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Verhandlungsberatung

1. Analyse

Das InstA war nicht ausgeglichen. BR Entscheid vom 26. 5. 21 m.E. daher richtig und produktiv.

Tatsachlich gelang es relativ rasch, von der EU (ohne viel Aufwand) Verbesserungen zu erhalten. Wohl weil
sie realisierte: «Bern meint es ernst».

Verbesserungen:

(1) Es gibt kein InstA mehr, damit ist Generalguillotine Gberflssig geworden; sie ist weg.

(2) Es gibt neue Abkommen, die auch (aber nicht nur) im Interesse der CH sind.

(3) Verhandlungskonzept «Bilaterale IlI». Der Paketansatz erlaubt besser, Interessenausgleich zu erzielen.
Allerdings noch 2 Kroten:

(i) Dynamische Rechtstibernahme

(ii) Streitbeilegungs-Verfahren.
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unterschiedlich beurteilen.

Wenn man die beiden Konzessionen —

Rechtsiibernahme und Streitbeilegung mit EuGH

— machen will, weil man glaubt, diese seien im

Ubergeordneten Interesse der Schweiz, dann
muss man von der EU zusatzliche Konzessionen

einholen.

Damit das Resultat ausgeglichener und in einer

Abstimmung besser zu vertreten ist.

Welche Zusatz-Forderungen waren denkbar?

Prof. Ambiihl
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Verhandlungsberatung

In guten Treuen kann man Bedeutung der Frage der Rechtsiibernahme und der Streitbeilegung

Aus Sicht Verhandlungs-Wissenschaft: Nur eine « Wenn — dann» Aussage:

Si l'on veut faire les deux concessions -
reprise du droit et reglement des litiges avec
la CJCE - parce que |'on pense qu'elles sont
dans l'intérét supérieur de la Suisse, alors il
faut obtenir de I'UE des concessions
supplémentaires.

Afin d'équilibrer le résultat et de pouvoir
mieux le défendre en cas de votation.
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Verhandlungsberatung

2. Zusatz-/Gegenforderungen

Lohnschutz — inkl. Spesenregelung — waterproof bzw. EuGH-proof und unmissverstandlich.

2 Beispiele:

* Die Formulierung im «Common Understanding», wonach «Switzerland should not be bound by

amendments [...] where their effect is to meaningfully weaken [...] the level of protection [...]»*

genugt nicht.

* Die Schweizer Spesenregelung muss klar abgesichert sein. Z.B. durch eine Ausnahmeregelung.

Eine unilateral angewandte, eigene Regel gibt keine genligende Absicherung.

* Common Understanding [CU], Ziff 14, p.9
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Verhandlungsberatung

Zum Streitbeilegungsverfahren: Sollte es nicht moglich sein, ein Verfahren ohne explizite Rolle fir den
EuGH zu haben, dann misste aus dem Verfahren klarer hervorgehen, dass der EuUGH nur in Ausnahme-

Fallen zum Zuge kommt. Wie kénnte das aussehen? = Ein Beispiel ist im Handout 1 dargestellt.

Ausgleichsmassnahmen sollen monetar/nicht in sachfremden Bereichen sein. Davon hatten wir genug:
Nadelstiche in der Hochschulkooperation, MEDTEC, Borsenaquivalenz u.a.m.

 Die Formulierung «to take [...] compensatory measures in [...] or in any other agreement [...]» * ist
inakzeptabel. Keine «cross-retaliation».

* Die Formulierung «all existing and future agreements [...] related to the internal market [...] should
be considered as a coherent whole» ** darf nicht Hintertlre fir eine neue Guillotineklausel sein.

* CU Ziff. 12, 2. Abschn. p.5
** CU Ziff. 12, 1. Abschn. p.5
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Verhandlungsberatung

4. Die APK-N schlagt vor*, Schutzklausel in Art. 14.2 FZA zu konkretisieren.

Sie kdnnte im Fall starker Zuwanderung angewandt werden. Die Klausel sollte auf der Basis objektiver
Kriterien (Statistiken) erlauben, geeignete Massnahmen zu ergreifen.

Wie konnte sie aussehen? = Ein Beispiel ist im Handout 2 dargestellt.

5. Zum Strom: Die APK-N schlagt die Prifung eines etappierten Vorgehens vor*.

1. Etappe: nur ein Kooperations-Abkommen. EU musste auf die Anwendung der sog. 70% Klausel
verzichten. Nur das Kooperations-Abkommen ware Teil der Bilateralen Ill.

