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Bemerkung zur Ubersetzung

Gemass der gangigen Praxis des Bundes, an die Verwaltung gerichtete Fragen wann immer mdglich in
der Landessprache des Verfassers oder der Verfasserin zu beantworten, wurden die nachfolgenden
Fragen — sofern moglich —in der Sprache der Fragestellenden beantwortet. Auf eine Ubersetzung wurde
daher verzichtet.
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1. Fragen Wirtschaft

Im Nachgang der Konsultationen mit den Vertretern der Wirtschaft, haben economiesuisse, die Foede-
ration der Schweizerischen Nahrungsmittel-Industrien (fial) und der Schweizerische Bauernverband
(SBV) einige Fragen zu spezifischen Themenbereichen des institutionellen Abkommens zwischen der
Schweiz und der Européischen Union (InstA) gestellt.

1.1. Staatliche Beihilfen

Ergeben sich durch das InstA auch horizontale Effekte auf Bereiche, die gar nicht Gegenstand eines
Abkommens lber den Zugang zu einem Teil des européaischen Binnenmarkts sind?

Nein, keine horizontalen Effekte. Das InstA und damit auch die darin enthaltenen Beihilfebestimmun-
gen kommen nur auf das Luftverkehrsabkommen zur Anwendung sowie auf allféllige kiinftige Marktzu-
gangsabkommen, sofern diese lberhaupt Beihilferegeln enthalten werden, welche auf Art. 8A Abs. 2
Entwurf InstA basieren.

Welche Effekte ergeben sich auf den heutigen Geltungsbereich des FHA'72, welches keine Integration
in den européischen Binnenmarkt beinhaltet?

e Das FHA72 féllt nicht in den Anwendungsbereich des InstA; entsprechend kommen auch
die InstA-Beihilferegeln nicht auf das FHA72 zur Anwendung.

e Im Rahmen des FHA72 beabsichtigen die Schweiz und die EU jedoch in Zukunft, dessen all-
gemein formulierte Beihilfebestimmungen (Art. 23 Abs. 1 Ziffer iii) kiinftig im Einklang mit den
Beihilfebestimmungen des InstA auszulegen (vgl. Entwurf fir einen Beschluss des Ge-
mischten Ausschuss FHA72).

e Eine allfallige Auslegung von Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA durch das Schiedsgericht des InstA
(unter allfalligem Einbezug des EuGH mit Bezug auf die Frage der Auslegung von EU-Recht)
wirde nur erfolgen, wenn beide Parteien in einem konkreten Streitfall einvernehmlich beschlies-
sen wirden, den Streitbeilegungsmechanismus des InstA anzuwenden. Die betreffenden Best-
immungen des FHA72 waren aber auch kunftig nicht direkt anwendbar. Allféllige Meinungs-
verschiedenheiten iber die Auslegung der Beihilferegeln des FHA72 waren weiterhin im Rah-
men des Streitbeilegungsmechanismus des FHA72 zu klaren, d.h. im Gemischten Ausschuss
des FHA72. In diesem sind die CH und die EU gleichberechtigt vertreten, und der Ausschuss
beschliesst auf der Grundlage des Einstimmigkeitsprinzips.

e Eine allfallige Regelung der Streitigkeit durch das InstA-Schiedsgericht wirde nur erfolgen,
wenn beide Parteien dies in einem konkreten Streitfall einvernehmlich beschliessen sollten.

Wird die Steuerautonomie durch den Beschluss des Gemeinsamen Ausschusses nach Artikel 20 des
FHA'72 beschrankt, indem die in Artikel 8a — 8c InstA festgelegten Vorschriften zu Beihilfen (inkl. Noti-
fikation und Transparenz) umgehend zur Interpretation von Art. 23 | iii des FHA'72 angewendet werden?
Missen als Folge a) kantonale Steuervorhaben sowie b) einzelne Steuerrulings bei einer Uberwa-
chungsbehorde i) notifiziert, ii) bewilligt und iii) veréffentlicht werden? Kénnen a) und/oder b) iiber den
Streitbeilegungsmechanismus des InstA und/oder des FHA'72 angefochten werden. Ist eine Anfechtung
auch vor Schweizer Gerichten méglich?

