Meinungsumfragen zufolge sind
mehr als ein Drittel der Schweizer immer noch nachdrucklich gegen einen Beitritt zur EU.
Im Jahre 2005 wurde eine Meinungsumfrage unter den Schweizern durchgefuhrt, und die
Hauptfrage lautete, wie sie sich entscheiden wirden, wenn heute eine Volksabstimmung
Uber den EU-Beitritt durchgefuhrt werden wirde. Das Ergebnis war, dass 21 % dafur, 16 %
eher dafiir, 20 % eher dagegen und 34 % dagegen waren'®®. Etwa 9 % der Schweizer
haben keine feste Meinung. Diese Meinungsumfrage stammt vom Winter 2005, gleichwohl
lasst sie den Schluss zu, dass es fur die Schweizer Regierung und die EU problematisch
ware, die Mehrheit der Schweizer Blrger auf ihre Seite zu bringen, sollten sie sich fur
dieses Vorhaben entscheiden.

Andererseits haben die Schweizer seit 1992 acht Mal fur den bilateralen Weg gestimmt. Die
letzten Bestdtigungen galten der Erweiterung des Abkommens Uber die Freizlgigkeit auf
Rumanien und Bulgarien, wofur am 8. Februar 2009 59,6 % der Schweizer Wahler trotz der
bereits schwierigen Wirtschaftslage ihre Zustimmung gaben®®*. Uberdies verliefen in den
letzten zehn Jahren alle Referenden uUber bilaterale Abkommen zwischen der EU und der
erfolgreich. Dies gibt vielleicht denen Hoffnung, die der Auffassung sind, die Schweiz sollte
diesen Weg einschlagen.

Schlussfolgerung

Aus der vorstehenden Analyse geht hervor, dass die Fortfihrung des bilateralen Wegs und
die Ausdehnung auf weitere Bereiche vermutlich die Richtung ist, in der sich die
Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU in der nachsten Zukunft entwickeln werden.

163

gfs.bern, November 2005, Europa-Barometer, S. 5: http://www.polittrends.ch/pub/europa-122005.pdf.
164 http://www.admin.ch/ch/d/pore/va/20090208/index.html.
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Allerdings scheint es unumgénglich zu sein, in die neuen Abkommen ein dynamisches
Element aufzunehmen, und auch die Verwaltung der Gemischten Ausschiisse wird
vermutlich verschlankt werden (es wurde bereits vereinbart, keine neuen Ausschisse
einzurichten, sondern die Zustandigkeit fur die Verwaltung neuer Abkommen an die
bestehenden Ausschiisse zu Ubertragen).

Auf mittlere Sicht ist nicht davon auszugehen, dass die Schweiz die Beziehungen auf eine
neue Stufe stellen und der EU beitreten will. Dies wird auch im Aufl3enpolitischen Bericht
2009 des Schweizer Eidgenéssischen Departements fur auswartige Angelegenheiten
unterstrichen, wo es heil3t: ,,Ergibt sich in Zukunft aus politischen und/oder wirtschaftlichen
Grunden eine Notwendigkeit fir umfassende neue Integrationsschritte, ist somit die Frage
nach dem geeigneten Instrument — und dazu gehért auch ein Beitritt — zu stellen.“*°

5.3. Die kunftigen Beziehungen zwischen der EU und den EWR-
Staaten

5.3.1. Herausforderungen

e Eine Herausforderung fir das EWR-Abkommen scheint in dessen Struktur zu liegen.
Die Verwaltung des Abkommens ist relativ aufwéndig und verlangt ein eigenes
administratives Verfahren. Die Frage bleibt allerdings, ob es mdglich ist, die Ablaufe
zu vereinfachen, die offenbar bereits ohne groRere Probleme funktionieren.

e Die zeitliche Abstimmung ist ebenfalls eine Herausforderung. Oft klafft eine
erhebliche Lucke zwischen dem Inkrafttreten einer Vorschrift des Sekundarrechts in
der EU und in den EWR-Staaten. Trotz intensiver Uberwachung ist der Riickstand bei
der Berlcksichtigung von Rechtsvorschriften derzeit immer noch zu hoch (Nieminen,
2009), wenn auch geringer als im EU-Durchschnitt. Dies hat zum Teil sprachliche
Griinde, d. h. es kommt zu langen Verzégerungen wegen der Ubersetzungen
(manchmal bis zu zwei Jahre). Der Entscheidungsprozess kann auch wegen
nationaler Verfahren ins Stocken geraten. Ein Beispiel fur einen gravierenden Verzug
ist das ,Lebensmittelpaket”, wo noch eine zweijahrige Verzdgerung besteht, weil
Island die Bestimmungen nicht in nationales Recht uUbernimmt und umsetzt.
Verantwortlich dafur sind fehlende Kapazitadten und politische Grinde.

e Spezielle Herausforderungen erwachsen aus der Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie, zumal damit die Pflicht zur Durchsicht der Gesetzgebung
ahnlich der Aufgabe, die die EU-Mitgliedstaaten erledigen muissen, verbunden ist.

e Die Verwaltung des EWR-Abkommens kdnnte eine Herausforderung darstellen, wenn
Lander aus- oder eintreten. Island hat sich um die EU-Mitgliedschaft beworben,
wodurch die Zahl der EWR-Mitgliedslander auf zwei sinken kdnnte. Theoretisch sind
mindestens zwei Lander erforderlich, damit das Abkommen funktionieren kann, so
dass der EWR fortbestehen konnte'®®. Allerdings ware zu prifen, inwieweit die
laufenden Arbeiten zurtickgefahren werden konnten. Im Ubrigen konnten kiinftig
natudrlich neue Staaten dem EWR-Abkommen beitreten, was vermutlich auch die
Anpassung seiner Struktur notwendig machen wirde.

e Neue Vorschriften fur den EU-Binnenmarkt werden hé&ufig mit anderen
PolitikmaflRnahmen vermengt, die nicht unter das EWR-Abkommen fallen.

165 AuRenpolitischer Bericht 2009, Eidgenéssisches Departement fiir auswartige Angelegenheiten (EDA) 2009.
166 Gesprach mit Lars Erik Nordgaard, EFTA-Sekretariat, Januar 2010.
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Dies ist bisweilen schwierig auszumachen. Ein Beispiel dafur ist die Richtlinie tUber
die Vorratsspeicherung von Daten'®’, der =zufolge Telefongesellschaften
Datenaufzeichnungen speichern missen, um Strafverfolgungsbehdérden bei der
Kriminalitditsbekampfung zu unterstitzen. Dabei scheint es sich um eine
sicherheitspolitische Mallnhahme zu handeln, aber wenn Telefongesellschaften in den
EWR-Landern nicht dieselbe Pflicht haben, kann dies den Markt verzerren, denn EU-
Anbieter wiurden in diese Lander abwandern, um Kosten fur die
Vorratsdatenspeicherung zu sparen. So gesehen ist es auch eine Angelegenheit des
Binnenmarkts. Sollten die EWR-Lander dann Teile dieser Sicherheitspolitik
ubernehmen? Die Thematik fallt nicht vollstdndig unter das EWR-Abkommen. Fur
klnftige Tatigkeiten muss klar sein, welche neuen Regeln und Vorschriften den EWR
betreffen®®.

