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Einleitung

Die Bande zwischen der Schweiz und der Europdischen Union (EU) sind ausser-
ordentlich eng. Die Schweiz ist - zumindest geographisch betrachtet — das Herz-
stick Europas. Politisch, gesellschaftlich und kulturell beruhen die Schweiz und

Der vorliegende Beitrag beruht auf meiner Antrittsvorlesung an der Universitit Ziirich vom
18. November 2013. Prof. Giovanni Biaggini und Dr. Anne Kiihler sei bestens gedankt fiir wert-
volle Hinweise und Anregungen. — Am 9. Februar 2014 haben Volk und Stinde die eidgends-
sische Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderung» angenommen. Die damit verbundene
Einftihrung eines Kontingentssystems im Auslinderrecht ist mit dem bilateralen Freiziigig-
keitsabkommen von 1999 (FZA, SR 0.142.112.681) nicht vereinbar. Aus diesem Grund ist das
rechtliche Schicksal dieses Abkommens in seiner jetzigen Form - wie auch weiterer bilatera-
ler Abkommen, welche rechtlich (vgl. die Guillotineklausel gemdss Art. 25 Abs. 4 FZA) und/
oder politisch mit dem Freiziigigkeitsabkommen verbunden sind - zurzeit ungewiss, Bis zu
einer allflligen Kiindigung oder konzeptionellen Neugestaltung der einschldgigen Abkom-
men bleiben die in diesem Beitrag vertretenen Thesen weiterhin giiltig.
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die EU auf gemeinsamen Werten. Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Menschen-
rechte — das sind die grundlegenden Prinzipien, die dabei im Vordergrund stehen.
Sie bilden die Grundlage fiir eine fruchtbare Zusammenarbeit und eine gemein-
same europdische Identitédt, zu deren Entwicklung die Schweiz massgeblich und
tatkrdftig beitrdgt. Auch die wirtschaftliche Vernetzung ist gross. Die Schweiz
verdient jeden dritten Franken im Austausch mit der EU.! Sie ist von den Entwick-
lungen in der EU direkt betroffen; ihr Recht wird entsprechend europdisiert.2 Die-
ser Prozess erfolgt wenig systematisch, kraft volkerrechtlicher Anbindung ebenso
wie kraft selbstgewéhlter Anpassung. Im Vergleich zur Situation in den EU-Mit-
gliedstaaten gestalten sich die Einwirkungen komplexer, weil der Prozess weniger
transparent und bewusst erfolgt und sich verfassungsrechtlich in einem Graube-
reich abspielt.3

Dieser Beitrag bezweckt, die fortschreitende Européisierung des schweizeri-
schen Rechts spezifisch mit Blick auf den Grundrechtsschutz zu untersuchen. Es
geht um die Frage, welche Rolle gemeineuropdische Grundrechte bei der Ausle-
gung der bilateralen Vertrége spielen. Gibt es in Europa einen allseits akzeptierten
Fundus von Grundrechtsgarantien, der paneuropdisch Wirkung entfaltet und
auch im Kontext der bilateralen Vertrdge einschldgig ist? Damit sind die beiden
grossen europdischen Grundrechtskodifikationen unserer Zeit, die Europdische
Menschenrechtskonvention (EMRK) und die Grundrechtecharta der Europdi-
schen Union (GRCh), angesprochen.# Der Grundrechtsschutz auf gesamteuropaéi-
scher Ebene wird heute wesentlich durch diese beiden Instrumente geprégt.> Sie
bauen auf den nationalen Verfassungstraditionen auf und sichern auch tiberstaat-

1 Im Jahr 2011 wickelte die Schweiz 74% ihrer Warenimporte und 57% ihrer Warenexporte mit
dieser Region ab; damit ist die Schweiz der viertwichtigste Handelspartner der EU (hinter
den USA, China und Russland); Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2012 und Botschaften
zu Wirtschaftsvereinbarungen sowie Bericht iiber zolltarifarische Massnahmen im Jahr 2012
vom 9. Januar 2013, BB1 2013 1257, 1276.

2 Matthias Oesch, Die Europdéisierung des schweizerischen Rechts, in: Thomas Cottier (Hrsg.),
Die Europakompatibilitdt des schweizerischen Wirtschaftsrechts: Konvergenz und Diver-
genz, ZSR-Beiheft 50, Ziirich 2012, S. 13-39.

3  Die schweizerische Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) folgt der Tradition
«introvertierter» Verfassungstexte. Zur schweizerischen Europapolitik schweigt sie génzlich.

4  Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(SR 0.101); Charta der Grundrechte der Européischen Union vom 14. Dezember 2007, ABI Nr.
C 303 S. 1. - Die mit Blick auf die Auslegungsmethoden gemiss Art. 31-33 WVRK (dazu hin-
ten III. und Anm. 31) bei der Auslegung von Vélkerrecht ohnehin nur beschrinkt wirkenden
Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung werden in diesem Beitrag nur am Rand
erwdhnt.

5  Siehe zur Entwicklung des Grundrechtsschutzes in Europa Jérg Paul Miiller, Rechtsphiloso-
phische Reflexionen zur EMRK als Teilverfassung des werdenden Europas, in: Paul Mahoney
et al. (Hrsg.), Protection des droits de I'homme: mélanges 4 la mémoire de Rolv Ryssdal, Kéln
2000, S. 957, 960-968; zusitzlich sind unter Umstidnden weitere Staatsvertrdge mit menschen-
rechtlichen Kernanliegen zu berticksichtigen; dazu gehoren etwa die beiden Menschen-
rechtspakte I und II vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.1; 0.103.2), die Genfer Fliichtlingskon-
vention vom 28. Juli 1951 (SR 0.142.30) und die Kinderrechtskonvention vom 20. November
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lich die Vorherrschaft des Rechts. Sind die EMRK und die Grundrechtecharta
auch bei der Auslegung der bilateralen Vertrdge zu beachten? Wihrend eine sol-
che Vermutung mit Blick auf die EMRK naheliegend scheint, wire eine analoge
Folgerung in Bezug auf die Grundrechtecharta — d.h. ihre Berticksichtigung durch
schweizerische Behorden bei der Auslegung der bilateralen Vertrage — zumindest
prima vista gewdhnungsbediirftig. Das ist EU-Recht, und damit «fremdes Recht»,
so lautet die gingige Meinung. Nach meinem Dafiirhalten greift eine dergestalt
herkdmmliche Sichtweise allerdings zu kurz. Nachfolgend wird die These vertre-
ten, dass die Grundrechtecharta bei der Auslegung von bilateralen Normen, wel-
che auf EU-Recht beruhen, auch in Verfahren vor schweizerischen Behodrden ein-
schlagig ist. Zentral ist die Einsicht, dass die EU-Grundrechte einen inhédrenten
Bestandteil derjenigen bilateralen Vertrige darstellen, welche das EU-Recht auf
das bilaterale Verhdltnis ausdehnen. Die Fruchtbarmachung der Grund-
rechtecharta auch fiir das bilaterale Verhiltnis hat praktische Konsequenzen. In-
teressant wird die Berufung auf EU-Grundrechte in denjenigen Fillen, in denen
die Grundrechtecharta ein Grundrecht gewéhrleistet, welches in der EMRK nicht
geschiitzt wird.

Il.  Ausgangslage

Das nachfolgende Kapitel rekapituliert die wesentlichen Charakteristika der
EMRK und der EU-Grundrechtecharta (1.) und skizziert die Entwicklung des eng-
maschigen bilateralen Vertragsnetzes zwischen der Schweiz und der EU. Obwohl
sich diverse Vertrage erheblich auf die Rechtsstellung Einzelner auswirken, sieht
der Acquis Schweiz-EU keinen umfassenden Grundrechtsschutz vor (2.). Dieser
Befund ist merkwiirdig. Ein Blick auf drei aktuelle Fallbeispiele illustriert, dass
sich bei der Auslegung der bilateralen Vertrage durchaus grundrechtsrelevante
Fragen stellen kénnen (3.).

1. Gemeineuropdische Grundrechtsinstrumente

Die Schaffung der EMRK und die Etablierung eines umfassenden Grundrechts-
schutzes im EU-Recht stellen die beiden herausragenden Entwicklungen im
Grundrechtsschutz auf europdischer Ebene seit dem Ende des 2. Weltkriegs dar:
- Die EMRK st seit 1953 Ausgangspunkt und Grundlage des Grundrechtsschut-
zes in Europa. Sie garantiert grundrechtliche Minimalstandards, welche bei
ihrer Verabschiedung 1950 als konsensfdhig galten. Die in Art. 2-14 EMRK
garantierten Freiheitsrechte und Verfahrensgarantien stimmen weitgehend
mit den entsprechenden Grundrechtsgewédhrleistungen in der schweizeri-

1989 (SR 0.107); dazu Walter Kilin/Jorg Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 3. Aufl,
Basel 2013, S. 39-60.
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schen Bundesverfassung tiberein.? Zusatzprotokolle erginzen die Konven-
tion.” Die Schweiz hat die EMRK am 28. November 1974 ratifiziert; seither ge-
niesst die EMRK gleichsam Verfassungsrang.® Mittlerweile gilt die EMRK fiir
47 europdische Staaten. Dazu gehdren auch alle 28 Mitgliedstaaten der EU,
wihrend die EU selber noch nicht Mitglied der EMRK ist. Der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) mit Sitz in Strassburg wacht letztins-
tanzlich tiber die Einhaltung der EMRK. Thre besondere Stellung und Wirk-
kraft verdankt die EMRK ihrem Durchsetzungsmechanismus. Der Beschwer-
deweg nach Strassburg steht nicht nur Staaten offen, sondern auch Individuen,
welche nach Ausschépfung des innerstaatlichen Instanzenzugs den EGMR
anrufen konnen.

Weitgehend parallel zur Etablierung der EMRK hat sich im EU-Recht ein um-
fassender Grundrechtsschutz entwickelt. In den 1960er Jahren hat der Ge-
richtshof der EU (EuGH) angefangen, Grundrechte als ungeschriebene allge-
meine Rechtsgrundsitze anzuerkennen.? Der EuGH stiitzte sich dabei auf die
Methode der wertenden Rechtsvergleichung; im Vordergrund stehen die «ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten (...). Auch die
internationalen Vertrdge tiber den Schutz der Menschenrechte, an deren Ab-
schluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind,
konnen Hinweise geben, die im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zu beriick-
sichtigen sind.»1® In der Praxis des EuGH dient die EMRK inkl. der Rechtspre-
chung des EGMR seit jeher als wichtige Orientierungshilfe (vgl. Art. 6 Abs. 3
EUV). Das hat sich auch mit der Schaffung der Grundrechtecharta (GRCh)
nicht gedndert. Diese wurde am 7. Dezember 2000 vom Europiischen Parla-
ment, vom Rat und von der Kommission feierlich proklamiert. Seit 1. Novem-
ber 2009, d.h. seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, ist die Charta fiir die
Organe der EU und fiir die Mitgliedstaaten «bei der Durchfiihrung des Rechts
der Union» (Art. 51 Abs. 1 GRCh) verbindlich (Art. 6 Abs. 1 EUV).11 Sie kodifi-

Siehe fiir eine Ubersicht iiber die von der EMRK geschiitzten Rechte Anne Peters/Tilmann
Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl, Miinchen 2012, § 1 Rz. 15-18.
Dazu Peters/Altwicker (Anm. 6), § 1 Rz. 19-21; die Schweiz hat diverse Zusatzprotokolle akzep-
tiert; nicht ratifiziert wurde etwa das 1. Zusatzprotokoll betr. Schutz des Eigentums, Recht
auf Bildung und Recht auf freie Wahlen.

Siehe zum Verhdltnis der schweizerischen Bundesverfassung zur EMRK BGE 139 [ 16, 28 ff.
E. 5 (auch in: ZB1 114/2013, S. 338-344).

Siehe etwa EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Slg. 1969 419, Rz. 1-7; EuGH, Rs. 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft, Slg. 1970 1125, Rz. 4; fiir eine Ubersicht {iber die anerkannten Grundrechte

Armin Hatje, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl,, Baden-Baden 2012, Art. 6
EUV Rz. 21-31.

EuGH, Rs. 4/73, Nold, Slg. 1974 491, Rz. 13.
Der EuGH hat in der Rs. C-617/10, Akerberg Fransson, noch nicht in der Slg. verdffentlicht,
Rz.16-31, den Geltungsbereich der Grundrechtecharta ausserordentlich weit definiert; dazu

Thorsten Kingreen, Die Grundrechte des Grundgesetzes im europiischen Grundrechtsfidera-
lismus, JZ 2013, S. 801-811.
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ziertin weiten Teilen die kasuistisch entwickelte Grundrechtspraxis des EuGH.
Art. 52 Abs. 3 GRCh unterstreicht die zentrale Bedeutung der EMRK auch fiir
die Auslegung der Grundrechtecharta. Punktuell reicht die Grundrechtecharta
aber wesentlich iiber die Minimalstandards der EMRK hinaus. So enthilt sie
erganzend zur Wiirde des Menschen und zu den klassischen Freiheits-, Gleich-
heits-, Blirger- und Verfahrensrechten im Kapitel IV «Solidaritat» etwa auch
soziale Grundrechte, welche teils als Individualrechte, teils als programmati-
sche Zielbestimmungen ausgestaltet sind.12 Die Grundrechtecharta reflektiert
das gemeineuropdische Grundrechtsverstandnis der EU-Mitgliedstaaten. Sie
unterstreicht den rechtsstaatlich-demokratischen Charakter der Union und
verfiigt {iber eine hohe Ausstrahlung und Wirkkraft.’3 Der EuGH mit Sitz in
Luxemburg wacht letztinstanzlich iiber die Einhaltung der EU-Grundrechte
durch die Organe der Union und die Mitgliedstaaten.

Art. 6 Abs. 2 EUV begriindet mittlerweile eine ausdriickliche Kompetenz der EU zum
Beitritt zur EMRK. Art. 59 Abs. 2 EMRK, der durch das Protokoll Nr. 14 vom 13. Mai
2004 gedndert wurde, erlaubt den Beitritt der EU. Einzelheiten vor allem institutio-
neller Natur werden in einem speziellen Abkommen geregelt werden. Am 5. April
2013 wurde ein entsprechender Abkommensentwurf auf Ebene der Verhandlungs-
fithrer verabschiedet.! Zurzeit ist ein gutachterliches Verfahren vor dem EuGH han-
gig, in dem die Vereinbarkeit dieses Abkommensentwurfs mit den Unionsvertrigen
tiberpriift wird (Gutachten 2/13). Letztlich beschliesst der Rat mit Einstimmigkeit
liber den Beitritt; ebenso ist die Zustimmung des Europédischen Parlaments und aller
Mitgliedstaaten notwendig (Art. 218 Abs. 6 und Abs. 8 AEUV). Wenngleich die Grund-
rechtspraxis der Union bereits heute weitestgehend EMRK-kompatibel ist, wird der
absehbare Beitritt zur weiteren Legitimation des Grundrechtsschutzsystems in der

EU beitragen und die Rolle des EGMR als hochster Grundrechtsautoritit in Europa
konsolidieren.

