Gutachten
zur dynamischen Rechtsiibernahme
und zur Natur von Ausgleichsmassnahmen nach den Entwiirfen

der Abkommen Schweiz — Europiische Union vom 20.12.2024

Rechtsgutachten im Auftrag des

Eidgendssischen Departements flir auswartige Angelegenheiten (EDA)

Generalsekretariat

erstattet von

Prof. Dr. ur. Michael Hahn, LL.M. (Michigan)

Direktor des Instituts fiir Europa- und Wirtschaftsvolkerrecht der Universitit Bern

Direktor am World Trade Institute der Universitit Bern

Bern, den 29. August 2025



Inhaltsverzeichnis

EXCECULIVE SUMIATY ..ottt 1
YN L 5 TSP 4
B. Frage 1: Erweitert die «Verpflichtung zur dynamischen Anpassung» den
Anwendungsbereich der Bilateralen?.............ccccveeviieeiiiecciiece e 5
O 5 14 (S5 120 = SR PRR 5
II. Das Verhiltnis Schweiz — EU bleibt auch kiinftig ein Verhiltnis der
Gleichordnung auf Grundlage eines volkerrechtlichen Vertrags.........c.ccoccveenneenee. 8

II1. Das Kennzeichen der «aktualisierten» Binnenmarktabkommen der
Bilateralen I: dynamische Rechtsiibernahme (Anpassung) im unverdnderten
(«statischen») Anwendungsbereich..........ooccooiiiiiiiiiiiiiii 8

1. Die neuen Abkommen Schweiz — EU schreiben im Wesentlichen den

Anwendungsbereich («Scope») der Bilateralen 1999 fest.........cccoooeiviiiiinnnn. 9

a. Konkretisierung in Art. 1 Abs. 2 des IP-FZA ........cccceeiiiiiiieee. 12

b.  Die Auflistung der in Bezug genommenen EU-Sekundérrechtsakte in
Anhang I nuF. s 13

IV.  Die Parameter des statischen Anwendungsbereiches...........ccccoceevereneene 15
1. Die Reformvertrage bestimmen den Anwendungsbereich.............cccc..... 15

2. Die heutigen Bilateralen enthalten — mit Ausnahme zahlreicher
Diskriminierungsverbote — keine Regelungen, die Kernbereiche des
Arbeitsrechts betreffen ... 15

a. Land- und Luftverkehrsabkommen ..........c..cccccoccooviiiniininninnnnne. 16

b.  Freiziigigkeitsabkommen (FZA) .....ccccoceviiniiniiiiniinicieeeeee, 16

(i) Zum Anwendungsbereich des aktuell geltenden FZA ..................... 16

(ii)) Die Petrifizierung des bisherigen Anwendungsbereichs durch die
ReETOIMVEITIAZE. ...ccuvieeiiieeiiie ettt e e e ettt eeesaee e 18

3. Vergleichender Blick auf die Lage beim EWR-Abkommen................. 23
V. Ergebnis FTage l....ccoooiioiiiiioiieeieeee ettt 24

C. Frage 2: Verhidltnismissige Ausgleichsmassnahmen in den bilateralen
Abkommen Schweiz-EU als Reaktion auf das Nichteinhalten  vertraglicher

Verpflichtungen der GEZeNPAartel.........ccueerieeeiiieeiieeeieeeiieeeeeeerreesreeeeaeeeereeeenes 25
I.  Rechtliche Grundlagen: Uberblick.............ccovvveivieieioveieieieieieeeeeeeeeeeeeeeeeeenaa, 26

1. Artikel 11 des Entwurfs des Institutionellen Protokolls...........cccccceceenneenne 26

2. Artikel 14a des Entwurfs des FZA n.F. (Schutzklausel)............c...cc.......... 29



II.

III.

Unilaterale Ausgleichsmassnahmen im geltenden Wirtschaftsvolkerrecht ...30
L. WTORRECHE ..ot 31
a. «Compensation» nach Artikel 22 Abs. 1 DSU ......cccevivieniininienenne 32
b.  Art. XXVIII des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 1994
(GATT) ettt sttt 33
c.  Antidumpingzdlle («Anti-Dumping Duties») und (Subventions-
)Ausgleichszolle («Countervailing DUtIEs» ) ......cccueervierieeiienireiienie e 34
d.  Ausgleichsmassnahmen im Falle von Schutzmassnahmen («Safeguard
IMLBASUIESY ) c.vveeiiieeiiieeeitieeeiite et e et ee ettt e et e e et e e e bt eesnsaeesnsaeesnseeennseeennneeennses 35
e.  Nichtverletzungsbeschwerde («Non-Violation Complaint») (Art. XXIII
ADS. 1(D) GATT) ettt 38
2. EWR-ADKOMIMEN...c..eiiiiiiiiiiieeieieeieeeseee et 39
a. Art. 111 Abs. 3 EWR-AbKOmMMmen ..........cccceevieniiriieniiiieieeieceeene 39
b.  Art. 114 EWR-AbBKOMMEN .....cc.ooviiiiiiiiiiiiiiececceeeeeee e 40

3.  Entwurf eines Abkommens zur Begriindung einer Assoziierung zwischen
der Européischen Union und dem Fiirstentum Andorra bzw. der Republik San

IMEATINO -ttt ettt ettt ettt e an 41
a. Ausgleichmassnahmen  («Compensatory ~ Measuresy) gemass
ATt 90 ADS. 7 AAASM ... 42
b. Ausgleichsmassnahmen («Rebalancing Measuresy) gemass
Art. 97 Abs. 8 und 98 Abs. 5 AAASM ..o 43
c. Ausgleichmassnahmen geméss Andorra Protokoll.............cccocceeeneene 43

4.  Abkommen EU-UK iiber Handel und Zusammenarbeit (TCA) ................ 44

a. Abhilfemassnahmen («Temporary Remedies» nach einem vom
Schiedsgericht festgestellten Verstoss gegen das TCA und «Remedial
IMIEASUIES) ) «vvveeuvvieeneieeeiieeeteeeeteeeeteeesseeesaseaassseeessseeesseesssseesssseessseeessseeensseens 45

b.  Ausgleichsmassnahmen («Compensatory Measures» und «Rebalancing

IMBASUIES) ) c.vvieerieeeirieeeiteeeeiteeeeiteeeetteeeetaeeetbeeeaseeesaaeesssasesssaeessseeesnseeessseeennses 46
(1)  Ausgleichsmassnahmen («Compensatory  Measuresy)  geméss

ATE 50T TCA ottt 46

(1))  Ausgleichende Anpassungen («Compensatory Adjustments») geméass

AT 290 TCA ..ottt 46

(ii1) «Rebalancing Measures» gemiss Art. 411 TCA......ccccccvvvevenenne 47

(iv) «Rebalancing Measures» gemiss Artikel 773 TCA.........cccoeue.. 48

5. Fazit: Ausgleichsmassnahmen in der Staats- und Vertragspraxis.............. 49
Auslegung von Art. 11 der Institutionellen Protokolle ..........c.cccceveennnnee. 52



Lo EINICTIUNG (vt te e te ettt e e e ens 52

2. Ausschluss allgemeinen Volkerrechts...........ccoevverieniiienieniiiniecieieee, 54
a. Kein Schadensersatz, kein Beugezwang ...........c.cocceeeveenieecieenieeneenne. 54
b.  Relevanz des Ausschlusses von Repressalien...........ccceccveveeeieenenenne. 54

3. Keine erleichterte Beendigung der Vertrage infolge Vertragsverletzung..57
4. Keine Strafen oder SanKtiONEeN.......ueeeeeeeee e 57
a. Strafen und Sanktionen im Wirtschaftsvolkerrecht .........vvveeeeeveeennenn... 57

b. Insbesondere: keine Ubernahme des Sanktionsregimes der EU fiir

fehlbare MitgliedStaaten ..........cocueeuieiiieiieiiceiieee e 58
5. Die  Wiederherstellung eines  Gleichgewichts als  Ziel der
Ausgleichsmassnahme («Compensatory Measure»).........occveeveevvenveerneenvennnenn 59
a. Ausgleich wirtschaftlicher Beeintrachtigungen als priméres Ziel ....... 60
b.  Berechnung der wirtschaftlichen Beeintrichtigungen ......................... 62
c. Nicht-wirtschaftliche Dimensionen...........cccccocevevvenicniencnicneenennne. 65
6. Der zuldssige Korridor fiir Ausgleichsmassnahmen ............cccceveeviieeneenn. 67
a. Ausgleich zundchst im Rahmen des betroffenen Abkommens? .....67
b.  Die Zukunftsgerichtetheit von Ausgleichsmassnahmen...................... 69

c. Zum Verhiltnis von Ausgleichsmassnahmen und privaten Rechten ... 70

7. Das Erfordernis der VerhaltnismassigKeit.........cccevveeieneenenienennenienene 72
a. Verhiltnisméassigkeit im allgemeinen Recht der
StaatenverantwortlichKeit...........ooveiiriiiiiiinee e 72
b.  Verhdltnisméssigkeit im internationalen Handelsrecht........................ 73

c. Verhiltnismassigkeitspriifung im Rahmen des Art. 11 [P 1.V.m.

Art. TTL.6 ADbS. 3 SChi€dSGA .....ooeiiiie e 74
(i) Die Massnahme muss geeignet sein, das legitime Ziel (Behebung des
Ungleichgewichts) zu erreichen ...........coocieiieiiiiiieiiieieeeeeee e, 76
(11)  ErforderlichKeit............oocuieiiiiiiiiiiiieeece e 77

(1i1) Verhiltnismissigkeit im engeren Sinne: Zweck-Mittel Relation . 79

IV.  Ergebnis FTage 2......cccoiiiiiiiiiieieceeeeee ettt 79

II



Executive Summary

Frage 1

Inwiefern sind die Bedenken, dass durch die kiinftige dynamische Rechtsiibernahme

Rechtsentwicklungen in den heutigen Bilateralen I und in neuer kiinftig abgeschlossener
Binnenmarktabkommen zu iibernehmen sind, die iiber den bisherigen Scope der Abkom-

men hinausgehen, begriindet?

Inwieweit ist die Schweiz verpflichtet, Rechtsakte zu iibernehmen, welche Kernbereiche des
individuellen Arbeitsrechts (Mindestlohne, 35-Stunden-Woche, Ferienanspriiche, Mutter-
schafts- oder Elternurlaub etc.), die heute innenpolitisch chancenlos wiren bzw. geeignet

wiiren, den liberalen Arbeitsmarkt der Schweiz zu gefihrden?

1)

2)

Bedenken, wonach durch die dynamische Rechtsiibernahme Rechtsentwicklungen
in den bestehenden Abkommen der Bilateralen I sowie in kiinftig neu abgeschlos-
senen Binnenmarktabkommen zu iibernehmen sind, die liber den bisherigen An-
wendungsbereich («Scope») der Abkommen hinausgehen, sind unbegriindet. Die
Anwendungsbereiche der bisherigen Binnenmarktabkommen bleiben unveréndert.
Im Rahmen (und damit in den Grenzen) dieses «statischen» Anwendungsbereichs
werden die erfassten Rechtsakte der EU jeweils aufgrund eines volkerrechtlichen
Vertrages (GA-Beschluss) tibernommen. Dabei sind die innerstaatlichen Voraus-
setzungen fiir den Abschluss eines Staatsvertrages einzuhalten.

Hypothetische Rechtsakte der Union, welche Kernbereiche des Arbeitsrechts
(etwa Mindestlohne, eine 35-Stunden-Woche, Ferienanspriiche, Mutterschafts-
und Elternurlaub etc.) regeln, fallen nicht in den Anwendungsbereich des FZA.
Dieser Status quo wird beibehalten und festgeschrieben («petrifiziert»). Die in An-
hang I des FZA neuer Fassung («n.F.») gelisteten Rechtsakte der Union, deren
Modifikationen bei Inkrafttreten dieses Abkommens iibernommen werden miis-
sen, bestitigen, dass das FZA keine Verpflichtung zur Ubernahme von Arbeits-
recht begriindet. Erfasst sind ausnahmslos Rechtsakte, die Fragen der Nichtdiskri-
minierung, der Einreise, des Aufenthalts und der Lebensbedingungen von Arbeit-
nehmenden und ihren Familienangehorigen (sowie die damit verbundenen Ver-
waltungsaspekte) betreffen. Dagegen finden sich in der Liste keine EU-Rechtsakte,
die auf Art. 153 AEUV gestiitzt sind, also solche, die insbesondere der Férderung
der Beschiftigung, der Angleichung der Arbeitsbedingungen, dem sozialen
Schutz, dem sozialen Dialog, der Entwicklung des Arbeitskraftepotenzials im Hin-
blick auf ein dauerhaft hohes Beschiftigungsniveau oder der Bekdmpfung von
Ausgrenzungen dienen.



Frage 2

Der Begriff der Ausgleichsmassnahme wird weder in den ausgehandelten Binnenmarktab-

kommen noch im sonstigen bilateralen Recht niiher definiert. Wie ist er zu verstehen; wel-

che rechtlichen Prinzipien kommen bei der Gestaltung von «verhiltnismissigen» Aus-

gleichsmassnahmen im Lichte der Staatenpraxis und der Rechtsprechung internationaler
Spruchkorper zur Anwendung?

Was lisst sich daraus ableiten und iibertragen in Bezug auf den Inhalt méglicher Aus-
gleichmassnahmen im kiinftigen Verhiiltnis CH-EU?

Wann wiiren Ausgleichsmassnahmen verhdltnismdssig bzw. unverhdiltnismdssig oder will-
kiirlich?

1)

2)

3)

4)

Das Instrument der verhéltnisméssigen Ausgleichsmassnahme stellt die einzige
Reaktionsmoglichkeit der in ihren Rechten aus den Binnenmarktabkommen
Schweiz-EU verletzten Vertragspartei dar. Dadurch soll im Regelfall ein Un-
gleichgewicht der wechselseitigen wirtschaftlichen Vorteile ausgeglichen werden,
das durch einen Vertragsverstoss herbeigefiihrt wurde. Ausgleichsmassnahmen
zielen somit darauf ab, (temporér) ein neues Gleichgewicht von Geben und Neh-
men herzustellen.

Sie stellt keine nach allgemeinem Volkerrecht bei Vertragsverletzungen an sich
zuldssige Zwangsmassnahme (countermeasure, Repressalie) dar.

Ausgleichsmassnahmen kommen erst dann in Betracht, wenn das Schiedsgericht
einen Vertragsverstoss festgestellt hat. Die die Ausgleichsmassnahmen planende
Partei muss die Gegenseite umfassend und mit erheblichem zeitlichen Vorlauf von
threm Vorhaben unterrichten. Es besteht die Moglichkeit, die Ausgleichsmassnah-
men einvernehmlich auszugestalten. Ausgleichsmassnahmen stehen am Ende ei-
nes langen Prozesses, sodass Uberraschungen ausgeschlossen sind.

Regelmissig wird die Ausgleichsmassnahme darin bestehen, der Gegenseite Vor-
teile vorzuenthalten, die ihr ausschliesslich aufgrund eines Binnenmarktabkom-
mens zustehen. Dies geschieht als Reaktion auf die urspriingliche Nichtgewadhrung
von Vorteilen, die der Ausgleichsmassnahmen ergreifenden Partei ihrerseits auf-
grund des Vertrages zugestanden hétten. Dabei darf die Ausgleichsmassnahme die
Gegenseite nicht stirker beeintrachtigen, als es den Auswirkungen der urspriingli-
chen Vertragsverletzung entspricht. Dadurch wird das in den Binnenmarktabkom-
men vereinbarte Gleichgewicht auf einem neuen Niveau wiederhergestellt. In die-
sem Sinne kann die Ausgleichsmassnahme als «Preis fiir die Vertragsverletzungy
bezeichnet werden. Indes heilt sie die urspriingliche Vertragsverletzung nicht.
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5)

6)

7)

8)

Ausgleichsmassnahmen stellen keinen Ausgleich fiir entstandenen Schaden dar;
vielmehr dienen sie (lediglich) dazu, das durch den Vertragsverstoss verursachte
Ungleichgewicht von Geben und Nehmen mit Blick auf die Zukuntt (pro futuro)
wiederherzustellen. Dabei muss gegebenenfalls auf die eingetretenen Auswirkun-
gen zuriickgegriffen werden, um gesollte und nach Vertragsverstoss eingetretene
Entwicklung zu vergleichen; diese Differenz kann sodann durch die Ausgleichs-
massnahme ausgeglichen werden.

Soweit die Auswirkungen eines Vertragsverstosses weniger in den 6konomischen
(und buchhalterisch bestimmbaren) Folgen bestehen, sondern vielmehr in der Ver-
letzung grundrechtdhnlicher Bestimmungen (etwa: Nichtdiskriminierungsgebot)
oder aber das Interesse der Vertragsparteien beeintrachtigen, mit den Abkommen
und deren Streitbeilegungsverfahren eine belastbare Grundlage ihrer bilateralen
Beziehungen zu schaffen, werden die Ausgleichsmassnahmen auf das Ungleich-
gewicht der wechselseitigen Rechte und Pflichten abstellen. In einem solchen Fall
diirfen Ausgleichsmassnahmen nach Wesen und Ausmass auf Rechte der Gegen-
seite abstellen, die jenen dhnlich sind, welche durch den urspriinglichen Vertrags-
verstoss beeintriachtigt worden sind.

Die vergleichende Betrachtung der untersuchten wirtschaftsvolkerrechtlichen Ver-
trage weist aus, dass sdmtliche der dort vorgesehenen Reaktionsmoglichkeiten auf
vorangegangene Vertragsverstosse dem Verhéltnismissigkeitsgebot gentigen
miissen. Dabei hat sich im Rahmen der existierenden Praxis ein Standard entwi-
ckelt, der dem in beiden Vertragsparteien geltenden dhnelt.

Auf der Grundlage dieses Verhéltnismassigkeitsstandards gilt: Nur Ausgleich-
massnahmen, die geeignet sind, ein durch die Vertragsverletzung entstandenes Un-
gleichgewicht zu beseitigen, unter gleich effektiven Massnahmen die mildeste dar-
stellen und zugleich die im Vertrag niedergelegten Ziele sowie geschiitzten Inte-
ressen angemessen beriicksichtigen, sind verhiltnismissig und damit rechtmissig.



A. Auftrag

1 Das Eidgenossische Departement fiir auswartige Angelegenheiten — EDA — (General-
sekretariat) hat dem Verfasser den folgenden Gutachtensauftrag erteilt:

«l. Ausgangslage

Im europapolitischen Diskurs bestehen bzgl. der dynamischen Rechtsiiber-
nahme, ausserhalb der Diskussion um einen moglichen Souverdnitdtsverlust,
Angste iiber unbeabsichtigte langfristige Folgen auf heute noch nicht zu er-
wartende Bereiche wie den liberalen Arbeitsmarkt oder die Zuwanderung. Es
wird angezweifelt, dass die dynamische Rechtsiibernahme, wie in den Binnen-
marktabkommen vorgesehen, innerhalb des derzeit geltenden Rechtsrahmens
der Binnenmarktabkommen (Scope) beschrdnkt bleibt, sondern durch Ent-
scheide der EU, auf andere heute noch nicht zu bezeichnende Bereiche/Rechts-
akte ausgedehnt werden kann. Es wird primdr auf Kapitel 6 im VHM und die
daraus resultierenden Anderungen der bestehenden und neuen Binnenmarkt-
abkommen Bezug genommen.

Die CH und die EU konnen im Falle des Nichteinhaltens vertraglicher Ver-
pflichtungen der Gegenpartei «verhdltnismdssige Ausgleichsmassnahmeny
treffen. Es bestehen hierzu Bedenken im Hinblick auf die unerwiinschte Beein-
Sflussung des schweizerischen politischen Entscheidungsfindungsprozesses so-
wie in Bezug auf die Berechnung, Hohe, Inhalt und Ausgestaltung solcher «ver-
hdltnismdssiger Ausgleichsmassnahmeny im Vergleich zu «unverhdltnismdssi-
geny oder «willkiirlicheny Ausgleichsmassnahmen.

2. Gegenstand/Aufgabenstellung/Kompetenzen
Frage 1

Inwiefern sind die Bedenken, dass durch die kiinftige dynamische Rechtsiiber-
nahme Rechtsentwicklungen in den heutigen Bilateralen I und in neuen kiinftig
abgeschlossenen Binnenmarktabkommen zu iibernehmen sind, die iiber den
bisherigen Scope der Abkommen hinausgehen, begriindet?

Inwieweit ist die Schweiz verpflichtet, Rechtsakte zu tibernehmen, welche Kern-
bereiche des individuellen Arbeitsrechts (Mindestlohne, 35-Stunden-Woche,
Ferienanspriiche, Mutterschafts- oder Elternurlaub etc.), die heute innenpoli-
tisch chancenlos wiren bzw. geeignet wdiren, den liberalen Arbeitsmarkt der
Schweiz zu gefdhrden?



Frage 2

Der Begriff der Ausgleichsmassnahme wird weder in den ausgehandelten Bin-
nenmarktabkommen noch im sonstigen bilateralen Recht néiher definiert. Wie
ist er zu verstehen, welche rechtlichen Prinzipien kommen bei der Gestaltung
von «verhdltnismdssigen» Ausgleichsmassnahmen im Lichte der Staatenpraxis
und der Rechtsprechung internationaler Spruchkorper zur Anwendung?

Was ldsst sich daraus ableiten und iibertragen in Bezug auf den Inhalt mogli-
cher Ausgleichmassnahmen im kiinftigen Verhdltnis CH-EU?

Wann wiren Ausgleichsmassnahmen verhdltnismdssig bzw. unverhdltnismds-
sig oder willkiirlich?

Im Folgenden soll zunédchst Frage 1 beantwortet werden, ndmlich ob und inwieweit
die Bedenken begriindet sind, dass die dynamische Rechtsiibernahme (im Folgenden
auch «dynamische Anpassung»') zum Einfallstor fiir (rein hypothetische, iiber-) am-
bitionierte arbeits- und sozialrechtliche Vorschriften der EU werden konnte, die weder
heute noch in absehbarer Zukunft der Mehrheitsmeinung in der Schweizer Legislative
entspriachen (Frage 1). Die Studie kommt zum Ergebnis, dass dies nicht der Fall ist.

Frage 2 zielt auf die ndhere Bestimmung von Inhalt und Tragweite der erlaubten Re-
aktion auf Nichteinhaltung der vertraglichen Verpflichtungen. Dabei wird, dem aus-
driicklichen Wunsch des EDA entsprechend, verwandten Regelungen sowie diesbe-
zliglicher Praxis besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden.

B. Frage 1: Erweitert die «Verpflichtung zur dynamischen Anpas-
sung» den Anwendungsbereich der Bilateralen?

I. Einleitung

Mit dem vorgelegten Vertragspaket strebt der Bundesrat (BR) die Fortsetzung des «bi-
lateralen Wegs» an, der in den letzten Jahren fragil geworden ist.> Die «voie bilatérale»
geniesst in der schweizerischen Bevolkerung und Wirtschaft breite Unterstiitzung*:

Siehe beispielhaft Art. 5 des Institutionellen Protokolls zum Freiziigigkeitsabkommen (IP-FZA),
der die Integration von Rechtsakten der Union in das Abkommen zum Gegenstand hat; vgl. auch
Art. 10 Abs. 3 S. 2 IP-FZA («Verpflichtung zur dynamischen Anpassungy).

Seit dem 26. Mai 2021 wird das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europdischen Gemeinschaft {iber gegenseitige Anerkennung von Konformitétsbewer-
tungen, SR 0.946.526.81 (Abkommen iiber technische Handelshemmnisse, Mutual Recognition
Agreement, MRA) nicht mehr aufdatiert. Siehe Europédische Kommission, DG for Health and
Food Safety, Brussels, 26 May 2021, Notice to Stakeholders: Status of the EU-Switzerland Mu-
tual Recognition Agreement (MRA) for Medical Devices, health.ec.europa.eu/system/files/2021-
05/mdcg_eu-switzerland_mra_en_0.pdf.

Siche beispiclsweise gfs.bern im Auftrag der Interpharma, Bilaterale im Zeichen neuer Vertrége,
Standort Schweiz 2025 — Europafragen, Mirz 2025; economiesuisse und der Schweizerische
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Der durch die Binnenmarktabkommen ermdglichte privilegierte Zugang zum EU-Bin-
nenmarkt, aber auch sonstige Vorteile, etwa die fiir zahlreiche Branchen, insbesondere
forschende Pharmaindustrie, bedeutsame Beteiligung an EU-Forschungsprogrammen
werden geschitzt und tragen zur Attraktivitit des Standortes Schweiz bei.

In seinem Auftrag weist das EDA darauf hin, dass unbeschadet dessen interessierte
Kreise die Besorgnis hegten, die nunmehr ins Auge gefasste «dynamischen Rechts-
iibernahme» («dynamic alignment») konne zur Ubernahme auch von Regeln fiihren,
die liber den bisherigen Anwendungsbereich jener Binnenmarktabkommen hinausge-
hen. Es wird befiirchtet, dass auf diese Weise — und im Unterschied zum Status quo —
Kernbereiche der liberalen schweizerischen Rechtsordnung «europdisierty werden
konnten.

Die in den Institutionellen Protokollen (IP)* vorgesehene dynamische Anpassung stellt
sich in Tat und Wahrheit als Mechanismus zur Aufdatierung der jeweiligen Binnen-
marktabkommen dar. Dabei wird mit dem «Aufdatierungsbeschluss» des Gemischten
Ausschusses (im Folgenden: GA) jeweils ein eigener (neuer) volkerrechtlicher Vertrag
geschlossen, der jeweils unter dem Vorbehalt der internen Voraussetzungen fiir die
wirksame Vereinbarung eines volkerrechtlichen Abkommens steht. Damit kann von

einer «automatischen» Rechtsiibernahme keine Rede sein.>

Arbeitgeberverband (SAYV), Bilaterale I1I: Wirtschaft unterstiitzt das Paket und fordert unter-
nehmensfreundliche Umsetzung, Medienmitteilung, 11.07.2025, https://www.economiesu-
isse.ch/de/artikel/bilaterale-iii-wirtschaft-unterstuetzt-das-paket-und-fordert-unternechmens-
freundliche, economiesuisse, Bilatereale III: Eine Chance fiir die Schweiz, Medienmitteilung,
15.12.2023; Swissmem, Swissmem beschliesst Zustimmung zu den Bilateralen III — liberaler
Arbeitsmarkt muss aber gewahrt bleiben, https://www.swissmem.ch/de/engagement/politik/bi-
laterale-iii.html; Schweizerischer Arbeitgeberverband, Bilaterale I11: Arbeitgeber begriissen Ab-
schluss der Verhandlungen, Medienmitteilung, 20. Dezember 2024, https://www.arbeitge-
ber.ch/allgemein/bilaterale-iii-arbeitgeber-begruessen-abschluss-der-verhandlungen/; Interpha-
rma, Zugang zu Exportmdrkten sichern, https://www.interpharma.ch/themen/starke-wirtschaft-
liche-rahmenbedingungen/zugang-zu-exportmaerkten-sichern/; Schweizerische Bankiervereini-
gung, Bilateralen Weg Schweiz-EU sichern und weiterentwickeln, https://www.swissban-
king.ch/de/medien/news/bilateraler-weg-schweiz-eu-sichern-und-weiterentwickeln.

Diese werden den vier bestehenden Binnenmarktabkommen beigefiigt, sodass folgende institu-
tionelle Protokolle bestehen: Institutionelles Protokoll zum FZA (IP-FZA), Institutionelles Pro-
tokoll zum Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertungen (IP-
MRA), Institutionelles Abkommen {iiber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und
Strasse (IP-LandVA) sowie Institutionelles Protokoll {iber den Luftverkehr (IP-LuftVA). Eine
Ausnahme bildet das Landwirtschaftsabkommen. Gemiss dem Verhandlungsergebnis besteht
dieses Abkommen aus zwei Teilen: einem Agrarteil sowie einem Teil zur Lebensmittelsicher-
heit. Wihrend das Anderungsprotokoll zum Landwirtschaftsabkommen keine Verpflichtung zur
dynamischen Rechtsiibernahme vorsieht, enthilt das Protokoll zum Landwirtschaftsabkommen
zur Errichtung eines gemeinsamen Lebensmittelsicherheitsraums eine solche Verpflichtung in
Art. 13.

Die scheinbaren Ausnahmen hierzu betreffen Bereiche, in denen die Einheitlichkeit der Stan-
dards Voraussetzung fiir das technische Funktionieren der jeweiligen Mérkte darstellen; zudem
ist die Schweiz befugt, in diesen Féllen zu widersprechen. Siehe Art. 15 des Protokolls zum
Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemein-
schaft {iber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen zur Errichtung eines
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6 yeranschau-

Dies sei am Beispiel des fiir Frage 1 zentralen Freiziigigkeitsabkommens
licht: Die kiinftigen Anderungen der in Anhang I des FZA «neuer Fassung» (n.F.) ge-
listeten EU-Rechtsakte’ sollen schnellstmdglich durch Beschluss des paritétisch be-
setzten GA in das Abkommen integriert werden (Art. 5 Abs. 1 IP-FZA).® Der GA-
Beschluss stellt einen volkerrechtlichen Vertrag dar, mit dem das FZA n.F. modifiziert
wiirde. Da das entsprechend gednderte Binnenmarktabkommen in den monistischen
Rechtsordnungen beider Vertragsparteien ohne weiteren Umsetzungsakt gilt,” wiirde

diese Modifikation die Rechtslage in der Schweiz unmittelbar verédndern.

Aus diesem Grund steht die Aufdatierung des jeweiligen Binnenmarktabkommens und
der Beschluss des Gemischten Ausschusses unter dem Vorbehalt der Erfiillung der
innerstaatlichen Voraussetzungen fiir den Abschluss eines Staatsvertrages, Art. 166
BV. Die Schweizer Vertreterin bzw. der Schweizer Vertreter ist zur Mitwirkung an
der Aufdatierung des Vertrages nur befugt, sofern die hierfiir erforderliche

gemeinsamen Lebensmittelsicherheitsraums: «Voriibergehende Anwendung von auf der Grund-
lage der in Anhang I aufgefiihrten Rechtsakte erlassenen Rechtsakte

1. Wenn ein auf der Grundlage der in Anhang I aufgefiihrten Rechtsakte erlassener Rechtsakt in
der Union anwendbar ist, bevor der betreffende Beschluss des Gemischten Ausschusses fiir Le-
bensmittelsicherheit nach Artikel 13 Absatz 4 gefasst wurde, wendet die Schweiz jenen Rechts-
akt ab dem Tag seiner Anwendung in der Union voriibergehend an, damit die gleichzeitige An-
wendung gewihrleistet ist.

Eine voriibergehende Anwendung geméss Unterabsatz 1 endet mit dem Inkrafttreten des Be-
schlusses des Gemischten Ausschusses fiir Lebensmittelsicherheit nach Artikel 13 Absatz 8 oder
mit dessen vorldufiger Anwendung nach Artikel 14 Absatz 3, es sei denn, der Gemischte Aus-
schuss fiir Lebensmittelsicherheit beschliesst einen spiteren Zeitpunkt.» Siehe insb. Artikel 14
Absatz 3 S. 1 Hs. 2.

Siehe auch Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen
Union tiber Elektrizitdt (im Folgenden: Stromabkommen), Anhang I (Strom), Vermerk zu VO
2015/1222, 7. (b) (vi): «neue oder gednderte TCM, die von ACER geméss dem in der Verord-
nung (EU) 2015/1222 festgelegten Verfahren angenommen werden, werden von der schweize-
rischen Regulierungsbehorde innerhalb eines Monats zum Bestandteil der schweizerischen Re-
gulierung gemacht. Die TCM sind ab dem Zeitpunkt ihrer Anwendung in der Union in der
Schweiz vorlaufig anwendbar. Die vorldufige Anwendung endet mit der Aufnahme als Bestand-
teil der schweizerischen Regulierung durch die schweizerische Regulierungsbehorde.»

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681.

7 Siehe dazu infi-a unter Rz. 42 ff.

8 Art. 5 Abs. 1 IP-FZA: «Zur Gewihrleistung der Rechtssicherheit und der Homogenitdt des
Rechts im Bereich betreffend den Binnenmarkt, an dem die Schweiz durch das Abkommen teil-
nimmt, sorgen die Union und die Schweiz dafiir, dass die in den Bereich des Abkommens fal-
lenden Rechtsakte der Union nach ihrer Verabschiedung so rasch wie mdglich in das Abkommen
integriert werden.» Diese Verpflichtung nennt Art. 10 Abs. 3 «Verpflichtung zur dynamischen
Anpassungy.

? Art. 5 Abs. 2 IP-FZA: «Rechtsakte der Union, die gemiss Absatz 4 in das Abkommen integriert
werden, werden durch ihre Integration Teil der Schweizer Rechtsordnung, gegebenenfalls vor-
behaltlich der vom Gemischten Ausschuss beschlossenen Anpassungen.» Der in Bezug genom-
mene Absatz 4 lautet: «Der Gemischte Ausschuss handelt gemiss Absatz 1 und fasst so rasch
wie moglich einen Beschluss zur Anderung der Anhinge I bis I1I des Abkommens, einschliess-
lich der erforderlichen Anpassungen.»
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Genehmigung nach Massgabe des schweizerischen Verfassungsrechts!® durch die
Bundesversammlung oder den Bundesrat erteilt worden ist.!!

I1. Das Verhiltnis Schweiz — EU bleibt auch kiinftig ein Verhiltnis
der Gleichordnung auf Grundlage eines volkerrechtlichen Ver-
trags

Die Beziehungen zwischen der Schweiz und ihrer Nachbarin sind volkerrechtlicher
Natur: Sie richten sich nach dem allgemeinen Vdlkerrecht, vor allem aber nach den
von den beiden Akteuren geschlossenen Vertragen. Konkret bestimmen im Falle ihres
Inkrafttretens ausschliesslich die am 20.12.2024 ausverhandelten Reformvertrige, ob
und wie die Schweiz an das rechtliche Regime des Binnenmarktes «andockty; das
Recht der EU ist insoweit nicht massgeblich.

Damit ist die aufgeworfene Frage, inwieweit die Schweiz verpflichtet sein konnte, Re-
geln zu tibernehmen, welche Kernbereiche des schweizerischen Arbeitsrechts dndern
wiirden, durch Auslegung dieser Vertrige gemiss Artikel 31 und 32 Wiener Vertrags-
rechtskonvention (WVK) zu ermitteln. !

II1. Das Kennzeichen der «aktualisierten» Binnenmarktab-
kommen der Bilateralen I: dynamische Rechtsiibernahme (An-
passung) im unverianderten («statischen») Anwendungsbereich

Die Verpflichtung zur Ermdglichung der dynamischen Anpassung betrifft gemass
Art. 5 der Institutionellen Protokolle (IP) nur solche EU-Regelungen, welche fiir die

Bereiche des EU-Binnenmarktes massgeblich sind, «an denen die Schweiz teil-
nimmt»."? An welchen Bereichen die Schweiz am Binnenmarkt teilnimmt, wird durch

10 Siehe Art. 141 und 141a BV, SR 101.
1 Vgl. Art. 7a RVOG, SR 172.010:

«1 Der Bundesrat kann volkerrechtliche Vertrage selbststdndig abschliessen, &ndern oder kiindi-
gen, soweit er durch ein Bundesgesetz oder einen von der Bundesversammlung genehmigten
volkerrechtlichen Vertrag dazu erméchtigt ist. [...]

2 Er kann volkerrechtliche Vertrage von beschriankter Tragweite selbststindig abschliessen. [...]

3 Von beschriinkter Tragweite sind namentlich volkerrechtliche Vertriige oder Anderungen von
volkerrechtlichen Vertrégen, die: a. fiir die Schweiz keine neuen Pflichten begriinden oder kei-
nen Verzicht auf bestehende Rechte zur Folge haben; b. dem Vollzug von Vertridgen dienen, die
von der Bundesversammlung genehmigt worden sind und lediglich die im Grundvertrag bereits
festgelegten Rechte, Pflichten oder organisatorischen Grundsitze néher ausgestalten; c. sich an
die Behorden richten und administrativ-technische Fragen regeln.»

12 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige, abgeschlossen in Wien am 23. Mai 1969,
SR 0.111.

Die Formulierungen in den Abkommen variieren leicht: «die Beteiligung der Schweiz am Bin-
nenmarkt der Union» oder «unter Wahrung [...] des sektoriellen Charakters [der] Beteiligung
[der Schweiz] am Binnenmarkt der Union» oder auch «Bereichen des Binnenmarkts, an denen

8
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das jeweilige Marktzugangsabkommen (Binnenmarktabkommen) festgelegt. Dieses
bestimmt zugleich, welche EU-Regeln Gegenstand der grundsitzlichen Aufdatie-
rungsverpflichtung sind.

Bevor unter Zugrundelegung von Wortlaut, Kontext sowie Sinn und Zweck des jewei-
ligen Vertrages'* gepriift wird, welchen Gehalt sein Anwendungsbereich hat, ist zu
kldren, ob die der Anpassung in Art. 5 IP eigene «Dynamik» auch den Umfang der zu
iibernehmenden Regeln betrifft. Ware dies der Fall, wére der Anwendungsbereich also
nicht «statisch» — die Schweiz hitte dann das Recht der EU betreffend Arbeitneh-
mende «dynamisch» zu tibernehmen. Die Frage nach dem Ausmass des zu iiberneh-
menden Rechts hitte sich dann eriibrigt: Kiinftig wire sdmtliches neue EU-Recht in
das FZA n.F. zu iibernehmen. '

Allerdings wird die Auslegung ergeben, dass der Anwendungsbereich statisch ist. Des-
halb wird in einem zweiten Schritt zu kldren sein, welchen Inhalt der Anwendungsbe-
reich des FZA n.F. (und gegebenenfalls andere Binnenmarktabkommen mit Bezug auf
Arbeitnehmende) umfasst.

1. Die neuen Abkommen Schweiz — EU schreiben im Wesentli-
chen den Anwendungsbereich («Scope») der Bilateralen 1999
fest

Art. 1 Abs. 1 und 2 IP-FZA bestimmen:

«Ziel dieses Protokolls ist es, den Vertragsparteien sowie den Wirtschaftsak-
teuren und Privatpersonen in dem Bereich betreffend den Binnenmarkt, der in
den Geltungsbereich des Abkommens fillt, grossere Rechtssicherheit, Gleich-
behandlung und gleiche Wettbewerbsbedingungen zu gewéhrleisten.

