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Standpunkte

In der Reihe Standpunkte verdffentlicht EIZ Publishing Stellungnahmen zu ak-
tuellen politischen Entwicklungen, insbesondere im Bereich der Europaischen
Integration, der Beziehungen der Schweiz zur EU und im Europaischen Wirt-
schaftsrecht. Verfasser der Standpunkte sind Vertreter der nationalen und in-
ternationalen Wirtschaft, Wissenschaft und Politik. Das EIZ bietet mit dieser
Reihe ein Forum fiir Beitrage und Interventionen zu aktuellen Debatten.



Einheitliche Auslegung im bilateralen Recht

Zum Postulat eines neuen Auslegungsgrundsatzes in den
Bezichungen zwischen der Europiischen Union und der
Schweiz

Benedict Vischer*

1. Einleitung

Zu den zentralen Neuerungen, welche die zahen Verhandlungen zwischen der
Europaischen Union und der Schweiz tiber eine Fortentwicklung der Vertrags-
beziehungen mit sich bringen sollen, gehort die Einfiihrung eines Grundsatzes
einheitlicher Auslegung der bilateralen Marktzugangsabkommen. Das Postulat
einer konsequenteren Gewahrleistung der Einheitlichkeit von Anwendung und
Auslegung des in der Schweiz anwendbaren Binnenmarktrechts gehort zu den
Hauptforderungen der EU. Seit den Anfangen der Diskussion tiber einen neuen
Rahmen der bilateralen Beziehungen vor nunmehr fiinfzehn Jahren hebt die
EU dieses Anliegen hervor.' Die Forderung eines internationalen Institutionen-
rahmens zur Gewahrleistung der Vertragsdurchfiihrung wurde erst spater zur
festen Massgabe und schloss an das Homogenititsanliegen an.”

Entsprechend prominent wurde das Auslegungsprinzip im inzwischen ver-
worfenen Abkommensentwurf von 2018 (InstA)° verankert. Art. 1 InstA stellt die

*  Dr.iur. et lic. phil. Benedict Vischer, LL.M. (Yale), ist Oberassistent fiir Staats-, Verwaltungs-
und Volkerrecht an der Universitat Ziirich und assoziierter Wissenschaftler am Europain-
stitut der Universitat Basel.

Vgl. die Schlussfolgerungen des Rates zu den Beziehungen zwischen der EU und den EFTA-
Landern vom 8. Dezember 2008, § 29, 31f.

In den erwahnten Schlussfolgerungen des Rates von 2008 ist erst unbestimmt von einem
»Mechanismus* die Rede, der ,die regelmassige Aktualisierung und einheitliche Auslegung"“
gewahrleisten soll (ebd., § 32); in den Schlussfolgerungen des Rates zu den Beziehungen
zwischen der EU und den EFTA-Landern vom 14. Dezember 2010, § 42, 48 f., werden un-
abhingige Uberwachungs- und Durchsetzungsmechanismen sowie ein Schlichtungsme-
chanismus gefordert, unter steter Bezugnahme auf das Einheitlichkeitspostulat; in den
Schlussfolgerung des Rates zu den Beziehungen der EU zu den EFTA-Landern vom 20. De-
zember 2012, § 33, wird dann auch ausdriicklich eine gerichtliche Kontrolle verlangt, wei-
terhin mit Verweis auf das Anliegen der Einheitlichkeit.

Accord facilitant les relations bilatérales entre 'Union européenne (UE) et la Confédération
suisse dans les parties du marché intérieur auxquelles la Suisse participe, 23. November
2018 (inoffizielle dt. Ubersetzung: Abkommen zur Erleichterung der bilateralen Beziehun-
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einheitliche Auslegung als eines der Ziele des Abkommens hinaus. Gleich nach
den Bestimmungen zum Geltungsbereich und den verwendeten Begriffen for-
muliert dann Art. 4 den ,,Grundsatz der einheitlichen Auslegung*

Trotz dieser wichtigen Stellung im Vertragsprojekt hat der neue Auslegungs-
grundsatz bisher verhaltnismassig wenig Aufmerksambkeit erhalten. Die poli-
tische, aber auch die wissenschaftliche Diskussion fokussiert weitgehend auf
institutionelle Fragen, die auch mit der landlaufigen Rede von einem ,Rah-
menabkommen® oder ,institutionellen Abkommen“ in den Vordergrund ge-
stellt werden. Diskutiert wird allem voran das geplante Streitschlichtungssys-
tem mit dem umstrittenen Einbezug des Gerichtshofs der Europaischen Union
(GHAEU); bereits geringere, aber ebenfalls erhebliche Beachtung finden die
Verfahren dynamischer Rechtsiibernahme. Hier wird ein Paradigmenwechsel
in den bilateralen Beziehungen geortet. Der proklamierte Auslegungsgrund-
satz scheint demgegentber vielfach als eine weiche, weitgehend selbstver-
standliche und wenig folgenreich an die bestehende Praxis anschliessende De-
vise wahrgenommen zu werden.

Dies kontrastiert mit dem Gewicht, das die Union in ihren Verlautbarungen
dem Postulat einheitlicher Auslegung einraumt. Beharrlich hat der Rat in sei-
nen Schlussfolgerungen die mangelnde Einheitlichkeit der Anwendung und
Auslegung moniert.* In der Tat ist das Einheitlichkeitspostulat in der bisheri-
gen Praxis sowohl des GHAEU als auch des Schweizerischen Bundesgerichts
nur unter Vorbehalten massgebend. Kommission und Rat dringen hier auf eine
Korrektur.

Auch Sinn und Tragweite neuer Vorschriften zur Rechtsitbernahme und
Streitbeilegung hangen wesentlich von den leitenden Auslegungsgrundsatzen
ab. Die neuen Mechanismen dienen der Gewahrleistung der geforderten Ho-
mogenitat. Die Formulierung der Auslegungsregeln bietet die Richtschnur fir
die Entscheidung, welches Recht von der Schweiz zu ibernehmen ist, welche
Verbindlichkeiten unmittelbar aus den Vertragen hervorgehen und wann ge-
gebenenfalls der GHAEU in ein Streitschlichtungsverfahren einzubeziehen

gen zwischen der Europaischen Union und der Schweizerischen Eidgenossenschaft in den
Bereichen des Binnenmarkts, an denen die Schweiz teilnimmt).

4 Vgl. die in Fn. 2 zitierten Schlussfolgerungen von 2008, 2010 und 2012. Siehe ferner Schluss-
folgerungen des Rates zu einem homogenen erweiterten Binnenmarkt und den Beziehun-
gen der EU zu nicht der EU angehoérenden westeuropdischen Landern vom 16. Dezember
2014, § 4 und 44; Schlussfolgerungen des Rates zu den Beziehungen der EU zur Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 28. Februar 2017, § 5 f.; Schlussfolgerungen des Rates zu den
Beziehungen der EU zur Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 19. Februar 2019, § 8 und
13.
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ware. Bedeutsam ist dabei nicht nur, was die vereinbarten Auslegungsprin-
zipien vorgeben, sondern ebenso, was diese offen lassen. Unscharfen und
Licken eroffnen den zustandigen Interpretationsorganen Spielraume der
Rechtsgestaltung.

Die Verhandlungen iiber die massgebenden Auslegungsgrundsatze im bilate-
ralen Recht verdienen daher hohe Aufmerksamkeit. In diesem Beitrag mochte
ich das geplante Leitprinzip einheitlicher Auslegung naher beleuchten. Das
Prinzip wurde im Entwurf von 2018 ausserordentlich strikt gefasst. Vor dem
Hintergrund der Bedeutung des Grundsatzes in der EU und dem EWR diirfte
dies zu einer engeren Anlehnung der Vertragsauslegung an das Unionsrecht
fithren als nach dem bisherigen Recht. Es bestehen jedoch weiterhin verschie-
dene Griinde, die bei der Auslegung des bilateralen Rechts zu Abweichungen
von der parallelen Unionsrechtslage anhalten kénnen. Um deren angemes-
sene Beriicksichtigung weiterhin zu gewahrleisten, sollte der Einheitlichkeits-
grundsatz prazisiert werden. Eine Anpassung konnte auch die Brisanz der
geplanten Auslegungszustandigkeit des GHAEU abmildern. Durch prazisere
Vorgaben konnte die Auslegungsaufgabe des GHAEU besser eingegrenzt und
an deutlichere Kriterien gebunden werden. Die kiinftige Rechtsentwicklung
wiirde so auf eine solidere demokratische Basis gestellt, welche der Nachhal-
tigkeit des Integrationsprozesses wesentlich zugutekommen diirfte.

Ich werde im Folgenden zunachst die 2018 vorgeschlagene Regelung darstellen
und die Homogenitatsorientierung der bisherigen Praxis zum bilateralen
Recht umreissen. In einem nachsten Schritt zeichne ich dann die Implikatio-
nen nach, welche die Verankerung des Einheitlichkeitsprinzips in der Fassung
des verworfenen Abkommensentwurfs hatte. Der postulierte Grundsatz hat
sich im Recht der EU und des EWR entwickelt und ist vor diesem Hintergrund
zu lesen. Ein weiteres Kapitel erlautert die Griinde, die einer vorbehaltlo-
sen Einheitlichkeit in der bilateralen Marktassoziation entgegenstehen. Davon
ausgehend diskutiere ich moégliche Prazisierungen der neuen Auslegungsregel
und prasentiere abschliessend einen konkreten Vorschlag zur Neufassung der
Vorschrift.

F3



II. Der Grundsatz einheitlicher Auslegung im Abkommensentwurf
von 2018

I Art. 4 InstA

Art. 4 des Abkommensentwurfs von 2018 bestimmte in der franzésischen Ori-
ginalfassung unter dem Titel ,Principe d'interprétation uniforme“ Folgendes:

1. Aux fins de la réalisation des objectifs fixés a l'article 1°" et dans le respect des prin-
cipes du droit international public, les accords concernés et les actes juridiques de
I'Union européenne auxquels référence y est faite sont interprétés et appliqués de
maniere uniforme dans les parties du marché intérieur auxquelles la Suisse participe.

2. Dans la mesure ou leur application implique des notions de droit de I'Union euro-
péenne, les dispositions du présent accord et des accords concernés et les actes juri-
diques de I'Union européenne auxquels référence y est faite, sont interprétés et app-
liqués conformément a la jurisprudence de la Cour de justice de 'Union européenne,
antérieure ou postérieure a la signature de l'accord concerné.

Der erste Absatz stellt den eigentlichen Grundsatz auf, wonach die erfassten
Vertrage und die Unionsrechtsakte, auf die darin Bezug genommen wird, in
den Bereichen des Binnenmarktes, an denen die Schweiz teilnimmt, einheit-
lich ausgelegt und angewandt werden. Dabei wird auf die in Art. 1 InstA festge-
legten Ziele verwiesen. Diesem Artikel zufolge sollen mit dem Abkommen fiir
Vertragsparteien, Wirtschaftsakteure und Privatpersonen grossere Rechtssi-
cherheit, Gleichbehandlung und einheitliche Bedingungen in den Binnen-
marktbereichen, an denen die Schweiz teilnimmt, gewahrleistet werden. Fer-
ner wird die an sich selbstverstindliche Beachtlichkeit volkerrechtlicher
Grundsatze festgehalten. Hier diirfte insbesondere an die Auslegungsregeln
von Art. 31 ff. der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVR)5 zu denken sein.’

2. Uniformitit und Homogenitiit

Die Begrifflichkeit ,einheitlich® bzw. ,Einheitlichkeit* Gbersetzt in der inoffi-
ziellen deutschen Version des InstA unterschiedliche Vokabeln des franzosi-
schen Originals. In Art. 4 InstA und mit einer Ausnahme auch an anderen Stel-
len, wo von einer einheitlichen Auslegung und Anwendung die Rede ist, wird
im franzosischen Originaltext der Begriff ,,uniforme“ gebraucht. In dem einen
Ausnahmefall (Art. 11 InstA) sowie an Stellen, wo einheitliche Bedingungen an-

> Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrage, SR 0.111.

So auch Thomas Cottier, ,Der Rechtsschutz im Rahmenabkommen Schweiz-EU* in: Astrid
Epiney / Lena Hehemann / Petru Emanuel Zlatescu (Hg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Eu-
roparecht / Annuaire suisse de droit européen 2018,/2019, 2019, S. 356 ff., 363.

F4



gesprochen werden, steht im Original der Begriff ,homogeéne®. Dass das Ein-
heitlichkeitsziel mit den beiden Begriffen der Uniformitat und der Homoge-
nitit festgeschrieben wird, entspricht dem EWR-Abkommen (EWR).” Ob den
beiden Attributen eine unterschiedliche Bedeutung beizulegen ist, ist unklar.
Sprachlich legt Uniformitét (,Einférmigkeit‘) eine etwas stirkere Uberein-
stimmung nahe als Homogenitat (,Gleichartigkeit). Dem entspricht, dass Uni-
formitat primar auf die Auslegung und Anwendung festgeschriebener Rechts-
bestimmungen und Homogenitat in der Regel auf die offenere Grosse der
daraus hervorgehenden Marktbedingungen bezogen wird. Jedenfalls verwei-
sen die beiden Begriffe auf dasselbe Ziel der Einheit im Binnenmarkt.

3. Bezugsrahmen der Einheitlichkeit

Auf den ersten Blick kdnnen die Bezugspunkte des Einheitlichkeitsgrundsat-
zes zweifelhaft erscheinen.® Nach einem engen Verstindnis ginge es bloss
darum, dass die EU und die Mitgliedstaaten auf der einen Seite sowie die
Schweiz auf der anderen Seite die bilateralen Rechte und Pflichten aus den
gemeinsamen Abkommen und den darin aufgenommenen Unionsrechtsakten
in ihrem jeweiligen Verantwortungsbereich einheitlich auslegen. Demnach
wirde der Artikel zunachst den allgemeinen Grundsatz festhalten, dass ein
Vertrag in seinem gesamten Anwendungsbereich und fiir alle Parteien densel-
ben Sinn hat.’ Weiter kénnte darin eine Vorgabe der Reziprozitit in der Ver-
tragsdurchfithrung gesehen werden. Dieses Anliegen spielte bei der Entste-
hung der Homogenitétsregeln zwischen der EU und den EFTA-Staaten eine
wichtige Rolle.”” Ferner koénnte gefolgert werden, dass die Parteien gehalten
sind, auf die Praxis der anderen Seite Acht zu haben und eine Koordination an-
zustreben (vgl. Art. 11 InstA).

Nach einem weiteren Verstiandnis wird die Einheitlichkeit dagegen nicht bloss
auf die jeweilige Durchfiihrung der bilateralen Verbindlichkeiten bezogen,

Abkommen iiber den Europaischen Wirtschaftsraum; vgl. etwa die franzosische Fassung
Accord sur I'Espace économique européen, passim.

Vgl. zur parallelen Zweideutigkeit im EWR-Abkommen Halvard Haukeland Fredriksen, ,One
market, two courts: Legal pluralism vs. homogeneity in the European Economic Area“, Nor-
dic Journal of International Law 79 (2010), S. 481-499, 483.

°  Vgl. mit Bezug auf das EWR-Abkommen ebd.

Problematisch war insbesondere, dass den Freihandelsabkommen in der EU die unmittel-
bare Anwendbarkeit eingeraumt wurde, wahrend die EFTA-Staaten - einschliesslich der
Schweiz - diese verneinten. Vgl. Sven Norberg, ,Justice in the European Economic Area
- The Role of the EFTA Court", in: EFTA-Court (Hg.), Judicial Protection in the European
Economic Area. International Conference by the EFTA Court on 17 June 2011, Stuttgart 2012,
S. 29 ff., 32 ff.
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sondern auch auf das Verhaltnis zwischen dem bilateralen Recht und paral-
lelem Unionsrecht. Einheitlich anzuwenden und auszulegen ware demnach in
den Teilen des Binnenmarkts, an denen die Schweiz teilnimmt, das unionsin-
terne Recht einerseits und das parallele bilaterale Recht andererseits.

Dieses weitere Verstindnis steht niher betrachtet im Vordergrund.” Die Norm
stipuliert Einheitlichkeit ihrem Wortlaut nach nicht bloss in den bilateralen
Beziehungen, sondern in den Bereichen des multilateralen Binnenmarkts, an
denen die Schweiz teilnimmt. Bezweckt wird damit unter anderem die Gleich-
behandlung der Marktsubjekte und die Gewahrleistung einheitlicher Bedin-
gungen (Art.4 Abs.1 iV.m. Art.1 Abs. 1 InstA). Nach einer oft verwendeten
Diktion will die EU ein ,level playing field* im Markt garantieren.” Deshalb
beschrankt sich das Einheitlichkeitspostulat in den laufenden Verhandlungen
auch auf den Binnenmarkt und wird nicht auf das gesamte bilaterale Recht
bezogen. Die Einheitlichkeit der Rechte und Pflichten in den bilateralen Ver-
tragsbeziehungen ist impliziert, soweit dies Teil der Gewahrleistung einheit-
licher Binnenmarktregeln ist. Die Einheitlichkeit im Binnenmarkt muss aber
iber die Uniformitat der Vertragsdurchfiihrung beider Seiten hinausgehen
und das Verhaltnis zwischen dem einschlagigen unionsinternen Recht und den
bilateralen Parallelbestimmungen umfassen.