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon wirden die Grenzen zwischen der
fur den EWR relevanten Binnenmarktpolitik und anderen MalRhahmen weiter
verschwimmen.¢°

e Das EWR-Abkommen wurde zum Zeitpunkt der Unterzeichnung der Einheitlichen
Europaischen Akte 1986 verfasst und vereinbart. Der Text des Abkommens ist also
vergleichsweise alt und kann in einigen Féllen ,Uberholt® sein, d. h. wichtige
Entwicklungen sind mdglicherweise nicht bericksichtigt. Der EU-Binnenmarkt hat
sich seit 1986 rasant entwickelt, und die EU hat neue Kompetenzen in
verschiedenen Politikfeldern erhalten. Zudem ist sie von 12 auf 27 Mitglieder
angewachsen, und es haben sich einschneidende Verdnderungen vollzogen, wie
etwa die Einfuhrung des Euro. Partner im EWR stehen vor der Herausforderung, die
Lucke zwischen dem Binnenmarkt von 1986 und dem Binnenmarkt von heute zu
schliel3en.

e Parlamente und Regierungen der EWR-Lander  werden von neuen
Gesetzgebungsvorschlagen, die in den Anwendungsbereich des EWR-Abkommens
fallen, nicht unterrichtet. In einer Presseerklarung des Gemeinsamen
Parlamentarischen  Ausschusses des Europaischen Wirtschaftsraums vom
26. Méarz 2009 fordern die Mitglieder die Europaische Kommission auf, den
nationalen Landern der EWR/EFTA-Staaten Gesetzgebungsvorschlage zuzuleiten, die
den nationalen Parlamenten der EU-Mitgliedstaaten zur Konsultation vorgelegt
werden, sofern sie Angelegenheiten des Binnenmarkts betreffen.

e Wie der Gemeinsame Parlamentarische Ausschuss betont hat, haben die EWR/EFTA-
Staaten offenbar auch bei der Teilhabe an Agenturen und Programmen Probleme.*"°

167 Richtlinie 2006/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. M&arz 2006 Uber die
Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung offentlich zuganglicher elektronischer
Kommunikationsdienste oder offentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur
Anderung der Richtlinie 2002/58/EG.

168 Gesprach mit Lars Erik Nordgaard, EFTA-Sekretariat, Januar 2010.

189 EntschlieRung Uber die Zukunftsaussichten fur den EWR, angenommen am 4 November 2008 auf der
31. Sitzung des Gemeinsamen Parlamentarischen EWR-Ausschusses.

170 presseerklarung des Gemeinsamen Parlamentarischen EWR-Ausschusses vom  26. Méarz 2009,
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/200903/20090330ATT52937/20090330ATT52937EN. pdf
(in englischer Sprache).
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6. FAZIT

6.1.

Die EU und die Schweiz: ein Rechtsrahmen aus bilateralen Abkommen

e Aus den vorstehenden Darlegungen gewinnt man insgesamt den Eindruck, dass
das System des bilateralen Rechts lickenhaft ist.

e Der sachliche Anwendungsbereich der bilateralen Abkommen mit der Schweiz,
die sich mit Aspekten der vier Freiheiten befassen, ist kleiner als der
Anwendungsbereich des EU-Rechts zum Binnenmarkt. In der Tat scheinen in allen
Bereichen mit Ausnahme des Warenverkehrs erhebliche Licken zu klaffen. Der freie
Kapitalverkehr ist im Wesentlichen ausgeklammert. Der freie Dienstleistungsverkehr
ist lediglich in begrenztem Umfang abgedeckt (nur bis zu 90 Kalendertagen und
unter Ausschluss gerade der Finanzdienstleistungen). Beim freien Personenverkehr
schliel3lich bleiben juristische Personen unbertcksichtigt.

o Zeitliche Beschrankungen verhindern, dass das bilaterale Recht, auch innerhalb
seines eingeschrankten Anwendungsbereichs, im Einklang mit dem EU-Recht auf
dem Binnenmarkt steht. Der im Wesentlichen statische (und nicht dynamische)
Charakter des bilateralen Systems hat erhebliche Folgen fur den Entwicklungsstand
des bilateralen Rechts auf der Ebene des Sekundarrechts, das zunehmend hinter
dem sich rasch entwickelnden Korpus des EU-Sekundarrechts zuruckbleibt. In
einigen Fallen ist eine Anpassung durch Entscheidungen der Gemischten Ausschisse
(z. B. die Vorschriften zu beruflichen Qualifikationen) eine Zeitfrage, wahrend in
anderen Fallen die Ausschisse nicht Uber die entsprechenden Befugnisse verfligen
(Bestimmungen zum freien Verkehr von Personen und Dienstleistungen, die nicht
berufliche Qualifikationen und die soziale Sicherheit betreffen, z. B. Freizugigkeit
und Wohnsitz, Rechte fur Familienangehérige — Richtlinie 2004/38/EG — und
Dienstleistungen - Dienstleistungsrichtlinie). Es kann auch vorkommen, dass kein
Sekundérrecht vorhanden ist, das aktualisiert werden kdnnte (z. B. der freie
Warenverkehr und die REACH-Rechtsvorschriften). Zeitliche Einschrdnkungen haben
auch Auswirkungen auf die Auslegung von bilateralem Recht durch die Gerichte,
insbesondere durch die Schweizer Gerichte, die vielleicht nicht immer bereit sind,
der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zu folgen, selbst wenn ein
bestimmtes Abkommen eindeutige Fristenregelungen enthalt (z.B. im
Zusammenhang mit dem freien Warenverkehr, bei dem der ,Cassis-de-Dijon*-
Grundsatz vom Schweizerischen Bundesgericht nicht anerkannt wird).

e Das Wesen des EU-Binnenmarkts und des bilateralen Rechts spielt eine
bedeutende Rolle. Es hat sich gezeigt, dass unter Umstanden die Gerichte (sowohl
die schweizerischen Gerichte als auch der Européische Gerichtshof) einige
Bestimmungen der bilateralen Abkommen anders als nach EU-Recht auslegen und
sich auf das Argument berufen, dass bilaterales Recht und Binnenmarkt in dem
Sinne nicht vergleichbar sind, da der Binnenmarkt begrenzter ist. Dies ist ein
bedeutsamer Punkt, denn er fuhrt zu Rechtsunsicherheit. Maligebliche Rechtsfragen
sind offen (z. B. welche Rechte Dienstleistungsanbieter haben oder ob die
Abkommen im Hinblick auf den freien Personen- und Dienstleistungsverkehr nur die
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehoérigkeit oder auch Einschrankungen
untersagen). Solche Fragen muissen beantwortet werden, um die RechtméaRigkeit
bestimmter nationaler MaRnahmen beurteilen zu kénnen. Angesichts der derzeitigen
Unsicherheiten lasst sich nur sehr schwer mit einiger Sicherheit feststellen, ob das
bilaterale Recht luckenhaft umgesetzt bzw. angewendet wird.

e Die Gefahr abweichender Auslegungen st im Dbilateralen System
vorprogrammiert, da Kkeine gemeinsame oberste Gerichtsinstanz oder ein
anderweitiges Durchsetzungssystem vorhanden ist.
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Tatsachlich gelang es in aktuellen Fallen nicht, mit diplomatischen Bemuhungen der
Gemischten Ausschiisse unterschiedliche Auslegungen auszugleichen und Konflikte
zu lésen (z. B. beim Wettbewerbsrecht im Zusammenhang mit dem freien
Warenverkehr der Streit Uiber die Unternehmensbesteuerung).

Es liegt auf der Hand, dass mit einem solchen System eine Annaherung an den EU-
Binnenmarkt nur in einem bestimmten MalR3 erreicht werden kann. Tatsachlich besteht in
diesem Punkt ein deutlicher Unterschied zum EWR-Recht'’*, der offenbar mit dem System
des bilateralen Rechts als solches zusammenhangt und nicht mit der Art und Weise, wie es
umgesetzt bzw. angewendet wird.

Daraus ergibt sich die Frage, was getan werden kdonnte, um die Situation zu verbessern.
Theoretisch ware der einfachste Weg, um zumindest einige der vorstehend dargelegten
Probleme zu losen, eine Uberarbeitung des Systems des bilateralen Rechts dergestalt, dass
1) sein Anwendungsbereich ausgeweitet wird und es 2) dynamischer statt im Prinzip
statisch gestaltet wird, beispielsweise durch Ubernahme des Systems des EWR-Rechts in
dieser Beziehung, und zwar sowohl fur die Anpassung an neues EU-Sekundérrecht als auch
im Hinblick auf neue Urteile in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs. (Nach
Ansicht des Verfassers der vorliegenden Studie wéare allerdings ein gemeinsames System
fur die Durchsetzung nur moéglich, wenn die Schweiz der EU beitréate).