Zu diesem Zweck sieht dieses Protokoll neue institutionelle Losungen vor, die
einen kontinuierlichen und ausgewogenen Ausbau der Wirtschaftsbeziehungen
zwischen den Vertragsparteien ermdglichen. Unter Berlicksichtigung der

die Schweiz teilnimmt» (Prdambel der IP-FZA); «Bereich betreffend den Binnenmarkt, der in
den Geltungsbereich des Abkommens fillty (Art. 1 Abs. 1 IP-FZA); «Bereichen betreffend den
Binnenmarkt, an denen die Schweiz teilnimmt» bzw. «Bereich betreffend den Binnenmarkt, an
dem die Schweiz teilnimmt» (siehe etwa Art. 1 Abs. 2, Art. 3 Abs. 1 und 2, Art. 5 Abs. 1,
Art. 7 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1; Anlage iiber das Schiedsgericht Art. I1.2 Abs. 4, Art. I11.6 Abs. 3,
Art. IV.2 Abs. 4, Art. IV.6 Abs. 2 IP-FZA). Siehe aber auch Abkommen zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber den regelméssigen finanziellen
Beitrag der Schweiz zur Verringerung der wirtschaftlichen und sozialen Ungleichheiten in der
Europédischen Union, Praambel, 2. Erwédgungsgrund: «Beteiligung der Schweiz am Binnen-
markty.

14 «Object and purpose», vgl. Art. 31, 32 WVK (Fn. 12).

Auch in diesem Fall kime es indes nicht zur direkten Anwendbarkeit von EU-Arbeitnehmer-
schutznormen in der Schweiz. Beim Arbeitnehmerschutz stellt sich die Frage, ob es sich nicht
sogar um wichtige rechtssetzende Bestimmungen i.S.v Art. 141 Abs. 3 lit. d Ziff. 3 BV handelt
(vgl. auch Art. 164 BV). Dies wiirde in jedem Fall die Mdglichkeit eines fakultativen Staatsver-
tragsreferendums erdffnen, womit eine Ubernahme gegen den «Volkswillen» a priori ausge-
schlossen wire.
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Grundsétze des Volkerrechts legt dieses Protokoll namentlich institutionelle
Losungen fiir das Abkommen fest, die allen bisherigen und kiinftigen bilatera-
len Abkommen in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, an denen die
Schweiz teilnimmt, gemeinsam sind, ohne den Geltungsbereich oder die Ziele
des Abkommens zu cindern [...] [Herv. d. Verf.].»®

Die durch die Institutionellen Protokolle und die Anderungsprotokolle gednderten Bin-
nenmarktabkommen behalten den im Jahr 1999 festgelegten Anwendungsbereich
grundsétzlich bei. Denn sie kniipfen ausdriicklich an die vor liber 20 Jahren ausver-
handelten Abkommen von 1999 an, die seit 2002 in Kraft sind. Nur soweit eine aus-
driickliche Ergdnzung vorgenommen wurde («as amended and supplemented by this
Protocol»), indert sich der bisherige Anwendungsbereich.!” Die genuin «neuen» Bin-
nenmarktabkommen, etwa das Stromabkommen, gehen selbstverstindlich iiber den
Anwendungsbereich der bisherigen Abkommen hinaus. Angesichts der Konkretisie-
rung der Frage im Hinblick auf das Arbeitsrecht sind diese hier nicht weiter zu unter-
suchen.

Die auf den ersten Blick komplizierte Struktur des Vertragswerkes stellt sicher, dass
die Binnenmarktabkommen von 1999 lediglich punktuell aufdatiert und angepasst
werden. Hatte man hingegen die Architektur der von der Union unldngst ausgehandel-
ten Assoziierungsabkommen mit Andorra und San Marino,'® des TCA" oder des
EWR-Vertrages® {ibernommen und das Verhiltnis zur Union in einer gesamthaften
vertraglichen Regelung sichern wollen, wiére es schwergefallen, die Anwendungsbe-
reiche der bisherigen Binnenmarktabkommen jeweils trennscharf beizubehalten. Hin-
gegen ist dies bei den hier zu untersuchenden Vertragsentwiirfen ohne weiteres der
Fall; dieses Ergebnis entsprach erklartermassen dem Wunsch des Bundesrates.

«The objective of this Protocol is to guarantee, for the Contracting Parties, economic operators
and individuals, greater legal certainty, equal treatment and a level playing field in the parts of
the internal market falling under the scope of the Agreement between the European Community
and its Member States, of the one part, and the Swiss Confederation, of the other, on the free
movement of persons as amended and supplemented by this Protocol (hereinafter referred to as
the Agreement).» [Herv. d. Verf.] Ahnliche Formulierung befinden sich auch im IP-MRA, IP-
LandVA sowie im [P-LuftVA.

So heisst es beispielsweise im Protokoll zum Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Europidischen Gemeinschaft iber den Handel mit landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen zur Errichtung eines gemeinsamen Lebensmittelsicherheitsraums: «in Erginzung des
gednderten [Landwirtschaftsabkommens]»; «Zweck dieses Protokoll ist es, den Geltungsbereich
des [Landwirtschaftsabkommens] auf die gesamte Lebensmittelkette auszuweiten [...]».

Siehe European Commission, Proposal for a Council Decision on the conclusion, on behalf of
the European Union, of the Agreement establishing an association between the European Union
and the Principality of Andorra and the Republic of San Marino respectively, COM(2024) 189
final, Annexes, https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52024PC0189%#footnotel.

Abkommen iiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Européischen Union und der Euro-
paischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Konigreich Grossbritannien und
Nordirland andererseits, ABI. L 149 vom 30.4.2021, S. 10.

20 Abkommen iiber den Européischen Wirtschaftsraum, ABL L 1 vom 3.1.1994, S. 3.
10
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Der statische Charakter der «Briicke» zwischen schweizerischer und EU-Rechtsord-
nung scheint bei erstem Hinsehen nur schwer mit dem Anliegen vereinbar, der
Schweiz die volle Teilhabe an der Dynamik des EU-Binnenmarkts und seiner Rechts-
ordnung zu vermitteln. Indes liegt dieser Sichtweise eine verkiirzte (und insoweit irre-
fiihrende) Beschreibung des Status quo sowie der Rechtslage nach Inkrafttreten des
Vertragspakets vom 20.12.2024 zugrunde: Im Unterschied zu den EWR-Staaten
nimmt die Schweiz gerade nicht «am Binnenmarkt» teil, sondern lediglich an einzel-
nen Bereichen des Binnenmarkts («sektorieller Charakter der Beteiligung der Schweiz
am Binnenmarkt der Uniony», «Bereich betreffend den Binnenmarkt, der in den Gel-
tungsbereich des Abkommens fillty, «Abkommen in den Bereichen betreffend den
Binnenmarkt, an denen die Schweiz teilnimmt»)?!. Die Demarkationslinien der Sek-
toren des Binnenmarktregimes, deren kiinftige Anderungen durch GA-Beschluss in
den Vertrag zu iibernehmen sind, werden durch die vor einem Vierteljahrhundert ge-
schlossenen «Bilateralen I» von 1999/2002, durch eine jahrzehntelange Staatspraxis
sowie durch die diese Staatspraxis im wesentlichen konsolidierenden Anderungspro-
tokolle definiert.

Um die Bedeutung dieses Umstandes recht wiirdigen zu konnen, erscheint ein kurzer
historischer Riickblick angezeigt: Nachdem Volk und Stinde am 6. Dezember 1992
den Vorschlag zuriickgewiesen hatten, das gesamte EU-Binnenmarktrecht zu rezipie-
ren, schlug der Bundesrat beim nachsten Anlauf zu geordneten Beziehungen mit der
EU eine deutlich weniger weitgehende Anbindung an den EU-Binnenmarkt vor, als
dies im EWR-Entwurf vorgesehen gewesen war.?? Das Votum des 6. Dezembers 1992
beriicksichtigend, beschrinkte man sich bewusst auf vergleichsweise enge Bereiche
des Binnenmarktes, sodass die Bilateralen I nur eine Teilmenge des Binnenmarkt-
rechts ibernahmen.

21 So die Formulierungen in den IP, Praambel, Art. 1 Abs. 1 und 2; siehe dazu auch EuGH Rs. C-
351/08, Grimme, ECLI:EU:C:2009:697: «26. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass das [FZA] ei-
nes von sieben sektorspezifischen Abkommen ist, die die Vertragsparteien am 21. Juni 1999
unterzeichnet haben [...] [27.] [...] Die Schweizerische Eidgenossenschaft hat damit das Vorha-
ben eines integrierten wirtschaftlichen Ganzen mit einem einheitlichen Markt, gestiitzt auf ge-
meinsame Regeln fiir seine Mitglieder, abgelehnt und es vorgezogen, in bestimmten Bereichen
bilaterale Vereinbarungen mit der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten abzuschlielen. Daher
ist die Schweizerische Eidgenossenschaft nicht dem Binnenmarkt der Gemeinschaft beigetre-
ten, mit dem alle Hindernisse beseitigt werden sollen, um einen Raum vollstdndiger Freizligig-
keit entsprechend einem nationalen Markt zu schaffen [...]»; &hnlich auch Rs. C-
70/09 Hengartner and Gasser ECLLI:EU:C:2010:430, Rz. 41; Rs. C-541/08 Fokus Invest AG E-
CLI:EU:C:2010:74, Rz. 27 ff.; Rs. C-355/16 Picart ECLI:EU:C:2018:184, Rz. 29.

2 Vgl. EFTA Court, Case E-9/97, Sveinbjornsdottir, Rz. 59: «[...] the EEA Agreement is an inter-
national treaty sui generis which contains a distinct legal order of its own. [...] The depth of
integration of the EEA Agreement is less far-reaching than under the EC Treaty, but the scope
and the objective of the EEA Agreement goes beyond what is usual for an agreement under
public international law.»
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Diese bloss sektorielle Integration®® wird durch das Vertragspaket vom 20.12.2024
fortgesetzt. Lediglich die Regelungsdynamik wird verstdrkt, wihrend der Anwen-
dungsbereich unveréndert bleibt. Dieses Verstdndnis des FZA wird durch das Institu-
tionelle Protokoll (IP-FZA) bekriftigt und konkretisiert.?*

a. Konkretisierung in Art. 1 Abs. 2 des IP-FZA

Dieses Gutachten hat die Frage zu behandeln, inwieweit die Schweiz beim Abschluss
des FZA n.F. volkerrechtlich gehalten wére, (hypothetische) ambitionierte arbeits- und
sozialrechtliche EU-Gesetzgebung zu iibernehmen. Da das FZA geméss seiner Praam-
bel u.a. dem Zweck dient, fiir Arbeitnehmende Personenfreiziigigkeit auf der Grund-
lage der in der EU geltenden Regeln herbeizufiihren, konnte die dynamische Rechts-
tibernahme kiinftigen Rechts im Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit allenfalls ein
pradestiniertes Einfallstor fiir zukiinftige Entwicklungen des EU-Rechts in diesem Be-
reich sein. Dann wiirde, so die zugrunde zu legende Befiirchtung, der Entscheid des
EU-Gesetzgebers, wie er seine Kompetenzen im Bereich der Personenfreiziigigkeit
oder der Sozialpolitik ausnutzen will, das Ausmass der Rechtsiibernahme bestimmen.

Diese Befiirchtung ist indes unbegriindet: Art. 1 Abs. 2 IP-FZA stellt sicher, dass der
Anwendungsbereich begrenzt bleiben wird:

«[D]ieses Protokoll [sieht] neue institutionelle Lésungen vor, die einen kontinuierli-
chen und ausgewogenen Ausbau der Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Vertrags-
parteien ermoglichen. Unter Beriicksichtigung der Grundsitze des Volkerrechts legt
dieses Protokoll namentlich institutionelle Losungen fiir das Abkommen fest, die allen
bisherigen und kiinftigen bilateralen Abkommen in den Bereichen betreffend den Bin-
nenmarkt, an denen die Schweiz teilnimmt, gemeinsam sind, ohne den Geltungsbe-
reich oder die Ziele des Abkommens zu dndern, insbesondere: (a) das Verfahren zur
Angleichung des Abkommens an die fiir das Abkommen relevanten Rechtsakte der
Union [...] [Herv. d. Verf.]*»

Damit wird eindeutig festgehalten, dass unbeschadet der vorgesehenen Internalisie-
rung kiinftigen EU-Sekundérrechts in die vertragliche Beziehung, das «Andocken» der
Schweiz an die Rechtsordnung der EU seinem Ausmass nach streng limitiert ist, und

3 Siehe EuGH in Rs. C-547/10 P, Schweizerische Eidgenossenschaft / Kommission (Flughafen
Ziirich), ECLLI:EU:C:2013:139, Rz. 79: «die Schweizerische Eidgenossenschaft [ist] nicht dem
Binnenmarkt der Union beigetreten, mit dem alle Hindernisse beseitigt werden sollen, um einen
Raum vollstdndiger Freiziigigkeit entsprechend einem nationalen Markt zu schaffen, der u. a.

die Dienstleistungsfreiheit umfasst (vgl. Urteile Grimme, Rz. 27, sowie vom 15. Juli 2010,
Hengartner und Gasser, C-70/09, Slg. 2010, [-7233, Rz. 41).»

Institutionelles Protokoll zum Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft ei-
nerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die
Freiziigigkeit.

24

25 «[...] [T]his Protocol provides new institutional solutions facilitating a continuous and balanced

strengthening of economic relations between the Contracting Parties. Taking account of the prin-
ciples of international law, this Protocol lays down in particular institutional solutions for the
Agreement, which are common to the agreements concluded or to be concluded in the fields
related to the internal market in which Switzerland participates, without changing the scope or
the objectives of the Agreement, notably: (a) the procedure to align the Agreement on legal acts
of the European Union relevant to the Agreement [...]» [Herv. d. Verf.]
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zwar auf den durch die Vertridge determinierten Anwendungsbereich. Die Kombina-
tion von (ausgewihltem und ausgehandeltem) «statischem Anwendungsbereichy, ei-
nerseits, und «dynamischer Aufdatierung» samtlicher Binnenmarktabkommen, ande-
rerseits, wird damit ein Kennzeichen der reformierten Beziehungen Schweiz — EU
werden.

Dieser Befund unterscheidet die gednderten Binnenmarktabkommen sowohl vom
EWR-Vertrag?® als auch von dem Assoziierungsabkommen, das die EU mit Andorra
und San Marino?’ ausgehandelt hat. Diese weisen nicht die souverinititsschonenden
engen sektoriellen Anwendungsbereiche auf, welche der Bundesrat vor dem Hinter-
grund des sechs Jahre zuvor ausgesprochenen «Neins» des Stimmvolkes in den Bila-
teralen I erreichen konnte. Vielmehr ist dort das Recht des EU-Binnenmarktes zu iiber-
nehmen.

b. Die Auflistung der in Bezug genommenen EU-Sekunddrrechtsakte
in Anhang I n.F.

Der Vertragsentwurf enthélt eine weitere Absicherung gegen eine unerwiinschte Eu-
ropdisierung der schweizerischen Rechtsordnung ausserhalb des bisherigen Anwen-
dungsbereichs: Im FZA n.F. wird Anhang I des Abkommens dahingehend geéndert,
dass nicht mehr das zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltende EU-Recht para-
phrasiert wird, wie das bislang der Fall ist.?® Vielmehr wird nunmehr im Abschnitt 1,
UAbs. 1 festgehalten, dass

«[f]ur die Zwecke der Anwendung der Artikel 2 bis 9 dieses Abkommens [...]
die in Abschnitt 2 dieses Anhangs aufgefiihrten Rechtsakte der Union [gelten]
vorbehaltlich des Grundsatzes der dynamischen Anpassung gemaiss Artikel 5
des Institutionellen Protokolls zu diesem Abkommen sowie vorbehaltlich der
in Absatz 7 dieses Artikels aufgefiihrten Ausnahmen.?*»

2 Dort heisst es in Art. 1 Abs. 2 des Abkommens iiber den Europiischen Wirtschaftsraum, Fn. 20:
«Zur Verwirklichung der in Absatz 1 genannten Ziele umfasst die Assoziation im Einklang mit
den Bestimmungen dieses Abkommens: a) den freien Warenverkehr, b) die Freiziigigkeit, ¢) den
freien Dienstleistungsverkehr, d) den freien Kapitalverkehr, e) die Einrichtung eines Systems,
das den Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt und die Befolgung der diesbeziiglichen Regeln
fiir alle in gleicher Weise gewihrleistet, sowie ) eine engere Zusammenarbeit in anderen Berei-
chen wie Forschung und Entwicklung, Umwelt, Bildungswesen und Sozialpolitik.»

27 Siehe Fn. 18.

» Anderungsprotokoll zum Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-

seits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Frei-
ziigigkeit (AP-FZA), Anhang I («Anderungen des Anhangs I des Abkommensy); wie infia (Rz.
35 ff.) gezeigt wird, kann dennoch bereits ein Anwendungsbereich ermittelt werden, der deutlich
enger als «das Recht der EU zur Personenfreiziigigkeit» oder gar zuziiglich «dem Recht der EU
betreffend die Rechte von Arbeitnehmenden und Sozialpolitiky ist.

2 Anhang I, Anderungen des Anhangs I des AP-FZA, Abschnitt 1: «[f]or the purpose of the appli-
cation of Articles 2 to 9 of the Agreement, the legal acts of the European Union listed in Section
2 of this Annex, shall apply subject to the principle of dynamic alignment referred to in Article
5 of the Institutional Protocol, as well as subject to the exceptions listed in paragraph 7 of that
Article [...]».
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Im folgenden Abschnitt 2 werden die Rechtsakte des Unionsrechts gelistet, die
(vorbehaltlich der Ausnahmen!) Gegenstand der dynamischen Anpassung («dyna-
mic alignment») sein sollen. Ahnlich werden die Dinge in Anhang 2 und 3 ange-
gangen. Diese Rechtsakte stellen im Hinblick auf die Personenfreiziigigkeit den
per 20.12.2024 einvernehmlich definierten Bezugspunkt fiir die in Art. 5 IP-FZA
vorgesehene Dynamisierung der «in den Bereichen des Abkommens fallenden
Rechtsakte der Union» («legal acts of the European Union relevant to the Agree-
menty») dar. Die gelisteten Rechtsakte definieren nicht etwa an sich den Anwendungs-
bereich; dieser ergibt sich vielmehr aus den operationellen Vertragsbestimmungen des
FZA n.F. Aber die ausgehandelte Liste hélt fest, was die Vertragsparteien als in den
Anwendungsbereich fallend ansahen: Die zu diesem Zeitpunkt bestehenden arbeits-
rechtlichen Bestimmungen des EU-Rechts zéhlen nicht dazu.

Wie sehr das Bild eines petrifizierten Anwendungsbereichs den Vorstellungen der
Vertragsparteien entspricht, zeigt sich auch am Beispiel einer Ausnahmebestim-
mung in Anhang I Abschnitt 2 des AP-FZA: Dort wird die Verordnung (EU)
2018/1724 tiber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors zu In-
formationen, Verfahren, Hilfs- und Problemlosungsdiensten®® in das FZA aufge-
nommen; kiinftige Anderungen dieser Verordnung werden im Verhiltnis
Schweiz-EU grundsitzlich nachzuvollziehen sein. Dabei weist diese Verordnung
eine Besonderheit auf. Thr Inhalt liegt nach {libereinstimmender Einschitzung der
Vertragsparteien teilweise ausserhalb des Anwendungsbereichs des Abkommens:

«Einige der in Anhang I der Verordnung (EU) 2018/1724 genannten Bereiche und
einige der in Anhang II dieser Verordnung genannten Verfahren fallen nicht in den
Geltungsbereich dieses Abkommens. Die Aufnahme dieser Verordnung in dieses
Abkommen beriihrt den Geltungsbereich dieses Abkommens nicht.»

Diese Formulierung bestétigt wiederum das bisherige Ergebnis der Auslegung des
massgeblichen Vertrages zwischen der Schweiz und der EU: Die Vertragsparteien er-
kléren, dass zum Zeitpunkt des Verhandlungsabschlusses ein fest definierter, statischer
Anwendungsbereich besteht, der nur eine kleine Teilmenge des Européischen Binnen-
marktrechts und eine noch kleinere Teilmenge des die Arbeitnehmenden betreffenden
EU-Rechts erfasst. Dieser «Scope» ergibt sich nicht etwa aus dem Unionsrecht, son-
dern ausschliesslich aus dem jeweiligen volkerrechtlichen Vertrag, hier dem AP-FZA.
In einem Streitfall hitte damit das Schiedsgericht abschliessend zu entscheiden; die
Voraussetzungen fiir die Anrufung des EuGH liegen nicht vor (Art. II1.9 der Anlage
iiber das Schiedsgericht (SchiedsGA)).

30 «32018 R 1724: Verordnung (EU) 2018/1724 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
2. Oktober 2018 fiber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors zu Informatio-
nen, Verfahren, Hilfs- und Problemldsungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.
1024/2012 (ABI. L 295 vom 21.11.2018, S. 1), gedndert durch [...]».
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Damit kann die erste Teilfrage von Frage I («Inwiefern sind die Bedenken, dass durch
die kiinftige dynamische Rechtsiibernahme Rechtsentwicklungen in den heutigen Bila-
teralen I und in neuen kiinftig abgeschlossenen Binnenmarktabkommen zu tiberneh-
men sind, die tiber den bisherigen Scope der Abkommen hinausgehen, begriindet?»)
beantwortet werden: Die «dynamische Rechtsiibernahme» findet ausschliesslich im
Rahmen des Anwendungsbereichs des jeweiligen Abkommens statt (etwa: FZA n.F.);
dieser entspricht grundsétzlich dem bisherigen Anwendungsbereich und wurde nur
vereinzelt und punktuell modifiziert. Die Bedenken, man habe sich nunmehr in um-
fassender Weise verpflichtet, «das» wirtschaftsrelevante EU-Recht zu {ibernehmen,
sind daher unbegriindet.

IV. Die Parameter des statischen Anwendungsbereiches

1. Die Reformvertrige bestimmen den Anwendungsbereich

Nach dem Vorhergesagten steht fest, dass unter Zugrundelegung von Wortlaut,
Kontext sowie Sinn und Zweck («object and purpose») des Vertrages der Anwen-
dungsbereich der Abkommen grundsitzlich statisch ist und den Zustand vom
21.6.1999 petrifiziert, allenfalls abgedndert durch die neuen Abkommen (Proto-
kolle). Diese Erkenntnis klért indes noch nicht, welche Bandbreite und welchen
Inhalt der seit 1999 (weitgehend) unverdnderte Anwendungsbereich aufweist.
Dies soll im Folgenden ermittelt und dem jeweils einschldgigen Abkommensent-
wurf im Lichte von Wortlaut, Kontext sowie Sinn und Zweck unter Beriicksichti-
gung der Entstehungsgeschichte entnommen werden (Art. 31 und 32 WVK).

2. Die heutigen Bilateralen enthalten — mit Ausnahme zahlreicher
Diskriminierungsverbote — keine Regelungen, die Kernberei-
che des Arbeitsrechts betreffen

Der dieser Studie zugrunde liegende Auftrag fragt spezifisch danach, «[i]lnwieweit
[...] die Schweiz [allenfalls] verpflichtet [sei], Rechtsakte zu libernehmen, welche
Kernbereiche des individuellen Arbeitsrechts (Mindestlohne, 35-Stunden-Woche,
Ferienanspriiche, Mutterschafts- oder Elternurlaub etc.), die heute innenpolitisch
chancenlos wdren bzw. geeignet wdren, den liberalen Arbeitsmarkt der Schweiz
zu gefihrden.’!

Damit sind insbesondere diejenigen Binnenmarktabkommen zu untersuchen, die
das Recht der Arbeitsverhiltnisse betreffen. Aufgrund dessen konnen von vornhe-
rein das Landwirtschaftsabkommen und das Abkommen {iber technische

3 Es sei darauf hingewiesen, dass solche Regelungen zumeist nicht existieren. Soweit es eine Re-

gelung zu Mindestlohnen [etwa Richtlinie (EU) 2022/2041] gibt, ist diese auf Art. 153 AEUV
gestiitzt, auf den etwa das EWR-Abkommen, nicht aber die hier zu untersuchenden Reformver-
trige Bezug nehmen. Schweden und Dianemark sind der Ansicht, dass der AEUV keine Kompe-
tenz zum Erlass dieser Richtlinie gibt; der Generalanwalt stimmt dieser Ansicht zu; siche so-
gleich Fn. 54.
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Handelshemmnisse ausser Betracht bleiben: Denn diese Abkommen regeln As-
pekte des Warenverkehrs, nicht jedoch das rechtliche Regime fiir Arbeitnehmer
und ihre individuellen oder kollektiven Rechte.

a. Land- und Luftverkehrsabkommen

Das Land- und das Luftverkehrsabkommen regeln neben der Dienstleistungser-
bringung zu Lande und in der Luft auch Aspekte des speziellen Arbeitsrechts der
Berufsgruppen, die bei diesen Dienstleistungen mitwirken oder sie massgeblich
ausfiihren. Zu denken ist u.a. an Piloten und anderes fliegendes Personal (Kabi-
nenpersonal), Zugfiihrer und sonstige auf Ziigen tdtigen Arbeitnehmende, oder
auch Camionneure.

Alle diese Regelungen betreffen indes sehr spezielle, zum Teil besonders schutz-
bediirftige und fiir die Arbeitnehmerschaft insgesamt durchaus untypische Tétig-
keiten. Regelungen von Ruhezeiten und anwendbarem Recht bei Arbeitsplitzen,
die sich wihrend der Arbeitszeit zwischen zwei oder mehr Jurisdiktionen bewe-
gen, stellen keine «Kernbereiche des Arbeitsrechts» dar, sondern, ganz im Gegen-
teil, sehr spezielle Regelungen fiir eine kleine Anzahl von Beschiftigten, die in
den Genuss dieser Regelungen kommen. Aus diesem Grunde kann auf eine detail-
lierte Betrachtung und Analyse dieser Vorschriften verzichtet werden.

b. Freiziigigkeitsabkommen (FZA)*

Anders liegen die Dinge indes beim FZA. Dort geht es um die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmenden und der Selbstdndigen, sowie um die auf 90 Tage begrenzte
Freiziigigkeit von Dienstleistungserbringenden (und damit einhergehend um den
Regelungskomplex «entsandte Arbeitnehmende»).

(i) Zum Anwendungsbereich des aktuell geltenden FZA

Das geltende FZA enthilt keinerlei Regelungen, die so verstanden werden konn-
ten, dass damit an den (zum Teil weit entwickelten) Korpus des EU-Arbeits-
rechts® «angedockt» wiirde. Artikel 1 und 2 sowie 7 bis 9 FZA verdeutlichen,
worum es — im Hinblick auf Arbeitnehmende** — im gesamten FZA geht, néimlich:

32 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen

Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits {iber die Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681.

33 Siehe etwa Richtlinie (EU) 2022/2041 vom 19. Oktober 2022 iiber angemessene Mindestlohne
in der Europdischen Union, ABIL. 2022 L 275, S. 33; Richtlinie 2008/104/EG vom 19. November
2008 iiber Leiharbeit, ABIL. 2008 L 327, S. 9; Richtlinie 2003/88/EG vom 4. November 2003
iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABL 2003 L 299, S. 9 sowie Richtlinie (EU)
2019/1152 vom 20. Juni 2019 iiber transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der
Européischen Union, ABI. 2019 L 186, S. 105.

Das FZA regelt auch die Rechte von Selbstéindigen und bestimmten Nichterwerbstétigen; diese
sind nicht Gegenstand dieses Gutachtens.

34
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die Einrdumung eines Rechts auf Einreise, Aufenthalt, Zugang zu einer un-
selbststindigen Erwerbstitigkeit und Niederlassung als Selbststandiger sowie
des Rechts auf Verbleib im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien (Art. 1 lit. a);

die Einrdumung der gleichen Lebens-, Beschéftigungs- und Arbeitsbedingun-
gen wie fiir Inldnder (Art. 1 lit. d);

die Nichtdiskriminierung der Staatsangehdrigen einer Vertragspartei, die sich
rechtmissig im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei aufhalten (Art. 2).°°

Anhang I spezifiziert die mit der Freizligigkeit zusammenhdngenden Rechte
(Art. 7)%:

das Recht auf Gleichbehandlung mit Inldndern in Bezug auf den Zugang zu
einer Erwerbstdtigkeit und deren Ausiibung sowie auf die Lebens-, Beschifti-
gungs- und Arbeitsbedingungen;

das Recht auf berufliche und geographische Mobilitit, das es den Staatsange-
horigen der Vertragsparteien gestattet, sich im Hoheitsgebiet des Aufnahmes-
taates frei zu bewegen und den Beruf ihrer Wahl auszuiiben;

das Recht auf Verbleib im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei nach Beendigung
einer Erwerbstitigkeit;

das Aufenthaltsrecht der Familienangehdrigen, ungeachtet ihrer Staatsangeho-
rigkeit;

das Recht der Familienangehorigen auf Ausiibung einer Erwerbstitigkeit, un-
geachtet ihrer Staatsangehorigkeit;

das Recht auf Erwerb von Immobilien im Zusammenhang mit der Ausiibung
der im Rahmen dieses Abkommens eingerdumten Rechte;

withrend der Ubergangszeit: das Recht auf Riickkehr in das Hoheitsgebiet einer
Vertragspartei nach Beendigung einer Erwerbstétigkeit oder eines Aufenthalts
in diesem Gebiet zwecks Ausiibung einer Erwerbstitigkeit sowie Recht auf
Umwandlung einer befristeten in eine stéindige Aufenthaltserlaubnis.®’

Dariiber hinaus regeln die Vertragsparteien in Anhang II die Koordinierung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit. Dabei bestimmen sie insbesondere: Gleichbehandlung

35

36

37

«Die Staatsangehorigen einer Vertragspartei, die sich rechtméssig im Hoheitsgebiet einer ande-
ren Vertragspartei authalten, werden bei der Anwendung dieses Abkommens geméss den An-
héngen I, I und III nicht auf Grund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert.»

«Die Vertragsparteien regeln insbesondere die folgenden mit der Freiziigigkeit zusammenhén-
genden Rechte gemiss Anhang I: a) Recht auf Gleichbehandlung mit den Inldndern in Bezug
auf den Zugang zu einer Erwerbstitigkeit und deren Ausiibung sowie auf die Lebens-, Beschaf-
tigungs- und Arbeitsbedingungen [...].»

Siehe auch die Uberschriften der Art. 6 — 11 des Anhangs I zum FZA, die sich mit «Arbeit-
nehmern» befassen: Aufenthaltsregelungen (Art. 6); (Sonderregelungen fiir) abhéngig beschéf-
tigte Grenzgénger (Art. 7); Berufliche und geographische Mobilitét (Art. 8); Gleichbehandlung
(Art. 9); Beschéftigung in der 6ffentlichen Verwaltung (Art. 10); sowie Zusammenarbeit im Be-
reich der Arbeitsvermittlung (Art.11). Offensichtlich ist insoweit keinerlei Andocken an das
EU-Arbeitsrecht vorgesehen.
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sowie Zusammenrechnung aller Versicherungszeiten (im Hinblick auf den Erwerb und
die Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs, sowie fiir die Berechnung der Leistun-
gen). In Anhang III des FZA treffen die beiden Vertragspartner die erforderlichen
Massnahmen zur gegenseitigen Anerkennung der Berufsqualifikationen (Diplome,
Zeugnisse und sonstigen Befahigungsnachweise) und zur Koordinierung ihrer Rechts-
und Verwaltungsvorschriften liber den Zugang zu unselbstidndigen und selbstdndigen
Erwerbstitigkeiten und deren Ausiibung sowie die Erbringung von Dienstleistungen.

An keiner Stelle wird an horizontale EU-Rechtsakte angekniipft, die in ihrem An-
wendungsbereich so breit sind, dass sie sdmtliche Bereiche des Arbeitsrechts er-
fassen wiirden.

Vielmehr finden sich lediglich Regelungen, die den Zugang zum jeweiligen Ar-
beitsmarkt regeln, oder Bestimmungen, welche die ausldnderrechtlichen Aspekte
der Einreise und des Aufenthalts sowie die Aufenthaltsbeendigung und -dauer be-
treffen. Einzige Ausnahme sind die weitgehenden Diskriminierungsverbote, na-
mentlich das Verbot, Arbeitnehmende auf Grund ihrer Herkunft zu benachteiligen
(etwa: Art. 2; Art. 7 lit. a FZA, Art. 9 und 10 Anhang [ zum FZA).

Damit wird deutlich, dass die Vertragsparteien des FZA lediglich sicherstellen
wollten, dass Arbeitgeberschaft und Arbeitnehmerschaft beider Vertragsparteien
aktiver und passiver Zugang zum Arbeitsmarkt der jeweils anderen Seite eroffnet
werde, ohne durch diskriminierende und tiberméssig belastende (ausldnder-)recht-
liche Regelungen behindert zu werden. Das Schweigen der Vertrage im Hinblick
auf arbeitsrechtliche Mindeststandards oder gar harmonisierte Regeln ldsst nur den
Schluss zu, dass weder ein Raum harmonisierten Arbeitsrechts geschaffen wird,
noch gar die Schweiz zur Ubernahme des in der EU geltenden Arbeitsrechts ver-
pflichtet wurde.

Als Zwischenergebnis ldsst sich somit festhalten: Im heutigen FZA finden sich —
von den Anti-Diskriminierungsvorschriften abgesehen — keinerlei Regelungen, die
«Kernbereiche des Arbeitsrechts betreffen».

(ii) Die Petrifizierung des bisherigen Anwendungsbereichs durch die
Reformvertrige

Das durch die Reformvertrdge abgednderte FZA n.F. konnte diesen engen Anwen-
dungsbereich erweitert haben. Namentlich die Stichworte «dynamische Anpassung»
aber auch Begriffe wie «Einheitlichkeit» — es heisst in der Praambel «im Bewusstsein,
in den Bereichen des Binnenmarkts, an denen die Schweiz teilnimmt, Einheitlichkeit
sicherzustellen» — scheinen in interessierten Kreisen die Befiirchtung ausgelost zu ha-
ben, dass das Arbeits- und Sozialrecht der EU kiinftig in den schweizerischen Rechts-
raum dringen konne, von denen der Standort Schweiz allenfalls durch
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Ausgleichsmassnahmen®® «freigekauft» werden konnte. Indes ergibt die Analyse des
Vertragstextes, dass auch diese Befiirchtung unbegriindet ist.

Wie bereits festgehalten wurde, bleiben die Anwendungsbereiche der bisherigen Ver-
trage grundsétzlich unveréndert. Damit bleibt es bei dem engen Anwendungsbereich,
der eingangs unter (i) zusammengefasst wurde.

Soweit Anderungen vorgenommen wurden, sind diese geringfiigig. Ein gutes Beispiel
ist die Klarstellung, dass die sog. Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38* in den Anwen-
dungsbereich des FZA n.F. fillt: Sie wird einvernehmlich in Abschnitt 2 des Anhangs
I des FZA n.F. aufgenommen. An anderer Stelle vereinbaren die Parteien Einschrén-
kungen des Anwendungsbereichs, sodass aus schweizerischer Sicht problematische
Regelungen dauerhaft nicht {ibernommen werden miissen.*’

38 Dazu sogleich Rz. 55 ff.

39 Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das
Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur
Authebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG,
75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (ABL. L 158, 30.4.2004,
S.77).

Sieche die «Gemeinsame Erkldrung zur Unionsbiirgerschafty: Danach wird die Richtlinie
2004/38 in das Abkommen integriert, «vorbehaltlich der in diesem Abkommen vorgesehenen
Ausnahmeny. Der Grund wird ebenfalls genannt: «Das mit dem Vertrag von Maastricht einge-
fiihrte Konzept der Unionsbiirgerschaft [ ...] findet keine Entsprechung im Freiziigigkeitsabkom-
men.»

Siehe auch Artikel 7e («Daueraufenthalt») AP-FZA:

«Die Schweiz und die Mitgliedstaaten konnen beschliessen, das Recht auf Daueraufenthalt nach
Artikel 16 der Richtlinie 2004/38/EG1 nur Unionsbiirgern bzw. Schweizer Staatsangehdrigen zu
gewdhren, die sich wihrend insgesamt fiinf Jahren rechtmaéssig als Arbeitnehmende oder Selbst-
stindige im Aufnahmestaat aufgehalten haben, einschliesslich derjenigen, die diesen Status ge-
miéss der genannten Richtlinie behalten, sowie den Familienangehorigen dieser Personen. Sofern
die zu beriicksichtigenden Zeitrdume Teil eines einzigen Zeitraums mit rechtméassigem Aufent-
halt im Aufnahmestaat sind, miissen sie nicht durchgehend sein, sondern kénnen durch Zeit-
rdaume mit rechtméssigem Aufenthalt als Nichterwerbstétige unterbrochen sein.

40

Fiir die Berechnung der fiir den Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt erforderlichen Zeitrdume
gemass dem ersten Unterabsatz kdnnen die Schweiz und die Mitgliedstaaten beschliessen, Zeit-
raume von sechs Monaten oder mehr, in denen die Person vollstindig auf Sozialhilfe angewiesen
ist, nicht zu beriicksichtigen.

Vorbehaltlich der Gemeinsamen Erklarung {iber die Verweigerung von Sozialhilfe und die Auf-
enthaltsbeendigung vor Erwerb des Daueraufenthalts und gemiss Artikel 10 Absatz 6 des Insti-
tutionellen Protokolls zu diesem Abkommen sind die in Artikel 7 der Richtlinie 2004/38/EG
enthaltenen Aufenthaltsbestimmungen weiterhin auf Personen anwendbar, welche die Voraus-
setzungen fiir das Recht auf Daueraufenthalt nicht erfiillen.»