Vor diesem Hintergrund interessiert die zentrale Frage dieses Beitrags: Welche
Rolle spielen diese Grundrechtsinstrumente bei der Auslegung der bilateralen
Vertrdge zwischen der Schweiz und der EU? Mit anderen Worten: Sind die zustén-
digen Behérden in der Schweiz und in der EU bzw. in den EU-Mitgliedstaaten
verpflichtet, die EMRK und/oder die EU-Grundrechtecharta zu beachten, wenn
sie die bilateralen Vertrdge auslegen und anwenden? Nach einer kurzen Darstel-

12

13

14

Eibe Riedel, in: Jiirgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
3. Aufl,, Baden-Baden 2011, Vorbemerkungen vor Titel IV Rz. 31-33.

Thomas Oppermann/Claus Dieter Classen/Martin Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl., Miinchen
2011, § 17 Rz. 8.

Dazu Jirg Polakiewicz, Der Abkommensentwurf Giber den Beitritt der Europdischen Union zur
Européischen Menschenrechtskonvention, EuGRZ 2013, S. 472-482.
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lung der Entwicklung des bilateralen Vertragsnetzes werden die Vertrige auf ihre
«Grundrechtssensibilitdt» untersucht.

2.  Bilaterale Vertrage und Grundrechte

Die Schweiz ist mit der EU durch eine Vielzahl von sektoriellen Vertragen verbun-
den. Dazu gehéren rund zwanzig bilaterale Hauptabkommen und iiber hundert
weniger bekannte gegenseitige Abmachungen in der Form von Sekundirabkom-
men.’> Ausgangspunkt und Grundlage der bilateralen Beziehungen bildet das
Freihandelsabkommen vom 22. Juli 1972. Im Bereich des wirtschaftlich stetig
wichtiger werdenden Dienstleistungssektors fithrten langwierige Verhandlungen
am 10. Oktober 1989 zur Unterzeichnung des Abkommens betreffend die Direkt-
versicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung, Nach der Ablehnung des
Beitritts zum Europiischen Wirtschaftsraum (EWR) durch Volk und Stinde am
6. Dezember 1992 bekannte sich der Bundesrat faute de mieux zum bilateralen
Weg — dem schweizerischen «Konigsweg». Am 21. Juni 1999 wurden sieben Ab-
kommen unterzeichnet (sog. «Bilaterale I»). Diese Abkommen erganzen —mit Aus-
nahme des Forschungsabkommens - das Freihandelsabkommen von 1972 und
das Versicherungsabkommen von 1989 durch eine schrittweise und kontrollierte
gegenseitige Marktoffnung (Abkommen tiber die Personenfreiziigigkeit, {iber die
technischen Handelshemmnisse, {iber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Be-
schaffungswesens, {iber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, {iber
den Luftverkehr sowie iiber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und
Strasse). Weitere Verhandlungen primir iiber leftovers, fiir welche im Rahmen der
Bilateralen T keine Einigung erzielt werden konnte, fiihrten am 26. Oktober 2004
zur Unterzeichnung der «Bilateralen II». Dieses Paket umfasst neun Abkommen,
welche vereinzelt {iber den hauptséichlich wirtschaftlichen Rahmen der Bilatera-
len I hinausgehen und neue Bereiche auch der politischen und wissenschaftlichen
Zusammenarbeit betreffen (Abkommen iiber die Zinsbesteuerung, {iber die Zu-
sammenarbeit zur Betrugsbekampfung, iiber die Doppelbesteuerung der in der
Schweiz wohnhaften pensionierten EU-Beamten, iiber landwirtschaftliche Verar-
beitungserzeugnisse, liber die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, tiber die
Teilnahme an der Europiischen Umweltagentur und an den Gemeinschaftspro-
grammen im Bereich Film und Bildung sowie die Schengen- und Dublin-Assozi-
lerungsabkommen). Am 25. Juni 2009 wurde das revidierte Abkommen iiber Zol-
lerleichterungen und Zollsicherheit unterzeichnet. Insgesamt prisentiert sich der

15  Dazu etwa Thomas Cottier/Matthias Qesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EG,
Bern 2002; Dieter Freiburghaus, Kénigsweg oder Sackgasse? Sechzig Jahre schweizerische Eu-
ropapolitik, Ziirich 2009; Oescl (Anm. 2), S. 14-27: Daniel Thiirer et al. (Hrsg.), Bilaterale Ver-
trage I & I Schweiz - EU, Ziirich 2007: Christa Tobler/Jacques Beglinger, Grundziige des bilate-
ralen (Wirtschafts-) Rechts Schweiz - EU, 2 Bde, Ziirich/St. Gallen 2013; www.enuropa.admin.ch
und Link zu Informationsblitter Bilaterale Abkommen CH-EU.
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Acquis Schweiz-EU auffillig uniibersichtlich; er ist wenig systematisch aufgebaut.
Die politische Machbarkeit bestimmt den Sachbereich und Zeitpunkt der vertrag-
lichen Annédherung. Naturgemiss hat sich das Feld der abgedeckten Sachbereiche
stetig ausgeweitet. Die Abkommen regeln langst nicht mehr nur eng definierte
Sektoren. Ein Blick auf die weiteren Verhandlungsdossiers, bei denen die grund-
satzlich beidseitige Bereitschaft zu einer bilateralen Regelung besteht, bestitigt
diesen Eindruck.16

Diverse Vertrage bewirken punktuell eine weitgehende Integration der Schweiz

in den europdischen Binnenmarkt. Dabei gestaltet sich die Regelungstechnik je
nach Sachbereich und Abkommenstyp unterschiedlich:

16

Zum Teil lehnen sich die bilateralen Vertrdge inhaltlich stark an entsprechende
Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen der Union an, welche dergestalt Ein-
gang in den bilateralen Acquis finden. Dabei wird das einschligige EU-Recht
sinngemiss oder gar wortlich reproduziert.)” Bereits das Freihandelsabkom-
men enthédlt Bestimmungen, welche (beinahe) wortlich dem Gemeinschafts-
recht nachgebildet sind. Art. 13 und 20 FHA entsprechen Art. 30 und 36 EWGV
bzw. - in der heutigen Fassung — Art. 34 und 36 AEUV. Auch Art. 23 FHA lehnt
sich an die Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen von Art. 85,86 und 92 EWGV
bzw. Art. 101, 102 und 107 AEUV an. Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkom-
mens und dessen Anhang I widerspiegeln wesentlich Inhalt und Tragweite
des EU-Primér- und Sekundarrechts. Sie erinnern an die Rechtsetzungstech-
nik und Terminologie des EU-Rechts, auch wenn die einschligigen Bestim-
mungen nicht wortlich kopiert werden. Dies gilt ebenso fiir das unionsrecht-
lich grundlegende Prinzip der Nichtdiskriminierung (Art. 7 EWGV bzw.
Art. 18 AEUV), welches seinen Niederschlag etwa in Art. 2 des Freiziigigkeits-
abkommens (inkl. Konkretisierungen im AnhangI), Art. 3 des Luftverkehrsab-
kommens, Art. 6 des Abkommens (iber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen
Beschaffungswesens und Art. 1 Abs. 3 des Abkommens iiber den Giiter- und
Personenverkehr auf Schiene und Strasse findet.

Zum Teil verweisen die bilateralen Vertrige direkt auf EU-Rechtsakte, welche
folglich auch im bilateralen Verhéltnis rechtliche Verbindlichkeit entfalten.
Das Freiziigigkeitsabkommen sowie die Schengen- und Dublin-Assoziie-
rungsabkommen arbeiten prominent mit dieser Regelungstechnik; auch das
Luftverkehrsabkommen und das Abkommen iiber den Giiter- und Personen-
verkehr auf Schiene und Strasse verweisen auf unionales Sekundirrecht.
Schweizerische Behérden wenden entsprechende EU-Verordnungen und

Im Vordergrund steht die Aushandlung eines Energieabkommens; vermehrt wird zudem die
Aushandlung eines Dienstleistungsabkommens angeregt; fiir weitere laufende Gesprache
und Verhandlungen Aussenwirtschaftsbericht 2012 (Anm. 1), S. 1311-1313; www.europa.
admin.ch und link zu Weitere Dossiers CH-EU.

17 Astrid Epiney, How Does European Union Law Influence Swiss Law and Policies?, in: Stéphane

Nahrath/Frédéric Varone (eds.), Rediscovering Public Law and Public Administration in
Comparative Policy Analysis: a Tribute to Peter Knoepfel, Lausanne 2009, S. 179, 188-190.
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EU-Richtlinien unmittelbar an, sofern diese inhaltlich hinreichend klar und
bestimmt formuliert sind, um als Grundlage fiir einen Entscheid im Einzelfall
zu dienen.18 Mit der unmittelbaren Anwendbarkeit von EU-Verordnungen und
EU-Richtlinien im schweizerischen Recht findet punktuell eine weitreichende
Integration in das Unionsrecht statt. Dieses verliert seinen europarechtlichen

Charakter nicht, nur weil es kraft Verweis formell in ein volkerrechtliches
Kleid gehiillt wird.

Nicht selten wirken sich die Rechte und Pflichten, wie sie in den bilateralen Ver-
tragen vereinbart wurden, erheblich auf die Rechtsstellung Einzelner aus. Ge-
wisse Rechte kénnen dabei durchaus grundrechtsdhnliche Wirkung entfalten;
dies gilt typischerweise etwa fiir das Diskriminierungsverbot, wie es beispiels-
weise in Art. 2 des Freiziigigkeitsabkommens (inkl. Konkretisierungen im An-
hang I} enthalten ist.’? Dariiber hinaus sucht der geneigte Leser in den bilateralen
Vertragen aber vergeblich nach klassischen Grundrechten, wie sie in der EMRK
oder in der EU-Grundrechtecharta kodifiziert sind. Die bilateralen Vertrdge ent-
halten keine Grundrechtskataloge. Ebenso wenig verweisen sie direkt auf die
EMRK oder die Grundrechtecharta oder auf andere Grundrechtsinstrumente. Das
Bundesgericht hat ausdriicklich festgehalten, dass die Grundrechte, welche der
EuGH als ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsétze anerkannt hat, im bilate-
ralen Verhiltnis grundsitzlich keine Wirkung entfalten: «les droits fondamentaux
consacrés par la Cour de justice n'entrent en principe pas dans l'acquis commun-
autaire que la Suisse s'est engagée a reprendre»2® Nur ganz punktuell finden sich
im bilateralen Acquis Hinweise auf Grundrechte: So weisen die Praambeln der
beiden Assoziierungsabkommen zu Schengen und Dublin darauf hin, dass die
Zusammenarbeit der Schweiz und der EU in diesen Bereichen «auf den Grundsét-
zen der Freiheit, der Demokratie, der Rechtsstaatlichkeit und der Achtung der
Menschenrechte, wie sie insbesondere in der Europdischen Konvention zum

18  Siehe zur unmittelbaren Anwendbarkeit von einzelnen Bestimmungen der Bilateralen I und
IT inkl. von referenziertem unionalem Sekundirrecht Thomas Cettier/Nicolas Diebold, Waren-
verkehr und Freiziigigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilateralen Ab-
kommen, Jusletter vom 2. Februar 2009, Rz. 15-33; Oesch (Anm. 2), S. 24-25. Dabei fallt ein
grundlegender Systemunterschied zum EU-Recht auf: Wihrend Verordnungen im EU-Recht
unmittelbar anwendbar sind (und es aus Griinden des effet utile verboten ist, sie umzusetzen),
miissen Richtlinien zwingend ins nationale Recht umgesetzt werden (dazu Roland Bieber/
Astrid Epiney/Marcel Haag, Die Européische Union, 10. Aufl.,, Baden-Baden 2013, § 6 Rz. 31); ein
entsprechendes Umsetzungsverbot (betr. Verordnungen) und eine entsprechende Umset-
zungspflicht (betr. Richtlinien) bestehen im bilateralen Verhaltnis nicht.

19 Vgl zum Verhiltnis von Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA zum Arbeitslosenversicherungsgesetz
(AVIG, SR 837.0) BGE 133 V 367 = Pra 2008 Nr. 71; grundrechtsihnliche Wirkung entfalten
wohl auch die Marktzugangsrechte gemiss FZA, die den durch die EU gewéhrleisteten
Grundfreiheiten nachgebildet sind; dazu Astrid Epiney, Das Verhiltnis von Vélkerrecht und
Landesrecht aus der Sicht des Bundesgerichts, Jusletter vom 18. Miarz 2013, Rz. 28.

20 BGE 13011113, 123 E. 6.4 = Pra 2004 Nr. 171; zu diesem Urteil auch hinten IV.2.

178 ZBl 4/2014



Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 gewéhr-
leistet sind, beruht»! Zudem verweisen vereinzelt EU-Verordnungen und
EU-Richtlinien, die auch fiir die Schweiz verbindlich sind, auf internationale
Grundrechtsinstrumente und Grundrechte der Union. Erwdgungsgrund 2 der
Verordnung 343/2003, der sogenannten Dublin II-Verordnung, stellt klar, dass sich
das Gemeinsame Europdische Asylsystem (GEA) auf die uneingeschriankte und
umfassende Anwendung der Genfer Fliichtlingskonvention von 1951 stiitzt.22 Wei-
ter hilt Erwdgungsgrund 15 der Dublin II-Verordnung fest: «Die Verordnung steht
im Einklang mit den Grundrechten und Grundsétzen, die insbesondere mit der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union anerkannt wurden. Sie zielt ins-
besondere darauf ab, die uneingeschriankte Wahrung des in Artikel 18 veranker-
ten Rechts auf Asyl zu gewdhrleisten.» Die Dublin I-Verordnung gilt kraft Ver-
weis im Dublin-Assoziierungsabkommen (DA A) ausdriicklich auch im bilateralen
Verhiltnis, In dhnlicher Weise nimmt die Richtlinie 2008/115, die sogenannte
Riickfithrungsrichtlinie, auf die EU-Grundrechtecharta Bezug.?® Erwigungs-
grund 24 stellt klar, dass bei der Anwendung dieser Richtlinie «die Grundrechte
und Grundsitze, die vor allem in der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union verankert sind», zu beachten sind. Art. 1 und 8 der Richtlinie wiederholen
die Verpflichtung, die Normen und Verfahren inkl. allfilliger Zwangsmassnah-
men grundrechtskonform auszulegen und anzuwenden. Diese Richtlinie ist kraft

Verweis im Schengen-Assoziierungsabkommen (SAA) auch fur die Schweiz ver-
bindlich.?4

21 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europiischen Union und
der Europdischen Gemeinschaft {iber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung,
Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 26. Oktober 2004 (SAA,
SR 0.362.31); Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europi-
ischen Gemeinschaft {iber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustindigen
Staates fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylan-
trags vom 26. Oktober 2004 (DAA, SR 0.142.392.68). Beide Abkommen traten am 1. Marz 2008
in Kraft.