Doch eine Uberarbeitung des Systems wiirde voraussetzen, dass die Vertragsparteien
entsprechenden Veranderungen zustimmen. Zum gegenwartigen Zeitpunkt erscheint dies
nicht sehr wahrscheinlich. Zum Einen hat die EU Interesse an einem Rahmenabkommen
geaulert, das das System des bilateralen Rechts (oder wenigstens eine Reihe der
bilateralen Abkommen) umfassen wirde, sofern ein solches Abkommen das System
dynamisch gestalten wiirde.’’> Zum Anderen hat die schweizerische Bundesregierung sehr
nachdricklich erklart, sie sei nicht bereit, ein dynamisches System und insbesondere eine
automatische Anpassung an das Sekundarrecht zu akzeptieren.'’”®* Zudem sei daran
erinnert, dass im Schweizer Rechtssystem bei jeder Entscheidung der Bundesregierung die
Mdoglichkeit besteht, dass ein Referendum dartber abgehalten wird.

6.2. Die EU-Mitgliedstaaten und die EWR/EFTA-Staaten: ein dynamisches
System der Einbindung von EU-Recht

e Im GroRRen und Ganzen scheint das EWR-Abkommen gut zu funktionieren. Alle
Vertragsparteien profitieren von den wirtschaftlichen Moglichkeiten, die ein
erweiterter Binnenmarkt bietet.

e Das dynamische Modell des EWR-Abkommens ist ein gutes Beispiel fur Integration
ohne Mitgliedschaft. Es ist nicht auszuschlieen, dass kunftig mehr Lander diesem
Abkommen beitreten, wéhrend andererseits Island angesichts seines kurzlich
vorgelegten Antrags auf EU-Betritt eventuell austreten wird.

e Die groRte Herausforderung bei diesem Abkommen liegt darin, dass der damit
verbundene administrative Prozess und die Verwaltung des Abkommens relativ
aufwandig sind. Uberdies erwies sich als problematisch, dass in einigen Féallen
Lander abwarten mussen, bis neue EU-Binnenmarktvorschriften in nationalen
Verfahren und nach Bestatigung ihrer Verfassungsmaligkeit von allen Staaten des
EWR-Abkommens ratifiziert worden sind, ehe sie diese neuen Bestimmungen
anwenden koénnen. Island hat zum Beispiel die Ubernahme des ,Lebensmittelpakets*
erheblich verzogert.

171 Siehe Anhang IV dieser Studie.
172 Siehe http://register.consilium.europa.eu/pdf/de/08/st16/st16651-re01.de08.pdf, Ziffer 24 ff.
173 Siehe AuRenpolitischer Bericht 2009 der Schweizer Regierung, BBl 2009 6291.
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6.3. Die Auswirkungen des Vertrags von Lissabon

Was schlieRlich die EU betrifft, so ist zu beachten, dass sich die Rechtslage fiir den
Abschluss von Abkommen mit Drittlandern seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
geéndert hat. Erstens liegt die Kompetenz dafir, die zuvor die Europédische Gemeinschaft
hatte, jetzt bei der Europaischen Union (Artikel 216 Absatz 1 AEUV). Der Grund dafir ist,
dass die EG nicht mehr besteht, sondern in der EU aufging. Zweitens wurde das Verfahren
fur die Aushandlung und den Abschluss internationaler Abkommen geéndert (Artikel 218
AEUV). Vor allem aber wurde durch die Lissabon-Revision der Einfluss des Européaischen
Parlaments gestarkt. Mit Ausnahme der Ubereinkiinfte, die ausschlieRlich die Gemeinsame
AuB3en- und Sicherheitspolitik betreffen, erlasst der Rat den Beschluss Uber den Abschluss
der Ubereinkunft nach Zustimmung des Europaischen Parlaments beispielsweise zu
Assoziierungsabkommen und Ubereinkiinften in Bereichen, fir die entweder das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren oder, wenn die Zustimmung des Européischen Parlaments
erforderlich ist, das besondere Gesetzgebungsverfahren gilt (Artikel 218 Absatz 6 AEUV).
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7. EMPFEHLUNGEN

Folgendes kdnnte unternommen werden, um das Funktionieren eines erweiterten
Binnenmarkts im Falle der EWR/EFTA-Staaten, der Schweiz und der EU zu optimieren:

Die EU und die Schweiz

1. Auf Seiten der EU wie auch der Schweiz muss der politische Wille fur eine bessere
Zusammenarbeit und eine Vertiefung der Beziehungen aufgebracht werden. Dies muss
nicht zwangslaufig zu einer weiteren Integration fuhren, wirde aber eine besser
funktionierende Zusammenarbeit in Bereichen bewirken, die unter die bilateralen
sektoralen Abkommen fallen. Alle Beteiligten sollten fir den potenziellen (wirtschaftlichen)
Nutzen eines Abbaus bestehender Schranken sensibilisiert werden. Dieses Verstandnis ist
die Voraussetzung fur den politischen Willen.

2. Die Schweiz und die EU sollten sorgféaltig Zukunftsszenarien fir die Zusammenarbeit
(z. B. einen Beitritt zur EU, die Unterzeichnung des EWR-Abkommens oder den Abschluss
von weiteren bilateralen Abkommen in bislang noch nicht erfassten Bereichen, wie etwa
Dienstleistungen) prufen. Beide Seiten sollten die Starken, Schwachen, Méglichkeiten und
Risiken jedes Szenarios ausloten, das in der vorliegenden Studie erértert wurde.

3. Generell muss das Verfahren auf beiden Seiten transparenter werden. Dies kann durch
eine bessere Kommunikation geschehen.

4. Die Européische Kommission sollte in Erwé&gung ziehen, die Schweizer starker in die
offiziellen Entscheidungsprozesse der EU einzubeziehen. Wenn die Schweiz Gelegenheit hat,
Empfehlungen abzugeben und Meinungen darzulegen, kann sich ein beiderseitiger
Lernprozess entwickeln. Selbstverstandlich wird sich der Status der Schweiz, da sie kein
EU-Mitgliedstaat ist, auf den eines Beobachters mit begrenzten Rechten beschranken.
Besonders von Vorteil ware es, wenn die Kommunikation und die Kontakte zwischen
(juristischen) Experten beider Seiten intensiviert wirden. Ein Austausch von ,bewéahrten
Praktiken* und Meinungen kann das gegenseitige Verstdndnis verbessern und zu einer
frihzeitigen Lésung von Problemen beitragen.

5. Die Kommunikation zwischen den Gemischten Ausschissen sollte verbessert werden. Im
Verlaufe unserer Analyse zeigte sich, dass die Gemischten Ausschisse oft nicht Uber die
Aktivitaten der jeweils anderen Ausschiisse Bescheid wissen und die unklare Abgrenzung
der Bereiche zu Doppelarbeit oder mangelnder Abdeckung von Bereichen fuhrt. Um die
Kommunikation zu verbessern, kdnnten die Gemischten Ausschisse ihre wichtigsten
anstehenden Fragen und getroffenen Entscheidungen in einem kurzen Bericht darlegen, der
regelmaRig an die entsprechenden offiziellen Vertreter und Sachverstandigen versandt
wirde. Auf diese Weise liel3en sich Doppelarbeit und unzureichende Abdeckung vermeiden.

6. Die Gemischten Ausschiusse konnten héufiger zusammentreten, um die Bemihungen zur
Bewaéltigung von Herausforderungen in bestimmten Problembereichen zu verstarken.

