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MATTHIAS OESCH

Das geplante institutionelle Abkommen Schweiz — EU
und der Rechtsschutz fiir Private

I. Einleitung

Die Schweiz und die Europédische Union (EU) verhandeln tiber den Abschluss
eines institutionellen Abkommens. Dabei geht es auch um die Sicherstellung der
homogenen Auslegung der betroffenen Abkommen durch die Vertragsparteien
und die Streitbeilegung zwischen den Vertragsparteien. Dem Gerichtshof der
EU (EuGH) soll dabei eine zentrale Rolle zufallen. Das beruht auf einer stimmi-
gen Logik, soweit es sich um EU-Recht handelt, das auf einen Drittstaat ausge-
dehnt und damit ,,vervolkerrechtlicht® wird, seinen genuin unionsrechtlichen
Charakter aber nicht verliert. Es bleibt wesensméssig EU-Recht, dessen Ausle-
gung letztinstanzlich in die Zustdndigkeit des EuGH — des Hochstgerichts der
EU, das die ,,Wahrung des Rechts® sichert (Art. 19 EUV) — fallt.

Dieser Beitrag untersucht spezifisch mit Blick auf den Rechtsschutz fiir Private,
welche Aspekte de lege ferenda dabei bedenkenswert scheinen. Er ist Andreas
Kellerhals gewidmet, in Wiirdigung seiner mannigfaltigen Beitrdge zum Ver-
standnis und zur Weiterentwicklung der schweizerischen Europapolitik, sei’s als
Organisator 6ffentlicher Veranstaltungen, sei’s als Verfasser wissenschaftlicher
Abhandlungen — verbunden mit besten Gliickwiinschen zum runden Geburtstag!

II. Rechtsschutz durch die Vertragsparteien

Die Durchfiihrung der bilateralen Abkommen und die Gewédhrung von Rechts-
schutz obliegen den Vertragsparteien (Zweisdulenprinzip). Ein Blick auf die
Praxis in der EU und der Schweiz zeigt, dass der Zugang zum Recht grundsétz-

Prof. Dr. iur., Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europarecht und Wirtschaftsvolkerrecht an der Uni-
versitdt Zirich und Mitglied des Ausschusses und des Vorstands des Europa Instituts an der Univer-
sitdt Ziirich. Dieser Beitrag beriicksichtigt Praxis und Lehre bis Ende April 2018.
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lich zufriedenstellend ausgestaltet ist." Auch die Gerichte in der Schweiz be-
rlicksichtigen die Praxis des EuGH zum Acquis Communautaire und tragen dazu
bei, dass die Rechtsanwendung in der Schweiz im Gleichschritt mit derjenigen
in der EU erfolgt.

1. Europiische Union

In der EU fillt die Durchfithrung der bilateralen Abkommen im Regelfall in die
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten (Art. 216 Abs. 2 und Art. 291 Abs. 1 AEUV).
Dazu gehort auch die Gewidhrung von Rechtsschutz. Die Mitgliedstaaten schaf-
fen die erforderlichen Rechtsbehelfe, damit ein wirksamer Rechtsschutz gewéhr-
leistet ist (Art. 19 EUV). Die mitgliedstaatlichen Gerichte wenden sich im Wege
der Vorabentscheidung an den EuGH, sofern die Auslegung oder Gtiltigkeit
einer bilateralen Norm unklar ist (Art. 267 AEUV). Ausnahmsweise werden die
bilateralen Abkommen durch die Organe oder weiteren Einrichtungen der EU
durchgefiihrt. Diesfalls wird der Rechtsschutz direkt durch den Gerichtshof der
EU, das Gericht (EuG) und den EuGH, gewéhrt; im Vordergrund steht die Nich-
tigkeitsklage (Art. 263 AEUV).

