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Einleitung

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

Der vorliegende Beitrag beruht auf meiner Antrittsvorlesung an der Universität Zürich vom
18. November 2013. Prof. Giovanni Biaggini und Dr. Anne Kühler sei bestens gedanktfür wert-
volle Hinweise und Anregungen. - Am 9. Februar 2014 haben Volk und Stände die eidgenös-
sische Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderung» angenommen. Die damit verbundene
Einführung eines Kontingentssystems im Ausländerrechtist mit dem bilateralen Freizügig-
keitsabkommen von 1999 (FZA, SR 0.142.112.681) nicht vereinbar. Aus diesem Grundist das
rechtliche Schicksal dieses Abkommensin seinerjetzigen Form - wie auch weiterer bilatera-
ler Abkommen,welcherechtlich (vgl. die Guillotineklausel gemäss Art. 25 Abs. 4 FZA) und/
oder politisch mit dem Freizügigkeitsabkommen verbunden sind - zurzeit ungewiss. Bis zu
einer allfälligen Kündigung oder konzeptionellen Neugestaltung der einschlägigen Abkom-
menbleiben die in diesem Beitrag vertretenen Thesen weiterhin gültig.
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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 für eine fruchtbare Zusammenarbeit und eine gemein-
same europäische Identität, zu deren Entwicklung die Schweiz massgeblich und

tatkräftig beiträgt. 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 europäisiert.? Die-

ser Prozess erfolgt wenig systematisch, kraft völkerrechtlicher Anbindung ebenso
wie kraft selbstgewählter 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.
Dieser Beitrag bezweckt, die fortschreitende Europäisierung des schweizeri-

schen Rechts spezifisch mit Blick auf den Grundrechtsschutz zu untersuchen. Es
geht um die Frage, welche Rolle gemeineuropäische Grundrechte bei der Ausle-
gungder bilateralen Verträge spielen. Gibt es in Europaeinenallseits akzeptierten

Fundus von Grundrechtsgarantien, der paneuropäisch Wirkung entfaltet und

auch im Kontext der bilateralen Verträge einschlägig ist? Damit sind die beiden

grossen europäischen Grundrechtskodifikationen unserer Zeit, die Europäische

Menschenrechtskonvention (EMRK) und die Grundrechtecharta der Europäi-

schen Union (GRCh), angesprochen? Der Grundrechtsschutz auf gesamteuropäi-
scher Ebene wird heute wesentlich durch diese beiden Instrumente geprägt.? Sie

bauen auf den nationalen Verfassungstraditionen auf und sichern auch überstaat-

1 ImJahr 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 überzolltarifarische Massnahmen im Jahr 2012
vom 9. Januar 2013, BBl 2013 1257, 1276.

2 Matthias Desch, Die Europäisierung des schweizerischen Rechts, in: Thomas Cottier (Hrsg,),

Die Europakompatibilität des schweizerischen Wirtschaftsrechts: Konvergenz und Diver-

genz, ZSR-Beiheft 50, Zürich 2012, $. 13-39.

3 Die schweizerische Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) folgt der Tradition

«introvertierter» Verfassungstexte. Zur schweizerischen Europapolitik schweigt sie gänzlich.
4 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950

(SR 0.101); Charta der Grundrechte der Europäischen Union vom 14. Dezember 2007, ABI Nr.

C 303 S. 1. - Die mit Blick auf die Auslegungsmethoden gemäss Art. 31-33 WVRK(dazu hin-
ten II. und Anm.31) bei der Auslegung von Völkerrecht ohnehin nur beschränkt wirkenden
Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung werden in diesem Beitragnur am Rand
erwähnt.

5 Siehe zur Entwicklung des Grundrechtsschutzes in Europa Jörg Paul Müller, Rechtsphiloso-
phische Reflexionen zur EMRKals Teilverfassung des werdenden Europas,in: Paul Mahoney
et al. (Hrsg.), Protection des droits de !’homme: melanges ä la m&ömoire de Rolv Ryssdal, Köln

2000, 5. 957, 960-968; zusätzlich sind unter Umständen weitere Staatsverträge mit menschen-

rechtlichen Kernanliegen zu berücksichtigen; dazu gehören etwa die beiden Menschen-

rechtspakte I und II vom 16. Dezember 1966 (SR 0.103.1; 0.103.2), die Genfer Flüchtlingskon-
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 Auslegungder bilateralen Verträge zu beachten? Währendeine sol-

che Vermutung mit Blick auf die EMRK naheliegend scheint, wäre eine analoge
Folgerungin Bezug auf die Grundrechtecharta - d.h. ihre Berücksichtigung durch

schweizerische Behörden bei der Auslegung derbilateralen Verträge - zumindest
prima vista gewöhnungsbedürftig. Das ist EU-Recht, und damit «fremdes Recht»,
so lautet die gängige Meinung. Nach meinem Dafürhalten greift eine dergestalt

herkömmliche 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 Behördenein-

schlägig ist. Zentral ist die Einsicht, dass die EU-Grundrechte einen inhärenten
Bestandteil derjenigen bilateralen Verträge darstellen, welche das EU-Recht auf
das bilaterale Verhältnis ausdehnen. Die Fruchtbarmachung der Grund-
rechtecharta auch für das bilaterale Verhältnis hat praktische Konsequenzen.In-

teressant wird die Berufung auf EU-Grundrechte in denjenigen Fällen, in denen

die Grundrechtecharta ein Grundrecht gewährleistet, welches in der EMRK nicht
geschützt wird.

I. Ausgangslage

Das nachfolgende Kapitel rekapituliert die wesentlichen Charakteristika der
EMRK undder EU-Grundrechtecharta (1.) und skizziert die Entwicklung des eng-

maschigenbilateralen Vertragsnetzes zwischen der Schweiz und der EU. Obwohl

sich diverse Verträge erheblich auf die Rechtsstellung Einzelner auswirken,sieht
der Acquis Schweiz-EU keinen umfassenden Grundrechtsschutz vor (2.). Dieser

Befund ist merkwürdig. Ein Blick auf drei aktuelle Fallbeispiele illustriert, dass

sich bei der Auslegung der bilateralen Verträge durchaus grundrechtsrelevante

Fragen stellen können (3.).

1.  Gemeineuropäische Grundrechtsinstrumente

Die Schaffung der EMRK unddie Etablierung eines umfassenden Grundrechts-

schutzes im EU-Recht stellen die beiden herausragenden Entwicklungen im

Grundrechtsschutz auf europäischer Ebeneseit dem Endedes 2. Weltkriegs dar:
- Die EMRKist seit 1953 Ausgangspunkt und Grundlage des Grundrechtsschut-

zes in Europa. Sie garantiert grundrechtliche Minimalstandards, welche bei

ihrer Verabschiedung 1950 als konsensfähig galten. Die in Art. 2-14 EMRK

garantierten Freiheitsrechte und Verfahrensgarantien stimmen weitgehend

mit den entsprechenden Grundrechtsgewährleistungen in der schweizeri-

1989 (SR 0.107); dazu Walter Kälin/Jörg Künzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 3. Aufl,

Basel 2013, 5. 39-60.
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schen Bundesverfassung überein. Zusatzprotokolle ergänzen die Konven-

tion.’ Die Schweiz hat die EMRK am 28. November 1974 ratifiziert; seither ge-

niesst die EMRK gleichsam Verfassungsrang.® Mittlerweile gilt die EMRKfür
47 europäische Staaten. Dazu gehören auch alle 28 Mitgliedstaaten der EU,

während die EU selber noch nicht Mitglied der EMRK ist. Der Europäische

Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) mitSitz in Strassburg wachtletztins-

tanzlich über die Einhaltung der EMRK. Ihre besondere Stellung und Wirk-
kraft verdankt die EMRK ihrem Durchsetzungsmechanismus. Der Beschwer-

deweg nach Strassburgsteht nicht nur Staaten offen, sondern auch Individuen,

welche nach Ausschöpfung des innerstaatlichen Instanzenzugs den EGMR
anrufen können.
Weitgehendparallel zur Etablierung der EMRK hatsich im EU-Recht ein um-
fassender Grundrechtsschutz entwickelt. In den 1960er Jahren hat der Ge-
richtshof der EU (EuGH) angefangen, Grundrechte als ungeschriebeneallge-
meine Rechtsgrundsätze anzuerkennen.? Der EuGH stützte sich dabei auf die
Methode der wertenden Rechtsvergleichung; im Vordergrund stehen die «ge-
meinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten (...). Auch die
internationalen Verträge über den Schutz der Menschenrechte, an deren Ab-
schluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denensie beigetreten sind,
können Hinweise geben, die im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zu berück-
sichtigen sind.»!° In der Praxis des EuGH dient die EMRKinkl. der Rechtspre-
chung des EGMRseit jeher als wichtige Orientierungshilfe (vgl. Art. 6 Abs. 3
EUV). Das hat sich auch mit der Schaffung der Grundrechtecharta (GRCh)
nicht geändert. Diese wurde am 7. Dezember 2000 vom Europäischen 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 für die
Organe der EU undfür die Mitgliedstaaten «bei der Durchführung des Rechts
der Union» (Art. 51 Abs. 1 GRCh) verbindlich (Art. 6 Abs. 1 EUV).!! Sie kodifi-

Siehe für eine Übersicht über die von der EMRK geschützten Rechte Anne Peters/Tilmann
Altwicker, Europäische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., München 2012, 81 Rz. 15-18,
Dazu Peters/Altwicker (Anm. 6),8 1 Rz. 19-21; die Schweiz hat diverse Zusatzprotokolle akzep-
tiert; nicht ratifiziert wurde etwa das l. Zusatzprotokoll betr. Schutz des Eigentums, Recht
auf Bildung und Rechtauf freie Wahlen.
Siehe zum Verhältnis der schweizerischen Bundesverfassung zur EMRK BGE 139 I 16, 28 ff.
E. 5 (auch in: ZBl 114/2013, $. 338-344).
Siehe etwa EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Sig. 1969 419, Rz. 1-7; EuGH, Rs. 11/70, Internationale
Handelsgesellschaft, Sig. 1970 1125, Rz. 4; für eine Übersicht über die anerkannten Grundrechte
Armin Hatje, in: Jürgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl., Baden-Baden 2012, Art. 6
EUV Rz. 21-31.
EuGH,Rs. 4/73, Nold, Sig. 1974 491, Rz. 13.

Der EuGHhat in der Rs. C-617/10, Äkerberg Fransson, noch nicht in der Sig. veröffentlicht,
Rz. 16-31, den Geltungsbereich der Grundrechtecharta ausserordentlich weit definiert; dazu
Thorsten Kingreen, Die Grundrechte des Grundgesetzes im europäischen Grundrechtsfödera-
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 auchfür
die Auslegung der Grundrechtecharta. Punktuellreicht dieGrundrechtecharta

aber wesentlich über die Minimalstandards der EMRK hinaus. So enthält sie

ergänzend zur Würde des Menschen und zu den klassischenFreiheits-, Gleich-

heits-, Bürger- und Verfahrensrechten im Kapitel IV «Solidarität» etwa auch
soziale Grundrechte, welcheteils als Individualrechte,teils als programmati-

sche Zielbestimmungen ausgestaltet sind.!? Die Grundrechtecharta reflektiert
das gemeineuropäische Grundrechtsverständnis der EU-Mitgliedstaaten. Sie
unterstreicht den rechtsstaatlich-demokratischen Charakter der Union und
verfügt über eine hohe Ausstrahlung und Wirkkraft.!3 Der EuGH mit Sitz in
Luxemburg wachtletztinstanzlich über die Einhaltung der EU-Grundrechte

durch die Organe der Union unddie Mitgliedstaaten.

Art. 6 Abs. 2 EUV begründet mittlerweile eine ausdrückliche Kompetenz der EU zum

Beitritt zur EMRK. Art. 59 Abs. 2 EMRK, der durch das Protokoll Nr. 14 vom 13. Mai

2004 geändert 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-

führer verabschiedet." Zurzeit ist ein gutachterliches Verfahren vor dem EuGH hän-

gig, in dem die Vereinbarkeit dieses Abkommensentwurfs mit den Unionsverträgen

überprüft wird (Gutachten 2/13). Letztlich beschliesst der Rat mit Einstimmigkeit

über den Beitritt; ebenso ist die Zustimmung des Europäischen Parlaments undaller

Mitgliedstaaten notwendig (Art. 218 Abs. 6 und Abs. 8 AEUV). Wenngleich die Grund-

rechtspraxis der Union bereits heute weitestgehend EMRK-kompatibelist, wird der

absehbare Beitritt zur weiteren Legitimation des Grundrechtsschutzsystems in der

EU beitragen und die Rolle des EGMRals höchster Grundrechtsautorität in Europa

konsolidieren.

