Calmez-vous: Die Schweiz hat ihre Schutzklausel

in den Bilateralen III

Thomas Cottier”

Im Endspurt der Verhandlungen zu den Bilateralen III kam im Herbst 2024 unweigerlich die
Frage der Schutzklausel beim freien Personenverkehr erneut auf; dies im Lichte der einge-
reichten Begrenzungsinitiative «Ja zur massvollen Einwanderung» der SVP, aber auch erneut
im Lichte von Art. 121a BV, der die Steuerung der Zuwanderung vorsieht. Angesichts der
Fundamentalopposition der SVP gegen die Bilateralen III und der Zuweisung aller Probleme
auf die Einwanderung in einer durchaus wirksamen populistischen Rhetorik war der Bundes-
rat praktisch gezwungen, die Frage der Schutzklausel in das Verhandlungsmandat aufzuneh-
men und in den Verhandlungen aufzuwerfen. Dabei kursieren Vorschldge von der offensicht-
lich diskriminierenden und rechtswidrigen Sondersteuer fiir ausléindischer Arbeitskrifte! bis
hin zu mathematischen Automatismen der Beschrinkung.?

I. Keine einseitige Schutzklausel im Vertrag

Die Antwort kannte der Bundesrat zum Voraus. Die Freiziigigkeit kennt innerhalb der Euro-
paischen Union keine dem Waren- und Dienstleistungsverkehr vergleichbaren Einschréankun-
gen durch sogenannte non-trade concerns. Diese beschrianken sich vielmehr im Wesentlichen
auf polizeiliche und gesundheitliche Einschrankungen, die nach der Rechtsprechung seit lan-
gem eng ausgelegt werden.? Eine Beschrinkung, die sich an andern Politikzielen orientiert
und insbesondere wirtschaftlichen Zwecken dient, ist nicht zugelassen. Denn es geht hier um
Menschen, die im Vergleich zu Produkten in ihrer Existenz einer erhdhten Rechtssicherheit
bediirfen. Der freie Personenverkehr gehort zum Kern der europdischen Integration. Er ist ihr
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Herzstiick und wesentlicher Teil europdischer Identitédtsbildung. Eingebracht bei der Griin-
dung der EWG als eine Freiheit zugunsten Italiens, im Gegenzug zum freien Warenverkehr
(Deutschland, Benelux), einschliesslich der gemeinsamen Landwirtschaftspolitik (Frank-
reich), bewegte sie sich lange auf einem relativ tiefen Niveau und weitete sich wesentlich aus
nach der Osterweiterung der EU im Jahre 2004. Betroffen von diesem Zuwachs sind prozen-
tual vor allem kleinere Staaten, darunter mit dem Freiziigigkeitsabkommen von 1999 auch die
Schweiz. In der Europdischen Union besteht ein klarer Konsens, dass an der wirtschaftlich
nicht beschriankbaren Personenfreiziigigkeit als Kern des Binnenmarktes nicht geriittelt wer-
den darf. Die Mitgliedstaaten im Osten sind heute darauf besonders angewiesen. Sie ist zent-
raler Ausgleich zum freien Waren- und Dienstleistungsverkehr, von dem vor allem die hoch-
industrialisierten EU-Mitglieder im Westen profitieren. Will die Schweiz nicht nur Marktzu-
gang, sondern eine gesicherte Marktbeteiligung, so muss sie sich diesem Befund anschliessen.
Die Antwort des EU-Ministerrates und die Absage an die erneute Forderung einer einseitigen
Schutzklausel im Personenverkehr der Schweiz im Europdischen Wirtschaftsraum war daher
iiberhaupt keine Uberraschung.*

In der Schweiz wird die einseitige Schutzklausel nun zum make and break issue hervorstili-
siert: ohne diese hitten die Bilateralen III vor dem Volk keine Chance.® Diese Aussage wird
nicht ndher begriindet. Sie findet keine Grundlage in den Fakten. Abstimmungen in der
Schweiz zur Personenfreiziigigkeit seit 2014 ergaben stets eine Mehrheit. Die demoskopi-
schen Umfragen weisen stets eine Befiirwortung solide geregelter Beziehungen der Schweiz
zur Europiischen Union mit weit iiber 60 Prozent Zustimmung auf — ohne Vorbehalt.® Klagen
zur sogenannten Uberfremdung kommen in erster Linie aus dem lindlichen Raum mit gerin-
gem Auslidnderanteil, wihrend dicht besiedelte Stidte langst eine européisch und weltweit ge-
priagte Population aufweisen, die die Vorteile der Freiziigigkeit bejaht. Die Forderung der
Schutzklausel ist damit in erster Linie ein politisch motiviertes Argument der Gegner, die Bi-
lateralen III zu bodigen, so wie dies auch der Zweck hingiger Volksinitiativen ist. Sachlich
und bei Licht betrachtet, bedarf die Schweiz keiner besonderen Schutzklausel. Die bestehen-
den volkerrechtlichen Grundlagen geniigen in Verbindung mit dem geplanten Streitbeile-
gungsverfahren im Rahmen der Bilateralen III.

