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A. Einleitung

Der Grundrechtsschutz in der EU hat eine eindriickliche Entwicklung durchlau-
fen. In den 1960 Jahren begann der EuGH, Grundrechte als ungeschriebene
allgemeine Rechtsgrundsitze anzuerkennen.! Dabei stiitzt er sich seit jeher auf
die Methode der wertenden Rechtsvergleichung. Im Vordergrund stehen die ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten; auch die EMRK
und die Rechtsprechung des EGMR dienen als wichtige Orientierungshilfe.
Seit November 2009, d.h. seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, ist die
Grundrechtecharta (GRCh) fiir die Organe der EU und fiir die Mitgliedstaaten
bei der Durchfiihrung von EU-Recht verbindlich (Art.6 Abs. 1 EUV, Art.51
Abs. 1 GRCh). Sie bezweckt, «den Schutz der Grundrechte zu stirken, indem
sie in einer Charta sichtbarer gemacht werden» (Praambel). Auch die Grund-
rechtecharta orientiert sich an der EMRK und iibernimmt entsprechende Rechte
teilweise wortlich. Soweit vorhanden kodifiziert sie die Praxis des EuGH zu den
ungeschriebenen allgemeinen Rechtsgrundsitzen. Sie gewihrt weitere innova-
tive Rechte und Grundsitze. Damit existiert im EU-Recht ein hochwertiger
Grundrechtsschutz, der mit nationalen Schutzordnungen vergleichbar ist. Dies
ist insbesondere auch der Verdienst des EuGH. Er hat in den letzten Jahren be-
wiesen, dass er den Grundrechtsschutz ernst nimmt und nicht zogert, EU-Recht
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1 Urteil Stauder, 29/69, EU:C:1969:57, Rz. 1-7; THoOMAS OPPERMANN/CLAUS DIETER CLASSEN/
MARTIN NETTESHEIM, Europarecht, 6. Aufl., 2014, § 17 Rz. 1-6; ARMIN HATJE, in: Schwarze
(Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl., 2012, Art. 6 EUV Rz.21-31; MartHias OescH, Europa-
recht, Band I: Grundlagen, Institutionen, Verhiltnis Schweiz-EU, 2015, Rz. 694-736.
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grundrechtskonform auszulegen sowie grundrechtswidrige Rechtsakte ungiiltig
zu erkldren.? Besonders sensible Bereiche, in denen der EuGH sein Grund-
rechtsbewusstsein unter Beweis gestellt hat, betreffen die Terrorismusbekdmp-
fung (Urteil Kadi von 2008), die Gleichheit von Mann und Frau (Urteil Associa-
tion Belge des Consommateurs Test-Achats von 2011), das Asylrecht (Urteil
N.S. von 2011) und den Datenschutz (Urteile Google und Vorratsdatenspeiche-
rung von 2014, Urteil Schrems von 2015).3 Diese leading cases haben wesent-
lich zur Profilierung des EuGH auch als Grundrechtsgerichtshof beigetragen.
Vor diesem Hintergrund interessiert die Frage: Welche Bedeutung spielt der
Grundrechtsschutz der EU in der Schweiz? Welche Rolle nehmen EuGH-
Urteile ein? Auf den ersten Blick scheint die Antwort klar: Die unionalen
Grundrechte sind nicht einschlidgig. Das sei EU-Recht, so lautet die gingige
Antwort, und damit «fremdes Recht». Dieser Beitrag vertritt demgegeniiber
die These, dass die unionalen Grundrechte auch in der Schweiz eine bedeut-
same Rolle spielen. Ein Beachtungsgebot gilt bei der Auslegung von bilateralen
Vertragen, welche auf EU-Recht beruhen; Art. 3 der Dublin III-Verordnung ver-
weist sogar direkt auf Art. 4 GRCh (B). Die unionalen Grundrechte wirken im
Rahmen der Rechtsvergleichung und des autonomen Nachvollzugs auf die
schweizerische Rechtsordnung ein; bei der Anpassung des eigenen Rechts an
das EU-Recht iibernimmt die Schweiz auch grundrechtlich bedeutsame Wei-
chenstellungen (C). Ein Epilog rundet die Ausfithrungen ab (D). Dieser Beitrag
zeigt, wie die Grundrechtspraxis in der EU das schweizerische Recht mitunter
erheblich beeinflusst. Er veranschaulicht, welche Rolle EuGH-Urteile spielen.
Damit trigt dieser Beitrag auch zur Diskussion iiber den grundrechtlichen Dia-
log der Gerichte in Europa bei,* wobei es sich im Verhiltnis des EuGH zu den
schweizerischen Hochstgerichten nicht um einen gegenseitigen (informellen)
Austausch handelt, sondern um eine einseitige Inspiration und Ubernahme.’

2 S. WoLrGaNG WEIiss, Grundrechtsschutz durch den EuGH: Tendenzen seit Lissabon, EuZW
2013, S.287-292; Defizite bestehen weiterhin im Bereich der Strafrechtskooperation (s. etwa
KARSTEN GAEDE, Minimalistischer EU-Grundrechtsschutz bei der Kooperation im Strafverfah-
ren, NJW 2013, S. 1279-1282; Urteil Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107) und bei der prozes-
sualen Durchsetzung (OescH [Fn. 1], Rz. 692); auch wird dem EuGH vorgeworfen, bei Span-
nungen zwischen Grundrechten und Grundfreiheiten letztere — und damit wirtschaftlich-
marktorientierte Interessen — in problematischer Weise hoher zu gewichten (s. etwa JORG PauL
MULLER, Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa — Einleitungsreferat, ZSR 2005,
Bd.1I, S. 9, 25-28; Urteil Laval, C-341/05, EU:C:2007:809).

3 Urteil Kadi, C-402/05 P und C-415/05 P, EU:C:2008:461; Urteil Association Belge des Con-
sommateurs Test-Achats, C-236/09, EU:C:2011:100; Urteil N.S. u.a., C-411/10 und C-493/10,
EU:C:2011:865; Urteil Google, C-131/12, EU:C:2014:317; Urteil Digital Rights Ireland und
Seitlinger, C-293/12 und C-594/12, EU:C:2014:238; Urteil Schrems, C-362/14, EU:
C:2015:650.

4 S. zum Stand der Diskussion Maya HErRTIG RaNDALL, Der grundrechtliche Dialog der Gerichte
in Europa, EuGRZ 2014, S.5-18.

5 Die Fille, in denen der EuGH - in der Regel eher beildufig — auf Urteile des BGer mit Grund-
rechtsbezug verweist, lassen sich an einer Hand abzihlen, s. etwa Urteil Gambazzi, C-394/07,

118 ZSR 2017



EU-Grundrechte, der EuGH und die Schweiz

B. Bilaterale Vertrige

Die bilateralen Vertrige Schweiz-EU werden gestiitzt auf die Auslegungs-
methoden der Wiener Vertragsrechtskonvention ausgelegt (Art. 31-33).% Aus-
gehend vom Wortlaut und gestiitzt auf Treu und Glauben steht die gewdhnliche
Bedeutung einer Norm im Licht ihres Zusammenhangs sowie ihres Ziels und
Zwecks im Vordergrund. Der fiir die Sinnermittlung erforderliche Zusammen-
hang kann sich aus weiteren Ubereinkiinften ergeben; ebenfalls zu beriicksich-
tigen ist die Praxis zur Anwendung der Vertrige. Damit scheint prima vista
klar, dass die unionalen Grundrechte bei der Durchfiihrung der bilateralen Ver-
trage nicht einschlédgig sind. Die Vertrige enthalten keinen allgemeinen Ver-
weis auf den Grundrechtsschutz in der EU, weder auf die als allgemeine
Rechtsgrundsitze anerkannten Gewihrleistungen noch auf die in der Grund-
rechtecharta ausgewiesenen Rechte. Nur punktuell finden sich im bilateralen
Acquis Hinweise auf unionale Grundrechte. So hilt Erwédgungsgrund 39 der
Verordnung 604/2013 (Dublin III-Verordnung), welche kraft Verweis im Dub-
lin-Assoziierungsabkommen auch im bilateralen Verhiltnis anwendbar ist, fest:
«Diese Verordnung steht im Einklang mit den Grundrechten und Grundsitzen,
die insbesondere mit der Charta der Grundrechte der Europédischen Union aner-
kannt wurden. (...) Diese Verordnung sollte daher in diesem Sinne angewandt
werden.» Art.3 Abs. 2 Dublin III-Verordnung verpflichtet die beteiligten Staa-
ten, eine Uberstellung eines Asylantragstellers an einen anderen Staat zu unter-
lassen, wenn «die Gefahr einer unmenschlichen oder entwiirdigenden Behand-
lung im Sinne des Artikels 4 der EU-Grundrechtecharta» droht. Auch die
Richtlinie 2008/115 (Riickfithrungsrichtlinie) und die Verordnung 603/2013
(Eurodac-Verordnung), welche kraft Verweis im Schengen- bzw. Dublin-Asso-
ziierungsabkommen fiir die Schweiz gelten, nehmen in den Erwédgungsgriinden
auf die Grundrechtecharta Bezug. Gemaiss Art.4 der Verordnung 2016/399
(Schengener Grenzkodex), welche in den bilateralen Acquis iibernommen
wurde, ist diese Verordnung «unter umfassender Einhaltung der einschligigen
Rechtsvorschriften der Union, einschliesslich der Charta der Grundrechte», an-
zuwenden. Mit Ausnahme des Verweises in Art.3 Abs.2 Dublin III-Verord-
nung auf Art.4 GRCh — darauf ist zuriickzukommen — spielen diese punktuel-
len Nennungen in der Praxis aber keine Rolle.”

EU:C:2009:219, Rz. 35-38; Urteil Kadi II, C-584/10 P, EU:C:2013:518, Rz. 133; Schlussan-
trige Worms, C-18/60, EU:C:1962:14, S. 428.

6 SR 0.111; BGE 133 V 329, E. 8.4; BGE 132 V 53, E. 6.3; Urteil Hengartner und Gasser, C-70/
09, EU:C:2010:430, Rz. 36. — Kapitel B. beruht in Teilen auf den Ausfithrungen von MATTHIAS
OgscH, Grundrechte als Elemente der Wertegemeinschaft Schweiz-EU: Zur Auslegung der bi-
lateralen Vertrdge, ZB12014, S. 171-202.

7 Die Schweiz betont bei Eingaben in Verfahren vor dem EuGH, in denen die Auslegung des
Schengen- oder Dublin-Acquis zur Debatte steht (s. Art. 8 Abs.2 SAA, Art. 5 Abs.2 DAA), re-
gelmissig, dass sie sich zur Auslegung der GRCh nicht dussert, da diese «fiir die Schweiz (...)
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Die vorherrschende Meinung, wonach die unionalen Grundrechte im bilate-
ralen Verhiltnis unbeachtlich sind, greift nach unserem Dafiirhalten zu kurz. Die
unionalen Grundrechte sind bei der Auslegung der bilateralen Vertrige durch-
aus bedeutsam. Dies gilt nicht nur dann, wenn der EuGH mit einer Auslegungs-
frage befasst ist (I.), sondern — zumindest in gewissen Konstellationen — auch
dann, wenn die schweizerischen Behorden bilaterale Vertrige auslegen (I1.).

I.  Europiischer Gerichtshof

Der EuGH hat sich noch nie ausdriicklich zur Bedeutung des unionalen Grund-
rechtsschutzes im bilateralen Verhiltnis zur Schweiz gedussert. Sowohl die Pra-
xis des EuGH zur Verbindlichkeit der unionalen Grundrechte bei der Aus-
legung von vélkerrechtlichen Vertrigen im Allgemeinen (1) als auch eine eher
beildufige Ausserung des EuGH in einem Urteil zum bilateralen Luftverkehrs-
abkommen von 1999 (LVA)? lassen den Schluss zu, dass der EuGH bei Bedarf
nicht zogern diirfte, die bilateralen Vertrige im Licht der unionalen Grund-
rechte auszulegen (2).

1. Allgemeine Bindung der EU-Hoheitsgewalt an EU-Grundrechte

Die Organe der EU sind bei der Ausiibung von Hoheitsgewalt durchs Band zur
Beachtung der unionalen Grundrechte verpflichtet.® Mittlerweile kodifiziert
Art. 51 GRCh diesen Grundsatz ausdriicklich. Die Grundrechtsbindung der EU
gilt, wie der EuGH wiederholt festgehalten hat, auch beim Abschluss und bei
der Durchfithrung von volkerrechtlichen Vertriigen.!© Dogmatisch ergibt sich
dies daraus, dass das unionale Primérrecht volkerrechtlichen Vertrigen rang-
missig vorgeht; im Kollisionsfall beanspruchen die unionalen Grundrechte
Vorrang vor volkerrechtlichen Vertrigen.!!