2. Etappe: ein Integrations-Abkommen (d.h. man dockt am Binnenmarkt an)
In diesem strategisch zentralen Bereich scheint ein solches Vorgehen sinnvoll, weil
(i) die geopolitischen Entwicklungen nur schwer abschatzbar und
(ii) die zuklinftigen Regulierungen des EU-Strommarkts unbekannt sind, wir aber den neuen

relevanten Acquis GUbernehmen mussten.

*Vgl. Medienmitteilung der APK-N vom 31.1.24
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Verhandlungsberatung

3. Fazit

Wenn man grundsatzlich bereit ist, in den Bilateralen Il auf den vorgeschlagenen
institutionellen Ansatz des Common Understanding einzutreten, dann muss man

noch einige Zusatzforderungen stellen, um das Gesamtpaket ausgewogener zu

gestalten.

Die Realisierungschancen sind m.E. intakt. Weil die EU den Umbau des
bestehenden bilateralen Vertragswerks erhalt und deshalb auch zu einigen

Konzessionen bereit sein durfte. Es gilt, sie einfordern.
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* Ausgleichsmassnahmen sollten monetéar sein.

** Auf der Basis der klar definierten Entscheidkompetenz und der Annahme, dass der von der klagenden Partei geltend gemachte Sachverhalt und die rechtliche Beurteilung dieser Partei akkurat
wiedergegeben wird.

**Herkunft EU-Recht: Dann, wenn EU-Recht, einschliesslich der Bestimmungen der bilateralen Abkommen, die unionsrechtliche Begriffe beinhalten, betroffen ist.
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Handout 2:

Schutzklausel fur die Migration innerhalb des EU/EFTA Freizugigkeits-Raums

* Inspiriert von Artikel 14, Absatz 2 des bilateralen Personen-Freizugigkeitsabkommen Schweiz EU.
Diese Schutzklausel ist sehr abstrakt formuliert, dass sie nur selten anwendbar ist.

Art. 14(2) Bei schwerwiegenden wirtschaftlichen oder sozialen Problemen tritt der Gemischte Ausschuss
auf Verlangen einer Vertragspartei zusammen, um geeignete Abhilfemassnahmen zu prufen. Der
Gemischte Ausschuss kann innerhalb von 60 Tagen nach dem Antrag tber die zu ergreifenden
Massnahmen beschliessen. Diese Frist kann der Gemischte Ausschuss verlangern. Diese Massnahmen
sind in Umfang und Dauer auf das zur Abhilfe erforderliche Mindestmass zu beschranken. Es sind solche
Massnahmen zu wéhlen, die das Funktionieren dieses Abkommens so wenig wie mdglich beeintrachtigen.

« Sie muss konkreter formuliert werden, so dass sie z.B. im Fall von starker Migration

(innerhalb des europaischen Freizlgigkeitsraumes [das Asylwesen ist nicht betroffen])
angewandt werden konnte. Es ware eine «Kannx»-Vorschrift.

« Sie musste einen genau umschriebenen Ausléser und definierte Massnahmen enthalten.
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a;, Bi, y; falls opportun, zusatzliche Faktoren, um die Situation im Staat i besser abzubilden.

20 = 2 -fache Standardabweichung

* 27 EU-Staaten + 4 EFTA-Staaten

**Vgl. z.B. PrOf2AmMBihI 12.2.24
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Anhang 1:

Darstellung Streitbeilegungsverfahren [mit Rolle fir EuGH in spez. Fallen]

Zweck dieses Verfahrens:

i. Der EuGH hat eine explizite Rolle und sein Auslegungsmonopol des EU-Rechts ist sichergestellt.
i. Der EuGH wird nur in jenen seltenen, speziellen Fallen involviert, in denen der Streit nicht schon

vorher |6sbar war.
Begriindung dieses Verfahrens:

o Im Normalfall werden die Parteien kein Interesse an einer Eskalation und an einer «Vergerichtli-
chung» des Konflikts haben. Aussenpolitik ist Interessenpolitik, die man in Verhandlungen und
nicht vor einem Gericht realisiert. Dessen primare Aufgabe ist das Sprechen von Recht und nicht
das Vorschlagen von Kompromissen. Nachdem ein Gericht Recht gesprochen hat, ist der Spiel-
raum fur Kompromisse i.d.R. eingeschrankt.

o Die Schweiz hat sich in der Vergangenheit aus obenerwahnten und rechtskulturellen Griinden
zurtickgehalten, Streitfalle mit aussenpolitischem Bezug vor Gerichte zu bringen.

o Dadurch, dass fir die Parteien im vorgeschlagenen Verfahren mehr Mdglichkeiten geschaffen
werden, sich ohne Gericht zu einigen, wird eine diplomatisch-politische Streitbeilegung privilegiert.
Dies aber, ohne die Rolle des EuGHs bei der Auslegung des EU-Rechts zu ritzen oder gar zu
streichen:

Im Fall | ist eine politische Lésung gefunden.