Die Steuerautonomie wirde durch den genannten Beschluss des Gemischten Ausschuss FHA72 nicht
tangiert. Denn die Beihilfebestimmungen des FHA72 bleiben weiterhin nicht justiziabel, da nicht direkt
anwendbar.

Zudem besteht im Bereich des FHA72 auch keine Verpflichtung fur die Schweiz, eine Uberwachungs-
behdorde fur staatliche Beihilfen zu schaffen. Die Beilegung von Streitigkeiten ber die Auslegung der
Beihilfebestimmungen des FHA72 erfolgt schliesslich weiterhin nur im Rahmen des Gemischten Aus-
schusses FHA72; ein Beizug des InstA-Schiedsgerichts wére nur im Einzelfall moglich, wenn beide
Parteien explizit zustimmen.

D.h. eine Klage wegen Verletzung von Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA72 wirde von einem Schweizer
Gericht weiterhin abgewiesen. Wie bereits heute kénnte die EU jedoch séamtliche Aspekte, welche ihrer
Ansicht nach das FHA betreffen, im Rahmen des GA FHA72 thematisieren. Kommt es zu einer Mei-
nungsverschiedenheit, z.B. zur Auslegung von Art. 23 FHA72, kommt grundsétzlich auch dessen Streit-
beilegungsmechanismus zur Anwendung.
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Verpflichtet sich die Schweiz mit Art. 1 des Beschlusses politisch oder rechtlich, einer von der EU ge-
wiinschten Anrufung des InstA-Streitbeilegungsmechanismus in einem Streitfall zu Art.23 | iii FHA'72
fortan als Anwendungsfall von Art. 8 der Gemeinsamen Erklarung EU-Schweiz zu den Handelsabkom-
men zuzustimmen?

Nein. Mit Art. 1 des Beschlusses des Gemischten Ausschusses FHA72 wirde lediglich formalisiert, was
in Ziffer 8 der Gemeinsamen Erklarung EU-Schweiz zu den Handelsabkommen steht; ndmlich, dass
Differenzen unter dem FHA72 dem unter dem InstA etablierten Schiedsgericht zur Beilegung unterbrei-
tet werden konnen, wenn sich beide Parteien in einem konkreten Streitfall damit einverstanden
erklaren. Uber die Anrufung des InstA-Schiedsgerichts unter dem FHA72 miisste also in jedem Streitfall
einzeln entschieden werden, und beide Parteien missten dieser jeweils explizit zustimmen.

Welche tatsachliche Relevanz hat die Bestimmung in Anhang X Uber staatliche Beihilfen im Luftverkehr
in der Schweiz?

Im Bereich des Luftverkehrs gelten bereits heute praktisch identische Beihilfe-Regeln, wie sie in Art. 8A
Abs. 2 Entwurf InstA vorgesehen sind (vgl. Art. 13 Luftverkehrsabkommen). Die zustandigen Behorden
orientieren sich zudem schon heute an den im Anhang X aufgefiihrten Vorgaben und Leitlinien der EU-
Kommission, welche die Regeln von Art. 8A préazisieren. Hier wird sich also wenig &ndern. Das Verfah-
ren der Uberwachung musste allerdings im Lichte samtlicher InstA-Beihilfebestimmungen (insb. Art. 8B)
noch Gberprift werden.

Wie genau soll die Schweizer Behérde zur Uberwachung der staatlichen Beihilfen im Rahmen des be-
stehenden Rechts ausgestaltet werden?

e Das InstA stellt betreffend die Beihilfeniberwachung lediglich gewisse Grundprinzipen fiur eine
gleichwertige Beihilfeiiberwachung auf und tberlésst die konkrete Ausgestaltung derselben auf
ihrem jeweiligen Territorium den beiden Vertragsparteien. Deren jeweilige verfassungsmassige
Kompetenzordnung wird dabei ausdricklich vorbehalten.

e Konkret bedeutet dies insbesondere, dass eine standige Uberwachung sichergestellt sein muss,
dass unrechtméssig gesprochene Beihilfen zurtickgefordert werden mussen und dass die vorgan-
gige Beurteilung von geplanten Beihilfen durch eine unabhéngige Behdérde erfolgen muss (Notifi-
zierungsverfahren).

e Die Schweiz wird jedoch eigenstandig dartiber entscheiden kénnen, welche Behdrde(n) fur die
Uberwachung staatlicher Beihilfen auf Schweizer Territorium zustandig sein soll(en) und wie sich
diese zusammensetzt/en und organisiert/en. Auch die die konkreten Verfahren wird die Schweiz
autonom festlegen kénnen.

e Konkret gibt es im Moment erste Uberlegungen zur Umsetzung der InstA-Beihilferegeln im Bereich
eines allfalligen Stromabkommens. Die betroffenen Stakeholder, inkl. die Kantone werden an
den diesbeziglichen Diskussionen beteiligt.