Der EuGH zogert nicht, volkerrechtliche Vertrdge bzw. ihre Durchfithrung
im EU-Recht auf ihre Vereinbarkeit mit den unionalen Grundrechten zu iiber-
priifen und — sofern dies nicht der Fall ist — eine grundrechtskonforme Anwen-
dung einzufordern. Im Urteil Deutschland/Rat von 1998 erklarte der EuGH die
Zustimmung des Rates zu einem Rahmenabkommen iiber Bananen mit zentral-
und siidamerikanischen Staaten in Teilen fiir nichtig, weil gewisse Regelungen

nicht bindend» ist; so etwa Schriftliche Erkldrung der Schweiz betr. verb. Rs. C-411/10 und
C-493/10, Bundesamt fiir Justiz, 3. Februar 2011, Rz. 4.

8 SR 0.748.127.192.68.

9 OpPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM (Fn. 1), § 17 Rz.25.

10 Urteil Kadi, C-402/05 P und C-415/05 P, EU:C:2008:461, Rz.303-308; FRANK SCHORKOPF,
in: Grabenwarter (Hrsg.), Europdischer Grundrechteschutz, EnzEuR Bd.2, 2014, § 3 Rz. 16;
THORSTEN KINGREEN, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 5. Aufl., 2016,
Art.51 GRCh Rz.5.

11 OpPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM (Fn. 1), § 38 Rz.35; O€escH (Fn. 1), Rz.799.
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gegen den allgemeinen Gleichheitssatz, der «zu den elementaren Grundsitzen
des Gemeinschaftsrechts gehort», verstiessen.'” Im Urteil Kadi von 2008 er-
kliarte der EuGH die 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 den Anspruch auf recht-
liches Gehor, den Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes und
das Eigentumsrecht verstiess; auch diese Grundrechte stellen allgemeine
Rechtsgrundsitze dar und sind mittlerweile in der Grundrechtecharta ausgewie-
sen.'3 Im Urteil Front Polisario von 2015 hob das Gericht (EuG) einen Beschluss
des Rates zum Abschluss eines Handelsabkommens der EU mit Marokko teil-
weise auf, weil die EU die grundrechtlichen Auswirkungen des Abkommens
auf die Bevolkerung der Westsahara zu wenig gepriift hatte.'*

Die Vermutung liegt auf der Hand: Bei entsprechender Befassung wird der
EuGH auch die Vertrige mit der Schweiz grundrechtskonform auslegen bzw.
auf ihre grundrechtskonforme Umsetzung pochen. Als Massstab dienen dabei
die unionalen Grundrechte, zuvorderst also die Grundrechtecharta.

2. EU-Grundrechte als Bestandteil der bilateralen Vertriige

Grundrechte stellen einen inhidrenten Bestandteil des EU-Rechts dar.!” Der
EuGH begann schon frith, ndmlich 1969, Verordnungen und Richtlinien auf
ihre Vereinbarkeit mit Grundrechten zu iiberpriifen. Er bejahte die Geltung der
einzelnen Grundrechte als ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsitze. Seit-
her begleiten die Grundrechte das materielle Recht gleichsam symbiotisch und
schiitzen den Einzelnen vor iibermissigen Eingriffen der EU-Organe und der
Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung von EU-Recht. An dieser symbiotischen
Verbindung von materiellem Recht und grundrechtlichem Uberbau hat auch die
Kodifizierung der allgemeinen Rechtsgrundsitze in der Grundrechtecharta
nichts gedndert.

Gute Griinde sprechen fiir die Annahme, dass die Verbindung von materiel-
lem Recht und grundrechtlichem Uberbau auch bei der Ausdehnung von
Rechten und Pflichten auf die Schweiz weiterbesteht. Das materielle Recht
schiittelt den grundrechtlichen Uberbau nicht einfach wieder ab, nur weil es
auf einen Drittstaat ausgedehnt und formell «vervolkerrechtlicht» wird. Mate-

12 Urteil Deutschland/Rat, C-122/95, EU:C:1998:94, Rz. 62-72.

13 Urteil Kadi, C-402/05 P und C-415/05 P, EU:C:2008:461; dazu auch unten C.IV.1.

14 Urteil Front Polisario, T-512/12, EU:T:2015:953. Der EuGH hob das Urteil des EuG demge-
geniiber auf, weil das Abkommen auf das Gebiet der Westsahara gar keine Anwendung findet;
zu den Ausfiihrungen des EuG iiber die Pflicht zur Priifung der grundrechtlichen Auswirkungen
des Abkommens #usserte sich der EuGH nicht (Urteil Front Polisario, C-104/16 P, EU:
C:2016:973).

15  Ahnlich Astrip EPINEY, Zur Verbindlichkeit der EU-Grundrechte in der und fiir die Schweiz,
in: Altermatt/Casasus (Hrsg.), 50 Jahre Engagement der Schweiz im Europarat 1963-2013,
2013, S. 141, 150.
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riell behalten auch solche vervolkerrechtlichten Regelungen ihren originir EU-
rechtlichen Charakter.'® Damit sind diejenigen Vertrige bzw. einzelnen Be-
stimmungen gemeint, welche auf EU-Recht beruhen (d.h. welche dem EU-
Recht wortlich oder sinngemiss nachgebildet sind oder auf Sekundirrecht ver-
weisen) und bezwecken, eine parallele Rechtslage zu schaffen und damit die
Integration der Schweiz in den unionalen Rechtsraum sicherzustellen. Diese
sektorielle Integration fiithrt dazu, dass die Schweiz bei der Durchfiihrung ent-
sprechender Rechte und Pflichten mitgliedstaatséhnlich handelt. Konsequen-
terweise stellen die unionalen Grundrechte also nicht nur einen inhdrenten
Bestandteil des materiellen EU-Rechts dar, sondern auch einen inhérenten Be-
standteil derjenigen Vertrige, welche das EU-Recht auf das bilaterale Verhilt-
nis ausdehnen.!’

Der EuGH scheint diese Sichtweise zu teilen. Im Urteil Flugldrmstreit von
2013 machte die Schweiz unter anderem geltend, die Massnahmen Deutsch-
lands zur Reduktion der Uberfliige iiber deutsches Gebiet wiirden gegen die
«Dienstleistungsfreiheit sowie [die] dieser innewohnenden Grundsitze der Ver-
haltnismissigkeit und der Wahrung der Grundrechte» verstossen.'® Der EuGH
verneinte eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit, weil die Dienstleistungs-
freiheit im Rahmen des Luftverkehrsabkommens keine Anwendung findet. Aus
diesem Grund verzichtete der EuGH darauf, die Grundrechtskonformitit der
umstrittenen Massnahmen zu priifen, und stellte lapidar fest:

«Das Gleiche [ndmlich die Feststellung, dass kein Verstoss gegen die Dienstleistungs-
freiheit vorliegt, weil die Dienstleistungsfreiheit keine Anwendung findet] gilt fiir den
von der Schweizerischen Eidgenossenschaft geltend gemachten Verstoss gegen die der
Dienstleistungsfreiheit innewohnenden Grundsitze der Verhiltnisméssigkeit und der
Wahrung der Grundrechte.» '

Die Ausfithrungen des EuGH lassen den Umkehrschluss zu, dass der EuGH
durchaus bereit gewesen wire, die Vereinbarkeit der umstrittenen Massnahmen
mit den unionalen Grundrechten zu priifen, sofern die Dienstleistungsfreiheit
anwendbar gewesen wire und die Massnahmen als Einschrinkung derselben
zu qualifizieren gewesen wiren.

II. Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht

Die schweizerischen Behorden legen die bilateralen Vertriige in stindiger Pra-
xis im Licht der EMRK aus, sofern grundrechtsrelevante Fragen zur Debatte
stehen. Beispiele betreffen Fille zum Freiziigigkeitsabkommen von 1999

16 S. zur Lesart, wonach auch das BGer dem FZA eine neuartige Rechtsqualitit zubilligt, MAT-
THIAS OEscH, Urteilsanmerkung zu BGE 142 II 35, ZB1 2016, S. 197, 210-211.

17  Ebenso EriNeY (Fn. 15), S. 155.

18  Urteil Flugldrmstreit, C-547/10 P, EU:C:2013:139, Rz. 74.

19  Ibid., Rz. 83.
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(FZA) und zum Dublin-Assoziierungsabkommen von 2004 (DAA).?° Demge-
geniiber spielen die unionalen Grundrechte bei der Auslegung der bilateralen
Vertrdge kaum eine Rolle — unseres Erachtens zu Unrecht. Die unionalen
Grundrechte sind inhédrenter Bestandteil derjenigen Vertrige, welche das EU-
Recht auf die Schweiz ausdehnen (1). Eine Spezialbestimmung ist Art.3
Abs. 2 Dublin III-Verordnung, welche direkt auf Art. 4 GRCh verweist (2). Mit-
unter mag die Fruchtbarmachung des unionalen Grundrechtsschutzes durchaus
bedeutsam sein (3).

1. EU-Grundrechte als Bestandteil der bilateralen Vertriige

Die unionalen Grundrechte sind — wie oben dargelegt — mit den materiellen
Rechten und Pflichten symbiotisch verbunden.?! Soweit die Schweiz sektoriell
EU-Recht akzeptiert und sich dem unionalen Rechtsraum anschliesst, iiber-
nimmt sie implizit auch den dazugehorigen grundrechtlichen Uberbau, d.h. die
unionalen Grundrechte. Die Bezugnahme auf unionale Begriffe in den bilatera-
len Vertrigen umfasst automatisch auch die dazugehdrigen unionalen Grund-
rechte. Diese Grundrechte sind mit dem materiellen Recht untrennbar verbunden
bzw. — wie das Bundesgericht ausfiihrt — «verschmelzen» («se confondent») mit
den Begriffen des Acquis communautaire.?> Damit bedeutet die punktuelle Teil-
habe am unionalen Binnenmarkt bzw. im unionalen Rechtsraum zwangsldaufig
auch die punktuelle Teilhabe am unionalen Grundrechtsschutz.

Methodisch entfalten die unionalen Grundrechte ihre Wirkung im bilateralen
Verhiltnis im Rahmen der europakompatiblen (parallelen) Auslegung.?® In den-
jenigen Fillen, in denen ein bilateraler Vertrag bzw. eine Norm auf EU-Recht
beruht und die ratio legis dahin geht, die Schweiz sektoriell in den europi-
ischen Rechtsraum zu integrieren und eine parallele Rechtslage zu schaffen,
kommt dem Ziel und Zweck des Vertrages bzw. der Norm bei der Auslegung
eine besondere Bedeutung zu. Diesfalls sind die Behorden gehalten, eine mog-
lichst parallele Rechtslage sicherzustellen und gestiitzt auf die spezifisch uni-
onsrechtlichen Auslegungsmethoden den spezifisch unionsrechtlichen Sinn der
Norm zu eruieren. Dazu gehort, eine Auslegung zu wihlen, welche mit den
unionalen Grundrechten vereinbar ist. Diverse Vertrdge verpflichten die Behor-
den zudem ausdriicklich, die Praxis des EuGH zur Auslegung von Parallelbe-

20 SR.0.142.112.681, SR 0.142.392.68; s. etwa BGE 136 11 177, E.3.2.2; BVGE 2010/45, E. 7.1-
7.8; BVGE 2011/35, E.4; BVGE 2012/27, E. 7. — Das BGer hat das FZA auch im Licht weiterer
volkerrechtlicher Grundrechtsgarantien ausgelegt; s. etwa BGE 136 11 177, E. 3.2.2, betr. Kin-
derrechtskonvention von 1989.