7. Die Gemischten Ausschisse sollten die Beziehungen mit anderen europaischen
Institutionen als der Europaischen Kommission ausbauen, so etwa mit dem Europdaischen
Parlament oder mit dem Ausschuss der Regionen. Damit konnten der politische Wille
gefordert und ein Bewusstsein fir die bestehenden Herausforderungen fir ein
reibungsloses Funktionieren des erweiterten Binnenmarkts geschaffen werden. Die
européischen Institutionen sollten auf diese Weise auch verfahren, um die Beziehungen zu
vertiefen und das Verstandnis fur die Problematik zu vertiefen, beispielsweise indem sie
eine Schweizer Delegation nationaler Sachverstandiger und offizieller Vertreter in den
Ausschuss fur Binnenmarkt und Verbraucherschutz (IMCO) des Européischen Parlaments
einladen.
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8. Es wurde festgestellt, dass Probleme auftreten kénnen, wenn das bilaterale Recht vom
EU-Recht abweicht. Die Europidische Kommission sollte die Ubermittlung von
Gesetzgebungsvorschlagen in Erwagung ziehen, die in die von den bilateralen sektoralen
Ausschussen abgedeckten Bereiche fallen. Die Vorschlage kdnnten dem Parlament und der
Regierung zugeleitet werden, wie dies auch fur die nationalen Parlamente der EU Uber die
IPEX-Datenbank!’ geschieht. Auf diese Weise lieRe sich der zeitliche Abstand zwischen der
Verabschiedung neuer Rechtsvorschriften auf EU-Ebene und der eventuellen Ubernahme
dieser Bestimmungen in der Schweiz verkirzen.

Dies wurde dazu beitragen, dass schneller wieder gleiche Ausgangsbedingungen gegeben
sind, d. h. der Wettbewerb weniger verzerrt ist, indem die Unterschiede zwischen den
Rechtsrahmen der beiden Seiten maglichst gering gehalten werden.

9. Um Rechtssicherheit zu gewahrleisten, sollte im Idealfall ein gemeinsames System fur
die Durchsetzung wie in den EWR-Landern eingefuhrt werden. Die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs ware bindend oder wirde als wichtiger Bezugspunkt dienen.

10. Damit fur Rechtssicherheit gesorgt ist, sollte sichergestellt sein, dass die Prufung auf
Vereinbarkeit mit dem EU-Recht vom Schweizer Integrationsbiro oder einschlagigen
juristischen Diensten der Schweiz grindlich und prézise vorgenommen wird und dass den
Hinweisen des Schweizer Integrationsbiros zur Vereinbarkeit neuer Schweizer Gesetze mit
dem EU-Recht hinreichend Rechnung getragen wird.

11. Es sollte verstarkt danach gestrebt werden, die kantonalen Gesetze anzupassen und die
Umsetzung neuer Regeln und Vorschriften zwischen den Kantonen zu harmonisieren, um
die Marktbedingungen in der gesamten Schweiz einheitlicher zu gestalten. Diese lieRe sich
teilweise durch regelmalige Zusammenkinfte von ortlichen offiziellen Vertretern der
Kantone, (juristischen) Sachverstdndigen und Vertretern der Bundesregierung
verwirklichen. Dabei gilt es vor allem, die Vorziige eines harmonisierten Rechtsrahmens
herauszustellen und zugleich ungeklarte Fragen auf den Tisch zu bringen und pragmatische
Regelungen zu finden: Ziel muss eine L6sung sein, bei der beide Seiten gewinnen.

Die EU und die EWR/EFTA-Staaten

1. Die Europaische Kommission sollte die Ubermittlung von Gesetzgebungsvorschlagen in
Erwagung ziehen, die in die durch das EWR-Abkommen abgedeckten Bereiche fallen. Die
Vorschlage konnten den jeweiligen Parlamenten und Regierungen zugeleitet werden, wie
dies auch fur die nationalen Parlamente der EU iiber die IPEX-Datenbank®’® geschieht.
Wenn das EFTA-Sekretariat umgehend informiert wird, sobald neue Vorschriften fur den
EU-Binnenmarkt vorbereitet und erlassen werden, lasst sich der zeitliche Abstand zwischen
der Verabschiedung neuer Rechtsvorschriften auf EU-Ebene und der eventuellen
Ubernahme dieser Bestimmungen durch die EWR/EFTA-Staaten verkiirzen. Dies wiirde
dazu beitragen, dass schneller wieder gleiche Ausgangsbedingungen gegeben sind, d. h.
der Wettbewerb weniger verzerrt ist, indem die Unterschiede zwischen den Rechtsrahmen
der beiden Seiten mdglichst gering gehalten werden.

2. Island, Norwegen und Liechtenstein sollten in der Phase der Entscheidungsfindung und
Umsetzung umfassender einbezogen werden. Zu diesem Zweck sollte die Kommunikation
mittels Workshops, Seminaren und vielleicht haufigeren Zusammenkinften des
Gemeinsamen Ausschusses ausgebaut werden.

3. Eine Uberarbeitung des EWR-Abkommens sollte in Erwagung gezogen werden, um der
Erweiterung des EU-Binnenmarkts auf weitere Gebiete Rechnung zu tragen.

74 www.ipex.eu.
75 Epbenda.
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e Daniel KLINGELE - Coordination politique, justice et affaires intérieures
Sprecher der Mission der Schweiz bei der EU

e Tuula NIEMINEN — Stellvertretende Generaldirektorin Binnenmarkt, EFTA-
Uberwachungsbehorde

e Lars Erik NORDGAARD — Direktor der EWR-Koordinierungsstelle (Brussel), EFTA-
Sekretariat

e Tilman RENZ — Leiter Information — schweizerisches Integrationsbuiro -
(schriftliche Antwort)

e Fabrizio SACCHETTI (GD ENTR) — Politikreferent, Internationale regulatorische
Ubereinkommen, Europaische Kommission

e Ulrich TRAUTMANN (GD RELEX) — Referent fur internationale Beziehungen,
Europaische Kommission

e Marion WEBER (GD ENTR) - Politikreferentin, Internationale Angelegenheiten,
Europaische Kommission

e Meike WOLF (GD ENTR) — Juristische Referentin, Notifizierung technischer
Vorschriften, Europaische Kommission
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Anhang I1: Ausgewéahlte Publikationen von Prof. Dr. Christa Tobler

Publikationen zum bilateralen Recht EU-Schweiz, mit Hinweisen auf andere akademische
Schriften:

Internetapotheken im europaischen Recht. Positive und negative Integration am
Beispiel des grenziuberschreitenden Verkaufs von Arzneimitteln in der EU und in der
Schweiz, Basler Schriften zur europaischen Integration Nr. 87, Basel: Europainstitut
der Universitat Basel 2009.

»Fortfiuhrung und Ausdehnung des Freizugigkeitsabkommens. Die
Personenfreiziigigkeit aus juristischer Sicht”, in: Georg Kreis (Hrsg.), Schweiz —
Europa: wie weiter? Kontrollierte Personenfreiziigigkeit, Zurich: Verlag Neue Ziurcher
Zeitung 2009, 69-101.

»State aid under Swiss-EU bilateral Law: The Example of Company Taxation®, in:
Mielle Bulterman/Leigh Hancher/Alison McDonnell/Hannah Sevenster (Hrsg.), Views of
European Law from the Mountain. Liber Amicorum Piet Jan Slot,
Austin/Boston/Chicago/New York/The Netherlands: Wolters Kluwer, Law & Business
2009, 195-205.

»Zur bilateralen Dienstleistungsfreiheit”, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler
(Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht 2008/2009, Berne:
Stampfli/Zirich: Schulthess 2009, 335-363 (zusammen mit Daniel Maritz).

Being a third-country national in the European Union. How simple things have become
complex and complex things have become simple, Antrittsvorlesung am 7. November
2008, Leiden: Leiden University 2009.