II.  Freiziigigkeit und Streitbeilegungsverfahren

Das bestehende Freiziigigkeitsabkommen schliesst im Unterschied zum Binnenmarktrecht
wirtschaftlich oder sozial motivierte Einschrdnkungen nicht aus. Sie werden auf Antrag einer
Partei ergriffen, unterliegen aber der gegenseitigen Zustimmung. Art. 14 Abs. 2 lautet wie
folgt:’
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(2) Bei schwerwiegenden wirtschaftlichen oder sozialen Problemen tritt der Gemischte
Ausschuss auf Verlangen einer Vertragspartei zusammen, um geeignete Abhilfemass-
nahmen zu priifen. Der Gemischte Ausschuss kann innerhalb von 60 Tagen nach dem
Antrag liber die zu ergreifenden Massnahmen beschliessen. Diese Frist kann der Ge-
mischte Ausschuss verldngern. Diese Massnahmen sind in Umfang und Dauer auf das
zur Abhilfe erforderliche Mindestmass zu beschrinken. Es sind solche Massnahmen
zu wihlen, die das Funktionieren dieses Abkommens so wenig wie moglich beein-
trachtigen.

Das Abkommen sieht damit einen gewissen Spielraum fiir verhiltnisméssige Massnahmen
vor. Bestehen ernsthafte Probleme, so besteht durchaus die Mdglichkeit, dass angemessene
Losungen gefunden werden konnen. Die EU-Kommission kann sich auf Grund des Textes
solchen Massnahmen nicht grundséitzlich verschliessen. Das ist ein wichtiger Unterschied im
Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten der Europdischen Union und zeigt, dass das Abkommen im
vierten Kreis der Integration, und nicht in dessen Zentrum liegt. Durchaus moglich ist indes-
sen, dass man sich nicht auf bestimmte Massnahmen einigen kann. Hier bietet das bestehende
Abkommen keine Antwort und schliesst einseitig getroffene Massnahmen grundsitzlich aus.
Eine Moglichkeit, solche der Streitbeilegung zu unterstellen, fehlt im Abkommen von 1999.
Das dndert sich mit den Bilateralen III.

Mit der Einfiihrung der gerichtlichen Schiedsgerichtsbarkeit verdndert sich die Rechtslage
zum Vorteil der Schweiz. Mit ihr wird grundsitzlich die Moglichkeit anerkannt, dass eine
Partei ihrer Verpflichtung in Teilen nicht nachkommt oder nicht nachkommen kann. Die Bila-
teralen III sehen dafiir ein rechtlich verfasstes Verfahren vor, das die bislang politischen Ge-
genmassnahmen ausschliesst. Kénnen sich die Schweiz und die EU auf einschrinkende Mass-
nahmen nicht einigen, so kann die Schweiz angesichts «schwerwiegender wirtschaftlicher o-
der sozialer Probleme» nach Durchlaufen des Verhandlungsprozesses im Gemischten Aus-
schuss notfalls einseitige Massnahmen der Beschridnkung ergreifen. Die EU kann nun in der
Folge gegen diese Massnahmen Klage vor dem Schiedsgericht einreichen. Dieses beurteilt die
Massnahme, stellt allenfalls eine Verletzung des Abkommens fest nach Vorlage an den Euro-
paischen Gerichthof, wenn die Auslegung eines EU-rechtlichen Begriffs (und nicht des FZA
als volkerrechtliches Abkommen) erforderlich ist. Das Urteil erlaubt der Gegenpartei, verhélt-
nisméssige Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen. Diese Ausgleichsmassnahmen wiederum
konnen von der Schweiz als unverhéltnismaissig in Frage gestellt und erneut dem Schiedsge-
richt vorgelegt werden.

Es ist offensichtlich, dass diese Verfahren sich iiber eine lingere Zeitdauer erstrecken werden.
In dieser Zeit stehen die schweizerischen Massnahmen in Kraft und finden einseitig Anwen-
dung. Bis der Fall entschieden ist, kann sich die Lage wieder verdndern und die Massnahmen
konnen rechtzeitig wieder zuriickgezogen werden, bevor Ausgleichsmassnahmen im Perso-
nenverkehr oder in anderen Vertragen zur Anwendung kommen. Diese Zeitachse verschafft
der Schweiz eine de facto einseitige Schutzklausel in Verbindung mit dem neuen Streitbeile-
gungsverfahren der Bilateralen III. Dieses Verfahren eignet sich mit anderen Worten, kiinftige
Probleme fallweise zu 16sen.® Es geniigt fiir die Schweiz, wenn sie in der Auslindergesetzge-
bung des Bundes eine Kompetenznorm schafft, damit der Bundesrat in Anwendung von Art.
14 Abs. 2 FZA situativ und angemessen agieren kann. Eine landesrechtliche Schutzklausel