Artikel 7h («Ausweisungy):

«Im Hinblick auf Beschriankungen des Einreise- und Aufenthaltsrechts von Staatsangehoérigen
der jeweils anderen Vertragspartei aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit

19



45

46

Hinzu kommt, dass — wie eingangs im Zusammenhang mit der Kldrung der statischen
Natur des Anwendungsbereiches dargelegt — die Vertragsparteien den aktuellen An-
wendungsbereich dank der Auflistung der einschldgigen EU-Sekundérrechtsakte we-
sentlich préziser als bisher definiert haben. Denn wie bereits in Rz. 24 ausgefiihrt, be-
schreiben die «in Abschnitt 2 dieses Anhangs aufgefiihrten Rechtsakte der Union» den
Anwendungsbereich, in dem die Anpassungsverpflichtung besteht.

Zuséatzlich zum geltenden Anhang I, der in der Sache das zum 21.6.1999 geltende
Freiziigigkeitsrecht der Europdischen Union paraphrasiert'!, werden nunmehr zum
Stichtag 20.12.2024 spezifisch und konkret die Rechtsakte der Europdischen Union in
Bezug genommen, die allenfalls aufzudatieren sind. Diese in Abschnitt 2 gelisteten
Rechtsakte konkretisieren den Anwendungsbereich der Verpflichtung zur

bleiben die vor Inkrafttreten des Anderungsprotokolls geltenden Verpflichtungen der Schweiz
und der Mitgliedstaaten aus dem Abkommen bestehen.

Daher finden die folgenden Weiterentwicklungen, die durch Kapitel VI der Richtlinie
2004/38/EG1 eingefiihrt wurden und iiber diese Verpflichtungen hinausgehen, namentlich der
in Artikel 28 Absdtze 2 und 3 vorgesehene verstirkte Schutz vor Ausweisung, sowie die Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union zu diesen Bestimmungen keine Anwen-
dung. Dariiber hinaus kénnen die Schweiz und die Mitgliedstaaten bei Ausweisungen nach Ar-
tikel 33 Absatz 2 der Richtlinie anstelle der in dieser Bestimmung vorgesehenen Verfahren dafiir
sorgen, dass die Ausweisungen gemdss den Anforderungen des Abkommens vor Inkrafitreten des
Anderungsprotokolls durchgefiihrt werden.» [ Herv. d. Verf.]

Siehe auch Artikel 23b («Ubergangsregelungen»):

«In Bezug auf Fragen, die unter die Richtlinie 2004/38/EG1 fallen, gilt die Ubergangsregelung
gemdss diesem Absatz: a) Es gibt einen Ubergangszeitraum, der am Tag des Inkrafitretens des
Anderungsprotokolls beginnt und 24 Monate nach diesem Zeitpunkt endet.»

4 Art. 9 des Annex I FZA («Gleichbehandlungy») regelt u.a. mit Bezug auf das Arbeitsrecht:
«(1) Ein Arbeitnehmer, der Staatsangehdriger einer Vertragspartei ist, darf auf Grund seiner
Staatsangehdrigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei hinsichtlich der Beschéfti-
gungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und,
falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufliche Wiedereingliederung oder Wieder-
einstellung nicht anders behandelt werden als die inldndischen Arbeitnehmer. [...]

(4) Alle Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertridgen oder sonstigen Kollektivvereinba-
rungen betreffend den Zugang zur Beschiftigung, die Beschéiftigung, die Entlohnung und alle
iibrigen Arbeits- und Kiindigungsbedingungen sind von Rechts wegen insoweit nichtig, als sie
fiir auslédndische Arbeitnehmer, die Staatsangehdrige der Vertragsparteien sind, diskriminierende
Bedingungen vorsehen oder zulassen.

(5) Ein Arbeitnehmer, der die Staatsangehorigkeit einer Vertragspartei besitzt und im Hoheits-
gebiet der anderen Vertragspartei beschéftigt ist, hat Anspruch auf gleiche Behandlung hinsicht-
lich der Zugehorigkeit zu Gewerkschaften und der Ausiibung gewerkschaftlicher Rechte, ein-
schliesslich des Wahlrechts und des Zugangs zu Verwaltungs- oder Fithrungsdmtern in einer
Gewerkschaft; er kann von der Teilnahme an der Verwaltung von Korperschaften des 6ffentli-
chen Rechts und der Ausiibung eines dffentlich-rechtlichen Amtes ausgeschlossen werden. Er
hat ferner das Recht auf Wihlbarkeit zu den Arbeitnehmervertretungen in den Betrieben.

Diese Bestimmungen beriihren nicht die Rechts- oder Verwaltungsvorschriften, durch die den
Arbeitnehmern aus der anderen Vertragspartei im Aufnahmestaat weitergehende Rechte einge-
raumt werden.»

Auch bei der «Beschiftigung in der 6ffentlichen Verwaltung» (Art. 10 des Annex I FZA) darf
nicht zwischen Inldndern und Auslédndern unterschieden werden, es sei denn die Tatigkeit um-

fasst «die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse [...] und [dient] der Wahrung der allgemeinen In-
teressen des Staates oder anderer 6ffentlicher Korperschaften».
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dynamischen Rechtsiibernahme (Anpassung). Simtliche dieser Rechtsakte zeichnen
sich durch hohe Spezifizitit aus: Sie betreffen jeweils gezielt Aspekte, die das geltende
FZA schon bisher ansprach.

Im Einzelnen geht es in diesen Rechtsakten etwa um die schulische Betreuung der
Kinder von Wanderarbeitnehmenden*?, die Rechte der Arbeitnehmenden und Selb-
standigen der beiden Vertragsparteien, sich im Hoheitsgebiet der beiden Vertragspar-
teien frei zu bewegen und aufzuhalten®’, die Freiziigigkeit der Arbeitnehmenden*,
Massnahmen zur Erleichterung der Ausiibung der Rechte, die Arbeitnehmenden im
Rahmen der Freiziigigkeit zustehen®, die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zu-
gangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs- und Problemlosungsdiensten fiir Wan-
derarbeitnehmende*®, die Erhohung der Sicherheit der Personalausweise von ihr Recht
auf Freiziigigkeit ausiibenden Staatsangehdrigen der beiden Vertragsparteien®’,

42 Richtlinie 77/486/EWG vom 25. Juli 1977 iiber die schulische Betreuung der Kinder von Wan-
derarbeitnehmern (ABI. L 199 vom 6.8.1977, S. 32).

43 Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 {iber das
Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur
Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG,
75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (ABL L 158 vom
30.4.2004, S. 77, berichtigt in ABL. L 229 vom 29.6.2004, S. 35, ABL. L 30 vom 3.2.2005, S. 27
und ABL. L 197 vom 8.7.2005, S.34).

«Die Richtlinie gilt fiir die Zwecke dieses Abkommens mit folgenden Anpassungen:
(a) Dieses Abkommen gilt fiir Staatsangehorige der Vertragsparteien. Thren Familienangehori-
gen im Sinne der Richtlinie, die eine Drittstaatsangehorigkeit besitzen, stehen jedoch bestimmte
aus der Richtlinie abgeleitete Rechte zu [...]».

4 Verordnung (EG) Nr. 635/2006 der Kommission vom 25. April 2006 zur Authebung der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1251/70 iiber das Recht der Arbeitnehmer, nach Beendigung einer Beschif-
tigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu verbleiben (ABIL. L 112 vom 26.4.2006, S. 9);

Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011
iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABI. L 141 vom 27.5.2011, S. 1),
«gedndert [...] Die Verordnung gilt fiir die Zwecke dieses Abkommens mit folgenden Anpas-
sungen [...]».

4 Richtlinie 2014/54/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 iiber
Massnahmen zur Erleichterung der Ausiibung der Rechte, die Arbeitnehmern im Rahmen der
Freiziigigkeit zustehen (ABI. L 128 vom 30.4.2014, S. 8). «Die Richtlinie gilt fiir die Zwecke
dieses Abkommens mit folgenden Anpassungen [...]».

46 Verordnung (EU) 2018/1724 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 2. Oktober 2018
iiber die Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren,
Hilfs- und Problemldsungsdiensten und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012
(ABI. L 295 vom 21.11.2018, S. 1), «geédndert durch [...] «Einige der in Anhang I der Verord-
nung (EU) 2018/1724 genannten Bereiche und einige der in Anhang II dieser Verordnung ge-
nannten Verfahren fallen nicht in den Geltungsbereich dieses Abkommens. Die Aufnahme dieser
Verordnung in dieses Abkommen beriihrt den Geltungsbereich dieses Abkommens nicht.

Die Verordnung gilt fiir die Zwecke dieses Abkommens mit folgenden Anpassungen: [...]»
[Herv. d. Verf].

Verordnung (EU) 2019/1157 zur Erh6hung der Sicherheit der Personalausweise von Unionsbiir-
gern und der Aufenthaltsdokument, die Unionsbiirgern und deren Familienangehorigen ausge-
stellt werden, die ihr Recht auf Freiziigigkeit ausiiben (ABI. L 188 vom 12.7.2019, S. 67).

«Die Verordnung gilt fiir die Zwecke dieses Abkommens mit folgenden Anpassungen: [...]».
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entsandte Arbeitnehmende®, die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnen-

markt-Informationssystems («IMI-Verordnungy»

)*, die Erhebung und den Austausch

von Nutzerstatistiken und Riickmeldungen der Nutzer zu den Diensten des einheitli-

chen digitalen Zugangstors gemiss der Verordnung (EU) 2018/1724°° sowie die
Schaffung und Ausgestaltung eines europédischen Netzes der Arbeitsvermittlungen
(EURES), den Zugang von Arbeitnehmenden zu mobilititsféordernden Diensten und

die weitere Integration der Arbeitsmirkte.>!
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Richtlinie 96/71/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (ABI. L
18 vom 21.1.1997, S. 1), «geéndert durch [...]».

Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2012 iber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems
und zur Aufhebung der Entscheidung 2008/49/EG der Kommission (ABl. L 316 vom
14.11.2012, S. 1), «gedndert durch [...]

Die Schweiz nutzt das Binnenmarkt-Informationssystem (IMI) als Drittland fiir den Austausch
von Informationen, einschliesslich personenbezogener Daten, mit IMI-Akteuren innerhalb der
Union, um gegebenenfalls fiir die Zwecke dieses Abkommens Verfahren der Verwaltungszu-
sammenarbeit umzusetzen.

Fiir die Zwecke dieses Abkommens erachtet die Kommission den Schutz personenbezogener
Daten durch die Schweiz weiterhin als angemessen im Sinne von Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe
¢ der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012, solange die Entscheidung 2000/518/EG1 in Kraft bleibt.
Fiir die Zwecke dieses Anhangs und gemiss Artikel 4 der Richtlinie 96/71/EG und den Artikeln
6 und 7, Artikel 10 Absatz 3 sowie den Artikeln 14 bis 18 der Richtlinie 2014/67/EU nutzt die
Schweiz das IMI im Einklang mit den in diesen Artikeln fiir den Austausch dargelegten Prinzi-
pien und Modalitéten. [...]

Die Bestimmungen der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 gelten fiir die Zwecke dieses Abkom-
mens mit folgenden Anpassungen: [...]»

Richtlinie 2014/67/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur
Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der
Erbringung von Dienstleistungen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 iiber
die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems («IMI-Ver-
ordnungy) (ABIL. L 159 vom 28.5.2014, S. 11).

«Die Richtlinie gilt fiir die Zwecke dieses Abkommens mit folgenden Anpassungen: [...]».

Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/1121 der Kommission vom 29. Juli 2020 iiber die Erhe-
bung und den Austausch von Nutzerstatistiken und Riickmeldungen der Nutzer zu den Diensten
des einheitlichen digitalen Zugangstors gemiss der Verordnung (EU) 2018/1724 des Europai-
schen Parlaments und des Rates (ABI. L 245 vom 30.7.2020, S. 3).

Verordnung (EU) 2016/589 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. April 2016
iiber ein Européisches Netz der Arbeitsvermittlungen (EURES), den Zugang von Arbeitnehmern
zu mobilititsfordernden Diensten und die weitere Integration der Arbeitsmérkte und zur Ande-
rung der Verordnungen (EU) Nr. 492/2011 und (EU) Nr. 1296/2013 (ABIL. L 107 vom 22.4.2016,
S. 1), «geédndert durch [...]

Die Verordnung gilt fiir die Zwecke dieses Abkommens mit folgenden Anpassungen: [...]»

Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/1255 der Kommission vom 11. Juli 2017 iiber ein Muster
fiir die Beschreibung der nationalen Systeme und Verfahren zur Zulassung von Einrichtungen
als EURES-Mitglieder und -Partner (ABL L 179 vom 12.7.2017, S. 18).

Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/1256 der Kommission vom 11. Jul 2017 iiber Muster und
Verfahren fiir den Austausch auf Unionsebene von Informationen iiber die nationalen Arbeits-
programme fiir die Tétigkeiten des EURES-Netzes (ABI. L 179 vom 12.7.2017, S. 24).

22



48

49

50

Die «Gemeinsame Erklérung zur Unionsbiirgerschafty verdeutlicht zudem, wie nach
Ansicht der Vertragsparteien vorzugehen ist, wenn ein an sich in das Binnenmarktab-
kommen zu libernehmender Sekundérrechtsakt der EU zu Kernbereichen der Arbeit-
nehmerfreizligigkeit mit Konzepten «angereichert» wird, die ausserhalb des Anwen-
dungsbereiches liegen: In einem solchen Fall ist lediglich eine partielle Ubernahme
angezeigt, und zwar ausschliesslich jener Teile, die fiir das FZA relevant sind und in
dessen Anwendungsbereich fallen.>?

Durch die Auflistung im FZA n.F. lasst sich nunmehr exakt bestimmen, auf welche
Rechtsgebiete sich die Verpflichtung zur dynamischen Rechtsiibernahme bezieht.>
Kernbereiche des Arbeitsrechts sind hiervon nicht erfasst: In der Liste fehlen jene
Rechtsakte, welche die Grundlage des EU-Arbeitsrechts bilden (siehe oben Fn. 33).
Auch der Umstand, dass die «Gemeinsame Erkldrung zur Unionsbiirgerschafty aus-
schliesslich kiinftige Abgrenzungen anspricht, verdeutlicht, dass die Vertragsparteien
per 20.12.2024 keinerlei Zweifel daran hatten, dass sich der Anwendungsbereich, wie
hier dargelegt, auf auslédnderrechtliche Regelungen fiir Arbeitnehmende und ihre Fa-
milienangehorige sowie auf Nichtdiskriminierungsregeln beschréankt.

3. Vergleichender Blick auf die Lage beim EWR-Abkommen

Die aktuellen (und insbesondere die hypothetischen>*) Gesetzgebungsakte der Union,
die in der Schweiz als unvereinbar mit dem arbeitsrechtlichen Regime des

Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/1257 der Kommission vom 11. Juli 2017 {iber die notwen-
digen technischen Standards und Formate fiir ein einheitliches System zur Erméglichung des
Abgleichs von Stellenangeboten mit Stellengesuchen und Lebensldufen auf dem EURES-Portal
(ABL. L 179 vom 12.7.2017, S. 32).

Durchfithrungsbeschluss (EU) 2018/170 der Kommission vom 2. Februar 2018 tiber einheitliche
detaillierte Spezifikationen fiir die Datenerhebung und -analyse zur Uberwachung und Bewer-
tung der Funktionsweise des EURES-Netzes (ABL L 31 vom 3.2.2018, S. 104).

Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2018/1020 der Kommission vom 18. Juli 2018 zur Annahme und
Aktualisierung der Liste der Féhigkeiten, Kompetenzen und Berufe der europidischen Klassifi-
kation zum Zweck des automatisierten Abgleichs iiber die gemeinsame IT-Plattform von EU-
RES (ABI. L 183 vom 19.7.2018, S. 17).

Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2018/1021 der Kommission vom 18. Juli 2018 zur Festlegung der
technischen Standards und Formate, die fiir die Anwendung des automatisierten Abgleichs iiber
die gemeinsame IT-Plattform unter Nutzung der europdischen Klassifikation und fiir die In-

teroperabilitit zwischen den nationalen Systemen und der europdischen Klassifikation bendtigt
werden (ABI. L 183 vom 19.7.2018, S. 20).

«Gemeinsame Erklidrung zur Unionsbiirgerschaft»: «Die Relevanz wird geméss dem Freiziigig-
keitsabkommen, einschliesslich der Bestimmungen des Institutionellen Protokolls zum Abkom-
men, bestimmt.»

52

53 Vgl. im Einzelnen die in den o.g. Fussnoten aufgefiihrten Regelungen.

4 Dabei werden in der 6ffentlichen Diskussion teilweise gidnzlich unbegriindete Befiirchtungen

vorgetragen. So stellt etwa die aktuelle Mindestlohnrichtlinie [Richtlinie (EU) 2022/2041] den
Gipfel der Ambitioniertheit dar, den die EU in diesem (ausserhalb des Anwendungsbereichs des
FZA liegenden) Bereich aufbringt. Nach Ansicht Danemarks, Schwedens sowie des mit der Sa-
che befassten Generalanwalts ist dieser Rechtsakt iiberdies nichtig, da er ohne tragfahige Rechts-
grundlage erlassen wurde: Rechtssache C-19/23, Konigreich Dédnemark/Européisches Parlament
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erfolgreichen Werkplatzes Schweiz angesehen werden, stiitzen sich nicht auf den fiir
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit massgeblichen Titel des AEUV, sondern auf Titel X
(Art. 151-161 AEUV), der der Sozialpolitik gewidmet ist.

Danach verfolgen die «Union und die Mitgliedstaaten [...] folgende Ziele: die Forde-
rung der Beschiftigung, die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, um
dadurch auf dem Wege des Fortschritts ihre Angleichung zu ermdglichen, einen ange-
messenen sozialen Schutz, den sozialen Dialog, die Entwicklung des Arbeitskraftepo-
tenzials im Hinblick auf ein dauerhaft hohes Beschiftigungsniveau und die Bekédmp-
fung von Ausgrenzungen.»>>

Im Unterschied zum EWR?® enthalten weder das heutige FZA noch das FZA n.F. Be-
zlige zu Titel X (Art. 151-161 AEUV) des AEUV — und damit auch nicht zu Art. 153
AEUV, der die Grundlage der arbeitsrechtlichen Rechtsakte der EU bildet. Das Anlie-
gen, einen wie auch immer gearteten einheitlichen Raum des Arbeitsrechts zu schaf-
fen, ist sowohl dem heutigen FZA als auch dem FZA n.F. vollig fremd: Ziel ist viel-
mehr der diskriminierungsfreie Zugang von Arbeitnehmenden zu den jeweiligen Ar-
beitsmérkten, bzw. die Moglichkeit von und Selbstindigen im Gebiet des jeweiligen
Vertragspartners tétig sein zu diirfen. Dies geht einher mit der massgeschneiderten
Anpassung des Ausldnderrechts, um dieses Anliegen zu ermdglichen.

V. Ergebnis Frage 1

Bedenken, wonach durch die dynamische Rechtsiibernahme Rechtsentwicklungen in
den bestehenden Abkommen der Bilateralen I sowie in kiinftig neu abgeschlossenen
Binnenmarktabkommen zu {ibernehmen sind, die iiber den bisherigen Anwendungs-
bereich («Scope») der Abkommen hinausgehen, sind unbegriindet. Die Anwendungs-
bereiche der bisherigen Binnenmarktabkommen bleiben unveréndert. Im Rahmen (und
damit in den Grenzen) dieses «statischen» Anwendungsbereichs werden die erfassten

und Rat der Européischen Union, ECLI:EU:C:2025:11, Schlussantrage des Generalanwalts vom
14 Januar 2025. Vor diesem Hintergrund ist nicht zu erwarten, dass der EU-Gesetzgeber in die-
sem Bereich verstarkte Aktivitdten aufnimmt.

53 Art. 153 AEUV, der die Rechtsgrundlage der existierenden arbeitsrechtlichen Regeln der Union
ist, lautet in Ausziigen:

«(1) Zur Verwirklichung der Ziele des Artikels 151 unterstiitzt und ergdinzt die Union die Tatig-
keit der Mitgliedstaaten auf folgenden Gebieten:

a) Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwelt zum Schutz der Gesundheit und der Sicher-
heit der Arbeitnehmer,

b) Arbeitsbedingungen, [...]
d) Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsvertrags,
e) Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer,

f) Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen, ein-
schlieBlich der Mitbestimmung, vorbehaltlich des Absatzes 5 [...]» [Herv. d. Ver.]

Dort heisst es in Art. 1 Abs. 2, dass die Assoziation auch eine «engere Zusammenarbeit in ande-
ren Bereichen wie [...] Sozialpolitik» umfasst [Herv. d. Ver.].
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Rechtsakte der EU jeweils aufgrund eines volkerrechtlichen Vertrages (GA-Be-
schluss) iibernommen. Dabei sind die innerstaatlichen Voraussetzungen fiir den Ab-
schluss eines Staatsvertrages geméss Art. 166 BV und Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV
einzuhalten.

Hypothetische Rechtsakte der Union, welche Kernbereiche des Arbeitsrechts (etwa
Mindestlohne, 35-Stunden-Woche, Ferienanspriiche, Mutterschafts- und Elternurlaub
etc.) regeln, fallen nicht in den Anwendungsbereich des FZA. Dieser Status quo wird
beibehalten und festgeschrieben («petrifiziert»). Die in Anhang I des FZA n.F. gelis-
teten Rechtsakte der Union, deren Modifikationen bei Inkrafttreten des FZA n.F. {iber-
nommen werden miissen, bestitigen, dass das FZA keine Verpflichtung zur Uber-
nahme von Arbeitsrecht begriindet. Erfasst sind ausnahmslos Rechtsakte, die Fragen
der Nichtdiskriminierung, der Einreise, des Aufenthalts und der Lebensbedingungen
von Arbeitnehmenden und ihren Familienangehorigen (sowie die damit verbundenen
Verwaltungsaspekte) betreffen. Dagegen finden sich in der Liste keine EU-Rechtsakte,
die auf Art. 153 AEUV gestiitzt sind, also solche, die insbesondere der Férderung der
Beschiftigung, der Angleichung der Arbeitsbedingungen, dem sozialen Schutz, dem
sozialen Dialog, der Entwicklung des Arbeitskriftepotenzials im Hinblick auf ein dau-
erhaft hohes Beschiftigungsniveau oder der Bekdmpfung von Ausgrenzungen dienen.

C. Frage 2: Verhaltnismissige Ausgleichsmassnahmen in den bilate-
ralen Abkommen Schweiz-EU als Reaktion auf das Nichteinhalten
vertraglicher Verpflichtungen der Gegenpartei

Auszug aus dem Pflichtenheft und Aufgabenstellung

«[...] Die CH und die EU konnen im Falle des Nichteinhaltens vertraglicher Verpflich-
tungen der Gegenpartei «verhdltnisméssige Ausgleichsmassnahmen» treffen. Es be-
stehen hierzu Bedenken im Hinblick auf die unerwiinschte Beeinflussung des schwei-
zerischen politischen Entscheidungsfindungsprozesses sowie in Bezug auf die Berech-
nung, Hohe, Inhalt und Ausgestaltung solcher «verhiltnisméassiger Ausgleichsmass-
nahmen» im Vergleich zu «unverhiltnismassigen» oder «willkiirlichen» Ausgleichs-
massnahmen. [...]

Der Beauftragte soll diese Bedenken nach Massgabe der beiden folgenden Fragen prii-
fen.

[...] Frage 2: Der Begriff der Ausgleichsmassnahme wird weder in den ausgehandel-
ten Binnenmarktabkommen noch im sonstigen bilateralen Recht naher definiert. Wie
ist er zu verstehen; welche rechtlichen Prinzipien kommen bei der Gestaltung von
«verhéltnismiassigen» Ausgleichsmassnahmen im Lichte der Staatenpraxis und der
Rechtsprechung internationaler Spruchkdrper zur Anwendung?

Was ldsst sich daraus ableiten und iibertragen in Bezug auf den Inhalt moglicher Aus-
gleichmassnahmen im kiinftigen Verhéltnis CH-EU?
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Wann wiren Ausgleichsmassnahmen verhéltnisméssig bzw. unverhiltnismassig oder
willkiirlich?»

I. Rechtliche Grundlagen: Uberblick

1. Artikel 11 des Entwurfs des Institutionellen Protokolls

Die Entwiirfe der Institutionellen Protokolle (IP), die den bisherigen Binnenmarktab-
kommen beigefiigt werden sollen,>” sehen vor, dass bei schiedsgerichtlich festgestell-
ter Verletzung der vertraglichen Verpflichtung die obsiegende Partei das Recht hat,
einseitig verhdltnisméssige Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen, sofern die unterle-
gene Partei den Schiedsentscheid nicht, oder nicht hinreichend, umsetzt. Die davon
betroffene Vertragspartei kann die Verhéltnisméssigkeit der Ausgleichsmassnahmen

iiberpriifen lassen. Im Einzelnen lautet etwa Art. 11 IP-FZA:

«1. Wenn die Vertragspartei, die geméss Schiedsgericht gegen das Abkommen verstos-
sen hat, der anderen Vertragspartei nicht innerhalb einer angemessenen Frist gemaiss
Artikel TV.2 Absatz 6°® der Anlage mitteilt, welche Massnahmen sie zur Umsetzung
des Schiedsspruchs ergriffen hat, oder wenn die andere Vertragspartei der Auffassung
ist, dass durch die mitgeteilten Massnahmen dem Schiedsspruch nicht Folge geleistet
wird, kann diese andere Vertragspartei im Rahmen des Abkommens oder eines anderen
bilateralen Abkommens in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, an denen die
Schweiz teilnimmt, verhéltnisméssige Ausgleichsmassnahmen (im Folgenden ,,Aus-
gleichsmassnahmen®) ergreifen, um ein mogliches Ungleichgewicht zu beheben. Sie
notifiziert der Vertragspartei, die gemaéss Schiedsgericht gegen das Abkommen verstos-
sen hat, die Ausgleichsmassnahmen, die in der Notifikation anzugeben sind. Diese Aus-
gleichsmassnahmen werden drei Monate nach ihrer Notifikation wirksam.

2. Fasst der Gemischte Ausschuss innerhalb eines Monats nach dem Datum der Notifi-
kation der geplanten Ausgleichsmassnahmen keinen Beschluss zur Aussetzung, Ande-
rung oder Aufhebung dieser Ausgleichsmassnahmen, so kann jede Vertragspartei die
Frage der Verhiltnismassigkeit dieser Ausgleichsmassnahmen geméiss Anlage der
Schiedsgerichtsbarkeit unterstellen.

3. Das Schiedsgericht entscheidet innerhalb der in Artikel I11.8 Absatz 4 der Anlage
vorgesehenen Fristen.

4. Ausgleichsmassnahmen gelten nicht riickwirkend. Insbesondere bleiben die bereits
vor dem Wirksamwerden der Ausgleichsmassnahmen erworbenen Rechte und Pflich-
ten von Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren unberiihrt.»

57
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Ein Sonderfall bildet das Landwirtschaftsabkommen, siehe eingangs Fn. 4.

Anmerkung nur hier; Artikel IV.2 Absatz 6 der Anlage iiber das Schiedsgericht lautet: «In den
Féllen nach Artikel 10 [Verfahren bei Auslegungs- oder Anwendungsschwierigkeiten] Absatz 2
des Protokolls setzt das Schiedsgericht nach Einholung der Stellungnahmen der Parteien im
Schiedsspruch und unter Beriicksichtigung der internen Verfahren der Parteien eine angemes-
sene Frist zur Umsetzung des Schiedsspruchs im Sinne von Artikel 10 Absatz 5 des Protokolls.»
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Der Begriff der «Ausgleichsmassnahmeny» in Art. 11 IP kniipft an das ggf. gestorte
Gleichgewicht von Geben und Nehmen zu Lasten der jeweils anderen Partei aufgrund
der Nichteinhaltung einer vertraglichen Verpflichtung an. Um ein neues Gleichge-
wicht zu finden, darf die Gegenseite die das Gleichgewicht storende Massnahme aus-
gleichen.

Von Bedeutung ist, dass der Vertragstext ausdriicklich anerkennt, dass nicht jede Ver-
tragsverletzung zwangsldufig ein zum Ausgleich berechtigendes Ungleichgewicht her-
beifiihrt. Sowohl der in der englischen Sprachfassung verwendete Begriff «potential
imbalance» als auch die deutsche Ubersetzung «mdgliches Ungleichgewicht», machen
deutlich, dass die Vertragsverletzung an sich nicht bereits zu Ausgleichsmassnahmen
berechtigt. Vielmehr muss ein weiteres Element hinzutreten, welches das «mogliche»
Ungleichgewicht in ein «tatsdchliches», «real existierendes» Ungleichgewicht wan-
delt.

Neben dieser unter Abschnitt III. (Rz. 175 ff.) ndher zu beleuchtenden Definition legt
Art. 11 IP weitere tatbestandlichen Voraussetzungen fest, die kumulativ vorliegen
miissen, damit die Anwendung von Ausgleichsmassnahmen mit dem Vertrag verein-
bar ist.

1) In einem (vorangegangenen) Schiedsverfahren hat das Schiedsgericht den
Verstoss gegen das Abkommen durch die mit den Ausgleichsmassnahmen
anvisierte Partei festgestellt.

2) Die fiir das Ungleichgewicht verantwortliche Partei teilt nicht mit, welche
Massnahmen sie zur Umsetzung des Schiedsspruchs ergriffen hat, oder die
obsiegende Vertragspartei ist der Auffassung, dass die von der unterlege-
nen Partei angekiindigten Massnahmen dem Schiedsspruch nicht Folge
leisten; alternativ erscheinen die getétigten oder angekiindigten Massnah-
men aus Sicht der in ihren Rechten beeintrichtigten Partei als unzuldnglich.

3) Die (geplanten) Ausgleichsmassnahmen miissen mindestens drei Monate
vor ihrem Inkrafttreten notifiziert werden. Sie diirfen nicht durch einen Be-
schluss des Gemischten Ausschusses (Joint Committee) annulliert oder
modifiziert worden sein.

Einen Monat nach der Notifikation kdnnen beide Streitparteien das Schiedsgericht an-
rufen, um die Verhéltnisméssigkeit der vorgesehenen Ausgleichsmassnahmen {iber-
priifen zu lassen, sofern diese Zwangspause («cooling-off-Periode») vom Gemischten
Ausschuss — also von den einvernehmlich entscheidenden Vertragsparteien — nicht ge-
nutzt werden konnte, um die «Aussetzung, Anderung oder Aufhebung» der Aus-
gleichsmassnahmen vorzunehmen (Art. 11 Abs. 2 1. Hs. IP-FZA).

Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, ein Eilverfahren anzustrengen. Gemdiss
Art. III.10 der Anlage tliber das Schiedsgericht (SchiedsGA) kann jede der beiden
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Streitparteien zu jedem Zeitpunkt des Schiedsverfahrens beim Schiedsgericht die Aus-
setzung der Ausgleichsmassnahmen beantragen.

Die Antragstellerin muss den Streitgegenstand, die Umsténde, aus denen sich die
Dringlichkeit ergibt, sowie die Sach- und Rechtsgriinde vortragen, welche die provi-
sorische Aussetzung tragen konnen («die die Gewéhrung der beantragten vorldufigen
Massnahmen prima facie rechtfertigen»). Der Antrag muss gemiss Art. II1.10 Abs. 1
SchiedsGA Beweise bzw. Beweisangebote enthalten. Der Antrag ist der Gegenseite
und dem Schiedsgericht zuzustellen. Das Schiedsgericht beschliesst innerhalb eines
Monats nach der Einreichung des Antrags die Aussetzung der streitgegenstdndlichen
Ausgleichsmassnahmen, sofern die folgenden Bedingungen kumulativ erfiillt sind:

«(a) Das Schiedsgericht erachtet den Fall, den die Partei, welche die vorldufigen Mas-
snahmen beantragt, in ihrem Antrag vorgelegt hat, prima facie als begriindet;

(b) das Schiedsgericht ist der Auffassung, dass die Partei, welche die vorldufigen Mas-
snahmen beantragt, bis zu seinem endgiiltigen Schiedsspruch einen schweren und
nicht wiedergutzumachenden Schaden erleiden wiirde, wenn die Ausgleichsmassnah-
men nicht ausgesetzt wiirden; und

(c) der Schaden, der der Partei, welche die vorldaufigen Massnahmen beantragt, durch
die sofortige Anwendung der strittigen Ausgleichsmassnahmen entstiinde, wiegt
schwerer als das Interesse an einer sofortigen und wirksamen Anwendung dieser Mas-
snahmen.»’

Im Rahmen dieses Zwischenverfahrens ist die Anrufung des EuGH ausgeschlossen.
Das mag sich zwar von selbst verstehen, weil die sich in dieser Situation allenfalls
stellenden Rechtsfragen solche des bilateralen Rechts und nichts des Unionsrechts
sind; indes wird dies durch Art. II1.10 Abs. 5 SchiedsGA ausdriicklich klargestellt.*
Etwaige verfligte interim measures entfallen, sobald die endgiiltige Entscheidung in
der Sache ergangen ist.°!

Die Ausgleichsmassnahmen werden im Rahmen des urspriinglich verletzten Abkom-
mens oder im Rahmen der anderen Binnenmarktabkommen ergriffen. Dabei diirfen
sie gemdss Art. 11 Abs. 4 IP keine riickwirkende Wirkung entfalten; insbesondere
bleiben die wohlerworbenen Rechte von natiirlichen Personen und wirtschaftlichen

39 Art. I11.10 Abs. 4 SchiedsGA.

60 Art. IT1.10 Abs. 5 SchiedsGA lautet: «Die Aussetzung des Verfahrens nach Artikel I111.9 Absatz
2 Unterabsatz 2 findet keine Anwendung in Verfahren nach diesem Artikel.»

o1 Art. IT1.10 Abs. 6 SchiedsGA: «Eine Entscheidung des Schiedsgerichts gemiss Absatz 4 ist nur
einstweiliger Natur und greift dem Schiedsspruch nicht vor.»

Art. II1.10 Abs. 7 SchiedsGA: «Sofern die Entscheidung des Schiedsgerichts gemédss Absatz 4
dieses Artikels kein fritheres Datum fiir die Beendigung der Aussetzung festlegt, wird die Aus-
setzung im Zeitpunkt des endgiiltigen Schiedsspruchs gemiss Artikel 11 [Ausgleichsmassnah-
men] Absatz 2 des Protokolls hinfallig.»
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Akteuren aller Art unberiihrt.%? Art. II1.10 Abs. 8 SchiedsGA bekriftigt, dass die Ver-
tragsparteien den Interessen ihrer Staatsangehdrigen Privater erhebliches Gewicht ein-
rdumen, auch wenn ihnen keine Parteistellung zukommen soll:

«Zur Vermeidung von Missverstindnissen gilt fiir die Zwecke dieses Artikels, dass das
Schiedsgericht bei der Abwagung der Interessen der Partei, welche die vorldaufigen Mass-
nahmen beantragt, und der Interessen der anderen Partei die Interessen von Privatpersonen
und Wirtschaftsakteuren der Parteien beriicksichtigt, was aber nicht dazu fiihrt, dass sol-
chen Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren vor dem Schiedsgericht Parteistellung ein-
gerdumt wird.»

Das Tatbestandsmerkmal der Verhiltnismassigkeit liberrascht auf den ersten Blick.
Denn wenn die Reaktion auf die vorangegangene Schlecht- oder Nichterfiillung des
Vertrages im Ausgleich des dadurch verursachten Ungleichgewichts liegt, ist dieses
Ungleichgewicht bei einem ambitionierten Freihandelsvertrag(spaket) typischerweise
quantitativ messbar und 6konometrisch fassbar.

Die Auslegung (infra unter 111.7, Rz. 210 ff.) wird ergeben, dass hiermit insbesondere
— dhnlich wie in anderen wirtschaftsvolkerrechtlichen Vertrigen — eine Nutzung des
Ausgleichsmechanismus zu verstehen ist, der das Funktionieren des Vertrages mog-
lichst wenig beeintrichtigt, ohne indes die in ihren Rechten verletzte Partei auf inef-
fektive Massnahmen zu beschrédnken.

Da dem Schiedsgericht nach der Notifizierung der Ausgleichsmassnahme (Art. II1.8
Abs. 4 SchiedsGA) sechs Monate Zeit fiir die Entscheidung tiber die Verhdltnismés-
sigkeit eingerdumt wird, kann es sein, dass die Frage der Verhaltnisméassigkeit im or-
dentlichen Verfahren erst drei Monate nach Anwendung der Ausgleichsmassnahmen
vom Schiedsgericht beurteilt wird. Das eingangs (Rz. 60 ff.) skizzierte Eilverfahren
schiitzt vor einer willkiirlichen Ausnutzung dieses Umstandes.

2. Artikel 14a des Entwurfs des FZA n.F. (Schutzklausel)

Die neu aufgenommene Schutzklausel des Art. 14a FZA n.F. sieht zugunsten der in
threm Interesse auf Vertragserfiillung verletzten Partei eine anders formulierte «ange-
messene Ausgleichsmassnahme» («rebalancing measure») vor. Artikel 14a FZA n.F.
erlaubt es jeder der beiden Vertragsparteien, sich in Féllen (1) schwerwiegender wirt-
schaftlicher oder sozialer Probleme, die (2) kausal auf die Anwendung des FZA zu-
riickzufiihren sind, an den Gemischten Ausschuss zu wenden, um diesen zu ersuchen,
geeignete Schutzmassnahmen zur Abhilfe zu treffen (Abs. 1). Sofern der Gemischte
Ausschuss nicht binnen 60 Tagen einen Entscheid iiber eine zur Behebung der Situa-
tion geeignete Massnahme trifft, kann die sich auf schwerwiegende wirtschaftliche
Schwierigkeiten berufende Partei das Schiedsgericht anrufen (Abs. 2). Diese Option
besteht fiir die sich lediglich auf soziale Schwierigkeiten berufende Partei nicht. Sofern

62 Artikel 11 Abs. 4 IP: «Ausgleichsmassnahmen gelten nicht riickwirkend. Insbesondere bleiben

die bereits vor dem Wirksamwerden der Ausgleichsmassnahmen erworbenen Rechte und Pflich-
ten von Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren unberiihrt.»
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das Schiedsgericht die doppelte Voraussetzung fiir das Ergreifen von Schutzmassnah-
men als gegeben ansieht, darf die in Schwierigkeiten («difficulties») geratene Partei
«geeignete Schutzmassnahmen» («appropriate measures») ergreifen, um die Situation
zu bewiltigen.