Dieses umfassende Verstandnis der Einheitlichkeit bestatigt der zweite Ab-
satz. Dieser stipuliert die Verbindlichkeit der Rechtsprechung des GHdEU bei
der Auslegung und Anwendung des neuen Abkommens, der erfassten Abkom-
men sowie der Rechtsakte, auf die darin Bezug genommen wird. Massgebend
ist die Unionsrechtsprechung vor und nach der Unterzeichnung des jeweili-
gen Abkommens, soweit die Rechtsanwendung unionsrechtliche Begriffe im-
pliziert. Relevant kann die Rechtsprechung vor der Unterzeichnung bloss sein,
sofern auch die unionsinterne Auslegung der fraglichen Begriffe heranzuzie-
hen und auf die Auslegung im bilateralen Verhdltnis zu tibertragen ist.

4. Geltungsbereich des Grundsatzes

Das institutionelle Abkommen und also auch Art. 4 InstA sollte gemass Art. 2
InstA auf ausdriicklich aufgezahlte bestehende sowie auf kiinftige Marktzu-

So auch Eidgendssisches Departement fiir auswartige Angelegenheiten (EDA), Erlduterun-
gen zum Institutionellen Abkommen Schweiz-EU, 16. Januar 2019, S. 7 (,einheitliche Aus-
legung der Regeln im gemeinsamen Markt®, im Original fett). Entsprechend zum EWR-
Abkommen Fredriksen, ,One market, two courts: Legal pluralism vs. homogeneity in the
European Economic Area“ (Fn. 8), S. 483.

Bericht des Bundesrats betreffend die Verhandlungen tber ein institutionelles Abkommen
zwischen der Schweiz und der EU, 26. Mai 2021, S. 26 (im Original kursiv).
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gangsabkommen Anwendung finden. Von herausragender Bedeutung unter
den genannten Abkommen ist das Personenfreiziigigkeitsabkommen (FZA)."”
Ein Entwurf fiir eine gemeinsame Erklarung hielt zudem fest, dass das Abkom-
men im Umfang der schweizerischen Binnenmarktbeteiligung auf neue Han-
delsabkommen Anwendung finden wiirde, mit denen die bestehenden Han-
delsabkommen modernisiert werden sollten."

Ein weiterer Entwurf fiir einen Beschluss des Gemischten Ausschusses zum
Freihandelsabkommen (FHA)® erwog, dass Teil II des InstA, der in Art. 8A
Abs. 3 BV auf Art. 4 Abs. 2 InstA verweist, auch mit Blick auf das FHA eine
spatere Ubereinkunft iiber die Auslegung des Vertrags oder die Anwendung
seiner Bestimmungen im Sinne von Art. 31 WVR darstelle und somit bei der
Auslegung der Beihilferegelung von Art.23 Abs.1 Ziff. iii FHA massgebend
sei.'® Es handelte sich beim fraglichen Entwurfspassus wohlgemerkt nicht um
eine konstitutive Vorschrift, welche den Anwendungsbereich des InstA nach-
traglich erweitern wiirde - wozu der Gemischte Ausschuss gar nicht befugt
ware -, sondern um eine feststellende Erwagung. Daraus ist zu schliessen,
dass die an den Verhandlungen beteiligten Behérden davon ausgingen, das
InstA konne auch jenseits des Anwendungsbereichs gemass Art. 2 InstA nach
Art. 31 WVR auslegungsrelevant sein, und beabsichtigten, ihre Auslegungspra-
xis entsprechend anzupassen.” Diese Rechtsauffassung ist aber ohne Grund-
lage.” Das institutionelle Abkommen wire nach dem klaren Wortlaut von Art. 2
InstA nur eine Ubereinkunft tiber die Auslegung und Anwendung derjenigen
Vertrage, die vom besagten Artikel erfasst sind. Obgleich die Erwagung des
Beschlussentwurfs nicht zu iiberzeugen vermag, ist davon auszugehen, dass
diese das Verstandnis reflektiert, von dem sich die Kommission und der Bun-
desrat nach Abschluss des InstA hatten leiten lassen. Art. 4 InstA ware somit

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Euro-
paischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit,
SR 0.142.112.681.

Déclaration conjointe UE-Suisse sur les accords liés au commerce [Entwurf], § 9.
Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, SR 0.632.401.

Projet de décision du Comité conjoint de larticle 29 de I'Accord entre la Confédération
suisse et la Communauté économique européenne, conclu a Bruxelles le 22 juillet 1972,
ErwGr. 4.

So ausdriicklich EDA, Erlauterungen zum Institutionellen Abkommen Schweiz-EU, 16. Ja-
nuar 2019, S. 16.

So auch Christa Tobler / Jacques Beglinger, Tobler/Beglinger-Brevier zum institutionellen
Abkommen Schweiz - EU, Ausgabe 2021-05.1, <https://www.eur-charts.eu/wp-content

uploads/2021/05/Tobler-Beglinger-Brevier-Institutionelles-Abkommen_2021-05.1.pdf>
(letzter Zugriff: 20.11.2023), S. 34.
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von den beiden Behorden auch ausserhalb des Geltungsbereichs von Art. 2
InstA zumindest mit Blick auf die Beihilferegelung des FHA in die Auslegungs-
praxis einbezogen worden.

III. Einheitliche Auslegung in der bisherigen Praxis zu den
bilateralen Vertréigen

Dass die Marktzugangsabkommen die Schweiz partiell der Unionsrechtsord-
nung assoziieren, zu diesem Zweck oft Unionsrecht iibernehmen und in die-
sem Rahmen auch der Auslegung und Anwendung ein Gebot der Einheitlich-
keit aufgeben, ist seit jeher anerkannt. Einige bilaterale Vertrage enthalten
denn auch ausdriickliche Homogenitatsklauseln. Art. 16 des besonders wich-
tigen FZA bestimmt im ersten Absatz, dass die Parteien alle erforderlichen
Massnahmen treffen, um eine Anwendung gleichwertiger Rechte und Pflich-
ten wie in den Rechtsakten der Europaischen Gemeinschaft (heute EU), auf
die Bezug genommen wird, sicherzustellen. Der zweite Absatz verpflichtet in
den Fallen, in denen die Vertragsanwendung gemeinschaftsrechtliche Begriffe
impliziert, zur Bertcksichtigung der einschlagigen, vor Unterzeichnung des
Abkommens ergangenen Gemeinschaftsrechtsprechung.” Das Luftverkehrs-
abkommen (LVA)* verlangt in seinem Art. 1 Abs. 2 bei Parallelbestimmungen
zum Unionsrecht noch strikter eine Auslegung ,in Ubereinstimmung mit den
vor der Unterzeichnung dieses Abkommens erlassenen Urteilen, Beschliissen
und Entscheidungen des Gerichtshofs und der Kommission der Europaischen
Gemeinschaften. Beide Klauseln sehen tberdies vor, dass die Schweiz tiber
die einschlagige Entscheidpraxis nach Unterzeichnung des Abkommens un-
terrichtet wird und der Gemischte Ausschuss die Auswirkungen dieser Recht-
sprechung auf Antrag feststellen kann.

Diese Vorgaben sind ersichtlich zurtickhaltender formuliert als die in Art. 4
InstA statuierten Regeln. Die Verpflichtungen zur Beachtung der Unionspraxis
beschranken sich im Grundsatz auf Anwendungsakte vor der Abkommensun-
terzeichnung und auch diesbeziglich verlangt Art. 16 Abs 2 FZA bloss eine Be-
riicksichtigung. Hinsichtlich der spateren Praxis wird lediglich eine Unterrich-
tung vorgeschrieben. Die aufgegebene Parallele mit den Rechten und Pflichten
in EG-Rechtsakten, auf die das FZA Bezug nimmt, wird mit dem Begriff der
Gleichwertigkeit gefasst (frz. ,équivalant®).

Der Begriff ,implizieren® (frz. ,impliquer®), der in Art. 4 InstA aufgenommen wird, findet
sich in den romanischen Sprachfassungen des FZA. In der deutschen Fassung wird an der
Stelle ,heranziehen“ verwendet.

20 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Ge-

meinschaft Gber den Luftverkehr, SR 0.748.127.192.68.
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Sowohl das Bundesgericht als auch der Europaische Gerichtshof (EuGH) haben
aber im Lichte des in der Praambel des FZA proklamierten Ziels, eine auf dem
einschligigen Unionsrecht beruhende Rechtslage zu verwirklichen,” weiter-
gehende Verpflichtungen abgeleitet, bei der Vertragsauslegung an die uni-
onsinterne Rechtslage anzuschliessen.”” Die Pflicht zur Berticksichtigung der
Unionsrechtsprechung vor Unterzeichnung des Abkommens verstehen die
Gerichte als Befolgungspflicht.” Urteile zum Unionsrecht nach der Vertrags-
unterzeichnung nimmt der EuGH jedenfalls dann zur Richtschnur, wenn diese
an eine vorangehende Rechtsprechung anschliessen und diese lediglich pra-
zisieren.”* Das Bundesgericht geht noch etwas weiter und {ibernimmt zur
Gewahrleistung einer parallelen Rechtslage grundsatzlich auch die neuere
Unionsrechtsprechung, soweit das FZA auf unionsrechtliche Grundsatze re-
kurriert und - nach einer standigen Formel - keine ,triftigen Griinde* zu einer
anderen Rechtsauffassung fithren.”® Derlei Griinde sind nach der bundesge-
richtlichen Praxis ,nicht leichthin® anzunehmen.?

Diesen Grundsitzen folgend ibernimmt das Bundesgericht einschlagige Uni-
onsjudikatur unabhangig von ihrem Datum mit grosser Konsequenz. Zumin-
dest implizit tibertragen die Gerichte damit auch die Spezifika der unions-
rechtlichen Auslegungsmethodik auf die Anwendung der bilateralen Vertrage.
Dazu gehort insbesondere das hohe Gewicht der teleologischen Normbe-
trachtung und spezifischer die unionsrechtliche Konzeption des ,effet utile“-
Grundsatzes in Ausrichtung auf das Integrationsziel.”” Daran anschliessend,

2l Prdambel ErwGr. 2 FZA (,[...] entschlossen, diese Freiziigigkeit zwischen ihnen auf der

Grundlage der in der Europdischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu verwirkli-
chen [...]%).

2 Urteil des Bundesgerichts 2A.91/2003 vom 4. November 2003, E. 3.3 ff.; 136 II 5 E. 3.4 S. 13;
EuGH, Urteil vom 15. Dezember 2011, Bergstrém, C-257/10, ECLI:EU:C:2011:839, Rn. 27 f.

23 BGE139 II 393 E.4.1.1 S. 398 f. Das Bundesgericht formuliert hier und an anderen Orten,
die einschlagige Unionsrechtsprechung vor der Vertragsunterzeichnung sei ,massgebend".
Zum analogen Verstandnis des EuGH vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2011, Graf und Engel,
C-506/10, ECLI:EU:C:2011:64, Rn. 26 (Rechtsprechung vor Abkommensunterzeichnung ,gilt
[...] auch fiir das Abkommen selbst®). Hiervon unterscheidet das Bundesgericht die Bedeu-
tung der spateren Rechtsprechung, wo nach der zitierten Erwagung ,keine Befolgungs-
pflicht, sondern hdchstens ein Beachtungsgebot* besteht.

24 EuGH, Urteil vom 26. Februar 2019, Wichtler, C-581/17, ECLL:EU:C:2019:138, Rn. 39.

% BGE136115E.348S.13.

% Fbd.

27 Vgl. zu dem Grundsatz in der EuGH-Rechtsprechung Sibylle Seer, Der effet utile in der

Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, Berlin 2008. Das Bundesgericht rekurriert

in einigen Urteilen zum bilateralen Recht ausdriicklich auf den ,effet utile“~-Grundsatz. Un-

deutlich bleibt das Gericht im Hinblick auf die Frage, ob und wieweit es sich durch das
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aber noch bedeutend weitergehend, hat das Bundesgericht nicht nur im Hin-
blick auf die Norminhalte, sondern auch mit Blick auf die Stellung von Ver-
tragsbestimmungen in der schweizerischen Rechtsordnung Einheitlichkeit
mit dem Unionsrecht angenommen. Dem FZA, aber auch anderen Assoziati-
onsvertragen wird demnach ein dem Unionsrecht entsprechend strikter Vor-
rang gegeniiber Landesrecht zuerkannt.”® Darin geht das Bundesgericht wei-
ter als der EFTA-Gerichtshof mit Blick auf das EWR-Abkommen.”

Die Gerichte beider Parteien anerkennen und gewahrleisten nach dem Gesag-
ten bereits gegenwartig eine weitreichende Einheitlichkeit des unionsinternen
Rechts und des bilateralen Vertragsrechts, mit dem die Schweiz der Unions-
rechtsordnung assoziiert wird. Allerdings bleibt die Einheit der Auslegung so-
wohl nach der unionalen als auch nach der schweizerischen Justiz gewissen
Vorbehalten unterworfen. Der partielle Charakter der Assoziation der Schweiz
an die Unionsrechtsordnung kann gebieten, gewisse Bestimmungen des bila-
teralen Rechts trotz ihrer Verwandtschaft mit unionsrechtlichen Vorschriften
abweichend auszulegen. Der EuGH hat die Grenzen der Einheitlichkeit zwi-
schen internem Unionsrecht und partiellem Assoziationsrecht in einer auf das
Urteil Polydor von 1982 zuriickgehenden Rechtssprechungslinie festgehalten
und im Urteil Grimme auch auf die bilateralen Marktzugangsabkommen zwi-
schen der Schweiz und der EU iibertragen.*’ Auch ein dhnlicher und selbst ein
identischer Wortlaut kann demnach aufgrund des unterschiedlichen Kontexts

Prinzip in seiner unionsrechtlichen Auspragung (und nicht bloss nach der weiteren volker-
rechtlichen Bedeutung) gebunden sieht oder lediglich im Ergebnis daran anschliesst. Vgl.
im Rahmen des FZA BGE 134 1110 E. 3.5.3 S. 20; 142 II 35 E. 5.2 S. 44; ausdrticklich offenge-
lassen wird die Massgeblichkeit des unionsrechtlichen Prinzips mit Blick auf das Lugano-
Ubereinkommen (SR 0.275.12) in BGE 144 111 175 E. 5.1.2 184 f. In der Sache bleibt die unions-
rechtliche Methodik freilich leitend, soweit das Bundesgericht der unionsinternen Praxis
folgt.
28 Mit Blick auf das FZA BGE 133 V367 E 11.4 S. 389; BGE 142 I1 35 E. 3.2 S. 40; mit Bezug auf den
Dublin-Besitzstand BGE 148 11 169 E. 5.2 S. 178. Diese Erwagung des Bundesgerichts wurde
von Teilen der Lehre stark kritisiert. Vgl. nur Giovanni Biaggini, ,Die ,Immerhin liesse sich
erwagen'-Erwagung im Urteil 2C_716,/2014: iber ein problematisches héchstrichterliches
obiter dictum*, ZBl 117 (2016), S. 169 f.
Vgl. zur Rechtslage im EWR Christian Franklin / Olafur isberg Hannesson / Omar Berg Ri-
narsson / Georges Baur / Enya Steiner, ,Norway (including Iceland and Liechtenstein)*, in:

29

Marleen Botman / Jurian Langer (Hg.), National Courts and the Enforcement of EU Law. The
Pivotal Role of National Courts in the EU Legal Order, Den Haag 2020, S. 337 ff., 339 ff.

30 EuGH, Urteil vom 9. Februar 1982, Polydor, 270/80, ECLL:EU:C:1982:43; EuGH, Urteil vom
12. November 2009, Grimme, C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697.
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andere Auslegungsergebnisse verlangen.” Demgemiss hat der EuGH trotz ei-
ner zunehmenden Orientierung am Homogenitétsziel eine Ubertragung der
unionsinternen Praxis auf das bilaterale Verhaltnis in verschiedenen Fallen ab-
gelehnt.”

Die bundesgerichtliche Praxis zu den bilateralen Vertragen neigt insgesamt
starker zum Anschluss an die unionsinterne Rechtslage als die Rechtspre-
chung der Unionsgerichte.*> Mit dem erwihnten Vorbehalt einer Abweichung
von neuerer Unionspraxis aus triftigen Griinden stellt aber auch das Bun-
desgericht beharrlich heraus, dass das Einheitspostulat nicht uneingeschrankt
gilt. Noch vor der Polydor-Entscheidung des EuGH erwog das Bundesgericht
iberdies mit Blick auf das FHA, dass der beschriankte Regelungsumfang des
Vertrags eine umstandslose Ubertragung der Interpretation paralleler Binnen-
marktregeln verbietet.** Auch zum FZA hat das Bundesgericht im Anschluss an
die Unionspraxis gelegentlich bemerkt, dass die gegeniiber dem Unionsrecht
limitierte Zwecksetzung zu einer abweichenden Auslegung fithren kann.*® Der
Auslegung der bilateralen Vertrage legt das Bundesgericht wie auch der EuGH
die Grundsitze der WVR zugrunde.*® Auch damit signalisieren die Gerichte,
dass das bilaterale Verhaltnis trotz des Assoziationscharakters starker als die
Unionsrechtsordnung einer volkerrechtlich-zwischenstaatlichen Logik ver-
haftet bleibt.