Der EuGH war bis anhin in rund 20 Féllen aufgerufen, sich zur Auslegung der
bilateralen Abkommen zu dussern.” Bei den meisten dieser Fille ging es um das
Freiziigigkeitsabkommen von 1999. Die Analyse dieser Urteile zeigt, dass der
EuGH sachlich und unparteiisch vorgeht und ohne Riicksicht auf unionale Parti-
kularinteressen entscheidet.” Das methodische Vorgehen des EuGH folgt einer
stimmigen Logik: In denjenigen Fillen, in denen eine bilaterale Norm dhnlich
oder wortgleich formuliert ist wie eine Norm im EU-Recht, ist eine parallele
Auslegung angezeigt, sofern Zweck und Kontext der Normen vergleichbar sind.
Vermutungsweise ist dies — zumindest mit Blick auf die neuere Praxis des
EuGH - bei dhnlich oder wortgleich formulierten Bestimmungen von Marktzu-
gangsabkommen, die auf dem Acquis Communautaire beruhen, der Fall. Einzel-
ne Urteile mogen zwar — wie das ganz allgemein der Fall ist bei Gerichtsurtei-
len — Anlass fiir Kritik bieten. Zweifelsohne zeigt die Analyse aber, dass der

Die vom institutionellen Abkommen mutmasslich betroffenen Abkommen (Freiziigigkeits-, Landwirt-
schafts-, Landverkehrs- und Luftverkehrsabkommen, Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung
von Konformititsbewertungen) sind unmittelbar anwendbar, sofern die fragliche Norm justiziabel ist;
OESCH MATTHIAS, Europarecht. Band I: Grundlagen, Institutionen, Verhdltnis Schweiz — EU, Bern
2015, Rz 906.

OESCH MATTHIAS/SPECK GABRIEL, Das geplante institutionelle Abkommen Schweiz — EU und der
EuGH, in: EPINEY/HEHEMANN (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2016/2017, Ziirich/
Bern 2017, 257-273.

*  Ebenso EPINEY ASTRID, Quadratur des Kreises gelungen, NZZ vom 3. August 2013.
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EuGH nicht systematisch zum Nachteil der Schweiz bzw. beschwerdefiihrender
Personen urteilt, welche sich auf die vertraglich abgesicherten (Marktzugangs-)
Rechte berufen. Der EuGH zogert nicht, die bilateralen Abkommen zugunsten
einer beschwerdefiihrenden Partei auszulegen und Rechte daraus abzuleiten,
wenn sich eine solche Lesart als sachgerecht erweist. Der Zugang zum Recht ist
gewihrleistet.

2. Schweiz

In der Schweiz féllt die Durchfiihrung der bilateralen Abkommen je nach der
betroffenen Materie in die Zustindigkeit der Kantone oder des Bundes.* Dazu
gehort auch die Gewdhrung von Rechtsschutz. In jedem Fall steht die Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht oder das Bundesgericht offen
(Art. 31 f. VGG, Art. 82 f. und Art. 113 ff. BGG). De lege lata verfiigen die
schweizerischen Gerichte iiber keine Moglichkeit, den EuGH im Wege der Vor-
abentscheidung mit Auslegungsfragen zu befassen. Gleichwohl haben die
schweizerischen Gerichte Strategien entwickelt, um die Praxis des EuGH zum
EU-Recht einfliessen zu lassen und auf diese Weise sicherzustellen, dass die
Homogenitét der Rechtsanwendung im Regelfall sichergestellt ist:

— Die schweizerischen Gerichte legen die bilateralen Abkommen, die auf EU-
Recht beruhen und deren ratio legis dahin geht, die Schweiz sektoriell in den
unionalen Binnenmarkt zu integrieren und eine parallele Rechtslage zu
schaffen, gestiitzt auf die spezifisch EU-rechtlichen Auslegungsmethoden
aus. Dabei tibernehmen die Gerichte durchs Band Prijudizien des EuGH zu
unionalen Parallelbestimmungen. Dies gilt insbesondere fiir das Bundesge-
richt. Soweit ersichtlich ist das Bundesgericht noch nie bewusst von einem
Urteil des EuGH abgewichen, weil sich eine davon abweichende autonome
Auslegung als die sachlich stimmigere erwiesen hitte.’