Sofern durch diesen einseitigen (aber ggf. zuldssigen!) Ausstieg aus dem Regelwerk
das Gleichgewicht der vertraglich vereinbarten Rechte und Pflichten gestort ist, kann
die Gegenseite «angemessene Ausgleichsmassnahmeny ergreifen («appropriate reba-
lancing measures») (Abs. 3), um dieses Ungleichgewicht zu beseitigen. Dabei ist sie
auf den Vertrag beschrinkt, in dem die urspriingliche Storung aufgetreten ist.®* Im
Unterschied zu «verhéltnismissigen Ausgleichsmassnahmen» («compensatory mea-
sures») des Art. 11 der Institutionellen Protokolle stellen diese Ausgleichsmassnah-
men keine Reaktion auf rechtlich unzuldssiges Verhalten dar. Vielmehr erlauben sie,
unilateral das Gleichgewicht von Geben und Nehmen, allenfalls dauerhaft, wiederher-
zustellen, wenn die Gegenseite zwar zuldssigerweise, aber zum Nachteil der Vertrags-
partnerin, vom vertraglich vereinbarten Regime abgewichen ist.

Fiir besonders dringliche und ernsthafte Schwierigkeiten sind ein Eilverfahren sowie
vorldufige Schutz- und Ausgleichsmassnahmen vorgesehen.®*

II. Unilaterale Ausgleichsmassnahmen im geltenden Wirtschafts-
volkerrecht

Der diesem Gutachten zugrunde liegende Auftrag weist darauf hin, dass der Begriff
der Ausgleichsmassnahme weder in den ausgehandelten Binnenmarktabkommen noch
im sonstigen bilateralen Recht néher definiert wird. Das Gutachten soll deshalb auf die
«Staatenpraxis und [die] Rechtsprechung internationaler Spruchkdrper» zuriickgreifen
und priifen, inwieweit sie fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals «verhaltnis-
massige Ausgleichsmassnahmen» herangezogen werden konnen.

Zwar ist die in Art. 11 IP getroffene Regelung in dieser Form neu. Indes lassen sich in
verschiedenen wirtschaftsvolkerrechtlichen Vertragen Regelungskonzepte finden, die
Ahnlichkeit mit den in den IP als Reaktion auf schiedsgerichtlich festgestellte Ver-
tragsverletzungen vorgesehenen unilateralen Ausgleichsmassnahmen («compensatory
measures») aufweisen. Dazu zédhlen auch die Ausgleichsmassnahmen, die in Anse-
hung von rechtmdssigen Verdnderungen des Gleichgewichts von Geben und Nehmen,
etwa als Reaktion auf Schutzmassnahmen, getroffen werden, wie sie in Art. 14a FZA
n.F. und dhnlichen Regelungen vorgesehen sind.

63 Art. 14a Abs. 6: «Die in den Absitzen 2 bis 5 genannten Schutz- und Ausgleichsmassnahmen

sind innerhalb des Geltungsbereichs dieses Abkommens zu ergreifen.»
64 Dabei wird ausdriicklich in Art. 14a Abs. 5 auf Artikel II1.10 SchiedsGA (mit Ausnahme von
Abs. 4 Buchstabe ¢) («Interim measures») verwiesen.
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Bereits das 1999 abgeschlossene Luftverkehrsabkommens (LuftVA) sieht die Mog-
lichkeit vor, Massnahmen zu ergreifen, die «das Gleichgewicht dieses Abkommens
aufrechterhalten sollen. Art. 31 LuftVA bestimmt, dass sich die in ihren vertraglichen
Rechten verletzt sehende Vertragspartei gegen die Partei, die es «ab[lehnt], eine sich
aus diesem Abkommen ergebende Verpflichtung zu erfiillen [...] geeignete zeitweilige
Schutzmassnahmen treffen [kann], um das Gleichgewicht dieses Abkommens auf-
rechtzuerhalten», sofern alle anderen nach diesem Abkommen anwendbaren Verfah-
ren erschopft sind. Bislang bestand fiir keine der Vertragsparteien Anlass, von dieser
Ausnahmevorschrift Gebrauch zu machen. Gleichwohl verdeutlich die Vorschrift,
dass das Konzept des Gleichgewichts — von Geben und Nehmen, von Rechten und
Pflichten — in den vertraglichen Beziehungen zwischen der Schweiz und der Union
bereits bislang mitgedacht wurde, einschliesslich des Rechts auf einseitige Wiederher-
stellung des Gleichgewichts im Bedarfsfall. Allerdings unterliegt diese Bestimmung
derzeit keiner schiedsgerichtlichen Kontrolle, sodass sie bei weniger rechtstreuen Part-
nern zur Belastung oder gar Gefdhrdung der bilateralen Beziehung hitte eingesetzt
werden konnen.

Aus der Vielzahl volkerrechtlicher Vertrige, in denen Ausgleichsmechanismen vor-
gesehen sind, wurden ausschliesslich solche ausgesucht, an deren Entstehung die
Schweiz oder die EU beteiligt waren. Sodann sollte ein erkennbarer Bezug zum Ver-
hiltnis Schweiz-EU bestehen. Deshalb fiel die Wahl auf das WTO-Abkommen®’, das
EWR-Abkommen®®, den Entwurf des Assoziierungsabkommens mit den Mikrostaaten
Andorra und San Marino (AAASM)®” sowie das Handelsabkommen der EU mit dem
Vereinigten Konigreich («Trade and Cooperation Agreement», TCA).%

1. WTO-Recht

Das Streitbeilegungsverfahren des WTO-Abkommens hat seine Rechtsgrundlage in
Art. XXIII GATT® und der Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren fiir die Streit-
beilegung (Dispute Settlement Understanding, DSU)"’. Die ganz iiberwiegende Mehr-
heit der im Rahmen des DSU angestrengten Verfahren betreffen sogenannte «violation
complaintsy, bei denen die Beschwerdefiihrer die Verletzung ihrer Rechte aus den

65 Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20.
66 Abkommen iiber den Européischen Wirtschaftsraum, ABI. L 1 vom 3.1.1994, S. 3-522.

67 European Commission, COM/2024/ 189 final, Proposal for a COUNCIL DECISION on the con-
clusion, on behalf of the European Union, of the Agreement establishing an association between
the European Union and the Principality of Andorra and the Republic of San Marino respec-
tively, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52024PC0189#foot-
notel.

o8 Abkommen tiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Europdischen Union und der Euro-

pdischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Konigreich Grossbritannien und
Nordirland andererseits, ABIL. L 149 vom 30.4.2021, S. 10.

69 Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen (GATT), SR. 0.632.21; Abkommen zur Errichtung
der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20, Anhang 1.A1, Allgemeines Zoll- und Handelsab-
kommen 1994 (GATT 1994).

70 Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20, Anhang 2.
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verschiedenen WTO-Abkommen geltend machen. Ziel ist dabei jeweils die Abstellung
der Rechtsverletzung, ohne dass — in Abweichung vom allgemeinen Voélkerrecht der
Staatenverantwortlichkeit — ein Anspruch auf Schadensersatz besteht.

Dem mit einer verbindlichen Entscheidung des Dispute Settlement Body endenden
«Erkenntnisverfahren» schliesst sich ein «Vollstreckungsverfahren» an. In dessen
Rahmen ist die in ihren Rechten verletzte Partei unter strengen prozeduralen und ma-
teriellen Voraussetzungen befugt, Zwangsmassnahmen einsetzen, um ihren Anspruch
auf Abstellung durchzusetzen. Ziel ist dabei die Auslibung von Beugezwang, um die
rechtsverletzende Partei zur Aufgabe des rechtswidrigen Verhaltens zu veranlassen.
Die Zwangsmassnahmen («suspension of concessions», «retaliation»’!) bediirfen ei-
ner Autorisierung durch den Dispute Settlement Body (DSB), die zu erteilen ist, sofern
die Massnahmen verhéltnisméssig sind.

Auf die umfangreiche schiedsgerichtliche Praxis zum WTO-Vollstreckungsverfahren
wird spéter zurlickzukommen sein. Zwar sehen die IP Schweiz-EU bei Vertragsverlet-
zungen keinerlei Zwangsmassnahmen, sondern lediglich Ausgleichsmassnahmen vor.
Dennoch ist die WTO-Praxis auch insoweit von Interesse: Denn bei der Bestimmung
dessen, was konkret als verhdltnismdssige Ausgleichsmassnahme anzusehen ist (infra
C.IIL.7), wird auf die in dieser schiedsgerichtlichen Praxis entwickelten, besonders
strengen Verhéltnismassigkeitsanforderungen zuriickgegriffen werden konnen.

Dariiber hinaus finden sich im WTO-Recht eine Reihe von Instrumenten, die in ihren
Rechten oder kommerziellen Interessen verletzten Vertragsparteien erlauben, das
durch den Vertrag festgelegte Gleichgewicht im Storungsfall wiederherzustellen und
ggf. neu zu kalibrieren.

a. «Compensation» nach Artikel 22 Abs. 1 DSU

Gemadss Art. 22 Abs. 1 DSU werden Zwangsmassnahmen entbehrlich, wenn zwischen
den Parteien ein «Ausgleich» («compensation») stattfindet. Solch ein Ausgleich er-
folgt freiwillig («is voluntary») und muss alle Vorschriften des betroffenen Abkom-
mens einhalten, mithin typischerweise sdmtlichen Vertragsparteien zugutekommen.’?
In der Sache werden solche Ausgleiche nur einvernehmlich erfolgen, da die einseitige
Gewidhrung eines Ausgleichs nicht das Recht der obsiegenden Beschwerdefiihrerin
verdringen wiirde, nach einsprechender Autorisierung durch den DSB verhiltnismés-
sige Zwangsmassnahmen einzusetzen.

71 So die Bezeichnung in Van den Bossche, P., Zdouc, W., The Law and Policy of the World Trade
Organization, Cambridge University Press, Fifth Edition, 2022, S. 216; Matsushita, M. et al, The
World Trade Organization, Oxford University Press, Third Edition, 2015, S. 96, 112. Siehe auch
Hahn, Michael, Die einseitige Aussetzung von GATT-Verpflichtungen als Repressalie, Springer,
1996, S. 156 ff.

2 Das Meistbegiinstigungsgebot findet sich in simtlichen WTO-Abkommen, etwa in Art. I GATT
und Artikel II des Allgemeinen Abkommens iiber den Handel mit Dienstleistungen [GATS],
Anhang 1B des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20.

32



79

80

Die vereinzelt gebliebene Staatspraxis ist nur liickenhaft dokumentiert.”® So erdffnete
beispielweise die Europdische Union im Anschluss an ihre Niederlage im Fall EC-
Hormones™ ein Zollkontingent fiir Premium-Rindfleisch, das trotz formaler Einhal-
tung des Meistbegiinstigungsgrundsatzes in der Sache (zundchst) nur den USA niitzte
und damit aus deren Sicht das Gleichgewicht von Geben und Nehmen im Zusammen-
hang mit Marktzugangskonzessionen wiederherstellte. Auch die USA gewihrten Bra-
silien erhebliche zusitzliche Konzessionen im Anschluss an den Entscheid in US —
Upland Cotton.” Gemiss dieser Praxis’® ist der Ausgleich nach Art. 22 Abs. 1 DSU
zukunftsgerichtet und kompensiert nicht etwa vergangene Schéden, sondern beriick-
sichtigt Vergangenes zur Bestimmung des zukunftsgerichteten Ausgleichs.”” Hier be-
steht eine Ahnlichkeit mit der in Art. 11 Abs. 2 IP vorgesehen «Anderung» der Aus-
gleichsmassnahme, die ebenfalls nur einvernehmlich erfolgen kann.

b. Art. XXVIII des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens 1994
(GATT)

Art. XXVIII GATT’® erlaubt den WTO-Mitgliedern, ihre im Rahmen des Abkommens
den anderen WTO-Mitgliedern gewdhrten Zollzugestdndnisse nachtrdglich zu dndern
oder zuriickzunehmen, sofern sie zuvor Verhandlungen mit den hauptséchlich betei-
ligten Mitgliedern fiihren. Falls die Verhandlungen™ {iber eine einvernehmliche

7 Es scheint zahlreiche Arrangements zu geben, deren Inhalt im Einzelnen nicht bekannt ist. Siche

aber den Fall Japan — Alcoholic Beverages II, WT/DS8/19, WT/DS10/19, WT/DS11/17, Mutu-
ally Acceptable Solution on Modalities for Implementation [Einvernehmliche Losung beziiglich
der Modalitdten der Umsetzung], 12. Januar 1998, in dem mit Kanada, den USA und der Euro-
paischen Gemeinschaft eine einvernehmliche Losung erzielt wurde.

74 EC — Hormones (US), WT/DS26. Siehe insbesondere WT/DS26/28, Joint Communication from
the European Communities and the United States, 30. September 2009; WT/DS26/29 Joint Com-
munication from the European Communities and the United States, 17. April 2014 sowie Uber-
einkunft zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika und der Européischen Union iiber die
Zuweisung eines Teils des Zollkontingents fiir hochwertiges Rindfleisch an die Vereinigten
Staaten gemél der iiberarbeiteten Vereinbarung iiber die Einfuhr von Rindfleisch von nicht mit
bestimmten Wachstumshormonen behandelten Tieren und die erhdhten Zolle der Vereinigten
Staaten auf bestimmte Erzeugnisse der Europiischen Union (2014), ABI. L 316, 6.12.2019, S. 3.

» US — Upland Cotton, WT/DS267/46, Notification of a Mutually Agreed Solution, 23. Oktober
2014. Die USA zahlten u.a. 300 Millionen US-Dollar an das Brazilian Cotton Institute fiir tech-
nische Unterstiitzung und Kapazititsaufbau im brasilianischen Baumwollsektor sowie fiir inter-
nationale Zusammenarbeit in diesem Bereich.

76 Siehe auch US — Clove Cigarettes, WT/DS406/17, Notification of a Mutually Agreed Solution,
9. Oktober 2014.

7 Matsushita, M. et al, The World Trade Organization, Oxford University Press, Third Edition,
2015, S. 132 f.; Van den Bossche, P., Zdouc, W., The Law and Policy of the World Trade Or-
ganization, Cambridge University Press, Fifth Edition, 2022, S. 216; Palmeter D., Mavroidis
P.C., Meagher N., Remedies, in: Dispute Settlement in the World Trade Organization, Cam-
bridge University Press, 2022, 457-517, S. 462.

78 S. Fussnote 69.

79 Der rechtliche Rahmen fiir die Regeln und Verfahren zur Neuverhandlung von Zugestindnissen

umfasst zudem Anlage I GATT 1994 zu Artikel XXVIII (SR 0.632.21), die Vereinbarung zur
Auslegung des Artikels XXVIII GATT 1994 sowie den Beschluss iiber die Verfahren zur Ande-
rung und Berichtigung der Liste der Zollzugesténdnisse.
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Neugewichtung von Rechten und Pflichten nicht erfolgreich sind, erlaubt Artikel
XXVIII Abs. 3 (a) GATT dennoch eine Abweichung von der urspriinglich eingegan-
genen Verpflichtung. In diesem Fall sind die ungiinstig betroffenen Vertragsparteien
berechtigt, Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen, mittels derer «im wesentlichen
gleichwertige Zugestindnisse zuriick[genommen werden], die urspriinglich mit der
antragstellenden Vertragspartei vereinbart worden sind» (Art. XXVIII Abs. 3 (a) und
(b) GATT).

Die Staatenpraxis fehlt oder ist zumindest nicht 6ffentlich. Bekannt ist, dass in der
iiberwiegenden Mehrheit der Félle Verhandlungen nach Art. XXVIII GATT mit einer
Einigung zwischen den beteiligten Parteien abgeschlossen werden konnten.®® Bislang
ist kein Fall bekannt, in dem WTO-Mitglieder aufgrund von Art. XXVIII Abs. 3 uni-
lateral gleichwertige Zugestindnisse zuriickgezogen haben.®!

c. Antidumpingzolle («Anti-Dumping Duties») und
(Subventions-)Ausgleichszolle («Countervailing Duties»)

Wihrend Art. XXVIII GATT bislang vor allem als Hintergrund fiir schiedlich-friedli-
che diplomatische Einigungen diente, stellt eine andere Kategorie von unilateralen
Ausgleichsmassnahmen ein intensiv genutztes Instrument dar: Ausgleichsmassnah-
men gegen sogenannte «unfaire Handelspraktiken», mithin Dumping® und Subven-
tionen.®

Sofern Dumpingpraktiken oder von ausldndischen Staaten gewéhrte Subventionen zu
einem Anstieg der Importe fithren, welcher den heimischen Produzenten der gleichar-
tigen Ware erhebliche Schidigung zufiigt oder zuzufiigen droht, darf der betroffene
Staat eine zusitzliche Einfuhrabgabe («Antidumpingzoll»/«Ausgleichszoll») erheben;
diese darf iiber die im Rahmen von Artikel II GATT festgelegten Zollbindungen hin-
ausgehen.

Das in den Artikeln VI und XVI GATT verankerte Recht der GATT-Vertragsparteien,
thre Handelsinteressen einseitig zu schiitzen, stellt einen integralen Bestandteil des
WTO-Acquis dar und wurde im Antidumping-Abkommen (ADA)* sowie im Uber-
einkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen (SCMA)?® weiter ausge-
arbeitet und erweitert. Wihrend Dumping an sich nicht rechtswidrig ist, sind

80 WTO Analytical Index, GATT 1994 — Article XXVIII (Practice), Rz. 28.

81 WTO Analytical Index, GATT 1994 — Article XXVIII (Practice), Rz. 28.

82 Als Dumping bezeichnet das WTO-Recht den Verkauf von Waren in Auslandsmérkten unter

dem Preis im Ursprungsland; vgl. Van den Bossche, P., Zdouc, W., The Law and Policy of the
World Trade Organization, Cambridge University Press, Fifth Edition, 2022, S. 754 ff.

Zum ganzen: Matsushita, M. et al, The World Trade Organization, Oxford University Press,
Third Edition, 2015, S. 299 ff.

Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Artikels VI des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkom-
mens 1994, Anhang 1A.8 des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation,
SR 0.632.20.

85 Anhang 1A.13 des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20.
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bestimmte Subventionen jedenfalls dann rechtswidrig, wenn sie die Interessen der an-
deren Handelspartner beeintrichtigen.

Im Unterschied zum sonstigen Rechtsfolgenrecht des GATT und der WTO, demzu-
folge Selbsthilfe- und Selbstdurchsetzungsmassnahmen grundsétzlich eine autoritative
Entscheidung der Organisation vorgeschaltet ist, kommt Vertragsparteien, deren dko-
nomischen Interessen®” durch Subventionen (oder durch Dumpingpraktiken) anderer
GATT-Mitglieder beeintrachtigt werden, das Recht zu, diese Beeintrachtigung unila-
teral durch die Erhebung von «Ausgleichszollen» abzustellen und das wettbewerbliche
Gleichgewicht wiederherzustellen, das vor der Anwendung dieser «unfairen Handels-
praktiken» bestand. Allerdings konnen diese einseitigen Massnahmen im Nachhinein
im Rahmen des WTO-Streitbeilegungsmechanismus auf ihre WTO-Kompatibilitit
tiberpriift werden.

Das einschlidgige WTO-Recht macht detaillierte Vorgaben zur Berechnung dieser
«Ausgleichszolle».® Die Obergrenze fiir die Hohe der Ausgleichsmassnahme wird da-
her durch den Umfang der fiir die nachteilige Einwirkung kausalen Handlung — die
Dumpingspanne oder die gewéhrte Subvention — begrenzt, auch wenn der durch Dum-
ping oder Subventionierung verursachte Schaden dariiber hinausgehen sollte.

Sowohl in Ansehung von Dumping als auch von Subventionen diirfen Ausgleichsmas-
snahmen nur dann ergriffen werden, wenn der die Massnahmen ergreifende Staat zu-
vor in einem «fairen und objektiven» Verfahren feststellt, dass die vertraglichen Vo-
raussetzungen fiir deren Verhdngung erfiillt sind. ADA und ASCM enthalten detail-
lierte Vorgaben hinsichtlich der zu beriicksichtigenden Daten und der auszuschlies-
senden (konkurrierenden) Ursachen. Damit soll neben dem angestrebten fairen Ver-
fahren vor allem auch die (ex-post) Uberpriifbarkeit durch nationale Gerichte und
WTO-Streitbeilegungsorgane sichergestellt werden.

d. Ausgleichsmassnahmen im Falle von Schutzmassnahmen
(«Safeguard Measures»)

Art. XIX GATT 1994 sowie das Ubereinkommen iiber Schutzmassnahmen der WTO
(SGA)¥ gestatten den Mitgliedstaaten ausnahmsweise, die Einfuhr von Waren zu

86 Das SCMA unterscheidet zwischen verbotenen und anfechtbaren Subventionen. Verboten sind

gem. Art. 3 SCMA Subventionen, wenn ihre Gewéhrung de jure oder de facto von der Export-
leistung abhéngig ist. Ebenfalls unzuldssig sind Subventionen, die an die Bedingung gekniipft
sind, dass heimische Waren anstelle von eingefiihrten Waren verwendet werden. Alle iibrigen
Subventionen sind anfechtbar, sofern sie nachteilige Auswirkungen auf die Interessen anderer
WTO-Mitglieder haben.

Dies schliesst die Interessen der wirtschaftlichen Operateure ein.

88 Siehe Art. 2 ff. ADA und Art. 14 ff. ASCM. Vgl. dazu etwa Panel Report, Argentina — Poultry
Anti-Dumping Duties, WT/DS241/R, Rz. 7.365; Mitchell, A., Proportionality and Remedies in
WTO Disputes, European Journal of International Law, Volume 17, Issue 5, 1 November 2006,
1008, S. 996.

8 Anhang 1A.14 des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20.
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beschrinken, um inldndische Industriezweige vor besonders gravierenden Schiadigun-
gen durch stark ansteigende Importe zu schiitzen, und zwar selbst dann, wenn weder
den auslédndischen Herstellern noch dem auslidndischen Staat irgendein Vorwurf ge-
macht werden konnte.”

Auch dieses handelspolitische Schutzinstrument ist dem Konzept des Gleichgewichts
von Geben und Nehmen verpflichtet.” WTO-Mitglieder, die Schutzmassnahmen er-
greifen, sind gemadss Artikel 8.2 SGA gehalten, anderen Mitgliedern eine Kompensa-
tion anzubieten, um negative Auswirkungen, die durch die Verhdngung der Schutz-
massnahmen auf den zwischenstaatlichen Handel entstehen konnen, auszugleichen.
Gelingt keine einvernehmliche Regelung dieser Frage, sind die durch die Schutzmass-
nahme besonders betroffenen Staaten®® berechtigt, ihrerseits einseitige Massnahmen
zu ergreifen,” ohne zuvor die Genehmigung eines WTO-Gremiums einzuholen.* Al-
lerdings stellt das WTO-Recht wiederum durchaus anspruchsvolle prozedurale und
materielle Bedingungen auf, deren Einhaltung sowohl ex-ante durch den Rat fiir Wa-
renverkehr (Council for Trade in Goods) als auch ex-post in einem quasi-gerichtlichen
Verfahren tiberpriift werden kann.

Hinsichtlich des Umfangs der nach dem Abkommen {iber Schutzmassnahmen zuléssi-
gen Ausgleichmassnahme gilt, dass er «im Wesentlichen [auf] gleichwertige Zuge-
standnisse oder sonstige Verpflichtungen gemiss dem GATT 1994» beschrinkt ist.
Dabei ging es in der bisherigen Praxis der WTO stets darum, der das vereinbarte
Gleichgewicht von Geben und Nehmen aufhebenden Partei im Gegenzug an sich zu-
stehende Vorteile zu entziehen.”” Die Ausgleichsmassnahme bezweckt somit nicht,

%0 Die hierfiir geltenden Voraussetzungen sind jedoch sehr streng. Siehe etwa Matsushita, M. et al,

The World Trade Organization, Oxford University Press, Third edition, 2015, S. 410 ff.

o1 Matthew R. N., David T. H., Article 8 of the Safeguards Agreement: Reforming the Right to
Rebalance, Journal of Civil Right and Economic Development, Volume 23, Fall 2008, Issue 3,
S. 715 mit weiteren Verweisen.

2 Piérola-Castro F., Article 8, Level of Concessions and Other Obligations, in: WTO Agreement

on Safeguards and Article XIX of GATT: A Detailed Commentary, Cambridge University Press,
2022, S. 253-273, S. 260.

Siehe etwa Hahn, M., Balancing or Bending? Unilateral Reaction to Safeguard Measures, Jour-
nal of World Trade 39(2), 301-326, 2005; vgl. auch Panel Report: Turkey — Additional Duties
(US), WT/DS561/R, Rz. 7.24: «[...] das Panel versteht den Begriff der Aussetzung von Zuge-
stdndnissen oder sonstigen Verpflichtungen dahingehend, dass betroffene Mitglieder unter be-
stimmten Bedingungen voriibergehend die Anwendung von Zollzugestdndnissen oder anderen
GATT-Verpflichtungen gegeniiber dem Mitglied, das die Schutzmassnahme anwendet, ausset-
zen diirfen.» [Ubersetzung d. Verf.]

93

4 Insbesondere, ohne eine verbindliche Entscheidung des Dispute Settlement Body (DSB) iiber

die Rechtmissigkeit der betreffenden Schutzmassnahmen abwarten zu miissen.

% Etwa in Form einer Erhohung der Z6lle iiber die vereinbarten Zollbindungen hinaus (WTO,

Council for Trade in Goods, Committee on Safeguards, G/L/738, G/SG/N/12/NOR/1), der Ein-
fiihrung von Kontingenten (WTO, Committee on Safeguards, G/L/453, G/SG/35) oder von Zoll-
kontingenten auf ausgewéhlte Produkte (WTO, Committee on Safeguards, G/L/251). Bis 2018
kamen solche Ausgleichsmassnahmen nur selten vor, doch seither hat sich die Situation verdn-
dert. S. eine Liste von Aussetzungen von Zugestindnissen und anderen Verpflichtungen, die
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den Staat, der die Schutzmassnahme anwendet, zu sanktionieren oder gar zu bestra-
fen.”® Vielmehr soll sie einen angemessenen Ausgleich erzielen und dabei keinesfalls
iiber das erforderliche Mass (necessary) hinaus gehen.”’

Das Ausmass der ausgesetzten Zugestindnisse sollte jeweils dem Umfang der durch
die Schutzmassnahme verursachten Auswirkungen entsprechen.’® Dabei wurden in der
Praxis unterschiedliche Methoden angewandt, um die auszusetzenden Zugestdndnisse
oder sonstigen Verpflichtungen zu berechnen. Als Grundlage dienten unter anderem:
die Hohe der aufgrund der Schutzmassnahmen erhobenen (erhdhten) Zélle;*® die Hohe
der durch die Schutzmassnahmen entstandenen Handelsverluste;'% sowie eine Schit-
zung der Zolle, die ohne den durch die Schutzmassnahmen bedingten Riickgang der
Exporte erhoben worden wiren'%!. Dabei wurden jeweils vergangene Entwicklungen

gem. Art. 12 Abs. 5 des SGA dem Rat fiir Warenverkehr notifiziert wurden: WTO Analytical
Index, Agreement on Safeguards — Article 8 (Practice), S. 2 ff., https://www.wto.org/eng-
lish/res_e/publications_e/ail7_e/safeguards_art8 oth.pdf. Vgl. auch Yano, H., Rebalancing the
Trading Scale? Recent Trends in the Implementation of Article 8 of the Safeguard Agreement,
Global Trade and Customs Journal, Volume 19, Issue 2, S. 110.

Piérola-Castro F., Article 8, Level of Concessions and Other Obligations, in: WTO Agreement
on Safeguards and Article XIX of GATT: A Detailed Commentary, Cambridge University Press,
2022, 253-273, S. 264.

o7 Ibid.

o8 S. z.B. WTO, Council for Trade in Goods, Committee on Safeguards, G/L/143/Suppl. 1: «India
hereby notifies the Council for Trade in Goods of its decision to suspend concessions or other
obligations under the General Agreement on Tariffs and Trade 1994 (GATT 1994) and the
Agreement on Safeguards that are substantially equivalent to the amount of trade affected by the
measures of the UK. [...] India wishes to clarify that suspension of concessions shall be equiva-
lent to the amount of trade affected by the United Kingdoms' measures.»

9 S. z.B. WTO, Council for Trade in Goods, Committee on Safeguards, G/L/1359/Rev. 2: «It is
calculated that 1.92 Billion US Dollars of Turkish exports to the EU of the products concerned
fall out of the scope of the tariff-rate quotas [imposed by the EU on certain products with an out-
of-quota duty of 25%]. Hence, duty collected from this portion of exports amounts to 480 million
US Dollars. Accordingly, Turkey’s proposed suspension of concessions would result in an equiv-
alent amount of duty collected from products originating in the EU.»
Sieche auch WTO, Council for Trade in Goods, Committee on Safeguards, G/L/1528,
G/SG/N/12/TUR/10: «In 2019 [the most representative year before the application of the safe-
guard measures], 8,95 million US Dollars of Turkish exports to Indonesia of the products con-
cerned were realized. Hence, duty collected from these exports amounts to 24,17 million US
Dollars. Accordingly, Tiirkiye’s proposed suspension of concessions would result in an equiva-
lent amount of duty collected from products originating in Indonesia.»

100 S. z.B. WTO, Committee on Safeguards, G/L/453, G/SG/35: Die Berechnung der Verluste, die
Polen durch die Anwendung quantitativer Einschrénkung fiir die Einfuhr von polnischem Zucker
durch die Slowakei entstanden sind, basiert auf der Differenz zwischen dem durchschnittlichen
Volumen der polnischen Zuckerexporte in die Slowakei in den drei Jahren vor der Einfithrung
der Schutzmassnahmen durch die Slowakei und der fiir Polen im Rahmen der slowakischen
Schutzmassnahme festgelegten Quote. S. auch G/L/251, G/SG/N/12/EEC/1: Der voraussichtli-
che Verlust der Européischen Gemeinschaften wurde auf der Grundlage der durchschnittlichen
Exporte der EG in die USA in den Jahren vor der Einfithrung der US-Schutzmassnahme berech-
net.

101 S. z.B. WTO, Council of Trade in Goods, Committee on Safeguards, G/L/1431/Suppl. 1: Indien
schlug Aussetzung von Zugestdndnissen vor, deren Wert dquivalent zu dem Riickgang seiner
Exporte zum Vereinigten Konigreich sein sollte.
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und Schidigungen herangezogen, jedoch nicht um diese zu ersetzen'??, sondern um zu
berechnen, wie ein kiinftiges neues Gleichgewicht hergestellt werden konne. Keine
dieser Massnahme wurde bisher von den WTO-Streitbeilegungsorganen auf ihre Ver-
einbarkeit mit Artikel 8.2 des SGA gepriift.!%?

e. Nichtverletzungsbeschwerde («Non-Violation Complainty)
(Art. XXIII Abs. 1(b) GATT)

Gemiiss Artikel XXIII Abs. 1(b) GATT in Verbindung mit Artikel 26 Abs.1 DSU!*
kann ein Mitglied der WTO verlangen, dass ein neues Gleichgewicht von Geben und
Nehmen begriindet wird, sofern seine legitimen Erwartungen'® im Hinblick auf die
GATT-Vertragsbeziehung durch die Massnahmen eines anderen Vertragspartners zu-
nichte gemacht oder geschmilert wurden («nullification and impairment»).!% Das gilt
unabhéngig davon, ob die streitgegenstdndlichen Massnahmen gegen spezifische
GATT-Regeln verstossen.

Unbeschadet des Umstandes, dass die Praxis dieses Instrument ausserordentlich spar-
sam eingesetzt hat,'"’ zeigt seine Existenz, dass die WTO-Vertragsparteien dem Kon-
zept des Gleichgewichts der ausgehandelten Marktzugangsverpflichtungen konstitu-
tive Bedeutung beimessen.'%

Im Falle einer erfolgreichen Nichtverletzungsbeschwerde («Non-Violation Com-
plaint») steht dem beschwerdefiihrenden Staat das Recht auf Rekalibrierung des durch
den Beschwerdegegner gestorten Gleichgewichts der Marktzugangsverpflichtungen

102 Schadensersatz ist im Rahmen des WTO-Rechts nicht vorgesehen, vgl. Rz. 75.

103 Die WTO-Streitbeilegungsorgane haben sich bislang nur in zwei Fillen zu Art. 8.2 SGA gedus-

sert: im Panel Report, Turkey — Additional Duties (US), WT/DS561/R und im Panel Report,
China — Additional Duties (US), WT/DS558/R. In Turkey — Additional Duties (US) (Rz. 7.32 ff)
betonte das Panel — und in China — Additional Duties (Rz. 7.65) bestitigte es —, dass Artikel 8.2
das Vorliegen einer von einem anderen Mitglied ergriffenen Schutzmassnahme voraussetzt. Da
die urspriingliche Massnahme der Gegenpartei (in casu der Vereinigten Staaten) auf einer Be-
stimmung des GATT 1994 beruhte, die nicht Artikel XIX wére, stellte das Panel fest, dass das
SGA auf diese Massnahmen keine Anwendung findet.

104 Anhang 2 des Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20, Verein-
barung iiber Regeln und Verfahren fiir die Streitbeilegung.

105 Damit Erwartungen auf einen Vorteil als legitim gelten, diirfen die beanstandeten Massnahmen

zum Zeitpunkt der Aushandlung der Zollzugestéindnisse nicht verniinftigerweise vorhersehbar
gewesen sein, Panel Report, Japan — Film, WT/DS44/R, Rz. 10.72 ff.

106 Panel Report, Japan — Film, WT/DS44/R, Rz. 10.50.

107 Siehe Panel Report, Japan — Film, WT/DS44/R, Rz. 10.30: «an exceptional remedy»; Panel Re-
port, EC — Asbestos, WT/DS135/R, Rz. 8.276: «an exceptional course of action». Vgl. auch Ap-
pellate Body Report, EC — Asbestos, WI/DS135/AB/R, Rz. 186 ff. Der Grund fiir diese Zuriick-
haltung ist naheliegend: Die Mitglieder handeln verbindliche Regeln aus; halten sie sich daran,
sollen ihre Massnahmen nicht infrage gestellt werden, Panel Report, Japan — Film, WT/DS44/R,
Rz. 10.36.

Zur Entstehungsgeschichte: Petersmann, E.-U., Violation-Complaints and Non-Violation Com-
plaints in Public International Trade Law, German Yearbook of International Law 34 (1991),
S. 175 ff.; Petersmann, E.-U., The GATT/WTO Dispute Settlement System, Brill | Nijhoff, 1997,
S. 135 ff.
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zu. Dies kann entweder dadurch erfolgen, dass der Handelspartner einen Ausgleich fiir
die beeintrichtigenden Auswirkungen seiner Massnahme anbietet — typischerweise
durch andere Zugestindnisse, die dem Wert der urspriinglichen Zugesténdnisse ent-
sprechen — oder indem der obsiegende Staat eine gleichwertige eigene Marktzugangs-
konzession zuriickzieht.!” Das Ziel dieses Instruments ist die Herstellung eines fiir

beide Seiten zufriedenstellenden neuen Gleichgewichts.!!

In den wenigen WTO-Féllen, in denen sich Mitgliedstaaten auf
Art. XXIII Abs. 1(b) GATT 1994 berufen haben, wurden diese Argumente entweder
aufgrund des Prinzips der Prozessokonomie («judicial economy») nicht gepriift oder
es konnte nach Auffassung der WTO-Streitbeilegungsorgane nicht nachgewiesen wer-
den, dass eine Massnahme der Gegenpartei einen Vorteil der Beschwerdefiihrerin zu-
nichte gemacht oder beeintrichtigt habe.!!! Neuerdings haben die Vereinigten Staaten
den Vorschlag unterbreitet, im Falle der Anrufung nationaler Sicherheitsinteressen den
von den Auswirkungen dieser Massnahme beeintrachtigten Vertragsparteien das «Re-
balancingy iiber das Instrument der Non-Violation-Complaint zu ermdglichen.!'!?

2. EWR-Abkommen

Auch das EWR-Abkommen!!? (EWR) sieht zwei Moglichkeiten vor, «zum Ausgleich
etwaiger Ungleichgewichte» Massnahmen zu ergreifen, um die Balance von Rechten
und Verpflichtungen wiederherzustellen.

a. Art. 111 Abs. 3 EWR-Abkommen

Art. 111 Abs. 3 (i.V.m. Art. 113, 112 Abs. 2) EWR berechtigt die Vertragsparteien,
Massnahmen «zum Ausgleich etwaiger Ungleichgewichte»!!* zu ergreifen, falls diese
aus einer unterschiedlichen Auslegung einer EWR-Vorschrift resultieren, «die in

109 Bagwell, K., Staiger, R. W., Domestic Policies, National Sovereignty, and International Eco-

nomic Institutions, The Quarterly Journal of Economics, Vol. 116, No. 2 (May, 2001), S. 524.
10 Appellate Body Report, India — Patents (US), WT/DS50/AB/R, Rz. 41.

1t S. WTO Analytical Index, DSU — Information tables, Table of non-violation claims in WTO
disputes, https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/ail7_e/tableofcases e.pdf.

12 Statements by the United States at the Meeting of the WTO Dispute Settlement Body, Geneva,
January 27, 2023 «[I]t has been the U.S. view that the appropriate remedy where a Member is
impacted by another Member’s essential security measures is to seek a non-violation [...] claim.
The reality is we designed a WTO where rebalancing could take place without interfering with
a Member’s sovereign responsibilities in the area of national security.» Siehe dazu auch Lamp,
N., At the Vanishing Point of Law: Rebalancing, Non-Violation Claims, and the Role of the
Multilateral Trade Regime in the Trade Wars, Journal of International Economic Law 22 (2019),
S. 721-742.

113 Abkommen {iber den Europiischen Wirtschaftsraum, ABL. L 1 vom 3.1.1994, S. 3-522.

14 Das Konzept des Ungleichgewichts wird im Abkommen nicht néher definiert. Vgl. Norberg S.

et al., The European Economic Area, EEA Law: A Commentary on the EEA Agreement, Fritzes,
1993, S. 281; Arnesen, F. et al., Agreement on the European Economic Area, A Commentary,
C.H. Beck, Hart, Nomos, Universitetsforlaget, 2018, S. 876.
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ihrem wesentlichen Gehalt» mit einer entsprechenden EU-Vorschrift identisch ist.!!?
Voraussetzung ist, dass nicht innerhalb niitzlicher Frist eine einvernehmliche Losung
erzielt werden kann oder die beteiligten Vertragsparteien sich nicht darauf verstindi-
gen konnten, ihren Streit dem EuGH vorzulegen.