21  S.oben B.L.2.

22 BGE 13011113, E. 6.5 = Pra 2004 Nr. 171.

23 Ahnlich EpiNeY (Fn. 15), S. 154—156; ANDREAS ZUND, Grundrechtsverwirklichung ohne Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, AJP 2013, S.1349, 1356-1357; ConsTANTIN HRruscHkA, Grund-
rechtsschutz in Dublin-Verfahren, in: Breitenmoser et al. (Hrsg.), Rechtsschutz bei Schengen
und Dublin, 2013, S. 153, 159.
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stimmungen im EU-Recht zu beriicksichtigen; dazu gehoren Art. 16 Abs.2
FZA und Art. 1 Abs.2 LVA; auch Art. 5-6 DAA und Art. 8—9 SAA thematisie-
ren die Auslegung des Sekundirrechts durch die Schweiz. Das Bundesgericht
hat sich wiederholt zur Tragweite von Art. 16 Abs.2 FZA gedussert; 2013 hat
es seine Praxis wie folgt zusammengefasst:

«Gemiss Art. 16 Abs. 2 FZA ist fiir die Anwendung des Freiziigigkeitsabkommens die
einschliagige Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
(21.Juni 1999) massgebend. Da es Ziel des Abkommens ist, die Freiziigigkeit auf der
Grundlage der in der Europdischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu ver-
wirklichen (Prdambel) und die Vertragsstaaten iibereingekommen sind, in den vom
Abkommen erfassten Bereichen alle erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit in
ihren Beziehungen eine moglichst parallele Rechtslage besteht (Art. 16 Abs. 1 FZA),
weicht das Bundesgericht praxisgeméss von der Auslegung abkommensrelevanter uni-
onsrechtlicher Bestimmungen durch den EuGH nicht leichthin, sondern nur beim Vor-
liegen «triftiger» Griinde ab (...). Beziiglich «neuer» Entwicklungen besteht gestiitzt
auf Art. 16 Abs. 2 FZA keine Befolgungspflicht, sondern hochstens ein Beachtungsge-
bot in dem Sinn, dass diese nicht ohne sachliche Griinde unbeachtet bleiben sollen,
aber aus der Sicht der Vertragspartner auch nicht zu einer nachtriiglichen Anderung
des Vertragsinhalts fiithren diirfen.»?*

Das Bundesgericht unterscheidet zwischen einer «Befolgungspflicht» in Be-
zug auf die Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung
des Abkommens, welche als «massgebend» zu betrachten ist, und «hdchstens»
einem «Beachtungsgebot» in Bezug auf die seither ergangene Praxis.? Gleich-
wohl spielt die Unterscheidung zwischen Alt- und Neu-Rechtsprechung des
EuGH in der Praxis des Bundesgerichts eine untergeordnete Rolle. Das Bun-
desgericht berticksichtigt regelméssig nicht nur die Prijudizien des EuGH, wel-
che vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens ergangen sind,
sondern ganz grundsitzlich das Fallrecht des EuGH zu Fragen, welche sich im
bilateralen Verhiltnis analog stellen. Im Ergebnis findet eine «dynamische
Rechtsprechungsiibernahme» statt.?® Von EuGH-Prijudizien abweichende Aus-
legungsresultate bleiben in Ausnahmefillen zwar moglich und rechtlich zulis-
sig. Sie bediirfen en pleine connaissance de cause aber «triftiger» bzw. «sach-
liche[r]» Griinde.?” Soweit ersichtlich ist das Bundesgericht bis anhin noch nie
von einem einschldgigen EuGH-Urteil abgewichen.

24  BGE 13911393, E.4.1.1, u.V.a. BGE 136 II 5, E. 3.4, und BGE 136 II 65, E. 3.1; zum Ganzen
AsTRID EPINEY/BEATE METZ/BENEDIKT PIRKER, Zur Parallelitit der Rechtsentwicklung in der
EU und in der Schweiz, 2012, S. 191-259; Tuomas CotTiErR/NicoLAs DieBoLD, Warenverkehr
und Freiziigigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilateralen Abkommen,
Jusletter 2. Februar 2009, Rz. 34—45; OescH (Fn. 1), Rz.918-922.

25 S. dazu AsTrRID EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH fiir Anwendung und
Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens, ZBJV 2005, S. 1, 15-22, 30.

26 Zunp (Fn.23), S. 1357.

27  So ausdriicklich BGE 142 1I 35, E. 3.1 und 3.2; ebenso Urteil des BVGer vom 2. Juli 2015,
E-594/2015, E. 6, betr. Auslegung der Schengen- und Dublin-Assoziierungsabkommen.
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Das Bundesgericht hat in einem Urteil zum Freiziigigkeitsabkommen besté-
tigt, dass die europakompatible (parallele) Auslegung auch die Beriicksichti-
gung von EuGH-Prijudizien umfasst, in denen die unionalen Parallelbestim-
mungen im Licht von EU-Grundrechten ausgelegt werden:

«Par conséquent, les arréts de la Cour de justice dont la solution repose sur la prise en
compte de droits fondamentaux ne lient en principe pas le juge suisse. Cette réserve
n’est cependant pas fondée lorsque la Cour de justice recourt aux droits fondamentaux
pour interpréter une norme contenant une notion de droit communautaire au sens de
I’art. 16 al. 2 ALCP. En ce cas, les droits fondamentaux concernés se confondent en
effet avec la notion de droit communautaire qu’ils servent a éclairer et I’interprétation
qui en découle doit, en principe, étre considérée comme faisant partie de 1’acquis com-
munautaire que la Suisse s’est engagée a reprendre, sous réserve que la jurisprudence
en cause soit antérieure a la date de signature de I’ Accord (...).»*

Die Tatsache, dass die unionalen Grundrechte mit dem materiellen Recht
verbunden sind und bei seiner Auslegung beriicksichtigt werden miissen, war
der Schweiz im Zeitpunkt der Unterzeichnung der einschlidgigen Vertrige — in
casu des Freiziigigkeitsabkommens — also durchaus bekannt. EuGH-Préjudi-
zien, welche das materielle Recht im Licht der unionalen Grundrechte ausle-
gen, sind auch fiir die Schweiz einschligig. Eine Beriicksichtigungspflicht be-
steht mit Blick auf den unionalen Grundrechtsschutz, wie er sich im Zeitpunkt
der Unterzeichnung des Abkommens (bzw. gegebenenfalls im Zeitpunkt der
spiteren Ubernahme eines Sekundirrechtsaktes) prisentierte. In Bezug auf das
Freiziigigkeitsabkommen handelt es sich folglich um diejenigen Grundrechte,
welche der EuGH bis 1999 als allgemeine Rechtsgrundsitze anerkannt hatte.
Ein Beachtungsgebot existiert aber auch mit Blick auf seither ergangene Ent-
wicklungen. Damit féllt nicht nur die Grundrechtecharta ins Licht, welche in
weiten Teilen nur den geltenden Grundrechtsschutz kodifiziert hat und insoweit
ebenfalls zu beachten ist, sondern auch jiingere — und zukiinftige — Prijudizien
des EuGH zur Auslegung von unionalen Parallelbestimmungen im Licht der
unionalen Grundrechte.? Diese Grundsitze diirften nicht nur bei der Aus-
legung des Freiziigigkeitsabkommens zu beachten sein, sondern ebenso bei der
Auslegung des Luftverkehrsabkommens sowie der Dublin- und Schengen-
Assoziierungsabkommen.

28 BGE 13011 113, E. 6.5 = Pra 2004 Nr. 171.

29  Ebenso EPINEY (Fn. 15), S. 157; anschaulich Urteil des BVGer vom 2. Juli 2015, E-594/2015,
E. 6, u.V.a. das Urteil MA u.a., C-648/11, EU:C:2013:367, in dem der EuGH die Dublin II-Ver-
ordnung im Licht des Kindeswohles (Art. 24 GRCh) ausgelegte; BGE 139 II 393, E. 4, u.V.a.
das Urteil Baumbast, C-413/99, EU:C:2002:493, in dem der EuGH freiziigigkeitsrechtliche An-
spriiche im Licht des Rechts auf Achtung des Privatlebens auslegte.
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2. Art. 3 Abs. 2 Dublin IlI-Verordnung

Die Verordnung 604/2013 (Dublin ITI-Verordnung) gilt auch fiir die Schweiz.*
Art.3 Abs. 2 dieser Verordnung verpflichtet die Dublin-Staaten, eine Uberstel-
lung eines Asylantragstellers an einen anderen Staat zu unterlassen, wenn «die
Gefahr einer unmenschlichen oder entwiirdigenden Behandlung im Sinne des
Artikels 4 der EU-Grundrechtecharta» droht. Es ist nicht geklart, ob sich die
Schweiz bei einer solchen Kaskadenverweisung — ein iibernommener Rechtsakt
(in casu die Dublin III-Verordnung) verweist seinerseits auf eine weitere unio-
nale Bestimmung (in casu Art. 4 GRCh) — tatsidchlich zur Beachtung auch die-
ser weiteren Bestimmung verpflichtet, oder ob eine solche Verpflichtung nur
dann besteht, wenn dies ausdriicklich vereinbart wird.?' Es ist also nicht klar,
ob der Verweis auf Art.4 GRCh die schweizerischen Behorden verpflichtet,
Art. 4 GRCh bei einer geplanten Uberstellung eines Antragstellers direkt zu be-
achten. Prima vista sind keine zwingenden Griinde ersichtlich, die Einschldgig-
keit von Art. 4 GRCh auch in Verfahren vor schweizerischen Behdrden katego-
risch abzulehnen; dies gilt umso mehr, wenn man der These, dass die unionalen
Grundrechte ohnehin Bestandteil (auch) des Dublin-Assoziierungsabkommens
sind, wohlwollend gegeniibersteht.

Das Bundesverwaltungsgericht geht ohne weiteres davon aus, dass Art. 4
GRCh in einer solchen Konstellation anwendbar ist. Es priift bei Bedarf, ob
eine Uberstellung eines Antragstellers an einen anderen Staat zumutbar ist,
und rekurriert auf Art.4 GRCh. Der folgende Textbaustein findet sich regel-
maéssig in Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts zur Zulédssigkeit des Nicht-
eintretens des Staatssekretariats fiir Migration auf Asylgesuche und der Anord-
nung der Wegweisung:

«Das Bundesverwaltungsgericht (...) zieht in Erwédgung, (...) dass es aus Sicht der
Schweiz keine wesentlichen Griinde fiir die Annahme gibt, dass das Asylverfahren
und die Aufnahmebedingungen fiir Antragsteller in Italien systemische Schwachstel-
len aufweisen wiirden, die eine Gefahr einer unmenschlichen oder entwiirdigenden
Behandlung im Sinne von Art. 4 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
(...) mit sich bringen, womit der Beschwerdefiihrer aus der Bestimmung von Art.3
Abs. 2 Dublin-III-VO nichts fiir sich ableiten kann, (...).»32

30 Notenaustausch vom 14. August 2013, SR 0.142.392.680.01, AS 2015 2329.

31 S. dazu Luzius MADER/CATHERINE KRroPF, Verweisungen auf das Recht der Europidischen
Union in der Bundesgesetzgebung: Vom Fotografieren und Filmen, in: Institut fiir Europarecht
(Hrsg.), Die Schweiz und die europédische Integration, 2015, S. 69, 91-95, wonach Kaskaden-
verweisungen in den vertraglichen Beziehungen Schweiz-EU nur dann beachtlich sind, wenn
dies ausdriicklich so vereinbart wird (Fn. 54).

32 Urteil vom 29. September 2015, D-5756/2015; s. auch BVGE 2015/41, E. 5.3.3, wo das BVGer
gestiitzt auf die Erwédgungsgriinde der Dublin III-Verordnung zum Schluss kommt: «Die Dublin
III-VO ist im Lichte der EMRK und — fiir die Schweiz als Nicht-EU-Mitglied etwas system-
fremd — der EU-Grundrechtecharta auszulegen (...).»
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Die Einschldgigkeit einer Bestimmung der Grundrechtecharta in der Schweiz
wire ein Novum. Damit wiirde gleichsam ein neues Kapitel in der schweize-
rischen Europapolitik aufgeschlagen. Immerhin diirfte der Verweis in Art.3
Abs. 2 Dublin III-Verordnung aus Sicht der Schweiz, welche sich volkerrechtlich
zwar zur Beachtung dieses Rechtsaktes verpflichtet hat, institutionell aber gleich-
wohl weiterhin den Status eines Drittstaats innehat und in den einschligigen
Organen der EU iiber keine mitgliedstaatsihnlichen Partizipationsrechte verfiigt,
statischer Natur sein. Neue Prijudizien des EuGH zu Art.4 GRCh — etwa ein
Leitentscheid dariiber, ob ein Dublin-Staat die grundlegenden menschenrecht-
lichen Minimalstandards in angemessener Weise beachtet oder nicht, oder
eine rechtsschopferische Weiterentwicklung des sachlichen Schutzbereichs von
Art. 4 GRCh - sind fiir die Schweiz nicht bindend. Die Schweiz behilt das Letzt-
entscheidungsrecht iiber die grundrechtliche Beurteilung einschldgiger Sachver-
halte. Gleichwohl entfalten solche Préjudizien erhebliche faktische Wirkmacht:
Im Rahmen der europakompatiblen (parallelen) Auslegung des Dublin-Assoziie-
rungsabkommens werden die schweizerischen Behorden auch das kiinftige Fall-
recht des EuGH wohl nur dann nicht iibernehmen, wenn sachliche Griinde eine
autonome Lesart nahelegen — was nicht leichthin der Fall sein diirfte.