Vor diesem Hintergrund interessiert die zentrale Frage dieses Beitrags: Welche
Rolle spielen diese Grundrechtsinstrumente bei der Auslegung der bilateralen

Verträge zwischen der Schweiz und der EU? Mit anderen Worten: Sind die zustän-
digen Behörden 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 Verträge auslegen und anwenden? Nacheiner kurzen Darstel-

12

13

14

Eibe Riedel, in: Jürgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europäischen Union,
3. Aufl, Baden-Baden 2011, Vorbemerkungenvor Titel IV Rz. 31-33.

Thomas Oppermann/Claus Dieter Classen/Martin Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl, München
2011,817 Rz. 8.

Dazu Jörg Polakiewicz, Der Abkommensentwurf über den Beitritt der Europäischen Union zur
Europäischen Menschenrechtskonvention, EuGRZ 2013, S. 472-482.
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lung der Entwicklung des bilateralen Vertragsnetzes werdendie Verträge auf ihre
«Grundrechtssensibilität» untersucht.

2. Bilaterale Verträge und Grundrechte

Die Schweizist mit der EU durcheine Vielzahlvon sektoriellen Verträgen verbun-
den. Dazu gehören rund zwanzig bilaterale Hauptabkommen und über hundert
weniger bekannte gegenseitige Abmachungenin der Form von Sekundärabkom-
men.’ Ausgangspunkt und Grundlage der bilateralen Beziehungen bildet das
Freihandelsabkommen vom 22. Juli 1972. Im Bereich des wirtschaftlich stetig
wichtiger werdenden Dienstleistungssektors führten langwierige Verhandlungen
am 10. Oktober 1989 zur Unterzeichnung des Abkommensbetreffend die Direkt-
versicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung. Nach der Ablehnung des
Beitritts zum Europäischen Wirtschaftsraum (EWR) durch Volk und Stände am
6. Dezember 1992 bekannte sich der Bundesrat faute de mieux zum bilateralen
Weg - dem schweizerischen «Königsweg». Am 21. Juni 1999 wurden sieben Ab-
kommenunterzeichnet(sog. «Bilaterale b»). Diese Abkommen ergänzen - mit Aus-
nahme des Forschungsabkommens - das Freihandelsabkommen von 1972 und
das Versicherungsabkommen von 1989 durch eine schrittweise und kontrollierte
gegenseitige Marktöffnung (Abkommen überdie Personenfreizügigkeit, über die
technischen Handelshemmnisse, über bestimmte Aspekte des öffentlichen Be-
schaffungswesens, über den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, über
den Luftverkehr sowie über den Güter- und Personenverkehr auf Schiene und
Strasse). Weitere Verhandlungen primär überleftovers, für welche im Rahmender
Bilateralen I keine Einigung erzielt werden konnte, führten am 26. Oktober 2004
zur Unterzeichnung der «Bilateralen Ib». Dieses Paket umfasst neun Abkommen,
welche vereinzelt über den hauptsächlich wirtschaftlichen Rahmen derBilatera-
len Thinausgehen und neueBereiche auch der politischen und wissenschaftlichen
Zusammenarbeit betreffen (Abkommen über die Zinsbesteuerung, über die Zu-
sammenarbeit zur Betrugsbekämpfung, über die Doppelbesteuerung der in der
Schweiz wohnhaften pensionierten EU-Beamten, über landwirtschaftliche Verar-
beitungserzeugnisse, über die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, über die
Teilnahme an der Europäischen Umweltagentur und an den Gemeinschaftspro-
gtammen im Bereich Film und Bildung sowie die Schengen- und Dublin-Assozi-
ierungsabkommen). Am 25. Juni 2009 wurde das revidierte Abkommenüber Zol-lerleichterungen und Zollsicherheit unterzeichnet. Insgesamtpräsentiert sich der

15 Dazu etwa Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg), Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EG,Bern 2002; Dieter Freiburghaus, Königsweg oder Sackgasse? Sechzig Jahre schweizerische Eu-topapolitik, Zürich 2009; Oesch (Anm. 2), S. 14-27; Daniel Thürer et al. (Hısg.), Bilaterale Ver-träge I & II Schweiz - EU, Zürich 2007; Christa Tobler/Jacques Beglinger, Grundzügedesbilate-ralen (Wirtschafts-) Rechts Schweiz - EU, 2 Bde, Zürich/St. Gallen 2013; www.europa.admin.chund Link zu Informationsblätter Bilaterale Abkommen CH-EU.
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Acgquis Schweiz-EU auffällig unübersichtlich; er ist wenig systematisch aufgebaut.
Die politische Machbarkeit bestimmt den Sachbereich und Zeitpunktder vertrag-
lichen Annäherung. Naturgemässhatsich das Feld der abgedeckten Sachbereiche

stetig ausgeweitet. Die Abkommen regeln längst nicht mehr nur eng definierte
Sektoren. Ein Blick auf die weiteren Verhandlungsdossiers, bei denen die grund-

sätzlich beidseitige Bereitschaft zu einer bilateralen Regelung besteht, bestätigt
diesen Eindruck.!®

Diverse Verträge bewirken punktuell eine weitgehendeIntegration der Schweiz
in den europäischen Binnenmarkt. Dabei gestaltet sich die Regelungstechnikje
nach Sachbereich und Abkommenstyp unterschiedlich:

16

Zum Teil lehnensich die bilateralen Verträgeinhaltlich stark an entsprechende

Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen der Union an, welche dergestalt Ein-

gang in den bilateralen Acgquis finden. Dabei wird das einschlägige EU-Recht
sinngemäss oder gar wörtlich reproduziert.” Bereits das Freihandelsabkom-
men enthält Bestimmungen, welche (beinahe) wörtlich dem Gemeinschafts-

recht nachgebildetsind. Art. 13 und 20 FHA entsprechenArt. 30 und 36 EWGV
bzw. -in der heutigen Fassung - Art. 34 und 36 AEUV. Auch Art. 23 FHAlehnt

sich an die Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen von Art. 85, 86 und 92 EWGV

bzw.Art. 101, 102 und 107 AEUV an. BestimmungendesFreizügigkeitsabkom-
mens und dessen Anhang I widerspiegeln wesentlich Inhalt und Tragweite

des EU-Primär- und Sekundärrechts. Sie erinnern an die Rechtsetzungstech-
nik und Terminologie des EU-Rechts, auch wenn die einschlägigen Bestim-

mungennicht wörtlich kopiert werden. Dies gilt ebenso für das unionsrecht-
lich grundlegende Prinzip der Nichtdiskriminierung (Art. 7 EWGV bzw.
Art. 18 AEUV), welchesseinen Niederschlag etwain Art. 2 des Freizügigkeits-
abkommens(inkl. Konkretisierungen im Anhang!), Art. 3 des Luftverkehrsab-

kommens, Art. 6 des Abkommens über bestimmte Aspekte des öffentlichen

Beschaffungswesens und Art. 1 Abs. 3 des Abkommensüber den Güter- und
Personenverkehr auf Schiene und Strasse findet.
Zum Teil verweisen die bilateralen Verträge direkt auf EU-Rechtsakte, welche
folglich auch im bilateralen Verhältnis rechtliche Verbindlichkeit entfalten.

Das Freizügigkeitsabkommen sowie die Schengen- und Dublin-Assoziie-
rungsabkommenarbeiten prominent mit dieser Regelungstechnik; auch das
Luftverkehrsabkommen und das Abkommen über den Güter- und Personen-
verkehr auf Schiene und Strasse verweisen auf unionales Sekundärrecht.
Schweizerische Behörden wenden entsprechende EU-Verordnungen und

Im Vordergrundsteht die Aushandlung eines Energieabkommens; vermehrt wird zudem die
Aushandlung eines Dienstleistungsabkommensangeregt; für weitere laufende Gespräche
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 LawInfluence Swiss Law and Policies?, in: Stöphane
Nahrath/Frederic 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 Grundlagefür einen Entscheid im Einzelfall

zu dienen.!® Mit der unmittelbaren Anwendbarkeit von EU-Verordnungen und

EU-Richtlinien im schweizerischen Rechtfindet punktuell eine weitreichende

Integration in das Unionsrechtstatt. Dieses verliert seinen europarechtlichen

Charakter nicht, nur weil es kraft Verweis formell in ein völkerrechtliches

Kleid gehüllt wird.

Nicht selten wirken sich die Rechte und Pflichten, wie sie in den bilateralen Ver-

trägen vereinbart wurden, erheblich auf die Rechtsstellung Einzelner aus. Ge-
wisse Rechte können dabei durchaus grundrechtsähnliche Wirkung entfalten;

dies gilt typischerweise etwa für das Diskriminierungsverbot, wie es beispiels-
weise in Art. 2 des Freizügigkeitsabkommens(inkl. Konkretisierungen im An-
hangI) enthaltenist.!? Darüber hinaus sucht der geneigte Leser in den bilateralen

Verträgen aber vergeblich nach klassischen Grundrechten, wie sie in der EMRK

oder in der EU-Grundrechtecharta kodifiziert sind. Die bilateralen Verträge ent-
halten keine Grundrechtskataloge. Ebenso wenig verweisen sie direkt auf die
EMRKoderdie Grundrechtecharta oder auf andere Grundrechtsinstrumente. Das

Bundesgericht hat ausdrücklich festgehalten, dass die Grundrechte, welche der
EuGHals ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsätze anerkannt hat, im bilate-

ralen Verhältnis grundsätzlich keine Wirkungentfalten: «les droits fondamentaux

consacres par la Cour dejustice n’entrent en principe pas dans l’acquis commun-

autaire que la Suisse s’est engag&e A reprendre».2° Nur ganz punktuell findensich
im bilateralen Acguis Hinweise auf Grundrechte: So weisen die Präambeln der
beiden Assoziierungsabkommen zu Schengen und Dublin darauf hin, dass die

Zusammenarbeit der Schweiz und der EU in diesen Bereichen «auf den Grundsät-
zen der Freiheit, der Demokratie, der Rechtsstaatlichkeit und der Achtung der

Menschenrechte, wie sie insbesondere in der Europäischen Konvention zum

18 Siehe zur unmittelbaren Anwendbarkeit von einzelnen Bestimmungen der Bilateralen I und
IL inkl. von referenziertem unionalem Sekundärrecht Tkomas Cottier/Nicolas Diebold, Waren-

verkehr und Freizügigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilateralen Ab-
kommen, Jusletter vom 2. Februar 2009, Rz. 15-33; Oesch (Anm.2), S. 24-25. Dabeifällt ein

grundlegender Systemunterschied zum EU-Recht auf: Während Verordnungen im EU-Recht
unmittelbar anwendbarsind (und es aus Gründen deseffet utile verbotenist, sie umzusetzen),

müssen Richtlinien zwingend ins nationale Recht umgesetzt werden (dazu Roland Bieber/

Astrid Epiney/Marcel Haag, Die Europäische Union,10. Aufl., Baden-Baden2013, 86 Rz. 31); ein

entsprechendes Umsetzungsverbot (betr. Verordnungen) und eine entsprechende Umset-
zungspflicht(betr. Richtlinien) bestehen im bilateralen Verhältnis nicht.

19 Vgl. zum Verhältnis von Art. 9 Abs. 2 Anhang IFZA zum Arbeitslosenversicherungsgesetz
(AVIG, SR 837.0) BGE 133 V 367 = Pra 2008 Nr. 71; grundrechtsähnliche Wirkung entfalten

wohl auch die Marktzugangsrechte gemäss FZA, die den durch die EU gewährleisteten
Grundfreiheiten nachgebildet sind; dazu Astrid Epiney, Das Verhältnis von Völkerrecht und
Landesrecht aus der Sicht des Bundesgerichts, Justetter vom 18. März 2013, Rz.28.

20 BGE130 11113, 123 E. 6.4 = Pra 2004 Nr. 171; zu diesem Urteil auch hinten IV.2.
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Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 gewähr-
leistet sind, beruht»?! Zudem verweisen vereinzelt EU-Verordnungen und

EU-Richtlinien, die auch für die Schweiz verbindlich sind, auf internationale

Grundrechtsinstrumente und Grundrechte der Union. Erwägungsgrund 2 der

Verordnung 343/2003, der sogenannten Dublin II-Verordnung,stellt klar, dass sich

das Gemeinsame Europäische Asylsystem (GEA) auf die uneingeschränkte und

umfassende Anwendung der Genfer Flüchtlingskonvention von 1951 stützt.?? Wei-
ter hält Erwägungsgrund15 der Dublin II-Verordnungfest: «Die Verordnung steht
im Einklang mit den Grundrechten und Grundsätzen, die insbesondere mit der

Charta der Grundrechte der Europäischen Union anerkannt wurden.Siezielt ins-
besondere darauf ab, die uneingeschränkte Wahrungdesin Artikel 18 veranker-

ten Rechts auf Asyl zu gewährleisten.» Die Dublin H-Verordnunggilt kraft Ver-

weis im Dublin-Assoziierungsabkommen (DAA) ausdrücklich auch im bilateralen

Verhältnis. In ähnlicher Weise nimmt die Richtlinie 2008/115, die sogenannte
Rückführungsrichtlinie, auf die EU-Grundrechtecharta Bezug. Erwägungs-

grund 24 stellt klar, dass bei der Anwendungdieser Richtlinie «die Grundrechte
und Grundsätze, die vor allem in der Charta der Grundrechte der Europäischen

Union verankert sind», zu beachten sind. Art. 1 und 8 der Richtlinie wiederholen

die Verpflichtung, die Normen und Verfahreninkl. allfälliger Zwangsmassnah-
men grundrechtskonform auszulegen und anzuwenden. Diese Richtlinie ist kraft

Verweis im Schengen-Assoziierungsabkommen (SAA) auch für die Schweiz ver-

bindlich.

