Zur Verbindlichkeit der EU-Grundrechte in der und flr
die Schweiz

Astrid Epiney

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt verdffentlicht:

Astrid Epiney, Zur Verbindlichkeit der EU-Grundrechte in der und fiir die Schweiz, in: Bernhard
Altermatt/Gilbert Casasus (Hrsg.), 50 Jahre Engagement der Schweiz im Europarat 1963-2013, Ziirich
2013, 141-158. Es ist moglich, dass die Druckversion — die allein zitierfahig ist — im Verhaltnis zu diesem
Manuskript geringfiigige Modifikationen enthélt.

I.  Einleitung

Die Beziehungen der Schweiz zur Europdischen Union sind heute massgeblich durch die sog.
Bilateralen Abkommen geprigt. So hat die Schweiz zwei ,,Pakete” solcher Abkommen
abgeschlossen; das erste Paket® wurde im Juni 1999 unterzeichnet und ist — da die Abkommen
nicht nur politisch, sondern auch rechtlich miteinander verbunden sind — als Ganzes im Juni
2002 in Kraft getreten, das zweite Paket?> wurde im Oktober 2004 unterzeichnet, und die
verschiedenen Abkommen sind sukzessive nach der Erflllung der entsprechenden
Voraussetzungen in Kraft getreten.® In Bezug auf die inhaltliche Ausrichtung der Abkommen
kann zwischen Kooperationsabkommen, die die Zusammenarbeit in bestimmten Bereichen
oder die Teilhabe der Schweiz an bestimmten EU-Programmen betreffen, Liberalisierungs-
und Harmonisierungsabkommen (z.B. in den Bereichen Personen- und Landverkehr) sowie
(Teil-) Integrationsvertragen (wie beim Luftverkehrsabkommen, aber wohl auch beim
Schengen/Dublin-Abkommen) unterschieden werden.* In Bezug auf die beiden zuletzt
genannten Kategorien geht es einerseits um Abkommen, die den (teilweisen) Zugang zum
Binnenmarkt ermdéglichen wollen, andererseits um Abkommen, die eine Zusammenarbeit in

bestimmten, fiir wichtig erachteten Politikbereichen, wie z.B. ,,Schengen® (Abbau der

Es umfasst folgende Bereiche: Personenfreizligigkeit, Forschung, technische Handelshemmnisse,
landwirtschaftliche Produkte, Landverkehr, Luftverkehr und o6ffentliches Auftragswesen, vgl. den Text
aller Abkommen in BBI 1999, 6489 ff., ABI. 2002 L 114, 1 ff.

Es umfasst folgende Bereiche: Besteuerung der Ruhegehélter von in der Schweiz ansédssigen EU-
Beamten, verarbeitete Landwirtschaftsprodukte, Teilnahme der Schweiz an der Europdischen
Umweltagentur, Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, Teilnahme an verschiedenen Programmen in
den Bereichen Bildung, Berufsbildung und Jugend, ,,Schengen® und ,,.Dublin®, Zinsbesteuerung und
Betrugsbekampfung, vgl. den Text aller Abkommen in BBI 2004, 5965 ff.

Mit der bemerkenswerten Ausnahme des Betrugsbekdampfungsabkommens, das noch nicht in Kraft ist, da
noch nicht alle EU-Mitgliedstaaten dieses Abkommen ratifiziert haben.

Vgl. diese Einteilung auch z.B. bei Daniel Felder, Cadre institutionnel et dispositions générales des
Accords bilatéraux Il (sauf Schengen/Dublin), in: Christine Kaddous/Monique Jametti Greiner (Hrsg.),
Accords bilatéraux Il Suisse - UE et autres Accors récents / Bilaterale Abkommen Il Schweiz - EU und
andere neue Abkommen, Basel 2006, 93 (101 f.).
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Grenzkontrollen und diverse ,,Ausgleichsmassnahmen®) und ,,Dublin“ (Zusténdigkeit fiir die
Behandlung von Asylgesuchen), sicherstellen sollen.

Ohne dass der Inhalt der mittlerweile zahlreichen Abkommen an dieser Stelle auch nur
annahernd nachgezeichnet werden kénnte,” kann doch allgemein festgehalten werden, dass
keines der Abkommen in welcher Form auch immer auf die EU-Grundrechte Bezug nimmt,
dies trotz des Umstands, dass einige Abkommen durchaus grundrechtsrelevante Bereiche
umfassen, so insbesondere das Personenfreiziigigkeitsabkommen und das Abkommen
Schengen/Dublin. Die EU-Grundrechte haben also als solche keinen Anteil an dem
unionsrechtlichen Besitzstand, der Eingang in die Abkommen gefunden hat.®

Auf den ersten Blick konnte hieraus gefolgert werden, dass die Rechtsprechung des EuGH zu
den Grundrechten und die Europdische Grundrechtecharta — die in weiten Teilen diese
Rechtsprechung kodifiziert’ — in der Schweiz bei der Anwendung der Bilateralen Abkommen
von vornherein unbeachtlich wéren. Soweit grundrechtliche Gewahrleistungen betroffen sind,
bliebe es also dabei, dass entsprechende europarechtliche® Vorgaben und Garantien fiir die
Schweiz im Wesentlichen (lediglich) der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
zu entnehmen waren.’

Es fragt sich jedoch, ob dieser Schluss nicht triigerisch ist: Denn die EU-Grundrechte sind bei
der Auslegung und Anwendung des gesamten Unionsrechts zu berticksichtigen, so dass
zumindest zu prufen ist, ob sich hieraus nicht Implikationen fur die Anwendung und
Auslegung der Bilateralen Abkommen der Schweiz mit der EU ergeben kdnnten. Dieser
Problematik soll im Folgenden im Einzelnen nachgegangen werden (I11.), dies auf der

Vgl. zu den Bilateralen Abkommen ausfiihrlich Astrid Epiney/Beate Metz/Benedikt Pirker, Zur
Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz. Ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite
der ,Bilateralen Abkommen®, Zirich 2012, insbesondere 95 ff. S. ansonsten die Beitrdge in Daniel
Thirer Daniel/Rolf H. Weber/Wolfgang Portmann/Andreas Kellerhals Andreas (Hrsg.), Bilaterale
Vertrége | & Il Schweiz - EU. Ein Handbuch, Ziirich 2007; vgl. zusammenfassend zu den Charakteristika
der beiden Pakete (auch im Vergleich) Astrid Epiney, Zu den ,bilateralen* Vertragen der EG bzw. ihren
Mitgliedstaaten und der Schweiz — einige Gedanken zur Einbindung der Schweiz in den acquis
communautaire, GPR 2006, 2 f. Fir eine kurzen Uberblick tiber die Abkommen Marius Vahl/Nina
Grolimund, Integration ohne Mitgliedschaft. Die bilateralen Vertrdge der Schweiz mit der Europdischen
Gemeinschaft, Zirich 2007, 29 ff. Vgl. auch den instruktiven Uberblick iiber den derzeitigen Stand der
Beziehungen Schweiz — EU in dem Bericht des Européischen Parlaments: EP, Internal Market beyond the
EU: EEA and Switzerland, 2010.

Vgl. in diesem Zusammenhang die Zusammenstellung der verschiedenen Mechanismen der ,,Ubernahme*
von EU-Recht in die Bilateralen Abkommen bei Epiney/Metz/Pirker, Parallelitat der Rechtsentwicklung
(Fn. 5), 140 ff.

Vgl. zu den EU-Grundrechten den Uberblick, m.w.N., bei Marcel Haag, in: Roland Bieber/Astrid
Epiney/Marcel Haag, Die Européische Union. Europarecht und Politik, 10. Aufl., Baden-Baden 2013, § 2,
Rn. 7 ff.

Daneben sind natlirlich eine Reihe volkerrechtlicher Instrumente zu verzeichnen, so insbesondere die
Menschenrechtspakte aus dem Jahr 1966, aber auch einige sonstige Abkommen zum Schutz bestimmter
Personengruppen (z.B. Frauen, Kinder). Vgl. zum universellen Menschenrechtsschutz Walter Kélin/Jérg
Kinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, Basel 2008; Walter Kalin/Jorg Kinzli, The Law of
International Human Rights Protection, Oxford 2010.