3. Praktische Konsequenzen

Die Konsequenzen der Beachtung der unionalen Grundrechte bei der Aus-
legung der bilateralen Vertriage zusitzlich zur EMRK diirften im Regelfall ge-
ring sein. Die Grundrechtecharta beruht wesentlich auf der EMRK; es ist nicht
entscheidend, ob primér auf die EMRK oder auf die Grundrechtecharta abge-
stellt wird. Art.52 Abs.3 GRCh nimmt zudem ausdriicklich Bezug auf die
EMRK. Diverse Urteile, welche der EuGH (EU-Recht) bzw. das Bundes- und
Bundesverwaltungsgericht (bilaterale Vertrige) zu dhnlich gelagerten Féllen er-
liessen, illustrieren dies: Obwohl sich die Gerichte in der EU und in der
Schweiz formal unterschiedlicher Rechtsquellen bedienen und als Folge davon
dogmatisch unterschiedlich argumentieren, fiihrt eine Berufung auf die uniona-
len Grundrechte bzw. auf die EMRK im Regelfall zu gleichen Resultaten.?
Dies diirfte typischerweise auch fiir Félle gelten, in denen das Verbot der Folter
und unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung zur Debatte
steht. Art.4 GRCh, zu dessen Beachtung sich die Schweiz im Rahmen der
Dublin III-Verordnung unter Umsténden verpflichtet hat, ist identisch formu-
liert wie Art. 3 EMRK. Gemiss Erlduterungen des Prisidiums des Konvents,
der die Grundrechtecharta ausgearbeitet hat, hat Art. 4 GRCh die gleiche Be-
deutung und Tragweite wie Art. 3 EMRK.3*

33 OescH (Fn.6), S. 182-192.
34 Auch der EuGH akzeptiert die faktische (Fiihrungs-) Rolle des EGMR als hochster Grund-
rechtsinstanz in Europa und nimmt in seinen Urteilen regelmissig Bezug auf dessen Praxis, s.
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Interessant wird die Fruchtbarmachung des unionalen Grundrechtsschutzes
in zwei Konstellationen. Zum einen dréingt sich der Rekurs auf die unionalen
Grundrechte auf, wenn ein Grundrecht angerufen wird, welches in der EMRK
nicht geschiitzt wird. Damit sind etwa die Wirtschaftsfreiheit und das Eigen-
tumsrecht angesprochen (Art. 16 und Art. 17 GRCh).*® Sofern eine bilaterale
Norm im Licht der Wirtschaftsfreiheit und/oder des Eigentumsrechts auszule-
gen ist, bleibt einzig der Rekurs auf die unionalen Grundrechte.?¢ Diesfalls mu-
tiert die Grundrechtecharta zum zentralen Grundrechtsinstrument im bilateralen
Verhiltnis. Zum anderen spielt das Fallrecht des EuGH zur Auslegung von
unionalen Parallelbestimmungen im Licht der unionalen Grundrechte auch im
bilateralen Verhiltnis eine bedeutsame Rolle. Das Bundes- und Bundesverwal-
tungsgericht werden im Regelfall nicht zogern, bei der Auslegung des Frei-
ziigigkeitsabkommens, des Luftverkehrsabkommens sowie der Dublin- und
Schengen-Assoziierungsabkommen Leiturteile des EuGH (auch) zu Grund-
rechtsfragen zu iibernehmen. Dies diirfte unabhingig davon der Fall sein, ob
der EGMR eine Rechtsfrage bereits geklért hat oder nicht. Es ist zudem denk-
bar, dass die Praxis in der EU punktuell einen weitergehenden Schutz gewihrt
als die EMRK (s. Art. 52 Abs. 3 GRCh); davon wiirde folglich auch der Grund-
rechtsschutz in der Schweiz profitieren.

C. Rechtsvergleichung und autonomer Nachvollzug

Das schweizerische Recht wird seit jeher durch das europidische Recht beein-
flusst, auch ohne dass staatsvertragliche Verpflichtungen Rezeptionen und An-
passungen auslosen. Methodisch handelt es sich um die Rechtsvergleichung
und die Politik des autonomen Nachvollzugs bzw. — synonym verstanden — der
Europavertréiglichkeit (I). Die schweizerischen Behorden zogern nicht, auf die
unionalen Grundrechte Bezug zu nehmen, wenn ein solcher Rekurs sachlich
naheliegt (II). Mitunter ist die Schweiz faktisch gleichsam gezwungen, das ei-
gene Recht an das europdische anzupassen und dabei grundrechtlich bedeut-
same Weichenstellungen im EU-Recht zu akzeptieren (III). Ein Seitenblick auf
(noch) nicht rezipierte EuGH-Urteile rundet das Kapitel ab (IV).

betr. Art. 4 GRCh und Art. 3 EMRK etwa Urteil N.S. u.a., C-411/10, EU:C:2011:865, Rz. 88,
90; allg. zur Rolle der EMRK «als Kerngehalt des sich entfaltenden europidischen Verfassungs-
netzes, als sein normativ-ideeller Teil» JORG PAuL MULLER, Rechtsphilosophische Reflexionen
zur EMRK als Teilverfassung des werdenden Europas, in: Mahoney et al. (Hrsg.), Protection
des droits de I’homme: mélanges a la mémoire de Rolv Ryssdal, K6ln 2000, S. 957, 965.

35 Das 1. Zusatzprotokoll zur EMRK schiitzt das Eigentum zwar; die Schweiz hat dieses ZP aber
nicht ratifiziert.

36 S. fiir ein Beispiel OescH (Fn. 6), S. 199-200; fiir den Fall, dass nicht (nur) eine grundrechtsbe-
tonte Auslegung zur Debatte steht, sondern eine Normenkontrolle, MADER/KRoPF (Fn.31),
S.73-74.
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I. Im Allgemeinen

Rezeptionen und Nachahmungen auslidndischer Rechtsinstitute sind fiir die
schweizerische Rechtsordnung unter dem Titel der Rechtsvergleichung seit je-
her prigend.?” In bundesriitlichen Botschaften finden sich hiufig Ausfithrungen
zur Rechtslage in den Nachbarstaaten sowie in weiteren Staaten — etwa der Ver-
einigten Staaten — und Entititen.*® Losungen, welche andere Rechtsordnungen
fuir ein gleichgelagertes Problem gewahlt haben, werden verglichen und gewiir-
digt. Dazu gehort auch das EU-Recht. Unter dem Titel der Rechtsvergleichung
dient das EU-Recht gleichberechtigt mit anderen Rechtsordnungen als Inspira-
tionsquelle.®

Seit den spiten 1980 Jahren wird die klassische Rechtsvergleichung zuneh-
mend durch die Politik des autonomen Nachvollzugs iiberlagert.*0 Letztere be-
ruht auf einem bewussten politischen Entscheid, das schweizerische Recht eu-
ropakompatibel auszugestalten. Neue Gesetze und Verordnungen wie auch die
Anderung von bestehenden Erlassen werden systematisch auf ihre Europakom-
patibilitit tiberpriift (Art. 141 Abs. 2 lit. a ParlG).*' Abweichungen von unions-
rechtlichen Vorbilderregelungen bleiben zwar selbstredend moglich. Sie bediir-
fen aber einer sachlichen Begriindung. Sie sollen dort bewusst und konsequent
gewihlt werden, wo eine Abweichung den eigenen Interessen dient und auch
integrationspolitisch vertretbar ist.

Mittlerweile wird das hiesige Recht dem européischen systematisch nachge-
bildet. 1998 hielt der Bundesrat fest, dass mit der Einfithrung der Europaver-
triaglichkeitspriifung ein «Europareflex» geschaffen wurde; neue Vorschriften
«sind im allgemeinen eurokompatibel, ausnahmsweise nicht.»*> Der gesetzge-
berische Wille, sich an der Rechtslage in der EU als Leitrechtsordnung zu ori-
entieren, muss seinen Niederschlag sodann zwangsldufig auch in der Rechtsan-
wendung finden, damit der Hauptzweck des autonomen Nachvollzugs — die
Minimierung der wirtschaftlichen Nachteile, welche sich aus der Nichtmit-

37 S. dazu PETER V. KUNz, Instrumente der Rechtsvergleichung in der Schweiz bei der Rechtsset-
zung und bei der Rechtsanwendung, ZVgIRWiss 2009, S. 31, 34-39; ArNoLD RuscH, Metho-
den und Ziele der Rechtsvergleichung, Jusletter 13. Februar 2006, Rz. 2—12; PIERRE WIDMER,
Rechtsvergleichung und Gesetzgebung, LeGes 2003, S.9-17.

38 Im Grundrechtsschutz sind v.a. Urteile des deutschen Bundesverfassungsgerichts bedeutsam; s.
HEeRrTIG RANDALL (Fn.4), S. 13-14.

39  SusaN EMMENEGGER/AXEL TSCHENTSCHER, in: Berner Kommentar: Einleitung und Personen-
recht, 2012, Art. 1 ZGB Rz. 303, sprechen von «europarechtsorientierter Auslegung».

40 Bericht des Bundesrates vom 24. August 1988 iiber die Stellung der Schweiz im europdischen
Integrationsprozess, BB 1988 III 249, 380; Botschaft iiber das Folgeprogramm nach der Ableh-
nung des EWR-Abkommens vom 24. Februar 1993, BBI 1993 1 805, 810; zum Ganzen THOMAS
CorTIER et al., Die Rechtsbeziehungen der Schweiz und der Europidischen Union, 2014,
Rz.210-253; MARTIN Wyss, Europakompatibilitit und Gesetzgebungsverfahren im Bund,
AJP 2007, S.717,717-723.

41 SR 171.10.
42 Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul Rechsteiner vom 18. Mérz
1998.
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gliedschaft der Schweiz in der EU bzw. im EWR ergeben — erreicht wird. Die
Behorden sind gehalten, autonom nachvollzogenes Recht europakompatibel
auszulegen, sofern die Auslegung im Licht der traditionellen Auslegungsele-
mente eine europavertriigliche Lesart erlaubt.** Dies gilt auch in Bezug auf die
Spruchpraxis des EuGH zu europarechtlichen Vorbilderregelungen. Die Aus-
legung von autonom nachvollzogenem Recht soll sich an der Praxis orientieren,
wie sie sich nach der Ubernahme durch die Schweiz in der EU weiterentwi-
ckelt.

II. Beispiele

In den Botschaften des Bundesrates zu Erlassentwiirfen finden sich wiederholt
Verweise auf den unionalen Grundrechtsschutz (1). Auch das Bundes- und
Bundesverwaltungsgericht lassen sich von den unionalen Grundrechten inspi-
rieren (2). Entsprechende Ausfithrungen und Verweise ergehen sowohl unter
dem Titel der Rechtsvergleichung als auch im Rahmen des autonomen Nach-
vollzugs.

1. Bundesgesetzgebung (Botschaften)

Ein frithes Beispiel fiir die Auseinandersetzung mit dem gemeinschaftlichen
Grundrechtsschutz qua Rechtsvergleichung betrifft die Gleichstellung von
Mann und Frau. 1981 nahmen Volk und Stinde den neuen «Gleichberechti-
gungsartikel» an (Art.4 Abs.2 BV 1874, heute Art. 8 Abs.3 BV). Der Bun-
desrat analysierte die rechtliche Stellung von Mann und Frau in mehreren euro-
pdischen Staaten und in den Vereinigten Staaten. Dabei wurde auch die
grundrechtsidhnliche Gewihrleistung des gleichen Entgelts fir Méinner und
Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit im EG-Recht thematisiert
(Art. 119 EWGY, heute Art. 157 AEUV).** Auch beim Erlass des Gleichstel-
lungsgesetzes von 1995 wurde das einschligige EG-Recht rechtsvergleichend
aufgearbeitet.*> Bei der Schaffung eines Zeugnisverweigerungsrechts fiir Me-
dienleute (Anderung des StGB) nahm der Bundesrat in seiner Botschaft von
1996 auf den damals im EG-Recht geltenden Quellenschutz und «die Bemii-
hungen zur Ausarbeitung einer Charta der Grundrechte» Bezug.*® Bei der Ver-
einheitlichung des Strafprozessrechts fasste die bundesritliche Botschaft

43 S.etwa BGE 129 III 335, E. 6; Urteil des BVGer vom 13. September 2010, B-3064/2008, E. 3;
ErnsT A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 4. Aufl., 2013, S.308-317.

44 Botschaft iiber die Volksinitiative «Gleiche Rechte fiir Mann und Frau» vom 14. November
1979, BBI 1980 1 69, 106—107.

45  Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Mann und Frau (Gleichstellungsge-
setz) (...) vom 24. Februar 1993, BBI 1993 1 1248, 1286—1289.