21 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europäischen Union und
der Europäischen Gemeinschaft über 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 Europä-
ischen Gemeinschaft über die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zuständigen
Staates für die Prüfung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylan-
trags vom 26. Oktober 2004 (DAA, SR 0.142.392.68). Beide Abkommentraten am 1. März 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 für die Prüfung eines von einem Drittstaats-

angehörigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zuständigist. - Erwägungsgründe
umreissen in knapper Form Hintergrund, Ziel und Zweck einer Verordnung bzw.Richtlinie
und erläutern die wichtigsten Bestimmungen, ohneselbst normative Geltung zu beanspru-

chen.
23 Richtlinie 2008/115 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 über

gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rückführungillegal aufhäl-
tiger Drittstaatsangehöriger.

24 Bundesbeschluss über die Genehmigung und die Umsetzung des Notenaustauschs zwischen
der Schweiz und der EG betreffend die Übernahme der EG-Rückführungsrichtlinie (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. 2SAA undArt. 5 Abs. 2 DAA

ermächtigen die Schweiz, im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH,in
denen die Auslegung des Schengen- bzw. Dublin-Acgwis zur Debatte steht, Schriftsätze ein-
zureichen oder schriftliche Erklärungen abzugeben. Die Schweiz macht von diesem Recht
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Dieser Befund — die Absenz klassischer Grundrechte zum Schutz des Indivi-
duums - ist merkwürdig. Warum fehlt den bilateralen Verträgen ein grundrecht-
licher Überbau, der die staatliche Machtausübung begrenzt und Private vor ho-
heitlicher Willkür schützt? Haben die Unterhändler vergessen, Grundrechte in die
Vertragstexte aufzunehmen? Oderist die Fragestellung schlicht irrelevant, weil
sich in der täglichen Anwendungder bilateralen Verträge gar keine grundrechts-
relevanten Fälle ereignen und das «Grundrechtsvakuum» folglich ohne prakti-
sche Konsequenzen bleibt? Dem ist nicht so - ganz im Gegenteil. Bei der Ausle-
gungder bilateralen Verträgestellen sich häufig grundrechtsrelevante Fragen, wie
ein Blick auf drei aktuelle Fallbeispiele anschaulichillustriert.

3. Fallbeispiele

Die drei Fallbeispiele drehen sich um die Auslegung des Freizügigkeitsabkom-
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 Freizügigkeitsabkommen

von 1999 (FZA).® Dieses Abkommen bezweckt,die Personenfreizügigkeit, wie
sie sich innerhalb der EU entwickelt hat, punktuell auch auf das bilaterale
Verhältnis auszudehnen.2$ In Bezug auf die (abgeleiteten) Aufenthaltsrechte
von Familienangehörigen verweist Art. 7 lit. d FZA auf die Bestimmungendes
AnhangsI. Art. 3 Anhang IFZA regelt umfassend den Familiennachzug von
Personen, welche gestützt auf das Abkommen über Aufenthaltsrechte in der
Schweiz bzw. in der EU verfügen. Gemäss Art. 3 Abs. 2 lit. a Anhang I FZA
zählen «der Ehegatte und die Verwandten in absteigender Linie, dienoch nicht
21 Jahre altsind oder denen Unterhalt gewährt wird», zu den nachzugsberech-
tigten Familienangehörigen, gemäss 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 Angehörigeneiner Vertragspartei
von einem solchen Familiennachzugsrecht profitieren können. Damit stellt
sich die Frage, ob das Freizügigkeitsabkommen im Licht des Anspruchs auf
Achtung des Privat- und Familienlebens auszulegenist.

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

25 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseitsund der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits über die Freizü-
gigkeit (SR 0.142.112.681), in Kraftseit 1. Juni 2002.

26 Botschaft zur Genehmigungder sektoriellen Abkommen zwischender Schweiz und der EGvom 23. Juni 1999, BBl 1999 6128, 6310.
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29

30

Asylwesen: Das zweite Fallbeispiel betrifft das Dublin-Assoziierungsabkom-
men von 2004 (DAA) und die EU-Verordnung 343/2003, die sogenannte Dublin
Il-Verordnung.?’ Diese Verordnungist gemäss Art.1 Abs. 1 DAA Teil des Dub-
lin-Assoziierungsabkommens und damit auch im bilateralen Verhältnis ver-
bindlich. Sie ermöglicht der Schweiz die selektive Teilnahme am europäischen
Asylrechtssystem. Die Dublin II-Verordnung beruht auf dem Grundsatz, dass
ein einziger Mitgliedstaat für die Prüfung eines Asylantrags zuständigist. Zu
diesem Zweck enthält Kapitel III der Verordnung objektive Kriterien, anhand
derer für jeden Asylantrag bestimmt werden kann, welcher Mitgliedstaat zu-
ständig ist. Sofern keine speziellen Anknüpfungspunkte vorliegen,ist derje-
nige Mitgliedstaat für die Prüfung zuständig, in dem der Asylbewerber zum
ersten Mal ein Asylgesucheinreicht.28
Mit Blick auf die desolaten Zustände im Asylwesen in mehreren Mittelmeer-
staaten (u.a. Griechenland) wurdein den letzten Jahren vermehrt vorgebracht,
es sei aus humanitären und menschenrechtlichen Erwägungen nichtvertret-
bar, Asylbewerber in solche Länder zurückzuschicken. Es wurde argumen-
tiert, eine Abschiebung verletze unter Umständen das Verbot der unmensch-
lichen oder erniedrigenden Behandlung bzw. das Prinzip des Non-Refoulement.
Damit drängtsich 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 Verordnungist auch im bilateralen Verhältnis verbind-
lich.30 Sie legt für Fluggäste gewisse Mindestrechte bei Nichtbeförderung
(gegen ihren Willen) sowie bei Annullierung und Verspätungfest. Bei einer
Annullierung sind Fluggesellschaften verpflichtet, unter gewissen Vorausset-
zungen Ausgleichszahlungen(Art. 7) und/oder Betreuungsleistungen (Mahl-
zeiten und Erfrischungen, Hotelübernachtungen; Art. 9) zu erbringen. Die
Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen entfällt, wenn die An-
nullierung auf «aussergewöhnliche Umstände zurückgeht,die sich auch dann
nicht hätten vermeiden lassen, wenn alle zumutbaren Massnahmenergriffen

Siehe für das DAA vorne Anm. 21; für die Dublin Il-Verordnungvorne Anm.22.
Siehe für die Bedeutung des Dublin-Systems für die Schweiz Anne Kühler, Das Dublin-System
und das schweizerische Asylrecht, recht 2013, S. 224, 226.
Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-
ropäischen Gemeinschaft über den Luftverkehr (SR 0.748.127.192.68), in Kraftseit 1. Juni2002;
Verordnung 261/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2004 über
eine gemeinsame Regelung für Ausgleichs- und Unterstützungsleistungen für Fluggäste im
Fall der Nichtbeförderung und bei Annullierung oder grosser Verspätung von Flügen 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, 5. 23).
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worden wären» (Art. 5 Abs. 3). In Bezug auf die Erbringung von Betreuungs-

leistungen sieht die Verordnung demgegenüber keinen analogen Verpflich-
tungsausschlussvor.

Nachdem im Frühsommer2010 der Ausbruchdesisländischen VulkansEyjaf-

jallajökull zu einem rund einwöchigen Ausfall des Flugverkehrs in Nordeu-

ropa geführt hatte, stellte sich die Frage, ob Flugunternehmenauch in einer

derart «höchst aussergewöhnlichen Situation» zur Erbringung von Betreu-

ungsleistungen verpflichtet sind. Betroffene Fluggesellschaften argumentier-

ten, eine derartige Verpflichtung würde ihre unternehmerischeFreiheit über-

mässig beschränken undsei nicht verhältnismässig. Damit steht die Frage im
Raum, ob dasbilaterale Luftverkehrsabkommen bzw. die Fluggastrechtever-

ordnung im Licht der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsgarantie auszule-
genist.

Wie gehen nun Verwaltungsbehörden und Gerichte vor, wennsie mit solchen Fäl-
len befasst werden, d.h. wennsie vor der Herausforderung stehen,die bilateralen

Verträge grundrechtskonform auszulegen? Darum geht es im nächsten Kapitel.

Ill. Traditionelle Praxis und Lehre

Die bilateralen Verträge werdenin ständiger Praxis gestützt auf die traditionellen

Auslegungsmethoden der Wiener Vertragsrechtskonvention ausgelegt (Art. 31-

33)! Ausgehend vom Wortlaut und gestützt auf Treu und Glaubensteht die ge-
wöhnliche Bedeutung einer Norm im Licht ihres Zusammenhangssowie ihres

Ziels und Zwecks im Vordergrund. Der für die Sinnermittlung erforderliche Zu-
sammenhang kannsich aus weiteren Übereinkünften ergeben; gleichermassen zu

berücksichtigenist die Praxis zur Anwendung der Verträge. Dieser Methodeliegt

ein vornehmlich objektiver Ansatz zugrunde.Als integrationsrechtlich zentrales
Auslegungselement hat sich zudem die europakompatible (parallele) Auslegung
etabliert.” Anwendung und Vollzug der bilateralen Verträge beruhen dabei auf

dem klassischen Zweisäulenprinzip.3* Die Schweiz und die EU sind in eigener
Verantwortung dafür besorgt, dass die Verwaltungs- und Gerichtsbehörden auf
seiten der Schweiz bzw. der EU und ihrer Mitgliedstaaten die Verträge korrekt

auslegen und anwenden. Letztinstanzlich entscheiden das Bundesverwaltungs-

31 Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge 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

1-7233, Rz. 36,

32  Cottier/Diebold (Anm. 18), Rz. 14.

33 Daraufist hinten im Kapitel IV.2. zurückzukommen.

34 Zu deninstitutionelien Aspekten derbilateralen Verträge Tobias Jaag/Magda Zihlmann, Insti-

tutionen und Verfahren,in: Daniel Thürer et al. (Hrsg.), Bilaterale Verträge I & II Schweiz -

EU, Zürich 2007, S. 65-102.
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bzw. das Bundesgericht und der EuGH.Ihre Entscheide sind endgültig. Der Acguis
Schweiz-EU kennt kein unabhängiges, gerichtsförmiges Streitbeilegungsorgan,
welches überallfällige Divergenzenautoritativ entscheiden würde.

Vor diesem Hintergrund wird die Praxis der Höchstgerichte in der Schweiz

und in der Europäischen Union, d.h. des Bundesverwaltungsgerichts bzw. des
Bundesgerichts (1.) und des EuGH (2.), zur Bedeutung von Grundrechten bei der

Auslegungderbilateralen Verträge analysiert. Dabei geht es primär 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 zögernnicht, die bilatera-

len Verträge im Licht der EMRK auszulegen.Ein Blick auf die Fallbeispiele bestä-
tigt diesen Befund und damit die grundlegende Bedeutung der EMRK für die
Auslegungderbilateralen Verträge:

— Familiennachzug: Das Bundesgericht hat am 5. Januar 2010 entschieden,dass die

Familiennachzugsrechte gemäss Art. 3 Abs. 2 Anhang IFZA auch für Kinder
des Ehegatten des Angehörigeneiner Vertragspartei gelten, wobei es unerheb-
lich ist, ob diese Kinder Angehörige eines Vertragsstaats oder Drittstaatsange-

hörige sind und obsieleibliche Kinder oder adoptiert bzw. Stiefkinder sind.36

Das Bundesgericht stellte dabei wesentlich auf eine wörtliche Auslegung der
französisch- und italienischsprachigen Fassungen von Art.3 Abs. 2 Anhang I

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 keinetriftigen Gründe für eine abweichende Auslegung

bestünden.?” Das Bundesgericht bestätigte die grundrechtsbetonte Lesart von
Art.3 Abs. 2 Anhang IFZA, wonach die Nachzugsrechte auch für Stiefkinder

35 Zwischenstaatlich dient eine Vielzahl von gemischten Ausschüssen als Forum für die Über-
wachung des ordnungsgemässen Funktionierens der Abkommen; dabei entscheiden die Ver-
tragsparteien im gegenseitigen Einvernehmen.Diesgilt auch im Bereich der Streitbeilegung.
Dieseinstitutionelle Architektur befriedigt mit Blick auf die Beobachtung, dass Inhalt und
Form derbilateralen Verträge zunehmendweiter auseinanderklaffen,nicht: Inhaltlich betei-
ligt sich die Schweiz sektoriell am Binnenmarkt. Formell stecken die Abkommen nach wie
vor im Kleid klassischer völkerrechtlicher Verträge; dazu Epiney (Anm. 17), S. 185; Oesch
(Anm. 2), S. 16-17; zur möglichen Neugestaltung derinstitutionellen Architektur hinten IV.3.