Die Vertragspartei, die eine Massnahme gem. Art. 111 Abs. 3 zu ergreifen gedenkt,
muss ihre Position im Gemeinsamen Ausschuss substantiiert darlegen. Zudem muss
ein Kausalzusammenhang zwischen dem Streitgegenstand und dem geltend gemach-
ten Ungleichgewicht dargelegt werden. Massnahmen, die nach Art. 111 Abs. 3 in Ver-
bindung mit Art. 112 Abs. 2 getroffen werden, sind in ihrem Anwendungsbereich und
ihrer Dauer auf das zur Behebung der Schwierigkeiten unbedingt erforderliche Mass
zu beschrianken. Vorrang ist jenen Massnahmen einzurdumen, die das Funktionieren
des Abkommens so wenig wie moglich beeintrachtigen. Eine Massnahme, die zwar
das Ungleichgewicht behebt, dabei aber das Funktionieren des Abkommens starker
beeintrachtigt als eine alternative Massnahme, die das angestrebte Ziel gleichermassen
erreicht, verletzt das Abkommen.

Die Uberpriifung der Ausgleichsmassnahmen obliegt dem Gemeinsamen Ausschuss.
Sollte der Streit iiber den Umfang oder die Dauer der Massnahmen dort nicht beigelegt
werden, kann die Angelegenheit gemidss Art. 111 Abs. 4 EWR einem Schiedsgericht
vorgelegt werden.!'® Abgesehen davon, dass diesen Ausgleichsmassnahmen kein
schiedsgerichtlicher Entscheid in dem urspriinglichen Streit vorgeschaltet sein muss,
weist diese Vorschrift durchaus Ahnlichkeiten mit Art. 11 IP auf.

b. Art. 114 EWR-Abkommen

Ahnlich wie dies gemiss Art. 14a FZA n.F. der Fall sein soll, berechtigt Art. 114 EWR
eine Vertragspartei, die von den Schutzmassnahmen'!” einer anderen Vertragspartei
betroffen ist, «angemessene Ausgleichsmassnahmeny» zu ergreifen, sofern die zuvor
ergriffene Schutzmassnahme ein Ungleichgewicht zwischen den im Abkommen ver-
einbarten Rechten und Pflichten verursacht. Wann im Einzelnen ein Ungleichgewicht

vorliegt, wird vom EWR-Abkommen nicht spezifiziert.

Vor dem Hintergrund der von den Vertragsparteien anerkannten Zuléssigkeit von
Schutzmassnahmen bei ernstlichen wirtschaftlichen, gesellschaftlichen oder

15 In Streitféllen, die Bestimmungen des EWR betreffen, die nicht inhaltlich mit dem Unionsrecht

identisch sind, kdnnen Vertragsparteien keine Massnahmen nach Art. 111 Abs. 3 EWR ergrei-
fen.

16 «Betrifft der Streit den Umfang oder die Dauer von SchutzmaBnahmen geméB Artikel 111 Ab-

satz 3 oder Artikel 112 oder die Angemessenheit von Ausgleichsmafilnahmen geméf Artikel 114
und gelingt es dem Gemeinsamen EWR-Ausschul3 nicht, den Streit innerhalb von drei Monaten,
nachdem er angerufen wurde, beizulegen, so kann jede Vertragspartei den Streitfall gemal den
Verfahren des Protokolls 33 dem Schiedsgericht unterbreiten. Fragen, die die Auslegung der in
Absatz 3 genannten Bestimmungen dieses Abkommens betreffen, diirfen in einem solchen Ver-
fahren nicht behandelt werden. Der Schiedsspruch ist fiir die Streitparteien verbindlich.»

17 Artikel 112 EWR-Abkommen.
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okologischen Schwierigkeiten sektoraler oder regionaler Natur {iberrascht nicht, dass
die Verhédltnisméssigkeitsanforderungen an eine Ausgleichsmassnahme gemaéss
Art. 114 Abs. 1 EWR streng sind.!'® Eine Vertragspartei darf nur solche Massnahmen
ergreifen, die unbedingt erforderlich sind, um das durch die Schutzmassnahmen ver-
ursachte Ungleichgewicht zu beheben und hat stets Massnahmen zu bevorzugen «die
das Funktionieren des EWR so wenig wie méglich storeny».!"®

Gemaiss Art. 114 Abs. 2 EWR gelten fiir Ausgleichsmassnahmen die Verfahrensre-
geln des Art. 113 EWR. Dies bedeutet, dass die Vertragspartei, welche die Ausgleichs-
massnahmen ergreifen mochte, dies vorab mitteilen und alle «sachdienlichen Informa-
tionen» zur Verfiigung stellen muss. Beziiglich der Uberpriifung der Ausgleichsmass-
nahmen greift die soeben (Rz. 98 f.) vorgestellte Regelung.

3. Entwurf eines Abkommens zur Begriindung einer Assoziierung
zwischen der Européiischen Union und dem Fiirstentum An-
dorra bzw. der Republik San Marino

Das im Dezember 2023 von der Europdischen Kommission sowie dem Fiirstentum
Andorra bzw. der Republik San Marino ausgehandelte Abkommen (AAASM)'?° war-
tet derzeit auf Unterzeichnung und Ratifikation.

Das Assoziierungsabkommen wird Andorra und San Marino die vollstidndige (und
nicht nur sektorielle) Teilnahme am Binnenmarkt der EU (die vier Freiheiten — den
freien Verkehr von Personen (Art. 14 ff.), Waren (Art. 6 ff.), Dienstleistungen (Art. 24
ff.) und Kapital (Art. 27 ff.) — sowie gleiche Wettbewerbsbedingungen (Art. 38 ff.)
umfasst) ermoglichen und die Zusammenarbeit in weiteren Politikbereichen (Art. 50
ff.) wie Arbeitsschutzrecht, Sozialpolitik, Umweltschutz, Forschung, Bildung usw.
verstarken. Der Zugang zum Binnenmarkt und die Verkniipfung mit dessen rechtli-
chem Regime wird dem der EWR-Vertragsparteien #hnlich sein.!?!

Allerdings geht der vereinbarte institutionelle Rahmen hinsichtlich seiner Integration
in die Organstruktur der EU weit iiber die Losungen des EWR hinaus. Neben bereits
existierenden oder durch das neue Abkommen geschaffenen Organen — den Gemein-
samen Ausschiissen und Unterausschiissen, dem Assoziationsausschuss, dem Parla-
mentarischen Assoziationsausschuss, dem Beratenden Assoziationsausschuss der
Wirtschafts- und Sozialpartner — fdllt insbesondere auf, dass etwa der Européischen

118 Arnesen, F. et al., (Fn. 114), S. 889.
119 Herv. d. Verf.; Arnesen, F. et al., (Fn. 114), S. 889.

120 European Commission, COM/2024/ 189 final, Proposal for a COUNCIL DECISION on the con-
clusion, on behalf of the European Union, of the Agreement establishing an association between
the European Union and the Principality of Andorra and the Republic of San Marino respec-
tively, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52024PC0189#foot-
notel.

121 Europdische Kommission, Pressemitteilung, 25.04.2024, https://ec.europa.eu/commis-

sion/presscorner/detail/de/ip 24 2286.
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Kommission'?? und dem Gerichtshof der EU ganz unmittelbar Entscheidungsbefug-
nisse mit Wirkung fiir und gegen die beiden Mikrostaaten zukommen sollen. So ist der
EuGH im Streitbeilegungsverfahren fiir die Auslegung und Anwendung des Assoziie-
rungsabkommens zustindig.'?> An mehreren Stellen sieht das Abkommen die Mog-
lichkeit fiir die Vertragsparteien vor, Ausgleichmassnahmen zu ergreifen.

a. Ausgleichmassnahmen («Compensatory Measures») gemdiss
Art. 90 Abs. 7 AAASM

Im Falle von Streitigkeiten iiber die Auslegung oder Anwendung des Abkommens
oder eines darin genannten EU-Rechtsakts konnen gemaidss Art. 900 AAASM Aus-
gleichmassnahmen ergriffen werden, sofern ein Urteil des EuGH nicht innerhalb von
zwOlf Monaten ab dem Datum des Urteils umgesetzt worden ist und im Rahmen des
Gemeinsamen Ausschusses keine einvernehmliche Losung gefunden werden kann.

In einem solchen Fall kdnnen sich die Vertragsparteien bereits im Gemeinsamen Aus-
schuss iiber eine Ausgleichsmassnahme einigen, um ein durch die fehlerhafte Anwen-
dung des Abkommens entstandenes Ungleichgewicht zu beheben. Kommt keine Eini-
gung zustande, kann die Vertragspartei, die eine fehlerhafte Anwendung des Abkom-
mens geltend macht, auch einseitig Ausgleichsmassnahmen ergreifen, einschliesslich
der Aussetzung des gesamten Abkommens oder einzelner Teile davon. Der Umfang
und die Dauer dieser Massnahmen sind auf das unbedingt erforderliche Mass zur Be-
hebung der Situation zu beschrianken und sie diirfen das Funktionieren dieses Abkom-
mens so wenig wie moglich beeintrachtigen.

Die von einer solchen Massnahme betroffene Vertragspartei kann dem Gemeinsamen
Ausschuss ihre Stellungnahmen mit dem Ziel vorlegen, eine Entscheidung iiber die
Verhiltnismédssigkeit dieser Massnahmen zu erwirken. Kann der Gemeinsame Aus-
schuss innerhalb von drei Monaten nach Anrufung keine Entscheidung treffen, kann
jede Vertragspartei die Verhdltnismassigkeit dieser Massnahmen in einem Schiedsver-
fahren priifen lassen.!'?*

122 Siehe insbesondere die Artikel 40 und 46, die der Europdischen Kommission eine Schliisselrolle

bei der Uberwachung und Durchsetzung der Wettbewerbs- und Beihilferegeln zuweisen.

123 Art. 90 («Settlement of disputes between Associated Parties»); weitere Zustindigkeiten des

EuGH ergeben sich aus Art. 46 Abs. 4 in Bezug auf die gemeinsamen Beihilferegeln (dhnlich
Art. 108 Abs. 2 AEUV), geméss den Art. 91 und 92 hinsichtlich der Rechtmaéssigkeitspriifung
von Rechtsakten (bzw. des Unterlassens von Rechtsakten) der EU Organen und sonstigen EU
Einrichtungen im Rahmen des AAASM (dhnlich Art. 263 ff. AEUV), gem. Art. 93 in Bezug auf
Schadersatz aufgrund ausservertraglicher Haftung fiir durch die EU-Organen oder sonstige Ein-
richtungen verursachten Schiaden (&hnlich Art. 340 AEUV) sowie gem. Art. 94 im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens zur Auslegung des AAASM und zur Rechtmaéssigkeit der
Rechtsakten der EU Organen (dhnlich Art. 267 AEUV). Damit wiirde die Assoziierung von San
Marino und Andorra (sofern das Abkommen ratifiziert wird) die bislang weitreichendste (justi-
zielle) Integration von Drittstaaten in die Rechtsordnung der EU darstellen.

124 «[...] (8) The Associated Party affected by the measures referred to in paragraph 7 may submit

its observations to the Joint Committee with a view to a decision on the proportionality of those
measures. If the Joint Committee is unable to take a decision within a period of three months
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Ausgleichsmassnahmen beriihren gem. Art. 90 Abs. 8 AAASM nicht die den Einzel-
nen zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens zustehenden vertraglichen Rechte und Pflich-
ten.!?

b. Ausgleichsmassnahmen («Rebalancing Measures») gemdiss
Art. 97 Abs. 8 und 98 Abs. 5 AAASM

Art. 97 Abs. 8 berechtigt eine Vertragspartei, die von Schutzmassnahmen einer ande-
ren Vertragspartei betroffen ist, «proportionate rebalancing measuresy» (verhédltnismas-
sige Ausgleichsmassnahmen) zu ergreifen, sofern die zuvor ergriffene Schutzmass-
nahme ein Ungleichgewicht zwischen den im Abkommen vereinbarten Rechten und
Pflichten verursacht.

Wann ein Ungleichgewicht vorliegt, wird im Abkommen nicht ndher definiert. Auslo-
ser fir Ausgleichsmassnahmen sind vorausgegangene Schutzmassnahmen nach
Art. 97 Abs. 1, die nur bei Vorliegen von «serious economic, societal or environmental
difficulties of a sectorial or regional nature» (ernsthaften wirtschaftlichen, gesell-
schaftlichen oder 6kologischen Schwierigkeiten sektoraler oder regionaler Art) zulés-
sig sind.

Ahnlich wie im EWR sind die Anforderungen an die Verhiltnismissigkeit einer Aus-
gleichsmassnahme geméss Art. 97 Abs. 8 streng. Eine Vertragspartei darf nur solche
Massnahmen ergreifen, die unbedingt erforderlich («strictly necessary») sind, um das
durch die Schutzmassnahmen verursachte Ungleichgewicht zu beheben und muss stets
Massnahmen den Vorzug geben, die das Funktionieren des Abkommens so wenig wie
moglich storen. Offensichtlich soll in dieser Situation eine Eskalation des Konflikts
vermieden werden.

Das Abkommen sieht in Artikel Art. 98 Abs. 5 auch Ausgleichsmassnahmen als Re-
aktion auf eine besondere Art von Schutzmassnahmen vor — ndmlich auf solche, die
im Falle eines Terroranschlags oder einer Natur- oder menschengemachten Katastro-
phe eine assoziierte Vertragspartei ergreift.

c. Ausgleichmassnahmen gemdiss Andorra Protokoll

after the matter has been referred to it, either Associated Party may submit the question of the
proportionality of those measures to arbitration in accordance with Framework Protocol 6. No
question concerning the interpretation of this Agreement, as referred to in paragraph 3, may be
addressed in arbitration. The arbitration ruling shall be binding on the Associated Parties. [...]»

125 [...] Where compensatory or suspension measures have been taken pursuant to paragraph

6 or 7, the rights of individuals by virtue of this Agreement on the date on which those
measures come into effect shall be preserved, as shall the concomitant obligations under this
Agreement. » [Herv. d. Verf.]
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Zusammen mit dem Assoziierungsabkommen sollte auch das Andorra Protokoll un-
terzeichnet werden,!%® das das 2004 abgeschlossene Kooperationsabkommen EU-An-
dorra'?’ ersetzen wird. Ein zentrales Element des Protokolls ist die Griindung einer
Zollunion fiir alle Giiter.

In Bezug auf den Tabakhandel sieht Art. 12 die Moglichkeit vor, Schutzmassnahmen
(«Tobacco safeguard measures») zu ergreifen. Als Reaktion auf die Anwendung sol-
cher Schutzmassnahmen sind in Verbindung mit Art. 97 Abs. 8 des Rahmenabkom-
mens (AAASM) auch Ausgleichsmassnahmen («rebalancing measures») vorgesehen;
auf die obigen Ausfiihrungen wird verwiesen. Dariiber hinaus sieht Art. 24 des Proto-
kolls Ausgleichsmassnahmen im Rahmen von zollrechtlichen Sicherheitsmassnahmen
vor. Auch diese Massnahmen miissen verhdltnisméssig sein und auf das «erforderli-
che» Mass zur Behebung der Situation beschriankt werden.

4. Abkommen EU-UK iiber Handel und Zusammenarbeit (TCA)

Das am 30. Dezember 2020 unterzeichnete und seit dem 1. Januar 2021 vorldufig an-
wendbare Abkommen iiber Handel und Zusammenarbeit («Trade and Cooperation
Agreement», TCA)'?® trat am 1. Mai 2021 offiziell in Kraft. Es bildet die Grundlage
fiir eine umfassende Zusammenarbeit post-Brexit zwischen der EU und dem Vereinig-
ten Konigreich.

Gegenstand des Abkommens sind — iiber den Warenhandel'? hinaus — weitere Berei-
che der wirtschaftlichen Zusammenarbeit wie Dienstleistungen und Investitionen
(Art. 123 1), Digitaler Handel (Art. 196 ff.), Geistiges Eigentum (Art. 219 ff.), 6ffent-
liche Auftragsvergabe (Art. 276 ftf.), Energie (Art. 299 ff.), Wettbewerbspolitik (Art.
358 ff.), arbeits- und sozialrechtliche Normen (Art. 386 ff.), Umwelt und Klima (Art.
390 ff.), Luftverkehr (Art. 417 ff.), Strassentransport (Art. 459 ff.) sowie Fischerei
(Art. 493 ff.). Im TCA sind zudem die Zusammenarbeit im Bereich der Polizei und
Justiz in strafrechtlichen Angelegenheiten (Teil Drei) sowie die Teilnahme an Pro-
grammen der Union (Teil Fiinf) vorgesehen. Zugleich gehen manche Bestimmungen,
wohl aufgrund Brexit-bedingter Verhdrtungen, wesentlich weniger weit, als dies in
manch anderen Vertrdgen der EU der Fall ist. Ein Beispiel hierfiir ist das Fehlen ge-
meinsamer Regeln zur Gleichwertigkeitsanerkennung von Konformitiatsbewertungen

126 Proposal for a Council Decision on the conclusion, on behalf of the European Union, of the

Agreement establishing an association between the European Union and the Principality of An-
dorra and the Republic of San Marino respectively, Brussels, 26.4.2024 COM(2024) 189 final,
ANNEX — PART 2/14.

Kooperationsabkommen zwischen der Europédischen Gemeinschaft und dem Fiirstentum An-
dorra, ABI. L 135 vom 28.5.2005, S. 14-18.

Abkommen iiber Handel und Zusammenarbeit zwischen der Européischen Union und der Euro-
pdischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Konigreich Grossbritannien und
Nordirland andererseits, ABIL. L 149 vom 30.4.2021, S. 10-2539.

Die Artikel 21 ff. TCA verbieten samtliche Zolle auf Waren mit Ursprung in den Vertragspar-
teien. Zudem untersagt Art. 26 Ein- und Ausfiihrbeschrankungen. Damit stellt das TCA ein Ab-
kommen mit 0% Z6llen und 0 Quoten dar.

127

128

129

44



118

119

120

121

122

(MRA), wie sie — wenn auch in unterschiedlicher Form und unterschiedlichem Um-
fang — in den Abkommen der EU mit der Schweiz und Kanada zu finden sind.'*°

Das TCA sieht in mehreren Bereichen der Zusammenarbeit vor, dass die Vertragspar-
teien einseitige Massnahmen gegen die jeweils andere Partei ergreifen konnen.

a. Abhilfemassnahmen («Temporary Remedies» nach einem vom
Schiedsgericht festgestellten Verstoss gegen das TCA und «Reme-
dial Measures»)

Abhilfemassnahmen («remedial measures») sowie einstweilige Abhilfemassnahmen
(«temporary remedies») sind vorgesehen, wenn ein Verstoss gegen eine aus dem Ab-
kommen resultierende Verpflichtung vorliegt oder mutmasslich vorliegt.

Einstweilige Abhilfemassnahmen («temporary remedies») diirfen erst dann ergriffen
werden, wenn ein Verstoss zuvor durch ein Schiedsgericht festgestellt wurde. Bei der
Ausgestaltung der einschligigen Bestimmungen orientierten sich die Vertragsparteien
erkennbar am Regelwerk der WTO.!3!

Wie der Titel von Artikel 749 TCA («Einstweilige Abhilfemafnahmen»/«Temporary
Remedies») bereits andeutet, sind sowohl eine Aussetzung von Verpflichtungen als
auch ein vereinbarter Ausgleich als voriibergehende Massnahmen gedacht. Sie dienen
als Instrumente, um sicherzustellen, dass beide Vertragsparteien letztendlich all ihren
Verpflichtungen aus dem Abkommen nachkommen. Diese Massnahmen sollten nicht
mehr angewendet werden, sobald die Beschwerdegegnerin durch geeignete Umset-
zungsmassnahmen wieder im Einklang mit dem Abkommen steht (Art. 749 Abs. 13
TCA) oder die Vertragsparteien die Streitigkeit durch eine einvernehmliche Losung
beigelegt haben (Art. 756 TCA).

Demgegeniiber ermoglichen die Regeln zu Abhilfemassnahmen («remedial mea-
sures») ein rasches einseitiges Handeln der Vertragsparteien ohne vorherige schieds-
gerichtliche Feststellung eines Verstosses. Dies ist etwa geméss Art. 374 Abs. 3 TCA
zuldssig, sofern Beweise vorliegen, dass eine Subvention der anderen Vertragspartei
erhebliche negative Auswirkungen auf den Handel oder die Investitionen zwischen
den Vertragsparteien hat oder eine ernsthafte Gefahr solcher Auswirkungen besteht.
Vergleichbares gilt gemiss Art. 469 TCA bei Verstdssen gegen Standards bei

130 Welche Folgen dieses Fehlen fiir die Handelsbeziehungen zwischen der EU und dem Vereinigten

Konigreich hat, wird dargelegt in Barnard, C. & Leinarte, E., Movement of goods under the TCA,
Global Policy, 13 (Suppl. 2), 106-118, S. 114.

B Vgl. Teil C.IL.1; siche auch Fella, S., The UK-EU Trade and Cooperation Agreement, govern-
ance and dispute settlement, House of Commons Library, 3. August 2021, S. 32; Hestermeyer,
H. in Uncorrected oral evidence: Future UK-EU relations: governance, House of Lords, Select
Committee on the European Union, 2. Februar 2021, S. 12; Peers, S., Analysis 4 of the Brexit
deal: Dispute settlement and the EU/UK Trade and Cooperation Agreement, EU Law Analysis,
8. Januar 2021.
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Landtransporten sowie geméss Art. 506 TCA im Fall einer mutmasslichen Nichtein-
haltung der vereinbarten Regeln im Bereich der Fischerei.

Sédmtliche Kategorien von Abhilfemassnahmen unterliegen der Moglichkeit einer An-
fechtung und Uberpriifung durch ein Schiedsgericht. Werden beim Erlass von Mass-
nahmen gemadss Artikel 374 und 506 TCA die vertraglich vereinbarten Voraussetzun-
gen nicht eingehalten, ist die betroffene Vertragspartei berechtigt, ihrerseits mit der
Aussetzung eigener Verpflichtungen zu reagieren. Durch diese Regelungssystematik
enthélt das TCA mehrstufige Kontroll- und Reaktionsmechanismen, die es den Ver-
tragsparteien ermoglichen sollen, auf Vertragsverstosse ziigig zu reagieren und etwa-
ige durch die Regelverletzung verursachte Ungleichgewichte im gegenseitigen Ver-
hiltnis effektiv zu beseitigen.

b. Ausgleichsmassnahmen («Compensatory Measures» und «Re-
balancing Measures»)

(i) Ausgleichsmassnahmen («Compensatory Measures») gemiss
Art. 501 TCA

Artikel 501 TCA'*? regelt, wie eine Vertragspartei auf den Entzug oder die Einschriin-
kung des Zugangs zu Gewissern der anderen Vertragspartei'®® reagieren kann und

welche Ausgleichsmassnahmen in diesem Fall ergriffen werden konnen.

Wenn eine Vertragspartei den Zugang zu ihren Fischereizonen einschrénkt oder ent-
zieht, kann die Gegenseite Massnahmen ergreifen, um die wirtschaftlichen und gesell-
schaftlichen Auswirkungen dieser Massnahme auszugleichen. Diese Ausgleichsmas-
snahmen miissen sich an den Auswirkungen der urspriinglichen Massnahmen der Ge-
genseite orientieren («den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Auswirkungen der
Anderung des Umfangs und der Bedingungen fiir den Zugang zu den Gewissern an-
gemessen») und auf zuverldssigen Beweisen — nicht nur auf Vermutungen und ent-
fernten Moglichkeiten — beruhen. Vorrangig sollten solche Massnahmen ergriffen
werden, die das Funktionieren des Abkommens am wenigsten beeintriachtigen.

(ii) Ausgleichende Anpassungen («Compensatory Adjustments»)
gemaiss Art. 290 TCA

Art. 290, 292 und 293 TCA regeln die Situation, in der eine Vertragspartei beabsich-
tigt, ihre Marktzugangsverpflichtungen im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswe-
sens (nach Anhang 25 Abschnitt B) nachtriiglich zu éndern. Eine solche Anderung ist
zuléssig, sofern die Gegenseite den angemessenen ausgleichenden Anpassungen (ap-
propriate compensatory adjustments) zustimmt. Ziel dieser Anpassung ist es, ein ver-
gleichbares Marktzugangsniveau aufrechtzuerhalten.

132 Atrticle 501, Compensatory measures in case of withdrawal or reduction of access.

133 Art. 500, Access to waters.
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Erachtet die andere Vertragspartei die vorgeschlagene Anpassung als unzureichend,
steht ihr das Recht zu, Einspruch zu erheben. Kann in der Folge keine Einigung erzielt
werden, so ist der Streit im Rahmen des Streitbeilegungsverfahrens nach Teil Sechs
TCA zu kldren.

(iii) «Rebalancing Measures» gemiss Art. 411 TCA

Teil Zwei Teilbereich Eins Titel XI des TCA («Gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir
einen offenen und fairen Wettbewerb und eine nachhaltige Entwicklungy) enthélt Re-
geln, die einerseits das Recht auf Regulierung'>* der Vertragsparteien in Bezug auf
Subventionen, Arbeits- und Sozialstandards, Umwelt- und Klimaschutz, Wettbewerb
und Besteuerung anerkennen. Zugleich soll ein Mechanismus fiir Ausgleichsmassnah-
men sicherstellen, dass regulatorische Differenzen den fairen Wettbewerb zwischen
den Vertragsparteien nicht beeintrichtigen.

Im Gegensatz zu den iiblichen positions de départ bei Handelsverhandlungen, bei de-
nen von unterschiedlichen Regelungen ausgehend eine Harmonisierung oder Gleich-
wertigkeit angestrebt wird, verfligten das Vereinigte Konigreich und die EU in den
vom EU-Recht erfassten Bereichen zum Zeitpunkt des Brexits iiber identische Stan-
dards. Da jedoch das Vereinigte Konigreich nach dem Brexit nicht bereit war, einem
Mechanismus zur Ubernahme von EU-Recht zuzustimmen'3® und das Right to Regu-
late als Ausdruck seiner Souverinitit betonen wollte,'*® sollen die Level-Playing-
Field-Bestimmungen einer signifikanten Abweichung von Standards entgegenwirken.

Artikel 411 regelt, wie die EU und das Vereinigte Konigreich auf erhebliche Unter-
schiede in wichtigen regulatorischen Bereichen (Arbeits-, Sozial-, Umwelt- und Kli-
maschutz sowie die Subventionskontrolle) reagieren konnen, wenn diese den fairen
Wettbewerb und den Handel zwischen den Parteien beeintrichtigen. Vorgesehen ist

1,37 von den anderen als innovativ

ein Mechanismus — von den einen als kurz und bruta
und komplex'®® charakterisiert — der «angemessene Ausgleichsmassnahmen» gestattet,

sofern die vom TCA vorausgesetzte Gleichwertigkeit von Standards durch eine

134 Article 356, Right to regulate, precautionary approach and scientific and technical information

[Recht auf Regulierung, Vorsorgeansatz und wissenschaftliche und technische Informationen].

135 Nach manchen Autoren stellt aber Art. 411 TCA eine «defensive Version der dynamischen An-

gleichung» dar: Defensiv insofern, als es anstelle fortlaufender Harmonisierung eine weitere
Moglichkeit bietet, die jeweils andere Seite unter Druck zu setzen. Siehe Lydgate, E., Szyszczak
E., Winters, L.A., Anthony, C., Taking Stock of the UK-EU Trade and Cooperation Agreement:
Governance, State Subsidies and the Level Playing Field, UKTPO, Briefing Paper 54, Januar
2021, S. 5.

S. beispielsweise den Brief von David Frost, dem britischen Chefunterhéndler, an Michel Bar-
nier, den EU-Chefunterhdndler: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uplo-
ads/system/uploads/attachment_data/file/886168/Letter to Michel Barnier 19.05.20.pdf.

S. Barnard, C. in Uncorrected orval evidence: Future UK-EU relations: governance, House of
Lords, Select Committee on the European Union, 2. Februar 2021, S. 15.

138 Collins, D., Standing the Test of Time: The Level Playing Field and Rebalancing Mechanism in
the UK-EU Trade and Cooperation Agreement (TCA), Journal of International Dispute Settle-
ment, 2021, 12, 617-636, S. 618, 620.
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Vertragspartei nicht eingehalten und dadurch Auswirkungen auf das wettbewerbliche
Gleichgewicht herbeigefiihrt werden. Ein Schiedsverfahren soll sicherstellen, dass sol-
che Massnahmen objektiv gepriift und nicht willkiirlich eingesetzt werden.

Der Schwellenwert fiir die Auslosung solcher Massnahmen ist hoch angesetzt: Sie sind
nur zuldssig, wenn aufgrund erheblicher Unterschiede wesentliche Auswirkungen
(«material impact») auf den Handel oder die Investitionen entstehen.!** Die Verwen-
dung von Adjektiven «erheblich» und «wesentlich» spricht dafiir, dass deutlich spiir-
bare Auswirkungen auf den Handel und Investitionsstrome, die regelmassig quantifi-
zierbar sein werden, von Art. 411 TCA vorausgesetzt werden.'*

Rebalancing measures nach Art. 411 TCA «sind hinsichtlich ihres Umfangs und ihrer
Dauer auf das zur Behebung der Situation unbedingt erforderliche und verhiltnismas-
sige Mass zu beschrinkeny, dabei sind Massnahmen zu wéhlen, «die das ordnungsge-
mife Funktionieren des Abkommens moglichst wenig beeintrachtigen». Vorausset-
zung fiir das Ergreifen von Ausgleichsmassnahmen ist weiterhin, dass die aus der feh-
lenden Aquivalenz der Standards folgenden negativen Auswirkungen durch zuverlis-
sige Nachweise belegt werden und nicht lediglich auf Vermutungen beruhen.

(iv) «Rebalancing Measures» gemiss Artikel 773 TCA

Artikel 773 TCA ermdglicht es einer Vertragspartei, einseitig Schutzmassnahmen zu
ergreifen, wenn «ernste wirtschaftliche, gesellschaftliche oder 6kologische Schwierig-
keiten sektoraler oder regionaler Art» auftreten und voraussichtlich anhalten werden.
Solche Massnahmen sind in ithrem Umfang und ihrer Dauer auf das zur Neutralisie-
rung der Auswirkungen unbedingt erforderliche Mass zu beschrdanken und diirfen das
Abkommen nicht ibermissig beeintrachtigen.

Falls die Schutzmassnahmen ein Ungleichgewicht zwischen den Rechten und Pflich-
ten aus dem Abkommen verursachen, kann die andere Vertragspartei «angemessene
Massnahmen zur Wiederherstellung des Gleichgewichts» («rebalancing measuresy)
ergreifen. Auch hier gilt das Prinzip der Verhéltnisméssigkeit.

139 Englische Version: «If material impacts on trade or investment between the Parties are arising

as a result of significant divergences between the Parties in the areas referred to in paragraph 1
[...]» [Herv. d. Verf.] Im Kontext der Bestimmungen zu Arbeitsstandards entschied
beispielsweise das Schiedsgericht im Verfahren In the Matter of Guatemala — Issues Relating to
the Obligations Under Article 16.2.1(a) of the CAFTA-DR [Dominican Republic-Central Amer-
ica-United States Free Trade Agreement] (June 14, 2017), dass «action or inaction that is in a
manner ‘affecting trade’ must influence or make a material impression upon some aspects of
trade, that is, upon the cross-border exchange of goods and services.» Diese Art von Massnah-
men musste einen Wettbewerbsvorteil im Handel zwischen Handelspartnern verschaffen, um
unter das Abkommen zu fallen. Siehe Rz. 167-168 und 192.

140 Collins, D., Standing the Test of Time: The Level Playing Field and Rebalancing Mechanism in
the UK-EU Trade and Cooperation Agreement (TCA), Journal of International Dispute Settle-
ment, 2021, 12, S. 623 f.
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Jede Vertragspartei kann ohne vorherige Konsultation ein Schiedsverfahren nach Ar-
tikel 739 TCA einleiten, um die Rechtméssigkeit der gemadss diesem Artikel ergriffen
Massnahmen anzufechten.

5. Fazit: Ausgleichsmassnahmen in der Staats- und Vertragspra-
Xis

Der im Vorgriff auf die detaillierte Auslegung von Artikel 11 IP vorgenommene
rechtsvergleichende Blick auf andere multi- und bilaterale wirtschaftsvolkerrechtliche
Vertriage zeigt: Es gibt Vorbilder fiir das in Art. 11 IP vorgesehene Konzept, der in
ihren Rechten verletzten Partei als Reaktion auf einen Vertragsverstoss das Recht zu
gewihren, die kausalen negativen Auswirkungen dadurch zu minimieren, dass das ge-
storte Gleichgewicht der wechselseitigen Vorteile auf neuem Niveau wiederhergestellt
wird. Die grundlegende strukturelle Voraussetzung, nimlich das von den Vertragspar-
teien definierte Gleichgewicht von wechselseitigen Vorteilen und Pflichten, ist dem
volkerrechtlichen Vertragsrecht allgemein, aber insbesondere dem Wirtschaftsvolker-
recht inhérent: Die Prdambel des WTO-Abkommens (WTO-A) greift auf eine lange
Tradition zuriick'*!, wenn sie betont, dass es ein Charakteristikum dieses Vertrages
sei, dass Rechte und Pflichten in einem «reciprocal and mutually advantageous» Ver-
héltnis zu stehen hitten.'*?

Wihrend bei volkerrechtlichen Vertriagen {iber andere Materien — etwa natiirliche Le-
bensgrundlagen, Klima und Menschenrechte — das Gleichgewicht von Rechten und
Pflichten unter dem Gesichtspunkt der Reziprozitéit nur schwer erfassbar ist, kann bei
wirtschaftsvolkerrechtlichen Vertragen das Gleichgewicht von Geben und Nehmen ty-
pischerweise sehr viel einfacher (6konomisch-buchhalterisch) bestimmt werden. Die
Binnenmarktabkommen bilden beispielsweise «ein kohdrentes Ganzes, das ein Gleich-
gewicht von Rechten und Pflichten zwischen der Union und der Schweiz gewihrleis-
tet» («coherent whole which ensures a balance of rights and obligations between the
European Union and Switzerland»).!#?

Wie die Binnenmarktabkommen sieht keine der oben skizzierten wirtschaftsvolker-

rechtlichen Regimes einen Anspruch der Vertragsparteien auf Schadensersatz vor'*;

lediglich die Abstellung des vertragswidrigen Verhaltens wird geschuldet.

141 Siehe auch die Prdambel des Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen (GATT 1947),
SR 0.632.21.

[auf der Grundlage der Gegenseitigkeit und zum gemeinsamen Nutzen] Praambel, 3. Absatz des
Abkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation, SR 0.632.20.

143 Artikel 3 IP [Herv. d. Verf.]. Gemiss dem Erlduternden Bericht zur Eréffnung des Vernehmlas-
sungsverfahrens des EDA vom 13. Juni 2025 hat diese Bestimmung keine konkrete rechtliche
Wirkung, S. 71.

In Abweichung von diesem Grundsatz empfahlen einige GATT Panels in einer Reihe von Fillen,
die Antidumpingzodlle betrafen, eine Entschddigung fiir bereits entstandene Schidden in Form der
Riickerstattung von Zollen zu leisten; siehe z.B. GATT Panel Report, New Zealand — Finnish
Transformers (L/5814 - 32/S/55), Rz. 4.11; GATT Panel Report, US — Swedish Steel (ADP/47),
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Das WTO-Recht und teilweise auch das TCA sehen typischerweise zwei verschiedene
Typen von Selbsthilfemassnahmen (im weitesten Sinne) vor: Zu nennen sind zunéchst
Durchsetzungsmassnahmen im engeren Sinne («remedies»). Dabei handelt es sich um
domestizierte klassische Repressalien: Ein an sich vertragswidriges Verhalten (die
Aussetzung vertraglich geschuldeter Konzessionen) ist voriibergehend zuldssig — ge-
rechtfertigt —, bis ihr Ziel, die rechtsuntreue Gegenseite zur Aufgabe ihres Verhaltens
zu veranlassen, erreicht wird. Zwar bekriftigt dieses schneidige sekundire Recht die
Geltung des verletzten primdren Rechtssatzes. Dennoch hat diese Vorgehensweise den
Nachteil, dass die urspriingliche Stérung fortbesteht. Massnahme und Gegenmass-
nahme bleiben als doppelte offene Wunden bestehen und bergen das Potenzial, die
vertragliche Beziehung dauerhaft zu belasten.!'*

Die Ausgleichsmassnahmen des Art. 11 IP lehnen sich an die zweite Kategorie der
Rebalancing-Mechanismen an, die bei der vorgenommenen skizzenhaften Bestands-
aufnahme in sémtlichen Abkommen (WTO-A, TCA, EWR, AAASM) anzutreffen wa-
ren.'#6 Dabei diirfen die Vertragsparteien jeweils auf eine Stdrung der vertraglichen
Balance mit selbstgewihlten Ausgleichsmassnahmen reagieren, die im Nachhinein auf
thre Rechtmissigkeit tiberpriift werden kdnnen. Das nach allgemeinem Vdlkerrecht
bestehende Recht auf Schadensersatz wird ausgeschlossen.

Solche pragmatischen Ausgleichsmassnahmen stellen weder die Verbindlichkeit der
vereinbarten Regelung in Frage noch degradieren sie diese zu blossen Obliegenheiten.
Vielmehr bekriftigt die ziigige Reaktionsmdglichkeit die Bedeutung der verletzten Re-
gelungen. Zugleich erhoht sich durch die einseitige, temporire und schiedsgerichtlich
iiberpriifbare Wiederherstellung eines Gleichgewichts von Geben und Nehmen die
Wabhrscheinlichkeit, dass ein Streit nicht eskaliert.