22 Verordnung 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung der Kriterien und Ver-
fahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaats-
angehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustédndig ist. - Erwdgungsgriinde
umreissen in knapper Form Hintergrund, Ziel und Zweck einer Verordnung bzw. Richtlinie
und erldutern die wichtigsten Bestimmungen, ohne selbst normative Geltung zu beanspru-
chen.

23 Richtlinie 2008/115 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 iiber
gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhil-
tiger Drittstaatsangehoriger.

24 Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Umsetzung des Notenaustauschs zwischen
der Schweiz und der EG betreffend die Ubernahme der EG-Riickfithrungsrichtlinie (Richtli-
nie 2008/115/EG) (Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstands} vom 18. Juni 2010. Dieser
Bundesbeschluss trat am 1. Januar 2011 in Kraft. — Art. 8 Abs. 2 SAA und Art. 5 Abs. 2 DAA
erméchtigen die Schweiz, im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, in
denen die Auslegung des Schengen- bzw. Dublin-Acguis zur Debatte steht, Schriftsitze ein-
zureichen oder schriftliche Erklarungen abzugeben. Die Schweiz macht von diesem Recht

ZBl 412014 179



Dieser Befund ~ die Absenz klassischer Grundrechte zum Schutz des Indivi-
duums - ist merkwiirdig. Warum fehlt den bilateralen Vertragen ein grundrecht-
licher Uberbauy, der die staatliche Machtausiibung begrenzt und Private vor ho-
heitlicher Willkiir schiitzt? Haben die Unterhindler vergessen, Grundrechte in die
Vertragstexte aufzunehmen? Oder ist die Fragestellung schlicht irrelevant, weil
sich in der téglichen Anwendung der bilateralen Vertrége gar keine grundrechts-
relevanten Félle ereignen und das «Grundrechtsvakuum» folglich ohne prakti-
sche Konsequenzen bleibt? Dem ist nicht so — ganz im Gegenteil. Bei der Ausle-
gung der bilateralen Vertrige stellen sich haufig grundrechtsrelevante Fragen, wie
ein Blick auf drei aktuelle Fallbeispiele anschaulich illustriert.

3. Fallbeispiele

Die drei Fallbeispiele drehen sich um die Auslegung des Freiziigigkeitsabkom-

mens von 1999 (Familiennachzug), des Dublin-Assoziierungsabkommens von 2004

(Asylwesen) und des Luftverkehrsabkommens von 1999 (Fluggastrechte) bzw. von

darin referenzierten EU-Verordnungen:

— Familiennachzug: Das erste Fallbeispiel betrifft das Freiziigigkeitsabkommen
von 1999 (FZA).%5 Dieses Abkommen bezweckt, die Personenfreiziigigkeit, wie
sie sich innerhalb der EU entwickelt hat, punktuell auch auf das bilaterale
Verhiltnis auszudehnen.26 In Bezug auf die (abgeleiteten) Aufenthaltsrechte
von Familienangehérigen verweist Art. 7 lit. d FZA auf die Bestimmungen des
Anhangs I. Art. 3 Anhang I FZA regelt umfassend den Familiennachzug von
Personen, welche gestiitzt auf das Abkommen {iber Aufenthaltsrechte in der
Schweiz bzw. in der EU verfiigen. Gemiiss Art. 3 Abs. 2 lit. a Anhang I FZA
zdhlen «der Ehegatte und die Verwandten in absteigender Linie, die noch nicht
21 Jahre alt sind oder denen Unterhait gewdhrt wird», zu den nachzugsberech-
tigten Familienangehérigen, gemiss Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang I FZA «die
Verwandten und die Verwandten des Ehegatten in aufsteigender Linie».
Diese Anspruchsberechtigungen sind zum Teil unklar formuliert. So ist etwa
offen, ob auch Stiefkinder des Ehegatten des Angehérigen einer Vertragspartei
von einem solchen Familiennachzugsrecht profitieren kénnen. Damit stellt
sich die Frage, ob das Freiziigigkeitsabkommen im Licht des Anspruchs auf
Achtung des Privat- und Familienlebens auszulegen ist.

vereinzelt Gebrauch. Dabei betont sie regelmassig, dass sie sich zur Auslegung der Grund-
rechtecharta nicht dussert, da diese «fiir die Schweiz (...) nicht bindend» ist; so etwa Schrift-
liche Erklarung der Schweiz betr. verb. Rs. (-411/10 und C-493/10, Bundesamt fiir Justiz,
3. Februar 2011, Rz. 4.

25 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Europédischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits {iber die Freizii-
gigkeit (SR 0.142.112.681), in Kraft seit 1. Juni 2002,

26  Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG
vom 23. Juni 1999, BBI 1999 6128, 6310.
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Asylwesen: Das zweite Fallbeispiel betrifft das Dublin-Assoziierungsabkom-
men von 2004 (DA A) und die EU-Verordnung 343/2003, die sogenannte Dublin
II-Verordnung.?” Diese Verordnung ist gemiss Art. 1 Abs. 1 DAA Teil des Dub-
lin-Assoziierungsabkommens und damit auch im bilateralen Verh#ltnis ver-
bindlich. Sie erméglicht der Schweiz die selektive Teilnahme am europdischen
Asylrechtssystem. Die Dublin II-Verordnung beruht auf dem Grundsatz, dass
ein einziger Mitgliedstaat fiir die Priifung eines Asylantrags zustindig ist. Zu
diesem Zweck enthilt Kapitel IIT der Verordnung objektive Kriterien, anhand
derer fiir jeden Asylantrag bestimmt werden kann, welcher Mitgliedstaat zu-
standig ist. Sofern keine speziellen Ankniipfungspunkte vorliegen, ist derje-
nige Mitgliedstaat fiir die Priifung zustindig, in dem der Asylbewerber zum
ersten Mal ein Asylgesuch einreicht.28

Mit Blick auf die desolaten Zustdnde im Asylwesen in mehreren Mittelmeer-
staaten (u.a. Griechenland) wurde in den letzten Jahren vermehrt vorgebracht,
es sei aus humanitdren und menschenrechtlichen Erwédgungen nicht vertret-
bar, Asylbewerber in solche Lander zuriickzuschicken. Es wurde argumen-
tiert, eine Abschiebung verletze unter Umstinden das Verbot der unmensch-
lichen oder erniedrigenden Behandlung bzw. das Prinzip des Non-Refoulement.
Damit drdngt sich auf, das Dublin-Assoziierungsabkommen bzw. die Dublin
II-Verordnung im Licht des Verbots der unmenschlichen oder erniedrigenden
Behandlung auszulegen.

Fluggastrechte: Das dritte Fallbeispiel betrifft das Luftverkehrsabkommen von
1999 (LVA) und die EU-Verordnung 261/2004, die sogenannte Fluggastrechte-
verordnung.?® Diese Verordnung ist auch im bilateralen Verhiltnis verbind-
lich.? Sie legt fiir Fluggiste gewisse Mindestrechte bei Nichtbeférderung
(gegen ihren Willen) sowie bei Annullierung und Verspitung fest. Bei einer
Annullierung sind Fluggesellschaften verpflichtet, unter gewissen Vorausset-
zungen Ausgleichszahlungen (Art. 7) und/oder Betreuungsleistungen (Mahl-
zeiten und Erfrischungen, Hoteliibernachtungen; Art. 9) zu erbringen. Die
Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen entfillt, wenn die An-
nullierung auf «aussergewdhnliche Umstinde zurtickgeht, die sich auch dann
nicht hitten vermeiden lassen, wenn alle zumutbaren Massnahmen ergriffen

Siehe fiir das DAA vorne Anm. 21; fiir die Dublin [I-Verordnung vorne Anm, 22,

Siehe fiir die Bedeutung des Dublin-Systems fiir die Schweiz Anne Kiihler, Das Dublin-System
und das schweizerische Asylrecht, recht 2013, S. 224, 226.

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-
ropdischen Gemeinschaft iiber den Luftverkehr (SR 0.748.127.192.68), in Kraft seit 1. Juni 2002;
Verordnung 261/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2004 iiber
eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggdste im
Fall der Nichtbeférderung und bei Annullierung oder grosser Verspitung von Fliigen und
zur Aufhebung der Verordnung 295/91.

Beschluss Nr. 1/2006 des Luftverkehrsausschusses Gemeinschaft/Schweiz vom 18. Oktober
2006, in Kraft seit 1. Dezember 2006 {ABl Nr. L 298 vom 27. Oktober 2006, S. 23).
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worden wiren» (Art. 5 Abs. 3). In Bezug auf die Erbringung von Betreuungs-
leistungen sieht die Verordnung demgegeniiber keinen analogen Verpflich-
tungsausschluss vor.

Nachdem im Frithsommer 2010 der Ausbruch des islandischen Vulkans Eyjaf-
jallajékull zu einem rund einwéchigen Ausfall des Flugverkehrs in Nordeu-
ropa gefiihrt hatte, stellte sich die Frage, ob Flugunternehmen auch in einer
derart «hdchst aussergewdhnlichen Situation» zur Erbringung von Betreu-
ungsleistungen verpflichtet sind. Betroffene Fluggesellschaften argumentier-
ten, eine derartige Verpflichtung wiirde ihre unternehmerische Freiheit tiber-
mdssig beschrianken und sei nicht verhaltnisméssig. Damit steht die Frage im
Raum, ob das bilaterale Luftverkehrsabkommen bzw. die Fluggastrechtever-

ordnung im Licht der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsgarantie auszule-
gen ist.

Wie gehen nun Verwaltungsbehérden und Gerichte vor, wenn sie mit solchen Fal-
len befasst werden, d.h. wenn sie vor der Herausforderung stehen, die bilateralen
Vertrdge grundrechtskonform auszulegen? Darum geht es im nichsten Kapitel.

lll. Traditionelle Praxis und Lehre

Die bilateralen Vertrége werden in stindiger Praxis gestiitzt auf die traditionellen
Auslegungsmethoden der Wiener Vertragsrechtskonvention ausgelegt (Art. 31-
33).3t Ausgehend vom Wortlaut und gestiitzt auf Treu und Glauben steht die ge-
wohnliche Bedeutung einer Norm im Licht ihres Zusammenhangs sowie ihres
Ziels und Zwecks im Vordergrund. Der fiir die Sinnermittlung erforderliche Zu-
sammenhang kann sich aus weiteren Ubereinkiinften ergeben; gleichermassen zu
beriicksichtigen ist die Praxis zur Anwendung der Vertrige. Dieser Methode liegt
ein vornehmlich objektiver Ansatz zugrunde.3 Als integrationsrechtlich zentrales
Auslegungselement hat sich zudem die europakompatible (parallele) Auslegung
etabliert.33 Anwendung und Volizug der bilateralen Vertrige beruhen dabei auf
dem klassischen Zweisdulenprinzip.3* Die Schweiz und die EU sind in eigener
Verantwortung dafiir besorgt, dass die Verwaltungs- und Gerichtsbehérden auf
seiten der Schweiz bzw. der EU und ihrer Mitgliedstaaten die Vertrige korrekt
auslegen und anwenden. Letztinstanzlich entscheiden das Bundesverwaltungs-

31  Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969 (WVRK, SR 0.111);

BGE 133 V 329,339 E. 8.4; 132 V 53, 60 E. 6.3; EuGH, Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser, Slg. 2010
[-7233, Rz. 36.

32  Cottier/Diebold (Anm. 18), Rz. 14.
33 Darauf ist hinten im Kapitel IV.2. zurtickzukommen.
34 Zu den institutionellen Aspekten der bilateralen Vertrage Tobias Jaag/Magda Zihlmann, Insti-

tutionen und Verfahren, in: Daniel Thiirer et al. (Hrsg,), Bilaterale Vertrige I & II Schweiz —
EU, Ziirich 2007, S. 65-102.
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bzw. das Bundesgericht und der EuGH. Thre Entscheide sind endgiiltig. Der Acguis
Schweiz-EU kennt kein unabhingiges, gerichtsférmiges Streitbeilegungsorgan,
welches tiber allféllige Divergenzen autoritativ entscheiden wiirde.35

Vor diesem Hintergrund wird die Praxis der Hochstgerichte in der Schweiz
und in der Européischen Union, d.h. des Bundesverwaltungsgerichts bzw. des
Bundesgerichts (1.) und des EuGH (2.), zur Bedeutung von Grundrechten bei der
Auslegung der bilateralen Vertrdge analysiert. Dabei geht es primér um die ge-
richtliche Beurteilung der soeben vorgestellten Fallbeispiele.

1. Bundesverwaltungsgericht und Bundesgericht

Die Analyse der gerichtlichen Praxis in der Schweiz ergibt ein eindeutiges Bild.

Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht zogern nicht, die bilatera-

len Vertrége im Licht der EMRK auszulegen. Ein Blick auf die Fallbeispiele besti-

tigt diesen Befund und damit die grundlegende Bedeutung der EMRK fiir die

Auslegung der bilateralen Vertrédge:

— Familiennachzug: Das Bundesgericht hat am 5. Januar 2010 entschieden, dass die
Familiennachzugsrechte geméss Art. 3 Abs. 2 Anhang I FZA auch fiir Kinder
des Ehegatten des Angehorigen einer Vertragspartei gelten, wobei es unerheb-
lich ist, ob diese Kinder Angehorige eines Vertragsstaats oder Drittstaatsange-
horige sind und ob sie leibliche Kinder oder adoptiert bzw. Stiefkinder sind.36
Das Bundesgericht stellte dabei wesentlich auf eine wértliche Auslegung der
franzsisch- und italienischsprachigen Fassungen von Art. 3 Abs. 2 Anhang
FZA ab. Des Weiteren analysierte das Bundesgericht detailliert die Praxis des
EuGH zu den Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen im EU-Recht und kam
zum Schluss, dass keine triftigen Griinde fiir eine abweichende Auslegung
bestlinden.?” Das Bundesgericht bestitigte die grundrechtsbetonte Lesart von
Art. 3 Abs. 2 Anhang I FZA, wonach die Nachzugsrechte auch fiir Stiefkinder

35 Zwischenstaatlich dient eine Vielzahl von gemischten Ausschiissen als Forum fiir die Uber-
wachung des ordnungsgemassen Funktionierens der Abkommen; dabei entscheiden die Ver-
tragsparteien im gegenseitigen Einvernehmen. Dies gilt auch im Bereich der Streitbeilegung.
Diese institutionelle Architektur befriedigt mit Blick auf die Beobachtung, dass Inhalt und
Form der bilateralen Vertrige zunehmend weiter auseinanderklaffen, nicht: Inhaltlich betei-
ligt sich die Schweiz sektoriell am Binnenmarkt. Formell stecken die Abkommen nach wie
vor im Kleid klassischer volkerrechtlicher Vertrige; dazu Epiney (Anm. 17), S. 185; Oesch
{Anm. 2), S. 16-17; zur moglichen Neugestaltung der institutionellen Architektur hinten IV.3.