Diese Vorbehalte gegentiber einer konsequenten Einheitsorientierung haben
in der Gerichtspraxis allerdings nur selten eine engere Auslegung des bi-
lateralen Rechts als paralleler Unionsrechtsbestimmungen zur Folge gehabt.
Das Bundesgericht hat einigen Bestimmungen des FHA abweichend von der
Anwendung analoger Gemeinschaftsrechtsvorschriften die unmittelbare An-

31 EuGH, Urteil vom 9. Februar 1982, Polydor, 270,/80, ECLI:EU:C:1982:43, 1. Ls.; EuGH, Gut-
achten 1/91 vom 14. Dezember 1991, EWR 1, ECLI:EU:C:1991:490, 1. Ls.

32 EuGH, Urteil vom 12. November 2009, Grimme, C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697; EuGH, Ur-
teil vom 11. Februar 2010, Fokus Invest, C-541/08, ECLI:EU:C:2010:74; EuGH, Urteil vom
15. Juli 2010, Hengartner und Gasser, C-70/09, ECLLI:EU:C:2010:430; EuGH, Urteil vom
7.Mérz 2013, Schweiz/Kommission, C-547/10 P, ECLI:EU:C:2013:139; EuGH, Urteil vom
15. Mérz 2018, Picart, C-355/16, ECLI:EU:C:2018:184.

3 So auch Astrid Epiney / Beate Metz / Benedikt Pirker, Zur Parallelitit der Rechtsentwick-
lung in der EU und in der Schweiz. Ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite der ,Bilateralen
Abkommen®, Zirich 2012, S. 279; vgl. mit Blick auf das FZA auch Hansjorg Seiler, ,Einfluss
des europaischen Rechts und der europaischen Rechtsprechung auf die schweizerische
Rechtspflege®, ZBJV 150 (2014), S. 265 ff., 276, Fn. 60.

3% BGE1041V175E.2bS.179 f; BGE 1051149 E. 3a S. 59.

35 BGE 140 11167 E. 4.4 S. 175; BGE 145 IV 364 E. 3.4.3 f. S. 369 f. und E. 3.8 S. 375.

3% Vgl. z.B. BGE 139 II 393 E. 4.1.1 S. 397, differenzierend BGE 140 11 167 E. 5.5.2 S; EuGH, Urteil
vom 26. Februar 2019, Wachtler, C-581/17, ECLI:EU:C:2019:138, Rn. 35.
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wendbarkeit versagt. Das FHA und die fragliche Rechtsprechung gehen al-
lerdings auf die 1970er-Jahre zuriick, eine Zeit also, in der der Integrations-
prozess und insbesondere auch die vertragliche Einbindung der Schweiz weit
weniger fortgeschritten waren. Das Gericht stiitzte seine Erwdgungen auf die
Entstehungsgeschichte des Vertrags.” In der Praxis zu den neueren bilate-
ralen Vertragen sah sich das Bundesgericht in einem Entscheid zur Expor-
tierbarkeit der Hilfslosenentschadigung durch den Willen der Vertragspar-
teien zu einer Abweichung von der unionsinternen Praxis veranlasst.*® Der
EuGH hat das LVA im Fluglarmstreit zwischen der Schweiz und Deutschland
im Hinweis auf den Kontext der bilateralen Vertrage enger interpretiert als
parallele unionsinterne Normen und die von der Schweiz angenommene In-
tegrationstiefe in diesem Bereich zuriickgewiesen.* In einer jiingeren Recht-
sprechungslinie zum Gesetzgebungskompromiss in Umsetzung der Ausschaf-
fungsinitiative hat wiederum das Bundesgericht auf die Kontextunterschiede
zwischen der Union und dem bilateralen Recht rekurriert, um eine unmit-
telbare Massgeblichkeit der Unionsrechtsprechung zu strafrechtlichen Frei-
zugigkeitseinschrankungen im Rahmen des FZA zu verneinen. Unter Beach-
tung der Besonderheiten des bilateralen Rechts und des Zusammenhangs der
schweizerischen Rechtsordnung ist die Praxis des EuGH allerdings auch nach
dieser Rechtsprechung zu beriicksichtigen.”” Entsprechend nimmt das Bun-
desgericht auch in seinen Entscheidungen zur Landesverweisung stetig auf
die Praxis des EuGH Bezug. Im Ergebnis eindeutig abweichend wurde bisher
nicht geurteilt.

In Anschlag gebracht werden die Grenzen der Ubertragbarkeit der Unions-
rechtslage auf die bilateralen Vertrage von den Gerichten konsequenter in Fal-
len, in denen bereits auf der Wortlautebene erhebliche Differenzen bestehen.
Sowohl der EuGH als auch das Bundesgericht haben es mit Ricksicht auf
die unterschiedlichen Kontexte verschiedentlich abgelehnt, anderslautende

37 BGE104IV175E.2b S.179 f.: BGE 1051149 E. 3a S. 59.

3% BGE 132V 423.

3 EuGH, Urteil vom 7. Mirz 2013, Schweiz/Kommission, C-547/10 P, ECLL:EU:C:2013:139; vgl.
dazu den Kommentar von Christa Tobler, ,Luftverkehrsrecht: Auslegung des Luftverkehrs-
abkommens EU-Schweiz - Keine Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit®, EuZW 2013,
S. 429 ff.

40 Urteil des Bundesgerichts 6B_378/2018 vom 22. Mai 2019, E. 3.8 und E.4.3.3, letztere
E. nicht publ. in: BGE 145 IV 364. Vgl. zu der Rechtsprechungslinie die hilfreichen Erlaute-
rungen des beteiligten Richters Niklaus Oberholzer, ,Landesverweisung - aktueller Stand
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung®, ZBJV 156 (2020), S. 227 ff. In der Lehre wurde die
Praxis von verschiedener Seite kritisiert. Vgl. nur Astrid Epiney, ,Strafrechtliche Landes-
verweisung und FZA", Jusletter 19. August 2019; Matthias Oesch, Der EuGH und die Schweiz,
Zirich 2023, Rn. 102, m.w.H.
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Vorgaben aufgrund des Einheitlichkeitspostulats im Sinne der unionsinternen
Rechtslage auszulegen. Vor allem die Unionsjustiz hat die Beachtlichkeit ent-
sprechender Differenzen in der Rechtsgrundlage immer wieder herausge-
stellt.” Ein bedeutender Unterschied, auf den das Bundesgericht hingewiesen
hat, betrifft die Unionsbiirgerschaft. Das schweizerische Gericht hat vermerkt,
dass gewisse auf dem Biirgerschaftsstatus beruhende Rechte im Bereich des
FZA ohne Verbindlichkeit sind.** Bei derartigen Differenzen misst die bisherige
Rechtsprechung zu den bilateralen Vertragen dem Homogenitatsziel weniger
Gewicht bei als der EFTA-Gerichtshof im Kontext des EWR. Das EFTA-Gericht
hat Anspriiche, die nach der Praxis des EuGH unionsintern einzig aus der Uni-
onsbiirgerschaft abgeleitet werden, in verschiedenen Fallen auf andere freizii-
gigkeitsrechtliche Bestimmungen gestiitzt.** Diese Rechtsprechung beruht auf
den im EWR-Abkommen bereits allgemeiner und konsequenter stipulierten
Einheitlichkeitsgrundsitzen.* Sie werden vom EFTA-Gericht als Gebot begrif-
fen, Homogenitat im Ergebnis nach Moglichkeit auch im Rekurs auf abwei-
chende Rechtsgrundlagen zu gewéhrleisten.”

Freilich sind nicht alle heiklen Fragen zur Tragweite der Einheitlichkeit im
Rahmen der schweizerischen Binnenmarktintegration bereits gerichtlich be-
urteilt worden. Angemahnt wird das Erfordernis einheitlicher Regeln seitens
der Europaischen Kommission besonders eindringlich mit Blick auf noch nicht
justiziell gepriifte Vorschriften, die im Rahmen der sog. Flankierenden Mass-
nahmen erlassen wurden, um die Gefahr eines Lohn- und Sozialdumpings im
Rahmen der durch das FZA eingefiihrten beschrankten Dienstleistungsfreiheit
abzuwehren. Als unverhaltnismassige und daher unzuldssige Beschrankung
der vertraglichen Anspriiche erachtet die Kommission namentlich die achtta-
tige Voranmeldefrist sowie die Kautionspflicht, aber auch die Mehrheit der ib-

41 EuGH, Urteil vom 12. November 2009, Grimme, C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697; EuGH, Ur-
teil vom 11. Februar 2010, Fokus Invest, C-541/08, ECLI:EU:C:2010:74; EuGH, Urteil vom
15. Juli 2010, Hengartner und Gasser, C-70/09, ECLLI:EU:C:2010:430; EuGH, Urteil vom
15. Mérz 2018, Picart, C-355/16, ECLI:EU:C:2018:184.

42 BGE1361165E.4.28S.74.

4 EFTA-GH, Urteil vom 27. Juni 2014, Gunnarsson, E-26 /13; EFTA-GH, Urteil vom 26. Juli 2016,
Jabbi, E-28 /15; anders mit Blick auf die unionsinterne Rechtslage EuGH, Urteil vom 12. Mérz
2014, O. und B., C-456/12, ECLI:EU:C:2014:135.

4 EFTA-GH, Urteil vom 26. Juli 2016, Jabbi, E-28 /15, Rn. 68.

4 Vgl. dazu Pal Wenners, in: Finn Arnesen u.a. (Hg.), Agreement on the European Economic

Area. A Commentary, Minchen u.a. 2018, Rn. 62 ff. zu Art. 6 EWR; Halvard Haukeland Fred-

riksen, in: Arnesen u.a. (Hg.), Agreement on the European Economic Area, Rn. 13 zu Art. 105

EWR; Christa Tobler, ,Free Movement of Persons in the EU v. in the EEA: Of Effect-related

Homogeneity and a Reversed Polydor Principle, European Papers 3 (2018), S. 1429 ff.
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rigen Massnahmen.*® Im Gemischten Ausschuss zum FZA konnten die Parteien
diesbeztiglich bisher keine Einigung erzielen. Ob die Vorschriften auch vor
Bundesgericht Bestand hatten, ist offen. Wie bei den Bestimmungen zur Lan-
desverweisung handelt sich um eine politisch sensible Materie. Die strittigen
Regeln sind Teil des politischen Kompromisses, der zur Gewahrleistung der
demokratischen Zustimmung zur Personenfreiziigigkeit in der Schweiz ver-
einbart wurde.”

Zusammengefasst ist die Auslegung des bilateralen Rechts durch die Gerichte
und daran anschliessend auch anderer Behorden beider Seiten bereits heute
vom Postulat einheitlicher Regeln im Binnenmarkt geleitet. Vertragliche Be-
stimmungen, die unionsinternem Recht entsprechen, werden grundsatzlich
analog ausgelegt. Die unionsgerichtliche Rechtsprechung wird dabei unabhan-
gig von ihrem Datum zur Massgabe genommen. Sowohl der GHdEU als auch
das Bundesgericht gehen allerdings davon aus, dass der Grundsatz der Ein-
heitlichkeit nicht uneingeschrankt gilt. Der partielle Charakter der schweizeri-
schen Binnenmarktintegration kann Abweichungen gebieten. Grenzen ziehen
die Gerichte der Einheitlichkeit zumal in Fallen, wo auf der Wortlautebene er-
hebliche Differenzen bestehen. Vereinzelt sind die Gerichte aber auch in an-
deren Fallen zu abweichenden Ergebnissen gelangt. Oft scheinen dabei kom-
petenzielle Gesichtspunkte ausschlaggebend zu sein. Die Gerichte nehmen
Riicksicht auf den Willen der Vertragsparteien, zwischenstaatliche Verhand-
lungsprozesse und Gesetzgebungskompromisse, oft in politisch sensiblen Be-
reichen.

46 Bericht des Bundesrates betreffend die Verhandlungen tiber ein institutionelles Abkommen

zwischen der Schweiz und der EU vom 26. Mai 2021, S. 13. Die EU-Kommission erachtet laut

Bericht sieben von elf Massnahmen als unzuléssig.
47 Die Genehmigung der Ausdehnung der Personenfreiziigigkeit infolge der EU-Osterweite-
rung und der Verschérfung der Flankierenden Massnahmen von 2004 erfolgte sogar im sel-
ben, durch Volksabstimmung bestatigten Beschluss (Bundesbeschluss tiber die Genehmi-
gung und Umsetzung des Protokolls iiber die Ausdehnung des Freiziigigkeitsabkommens
auf die neuen EG-Mitgliedstaaten zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits sowie
iber die Genehmigung der Revision der flankierenden Massnahmen zur Personenfreizii-
gigkeit vom 17. Dezember 2004, BBl 2004 7125). Vgl. dazu Kurt Parli, Entsendegesetz (EntsG),
Bern 2018, Rn. 4 f. und 22 zu Art. 6 EntsG.

F14



IV. Bedeutung der vorgeschlagenen Regelung

I. Zwei Funktionen eines ausdriicklichen Vertragsﬁbergreifenden
Auslegungsprinzips

Durch die ausdriickliche Verankerung des Einheitlichkeitsgrundsatzes wird
nach dem Gesagten keine ganzlich neue Maxime eingefiihrt. Die Novelle kann
zwei Funktionen erfiillen: Sie kann zum einen die bereits bestehende Ein-
heitsorientierung im Bereich des Binnenmarkts deutlicher festhalten und ab-
sichern; andererseits kann das Einheitlichkeitsgebot prazisiert und insbeson-
dere verstarkt werden. Beides soll nach den Forderungen der Kommission mit
dem neuen Grundsatz erreicht werden. Die Weiterentwicklung der bilatera-
len Beziehungen soll konstatierte Mangel der Einheit im Binnenmarkt {iber-
winden, um im Rahmen der Binnenmarktassoziation gleiche Regeln zu sichern.
Dementsprechend strikt ist der neue Grundsatz im Entwurf von 2018 gefasst.
Die Einheitlichkeit der Anwendung und Auslegung wird vorbehaltlos statu-
iert und die Massgeblichkeit der Unionsrechtsprechung unabhangig von deren
Datum vorgegeben.

2. Hintergrund im weiteren Recht der europiiischen Integration

a) Européiische Union

Zum Verstandnis dieser Vorgaben sind die Hintergriinde und der weitere Zu-
sammenhang des Einheitlichkeitsprinzips im Recht der europaischen Inte-
gration zu berticksichtigen. Seine Wurzeln hat der Grundsatz einheitlicher
Auslegung und Anwendung in der Praxis zum Unionsrecht. Der EuGH stellte
den Grundsatz schon friih als elementares Prinzip des Gemeinschaftsrechts
heraus.® Er erlauterte die einheitliche Anwendung als ,Grunderfordernis der
gemeinschaftlichen Rechtsordnung“*’ und verkniipfte dieses eng mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz.*® Die Uniformitit der Auslegung erkannte der

48 Vgl. bereits EuGH, Urteil vom 6. Oktober 1982, CILFIT, 283 /81, ECLI:EU:C:1982:335, 1. Ls.;
zur Bedeutung des Grundsatzes vgl. Thomas von Danwitz, ,Einheitliche Auslegung und
Vorrang des Unionsrechts im Dialog der Gerichte, Verfassungsblog, 27. Oktober 2022; Dana
Burchardt, ,The relationship between the law of the European Union and the law of its
Member States - a norm-based conceptual framework®, European Constitutional Law Re-
view 15 (2019), S. 73 ff., insbes. 91 ff.

4 vgl. EuGH, Urteil vom 21. Februar 1991, Zuckerfabrik Stiderdithmarschen, C-143/88 und
C-92/89, ECLI:EU:C:1991:65, Rn. 26.