— Die schweizerischen Gerichte warten mit der Kldrung einer Rechtsfrage im
schweizerischen Kontext mitunter bewusst zu, wenn der EuGH sich zu dieser
Frage demnichst im Kontext des EU-Rechts dussern wird. So sistierte das
schweizerische Bundesverwaltungsgericht 2008/2009 eine hingige Rechts-

JAAG TOBIAS/ZIHLMANN MAGDA, Institutionen und Verfahren, in: THURER et al. (Hrsg.), Bilaterale
Vertrage 1&11 Schweiz — EU, Ziirich 2007, Rz 25.

OESCH (FN 1), Rz 921; allg. zur parallelen Auslegung EPINEY ASTRID/METZ BEATE/PIRKER BENE-
DIKT, Zur Parallelitdt der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz, Ziirich 2012; fiir ein Bei-
spiel, in dem ein kantonales Gericht einem Urteil des EuGH bewusst nicht gefolgt ist, Urteil des Be-
zirksgerichts Biilach vom 2. Februar 2016, FV150044-C/U AB/ad, E. 4.2.
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sache fiir knapp zehn Monate und wartete die rechtskriftige Erledigung eines
Verfahrens vor dem EuGH ab, bevor es die Rechtssache im Licht des Urteils
des EuGH entschied.® Dieses Vorgehen illustriert den typisch schweizeri-
schen Pragmatismus, mit dem die hiesigen Gerichte Auslegungsfragen mit
Bezug zum EU-Recht handhaben.

Der Zugang zum Recht ist auf diese Weise grundsitzlich gewahrleistet — mit
einem kleinen Schoénheitsfehler: Mit Blick auf das Ziel der Homogenitét und
Rechtssicherheit wire es bedenkenswert, die schweizerischen Gerichte bzw.
zumindest das Bundesgericht zu ermichtigen, dem EuGH im Wege der Vor-
abentscheidung Fragen zur Auslegung von bilateralen Normen vorzulegen, wel-
che auf EU-Recht beruhen.” Als Vorbild fiir eine entsprechende Bestimmung
konnte Art. 34 des Abkommens zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung
einer Uberwachungsbehorde und eines Gerichtshofs von 1992 dienen, wonach
es den Gerichten der EWR/EFTA-Mitgliedstaaten offen steht, eine Frage {iber
die Auslegung des EWR-Abkommens dem EFTA-Gerichtshof zur Entscheidung
vorzulegen, sofern eine Entscheidung dariiber zum Erlass eines Urteils fiir er-
forderlich gehalten wird. Auf diese Weise wire sichergestellt, dass die schwei-
zerischen Gerichte en pleine connaissance de cause, d.h. in Kenntnis der euro-
parechtlich angezeigten Lesart einer Norm, entscheiden, auch wenn bis anhin
kein einschldgiges Urteil des EuGH vorliegt. Dem Vernehmen nach verhandeln
die Schweiz und die EU iiber einen Mechanismus, der sicherstellt, dass ,,die
einheitliche Auslegung des EU-Rechts, das Teil eines bilateralen Abkommens
ist, [...] nach volkerrechtlichen Grundsétzen und gemédss der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der EU (EuGH) erfolg[t].® Einzelheiten iiber die Verhandlun-
gen sind nicht bekannt. Es bleibt zu hoffen, dass dabei auch die Frage gepriift
wird, in welcher Form das Vorabentscheidungsverfahren fiir die schweizeri-
schen Gerichte fruchtbar gemacht werden kann.

¢ Urteil des BVGer vom 13. September 2010, B-3064/2008, wo es allerdings um die europakompatible
Auslegung einer schweizerischen Norm im Rahmen des autonomen Nachvollzugs ging, nicht um die
Auslegung eines bilateralen Abkommens.

Ebenso DE SEPIBUS JOELLE, Ein institutionelles Dach fiir die Bezichungen zwischen der Schweiz und
der Europdischen Union — Wie weiter?, Jusletter 14. Juli 2014, Rz 56.