36 BGE 136 11 65.

37 Ibid. E. 3.4 und 4, unter Bezugnahme auf die Freiziigigkeitsrechte im EU-Recht, insbesondere
Art, 18 EGV (heute Art. 21 AEUV, als Grundnorm der Regelung iiber den Familiennachzug),
Verordnung 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft und Richtlinie 90/364 des Rates vom 28. Juni 1990 {iber das Auf-
enthaltsrecht (die beide punktuell Eingang ins FZA gefunden haben) sowie die EuGH-Urteile
Rs. C-413/99, Baumbast, Slg. 2002 1-7091 (sieche dazu hinten II1.2)), Rs. C-389/87, Echternach
G.B.C., Slg. 1989 723, und Rs. C-200/02, Zhu und Chen, Slg. 2004 1-9925.
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mit Drittstaatsangehdrigkeit des Ehegatten des Angehdrigen einer Vertrags-
partei gelten, schliesslich mit Blick auf die ratio legis von Familiennachzugs-
rechten:

«Die Anwendung der Bestimmungen iiber den Familiennachzug auf Stiefkinder ent-
spricht der Zweckrichtung der Regelung der Familienvereinigung. Es leuchtet nicht
ein, weshalb ein Anspruch auf Nachzug der Verwandten des Ehegatten in aufsteigen-
der Linie bestehen soll, nicht aber fiir dessen Nachkommen. Auch wenn die Bezie-
hung Erwachsener zu den Eltern oder zu weiteren Vorfahren durchaus bedeutsam
sein kann, so ist diejenige zu den Kindern bzw. sonstigen Nachkommen meist enger,
jedenfalls solange diese minderjéhrig sind bzw. ihnen Unterhalt gewihrt wird. Eine
rechtliche Ordnung, die das Zusammenleben mit der Nachkommenschaft ermoglicht
oder fordert, erscheint daher gebotener als eine solche, die dasselbe mit den Vorfah-
ren vorsieht. Auch aus diesem Grunde rechtfertigt sich eine einschrinkende Ausle-
gung von Art. 3 Anhang I FZA nicht. Da die Bestimmung in lit. b ausdriicklich einen
Anspruch auf Anwesenheitsbewilligung fiir die Verwandten des Ehegatten in auf-
steigender Linie vorsieht, istlit. ain dem Sinne zu verstehen, dass es um so mehr auch
einen solchen fiir dessen Verwandte in absteigender Linie gibt.»3

Diese Ausfithrungen beruhen auf einem betont grundrechtsorientierten Ver-
standnis der bilateralen Freiziigigkeitsrechte. Dabei nahm das Bundesgericht
ausdriicklich auf die Achtung des Privat- und Familienlebens gemiss Art. 8
EMRK Bezug.®

Asylwesen: Ebenso grundrechtsorientiert argumentiert das Bundesverwal-
tungsgericht in stindiger Praxis bei der Auslegung des Dublin-Assoziierungs-
abkommens bzw. der dazugehdorigen Dublin II-Verordnung.40 Das Bundesver-
waltungsgericht entschied am 31. August 2010, dass eine Riickfithrung eines
Asylbewerbers in den gemiss Dublin II-Verordnung zustdndigen Vertrags-
staat gegen das Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung
gemaiss Art. 3 EMRK verstossen wiirde, sofern in jenem Vertragsstaat unzu-
mutbare Asylbedingungen herrschen; dies gilt gemiass Bundesverwaltungsge-
richt auch bei der Gefahr eines drohenden Kettenrefoulement (indirekte Riick-
schiebung):

Ibid., E. 4.4.

Ibid., E. 1.3 und 5.4. — Das BGer hat das FZA in weiteren Fillen im Licht volkerrechtlicher
Grundrechtsgarantien ausgelegt. In BGE 136 11177, 186 E. 3.2.2, hat es festgehalten, dass «die
internationalrechtlichen Regelungen des FZA in Ubereinstimmung mit der EMRK und der
KRK auszulegen sind, nachdem es sich dabei um gemeinsame Grundwerte der Unterzeich-
nerstaaten und der EU handelt» (die KRK ist die Kinderrechtskonvention vom 20. November
1989, SR 0.107); vgl. auch BGE 136 115, 9 E. 1.3; 133 V 367, 388f. E. 11.3 = Pra 2008 Nr. 71.
Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet des Asyls kénnen gemdss Art. 83
lit. d des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) grundsitzlich nicht
mehr an das Bundesgericht weitergezogen werden; vgl. dazu Thomas Hiberli, in: Marcel
Alexander Niggli et al. (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 2. Aufl., Basel 2011,
Art. 83 Rz. 132a-132d.
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«Die Dublin-II-VO setzt voraus, dass alle Mitgliedstaaten des Dublin-Raums ihren
volkerrechtlichen Verpflichtungen nachkommen. Grundsitzlich gilt diese Vermu-
tung, solange nicht erhértet ist, dass der Zielstaat der Uberstellung seinen Mindest-
verpflichtungen aus dem EU-Gemeinschaftsrecht systematisch nicht nachkommt. Die
Vermutung kann umgestossen werden durch ernsthafte Hinweise darauf, dass die
Behdrden des zustdndigen Staates im konkreten Fall das internationale Recht nicht
respektieren wiirden {...).»41

Am 16. August 2011 kam das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, im Fall
von Griechenland gelte die Vermutung, der Mitgliedstaat komme seinen vél-
kerrechtlichen Verpflichtungen nach, nicht mehr.#2 Am 2. Oktober 2012 ent-
schied das Bundesverwaltungsgericht, dass «[d]ie Vermutung, Malta beachte
die den betroffenen Personen im Gemeinsamen Européischen Asylsystem zu-
stehenden Grundrechte in angemessener Weise, nicht chne weiteres aufrecht-
erhalten werden [kann]»* Das Bundesverwaltungsgericht stellte in diesen
Entscheiden wesentlich auf Prdjudizien des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte ab. Im Vordergrund steht dabei das Urteil M.S.S. vom 21. Ja-
nuar 2011, in dem das Strassburger Gericht zum Schluss kam, die Uberstellung
eines Asylsuchenden in einen Mitgliedstaat gemédss Dublin II-Verordnung
verstosse gegen Art. 3 und 13 EMRK, sofern er dort Gefahr laufe, unmensch-
lich oder erniedrigend behandelt zu werden bzw. sofern eine problematische
Kettenabschiebung drohe.

Fluggastrechte: Mit dem dritten Fallbeispiel, d.h. mit der Auslegung der Flug-
gastrechteverordnung im Licht der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsga-
rantie, haben sich die schweizerischen Gerichte bis anhin nicht beschiftigt.
Darauf ist zuriickzukommen.

Das Bundesverwaltungsgericht bzw. das Bundesgericht lieferten in den Urteilen
zu den Fallbeispielen Familiennachzug und Asylwesen keine spezielle Begriindung

41

42

43
44

BVGE 2010/45, Regeste 2. — Die Dublin [I-Verordnung wurde im EU-Recht in der Zwischenzeit
durch die Verordnung 604/2013 ersetzt, die sog. Dublin IlI-Verordnung (dazu hinten
Anm. 53). Der Bundesrat hat beschlossen, die Dublin IlI-Verordnung unter Vorbehalt der
Erfiillung der verfassungsmassigen Voraussetzungen als Bestandteil des Dublin-Assoziie-
rungsabkommens zu akzeptieren und die direkt anwendbaren Bestimmungen ab 1. Januar
2014 vorldufig anzuwenden; vgl. Erlduternder Bericht iiber die Genehmigung und Umset-
zung der Notenaustausche zwischen der Schweiz und der Europiischen Union betreffend
die Ubernahme der revidierten Rechtsgrundlagen der Dublin/Eurodac-Zusammenarbeit
(Verordnung (EU) Nr. 603/2013 und Verordnung (EU) Nr. 604/2013) (Weiterentwicklung des
Dublin/Eurodac-Besitzstands), Bundesamt fiir Migration, Bern, August 2013, S. 7, 37-38; Pres-
semitteilung des Bundesrates vom 18. Dezember 2013,

BVGE 2011/35, E. 4.11 (wobei eine Uberstellung im Einzelfall weiterhin zulassig sein kann, vgl.
E. 4.13).

BVGE 2012/27, Regeste.

EGMR, Urteil vom 21. Januar 2011, M.S.S. gegen Belgien und Griechenland, Nr. 30696/09; vgl.
auch EGMR, Urteil vom 7. Mirz 2000, T.I. gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 43844/98; EGMR,
Urteil vom 2. Dezember 2008, K.R.S. gegen Vereinigtes Konigreich, Nr. 32733/08.
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fiir die zentrale Bedeutung der EMRK inkl. der Spruchpraxis des EGMR ftir die
Auslegung der bilateralen Vertrige. Das ist wohl auch nicht notig. Die EMRK — wir
haben das am Anfang gesehen — ist Ausgangs- und Referenzpunkt des Grund-
rechtsschutzes in Europa. Gestiitzt auf die traditionellen Auslegungsregeln der
Wiener Vertragsrechtskonvention ist die EMRK auch im bilateralen Verhiltnis ein-
schldgig (vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVRK).#> Im Bereich des Auslénder- und Asyl-
rechts stehen in der Praxis die Achtung des Privat- und Familienlebens gemass
Art. 8 EMRK und das Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Behand-
lung gemaéss Art. 3 EMRK im Vordergrund. Auch das Recht auf eine wirksame
Beschwerde gemiss Art. 13 EMRK ist einschldgig.46

2. Gerichtshof der Europadischen Union

Die Praxis des EuGH ist weniger ergiebig. Der EuGH war bis anhin in einem ein-
zigen Fall aufgerufen, bilaterales Recht im Licht von Grundrechten auszulegen. Im
Fluglirmstreit zwischen der Schweiz und Deutschland bzw. der EU-Kommission
argumentierte die Schweiz, die Massnahmen Deutschlands zur Reduktion der
Uberfliige iiber deutsches Gebiet wiirden (auch) gegen Grundrechte verstossen.
Der EuGH kam demgegeniiber zum Schluss, dass kein Verstoss vorlag.4” Gleich-
zeitig existiert eine reichhaltige Praxis des EuGH zur grundrechtlichen Auslegung
von Bestimmungen des EU-Rechts, welche ihren Niederschlag auch in den bilate-
ralen Vertrégen gefunden haben. Vor diesem Hintergrund lohnt sich ein Blick auf
unsere — mittlerweile altbekannten — Fallbeispiele:

— Familiennachzug: Der EuGH legt die Familiennachzugsrechte im EU-Recht in
stindiger Praxis im Licht der einschldgigen Grundrechte aus. Dazu gehoren
auch abgeleitete Anspriiche von (Stief-) Kindern des Ehegatten eines Angehd-
rigen eines Mitgliedstaats. In einem Urteil aus dem Jahr 2002 zur Auslegung
der Verordnung 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft, deren Regelungen betr. Fami-
liennachzug weitgehend in Art. 3 Anhang I FZA {ibernommen wurden, hat
der EuGH festgehalten:

45 Das Bundesgericht zégert offenbar nicht, auch weitere volkerrechtliche Verpflichtungen (aus-
serhalb der bilateralen Vertrége) auf ihre Vereinbarkeit mit der EMRK zu tiberpriifen; vgl.
Walter Kilin/Christine Rothmayr, Justiz, in: Ulrich Kl6ti et al. (Hrsg.), Handbuch der Schweizer
Politik, 4. Aufl., Ziirich 2006, S. 177, 195, mit Hinweis auf ein (unpubliziertes) Urteil des BGer
von 1996 betr. einen bilateralen Auslieferungsvertrag.

46 Selbstredend werden diese Garantien auch im schweizerischen Verfassungsrecht geschiitzt,
wobei die schweizerischen Gerichte bei der Auslegung der bilateralen Vertridge zumindest
vereinzelt ausdriicklich auf die einschlagigen Bestimmungen — mit Blick auf die Fallbeispiele
also Art. 10 Abs. 3, Art. 13 Abs. 1 und Art. 29a BV - hinweisen.

47 EuGH, Rs. C-547/10 D, Schweizerische Eidgenossenschaft/Kommission (Fluglirmstreit), noch nicht

in der Slg. veroffentlicht, Rz. 82-83; zu den einschligigen Erwigungen des EuGH ausfiihrlich
hinten IV.1.
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«Im Ubrigen ist die Verordnung Nr. 1612/68 nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes im Licht des Rechts auf Achtung des Familienlebens in Artikel 8 EMRK auszu-
legen. Dieses Recht gehort zu den Grundrechten, die nach stindiger Rechtsprechung
des Gerichtshofes vom Gemeinschaftsrecht anerkannt werden (...).»*8

Als Grundlage dienen dabei naturgemdss die unionsrechtlichen Grundrechte,
sei es als ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsitze, sei es als kodifizierte
Gewithrleistungen gemass Grundrechtecharta. Materiell steht das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens geméss Art. 7 GRCh im Vordergrund.
In Ergédnzung dazu ist vor allem in jiingeren Urteilen regelmaissig auch die
Unionsbiirgerschaft gemiss Art. 20 und 21 AEUV einschldgig.4® Die Unions-
biirgerschaft reflektiert den grundlegenden Status der Biirger in der EU. Das
Freiziigigkeitsrecht gemdss Art. 21 AEUV ist unmittelbar anwendbar und
iibernimmt - subsididr zu den marktorientierten personenbezogenen Grund-
freiheiten — grundrechtsdhnliche Funktion.®® Die Freiziigigkeit und Aufent-
haltsfreiheit wird mittlerweile auch grundrechtlich ausdriicklich geschiitzt
(Art. 45 GRCh). Umgekehrt stechen nach wie vor Urteile ins Auge, in denen der
EuGH die Freiziigigkeitsrechte primér funktional mit Blick auf das gute Funk-
tionieren des Binnenmarkts auslegt und Grundrechte nicht explizit bzw. nur
im Verbund mit den marktorientierten Grundfreiheiten Wirkung entfalten.5!