36 BGE1361 65.
37 Ibid., E. 3.4 und 4, unter Bezugnahmeaufdie Freizügigkeitsrechte im EU-Recht, insbesondere

Art. 18 EGV (heute Art. 21 AEUV, als Grundnorm der Regelung über den Familiennachzug),
Verordnung 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 überdie Freizügigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft und Richtlinie 90/364 des Rates vom 28. Juni 1990 über das Auf-
enthaltsrecht (die beide punktuell Eingang ins FZA gefunden haben) sowie die EuGH-Urteile
Rs. C-413/99, Baumbast, Sig. 2002 1-7091 (siehe dazu hinten IIL2.), Rs. C-389/87, Echternach

G.B.C., Sig. 1989 723, und Rs. C-200/02, Zku und Chen, Sig. 2004 1[-9925.
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mit Drittstaatsangehörigkeit des Ehegatten des Angehörigen einer Vertrags-

partei gelten, schliesslich mit Blick auf die ratio legis von Familiennachzugs-

rechten:

«Die Anwendung der Bestimmungen über den Familiennachzug auf Stiefkinderent-

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 für 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 minderjährig sind bzw. ihnen Unterhalt gewährt wird. Eine

rechtliche Ordnung,die das Zusammenleben mit der Nachkommenschaft ermöglicht

oderfördert, erscheint daher gebotenerals eine solche, die dasselbe mit den Vorfah-

ren vorsieht. Auch aus diesem Grunderechtfertigt sich eine einschränkende Ausle-

gung von Art.3 Anhang IFZA nicht. Da die Bestimmunginlit. b ausdrücklich einen

Anspruch auf Anwesenheitsbewilligung für die Verwandten des Ehegatten in auf-

steigender Linie vorsieht,istlit. a in dem Sinne zu verstehen, dass es um so mehr auch

einen solchen für dessen Verwandte in absteigender Linie gibt.»°®

Diese Ausführungen beruhen auf einem betont grundrechtsorientierten Ver-

ständnis der bilateralen Freizügigkeitsrechte. Dabei nahm das Bundesgericht

ausdrücklich auf die Achtung des Privat- und Familienlebens gemäss Art. 8

EMRK Bezug.”

Asylwesen: Ebenso grundrechtsorientiert argumentiert das Bundesverwal-

tungsgerichtin ständiger Praxis bei der Auslegung des Dublin-Assoziierungs-

abkommens bzw. der dazugehörigen Dublin II-Verordnung.* Das Bundesver-

waltungsgericht entschied am 31. August 2010, dass eine Rückführung eines

Asylbewerbers in den gemäss Dublin II-Verordnung zuständigen Vertrags-

staat gegen das Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung

gemäss Art. 3 EMRK verstossen würde, sofern in jenem Vertragsstaat unzu-

mutbare Asylbedingungenherrschen; dies gilt gemäss Bundesverwaltungsge-

richt auch bei der Gefahr eines drohenden Kettenrefoulement(indirekte Rück-

schiebung):

Ibid., E. 4.4.

Ibid., E. 1.3 und 5.4. - Das BGer hat das FZA in weiteren Fällen im Licht völkerrechtlicher

Grundrechtsgarantien ausgelegt. In BGE 136 II 177, 186 E. 3.2.2, hat es festgehalten, dass «die

internationalrechtlichen Regelungen des FZA in Übereinstimmung 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 II5, 9 E. 1.3; 133 V 367, 388f. E. 11.3 = Pra 2008 Nr.71.

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts auf dem Gebiet des Asyls können gemäss Art. 83
lit. d des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) grundsätzlich nicht
mehr an das Bundesgericht weitergezogen werden; vgl. dazu Thomas Häberli, in: Marcel

Alexander Niggli et al. (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 2. Aufl., Basel 2011,
Art. 83 Rz. 132a-132d.

 

184 ZBl 4/2014



«Die Dublin-I-VO setzt voraus, dass alle Mitgliedstaaten des Dublin-Raums ihren

völkerrechtlichen Verpflichtungen nachkommen. Grundsätzlich gilt diese Vermu-

tung, solange nicht erhärtetist, dass der Zielstaat der Überstellung seinen Mindest-

verpflichtungen aus dem EU-Gemeinschaftsrecht systematisch nicht nachkommt.Die

Vermutung kann umgestossen werden durch ernsthafte Hinweise darauf, dass die

Behörden des zuständigen Staates im konkreten Fall das internationale Recht nicht

respektieren würden(...).»*

Am 16. August 2011 kam das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, im Fall

von Griechenland gelte die Vermutung, der Mitgliedstaat kommeseinen völ-

kerrechtlichen Verpflichtungen nach, nicht mehr.*? Am 2. Oktober 2012 ent-

schied das Bundesverwaltungsgericht, dass «[d]Jie Vermutung, Malta beachte

die den betroffenen Personen im Gemeinsamen Europäischen Asylsystem zu-

stehenden Grundrechte in angemessener Weise, nicht ohne weiteres aufrecht-

erhalten werden [kann].»# Das Bundesverwaltungsgericht stellte in diesen

Entscheiden wesentlich auf Präjudizien des Europäischen Gerichtshofs für
Menschenrechte ab. Im Vordergrund steht dabei das Urteil M.S.S. vom 21.Ja-

nuar 2011, in dem dasStrassburger Gericht zum Schluss kam,die Überstellung

eines Asylsuchenden in einen Mitgliedstaat gemäss 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 beschäftigt.

Daraufist zurückzukommen.

Das Bundesverwaltungsgericht bzw. das Bundesgerichtlieferten in den Urteilen

zu den Fallbeispielen Familiennachzug und Asylwesen keine spezielle Begründung

41

42

43

44

BVGE2010/45, Regeste 2. - Die Dublin U-Verordnung wurde im EU-Rechtin der Zwischenzeit

durch die Verordnung 604/2013 ersetzt, die sog. Dublin III-Verordnung (dazu hinten
Anm. 53). Der Bundesrat hat beschlossen, die Dublin III-Verordnung unter Vorbehalt der
Erfüllung der verfassungsmässigen Voraussetzungen als Bestandteil des Dublin-Assoziie-
rungsabkommens zu akzeptieren und die direkt anwendbaren Bestimmungenab 1. Januar
2014 vorläufig anzuwenden; vgl. Erläuternder Bericht über die Genehmigung und Umset-
zung der Notenaustausche zwischen der Schweiz und der Europäischen Union betreffend
die Übernahme der revidierten Rechtsgrundlagen der Dublin/Eurodac-Zusammenarbeit
(Verordnung (EU) Nr. 603/2013 und Verordnung (EU) Nr. 604/2013) (Weiterentwicklung des
Dublin/Eurodac-Besitzstands), Bundesamt für Migration, Bern, August2013, 5. 7, 37-38; Pres-

semitteilung des Bundesrates vom 18. Dezember 2013.
BVGE2011/35, E. 4.11 (wobei eine Überstellung imEinzelfall weiterhin zulässig 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. März 2000, T.I. gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 43844/98; EGMR,
Urteil vom 2. Dezember2008, K.R.S. gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 32733/08.
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für die zentrale Bedeutung der EMRKinkl. der Spruchpraxis des EGMRfür die

Auslegungderbilateralen Verträge. Das ist wohl auch nicht nötig. Die EMRK - wir

haben das am Anfang gesehen - ist Ausgangs- und Referenzpunkt des Grund-

rechtsschutzes in Europa. Gestützt auf die traditionellen Auslegungsregeln der

Wiener Vertragsrechtskonventionist die EMRK auchimbilateralen Verhältnis ein-

schlägig (vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. c WVRK).# Im Bereich des Ausländer- und Asyl-

rechts stehen in der Praxis die Achtung des Privat- und Familienlebens gemäss

Art. 8 EMRK und das Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Behand-

lung gemäss Art. 3 EMRK im Vordergrund. Auch das Recht auf eine wirksame

Beschwerde gemäss Art. 13 EMRKist einschlägig.*

2. Gerichtshof der Europäischen Union

Die Praxis des EuGH ist weniger ergiebig. Der EuGH warbis anhinin einem ein-

zigen Fall aufgerufen,bilaterales Recht im Licht von Grundrechten auszulegen. Im

Fluglärmstreit zwischen der Schweiz und Deutschland bzw. der EU-Kommission
argumentierte die Schweiz, die Massnahmen Deutschlands zur Reduktion der
Überflüge über deutsches Gebiet würden (auch) gegen Grundrechte verstossen.

Der EuGH kam demgegenüber zum Schluss, dass kein Verstoss vorlag.Gleich-

zeitig existiert eine reichhaltige Praxis des EuGH zur grundrechtlichen Auslegung
von Bestimmungen des EU-Rechts, welche ihren Niederschlag auch in den bilate-
ralen Verträgen gefunden haben. Vor diesem Hintergrund lohntsich ein Blick auf

unsere - mittlerweile altbekannten - Fallbeispiele:
- Familiennachzug: Der EuGH legt die Familiennachzugsrechte im EU-Recht in

ständiger Praxis im Licht der einschlägigen Grundrechte aus. Dazu gehören

auch abgeleitete Ansprüche von (Stief-) Kindern des Ehegatten eines Angehö-
rigen eines Mitgliedstaats. In einem Urteil aus dem Jahr 2002 zur Auslegung
der Verordnung 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 über die Freizügigkeit
der Arbeitnehmerinnerhalb der Gemeinschaft, deren Regelungen betr. Fami-

liennachzug weitgehend in Art. 3 Anhang I FZA übernommen wurden, hat

der EuGH festgehalten:

45 Das Bundesgericht zögert offenbar nicht, auch weitere völkerrechtliche Verpflichtungen (aus-
serhalb der bilateralen Verträge) auf ihre Vereinbarkeit mit der EMRK zu überprüfen; vgl.
Walter Kälin/Christine Rothmayr, Justiz, in: Ulrich Klöti et al. (Arsg.), Handbuch der Schweizer

Politik, 4. Aufl., Zürich 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 geschützt,

wobeidie schweizerischen Gerichte bei der Auslegung der bilateralen Verträge zumindest
vereinzelt ausdrücklich auf die einschlägigen 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 B, Schweizerische Eidgenossenschaft/Kommission (Fluglärmstreit), noch nicht
in derSig. veröffentlicht, Rz. 82-83; zu den einschlägigen Erwägungendes EuGH ausführlich
hinten IV\l.

 

186 ZBl 4/2014

 



48

49

50

51

52

«Im Übrigen 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 gehört zu den Grundrechten,die nach ständiger Rechtsprechung

des Gerichtshofes vom Gemeinschaftsrecht anerkannt werden(...).»*8

Als Grundlage dienen dabei naturgemäss die unionsrechtlichen Grundrechte,
sei es als ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsätze,sei es als kodifizierte

Gewährleistungen gemäss Grundrechtecharta. Materiell steht das Recht auf
Achtungdes Privat- und Familienlebens gemäss Art. 7 GRCh im Vordergrund.
In Ergänzung dazu ist vor allem in jüngeren Urteilen regelmässig auch die

Unionsbürgerschaft gemäss Art. 20 und 21 AEUV einschlägig.* Die Unions-

bürgerschaft reflektiert den grundlegenden Status der Bürger in der EU. Das
Freizügigkeitsrecht gemäss Art. 21 AEUV ist unmittelbar anwendbar und
übernimmt — subsidiär zu den marktorientierten personenbezogenen Grund-

freiheiten — grundrechtsähnliche Funktion.?® Die Freizügigkeit und Aufent-
haltsfreiheit wird mittlerweile auch grundrechtlich ausdrücklich geschützt

(Art. 45 GRCh). Umgekehrt stechen nach wie vor Urteile ins Auge, in denen der

EuGHdie Freizügigkeitsrechte primär 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!
Asylwesen: Betont grundrechtsorientiert legte der EuGH am 21. Dezember 2011

die Dublin II-Verordnung mit Blick auf die Zustände im griechischen Asylwe-
sen aus. Der EuGHentschied in der Rechtssache N.S., dass ein Asylbewerber

nicht an einen Mitgliedstaat überstellt werden darf, wenn er dort Gefahrläuft,

unmenschlich oder erniedrigend behandelt zu werden.” Eine andere Lesart

EuGH,Rs. C-413/99, Baumbast, Sig. 2002 I-7091, Rz. 72; ähnlich EuGH,Rs. 249/86, Kommission/

Deutschland, Sig. 1989 1263, Rz. 10; vgl. auch EuGH,verb. Rs. 41,121 und 796/79, Testa, Sig. 1980
1-1979, Rz. 17-22, betr. der auch bilateral einschlägigen 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 Europäischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und den zur Durchführung dieser
Verordnung erlassenen Massnahmen).
Das Primärrecht wird durch die Richtlinie 2004/38/EG des Europäischen Parlaments und

des Rates vom 29. April 2004 über das Recht der Unionsbürger und ihrer Familienangehöri-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (sog. Uni-
onsbürgerrichtlinie), konkretisiert und weiterentwickelt.