50 EuGH, Urteil vom 6. Juni 1972, Schliiter & Maack, 94 /71, ECLLEU:C:1972:45, Rn. 11; vgl. dazu
Martin Nettesheim, ,Der Grundsatz der einheitlichen Wirksamkeit des Gemeinschafts-
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Gerichtshof als wesentliche Implikation.” Das Prinzip bildet eine wesentliche
Grundlage der herausragenden Stellung, die dem GHAEU in der Verfassungs-
ordnung der EU zukommt.*

b)  Lugano-Ubercinkommen und Europdischer Wirtschaftsraum

Das Lugano-Ubereinkommen (LugU)* und bald darauf das EWR-Abkommen
verankerten den Grundsatz dann auch in den Assoziationsbeziehungen. Der
ehemalige Richter am EFTA-Gerichtshof Sven Norberg bezeichnet den Grund-
satz mit Recht als das wichtigste Rechtsprinzip des EWR-Abkommens.* Der
ehemalige Prasident des EFTA-Gerichtshofs Carl Baudenbacher spricht etwas
poetischer von der ,Zauberformel des EWR-Abkommens*” Bereits bei der Er-
arbeitung des Abkommens bildete die Gewahrleistung der Homogenitat ein
zentrales Thema.*® Die entsprechenden Bestimmungen erheben ,eine mog-
lichst einheitliche Auslegung“ zum Ziel (Art. 105 Abs. 1 und Art. 106 EWR; ahn-
lich Praambel ErwGr. 8 LugU).”’” Auch die Massgeblichkeit der vor Abkom-
mensunterzeichnung ergangenen EuGH-Rechtsprechung zum parallelen
Gemeinschaftsrecht fir die Auslegung des Abkommens wurde in Art. 6 EWR
festgeschrieben.

rechts®, in: Albrecht Randelzhofer u.a. (Hg.), Geddchtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, Min-

chen 1995, S. 447 ff., 448 ff.
51" EuGH, Urteil vom 18. Januar 1984, Ekro, 327/82, ECLLI:EU:C:1984:11, Rn. 11.
Vgl. von Danwitz, ,Einheitliche Auslegung und Vorrang des Unionsrechts im Dialog der Ge-
richte” (Fn. 48), These 2.
Ubereinkommen {iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, SR 0.275.12.
Norberg, ,Justice in the European Economic Area - The Role of the EFTA Court* (Fn. 10),
S.31,48.
Carl Baudenbacher, ,The EFTA Court and Court of Justice of the European Union: Coming
in Parts But Winning Together*, in: Court of Justice of the European Union (Hg.), The Court
of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-
law, Den Haag 2013, S. 183 ff., 185 (,magic formula of the EEA Agrement"®).
Vgl. Norberg, ,Justice in the European Economic Area - The Role of the EFTA Court®
(Fn. 10), S. 30 ff.
Die einheitliche Auslegung des LugU wird im dem Ubereinkommen beigefiigten Protokoll 2
tiber die einheitliche Auslegung des Ubereinkommens und den stindigen Ausschuss niher
geregelt. Vgl. dazu den Bericht der Herren P. Jenard und G. Méller iiber das Ubereinkom-
men tber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen, geschlossen in Lugano am 16. September 1988, ABI. C 189
vom 28.7.1990, S. 57 ff.
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Die Verankerung des Einheitlichkeitsgrundsatzes sollte insbesondere auch die
Anwendung des oben erliuterten Polydor-Prinzips im EWR verhindern.®®
Nachdem der EuGH in seinem beriichtigten Gutachten 1/91 den Standpunkt
vertrat, dass die im Abkommensentwurf postulierte Einheitlichkeit auch im
Rahmen des EWR aufgrund des abweichenden Kontexts erheblichen Grenzen
unterworfen bleibe,” wurde das Homogenititsziel im Abkommen nochmals
verdeutlicht, wodurch die entsprechenden Bestimmungen ihre definitive Ge-
stalt erhielten.’® In Art. 3 Abs. 2 Uberwachungs- und Gerichtshof-Abkommen®
wurde ausserdem die Pflicht zur Berticksichtigung der einschlagigen EuGH-
Judikatur nach Unterzeichnung des EWR-Abkommens festgeschrieben.®* Im
Lichte dieser Regelungen wandte dann tatsachlich weder der EFTA-Gerichts-
hof noch der EuGH den Polydor-Grundsatz auf das EWR-Recht an.®

Die Praxis zum EWR hat das Einheitlichkeitsprinzip als umfassende Massgabe
interpretiert.** Die durch die Rechtsprechung gewihrleistete Einheitlichkeit
beschrankt sich nicht auf die Auslegung analoger Bestimmungen im EU- und
EWR-Recht. Sie wurde insbesondere auch auf prozedurale Regeln der Rechts-
durchsetzung und auf die Wirkung der Rechtspflichten der Vertragsparteien
bezogen. So iibertrug der EFTA-Gerichtshof namentlich die unionalen Grund-
satze der Staatshaftung bei der Missachtung von Umsetzungspflichten auf das
EWR-Recht.” Generell wird das Einheitlichkeitsgebot nicht primér auf das
Verstandnis einzelner Bestimmungen, sondern auf das tatsachliche Ergebnis
in der Sache bezogen. Wie bereits erwahnt kann dies sogar dazu fithren, dass
eine einzelne Norm abweichend ausgelegt wird, um das Fehlen einer andern,
im Unionsrecht enthaltenen Norm (etwa die Rechte der Unionsbiirgerschaft)

Wenneras, in: Agreement on the European Economic Area (Fn. 45), Rn. 2 zu Art. 6 EWR.

% EuGH, Gutachten 1/91 vom 14. Dezember 1991, EWR 1, ECLL:EU:C:1991:490.

Vgl. Norberg, ,Justice in the European Economic Area - The Role of the EFTA Court"
(Fn. 10), S. 48.

61 Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und
eines Gerichtshofes.

Vgl. Norberg, ,Justice in the European Economic Area - The Role of the EFTA Court"
(Fn. 10), S. 47.

Vgl. Marja-Liisa Oberg, The Boundaries of the EU Internal Market. Participation without
Membership, Cambridge 2020, S. 163 ff.; Baudenbacher, ,The EFTA Court and Court of Jus-
tice of the European Union“ (Fn. 55), S. 190.

Vgl. Fredriksen, in: Agreement on the European Economic Area (Fn. 45), Rn. 10 ff. zu Art. 105
EWR.

6 EFTA-GH, Gutachten vom 10. Dezember 1998, Sveinbjornsdottir, E-9,/97; aufgenommen in
EuGH, Urteil vom 15. Juni 1999, Rechberger, C-140/97, ECLI:EU:C:1999:306, Rn. 39.

62
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zu substituieren. Christa Tobler hat dies als ,umgekehrte Version des Poly-
dor-Prinzips* bezeichnet.®

c) Bilaterales Recht EU-Schweiz

Im bilateralen Recht mit der Schweiz wurden demgegeniiber nur die oben dis-
kutierten eingeschrankten und bereichsspezifischen Homogenitatsregeln vor-
gesehen. Angesichts dessen kam der EuGH im Grimme-Urteil zum erwahnten
Schluss, dass der im Polydor-Urteil festgehaltene Vorbehalt kontextbedingt
abweichender Auslegungsergebnisse auf den bilateralen Vertragskomplex zu
ibertragen ist. Der Gerichtshof grenzte das bilaterale Recht dabei ausdriick-
lich vom EWR ab.?” Eine automatische Ubertragung der binnenmarktrechtli-
chen Auslegung auf das Freiztigigkeitsabkommen weist der EuGH in Grimme
allerdings nur zuriick, ,sofern dies nicht im Abkommen selbst ausdriicklich
vorgesehen ist“® Dieser Zusatz unterscheidet die Grimme-Formel von der
entsprechenden Erwagung des Polydor-Urteils und dirfte im Lichte der Praxis
zum EWR-Abkommen erfolgt sein. Die Prazisierung legt nahe, dass das Poly-
dor-Prinzip auch im bilateralen Verhaltnis iiberwunden werden kénnte, wenn
die einheitliche Auslegung wie im EWR ausdriicklich vorgesehen wiirde.

3. Konsequenzen von Art. 4 InstA

a) Strikees Einheitlichkeirsgebor

Vor diesem Hintergrund drangt die EU nun im bilateralen Verhaltnis auf ana-
loge Auslegungsregeln wie im EWR. Soweit Staaten am Binnenmarkt teil-
nehmen, sollen die gleichen Regeln gelten. Art. 4 InstA greift erkennbar For-
mulierungen des EWR-Abkommens auf und fasst diese noch etwas scharfer.
Statt bloss eine ,moglichst einheitliche Auslegung” zum Ziel zu erheben, wird
schlicht eine einheitliche Auslegung vorgeschrieben. Die Auslegung ,gemass”
(;conformément a“) der Rechtsprechung zu parallelem Unionsrecht wird nicht
bloss auf die Judikatur vor der Abkommensunterzeichnung, sondern auch auf
diejenige danach bezogen. Wahrend Art. 6 EWR die Verbindlichkeit der Uni-
onsrechtsauslegung lediglich fiir im Wesentlichen identische Abkommensbe-
stimmungen vorgibt,” schreibt Art. 4 InstA diese Verbindlichkeit fiir Bestim-
mungen des bilateralen Rechts vor, soweit deren Anwendung unionsrechtliche

Tobler, ,Free Movement of Persons in the EU v. in the EEA* (Fn. 45), S. 1448 (Ubers. BV).

7 EuGH, Urteil vom 12. November 2009, Grimme, C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697, Rn. 27.

% EuGH, Urteil vom 12. November 2009, Grimme, C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697, Rn. 29.

% Ebenso Art.1 Abs. 2 LVA sowie Art. 66 Beschluss Nr. 1/95 des Assoziationsrates EG-Tiirkei
vom 22. Dezember 1995 tiber die Durchfiihrung der Endphase der Zollunion.
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Begriffe (,notions*) impliziert.”” Dabei wird auf die gesamte Praxis des GHAEU
verwiesen, also auch auf das Gericht der Europaischen Union (EuG, vgl. Art. 3
InstA). Verzichtet wird in Art. 4 InstA auch auf den Zusatz von Art. 6 EWR, dass
die Einheitlichkeit ,bei voller Wahrung der Unabhangigkeit der Gerichte* ge-
wabhrleistet werden soll. Der Abkommensentwurf beschrankt sich auf eine all-
gemeinere Proklamation der Wahrung der Unabhangigkeit der Vertragspar-
teien und ihrer Institutionen in der Praambel. In Art. 4 InstA wird ausserdem -
ebenfalls unspezifisch - die ,Wahrung der Grundsatze des Volkerrechts“ fest-
gehalten.

Die strikten Vorgaben von Art. 4 InstA bedeuten nicht nur eine Verstarkung
der Einheitsorientierung, sondern auch einen bemerkenswerten Paradigmen-
wechsel im Verhaltnis der politischen und gerichtlichen Entscheidorgane. Die
bisherige Architektur der vertraglichen Homogenitatsregeln sowohl im bilate-
ralen Recht als auch im EWR ist vom Grundsatz geleitet, dass jede Ubernahme
von Unionsrechtspraxis in Staaten ausserhalb der Union eines unabhangigen
Entscheids der zustandigen Organe in der Schweiz oder dem EWR bedarf.
Deshalb beschrankt sich die vertragliche Verbindlicherklarung von EuGH-Ju-
dikatur auf bereits ergangene Entscheidungen. Die Ubernahme spéterer Ent-
scheidungen wird dagegen dem Beschluss gemischter Vertragsorgane oder
dem Entscheid der im EWR und der Schweiz zustandigen Gerichte anheimge-
stellt. Mit dem neuen Grundsatz wiirden die schweizerischen Behérden dage-
gen unmittelbar an kinftige Entscheidungen gebunden, ohne eine Beteiligung
an diesen Entscheidungen oder einen unabhangigen Nachvollzug durch die
Schweiz vorauszusetzen. Selbst wo dies im Ergebnis nichts andern wiirde, weil
die schweizerischen Behorden bereits dem GHdAEU folgen, bedeutete dies hin-
sichtlich der formellen Verantwortung eine beachtliche, volkerrechtlich unge-
wohnliche Neuerung,”

b)  Verhdlmis zu fortbestehenden Abweichungen der bilateralen Vertrige

Auch nach Verankerung eines strikten Einheitlichkeitsprinzips bleibt die Aus-
legung der bilateralen Vertrage freilich mit gewichtigen Unterschieden zum
Unionsrecht konfrontiert. Es stellt sich die Frage, wieweit diese durch ein ver-

7 Die Formulierung schliesst an Art. 16 FZA an. Dort ist der im Vergleich zum EWR-Abkom-
men weitergehende Wortlaut aber damit verbunden, dass lediglich die Berticksichtigung
der entsprechenden Unionsrechtsprechung verabredet wird.

" Die Verpflichtung ist allerdings im Assoziationsrecht der EU nicht ohne Beispiel. Auch die

Verbindlichkeit der EuGH-Rechtsprechung gemdss Art. 66 Beschluss Nr. 1/95 des Asso-

ziationsrates EG-Turkei vom 22. Dezember 1995 iiber die Durchfiihrung der Endphase der

Zollunion ist nicht zeitlich beschréankt.
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abredetes Auslegungsprinzip in den Hintergrund treten oder dessen Trag-
weite beschranken. Eine generelle Einschrankung der Einheitsorientierung
konnte sich erstens daraus ergeben, dass die in der Polydor-Rechtsprechung
hervorgehobenen Differenzen des Zusammenhangs und der Ziele zwischen
den bilateralen Vertragen und Unionsrecht weiterhin in die Auslegung ein-
fliessen. Zweitens bestehen in vielen Fallen mehr oder weniger starke Unter-
schiede zwischen dem Wortlaut oder dem spezifischeren Regelungszusam-
menhang einer auszulegenden Bestimmung und parallelem Unionsrecht.

aa)  Differenzen des Zusammenhangs und der Ziele der bilateralen Vertrige

Das Eidgenossische Departement fiir auswartige Angelegenheiten (EDA)
schrieb in seinen Erlauterungen zum Abkommensentwurf von 2018, dass das
Prinzip von Art. 4 InstA durch die Polydor-Rechtsprechung erheblich relati-
viert wiirde.”” Auch in der schweizerischen Lehre wurde diese Annahme -
wohl im Anschluss an die Erliuterungen des EDA - geiussert.” Der partielle
Charakter der schweizerischen Binnenmarktassoziation wiirde nach dieser
Auffassung also ein Gegengewicht zum neuen Auslegungsgrundsatz bieten
und in gewissen Fallen abweichende Auslegungen rechtfertigen.

Die Annahme einer Fortgeltung des Polydor-Grundsatzes nach Vereinbarung
der Bestimmungen von Art. 4 InstA unterstellt, dass der neue Grundsatz in
dieser Hinsicht keine Anderung der Auslegungspraxis zur Folge hatte. Nach
dem eben Dargelegten ist dieses Verstandnis erstaunlich. Die Kommission
zielt mit dem Abkommen auf konsequentere Homogenitat. Die neue Ausle-
gungsregel schliesst an die Homogenitatsvorschriften im EWR-Abkommen an,
die im Bereich des EWR eine Anwendung des Polydor-Prinzips verhindert ha-
ben. Mit der Formulierung von Art. 4 InstA wiirde das Uniformitatsgebot sogar
noch strikter gefasst. Der EuGH hat die Anwendung des Polydor-Prinzips im
Bereich der bilateralen Vertrage und mit Riicksicht auf den EWR stets unter
den Vorbehalt einer ausdriicklichen Regelung gestellt, welche die Ubertragung
der Unionsrechtsauslegung auf das bilaterale Recht vorsieht. Genau diese aus-
driickliche Regel scheint Art. 4 InstA zu bieten.

Einschrankungen des Uniformitatsgrundsatzes, welche eine anhaltende Riick-
sicht auf den besonderen Zusammenhang der bilateralen Vertrage im Sinne

2 EDA, Erlauterungen zum Institutionellen Abkommen Schweiz-EU, 16. Januar 2019, S. 7 f.

73 Matthias Oesch, Schweiz — Europdische Union. Grundlagen - Bilaterale Abkommen - Au-
tonomer Nachvollzug, Zirich 2020, Rn. 108; etwas vorsichtiger Christine Kaddous, ,Die
Zusammenarbeit zwischen der Europdischen Union und der Schweiz", in: Armin Hatje /
Peter-Christian Miiller-Graff (Hg.), Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht, En-

zyklopadie Europarecht, Bd. 1, 2. Aufl.,, Baden-Baden 2022, Rn. 141.
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von Polydor begriinden kénnten, sind Art. 4 InstA nicht zu entnehmen. Denk-
bar ist, dass mit der Erwahnung der Grundsatze des Volkerrechts auf einen
entsprechenden Vorbehalt abgezielt wurde. Wie oben bemerkt lasst sich ver-
muten, dass damit insbesondere die in Art. 31 ff. WVR festgehaltenen volker-
rechtlichen Auslegungsgrundsatze aufgerufen werden sollen. Indirekt kénnte
damit wiederum ein Verweis auf den Polydor-Grundsatz intendiert sein.”
Denn die Ricksicht auf den jeweiligen Zusammenhang und die Ziele der Ver-
trage entspricht Art. 31 Abs.1 WVR.” Ausserdem konnte der Rekurs auf die
vOlkerrechtlichen Grundsatze an der Stelle bezwecken, den bilateralen Ver-
tragscharakter zu bekraftigen und von der autonom-supranationalen Integra-
tionsdynamik der Union abzuheben. Der Passus hatte auch insofern die Funk-
tion, dem abweichenden Auslegungskontext weiterhin Gewicht zu vermitteln.
Dieser Sinn der Formel erschlésse sich auch aus dem Kontrast zum Umstand,
dass der EuGH und das EFTA-Gericht in ihrer Auslegung der EU-Grindungs-
vertrage bzw. des EWR-Abkommens den Rekurs auf volkerrechtliche Ausle-
gungsgrundsitze vermeiden.”