Asylwesen: Betont grundrechtsorientiert legte der EuGH am 21. Dezember 2011
die Dublin II-Verordnung mit Blick auf die Zustdnde im griechischen Asylwe-
sen aus. Der EuGH entschied in der Rechtssache N.S., dass ein Asylbewerber
nicht an einen Mitgliedstaat {iberstellt werden darf, wenn er dort Gefahr lauft,
unmenschlich oder erniedrigend behandelt zu werden.?? Eine andere Lesart

EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast, Slg. 2002 I-7091, Rz. 72; dhnlich EuGH, Rs. 249/86, Kommission/
Deutschland, Slg. 1989 1263, Rz. 10; vgl. auch EuGH, verb. Rs. 41, 121 und 796/79, Testa, Slg. 1980
1-1979, Rz. 17-22, betr. der auch bilateral einschlagigen Verordnung 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (mittlerweile ersetzt
durch Verordnung 883/2004 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und den zur Durchfithrung dieser
Verordnung erlassenen Massnahmen).

Das Primérrecht wird durch die Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehori-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (sog. Uni-
onsbiirgerrichtlinie), konkretisiert und weiterentwickelt.

Vgl. etwa EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast, Slg. 2002 1-7091, Rz. 84; Oppermann/Classen/Nettes-
heim (Anm. 13), § 16 Rz. 15-24.

So etwa Rs. C-16/09, Schwemmer, Slg. 2010 1-9717, betr. Auslegung des FZA inkl. Verordnung
1408/71 (dazu vorne Anm. 48); allg. zur (beschrinkten) Rolle des EuGH als «Grundrechtsge-
richt» Jérg Paul Miiller, Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa — Einleitungsreferat,
ZSR 2005, Bd. 11, 5. 9, 25-28.

EuGH, verb. Rs. C-411/10 und C-493/10, N.S., noch nicht in der Slg. veréffentlicht; vgl. nun
auch EuGH, Rs. C-4/11, Puid, noch nicht in der Slg. ver6ffentlicht, Rz. 32-37, zur Verpflichtung
eines Mitgliedstaats, diesfalls einen anderen gemdiss Dublin II-Kriterien zustdndigen Mit-
gliedstaat zu eruieren, wihrend keine Verpflichtung besteht, den Antrag selbst zu priifen
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der Dublin II-Verordnung, so der EuGH, wiirde gegen das Verbot der un-
menschlichen oder erniedrigenden Behandlung gemiss Art. 4 GRCh verstos-
sen:

«Art. 4 der Charta ist dahin auszulegen, dass es den Mitgliedstaaten einschliesslich
der nationalen Gerichte obliegt, einen Asylbewerber nicht an den »zustdndigen Mit-
gliedstaat« im Sinne der Verordnung Nr. 343/2003 zu iiberstellen, wenn ihnen nicht
unbekannt sein kann, dass die systemischen Méngel des Asylverfahrens und der Auf-
nahmebedingungen fiir Asylbewerber in diesem Mitgliedstaat ernsthafte und durch
Tatsachen bestétigte Griinde fiir die Annahme darstellen, dass der Antragsteller tat-
sdchlich Gefahr lduft, einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung im
Sinne dieser Bestimmung ausgesetzt zu werden.»>3

Analog zum schweizerischen Bundesverwaltungsgericht liess auch der EuGH
das Prajudiz des EGMR vom 21. Januar 2011 prominent in seine Urteilsfindung
einfliessen; in diesem Urteil kam das Strassburger Gericht zum Schluss, die
Uberstellung eines Asylsuchenden nach Griechenland habe gegen Art. 3 und
13 EMRK verstossen, weil die belgischen Behdrden hitten wissen miissen,
dass eine gewissenhafte Priifung seines Asylantrags durch die griechischen
Behdrden nicht gewdhrleistet sei und dass ihn dort Haft- und Existenzbedin-
gungen erwarten wiirden, die eine erniedrigende Behandlung darstellten.
Der EuGH stiitzte sich hinsichtlich der Uberlastung des griechischen Asylwe-
sens und der daraus resultierenden Folgen fiir die Behandlung von Asylbewer-
bern wesentlich auf die Sachverhaltsdarstellung des EGMR ab.5> Formell beru-
hen die rechtlichen Erwigungen des EuGH aber allein auf Art. 4 GRCh Art. 3
EMRK spielt nur hilfsweise eine Rolle. Aus schweizerischer Sicht ist erhellend,
dass der EuGH wohl stillschweigend von einer Bindungswirkung der Grund-

(vorbehiiltlich einer unangemessen langen Verfahrensdauer zur Bestimmung des zustandi-
gen Mitgliedstaates). ~ Der EuGH hat die Dublin II-Verordnung in diversen weiteren Féllen
im Licht der unionalen Grundrechte ausgelegt, vgl. etwa EuGH, Rs. C-648/11, MA, BT, DA/
Secretary of State for the Home Department, noch nicht in der Slg. verdffentlich, betr. Zustandig-
keit flir die Priifung eines Asylantrags eines unbegleiteten Minderjéhrigen mit Blick auf das
Woh! des Kindes geméss Art. 24 Abs. 2 GRCh.

Ibid., Rz. 106. — Die Dublin II-Verordnung wurde im EU-Recht in der Zwischenzeit durch die
Verordnung 604/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Fest-
legung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung
eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten
Antrags auf internationalen Schutz zustandig ist (Neufassung), ersetzt (sog. Dublin III-Ver-
ordnung). Art. 3 Abs. 2 sieht neu vor, dass es einem Mitgliedstaat untersagt ist, einen Antrag-
steller an den zundchst als zustdndig bestimmten Mitgliedstaat zu iiberstellen, wenn «es
wesentliche Griinde fiir die Annahme gibt, dass das Asylverfahren und die Aufnahmebedin-
gungen fiir Antragsteller in diesem Mitgliedstaat systematische Schwachstellen aufweisen,
die eine Gefahr einer unmenschlichen oder entwiirdigenden Behandlung im Sinne des Arti-
kels 4 der EU-Grundrechtecharta mit sich bringenn».

Ibid., Rz. 88, mit Verweis auf EGMR, M.S.5. gegen Belgien und Griechenland, Nr. 30696/09.
ibid., Rz. 90,
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rechtecharta auch fiir diejenigen Staaten auszugehen scheint, welche als
Nicht-EU-Mitglieder «nur» als assoziierte Staaten in das Dublin-System einge-
bunden werden.56

Fluggastrechte: Im Gegensatz zum schweizerischen Bundesgericht hatte der
EuGH anfangs dieses Jahres Gelegenheit, sich auch mit dem dritten Fallbei-
spiel zu beschiftigen. Ryanair, ein irisches Billigflugunternehmen, machte
geltend, die Verpflichtung zur Erbringung von Betreuungsleistungen in einer
«hdchst aussergewdhnlichen Situation» wie withrend des Ausfalls des Flug-
verkehrs nach Ausbruch des islindischen Vulkans Eyjafjallajokull verstosse
gegen die Wirtschaftsfreiheit (bzw. — in der Terminologie der Grund-
rechtecharta - die unternehmerische Freiheit) gemass Art. 16 GRCh und das
Eigentumsrecht gemiss Art. 17 GRCh. Der EuGH verneinte am 31. Januar 2013
eine Verletzung dieser Grundrechte, weil die Voraussetzungen fiir Grund-
rechtseinschrankungen gemiss Art. 52 Abs. 2 GRCh in casu erfiillt waren.5” Die
Verpflichtung zur Erbringung von Betreuungsleistungen auch in «hdchst aus-
sergewdhnlichen Situationen» dient dem Anliegen, den Verbraucherschutz zu
gewdhrleisten. Art. 38 GRCh verpflichtet die Union, ein hohes Verbraucher-
schutzniveau sicherzustellen, was mit der Fluggastrechteverordnung sektori-
ell angestrebt wird. Auch das Verhéltnismissigkeitsprinzip bleibt gewahrt:
«Die Bedeutung, die dem Ziel des Schutzes der Verbraucher und somit auch
der Fluggdste zukommt, kann nimlich negative wirtschaftliche Folgen selbst
betrdchtlichen Ausmasses fiir bestimmte Wirtschafteilnehmer rechtfertigen
(-..)»% Als Grundlage fiir die grundrechtliche Priifung diente dabei allein die
EU-Grundrechtecharta. Der EuGH verzichtete auf eine — auch nur hilfsweise —
Berufung auf andere Grundrechtsinstrumente wie etwa die EMRK.

Der EuGH hat diese Fallbeispiele — wie erwihnt — im Kontext des EU-Rechts ent-
schieden, nicht gestiitzt auf die bilateralen Vertrédge. Gleichzeitig liegt die Vermu-
tung auf der Hand, dass der EuGH zu keinen anderen Schlussfolgerungen gekoms-
men wdre, wenn sich dieselben Rechtsfragen im bilateralen Verhiltnis gestellt
hitten. Die gesamte Hoheitsgewalt, die gestltzt auf die Unionsvertrage ausgetibt
wird, ist zur Beachtung der EU-Grundrechte verpflichtet.® Dies gilt auch fiir

56

57
58

59

Sarah Progin-Theuerkauf, Entwicklungen im EU-Asylrecht und ihre Implikationen fiir die
Schweiz, in: Stephan Breitenmoser et al. (Hrsg), Rechtsschutz bei Schengen und Dublin, Zii-
rich/St. Gallen 2013, S. 231, 239.

EuGH, Rs. C-12/11, Ryanair, noch nicht in der Slg. veroffentlicht.

Ibid., Rz. 48. ~ Der EuGH hat sich in weiteren Urteilen zur Verpflichtung von Flugunterneh-
men zur Erbringung von Ausgleichszahlungen und Betreuungsleistungen gedussert und
dabei dem Anliegen, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewdhrleisten, regelmissig ein
grosses Gewicht beigemessen, vgl. etwa EuGH, Rs. C-549/07, Wallentin-Hermann, Slg. 2008
I-11061; EuGH, verb. Rs. C-581/10 und C-629/10, Nelson u.a., noch nicht in der Slg. veroffent-
licht.

Oppermann/Classen/Nettesheim (Anm. 13), § 17 Rz. 26.
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Massnahmen zur Durchfithrung von volkerrechtlichen Verpflichtungen. Der
EuGH zdgert in standiger Praxis nicht, volkerrechtliche Vertrdge bzw. ihre Umset-
zung im EU-Recht auf ihre Vereinbarkeit mit den EU-Grundrechten zu {iberprii-
fen und eine grundrechtskonforme Anwendung bzw. Umsetzung zu fordern. Das
Urteil Kadi von 2008 stellt diesbezliglich den leading case dar. In diesem Fall — der
wesentlich zur Profilierung des EuGH (auch) in Grundrechtsfragen beigetragen
hat — erklirte der EuGH die EU-Verordnung 881/2002, mit welcher der Rat eine
UNO-Sicherheitsratsresolution betr. Sanktionen gegen terroristische Personen im
EU-Recht umgesetzt hatte, als nichtig, weil sie gegen diverse EU-Grundrechte ver-
stiess.60 Wenn der EuGH schon nicht zégert, Resolutionen des UNO-Sicherheitsra-
tes die gelbe Karte zu zeigen bzw. ihre grundrechtskonforme Umsetzung im Uni-
onsrecht zu verlangen, so wird er wohl kaum davor zurtickschrecken, bilaterale
Vertridge grundrechtskonform auszulegen bzw. auf ihre grundrechtskonforme
Umsetzung zu pochen.

3. Zwischenfazit

Die Praxis der hochsten Gerichte in der Schweiz und in der EU zeigt, dass der
Grundrechtsschutz bei der Auslegung und Anwendung der bilateralen Vertrage
gewdhrleistet ist. Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht legen
das bilaterale Recht grundrechtskonform aus. Der EuGH legt die Vorbilder- bzw.
Parallelbestimmungen im EU-Recht im Licht der einschldgigen Grundrechte aus;
er wird wohl ebenso verfahren, wenn sich entsprechende Auslegungsfragen im
bilateralen Verhaltnis mit der Schweiz stellen. Dabei kommen die schweizerischen
Gerichte und der EuGH durchwegs zu inhaltlich gleichen Resultaten, obwohl die
einschldgigen Grundrechte formal auf unterschiedlichen Rechtsquellen beruhen.
Die Fallbeispiele Familiennachzug und Asylwesen haben dies anschaulich illustriert.
Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht berufen sich auf die
EMRK, wihrend in der Spruchpraxis des EuGH zu den Vorbilder- bzw. Parallel-
bestimmungen im EU-Recht die EU-Grundrechte im Vordergrund stehen. Das ist
systemisch unschoén. Gleichzeitig darf dieser Unterschied nicht {iberbewertet wer-
den. Inhaltlich beruht auch die EU-Grundrechtecharta wesentlich auf der EMRK
und den nationalen Verfassungstraditionen der EU-Mitgliedstaaten. Art. 52 Abs. 3
Satz 1 GRCh nimmt ausdriicklich auf die EMRK Bezug und bestimmt, dass Rechte
der Grundrechtecharta, welche den durch die EMRK garantierten Rechten ent-
sprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite zukommt, wie sie ihnen in der

60 EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, Kadi, Slg. 2008 1-6351 {wobei die Nichtigkeit fest-
gestellt wurde, soweit die Verordnung die Rechtsmittelfiihrer betraf); dazu etwa Grdinne de
Biirca, The European Court of Justice and the International Legal Order After Kadi, Harvard
International Law Journal 2010, S. 1-49. - Das BGer hat sich bei der Beurteilung von UNO-Re-
solutionen bzw. von entsprechenden Umsetzungsakten im schweizerischen Recht bekannt-
lich fiir einen anderen Weg entschieden; vgl. BGE 133 1I 450 (Nada); dazu Matthias Oesch,
UNO-Sanktionen und ihre Umsetzung im schweizerischen Recht, SZIER 2009, S. 337, 350-357.
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EMRK verliehen wird.®! Dazu gehort naturgemdss auch das Fallrecht des EGMR.
Bei Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRCh handelt es sich folglich um eine dynamische Ver-
weisungsklausel .2 Damit wird die materielle Kohdrenz zwischen der EMRK und
der Grundrechtecharta sichergestellt.