46  Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militirstrafgeset-
zes (Medienstraf- und Verfahrensrecht) vom 17. Juni 1996, BBI 1996 IV 525, 573-574.
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rechtsvergleichend Aspekte der unionalen Regeln zur polizeilichen und justizi-
ellen Zusammenarbeit in Strafsachen zusammen; dabei wurde auch auf die (da-
mals noch unverbindliche) Grundrechtecharta Bezug genommen.*’ Bei der Ein-
fiihrung der gemeinsamen elterlichen Sorge unabhingig vom Zivilstand der
Eltern (Revision des ZGB) erwihnte der Bundesrat das in Art.24 GRCh ge-
wihrleistete Recht des Kindes, in den Angelegenheiten, die sie betreffen, ange-
hort zu werden.*8

Im Rahmen des autonomen Nachvollzugs tibernimmt die Schweiz mitunter
auch unionales Sekundirrecht, welches aufgrund der Regelungsmaterie einer
besonders eingehenden grundrechtlichen Auseinandersetzung bedarf. Ein Bei-
spiel ist die partielle Ubernahme der Richtlinie 98/44/EG iiber den rechtlichen
Schutz biotechnologischer Erfindungen in das schweizerische Patentgesetz
2007; damit wurde die «Eurokompatibilitit des schweizerischen Patentschutzes
fur Erfindungen, die biologisches Material zum Gegenstand haben, (...) sicher-
gestellt».* Diese Richtlinie war in der EU selbst umstritten. Im Anschluss an
ihre Inkraftsetzung wurde der EuGH mit der Uberpriifung der Richtlinie befasst;
er bejahte ihre Vereinbarkeit mit den Vertrdgen und den Grundrechten, nament-
lich der Menschenwiirde und der Unversehrtheit der Person.>® Darauf wurde in
der bundesritlichen Botschaft ausdriicklich hingewiesen.’' In solchen Fillen
wirken die unionalen Grundrechte und ihre Konkretisierung durch die EU-Or-
gane in erheblichem Masse, wenngleich indirekt, auf das schweizerische Recht
ein. Ahnliches war beim Erlass des Bundesgesetzes iiber genetische Untersu-
chungen beim Menschen von 2004 zu beobachten. Die Botschaft dusserte sich
eingehend zu den einschldgigen Richtlinien in der EG; auch nahm sie ausdriick-
lich auf die «im Bereich der Medizin und Biologie zu beachtende[n] Grund-
sitze» gemiss Art. 3 Abs. 2 der (damals noch nicht verbindlichen) Grundrechte-
charta Bezug.”> Bei weiteren Bundesgesetzen, welche auf EU-Recht beruhen,
finden sich in den Materialien demgegeniiber keine Ausfiihrungen zur Tatsache,
dass mit den einschligigen EU-Sekundirrechtsakten mithin grundrechtssen-
sible Sachverhalte geregelt werden und entsprechende Vorentscheide im EU-
Recht auch auf das schweizerische Recht ausstrahlen. Beispielhaft dafiir steht
das Heilmittelgesetz; dieser Erlass wurde unter dem Titel der Europavertriglich-
keit wesentlich an die einschldgigen Richtlinien der EU angepasst.>® Auch die

47  Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21.Dezember 2005, BB1 2006
1085, 1121-1125.

48  Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge) vom
16. November 2011, BB1 2011 9077, 9100.

49  Botschaft zur Anderung des Patentgesetzes (...) vom 23. November 2005, BB1 2006 1, 29.

50  Urteil Niederlande/Parlament und Rat, C-377/98, EU:C:2001:523, Rz. 69-81.

51 Ibid., S.28.

52 Botschaft zum Bundesgesetz iiber genetische Untersuchungen beim Menschen vom 11. Septem-
ber 2002, BB12002 7361, 7471-7472.

53  Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz,
HMG) vom 1. Mirz 1999, BBI 1999 III 3453, 3587.
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laufende Totalrevision des Lebensmittelgesetzes steht ganz im Zeichen der An-
passung an das europidische Recht; auch hier wird beabsichtigt, unionale Ver-
ordnungen und Richtlinien zum Nennwert zu nehmen, in denen der EU-Gesetz-
geber grundrechtlich relevante Weichenstellungen vorgenommen hat.>*

Die Schweiz profitiert in solchen Konstellationen von den Vorleistungen der
EU. Sie ldsst sich rechtsvergleichend von Losungen inspirieren, welche die EU
fur dhnlich gelagerte Probleme und Sachverhalte entwickelt hat, oder iiber-
nimmt unionale Losungen im Rahmen des autonomen Nachvollzugs, um die
wirtschaftlichen Nachteile zu minimieren, welche sich aus der Nichtmitglied-
schaft der Schweiz in der EU bzw. im EWR ergeben. Solange dieser Prozess
bewusst erfolgt, ist der «Europareflex» des Gesetzgebers demokratietheoretisch
unbedenklich. Problematisch wird es, wenn die Auseinandersetzung mit den
Vor- und Nachteilen einer unionalen Losung, auch im Licht verfiigbarer Alter-
nativen, nurmehr pro forma erfolgt und die Angleichung an EU-Recht guasi
automatisch stattfindet. Die Schweiz verfiigt beim Erlass von EU-Recht iiber
keine Mitwirkungsrechte. Die grundrechtlichen Weichenstellungen werden in
Briissel, Strassburg und Luxemburg getroffen. Die Kommission, der Rat und
das Europiische Parlament identifizieren die involvierten, teils gegenldufigen
Rechte und Interessen, bewerten diese absolut und im Vergleich zueinander
und fiihren sie einem politisch akzeptablen Ausgleich zu. Sie stellen praktische
Konkordanz her. Der EuGH é&ussert sich im Anschluss daran mitunter zur
Rechtmissigkeit der vereinbarten Regelungen. Die Schweiz hat zu diesen Pro-
zessen keinen Zugang.

2. Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht

Auch die hochsten schweizerischen Gerichte berufen sich punktuell auf den
Grundrechtsschutz in der EU. In zwei Entscheiden von 1997 und 1998, in de-
nen die Zuldssigkeit von Frauenquoten bei politischen Wahlen zur Debatte
stand, nahm das Bundesgericht bei der Auslegung von Art.4 Abs.2 BV 1874
rechtsvergleichend auf die Praxis des EuGH zur Zulissigkeit von Frauenquoten
im EU-Recht Bezug.>® Im ilteren Urteil fiithrte das Bundesgericht aus:

«Das Urteil des EuGH im Fall Kalanke ist bindend fiir alle Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Gemeinschaft. Die Schweiz ist nicht Mitglied dieser Gemeinschaft. Es be-
steht indes kein Anlass, den Entscheid fiir die Schweiz als unbeachtlich anzusehen.
Sowohl die Européische Gemeinschaft als auch die Schweiz anerkennen die Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau, und beide Rechtsgemeinschaften sehen Massnahmen
zur Beseitigung von Chancenungleichheiten zwischen Angehorigen der beiden Ge-
schlechter vor (...).»%

54 Botschaft zum Bundesgesetz iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde vom 25. Mai 2011,
BBI 2011 5571, 5656.

55 BGE 1231152, E.5b; BGE 125121, E. 3d.

56 BGE 1231152, E.5b.
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In einem Urteil von 1998 zum Anspruch von Mann und Frau auf gleichen
Lohn fiir gleichwertige Arbeit gemiss Art.4 Abs.2 BV 1874 nahm das Bun-
desgericht detailliert auf die Praxis des EuGH zu mittelbaren Diskriminierun-
gen Bezug.%” In einem Urteil von 1998, in dem die Rechtmassigkeit einer unter-
schiedlichen Behandlung von politischen Parteien in Bezug auf staatliche
Unterstiitzungsbeitrige zur Debatte stand, verwies das Bundesgericht auf das
Urteil Les Verts/Parlament des EuGH zur entsprechenden Praxis beim Europé-
ischen Parlament.’® In einem Urteil von 2000 stiitzte sich das Bundesgericht bei
der Beurteilung des rechtlichen Status gleichgeschlechtlicher Partner rechtsver-
gleichend auch auf eine Resolution des Europidischen Parlaments und ein Urteil
des EuGH, um darzulegen, inwieweit sich «eine gemeineuropdische Rechts-
iiberzeugung» herausgebildet hat und sich eine Praxisidnderung rechtfertigen
wiirde.” 2003 entschied das Bundesgericht, dass sich ein Mittelschullehrer bei
Besoldungsfragen auf Art. 6 EMRK berufen kann, weil es sich dabei um ver-
mogensrechtliche Anspriiche handelt; das Bundesgericht stellte fest, dass sich
«[d]ie heutige Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte zur Anwendung von Art. 6 EMRK auf offentliche Dienstverhiltnisse
(...) an der Praxis des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften zum Be-
griff der «6ffentlichen Verwaltung> [orientiert]», und fasste diese Praxis detail-
liert zusammen.%® 2011 bestitigte das Bundesgericht seine Praxis zum auslén-
derrechtlichen Familiennachzug unter detaillierter Verweisung auf die Urteile
des EuGH zur Auslegung der einschldgigen EU-Richtlinie im Licht des Rechts
auf Achtung des Familienlebens.®! In einem Urteil von 2012, in dem es mit den
Anforderungen an das Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren im Kar-
tellrecht im Licht von Art. 6 EMRK befasst war, verwies das Bundesgericht
auch auf einen Entscheid des EuGH zu den diesbeziiglichen Anforderungen
im EU-Recht nach Massgabe von Art.47 GRCh; damit zeigte das Bundesge-
richt auf, dass der EGMR und der EuGH in dieser Frage bereits zum gleichen
Resultat gelangt waren.®? In einem Urteil von 2013 war das Bundesgericht mit
der Zuldssigkeit von Anwaltswerbung befasst; dabei nahm es beildufig auch auf
ein Urteil des EuGH Bezug, wonach das «Interesse an einer ordnungsgemaéssen
und qualitativ hochstehenden Ausiibung der Anwaltstitigkeit (...) auch auf eu-
ropdischer Ebene anerkannt» wird.%

Das Bundesverwaltungsgericht liess sich in einem Urteil von 2010 zur
Frage, ob eine Verfahrensdauer von fast zehn Jahren in einem Verfahren vor

57 BGE 12411529,E.5¢g.

58 BGE 124155, E.7b.

59 BGE 12611425, E. 3 und 4.

60 BGE 1291207,E.4.4.

61 BGE 1371284, E.2.4, u.V.a. auf BGE 133 I1 6 = Pra 2007 Nr. 124, E. 5.4.

62 BGE 139172, E. 4.4; darauf bezugnehmend — ebenfalls unter Verweis auf das einschligige Ur-
teil des EuGH — Urteil des BVGer vom 23. September 2014, B-8399/2010, E. 3.1-3.4.