S Zur EMRK z.B. Anne Peters/Tilmann Altwicker, Européisches Menschenrechtskonvention mit
rechtsvergleichenden Beziigen zum deutschen Grundgesetz, Miinchen 2012; Christoph Grabenwarter,
Europdische Menschenrechtskonvention. Ein Studienbuch, Basel 2012.
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Grundlage eines Uberblicks iiber die Art und Weise der ,,Ubernahme® von Teilen des
unionsrechtlichen Besitzstands in die Abkommen und die Rolle der Rechtsprechung des
EuGH fir die Auslegung der Abkommen (lI1.). Der Beitrag schliesst mit einer kurzen
Schlussbemerkung (1V.).

Il.  Zu den Mechanismen der Anknupfung der Bilateralen Abkommen an den
unionsrechtlichen Besitzstand*®

1. Mechanismen der Ubernahme des unionsrechtlichen Besitzstands im Bereich der
Rechtsetzung

Zahlreiche Abkommen und insbesondere auch die rechtlich und politisch besonders
bedeutenden greifen in verschiedener Weise auf den unionsrechtlichen Besitzstand zuriick.™
Die Frage nach der Reichweite einer solchen ,,Ubernahme* von Teilen des unionsrechtlichen
Besitzstandes in ein (Bilaterales) Abkommen zwischen der Schweiz und der EU ist dabei auf
der Grundlage des Gegenstands bzw. des materiellen Anwendungsbereichs eines Abkommens
zu sehen: In all denjenigen Fillen, in denen ein Abkommen die ,,Integration* der Schweiz in
einen Teil des Unionsrechts anstrebt, erfolgt in der Regel eine relativ weitgehende Anlehnung
an das bereits bestehende Unionsrecht. Dessen Umfang wird einerseits durch den eigentlichen
Regelungszweck bzw. -schwerpunkt des jeweiligen Abkommens, andererseits durch mit
diesem in enger Verbindung stehenden Bereichen bestimmt.

Diese ,,Ubernahme* unionsrechtlicher Bestimmungen in den Bilateralen Abkommen mit der
Schweiz erfolgt — soweit der bestehende Acquis betroffen ist — in den derzeit bestehenden
Abkommen entweder durch einen direkten Verweis auf unionsrechtliche Akte'? oder aber
durch eine Anlehnung der Formulierung abkommensrechtlicher Bestimmungen an
unionsrechtliche Regelungen.™®

Der volkerrechtliche Charakter der Bilateralen Abkommen impliziert, dass sie grundsétzlich
(formell) statische Verpflichtungen enthalten, so dass eine Modifikation des EU-Rechts, auf
das in einem Abkommen Bezug genommen wird, grundsitzlich nicht ,,automatisch® auch

10 Ausfihrlich und m.w.N. zur Ankniipfung an bzw. zur Ubernahme von Unionsrecht in den Bilateralen

Abkommen Epiney/Metz/Pirker, Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz (Fn. 5),

140 ff.

Abgesehen von derartigen, sich vom Unionsrecht inspirierenden abkommensrechtlichen Bestimmungen

enthalten die Bilateralen Abkommen aber auch mitunter (wobei dies jedenfalls in den politisch und

rechtlich bedeutenden Bereichen die Ausnahme darstellt) ,,autonome* Bestimmungen, also solche, die

sich nicht in irgendeiner Form an den unionsrechtlichen Besitzstand anlehnen.

Indem in Anhdngen zu einem Abkommen Sekundérrechtsakte aufgefiihrt werden, welche die Schweiz im

Ergebnis anzuwenden hat (,gleichwertige Rechtsetzung™). S. zB. Anhang II, 1II

Personenfreiziigigkeitsabkommen oder Anhang | Landverkehrsabkommen.

3 vgl. z.B. Anhang | Personenfreiziigigkeitsabkommen, das teilweise wortlich unionsrechtliche Bestimmungen
ubernimmit.
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Eingang in das Abkommen findet. Allerdings sehen die Abkommen vor dem Hintergrund,
dass ihre Zielsetzung in der Regel auch darin besteht, im Verhaltnis zur Schweiz eine
parallele Rechtslage wie innerhalb der EU zu gewdhrleisten, spezifische Bestimmungen fir
die Ubernahme neuer legislativer Bestimmungen des EU-Rechts vor, wobei diese
grundsatzlich® nur dann zum Zuge kommen, wenn der Verweis auf den unionsrechtlichen
Besitzstand durch eine Bezugnahme auf Sekundarrechtsakte erfolgt.

Im Einzelnen konnen in den bestehenden Abkommen drei Kategorien von

Ubernahmemechanismen der Weiterentwicklung des EU-Rechts auf legislativer Ebene

unterschieden werden:

- Erstens kann dem aus Vertretern der Vertragsparteien zusammengesetzten Gemischten
Ausschuss die Kompetenz eingerdumt werden, die entsprechenden Anhdnge des
betreffenden Abkommens zu modifizieren. Da der Ausschuss einstimmig entscheidet,
impliziert diese Variante (auf die insbesondere in Abkommen der , Bilateralen I
zurlickgegriffen wird), dass eine Anpassung der Abkommen an die Weiterentwicklung
in der EU auch unterbleiben kann. Auf dieses Modell wurde insbesondere in den
meisten Abkommen der ,Bilateralen 1* zurlckgegriffen, so z.B. im
Personenfreizugigkeitsabkommen.

- Zweitens kann eine grundsatzliche Pflicht der Schweiz zur Ubernahme auch der
Weiterentwicklungen des unionsrechtlichen Besitzstands verankert werden, wobei es
der Schweiz aber unbenommen bleibt, die Weiterentwicklungen unter Durchlaufen der
ordentlichen (Gesetzgebungs-) Verfahren ,umzusetzen“. Erfolgt jedoch keine
Ubernahme bestimmter Weiterentwicklungen, wird das Abkommen grundsitzlich —
nach Ablauf einer bestimmten Frist — beendigt. Damit geht zwar auch dieses Modell
nicht von einer ,automatischen® Ubernahmepflicht der einschligigen
Weiterentwicklungen des Unionsrechts aus; im Falle des Scheiterns einer solchen
Ubernahme jedoch droht mit der Beendigung des Abkommens eine ,,Sanktion*. \or
diesem Hintergrund l&sst dieser Mechanismus der Schweiz im Ergebnis relativ wenig
bzw. kaum einen Spielraum, soweit die Ubernahme der entsprechenden
Weiterentwicklungen betroffen ist, da im Falle einer Ablehnung das gesamte
Abkommen in Frage gestellt wird."™ Verankert wurde dieses Modell bislang in der
Schengen-/ Dublin-Assoziierung.

- Ein dhnliches, wenn auch weniger weitgehendes Modell sieht zwar keine Beendigung
des Abkommens im Falle fehlender Ubernahme vor, erméglicht aber der EU, im Falle

1 Es gibt allerdings Ausnahmen, so insbesondere beim Zollsicherheitsabkommen, zu diesem

Epiney/Metz/Pirker, Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz (Fn. 5), 138 ff.
Insofern kann man also von einem ,,Alles oder Nichts-Prinzip“ sprechen, vgl. schon Astrid Epiney
Astrid/Annekathrin Meier/Sarah Theuerkauf, ,,Schengen®: ein neuer Priifstein fiir die Schweiz, Pladoyer
2005, S. 38 ff.; s. ebenso Carl Baudenbacher, Rechtsprechung: Rechtssicherheit als Standortfaktor, in:
Katja Gentinetta/Georg Kohler (Hrsg.), Souverénitat im Hartetest. Selbstbestimmung unter neuen
Vorzeichen, Zirich 2010, 247 (258).
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des Ausbleibens der Ubernahme von Weiterentwicklungen des Unionsrechts
verhéltnismassige Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen, wobei der Gemischte
Ausschuss ein Schiedsgericht anrufen kann, um die Verhaltnismé&ssigkeit solcher
Ausgleichsmassnahmen zu Uberprufen. Dieses Modell wurde bislang erst bei einem
neueren Abkommen, namlich dem Abkommen uber die Erleichterung der Kontrollen
und Formalitaten im Guterverkehr und Uber zollrechtliche Sicherheitsmassnahmen
(,,24-Stunden-Regel*)*®, herangezogen.’
Vor dem Hintergrund des Bestrebens der EU, in Zukunft eine vollumfangliche Einbindung
der Schweiz in den entsprechenden Teil des unionsrechtlichen Besitzstands sicherzustellen,
wobei auch Weiterentwicklungen einzubeziehen sind, ist — auch nach den Aussagen von
Vertretern der EU selbst'® — zu erwarten, dass die EU als Mindeststandard fiir zukiinftige
Abkommen ein Modell, das demjenigen der Schengen-Assoziierung nachgebildet ist, fordern
wird. Es durfte fur die Schweiz schwierig sein, sich diesem Anliegen grundsatzlich zu
verschliessen, wenn auch punktuelle Ausnahmen nicht ausgeschlossen erscheinen. Das etwas
weniger weitgehende Modell, das dem neuen Abkommen Uber Zollerleichterungen und
Zollsicherheit zugrundeliegt, wird von Vertretern der Europdischen Union insofern als
»Sonderfall“ bezeichnet, als es um ein sehr technisches Abkommen gehe, das keinesfalls
verallgemeinerungsfahig sei."