Der EuGH ist sich der institutionellen Erfahrung und Autoritit des EGMR be-
wusst. Er akzeptiert die (Fiihrungs-) Rolle des EGMR als héchster Grundrechtsin-
stanz in Europa und nimmt in seinen Urteilen regelmaéssig Bezug auf dessen Pra-

- xis.63 Umgekehrt bezieht sich auch der EGMR auf Urteile des EuGH und profitiert
rechtsvergleichend von dessen wachsender Grundrechtsexpertise, was zu einem
fruchtbaren Dialog der beiden Gerichte fiihrt.6* Allféllig verbleibende Friktionen
zwischen Strassburg und Luxemburg sind selten und werden mit dem absehba-
ren Beitritt der EU zur EMRK weiter entscharft werden. Vor diesem Hintergrund
wird klar: Grundrechte zdhlen zu den zentralen Elementen der Wertegemein-
schaft der Schweiz und der EU.65 Auf der Grundlage der nationalen Verfassungs-
traditionen hat sich ein eindriicklicher Fundus an grundrechtlichen Garantien

herausgebildet, der bei der Auslegung der bilateralen Vertriige zwingend zu be-
achten ist.

Uber diese gemeinsamen Grundlagen hinaus offenbart ein Blick auf die Fall-
beispiele aber auch Ungereimtes. Es ist unklar, wie sich die Gerichte verhalten

61 Gemiss Erlduterungen des Prisidiums des Konvents, der die Grundrechtecharta ausgearbei-
tet hat, sind Bedeutung und Tragweite der in den beiden Fallbeispielen einschldgigen Grund-
rechte, nimlich des Verbots der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung (Art. 3
EMRK bzw. Art. 4 GRCh) und der Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK bzw.
Art. 7 GRCh), identisch; diese Erlduterungen sind rechtlich zwar nicht verbindlich, stellen
aber eine niitzliche Interpretationshilfe dar.

62 Martin Borowsky, in: Jiirgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union,
3. Aufl, Baden-Baden 2011, Art. 52 Rz. 37.

63  Vassilios Skouris, Koordination des Grundrechtsschutzes in Eurcpa - die Perspektive des Ge-
richtshofes der Europaischen Gemeinschaften, ZSR 2005, Bd. I, S. 31, 32-34; Ulrich Becker, in:
Jiirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl, Baden-Baden 2012, Art. 52 Rz. 16, mit Bei-
spielen aus der EuGH-Praxis vor dem Inkrafttreten des Lissabonvertrags; Wolfgang Weiss,
Grundrechtsschutz durch den EuGH: Tendenzen seit Lissabon, EuZW 2013, S. 287, 291, der auf
Urteile seit 2009 hinweist, in denen keine Auseinandersetzung mit der EMRK bzw. mit ein-
schlagigen EGMR-Urteilen stattfindet; allg. zur Rolle der EMRK «als Kerngehalt des sich ent-
faltenden europiischen Verfassungsnetzes, als sein normativ-ideeller Teil» Miiller (Anm. 5),
S. 965.

64 Siehe Peters/Altwicker (Anm. 6), § 4 Rz. 3, fiir entsprechende Verweise. — Der EGMR hat 2005
im Urteil Bosphorus festgehalten, dass die EU in verfahrensrechtlicher und materieller Hin-
sicht einen der EMRK grundsétzlich gleichwertigen («equivalent») Grundrechtsschutz
gewihrleistet; als Folge davon iiberpriift der EGMR Beschwerden gegen mitgliedstaatliche
Umsetzungsakte von Unionsrecht nur, wenn im Einzelfall dargelegt wird, dass der Grund-
rechtsschutz in der EU offensichtlich unzureichend («manifestly deficient») ist, was bis anhin
noch nie der Fall gewesen ist; EGMR, Urteil vom 30. Juni 2005, Besphorus gegen Irland,
Nr. 45036/98.

65 Siehe zur EU als Wertegemeinschaft etwa Christian Calliess, Die neue Europdische Union nach

dem Vertrag von Lissabon, Tiibingen 2010, S. 38-39; Bieber/Epiney/Haag (Anm. 18), § 3 Rz. 12~
13.

ZBl 4/2014 191




sollen, wenn die Berufung auf die EMRK bzw. auf die EU-Grundrechtecharta aus-
nahmsweise eben doch zu unterschiedlichen Resultaten fiithrt und sich ein Kon-
flikt nicht leichthin l6sen ldsst. Dies ist typischerweise der Fall, wenn die EU-
Grundrechtecharta ein Grundrecht gewédhrleistet, welches in der EMRK als
menschenrechtlicher minimal standard nicht geschiitzt wird. Damit ist das Fallbei-
spiel Fluggastrechte angesprochen, bei dem die Auslegung der Fluggastrechtever-
ordnung im Licht der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsgarantie zur Debatte
stand, also von zwei Grundrechten, deren Schutz in der EMRK nicht garantiert
wird. Die Wirtschaftsfreiheit wird in der EMRK gar nicht erwdhnt. Das Eigentum
wird zwar durch das 1. Zusatzprotokoll geschiitzt; die Schweiz hat dieses Zusatz-
protokoll aber nicht ratifiziert.%6

Damit stellt sich die Frage nach dem Verhilinis der Schweiz zur EU-Grund-
rechtecharta. Diirfen schweizerische Verwaltungsbehtrden und Gerichte in einer
solchen Konstellation auf die EU-Grundrechtecharta Bezug nehmen? Oder sind
sie sogar verpflichtet, in einer solchen Konstellation die EU-Grundrechtecharta zu
beriicksichtigen?

IV.  Rechtliche Tragweite der EU-Grundrechtecharta

Die bilateralen Vertrage enthalten keinen Hinweis darauf, dass die EU-Grund-
rechtecharta bei der Auslegung der Vertrige auch fiir die Schweiz einschlégig sein
soll. Nur ganz punktuell finden sich im bilateralen Acquis Hinweise auf (EU-)
Grundrechte.” Vor diesem Grund scheint der Schluss naheliegend, dass die
EU-Grundrechtecharta im bilateralen Verhiltnis nicht zu beachten ist. Das ist EU-
Recht, und damit «fremdes Recht», so lautet die gidngige Meinung. Diese Sicht-
weise greift nach meinem Dafiirhalten zu kurz.68 Im Folgenden wird die These
vertreten, dass die EU-Grundrechte bei der Auslegung von Vertragsnormen, wel-
che auf EU-Recht beruhen, auch in Verfahren vor schweizerischen Behérden eine
bedeutsame Rolle spielen kénnen — ja wahrscheinlich sogar spielen miissen.

66 Mit Blick auf die Fallbeispiele Familiennachziig und Asylwesen konnte sich die Frage divergie-
render Anspriiche etwa in Bezug auf das Recht auf Asyl geméss Art. 18 GRCh (das in der
EMRK keine Entsprechung findet) und das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf gemass
Art. 47 GRCh (dessen Verhiltnis zu Art. 13 EMRK ungeklart ist) stellen.

67 Dazu vorne I1.2.

68 Vgl. nun auch Astrid Epiney, Zur Verbindlichkeit der EU-Grundrechte in der und fiir die
Schweiz, in: Bernhard Altermatt/Gilbert Casasus (Hrsg.), 50 Jahre Engagement der Schweiz
im Europarat 1963-2013, Ziirich/Chur 2013, S. 141-158, welche gestiitzt auf &hnliche Uberle-

gungen wie hier fiir die Einschlagigkeit der EU-Grundrechte bei der Auslegung gewisser
bilateraler Vertrdge pladiert.
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1. EU-Grundrechte als inhdrenter Bestandteil der bilateralen Vertrige

Als Ausgangspunkt dient ein Seitenblick auf das EU-Recht. Es ist unbestritten,
dass die EU-Grundrechte einen inharenten Bestandteil des EU-Rechts darstellen.
Der EuGH hat schon friih, ndmlich im Jahr 1969, angefangen, Verordnungen und
Richtlinien auf ihre Vereinbarkeit mit Grundrechten zu tiberpriifen, obwohl die
EU damals keinen kodifizierten Grundrechtekatalog kannte.®® Der EuGH bejahte
die Geltung der einzelnen Grundrechtsgarantien als ungeschriebene allgemeine
Rechtsgrundsitze (vgl. mittlerweile Art. 6 Abs. 3 EUV). Seither «begleiten» die
EU-Grundrechte das materielle Recht symbiotisch und schiitzen den Einzelnen
vor iibermissigen hoheitlichen Eingriffen. An dieser symbiotischen Verbindung
von materiellem Recht und grundrechtlichem Uberbau hat auch die Kodifizie-
rung der EU-Grundrechte in der EU-Grundrechtecharta nichts geédndert.

Soweit die Schweiz nun sektoriell EU-Recht akzeptiert und sich dem Binnen-
markt anschliesst, iibernimmt sie implizit auch den dazugehorigen grundrechtli-
chen Uberbau, d.h. die EU-Grundrechte. Die Bezugnahme auf unionale Begriffe
in den bilateralen Vertrdgen umfasst automatisch auch die dazugehorigen EU-
Grundrechte. Diese Grundrechte sind — wie soeben dargelegt — mit dem materiel-
len Recht untrennbar verbunden bzw. — wie das Bundesgericht ausfiihrt — «ver-
schmelzen» mit den Begriffen des Acguis communautaire.”® Konsequenterweise
stellen die EU-Grundrechte nicht nur einen inharenten Bestandteil des materiellen
Rechts in der EU dar, sondern auch einen inhédrenten Bestandteil derjenigen bila-
teralen Vertrdge, welche das EU-Recht auf das bilaterale Verhiltnis ausdehnen.
Damit sind diejenigen Vertriage bzw. einzelnen Bestimmungen gemeint, welche
auf EU-Recht beruhen (d.h. welche dem einschldgigen EU-Recht wortlich oder
sinngemdss nachgebildet sind oder auf EU-Sekundérrecht verweisen) und bezwe-
cken, eine parallele Rechtslage zu schaffen und damit die Integration der Schweiz
in den europdischen Rechtsraum sicherzustellen. Das materielle Recht schiittelt
den grundrechtlichen Uberbau nicht einfach wieder ab, nur weil es auf einen
Drittstaat ausgedehnt wird. Die punktuelle Teilhabe am unionalen Binnenmarkt
bedeutet zwangsldufig auch die punktuelle Teilhabe am unionalen Grundrechts-
schutz. Damit gilt: Die Schweiz muss bei der Auslegung entsprechender bilateraler
Bestimmungen grundsitzlich auch die EU-Grundrechte beachten. Die Fruchtbar-
machung des EU-Grundrechtsschutzes scheint rechtspolitisch umso naheliegen-
der, als sich die bilateralen Vertrdge zum Teil erheblich auf die Rechtsstellung Ein-
zelner auswirken. Die dargestellten Fallbeispiele haben dies anschaulich belegt.
Auch vor diesem Hintergrund wére es merkwiirdig, am europdischen Binnen-

markt teilzunehmen, ohne gleichzeitig den dazugehérigen grundrechtlichen
Uberbau zu akzeptieren.7!

69 EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Slg. 1969 419, Rz. 7; fiir weitere Verweise vorne Anm. 9 und 10.

70 BGE 13011113, 124 E. 6.5 = Pra 2004 Nr. 171; zu diesem Urteil hinten IV.2.

71  Eine &hnliche Entwicklung ist im Ubrigen auch im EWR-Recht zu beobachten. Wihrend das
EWR-Abkommen vom 2. Mai 1992 mit Ausnahme der Prdambel keine Hinweise auf Grund-
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Auch der EuGH scheint beildufig davon auszugehen, dass die EU-Grundrechte dem
materiellen Binnenmarktrecht «<innewohnen» und dass diese Verbundenheit bei der
Ausdehnung entsprechender Rechte und Pflichten auf die Schweiz nicht wieder auf-
gelost wird. Im Flugldrmstreit machte die Schweiz unter anderem geltend, die deut-
schen Massnahmen zur Reduktion der Uberfliige iiber deutsches Gebiet wiirden
gegen die «Dienstleistungsfreiheit sowie [die] dieser innewohnenden Grundsitze der
Verhiltnisméssigkeit und der Wahrung der Grundrechte» verstossen.”? Der EuGH
verneinte eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit, weil die Dienstleistungsfrei-
heit im Rahmen des Luftverkehrsabkommens gar keine Anwendung findet. Aus die-
sem Grund verzichtete der EuGH darauf, die Grundrechtskonformitit der deutschen
Massnahmen zu priifen, und stellte lapidar fest: «Das Gleiche [ndmlich die Feststel-
lung, dass kein Verstoss gegen die Dienstleistungsfreiheit vorliegt] gilt fiir den von
der Schweizerischen Eidgenossenschaft geltend gemachten Verstoss gegen die der
Dienstleistungsfreiheit innewohnenden Grundsétze der Verhdltnismissigkeit und
der Wahrung der Grundrechte.»”® Die Ausfithrungen des EuGH lassen den Umkehr-
schluss zu, dass er durchaus bereit gewesen wiére, die Grundrechtskonformitat der
deutschen Massnahmen zu priifen, sofern die Dienstleistungsfreiheit anwendbar ge-

wesen wire und die deutschen Massnahmen als Einschrankung derselben zu quali-
fizieren gewesen wiren.

Die bilateralen Vertridge sind als statische Abkommen konzipiert. Aus diesem
Grund ist wohl davon auszugehen, dass fiir die Auslegung einschldgiger Rechte
und Pflichten der EU-Grundrechtsschutz massgeblich ist, wie er sich im Zeitpunkt
der Unterzeichnung eines Vertrags (bzw. gegebenenfalls im Zeitpunkt der Uber-
nahme eines neuen Sekundarrechtsaktes) prasentierte. In Bezug auf die Bilatera-
len I und Bilateralen II handelt es sich folglich um diejenigen EU-Grundrechte,
welche der EuGH bis 1999 bzw. 2004 als allgemeine Rechtsgrundsitze anerkannt
hat. Im Rahmen der europakompatiblen (parallelen) Auslegung scheint aber
durchaus angezeigt, auch seither ergangene neuere Entwicklungen angemessen

rechte enthélt, hat der EFTA-Gerichtshof verschiedentlich festgehalten, dass die Bestimmun-
gen des EWR-Abkommens im Licht der Grundrechte auszulegen sind; sieche etwa EFTA-Ge-
richtshof, Rs. E-4/11, Arnulf Clauder, Urteil vom 26. Juli 2011, E. 49; Rs. E-2/03, Asgeirsson, Urteil
vom 12. Dezember 2003, Rz. 23; Rs. E-15/10, Posten Norge, Urteil vom 18. April 2012, Rz. 85-86;
die EMRK und die EU-Grundrechte stellen dabei die zentralen Rechtserkenntnisquellen dar;
zum Ganzen Carl Baudenbacher, in: Andreas Kley/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Grundrechts-
praxis in Liechtenstein, Schaan 2012, S. 775 Rz. 112-115; Thomas Burri/Benedikt Pirker, Consti-
tutionalization by Association? The Doubtful Case of the European Economic Area, in: Year-
book of European Law 2013, S. 1, 9-11; Walter Kdlin, EWR-Abkommen und Europiische
Menschenrechtskonvention, in: Olivier Jacot-Guillarmod (éd.), Accord EEE: Commentaires et
réflexions, Ziirich 1992, S. 653—-666.