<www.eda.admin.ch/dea> und Link zu Verhandlungen/Institutionelle Fragen.
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III. Streitbeilegung zwischen den Vertragsparteien

Der Bundesrat sprach sich bei der Verabschiedung des Verhandlungsmandats
2013 dafiir aus, bei Streitigkeiten zwischen der Schweiz und der EU iiber die
Auslegung einer bilateralen Norm, die auf EU-Recht beruht, den EuGH als auto-
ritative Auslegungsinstanz einzusetzen. Im Mairz 2018 prézisierte er, dass sich
,,die Schweizer Unterhidndlerinnen und Unterhindler fiir eine schiedsrichterliche
Losung einsetzen, die zum Zuge kommen soll, wenn der zustindige gemischte
Ausschuss die Streitigkeit nicht beilegen kann.“’ Diesem Vorschlag steht mut-
masslich das ,,Ukraine-Modell“ Pate; gemiss diesem Modell entscheidet ein
Schiedsgericht Streitigkeiten, wobei es Fragen iiber die Auslegung von EU-
Recht, auf das im Abkommen Bezug genommen wird, dem EuGH zur Entschei-
dung vorlegt.'® Es ist mit Blick auf die Praxis des EuGH zur Wahrung der Auto-
nomie des Unionsrechts und der vertraglich vorgesehenen Zustindigkeiten des
EuGH kaum denkbar, dass ein Schiedsgericht abschliessend iiber die Auslegung
von EU-Recht entscheiden konnte; das gilt auch fiir EU-Recht, das auf einen
Drittstaat ausgedehnt und damit ,,vervolkerrechtlicht wird."

Die angedachte Schiedsgerichts-Losung hat Charme. Schiedsgerichte sind in der
Handelsdiplomatie weit verbreitet. Die Schweiz kann die Zusammensetzung
eines Schiedsgerichts beeinflussen. Die Moglichkeit, Streitigkeiten durch eine
gerichtliche Instanz kldren zu lassen, erhoht die Transparenz und Effizienz der
Streitbeilegung. Die Entpolitisierung von Streitigkeiten spielt der Schweiz als
politisch und wirtschaftlich weniger méchtigen Vertragspartei in die Hiande; sie
ist bei Marktzugangsproblemen nicht mehr allein auf den Goodwill der EU an-
gewiesen. Durch den Einbezug des EuGH wire zudem gewihrleistet, dass die-
jenigen Normen, welche auf EU-Recht beruhen, durch das wesensmissig dafiir
zustindige Gericht ausgelegt werden.

Aus individualrechtlicher Perspektive stellt sich sogleich die Frage: Durch wel-
che Instanz und in welchem Verfahren wird entschieden, einen héngigen Streit
politisch zu deeskalieren und einem Schiedsgericht zur Entscheidung zu {iber-
antworten? Ein Seitenblick auf die Zustindigkeiten und Verfahren in der EU zur
Anrufung von Schiedsgerichten in der Handelsdiplomatie zeigt, dass in der
Schweiz diesbeziiglich Nachholbedarf besteht.

Pressemitteilung des Bundesrates vom 5. Mirz 2018, Bezichungen zur EU: Der Bundesrat zieht
Bilanz und prézisiert das Verhandlungsmandat, <www.admin.ch>.

10 Art. 322 des Assoziierungsabkommens EU-Ukraine vom 21. Mirz 2014.

"' Vgl. Gutachten EWR 1, 1/91, EU:C:1991:490; Gutachten EMRK TI, 2/13, EU:C:2014:2454; Urteil
Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158.