16 Vgl. den Text in BBI 2009 8953. Das Abkommen wird seit dem 1. Juli 2009 vorlaufig angewendet.

o Die EU hatte hier offenbar zunéchst eine automatische Suspendierung des Abkommens im Falle einer
Ablehnung der Ubernahme von Weiterentwicklungen des Unionsrechts favorisiert, vgl. Esther
Baumgartner et al., Die sektoriellen Abkommen Schweiz — EU in der praktischen Anwendung, in: Astrid
Epiney/Nina Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch flr Europarecht 2009/2010, Zirich/Bern
2010, 417 (420 ff.).

Vgl. schon die entsprechende Verlautbarung des Rates vom Dezember 2008, hierzu den Bericht in NZZ
v. 9.12.2008, S. 16. Die im Juli 2010 diesbeziiglich gefuhrte Diskussion war insofern nicht wirklich neu,
soweit es um die Stellungnahme von EU-Ratsprasident van Rompuy ging, der deutlich gemacht hat, dass
die EU davon ausgeht, auch die Weiterentwicklungen des jeweiligen sektorspezifischen Besitzstandes
bzw. des in Bilaterale Abkommen einbezogenen unionsrechtlichen Besitzstands seien zu ibernehmen,
dies moglicherweise gar in Bezug auf bestehende Abkommen, in denen dies (noch) nicht in dieser Form
vorgesehen ist, vgl. NZZ v. 20.7.2010, S. 9. S. auch NZZ v. 3.2. 2011, S. 15. Vor diesem Hintergrund
sind auch die derzeit zwischen der Schweiz und der EU diskutierten ,,institutionellen Fragen* zu sehen,
die in erster Linie die ,automatische Ubernahme des unionsrechtlichen Besitzstands und seiner
Weiterentwicklung, die ,.einheitliche* Auslegung der Abkommen, die Kontrolle der Anwendung der
Abkommen in der Schweiz und die gerichtliche Streitbeilegung betreffen, zu sehen. S. zur Problematik
bzw. den verschiedenen Interessen und zum derzeitigen Stand der Dinge auch NZZ v. 3.2.2011, 15; NZZ
v. 21.3.2012, 1, 11. Im Juli 2010 wurde beschlossen, eine bilaterale Arbeitsgruppe EU — Schweiz
einzusetzen, die die angesprochenen institutionellen Fragen erortern soll. Erste Ergebnisse wurden fur
Ende 2010 erwartet. Vgl. NZZ v. 20.7.2010, 9; NZZ v. 21.7.2010, 9. Ergebnisse wurden aber bislang
noch nicht veroffentlicht. Weiter gab der Bundesrat Gutachten (ber diese Fragen in Auftrag, die jedoch
nicht verdffentlicht wurden; (zumindest) eines ist jedoch auf dem Internet auffindbar, vgl. Daniel Thirer,
Gutachten uber mogliche Formen der Umsetzung und Anwendung der Bilateralen Abkommen, verfiigbar
unter http://bit.ly/M6xB60. Im Sommer 2012 unterbreitete der Bundesrat der EU Vorschlage zur Lésung
dieser Fragen, auf die die EU jedoch bislang noch nicht offiziell reagiert hat. VVgl. zum derzeitigen Stand
der Dinge NZZ v. 20.11.2012.

¥ vgl.NZZ v. 7.7.2010.
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2. Zur Rolle der Rechtsprechung des EUGH und zur Auslegung der Bilateralen Abkommen

Die erwdhnte Einbindung der Schweiz — U(ber Bilaterale Abkommen — in Teile des
unionsrechtlichen Besitzstands wirft die komplexe Frage auf, ob und inwieweit die
entsprechenden  Abkommensbestimmungen parallel zur Rechtslage im Unionsrecht
auszulegen sind. Diese Frage — die hier nur grundsatzlich zu behandeln ist, wahrend auf das
spezifische Problem der Beriucksichtigung der EU-Grundrechte bei der Auslegung von
Vorgaben der Bilateralen Abkommen unter Ill. eingegangen wird — ist (da es sich um
volkerrechtliche Vertrdge handelt) — ausgehend von volkerrechtlichen Auslegungsmethoden
und jeweils gesondert fiir die verschiedenen Abkommen zu beantworten.?’ Jedenfalls in den
Féllen, in denen der Regelungszweck des Abkommens klar erkennen l&sst, dass eine parallele
Rechtslage angestrebt wird, spricht grundsatzlich Vieles fir eine parallele Auslegung. Eine
solche parallele Auslegung muss grundsétzlich auch und gerade unter Berlicksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH erfolgen, wie dies auch teilweise ausdriicklich in den Bilateralen
Abkommen vorgesehen ist.?*

2 Vol. ausfuhrlich zur Auslegung der Bilateralen Abkommen schon Astrid Epiney/Annekathrin
Meier/Robert Mosters, Die Kantone zwischen EU-Beitritt und bilateralem Weg: Bewertung ausgewahlter
europapolitischer Optionen aus rechtlicher Sicht, in: Konferenz der Kantonsregierungen (Hrsg.),
Zwischen EU-Beitritt und bilateralem Weg: Uberlegungen und Reformbedarf aus kantonaler Sicht,
Expertenberichte im Auftrag der Arbeitsgruppe ,,Europa — Reformen der Kantone*, Ziirich 2006, 77 (185
ff.); s. nunmehr ausfuhrlich Epiney/Metz/Pirker, Parallelitét der Rechtsentwicklung in der EU und in der
Schweiz (Fn. 5), 154 ff., 191 ff.; spezifisch zur Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens Astrid
Epiney/Patrizia Zbinden, Arbeitnehmerentsendung und Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EG. Zur
Tragweite und Auslegung der Dienstleistungsfreiheit im Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EG,
Freiburg 2009, 7 ff.; allgemein zur Auslegung volkerrechtlicher Abkommen der EU, unter Einschluss
solcher, die (teilweise) auf EU-Recht zurlickgreifen, Eckart Klein, Zur Auslegung von vélkerrechtlichen
Vertragen der Européischen Gemeinschaft mit Drittstaaten, in: Astrid Epiney/Florence Riviére (Hrsg.),
Auslegung von ,Integrationsvertriigen”. Zur Ubernahme des gemeinschaftlichen Besitzstandes durch
Drittstaaten, insbesondere die Schweiz, Zirich 2006, 1 ff.; Roland Bieber, Die Bedeutung der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union flr die Auslegung volkerrechtlicher Vertréage,
in: Astrid Epiney/Beate Metz/Robert Mosters (Hrsg.), Das Personenfreiziigigkeitsabkommen Schweiz —
EU: Auslegung und Anwendung in der Praxis, Zirich 2011, 1 ff.