Vgl. etwa EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast, Sig. 2002 1-7091, Rz. 84; Oppermann/Classen/Nettes-

heim (Anm. 13), 8 16 Rz. 15-24.
So etwa Rs. C-16/09, Schwemmer, Sig. 2010 1-9717, betr. Auslegung des FZA inkl. Verordnung
1403/71 (dazu vorne Anm.48); allg. zur (beschränkten) Rolle des EuGH als «Grundrechtsge-
richt» Jörg Pau! Müller, Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa -Einleitungsreferat,
ZSR 2005, Bd.IL, S. 9, 25-28.
EuGH, verb. Rs. C-411/10 und C-493/10, N.S., noch nicht in der Sig. veröffentlicht; vgl. nun
auch EuGH,Rs. C-4/11, Puid, noch nichtin der Slg. veröffentlicht, Rz. 32-37, zur Verpflichtung

eines Mitgliedstaats, diesfalls einen anderen gemäss Dublin II-Kriterien zuständigen Mit-
gliedstaat zu eruieren, während keine Verpflichtung besteht, den Antrag selbst zu prüfen
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der Dublin II-Verordnung, so der EuGH, würde gegen das Verbot der un-

menschlichen oder erniedrigenden Behandlung gemäss 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 »zuständigen Mit-

gliedstaat« im Sinne der Verordnung Nr. 343/2003 zu überstellen, wenn ihnen nicht

unbekannt sein kann, dass die systemischen Mängeldes Asylverfahrens und der Auf-

nahmebedingungenfür Asylbewerberin diesem Mitgliedstaat ernsthafte und durch

Tatsachen bestätigte Gründe für die Annahmedarstellen, dass der Antragsteller tat-

sächlich Gefahr läuft, einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung im

Sinne dieser Bestimmungausgesetzt zu werden.»”?

Analog zum schweizerischen Bundesverwaltungsgerichtliess auch der EuGH

das Präjudiz des EGMR vom 21. Januar 2011 prominentin seine Urteilsfindung
einfliessen; in diesem Urteil kam das Strassburger Gericht zum Schluss, die

Überstellung eines Asylsuchenden nach Griechenland habe gegen Art. 3 und
13 EMRK verstossen, weil die belgischen Behörden hätten wissen müssen,

dass eine gewissenhafte Prüfung seines Asylantrags durch die griechischen
Behörden nicht gewährleistet sei und dass ihn dort Haft- und Existenzbedin-

gungen erwarten würden, die eine erniedrigende Behandlung darstellten.>®

Der EuGHstütztesich hinsichtlich der Überlastung des griechischen Asylwe-
sens und der darausresultierenden Folgen für die Behandlung von Asylbewer-

bern wesentlich auf die Sachverhaltsdarstellung des EGMRab.5° Formell beru-

hen die rechtlichen Erwägungen des EuGH aberallein auf Art. 4 GRCh Art. 3
EMRKspielt nur hilfsweise eine Rolle. Aus schweizerischerSichtist erhellend,
dass der EuGH wohlstillschweigend von einer Bindungswirkung der Grund-

(vorbehältlich einer unangemessen langen Verfahrensdauer zur Bestimmungdes zuständi-
gen Mitgliedstaates). - Der EuGH hat die Dublin II-Verordnung in diversen weiteren Fällen
im Licht der unionalen Grundrechte ausgelegt, vgl. etwa EuGH, Rs. C-648/11, MA, BT, DA/
Secretary of Statefor the Home Department, noch nichtin der Slg. veröffentlich, betr. Zuständig-
keit für die Prüfung eines Asylantrags eines unbegleiteten Minderjährigen mit Blick auf das
Wohl des Kindes gemäss Art. 24 Abs. 2 GRCh.
Ibid,, Rz. 106. - Die Dublin II-Verordnung wurde im EU-Rechtin der Zwischenzeit durch die
Verordnung 604/2013 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26.Juni 2013 zur Fest-
legung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmungdes Mitgliedstaats, der für die Prüfung
eines von einem Drittstaatsangehörigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten

Antrags auf internationalen Schutz zuständig ist (Neufassung), ersetzt (sog. Dublin III-Ver-

ordnung). Art. 3 Abs. 2 sieht neu vor, dass es einem Mitgliedstaat untersagtist, einen Antrag-
steller an den zunächst als zuständig bestimmten Mitgliedstaat zu überstellen, wenn «es
wesentliche Gründe für die Annahmegibt, dass das Asylverfahren und die Aufnahmebedin-
gungen für Antragsteller in diesem Mitgliedstaat systematische Schwachstellen aufweisen,

die eine Gefahr einer unmenschlichen oder entwürdigenden Behandlung im Sinne des Arti-
kels 4 der EU-Grundrechtecharta mit sich bringen».
Ibid., Rz. 88, mit Verweis auf EGMR, M.5.5. gegen Belgien und Griechenland, Nr. 30696/09.

Ibid., Rz. 90.
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rechtecharta auch für 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 anfangsdieses Jahres Gelegenheit, sich auch mit dem dritten Fallbei-
spiel zu beschäftigen. Ryanair, ein irisches Billigflugunternehmen, machte
geltend, die Verpflichtung zur Erbringung von Betreuungsleistungenin einer
«höchst aussergewöhnlichen Situation» wie während des Ausfalls des Flug-
verkehrs nach Ausbruch desisländischen Vulkans Eyjafjallajökull verstosse
gegen die Wirtschaftsfreiheit (bzw. - in der Terminologie der Grund-
rechtecharta — die unternehmerischeFreiheit) gemäss Art. 16 GRCh und das
Eigentumsrecht gemäss Art. 17 GRCh. Der EuGHverneinte am 31. Januar 2013
eine Verletzung dieser Grundrechte, weil die Voraussetzungen für Grund-
rechtseinschränkungen gemässArt. 52 Abs. 2GRChin casu erfüllt waren57 Die
Verpflichtung zur Erbringung von Betreuungsleistungen auch in «höchst aus-
sergewöhnlichen Situationen» dient dem Anliegen, den Verbraucherschutz zu
gewährleisten. Art. 38 GRCh verpflichtet die Union, ein hohes Verbraucher-
schutzniveau sicherzustellen, was mit der Fluggastrechteverordnungsektori-
ell angestrebt wird. Auch das Verhältnismässigkeitsprinzip bleibt gewahrt:
«Die Bedeutung, die dem Ziel des Schutzes der Verbraucher und somit auch
der Fluggäste zukommt, kann nämlich negative wirtschaftliche Folgen selbst
beträchtlichen Ausmasses für bestimmte Wirtschafteilnehmer rechtfertigen
(..).»°8 Als Grundlage für die grundrechtliche Prüfung diente dabeiallein 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 erwähnt - im Kontext des EU-Rechts ent-
schieden, nicht gestützt auf die bilateralen Verträge. Gleichzeitig liegt die Vermu-
tung auf der Hand, dass der EuGH zu keinen anderen Schlussfolgerungen gekom-
nen wäre, wenn sich dieselben Rechtsfragen im bilateralen Verhältnis gestellt
hätten. Die gesamte Hoheitsgewalt, die gestützt auf die Unionsverträge ausgeübt
wird, ist zur Beachtung der EU-Grundrechte verpflichtet.” Dies gilt auch für

56

57

58

59

Sarah Progin-Theuerkauf, Entwicklungen im EU-Asylrecht und ihre Implikationen für die
Schweiz, in: Stephan Breitenmoseretal. (Hrsg.), Rechtsschutz bei Schengen und Dublin, Zü-
tich/St. Gallen 2013, S. 231, 239.
EuGH,Rs. C-12/11, Ryanair, noch nicht in der Sig. veröffentlicht.
!bid., Rz. 48. - Der EuGH hatsich in weiteren Urteilen zur Verpflichtung von Flugunterneh-
men zur Erbringung von Ausgleichszahlungen und Betreuungsleistungen geäussert und
dabei dem Anliegen, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewährleisten, regelmässig ein
grosses Gewicht beigemessen, vgl. etwa EuGH, Rs. C-549/07, Wallentin-Hermann, Sig. 2008
-11061; EuGH, verb. Rs. C-581/10 und C-629/10, Nelson 1.a., noch nicht in der Sig. veröffent-
licht.

Oppermann/Classen/Nettesheim (Anm.13), S 17 Rz. 26,
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Massnahmen zur Durchführung von völkerrechtlichen Verpflichtungen. Der

EuGHzögertin ständiger Praxis nicht, völkerrechtliche Verträge bzw. ihre Umset-

zung im EU-Recht auf ihre Vereinbarkeit mit den EU-Grundrechten zu überprü-
fen und eine grundrechtskonforme Anwendung bzw. Umsetzung zu fordern. Das

Urteil Kadi von 2008stellt diesbezüglich denleading case dar. In diesem Fall - der
wesentlich zur Profilierung des EuGH (auch) in Grundrechtsfragen beigetragen

hat - erklärte 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-Grundrechtever-

stiess.6° Wenn der EuGH schonnicht zögert, 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 zurückschrecken,bilaterale

Verträge grundrechtskonform auszulegen bzw. auf ihre grundrechtskonforme

Umsetzung zu pochen.

3.  Zwischenfazit

Die Praxis der höchsten Gerichte in der Schweiz und in der EU zeigt, dass der
Grundrechtsschutz bei der Auslegung und Anwendungderbilateralen Verträge

gewährleistet 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 einschlägigen Grundrechte aus;
er wird wohl ebenso verfahren, wenn sich entsprechende Auslegungsfragen im

bilateralen Verhältnis mit der Schweiz stellen. Dabei kommen die schweizerischen

Gerichte und der EuGH durchwegszu inhaltlich gleichen Resultaten, obwohldie
einschlägigen Grundrechte formal auf unterschiedlichen Rechtsquellen beruhen.
Die Fallbeispiele Familiennachzug und Asylwesen habendies anschaulichillustriert.
Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht berufen sich auf die

EMRK, währendin der Spruchpraxis des EuGH zu den Vorbilder- bzw. Parallel-

bestimmungen im EU-Recht die EU-Grundrechte im Vordergrund stehen. Dasist

systemisch unschön. Gleichzeitig darf dieser Unterschied nicht überbewertet wer-
den.Inhaltlich beruht auch die EU-Grundrechtecharta wesentlich auf der EMRK

und dennationalen Verfassungstraditionen der EU-Mitgliedstaaten. Art. 52 Abs. 3

Satz 1 GRCh nimmt ausdrücklich 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 ihnenin der

60 EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, Kadi, Sig. 2008 1-6351 (wobei die Nichtigkeit fest-

gestellt wurde, soweit die Verordnung die Rechtsmittelführer betraf); dazu etwa Gräinne de

Birca, The European Court of Justice and the International Legal Order After Kadi, Harvard

International Law Journal 2010, S. 1-49. - Das BGerhatsich bei der Beurteilung von UNO-Re-

solutionen bzw. von entsprechenden Umsetzungsakten im schweizerischen Recht bekannt-
lich für einen anderen Weg entschieden; vgl. BGE 133 II 450 (Nada); dazu Matthias Oesch,

UNO-Sanktionen und ihre Umsetzung im schweizerischen Recht, SZIER 2009,S. 337, 350-357,
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EMRKverliehen wird. Dazu gehört naturgemäss auchdas Fallrecht des EGMR.
Bei Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRCh handelt es sich folglich um eine dynamische Ver-

weisungsklausel.6 Damit wird die materielle Kohärenz zwischen der EMRK und

der Grundrechtecharta sichergestellt.
Der EuGHist sich derinstitutionellen Erfahrung und Autorität des EGMRbe-

wusst. Er akzeptiert die (Führungs-) Rolle des EGMRals höchster Grundrechtsin-
stanz in Europa und nimmtin seinen Urteilen regelmässig Bezug auf dessen Pra-

. xis.63 Umgekehrt beziehtsich auch der EGMRauf Urteile des EuGH und profitiert
rechtsvergleichend von dessen wachsender Grundrechtsexpertise, was zu einem

fruchtbaren Dialog der beiden Gerichte führt.Allfällig verbleibende Friktionen
zwischen Strassburg und Luxemburg sind selten und werden mit dem absehba-

ren Beitritt der EU zur EMRK weiter entschärft werden. Vor diesem Hintergrund

wird klar: Grundrechte zählen zu den zentralen Elementen der Wertegemein-

schaft der Schweiz und der EU.Auf der Grundlageder nationalen Verfassungs-
traditionen hat sich ein eindrücklicher Fundus an grundrechtlichen Garantien

herausgebildet, der bei der Auslegung der bilateralen Verträge zwingend zu be-

achtenist.
Über diese gemeinsamen Grundlagen hinausoffenbart ein Blick auf die Fall-

beispiele aber auch Ungereimtes. Es ist unklar, wie sich die Gerichte verhalten

61 Gemäss Erläuterungen des Präsidiums des Konvents, der die Grundrechtecharta ausgearbei-
tet hat, sind Bedeutung und Tragweite der in den beiden Fallbeispielen einschlägigen Grund-
rechte, nämlich des Verbots der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung (Art. 3
EMRK bzw. Art. 4GRCh) und der Achtungdes Privat- und Familienlebens(Art. 8EMRKbzw.
Art. 7 GRCh),identisch; diese Erläuterungen sind rechtlich zwar nicht verbindlich, stellen
aber eine nützliche Interpretationshilfe dar.