Stets geht es bei den untersuchten Abkommen darum, die negativen Auswirkungen
der Massnahmen der Gegenseite (gesamthaft) auszugleichen oder zu reduzieren. So
wird beispielsweise bei Anti-Subventionszollen der angestrebte Vorteil der Subven-
tion — erhohte Wettbewerbsfahigkeit — durch die zollbedingten Preiserhohungen zu-
nichte gemacht. Gleiches gilt fiir Anti-Dumping Zdlle, welche den «unfairen» Preis
auf Normalniveau hochschleusen. Bei den gédnzlich anders konzipierten Ausgleichs-
massnahmen nach TCA und AAASM kann dasjenige gleichwertige eigene Zugestind-
nis ausgesetzt werden, das die eigenen Interessen am wenigsten beeintriachtigt und zu-
gleich, unbeschadet der Verpflichtung, den wirtschaftlichen Wert der auszusetzenden

Rz. 5.24; GATT Panel Report, US — Cement (ADP/82), Rz. 5.43, 6.2. Siehe dazu Koulen, M.,
Evolving dispute settlement practice with respect to anti-dumping in the late 1980s and early
1990s, in: History of Law and Lawyers in the GATT/WTO, Marceau, G. (Hrsg.), Cambridge
University Press and the WTO, 2015, S. 208-220 sowie Palmeter D., Mavroidis P.C., Meagher
N., Remedies, in: Dispute Settlement in the World Trade Organization, Cambridge University
Press, 2022, 457-517, S. 462. Auch das Panel im Verfahren Australia — Automotive Leather 11,
WT/DS126/RW (Art. 21.5 DSU) vertrat eine dhnliche Auffassung, Rz. 6.20.

145 Beispiel: WT/DS/26, EC — Hormones (US).
146 Siehe C.IL.1.b. ff.; C.IL.2. ff.; C.IL.3. ff;; C.IL4. ff. dieses Gutachtens.
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Konzession am erlittenen Nachteil auszurichten, am effektivsten ist. Dies ist etwa dann
der Fall, wenn gezielt jene wirtschaftlichen Kreise getroffen werden, die die vertrags-
widrige Politik stiitzen oder gar fordern.

Indem Art. 11 der Institutionellen Protokolle zu den Binnenmarktabkommen die Aus-
gleichsmassnahme als einzig zuldssiges Instrument fiir die in ihren Rechten beein-
trachtigte Partei zur Verfiigung stellen, greift er das Konzept auf, als Reaktion auf ei-
nen Vertragsverstoss nicht etwa die Einhaltung des Vertrages durchzusetzen, sondern
es vielmehr zu ermdglichen bei ausnahmsweisen'*’ Stérungen rasch zu einer Neuka-
librierung des wechselseitigen Verhiltnisses zu gelangen. Die Entscheidung, solches
unilaterales «Re-Balancing» der Durchsetzung des Primiranspruchs vorzuziehen,
schafft dennoch einen Anreiz, die eigene urspriingliche Verpflichtung einzuhalten.

In diesem Sinne stellen Ausgleichsmassnahmen den institutionalisierten Versuch dar,
auf die nicht abgestellte Vertragsverletzung zu reagieren, indem die von der Nicht-
oder Schlechterfiillung verursachte Storung (und vor allem deren beeintrichtigende
Auswirkungen) aus dem Weg gerdumt wird, ohne allerdings der sich vertragskonform
handelnden Partei die Moglichkeit zu nehmen, ihre Interessen effektiv wahrzunehmen.

Dabei sind die vorgestellten Mechanismen durchaus unterschiedlich: Die Trade De-
fence Instruments der WTO (C.I1.1.c.) unterscheiden sich deutlich von «Rebalancingy»-
Mechanismen in EWR und TCA, die den Ausgleichsmassnahmen des Art. 11 IP aus-
gesprochen dhnlich sind. Durchweg berechtigen sie aber die in ihren Rechten oder
Interessen verletzten Parteien, als u/tima ratio einseitig und ohne vorherige spezifische
Autorisierung durch ein Streitbeilegungsorgan das vertraglich vorausgesetzte Gleich-
gewicht von Geben und Nehmen wiederherzustellen.

Séamtliche vertraglich vorgesehenen Ausgleichsmassnahmen stehen jeweils am Ende
eines langen Prozesses, der durch umfangreiche und detaillierte Informations- und
Konsultationspflichten, «Cooling-off»-Perioden sowie weitere prozedurale und mate-
rielle Begrenzungen geprégt ist; zu nennen sind insbesondere allgemeine und beson-
dere Verhiltnisméssigkeitsanforderungen. Dem weiteren Funktionieren des Vertrages
wird stets besondere Bedeutung beigemessen.

Ausnahmslos sind gerichtliche, quasi-gerichtliche oder schiedsgerichtliche Verfahren
vorgesehen, um nachtriglich die Einhaltung der verfahrensméssigen und inhaltlichen
Vorgaben zu tiberpriifen. Diese werden dadurch ernstzunehmende Voraussetzungen
fiir die Rekalibrierung des vertraglichen Gleichgewichts.

Auffillig ist auch das Ausmass — iiber die verschiedenen Abkommen hinweg — an In-
formationen, welche die unilateral vorgehende Partei der Gegenseite zukommen las-
sen muss. Damit wird nicht nur sichergestellt, dass die Gegenseite (und ggf. ein spéter
hinzugezogenes Streitbeilegungsorgan) die Rechtmaéssigkeit, bzw.

147 Bleibt ein vereinbartes Verhaltensregime stéindig und systemisch unbeachtet, verliert es — unab-

héngig von seiner rechtlichen Qualitdt — jegliche normative Relevanz.
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Verhiltnismissigkeit priifen kann.'*® Vielmehr zwingt dies bereits vorab dazu, die Vo-
raussetzungen fiir die Rechtmassigkeit der Ausgleichsmassnahme zu priifen, was an-
gesichts der Arbeitsteiligkeit der Aussenwirtschaftsverwaltungen der Vertragsparteien
regelmaissig dazu flihren wird, dass eine urspriinglich nicht beteiligte Stelle eine zweite
Meinung abzugeben hat, was wiederum regelmaéssig eine nochmalige inhaltliche Kon-
trolle nach sich ziehen wird.

II1. Auslegung von Art. 11 der Institutionellen Protokolle

1. Einleitung

Das in Artikel 11 IP vorgesehene Instrument der Ausgleichsmassnahme («compensa-
tory measure») als Reaktion auf die Auswirkungen einer vorangegangenen Vertrags-
verletzung ldsst sich iiberblicksartig anhand des Bilds einer Balkenwaage veranschau-
lichen, in der sich Leistung und Gegenleistung — Geben und Nehmen — im Gleichge-
wicht befinden.

Stort eine Partei dieses Gleichgewicht indem sie ihrer Verpflichtung nicht nachkommt,
darf die andere Seite es wiederherstellen, indem sie ihrerseits geschuldete Leistungen
nicht wie vorgesehen in die Waagschale gibt.!** Das bedeutet konkret, dass eigene
Verpflichtungen, die nach Art, Ausmass und Interessenlage gleichwertige positive
Auswirkungen fiir die vertragsbriichige Partei gehabt hitten, ausgesetzt werden diir-
fen. Wenn beispielsweise eine Vertragspartei Kontingente fiir Arbeitnehmende ein-
fiihrt, welche ungiinstige Auswirkungen fiir die Beschiftigung von Arbeitnehmern der
Gegenseite nach sich ziehen, und anschliessend den Entscheid des Schiedsgerichts,
der diese Massnahme als vertragswidrig qualifiziert, nicht umsetzt, kann die Gegen-
seite ihrerseits FZA-Verpflichtungen suspendieren, die fiir die vertragswidrig han-
delnde Partei von besonderem Interesse sind. Angesichts der Moglichkeit (deren Vo-
raussetzungen unter Rz. 193 ff. zu priifen sind), fiir den Ausgleich potenziell die

148 Im Rahmen des EWR hiitte die unilateral vorgehende Partei ggf. die Handelseffekte der Schutz-
massnahme bzw. der beanstandeten Auslegung einer EWR-Bestimmung zu quantifizieren und
darzulegen, wann und in welchem Umfang nach ihrer Ansicht das Gleichgewicht der Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien im Rahmen des EWR beeintrachtigt wurde (so auch Norberg S.
et al., (Fn. 114), S. 281. Dariiber hinaus trégt sie die Pflicht, das Vorliegen eines Kausalzusam-
menhangs zwischen der vorgéngigen Schutzmassnahme bzw. der beanstandeten Auslegung der
betreffenden EWR-Bestimmung und dem geltend gemachten Ungleichgewicht nachzuweisen.
Schliesslich obliegt es ihr, eine Massnahme auszuwahlen, die den erlittenen Nachteil zwar ef-
fektiv kompensiert, zugleich aber das Funktionieren des EWR so wenig wie moglich beeintréch-
tigt. Denn die Vertragsparteien haben vereinbart, dass nicht jede dquivalente Massnahme als
Reaktion ergriffen werden darf, sondern nur eine, die «unbedingt erforderlichy ist, wobei der
Vertragstext, an den die Ausgleichmassnahme ergreifenden Staat appelliert, «vorrangig solche
MaBnahmen zu ergreifen, die das Funktionieren des EWR am wenigsten storen». Siehe auch
Art. 114 EWR (proportionate rebalancing measures) sowie Art. 97 Abs. 8 und Art. 98.5
AAASM.

Vgl. Hahn, M., Balancing or Bending? Unilateral Reaction to Safeguard Measures, Journal of
World Trade 39(2): 301-326, 2005.
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Gesamtheit der Binnenmarktabkommen heranzuziehen'*’, ist vorstellbar, dass Aus-
gleichsmassnahmen andere Vertrdge betreffen als den urspriinglich verletzten (dazu
sogleich unter Rz. 193 ff.). So kann bei einem (hypothetischen) Verstoss gegen Ver-
pflichtungen aus dem Personenfreiziigigkeitsabkommen etwa das Waren betreffende
Abkommen iiber Konformititsbewertungen (MRA)'>! fiir bestimmte Produktgruppen,
z.B. Maschinen, suspendiert werden, jedoch nur insoweit, als dadurch hochstens eine
gleichwertige, wertmissige Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen der Ge-
genpartei herbeigefiihrt wird. Andernfalls ldge keine verhiltnismissige Ausgleichs-
massnahme vor, sondern eine dariiber hinaus gehende Massnahme.

Der nur im WTO-Bereich vorhandenen Praxis ldsst sich beispielhaft entnehmen, dass
ein Gleichgewicht alternativ dadurch wiederhergestellt werden kann, dass die an sich
geschuldete Leistung (im Einvernehmen mit der Gegenseite) durch eine andere Kon-
zession ersetzt wird: Dies unternahm die EU im Hormones-Fall.'>* Auf diese Weise
wird dann ein «neues» Gleichgewicht geschaffen. Eine solche einvernehmliche, indi-
rekte «Rekalibrierung» eines Binnenmarktabkommens durch einvernehmliche Anpas-
sungen der Ausgleichsmassnahmen gem. Art. 11 Abs. 2 IP («Fasst der Gemischte Ab-
kommen keinen [...] Beschluss zur [...] Anderung [...] dieser Ausgleichsmassnah-
meny) erfordert einen GA-Beschluss und z6ge mithin eine Vertragsdnderung nach
sich. Wie eingangs dargelegt,'** erfordert dies auf beiden Seiten, dass die internen
Verfahren fiir den Abschluss volkerrechtlicher Vertriage eingehalten werden.

Die Binnenmarktabkommen sehen Ausgleichsmassnahmen als einzige Reaktionsmog-
lichkeiten des Vertragspartners auf die vorangegangene Schlechterfiillung der vertrag-
lichen Verpflichtung durch die Gegenseite vor. Damit weichen sie deutlich sowohl
vom allgemeinen Volkerrecht als auch den Bestimmungen der EU-Griindungsvertrige
ab (siehe infra Rz. 169 ff.). Deshalb soll, bevor geklart wird, wozu Ausgleichsmass-
nahmen gemiss Art. 11 IP (positiv) berechtigen, zunéachst angesprochen werden, wozu
Art. 11 gerade nicht berechtigt.

150 Siehe Art. 3 Abs. 1 IP-FZA («Die bestehenden und kiinftigen bilateralen Abkommen zwischen
der Union und der Schweiz in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, an denen die Schweiz
teilnimmt, bilden ein kohdrentes Ganzes, das ein Gleichgewicht von Rechten und Pflichten zwi-
schen der Union und der Schweiz gewdhrleistet.» [Herv. d. Verf.]) und Art. 11 Abs. 1 IP-FZA,
demzufolge die in einem Schiedsverfahren obsiegende Seite «im Rahmen des Abkommens oder
eines anderen bilateralen Abkommens in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, an denen
die Schweiz teilnimmt, verhéltnisméassige Ausgleichsmassnahmen [ergreifen kann] [...], um ein
mogliches Ungleichgewicht zu beheben. [...]».

151 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Gemein-

schaft liber die gegenseitige Anerkennung von Konformitétsbewertungen, SR 0.946.526.81, An-
hang 1, Kapitel 1.

152 Siehe Nachweise in Fn. 74.
133 Supra, Rz. 8.
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2. Ausschluss allgemeinen Volkerrechts
a. Kein Schadensersatz, kein Beugezwang

Die in ihren Rechten aus einem volkerrechtlichen Vertrag verletzte Partei hat nach den
in den ILC Draft Articles on Responsibility of States for International Wrongful Acts'>*
(ILC Draft Articles) konsolidierten Regeln des allgemeinen Volkerrechts nicht nur An-
spruch auf Abstellung des rechtswidrigen Verhaltens (Art. 30 ILC Draft Articles) und
Erfillung (Art. 29 ILC Draft Articles). Vielmehr stehen ihr des Weiteren u.a. Scha-
densersatzanspriiche zu (Art. 31 und 36 ILC Draft Articles), welche sie mittels ver-
haltnisméssigen Beugezwangs (Countermeasures, Repressalien, Art. 49 ILC Draft Ar-
ticles) durchsetzen darf.

Indem Art. 11 IP der in ihrem Recht auf Vertragserfiillung verletzten Vertragspartei
Ausgleichsmassnahmen als einzige Reaktionsmdglichkeit einrdumt, werden implizit
sowohl Schadensersatzanspriiche als auch andere nach dem allgemeinen Recht der
Staatenverantwortlichkeit bestehende Reaktionsmoglichkeiten ausgeschlossen. Denn
gemiss Art. 55 ILC Draft Articles finden die allgemeinen Regeln keine Anwendung,
wenn Inhalt der Staatenverantwortlichkeit und die zur Verfiigung stehenden Massnah-
men spezifisch geregelt worden sind. Genau dies ist hier der Fall: Die IP stellen der in
thren Rechten auf vertragliche Erfiillung beeintrichtigten Partei ausschliesslich Aus-
gleichsmassnahmen als (einseitige) Reaktionsmdglichkeit auf vertragliche Schlecht-
oder Nichterfiillung zur Verfiigung.

Das gilt namentlich fiir alle Formen der Repressalien («countermeasures»), mit denen
die verletzte Seite nach allgemeinem Volkerrecht der Staatenverantwortlichkeit in zu-
lassiger Weise auf die Willensbildung der Gegenseite Einfluss nehmen darf, um diese
zu vertragskonformem Verhalten zu motivieren. Es versteht sich, dass im Falle eines
systemischen Scheiterns des vertraglichen Streitbeilegungsverfahrens — etwa weil eine
Seite stindig dessen Regeln missachtet — der betroffene Vertragspartner auf seine
Rechte nach dem allgemeinen Recht der Staatenverantwortlichkeit zurtickgreifen darf.
Tritt also der hochst unwahrscheinlicher Fall ein, dass das Streitbeilegungsverfahren
systemisch versagt und damit irrelevant wird, entfillt auch seine Sperrwirkung. !>

b. Relevanz des Ausschlusses von Repressalien

Der Ausschluss von Repressalien ist aus schweizerischer Perspektive von prinzipieller
Bedeutung: Indem der Vertrag die Moglichkeit von Referenden anerkennt, nehmen
die Vertragsparteien bei lebensnaher Betrachtungsweise die Moglichkeit von

154 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentaries

[Artikelentwiirfe der VN-Voélkerrechtskommission zur Verantwortlichkeit von Staaten fiir vol-
kerrechtswidriges Handeln, ILC-Artikel], Resolution der VN-Generalversammlung, 85. Plenar-
sitzung, 12. Dezember 2001, A/56/589 Corr. 1, http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/eng-
lish/commentaries/9 6_2001.pdf. Deutsche Ubersetzung der Artikelentwiirfe (ohne ILC-Kom-
mentare): John Richard Eydner, http://eydner.org/dokumente/darsiwaev.PDF.

155 So auch Arangio-Ruiz, G., Fourth Report on State Responsibility, UN Doc. A/CN.4/444, Add.2,
para. 115; Hahn, (Fn. 71), S. 194.
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Entscheiden in Kauf, die nicht zwingend dem vertraglich Gewollten entsprechen. So
ist es vorstellbar, dass Bundesversammlung oder Volk der Aufdatierung eines Binnen-
marktabkommens nicht zustimmen. Der Souverén hat in der Vergangenheit wiederholt
Vorschlagen des Bundesrates und seiner Verwaltung eine Absage erteilt und dabei
auch die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Eidgenossenschaft in Kauf genom-
men. !¢ Vor diesem Hintergrund wire es mit der Akzeptanz des Riskos vertragsinkom-
patibler Volksentscheide nicht vereinbar gewesen, wenn diese der EU allenfalls ein
Recht auf Beugezwang eingerdumt hétten.

Auch auf die Exekutive darf demnach kein Beugezwang ausgeiibt werden, etwa um
diese zu veranlassen, rasch neue, das urspriingliche Votum korrigierende Referenden
zu veranlassen. Zwar sind direktdemokratische Entscheide keineswegs unumstoss-
lich!’>” und bestehen keine zeitlichen Schranken fiir neue Abstimmungen iiber identi-
sche oder #hnliche Abstimmungsgegenstinde.'*® Doch entspricht es einer schweizeri-
schen Tradition, eine vom Volk beschlossene Rechtslage erst nach ldngerer Zeit erneut
zur Abstimmung zu stellen. Der Gegenseite war diese Verfassungskonvention be-
kannt, wie die Inbezugnahme direktdemokratischer Instrumente (Art. 6 Abs. 2 IP)
zeigt. Daher kann im Falle einer ausnahmsweisen Ablehnung der Integration eines
vom Anwendungsbereich eines Binnenmarktabkommens erfassten EU-Rechtsakts in
guten Treuen nicht verlangt werden, dass das Stimmvolk kurzfristig erneut tiber den-
selben Gegenstand abstimmt.

Gerade deshalb ist es aus staatspolitischen Griinden von besonderer Bedeutung, dass
das Staatsvolk weiss, dass sein vom vertraglich Geschuldeten abweichender Entscheid
nicht etwa Zwangsmassnahmen ausldst, sondern der Union allenfalls das Recht ein-
rdumt, Verpflichtungen aus «ihrer» Waagschale zu entfernen, um so die Balance des
Gebens und Nehmens wiederherzustellen. Kein «Ausgleich» ldge vor, wenn diese Re-
aktion fiir die Schweiz grossere wirtschaftliche Belastungen verursachte, als die Union
als Folge der urspriinglichen Vertragsverletzung erlitten hétte. Voraussetzung ist in
jedem Fall, dass die Union das gesamte Verfahren vor dem Schiedsgericht (Art. I11.1-
II1.14 SchiedsGA) erfolgreich durchlaufen hat und die Nichtabstellung der geriigten
Vertragsverletzung das bloss «mogliche» Ungleichgewicht in ein «tatsdchliches» Un-
gleichgewicht gewandelt hat. Wie dies zu bemessen ist, wird sogleich in Rz. 175 ff.
untersucht.

Das bedeutet nicht, dass die vom Schiedsgericht festgestellte Verletzung des Vertrages
durch die Anwendung einer Ausgleichsmassnahme geheilt wire. Vielmehr bleibt die
Schweiz dem Grunde nach verpflichtet, nach bestem Bemiihen («in good faithy,
Art. 10 Abs. 5 IP) die Umsetzung des betreffenden Entscheids des Schiedsgerichts

136 Minarett-Entscheidung, jetzt Art. 72 Abs. 3 BV, die auf eine Initiative zuriickging.

157 Wie etwa die Entwicklung des Frauenstimmrechts deutlich macht, vgl. z. B. Bundesamt fiir Sta-

tistik, Die FEinfithrung des Frauenstimmrechts, https://www.swissstats.bfs.admin.ch/collec-
tion/ch.admin.bfs.swissstat.de.issue211721022100/article/issue211721022100-05.

Vgl. fiir die Volksinitiative Art. 139 BV e contrario, siche z.B. die erneute Volksinitiative {iber
Konzernverantwortung («Fiir verantwortungsvolle Grossunternehmen — zum Schutz von
Mensch und Umwelty, Zustandekommen am 17.06.2025).
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anzustreben. Indes bedeutet dies im Lichte der schweizerischen — der EU bekannten!>’
— Staatspraxis, dass das Volk erst nach langerer Zeit erneut mit dieser Angelegenheit
zu befassen sein wird.

Eine andere Sicht der Dinge, die darauf hinausliefe, das Volk in extremis andauernd
mit einer in einer Abstimmung abgelehnten Anderung der schweizerischen Rechtslage
zu befassen, wiirde im Anwendungsbereich der Binnenmarktabkommen in der Sache
in die direktdemokratischen Mechanismen der Bundesverfassung eingreifen. Eine An-
derung der direkt-demokratischen Verfasstheit der Schweiz war indes nicht Gegen-
stand der Verhandlungen und ist dementsprechend auch nicht im Vertragsentwurf vor-
gesehen. Ganz im Gegenteil: Im IP wird ausdriicklich auf die direktdemokratischen
Instrumente Bezug genommen. Damit nimmt der Vertragstext zur Kenntnis, dass es
Situationen geben mag, in denen es trotz besten Willens den schweizerischen Staats-
organen nicht moglich sein wird, an der Integration von EU-Rechtsakten in den jewei-
ligen Vertrag gemiss Art. 5 Abs. 1 der Institutionellen Protokolle mitzuwirken.

Ganz in diesem Sinne verzichten die beiden Vertragsparteien auf die nach allgemei-
nem Volkerrecht selbstverstindliche Moglichkeit, auf die Gegenseite durch Beuge-
zwang Druck auszuiiben. Ausgleichsmassnahmen sind eben keine Ubelzufiigung, um
den Rechtsuntreuen zur Riickkehr zum Recht zu veranlassen. Vielmehr stellen sie eine
Form der unilateralen Nachteilsreduktion zugunsten der vertragstreuen Partei dar.
Diese kann auf diese Weise den ihr zugefiigten Nachteil vergleichsweise rasch redu-
zieren. Dazu passt, dass Ausgleichsmassnahmen (regelméssig) nach dem 6konomi-
schen Gewicht des vorenthaltenen Vorteils bemessen werden (siche dazu infra
C.IIL5.). Damit sind Ausgleichsmassnahmen der Preis, die vertraglich festgelegte und
nach Art und Ausmass bestimmbare Konsequenz einer Vertragsverletzung. Je nach
der absehbaren Hohe des Preis-Signals mag durchaus ein Anreiz gesetzt werden, sich
vertragskonform zu verhalten.

Diese Konsequenz unterscheidet sich ihrem Wesen nach nicht von den Konsequenzen
innenpolitischer Entscheide: Wenn beispielsweise das Volk qua Verfassung eine sozi-
ale Transferleistung einfiihrt, ist ebenfalls absehbar, dass entweder die Steuerlast steigt
oder existierende staatliche Leistungen gekiirzt werden miissen. Dass somit ein
«Preis» zu zahlen sein wird, steht fest, ebenso wie die Massstdbe, die die Hohe des
«Preises» bestimmen. Viele wichtige Details bleiben indes zum Zeitpunkt der Abstim-
mung unbestimmt und werden erst im Nachhinein von den zustdndigen Organen fest-
gelegt. In gleicher Weise wissen die Schweizer Staatsorgane und das Volk, dass die
Gegenseite, wenn sie eine vertraglich geschuldete Konzession zuriickhalten, in Art
und Ausmass gleichartige Vorteile vorenthalten wird; erst im Nachhinein mag sich im
Einzelfall herausstellen, welche Massnahme dies konkret sind.

139 Siehe supra Rz. 156 f.
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3. Keine erleichterte Beendigung der Vertrige infolge Vertrags-
verletzung

Die Reformvertrige iibernehmen die im Schengen-Assoziierungssabkommen
(SAA)' und dem Dublin Assoziierungsabkommen (DAA)'! vorgesehene verein-
fachte Beendigungsmoglichkeit des Vertrages nicht.

Nach diesen beiden Abkommen ist die Schweiz zwar rechtlich frei, die EU-Regelun-
gen nicht nachzuvollziehen (Art. 7 Abs. 4 SAA, Art. 4 Abs. 6 DAA), muss allerdings
dann in Kauf nehmen, dass die vertraglichen Beziehungen quasi-automatisch abgewi-
ckelt werden.!'®? Dieser Mechanismus sorgt dafiir, dass die langwierigen Verfahrens-
schritte entfallen, die normalerweise Voraussetzung fiir aussenpolitische Massnahmen
der EU sind.

Damit wohnt einer solchen quasi-automatischen Losung ein erhebliches Schadens-
und Drohpotential inne: Weil die Koordination zwischen Kommission, Rat und Mit-
gliedstaaten fiir die Vertragsbeendigung entbehrlich ist, kann sie rasch erfolgen. An-
gesichts der Bedeutung, die den bilateralen Wirtschaftsbeziehungen fiir die wirtschaft-
liche Wohlfahrt des Landes zukommt, wire eine solche Vorgehensweise, trotz der
scheinbar grosseren Freiheit im Hinblick auf die Rechtsiibernahme, deutlich weniger
souverdnititsschonend gewesen als die gefundene Losung. Denn andernfalls hitte jede
Vertragsverletzung ausgereicht, um eine der Grundlagen des bilateralen Handels zu
beseitigen.

Unbeschadet dessen bleibt das in sdmtlichen bilateralen Vertrdgen von 1999/2002 vor-
gesehene Recht zur Kiindigung des Vertrages bestehen. Dieses Recht ist in simtlichen
wirtschaftsvolkerrechtlichen Vertriigen vorgesehen'®?, zumeist mit einer kurzen Kiin-
digungsfrist von 6 Monaten. Indes ist kein Beispiel aus den letzten Jahrzehnten dafiir
bekannt, dass dieses Recht in Friedenszeiten von Handelspartnern genutzt worden
wire.

4. Keine Strafen oder Sanktionen

a. Strafen und Sanktionen im Wirtschaftsvolkerrecht

Wie eingangs klargestellt wurde, ist eine Ausgleichsmassnahme gerade keine (aus-
nahmsweise erlaubte) Ubelzufiigung, mit der ein sich nicht volkerrechtskonform ver-
haltender Staat mittels Beugezwang dazu gebracht werden soll, sich wieder rechtmis-
sig zu verhalten. Das gilt erst recht fiir die Kategorie der Strafe, die dem allgemeinen

160 SR 0.362.31.
tol SR 0.142.392.68.

162 Art. 7 Abs. 4 Schengen-Assoziierungsabkommen: «Fiir den Fall, dass a) die Schweiz ihren Be-

schluss notifiziert, den Inhalt eines Rechtsakts oder einer Massnahme [...] nicht zu akzeptieren;
oder b) die Schweiz die Notifizierung nicht innerhalb [...] vorgesehenen Frist [...] vornimmt;
oder c) die Schweiz die Notifizierung nicht nach Ablauf der Referendumsfrist, oder im Falle
eines Referendums innerhalb der [...] vorgesehenen Frist vornimmt [...] wird dieses Abkommen
als beendet angesehen, es sei denn, der Gemischte Ausschuss beschliesst [...] etwas anderes.»

163 Vgl. etwa Art. 25 Abs. 3 FZA; Art. XV WTO-Abkommen; Art. 779 TCA.
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Volkerrecht ohnehin fremd ist. «Strafen» finden sich im Voélkerrecht nur im Rahmen
des Volkerstrafrechts, mithin vertraglichen Regimes, die schwerste Verstosse gegen
humanitire und sonstige dem Schutz von Leib und Leben dienenden Regelungen sank-
tionieren. Auch Sanktionen des UN-Sicherheitsrates nach Kapitel VII der UN-Charta
mag man umgangssprachlich als «Strafen» bezeichnen. Beides hat mit dem in Art. 10
und 11 IP eingerichteten System der Streitbeilegung und der Reaktion auf vorange-
gangene Verstosse gegen die bilateralen Vertrdge nichts zu tun.

Die Schweiz hat nach allgemeinem Volkerrecht keinen Anspruch auf privilegierten
Zugang zum EU-Binnenmarkt. Ein solcher Anspruch ergibt sich vielmehr aus den
1999 (sowie gegebenenfalls 2024) ausgehandelten Binnenmarktabkommen. Hélt indes
die Schweiz ihre Verpflichtung aus diesen Vertragen nicht ein, hat die EU ihrerseits
bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 11 IP das Recht, gleichwertige Verpflich-
tungen auszusetzen, um die im Vertrag definierte «balance of rights and obligation»
wiederherzustellen. Dies ist keine Strafe, sondern eine Form der Selbsthilfe, wie sie in
Privatrechtsverkehr selbstverstdndlich angewandt wiirde.

b. Insbesondere: keine Ubernahme des Sanktionsregimes der EU fiir
fehlbare Mitgliedstaaten

Auch der Werkzeugkasten der EU-internen Reaktionen auf die Nichteinhaltung ver-
traglicher Verpflichtungen findet in den Institutionellen Protokollen keine Entspre-
chung. So sieht beispielsweise Art. 260 AEUV einen veritablen Sanktionsmechanis-
mus gegeniiber Mitgliedstaaten vor, welche Entscheiden des EuGH nicht Folge leisten
(Art. 260 Abs. 2 AEUV)  oder Richtlinien nicht  fristgerecht  umsetzen
(Art. 260 Abs. 3 AEUV).'%4

Der EuGH kann in diesen Féllen einen Pauschalbetrag sowie zusétzlich ein tagliches
Zwangsgeld verhdngen, um den betreffenden Mitgliedstaat zu veranlassen, den
Verstoss moglichst bald abzustellen. Dabei dient der Pauschalbetrag der Sanktionie-
rung des fortgesetzten Verstosses fiir den Zeitraum zwischen dem Urteil, das den ur-
spriinglichen Verstoss feststellt (Art. 258 AEUV), und dem Urteil nach Art. 260
AEUV. Die Verhingung des Zwangsgeldes erfolgt fiir jeden weiteren Tag, an dem der
Staat dem Urteil nach Art. 260 AEUV nicht nachkommt. Beide Sanktionen — insbe-
sondere das Zwangsgeld — haben vorrangig Beugecharakter und sollen die Einhaltung
des Unionsrechts durch den Mitgliedstaat sicherstellen. Um dies zu erreichen, soll «die
Sanktion hoher sein als der wirtschaftliche Vorteil, den der Mitgliedstaat aus dem
Verstoss zieht».!%

164 Siehe etwa Wolfram Cremer, Art. 260 AEUV, in: Callies, Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auf-
lage, C.H.Beck, 2022; Matthias Pechstein, Artikel 260, in: Pechstein, Nowak, Hiade (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar EUV, GRC, AEUV, 2. Auflage, Band IV, Mohr Siebeck, 2023; Ulrich
Ehricke, AEUV 260, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Auflage, C.H.Beck, 2018; Jiirgen
Schwarze, Nina Wunderlich, Art. 260 AEUV, in: Becker, Hatje, Schoo, Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, Nomos, 4. Auflage 2019.

165 Mitteilung der Kommission - Finanzielle Sanktionen in Vertragsverletzungsverfahren (2023/C

2/01), ABL. C 2 vom 4.1.2023, S. 8.
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Die Berechnung dieser Sanktionen erfolgt auf Basis eines einheitlichen Grundbetrags,
der mit Koeffizienten fiir die Schwere des Verstosses'®, dessen Dauer sowie die zur
Verhinderung eines erneuten Verstosses erforderliche Abschreckungswirkung multi-
pliziert wird.'®” Letztere wird durch den ldnderindividuellen Faktor n abgebildet, der
sich aus dem Verhiéltnis des Bruttoinlandsprodukts des betreffenden Mitgliedstaats
zum durchschnittlichen BIP der Mitgliedstaaten ergibt.!%® Die Kommission unterbrei-
tet dem EuGH Vorschldge zur Hohe des Pauschalbetrags und des Zwangsgelds, die
endgiiltige Festlegung der Betrige steht im Ermessen des Gerichtshofs.

Solche auch aus dem hiesigen Verwaltungsvollstreckungsrecht in &hnlicher Form be-
kannte Instrumente mdgen in einem Rechtssystem angebracht sein, in welchem der
Vorrang und die unmittelbare Anwendbarkeit des EU-Rechts konstituierend sind. Im
Verhiltnis zwischen der Schweiz und der EU, das durch vélkerrechtliche Gleichord-
nung geprigt ist'®®, wiren sie giinzlich unpassend.

Deshalb haben die beiden Vertragsparteien solche fiir die EU-Mitgliedstaaten vorbe-
haltene Mechanismen auch nicht vorgesehen, sondern sich mit der verhdltnismdssigen
Ausgleichsmassnahme ein Instrument geschaffen, das im Unionsrecht keine Entspre-
chung findet.

5. Die Wiederherstellung eines Gleichgewichts als Ziel der Aus-
gleichsmassnahme («Compensatory Measure»)

Ausgleichsmassnahmen dienen dazu, das Gleichgewicht von Geben und Nehmen wie-
derherzustellen, oder, um an der Bezeichnung im Englischen anzukniipfen, die durch
die Vertragsverletzung erlittenen Nachteile temporér und pro futuro zu kompensieren.
Somit ist der erste Schritt zur Bestimmung dessen, was eine Ausgleichsmassnahme
sein kann, eine Typologie moglicher Abweichungen zu entwickeln.

166 Die Schwere des Verstosses wird anhand eines von der Kommission festgelegten Koeffizienten

bewertet, der zwischen 1 und 20 liegt. Bei der Festlegung beriicksichtigt die Kommission unter
anderem die Bedeutung der verletzten unionsrechtlichen Vorschriften sowie die Auswirkung des
Verstosses auf allgemeine und besondere Interessen. Mitteilung der Kommission - Finanzielle
Sanktionen in Vertragsverletzungsverfahren (2023/C 2/01), ABIL. C 2 vom 4.1.2023, S. 8.

Fiir Details s. Mitteilung der Kommission - Finanzielle Sanktionen in Vertragsverletzungsver-
fahren (2023/C 2/01), ABI. C 2 vom 4.1.2023; Mitteilung der Kommission — Aktualisierung der
Daten fiir die Berechnung der finanziellen Sanktionen, die die Kommission dem Gerichtshof der
Europiischen Union bei Verletzungsverfahren vorschlédgt (C/2024/1123), ABL. C vom 26.1.2024
sowie Mitteilung der Kommission, Anderung der Methode fiir die Berechnung der finanziellen
Sanktionen, die die Kommission dem Gerichtshof der Europdischen Union bei Verletzungsver-
fahren vorschlédgt (C/2025/1481), ABI. C vom 5.3.2025.

Siehe Mitteilung der Kommission, Anderung der Methode fiir die Berechnung der finanziellen
Sanktionen, die die Kommission dem Gerichtshof der Europédischen Union bei Verletzungsver-
fahren vorschlagt (C/2025/1481), ABI. C vom 5.3.2025, S. 2.

169 Vgl. aus dem IP-FZA etwa die Pridambel, Art. 1 Abs. 2 oder Art. 7 Abs. 1.
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a. Ausgleich wirtschaftlicher Beeintrichtigungen als primdres Ziel

Der Wortlaut der Bestimmung stellt klar, dass nicht jede Nichtbefolgung eines schieds-
gerichtlichen Entscheids Ausgleichsmassnahmen rechtfertigt. Denn sie diirfen nur
dann ergriffen werden, falls die Nichtbefolgung der schiedsgerichtlichen Feststellung
eines Vertragsverstosses!’’ «ein Ungleichgewicht» nach sich zieht.!”! Der Vertrags-
wortlaut hélt ein Ungleichgewicht als Folge der Vertragsverletzung lediglich fiir
«mdglichy («in order to remedy a potential imbalance»). Folglich muss zusétzlich zur
Vertragsverletzung ein weiteres Element vorliegen, welches die «blosse» Vertragsver-
letzung zum zuldssigen Ausloser von Ausgleichsmassnahmen werden ldsst. Denn
ohne dieses zusitzliche Element wiirde jede Vertragsverletzung Ausgleichsmassnah-
men rechtfertigen, was angesichts des Wortlauts keine vertretbare Interpretation wire:
Bei der Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages ist dem im Wortlaut niederge-
legten, objektivierten Willen der Vertragsparteien Gewicht zu verleihen.!”? Das be-
deutet aber auch, dass nach der Logik des Art. 11 IP das Gleichgewicht von Rechten
und Pflichten, das ja durch den Vertrag definiert wird, nicht durch jede, sondern allen-
falls durch eine besonders qualifizierte Rechtsverletzung gestort wird.

Bei der Beantwortung der Frage, welches Element zum Vertragsverstoss hinzutreten
muss, damit aus einem bloss «mdglichen» Ungleichgewicht ein real existierendes
wird, ist zunéchst zu beriicksichtigen, dass die Binnenmarktabkommen wirtschaftsvol-
kerrechtliche Vertrége darstellen, die primér der Einrdumung wirtschaftlich relevanter
Chancen und Moglichkeiten fiir die 6konomischen Operateure und Arbeitnehmenden
beider Vertragsparteien dienen. Damit wird der Katalysator, der eine «blosse» Ver-
tragsverletzung zum Ausldser einer berechtigten Ausgleichsmassnahme werden lésst,
typischerweise die wirtschaftliche Beeintrichtigung der Gegenseite sein, mithin die
unerwiinschten Auswirkungen des Vertragsverstosses. Diese Beeintridchtigung besteht
im Entzug der Chancen und Mdglichkeiten von Privatpersonen und privaten wirt-
schaftlichen Akteuren; nur ausnahmsweise werden die Vertragsparteien selbst — etwa
staatliche oder staatseigene Betriebe — unmittelbar betroffen sein.