So insbesondere in Art. 16 Abs. 2 FZA. Aber auch bei der Schengen/Dublin-Assoziierung ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass die Auslegung der dem Unionsrecht nachgebildeten
Abkommensbestimmungen (in concreto die Sekundérrechtsakte, auf die das Abkommen Bezug nimmt) in
Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH zu erfolgen hat, vgl. ausfihrlich Epiney/Metz/Pirker,
Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz (Fn. 5), 175 ff.; i. Erg. wie hier in Bezug
auf das Personenfreiziigigkeitsabkommen z.B. Matthias Oesch, Niederlassungsfreiheit und Ausiibung
offentlicher Gewalt im EU-Recht und im Freizigigkeitsabkommen Schweiz — EU, SZIER 2011, 583 ff.;
Francesco Maiani, La ,,saga Metock®, ou des inconvénients du pragmatisme helvétique dans la gestion
des rapports entre droit européen, droit bilatéral et droit interne, ZSR 2011 1, 27 ff.; Thomas
Burri/Benedikt Pirker, Stromschnellen im Freizlgigkeitsfluss: von der Bedeutung von Urteilen des
Europdischen Gerichtshofes im Rahmen des Freizligigkeitsabkommens, SZIER 2010, 165 ff.; Carl
Baudenbacher, Swiss Economic Law Facing the Challenges of International and European Law, ZSR
2012 11 419 (574 ff.); auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts geht von einer grundséatzlichen
Massgeblichkeit der unionsrechtlichen Auslegung fir diejenige abkommensrechtlicher Bestimmungen,
die sich an das EU-Recht anlehnen, aus, vgl. hierzu die regelméssigen (in der Regel zweijéhrlichen)
Uberblicke im Jahrbuch fiir Migrationsrecht, s. zuletzt Astrid Epiney/Beate Metz, Zur schweizerischen
Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeitsabkommen, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, Bern
2012, 223 ff.
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In jedem Fall bleibt der zeitliche Bezugsrahmen dieser ,,Anlehnung* an die unionsrechtliche
Auslegung zu prazisieren: So erwéhnt etwa Art. 16 Abs. 2 FZA lediglich die Rechtsprechung
des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens, so dass sich die Frage
stellt, ob auch Rechtsprechungs- bzw. Auslegungsentwicklungen nach der Unterzeichnung
der Abkommen einzubeziehen sind. Jedenfalls das Bundesgericht beantwortet diese Frage in
Bezug auf das Personenfreizligigkeitsabkommen unter Hinweis auf die Zielsetzungen des
Abkommens grundsatzlich positiv;?® aber auch der EuGH verweist in seinen (bislang
wenigen) Urteilen zum Freizigigkeitsabkommen auch auf Urteile nach der Unterzeichnung
des Abkommens.?® Tatsachlich dirften die besseren Griinde fir eine grundsatzliche
Massgeblichkeit auch der neueren Rechtsprechung des Gerichtshofs sprechen.?!

Jedenfalls — und wie auch immer man mit welchen Nuancen die dogmatisch schwierigen
Fragen nach der Auslegung der Bilateralen Abkommen, soweit diese an Unionsrecht
anknupfen, beantwortet — ist die Antwort auf die Frage nach einer parallelen Auslegung in
Bezug auf die derzeit bestehenden Abkommen durchaus mit grossen Unsicherheiten und
Schwierigkeiten verbunden: Schon das Vorliegen eines Ruckgriffs auf unionsrechtliche
Begriffe kann streitig sein; weiter ist die Massgeblichkeit der Weiterentwicklung der
Auslegung auf EU-Ebene — insbesondere durch die Rechtsprechung des EuGH — trotz der
skizzierten Grundsatze h&ufig mit beachtlichen Unsicherheiten behaftet. Klarheit Uber
umstrittene Fragen durfte hdufig erst uber entsprechende (letztinstanzliche) gerichtliche
Urteile geschaffen werden kénnen, wobei es angesichts des Fehlens eines flr beide Parteien
verbindlichen gerichtlichen Streitbeilegungsmechanismus® nicht ausgeschlossen ist, dass im
Einzelfall in der EU einerseits und in der Schweiz andererseits auch unterschiedliche
Losungen gefunden werden.

1. Zur Relevanz der EU-Grundrechte im Rahmen der Auslegung und Anwendung
der Abkommen

1. Zur Problematik

Eine der bislang durch die Rechtsprechung noch nicht geklarte Auslegungsfrage ist gerade
diejenige nach der Relevanz der Rechtsprechung des EuGH im Grundrechtsbereich fir die
Auslegung gewisser Teile der Bilateralen Abkommen. Aus dogmatischer Sicht geht es dabei

darum, ob der in die Abkommen ,,ibernommene* unionsrechtliche Besitzstand zumindest in

2 Vgl. insbesondere BGE 136 Il 5. S. ansonsten zur schweizerischen Rechtsprechung (insbesondere des

Bundesgerichts) zum Personenfreiziigigkeitsabkommen die regelméssigen (in der Regel zweijahrlichen)
Uberblicke im Jahrbuch fiir Migrationsrecht, vgl. Fn. 21.

2 vgl. z.B. EuGH, Rs. C-16/09 (Schwemmer), Urt. v. 14.10.2010, Rn. 32 f.

o Ausfihrlich Epiney/Metz/Pirker, Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz (Fn. 5),
169 ff.



bestimmten Konstellationen auch die Vorgaben der EU-Grundrechte umfasst bzw. ob die
,unionsrechtlichen Begriffe (vgl. z.B. die Formulierung in Art. 16 Abs. 2 FZA), auf die im
Abkommen Bezug genommen wird, auch die EU-Grundrechte (unter gewissen
Voraussetzungen) erfassen. M.a.W. steht letztlich die Frage der Reichweite der Ubernahme
der unionsrechtlichen Vorgaben zur Debatte, konkret diejenige, ob die Bezugnahme auf
gewisse Begriffe des EU-Rechts auch die Bezugnahme auf die EU-Grundrechte einschliesst.
Deutlich wird damit, dass es um die Reichweite des Rickgriffs auf EU-Recht bzw.
unionsrechtliche Begriffe und Konzepte geht, eine Problematik, die auch und gerade vor dem
Hintergrund zu sehen ist, dass der EuGH das Unionsrecht als solches auslegt, ohne
(notwendigerweise) die Frage nach den Implikationen dieser oder jener Auslegung des EU-
Rechts fir diejenige abkommensrechtlicher Bestimmungen zu berucksichtigen bzw.
klarzustellen. Greift der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung also auf Grundsétze, Begriffe
oder Konzepte zuriick, die als solche keinen Eingang in die Bilateralen Abkommen gefunden
haben, bedeutet dies vor diesem Hintergrund nicht zwingend, dass nicht zumindest gewisse
Aspekte solcher Urteile fiir die Auslegung abkommensrechtlicher Bestimmungen relevant
sein konnen, da z.B. gleichwohl parallele Rechte zur Debatte stehen kdnnen.

Ilustriert werden kann dies etwa am Konzept der Unionsbirgerschaft: Dieses wurde gerade
nicht in das Personenfreiziigigkeitsabkommen Gibernommen. Allerdings kennt das Abkommen
gewisse (Freiziigigkeits-) Rechte, die (heute) in der Union den Unionsbirgern als solche
zustehen, wobei diese Rechte (fir die vom Abkommen Begunstigten einerseits und fur die
Unionsbirger im EU-Recht andererseits) weitgehend parallel ausgestaltet sind. Wenn der
Gerichtshof daher Aussagen zur Auslegung von Freizugigkeitsrechten von Unionsbirgern
macht, die fur die vom Abkommen begunstigten Personen im
Personenfreiziigigkeitsabkommen ebenfalls (wenn auch unter anderem Vorzeichen)
figurieren, sind  derartige  Urteile  grundsétzlich auch im  Rahmen  des
Freiztigigkeitsabkommens relevant.?® Deutlich wird damit auch, dass es mitunter schwierig
sein kann zu eruieren, welche Aspekte bzw. Grundsédtze des Unionsrechts, auch und gerade
auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH, im Rahmen der Abkommen zu
berticksichtigen sind und welche nicht. Denn in denjenigen Konstellationen, in denen es nicht
um unionsrechtliche Grundsatze oder Begriffe geht, die als solche in die Abkommen

> So ist z.B. der vom EuGH in EuGH, Rs. C-200/02 (Zhu und Chen) Slg. 2004, 1-9925, in Anknipfung an
das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern entwickelte Grundsatz, dass bei minderjahrigen Unionshirgern
(insbesondere bei Kindern im Kleinkindalter) dem sorgeberechtigten Elternteil ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht zusteht, auch im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens relevant, hier im
Zusammenhang mit dem FreizUgigkeitsrecht Nichterwerbstétiger. VVgl. so auch BGer, 2 C_574/2010, Urt.
v. 15.11.2010; BVGer, C-8146/2010, Urt. v. 18.4.2011. Ausflhrlich so bereits Astrid Epiney/Robert
Mosters/Sarah Theuerkauf, Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit, Schweizerisches
Jahrbuch fur Europarecht (SJER) 2004/2005, Zurich 2005, 41 (42 ff.).