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

63  Vassilios Skouris, Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa - die Perspektive des Ge-
richtshofes der Europäischen Gemeinschaften, ZSR 2005, Bd. II, 5. 31, 32-34; Ulrick Becker, in:

Jürgen 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: Tendenzenseit Lissabon, EuZW 2013, 5. 287, 291, der auf

Urteile seit 2009 hinweist, in denen keine Auseinandersetzung mit der EMRK bzw. mit ein-
schlägigen EGMR-Urteilenstattfindet; allg. zur Rolle der EMRK «als Kerngehalt dessich ent-

faltenden europäischen Verfassungsnetzes, als sein normativ-ideeller Teil» Müller (Anm. 5),

5. 965.
64 Siehe Peters/Altwicker (Anm.6), 84 Rz.3, für entsprechende Verweise. - Der EGMRhat 2005

im Urteil Bosphorus festgehalten, dass die EU in verfahrensrechtlicher und materieller Hin-

sicht einen der EMRK grundsätzlich gleichwertigen («equivalent») Grundrechtsschutz
gewährleistet; als Folge davon überprüft der EGMR Beschwerden gegen mitgliedstaatliche
Umsetzungsakte von Unionsrecht nur, wenn im Einzelfall dargelegt wird, dass der Grund-
rechtsschutz in derEU offensichtlich unzureichend («manifestly deficient») ist, was bis anhin
noch nie der Fall gewesen ist; EGMR, Urteil vom 30. Juni 2005, Bosphorus gegen Irland,

Nr. 45036/98.
65 Siehe zur EU als Wertegemeinschaft etwa Christian Calliess, Die neue Europäische Union nach

dem Vertrag von Lissabon, Tübingen 2010, 5. 38-39; Bieber/Epiney/Haag (Anm. 18), 8 3 Rz. 12-
13.
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sollen, wenn die Berufung auf die EMRKbzw.auf die EU-Grundrechtecharta aus-

nahmsweise eben doch zu unterschiedlichen Resultaten führt und sich ein Kon-

flikt nicht leichthin lösen lässt. Dies ist typischerweise der Fall, wenn die EU-

Grundrechtecharta ein Grundrecht gewährleistet, welches in der EMRK als
menschenrechtlicher minimal standard nicht geschützt wird. Damitist 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 EMRKnicht garantiert

wird. Die Wirtschaftsfreiheit wird in der EMRK gar nicht erwähnt. Das Eigentum

wird zwar durch das 1. Zusatzprotokoll geschützt; die Schweiz hat dieses Zusatz-
protokoll aber nichtratifiziert.56

Damit stellt sich die Frage nach dem Verhältnis der Schweiz zur EU-Grund-

rechtecharta. Dürfen schweizerische Verwaltungsbehörden 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
berücksichtigen?

IV. Rechtliche Tragweite der EU-Grundrechtecharta

Die bilateralen Verträge enthalten keinen Hinweis darauf, dass die EU-Grund-

rechtecharta bei der Auslegung der Verträge auch für die Schweiz einschlägig sein

soll. Nur ganz punktuell finden sich im bilateralen Acguis Hinweise auf (EU-)
Grundrechte. Vor diesem Grund scheint der Schluss naheliegend, dass die

EU-Grundrechtecharta im bilateralen Verhältnis nicht zu beachtenist. Das ist EU-
Recht, und damit «fremdes Recht», so lautet die gängige Meinung. Diese Sicht-

weise greift nach meinem Dafürhalten zu kurz.6® 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 Behördeneine

bedeutsame Rolle spielen können - ja wahrscheinlich sogar spielen müssen.

66 Mit Blick auf die Fallbeispiele Familiennachzug und Asylwesen könnte sich die Frage divergie-
render Ansprüche etwa in Bezug auf das Recht auf Asyl gemäss Art. 18 GRCh (das in der
EMRKkeine Entsprechungfindet) und das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf gemäss
Art. 47 GRCh (dessen Verhältnis zu Art. 13 EMRK ungeklärtist) stellen.

67 Dazu vorne 11.2.

68 Vgl. nun auch Astrid Epiney, Zur Verbindlichkeit der EU-Grundrechte in der und für die
Schweiz,in: Bernhard Altermatt/Gilbert Casasus (Hrsg.), 50 Jahre Engagement der Schweiz

im Europarat 1963-2013, Zürich/Chur 2013, 5. 141-158, welche gestützt auf ähnliche Überle-

gungen wie hier für die Einschlägigkeit der EU-Grundrechte bei der Auslegung gewisser
bilateraler Verträge plädiert.
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1. EU-Grundrechteals inhärenter Bestandteil der bilateralen Verträge

Als Ausgangspunkt dient ein Seitenblick auf das EU-Recht. Es ist unbestritten,

dass die EU-Grundrechte einen inhärenten Bestandteil des EU-Rechts darstellen.
Der EuGH hat schon früh, nämlich im Jahr 1969, angefangen, Verordnungen und

Richtlinien auf ihre Vereinbarkeit mit Grundrechten zu überprüfen, obwohl die

EU damals keinen kodifizierten Grundrechtekatalog kannte.® Der EuGH bejahte
die Geltung der einzelnen Grundrechtsgarantien als ungeschriebene allgemeine

Rechtsgrundsätze (vgl. mittlerweile Art. 6 Abs. 3 EUV). Seither «begleiten» die

EU-Grundrechte das materielle Recht symbiotisch und schützen den Einzeinen
vor übermässigen hoheitlichen Eingriffen. An dieser symbiotischen Verbindung

von materiellem Recht und grundrechtlichem Überbau hat auch die Kodifizie-

rung der EU-Grundrechte in der EU-Grundrechtecharta nichts geändert.
Soweit die Schweiz nun sektoriell EU-Recht akzeptiert und sich dem Binnen-

markt anschliesst, übernimmtsie implizit auch den dazugehörigen grundrechtli-

chen Überbau, d.h. die EU-Grundrechte. Die Bezugnahmeauf unionale Begriffe

in den bilateralen Verträgen umfasst automatisch auch die dazugehörigen EU-
Grundrechte. Diese Grundrechte sind - wie soeben dargelegt - mit dem materiel-

len Recht untrennbar verbunden bzw. — wie das Bundesgericht ausführt - «ver-

schmelzen» mit den Begriffen des Acguis communautaire® Konsequenterweise
stellen die EU-Grundrechte nicht nur einen inhärenten Bestandteil des materiellen

Rechts in der EU dar, sondern auch einen inhärenten Bestandteil derjenigen bila-

teralen Verträge, welche das EU-Recht auf das bilaterale Verhältnis ausdehnen.
Damit sind diejenigen Verträge bzw. einzelnen Bestimmungen gemeint, welche

auf EU-Recht beruhen (d.h. welche dem einschlägigen EU-Recht wörtlich oder
sinngemäss nachgebildet sind oder auf EU-Sekundärrecht verweisen) und bezwe-

cken, eine parallele Rechtslage zu schaffen und damit die Integration der Schweiz
in den europäischen Rechtsraum sicherzustellen. Das materielle Recht schüttelt

den grundrechtlichen Überbau nicht einfach wieder ab, nur weil es auf einen

Drittstaat ausgedehnt wird. Die punktuelle Teilhabe am unionalen Binnenmarkt

bedeutet zwangsläufig auch die punktuelle Teilhabe am unionalen Grundrechts-
schutz. Damitgilt: Die Schweiz muss bei der Auslegung entsprechenderbilateraler
Bestimmungen grundsätzlich auch die EU-Grundrechte beachten. Die Fruchtbar-

machung des EU-Grundrechtsschutzes scheint rechtspolitisch umso naheliegen-

der, als sich die bilateralen Verträge zum Teil erheblich auf die Rechtsstellung Ein-

zelner auswirken. Die dargestellten Fallbeispiele haben dies anschaulich belegt.

Auch vor diesem Hintergrund wäre es merkwürdig, am europäischen Binnen-

markt teilzunehmen, ohne gleichzeitig den dazugehörigen grundrechtlichen
Überbau zu akzeptieren.”

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

70 BGE 130 I 113, 124 E. 6.5 = Pra 2004 Nr. 171; zu diesem Urteil hinten IV.2.

71 Eine ähnliche Entwicklung ist im Übrigen auch im EWR-Recht zu beobachten. Während das
EWR-Abkommen vom 2. Mai 1992 mit Ausnahmeder Präambel keine Hinweise auf Grund-
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Auch der EuGH scheint beiläufig 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-

gelöst wird. Im Fluglärmstreit machte die Schweiz unter anderem geltend, die deut-

schen Massnahmen zur Reduktion der Überflüge über deutsches Gebiet würden

gegendie «Dienstleistungsfreiheit sowie[die] dieser innewohnenden Grundsätze der

Verhältnismässigkeit und der Wahrung der Grundrechte» verstossen.?? Der EuGH
verneinte eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit, weil die Dienstleistungsfrei-

heit im Rahmen des Luftverkehrsabkommensgar keine Anwendungfindet. Aus die-

sem Grund verzichtete der EuGH darauf, die Grundrechtskonformität der deutschen

Massnahmen zu prüfen, undstellte lapidar fest: «Das Gleiche [nämlich die Feststel-

lung, dass kein Verstoss gegen die Dienstleistungsfreiheit vorliegt] gilt für den von

der Schweizerischen Eidgenossenschaft geltend gemachten Verstoss gegen die der

Dienstleistungsfreiheit innewohnenden Grundsätze der Verhältnismässigkeit und

der Wahrung der Grundrechte.»7? Die Ausführungen des EuGH lassen den Umkehr-

schluss zu, dass er durchaus bereit gewesen wäre, die Grundrechtskonformität der

deutschen Massnahmenzu prüfen, sofern die Dienstleistungsfreiheit anwendbarge-

wesen wäre und die deutschen Massnahmenals Einschränkungderselben zu quali-

fizieren gewesen wären.

Die bilateralen Verträge sind als statische Abkommen konzipiert. Aus diesem

Grund ist wohl davon auszugehen, dass für die Auslegung einschlägiger Rechte
und Pflichten der EU-Grundrechtsschutz massgeblichist, wie er sich im Zeitpunkt
der Unterzeichnungeines Vertrags (bzw. gegebenenfalls im Zeitpunkt der Über-

nahmeeines neuen Sekundärrechtsaktes) präsentierte. 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 Rechtsgrundsätze anerkannt
hat. Im Rahmen der europakompatiblen (parallelen) Auslegung scheint aber

durchaus angezeigt, auch seither ergangene neuere Entwicklungen angemessen

rechte enthält, hat der EFTA-Gerichtshof verschiedentlich festgehalten, dass die Bestimmun-
gen des EWR-Abkommens im Licht der Grundrechte auszulegensind; siehe etwa EFTA-Ge-
richtshof, Rs. E-4/11, ArnulfClauder, Urteil vom 26. Juli 2011, E. 49; Rs. E-2/03, Äsgeirsson, 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-Grundrechtestellen dabei die zentralen Rechtserkenntnisquellen dar;
zum Ganzen Carl Baudenbacher, in: Andreas Kley/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Grundrechts-

praxis in Liechtenstein, Schaan 2012, 5. 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 Kälin, EWR-Abkommen und Europäische

Menschenrechtskonvention, in: Olivier Jacot-Guillarmod (&d.)}, Accord EEE: Commentaires et
reflexions, Zürich 1992, S. 653-666.