Werden durch die Schweizer Behérde der Bund und die Kantone gleichbehandelt?

Diese Frage bildet Gegenstand der laufenden Schweiz-internen Diskussionen. Soweit die Kantone be-
troffen sind, wird - soweit mdglich - eine analoge Ausgestaltung der Verfahren auf kantonaler und Bun-
desebene, unter Berucksichtigung der féderalistischen Prinzipien, angestrebt. Die verfassungsmassi-
gen Vorgaben werden in jedem Falle eingehalten werden.

Wie wird sichergestellt, dass in Nachachtung von Art. 95 BV (Binnenmarkt) die féderale Kompetenzor-
dnung nicht ausgehebelt wird?

Wie bereits ausgefuhrt, wird die verfassungsméassige Kompetenzordnung bei der Ausgestaltung der
Uberwachung der staatlichen Beihilfen in der Schweiz beachtet werden.

Welche Auswirkungen haben die Beihilfebestimmungen des InstA auf den Bereich der Landwirtschaft?

e Die Beihilfebestimmungen des InstA finden keine Anwendung auf das bestehende Landwirt-
schaftsabkommen. Im Vergleich zur Situation heute andert sich somit aufgrund des InstA nichts
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in Bezug auf den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen unter dem bestehenden Agrarab-
kommen. Die Schweiz und die EU bleiben wie bisher unabhéngig in der Ausgestaltung ihrer
jeweiligen Agrarpolitik.

e Falls es kinftig zu Verhandlungen mit der EU Uiber eine Ausweitung des Marktzugangs im Bereich
Landwirtschaft kommen sollte (bspw. im Rahmen einer Modernisierung des Freihandelsabkom-
mens oder durch die Ausweitung des bestehenden Agrarabkommens), ist heute noch offen, welche
Rolle die Frage staatlicher Beihilfen spielen wirde. Dies wirde u.a. von den Verhandlungszielen
der Schweiz und der EU abhangen, aber auch davon, welche Beihilfenregeln fir den EU-Agrarsek-
tor kiinftig relevant waren (die Gemeinsame Agrarpolitik der EU (GAP) 2014-2020 inkl. der befris-
teten Beihilferegeln fuir den Agrarsektor wird derzeit fir 2021-2027 lberarbeitet).

e In Abwesenheit einer — von der Schweiz nicht angestrebten — Harmonisierung der Agrarpolitik mit
jener der EU wirde es keinen Sinn ergeben, die auf die GAP abgestimmten EU-Beihilfenregeln auf
die Schweizer Agrarpolitik anzuwenden.

e In einer Gemeinsamen Erklarung zum Entwurf InstA erklaren sich die Vertragsparteien bereit, Ver-
handlungen Giber eine Modernisierung des FHA72 aufzunehmen. Diese Erklarung ist rechtlich nicht
verbindlich. In jedem Fall liegt es an der Schweiz zu entscheiden, ob in diesem — oder einem
anderen — Rahmen auch Uiber Agrarhandel Verhandlungen gefiihrt werden sollen.

Ist die Marktpramie, die nach dem revidierten Energiegesetz wahrend finf Jahren fir bestehende
Grosskraftwerke beantragt werden kann und die als Kompensation dafiir dienen soll, dass die Strom-
unternehmen ihre Leistungen wegen der tiefen Marktpreise unter ihren Gestehungskosten abgeben
missen, mit den Beihilfebestimmungen des InstA konform?