8



ubernommen wurden, ist im Einzelfall durch Auslegung zu ermitteln, ob gewisse Aspekte
gleichwohl fir die Auslegung abkommensrechtlicher Bestimmungen relevant sein kénnen.?
Jedenfalls kann vor diesem Hintergrund die Relevanz der EU-Grundrechte fir Anwendung
und Auslegung der Bilateralen Abkommen nicht schon deshalb von Vornherein verneint
werden, weil die EU-Grundrechte als solche in keinem der Abkommen erwahnt werden. Denn
nach dem Gesagten konnen unionsrechtliche Grundsatze zumindest in gewissen
Konstellationen auch dann fur die Auslegung der Abkommen relevant sein, wenn sie als
solche nicht Eingang in die Abkommen gefunden haben. VVorausgesetzt ist aber der Nachweis,
dass in concreto die zur Debatte stehenden unionsrechtlichen Grundsatze (in ihrer Auslegung
durch den EuGH) auch tatsdchlich in den Rahmen des betreffenden Abkommens
ubernommen wurden.

Daher geht die zentrale Frage in diesem Zusammenhang dahin, ob in den Abkommen auch an
die EU-Grundrechte angeknUpft wird bzw. diese in der einen oder anderen Form aufgrund der
Abkommen durch die Schweiz zu beachten sind. Im Gegensatz zu der eben erwahnten
Konstellation der Unionsbirgerschaft geht es damit weniger darum, dass bzw. ob
unionsrechtliche Grundsétze deshalb Eingang in die Abkommen gefunden haben, weil dieses
parallele rechtliche Garantien, wenn auch mit anderer rechtlicher Grundlage kennt, denn
darum, ob die EU-Grundrechte als (impliziter) Teil gewisser vertraglicher Verpflichtungen
bzw. unionsrechtlicher Begriffe, die in die Abkommen (ibernommen wurden, anzusehen und
damit zu beachten sind.

Auch wenn diese Fragestellung grundsatzlich in Bezug auf die einzelnen in Frage stehenden
Begriffe der Abkommen zu beantworten ist, kann doch nur auf dieser Grundlage entschieden
werden, ob ein Rickgriff auf unionsrechtliche Begriffe vorliegt, ist die Problemstellung in
Bezug auf die grundsatzliche Mdoglichkeit der Relevanz der EU-Grundrechte in den
Abkommen parallel gelagert: Denn diese kann sich letztlich nur daraus ergeben, dass die EU-
Grundrechte als Teil der unionsrechtlichen Begriffe angesehen werden, die in das jeweilige
Abkommen bernommen wurden, so dass die EU-Grundrechte bei der Anwendung des
Abkommens zu beachten waren.

2. Zur Relevanz der EU-Grundrechte fur die Mitgliedstaaten
Der Hintergrund dieser skizzierten Problemstellung ist darin zu sehen, dass der EUGH in

stdndiger Rechtsprechung davon ausgeht, dass die EU-Grundrechte durch die Mitgliedstaaten
insoweit zu beachten sind, als sie EU-Recht anwenden oder durchfiihren, ein Grundsatz, der

% Vgl. in diesem Zusammenhang die jahrliche Ubersicht tber die Rechtsprechung des EuGH zur

Personenfreiziigigkeit und ihre Relevanz fur die Auslegung und Anwendung des
Personenfreiziigigkeitsabkommens im Schweizerischen Jahrbuch fir Europarecht. Vgl. zuletzt Astrid
Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreizlgigkeit und ihre Implikationen
fur das Freizugigkeitsabkommen Schweiz — EU, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht (SJER)
2011/2012, Zirich 2012, 51 ff.



nunmehr auch in Art. 51 Abs. 1 Grundrechtecharta verankert ist. Die Rechtsprechung des

EuGH fasst die VVoraussetzungen, bei deren Vorliegen eine Durchfiihrung des EU-Rechts in

diesem Sinn vorliegt, recht weit, so dass nicht nur diejenigen Konstellationen erfasst sind, in

denen die Mitgliedstaaten nach den Vorgaben des EU-Rechts handeln (also z.B. eine

Richtlinie umsetzen oder eine Verordnung vollziehen),?” sondern auch solche, bei denen die

Mitgliedstaaten durch das Unionsrecht erdffnete Handlungsspielrdume ausnutzen (z.B. die

Grundfreiheiten beschranken oder auf eine durch eine Richtlinie er6ffnete, in das Ermessen

der Mitgliedstaaten gestellte Handlungsméglichkeit zuriickgreifen).?® Damit kénnen folgende

(nicht abschliessende)?® Fallgruppen gebildet werden, in denen jedenfalls eine Durchfiihrung

des Unionsrechts im Sinne des Art. 51 Abs. 1 Grundrechtecharta vorliegt:

- Erstens haben die Mitgliedstaaten bei der ,,direkten* Umsetzung und Durchfiihrung von
Unionsrecht die Grundrechte zu beachten. Diese sind sozusagen als ,,inhdrenter Teil*
des durchzufuhrenden Unionsrechts anzusehen, so dass die Mitgliedstaaten z.B. eine
Richtlinienbestimmung in Einklang mit den EU-Grundrechten umzusetzen haben.*

- Zweitens sind die Grundrechte auch dann zu beachten, wenn die Mitgliedstaaten sich
aus dem Unionsrecht ergebende Rechte — insbesondere die Grundfreiheiten —
einschranken.®! Relevant wird dies z.B., wenn es um die Ausweisung von EU-
Auslandern aus Grunden der Offentlichen Ordnung und Sicherheit geht, muss eine
solche Ausweisung doch (auch) mit den EU-Grundrechten, insbesondere dem Recht auf
Familienleben, in Einklang stehen.

- Drittens schliesslich sind die EU-Grundrechte durch die Mitgliedstaaten nach der
Rechtsprechung auch dann zu beachten, wenn das Sekundérrecht ihnen
Handlungsspielraume einrdumt, ohne sie jedoch diesbeztiglich zu einem entsprechenden
Verhalten zu verpflichten.

Insgesamt geht die Rechtsprechung daher im Ergebnis davon aus, dass mitgliedstaatliches

Handeln immer schon dann am Massstab der EU-Grundrechte zu messen ist, wenn

Unionsrecht auf das entsprechende mitgliedstaatliche Verhalten anwendbar ist, wenn also der

a Vgl. schon EuGH, verb. Rs. 201, 202/85 (Klensch), Slg. 1986, 3477; EuGH, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg.
1989, 2609; S. sodann z.B. EuGH, Rs. C-2/92 (Bostock), Slg. 1994, 1-955.

2 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-368/95 (Familiapress), Slg. 1997, 1-3689; s. auch EuGH, Rs. C-112/00

(Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659; EuGH, Rs. C-341/05 (Laval), Slg. 2007, 1-11767.

Hinzu kommt z.B. noch die in der sog. Mangold-Rechtsprechung entwickelte Konstellation, dass ein EU-

Grundrecht im Zusammenspiel mit einer gewissen ,Vorwirkung® noch nicht umgesetzter

Richtlinienbestimmungen ebenfalls fur die Mitgliedstaaten verbindlich sein kann, vgl. EuGH, Rs. C-

144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9981. Auch ist darauf hinzuweisen, dass der EUGH bei der Frage, ob eine

bestimmte nationale Massnahme am Massstab der EU-Grundrechte zu messen ist, darauf abstellt, dass

eine Massnahme eine Durchfiihrung des Unionsrechts darstellt oder es andere Ankniipfungspunkte an das

Unionsrecht gibt (vgl. EuGH, Rs. C-339/10 (Krasimir A. Estov), Urt. v. 12.11.2010; s. auch EuGH, Rs.

C-457/09 (Chartry), Urt. v.1.3.2011), was darauf hindeutet, dass der Gerichtshof von einem eher weiten

Anwendungsbereich der EU-Grundrechte ausgeht.

% Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-540/03 (Parlament/Rat), Slg. 2006, 1-5769. S. auch die Nachweise in Fn. 27.

3 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-60/00 (Carpenter), Slg. 2002, 1-6279; EuGH, Rs. C-438/05 (Viking), Slg. 2007, 1-
10779. S. auch schon die Nachweise in Fn. 28.

% Vgl. EuGH, verb. Rs. C-411/10, C-493/10, Urt. v. 21.12.2011 — N.S. Zu diesem Urteil sogleich im Text.

29
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(weit gefasste) Anwendungsbereich der Vertrdge bzw. vertraglicher Bestimmungen ertffnet

ist.3

[llustriert werden kann der weite Anwendungsbereich bzw. die weitgehende Relevanz der

EU-Grundrechte flr die Mitgliedstaaten sowie die diesbezliglichen Implikationen an einem

jungeren Urteil des EUuGH aus dem Bereich des Asylrechts: In den verb. Rs. C-411/10, C-

493/10%* hatte sich der EuGH im Zusammenhang mit der Auslegung und Anwendung der sog.