Eingehend Thomas Cottier, Der Rechtsschutz im Rahmenabkommen Schweiz-EU: Kernstiick des Ab-
kommens und Instrument schrittweiser Rechtsentwicklung, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht
2020/21, 325-352 (Ziirich: Schulthess 2021).



mit detaillierten Kriterien, Kaskaden und Steigerungen ist nicht zielfiihrend, da kiinftige Kri-
senlagen nicht hinreichend vorsehbar sind. Es geniigt, wenn Art. 20 Abs. 1 des Auslénder-
und Integrationsgesetzes (AIG) dahin erginzt wird, dass der Bundesrat notfalls bei schwer-
wiegenden wirtschaftlichen sozialen Problemen von volkerrechtlich eingegangenen Ver-
pflichtungen abweichen kann.® Damit ist auch sichergestellt, dass die Gerichte bei vom Parla-
ment bewusst in Kauf genommenen Abweichungen entsprechend getroffene Massnahmen
respektieren werden.!® Der Vorrangregel des Volkerrechts in der Freiziigigkeit und im Men-
schenrechtsschutz'! wird Geniige getan, indem sich die Schweiz an die in den Bilateralen I1I
vorgesehenen Verfahren der Streitbeilegung hilt und bereit ist, verhdltnisméssige Ausgleichs-
massnahmen zu gewdrtigen. Sie bewegt sich damit im volkerrechtlich und europarechtlich zu-
lassigen Spielraum. Wesentlich ist dabei, dass Einschrankungen der Personenfreiziigigkeit ge-
stiitzt auf die Schutzklausel nie dauerhaft sein konnen, sondern immer von voriibergehender
Natur sind. Das gilt nicht nur hier und im Rahmen des schweizerischen Aussenwirtschafts-
rechts'?, sondern stets auch im Recht der WTO!? wie auch unter dem EWR-Vertrag.

III. Die Regelung im EWR-Vertrag

Vergleicht man die Rechtslage mit dem Recht des EWR-Vertrags, so resultiert im Ergebnis
ein vergleichbares Resultat. Gemaéss Art. 112-114 EWR-Vertrag kann ein Mitgliedstaat bei
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schwerwiegenden wirtschaftlichen, sozialen oder 6kologischen Problemen einseitige Mass-
nahmen ergreifen.'* Diese miissen sich auf das Notwendige beschrinken und diirfen nicht lin-
ger anhalten als erforderlich. Sie unterliegen der Notifikation und einer Beratung alle drei
Monate im Gemischten Ausschuss. Soweit eine Schutzmassnahme ein Ungleichgewicht von
Rechten und Pflichten schafft, sind die andern Parteien frei, ebenfalls einseitig Ausgleichs-
massnahmen zu treffen («proportiate rebalancing measures as strictly necessary to remedy
the imbalancey), die wiederum der Notifikation und periodischen Uberpriifung durch den Ge-
mischten Ausschuss unterliegen. Diese Regeln finden auch im Verhiltnis Schweiz-Liechten-
stein Anwendung.'> Unklar ist in der Zwei—Siulen Struktur des EWR-Vertrags, ob einseitige
Massnahmen seitens eines EFTA-Staats der Uberwachungsbehérde, seitens eines EU-Mit-
gliedstaats der Kommission, sowie der Gerichtsbarkeit des EFTA-Gerichtshofs bzw. des Eu-
ropiischen Gerichtshofs (EuGH) unterliegen.'® In der Praxis kam die Schutzklausel soweit
ersichtlich noch nie zur Anwendung.

Die EWR-Regelung wurde vor der Osterweiterung getroffen und steht daher heute nicht mehr
zur Verfligung. So oder so ist aber klar, dass Ausgleichsmassnahmen im Sinne des EWR und
der Bilateralen III in der Praxis zu einem durchaus vergleichbaren Ergebnis fithren. Der Un-
terschied liegt darin, dass einseitige Schutzmassnahmen im FZA eine Rechtsverletzung sind,
die dem Schiedsverfahren unterliegen, wiahrend im EWR sie rechtméssige Handlungen sind.
Beide sehen indessen Ausgleichsmassnahmen vor. Aus materieller Sicht ist die Regelung im
FZA fiir die Schweiz von Vorteil, weil Ausgleichsmassnahmen ihrerseits wiederum der An-
fechtung unterliegen und deren Verhéltnismissigkeit tiberpriift werden kann. Diese Moglich-
keit besteht im EWR nicht. Zeitlich ergibt sich der Vorteil, dass sich das Verfahren mit der
EU {iber einen ldngeren Zeitraum erstreckt und bis zu seinem Abschluss sich die Lage wieder
entspannt haben kann. Der negative Vergleich von FZA und EWR in der Presse hélt der Prii-
fung daher nicht stand.!”