Im InstA wurden die Grundsatze des materiellen EU-Beihilferechts tibernommen. Die diesbeziiglichen
Bestimmungen sind jedoch — mit Ausnahme des Luftverkehrsbereichs — nicht direkt anwendbar, son-
dern setzen lediglich den Rahmen fir die konkrete Beihilferegelung in allfalligen kunftigen Marktzu-
gangsabkommen. Ohne deren Ubernahme bzw. ohne deren Konkretisierung in den kiinftigen Marktzu-
gangsabkommen sind diese Prinzipien also nicht justiziabel. In Bezug auf den Strombereich heisst
das: die rechtlich verbindlichen materiellen Beihilfebestimmungen (Ausnahmen vom Beihilfeverbot bei
der Forderung von erneuerbaren Energien, z.B. via Einspeisevergiitungen oder Investitionsbeitrage,
Ubergangsregeln etc.) missen in den Stromverhandlungen — auf der Basis der im InstA enthalte-
nen Grundsatze — im Detail ausgehandelt werden. Inwiefern die Marktpramie fir die bestehenden
Grosskraftwerke mit dem Stromabkommen vereinbar sein wird, wurde bereits und wird weiter im Rah-
men dieser Verhandlungen besprochen werden missen. Die Marktpramie ist beihilferechtlich proble-
matisch, worauf die Verwaltung schon in der parlamentarischen Beratung hinwiesen hatte. Allerdings
ist sie befristet und lauft bereits Ende 2022 aus.

1.2. Beziehung FHA72 und InstA

Fallt ein revidiertes FHA72 unter die Kiindigungsbestimmungen von Art. 22 InstA bzw. wie kann eine
Unterstellung verhindert werden?

Ein revidiertes bzw. modernisiertes FHA72 wird unter die Kiindigungsklausel von Art. 22 Abs. 2 Entwurf
InstA fallen — vorausgesetzt, dass dieses effektiv dem InstA unterstellt und darin nicht explizit eine an-
dere Kindigungsregelung vorgesehen wird. Ein modernisiertes FHA wird nur dem InstA unterstellt,
wenn das FHA72 durch die Modernisierung zu einem Marktzugangsabkommen mit Rechtsharmo-
nisierung werden sollte. Dies ist Verhandlungssache und kann nur durch explizite Zustimmung der
Schweiz erfolgen. Wird ein modernisiertes FHA dem InstA unterstellt, dann wird auch Art. 22 Abs. 2
Entwurf InstA gelten, ausser dessen Anwendung wird im revidierten FHA explizit ausgeschlossen.

Wahrend der Freihandel mit dem Kéase im Landwirtschaftsabkommen geregelt ist, werden zahlreiche
weitere Produkte aus der Nahrungsmittelindustrie im Protokoll 2 des FHA erfasst. Hier stellt sich die
Frage nach den staatlichen Beihilfen zugunsten der Schweizerischen Landwirtschaft. Die Milch- oder
Getreidezulage qilt heute bspw. als wichtige Begleitmassnahme im Kontext Schoggi-Gesetz. Inwieweit
wirde eine Einschrankung staatlicher Beihilfen im Kontext einer Modernisierung des FHA (oder zukiinf-
tiger Marktzugangsabkommen) greifen? Dieselbe Frage stellt sich auch im Kontext einer dynamischen
Rechtslibernahme.
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e Heutiges Protokoll Nr. 2 FHA72 und «Schoggigesetz»: Mit dem «Schoggigesetz» (Bundes-
gesetz Uber die Einfuhr von Erzeugnissen aus Landwirtschaftsprodukten; SR 632.111.72) wer-
den u.a. die vertraglichen Bestimmungen des Protokolls Nr. 2 des Freihandelsabkommens
Schweiz-EU von 1972 (FHA72) umgesetzt, das den Preisausgleichsmechanismus im Handel
mit verarbeiteten Landwirtschaftsprodukten regelt. Mit der per 1.1.2019 in Kraft getretenen To-
talrevision des «Schoggigesetzes» wurden die Ausfuhrbeitrdge aufgehoben. Entsprechend
kommt der Preisausgleich nur noch beim Import zur Anwendung. Als Begleitmassnahme zur
Aufhebung der Ausfuhrbeitrdge werden neue, exportunabhangige Zahlungen fiir die Milch und
Getreideproduktion im Landwirtschaftsgesetz vorgesehen.