Dublin-Verordnung (VO 343/2003)%°, welche die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur

Behandlung von Asylantrdgen regelt, zu verschiedenen Grundfragen des europdischen

Grundrechtsschutzes zu &ul3ern. Das Vorabentscheidungsverfahren betraf die Zuldssigkeit der

Rickschiebung — in Anwendung der ,,Dublin-Kriterien®® — von Asylbewerbern nach

Griechenland, gegen die sich die Betroffenen wehrten.*

Im Einzelnen nahm der EuGH u.a.%” zu zwei Themenkomplexen Stellung.:

- Eintrittsrecht als Durchfuhrung des Unionsrechts: Entscheidet sich ein Mitgliedstaat in
Anwendung des Art. 3 Abs. 2 VO 343/2003 dafiir, einen Asylantrag selbst zu prifen,
obwohl ein anderer Mitgliedstaat nach den ,,Dublin-Kriterien™ hierfiir zustdndig wiére,
handle es sich um eine Durchfiihrung des Unionsrechts im Sinne des Art. 51 Abs. 1
GRCh, obwohl es sich um eine Ermessensentscheidung des Mitgliedstaats handle. Denn
bei der Austibung dieses Ermessens seien die uUbrigen Bestimmungen der Verordnung
zu beachten, und die Auslbung dieser Zustandigkeit durch einen Mitgliedstaat ziehe
verschiedene, in der Verordnung vorgesehene Folgen nach sich.

Verallgemeinert man diesen Ansatz, so liegt eine Durchfiihrung des Unionsrechts nicht
nur dann vor, wenn ein Mitgliedstaat MaRnahmen ergreift, die vom Unionsrecht im

s Im Einzelnen ist hier jedoch Vieles umstritten. Zur Problematik, m.w.N., z.B. Peter M. Huber,

Unitarisierung  durch  Gemeinschaftsrgundrechte.  Zur  Uberpriifungshedirftigkeit der ERT-
Rechtsprechung, EuR 2008, 190 ff.; Julian Nusser, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die
Unionsgrundrechte, Tibingen 2011; Dieter H. Scheuing, Zur Grundrechtsbindung der EU-
Mitgliedstaaten, EuR 2005, 162 ff. S. auch die Uberblicke in den verschiedenen Kommentaren zu Art. 51
Grundrechtecharta.
% EUuGH, verb. Rs. C-411/10, C-493/10, Urt. v. 21.12.2011 — N.S.
® VO 343/2003 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fir die
Prifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustandig
ist, ABI. 2003 L 50, 1.
Das Urteil des EuGH ist auch im Zusammenhang mit der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fur Menschenrechte zu sehen, wonach die Riickschiebung eines Asylbewerbers nach Griechenland gegen
Art. 3 EMRK verstoRt, da das Asylverfahren in Griechenland derart gravierende Mangel aufweise, dass
nicht nur eine gewissenhafte Priifung des Antrags durch die dortigen Behdrden nicht gewéhrleistet sei,
sondern die Betroffenen auch Haft- und Existenzbedingungen ausgesetzt wirden, die eine erniedrigende
Behandlung im Sinne dieser Bestimmung darstellten, vgl. EGMR, Urt. v. 21.1.2011 — M.S.S./Belgien und
Griechenland.
Daneben dusserte er sich insbesondere noch zur rechtlichen Tragweite des Protokolls Nr. 30 Uber die
Anwendung der Grundrechtecharta auf Polen und GrofRbritannien und betont, das Protokoll stelle nicht
die Geltung der Charta flr die beiden genannten Staaten in Frage, und Art. 1 Abs. 1 des Protokolls
verdeutliche lediglich Art. 51 GRCh uber deren Anwendungsbereich, &ndere jedoch nichts an der
Bindung der beiden Staaten an die Charta und an der Zustandigkeit der Gerichte dieser Staaten, fir die
Einhaltung ihrer Vorgaben zu sorgen. Damit dirfte dem Protokoll also kaum eine eigenstandige
rechtliche Bedeutung zukommen, jedenfalls soweit grundsatzliche Rechtswirkungen der Charta betroffen
sind.

36
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Hinblick auf seine Durchfuhrung aufgegeben sind (wie z.B. im Zusammenhang mit der
VO 343/2003 die Feststellung des zustdndigen Mitgliedstaats), sondern grundsétzlich
auch dann, wenn die Mitgliedstaaten Handlungsspielrdume nutzen, die ihnen das
Unionsrecht einrdumt, ohne sie jedoch dieshbezuglich zu einem entsprechenden
Verhalten zu verpflichten. Denn derartige ,,Handlungsoptionen” werden regelmafig in
einem Zusammenhang mit dem betreffenden Rechtsakt stehen und als Elemente des
entsprechenden Unionssystems anzusehen sein. Dieser Ansatz steht im Einklang mit der
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu den Grundfreiheiten, in der er betont, die
Mitgliedstaaten hatten bei der Ergreifung beschrankender Malinahmen auch die
Unionsgrundrechte zu beachten.®® Die Implikationen dieser Rechtsprechung sind
bedeutend, da mit der MaRgeblichkeit der Unionsgrundrechte auch die Kompetenz des
EuGH zur Prufung der Frage, ob die Mitgliedstaaten diese auch zutreffend ausgelegt
und beachtet haben, verbunden ist.

Verhéltnis des Dublin-Systems zu den Grundrechten: Der Gemeinsame Europdische
Asylraum gehe letztlich davon aus, dass alle daran beteiligten Staaten die Grundrechte
beachten (,,Prinzip des gegenseitigen Vertrauens™), so dass eine entsprechende
Vermutung auch in Bezug auf die Behandlung von Asylbewerbern bestehe. Im Ubrigen
lasse das System der VO 343/2003 den Schluss zu, dass nicht jeder (geringe) Verstol}
eines Mitgliedstaats gegen sich aus den asylrechtlichen Rechtsakten der Union
ergebenden Verpflichtungen bereits ein Grund sein kénnte, von einer Uberstellung eines
Asylbewerbers in den betreffenden Mitgliedstaat abzusehen. Andernfalls wirden die
betreffenden Verpflichtungen der Verordnung in ihrem Kern ausgehohlt und die
Verwirklichung des Ziels, rasch den fur die Behandlung eines Asylantrags zustandigen
Mitgliedstaat zu bestimmen, geféhrdet. Falls hingegen ernsthaft zu beflirchten sei, dass
das Asylverfahren und die Aufnahmebedingungen im zustdndigen Mitgliedstaat
systematische Maéangel aufweisen, die eine unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung der an diesen Mitgliedstaat Uberstellten Asylbewerber im Sinne des Art. 4
GRCh implizieren, sei eine Uberstellung mit dieser Bestimmung unvereinbar, wobei
sich der Gerichtshof in Bezug auf die Situation in Griechenland auf ein Urteil des
EGMR* und die in diesem zu findenden Belege fiir die Bewertung der Situation in
Griechenland stiitzt. VVor diesem Hintergrund sei die Anwendung einer unwiderlegbaren
Vermutung, dass die Grundrechte des Asylbewerbers in dem nach den Dublin-Kriterien
zustandigen Staat beachtet werden, nicht mit dem Unionsrecht vereinbar.

Dieser Ansatz des Gerichtshofs steht im Einklang mit der erwédhnten Rechtsprechung
des EGMR. Bemerkenswert ist insbesondere, dass der Gerichtshof davon ausgeht, dass
eine Uberstellung schon dann nicht erfolgen darf, wenn es dem betreffenden

38
39

Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-368/95 (Familiapress), Slg. 1997, 1-3709.
Fn. 36.
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Mitgliedstaat ,,nicht unbekannt sein kann®, dass die systematischen Méngel des

Asylverfahrens in dem potentiellen Aufnahmemitgliedstaat ,,Griinde fiir die Annahme

darstellen, dass der Antragsteller tatsdchlich Gefahr l&uft, einer unmenschlichen oder

erniedrigenden Behandlung™ ausgesetzt zu werden. Diese Formulierung impliziert

(mindestens) dreierlei:

- Erstens obliegt dem befassten Mitgliedstaat offensichtlich eine Sorgfaltspflicht in
dem Sinn, dass er die nach den Umsténden erforderliche Sorgfalt anwenden muss,
um das Vorliegen systematischer Méngel und ggf. deren Ausmal} in einem
anderen Mitgliedstaat vor einer Uberstellung zu eruieren.