»Bilaterale Beziehungen (punktuell) auf den Prufstand? Einige Bemerkungen zum
sog. Steuerstreit aus juristisch-systematischer Sicht“, in: Christa Tobler (Hrsg.),
Aspekte des Finanzdienstleistungs- und Unternehmenssteuerrechts nach dem EG-
Recht und dem bilateralen Recht, Basler Schriften zur européischen Integration No
86, Basel: Europalnstitut der Universitat Basel 2008, 29-64.

,» Cassis de Dijon' fur die Schweizer Anwaltschaft?“, Anwaltsrevue 2008, 497-499.

»,Das Ende des schweizerischen Champagners, Rs. T-212/02 Commune de
Champagne et al. gegen Rat und Kommission“, Aktuelle Juristische Praxis 2008.

»,Beschrankungsverbot im Personenfreizugigkeitsabkommen? Systematischer Blick
auf ein umstrittenes Konzept“, Aktuelle Juristische Praxis 2007, 1367-1375
(zusammen mit Chantal Delli).

»Der Acquis der rechtlichen Verbindung der Schweiz zur EG und EU — Eine unsichere
Grosse?”, in: Fritz Breuss/Thomas Cottier/Peter-Christian Muller-Graff (Hrsg.), Die
Schweiz im europaischen Integrationsprozess, Baden-Baden: Nomos/Basel: Helbing
Lichtenhahn 2007, 11-37

»Spektakulares zum Champagnerstreit. Erste Gerichtsentscheidung aus Luxemburg zu
den Bilateralen I, Neue Zircher Zeitung 22. August 2007.

~Wohnsitzerfordernisse fur Mitglieder von Gesellschaftsorganen nach bilateralem
Recht im Vergleich zum EWR- und EG-Recht”, in: Astrid Epiney/Andrea Egbuna-
Joss/Markus Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht
2005/2006/Annuaire Suisse de droit européen 2005/2006, Berne: Stampfli and
Zurich/Basel/Geneva: Schulthess 2006, 371-406 (zusammen mit Brigitta Kratz).

»Artikel 13 HMG* [zur Frage der Zulassung von Arzneimitteln einschlie3lich derer, die
in der EU bereits zugelassen sind], in: Thomas Eichenberger/Urs Jaisli/Paul Richli
(Hrsg.), Basler Kommentar Heilmittelgesetz, Basel/Genf/Minchen: Helbing &
Lichtenhahn 2006.
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e ,Der Kauf von Ferienwohnungen nach EG-Recht und bilateralem Recht. Zur
Entscheidung des EuGH in der Rs. C-213/04 Ewald Burtscher — Josef Stauderer,
Entscheidung vom 1. Dezember 2005, noch nicht in der Sammlung der
Rechtsprechung verdéffentlicht®, Jusletter 3. Juli 2006
(www.weblaw.ch/jusletter/JusLetter.asp).

e _Wenn Flaschenhélse den Stromhandel bremsen. Verankerung von Engpass-Regeln in
einem Vertrag mit der EU“, Neue Zurcher Zeitung 4. Juli 2006.

¢ Die Fidium Finanz-Entscheidung des EuGH", Schweizerische Zeitschrift fur
internationales und europdaisches Recht 2006, 397-401.

e ,Cassis de Dijon fur die Schweiz: Pur oder on the Rocks?*, Schweizerische Zeitschrift
far internationales und europaisches Recht 2005, 567-571.

e . Gilt fur die Schweiz bereits das Cassis-de-Dijon-Prinzip? Die Politik hinkt dem
Bundesgericht hinterher”, Neue Zurcher Zeitung 12. Juli 2005 (zusammen mit
Pascal Grolimund).

e Vorwirkung des Luftverkehrsabkommens. Welche Pflichten bestehen schon heute fur
die Schweiz?“, Neue Zurcher Zeitung 31. Oktober 2001.
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Anhang I11: Ubersicht tiber die bilateralen Abkommen EU - Schweiz
Abkommen Unterzeichnung | Inkrafttreten Bereiche
Freihandels- 22. Juli 1972 1. Januar 1973 | baut Handelshemmnisse
abkommen (z. B. Zoblle, Kontingente)

far Industrieprodukte
zwischen den
Vertragspartnern ab und
schafft dadurch eine
Freihandelszone

* An den Grenzen werden
nach wie vor Kontrollen
durchgefuhrt.

Versicherungs- | 10. Oktober 1989 | 1. Januar 1993 | gewéahrleistet den
abkommen Versicherungsgesellschaften
der jeweils anderen
Vertragspartei die gleichen
Niederlassungsrechte wie
den eigenen

Bilaterale | 21. Juni 1999 1. Juni 2002 e Forschung

sektorale technische
Abkommen Handelshemmnisse
Personenfreiziigigkeit
Landverkehr
Landwirtschaft
Beschaffungswesen
Luftverkehr

Bilaterale 11 Oktober 2004 je nach ¢ landwirtschaftliche

sektorale Politikbereich Verarbeitungsprodukte

Abkommen unterschiedlich Statistik

Medien

Umwelt

Ruhegehalter

Bildung, Berufsbildung,

Jugend

Zinsbesteuerung

e Schengen-Acquis

e Dubliner
Ubereinkommen

e Betrugsbekdmpfung
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Anhang IV: Vergleich zwischen EU-Recht, EWR-Recht und bilateralem Recht

Thema EU-Recht EWR Bilaterales Recht
1) Sachlicher Alle ex- oder implizit zuge- | Im Prinzip: gleich. | Sektorspezifischer Ansatz,
Anwendungsbereich | wiesenen Zusténdigkeiten | Ausgangspunkt ~ EU-Recht | Ausgangspunkt EU-Recht Stand

(Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung).

Besonders
allgemeingilltige  Regeln,
z.B. Verbot der Diskri-
minierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit.

wichtig:

Stand 1992, mit Ausnahmen
(z. B. Waren aus Drittlandern,
Fischerei).

Dasselbe.

1999, aber groRtenteils begrenzter
(z. B. Dienstleistungen), teils auch
weiter (Schengen).

Selektiv, d. h. generelles Verbot der
Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehérigkeit in bestimmten
Abkommen.

2) Weiterentwicklung

Vertragsiberarbeitungen,
Entwicklung von Sekundér-

recht  (Beteiligung der
Mitgliedstaaten am Ent-
scheidungsprozess,

Umfang je nach anwend-
barem Verfahren).

Dynamisch, wenn auch keine
automatische Ubernahme von
neuem EU-Recht, Anpassung
innerhalb der Grenzen des
EWR-Abkommens (z.B.
Nichtdiskriminierungsgebot
nach Artikel 19 AEUV), kein
Entscheidungsprozess,
sondern ,decision shaping"
(Mitwirkung an der
Entscheidungsfindung).

Vorhandene Abkommen: im Prinzip
statisch, teilweise Ubernahme von
neuem (sekunddrem) EU-Recht
durch Gemischte Ausschiisse, keine
Teilnahme am  Entscheidungs-
prozess oder am ,decision shaping”
(Ausnahme Schengen: dynamisch,
,decision shaping“; Glterverkehr:
,decision shaping").

3) Auslegung

Zweckorienterte, autorita-
tive Auslegung durch den
Européischen Gerichtshof
(EuGH).

Bei EU gleich; einheitliche
und zweckgerichtete Aus-
legung durch den EFTA-
Gerichtshof fur die
EWR/EFTA-Staaten ~ (wohl
weitreichender als durch den
Wortlaut des Abkommens
gefordert).

Auslegung durch die Gerichte
berticksichtigt Natur des
Abkommens; teilweise einheitliche
Auslegung mit Fristsetzung (z. B.
Luftverkehr, Personenfreiziigigkeit).

4) Durchsetzung

Hochentwickeltes
institutionelles System,
Kommission und EuGH in
Zusammenarbeit mit
nationalen Gerichten und
Behorden,  verschiedene
justizielle Verfahren nach
EU-Recht.