Dies ist aber keineswegs eine zwingende Lesart der unspezifischen Verpflich-
tung auf die Grundsatze des Volkerrechts. Die volkerrechtlichen Grundsatze
schliessen die Teilnahme an der Integrationsdynamik der Union und die Ver-
abredung einer speziellen Auslegungsregel, die Differenzen der Rechtsgrund-
lage hinter dem Ziel homogener Binnenmarktregeln nach Massgabe des Uni-
onsrechts zuriicktreten lisst, nicht aus.”” Auch die weitreichende Homogenitit

™ Vgl. ebd. sowie Cottier, ,Der Rechtsschutz im Rahmenabkommen Schweiz-EU* (Fn. 6),

S.364f.
75 Vgl. Christa Tobler, ,Die EuGH-Entscheidung Grimme - Die Wiederkehr von Polydor und
die Grenze des bilateralen Rechts", in: Astrid Epiney / Nina Gammenthaler (Hg.), Schwei-
zerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2009,/2010, Bern 2010, S. 369 ff., 373; explizit macht der
EuGH den Rekurs auf Art. 31 WVR in der Wiederholung der entsprechenden Erwagungen
des Polydor-Urteils im Gutachten 1/91 vom 14. Dezember 1991, EWR 1, ECLI:EU:C:1991:490,
Rn. 14 ff.
Vgl. Carl Baudenbacher, ,Der Beitrag des EFTA-Gerichtshofs zur Schaffung eines dynami-
schen und homogenen EWR", in Thomas Bruha / Zoltan Tibor Pallinger / Rupert Quaderer

76

(Hg.), Liechtenstein—10 Jahre im EWR. Bilanz, Herausforderungen, Perspektiven, Vaduz 2005,
S. 27 f1f., 32 ff. Anders zum EWR-Abkommen allerdings EuGH, Gutachten 1/91 vom 14. De-
zember 1991, EWR 1, ECLLI:EU:C:1991:490, Rn. 14 ff., wo Art. 31 WVR wie eben erwihnt aus-
driicklich herangezogen wird. Jenseits der Auslegungsgrundsatze hat der EuGH auch mit
Blick auf die Unionsvertrage vereinzelt auf die WVR verwiesen. Vgl. EuGH, Urteil des Ge-
richtshofs vom 10. Dezember 2018, Wightman, C-621/18, ECLI:EU:C:2018:999, Rn. 70 ff.

77 Vgl. mit Blick auf den EWR Halvard Haukeland Fredriksen, ,Bridging the Widening Gap bet-
ween the EU Treaties and the Agreement on the European Economic Area‘, European Law
Journal 18 (2012), S. 868 ff., 883.
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der Auslegung im EWR wird mit volkerrechtlichen Mitteln gewahrleistet und
selbst die Union hat sich im Einklang mit den Grundsatzen des Volkerrechts
vertraglich formiert.”® Mit Art.4 InstA wiirde fiir die erfassten Abkommen
eine explizite Auslegungsregel und fiir implizierte unionsrechtliche Begriffe
ein spezifisches Verstindnis verabredet. Solche Ubereinkiinfte sind auch nach
volkerrechtlichen Grundsatzen massgebend (Art. 31 Abs. 3 und 4 WVR). Der
Wortlaut von Art. 4 InstA sieht eine konsequente Einheitlichkeit von Auslegung
und Anwendung vor und die in Art. 1 InstA formulierten Vertragsziele bekraf-
tigen dies, indem sie das Auslegungsprinzip auf Gleichbehandlung und Homo-
genitat in den erfassten Bereichen des Binnenmarkts ausrichten. Beachtlich ist
weiter, dass die Regel, wonach unionsrechtliche Begriffe im Sinne der Unions-
rechtsprechung auszulegen sind, auch auf die Auslegung des InstA selbst An-
wendung finden soll (Art. 4 Abs 2 InstA). Auch beim Begriff der einheitlichen
Auslegung und Anwendung in Art. 4 InstA ware somit grundsatzlich auf das
unionsrechtliche Verstandnis abzustellen.

Die Wahrung der Grundsatze des Volkerrechts und spezifischer der Ausle-
gungsgrundsatze von Art. 31 ff. WVR steht also fiir sich genommen der kon-
sequenten Ubertragung unionsrechtlicher Auslegungen auf die bilateralen
Vertrage nicht entgegen. Wie der EuGH in Grimme und den daran anschlies-
senden Urteilen zutreffend festgehalten hat, setzt eine entsprechende Ausle-
gungspracxis bloss voraus, dass dies ausdriicklich vorgesehen wird. Der strikte
Wortlaut von Art. 4 InstA und die in Art. 1InstA und der Entstehungsgeschichte
proklamierten Ziele legen vor dem Hintergrund des Rechts der europaischen
Binnenmarktintegration nahe, dass das institutionelle Abkommen eben dies
bezweckt. Wie im EWR waren somit Auslegungsunterschiede aufgrund der
unterschiedlichen Kontexte, wie sie in der Linie von Polydor in Betracht gezo-
gen werden, kiinftig auch im bilateralen Verhaltnis abzulehnen.

Beabsichtigten die Parteien den Grundsatz der Einheitlichkeit durch gegen-
laufige Grundsatze, Regeln oder Vorbehalte einzuschranken, so waren diese
Einschrankungen ihrerseits ausdriicklich festzuhalten. Insbesondere eine
Fortgeltung der an Polydor anschliessenden Annahme, wonach der partielle

8 Vgl. Bruno de Witte, ,The European Union as an international legal experiment®, in: Grainne

de Burca / Joseph H. H. Weiler (Hg.), The Worlds of European Constitutionalism, Cambridge
2012, S. 19 ff.; zur anhaltenden Relevanz fiir das Unionsrecht auch Samantha Besson / Odile
Ammann, ,Linterprétation des accords bilatéraux Suisse-UE. Une lecture de droit interna-
tional®, in: Astrid Epiney / Stefan Diezig (Hg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht /
Annuaire suisse de droit européen 2013/2014, 2014, S. 331 1f., 335. Die fortbestehende Rele-
vanz der volkerrechtlichen Natur der Griindungsvertrage bezeugt auch der erwahnte Ver-
weis auf die WVR in EuGH, Urteil des Gerichtshofs vom 10. Dezember 2018, Wightman,
C-621/18, ECLL:EU:C:2018:999, Rn. 70 ff.

F22



Charakter der schweizerischen Binnenmarktintegration eine abweichende
Auslegung rechtfertigen kann, konnte ohne Weiteres explizit vorbehalten wer-
den, wenn dies der Wille der Parteien ware. Dass dies nicht geschehen ist, lasst
darauf schliessen, dass sich die Parteien in der Frage zumindest uneins sind.

Es ist gut denkbar, dass der vage Hinweis auf die volkerrechtlichen Grundsatze
eine Kompromissformel mangels Einigkeit in diesem Punkt ist: Die Formel
aussert eine beinahe tautologische Trivialitat - ein Volkerrechtsvertrag wahrt
die Grundsitze des Volkerrechts -, bietet aber zumindest einen Einsatzpunkt,
um allzu forschen Ubertragungen der Unionsrechtslage auf die bilateralen
Vertrage entgegenzutreten. Nach dem Gesagten kann aber nicht davon aus-
gegangen werden, dass die Grundsatze des Volkerrechts die Massgabe einer
vertraglich verankerten Auslegungsregel wesentlich limitieren.

bb)  Differenzen im Wortlaut der auszulegenden Bestimmungen und dem
spezifischen Regelungskontext

Auch wenn man davon ausgeht, dass Differenzen des allgemeinen Zusam-
menhangs und der Vertragsziele grundsatzlich hinter dem Gebot einheitlicher
Auslegung zuriicktreten, bleibt die Frage, welches Gewicht dem Einheitlich-
keitsgebot in Konstellationen zukommt, in denen sich der Wortlaut der auszu-
legenden Bestimmungen oder deren spezifischerer Regelungskontext erheb-
lich unterscheiden. Die ordentlichen volkerrechtlichen Auslegungsgrundsatze
legen dem Text einer Bestimmung und ihrem spezifischen Zusammenhang ho-
hes Gewicht bei. Auch diesbeziiglich ist aber freilich eine andere Abrede oder
Ubung der Parteien moglich.

Nach dem Dargelegten zielt der Grundsatz einheitlicher Auslegung und An-
wendung im Recht der Binnenmarktassoziation primar auf das Ergebnis der
Auslegung: Im Vordergrund steht nicht die Einheitlichkeit der exegetischen
Methodik oder der Deutung bestimmter Formulierungen, sondern die Ge-
wahrleistung gleicher Regeln. Dies legt es nahe, auch bei Textdifferenzen
analoge Resultate anzustreben. Auf der anderen Seite droht der Wille der
Vertragsparteien tbergangen zu werden, wenn explizite Unterschiede der
Rechtsgrundlage unbeachtet bleiben. Gerade dort, wo merkliche Differenzen
bestehen, ist oft anzunehmen, dass die Spezifika der Rechtsgrundlage inten-
diert sind.”

Wie dargelegt folgt der EFTA-Gerichtshof im Kontext des EWR auch in dieser
Hinsicht einem starken Verstandnis des Einheitlichkeitsprinzips und geht da-

7 Vgl. Sebastian Heselhaus, ,Aktuelle Spielrdume fiir ein Institutionelles Rahmenabkommen*,

EuZ 05/2022, S. 24.
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von aus, dass auch bei bedeutenden Unterschieden in der Rechtsgrundlage
einheitliche Auslegungsergebnisse gerechtfertigt sein kdnnen. Die Rechtspre-
chung des EuGH zum bilateralen Recht bietet Indizien, dass die Verankerung
des Einheitlichkeitsgrundsatzes hier zu einer ahnlichen Praxis fithren wiirde.
Die Entscheidungen, in denen der EuGH die Polydor-Rechtsprechung auf-
nahm, um eine Ubertragung der Unionsrechtsauslegung auf die bilateralen
Vertrage zu verneinen, betrafen stets Falle, in denen mehr oder weniger deut-
liche Wortlautdifferenzen bestanden.*” In dieser Konstellation hielt der EuGH
jeweils fest, dass eine Ubertragung der unionsinternen Auslegung auf das bi-
laterale Recht ausdriicklich vereinbart sein miisste. Im Umkehrschluss kann
dies die Vermutung begriinden, dass nach einer ausdriicklichen Verankerung
des Einheitlichkeitsprinzips die Massgeblichkeit der Unionsrechtsauslegung
auch bei betrachtlichen Textunterschieden bejaht wiirde. Die Erwagungen des
EuGH fithren aber nicht eindeutig zu diesem Schluss, da unklar bleibt, ob die
die vom Gerichtshof ausgefiihrten Argumente zu den Differenzen der Rechts-
grundlage lediglich infolge des fehlenden Einheitlichkeitsprinzips vorgetragen
werden oder auch als unabhangige weitere Begriindung zu verstehen sind.

Vieles weist darauf hin, dass jedenfalls die Kommission eine Lesart des Ein-
heitlichkeitsprinzips befiirwortet, die auch bei betrachtlichen Differenzen der
Rechtsgrundlage zu analogen Ergebnissen fiihrt. Bereits im Kontext des EWR
war die Kommission eine wichtige Fursprecherin der ergebnisorientiert wei-
ten Deutung des Prinzips. In ihren Stellungnahmen in den Verfahren Gun-
narsson und Jabbi, in denen der EFTA-Gerichtshof unionsbiirgerschaftliche
Anspriiche auf die Personenfreiziigigkeit im EWR tbertrug, drangte das Uni-
onsorgan von Anfang an auf diese Ubertragung - anders als die EFTA-Uberwa-
chungsbehorde, die zunachst mit den in Gunnarsson beteiligten EFTA-Staa-
ten die Gegenauffassung vertrat.®' Den Umstand, dass dies voraussetzte, eine
Norm, die der EuGH unionsintern enger ausgelegt hatte, im Bereich des EWR
weiter auszulegen, erachtete die Kommission nicht als Hindernis. Die Ubertra-
gung einer solchen Konzeption auf das bilaterale Verhaltnis wiirde dem Postu-
lat einheitlicher Regeln im Rahmen der Binnenmarktassoziation entsprechen.
Auch die beharrliche Erwartung der Kommission, dass die Unionsrechtsbiir-
gerlinie integral in den Rechtsbestand des FZA aufgenommen wird, impliziert
ein Uniformitdtsverstandnis, das Textdifferenzen in den Hintergrund treten
lasst.* Die in jiingeren EuGH-Verfahren zum FZA dokumentierten Kommissi-

80 vgl. die Fille in Fn. 41.

81 EFTA-GH, Urteil vom 27. Juni 2014, Gunnarsson, E-26/13, Rn. 35 ff.; EFTA-GH, Urteil vom
26. Juli 2016, Jabbi, E-28 /15, Rn. 38 ff.

Vgl. Bericht des Bundesrats betreffend die Verhandlungen tiber ein institutionelles Abkom-
men zwischen der Schweiz und der EU, 26. Mai 2021, S. 28 f.
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onsstellungnahmen stellten ebenfalls das Einheitlichkeitsziel in den Vorder-
grund. So sprach sich die Kommission im Fall Picart dafiir aus, die Auslegung
von Art. 49 AEUV auf die Niederlassungsrechte aus dem FZA zu iibertragen,
wahrend der Generalanwalt und das Gericht auf den Polydor/Grimme-Grund-
satz rekurrierten und bedeutende Unterschiede zwischen den einschlagigen
Bestimmungen erkannten.®

Dass das Homogenitatsziel auch ausdriickliche Unterschiede zuriicktreten
lassen kann, ist zwar nicht selbstverstandlich, erscheint aber bereits bei der
gegebenen Rechtslage auch im bilateralen Verhaltnis gerechtfertigt und von
beiden Seiten anerkannt. Die erstrebte Assoziation und Angleichung an die
Unionsrechtsordnung ware sehr engen Grenzen unterworfen, wenn jeder
Textunterschied zu einer unabhangigen Auslegung fithren wiirde. Dem ent-
spricht, dass Art. 16 Abs. 2 FZA die Pflicht zur Berticksichtigung der Unions-
rechtsprechung nicht an eine Identitit oder Ahnlichkeit der Bestimmungen,
sondern an die blosse Implikation unionsrechtlicher Begriffe kniipft.** Die ak-
tuelle Auslegungspraxis bleibt aber stark am Wortlaut orientiert und nimmt
deutlichere Textunterschiede regelmassig zum Anlass einer abweichenden
Auslegung.

Die Verankerung eines strikten Einheitlichkeitsprinzips konnte natirlich nicht
jeglicher Differenz die Relevanz nehmen kann. Die Vertragstexte bleiben die
Grundlage des Auslegungsvorgangs und markieren Grenzen dessen, was als
vereinbart gelten kann. Ein vorbehaltloses Prinzip dirfte im Lichte der weite-
ren Uniformitatspraxis in der Union und dem EWR aber durchaus zur Folge
haben, dass Textdifferenzen zwischen den auszulegenden Normen weniger
Beachtung finden. In Art. 4 InstA fehlen auch diesbeziiglich nahere Vorgaben,
welche den Umgang mit Differenzen strukturieren und Grenzen der Einheit-
lichkeit bei unterschiedlichen Rechtsgrundlagen vorzeichnen kénnten. Wie
stark Textunterschiede in den Hintergrund treten wirden, lasst sich daher
nicht absehen. Die Klarung bliebe der Rechtanwendung tiberlassen.

Die Grenzziehung, die den Anwendungsorganen damit ohne weitere Instruk-
tion anheimgestellt wiirde, ist von hoher Relevanz. Sie wirkt sich wesentlich
darauf aus, wie weit die Integration durch die bilateralen Vertrage reicht.
Haufig tibernehmen Bestimmungen des bilateralen Rechts Begriffe, Figuren
oder Formeln des Unionsrechts - etwa das Diskriminierungsverbot -, weisen

8 vgl. EuGH, GA Paolo Mengozzi, Schlussantrige vom 26.Juli 2017, Picart, C-355/16,
ECLL:EU:C:2017:610. Rn. 29 sowie 49 ff.; EuGH, Urteil vom 15. Marz 2018, Picart, C-355/16,
ECLL:EU:C:2018:184, Rn. 29 ff.