161



MATTHIAS OESCH

1. Europiische Union

In der EU ermoglicht die Handelshemmnis-Verordnung (Trade Barriers Regula-
tion, TBR) Unternehmen und Wirtschaftsverbdnden, eine behordliche Untersu-
chung gegen Handelsbeschrinkungen im Ausland zu beantragen.'” Verfahrens-
und Rechtsschutzgarantien gewihrleisten, dass entsprechende Antrige formlich
gepriift werden. Die Europdische Kommission entscheidet, ob ,,die Interessen
der Union ein Eingreifen erfordern, um die Ausiibung der Rechte der Union
nach internationalen Handelsregeln (...) zu gewihrleisten, und ergreift die ge-
eigneten Massnahmen; dazu kann auch die Einleitung eines internationalen
Streitbeilegungsverfahrens gehoren (Art. 13 und Art. 14 TBR). Dabei besteht fiir
Unternehmen und Wirtschaftsverbande kein Anspruch, dass die Kommission
tatsichlich tatig wird; letztere ist zwar verpflichtet, alle sachdienlichen Informa-
tionen und Beweise zu wiirdigen und ihren Entscheid iiber das weitere Vorgehen
zu begriinden, verfiigt dabei aber tiber einen weiten Ermessensspielraum.

Die Handelshemmnis-Verordnung wird allgemein als erfolgreich beurteilt und
findet seitens der europdischen Unternehmen und Wirtschaftsverbinde Aner-
kennung. Unternehmen verfligen zumindest indirekt tiber das Recht, unliebsame
Praktiken vor ein internationales Schiedsgericht zu bringen (auch wenn in der
Praxis ein Grossteil der von der Europdischen Kommission angestrengten Ver-
fahren etwa vor dem WTO-Streitbeilegungsorgan auf informelle Beschwerden
zuriickgeht)."”” Der Hauptnutzen der Handelshemmnis-Verordnung liegt darin,
dass dergestalt formlich initiierte Verfahren dazu beitragen, den politischen
Druck auf den betroffenen Drittstaat zu erhohen. Auch geben sie der Kommissi-
on ein zusitzliches Instrument an die Hand, um die tatsdchlichen Umstidnde und
die wirtschaftlichen Auswirkungen einer Marktzugangsbeschrinkung in einem
Drittstaat abzukléren."*

Die Handelshemmnis-Verordnung wird auch im Rahmen des zwischen der
Schweiz und der EU angedachten Schiedsgerichts-Modells anwendbar sein.
Unternehmen und Wirtschaftsverbiande in der EU werden das Recht haben, eine

Verordnung (EU) 2015/1843 zur Festlegung der Verfahren der Union im Bereich der gemeinsamen
Handelspolitik zur Ausiibung der Rechte der Union nach internationalen Handelsregeln, insbesondere
den im Rahmen der Welthandelsorganisation vereinbarten Regeln; s. zum Ganzen DIEBOLD NICOLAS/
OESCH MATTHIAS, Die Durchsetzung von WTO-Recht durch Schweizer Unternehmen, AJP 2008,
1525, 1541-1546.

BERRISCH GEORG M./KAMANN HANS-GEORG, VO (EG) Nr. 3286/94, in: KRENZLER/HERRMANN/NIE-
STEDT (Hrsg.), EU-Aussenwirtschafts- und Zollrecht, Miinchen, 5. Ergdnzungslieferung 2015, Erwi-
gungsgriinde Rz 3.

!4 BERRISCH/KAMANN (FN 13), Rz 23.
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Untersuchung zu beantragen, wenn sie der Meinung sind, dass die Schweiz ein
bilaterales Abkommen verletzt. Der Entscheid tiber das weitere Vorgehen ob-
liegt sodann der Europdischen Kommission; dazu gehort auch der Entscheid, die
Einsetzung eines Schiedsgerichts zu verlangen, sofern die Interessen der EU auf
diese Weise am besten gewahrt werden.