GroRtenteils gleich, aber zwei
Saulen: Kommission / Uber-
wachungsbehérde und EuGH
| EFTA-Gerichtshof, einschl.
Durchsetzungsmalinahmen
und Vorabentscheidungen.

Im Prinzip kein gemeinsames

System  (Ausnahme: Luftverkehr;
z.B. Streit mit Deutschland);
diplomatischne  Gemischte  Aus-

schiisse (z.B. Kontroverse (ber
Unternehmenshesteuerung); Durch-
setzungsmalBnahmen und Vorab-
entscheidungen nur in der EU (z. B.
Stamm und Hauser, Grimme).

5) Rechtsschutz

Hochentwickeltes  System
mit wichtigen Elementen
auf Grundlage der Recht-
sprechung des EuGH, z. B.

konforme Auslegung,
Vorrang und unmittelbare
Wirkung,  Haftung  der

Mitgliedstaaten, Recht auf
wirksame, verhaltnisma-
RBige und abschreckende
Sanktionen.

Bei EU-Mitgliedstaaten gleich;
bei den EWR/EFTA-Staaten
grolitenteils gleich
(unmittelbare Wirkung nur bei
umgesetztem EWR-Recht -
in der Praxis keine
nachteiligen Folgen).

Bei EU-Mitgliedstaaten gleich; bei
Schweiz im Prinzip &hnlich, aber
keine unmittelbare Wirkung wichtiger
Bestimmungen des Freihandels-
abkommens (z. B. Adams, OMO,
Physiogel).
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ANHANG V: TAFELN ZUM BINNENMARKT *

Tafel 1. Verbot von Diskriminierung und Protektionismus

Thematik:

Art. 110 AEUV betrifft zwei Aspekte: ein Verbot der Diskriminierung (bei gleichartigen
Waren) und ein Verbot der Protektion (bei Waren, die nicht gleichartig sind, aber dennoch
miteinander im Wettbewerb stehen).

Zwei getrennte Sachverhalte, zwei Verbote nach Art. 110 TFEU

Die betreffenden Waren sind gleichartig,
Art. 110(1) AEUV

Die betreffenden Waren sind nicht gleichartig,
stehen aber im Wettbewerb miteinander,
Art. 110(2) TFEU

Kriterien zur Bestimmung der Gleichartigkeit:
e Merkmale der Ware;
o Befriedigung der Bedurfnisse der Verbraucher.

Z.B.

Bananen und anderes Tafelobst; Co-Frutta (1987);
Bier und die leichtesten und billigsten Weine;
Kommission / Schweden (2008).

Z. B. sind Aquavit und Getranke aus neutralem
Alkohol gleichartig; Kommission / Ddnemark (1980);
Whisky und Obstwein jedoch nicht; John Walker
(1986)

In diesem Fall verbietet der AEUV die Diskriminierung In diesem Fall verbietet der AEUV die Protektion des
des auslandischen Erzeugnisses. inlandischen Erzeugnisses.

Bedeutet: die Hoherbesteuerung des auslandischen Bedeutet: die Beglnstigung des inlandischen
Erzeugnisses ist verboten. Erzeugnisses ist verboten.

Z. B. Kommission / Danemark (1980) Z. B. Co-Frutta (1987)

Allerdings: In der Praxis unterscheidet der Gerichtshof oft nicht, welche der Situationen gegeben ist; z. B. Humblot (1985).

I
g

Unterschiedliche Besteuerung auf der Grundlage objektiver Kriterien

Es liegt kein VerstoR vor, wenn die unterschiedliche Besteuerung nach objektiven Kriterien erfolgt; dies kdnnen z. B. die
verwendeten Ausgangsstoffe oder das Herstellungsverfahren sein; Chemical Farmaceutici (1981), John Walker (1986).

! Die Tafeln wurden entnommen aus: Christa Tobler/Jacques Beglinger, Essential EU Law in Charts
(2. Auflage, Lissabon-Fassung), Budapest: HGV-Orac 2010 (erscheint in Klirze, Veroffentlichung
voraussichtlich Februar 2010), siehe www.eur-charts.eu

Tobler/Beglinger © All rights reserved.
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Tafel 2: Ergebnis: MaBnahmen gleicher Wirkung wie eine mengenmalfiige
Beschrankung (MEEQRY), die unter Artikel 34 AEUV fallen

Thematik:

Nach der stdndigen Rechtsprechung des EuGH umfasst der Begriff ,,MalBnahmen gleicher
Wirkung wie eine mengenmalige Beschrankung*“ (MEEQR) sowohl unterschiedlich
anwendbare MaRnahmen als auch unterschiedslos anwendbare Malinahmen, letzere
allerdings nur unter bestimmten Bedingungen. Bestimmte Verkaufsmodalitaten fallen in
keinem Fall darunter.

Ergebnis der vier Prézedenzfalle: MEEQR, die unter Art. 34 AEUV fallen .

MEEQR

e Dassonville (1974): ,jede Handelsregelung, die den Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potenziell
behindert".

¢ Anhéngerverbot (2009): ,jede ... MalRnahme, die den Zugang zum Markt eines Mitgliedstaats fiir Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten behindert".

Unterschiedlich anwendbare Unterschiedslos anwendbare MaRnahmen
MaRnahmen

... wenn kein zwingendes Erfordernis besteht oder die getroffene
Beispiels siehe Tafel 8/16 Malnahme nicht verhaltnisméRig ist; Cassis de Dijon (1979), Keck
(1993), Anhangerverbot (2009).

Z.B.:
Produktregelungen (d. h. Regelungen, die das Erzeugnis selbst
betreffen, wie Anforderungen an Bezeichnung, Form, Gréf3e,
Gewicht, Zusammensetzung, Aufmachung, Etikettierung,
Verpackung usw.); z. B. Heimdienst (2000), Schokolade (2003),
Technische Anpassungen (2008);
Regelungen in Bezug auf die Verwendung eines Erzeugnisses; z. B.
Mickelsson und Roos (2009);
Regelungen in Bezug auf Verkaufsumsténde, die unterschiedliche
Auswirkungen auf im Inland hergestellte und eingeflihrte Waren
haben; z. B. Gourmet International (2001), DocMorris (2003),
Kommission / Deutschland (2008), LIBRO (2009).

I
g

Nicht darunter fallen: bestimmte Verkaufsmodalitdten

Regelungen in Bezug auf die Verkaufsumstande, sofern sie auf im Inland hergestelite und
eingefiinrte Waren dieselbe Auswirkung haben; Keck (1993).

Beziehung zu Art. 36 AEUV

o Obige Darstellungen betreffen den Geltungsbereich von Art. 34 AEUV, d. h. die Bedeutung von ,MEEQR".

o Die Frage der Ausnahmeregelungen (Art. 36 AEUV) wird nachfolgend behandelt; siehe Tafel 8/24.

¢ In anderen Worten: strenggenommen sind ,zwingende Erfordernisse* von der Frage der Rechtfertigung zu trennen und
zu unterscheiden. In der Praxis haben sie jedoch dieselbe Wirkung; siehe Tafel 8/25.
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Tafel 3: Ausnahmeregelungen nach Artikel 36 AEUV

Thematik:
Art. 36 AEUV ermdglicht Abweichungen von Art. 34 und 35 AEUV.

Ausnahmen nach Art. 36 AEUV .

MaRnahme stellt eine mengenmaRige
Beschrankung oder MEEQR da

Ausnahmegrinde
o Offentliche Sittlichkeit:
o e Offentliche Ordnung;
Liegt ein _ o Offentliche Sicherheit;
Ausnahme- Nein— e Schutz der Gesundheit und des Lebens von

arund vor? Menschen, Tieren oder Pflanzen;

e Schutz des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem,
geschichtlichem oder arch&ologischem Wert;

o Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums
(d. h. der Rechte des geistigen Eigentums).

Ja

AbschlieRende Auflistung (keine weiteren Griinde), strenge
Auslegung; Irish Souvenirs (1981).