Im Fall Il und Il ist das Gleichgewicht aufgrund der von der klagenden Partei verhangten
Ausgleichsmassnahmen wieder hergestellt, die im Sinne der klagenden Partei als verhalt-
nismassig beurteilt wurden.

Im Fall IV und V wird so verfahren, wie im Common Understanding vorgesehen: entweder
uber den EuGH, der das EU-Recht fur das Schiedsgericht bindend auslegt, oder ohne Ein-
bezug des EuGHs, wenn kein EU-Recht betroffen ist.

o Wenn eine Partei ein gerichtliches Verfahren wiinscht, kann sie es erwirken, so wie im Common
Understanding vorgesehen.

o In 4 von 5 Fallen wird eine Streitbeilegung ohne Einbezug des EuGHSs erreicht. Dies sollte, aus

pragmatischer Sicht, die innenpolitische Akzeptanz des Verfahrens erhdhen.
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*** Herkunft EU-Recht: Dann, wenn EU-Recht, einschliesslich der Bestimmungen der bilateralen Abkommen,
die unionsrechtliche Begriffe beinhalten, betroffen ist.
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Anhang 2:
Schutzklausel fir die Migration innerhalb des EU/EFTA Freizigigkeits-Raums

o Inspiriert von Artikel 14, Abs. 2 des bilateralen Personen-Freizligigkeitsabkommen Schweiz EU.! Diese

Schutzklausel ist sehr abstrakt formuliert, so dass sie nur selten anwendbar ist.

Art. 14(2):

Bei schwerwiegenden wirtschaftlichen oder sozialen Problemen tritt der Gemischte Ausschuss auf Verlangen
einer Vertragspartei zusammen, um geeignete Abhilfemassnahmen zu prufen. Der Gemischte Ausschuss
kann innerhalb von 60 Tagen nach dem Antrag Uber die zu ergreifenden Massnahmen beschliessen. Diese
Frist kann der Gemischte Ausschuss verlangern. Diese Massnahmen sind in Umfang und Dauer auf das zur
Abhilfe erforderliche Mindestmass zu beschrénken. Es sind solche Massnahmen zu wahlen, die das Funkti-
onieren dieses Abkommens so wenig wie méglich beeintrachtigen.

o Sie muss konkreter formuliert werden, so dass sie z.B. im Fall von starker Migration (innerhalb des
europaischen Freizugigkeitsraumes [das Asylwesen ist nicht betroffen]) angewandt werden kdnnte. Es

waére eine «Kann»-Vorschrift.

o Sie musste einen genau umschriebenen Ausléser und definierte Massnahmen enthalten.
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o Falls die Netto-Migration der Schweiz pro Kopf signifikant hoher ist als der Durschnitt der pro Kopf
Netto-Migrationen des 31 Staaten?* umfassenden europaischen Freiziigigkeitsraums, konnten tempo-
rare unilaterale Massnahmen zur Einschrankung der Migration beschlossen werden (&hnlich der frihe-

ren sogenannten “Ventilklausel” bei den Bilateralen 1).

o Der Ausloser (Schwellenwert) kénnte nach der folgenden Formel definiert werden (basierend auf der
Gauss’schen Glockenkurve): Falls der Schwellenwert (d,) grosser als der Durchschnitt (m) plus 2 Stan-
dardabweichungen (o) ist (was statistisch sehr selten ist), dann kénnte die Schutzklausel ausgelost
werden. Um die Formel ausgekliigelter zu gestalten, konnten noch Koeffizienten («, 8, y) ausgehandelt
werden. Mit diesen Koeffizienten kdnnten, jenseits der Netto-Migration, andere Faktoren wie die Ar-
beitslosigkeit oder Anteil der auslandischen Wohnbevélkerung (aus der EU/EFTA oder aussereuropa-

ischen Drittstaaten) bei der Berechnung des Schwellenwertes berticksichtigt werden.3

o Die Statistik-basierte Vorgehensweise tragt zu einer Objektivierung bzw. Entemotionalisierung bei.
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a;, B, v; falls opportun, zusatzliche Faktoren, um die Situation im Staat i besser abzubilden.

20 = 2-fache Standardabweichung

2 27 EU-Staaten + 4 EFTA-Staaten
3Vgl. z.B. Free Movement of Persons — is Regulation Possible? Michael Ambiihl & Daniela S. Scherer (2018). Schulthess Verlag.
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