Dazu kommt, dass die Wahrscheinlichkeit von Beschrankungen, welche das Abkommen ver-
letzten, gering ist. Vorerst erfasst das Abkommen nur Personen mit ihren Angehdorigen, die
einen Arbeitsvertrag mit einer schweizerischen Unternehmung vorweisen. Selbstindig Erwer-
bende und Nichterwerbende haben ein Recht auf Einreise und Aufenthalt von drei Monaten,
nicht aber auf eine unbefristete Niederlassung. Weder die Erbringung stdndiger Dienstleistun-
gen noch die Niederlassung von Grenzgiangern wird erfasst. Sie umfasst auch nicht Anstellun-
gen in der 6ffentlichen Hand, bei Bund, Kantonen und Gemeinden. Sie umfasst, anders als der
EWR-Vertrag, kein Niederlassungsrecht fiir auslindische Unternehmen. '® Die Ausweitung
der sozialen Rechte in Anlehnung an die Unionsbiirgerschaft erweitert den personellen Gel-
tungsbereich des Abkommens nicht, sie bleibt auf Personen beschriankt, die hier wihrend
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mindestens fiinf Jahren gearbeitet und gewohnt haben und in die Sozialwerke einbezahlt ha-
ben, mit Beitrdgen und Steuern. Ob kiinftig Studierende eingeschlossen werden, ist Gegen-
stand heutiger Verhandlungen. Die Zuwanderung wird damit weiterhin wesentlich durch die
Wirtschaft selbst gesteuert. Sie kommt so mit Bezug auf den Europdischen Wirtschaftsraum
ohne biirokratisch verwaltete Kontingente und die damit verbundenen unlésbaren Vertei-
lungskdampfe unter den Branchen, Kantonen und Landesteilen aus. Die hier tdtigen EU- und
EWR-Biirger geniessen die gleichen Rechte am Arbeitsplatz wie schweizerische Staatsange-
horige, einschliesslich das Recht des Familiennachzugs. Darin besteht ein zentraler Anreiz,
gut qualifizierte Arbeitskrifte zu gewinnen und die im Rahmen des Saisonnier-Status prakti-
zierten Verletzungen der Grundrechte zu vermeiden.

IV. Weiter Gestaltungsspielraum fiir eine prosperierende 10-Millio-
nen Schweiz

Die meisten Massnahmen im Lichte einer wachsenden Wohnbevdlkerung liegen ausserhalb
des Geltungsbereiches der bilateralen Vertrage. Sie beziehen sich auf die Raumplanung, die
Wohnbauforderung, das Mietrecht, und die Forderung der Arbeitsintegration von Frauen und
Mainnern mit Kleinkindern (KITA-Finanzierung) und eine smarte Transportregelung in Kom-
bination von privatem und 6ffentlichem Verkehr. Die Vorstellung, dass die Schweiz nicht
Platz bietet fiir mehr als zehn Millionen Einwohner, verkennt, dass damit Rezession und
Wohlstandsverluste und der Zerfall des service public im Bereich der Gesundheitsversorgung
verbunden sind.!® Die Schweiz ist auf gut qualifizierte Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen aus
dem EU-Raum angewiesen.? Sie verkennt auch, dass innovative Ideen, wie der Bau neuer
Stidte und Siedlungen mit einer umfassenden Infrastruktur fiir Wirtschaft und Bevdlkerung
im Raum der Voralpen durchaus noch vorhandene Reserven nutzbar machen kann, ohne dass
die bestehenden Ballungszentren und Agglomerationen zusitzlich belastet werden miissen.

Kreatives und gestaltendes Denken ist hier gefragt. Die Schutzklausel wird hier nicht weiter-
helfen.

Gesamthaft belassen die bilateralen Vertrdge so einen hinreichenden Spielraum fiir die Gestal-
tung und Steuerung der Migration. Mit den Bilateralen III wird dieser Spielraum zum Vorteil
der Schweiz verrechtlicht. Und wenn alle Stricke reissen, so kann sie stets ihre Souveranitét
unter Inkaufnahme verhaltnisméssiger Ausgleichsmassnahmen wahren. Das gilt nicht nur fiir
die Personenfreiziigigkeit, sondern fiir alle Vertrdge der Bilateralen III. Eine allgemeine Kom-
petenznorm fiir den Bundesrat iiber das Notrecht hinaus geniigt.
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