Keine Rechtfertigung aus (rein) wirtschaftlichen Griinden;
Kommission / Italien (1961), Heimdienst (2000).

Kein Missbrauch dieser Mdglichkeiten

Liegt ein
Missbrauch
vor?

Ja =¥ Letzter Teil von Art. 36 TFEU: willkiirliche Diskriminierung,

verschleierte Beschrankung des Handels nicht zulassig.

Z. B. Weihnachtstruth&hne (1982), Conegate (1986)

Nein

Eine abweichende Malnahme muss verhaltnisméaRig sein,
d.h.

Ist die MaR-
nahme ver-
haltnismaRig?

Nein —p| o Geeignet: die Malinahme muss das bewirken kénnen,
was sie bewirken soll.

o Erforderlich: es darf keine weniger restriktive alternative
MaRnahme zur Verfiigung stehen, die zum Schutz des

Ja betreffenden Interesses ausreichen wiirde.
l Z. B. De Peiiper (1976)
v
Die MaBBnahme ist Die Mafnahme ist nicht
zuléssig zuléssig

Tobler/Beglinger © All rights reserved
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Tafel 4: MaRBnahmen gleicher Wirkung wie eine mengenmalfiige Beschrankung
(MEEQR), die unter Artikel 35 AEUV fallen

Thematik:

Lange Zeit schien es, als lege der Gerichtshof den Begriff der ,MEEQR*" in Artikel 35 AEUV
so aus, dass er nur unterschiedlich anwendbare MaRnahmen erfasst. In jingerer Zeit
schloss der Gerichtshof auch unterschiedslos anwendbare MalRnahmen mit ein.

Der Begriff ,MEEQR" nach Art. 35 TFEU '

Allgemeiner Kontext

Nach der Rechtsprechung des EUGH in Groenveld (1979) fallen unter Art. 35 TFEU nationale Manahmen, die

o spezifische Beschrénkungen der Ausfuhrstrome bezwecken oder bewirken;

e und damit unterschiedliche Bedingungen fir den Binnenhandel innerhalb eines Mitgliedstaats und seinen
AuRenhandel schaffen, so dass die nationale Produktion oder der Binnenmarkt des betroffenen Staates zum
Nachteil der Produktion oder des Handels anderer Mitgliedstaaten einen besonderen Vorteil erlangt.

Im Besonderen: MEEQR

Unterschiedlich anwendbare Mainahmen

Bis vor Kurzem war der Gerichtshof der Ansicht,
dass Art. 35 AEUV nur MaBnahmen erfasst, die
formell eine unterschiedliche Behandlung der zur
Ausfuhr bestimmten Erzeugnisse und der innerhalb
des betreffenden Mitgliedstaats vermarkteten
Erzeugnisse vorsehen, und dass solche Manahmen
nur nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt sein kdnnen;
Grilli (2003).

Unterschiedslos anwendbare MalRnahmen

In Gysbrechts und Santurel (2008) entschied der
Gerichtshof, dass eine unterschiedslos anwendbare
Malinahme eine MEEQR darstellte. Er stellte fest,
dass solche MEEQR nach Art. 36 AEUV oder durch
zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses
gerechtfertig sein kdnnen, z. B. durch den
Verbraucherschutz nach Cassis de Dijon (1979).

Ergo:

Der Begriff , MEEQR" deckt unterschiedlich
anwendbare Malinahmen ab.

Z.B.

o ein nur fir Ausfuhrerzeugnisse geltendes
Lizenzierungssystem; Bouhelier (1977);

o eine vorgeschriebene Registrierung beim
Exportamt; Jersey Potatoes (2005).

Ergo:

Der Begriff , MEEQR" deckt auch unterschiedslos

anwendbare Mafnahmen ab, wenn sie

e dazu fihren, dass die nationale Produktion oder
der Binnenmarkt des betroffenen Staates zum
Nachteil der Produktion oder des Handels anderer
Mitgliedstaaten einen besonderen Vorteil erlangt;

¢ nicht aufgrund eines zwingenden Erfordernisses
ergriffen werden,; siehe Tafel 8/20;

e oder zwar aufgrund eines zwingenden
Erfordernisses ergriffen werden, aber nicht
verhaltnismaRig sind; siehe Tafel 8/20;

Z. B. ein generelles Verbot, vor Ablauf der
RUcktrittsfrist bei einem Fernabsatzvertrag vom
Verbraucher eine Anzahlung oder Zahlung zu
verlangen; Gysbrechts und Santurel (2008).
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Tafel 5: Personen und Dienstleistungen: Freizugigkeitsrechte

Thematik:

Die aus den Bestimmungen zur Personen- und Dienstleistungsfreiziigigkeit erwachsenden
Rechte untergliedern sich in zwei Hauptkategorien: Marktzugangsrechte und zusatzliche,
spezifische Rechte.

Personen und Dienstleistungen: die Bedeutung von ,,Freizlgigkeit*

Zwei grundlegende Kategorien von Rechten:

Der Kernbestand - Marktzugang Zusétzliche, spezifische Rechte

Zugang zum jeweiligen Markt in anderen Dazu zahlen inshesondere:

Mitgliedstaaten und Gleichbehandlung auf

diesem Markt. Gilt fir: o Einreise und Aufenthalt (Recht auf Ausreise
aus dem Herkunftsland sowie Einreise und
Aufenthalt im Aufnahmeland):
Voraussetzung fiir Freizigigkeit; siehe Tafel
7120.

o Familienrechte (Recht auf Mithahme von
Familienangehdrigen, die dann ihrerseits
Rechte im Aufnahmenmitgliedstaat genieRRen):
sinnvoll, um die Freizigigkeit attraktiv zu

machen; siehe Tafel 7/21.

o den Beschéftigungsmarkt; Art. 45 AEUV;,

e den Markt filr die Niederlassung selbstandig
Erwerbstatiger; Art. 49 AEUV;

o den Markt fiir die Niederlassung von
Unternehmen; Art. 49 AEUV;

e den Markt fiir voriibergehende

Dienstleistungen; Art. 56 und 57 AEUV.

Zwei grundlegende Aspekte des Marktzugangs

Keine Diskriminierung / Keine Beschrankungen im
Ungleichbehandlung aufgrund weiteren Sinne

der Staatsangehorigkeit
Das Recht, nicht mit

Das Recht, in bestimmten MaRnahmen konfrontiert zu
Zusammenhangen genauso werden, die die Freizligigkeit
behandelt zu werden wie ein behindern oder unattraktiv
Staatsangehdriger des machen.

Aufnahmemitgliedstaates.

Siehe Tafel 8/35
Siehe Tafel 8/34

Hinweis:
Anders als im Wetthewerbsrecht (siehe Kapitel 9) gibt es im Freiziigigkeitsrecht keine De-minimis-Regel. Selbst
geringfiigige Beschrankungen sind verboten; Pflegeversicherung (2008).

Tobler/Beglinger © All rights reserved
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Tafel 6: Personen und Dienstleistungen: benannte Ausnahmen

Thematik:

Eine unmittelbare Diskriminierung kann prinzipiell nur durch die Ausnahmeregelungen
gerechtfertigt sein, die der Vertrag ausdriicklich vorsieht (benannte Ausnahmen). Dagegen
spielt bei den Definitionen von mittelbarer Diskriminierung und Beschrankung naturgemaf
das Element der objektiven Rechtfertigung eine Rolle.

Personen und Dienstleistungen: prinzipielle Rechtfertigungsgriinde fiir Ungleichbehandlungen oder
Beschrankungen

Unmittelbare Diskriminierung Mittelbare Diskriminierung Beschrankungen
Objektive Rechtfertigung Objektive Rechtfertigung
In der Definition enthalten, offene In der Definition enthalten, offene
Kategorie. Vorbehalt der Kategorie. Vorbehalt der
VerhaltnismaRigkeit; siehe Tafel VerhaltnismaRigkeit; siehe Tafel
8/34, Tafel 8/37. 8/35, Tafel 8/37.