63 BGE13911173,E.5.2.
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der Wettbewerbskommission mit Art. 6 EMRK vereinbar ist, rechtsverglei-
chend auch von der Praxis der Gerichte in der EU inspirieren.® In asylrechtli-
chen Entscheiden verweist das Bundesverwaltungsgericht regelméssig auf das
EU-Recht; im Vordergrund steht dabei die fiir die Anerkennung des Fliicht-
lingsstatus einschliagige Richtlinie 2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie), wel-
che gemiss Erwédgungsgrund 16 darauf abzielt, die Grundrechte zu achten und
«insbesondere (...) die uneingeschrinkte Wahrung der Menschenwiirde und
des Asylrechts fiir Asylsuchende und die sie begleitenden Familienangehorigen
sicherzustellen». In einem Urteil von 2011 nahm das Bundesverwaltungsge-
richt auf Art. 8 der Qualifikationsrichtlinie Bezug, um die bis anhin restriktive
Praxis zur innerstaatlichen Schutzalternative zu prézisieren.®® In einem Urteil
von 2014 hatte das Bundesverwaltungsgericht zu klidren, ob ein Asylbewerber
aufgrund seiner Homosexualitdt vor seiner Ausreise aus dem Heimatland be-
griindete Furcht vor einer asylrelevanten Verfolgung hatte; bei der Umschrei-
bung der Anforderungen an die Feststellung einer Kollektivverfolgung hielt es
fest, dass diese «im Ergebnis (...) mit der jiingeren Rechtsprechung des Europé-
ischen Gerichtshofs (EuGH) vom 7. November 2013 (...)» iibereinstimmen.®
Das Bundes- und Bundesverwaltungsgericht verfolgen mit der Bezugnahme
auf EuGH-Urteile und weitere Dokumente der EU verschiedene Zwecke. Zu-
vorderst besteht — ganz in der Tradition der Rechtsvergleichung — schlicht das
Bediirfnis, von dogmatischen Vorleistungen zu profitieren. Sofern die schwei-
zerischen Gerichte eine grundrechtliche Auslegung bevorzugen, welche sich
mit derjenigen im EU-Recht deckt, mag ein Verweis zudem dazu beitragen, die
Uberzeugungskraft des eigenen Urteils und seine Akzeptanz zu erhohen.S’
Grundvoraussetzung dafiir ist selbstredend, dass die Erwidgungen des EuGH
nachvollziehbar sind und inhaltlich iiberzeugen, mithin «persuasive authority»
ausstrahlen.®® Dariiber hinaus mag bei der Anlehnung an die Praxis in der EU
unterschwellig auch das Bestreben einhergehen, Widerspriichlichkeiten zu ver-
meiden und zur Kohidrenz der grundrechtlichen Praxis in Europa beizutragen.
Autonome Losungen bleiben selbstredend moglich; sie dridngen sich insbe-
sondere dann auf, wenn sich fiir eine Grundrechtsfrage unterschiedliche und
spezifisch auf die jeweiligen Rechtsordnungen zugeschnittene Praktiken he-
rauskristallisiert haben. Des Weiteren gilt es im Auge zu behalten, dass das
grundrechtliche Schutzsystem in der EU auch darauf ausgerichtet ist, Gefihr-
dungen im transnationalen Kontext zu identifizieren und Antworten darauf be-

64 Urteil vom 27. April 2010, B-2977/2007, E. 7.5.3.

65 BVGE2011/51, E.8.3.

66  Urteil E-1422/2014 vom 31.Juli 2014, E. 8.4.

67 S. zu den Funktionen des Dialogs der Gerichte im Allg. HErRTIG RANDALL (Fn. 4), S.7-8, mit
weiteren Verweisen.

68  S. zur «persuasive authority» von Urteilsspriichen im Allg. ANNE-MARIE SLAUGHTER, A Glo-
bal Community of Courts, Harv. Int’l L.J. 2003, S. 191, 199-201.
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reitzuhalten; gewisse Entwicklungen sind von Vornherein nur beschrinkt auf
die Schweiz iibertragbar.®

III. Spezialfall: Faktische Alternativlosigkeit einer Anpassung

Mitunter ist die Schweiz faktisch gezwungen, das eigene Recht an das europé-
ische anzupassen und dabei reflexartig auch grundrechtlich bedeutsame Wei-
chenstellungen im EU-Recht zu akzeptieren. Damit sind Konstellationen ge-
meint, bei denen volkerrechtlich zwar kein Beachtungs- oder Ubernahmegebot
besteht, in Tat und Wahrheit aber auch keine wirkliche Entscheidungsauto-
nomie vorhanden ist. Methodisch finden solche Anpassungen unter dem Titel
des autonomen Nachvollzugs statt; gleichwohl erreicht die Anlehnung an das
EU-Recht eine neue Qualitit. Namentlich wirtschaftliche Erwagungen lassen
eine Anlehnung gleichsam als alternativlos erscheinen. Das Datenschutzrecht
(1) und das Finanzmarktrecht (2) bieten illustrative Beispiele.

1. Datenschutzrecht

Gemiss Art.25 der in der EU (noch) geltenden Richtlinie 95/46/EG zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr (allgemeine Datenschutzrichtlinie) ist die Uber-
mittlung personenbezogener Daten in ein Drittland nur zuldssig, wenn dieses
Drittland ein angemessenes Schutzniveau gewiihrleistet.”® Die Europiische
Kommission hat 2000 entschieden, dass dies in der Schweiz der Fall ist.”! Die-
ser Beschluss ist fiir die schweizerische Wirtschaft von enormer Bedeutung.
Andernfalls wiirde der Datenaustausch mit Unternehmen in der EU erschwert.
In Bélde wird die allgemeine Datenschutzrichtlinie durch die Verordnung (EU)
2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung) abgelost. Die neue Verordnung ver-
folgt gemiss den Erwédgungsgriinden 1 und 11 das Ziel, den grundrechtlich ge-
wihrleisteten Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten zu stéirken, die Rechte der betroffenen Personen prizis festzulegen
und die Verpflichtungen fiir diejenigen, welche personenbezogene Daten verar-
beiten, zu verschérfen. Es geht im Wesentlichen also darum, den Gehalt und die
Durchschlagskraft von Art. 8§ GRCh zu konkretisieren; weiter sind die Mei-

69  S. zur Herausforderung, eine praktisch griffige und dogmatisch stimmige Grundrechtsdogmatik
fiir den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu entwickeln, Frank MEYER, Chap-
ter 4: An Area of Freedom, Security and Justice, in: Bose/Meyer/Schneider (eds.), Conflicts of
Jurisdiction in Criminal Matters in the European Union, Vol. II, 2014, S. 169-213.

70  S. Urteil Schrems, C-362/14, EU:C:2015:650, Rz. 73, wonach kein «identisches Schutzniveau»
gefordert wird, aber ein Schutzniveau, das dem unionsrechtlichen «gleichwertig» ist.

71  Entscheidung der Kommission vom 26. Juli 2000, K(2000) 2304, ABI1. L 215/1 vom 25. August
2000; allg. zur Dateniibermittlung in Drittstaaten ASTRID EPINEY/Y VONNE SCHLEISS, in: Belser/
Epiney/Waldmann (Hrsg.), Datenschutzrecht: Grundlagen und offentliches Recht, 2011, §4
Rz.66-74.
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nungsdusserungs- und Informationsfreiheit (Art. 11 GRCh) sowie die Berufs-
freiheit und unternehmerische Freiheit (Art. 15 und Art. 16 GRCh) tangiert.
Art. 45 der Verordnung sieht weiterhin die Moglichkeit der Dateniibertragung
in ein Drittland vor, sofern dieses Drittland ein angemessenes Schutzniveau bie-
tet; bei dieser Priifung beriicksichtigt die Kommission neu ausdriicklich auch
«die Achtung der Menschenrechte» (Art. 45 Abs. 2 lit. a).

Wenig iiberraschend herrscht in der Schweiz ein Grundkonsens, bei der an-
stehenden Revision des Datenschutzgesetzes (DSG)’? das unionale Daten-
schutzrecht zum Nennwert zu nehmen.”> Abweichungen sollen nur insoweit
ins Auge gefasst werden, als damit die Angemessenheit des Schutzniveaus
nicht gefdhrdet wird:

«Der Datenverkehr steht diesbeziiglich [gegeniiber Drittstaaten] grundsitzlich unter
der Voraussetzung, dass die EU das Datenschutzniveau der Schweiz als angemessen
anerkennt (Angemessenheitsentscheidung), was gegenwirtig der Fall ist. Will die
Schweiz diesen Status beibehalten, hat sie somit alles Interesse daran, ihre Daten-
schutzvorschriften zu stirken und der europiischen Gesetzgebung anzugleichen, auch
wenn nicht eine wortliche Anpassung an den Entwurf zur EU-Datenschutz-Grundver-
ordnung erforderlich ist.»™

Vor diesem Hintergrund erhélt auch das Urteil Schrems des EuGH von 2015
eine besondere Bedeutung.”> Der EuGH erklirte die Entscheidung der EU-
Kommission, wonach die Vereinigten Staaten im Rahmen des Safe Harbor-
Programms ein angemessenes Schutzniveau fiir die Ubermittlung personenbe-
zogener Daten gewdhrleisteten, ungiiltig. Weiter stellte er fest, dass mitglied-
staatliche Datenschutzbehorden auch dann zur Priifung der Einhaltung der
unionsrechtlichen Vorgaben bei einer konkreten Dateniibermittlung berechtigt
sind, wenn ein Angemessenheitsbeschluss der Kommission vorliegt. Der
EuGH betonte, dass die EU ein hohes datenschutzrechtliches Niveau anstrebt.’®
In der Folge einigten sich die Europdische Kommission und die Vereinigten
Staaten auf einen neuen Rahmen fiir die transatlantische Ubermittlung von Da-
ten, den EU-US-Privacy Shield. Am 12. Juli 2016 nahm die Kommission den
entsprechenden Angemessenheitsbeschluss an.”” Nach Ansicht der Kommis-

72 SR 235.1.
73 Dies gilt unabhingig davon, ob die Datenschutz-Grundverordnung Schengen-relevant ist oder
nicht.

74  Bundesamt fiir Justiz, Normkonzept zur Revision des Datenschutzgesetzes: Bericht der Begleit-
gruppe Revision DSG, 29. Oktober 2014, S.5-6; zur geplanten Revision auch Medienmittei-
lung des Bunderates vom 1. April 2015, Der Datenschutz soll gestéirkt werden.

75  Urteil Schrems, C-362/14, EU:C:2015:650; dazu NicoLas PassapELis, Das Safe Harbor-Urteil
des Gerichtshofes der Europdischen Union — Urknall oder Sturm im Wasserglas?, Jusletter
19. Oktober 2015.

76  Ibid., Rz.39.

77  C(2016) 4176 final; Pressemitteilung vom 12. Juli 2016, <www.europa.eu/rapid/press-release_
IP-16-2461_de.htm>.
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sion werden mit dem neuen Privacy Shield die Defizite ausgemerzt, welche der
EuGH im Urteil Schrems beim Safe Harbor-Programm identifiziert hatte.

Die Schweiz hat mit den Vereinigten Staaten 2008 ein Safe Harbor-Abkom-
men abgeschlossen; dieses Abkommen ist mit dem Safe Harbor-Programm, wel-
ches dem Angemessenheitsbeschluss der EU-Kommission von 2000 zugrunde
lag, inhaltlich weitgehend identisch.”® Das Urteil Schrems fiihrte schliesslich
auch in der Schweiz zu einem Umdenken. Nach der Veréffentlichung dieses Ur-
teils erklirte der Eidgenossische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte
(EDOB), dass er das Safe Harbor-Abkommen zwischen der Schweiz und den
Vereinigten Staaten nicht mehr als geniigende Rechtsgrundlage fiir die Ubermitt-
lung von Personendaten in die Vereinigten Staaten betrachte, weil auch dieses
Abkommen «unter dem Aspekt der Verhiltnisméssigkeit von Grundrechtsein-
griffen und der verfassungsmissigen Verfahrensgarantien aus Schweizer Sicht
problematisch» ist.”> Mit Blick auf das bilaterale Verhiltnis zur EU kam der
EDOB zum Schluss:

«Auch wenn die Ungiiltigerklarung des Kommissionsentscheids betreffend EU Safe
Harbor Framework durch [den] EuGH das Schweizer Abkommen nicht direkt betrifft,
wird es nicht moglich sein, dass die Schweiz in der Sache eine andere Haltung vertritt
und am U.S.-Swiss Safe Harbor Framework unverdndert festhilt. Nebst den (...) Risi-
ken fiir die Grundrechte betroffener Personen aus der Schweiz konnte ein solches Vor-
gehen auch zur Konsequenz haben, dass die EU ihre Angemessenheitserkldrung zum
Datenschutzniveau in der Schweiz aufhebt. (...) Eine Authebung der Angemessen-
heitserklarung hitte schwerwiegende Konsequenzen fiir den freien Austausch von Per-
sonendaten mit EU-Staaten und kénnte zur Isolation der Schweiz fithren.»%

Zurzeit verhandelt die Schweiz mit den Vereinigten Staaten dariiber, den
Privacy Shield auch im Verhiltnis zur Schweiz anwendbar zu erklédren. Es ist
absehbar, dass diese Bestrebungen erfolgreich sein werden. Der EuGH hat den
Boden gelegt. Die Schweiz profitiert vom Urteil Schrems, dessen prijudizielle
Wirkung weit tiber die EU hinausstrahlt. Ohne entsprechende Vorleistung des
EuGH wire die Schweiz demgegeniiber wohl kaum in der Lage gewesen, die
Vereinigten Staaten zu einer Anpassung der eigenen datenschutzrechtlichen
Vorgaben zu bewegen. Auch wire ein solcher autonomer «Vorvollzug» europa-
politisch kaum ratsam gewesen. Nach dem Urteil Schrems bleibt der Schweiz
faktisch nun aber keine andere Wahl, als das Datenschutzrecht (auch vis-a-vis
Drittstaaten) europakompatibel auszugestalten.

78  Briefwechsel vom 1. und 9. Dezember 2008 zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staaten
von Amerika, SR 0.235.233.6.

79  EDOB, Bericht und Empfehlungen an den Bundesrat vom 14. Oktober 2015 (...) betr. U.S.-
Swiss Safe Harbor Framework, S.2; s. auch Interpellation 15.4001 «US-Swiss Safe Harbor
Framework. Die Personendaten wirklich schiitzen» vom 24. September 2015, eingereicht von
NR Corina Eichenberger-Walther.