2. Schweiz

Im schweizerischen Recht besteht kein formalisiertes Verfahren, das einem
privaten Wirtschaftsteilnehmer erlauben wiirde, den Bundesbehorden eine han-
delsschiadigende Massnahme formell zur Kenntnis zu bringen. Schweizer Unter-
nehmen haben nur die Moglichkeit, die Behorden informell aufzufordern, ihre
Interessen gegeniiber einem Drittstaat zu wahren und entsprechende Schritte
einzuleiten, d.h. als wultima ratio ein Verfahren vor einem Schiedsgericht zu
initiieren. Sie sind auf informelle Kontakte und Lobbyarbeit angewiesen. In der
Praxis stellt das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (Seco) die primére Anlaufstelle
dar. Der Entscheid, ob und — sofern dies bejaht wird — in welcher Form sich eine
Massnahme gegen unlautere Handelspraktiken im Ausland aufdridngt, obliegt
dem Bundesrat bzw. den ihm unterstellten Verwaltungseinheiten. Unklar bleibt
mangels entsprechender Regelung, welche Behorde iiber die Einleitung eines
Schiedsverfahrens entscheidet. Wahrend im WTO-Stahlfall der Schweiz gegen
die Vereinigten Staaten von 2002/2003 der damalige Vorsteher des Eidgendssi-
schen Volkswirtschaftsdepartements, Bundesrat Pascal Couchepin, entschied,
die Einsetzung eines WTO-Panels zu verlangen, scheint wahrscheinlich, dass
zukiinftige Félle im Gesamtbundesrat behandelt werden, wenn Fragen der aus-
senpolitischen Opportunitit auch andere Departemente (insbesondere das Eid-
genossische Departement fiir auswirtige Angelegenheiten) betreffen; dies diirfte
bei Massnahmen gegeniiber der EU naturgemiss der Fall sein.'” Dabei besteht
kein Anspruch, dass die Behorden aktiv gegen ein volkerrechtswidriges Handeln
eines anderen Staates vorgehen.'® Immerhin diirften die Behorden verpflichtet
sein, einen Entscheid in der Sache — d.h. beziiglich der zu ergreifenden Mass-
nahme oder beziiglich des Nichttatigwerdens — zu treffen und diesen Entscheid
zu begriinden."”

'3 S. zum WTO-Stahlfall DIEBOLD/OESCH (FN 12), 1531-1532, 1535.
6 BGE 130 1312 = pra 95 (2006) Nr. 37, E. 1, zum diplomatischen Schutz im Allg.
7 DIEBOLD/OESCH (FN 12), 1536-1537.
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Der pragmatische Ansatz der Schweiz fiihrt nicht notwendigerweise dazu, dass
die Interessen von Schweizer Unternchmen unzulinglich vertreten werden.'
Das gegenwirtige System funktioniert grundsitzlich gut. Die Behorden priifen
Handelshemmnisse, die ihnen zur Kenntnis gebracht werden, und intervenieren
im Zielland, sofern sich ein solches Vorgehen aufdringt. Vor allem grossere
Unternehmen und wirtschaftliche Interessen, die durch einflussreiche Verbinde
gebiindelt und artikuliert werden, erleiden durch das Fehlen eines formellen
Verfahrens keinen Nachteil. Gleichzeitig offenbart die Absenz formeller han-
delsrechtlicher Instrumente zur Durchsetzung von Marktzugangsrechten rechts-
staatliche Defizite und praktische Hindernisse, die beseitigt werden sollten. Un-
ternehmen sind dem beinahe grenzenlosen Ermessen der Behorden ausgesetzt.
Der behordliche Entscheid, auf ein Téatigwerden zu verzichten, weil ein solches
als nicht opportun betrachtet wird, mag bei einem betroffenen Unternehmen
einen schalen Nachgeschmack hinterlassen. Legitime Partikularinteressen (Markt-
zugangsrechte) werden {ibergeordneten Gemeinwohlanliegen (Wahrung guter
internationaler Beziehungen, schonender Ressourceneinsatz) geopfert. Umso
zentraler wire, dass ein negativer Entscheid in einem formell einwandfreien
Verfahren zustande kommt, in dem die involvierten Interessen transparent ge-
macht und in nachvollziehbarer Weise gegeneinander abgewogen werden. Die
Gefahr der Ungleichbehandlung durch eine privilegierte Behandlung bestimmter
politiknaher Interessengruppen wiirde gemindert.