8 So die in Art. 4 InstA aufgenommene Begrifflichkeit der romanischen Sprachfassungen, vgl.
oben Fn. 19.
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aber zugleich Abweichungen von unionsinternen Parallelbestimmungen auf.*
Identische Bestimmungen kommen zur Anwendung, wenn die Vertrage eine
Ubernahme von Unionsrechtsakten vorsehen, etwa im Bereich des Sozial-
versicherungsrechts. In den Vertragen selbst sind dagegen wortgleiche Be-
stimmungen die Ausnahme. Oft bestehen auch bedeutende Differenzen hin-
sichtlich der spezifischen Grundlagen und Beziige einer Bestimmung. Hierhin
gehort etwa die Frage, wieweit unionsbiirgerschaftliche Anspriiche auf das
Freiziigigkeitsrecht mit Drittstaaten zu iibertragen sind.* Viele Streitigkeiten
zur Zulassigkeit einheitlicher Auslegungsergebnisse betreffen solche Bestim-
mungen, bei denen Abweichungen des Wortlauts oder des spezifischen Rege-
lungskontexts ausgemacht werden konnen. Streitig ist eben, ob diese Diffe-
renzen einem einheitlichen Ergebnis entgegenstehen.

Verschiedene Fragen, die in der bisherigen Praxis zum FZA im Raum standen,
machen anschaulich, dass das Gewicht von Textunterschieden grundlegend
iber Sinn und Tragweite des bilateralen Rechts entscheidet. Zu denken ist
etwa an die Frage, ob das FZA auch juristischen Personen Freiziigigkeitsrechte
einraumt. Gleich zwei Gerichte legten dem EuGH diese Frage vor. Seine Ableh-
nung begriindete der EuGH mit der Erwigung, dass die automatische Uber-
tragung der Unionsrechtspraxis auf das FZA einer ausdriicklichen Vereinba-
rung bediirfte.*”” Vor diesem Hintergrund erscheint nicht ausgeschlossen, dass
die Antwort nach Einfithrung eines strikten Uniformitatsprinzips anders aus-
fallen wiirde. Angesichts der deutlichen Fokussierung des Vertrages auf natiir-
liche Personen kann zwar angenommen werden, dass hier nach wie vor eine
Grenze der Einheitlichkeit konstatiert wiirde. Der Umstand, dass sich meh-
rere Gerichte veranlasst sahen, die Frage dem EuGH vorzulegen, zeugt aber
davon, dass unter Zugrundelegung einer starkeren Homogenitatsorientierung
ein anderes Ergebnis in Betracht kommen kann. Die Bedeutung von Textun-
terschieden beschlagt aber auch viele weitere elementare Fragen. Sie wirkt
sich insbesondere auch darauf aus, wieweit kiinftige Rechtsentwicklungen in-
nerhalb der Union auf die bilateralen Vertriage zu tibertragen sind. Dies be-
zeugt die Entwicklung der Unionsbiirgerschaftsrechte. Je weniger Abweichun-

85 vgl. Cottier, ,Der Rechtsschutz im Rahmenabkommen Schweiz-EU* (Fn. 6), S. 365 f.

86 vgl. mit Blick auf Sozialleistungen Christa Tobler, ,Auswirkungen einer Ubernahme der
Unionsbiirgerrichtlinie fiir die Schweiz. Sozialhilfe nach bilateralem Recht als Anwendungs-
fall des Polydor-Prinzips*, in: Astrid Epiney / Teresia Gordzielik (Hg.), Personenfreiziigigkeit
und Zugang zu staatlichen Leistungen / Libre circulation des personnes et acceés aux presta-
tions étatiques, Zurich 2015, S. 55 ff.

87 EuGH, Urteil vom 12, November 2009, Grimme, C-351/08, ECLLEU:C:2009:697, Rn. 29;
EuGH, Urteil vom 11. Februar 2010, Fokus Invest, C-541/08, ECLI:EU:C:2010:74, Rn. 28, 34.
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gen des Vertragstextes in die Auslegung einfliessen, desto starker wiirde das
bilaterale Recht an der Integrationsdynamik der Union teilhaben.

Es ist eine gewichtige politische Frage, ob und wieweit eine Ubernahme der
unionsinternen Rechtslage bei erheblichen Textdifferenzen erfolgen soll. Da-
her wiare es bedenklich, wenn ein neues Prinzip der Uniformitat ohne weitere
Vorgaben zum Umgang mit entsprechenden Unterschieden vereinbart wiirde.
Art. 4 InstA wiirde vor dem Hintergrund der Uniformitatspraxis im Binnen-
markt die Moglichkeit einer sehr extensiven Praxis erdffnen, ohne zu einer
solchen Praxis zu verpflichten. In der 6ffentlichen Diskussion ist die mdgliche
Tragweite des Prinzips bisher nicht im Blick. Die fehlende Klarheit wider-
spricht dem Ziel, durch die Weiterentwicklung der Vertragsbeziehungen gros-
sere Rechtssicherheit zu gewahrleisten. Sie verscharft zugleich die Brisanz
der ohnehin kontroversen Delegation abschliessender Auslegungskompeten-
zen an den GHAEU erheblich. Der Gerichtshof hatte ohne weitere Richtschnu-
ren grundlegend tiiber die Reichweite der bilateralen Marktassoziation zu ent-
scheiden. Es erscheint angezeigt, das Verhaltnis zwischen Uniformitatsziel
und Textgebundenheit der Auslegung genauer zu bestimmen, um die Rechts-
entwicklung im bilateralen Verhaltnis auf ein solides demokratisches Funda-
ment zu stellen.

V. Griinde fiir Einschriinkungen der Einheitlichkeit

I. Homogenitiit und Differenz in der Binnenmarktassoziation

Der Grundsatz einheitlicher Auslegung und Anwendung kénnte nach dem Ge-
sagten einen wesentlich grosseren Integrationsschritt darstellen als oft und
nicht zuletzt in den Erlauterungen des EDA zum Abkommensentwurf von 2018
unterstellt. Das Prinzip ist darauf angelegt, den Vorbehalt des abweichenden
Auslegungskontexts der Polydor/Grimme-Rechtsprechungslinie analog dem
EWR-Recht zu iiberwinden. Auch bei betrachtlichen Wortlautunterschieden
konnte der Grundsatz eine Ubertragung der unionsinternen Rechtslage be-
griinden. Ausdriickliche Relativierungen des Grundsatzes wurden in den bis-
herigen Verhandlungen nicht vorgesehen. Es bliebe dann den Auslegungsor-
ganen Utberlassen, allfallige Grenzen der Einheitlichkeit zu ziehen.

Aus dem Umstand, dass die Implikationen des neuen Auslegungsgrundsatzes
unzureichend Beachtung gefunden haben, folgt freilich nicht, dass diese ab-
zulehnen sind. Ware der Schritt zu grosserer Einheitlichkeit unangemessen?
Die Forderung der Kommission, dass die Schweiz im Rahmen ihrer Teilnahme
am Binnenmarkt die gleichen Regeln wie im tibrigen Binnenmarkt anwendet,
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erscheint auf den ersten Blick schliissig. Der Polydor-Grundsatz und die daran
anschliessenden Vorbehalte gegentiber einheitlichen Regeln in der schweize-
rischen Marktassoziation wurden tiberdies in manchen Kommentaren als Be-
nachteiligung der betroffenen Drittstaaten beurteilt.*® Uneinheitliche Regeln
drohen, den Markt zu behindern und den Wettbewerb zu verzerren.

Freilich erschopfen sich aber Binnenmarktregeln nicht darin, wirtschaftliche
Interaktionen zu ermoglichen. Das Marktrecht strukturiert den Wirtschafts-
verkehr umfassend und impliziert dabei gewichtige Wertungsentscheidungen
und Giiterabwigungen.*® Gerade auch die Reichweite der den europiischen
Binnenmarkt fundierenden Marktfreiheiten ist von eminenter politischer Be-
deutung.” Die Beschrinkung staatlicher Regulierung verschiebt Ordnungs-
macht auf die europaische Ebene und schafft einen Bedarf nach europaischen
Regelungsentscheiden.” Hinzu kommt, dass sich das Binnenmarktrecht nicht
von der Regelung anderer Lebensbereiche trennen lasst. Gerade im Bereich
der Personenfreiziigigkeit, aber auch in anderen Aspekten der schweizeri-
schen Binnenmarktassoziation ist Marktregulierung tief mit anderen Rechts-
feldern verwoben.” Diese vielfiltigen Verschrinkungen von wirtschaftlicher

88 Carl Baudenbacher, ,,Rahmenabkommen die Weichen sind falsch gestellt worden" NZZ, 25. April
2019,
worden-1d.1476923> (letzter Zugriff: 20.11.2023); ders., Judicial Independence Memoirs of a Euro-
pean Judge, Cham 2019, S. 127 f., wo das Polydor-Urteil als Sanktionierung der EFTA-Staaten er-
lautert wird; Laura Melusine Baudenbacher, ,,Das Personenfreiziigigkeitsabkommen EU-Schweiz
ist doch kein Integrationsvertrag’, Anmerkung zum EuGH-Urteil Grimme (Rs. C-351/08), Euro-
pean Law Reporter 2010, S. 34 ff., 36 f,; dies., ,Gar lustig ist die Jagerei - aber flir Schweizer ist sie
teuerer als fiir andere‘, Anmerkung zum EuGH-Urteil Hengartner und Gasser (Rs. C-70,/09), Euro-
pean Law Reporter 2010, S. 280 ff., 282 {.; dies., ,EuGH tibertragt die Polydor-Rechtsprechung auch
auf das Luftverkehrsabkommen*, Anmerkung zum EuGH-Urteil Schweiz /Kommission (Rs. C 547/
10 P), European Law Reporter 2013, S. 173 ff.,181.

Vgl. zur politischen Konkretisierungsbediirftigkeit des Binnenmarktbegriffs und der damit

89

einhergehenden Dynamik des Binnenmarktsrechts Stephen Weatherill, The Internal Market
as a Legal Concept, Oxford 2017.
% vgl. Mads Andenas / Tarjei Bekkedal / Luca Pantaleo (Hg.), The Reach of Free Movement,
Den Haag 2017; Lars Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, Tiibingen 2019.
Vgl. Miguel Poiares Maduro, We, the Court. The European Court of Justice & the Economic
Constitution, Oxford/Portland 1998, S. 68 ff. Differenz und Zusammenhang von Massnah-
men der Beseitigung nationaler Hindernisse einerseits und Massnahmen gemeinschaftli-

91

cher Steuerung andererseits werden oft anhand der Unterscheidung negativer und po-
sitiver Integration diskutiert. Vgl. Fritz W. Scharf, ,Negative und positive Integration, in:
Martin Hépner / Armin Schéfer (Hg.), Die Politische Okonomie der europdischen Integration,
Frankfurt / New York 2008, S. 49 ff.

%2 Vgl. mit Blick auf die Personenfreiziigigkeit Eleanor Spaventa, Free Movement of Persons in the Eu-

ropean Union. Barriers to Movement in Their Constitutional Context, Alphen aan den Rijn 2007.
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und politischer Integration bilden bekanntlich seit jeher ein leitendes Movens
der Europiischen Union.” Sie implizieren aber eben auch, dass Binnenmarkt-
recht mit grosser politischer Tragweite in die involvierten Rechtsordnungen
hineinwirken kann. Bei der Bestimmung von Marktregeln steht daher mehr auf
dem Spiel als die technische Gewahrleistung eines homogenen Marktes.

Vor diesem Hintergrund haben sich die EU und die Schweiz auf eine Marktas-
soziation verstandigt, die die Schweiz nur partiell in den Binnenmarkt inte-
griert. Zwischen der Errichtung eines einheitlichen Marktes und der Wahrung
staatlicher Ordnungsautonomie wurde ein spezifischer Kompromiss verabre-
det. Der Kompromiss fiigt sich ein in den weiteren Zusammenhang differen-
zierter Integration, der die europaische Rechtsordnung in und ausserhalb der
Union kennzeichnet. Auch der Binnenmarkt, der untrennbar mit anderen Be-
reichen des europiischen Rechts verwoben ist, kennt unterschiedliche Stufen
der Integration.” Diese Pluralitit der Integrationsgrade bildet einen wesentli-
chen Gelingensfaktor des Unternehmens, Europa in seiner Vielfalt zusammen-
zufithren.

Der partielle Charakter der Integration impliziert, dass die Marktteilnahme
nicht in jeder Hinsicht den gleichen Regeln unterworfen ist wie der Binnen-
markt der Union. Dieser Umstand kann auch in der Auslegung bedeutsam sein.
In einigen Bereichen - ein Beispiel ist die Koordination der Systeme der so-
zialen Sicherheit - sehen die bilateralen Vertrige die umfassende Ubernahme
eines Regelungsregimes der Union vor und beziehen die Schweiz den Mit-
gliedstaaten entsprechend in ein regulatorisches System ein.”® Hier wird eine

% Eine beriihmte Dokumentation der politischen Finalitit der wirtschaftlichen Integration in

den Anfiangen der Europaischen Gemeinschaften bietet die Schuman-Erkldrung vom 9. Mai
1950: ,La contribution qu'une Europe organisée et vivante peut apporter a la civilisation est
indispensable au maintien des relations pacifiques. [...] LEurope ne se fera pas d’'un coup, ni
dans une construction d'ensemble : elle se fera par des réalisations concretes créant d’ab-
ord une solidarité de fait. [...] Ainsi sera réalisée simplement et rapidement la fusion d'in-
téréts indispensable a I'établissement d'une communauté économique qui introduit le fer-
ment d'une communauté plus large et plus profonde entre des pays longtemps opposés par
des divisions sanglantes.”

% Vgl in rechtlicher Hinsicht zur differenzierten Integration in der Union Deirdre Curtin,

,From a Europe of Bits and Pieces to a Union of Variegated Differentiation®, in: Paul Craig /

Grainne de Burca (Hg.), The Evolution of EU Law, 3. Aufl., Oxford 2021, S. 373 ff.; zur diffe-

renzierten Integration ausserhalb der EU Luigi Pedreschi / Joanne Scott, ,External Diffe-

rentiated Integration: Legal Feasibility and Constitutional Acceptability*, EUI Working Pa-

per RSCAS 2020/54.

% Vgl. Oberg, The Boundaries of the EU Internal Market (Fn. 63).

% Vgl. Anhang Il FZA; zur mitgliedschaftsanalogen Stellung der Schweiz EuGH, Urteil vom
27. Februar 2014, Vereinigtes Konigreich / Rat, C-656/11, ECLI:EU:C:2014:97; EuGH, Urteil
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einheitliche Rechtsanwendung in aller Regel angezeigt sein. Viele Besonder-
heiten der bilateralen Teilassoziation lassen sich jedoch nicht nach Regelungs-
bereichen abscheiden. Die Unterschiede liegen in oft subtilen Anpassungen
einzelner Regeln und Grundsitze, in punktuellen Vorbehalten und im engeren
und weiteren Zusammenhang von Normen. Auch die Analyse solcher Differen-
zen fiihrt nicht selten zum Ergebnis, dass gleichwohl eine mit dem parallelen
Unionsrecht tibereinstimmende Anwendung gerechtfertigt ist. Es ist aber ge-
boten, dies unter Berticksichtigung aller Umstinde je und je zu tiberpriifen.”

2. Griinde fiir Auslegungsunterschiede im Einzelnen

Verschiedene Konstellationen konnen eine vom Unionsrecht abweichende
Auslegung rechtfertigen. Der nachstliegende Anlass fiir ein anderes Verstand-
nis sind unmittelbare Textunterschiede. Auch bei geringfiigigen Differenzen
der Formulierung ist grundsatzlich anzunehmen, dass Abweichungen von be-
reits bestehenden Parallelbestimmungen bewusst erfolgt sind. Naturgemass
werden vertragliche Nuancierungen oft ein Kompromiss sein, der in strittigen
Fragen vage bleibt und daher heikle Auslegungsfragen aufwirft. Die abwei-
chende Textredaktion stellt jedenfalls in den Raum, dass eine Differenzierung
der Rechtslage beabsichtigt sein konnte. Ein deutlicher Anlass fiir eine auto-
nome Auslegung sind explizite Spezialregeln und Ausnahmen, wie sie das FZA
beispielsweise fiir Studierende stipuliert.”® Auch dann kénnen freilich die ge-
nauen Implikationen strittig sein (was wiederum bezeugt, dass eine Verstar-
kung der Einheitsorientierung das Auslegungsergebnis verandern kann).”

vom 27. April 2017, A-Rosa, C-620/1, ECLI:EU:C:2017:309. Die Anwendbarkeit neuer Rechts-
akte im bilateralen Verhaltnis setzt allerdings voraus, dass diese in das bilaterale Recht
inkorporiert werden. Vgl. EuGH, Urteil vom 18. November 2010, Xhymshiti, C-247/09,
ECLL:EU:C:2010:698.

So auch Oesch, Der EuGH und die Schweiz (Fn. 40), Rn. 108; mit verschiedenen Beispielen
Cottier, ,Der Rechtsschutz im Rahmenabkommen Schweiz-EU“ (Fn. 6), S. 364 f.