80 Ibid., S.3; dhnlich PassapeLis (Fn. 75), Rz. 37.
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2. Finanzmarktrecht

Ein dhnliches Schema zeigt sich im Finanzmarktrecht. Der EU-Gesetzgeber er-
liess in den letzten Jahren mehrere neue Rechtsakte zur Regelung der Mirkte
fur Finanzinstrumente. Im Vordergrund stehen die Verordnung (EU) 648/2012
(EMIR), die Verordnung (EU) 600/2014 (MiFIR) und die Richtlinie 2014/65/
EU (MiIFID II). Damit wird bezweckt, die Transparenz zu erh6éhen, den Anle-
gerschutz zu verbessern und den Wettbewerb zu stirken. Grundrechtlich geht
es darum, die mitunter kollidierenden Interessen — die Berufsfreiheit und unter-
nehmerische Freiheit (Art. 15 und Art. 16 GRCh) und den Grundsatz des Ver-
braucherschutzes (Art. 38 GRCh) — einem stimmigen Ausgleich zuzufiihren.

Gemiss Art. 46—47 MiFIR ist die Erbringung grenziiberschreitender Dienst-
leistungen gegeniiber geeigneten Gegenparteien und professionellen Kunden
durch Drittlandunternehmen ohne Zweigniederlassung in der EU nur moglich,
sofern die EU-Kommission zum Schluss kommt, dass die Finanzmarktregulie-
rung des Drittstaats aufsichtsrechtlich dquivalent ist.®! Damit wird zwar keine
«Deckungsgleichheit» der Regelungen gefordert; gleichwohl «diirfte der fak-
tisch bestehende Spielraum sehr gering sein.»®? Wenig iiberraschend orientieren
sich folglich das 2015 verabschiedete Finanzmarktinfrastrukturgesetz (Fin-
fraG)® sowie das geplante Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) und das ge-
plante Finanzinstitutsgesetz (FINIG) eng an den europidischen Vorbilderrege-
lungen. In der Botschaft zum FIDLEG und FINIG hat sich der Bundesrat wie
folgt gedussert:

«Die beschriebenen Abweichungen der vorgelegten Gesetzesentwiirfe gegeniiber den
europdischen Normen zur Finanzmarktregulierung lassen sich auf eine Beriicksichti-
gung der besonderen Eigenschaften des Schweizer Finanzmarkts zuriickfithren. Die
vorgeschlagenen Vorschriften enthalten jedoch grundsitzlich keine Vorschriften, die
iiber die Anforderungen der europdischen Regelwerke hinausgehen. Sie stellen kein
Hindernis fiir eine allfillige Aquivalenzanerkennung der Schweiz unter der Verord-
nung MiFIR dar.»%

Es ist nicht anzunehmen, dass das Parlament Anderungen ins Auge fassen
wird, welche die Anerkennung der Aquivalenz durch die EU-Kommission ernst-
haft gefihrden wiirden.® Der damit einhergehende Marktzugang ist schlicht zu

81 S. dazu RoLr SETHE, Das Drittstaatenregime von MiFIR und MiFID II, SZW 2014, S.615,
624-625.

82 RoLr H. WEBER/RoOLF SETHE, Aquivalenz als Regelungskriterium im Finanzmarktrecht,
SJZ2014, S. 569, 575.

83 SR 958.1.

84  Botschaft zum Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) und zum Finanzinstitutsgesetz (FINIG)
vom 4.November 2015, BBI 2015 8901, 8939-8940; zum FinfraG Botschaft zum Finanz-
marktinfrastrukturgesetz (FinfraG) vom 3. September 2014, BB1 2014 7483, 7509-7512.

85 S. dazu Medienmitteilung der WAK-S vom 17. Oktober 2016: «WAK-S beschliesst internatio-
nal kompatible Regeln fiir Finanzdienstleister». — In Bezug auf die Schweizer Regulierung und
Aufsicht fiir Teile der Finanzmarktinfrastrukturen (zentrale Gegenparteien, FinfraG) hat die EU-
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bedeutsam.® Die Anpassungen an die Rechtsakte der EU erweisen sich faktisch
als alternativlos. Eine eigene vorurteilslose Auseinandersetzung mit den zentra-
len Rechtsfragen findet nur insoweit statt, als Sonderlosungen «kein Hindernis
fiir eine allfillige Aquivalenzanerkennung» darstellen.®’ Dasselbe gilt auch in
Bezug auf die grundrechtlichen Weichenstellungen des EU-Gesetzgebers. Im-
merhin unterlésst es der Bundesrat nicht, die Zuldssigkeit der Eingriffe in die
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) summarisch zu priifen; er kommt zum Schluss,
dass sich die vorgeschlagenen Regelungen als verfassungskonform erweisen.

IV. (Noch) keine Rezeption von EuGH-Urteilen

Diverse causes célébres, in denen der EuGH grundrechtliches Neuland betreten
und richtungsweisende Préjudizien gefillt hat, sind jiingeren Datums. Bis zu
einer Befassung durch die schweizerischen Gerichte mit gleichgelagerten Fil-
len bleibt offen, ob von der Vorleistung des EuGH profitiert werden soll oder
ob die besseren Griinde dafiir sprechen, eine eigenstindige Praxis zu entwi-
ckeln. Dies gilt paradigmatisch fiir die EuGH-Urteile Kadi von 2008 (1) und
Google von 2014 (2). Das Bundesgericht hat sich (noch) nicht zur Bedeutung
dieser Urteile in der Schweiz gedussert.

1. UNO-Sanktionen und Rechtsschutz: Urteil Kadi von 2008

Im Urteil Kadi stellte der EuGH fest, dass eine Uberpriifung der Grundrechts-
konformitit von Sekundirrechtsakten auch dann unabdingbar ist, wenn es sich
um restriktive Massnahmen handelt, mit denen Resolutionen des UNO-Sicher-
heitsrates umgesetzt werden.® Dieses Urteil bedeutete fiir den Grundrechts-
schutz in der EU einen Meilenstein. Das beherzte Vorgehen des EuGH kom-
pensiert das Versagen auf volkerrechtlicher Ebene; bis heute erfiillt das De
Listing-Verfahren der UNO grundlegende rechtsstaatliche Mindestgarantien
nicht. Der EuGH war als méchtiges Hochstgericht der EU institutionell in der
Lage, dieses Defizit im UNO-Recht nicht nur zu benennen, sondern gestiitzt
auf das unionale Verfassungsrecht auch Remedur zu schaffen.

Das Bundesgericht hatte sich in den Urteilen Nada von 2007 und Al-Dulimi
von 2008 — wenige Monate vor dem Urteil Kadi des EuGH - fiir eine gegentei-

Kommission die Aquivalenz gestiitzt auf Art. 25 EMIR in der Zwischenzeit anerkannt, s. Presse-
mitteilung vom 13. November 2015 (IP/15/6075).

86  Wenngleich sich die Zuléssigkeit der Erbringung von — wirtschaftlich noch bedeutsameren —
Dienstleistungen gegeniiber Kleinanlegern weiterhin nach dem Recht des betroffenen Mitglied-
staats bestimmt, s. Art. 39 MiFID II.

87  Botschaft FIDLEG/FINIG (Fn. 84), S. 8939-8940.

88 Ibid., S.9091.

89  Urteil Kadi, C-402/05 P und C-415/05 P, EU:C:2008:461; dazu auch oben B.I.1.; zum Ganzen
GRAINNE DE BURcA, The European Court of Justice and the International Legal Order After
Kadi, Harv. Int’1 L.J. 2010, S. 1-49.
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lige Lesart des Verhiltnisses von UNO-Recht und nationalem Grundrechts-
schutz ausgesprochen. Gemiss Bundesgericht kann die Grundrechtskonformi-
tat von Embargoverordnungen, mit denen der Bundesrat verbindliche Resolu-
tionen des UNO-Sicherheitsrates umsetzt, in der Schweiz nicht tiberpriift
werden.” Als Begriindung fiir die Verpflichtung, UNO-Resolutionen ohne wei-
tere Priifung umzusetzen, verwies das Bundesgericht auf den absoluten Vorrang
der UNO-Charta vor anderen internationalen Ubereinkiinften und vor dem in-
nerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten (Art. 103 UNO-Charta); es stiitzte
sich dabei auf den Entscheid des EuG in Sachen Kadi, welcher in der Folge
vom EuGH aufgehoben wurde.”’ Wenig iiberraschend wurde das bundesge-
richtliche Verdikt kontrovers rezipiert. Auf der einen Seite bleibt der Grund-
rechtsschutz bei der Umsetzung von UNO-Sanktionen in limbo; das ist unbe-
friedigend. Auf der anderen Seite sind die bundesgerichtlichen Erwidgungen
durchaus nachvollziehbar. Nationale Hochstgerichte, welche UNO-Sanktionen
im Licht des nationalen Verfassungsrechts iiberpriifen und ihren Anwendungs-
vorrang im Verletzungsfall verneinen, untergraben die Bemiihungen der Staa-
tengemeinschaft im Kampf gegen den Terrorismus; sie unterminieren die ohne-
hin prekire Normativitit des UNO-Rechts.?? Vor diesem Hintergrund scheint es
verstiandlich, dass sich das Bundesgericht mit dem Gedanken schwer tat, soweit
ersichtlich als erstes nationales Gericht tiberhaupt die Primisse des Vorrangs
von UNO-Recht bzw. verbindlichen UNO-Resolutionen zu durchbrechen.

Seit den Urteilen Nada von 2007 und Al-Dulimi von 2008 hat sich die
Rechtslage auch in der Schweiz weiterentwickelt. Beide Urteile wurden an den
EGMR weitergezogen. Der EGMR kam zum Schluss, dass die EMRK die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, die Uberpriifung einer UNO-Resolution bzw. ihrer
Umsetzung zuzulassen, sofern die fragliche Resolution eine Uberpriifung nicht
ausdriicklich ausschliesst (wobei sich diese Uberpriifung auf eine Willkiirkon-
trolle beschrinken mag); im Einzelnen bleibt allerdings weiterhin manches un-
gekldrt.® Es ist zu erwarten, dass das Bundesgericht in einem néchsten Grund-
satzurteil nicht nur die zwischenzeitlich ergangene Praxis des EGMR
aufarbeiten, sondern auch zur Bedeutung des Urteils Kadi des EuGH fiir das
schweizerische Recht Stellung nehmen wird. Auf diese Weise konnte das Urteil
Kadi seine Spuren iiber das EU-Recht hinaus auch in der Schweiz hinterlassen.
Es konnte in Ergiinzung zur EMRK das Ziinglein an der Waage spielen, bei der
Terrorismusbekdmpfung auch im schweizerischen Recht eine stirkere Grund-

90 BGE 133 I1450; Urteil des BGer 2A.783/2006 vom 23. Januar 2008; eine Verpflichtung zur Be-
achtung der Grundrechte besteht, sofern bei der Umsetzung ein Handlungsspielraum verbleibt.

91 Ibid., E.5, u.V.a. das Urteil Kadi, T-315/01, EU:T:2005:332.

92 Ibid., E.6.2.

93 Urteil vom 12. September 2012, Nada gegen Schweiz, Nr. 10593/08 (inkl. einer concurring
opinion des Schweizer Richters Giorgio Malinverni); Urteil vom 21. Juni 2016, Al-Dulimi und
Montana Management AG gegen Schweiz, Nr.5809/08 (inkl. einer concurring opinion der
Schweizer Richterin Helen Keller).
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rechtssensibilitit an den Tag zu legen. Die Schweiz wiirde vom grundrechts-
freundlichen Riickenwind profitieren, den der EuGH mit dem Urteil Kadi er-
zeugt hat.

2. Internetsuchmaschinenbetreiber und Datenschutz:
Urteil Google von 2014

Im Urteil Google leitete der EuGH aus dem unionalen Datenschutzrecht ein
Recht auf Vergessenwerden im Internet ab.%* Er bejahte einen Anspruch auf Lo-
schung personenbezogener Daten gegeniiber einem privaten Internetsuchma-
schinenbetreiber, in casu Google, sofern einer solchen Loschung keine iiber-
wiegenden oOffentlichen Interessen entgegenstehen. Der EuGH misst dem
Schutz der Privatsphire und dem Datenschutz bei der Auslegung von Art. 12
und Art. 14 der Richtlinie 95/46/EG (allgemeine Datenschutzrichtlinie) ein er-
hebliches Gewicht zu, weil die Richtlinie «darauf abzielt, ein hohes Niveau des
Schutzes der Grundrechte und Grundfreiheiten, insbesondere der Privatsphire,
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zu ge-
withrleisten.»* Demgegeniiber setzt sich der EuGH — im Gegensatz zum Gene-
ralanwalt — nur en passant mit der Berufsfreiheit, der unternehmerischen Frei-
heit und der Meinungsédusserungs- und Informationsfreiheit auseinander; diese
Grundrechte werden durch das Recht auf Vergessenwerden ebenfalls tangiert.”®
Die allgemeine Datenschutzrichtlinie wird in Bélde durch die Verordnung (EU)
2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung) abgelost. Art. 17 dieser Verordnung
sieht neu ausdriicklich ein «Recht auf Vergessenwerden» vor. Damit wird der
Individualrechtsschutz gestirkt, auch wenn diese Bestimmung kompliziert for-
muliert ist und der Konkretisierung durch die rechtsanwendenden Behorden be-
darf.