Die Einfithrung der Schiedsgerichts-Losung zwischen der Schweiz und der EU
bietet eine willkommene Gelegenheit, die Kompetenzen und Verfahren zur An-
rufung eines Schiedsgerichts in grundsétzlicher Weise zu regeln und damit die
identifizierten Defizite auszumerzen — allgemein in Bezug auf die staatliche
Hilfestellung bei Marktzugangsproblemen im Ausland wie auch spezifisch mit
Blick auf Probleme, die sich im Verhiltnis zur EU ergeben. Es mag fiir Unter-
nehmen attraktiv sein, auf die mitunter aufwéandigen Rechtsschutzverfahren in
den EU-Mitgliedstaaten zu verzichten und stattdessen die Bundesbehérden zu
bitten, auf dem diplomatischen Parkett téitig zu werden. Voraussetzung dafiir ist
selbstredend, dass die Schweiz bei Bedarf nicht z6gert, die Einsetzung eines
Schiedsgerichts zu verlangen — was bedeutet, dass die Schweiz ihre traditionelle
Zuriickhaltung gegeniiber der gerichtlichen Konfliktlosung im Wirtschaftsvol-
kerrecht iiberdenkt und ihren Kompass auch diesbeziiglich neu justiert."’

'8 DIEBOLD/OESCH (FN 12), 1549-1552.

"% S. dazu auch COTTIER THOMAS/OESCH MATTHIAS, International Trade Regulation, Law and Policy in
the WTO, the European Union and Switzerland, Berne/London 2005, 151; OESCH MATTHIAS/NAEF

164



Das geplante institutionelle Abkommen Schweiz — EU und der Rechtsschutz fiir Private

IV. Epilog

Die Forderung der EU, fuir diejenigen Abkommen, die den Marktzugang regeln
und auf dem unionalen Besitzstand beruhen, einen institutionellen Rahmen zu
schaffen, beruht auf einer stimmigen Logik. Das gilt auch fiir die in diesem Bei-
trag beleuchteten Anliegen, die homogene Auslegung der Abkommen sicherzu-
stellen und einen Mechanismus zur Streitbeilegung einzufithren. Idealerweise
werden dabei die spezifisch mit Blick auf den Rechtsschutz fiir Private formu-
lierten Vorschldge gepriift, namlich die Fruchtbarmachung des Vorabentschei-
dungsverfahrens zumindest fiir das Bundesgericht und die Regelung der Kompe-
tenzen und Verfahren zur Anrufung eines Schiedsgerichts im schweizerischen
Recht.

Dessen ungeachtet ist der Abschluss eines institutionellen Abkommens fiir die
Schweiz wohl ohnehin unumgénglich. Die EU hat wiederholt verlauten lassen,
dass der Abschluss eines solchen Abkommens eine conditio sine qua non dar-
stellt fiir den Abschluss neuer Marktzugangsabkommen. Des Weiteren macht
die EU ein Entgegenkommen in weiteren Dossiers davon abhingig, dass die
Verhandlungen tiber ein institutionelles Abkommen zligig voranschreiten; ein
aktuelles Beispiel ist die Befristung der Anerkennung der Gleichwertigkeit des
fir Borsen in der Schweiz geltenden Rechts- und Aufsichtsrahmens nach Mass-
gabe der Richtlinie 2014/65/EU (MiFID 1I).*° Ein institutionelles Abkommen
gehort gleichsam zum Preis, den die Schweiz dafiir bezahlt, sektoriell in mit-
gliedstaatsdhnlicher Weise in den unionalen Rechtsraum eingebunden zu sein,
ohne die Regeln des Clubs vollumfianglich akzeptieren zu miissen. Die Bereit-
schaft der Schweiz, diese Logik zu akzeptieren und Hand zu bieten fiir den Ab-
schluss eines institutionellen Abkommens, bereitet den Boden dafiir, dass der
eingeschlagene Weg des pragmatischen Bilateralismus — weitum als der schwei-
zerische ,,Konigsweg™ betrachtet — erfolgreich fortgesetzt und weiter ausgebaut
werden kann. Andernfalls besteht die Gefahr, dass der bilaterale Weg schlei-
chend erodiert; das ist keine verlockende Perspektive.

TOBIAS, Trade Defence Instruments and Switzerland: The Big Sleep, erscheint in: European Yearbook
of International Economic Law 2018.

? Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/2441 der Kommission vom 21. Dezember 2017.
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