% Art.24 Abs. 4 S. 2 Anhang I FZA.
99

97

Vgl. die kontraren Auslegungen von Bernhard Ehrenzeller, ,Studiengebtihrenerhdhung an
der Universitat St.Gallen aus rechtlicher Perspektive, in: Staatskanzlei und Verwaltungs-
gericht des Kantons St.Gallen (Hg.), Festgabe Prof. Dr. Ulrich Cavelti. Prdsident des Verwal-
tungsgerichts des Kantons St.Gallen 1992 bis 2012, St. Gallen 2012, S. 100 ff., 124 ff., und Astrid
Epiney, ,Zur Vereinbarkeit diskriminierender Studiengebiihren mit dem Freiziigigkeitsab-
kommen Schweiz - EUY in: Georg Jochum (Hg.), Grenziiberschreitendes Recht — Crossing
Frontiers. Festschrift fiir Kay Hailbronner, Heidelberg 2013, S. 401 ff. Epineys engere Ausle-
gung der Ausnahme stiitzt sich massgeblich auf die Erwdgung, dass sich die Auslegung be-
reits nach dem geltenden Recht vom Ziel einer Angleichung an die unionsinterne Rechtlage
zu leiten hat.
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Neben Besonderheiten des Wortlauts der unmittelbar anzuwendenden Be-
stimmung kénnen wie oben bemerkt auch Textdifferenzen im spezifischen
Normzusammenhang ein abweichendes Auslegungsergebnis nahelegen. Die
vom Bundesgericht in Anschlag gebrachte Fundierung unionsinterner Freizii-
gigkeitsrechte im Unionsbiirgerschaftsstatus ist ein einsichtiges Beispiel. Es
ist nicht immer ohne Weiteres klar, dass Freizligigkeitsanspriichen und ihren
Einschrankungen ohne die biirgerschaftliche Grundlage die gleiche Bedeu-
tung zukommt.

Weiter konnen Aspekte der Entstehungsgeschichte bei der Auslegung ins Ge-
wicht fallen. Auch im Blick auf die Entstehung kénnen Absichten und Auf-
fassungen der Parteien deutlich werden, die den bilateralen Vertragskorpus
vom parallelen Unionsrecht unterscheiden und unter Umstidnden Anlass zu ei-
ner abweichenden Lesart geben. So erheischt bei der Beurteilung der Verein-
barkeit der Flankierenden Massnahmen mit dem Freizligigkeitsabkommen der
Umstand Beachtung, dass deren Erlass mit der Genehmigung des Abkommens
und seiner Ausweitung auf neue Mitgliedstaaten erfolgte und im Wissen der
Union eine Grundlage der demokratischen Zustimmung zum Abkommen und
seiner Ausweitung in der Schweiz bildete.'”

Auch die durch die Polydor-Rechtsprechung in Anschlag gebrachten Differen-
zen des allgemeinen Kontexts von Unionsrechtsordnung und Drittstaatenas-
soziation verdienen weiterhin Beachtung. Die Auslegung des Unionsrechts ist
stark gepragt von der spezifischen Integrationsorientierung, welche das Recht
der Union auszeichnet.” Viel spricht dafiir, dass auch Assoziationsvertrige in
diese Dynamik involviert sind. Wieweit der Einbezug der Drittstaatenassozia-
tion in diese Dynamik reicht, ist aber eine offene Frage. Eine engere Deutung
der bilateralen Verpflichtungen kann sich namentlich deshalb rechtfertigen,
weil eine Kompensation verringerter staatlicher Regelungsspielraume durch
die Teilnahme an unionalen Rechtserzeugungsprozessen nicht oder nur in ge-
ringem Masse gegeben ist. Die restriktive Rechtsprechung zu staatlichen Be-
schrankungen des Binnenmarktes wird wesentlich durch die Alternative einer
gemeinschaftlichen Steuerung legitimiert."” Sie entspricht dem Ziel, durch
die wirtschaftliche Integration die zunehmende politische Integration voran-
zubringen. Diese Rechtfertigung lasst sich nicht auf das bilaterale Verhaltnis

100 vgl. Pérli, Entsendegesetz (EntsG) (Fn. 47), Rn. 4 f. und 22 zu Art. 6 EntsG.
101 vgl. zur Auslegungsmethodik des EuGH und der Integrationsorientierung im Besonderen
Gunnar Beck, The Legal Reasoning of the Court of Justice of the EU, Oxford 2012; Gerard Con-
way, The limits of legal reasoning and the European Court of Justice, Cambridge u.a. 2013.

102 vgl. Armin von Bogdandy, Strukturwandel des dffentlichen Rechts. Entstehung und Demokra-

tisierung der europdischen Gesellschaft, Berlin 2022, S. 330 ff.
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ibertragen. Auch dieses setzt politische Integrationsprozesse frei. Die politi-
sche Steuerung wird aber bewusst starker bei den staatlichen Behorden be-
lassen und gemeinschaftlich im Modus vélkervertraglicher und diplomatischer
Einigung verfolgt. Der fehlende Einbezug der Schweiz bei Entscheidungen von
Unionsorganen bedeutet nicht nur einen Mangel formlicher demokratischer
Zustimmung, sondern impliziert auch, dass spezifische Ausgangsbedingun-
gen, Herausforderungen und Anliegen der Schweiz nur unzureichend einge-
bracht werden konnen. Die anspruchsvollen Gegebenheiten fiir den Schutz
der Lohne in der Schweiz sind ein Beispiel.

Einen exegetisch relevanten Kontextunterschied kann auch die herausgeho-
bene Rolle der Justiz in der unionalen Rechtsentwicklung darstellen. Die
Unionsrechtsordnung wird seit jeher starker durch justizielle Rechtsfortbil-
dungsprozesse entwickelt als andere Rechtsordnungen.” Die bilaterale
Marktassoziation kennzeichnet demgegeniiber die Ablehnung einer iibergrei-
fenden supranationalen Jurisdiktion. Dieser Systementscheid dient nicht nur
der Wahrung nationaler Kompetenzen, sondern auch dem Schutz legislativer
Prarogativen. Auch dies kann unter Umstanden eine restriktivere Auslegung
von Vertragsrecht nahelegen.

Ein weiterer Grund fiir Abweichungen im Einzelfall kann schlicht darin liegen,
dass der Auslegung des parallelen Unionsrechts die Plausibilitat fehlt. Auch
innerhalb der Union anerkennen viele mitgliedstaatliche Gerichte die Einheit
der Auslegung nur unter der Voraussetzung basaler Plausibilitatsanforderun-
gen. Die Auslegungshoheit der Unionsgerichte wird zwar praktisch durch-
wegs, aber nicht ohne jede Bedingung anerkannt.”* Im bilateralen System,

103 vgl. aus der umfangreichen Literatur allgemein Karen Alter, The European Court’s Political

Power. Selected Essays, Oxford 2010; Alec Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe,
Oxford 2004; spezifischer aus juristischer Perspektive Eric Stein, ,Lawyers, Judges, and the
Making of a Transnational Constitution®, American Journal of International Law 75 (1981),
S.1ff.; Joseph H. H. Weiler, ,The Transformation of Europe*, in: The Constitution of Europe.
»Do the New Clothes Have an Emperor?“ and Other Essays on European Integration, Cam-
bridge 1999, S. 10ff; Maduro, We, the Court (Fn. 91).

Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung Trybunat Konstytucyjny (Polen), Urteil vom 7. Ok~
tober 2021, Ref. No. K 3/21; Curtea Constitutionald (Rumanien), Urteil vom 8. Juni 2021,
No 390,/2021; Conseil d'Etat (Frankreich), Urteil vom 21. April 2021, N° 393099; Bundesver-
fassungsgericht (Deutschland), Urteil vom 5. Mai 2020, 2 BvR 859 /15; Tribunal Constitutio-
nal (Portugal), Urteil vom 15. Juli 2020, No. 422 /2020; Corte Constitutionale (Italien), Ur-
teil vom 10. April 2018, N. 115/2018; Hgjesteret (Danemark), Urteil vom 6. Dezember 2016,
No. 15/2014; Alkotmanybirésag (Ungarn), Urteil vom 5. Dezember 2016, MK.22,/2016. Fir
eine Diskussion neuerer Konflikte zwischen mitgliedstaatlichen Gerichten und dem GH-
dEU Tom Flynn, ,Constitutional pluralism and loyal opposition®, ICON 19 (2021), S. 241 ff,;
Ulrich Haltern, ,Revolutions, real contradictions, and the method of resolving them: The

104
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das die Marktassoziation auf eigenstandiger Rechtsgrundlage und - auch nach
Einfiihrung eines gerichtlichen Streitbeilegungsverfahrens - ohne die Unter-
werfung unter ein einheitliches Gerichtssystem vollzieht, ist ein Vorbehalt
zumindest minimaler materieller Nachvollziehbarkeit fir die Verbindlichkeit
der Unionsrechtsprechung noch besser begriindet. Es kann als Starke plu-
ralistischer Rechtsstrukturen angesehen werden, dass Verdikte einzelner
Gerichtsinstanzen nicht blindlings massgebend, sondern erhéhten Rechtferti-
gungsanforderungen und gesteigerter Reflexion in einem weiteren Institutio-
nenarrangement ausgesetzt sind.'*

Zu Differenzierungen kann sich die Rechtsanwendung schliesslich wegen
Spannungen mit dem anwendbaren Landesrecht und anderen Volkerrechts-
pflichten veranlasst sehen. Auch hier kann sich die Herausforderung ahnlich
innerhalb der Union ergeben. Statt einen Normkonflikt durch das ganzliche
Zurucktreten der einen Regel aufzulosen, kann sich die rechtsanwendende Be-
hoérde im Einzelfall zu einer vermittelnden Auslegung gehalten sehen. In der
Unionsrechtsordnung ist es verschiedentlich gelungen, bei einander wider-
streitenden Vorgaben im Dialog der Gerichte vermittelnde Losungen zu fin-
den.'” Im bilateralen Recht konnen sich vergleichbare Losungen in einer Ab-
weichung vom parallelen Unionsrecht abbilden."”’

relationship between the Court of Justice of the European Union and the German Federal
Constitutional Court", ICON 19 (2021), S. 208 ff. Wie Haltern nachzeichnet, bietet das Vorab-
entscheidungsverfahren den zentralen Rahmen zur rechtlichen Austragung und Entschar-
fung entsprechender Spannungen. Letzte Vorbehalte bleiben aber unvermeidlich.
105 vgl. mit Blick auf pluralistische Gerichtsstrukturen im US-amerikanischen Foderalismus
Robert Cover, ,The Uses of Jurisdictional Redundancy: Interest, Ideology and Innovation®,
William and Mary Law Review 22 (1981), S. 639 ff.
106 Ein wichtiges jiingeres Beispiel ist der Dialog zwischen dem EuGH und der italienischen
Corte constituzionale in den Auseinandersetzungen um die Taricco-Falle. Vgl. Matteo
Bonelli, ,The Taricco saga and the consolidation of judicial dialogue in the European Union:
CIJEU, C-105/14 Ivo Taricco and others, ECLI:EU:C:2015:555; and C-42/17 M.A.S., M.B.,
ECLI:EU:C:2017:936; Italian Constitutional Court, Order no. 24,/2017%, Maastricht Journal of
European and Comparative Law 25 (2018), S. 357 ff.
17 Ein Ansatz der Vermittlung widersprechender Vorgaben kann in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zur Landesverweisung ausgemacht werden. Vgl. dazu die Erlauterungen
des beteiligten Richters Oberholzer, ,Landesverweisung - aktueller Stand der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung” (Fn. 40). Die Erwagungen, mit denen das Bundesgericht diese
Rechtsprechungslinie begriindet hat, sind allerdings ungewohnlich diffus und stellenweise
abwegig. Leitlinien fiir einen Umgang mit den konstatierten Spannungsverhaltnissen tre-
ten daher nicht klar hervor und scheinen schwankend. Vgl. zur Kritik der Rechtsprechung
die Nachweise in Fn. 40. Zuletzt hat das Bundesgericht dem FZA doch umstandslos einen
Vorrang gegentiber dem Strafgesetzbuch eingeraumt (Urteil des Bundesgerichts 6B_205/

2023 vom 17. August 2023).
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Bei all diesen moglichen Grinden zur Differenzierung liegt ein verbindender
Gesichtspunkt in der Riicksicht auf demokratische Partizipationsprozesse und
gewaltengegliederte Entscheidstrukturen in der Entwicklung der schweizeri-
schen Integration in den europaischen Rechtsraum. Diese Ricksicht ist ein
wesentlicher Anlass, Wortlaut, Zusammenhang und Entstehungsgeschichte
der Vertrage Rechnung zu tragen. Sie halt namentlich dazu an, die Wahrung
ausreichender Gesetzgebungsspielraume in einer Konstellation verminderter
politischer Integration im Auge zu behalten und gesetzgeberische Entschei-
dungen sowie internationale Abreden vermittelnd in die Rechtsanwendung
einzubeziehen. Diese Reflexionsprozesse sind essenziell, um die kontinuierli-
che Integration auf eine stabile Grundlage zu stellen und schadliche Konflikte
mit gewachsenen rechtsstaatlich-demokratischen Entscheidstrukturen zu
vermeiden.

Wie die bisherige Praxis zu den bilateralen Vertragen zeigt, miissen diese Vor-
behalte in den meisten Fallen kein Hindernis fiir eine einheitliche Auslegung
und Anwendung der bilateralen Vertrage mit dem parallelen Unionsrecht dar-
stellen. In einzelnen Fallen kann aber eine Differenzierung geboten sein - al-
lem voran bei klaren Wortlautunterschieden, aber auch mit Riicksicht auf den
weiteren vertraglichen Zusammenhang und die Verschrankung mit anderen
Ebenen der Rechtsordnung. Fir eine umsichtige Durchfiihrung der Vertrage
ist wichtig, dass diese komplexe Ausgangslage, die sich nicht auf ein einziges
einfaches Prinzip bringen lasst, im Bewusstsein der Beteiligten ist - auch dann,
wenn iber weite Strecken dem Postulat der Rechtseinheit der Vorzug gegeben
wird. Es ist daher zu fordern, dass eine ausdriickliche Klausel zur einheitlichen
Auslegung diese Komplexitit vergegenwartigt.”® Eine schlichte Proklamation
der Einheitlichkeit wird der Rechtslage nicht gerecht und tut der erstrebten
Rechtssicherheit eher Abbruch, da sie die Reichweite des stipulierten Prinzips
offen lasst und die tieferen exegetischen Herausforderungen tiberdeckt.

VI. Mﬁgliche Prizisierungen

I. Sachspezifische Spezialregeln

Zwei Moglichkeiten liegen nahe, die vertragliche Verankerung des Grundsat-
zes einheitlicher Auslegung und Anwendung einschrankend zu prazisieren.
Eine erste Option, welche die schweizerische Regierung in den Verhandlungen
mit der EU bereits verfolgt, besteht darin, spezifische Massnahmen, die bei ei-

18 Eine Prézisierung von Art. 4 InstA fordert auch Oesch, Der EuGH und die Schweiz (Fn. 40),
Rn. 108.
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ner unionsrechtsanalogen Anwendung des bilateralen Rechts unzulassig sein
dirften, vertraglich abzusichern. Abweichungen von der Unionsrechtslage
wiirden mithin punktuell zugelassen. Mit entsprechenden Spezialregeln kann
konkreten sachpolitischen Anliegen Ausdruck verschafft werden und zu dis-
tinkten Massnahmen eine klare, rechtssichere Vereinbarung getroffen werden,
welche den Grundsatz der Einheitlichkeit zuriicktreten lasst. In der bisherigen
politischen Diskussion wurden namentlich fiir einzelne Lohnschutzregeln, ei-
nige Differenzen zu unionsbiirgerrechtlichen Anspriichen und gewisse Bei-
hilfen klirende Spezialregeln gefordert.'”” Derlei Gewihrleistungen kénnen
den Einheitlichkeitsgrundsatz in besonders sensiblen Materien aussetzen und
Vorschriften von besonderem politischem und sachlichem Gewicht den Be-
stand sichern. Allerdings bleibt dieses Vorgehen auf aktuelle Streitfragen be-
schrankt. Fir kinftige Probleme, die noch nicht antizipiert werden, bietet es
keine Handhabe. Auf der prinzipiellen Ebene bieten die Ausnahmen einzig den
Hinweis, dass die Einheitlichkeit nicht lickenlos durchgehalten wird. Allge-
meine Grunde und Kriterien far die Ausnahmen, die auch in anderen Fallen
von Belang sein kdnnten, werden nicht genannt.