Die schweizerischen Gerichte haben sich bis heute nicht dazu geédussert, ob
ein Internetsuchmaschinenbetreiber gestiitzt auf das schweizerische Daten-
schutzrecht verpflichtet ist, Verlinkungen zu 16schen und Ergebnislisten anzu-
passen. Es ist zu vermuten, dass das Bundesgericht bei einer entsprechenden
Befassung das Urteil Google des EuGH in seine Entscheidfindung einfliessen
lassen und zu analogen Schlussfolgerungen kommen diirfte. Die einschligigen
Bestimmungen in der Schweiz (v.a. Art. 12 Abs.2 lit.b und Art. 15 Abs. 1
DSG) stimmen mit den denjenigen in der EU (Art. 12 lit. b und Art. 14 Abs. 1

94 Urteil Google, C-131/12, EU:C:2014:317; dazu ULRIKE 1. HEINRICH/ROLF H. WEBER, Braucht
die Schweiz ein Recht auf Vergessen im Internet?, SJER 2013/2014, 2014, S. 301, 306-310.

95 Ibid., Rz. 66.

96  S. zur Kritik, der EuGH hitte die Meinungséusserungs- und Informationsfreiheit zu wenig ge-
wichtet, DANIEL HURLIMANN, Das Google-Urteil des EuGH und die Entfernungspflicht von
Suchmaschinen nach schweizerischem Recht, in: sui-generis 2014; zum Ganzen auch RoLF
H. WEBER/ULRIKE I. HEINRICH, Verletzt das Recht auf Vergessen(werden) des EuGH die Mei-
nungsdusserungsfreiheit?, in: Jusletter IT 11. Dezember 2014, Rz. 24—-40.
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lit. a der allgemeinen Datenschutzrichtlinie; Art. 17 der Datenschutz-Grundver-
ordnung) inhaltlich weitgehend iiberein.’” Es sind keine sachlichen Griinde er-
sichtlich, im Rahmen des autonomen Nachvollzugs von der Auslegung des
EuGH abzuweichen.”® Diese Lesart wird vom Eidgendssischen Datenschutz-
und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB) geteilt: «Dieses Urteil hat zweifellos
auch Auswirkungen fiir die Internetuser in der Schweiz.»”

Es ist fraglich, ob das Bundesgericht alleine bereit gewesen wire, gestiitzt
auf eine betont grundrechtliche Auslegung des Datenschutzrechts einen welt-
weit titigen Internetsuchmaschinenbetreiber zu verpflichten, seine Geschiifts-
praktiken erheblich zu dndern.'® Hitte ein entsprechendes Urteil tatsichlich
die gewiinschte Wirkung entfaltet? Wire es praktisch moglich gewesen, ein sol-
ches Urteil in der Schweiz durchzusetzen, wihrend im angrenzenden Ausland
weiterhin niedrigere Schutzstandards gelten? Oder bedarf es dafiir zwingend
eines (zumindest) paneuropdisch koordinierten Vorgehens? Im Nachgang zum
Paukenschlag aus Luxemburg scheint die Sachlage demgegeniiber klar: Ein Ur-
teil des Bundesgerichts, wonach auch das schweizerische Datenschutzrecht ein
Recht auf Vergessenwerden im Internet kennt, wird einen kleinen Schritt dar-
stellen, der kaum noch Schlagzeilen generieren diirfte. Zumindest mit Blick
auf Google ist eine solche Kldrung zudem ohnehin nicht mehr notig. Google
setzt die Vorgaben des EuGH-Urteils bereits heute auch in der Schweiz um. Es
ist moglich, bei Google Schweiz einen «Antrag auf Entfernen von Suchergeb-
nissen nach europdischem Datenschutzrecht» zu stellen. Von dieser Moglich-
keit wird rege Gebrauch gemacht. Google Schweiz hatte bereits einige Monate
nach der Verdffentlichung des EuGH-Urteils Links zu mehreren Tausend Web-
seiten geloscht — ohne Zutun der schweizerischen Behorden. !

97 HURLIMANN (Fn. 96), Rz.45-47; zum Recht auf Vergessenwerden in der anstehenden DSG-Re-
vision Postulat 12.3152 «Recht auf Vergessen im Internet» vom 14. Mirz 2012, eingereicht von
NR Jean Christophe Schwaab.

98 S. allg. zur Maxime, das Datenschutzrecht dem EU-Recht anzupassen, RAINER J. SCHWEIZER,
in: Passadelis/Rosenthal/Thiir (Hrsg.), Datenschutzrecht, Handbiicher fiir die Anwaltspraxis,
2015, § 1 Rz. 1.12; zur Bedeutung des Beschlusses der Kommission betr. Gewihrleistung eines
angemessenen Schutzniveaus oben C.I1I1.1.; gemidss HEINRICH/WEBER (Fn. 94), S. 315, diirfte es
unwahrscheinlich sein, dass die EU das Schutzniveau in der Schweiz allein wegen des Fehlens
eines Rechts auf Vergessenwerden nicht mehr als gleichwertig erachten wiirde.

99 Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter (EDOB): Erliuterungen zum
Recht auf Vergessen, abrufbar auf <www.edoeb.admin.ch/datenschutz>; a.M. HURLIMANN
(Fn.96), Rz.53.

100 S. dazu aber auch BGE 138 II 346, in dem das BGer Google zur Gewihrleistung des Person-
lichkeitsschutzes bei der Publikation von Personendaten in «Google Street View» verpflichtete,
allerdings unter Inkaufnahme (und in Abkehr vom Urteil des BVGer), dass 1% der Bilder unge-
niigend anonymisiert ins Internet gelangen und darauf erkennbare Personen und Fahrzeugkenn-
zeichen erst auf Anzeige hin manuell unkenntlich gemacht werden (E. 10).

101 NZZ vom 12. Oktober 2014: Google Schweiz 16scht Links zu 4910 Webseiten; FABIAN VoGT,
Google beginnt, in der Schweiz Links zu 16schen. Aber diirfen die das iiberhaupt?, 18. August
2014, <www.computerworld.ch>.
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D. Schluss

Das schweizerische Recht wird auch im Bereich des Grundrechtsschutzes
zunehmend durch das EU-Recht beeinflusst. Das traditionelle grundrechtliche
Arsenal — die kantonalen Verfassungen, die Bundesverfassung, grundrechts-
dhnliche Gewihrleistungen der bilateralen Vertrige, die EMRK und weitere
volkerrechtliche Vertrdge — wird um die Grundrechtecharta erweitert und er-
fahrt eine Verdichtung. Mit dem EuGH betritt zudem ein weiteres Hochstge-
richt die Biihne, dessen Spruchpraxis in Ergidnzung zur Rechtsprechung des
EGMR wesentlich zur Weiterentwicklung des Grundrechtsschutzes in Europa
beitrdgt. Juristinnen und Juristen stehen auch in der Schweiz vermehrt vor der
Herausforderung, Grundrechtsfragen nicht mehr allein aus der vertrauten Warte
der bekannten landes- und volkerrechtlichen Instrumente anzugehen, sondern
ebenso mit Blick auf die unionalen Grundrechte und deren Auslegung durch
den EuGH. Auch im Grundrechtsbereich ist zunehmend ein «Europareflex» zu
beobachten. 02

Die Schweiz profitiert von den grundrechtlichen Vorleistungen im EU-Recht
in mannigfaltiger Weise. Gleichzeitig sind die schweizerischen Behorden gut
beraten, Anlehnungen an das EU-Recht und die damit einhergehende Uber-
nahme von grundrechtlichen Weichenstellungen transparent auszuweisen und
die Vor- und Nachteile einer Ubernahme, auch im Licht verfiigbarer Alternati-
ven, zu benennen und abzuwégen. Der Prozess der fortlaufenden Europdisie-
rung des schweizerischen Rechts auch im Grundrechtsschutz soll bewusst erfol-
gen. Dazu gehort, autonome Losungen zu wihlen, wenn sich unterschiedliche
und spezifisch auf die jeweiligen Rechtsordnungen zugeschnittene Praktiken
entwickelt haben und sich eine Gleichschaltung nicht als stimmig erweist.

Zusammenfassung

Dieser Beitrag formuliert die These, dass die unionalen Grundrechte auch in der
Schweiz eine mitunter bedeutsame Rolle spielen. Im Vordergrund stehen Leit-
urteile des EuGH, welche fiir die (Weiter-) Entwicklung des Grundrechtsschut-
zes in ganz Europa prigend sind. Ein Beachtungsgebot gilt bei der Auslegung
von bilateralen Vertrdgen, welche auf EU-Recht beruhen; Art. 3 der Dublin III-
Verordnung verweist sogar direkt auf Art.4 GRCh. Des Weiteren wirken die
unionalen Grundrechte im Rahmen der Rechtsvergleichung und des autonomen
Nachvollzugs auf die schweizerische Rechtsordnung ein. Dabei ist die Schweiz
zeitweise faktisch gezwungen, das eigene Recht an das europiische anzupassen
und dabei reflexartig auch grundrechtlich bedeutsame Weichenstellungen zu

102 S. zum Europareflex oben Fn. 42.
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akzeptieren; namentlich wirtschaftliche Erwédgungen lassen eine Angleichung
gleichsam als alternativlos erscheinen. Das Datenschutzrecht und das Finanz-
marktrecht bieten illustrative Beispiele. Diverse causes célebres des EuGH
sind jiingeren Datums. Bis zu einer Befassung durch die schweizerischen Ge-
richte mit gleichgelagerten Fillen bleibt offen, ob von der Vorleistung des
EuGH profitiert werden soll. Dies gilt paradigmatisch fiir die EuGH-Urteile
Kadi von 2008 und Google von 2014. Dieser Beitrag tragt zur Diskussion iiber
den grundrechtlichen Dialog der Gerichte in Europa bei, wobei es sich im Ver-
hiltnis des EuGH zu den schweizerischen Hochstgerichten nicht um einen ge-
genseitigen (informellen) Austausch handelt, sondern um eine einseitige Inspi-
ration und Ubernahme.

Résumé

La présente contribution émet la these qu’en Suisse également, les droits fonda-
mentaux de I’Union européenne sont d’une importance parfois capitale. Le pre-
mier plan est alors occupé par les arréts de référence de la CJUE, ceux qui
marquent 1’évolution et le développement de la protection des droits fondamen-
taux dans toute I’Europe. Lors de I’interprétation de conventions bilatérales
fondées sur le droit de I'UE, Iapplication de cette jurisprudence est obligatoire;
I’art. 3 du Reéglement Dublin III renvoie méme directement & I’art. 4 Ch. dr.
fond. UE. Pour le surplus, les droits fondamentaux de 1’Union exercent une in-
fluence sur I’ordre juridique suisse dans le cadre du droit comparé et de I’adap-
tation autonome. Dans les faits, il arrive que la Suisse soit contrainte d’adapter
sa propre législation au droit européen et donc d’adopter quasi automatique-
ment des orientations significatives en mati¢re de droits fondamentaux; c’est a
la lumiere de considérations économiques notamment qu’il n’y a pratiquement
aucune alternative a une telle harmonisation. Le droit de la protection des don-
nées et celui des marchés financiers illustrent bien cette situation. Diverse cau-
ses célebres de la CJUE sont relativement récentes. Tant que les tribunaux
suisses ne se seront pas prononcés sur des cas semblables, la question de savoir
s’il serait opportun de profiter des travaux préalables de la CJUE reste ouverte.
A titre paradigmatique, cela vaut également pour les décisions que la CJUE a
rendues dans les causes Kadi en 2008 et Google en 2014. Le présent article
nourrit la discussion relative au dialogue judiciaire européen en matiere de
droits fondamentaux, le rapport entre la CJUE et les tribunaux suisses de der-
niere instance n’étant toutefois pas celui d’un échange (informel) réciproque,
mais celui d’une inspiration et d’une reprise unilatérales.
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