72 EuGH, Rs. C-547/10 D, Schweizerische Eidgenossenschaft/Kommission (Fluglirmstreit), noch nicht
in der Slg. veroffentlicht, Rz. 74.

73 Ibid., Rz. 83.
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zu berficksichtigen.” Dies gilt insbesondere fiir die EU-Grundrechtecharta, wel-
che in weiten Teilen «nur» eine Kodifikation des geltenden Grundrechtsschutzes
darstellt und insoweit auch bei der Auslegung einschligiger bilateraler Vertrige
zu beachten ist.”

2. Europakompatible (parallele) Auslegung

Methodisch entfalten die EU-Grundrechte ihre Wirkung im bilateralen Verhéltnis
im Rahmen der europakompatiblen (parallelen) Auslegung.’ Diese integrations-
rechtlich zentrale Auslegungsmaxime dient im praktischen Rechtsalltag als pri-
mires Einfallstor fiir die EU-Grundrechte in Verfahren vor schweizerischen Be-
horden.

Die bilateralen Vertriige werden grundsétzlich gestiitzt auf die traditionellen
Auslegungsmethoden gemiiss Art. 31-33 WVRK ausgelegt.”” In denjenigen Fallen,
in denen ein bilateraler Vertrag bzw. eine einzelne Norm auf EU-Recht beruht und
die ratio legis dahin geht, die Schweiz sektoriell in den européischen Rechtsraum
zu integrieren und eine parallele Rechtslage zu schaffen, kommt dem Ziel und
Zweck des Vertrages bzw. der Norm bei der Auslegung eine besondere Bedeutung
zu. Diesfalls sind die schweizerischen Behérden gehalten, eine mdglichst parallele
Rechtslage sicherzustellen und gestiitzt auf die spezifisch EU-rechtlichen Ausle-
gungsmethoden den spezifisch EU-rechtlichen Sinn einer bilateralen Norm zu
eruieren.’® Dazu gehort, eine Auslegung zu wihlen, welche mit den EU-Grund-
rechten vereinbar ist, und dieser den Vorzug vor anderen Auslegungsresultaten
zu geben, welche gestiitzt auf Art. 31-33 WVRK unter Umstédnden ebenfalls denk-
bar wiren. Wie dargelegt stellen die EU-Grundrechte einen inhérenten Bestand-
teil derjenigen bilateralen Vertrige dar, welche auf EU-Recht beruhen und deren
Ziel und Zweck darin besteht, eine parallele Rechtslage zu schaffen. Ein dergestalt

74  Siehe zur europakompatiblen (parallelen) Auslegung sogleich hinten IV.2.

75 Unklar scheint mit Blick auf die Grundrechtecharta etwa die Tragweite der im Kapitel IV
«Solidaritit» enthaltenen sozialen Grundrechte, welche teils als Individualrechte, teils als
programmatische Zielbestimmungen ausgestaltet sind und zumindest punktuell keine Ent-
sprechungen in der bisherigen Grundrechtspraxis des EuGH finden.

76 Ahnlich Epiney (Anm. 68), S. 154-156; Andreas Ziind, Grundrechtsverwirklichung chne Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, AJP 2013, 5. 1349, 13561357, Constantin Hruschka, Grundrechtsschutz
in Dublin-Verfahren, in: Stephan Breitenmoser et al. (Hrsg.), Rechtsschutz bei Schengen und
Dublin, Ziirich/St. Gallen 2013, S. 153, 159.

77 Siehe dazu vorne IIL.

78 Siehe zu den Voraussetzungen fiir eine «parallele» Auslegung von Drittstaatsabkommen der
EU im Allgemeinen EuGH, Rs. C-312/91, Metalsa, Slg. 1993 1-3751, Rz. 10-12; Astrid Epiney/
Beate Metz/Benedikt Pirker, Zur Parallelitit der Rechtsentwicklung in der EU und in der
Schweiz, Ziirich 2012, S. 5-12; zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden etwa Opper-
mann/Classen/Nettesheim (Anm. 13), § 9 Rz. 165-185; zentral ist, «dass die im Vélkerrecht so
bedeutsame subjektiv-souverinititsbezogene Konkretisierungsmethode zugunsten einer an
Sinn und Zweck orientierten Betrachtung verdrangt wird» (Rz. 168).
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grundrechtsbetontes Verstdndnis des materiellen Rechts muss fiir die Schweiz bei
der Durchfithrung entsprechender bilateraler Vertrage im Vordergrund stehen.”

Dariiber hinaus verpflichten diverse bilaterale Vertrige die schweizerischen
Behorden ausdriicklich, die einschldgige Praxis des EuGH zur Auslegung von
Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen im EU-Recht zu beriicksichtigen.80 Die ent-
sprechenden Bestimmungen stellen im Verhaltnis zu Art. 31-33 WVRK leges spe-
ciales dar. So lautet etwa Art. 16 Abs. 2 Satz 1 FZA: «Soweit fiir die Anwendung
dieses Abkommens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden,
wird hierfiir die einschlégige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen
Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung berticksichtigt.» Art. 1
Abs. 2 LVA geht noch einen Schritt weiter und verlangt, die bilateralen Bestim-
mungen, welche im Wesentlichen mit dem EU-Recht iibereinstimmen, «in Uber-
einstimmung mit den vor der Unterzeichnung dieses Abkommens erlassenen Ur-
teilen, Beschliissen und Entscheidungen des Gerichtshofs und der Kommission
der Europdischen Gemeinschaften auszulegen.» Auch die Schengen- und Dublin-
Assoziierungsabkommen thematisieren (zumindest indirekt) die Auslegung des
Sekunddrrechts durch die Schweiz, chne allerdings ausdriicklich eine Bindungs-
wirkung zu stipulieren. Das Bundesgericht hat sich bis anhin wiederholt zur Trag-

weite von Art. 16 Abs. 2 FZA gedussert; im Marz 2013 hat es seine Praxis wie folgt
zusammengefasst:

«Gemdss Art. 16 Abs. 2 FZA ist fiir die Anwendung des Freiziigigkeitsabkommens
die einschlagige Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
(21. Juni 1999) massgebend. Da es Ziel des Abkommens ist, die Freiziigigkeit auf der
Grundlage der in der Européischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu ver-
wirklichen (Prdaambel) und die Vertragsstaaten {ibereingekommen sind, in den vom
Abkommen erfassten Bereichen alle erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit in
ihren Beziehungen eine méglichst parallele Rechtslage besteht (Art. 16 Abs. 1 FZA),
weicht das Bundesgericht praxisgeméss von der Auslegung abkommensrelevanter
unionsrechtlicher Bestimmungen durch den EuGH nicht leichthin, sondern nur beim
Vorliegen »triftiger« Griinde ab (...). Beziiglich »neuer« Entwicklungen besteht ge-
stiitzt auf Art. 16 Abs. 2 FZA keine Befolgungspflicht, sondern hichstens ein Beachfungs-
gebot in dem Sinn, dass diese nicht ohne sachliche Griinde unbeachtet bleiben sollen,

79  Die Schweiz ist in solchen Konstellationen de facto eigentlich einem Mitgliedstaat gleichge-
stellt; Mitgliedstaaten sind gemadss Art. 51 Abs. 1 GRCh verpflichtet, «bei der Durchfiithrung
des Rechts der Union» die Grundrechtecharta zu beachten; zum Anwendungsbereich der
GRCh vorne Anm. 11.

80 Siehe zur europakompatiblen bzw. parallelen Auslegung etwa Epiney/Metz/Pirker (Anm. 78),
S. 191-259; Cottier/Diebold (Anm. 18), Rz. 34-45; Oesch (Anm. 2), S. 18-22; Eckart Klein, Zur
Auslegung von vélkerrechtlichen Vertrdgen der EG mit Drittstaaten, in: Astrid Epiney/Flo-

rence Riviére (Hrsg), Auslegung und Anwendung von «Integrationsvertriagen», Ziirich 2006,
S.1-21.
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aber aus der Sicht der Vertragspartner auch nicht zu einer nachtriglichen Anderung
des Vertragsinhalts fithren diirfen.»8!

Gemiss Bundesgericht ist die Alt-Rechtsprechung des EuGH, d.h. die Rechtspre-
chung vor der Unterzeichnung des Abkommens, zu Vorbilder- und Parallelbe-
stimmungen im EU-Recht «massgebend» und damit als verbindlich zu betrachten
(«Befolgungspflicht»).82 In Bezug auf die Neu-Rechtsprechung, d.h. die Rechtspre-
chung nach der Unterzeichnung des Abkommens, besteht keine Beriicksichti-
gungspflicht, sondern «hochstens ein Beachtungsgebot»8 Gleichwohl spielt die
Datumsgrenze, also die Unterscheidung zwischen Alt- und Neu-Rechtsprechung
des EuGH, in der Praxis des Bundesgerichts eine zunehmend untergeordnete
Rolle. Das Bundesgericht beriicksichtigt regelméssig nicht nur die Préjudizien des
EuGH, welche vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung eines Abkommens ergan-
gen sind und auf welche in gewissen Abkommen ausdriicklich Bezug genommen
wird, sondern ganz grundsitzlich das Fallrecht des EuGH zu Fragen, welche sich
im bilateralen Verhiltnis in analoger Weise stellen.3* Im Ergebnis findet eine «dy-
namische Rechtsprechungsiibernahme» statt.®> Bilaterales Recht, welches wort-
lich oder sinngemiss Unionsrecht nachgebildet ist und welches den Zweck ver-
folgt, eine parallele Rechtslage zu schaffen, ist im Regelfall gestiitzt auf die
unionsrechtlichen Auslegungsmethoden bzw. in Anlehnung an die Préjudizien
des EuGH auszulegen. Davon abweichende Auslegungsresultate bleiben in Aus-
nahmefillen zwar moglich und rechtlich zuldssig. Sie bediirfen en pleine connais-
sance de cause aber einer triftigen bzw. sachlichen Begriindung. Das Bundesgericht
hat diverse Male darauf hingewiesen, dass sich Abweichungen insbesondere dann
aufdrangen, wenn eine bilaterale Norm einen anderen Zweck verfolgt als die
wortgleich oder dhnlich formulierte Bestimmung des Unionsrechts, d.h. wenn die

81 BGE 139 I1 393, 397 £. E. 4.1.1, unter Verweis auf die grundlegenden Urteile BGE 136 115, 12 £.
E.3.4,und 136 I1 65, 70 f. E. 3.1; vgl. auch Urteil des BGer 9C_82/2012 vom 21. Mirz 2013, E. 4.1.

82 Ebenso Epiney/Metz/Pirker (Anm. 78), S. 156-157; Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtspre-
chung des EuGH fiir Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens,
ZBJV 2005, S. 1, 6; gemiss Carl Baudenbacher, Wie sollen Konflikte im Verhdltnis Schweiz-EU
gelost werden?, in: Rolf Sethe et al. (Hrsg.), Kommunikation. Festschrift fiir Rolf H. Weber
zum 60. Geburtstag, Bern 2011, S. 821, 829, handelt es sich um ein «Befolgungsgebot»; Cottier/
Diebold (Anm. 18), Rz. 39-42, argumentieren demgegeniiber, dass der Begriff der «Berticksich-
tigung» auch Abweichungen von EuGH-Préjudizien zuliesse; vgl. auch BGE 132 V 423, 437
E. 9.2 (auf Italienisch), wo das BGer die Beriicksichtigung der Alt-Rechtsprechung als ver-
bindlich betrachtet («vincolante»).

83 Gemiss Baudenbacher (Anm. 82), S. 829, handelt es sich um eine «Beriicksichtigungsobliegen-
heit».

84 Zur Relativitit des Stichtags und zur Abgrenzung von Alt- und Neu-Rechtsprechung Epiney
(Anm. 82), S. 15-22, 30, wobei sich auch eine rechtliche Verpflichtung ergeben kénne in Bezug
auf «neue» Urteile, welche «nur» die «alte» Rechtsprechung aufgreifen; Epiney/Metz/Pirker
(Anm. 78), S. 167-173.