Bereits der Begriff der « Ausgleichsmassnahme («compensatory measure») impliziert
in einem wirtschaftsvolkerrechtlichen Vertrag einen wirtschaftlichen Ausgleich, sei es
durch die Abschopfung eines vertragswidrigerweise erworbenen Vorteils oder die
Kompensation fiir einen vertragswidrigerweise verweigerten Vorteil. Das stimmt mit
der eingangs vorgenommen rechtsvergleichenden Betrachtung iiberein: Sémtliche

170 Cf. Art. 10 Abs. 1 und 2 des IP: « Im Falle von Schwierigkeiten bei der Auslegung oder Anwen-

dung des Abkommens oder eines Rechtsakts der Union, auf den im Abkommen Bezug genom-
men wird, beraten sich die Vertragsparteien im Gemischten Ausschuss [...]. Gelingt es dem Ge-
mischten Ausschuss [...] nicht, eine Losung fiir die Schwierigkeiten geméss Absatz 1 zu finden,
so kann jede Vertragspartei verlangen, dass ein Schiedsgericht die Streitigkeit [...] entscheidet.»

17 Herv. d. Verf.

172 EC — Chicken Cuts, WT/DS269/AB/R, WT/DS286/AB/R, Rz. 175: «[...] the ordinary meaning
of a treaty term must be seen in the light of the intention of the parties ‘as expressed in the words
used by them against the light of the surrounding circumstances’.»
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vorgestellten (durchweg sehr ambitionierten) wirtschaftsvolkerrechtlichen Abkom-
men stellen Instrumente zur Verfligung, mittels derer (zunéchst) unilateral das Gleich-
gewicht der einander versprochenen wirtschaftlichen Vorteile («advantagesy», Praam-
bel der IP) — wiederhergestellt werden kann. Das gilt selbst fiir das ausserordentlich
weitgehende Integrationsabkommen AAASM, in dem grundsitzlich der EuGH als das
oberste Streitbeilegungsorgan vorgesehen ist. Obwohl die beiden Mikrostaaten in der
Sache weitestgehend in den Binnenmarkt und die Organisationsstruktur der Union in-
tegriert sind, priift ein Schiedsgericht — und nicht etwa der EuGH — die Ausgleichs-
massnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit den vertraglichen Anforderungen (supra,
C.IL3.). Denn wahrend Streitigkeiten iiber die Einhaltung der Griindungsvertriage ge-
radezu kennzeichnend fiir das EU-Rechtssystem sind, ist das Instrument der Aus-
gleichsmassnahme dem EU-Recht fremd. Diese prozessuale Ausgestaltung im
AAASM verdeutlicht, dass Ausgleichsmassnahmen selbst in den ambitioniertesten
EU-Assoziierungsabkommen nicht etwa ein Konzept des EU-Rechts darstellen, son-
dern ein volkerrechtliches Instrument zur Einhegung und Bewiltigung einer Vertrags-
verletzung sind.

Im Unionsrecht darf und kann es eine (verhiltnismissige) Ausgleichsmassnahme
(«compensatory measure», «rebalancing measures») ebenso wenig geben wie im
schweizerischen Wirtschaftsverwaltungsrecht: Das Unionsrecht ist einzuhalten und
gegebenenfalls durchzusetzen (siehe supra Rz. 169 ff.), nicht etwa durch einvernehm-
lich vereinbarte'”® oder ad hoc auf die Zukunft ausgerichtete Ausgleichsmassnahmen
zu modifizieren.!” Das Konzept der (verhiltnismissigen) Ausgleichsmassnahme fin-
det daher nur in wirtschaftsvolkerrechtlichen Vertragen Anwendung. Diese grundsitz-
lich auf die wirtschaftliche Balance abstellende Betrachtungsweise entspricht der Na-
tur eines Handelsabkommens, dessen Ziel es ist, die «wirtschaftlichen Beziehungen
zwischen den Vertragsparteien» («economic relations between the Contracting Par-
ties»)!”> auszubauen. Da das Konzept der verhdltnismdssigen Ausgleichsmassnahme
somit bilaterales vdlkerrechtliches Vertragsrecht darstellt, kann Art. I[I1.10 Abs. 5
SchiedsGA (deklaratorisch) klarstellen, dass der EuGH insoweit keine Rolle spielt.

Sind tatsdchliche Auswirkungen einer Vertragsverletzung de minimis und vernachlés-
sigbar, lige bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise kein auszugleichendes Ungleich-
gewicht vor. Jenseits dieses Schwellenwertes wird 6konometrisch festzustellen sein,
welchen wirtschaftlichen Wert die Vorenthaltung der streitgegenstiandlichen Vertrags-
verletzung hat, damit das rechte Mass des «Ausgleichs» («compensationy», «rebalan-
cing») vorgenommen werden kann. Beeintrachtigungen, die nicht die zurechenbare

173 Der Gemischte Ausschuss kann die geplanten Ausgleichsmassnahmen einvernehmlich &ndern

(«amendy»), was nichts anderes bedeutet, als dass die Vertragsparteien einvernehmlich ad hoc
eine Rekalibrierung ihrer vertraglichen Beziehung vornehmen kdnnen, Art. 11 Abs. 2 IP-FZA.

174 Siehe Art. 11 Abs. 4 IP: «Ausgleichsmassnahmen gelten nicht riickwirkend.»

175 Praambel IP-FZA.
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Folge der schiedsgerichtlich festgestellten Vertragsverletzung sind, bleiben selbstver-
standlich ausser Betracht.

b. Berechnung der wirtschaftlichen Beeintriichtigungen

Um den zuldssigen Umfang einer gerechtfertigten (verhdltnismassigen) Ausgleich-
massnahme zu berechnen, muss das Ausmass der kausal verursachten wirtschaftlichen
Beeintrachtigungen gemessen werden, sodass das maximale Ausmass der wirtschaft-
lichen Vorteile bestimmt werden kann, die durch die Ausgleichsmassnahme entzogen
werden diirfen.

Dabei stehen die fiir die Berechnung zugrunde gelegten Daten zwangsliufig aus der
Vergangenheit. Das dndert aber nichts daran, dass nicht etwa der Schaden berechnet
wird, dessen Ersatz wegen der Beschrinkung auf die Ausgleichsmassnahme ausge-
schlossen wurde. Der Riickgriff auf vergangene Daten dient vielmehr allein der Be-
stimmung des Ausmasses der durch das vertragswidrige Verhalten verursachten Re-
duktion der kiinftigen wirtschaftlichen Vorteile, bzw. der entstehenden Nachteile.

Wiirde die Schweiz beispielsweise ein jdhrliches Kontigent fiir neue EU-Arbeitneh-
mende einfiihren, dieses jedoch so grossziigig bemessen, dass es in Wirklichkeit weit
iber der hochsten Zahl der EU-Zuwanderungen in den Jahren vor seinen Einflihrung
lage und sdmtliche arbeitswilligen sowie mit einem Arbeitsvertrag ausgestatteten EU-
Staatsangehorigen ihre Arbeitsstelle antreten konnen, wire mithilfe 6konometrischer
Daten zu priifen, ob diese Massnahme negative Auswirkungen fiir EU-Arbeitnehmen-
den gezeitigt hitte. Ein Vergleich statistischer Daten zur EU-Migration vor und nach
Einfiihrung der Kontingente konnte Aufschluss iiber die Auswirkung der Massnahme
geben. Ergdbe sich dabei ein negativer Trend fiir die EU-Einwanderung, der nicht auf
eine andere Ursache zuriickzufiihren wire, wiren Ausgleichsmassnahme der Union
zuldssig — allerdings nur in dem Umfang, in dem die zu erwartenden Vorteile fiir EU-
Staatsbiirger gegentiber einem vertragskonformen Zustand verringert wéren.

Unbeschadet des «schneidigeren» Charakters der WTO-Durchsetzungsmassnah-
men'’® bietet die umfangreiche WTO-Praxis im Hinblick auf die Sicherstellung der
Aquivalenz der Gegenmassnahmen («level of supension») wichtige Erfahrungen und
Erkenntnisse, die bei der Bemessung der Differenz zwischen kiinftigem realem Zu-
stand und hypothetischem Zustand («als ob» es keine Vertragsverletzung gegeben

176 Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Bananas I1I (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS27/ARB,
Rz. 6.3; Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Hormones (Article 22.6 — Canada),
WT/DS48/ARB, Rz. 39; Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Bananas III (Ecuador) (Article
22.6 — EC), Rz. 76; siehe auch Pauwelyn J., The calculation and design of trade retaliation in
context: what is the goal of suspending WTO obligations?, in: Bown C.P., Pauwelyn, J. (Hrsg.),
The Law, Economics and Politics of Retaliation in WTO Dispute Settlement, Cambridge Univer-
sity Press, 2010, S. 34-72, S. 38.
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hitte) auch bei der Bemessung des auszugleichenden Ungleichgewichts herangezogen
werden konnen.!”’

Denn beim spezialisierten WTO-Repressalienrecht bestimmt das Ausmass der durch
die Verletzung der WTO-Vorschriften verursachten «Zunichtemachung oder Schma-
lerung» («nullification or impairment») von vertraglichen Vorteilen den Umfang der
zuldssigen Gegenmassnahme (Art. 22 Abs. 4 DSU).!”® Wegen des in Arti-
kel 22 Abs. 4 DSU verankerten Aquivalenzprinzips!” darf eine Verpflichtung keines-
falls in einer «strafenden» Weise ausgesetzt werden.'*

Im Schiedsverfahren nach Art. 22 Abs. 6 DSU ist das konkrete Ausmass der Zunichte-
machung oder Schmilerung von Vorteilen anhand eines objektiven Massstabs festzu-

stellen.!8! Dabei wird hiufig die kontrafaktische Analyse angewendet, bei der

177 Im Rahmen des GATT erfasst das Konzept der «Zunichtemachung und Schmaélerungy («nullifi-

cation and impairment») diese Differenz zwischen dem hypothetischen (wirtschaftlichen) Status
quo ohne Stérung und der realen Situation nach Stérung der vertraglichen Beziehung.

178 Eine Ausnahme bilden die Artikel 4.10 und 4.11 des SCMA in Bezug auf verbotene Subventio-
nen. Danach konnen betroffene Mitglieder auf eine verbotene Subvention mit «angemessenen
Gegenmassnahmen» reagieren. Die WTO-Rechtsprechung hat klargestellt, dass in diesem Rah-
men keine rechtliche Verpflichtung besteht, dass Gegenmassnahmen in Form der Aussetzung
von Zugestindnissen oder anderen Verpflichtungen dem Umfang der Zunichtemachung oder
Beeintrichtigung entsprechen miissen (Entscheidung des Schiedsrichters, Brazil — Aircraft (Ar-
ticle 22.6 — Brazil), WT/DS46/ARB, Rz. 3.57 ff.; Entscheidung des Schiedsrichters, US — FSC
(Article 22.6 — US), WT/DS108/ARB, Rz. 5.47-5.49). Allerdings diirfen die Gegenmassnahmen
nicht unverhidltnisméssig sein (Fussnoten 9 und 10 des SCMA). In diesem Kontext gelten Mas-
snahmen als «angemessen», wenn ihre Hohe dem gesamten Subventionsbetrag entspricht (Ent-
scheidung des Schiedsrichters, Brazil — Aircraft (Article 22.6 — Brazil), Rz. 3.60).

Ob diese Aquivalenz gewahrt bleibt, kann Gegenstand eines Schiedsverfahrens nach Art. 22.6
und 22.7 DSU sein. Die Schiedsrichter stellten fest, dass «dieser Begriff eine Entsprechung,
Gleichwertigkeit oder ein Gleichgewicht zwischen zwei miteinander verbundenen Ebenen im-
pliziert — nimlich zwischen dem Umfang der auszusetzenden Zugestiandnisse auf der einen Seite
und dem Ausmass der Zunichtemachung oder Beeintrdchtigung auf der anderen.» S. Entschei-
dung des Schiedsrichters, EC — Bananas III (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS27/ARB, Rz. 4.1
ff. Diese Gleichwertigkeit muss in quantitativen Massstdaben bestimmt werden, Entscheidung des
Schiedsrichters, EC — Hormones (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS26/ARB und EC — Hormones
(Canada) (Article 22.6 — EC), WT/DS48/ARB, Rz. 20. Der Schiedsrichter stellte im EC — Hor-
mones (Canada) (Artikel 22.6 — EC), WT/DS48/ARB, Rz. 21, ausserdem fest, dass der «Ge-
samthandelswert» den von ihm festgestellten Umfang der Handelsbeeintrachtigung nicht iiber-
schreiten diirfe.

179

Um die Gleichwertigkeit sicherzustellen, miissen die Schiedsrichter in einem solchem Verfahren
zunichst das Ausmass der Zunichtemachung oder Schmélerung von Vorteilen und anschliessend
das Niveau der Aussetzung der Vorteile festlegen. Dabei richten sie ihren Fokus insbesondere
auf das Volumen der Handelsstrome und versuchen, das Ausmass der entgangenen Handels-
strome zu schétzen, die aufgrund des WTO-widrigen Verhaltens ausgeblieben sind (siehe z.B.
EC— Hormones (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS26/ARB, Rz. 42 f., EC — Hormones (Canada)
(Article 22.6 — EC), WT/DS48/ARB, Rz. 41 f.)

180 Siehe z.B. Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Bananas Il (US) (Article 22.6 — EC),
WT/DS27/ARB, Rz. 6.3; US — 1916 Act (EC) (Article 22.6 — US), WT/DS136/ARB, Rz. 5.8;
US — Upland Cotton (Article 22.6 — US 1), WT/DS267/ARB/1, Rz. 4.109; US — Countervailing
Measures on Supercalendered Paper from Canada (Article 22.6 — US), WT/DS505/ARB, Rz.
3.5.

181 Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Bananas III (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS27/ARB,
Rz. 6.10.
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Schiedsrichter die tatsdchliche Handelssituation in Folge einer rechtswidrigen Mass-
nahme mit dem hypothetischen Soll-Zustand («a counterfactual situation») verglei-
chen, in dem die beklagte Partei die rechtswidrige Massnahme entweder widerrufen
oder die Empfehlungen und Entscheide des DSB auf andere Weise ordnungsgemass
umgesetzt hitte.!8? Ziel dieser Analyse ist es, den Handelseffekt der rechtswidrigen
Massnahme zu quantifizieren.'®® Dabei verlangt die Rechtsprechung eine nachvoll-
ziehbare Darlegung, welche wirtschaftlichen Vorteile eingetreten (bzw. welche Nach-
teile vermieden worden) wéren, wenn die Vertragsverletzung entsprechend dem DSB-
Entscheid eingestellt worden wiire.!®* In der bisherigen Rechtsprechung wurden bei-
spielsweise entgangene Ausfuhren in Drittstaaten,'®® inlindische wirtschaftliche Aus-
186 sowie die abschreckende Wirkung einer rechtswidrigen Massnahme auf
%7 nicht in die Berechnung des

wirkungen
das kommerzielle Verhalten inldndischer Unternehmen
Ausmasses der Zunichtemachung oder Schmilerung von Vorteilen einbezogen, da
diese Positionen als zu spekulativ angesehen wurden.!®® Grosser Wert wird auf die
Darlegung des Kausalzusammenhangs zwischen der urspriinglichen Massnahme und
dem zur Gegenmassnahme berechtigenden Nachteil gelegt.'®’

In den eingangs skizzierten volkerrechtlichen Vertrdgen, die zumeist deutlich ambiti-
onierter sind als das WTO-Abkommen, gibt es keinerlei Praxis zu den vertraglich vor-
gesehenen Ausgleichsmassnahmen. Das Bediirfnis, funktionsfahige Streitbelegungs-

182 Beispielsweise verglich der Schiedsrichter in EC — Bananas III im Verfahren nach Art. 22.6

DSU den Wert der relevanten Einfuhren der Europdischen Gemeinschaften aus den Vereinigten
Staaten unter dem tatsdchlichen Bananenimportregime (zuvor im Streitbeilegungsverfahren als
WTO-rechtswidrig festgestellt) mit ihrem Wert unter einem hypothetischen, WTO-konformen
Regime (einer «kontrafaktischen» Situation). Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Bananas
111 (US) (Artikel 22.6 — EC), WT/DS27/ARB, Rz. 7.1. Siehe auch Entscheidung des Schiedsrich-
ters, Canada — Aircraft Credits and Guarantees (Article 22.6 — Canada), WT/DS222/ARB, Rz.
3.21 ff.; Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Hormones (Canada) (Article 22.6 — EC),
WT/DS48/ARB, Rz. 37 ff.; Entscheidung des Schiedsrichters, US— COOL (Article 22.6 — United
States), WT/DS384/ARB, Rz. 6.32; Entscheidung des Schiedsrichters, US — Tuna II (Mexico)
(Article 22.6 - US), WT/DS381/ARB, Rz. 4.4-4.5; Entscheidung des Schiedsrichters, US — Anti
- Dumping Methodologies (China) (Article 22.6 - US), WT/DS471/ARB, Rz. 5.2.

183 Entscheidung des Schiedsrichters, US — Offset Act (Byrd Amendment) (Article 22.6 — Brazil),
WT/DS217/ARB/BRA, Rz. 3.70-3.71.

18 Entscheidung des Schiedsrichters, US — Tuna II (Mexico) (Article 22.6 - US), WT/DS381/ARB,
Rz. 4.4-4.5. Siehe auch, Entscheidung des Schiedsrichters, US — Anti - Dumping Methodologies
(China) (Article 22.6 - US), WT/DS471/ARB, Rz. 5.2, 5.7-5.8, 5.39-5.40; Entscheidung des
Schiedsrichters, US — Supercalendered Paper (Article 22.6 — US), WT/DS505/ARB, Rz. 6.50.

185 Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Bananas 1II (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS27/ARB,
Rz. 6.12.

186 Entscheidung des Schiedsrichters, US — COOL (Article 22.6 — United States), WT/DS384/ARB,
WT/DS386/ARB, Rz. 5.16, 5.18 und 5.21.

187 Entscheidung des Schiedsrichters, US — 1916 Act (EC) (Article 22.6 — US), WT/DS136/ARB,
Rz. 5.72.

18 Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Hormones (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS26/ARB,
Rz. 41; Entscheidung des Schiedsrichters, US — Supercalendered Paper (Article 22.6 — US),
WT/DS/505/ARB, Rz. 3.4.

189 Entscheidung des Schiedsrichters, EC — Hormones (US) (Article 22.6 — EC), WT/DS26/ARB,
Rz. 77.
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und Selbsthilfemechanismen in die Vertrage aufzunehmen, geht offenkundig Hand in
Hand mit der Erkenntnis, dass ihre optimale Nutzung in einer auf Dauer angelegten,
fiir beiden Seiten vorteilhaften Wirtschaftsbeziehung gerade im Nichtgebrauch be-
steht.

Faute de mieux kann jedoch die im Rahmen des deutlich heterogeneren Welthandels-
systems ergangene Rechtsprechung beispielhaft herangezogen werden, um die wirt-
schaftlichen Folgen einer Vertragsverletzung fiir die jeweilige Gegenseite zu bemes-
sen. Die Panel- und Appellate Body-Berichte zeigen, wie die Differenz zwischen den
legitimerweise als Folge des Vertrages zu erwartenden (giinstigen) wirtschaftlichen
Gegebenheiten und dem durch die Vertragsverletzung beeinflussten realen Stand der
Dinge gemessen werden kann. Diese Differenz bildet die Ausgangsgrosse fiir die Aus-
gleichsmassnahme, die bei einseitigem (nicht abgestimmten) Verhalten regelméssig
im Entzug von Vorteilen bestehen wird, die eine gleichwertige Auswirkung haben
werden. Dabei ist das konkrete Ausmass der Zunichtemachung oder Schmélerung von
Vorteilen'*” anhand eines objektiven Massstabs festzustellen. Obwohl ein solches hy-
pothetisches Szenario zwangsldufig auf Annahmen basiert und daher ein gewisses
Mass an Unsicherheit aufweist, muss es den Massstab der Plausibilitdt und Zumutbar-
keit erfiillen und insbesondere auf glaubwiirdigen, sachlichen und iiberpriifbaren In-
formationen beruhen. Besondere Bedeutung kommt dem Nachweis der Kausalitit von
urspriinglicher Vertragsverletzung und dem Nachteil zu, der Voraussetzung fiir die
Reaktion ist.

¢. Nicht-wirtschaftliche Dimensionen

Allerdings sind nicht sdmtliche Verpflichtungen der Binnenmarktabkommen aus-
schliesslich wirtschaftlicher Natur. Dariiber hinausgehend (wenn auch in engem Zu-
sammenhang stehend) besteht ein rechtlich geschiitztes Interesse beider Parteien dieser
Dauerbeziehung daran, dass der Vertrag beiderseits grundsétzlich nach besten Kréften
getreulich erfiillt wird.!”! Die exzeptionelle Vertragsverletzung — etwa das ausnahms-
weise Abweichen von der Anpassungsverpflichtung nach Art. 5 [P-FZA oder das aus-
nahmsweise Nichteinhalten des Versprechens, in guten Treuen den Entscheiden des
Schiedsgerichts Folge zu leisten — gefdhrdet als «Ausreisser» diesen grundsétzlichen
Anspruch auf Regelhaftigkeit und Verlésslichkeit nicht. Diesen Storungen kann mit
der anhand des kausalen wirtschaftlichen Nachteils bemessenen Ausgleichsmass-
nahme abschliessend begegnet werden. Anders mdgen die Dinge liegen, wenn eine
Vertragspartei laufend oder wiederholt den Vertrag verletzt, selbst wenn in den jewei-
ligen Einzelfdllen ein unmittelbarer Nachteil nicht oder nur in geringfiigigem Umfang
vorliegt. In diesem Fall erscheint es kaum vertretbar, der wiederholt in ihren Rechten
verletzten Partei die Moglichkeit zu verweigern, angesichts der Relevanz wiederholter
Vertragsverletzungen mit einer Ausgleichsmassnahme zu reagieren, bei der nicht die
wirtschaftlichen Folgen der Vertragsverstosses — und damit das (Un-)Gleichgewicht

190 Vgl. IP, Priambel, 2. Absatz.
191 Siehe etwa Art. 5 Abs. 9 und Art. 10 Abs. 5 IP.
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der 6konomischen Vor- und Nachteile — die primire Bezugsgrosse bilden, sondern das
Gleichgewicht der gegenseitigen Rechte und Pflichten.

Zudem gehen zentrale Regelungen der Binnenmarktabkommen iiber die Einrdumung
wirtschaftlicher Chancen hinaus und begriinden grundrechtsédhnliche Verpflichtungen
zugunsten von Individuen und wirtschaftlichen Akteuren, namentlich im Zusammen-
hang mit dem sémtliche Binnenmarktabkommen prigenden Diskriminierungsver-
bot.!> Wenn etwa Schweizerinnen und Schweizer, die im EU-Mitgliedsstaat S als Ar-
beitnehmende beschiftigt sind, wegen der Nichtgleichstellung mit EU-/EWR-Staats-
angehorigen keine Immobilien mit direktem Zugang zum Meer («waterfront pro-
perty») erwerben diirfen, wird dies das wirtschaftliche Interesse der Schweizerinnen
und Schweizer — und auch der Eidgenossenschaft — an der vollen Beteiligung am eu-
ropdischen Arbeitsmarkt nur marginal beriihren. Unbeschadet dessen wiirde die de
iure Diskriminierung schweizerischer Staatsangehoriger das dem FZA n.F. zugrunde-
liegende Gleichgewicht wechselseitiger Rechte und Pflichten spiirbar beeintrachtigen:
Die diskriminierungsfreie Behandlung der Staatsangehdrigen der Vertragsparteien, die
als Arbeitnehmende im Territorium der jeweils anderen Vertragspartei tétig sind, ist
einer der wichtigsten vertraglichen Verpflichtungen.

Deswegen erscheint es naheliegend, in einem solchen Fall, in dem zwar keine oder
minimale wirtschaftliche Nachteile entstehen, zugleich aber zentrale vertragliche
Rechte betroffen sind, der in ihren vertraglichen Rechten verletzten Partei zu gestatten,
in erster Linie auf die Natur des verletzten Rechts und die Schwere der Beeintrichti-
gung abzustellen. Solche Gesichtspunkte werden im allgemeinen Volkerrecht vielfach
unter dem Priifungspunkt Verhiltnismissigkeit angesprochen.!'** Die Ausgleichsmass-
nahme diirfte dann ein Recht verletzen, das in etwa die gleiche Wertigkeit hitte wie
das verletzte Recht, miisste sich aber immer noch am Ausmass der urspriinglichen
Verletzung orientieren. In solchen Féllen wird besonders darauf zu achten sein, dass
die Ausgleichsmassnahmen verhéltnisméssig sind (dazu sogleich).

192 Siehe auch Art. 1 Abs. 1 IP.

193 RIAA XVIII, Air Service Agreement of 27 March 1946 between the United States of America
and France, 9 December 1978 S. 417 ff.; Rz. 83, https://legal.un.org/riaa/cases/vol XVIII/417-
493.pdf: «[J]udging the ‘proportionality’ of counter-measures is not an easy task and can at best
be accomplished by approximation. [...], it is essential, in a dispute between States, to take into
account not only the injuries suffered by the companies concerned but also the importance of the
questions of principle arising from the alleged breach. The Tribunal thinks that it will not suffice,
in the present case, to compare the losses suffered by Pan Am on account of the suspension of
the projected services with the losses which the French companies would have suffered as a
result of the counter-measures; it will also be necessary to take into account the importance of
the positions of principle [...] If the importance of the issue is viewed within the framework of
the general air transport policy adopted by the United States Government and implemented by
the conclusion of a large number of international agreements with countries other than France,
the measures taken by the United States do not appear to be clearly disproportionate when com-
pared to those taken by France.»
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Ein Beispiel wire die eingangs skizzierte «grossziigige Kontingentierung». Diese mag,
in der hier diskutierten Variante, ohne wirtschaftliche Folgen bleiben. Dennoch ver-
letzt sie das zentrale Versprechen des diskriminierungsfreien Zugangs zum schweize-
rischen Arbeitsmarkt; dariiber hinaus verletzt sie die zentrale Zusage, einen verlassli-
chen rechtssicheren Rahmen fiir Arbeitnehmende und Selbsténdige zu schaffen. Des-
wegen waren, je nach den Umsténden des Einzelfalls, Ausgleichsmassnahmen zulés-
sig, die sich am Rang des verletzten Rechts und der Schwere des Verstosses orientieren
miissten.

Wenn die Vertragsverletzung beispielsweise versehentlich erfolgte, liegen die Dinge
anders, als wenn die Massnahme gezielt gesetzt wird. Wenn etwa im obigen «Kiisten-
grundstiick»-Beispiel das Gesetz urspriinglich verhindern sollte, dass jene Grundstii-
cke, die in extremis als Briickenkopf fiir feindliche Landungstruppen dienen konnten,
Ausléndern gehoren, und diese Rechtslage spiter dahingehend gedndert wird, dass
EU-und EWR-Angehdrige wie Staatsbiirger behandelt werden, wobei schlicht iiberse-
hen wird, dass die Schweiz insoweit wie die librigen EFTA-Staaten zu behandeln ist,
stellt sich die Lage anders dar, als wenn in Reaktion auf bestimmte schweizerische
Positionierungen in auswértigen Angelegenheiten nunmehr die Schweiz als «unzuver-
lassig» aus dem Kreis der nicht-diskriminierten Staaten ausgenommen wird.

6. Der zulissige Korridor fiir Ausgleichsmassnahmen
a. Ausgleich zundchst im Rahmen des betroffenen Abkommens?

Dem Wortlaut nahezu sdamtlicher Binnenmarktabkommen nach konnen die Aus-
gleichsmassnahmen «im Rahmen des Abkommens oder eines anderen bilateralen Ab-
kommens betreffend den Binnenmarkt, an denen die Schweiz teilnimmt»'** getroffen
werden. Damit weicht der standardmaéssige Vertragstext zugunsten des «Interesses an
[einer] sofortigen und wirksamen Anwendung»'®® der Ausgleichsmassnahmen von der
vereinzelt zu findenden Regelung ab, dass ausschliesslich im Rahmen des betroffenen
Abkommens Reaktionen zulissig sind.'*°

Es stellt sich die Frage, welche Spielrdume der zu Ausgleichsmassnahmen berechtig-
ten Partei zustehen: Kann sie frei Verpflichtungen aus sdmtlichen Binnenmarktabkom-
men aussetzen, soweit der dadurch herbeigefiihrte wirtschaftliche Nachteil nicht hdher
ist als der urspriinglich erlittene, wirtschaftliche Nachteil (oder ausnahmsweise nach
Art und Ausmass gleichwertig wire) oder muss zunéchst gepriift werden, ob eine Mas-
snahme im Rahmen des urspriinglich verletzten Vertrages zu ergreifen ist?

194 Art. 11 IP-FZA; Herv. d. Verf.

195 Art. I1I. 10. Abs. 4. b) SchiedsGA.

19 So etwa in Art. 7b des Anderungsprotokolls zum Landwirtschaftsabkommens gemiss dem Aus-

gleichsmassnahmen nur «im Rahmen dieses Abkommens oder des Protokolls zur Errichtung
eines gemeinsamen Lebensmittelsicherheitsraums ergriffen» werden kdnnen.
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Richtigerweise ist diese Frage im letztgenannten Sinne zu beantworten. Aufgrund des
Wortlautes, namentlich der Verwendung des Begriffs «oder» («im Rahmen des Ab-
kommens oder eines anderen bilateralen Abkommens betreffend den Binnenmarkt»),
wére es nicht unvertretbar, eine Gleichrangigkeit zwischen urspriinglich verletztem
Vertrag und den anderen Vertrdgen anzunehmen. Diese Sicht der Dinge liefe darauf
hinaus, es vollstindig der die Ausgleichsmassnahme planenden Vertragspartei zu
iiberlassen, ob die Ausgleichsmassnahme im urspriinglich verletzten Vertrag ergriffen
oder auf andere Vertrige gestiitzt wird.

Waire eine génzlich freie Wahl gewollt gewesen, hitte dies ohne Weiteres durch eine
entsprechende Formulierung klargestellt werden konnen, die es eindeutig freigestellt
hitte, Verpflichtungen in einem beliebigen Binnenmarktabkommen auszusetzen — ein-
schliesslich solcher innerhalb des Anwendungsbereichs des urspriinglich verletzten
Vertrages. Gerade eine solche eindeutige Formulierung wurde jedoch nicht gewéhlt.
Vielmehr wird ausdriicklich zundchst der urspriinglich gestorte Vertrag («im Rahmen
des Abkommens») genannt und erst im Anschluss auf die «anderen bilateralen» Ab-
kommen «betreffend den Binnenmarkt, an denen die Schweiz teilnimmt» verwiesen.
Diese Reihung kann durchaus als Rangfolge verstanden werden.

Zu dem zumindest ambivalenten Wortlaut, der zwischen dem urspriinglich verletzten
Vertrag und den anderen Binnenmarktabkommen unterscheidet, tritt die aus dem Ver-
héltnismissigkeitsgrundsatz fliessende Verpflichtung hinzu, das mildeste Mittel zu
verwenden (dazu im Einzelnen unten Rz. 216 ff.). Damit erscheint eine Lesart vor-
zugswiirdig, die neben dem Interesse an der Ermdglichung wirksamer Ausgleichsmas-
snahmen auch dem Funktionieren des Vertrages und der Deeskalation des jeweiligen
Streits angemessen Rechnung tragt. Damit bietet es sich — entsprechend dem Wortlaut!
— an, eine Abstufung zwischen der Reaktion innerhalb des urspriinglich gestorten Ver-
tragsverhéltnisses, einerseits, und Ausgleichsmassnahmen innerhalb der Gesamtheit
der Binnenmarktabkommen, andererseits, vorzunechmen.

Danach ist die Ausgleichsmassnahmen ergreifende Partei zur Priifung verpflichtet, in-
wieweit das legitime «Interesse an einer wirksamen Anwendung» der Ausgleichs-
massnahme innerhalb der urspriinglich gestorten Vertragsbeziehung verwirklicht wer-
den kann. Nur wenn dies nicht der Fall ist, sollte auf andere Binnenmarktvertrige zu-
gegriffen werden diirfen. Dies wire im Rahmen des schiedsgerichtlichen Verfahrens
zur Uberpriifung der Verhiltnisméssigkeit gemiss Art. 11 Abs. 2 IP im Einzelnen dar-
zulegen (siehe unter Rz. 228 {f.).

In zahlreichen Fillen wird die Zuldssigkeit einer vertragsiibergreifenden Ausgleichs-
massnahme ohne Weiteres zu bejahen sein, weil die Interessen der Vertragsparteien
an dem jeweiligen Binnenmarktabkommen deutlich asymmetrisch sind: So hat etwa
die Union im Rahmen des Landverkehrsabkommens auf den ersten Blick nur be-
grenzte Moglichkeiten, eine «wirksame Anwendung» einer Ausgleichsmassnahme
vorzunehmen. Gleiches gilt fiir die Schweiz beispielsweise im Hinblick auf das Luft-
verkehrsabkommen. In diesen Fillen die rechtstreue Partei auf ineffektive
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Ausgleichsmassnahmen zu verweisen, wire mit dem ausdriicklich vereinbarten Anlie-
gen, «wirksame» Ausgleichsmassnahme zu ermdglichen, nicht vereinbar.

Deshalb sollte die schliissige Darlegung der in ihren Rechten verletzten Partei, wonach
eine Aussetzung im selben Vertragsverhiltnis fiir sie nachteilig wére, ausreichen, um
auf die Gesamtheit der Binnenmarktabkommen zugreifen zu konnen. Zur Verdeutli-
chung am Beispiel des LuftVA: Wiirde die EU bzw. ein Mitgliedstaat der EU in Ver-
letzung des Luftverkehrsabkommens den planméssigen Verkehr am Flughafen Ziirich
(mittelbar) einschranken, mag aus schweizerischer Sicht eine auch nur teilweise Sus-
pendierung des LuftVA — etwa durch ein Lande- und Abflugverbot am Flughafen Genf
fiir EU-Operateure — ausscheiden, sofern letzteres eine signifikante Eigenschiadigung
bedeutet. Aus diesem Grunde konnte dann beispielsweise auf Ausgleichsmassnahme
im Rahmen des LandVA zuriickgegriffen werden, etwa durch die Einschrankung des
Zugangs von Lastkraftwagen zum schweizerischen Strassennetz. Der Umstand, dass
die Binnenmarktabkommen ein kohérentes Ganzes («coherent whole») bilden sollten
(so etwa Art. 3 Abs.1 IP-FZA), ist offenkundig dem Anliegen geschuldet, der in ihren
Rechten verletzten Partei effektive und zugleich moglichst minimal eigenschédliche
Rebalancierungsmoglichkeiten zur Verfiligung zu stellen.

In anderen Fillen wird es jedoch durchaus moglich sein, innerhalb des urspriinglich
verletzten Abkommens einen effektiven Ausgleich vorzunehmen. Dann erscheint es
im Interesse des guten Funktionierens des Vertrages sowie einer wiinschenswerten
Deeskalation angebracht, die Ausgleichsmassnahme innerhalb des urspriinglich ge-
storten Vertragsverhiltnisses zu ergreifen. In solchen Konstellationen sind Aus-
gleichsmassnahmen ausserhalb desselben Abkommens unzuléssig.

b. Die Zukunftsgerichtetheit von Ausgleichsmassnahmen

Ausgleichsmassnahmen stellen — wie die Bezeichnung nahelegt und Art. 11 Abs. 4 IP
(«Ausgleichsmassnahmen gelten nicht riickwirkend») bekréftigt — keinen Schadenser-
satz dar, sondern eine zukunftsgerichtete Rebalancierung des Gleichgewichts von Ge-
ben und Nehmen. Daran dndert nichts, dass die Berechnung der Differenz zwischen
Geschuldetem und tatsichlich Geleistetem vielfach einen kontrafaktischen Riickblick
erfordert.!”’

Wie eingangs bereits erwdhnt wurde, kann dies sogar bedeuten, dass eine Ausgleichs-
massnahme zur Modifikation des Vertrags fiihren kann: Art. 11 Abs. 2 IP sieht vor,
dass die beiden Vertragsparteien im Rahmen des Gemischten Ausschusses die ge-
plante Ausgleichsmassnahme einer Partei dndern («amend») kdnnen. Das lauft darauf
hinaus, dass beide Seiten eine pragmatische, schiedlich-friedliche Re-Justierung des
Gleichgewichts wechselseitiger «Vorteile» vornehmen konnen. Ein solcher Beschluss

197 Vel C.IILS. b.
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des Gemischten Ausschusses wiirde eine Vertragsdnderung darstellen; insoweit stellt
diese Bestimmung eine lex specialis zu sonstigen Revisionsvorschriften'*® dar.

Allerdings wiirde eine solche Ausgleichsmassnahme nicht riickwirkend wohlerwor-
bene Rechte beseitigen. Art. 11 Abs. 4 IP bestimmt ausdriicklich, dass «die bereits vor
der dem Wirksamwerden der Ausgleichsmassnahmen erworbenen Rechten und Pflich-
ten von Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren unberiihrt [bleiben]». Wann im Ein-
zelnen ein Rechtserwerb («acquisition») in diesem Sinne vorliegt, ist nicht Gegenstand
dieses Gutachtens. Jedenfalls wird man aber verlangen miissen, dass im Vertrauen auf
den Status quo vor einer etwaigen de iure oder de facto Modifikation des Binnenmarkt-
abkommens Dispositionen getroffen worden sind, um in den Genuss dieser Besitz-
standswahrungsklausel zu kommen. Begiinstigt werden soll also nicht jede Person, die
hypothetisch die im Vertrag vorgesehenen Mdglichkeiten hitte wahrnehmen konnen,
sondern nur diejenigen Privaten, die im Vertrauen auf die bestehende Rechtslage vor
der Ausgleichsmassnahme konkrete Schritte unternommen haben, welche ihre Rechts-
position verdndern. Dazu zdhlen beispielsweise im Rahmen des FZA Vermogensdis-
positionen im weitesten Sinne, etwa die Abwicklung und Begriindung von Anstel-
lungs- und Mietverhiltnissen oder der Erwerb von Immobilien im Falle von Arbeit-
nehmenden oder Personen, die im Aufenthaltsstaat keiner Erwerbstitigkeit nachgehen,
aber tliber ausreichende finanzielle Mittel verfiigen (Art. 6 FZA, Art. 24 Anhang I).

c¢. Zum Verhidiltnis von Ausgleichsmassnahmen und privaten Rechten

Wihrend Art. 11 Abs. 4 IP klarstellt, dass Ausgleichsmassnahmen bereits entstandene
Individualanspriiche unberiihrt lassen, ist ebenso eindeutig, dass pro futuro Individu-
alrechte durch Ausgleichsmassnahmen entfallen konnen. Soweit die Ausgleichsmass-
nahme unilateral ergriffen wird, ergibt sich das e contrario aus Art. 11 Abs. 4 IP: Die
Lage fiir diejenigen Privaten, die von ihren aus den Abkommen fliessenden Rechten
bislang keinen Gebrauch gemacht haben, darf und kann durch die Anwendung einer
Ausgleichsmassnahme geédndert werden, da nur die wohlerworbenen Rechte geschiitzt
werden. Der Umstand, dass die Ausgleichsmassnahme durch GA-Beschluss einver-
nehmlich modifiziert (kamend») werden kann, zeigt, dass die Vertragsparteien die al-
leinigen «Herren der Vertrage» sind.