Bei allen Arten von Verstden: )
Ausnahmegriinde im AEUV ausdrticklich genannt (,,oenannte Ausnahmegriinde®): Offentliche
Ordnung, 6ffentliche Sicherheit, 6ffentliche Gesundheit

Fir Personen und Dienstleistungen gelten dieselben Griinde: Art. 45(3) AEUV, Art. 52 AEUV und
Art. 62 AEUV in Verbindung mit Art. 52 AEUV.

o AbschlieRende Auflistung, strenge Auslegung, insbesondere hinsichtlich der
Unionsburgerschaft gefordert (siehe Tafel 7/19); Orfanopoulos (2004).

¢ Keine rein wirtschaftlichen Griinde; z. B. Bond van Adverteerders (1988), Kohll (1998).

o VerhaltnismaRigkeit; z. B. Omega (2004); siehe Tafel 8/37.

In Bezug auf Einreise und Aufenthalt urspriinglich dargelegt in Richtlinie 64/221/EWG, jetzt in
Richtlinie 2004/38/EC: siehe Tafel 7/22.

Eine viel diskutierte Frage: wie streng ist die Trennung?

¢ Nicht allgemeingliltige Regeln sind prinzipiell nicht mit dem EU-Recht vereinbar, es sei denn, sie fallen unter
eine ausdriickliche Ausnahme; Bond van Adverteerders (1988), Kommission / Deutschland (2007), Laval
(2007).

¢ Die Rechtsprechung enthalt jedoch nicht immer klare Aussagen iber die jeweils anwendbare Kategorie
(unmittelbare Diskriminierung, mittelbare Diskriminierung, Beschrankung) und/oder die Art der
Rechtfertigung (benannt, objektiv); z. B. Safir (1998), Kohll (1998), beide betreffend Dienstleistungen.

o Im spezifischen Bereich der Besteuerung ist der EUGH offenbar bereit, eine objektive Rechtfertigung
generell zu akzeptieren; z. B. Metallgesellschaft (2001) betreffend die Kohdrenz des nationalen
Steuersystems.
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Tafel 7: Beziehung zwischen den Bestimmungen zur Kapitalfreiheit und zu den
anderen Freiheiten

Thematik:

Ein Vorgang, auf den die Bestimmungen des freien Kapitalverkehrs Anwendung finden,
kann gleichzeitig auch noch in eine andere Kategorie fallen. Das muss aber nicht immer
zutreffen, insbesondere dann nicht, wenn ein Drittstaat beteiligt ist.

Beziehung zwischen dem freien Kapitalverkehr und den anderen Freiheiten

Ob die gleichzeitige Anwendung unterschiedlicher Freiziigigkeitsregimes maglich ist,
hangt von den jeweiligen Gegebenheiten ab.

Beispiele:

Niederlassung und Kapital: Grenziiberschreitende
Investitionen in ein Unternehmen
(z. B. durch Kauf von Unternehmensanteilen)

Dienstleistungen und Kapital:
Eine Tatigkeit, die beide Bereiche betrifft

Ob beide Regimes gleichzeitig zur
Anwendung kommen kdnnen, hangt von
den jeweils beteiligten Landern ab:

o Grenziberschreitende wirtschaftliche
Tatigkeit an einer Binnengrenze der
EU; oder

e Grenziberschreitende wirtschaftliche
Tatigkeit unter Beteiligung eines
Drittstaats.

e Wenn die Investition es der betreffenden Person erméglicht,
einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der
Gesellschaft auszuiiben und deren Tatigkeiten zu
bestimmen: Art. 49 AEUV (Niederlassung)

e Wenn kein solcher Einfluss vorhanden ist: Art. 63 AEUV
(Kapital).

Baars (2000), Thin Cap Group Litigation (2007)

Hinweis: Das nationale Recht kann sich auf beide Situationen
gleichzeitig beziehen. In solchen Féllen sind Art. 49 und 63
AEUV anwendbar; z. B. Test Claimants (2006), Holbock (2007).

Innerhalb der EU Félle, in denen ein Drittstaat beteiligt ist
Beide Regimes konnen Das EU-Recht zum freien Kapitalverkehr kommt offenbar nicht
gleichzeitig anwendbar sein, zur Anwendung, wenn das Dienstleistungselement Uiberwiegt
7. B. Kommission / Frankreich und wenn kein multi- oder bilateraler Vertrag tiber den freien
(2004). Dienstleistungsverkehr vorhanden ist; Fidium Finanz (2006).

; Z. B. EU - Schweiz: es gibt keinen bilateralen Vertrag iiber den
In der Praxis stellt der EuGH oft . . T .
: : . Dienstleistungsverkehr, der die in Fidium Finanz (2006) zur
nur auf ein Regime ab; z. B. Red henden Finanzdienstlei bdeck
Bouanich (2006). ede stehenden Finanzdienstleistungen abdeckt.

Dagegen deckt das EWR-Abkommen (1992) alle vier Freiheiten
ab (den Warenverkehr allerdings nur bedingt, siehe Tafel 2/6,
Tafel 7/4); Ospelt (2003). Der EFTA-Gerichtshof tendiert dazu,
die beiden Katagorien nicht gleichzeitig anzuwenden; Piazza
(2005).
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Fachabteilung A: Wirtschafts- und Wissenschaftspolitik

Tafel 8: Das ,,Cassis de Dijon“-Prinzip und die Notwendigkeit der Harmonisierung

Thematik:

Zu einer Zeit, als die Harmonisierung politisch schwierig (u. a. durch das Erfordernis der
Einstimmigkeit im Rat) und daher ein problematisches Unterfangen war, wurde der
Harmonisierungsgbedarf durch die Cassis de Dijon-Entscheidung des EuGH drastisch
verringert.

Das Cassis de Dijon - Prinzip

Cassis de Dijon (1979) zur Bedeutung von Art. 34 AEUV (damals Art. 30 des EWG-Vertrags): Waren, die in
einem Mitgliedstaat rechtmaRig hergestellt worden sind, missen im Prinzip in den anderen Mitgliedstaaten
zugelassen werden.

Kontrolle im Herkunftsland Gegenseitige Anerkennung

Die Mitgliedstaaten miissen Waren mit Herkunft aus
anderen Mitgliedstaaten im Prinzip zulassen.

Die Qualitat einer Ware wird vom Herkunftsland
kontrolliertt, d. h. nur das Herkunftsland kann
betreffende Vorschriften erlassen.

LIm Prinzip*:

e Bei unterschiedslos anwendbaren MalRnahmen:
vorbehaltlich zwingender Erfordernisse; siehe Tafel
8/20;

e Inallen Féllen: vorbehaltlich Art. 36 AEUV; siehe

Tafel 8/24.

... drastische Verringerung des
Harmonisierungsbedarfs

,Cassis de Dijon“-Mitteilung der Kommission (1979)

Seit Cassis de Dijon (1979) ist eine Harmonisierung in
den von Art. 34 AEUV abgedeckien Bereichen nur
erforderlich bei Vorliegen von

e zwingenden Erfordernissen;

o Rechtfertigungsgrinden nach Art. 36 AEUV.

Hinweise:

e Seit Cassis de Dijon (1979) und seit der EuGH den Begriff der Beschrankung definierte und als Rechtsbegriff
verankerte, gilt das Cassis de Dijon-Prinzip auch in anderen durch den EU-Vertrag geregelten Bereichen; siehe Tafel
8/35, Tafel 8/63.

o Das Cassis de Dijon-Prinzip gilt auch im Rahmen bestimmter sekundérer Rechtsvorschriften; z. B. Art. 3 der Richtlinie
2000/31/EG (E-Commerce-Richtlinie); Art. 2 und 2a der Richtlinie 89/552/EWG (Richtlinei iiber audiovisuelle
Mediendienste).
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Rolle
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