85 Ziind (Anm. 76), 5. 1357.
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Zielsetzung gerade nicht darin liegt, das in der Union geltende Recht auf das Ver-
hiltnis zur Schweiz auszuweiten. %

Ein Blick auf die bundesgerichtliche Praxis bestétigt, dass die europakompa-
tible (parallele) Auslegung auch die Beriicksichtigung von EuGH-Préjudizien um-
fasst, in denen die europarechtlichen Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen im
Licht von EU-Grundrechten ausgelegt werden. Das Bundesgericht hat die prakti-
sche Bedeutung von entsprechenden EuGH-Prijudizien in einem Urteil von 2003
zum Freiziigigkeitsabkommen wie folgt umschrieben:

«Par conséquent, les arréts de la Cour de justice dont la solution repose sur la prise en
compte de droits fondamentaux ne lient en principe pas le juge suisse. Cette réserve
nest cependant pas fondée lorsque la Cour de justice recourt aux droits fondamen-
taux pour interpréter une norme contenant une notion de droit communautaire au
sens del’art. 16 al. 2 ALCP. En ce cas, les droits fondamentaux concernés se confondent
en effet avec la notion de droit communautaire qu'ils servent a éclairer et l'interpré-
tation qui en découle doit, en principe, étre considérée comme faisant partie de l'ac-
quis communautaire que la Suisse s’est engagée a reprendre, sous réserve que la ju-
risprudence en cause soit antérieure & la date de signature de 'Accord (...).»%

Gemiss Bundesgericht «verschmelzen» («se confondent») die Grundrechte mit
den Bestimmungen des Acquis Communautaire. Die Tatsache, dass die EU-Grund-
rechte mit dem materiellen Recht verbunden sind und bei seiner Auslegung zu
berticksichtigen sind, war der Schweiz im Zeitpunkt der Unterzeichnung der ein-
schlégigen Vertrage —in casu des Freiziigigkeitsabkommens am 21. Juni 1999 — also
durchaus bekannt. EuGH-Préjudizien, welche das materielle Recht im Licht der
EU-Grundrechte auslegen, sind auch fiir die Schweiz einschlagig. Fiir die
Alt-Rechtsprechung besteht eine Befolgungspflicht. In Bezug auf die Neu-Recht-
sprechung handelt es sich um ein Beachtungsgebot; Abweichungen von einem
EuGH-Préjudiz bedirfen einer sachlichen bzw. triftigen Begriindung. Diese Erwi-
gungen, welche sich auf die bundesgerichtliche Praxis zum Freiziigigkeitsabkom-

men stiitzen, diirften analog auch auf die Auslegung des Luftverkehrsabkommens
(vgl. Art. 1 Abs. 2 LVA) iibertragbar sein 88

86 Dies ist etwa dann der Fall, wenn Freiziigigkeitsrechte der EU nicht (primir) gestiitzt auf
Art. 45-62 AEUV weiterentwickelt werden, sondern gestiitzt auf Art. 20-21 AEUV. Die Uni-
onsbiirgerschaft stellt ein Institut zur «Schaffung einer immer engeren Union der Vélker
Europas» (Préambel zum EUV) dar, welches im Verhiltnis Schweiz-EU (zumindest soweit ihr
«Kernbereich» betroffen ist) nicht greift; dazu BGE 136 II 5141 E.3.6;,BGE 1361165, 74 E. 4.2;
BGE 139 11393, 398 f. E. 4.1.2. - Fiille, in denen das BGer tatsichlich von einem EuGH-Prijudiz
abweicht, sind dusserst selten; vgl. etwa BGE 132 V 423, 440 ff. L. 9.5, wo der seit 1999 ergan-

genen EuGH-Praxis nicht gefolgt wurde, weil sie mit dem klaren Willen der Vertragsparteien
nicht im Einklang stand.

87 BGE 13011113, 124 E. 6.5 = Pra 2004 Nr. 171.

88 Ebenso' zur europakompatiblen (parallelen) Auslegung des LVA im Allgemeinen Epiney/
Metz/Pirker (Anm. 78), S. 173-175, welche auch in Bezug auf die Schengen- und Dublin-Asso-
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3. Praktische Konsequenz

Im Regelfall ist die praktische Konsequenz der Beachtung der EU-Grund-
rechtecharta durch die schweizerischen Behorden gering. Die EU-Grund-
rechtecharta beruht wesentlich auf der EMRK, und es ist nicht entscheidend, ob
primdr auf die EMRK oder auf die EU-Grundrechtecharta abgestellt wird.® Die
beiden Fallbeispiele Familiennachzug und Asyhvesen haben dies gezeigt. Obwohl
sich die Behorden in der EU bzw. in der Schweiz formal unterschiedlicher Rechts-
quellen bedienen und als Folge davon dogmatisch unterschiedlich argumentie-
ren, fithrt eine Berufung auf die EMRK bzw. auf die EU-Grundrechte in solchen

Fillen zu inhaltlich gleichen Resultaten.

Interessant wird die Fruchtbarmachung der EU-Grundrechte vor allem in den-
jenigen Féllen, in denen die EU-Grundrechtecharta ein Grundrecht gewéhrleistet,
welches in der EMRK als menschenrechtlicher minimal standard nicht geschtitzt
wird. Damit kommen wir auf das Fallbeispiel Fluggastrechte zuriick, wo es um die
Auslegung der Fluggastrechteverordnung im Licht der Wirtschaftsfreiheit und
der Eigentumsgarantie ging, d.h. von zwei Grundrechten, die in der EMRK nicht
gewdhrleistet werden. Konsequenterweise muss es fiir ein Flugunternehmen auch
vor einer schweizerischen Beh6rde méglich sein, bei der Auslegung der Verpflich-
tung zur Erbringung von Betreuungsleistungen Art. 16 und Art. 17 GRCh anzu-
rufen. Dabei miissen zwei Konstellationen unterschieden werden:

— Zum einen ist denkbar, dass sich der EuGH bereits zur umstrittenen Rechts-
frage gedussert hat, bevor das Bundesgericht damit befasst wird. Diese Kon-
stellation liegt dem Fallbeispiel Fluggastrechte zugrunde. Es wird fiir das Bun-
desgericht ein Leichtes sein, gestiitzt auf das EuGH-Urteil Ryanair eine parallele
Auslegung zu wihlen, sollte es demnichst ebenfalls dariiber zu entscheiden
haben.®0 Die europakompatible (parallele) Auslegung gebietet, nicht ohne Not
vom Préjudiz des EuGH abzuweichen. Ahnliches wiirde wohl gelten, sofern
der EuGH im Urteil Ryanair zum Schluss gekommen wiire, die Verpflichtung
von Flugunternehmen zur Erbringung von Betreuungsleistungen selbst in
«hochst aussergewthnlichen Situationen» wire im Licht der Wirtschaftsfrei-
heit und der Eigentumsgarantie problematisch. Auch in einer solchen Konstel-
lation diirfte das Bundesgericht wohl nicht zégern, gestiitzt auf das Préjudiz
des EuGH die entsprechenden Verordnungsbestimmungen analog auszule-
gen. Die Maxime der europakompatiblen Auslegung gebietet grundsitzlich
eine parallele Lesart. Triftige Griinde fiir eine Abweichung scheinen soweit
ersichtlich nicht vorhanden. Als Grundlage fiir eine dergestalt grundrechtsbe-
tonte Auslegung (unter Umstinden gegen den Wortlaut der einschldgigen Be-
stimmungen) dienen aber auch vor dem Bundesgericht allein die EU-Grund-

ziterungsabkommen dafiir pladieren, (ohne Rechtspflicht) eine parallele Auslegung anzu-
streben (S. 175-178).

89  Zum Verhiiltnis der EMRK und der Grundrechtecharta auch vorne IIL3.

9¢  EuGH, Rs. C-12/11, Ryanair, noch nicht in der Slg. verodffentlicht; dazu vorne I11.2.
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rechte, in concreto also die Wirtschaftsfreiheit (bzw. — in der Terminologie der
Grundrechtecharta — die unternehmerische Freiheit) gemaéss Art. 16 GRCh und
das Eigentumsrecht gemass Art. 17 GRCh.*1

Zum anderen ist denkbar, dass das Bundesgericht zeitlich vor dem EuGH auf-
gerufen wird, eine Norm des bilateralen Acquis im Licht der EU-Grund-
rechtecharta auszulegen. Wiirde es das Bundesgericht diesfalls wagen, auf die
EU-Grundrechtecharta Bezug zu nehmen und —bei Bedarf — als erstes Hochst-
gericht eine Bestimmung betont grundrechtsorientiert auszulegen? Mit Blick
auf das Fallbeispiel Fluggastrechte gewendet: Wiirde das Bundesgericht die Ver-
pflichtung zur Erbringung von Betreuungsleistungen auch ohne EuGH-Préju-
diz umfassend im Licht der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsgarantie
auslegen? Das bisher Gesagte spricht klarerweise dafiir, auch in einer solchen
Konstellation die Fruchtbarmachung der EU-Grundrechtecharta zu bejahen
und die fraglichen Bestimmungen grundrechtskonform auszulegen und an-
zuwenden. Umgekehrt gibt es gute Griinde fiir eine gewisse Zuriickhaltung
des Bundesgerichts. Der EuGH verfiigt bei Bestimmungen, welche originér
europarechtlichen Charakter haben und nur «nebenbei» Eingang in den bila-
teralen Acquis finden bzw. kraft Verweis in ein volkerrechtliches Kleid gehiillt
werden, naturgemass iiber eine gewisse Auslegungspridrogative. Das syste-
misch bedingte Primat des EuGH zur Auslegung seines «eigenen Rechts»
schlagt faktisch wohl auch im bilateralen Verhiltnis durch, um die homogene
Auslegung und Anwendung der bilateralen Vertrdge nicht zu gefidhrden.?? Vor
diesem Hintergrund scheint es aus bundesgerichtlicher Warte klug, die Deu-
tungshoheit des EuGH zu akzeptieren und die Kldrung umstrittener Grund-
rechtsfragen soweit méglich dem EuGH zu iiberlassen.

Mogliche Antworten auf diese Fragen hidngen (auch) mit der zukiinftigen Ausge-
staltung der institutionellen Regeln iiber die Auslegung und Durchsetzung der
bilateralen Vertrige zusammen. Der Bundesrat hat am 18. Dezember 2013 ein
Mandat fiir Verhandlungen mit der Européischen Union im institutionellen Be-
reich verabschiedet.?> Die vom Bundesrat gewdhlte Losung sieht unter anderem
vor, dass die Europdische Union und die Schweiz bei Bedarf Fragen zur Ausle-

9
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93

Diese beiden Grundrechte werden zwar auch im schweizerischen Verfassungsrecht umfas-
send geschiitzt (Art. 26 Abs. 1 und Art. 27 Abs. 1 BV); im Rahmen der Auslegungsmethoden
gemdss Art. 31-33 WVRK entfalten diese beiden schweizerischen Grundrechte im bilateralen
Verhiltnis aber keine direkte Wirkung.

Im EU-Recht ermdglicht bekanntlich das Vorabentscheidungsverfahren gemiss Art. 267
AEUV mitgliedstaatlichen Gerichten, dem EuGH offene Auslegungsfragen zur Klarung zu
unterbreiten. Gerichte, deren Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatli-
chen Rechts angefochten werden kénnen, sind zur Anrufung des EuGH verpflichtet; dazu
EuGH, Rs. 283/81, CILFIT, Slg. 1982 3415, Rz. 12-21. Die Feststellung, dass eine Verordnung
oder Richtlinie gegen Primérrecht (inkl. Grundrechte) verstdsst, steht dabei allein dem EuGH
zu; zum Verwerfungsmonopol EuGH, Rs. 314/85, Foto-Frost, Slg. 1987 4199, Rz. 11-20.
Pressemitteilung des EDA vom 18. Dezember 2013.
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gung von EU-Recht, das Teil eines bilateralen Vertrages ist, dem EuGH zur Beur-
teilung vorlegen kénnen. Es obliegt sodann dem Gemischten Ausschuss, auf
Grundlage der Auslegung des EuGH nach einer fiir beide Parteien annehmbaren
Losung zu suchen. Sofern dies nicht gelingt, kénnen angemessene Ausgleichs-
massnahmen bis hin zur teilweisen oder vollstandigen Suspendierung des ent-
sprechenden Vertrages ergriffen werden. Mit diesem systemisch stimmigen,
wenngleich innenpolitisch kontrovers rezipierten Vorschlag wire sichergestellt,
dass der EuGH die Deutungshoheit itber sein «eigenes Recht» als alleiniger Wich-
ter auch im bilateralen Verhiltnis behilt. Dies wiirde selbstredend auch fiir die
Auslegung der bilateralen Vertrige im Licht der EU-Grundrechte gelten.

V. Schluss

Die Analyse der Praxis in der Schweiz und in der Europiischen Union zeigt, dass
Grundrechte zu den zentralen Elementen der Wertegemeinschaft Schweiz-EU ge-
horen. Auf der Grundlage der nationalen Verfassungstraditionen hat sich ein ein-
driicklicher Fundus an menschenrechtlichen Garantien herausgebildet, der bei
der Auslegung der bilateralen Vertrige zu beachten ist. Im Zentrum steht die
EMRK. In Ergdnzung dazu ist auch die EU-Grundrechtecharta einschldgig, so-
weit bilaterale Vertrdge auf EU-Recht beruhen.

Die Fruchtbarmachung der EU-Grundrechtecharta fiir das bilaterale Verhilt-
nis trdgt zur weiteren Européisierung des schweizerischen Rechts spezifisch im
Bereich des Grundrechtsschutzes bei. Das traditionelle grundrechtliche Arsenal —
die Verfassung, grundrechtsihnliche Rechte der bilateralen Vertrédge, die EMRK
und weitere volkerrechtliche Vertrage (wie die UNO-Pakte I und II, die Genfer
Fliichtlingskonvention und die Kinderrechtskonvention) — wird um eine Ebene
erweitert und erfdhrt eine Verdichtung. Juristinnen und Juristen stehen vor der
Herausforderung, komplizierte Grundrechtsfragen im bilateralen Verhiltnis nicht
mehr allein aus der vertrauten Warte der bekannten vélkerrechtlichen Instru-
mente anzugehen, sondern ebenso auf der Grundlage und mit Blick auf die EU-
Grundrechtecharta. Diese beruht zwar grundlegend auf der EMRK; punktuell
reicht sie aber wesentlich tiber die minimal standards der EMRK hinaus. Mit dem
EuGH hat zudem ein weiteres Hochstgericht die Biihne betreten, das wesentlich
zur Konkretisierung und Weiterentwicklung des gemeineuropdischen Grund-
rechtsschutzes beitragt. Der EuGH hinterl4sst seine Spuren im schweizerischen
Grundrechtsschutz nicht mehr nur — wie bis anhin - auf dem Weg der Rechtsver-
gleichung, sondern — neu - auch durch die Auslegung der bilateralen Vertrige.9+
Umgekehrt fiihrt die Erweiterung des grundrechtlichen Schutzsystems dazu,
dass der Grundrechtsschutz (auch) aus schweizerischer Warte (noch) komplexer

94 Siehe zur rechtsvergleichenden Fruchtbarmachung der Grundrechtecharta etwa BGE 139
72,82 E. 4.4, mit einem Hinweis auf Art. 47 GRCh.
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wird. Die gewihrleisteten Rechte decken sich inhaltlich nicht zwingend. Die ver-
schiedenen Schutzsysteme stehen nicht notwendigerweise in einem strikten Hie-
rarchieverhiltnis, sondern ergidnzen sich je nach ihrer spezifischen Funktion. Das
Ziel, bei der Auslegung und Anwendung der bilateralen Vertrige einen umfassen-
den und wirksamen Grundrechtsschutz sicherzustellen, kann dabei nur erreicht
werden, wenn die involvierten Hdéchstgerichte in Lausanne, Luxemburg und
Strassburg einen fruchtbaren Dialog pflegen — damit die verschiedenen grund-
rechtlichen Schutzsysteme auch in Zukunft «in Vielfalt geeint» bleiben.?

95 So Thomas von Danuwitz, Verfassungsrechtliche Herausforderungen in der jiingeren Recht-
sprechung des EuGH, EuGRZ 2013, S. 253, 259-260, in Bezug auf das Verhiltnis zwischen
EMRK, EU-Grundrechtecharta und mitgliedstaatlichen Verfassungen.
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