 

72 EuGH, Rs. C-547/10 P, Schweizerische Erdgenossenschaft/Kommission (Fluglärmstreit), noch nicht
in der Sig. veröffentlicht, Rz. 74.

73  Ibid., Rz. 83.
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zu berücksichtigen.” Dies gilt insbesondere für die EU-Grundrechtecharta, wel-

che in weiten Teilen «nur» eine Kodifikation des geltenden Grundrechtsschutzes
darstellt und insoweit auch bei der Auslegungeinschlägiger bilateraler Verträge

zu beachtenist.”

2.  Europakompatible (parallele) Auslegung

Methodischentfalten die EU-Grundrechte ihre Wirkung im bilateralen Verhältnis

im Rahmen der europakompatiblen (parallelen) Auslegung.?? Diese integrations-

rechtlich zentrale Auslegungsmaxime dient im praktischen Rechtsalltag als pri-

märes Einfallstor für die EU-Grundrechte in Verfahren vor schweizerischen Be-

hörden.

Die bilateralen Verträge werden grundsätzlich gestützt auf die traditionellen

Auslegungsmethoden gemäss Art. 31-33 WVRK ausgelegt.7” In denjenigenFällen,

in denenein bilateraler Vertrag bzw.eine einzelne Norm auf EU-Recht beruht und

die ratio legis dahin geht, die Schweiz sektoriell in den europäischen Rechtsraum

zu integrieren und eine parallele Rechtslage zu schaffen, kommt dem Ziel und

Zweck des Vertrages bzw. der Norm bei der Auslegungeine besondere Bedeutung

zu. Diesfalls sind die schweizerischen Behördengehalten, eine möglichst parallele

Rechtslage sicherzustellen und gestützt auf die spezifisch EU-rechtlichen Ausle-

gungsmethoden den spezifisch EU-rechtlichen Sinn einer bilateralen Norm zu

eruieren.”® Dazu gehört, eine Auslegung zu wählen, welche mit den EU-Grund-

rechten vereinbarist, und dieser den Vorzug vor anderen Auslegungsresultaten

zu geben, welchegestützt auf Art. 31-33 WVRK unter Umständen ebenfalls denk-

bar wären. Wie dargelegtstellen die EU-Grundrechte einen inhärenten Bestand-

teil derjenigen bilateralen Verträge 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

«Solidarität» enthaltenen sozialen Grundrechte, welche teils als Individualrechte, teils als

programmatische Zielbestimmungen ausgestaltet sind und zumindest punktuell keine Ent-

sprechungenin der bisherigen Grundrechtspraxis des EuGH finden.

76 Ähnlich Epiney (Anm. 68), 5. 154-156; Andreas Zünd, Grundrechtsverwirklichung ohne Ver-

fassungsgerichtsbarkeit, AJP 2013, 5. 1349, 1356-1357; Constantin Hruschka, Grundrechtsschutz

in Dublin-Verfahren, in: Stephan Breitenmoseret al. (Hrsg.), Rechtsschutz bei Schengen und

Dublin, Zürich/St. Gallen 2013, $. 153, 159.

77 Siehe dazu vorne Ill.
78 Siehe zu den Voraussetzungen für eine «parallele» Auslegung von Drittstaatsabkommen der

EU im Allgemeinen EuGH, Rs. C-312/91, Metalsa, Sig. 1993 1-3751, Rz. 10-12; Astrid Epiney/

Beate Metz/Benedikt Pirker, Zur Parallelität der Rechtsentwicklung in der EU und in der

Schweiz, Zürich 2012, S. 5-12; zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden etwa Opper-
mann/Classen/Nettesheim (Anm. 13), $ 9 Rz. 165-185; zentral ist, «dass die im Völkerrecht so

bedeutsame subjektiv-souveränitätsbezogene Konkretisierungsmethode zugunsten einer an
Sinn und Zweck orientierten Betrachtung verdrängt wird»(Rz. 168).
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grundrechtsbetontes Verständnis des materiellen Rechts muss für die Schweiz bei
der Durchführung entsprechender bilateraler Verträge im Vordergrund stehen.”

Darüber hinaus verpflichten diverse bilaterale Verträge die schweizerischen
Behörden ausdrücklich, die einschlägige Praxis des EuGH zur Auslegung von
Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen im EU-Recht zu berücksichtigen.8° Die ent-
sprechenden Bestimmungenstellen im Verhältnis zu Art. 31-33 WVRKleges spe-
ciales dar. So lautet etwa Art. 16 Abs. 2 Satz 1 FZA: «Soweit für die Anwendung
dieses Abkommens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden,
wird hierfür die einschlägige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen
Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung berücksichtigt.» Art. 1
Abs. 2 LVA geht noch einen Schritt weiter und verlangt, die bilateralen Bestim-
mungen, welche im Wesentlichen mit dem EU-Recht übereinstimmen, «in Über-
einstimmung mit den vor der Unterzeichnung dieses Abkommenserlassenen Ur-
teilen, Beschlüssen und Entscheidungen des Gerichtshofs und der Kommission
der Europäischen Gemeinschaften auszulegen.» Auch die Schengen- und Dublin-
Assoziierungsabkommenthematisieren (zumindestindirekt) die Auslegung des
Sekundärrechts durch die Schweiz, ohneallerdings ausdrücklich eine Bindungs-
wirkungzu stipulieren. Das Bundesgerichthatsich bis anhin wiederholt zur Trag-
weite von Art. 16 Abs. 2 FZA geäussert; im März 2013 hates seine Praxis wie folgt
zusammengefasst:

«Gemäss Art. 16 Abs. 2 FZA ist für die Anwendung desFreizügigkeitsabkommens
die einschlägige Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
(21. Juni 1999) massgebend. Da es Ziel des Abkommensist, die Freizügigkeit auf der
Grundlage der in der Europäischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungenzu ver-
wirklichen (Präambel) und die Vertragsstaaten übereingekommensind,in den vom
Abkommenerfassten Bereichenalle erforderlichen Massnahmenzu treffen, damitin
ihren Beziehungen eine möglichst parallele Rechtslage besteht (Art. 16 Abs. 1 FZA),
weicht das Bundesgericht praxisgemäss von der Auslegung abkommensrelevanter
unionsrechtlicher Bestimmungen durch den EuGHnichtleichthin, sondern nur beim
Vorliegen »triftiger« Gründe ab (...). Bezüglich »neuer« Entwicklungenbesteht ge-
stütztauf Art. 16 Abs. 2 FZA keine Befolgungspflicht, sondern höchstensein Beachtungs-
gebot in dem Sinn, dass diese nicht ohne sachliche Gründe unbeachtetbleibensollen,

79 Die Schweiz ist in solchen Konstellationen defacto eigentlich einem Mitgliedstaat gleichge-
stellt; Mitgliedstaaten sind gemäss Art. 51 Abs. 1 GRCh verpflichtet, «bei der Durchführung
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),
5. 191-259; Cottier/Diebold (Anm. 18), Rz. 34-45; Oesch (Anm. 2), S. 18-22; Eckart Klein, Zur
Auslegung von völkerrechtlichen Verträgen der EG mit Drittstaaten, in: Astrid Epiney/Flo-
rence Riviere (Hrsg.), Auslegung und Anwendung von «Integrationsverträgen», Zürich 2006,
S. 1-21.
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aber aus der Sicht der Vertragspartner auch nicht zu einer nachträglichen Änderung

des Vertragsinhalts führen dürfen.»#1

Gemäss 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 damitals verbindlich zu betrachten

(«Befolgungspflicht»).2 In Bezug auf die Neu-Rechtsprechung,d.h. die Rechtspre-

chung nach der Unterzeichnung des Abkommens, besteht keine Berücksichti-

gungspflicht, sondern «höchstens ein Beachtungsgebot».® 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 berücksichtigt regelmässig nicht nur die Präjudizien des

EuGH, welche vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung eines Abkommensergan-

gen sind und auf welche in gewissen Abkommen ausdrücklich Bezug genommen

wird, sondern ganz grundsätzlich das Fallrecht des EuGH zu Fragen, welchesich

im bilateralen Verhältnis in analoger Weise stellen.8* Im Ergebnisfindet eine «dy-

namische Rechtsprechungsübernahme» statt.8 Bilaterales Recht, welches wört-

lich oder sinngemäss Unionsrecht nachgebildet ist und welches den Zweck ver-

folgt, eine parallele Rechtslage zu schaffen, ist im Regelfall gestützt auf die

unionsrechtlichen Auslegungsmethoden bzw. in Anlehnungan die Präjudizien

des EuGH auszulegen. Davon abweichende Auslegungsresultate bleiben in Aus-

nahmefällen zwar möglich und rechtlich zulässig. Sie bedürfen en pleine connais-

sance de cause aber einer triftigen bzw. sachlichen Begründung. Das Bundesgericht

hat diverse Male darauf hingewiesen,dass sich Abweichungeninsbesondere dann

aufdrängen, wenn eine bilaterale Norm einen anderen Zweck verfolgt als die

wortgleich oder ähnlich formulierte Bestimmung des Unionsrechts, d.h. wenndie

81 BGE 139 II 393, 397 £. E. 4.1.1, unter Verweis auf die grundlegenden Urteile BGE 136 II 5, 12 f.

E. 3.4, und 136 I1 65, 70 £. E. 3.1; vgl. auch Urteil des BGer 9C_82/2012 vom 21. März 2013, E. 4.1.

82 Ebenso Epiney/Metz/Pirker (Anm.78), S. 156-157; Astrid Epiney, Zur Bedeutungder Rechtspre-

chung des EuGH für Anwendung und Auslegung des Personenfreizügigkeitsabkommens,

ZBJV 2005, 5. 1, 6; gemäss Carl Baudenbacher, Wie sollen Konflikte im Verhältnis Schweiz-EU

gelöst werden), in: Rolf Sethe et al. (Hrsg.), Kommunikation. Festschrift für Rolf H. Weber

zum 60. Geburtstag, Bern 2011, 5. 821, 829, handelt es sich um ein «Befolgungsgebot»; Cottier/

Diebold (Anm. 18), Rz. 39-42, argumentieren demgegenüber, dass der Begriff der «Berücksich-

tigung» auch Abweichungen von EuGH-Präjudizien zuliesse; vgl. auch BGE 132 V 423, 437

E. 9.2 (auf Italienisch), wo das BGer die Berücksichtigung der Alt-Rechtsprechungals ver-

bindlich betrachtet («vincolante»).

83 Gemäss Baudenbacher (Anm. 82), 5. 829, handelt es sich um eine «Berücksichtigungsobliegen-

heit».

84 Zur Relativität des Stichtags und zur Abgrenzung von Alt- und Neu-Rechtsprechung Epiney

(Anm.82), 5. 15-22, 30, wobeisich auch eine rechtliche Verpflichtung ergeben könnein Bezug
auf «neue» Urteile, welche «nur» die «alte» Rechtsprechung aufgreifen; Epiney/Meiz/Pirker

(Anm.78), 5. 167-173.

85 Zünd (Anm.76), S. 1357.
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Zielsetzung gerade nicht darin liegt, das in der Union geltende Recht auf das Ver-
hältnis zur Schweiz auszuweiten.®

Ein Blick auf die bundesgerichtliche Praxis bestätigt, dass die europakompa-

tible (parallele) Auslegung auch die Berücksichtigung von EuGH-Präjudizien 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-Präjudizien in einem Urteil von 2003
zum Freizügigkeitsabkommenwie folgt umschrieben:

«Par consequent,les arr&ts de la Cour de justice dontla solution reposesur la prise en

compte de droits fondamentaux nelient en principe pas le juge suisse. Cette reserve

n'est cependant pas fond&e lorsque la Cour de justice recourt aux droits fondamen-

taux pourinterpreter une norme contenant une notion de droit communautaire au

sens del’art. 16al.2 ALCP. En ce cas, les droits fondamentaux concern6sse confondent

en effet avec la notion de droit communautaire qu/ils servent ä Eclairer et linterpre-

tation qui en decoule doit, en principe, ötre consider&ee commefaisant partie de l’ac-

quis communautaire que la Suisse s’est engage&e ä reprendre, sous r&serve quela ju-

risprudence en causesoit anterieure ä la date de signature de l’Accord(...).»