2. Allgemeine Einschrinkungen

Eine zweite Moglichkeit, welche zur ersten auch hinzutreten kénnte, sind all-
gemeine Relativierungen. Naheliegend ware, dabei an die Rechtsprechung zu
den bilateralen Vertragen anzuschliessen. Soll, wie in den Erlauterungen des
EDA angenommen, der Polydor-Grundsatz weiterhin zur Anwendung kom-
men, dann erscheint angezeigt, diese Einschrankung in den Vertragstext auf-
zunehmen. Demnach waren Abweichungen vorzubehalten, die sich aus den
unterschiedlichen Zielen der Unionsrechtsordnung und des bilateralen Ver-
tragssystems ergeben. Denkbar wiare aber auch eine Aufnahme der bundes-
gerichtlichen Formel zur Verbindlichkeit einschlagiger Unionsrechtsprechung
nach der Abkommensunterzeichnung. Vorbehalten blieben demnach triftige
Griinde, welche nicht leichthin anzunehmen sind. Diese Formel ist hinsichtlich

109 Lettre du Conseil fédéral au Président de la Commission européenne, 7. Juni 2019,

<https: //www.eda.admin.ch /content/dam /europa/fr/documents /bericht konsultatio-
nen_ insta/20190607 Lettre-CF-President-Commission-europeenne fr.pdf> (letzter Zu-
griff: 20.11.2023); vgl. fiir einen Uberblick {iber Vorschlige zur Anpassung der Abkommen
Christa Tobler, ,Wie weiter mit dem institutionellen Abkommen? Varianten zum Umgang
mit den drei heiklen Punkten®, Jusletter, 20. Januar 2020. Viele der eingebrachten Vor-
schlage sehen allerdings keine klaren Vereinbarungen iiber strittige Punkte, sondern ledig-
lich offenere Grundsatze oder flexiblere Erklarungen vor. Dies kdnnte eine Einigung in den
Verhandlungen erleichtern, wiirde aber keine Rechtssicherheit in den heiklen Fragen brin-
gen.
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der Motive einer Abweichung offener, signalisiert aber andererseits deutlicher,
dass Differenzen die Ausnahme sein sollen. Wollen die Parteien, entgegen der
bisherigen Deutung des EDA, aber wohl im Sinne der Position der Kommission,
die Polydor-Regel zugunsten grdsserer Einheitlichkeit aufgeben, so kénnten
die Vorbehalte auch enger formuliert werden. Die Haltung der Schweiz drangt
es auf, zumindest festzuhalten, dass Unterschiede im Wortlaut zu beachten
sind und damit einem Verstandnis des Einheitlichkeitsgrundsatzes, das Wort-
lautdifferenzen einebnet, entgegenzuwirken.

Angepasst werden konnte auch die Reichweite der unmittelbaren Verbindlich-
keit der Unionsrechtsprechung. Im Anschluss an Art. 6 EWR und Art. 1 Abs. 2
LVA ware beispielsweise denkbar, diese Verbindlichkeit auf Bestimmungen zu
beschranken, soweit diese in ihrem wesentlichen Gehalt mit entsprechenden
Bestimmungen des Unionsrechts identisch sind. Das Kriterium der Implikation
unionsrechtlicher Begriffe von Art. 16 FZA ist bei einer blossen Berticksichti-
gungspflicht plausibel, erscheint aber zu weitreichend bei einer strikten Kon-
formitétsregel."’

Viele weitere Varianten der Relativierung kamen in Frage - je nachdem, wie
weit das Einheitlichkeitsprinzip nach der Ubereinkunft der Parteien reichen
soll. Sollen Einschriankungen irgendeiner Art vorbehalten bleiben, so erscheint
angebracht, auch das Prinzip selbst weniger strikt zu formulieren. Anbieten
wiirde sich - auch um der Einheitlichkeit willen -, wie im LugU und dem
EWR-Abkommen sanft relativierend eine ,moglichst einheitliche Auslegung
und Anwendung vorzugeben.

Solche Einschrankungen kénnen das Auslegungsergebnis im Einzelfall nicht
unmittelbar pradeterminieren und die schwierige Herausforderung des Um-
gangs mit Parallelitat und Differenz im bilateralen Recht fiir die Auslegungs-
organe nicht beseitigen. Sie konnen aber klarstellen, dass einheitliche Aus-
legungsergebnisse nicht ausnahmslos gerechtfertigt sind, und wesentlich
deutlichere Leitlinien vorzeichnen, anhand deren die Auslegungsaufgabe zu
bewaltigen ist. Durch die Aufnahme von Rechtsprechungsformeln und Klau-
seln bestehender Vertrage kann eine differenzierte Praxis aufgerufen werden.

110 ygl. zur Offenheit des Kriteriums Heselhaus, ,Aktuelle Spielriume fiir ein Institutionelles

Rahmenabkommen® (Fn.79), S.23f,; Cottier, ,Der Rechtsschutz im Rahmenabkommen
Schweiz-EU* (Fn. 6), 365 ff. Auch die entsprechende Vorschrift im Nordirland-Protokoll
sieht ein engeres Kritierum fiir die Verbindlichkeit der Unionsrechtsprechung vor, indem
eine Bezugnahme (engl. ,referring", frz. ,renvoient*) auf Unionsrecht oder unionsrechtliche
Begriffe oder Bestimmungen vorausgesetzt wird (Abkommen tiber den Austritt des Verei-
nigten Konigreichs Grossbritannien und Nordirland aus der Europaischen Union und der
Europdischen Atomgemeinschaft, Art. 13 Abs. 2 Protokoll zu Irland /Nordirland).
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Dies erleichtert die Herausforderung; es vermittelt der folgenreichen Ausle-
gungspraxis grossere politische Legitimation und erho6ht die im institutionel-
len Abkommen angestrebte Rechtssicherheit.

3. Auswirkungen auf das Streitbeilegungsverfahren

Eine Prazisierung der Auslegungsregel kann auch die Brisanz des geplanten
Streitschlichtungsverfahrens und insbesondere der sich abzeichnenden Aus-
legungszustandigkeiten des GHAEU abmildern. Klare Vorbehalte gegentiber
dem Einheitlichkeitspostulat wiirden der Mdglichkeit einer integrationsori-
entiert extensiven Auslegung der bilateralen Vertrage Grenzen setzen. Damit
koénnen auch Befiirchtungen gemindert werden, die das Profil des Gerichts-
hofs aufgrund seiner Rolle als Motor der unionalen Integration weckt."

Mit den diskutierten Anpassungen konnen aber nicht bloss die Kriterien von
Auslegungsentscheiden des GHAEU verandert, sondern auch der Zustandig-
keitsbereich des Gerichtshofs enger eingrenzt werden. Dies liesse sich durch
die Beschrankung der unmittelbaren Verbindlichkeit der Unionsrechtspre-
chung gemass Art. 4 Abs. 2 InstA erreichen. Denn nach dem bisherigen Modell
hat das Schiedsgericht dem GHAEU Auslegungsfragen zu den in Art. 4 Abs. 2
InstA umschriebenen Bestimmungen vorzulegen (Art. 10 Abs. 3 InstA). Wird die
Definition dieser Bestimmungen enger gefasst, so ist der GHdEU seltener fir
die Auslegung zustindig. Werden dabei die Formulierungen des EWR-Abkom-
mens bernommen, so misste diese Eingrenzung mit der Unionsrechtspre-
chung vereinbar sein. Daher sollte es zulassig sein, dass der GHdEU nicht bei
jeglicher Implikation unionsrechtlicher Begriffe, sondern nur bei Bestimmun-
gen, die ihrem wesentlichen Gehalt nach mit entsprechenden Unionsbestim-
mungen identisch sind, zum Zuge kommt. Die Auslegung einer im Bereich des
FZA anwendbaren Verordnung wire dann beispielsweise ohne Weiteres dem
GHAEU zu tbertragen. Die blosse Implikation etwa des Diskriminierungsbe-
griffs in einer wesentlich anderslautenden Bestimmung wiirde aber noch keine
Zustindigkeit des GHAEU begriinden."™

1 Klassisch zu den Integrationsimpulsen des EuGH mit kritischer Pointierung Hjalte Rasmus-

sen, On Law and Policy in the European Court of Justice. A Comparative Study in Judicial Po-

licymaking, Dordrecht u.a. 1986; vgl. aus der neueren Diskussion Susanne K. Schmidt, The

European Court of Justice and the Policy Process. The Shadow of Case Law, Oxford 2018.
12 Fiir eine Beschriankung der Vorlagepflicht in dieser Richtung selbst in Anwendung des Ab-
kommensentwurfs von 2018 hat sich Thomas Cottier, ,Der Rechtsschutz im Rahmenab-
kommen Schweiz-EU“ (Fn. 6), 366, ausgesprochen. Cottier rdumt aber ein, dass eine solch
enge Konzeption der Vorlagepflicht nicht klar aus den Vorschriften des InstA hervorgeht.
Soll die Pflicht so begrenzt bleiben, wie es bei Cottier und auch hier gefordert wird, so sollte
dies im Vertragstext entsprechend festgehalten werden.
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4. Vorschlag einer N eufassung der Auslegungsregel

Im Sinne des Dargelegten konnte eine Neufassung der Auslegungsregel fol-
gendermassen lauten:

Principe d’'interprétation uniforme

1

Aux fins de la réalisation des objectifs fixés a larticle 1°" et dans le respect des prin-
cipes du droit international public, les accords concernés et les actes juridiques de
I'Union européenne auxquels référence y est faite sont interprétés et appliqués de
maniere aussi uniforme que possible dans les parties du marché intérieur auxquelles
la Suisse participe.

Linterprétation respecte le texte ainsi que I'objet et le but des accords concernés.
Dans la mesure ou elles sont identiques en substance a des dispositions correspon-
dantes du droit de 'Union européenne, les dispositions du présent accord, des ac-
cords concernés et des actes juridiques de 'Union européenne auxquels référence y
est faite sont interprétées et appliquées conformément a la jurisprudence pertinente
de la Cour de justice de I'Union européenne, antérieure ou postérieure a la signature
de l'accord concerné. Sont réservées les divergences qui se justifient en raison des fi-
nalités différentes du droit de I'Union et des accords entre 'Union européenne et la
Confédération suisse.

Grundsatz der einheitlichen Auslegung

1

Zur Verwirklichung der in Artikel 1 definierten Ziele und unter Wahrung der Grund-
sitze des Volkerrechts werden die betroffenen Abkommen und die Rechtsakte der
Europdischen Union, auf die darin Bezug genommen wird, in den Bereichen des Bin-
nenmarkts, an denen die Schweiz teilnimmt, moglichst einheitlich ausgelegt und an-
gewandt.

Die Auslegung beachtet den Wortlaut sowie das Ziel und den Zweck der betroffenen
Abkommen.

Soweit deren wesentlicher Gehalt mit entsprechenden unionsrechtlichen Bestim-
mungen identisch ist, werden die Bestimmungen dieses Abkommens, der betroffenen
Abkommen sowie der Rechtsakte der Europdischen Union, auf die darin Bezug ge-
nommen wird, gemass der einschlagigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union ausgelegt und angewandet, die vor oder nach der Unterzeichnung des
betreffenden Abkommens ergangen ist. Vorbehalten bleiben Abweichungen, die auf-
grund der unterschiedlichen Zielsetzung des Unionsrechts und der Abkommen zwi-
schen der Européaischen Union und der Schweizerischen Eidgenossenschaft gerecht-
fertigt sind.

Diese Fassung wiirde den Grundsatz einheitlicher Auslegung weiterhin gene-
rell und umfassend fiir das Recht der bilateralen Binnenmarktassoziation fest-
halten. Auch der strukturell weitreichende Schritt zu einer unmittelbaren Ver-
bindlichkeit kiinftiger Unionsrechtsprechung trotz fehlender Beteiligung am
GHAEU wiirde getan. Gleichzeitig wiirde aber im Anschluss an das EWR-Ab-
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kommen und die Rechtsprechung zu den bilateralen Vertragen deutlich ge-
macht, dass einheitliche Auslegungsergebnisse nicht vorbehaltlos gerechtfer-
tigt sind. Die unmittelbare Auslegungshoheit des EuGH wiirde anerkannt, aber
auf das Notwendige beschrankt. Bei anderen Auslegungsfragen ware die Uni-
onsrechtsprechung nicht unmittelbar massgebend, aber wie bereits heute und
gemass dem neuen Prinzip moglichst weitgehender Einheitlichkeit stets im
Rahmen von Wortlaut, Zusammenhang und Ziel zu beachten. Auch in den Fal-
len, die dem GHdAEU vorgelegt wiirden, ware Zusammenhang und Ziel der bila-
teralen Marktassoziation im Sinne der Polydor-Rechtsprechung Rechnung zu
tragen. Ob dies ausnahmsweise Abweichungen gebieten wiirde, wire in diesen
letzteren Fallen aber vom EuGH zu entscheiden.

VII. Schluss

Die Europaische Union und die Schweiz verbinden nicht nur die Bruchstiicke
eines gemeinsamen Marktes, sondern auch und zumal die in Art. 2 EUV pro-
klamierten Werte. Dazu gehoren Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, die im
Rahmen des Pluralismus der europaischen Gesellschaft verwirklicht werden
sollen. Die Aufgabe, die bilateralen Vertrage in einer Gestalt weiterzuentwi-
ckeln, dass Einheit und Differenz zu einem angemessenen Ausgleich kommen,
ist auf dieser Grundlage anzugehen. Die Eigenheiten der schweizerischen
Marktassoziation sind nicht nur Reflexe eines eigenniitzigen Rosinenpickens,
sondern auch Ausdruck einer aufrichtigen Sorge um demokratische Mitbe-
stimmung, funktionsgerechte Gewaltengliederung, pluralistische Subsidiaritat
und nachhaltige Verankerung des Integrationsprozesses im gesellschaftlichen
Rechtsbewusstsein. Es ist im Interesse beider Parteien, eine Losung zu finden,
die unzulassige Vorteile minimiert, aber den wiirdigen Idiosynkrasien der de-
mokratischen Verfassungstradition der Schweiz gleichzeitig grosstmoglichen
Raum lasst.

Die Vorgaben zum Grundsatz einheitlicher Auslegung im Abkommensentwurf
von 2018 werden dem nicht gerecht. Art. 4 InstA bindet die erfassten bilate-
ralen Vertrage vorbehaltlos an die dynamische Auslegungspraxis der Union,
ohne den strukturellen Besonderheiten der bilateralen Assoziation an die Uni-
onsrechtsordnung Rechnung zu tragen. Weder die Bindung an das vertraglich
Ratifizierte noch der fehlende Einbezug in das unionale Institutionengefiige
wird angemessen abgebildet. Im Lichte der Praxis zum Einheitlichkeitsgrund-
satz in der Union und dem EWR miisste mit einer extensiven Lesart des Prin-
zips gerechnet werden, iiber die im Streitfall die Unionsgerichte letztverbind-
lich befinden wiirden. Eine solche Regelung stiinde in Spannung mit legitimen
Postulaten demokratischer Rechtsstaatlichkeit. Sie wiirden daher bei Konflik-
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ten nicht die angestrebte Rechtssicherheit garantieren, sondern im Gegenteil
neue Unsicherheiten schaffen. Es erscheint offen, wie der EuGH eine strikte
Uniformitatsvorgabe gegeniiber grundlegenden direktdemokratischen Kom-
promissen eines Staates ausserhalb der Union zur Anwendung bringen wiirde.
Ebenso fraglich erscheint, wie die Schweiz auf eine strikte Deutung des Ein-
heitlichkeitsprinzips reagieren wiirde, welche grundlegende politische Ent-
scheidungen ohne eine klare Grundlage im Vertragstext fiir unzulassig erklart.
Die breite Unterstiitzung der Integration in der Schweiz, die auch die homoge-
nitatsorientierte Rechtsprechung des Bundesgerichts einschliesst, kame unter
diesen Umstanden leicht ins Wanken.

Angemessener und nachhaltiger erscheint eine Konzeption, welche die Ver-
ankerung eines allgemeinen Einheitlichkeitsgrundsatzes im Rekurs auf die
vertragliche Rechtsgrundlage praziser situiert und mit Augenmass abmildert.
Uniformitat ist das allgemeine Prinzip, muss aber auf den vertraglichen Rah-
men der Assoziation verpflichtet bleiben. Auch die unmittelbare Verbindlich-
keit der Unionsrechtsprechung sollte klarer und enger auf Bestimmungen
beschrankt werden, die Unionsrecht im Wesentlichen unmodifiziert tiberneh-
men. Wo das bilaterale Recht dagegen anderslautende Vorschriften aufweist,
haben die Parteien die Auslegung gemeinschaftlich zu verantworten. Eine sol-
che vermittelnde Losung kann, wie wir gesehen haben, an das EWR-Abkom-
men und die Rechtsprechung zu den bilateralen Vertragen anschliessen. Damit
baut der betrachtliche Integrationsschritt, die die geplante Weiterentwicklung
der Vertragsbeziehungen in jedem Fall bedeutet, auf der bisherigen Rechts-
entwicklung auf und figt sich in den Kontext des erweiterten Binnenmarktes
ein. Die Erwagungen der bisherigen Rechtspraxis werden im Zusammenhang
reflektiert und durch eine differenzierte Formel in ein neues Fundament ge-
gossen. Dies verspricht eine wesentlich tragfahigere Grundlage fiir die Fort-
setzung der bilateralen Integration in ein demokratisches Europa.
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