- Zweitens reicht es offenbar aus, dass ernst zu nehmende Anzeichen fir solche
systematischen Méngel bestehen.

- Drittens und daran anschliefend ist kein Nachweis fir den drohenden
Grundrechtsverstol? notwendig (der sowieso kaum zu erbringen waére, da es sich
um ein zukinftiges Ereignis handelt), sondern eine entsprechende Gefahr reicht
aus.

3. Zum ,, Einbezug* der EU-Grundrechte in die Bilateralen Abkommen

Die Bilateralen Abkommen kniipfen — wie erwahnt®® — in vielen Bereichen an Unionsrecht an.
Fraglich ist daher, ob diese Ankniipfung auch die EU-Grundrechte ,,implizit* erfasst, ob also
m.a.W. die skizzierten Grundsétze der Relevanz der EU-Grundrechte fiir die Mitgliedstaaten**
entsprechend auch auf die Abkommen anzuwenden sind mit der Folge, dass diejenigen
abkommensrechtlichen Bestimmungen, die auf unionsrechtliche Begriffe zurtickgreifen, im
Einklang mit den EU-Grundrechten anzuwenden und auszulegen sind und die erdffneten
Gestaltungsspielraume ebenfalls unter Beachtung der EU-Grundrechte zu nutzen sind.*?
Praktisch relevant kann diese Fragestellung in allen Abkommen werden, umfassen die EU-
Grundrechte doch eine breite Bandbreite an Rechten (unter Einschluss von solchen
wirtschaftlicher oder verfahrensrechtlicher Natur). Im Vordergrund stehen aber zweifellos das
Personenfreizugigkeitsabkommen  einerseits und die  Schengen/Dublin-Assoziierung
andererseits. So ware z.B. im Falle der Bejahung der Relevanz der skizzierten
unionsrechtlichen Grundsatze die Ausweisung eines EU-Ausléanders aufgrund des Art. 5
Anhang | FZA (6ffentliche Ordnung und Sicherheit) nur unter der Voraussetzung mdglich,
dass sie im Einklang mit den EU-Grundrechten steht, so wie der EuGH diese auslegt. Aber
auch die grundrechtsrelevante Rechtsprechung des EuGH im Zusammenhang mit dem

" Obenll.
“t Soeben 111.2.
“ vgl. bereits die Problemstellung oben I1.1.
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Dublin-Ubereinkommen® ware durch die Schweiz umfassend zu beachten. Letzterer Aspekt
betrifft einerseits Fragen der Auslegung der entsprechenden Bestimmungen des EU-
Sekundarrechts selbst (wenn diese also in Einklang mit den EU-Grundrechten ausgelegt
werden), andererseits Fragen nach der ,,Ausfiillung® des eingeraumten Gestaltungsspielraums
(der ebenfalls in Einklang mit den Grundrechten ausgenutzt werden misste).

Gegen eine Relevanz der EU-Grundrechte in diesem Sinn kdnnte a priori sprechen, dass die
Grundrechte als solche nicht Teil der Bilateralen Abkommen sind, auf sie in keiner Weise in
den Abkommen (auch nicht in den Prdambeln) Bezug genommen wird und dass es — im
Gegensatz zur Konstellation der Freizugigkeitsrechte der Unionsbirger einerseits und der
durch das Freiziigigkeitsabkommen Berechtigten andererseits** — auch nicht um parallele
Rechte mit lediglich anderer Grundlage geht. Auch kdnnte angefiihrt werden, die Anlage der
Bilateralen Abkommen sei letztlich auf eine (weit) weniger weitgehende Integration angelegt
als etwa der EWR, so dass bei der Frage der Reichweite der Parallelitat der Auslegung
abkommensrechtlicher Bestimmungen mit den entsprechenden Vorgaben des EU-Rechts
Vorsicht angebracht sei.*> Schliesslich und damit in engem Zusammenhang stehend fiihrte
eine Massgeblichkeit der EU-Grundrechte auch im Rahmen der Bilateralen Abkommen nach
dem ,,Vorbild“ ihrer Wirkungen fiir die Mitgliedstaaten zu einer weit Uber die Materie der
Abkommen hinausgehenden ,,Einbindung® der Schweiz in den unionsrechtlichen Besitzstand,
der so durch die Abkommen an sich nicht beabsichtigt worden sein kdnnte.

Im Ergebnis sprechen jedoch die besseren Grunde fir die grundsatzliche Mdglichkeit des
Einbezugs auch der EU-Grundrechte und der diesbezuglichen Rechtsprechung des EuGH in
die Anwendung und Auslegung der Bilateralen Abkommen, dies immer (nur) unter der
Voraussetzung, dass Begriffe des Unionsrechts zur Debatte stehen bzw. in den Abkommen
eine Anlehnung an den unionsrechtlichen Besitzstand erfolgt (also z.B. soweit es um durch
das Freizligigkeitsabkommen gewahrleistete Rechte, die dem EU-Recht, in dessen Rahmen
eben auch die Grundrechte relevant sind, nachgebildet sind,*® oder um die Auslegung von
EU-Sekundérrechtsakten, die in Anhangen uUbernommen werden, geht): Denn die genaue
Tragweite dieser Rechte bzw. Begriffe und Konzepte ist im Unionsrecht eben auch — nach den
einschlé&gigen unionsrechtlichen Grundsétzen — unter Beriicksichtigung der EU-Grundrechte
zu bestimmen, so dass diese insoweit Teil der unionsrechtlichen Begriffe sind, auf die im
Abkommen zuriickgegriffen wird. Dann aber finden die oben®’ skizzierten Grundsétze der
parallelen Auslegung Anwendung, und es ist kein Grund ersichtlich, hiervon insoweit eine

3 Obenlll.2.

“ Hierzu oben 111.1.

45 Vgl. in diese Richtung EuGH, Rs. C-70/09 (Hengartner), Urt. v. 15.7.2010. Vgl. aber auch die etwas
andere Akzentsetzung in EuGH, Rs. C-506/10 (Graf), Urt. v. 6.10.2011; EuGH, Rs. C-257/10
(Bergstrom), Urt. v. 15.12.2011.

S. in diesem Zusammenhang auch BGE 130 Il 113, wo das Gericht betont, die EU-Grundrechte seien in
die Auslegung des Abkommens einzubeziehen, soweit sie flr die Tragweite der abkommensrechtlichen
Garantien relevant sind.

A [ 3
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Ausnahme zu machen, als die EU-Grundrechte betroffen sind. Insbesondere sind die hier im
Vordergrund stehenden Erwdgungen der Zielsetzung der Abkommen (Sicherstellung einer
parallelen Rechtslage in Bezug zur Schweiz wie innerhalb der EU) allgemein einschldgig und
implizieren auch und gerade die Relevanz der EU-Grundrechte, kdnnte eine solche Parallelitét
doch ansonsten nicht sichergestellt werden. Weiter erscheint es kaum mdoglich, die
Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf den Aussagegehalt bestimmter rechtlicher Garantien
in ihre ,,Einzelteile” aufzuspalten bzw. gewisse ,,Schichten® zu unterscheiden und die die EU-
Grundrechte betreffenden Aspekte nicht zu berlcksichtigen, ganz abgesehen davon, dass die
Relevanz der EU-Grundrechte im dargelegten Sinn bereits zum Zeitpunkt der Unterzeichnung
der Abkommen bekannt war, so dass ,,Ausnahmen®“ von der Parallelitit der
Rechtsentwicklung in Bezug auf die EU-Grundrechte ausdricklich aus den Abkommen
hervorgehen missten.

Im Ergebnis kann damit der Grundsatz formuliert werden, dass bei der Auslegung von aus
dem Unionsrecht tbernommenen Begriffen und Konzepten der Bilateralen Abkommen auch
die EU-Grundrechte zu berticksichtigen sind, entsprechend den im Unionsrecht geltenden
Grundsétzen. Verallgemeinert man den hinter diesem Grundsatz stehenden Ansatz, so kommt
eine solche implizite Massgeblichkeit oder Relevanz unionsrechtlicher Prinzipien
grundsatzlich auch beziglich anderer, nicht ausdriicklich in den Abkommen erwahnter
primar- oder sekundarrechtlicher Grundsatze bzw. Rechtsakte in Frage. So ist es im Rahmen
des Asylrechts z.B. denkbar, dass bei der Auslegung der sog. Dublin-Verordnung im Rahmen
der systematischen Auslegung auf andere asylrechtliche Rechtsakte — die als solche nicht Teil
des Assoziierungsabkommens sind — zurtickgegriffen wird, so dass insoweit diese anderen
asylrechtlichen Rechtsakte gleichwohl Uber ihren Einbezug in die Auslegung der Dublin-
Verordnung fir die Schweiz relevant sein konnten.