Gemäss Bundesgericht «verschmelzen» («se confondent») die Grundrechte mit
den Bestimmungen des Acguis Communautaire. Die Tatsache, dass die EU-Grund-

rechte mit dem materiellen Recht verbunden sind und bei seiner Auslegung zu
berücksichtigen sind, war der Schweiz im Zeitpunkt der Unterzeichnungderein-
schlägigen Verträge - in casu des Freizügigkeitsabkommens am 21. Juni 1999 - also
durchaus bekannt. EuGH-Präjudizien, welche das materielle Recht im Licht der
EU-Grundrechte auslegen, sind auch für die Schweiz einschlägig. Für die
Alt-Rechtsprechungbesteht eine Befolgungspflicht. In Bezug auf die Neu-Recht-
sprechung handelt es sich um ein Beachtungsgebot; Abweichungen von einem
EuGH-Präjudiz bedürfen einersachlichen bzw.triftigen Begründung,Diese Erwä-
gungen, welchesich auf die bundesgerichtliche Praxis zum Freizügigkeitsabkom-
menstützen, dürften analog auch auf die Auslegung des Luftverkehrsabkommens
(vgl. Art. 1 Abs. 2 LVA) übertragbar sein.8

86 Dies ist etwa dann der Fall, wenn Freizügigkeitsrechte der EU nicht (primär) gestützt auf
Art. 45-62 AEUV weiterentwickelt werden, sondern gestützt auf Art. 20-21 AEUV. Die Uni-
onsbürgerschaft stellt ein Institut zur «Schaffung einer immer engeren Union der Völker
Europas» (Präambel zum EUV)dar, welches im Verhältnis Schweiz-EU (zumindest soweit ihr
«Kernbereich» betroffenist) nicht greift; dazu BGE 136 II 5, 14 f. E. 3.6; BGE 136 II 65, 74 E. 4.2;
BGE139 11393, 398 f. E. 4.1.2. - Fälle, in denen das BGertatsächlich von einem EuGH-Präjudiz
abweicht, sind äusserstselten; vgl. etwa BGE 132 V 423, 440 ff. E. 9.5, wo der seit 1999 ergan-
genen EuGH-Praxis nicht gefolgt wurde, weil sie mit dem klaren Willen der Vertragsparteien
nicht im Einklangstand.

87° BGE 130 11113, 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 aufdie 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 Behörden gering. Die EU-Grund-
rechtecharta beruht wesentlich auf der EMRK, undesist nicht entscheidend, ob
primär auf die EMRK oder auf die EU-Grundrechtecharta abgestellt wird.® Die
beiden Fallbeispiele Familiennachzug und Asylwesen haben dies gezeigt. Obwohl
sich die Behörden in der EU bzw.in der Schweiz formal unterschiedlicher Rechts-
quellen bedienen und als Folge davon dogmatisch unterschiedlich argumentie-
ren, führt eine Berufung auf die EMRK bzw. auf die EU-Grundrechte in solchen
Fällen zu inhaltlich gleichen Resultaten.

Interessant wird die Fruchtbarmachung der EU-Grundrechte vor allem in den-
jenigen Fällen, in denen die EU-Grundrechtecharta ein Grundrecht gewährleistet,
welches in der EMRK als menschenrechtlicher minimal standard nicht geschützt
wird. Damit kommen wir auf das Fallbeispiel Fluggastrechte zurück, 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
gewährleistet werden. Konsequenterweise muss es für ein Flugunternehmen auch
vor einer schweizerischen Behörde möglichsein, bei der Auslegung der Verpflich-
tung zur Erbringung von Betreuungsleistungen Art. 16 und Art. 17 GRCh anzu-
rufen. Dabei müssen zwei Konstellationen unterschieden werden:
- Zum einen ist denkbar, dass sich der EuGH bereits zur umstrittenen Rechts-

frage geäussert hat, bevor das Bundesgericht damit befasst wird. Diese Kon-
stellation liegt dem Fallbeispiel Fluggastrechte zugrunde. Es wird für das Bun-
desgerichtein Leichtessein, gestützt auf das EuGH-Urteil Ryanair eine parallele
Auslegung zu wählen, sollte es demnächst ebenfalls darüber zu entscheiden
haben.’ Die europakompatible (parallele) Auslegung gebietet, nicht ohne Not
vom Präjudiz des EuGH abzuweichen. Ähnliches würde wohlgelten, sofern
der EuGH im Urteil Ryanair zum Schluss gekommen wäre,die Verpflichtung
von Flugunternehmen zur Erbringung von Betreuungsleistungen selbst in
«höchst aussergewöhnlichen Situationen» wäre im Licht der Wirtschaftsfrei-
heit und der Eigentumsgarantie problematisch. Auchin einer solchen Konstel-
lation dürfte das Bundesgericht wohl nicht zögern, gestützt auf das Präjudiz
des EuGH die entsprechenden Verordnungsbestimmungen analog auszule-
gen. Die Maxime der europakompatiblen Auslegung gebietet grundsätzlich
eine parallele Lesart. Triftige Gründe für eine Abweichung scheinen soweit
ersichtlich nicht vorhanden. Als Grundlage für eine dergestalt grundrechtsbe-
tonte Auslegung (unter Umständen gegen den Wortlautder einschlägigen Be-
stimmungen) dienen aber auch vor dem Bundesgericht allein die EU-Grund-

ziierungsabkommen dafür plädieren, (ohne Rechtspflicht) eine parallele Auslegung anzu-
streben(S. 175-178).

89 Zum Verhältnis der EMRK und der Grundrechtecharta auch vorneIIL3.
20 EuGH, Rs. C-12/11, Ryanair, noch nicht in der Sig. veröffentlicht; dazu vorne IIL2.
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rechte, in concreto also die Wirtschaftsfreiheit (bzw. - in der Terminologie der

Grundrechtecharta - die unternehmerischeFreiheit) gemäss Art. 16 GRCh und

das Eigentumsrecht gemäss Art. 17 GRCh!
Zum anderenist denkbar, dass das Bundesgerichtzeitlich vor dem EuGH auf-

gerufen wird, eine Norm des bilateralen Acguis im Licht der EU-Grund-

rechtecharta auszulegen. Würde es das Bundesgericht diesfalls wagen, auf die

EU-Grundrechtecharta Bezug zunehmen und - bei Bedarf - als erstes Höchst-

gericht eine Bestimmung betont grundrechtsorientiert auszulegen? Mit Blick
auf das Fallbeispiel Fluggastrechte gewendet: Würde das Bundesgericht die Ver-
pflichtung zur Erbringung von Betreuungsleistungen auch ohne EuGH-Präju-

diz umfassend im Licht der Wirtschaftsfreiheit und der Eigentumsgarantie
auslegen? Das bisher Gesagte spricht klarerweise dafür, 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 Gründe für eine gewisse Zurückhaltung
des Bundesgerichts. Der EuGH verfügt bei Bestimmungen, welche originär

europarechtlichen Charakter haben und nur «nebenbei» Eingang in den bila-
teralen Acguis finden bzw. kraft Verweis in ein völkerrechtliches Kleid gehüllt

werden, naturgemäss über eine gewisse Auslegungsprärogative. Das syste-
misch bedingte Primat des EuGH zur Auslegung seines «eigenen Rechts»

schlägt faktisch wohl auch im bilateralen Verhältnis durch, um die homogene
Auslegung und Anwendungderbilateralen Verträge nicht zu gefährden? Vor

diesem Hintergrund scheint es aus bundesgerichtlicher Warte klug,die Deu-
tungshoheit des EuGH zu akzeptieren und die Klärung umstrittener Grund-

rechtsfragen soweit möglich dem EuGH zu überlassen.

Mögliche Antworten auf diese Fragen hängen (auch) mit der zukünftigen Ausge-

staltung der institutionellen Regeln über die Auslegung und Durchsetzung der
bilateralen Verträge zusammen. Der Bundesrat hat am 18. Dezember 2013 ein
Mandat für Verhandlungen mit der Europäischen Union im institutionellen Be-

reich verabschiedet.” Die vom Bundesrat gewählte Lösung sieht unter anderem
vor, dass die Europäische Union und die Schweiz bei Bedarf Fragen zur Ausle-

91

92

93

Diese beiden Grundrechte werden zwar auch im schweizerischen Verfassungsrecht umfas-

send geschützt (Art. 26 Abs. 1 und Art. 27 Abs. 1 BV); im Rahmen der Auslegungsmethoden
gemäss Art. 31-33 WVRKentfalten diese beiden schweizerischen Grundrechte im bilateralen
Verhältnis aber keine direkte Wirkung.

Im EU-Recht ermöglicht bekanntlich das Vorabentscheidungsverfahren gemäss Art. 267

AEUVmitgliedstaatlichen Gerichten, dem EuGH offene Auslegungsfragen zur Klärung zu
unterbreiten. Gerichte, deren Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatli-

chen Rechts angefochten werden können,sind zur Anrufung des EuGH verpflichtet; dazu
EuGH,Rs. 283/81, CILFIT, Sig. 1982 3415, Rz. 12-21. Die Feststellung, dass eine Verordnung

oder Richtlinie gegen Primärrecht (inkl. Grundrechte) verstösst, steht dabei allein dem EuGH

zu; zum Verwerfungsmonopol EuGH, Rs. 314/85, Foto-Frost, Sig. 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 können. Es obliegt sodann dem Gemischten Ausschuss, auf
Grundlage der Auslegung des EuGH nacheiner für beide Parteien annehmbaren
Lösung zu suchen. Sofern dies nicht gelingt, können angemessene Ausgleichs-
massnahmenbis hin zurteilweisen oder vollständigen Suspendierung des ent-
sprechenden Vertrages ergriffen werden. Mit diesem systemisch stimmigen,
wenngleich innenpolitisch kontrovers rezipierten Vorschlag wäre sichergestellt,
dass der EuGH die Deutungshoheit übersein «eigenes Recht»als alleiniger Wäch-
ter auch im bilateralen Verhältnis behält. Dies würde selbstredend auch für die
Auslegung derbilateralen Verträge im Licht der EU-Grundrechte gelten.

V. Schluss

Die Analyseder Praxis in der Schweiz und in der Europäischen Union zeigt, dass
Grundrechte zu den zentralen Elementen der Wertegemeinschaft Schweiz-EU ge-
hören. Auf der Grundlage der nationalen Verfassungstraditionenhatsich ein ein-
drücklicher Fundus an menschenrechtlichen Garantien herausgebildet, der bei
der Auslegung der bilateralen Verträge zu beachten ist. Im Zentrum steht die
EMRK.In Ergänzung dazu ist auch die EU-Grundrechtecharta einschlägig, so-
weit bilaterale Verträge auf EU-Recht beruhen.

Die Fruchtbarmachung der EU-Grundrechtecharta für dasbilaterale Verhält-
nis trägt zur weiteren Europäisierung des schweizerischen Rechts spezifisch im
Bereich des Grundrechtsschutzes bei. Das traditionelle grundrechtliche Arsenal -
die Verfassung, grundrechtsähnliche Rechte der bilateralen Verträge, die EMRK
und weitere völkerrechtliche Verträge (wie die UNO-Pakte I und IL die Genfer
Flüchtlingskonvention und die Kinderrechtskonvention) - wird um eine Ebene
erweitert und erfährt eine Verdichtung. Juristinnen und Juristen stehen vor der
Herausforderung, komplizierte Grundrechtsfragen im bilateralen Verhältnis nicht
mehr allein aus der vertrauten Warte der bekannten völkerrechtlichen 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 über die minimal standards der EMRK hinaus. Mit dem
EuGHhat zudem ein weiteres Höchstgericht die Bühne betreten, das wesentlich
zur Konkretisierung und Weiterentwicklung des gemeineuropäischen Grund-
rechtsschutzes beiträgt. Der EuGH hinterlässt seine Spuren im schweizerischen
Grundrechtsschutz nicht mehr nur - wie bis anhin - auf dem Weg der Rechtsver-
gleichung, sondern - neu - auch durch die Auslegungder bilateralen Verträge+
Umgekehrt führt 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 I
72,82 E. 4.4, mit einem Hinweis auf Art. 47 GRCh.
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wird. Die gewährleisteten Rechte deckensich inhaltlich nicht zwingend.Die ver-

schiedenen Schutzsysteme stehen nicht notwendigerweise in einem strikten Hie-

rarchieverhältnis, sondern ergänzensich je nachihrer spezifischen Funktion. Das
Ziel, bei der Auslegung und Anwendungder bilateralen Verträge einen umfassen-
den und wirksamen Grundrechtsschutz sicherzustellen, kann dabei nur erreicht

werden, wenn die involvierten Höchstgerichte in Lausanne, Luxemburg und

Strassburg einen fruchtbaren Dialog pflegen - damit die verschiedenen grund-
rechtlichen Schutzsystemeauch in Zukunft«in Vielfalt geeint» bleiben?

95 So Thomas von Danwitz, Verfassungsrechtliche Herausforderungen in der jüngeren Recht-

sprechung des EuGH, EuGRZ 2013, S. 253, 259-260, in Bezug auf das Verhältnis zwischen
EMRK, EU-Grundrechtecharta und mitgliedstaatlichen Verfassungen.
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