Zwar sollen die Privaten in den Genuss von Rechtssicherheit und anderer fiir sie posi-
tiven Auswirkungen der Binnenmarktabkommen kommen. Andern jedoch die Ver-
tragsparteien den Vertrag, sei es ad hoc gemiss Art. 10 Abs. 2 IP oder regulér durch
eine ordentliche Vertragsdnderung, etwa gemaéss Art. 18 FZA n.F., verdndert sich ihre
Rechtsposition, ohne dass sie einen Anspruch auf Erhalt des Status quo ante hitten,
sofern nicht ausdriicklich eine (Wert-)Sicherungsklausel («grandfathering clause»)
wie Art. 11 Abs. 4 IP ihre Interessen (und Dispositionen) schiitzt.

198 Etwa Art. 5 IP oder Art. 18 FZA n.F.
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Damit ist auch klargestellt, dass Ausgleichsmassnahmen nicht dazu dienen, etwaige
individuellen Erfiillungs- oder Schadenersatzanspriiche der « Wirtschaftsakteuren und
Privatpersonen» beider Vertragsparteien durchzusetzen. Die Anlage iiber das Schieds-
gericht!® stellt im Zusammenhang mit interim measures klar, dass bei den Entschei-
den tiiber Kiinftiges die Interessen der Individuen zu beriicksichtigen sind; das ent-
spricht dem ausdriicklichen Anliegen des Vertrages auch den Privaten «grdssere
Rechtssicherheit, Gleichbehandlung und gleiche Wettbewerbsbedingungen» («greater
legal certainty, equal treatment and a level playing field») in den Bereichen zu ver-
schaffen, in denen die Schweiz am Binnenmarkt teilnimmt.?*° Diese Beriicksichtigung
kann im Rahmen der Verhdltnismissigkeitspriifung, aber auch andernorts — etwa bei
der Bestimmung des Ausmasses der auszugleichenden wirtschaftlichen Nachteile —
eine Rolle spielen.

Wiirde man bei den Ausgleichsmassnahmen indes Schadensersatz- oder Erfiillungsan-
spriiche Privater vollstindig inkludieren, wiirde durch die Hintertiir der explizit aus-
geschlossene riickwirkende Effekt faktisch wiederhergestellt und Schadenersatzan-
spriiche inter partes eingefiihrt werden. Diese wurden aber gerade durch die Beschrin-
kung auf nicht-riickwirkende Ausgleichsmassnahmen ausgeschlossen.

Gewiss sind bei der Berechnung der «Handelseffekte» einer Vertragsverletzung — die
Voraussetzung fiir die Bestimmung des maximalen Ausmasses einer Ausgleichsmass-
nahme — die Auswirkungen auf eigene Rechtssubjekte (ihre Interessen und ihre
Rechte) abzuschitzen. Dies geschieht jedoch nicht, um diesen Rechtssubjekten Scha-
denersatz zu verschaffen, sondern um die bereits eingetretenen Auswirkungen bei der
Bemessung der Hohe der Ausgleichsmassnahme zu beriicksichtigen, um so die Ge-
genseite in vergleichbarem Umfang zu belasten und dadurch das Gleichgewicht der
vertraglichen «Vorteile, Rechte und Pflichten»®’! zu rekalibrieren. Ausgleichsmass-
nahmen sind also nicht als Summe der individuellen Schadensersatzanspriiche zu ver-
stehen. Wire eine vertragswidrige Massnahme beispielsweise drei Jahre lang mit einer
Beeintrachtigung der Rechte im Wert von 10 p.a. verbunden gewesen, ergibe sich da-
raus nicht automatisch eine Ausgleichsmassnahme im Umfang von 30. Vielmehr wire
die in einem bestimmten Zeitraum (etwa: jahrlich) bewirkte Vorteilsminderung fiir die
Bemessung der Ausgleichsmassnahme zugrunde zu legen: Sie wére so auszugestalten,
dass im entsprechenden kiinftigen Zeitrahmen kein wirtschaftlicher Nachteil der Ge-
genseite entstiinde, der die «Magnitude 10» iiberstiege.

199 Art. III.10 Abs. 8 SchiedsGA: «Zur Vermeidung von Missverstidndnissen gilt fiir die Zwecke
dieses Artikels, dass das Schiedsgericht bei der Abwégung der Interessen der Partei, welche die
vorldufigen Massnahmen beantragt, und der Interessen der anderen Partei die Interessen von
Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren der Parteien beriicksichtigt, was aber nicht dazu fiihrt,
dass solchen Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren vor dem Schiedsgericht Parteistellung ein-
geraumt wird.»

200 Art. 1 Abs. 1 IP.
201 Priambel IP, 2. Absatz.
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7. Das Erfordernis der Verhiiltnisméssigkeit

Ausgleichsmassnahmen miissen verhaltnisméssig sein; das Schiedsgericht liberpriift
auf Antrag, ob die Ausgleichsmassnahmen dieses Kriterium erfiillen.

Das Tatbestandsmerkmal «verhdltnisméssige Ausgleichsmassnahmey ist ein den ge-
anderten und neuen Binnenmarktabkommen eigenes Konzept. Das Unionsrecht kennt
zwar den Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit bestens (s. Rz. 220). Indes ist das Kon-
zept der «verhédltnisméssigen Ausgleichsmassnahmen» dem Unionsrecht fremd, wie
bereits weiter oben dargelegt wurde: Selbst im Entwurf des Integrationsabkommens
mit den Mikrostaaten Andorra und San Marino, der ansonsten den EuGH als Streitbei-
legungsorgan einsetzt (s. Rz. 105), wird die Verhéltnisméssigkeit von Ausgleichsmas-
snahmen durch ein Schiedsgericht gepriift (C.11.3.). Welche Anforderungen eine Aus-
gleichmassnahme erfiillen muss, um im bilateralen Kontext Schweiz-EU als verhalt-
nismissig zu gelten, wird — mangels in den IP ausgearbeiteter Kriterien — aus den Re-
geln des allgemeinen Voélkerrechts, die in diesem Kontext Anwendung finden (s. dazu
Rz. 154 1), aus den zweckéhnlichen Regelungen und der Rechtsprechung im Rahmen
des Wirtschaftsvolkerrechts sowie aus den Facetten des Verhdltnisméassigkeitsgrund-
satzes, die dem Schweizer und dem EU-Recht gemeinsam sind, abgeleitet.

a. Verhdltnismdssigkeit im allgemeinen Recht der Staatenverantwort-
lichkeit

Im Recht der volkerrechtlichen Staatenverantwortlichkeit ist anerkannt, dass die Re-
aktion auf volkerrechtliches Unrecht in verhiltnismissiger Weise zu erfolgen hat.?%?
Wihrend der Verhiltnismissigkeitsgrundsatz urspriinglich eher als Ubermassverbot
konzipiert war («nicht mit Kanonen auf Spatzen schiessen»),?> wurde er in der spiite-
ren Rechtsprechung internationaler Gerichte zu Reaktionen auf volkerrechtliches Un-
recht deutlich detaillierter,?** jedoch immer noch wesentlich grobmaschiger als dies
etwa in der Schweiz oder der EU der Fall ist.

202 Siehe Art. 51 ILC Draft Articles, der auf einer reichen Praxis griindet: «Countermeasures must

be commensurate with the injury suffered, taking into account the gravity of the internationally
wrongful act and the rights in question.» Draft articles on Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts, with commentaries, 2001, Report of the International Law Commission
on the work of its fifty-third session, UN-Doc A/56/10, S. 134.

23 Portuguese Colonies case (Naulilaa incident), UNRIAA, vol. II (Sales No. 1949.V.1), S. 1011,
1028): «[...] even if one were to admit that the law of nations does not require that the reprisal
should be approximately in keeping with the offence, one should certainly consider as excessive
and therefore unlawful reprisals out of all proportion to the act motivating themy.

204 RIAA XVIII, Air Service Agreement of 27 March 1946 between the United States of America
and France, (Fn. 193): «It is generally agreed that all counter-measures must, in the first instance,
have some degree of equivalence with the alleged breach: this is a well-known rule. [...] It has
been observed, generally, that judging the “proportionality” of counter-measures is not an easy
task and can at best be accomplished by approximation. In the Tribunal’s view, it is essential, in
a dispute between States, to take into account not only the injuries suffered by the companies
concerned but also the importance of the questions of principle arising from the alleged breach.
The Tribunal thinks that it will not suffice, in the present case, to compare the losses suffered by
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b. Verhiltnismdssigkeit im internationalen Handelsrecht

Hingegen hat sich im Rahmen des internationalen Handelsrechts, insbesondere im
WTO-Recht, im Zusammenhang mit Tatbestandsmerkmalen wie «Notwendigkeit»
und «Angemessenheit» ein Verhiltnismassigkeitsstandard herausgebildet, der durch-
aus Ahnlichkeit mit dem Konzept der Verhiltnismissigkeit im schweizerischen und
EU-Verwaltungsrecht aufweist. Unabhingig davon, ob es in verschiedenen Kontexten
des Wirtschaftsvolkerrechts, um die Verhaltnisméssigkeit einer Ausgleichmassnahme,
einer Gegenmassnahme oder einer Massnahme zum Schutz eines legitimen Interesses
geht, das mit wirtschaftlichen Interessen konkurriert und eine Abweichung von einer
Grundregel rechtfertigt®®3, ist stets im Rahmen einer Abwigung zwischen (an sich un-
erwiinschter) Handelsbeeintrachtigung und (erwiinschter effektiver) Zielerreichung
die am wenigsten handelsbeschrinkende Massnahme zu wihlen. In diesem Sinne be-
kennen sich etwa die EWR- (s. supra C.I1.2.) sowie TCA-Vertragsparteien (s. supra
C.IL4.) ausdriicklich zu Massnahmen, die das Funktionieren der Abkommen «so we-
nig wie moglich storen». Eine Massnahme, die zwar das Ungleichgewicht behebt, zu-
gleich aber das Funktionieren des Abkommens stérker beeintrichtigt als eine andere
dquivalente Massnahme, wére «nicht unbedingt erforderlich» und daher unzuldssig
(Rz. 98,101, 112, 132).

In ganz dhnlicher Weise hat sich die Praxis im Rahmen der WTO entwickelt. So fiihrte
der Appellate Body in seinem Entscheid im Fall Korea-Beef**® aus:

«164. [...] In sum, determination of whether a measure, which is not "indispensable",
may nevertheless be "necessary" within the contemplation of Article XX(d), involves
in every case a process of weighing and balancing a series of factors which promi-
nently include the contribution made by the compliance measure to the enforcement
of the law or regulation at issue, the importance of the common interests or values
protected by that law or regulation, and the accompanying impact of the law or regu-
lation on imports or exports.

165. The panel in United States — Section 337 described the applicable standard for
[...] in the following terms:

Pan Am on account of the suspension of the projected services with the losses which the French
companies would have suffered as a result of the counter-measures; it will also be necessary to
take into account the importance of the positions of principle which were taken when the French
authorities prohibited changes of gauge in third countries. If the importance of the issue is viewed
within the framework of the general air transport policy adopted by the United States Govern-
ment and implemented by the conclusion of a large number of international agreements with
countries other than France, the measures taken by the United States do not appear to be clearly
disproportionate when compared to those taken by France. Neither Party has provided the Tri-
bunal with evidence that would be sufficient to affirm or reject the existence of proportionality
in these terms, and the Tribunal must be satisfied with a very approximative appreciation.»

205 S, etwa Art. XX GATT (Fn. 69) sowie Art. XV GATS (Fn. 72).

206 Korea — Various Measures on Beef, WT/DS161/AB/R, Rz. 164 ff. (Herv. d. Verf); siche auch
EC - Asbestos (Canada), WT/DS135/AB/R, Rz.170; Brazil — Retreaded Tyres,
WT/DS332/AB/R, Rz. 178 and US — Gambling, WT/DS285/AB/R, Rz. 307.
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It was clear to the Panel that a contracting party cannot justify a measure in-
consistent with another GATT provision as "necessary"” [...] if an alternative
measure which it could reasonably be expected to employ and which is not
inconsistent with other GATT provisions is available to it. By the same token,
in cases where a measure consistent with other GATT provisions is not rea-
sonably available, a contracting party is bound to use, among the measures
reasonably available to it, that which entails the least degree of inconsistency
with other GATT provisions.2”’

166. The standard described by the panel in United States — Section 337 encapsulates
the general considerations we have adverted to above. [...]»

Damit hat sich im Recht des multilateralen Handelssystems ein allgemeiner Standard
der Verhéltnismassigkeit herausgebildet, der sehr stark dem bekannten dreigliedrigen
Test fiir Verhéltnismassigkeit im schweizerischen und EU-Recht dhnelt.?%

c. Verhiltnismdssigkeitspriifung im Rahmen des Art. 11 IP
i.V.m. Art. I11.6 Abs. 3 SchiedsGA

Weder das Tatbestandsmerkmal «notwendig» noch die Formulierung «Massnahme[n
sind] zu wihlen, die das Funktionieren dieses Abkommens so wenig wie moglich sto-
ren»?? erscheinen in den verschiedenen Bestimmungen iiber die Ausgleichsmass-
nahme der Institutionellen Protokolle. Mit dem Pridikat «verhdltnisméssig» werden
jedoch die zentralen Anliegen der Verhiltnismissigkeitspraxis rezipiert: die Aquiva-
lenz zur Verletzung und der Einsatz des mildesten Mittels, wie sie sich im Kontext der
eingangs skizzierten wirtschaftsvolkerrechtlichen Vertrage und namentlich im WTO-

Recht entwickelt haben.

Wenn bereits im Rahmen des vergleichsweise locker gestrickten WTO-Abkommens
strenge Verhéltnismissigkeitsanforderungen gelten, erscheint dies erst recht im Rah-
men des ambitionierten Pakets der Binnenmarktabkommen angebracht. Das Instru-
ment der verhdltnismdssigen Ausgleichsmassnahme ist kein isoliertes Tatbestands-
merkmal, sondern integraler Bestandteil eines engmaschigen Netzes von verfahrens-
rechtlichen Vorschriften: Es geht darum, sowohl effektive Reaktionen auf Vertrags-
verletzungen zu ermdglichen als auch (vor dem Hintergrund der bisherigen beidseits
guten Erfahrungen) Gelegenheit zur De-Eskalation einzurdumen.

Das manifestiert sich bereits anhand des Umstandes, dass die IP dafiir sorgen, dass
Ausgleichsmassnahmen niemals liberraschen werden: Sie kommen erst ins Spiel,
nachdem ein vollstindiges Streitbeilegungsverfahren durchlaufen wurde. Sodann
miissen sie notifiziert und erortert werden. In Eil- und ordentlichen Verfahren kann
sodann die Verhédltnismissigkeit gepriift werden. Diese verfahrensméssige Einhegung
des Instruments der Ausgleichsmassnahme bekriftigt das Anliegen der Vertragspar-
teien, einen Rahmen =zu schaffen, der ungeachtet des Anliegens, effektive

207 Panel report, United States — Section 337, BISD 36S/345, Rz. 5.26.

208 Vgl. Matsushita, M. et al, The World Trade Organization, Oxford University Press, Third Edi-
tion, 2015, S. 727 f.

29 EWR-Abkommen, Fn. 66, Art. 114. Abs. 1.
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Ausgleichsmassnahmen zu ermdglichen, in der Sache das Bestreben aufgreift, das
Funktionieren des Vertrages «so wenig wie mdglich [zu] storen».

Allerdings ist zu beachten, dass das Schiedsgericht nach dem Wortlaut Art. I11.6 Abs. 3
SchiedsGA nicht simtliche Voraussetzungen fiir das Ergreifen einer Ausgleichsmass-
nahme zu priifen hat, sondern lediglich deren Verhéltnismassigkeit.

«In den Fillen nach Artikel 11 Absatz 2 des Protokolls hat das Schiedsgericht, das die
Hauptstreitigkeit verhandelt hat, den Auftrag, {iber die Verhéltnismassigkeit der strit-
tigen Ausgleichsmassnahmen zu befinden, einschliesslich der Fille, in denen diese
Massnahmen ganz oder teilweise im Rahmen eines anderen bilateralen Abkommens
in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, an denen die Schweiz teilnimmt, ge-
troffen wurden.»

Auch wenn diese Studie das Tatbestandsmerkmal «verhiltnismissige Ausgleichs-
massnahme» zwanglaufig dergestalt untersuchte, dass jeder seiner beiden Bestandteile
einzeln beleuchtet wurde, bilden sie gemeinsam das einschligige Tatbestandsmerkmal
«verhiltnismidssige Ausgleichsmassnahme». Die Beschrankung der Kognition des
Schiedsgerichts auf die Frage der Verhidltnisméssigkeit reduziert jedoch die Kontroll-
dichte des schiedsgerichtlichen Entscheids sowie die Darlegungslast der bereits in ei-
nem ersten Verfahren obsiegt habenden Partei (s. dazu unten Rz. 224 f.).

Der Begriff der Verhdltnisméssigkeit beschreibt bereits in seiner primitivsten Form
(«Nicht mit Kanonen auf Spatzen schiessen») das Verhiltnis von Mittel zu Zweck. In
seinen am weitesten ausgebildeten Formen, etwa im Recht der Vertragsparteien®!”,
stellt er ein feingliedriges Raster dar, mit dem eine potentiell rechtméssige Massnahme
auf ihre Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit sowie sonstige Vereinbar-
keit mit der Rechtsordnung (etwa: kein Verstoss gegen Grundrechte) abgeglichen

wird.

Das Schiedsgericht wird bet seinen Entscheidungen Standards anwenden, die sich so-
wohl auf die wirtschaftsvolkerrechtlichen Prijudizien stiitzen als auch beriicksichti-
gen, dass beide Vertragsparteien aus vielerlei Griinden ein sehr dhnliches Verstdandnis
des Konzepts der Verhéltnismissigkeit aufweisen. Unabhingig davon, ob das Schieds-
gericht sich mehr auf zwischenstaatliche Vorbilder oder das gemeinsame Verstidndnis

210 BGE 148 11392 E. 8.2.1 S. 409: «Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit verlangt, dass eine
Massnahme fiir das Erreichen des im 6ffentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels geeig-
net und erforderlich ist und sich fiir die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der damit ver-
bundenen Belastungen als zumutbar erweist. Es muss mit anderen Worten eine verniinftige
Zweck-Mittel-Relation bestehen [...].» [Herv. d. Verf.]; siche auch BGE 136 11 E. 4.3.2S. 8 f,;
BGE 142176 E. 3.5.1 S. 84; BGE 143 1403 E. 5.6.3 S. 412. Aus der Rechtsprechung des EuGH
siehe stellvertretend etwa EuGH, Rs. 265/87, Schrider, ECLI:EU:C:1989:303, Rz. 21: «Der
Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit gehort nach stindiger Rechtsprechung des Gerichthofes zu
den allgemeinen Grundsétzen des [Unionsrechts]. Nach diesem Grundsatz sind MaBinahmen [...]
nur rechtméfig, wenn sie zur Erreichung der zuldssigerweise mit der fraglichen Regelung ver-
folgten Ziele geeignet und erforderlich sind. Dabei ist, wenn mehrere geeignete Malinahmen zur
Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wdihlen; ferne miissen die auferlegten Belas-
tungen in angemessenem Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen.» [Herv. d. Verf.] Siehe
auch EuGH, Rs. 120/78, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), ECLI:EU:C:1979:42, Rz. 8; EuGH,
C-331/88, Fedesa, ECLI:EU:C:1990:391, Rz. 13 und Verb. Rs. C-133/93, C-300/93 und C-
362/93, ECLI:EU:C:1994:364, Rz. 41.
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der Vertragsparteien stiitzen wird: Eine Massnahme ist dann verhdltnismissig (und
damit rechtmissig), wenn sie geeignet ist, zur Erreichung eines legitimen Ziels beizu-
tragen, das mildeste Mittel darstellt und die Zweck-Mittel-Relation (Verhdltnismissig-
keit im engeren Sinne) wahrt. In Tat und Wahrheit sind die drei Priifungspunkte Ge-
eignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit (Verhéltnisméssigkeit im engeren
Sinne) integrale Bestandteile einer komplexen gesamthaften Abwagung, ob die einge-
setzten Massnahmen nach den vorgegebenen Parametern mit dem vorgegeben Zweck
— der Wiederherstellung des Gleichgewichts auf neuem Niveau — kompatibel sind.

(i) Die Massnahme muss geeignet sein, das legitime Ziel (Behebung
des Ungleichgewichts) zu erreichen

Eine «verhéltnismissige Ausgleichsmassnahme» setzt als erstes voraus, dass sie ge-
eignet ist, ein Ungleichgewicht zu beseitigen, das kausal durch die in einem schieds-
gerichtlichen Entscheid festgestellte Vertragsverletzung verursacht worden ist.

Dass das Schiedsgericht nur die Verhdltnismissigkeit, nicht aber die Voraussetzungen
der Ausgleichsmassnahme, zu priifen hat, ergibt sich aus dem Wortlaut: Das Vorliegen
eines Schiedsurteils und eines Ungleichgewichts wire demnach vorauszusetzen, nicht
aber Gegenstand der Priifung. Die Ausblendung der tatbestandlichen Voraussetzungen
einer rechtméssigen Ausgleichsmassnahme ist jedoch nur scheinbar. Im Hinblick auf
die erste Voraussetzung gilt geméss Art. II1.6 SchiedsGA, dass ausschliesslich «das
Schiedsgericht, das die Hauptstreitigkeit verhandelt hat» zustiandig ist. Damit muss
bereits bei der Priifung der Zusténdigkeit feststehen, dass die erste Voraussetzung ei-
ner rechtmdssigen Ausgleichsmassnahme vorliegt, nidmlich ein Entscheid in der
«Hauptstreitigkeit».

Die zweite Voraussetzung einer rechtmissigen Ausgleichsmassnahme — das Vorliegen
eines Ungleichgewichts (s. dazu Rz. 175) — stellt an sich dogmatisch eine Vorfrage zur
Priifung der Verhiltnismassigkeit dar. Der im Wortlaut erkennbare Wille, ein in seiner
Komplexitit reduziertes, auf die Priifung der Verhéltnismiassigkeit konzentriertes Ver-
fahren zur Verfiigung bereitzustellen, muss jedoch mit dem ebenso klaren Entscheid
der Vertragsparteien in Einklang gebracht werden, einen effektiven Rechtsschutz ge-
gen den Missbrauch des schneidigen Instruments der Ausgleichsmassnahme zu ge-
wihrleisten. Ein schwerer Missbrauch und eklatanterer Verstoss gegen das Gebot der
Verhiltnismassigkeit als die Verhdngung einer Ausgleichsmassnahme ohne jeden An-
lass ist kaum vorstellbar. Deshalb wird im Schiedsverfahren im Rahmen der Geeignet-
heit gepriift werden miissen, inwieweit das Vorliegen eines Ungleichgewichts {iber-
haupt eine geeignete Massnahme mdglich macht.

Dies bedeutet, dass auch im Rahmen dieser Priifung die schwierige Frage zu beant-
worten sein wird, ob Ausgleichmassnahmen moglich und damit geeignet sind in (Aus-
nahme-) Fillen, wenn eine im vorherigen Schiedsverfahren als vertragswidrig festge-
stellte Massnahmen keine oder nur minimale wirtschaftlichen Nachteile verursacht —
und daher kein 6konometrisch messbares Ungleichgewicht vorliegt — jedoch aufgrund
der Verletzung zentraler vertraglicher Rechte (etwa dem grundrechtséhnlich
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ausgestalteten Diskriminierungsverbot) das Gleichgewicht von Rechten und Pflichten
gestort ist (s. oben Rz. 191 f)).

Da sich das Schiedsgericht auf die Priifung der Verhéltnisméssigkeit konzentrieren
soll, obliegt es in der ersten Linie der Partei, welche die mangelnde Verhéltnismassig-
keit der Ausgleichsmassnahme geltend macht und bereits deren Geeignetheit bestrei-
tet, darzulegen, dass durch die urspriingliche Vertragsverletzung ein deutlich kleineres
oder ggf. gar kein Ungleichgewicht herbeigefiihrt wurde. Denn wenn die Ausgleichs-
massnahme nicht etwa die Balance wiederherstellt, sondern erstmals das vertragliche
determinierte Gleichgewicht stort, ist sie nicht geeignet, den einzigen zulédssigen
Zweck einer Ausgleichsmassnahme — ein Ungleichgewicht auszugleichen — zu errei-
chen. Im Gegenzug wird es im Einzelfall der Ausgleichsmassnahmen ergreifenden
Vertragspartei obliegen darzulegen, weshalb ein Ungleichgewicht von wirtschaftli-
chen Vorteilen oder von Rechten und Pflichten eingetreten ist. In Abwesenheit eines
Okonometrisch messbaren Ungleichgewichts wird dies durch den Rang und Bedeutung
der verletzten vertraglichen Verpflichtung zu begriinden sein.

Des Weiteren ist im Rahmen der Geeignetheit zu priifen, ob die Ausgleichsmassnahme
in den Anwendungsbereich der Binnenmarktabkommen fallt bzw. nicht ausgeschlos-
sen ist. Die teilweise Suspendierung des FHA 19722!! und die Einfiihrung von Zéllen,
etwa auf Personenkraftwagen, als Reaktion auf die Verletzung des FZA oder des
LandV A mag ein wirtschaftlich dquivalenter Ausgleich fiir die Auswirkungen der vo-
rangegangenen Vertragsverletzung sein. Sie wére allerdings a priori ungeeignet, weil
rechtswidrig: Ausgleichsmassnahme sind geméss Art. 11 IP nur zuldssig, soweit sie
«im Rahmen des [urspriinglich verletzten] Abkommens oder eines anderen bilateralen
Abkommens in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, an denen die Schweiz teil-
nimmt» erfolgen. Das FHA fillt nicht in diese Kategorie.

(ii) Erforderlichkeit

Eine Ausgleichsmassnahme ist nur dann verhéltnisméssig, wenn sie unter den verfiig-
baren Optionen das mildeste Mittel darstellt. Dies setzt voraus, dass dargelegt werden
kann, dass der effektive Gebrauch des in Art. 11 IP zur Verfiigung gestellten Instru-
ments nicht in einer Weise hétte getdtigt werden konnen, die das Funktionieren des
Vertrages weniger beeintréchtigt hétte.

Unverhéltnismassig ist demgemaiss jede Ausgleichsmassnahme, die nicht das mildeste
Mittel zur effektiven Rebalancierung darstellt.

Das ist zunédchst dann der Fall, wenn Ausgleichsmassnahmen «ganz oder teilweise im
Rahmen eines anderen bilateralen Abkommens in den Bereichen betreffend den Bin-
nenmarkt, an denen die Schweiz teilnimmt, getroffen wurden» (Art. II1.6 Abs. 3
SchiedsGA), obwohl eine effektive Reaktion auch innerhalb des urspriinglich

21 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eisgenossenschaft und der Europdischen Wirt-

schaftsgemeinschaft, SR 0.632.401.
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verletzten Vertrages moglich gewesen wire. Wie oben dargelegt (Rz. 196), besteht
insoweit eine Rangfolge. Eine Ausgleichsmassnahme, welche diese nicht beachtet und
dadurch zur Eskalation der Vertragsstorung beitrigt, ginge tiber das erforderliche Mass
hinaus und wire damit unverhéltnisméssig.

Allerdings ist der die Ausgleichsmassnahme ergreifende Staat, der Opfer einer voran-
gegangenen Rechtsverletzung war, lediglich verpflichtet, schliissig darzulegen, wes-
halb eine Reaktion innerhalb desselben Abkommens nicht méglich wére. Die IP und
die SchiedsGA lassen erkennen, dass dem auf blosse Ausgleichsmassnahme be-
schriankten Opfer eines Vertragsverstosses insoweit erheblicher Spielraum zukommen
soll: Seine Einschitzung, das erste Urteil sei nicht umgesetzt worden, unterliegt den-
noch einer Plausibilititskontrolle.

Indes geht die Anforderung, das jeweils mildeste Mittel zu wéhlen, jeweils einher mit
der Berechtigung, das mildeste effektive Mittel anzuwenden. Eine Ausgleichsmass-
nahme, die in hohem Masse zur Eigenschédigung fiihrt, ist nicht effektiv. Ein rationa-
ler Akteur wird sie, je nach dem Verhéiltnis von Einwirkung auf die Gegenseite und
eigenen Einbussen, unterlassen. Deshalb steht die Erforderlichkeit einer Taktik nicht
entgegen, die maximale Einwirkung (im Rahmen von Geeignetheit und Ubermassver-
bot) und minimale Eigenschddigung kombiniert. In diesem Zusammenhang mogen
sich auch Massnahmen in Rahmen mehrerer oder gar sdmtlicher Binnenmarktabkom-
men anbieten. Denn Ausgleichsmassnahmen diirfen auch «zeilweise im Rahmen eines
anderen bilateralen Abkommens in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, and
denen die Schweiz teilnimmt»?!? getroffen werden. Weisen die Auswirkungen fiir den
in seinen Rechten verletzten Staat beispielsweise die «Magnitude 10» auf, kann er in
mehreren Vertragsverhiltnissen Rechte der Gegenseite aussetzen — jedoch nur inso-
weit, als die Auswirkungen kumulativ die «Magnitude 10» nicht iibersteigen.

Wihrend die genaue Bestimmung der Obergrenze einer Ausgleichsmassnahme im
Einzelnen schwierig sein mag — die Praxis internationaler und nationaler Gerichte legt
nahe, dass hierbei volkswirtschaftliche Sachverstindige eine gewisse Rolle spielen
werden — gilt jedenfalls: Ausgleichsmassnahme, deren Auswirkungen die des ur-
spriinglichen Vertragsverstosses iibersteigen, stellen nicht das mildeste Mittel dar und
sind daher unverhéltnisméssig. Wiirde etwa die EU sdmtliche Anhidnge des MRA oder
auch nur einen wirtschaftlich besonders bedeutsamen Anhang aussetzen, nur weil eine
neue Regelung der EU — etwa zur Anhebung des Hochstalters von LKW-Chauffeure
um 1 Jahr — entgegen Art. 5 [P-LandVA nicht iibernommen wurde, wire dies eine
Massnahme, die den Anforderungen an Erforderlichkeit und Verhiltnisméssigkeit
nicht geniigt.

212 Art. I11.6 Abs. 3 SchiedsGA [Herv. d. Verf.].
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(iii) Verhaltnismissigkeit im engeren Sinne: Zweck-Mittel Relation

Der letzte Schritt der Verhiltnismissigkeitspriifung, die Uberpriifung der Zweck-Mit-
tel-Relation, wird in der Praxis vielfach nicht vollstindig durchgefiihrt, weil zumeist
bereits in den vorangehenden Priifungsschritten die Weichen in die eine oder andere
Richtung gestellt werden. Dabei ist entscheidend, dass die durch die Ausgleichsmass-
nahme auferlegten Belastungen in einem angemessenen Verhiltnis zu dem angestreb-
ten Ziel stehen, ndmlich dem Ausgleich des Ungleichgewichts, das durch die im
Hauptverfahren unterlegene Partei verursacht wurde.

Da dies vielfach bereits im Rahmen der Evaluierung der Erforderlichkeit erfolgt, wird
eine solche Abwiégung — sei es durch das Schiedsgericht oder vorab zwischen den
Vertragsparteien — insbesondere dann erforderlich, wenn gerade nicht der Normalfall
einer Reaktion auf die wirtschaftlichen Folgen eines Vertragsverstosses vorliegt, son-
dern Fille, in denen es «ums Prinzip» geht. Dies betrifft etwa eklatante systemische
Grundrechtsverletzung von Staatsangehdrigen durch Polizeibehdrden oder eine Viel-
zahl vergleichsweise kleiner Rechtsverletzungen, die indes in ihrer Gesamtheit die
Verldsslichkeit des Vertragspartners und damit das gesamthafte Gleichgewicht von
Rechten und Pflichten in Frage stellen. In solchen Konstellationen wird — sei es im
Schiedsverfahren oder losgeldst davon — besonders darauf zu achten sein, dass sich
Aktion und Reaktion in einem angemessenen Verhiltnis bewegen. Dabei ist insbeson-
dere auf die vergleichbare Wertigkeit derjenigen Rechtsposition abzustellen, die durch
Aktion und Reaktion beeintrachtigt werden.

Auch die Schwere des urspriinglichen Vertragsverstosses (oder der urspriinglichen
Vertragsverstosse) wird zu berilicksichtigen sein. Wenn die urspriingliche Verletzung
besonders schwerwiegend ist, oder Ausdruck eines Abgleitens in die nur okkasionelle
Beachtung der vertraglichen Verpflichtungen, werden dem Ernst der Lage entspre-
chend stirkere Massnahmen zuldssig sein, als dies bei einer weniger schwerwiegenden
Verletzung der Fall wire.

IVv. Ergebnis Frage 2

Das Instrument der verhéltnisméssigen Ausgleichsmassnahme stellt die einzige Reak-
tionsmoglichkeit der in ihren Rechten aus den Binnenmarktabkommen Schweiz-EU
verletzten Vertragspartei dar. Dadurch soll im Regelfall ein Ungleichgewicht der
wechselseitigen wirtschaftlichen Vorteile ausgeglichen werden, das durch einen Ver-
tragsverstoss herbeigehfiihrt wurde. Ausgleichsmassnahmen zielen somit darauf ab,
(temporir) ein neues Gleichgewicht von Geben und Nehmen herzustellen.

Sie stellt keine nach allgemeinem Vdlkerrecht bei Vertragsverletzungen an sich zulds-
sige Zwangsmassnahme dar; sie heilt die urspriingliche Rechtsverletzung nicht.

Ausgleichsmassnahmen kommen erst dann in Betracht, wenn das Schiedsgericht einen
Vertragsverstoss festgestellt hat. Die die Ausgleichsmassnahmen planende Partei muss

die Gegenseite umfassend und mit erheblichem zeitlichen Vorlauf von ihrem
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Vorhaben unterrichten. Es besteht die Mdglichkeit, einvernehmlich die Ausgleichs-
massnahmen auszugestalten. Ausgleichsmassnahmen stehen am Ende eines langen
Prozesses, sodass Uberraschungen ausgeschlossen sind.

Regelmissig wird die Ausgleichsmassnahme darin bestehen, der Gegenseite Vorteile
vorzuenthalten, die ihr aufgrund eines Binnenmarktabkommens zustehen. Dies ge-
schieht als Reaktion auf die urspriingliche vertragswidrige Nichtgewéhrung von Vor-
teilen, die der Ausgleichsmassnahmen ergreifenden Partei ihrerseits aufgrund des Ver-
trages zugestanden hétten. Dabei darf die Ausgleichsmassnahme die Gegenseite nicht
stiarker beeintrachtigen, als es den Auswirkungen der urspriinglichen Vertragsverlet-
zung entspricht. Dadurch wird das in den Binnenmarktabkommen vereinbarte Gleich-
gewicht auf einem neuen Niveau wiederhergestellt. In diesem Sinne kann die Aus-
gleichsmassnahme als «Preis fiir die Vertragsverletzung» bezeichnet werden. Unbe-
schadet dessen heilt sie die urspriingliche Vertragsverletzung nicht.

Ausgleichsmassnahmen stellen keinen Ausgleich fiir entstandene Schidden dar; viel-
mehr dienen sie (lediglich) dazu, das durch den Vertragsverstoss verursachte Un-
gleichgewicht von Geben und Nehmen mit Blick auf die Zukunft (pro futuro) wieder-
herzustellen. Dabei muss gegebenenfalls auf die eingetretenen Auswirkungen zuriick-
gegriffen werden, um gesollte und nach Vertragsverstoss eingetretene Entwicklung zu
vergleichen.

Soweit die Auswirkungen eines Vertragsverstosses weniger in den 6konomischen (und
buchhalterisch bestimmbaren) wirtschaftlichen Folgen bestehen, sondern vielmehr in
der Verletzung grundrechtdhnlicher Bestimmungen (etwa: Nichtdiskriminierungsge-
bot) oder aber das Interesse der Vertragsparteien beeintrichtigen, mit den Abkommen
und deren Streitbeilegungsverfahren eine belastbare Grundlage ihrer bilateralen Be-
ziehungen zu schaffen, werden die Ausgleichsmassnahme auf das Ungleichgewicht
der wechselseitigen Rechte und Pflichten abstellen. In einem solchen Fall diirfen Aus-
gleichsmassnahmen nach Wesen und Ausmass auf Rechte der Gegenseite abstellen,
die jenen dhnlich sind, welche durch den urspriinglichen Vertragsverstoss beeintréach-
tigt worden sind.

Die vergleichende Betrachtung der untersuchten wirtschaftsvolkerrechtlichen Ver-
trage weist aus, dass simtliche der dort vorgesehenen Reaktionsmoglichkeiten auf vo-
rangegangene Vertragsverstosse dem Verhdltnismédssigkeitsgebot geniigen miissen.
Dabei hat sich im Rahmen der existierenden Praxis ein Standard entwickelt, der dem
in den beiden Vertragsparteien geltenden dhnelt.

Auf der Grundlage dieses Verhdltnisméssigkeitsstandard gilt: Nur Ausgleichmass-
nahmen, die geeignet sind, ein durch die Vertragsverletzung entstandenes Ungleich-
gewicht zu beseitigen, unter gleich effektiven Massnahmen die mildeste darstellen und
zugleich die im Vertrag niedergelegten Ziele sowie geschiitzten Interessen angemes-
sen berticksichtigen, sind verhdltnisméssig und damit rechtmaéssig.
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