Das FHA72, inkl. das Protokoll Nr. 2 FHA72, untersteht nicht dem InstA. Auf das FHA72
kommen daher weder die Regeln zur dynamischen Rechtsiibernahme noch die Bestim-
mungen des InstA zu den staatlichen Beihilfen zur Anwendung. Auch das Protokoll Nr. 2
und das «Schoggigesetz» sind davon entsprechend nicht betroffen.

Im Ubrigen finden die Beihilfebestimmungen des InstA keine Anwendung auf das bestehende
Landwirtschaftsabkommen. Die Schweiz und die EU bleiben damit wie bisher unabhangig in
der Ausgestaltung ihrer jeweiligen Agrarpolitik, inkl. der Direktzahlungen.

e Modernisiertes FHA: Bei allfélligen Verhandlungen eines kinftigen modernisierten FHA
lage es an der EU (bzw. der Schweiz), ihre Anliegen betr. Preisausgleichsmassnahmen / Pro-
tokoll Nr.2 in die Verhandlungen einzubringen. Zudem wiirde ein modernisiertes FHA nur dann
unter das InstA und dessen Beihilferegeln fallen, wenn es durch die Modernisierung zu einem
Marktzutrittsabkommen mit Rechtsharmonisierung werden sollte. Auch dies ist Verhandlungs-
sache und untersteht einer souveranen Entscheidung der Schweiz.

1.3. Sozialpartnerschaft und FlaM

Kann das duale System der gesetzlich delegierten paritétischen Kontrollen (Uberwachungs- und Sank-
tionierungskompetenz) durch die Schweizer Sozialpartner bei den Arbeits- und Lohnbedingungen bei-
behalten werden? Wie kann dies im InstA abgesichert werden?

e Die Vollzugstatigkeit der paritatischen Kommissionen ist mit dem EU-Entsenderecht kompati-
bel. Die Beteiligung der Sozialpartner am Vollzug ist geméass Durchsetzungsrichtlinie zulassig.
So sieht Artikel 10 der Durchsetzungsrichtlinie in seinem Absatz 4 explizit vor, dass die Sozial-
partner die Einhaltung von Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen fir entsandte Ar-
beitnehmer Gberwachen kénnen.

e Zudem schlagt die EU der Schweiz im Rahmen von Protokoll 1 zum InstA eine vertragliche
Absicherung der schweizerischen Kautionsregelung (in einer angepassten Form) vor. Damit
akzeptiert die EU, dass die Sozialpartner in der Schweiz am Vollzug beteiligt sind, denn nur im
Falle eines Vollzugs durch die paritatischen Kommissionen werden Sanktionen und Bussen in
Zivilsachen ausgesprochen, welche mit einer Kaution abgesichert werden mussen. [Das muss
nicht explizit im InstA erwahnt werden, kénnte aber eventuell mit Hilfe einer Erklarung préazisiert
werden.]

Wie kann sichergestellt werden, dass Kautionen nicht erst im Wiederholungsfall (sondern praventiv)
festgelegt werden kénnen?

e Mit der Offerte der EU in Protokoll 1 des InstA wirde die Kautionspflicht bei Akteuren, die
finanziellen Verpflichtungen nicht nachgekommen sind, vertraglich abgesichert. Konkret bedeu-
tet das, dass Kautionen zukinftig erst im Wiederholungsfall angewendet werden koénnten.

e Das Schutzniveau im Vergleich zur heutigen schweizerischen Kautionspflicht kann aber bei-
behalten werden, vorausgesetzt, dass gewisse unilaterale Massnahmen getroffen werden
(siehe weiter unten), und zwar aus folgenden Grinden:

e Die grosse Mehrheit der Unternehmen arbeitet korrekt und bezahlt, falls Verstésse auftreten,
die geschuldeten Beitrage an die Vollzugskosten und ihre Bussen.

e Die Kautionsregelung gilt zudem bereits heute nicht in allen Branchen, sondern nur in den-
jenigen, die eine Kautionsleistung im Rahmen des aveGAV vereinbart haben. (Es sind dies
verschiedene Branchen des Baunebengewerbes wie Maler und Gipser sowie Metallgewerbe
(aber beispielsweise nicht Schreiner und Elektro). Im Bauhauptgewerbe wurde die Einfliihrung
einer Kautionsregelung bis heute als nicht notwendig erachtet.