Wenn damit die EU-Grundrechte auf der Grundlage der dargelegten Uberlegungen aufgrund
ihres impliziten Einbezugs in die Abkommen, soweit diese auf unionsrechtliche Begriffe und
Konzepte zurtickgreifen, insoweit auch bei der Auslegung und Anwendung der Bilateralen
Abkommen zu beachten und damit verbindlich sind, fragt es sich, ob auch eine unmittelbare
Anwendbarkeit der EU-Grundrechte auf der Grundlage der Bilateralen Abkommen vorstellbar
ist. Dies ist grundsatzlich und soweit es um die ,,isolierte* Geltendmachung von Grundrechten
geht, schon deshalb zu verneinen, weil die EU-Grundrechte nur als Teil der in die Abkommen
ubernommenen unionsrechtlichen Begriffe verbindlich und relevant sind; sie werden jedoch
nicht als eigenstandige Rechte gewahrleistet, dies im Gegensatz zur EMRK. Dies dndert aber
nichts daran, dass die EU-Grundrechte als solche und damit insofern direkt geltend gemacht
werden konnen, wenn es um die ,,Durchfiihrung“ von in die Abkommen iiberfiihrten
unionsrechtlichen Begriffen geht. Daher kann etwa ein Asylbewerber geltend machen, seine
Uberstellung an einen bestimmten EU-Mitgliedstaat, die aufgrund des Dublin-
Assoziierungsabkommens grundsatzlich erfolgen misste, verstosse gegen sein Grundrecht aus
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Art. 4 Grundrechtecharta (Verbot der Folter und unmenschlicher Behandlung). Oder ein EU-
Auslander kann sich auf Art. 7 Grundrechtecharta (Achtung des Privat- und Familienlebens)
berufen, um die Rechtmadssigkeit seiner Ausweisung aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung zu bestreiten. In diesen Féllen geht es aber letztlich nicht um eine unmittelbare
Anwendbarkeit der EU-Grundrechte als solche, sondern im Ergebnis darum, dass die
entsprechenden Abkommensbestimmungen eben im Einklang mit den EU-Grundrechten
anzuwenden und auszulegen sind.

IVV. Schluss

Der hier entwickelte Ansatz der grundsatzlichen Relevanz der EU-Grundrechte auch im
Rahmen der Anwendung und Auslegung der Bilateralen Abkommen (soweit diese auf
Begriffe des Unionsrechts zuriickgreifen) ist durchaus nicht nur aus rechtsdogmatischer und
theoretischer Sicht von Interesse, obwohl in der Praxis im Wesentlichen Grundrechte in Frage
stehen, die auch durch die EMRK gewahrleistet und damit fur die Schweiz bereits aus diesem
Grund verbindlich sind und sich der EuGH in seiner Rechtsprechung stark an diejenige des
EGMR anlehnt, zumal sich aus Art. 52 Abs. 3 Grundrechtecharta ergibt, dass in den Féllen, in
denen die Charta Rechte enthélt, die den durch die EMRK garantierten Rechten entsprechen,
diese die gleiche Bedeutung und Tragweite haben wie in der EMRK. Denn die
Verbindlichkeit der EU-Grundrechte als ,,Teile* der in die Bilateralen Abkommen integrierten
unionsrechtliche Begriffe ist im Vergleich zur ,,direkten* Verbindlichkeit der EMRK nicht
nur eine andere dogmatische Konstruktion, sondern kann auch konkrete Implikationen
entfalten. Insbesondere zieht der hier vertretene Ansatz nach sind, dass eine bestimmte
relevante Auslegung des EuGH eben auch im Rahmen der Bilateralen Abkommen zu
beachten ist, unabhangig von der Frage, ob der EGMR sich bereits zur entsprechenden Frage
zu dussern hatte oder nicht, was letztlich eine Konsequenz der hier vertretenen materiellen
Reichweite der Ubernahme des unionsrechtlichen Besitzstands darstellt. Im Ubrigen ist der
Katalog der Grundrechtecharta um einiges weiter gefasst als derjenige der EMRK, und es ist
durchaus nicht auszuschliessen, dass im Rahmen der Bilateralen Abkommen auch solche in
der Grundrechtecharta enthaltene Grundrechte relevant sind bzw. sein kénnten, die nicht Teil
der EMRK sind.

Gleichzeitig konnten die angestellten Uberlegungen auch illustrieren, wie schwierig es sein
kann, die genaue Reichweite des in die Bilateralen Abkommen ,integrierten®
unionsrechtlichen Besitzstands zu bestimmen, ganz abgesehen davon, dass er auf den ersten
Blick auch nicht offensichtliche (und moglicherweise auch von den Vertragsparteien nicht in
Erwadgung gezogene) Aspekte erfassen kann.
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Soweit die Achtung der Menschenrechte betroffen ist, fihrt der hier vertretene Ansatz zu
einer weiteren ,Internationalisierung™ des Menschenrechtsschutzes in der Schweiz: Er
impliziert fur diese — soweit es um die Anwendung unionsrechtlicher Begriffe im Rahmen der
Bilateralen Abkommen geht — letztlich, dass der bislang lediglich durch die EMRK
gewadhrleistete Mindeststandard einerseits materiell ausgeweitet wird, andererseits die
Rechtsprechung eines weiteren internationalen Gerichts (des EuGH) in der Schweiz (bei
Vorliegen der genannten Voraussetzungen) in Bezug auf menschenrechtliche
Gewahrleistungen zu beachten ist. Damit kommt auch in Bezug auf die durch die EMRK
erfassten Menschenrechte im Verhéltnis zum EGMR ein zusatzlicher, wenn auch dogmatisch
etwas anders ausgestalteter ,,Durchsetzungsmechanismus® zum Zuge, der letztlich auch die
Effektivitat grundrechtlicher Gewahrleistungen im Allgemeinen und der durch die EMRK
gewadhrleisteten Rechte im Besonderen zu verbessern vermag. So ist es etwa denkbar, dass
(auch) vor dem Hintergrund des hier vertretenen Ansatzes davon ausgegangen wird, dass die
durch das Freizligigkeitsabkommen gewdhrleisteten Rechte zumindest zum Teil
,,Grundrechte® darstellen konnen, die — ebenso wie die direkt durch die EMRK eingerdumten
Rechte — auch dann Vorrang vor Bundesgesetzen beanspruchen, wenn der Gesetzgeber durch
den Erlass eines Bundesgesetzes ,,bewusst” gegen volkerrechtliche Vorgaben (etwa das
Freiziigigkeitsabkommen) verstossen wollte,*® eine Problematik, die im Zusammenhang mit
der Umsetzung der sog. Ausschaffungsinitiative von Bedeutung werden kénnte.* Jedenfalls
bringt die Massgeblichkeit der EU-Grundrechte bei der Anwendung und Auslegung von
Bestimmungen der Bilateralen Abkommen eine Diversifizierung des Grundrechtsschutzes mit
sich, die durchaus im Hinblick auf ihre Effektivitat Vorteile aufweist, wenn auch nicht zu
Ubersehen ist, dass sie zu einer erhohten Komplexitat des Grundrechtsschutzes fuhrt, sind
diese damit doch auf drei Ebenen — auf denen sich weder die Inhalte der Grundrechte noch die
Durchsetzungsmechanismen zwingend decken — anzusiedeln: in der Verfassung, in der
EMRK und sonstigen volkerrechtlichen Instrumenten sowie in den Bilateralen Abkommen.

48 Womit die VVoraussetzungen der sog. Schubert-Rechtsprechung (BGE 99 Ib 39) vorliegen mit der Folge,

dass dem Bundesgesetz (ausnahmsweise) VVorrang gegenuber volkerrechtlichen Abkommen einzurdumen
ist, es sei denn, die EMRK steht zur Debatte.

Vgl. zur Problematik im Einzelnen Astrid Epiney, Das Freizligigkeitsabkommen Schweiz — EU:
Erfahrungen, Herausforderungen und Perspektiven, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fur
Migrationsrecht 2011/2012, Bern 2012, 81 (107 ff.).
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