e Zudem ist es in den genannten Bereichen faktisch bereits heute méglich, Dienstleistungen zu
erbringen, ohne Kautionen zu hinterlegen. Denn es besteht keine Handhabe, Betriebe, welche
keine Kaution hinterlegt haben, am Arbeiten zu hindern.
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e Damit die von der EU vorgeschlagenen risikobasierten Kautions-Massnahmen das gleiche
Schutzniveau erreichen, sind folgende unilaterale Massnahmen nétig:

- eine Sanktionsmadglichkeit bei Nichtleistung einer Kaution (bspw. Verwaltungsbussen, in
letzter Konsequenz Dienstleistungssperre);

- die Optimierung des Online-Anmeldeverfahrens (durch Einsatz von kinstlicher Intelli-
genz), um Doppelanmeldungen unter leicht verdndertem Namen zur Umgehung von ver-
hangten Sanktionen zu verhindern.

e Damit wirde sichergestellt, dass Dienstleistungserbringer, die bisher ihren zivilrechtlichen Ver-
pflichtungen gegeniiber einem paritatischen Kontrollorgan nicht nachgekommen sind und dazu
auch in Zukunft nicht bereit sind, nicht erneut eine Dienstleistung in der Schweiz erbringen
konnen. Das Ziel der Kautionsregelung in denjenigen Branchen, die eine solche in ihren
aveGAYV geregelt haben, wiirde so weiterhin erreicht.

e Darlber hinaus wére ein Ausbau der Bundesfinanzierung der PK-Kontrollen denkbar, damit
die paritatischen Kommissionen im Falle von Schwierigkeiten bei der Erhebung von Vollzugs-
kosten und der Uberwalzung der Kontrollkosten auf fehlbare Betriebe in ihrer Vollzugstatigkeit
weiterhin abgesichert waren.

Bleibt die Schweiz auch zukinftig eigensténdig in der Festlegung der Kriterien, wie sie Risikobranchen
im Rahmen des FlaM-Vollzuges bestimmt?

e Das System der FlaM wurde seit dessen Einfiihrung vor 15 Jahren stetig an die aktuellen Ent-
wicklungen (bspw. Zunahme Dienstleistungserbringer und Grenzganger aus der EU, verén-
dernde Beschaftigungsstruktur) angepasst. Dabei wurden die Risikobasierung und Effizienz
der FlaM laufend verbessert.

e Die Schweiz wirde auch unter dem InstA weiterhin eigenstandig die Kriterien festlegen kon-
nen, welche fiir die Bestimmung von Risikobranchen relevant sind. Wichtig fur die EU sind ins-
besondere die Verhaltnismassigkeit und die nichtdiskriminierende Ausgestaltung der FlaM, wo-
ran sich auch die Festlegung der Risikobranchen wird messen lassen mussen.

e Es besteht die Méglichkeit zur Diskussion im Gemischten Ausschuss und die Anrufung des
Schiedsgerichtes, falls unterschiedliche Auffassungen bestehen.

Gibt Art 9 Abs. 2 der Durchsetzungsrichtlinie der Schweiz das Recht, kiinftig neue FlaM einzufiihren?
In welchem Umfang? Muss dies explizit im InstA erwdhnt werden?

Die Schaffung neuer FlaM wéare auch unter dem InstA mdglich, sofern dabei die in der DurchsRL resp.
im Protokoll 1 ebenfalls genannten Bedingungen (Verhaltnismassigkeit, Nicht-Diskriminierung, Risiko-
basierung) eingehalten wirden. Ferner bringt die Schweiz noch nicht alle unter Art. 9.1 der Durchset-
zungsrichtlinie genannten Massnahmen zur Anwendung. Darlber hinaus zeigt der Blick in die EU, dass
beziglich der Umsetzung von Artikel 9.1. DurchsRL ein gewisser Interpretationsspielraum besteht (die
Staaten setzen unterschiedliche Instrumente ein).

1.4. Unionsbirgerrichtlinie

Ist es moglich, nur Teile des Unionsbiirgerrechts dynamisch zu tibernehmen?

Ja. Denn das InstA verpflichtet die Schweiz in den Bereichen der betroffenen Marktzugangsabkommen
grundsatzlich nur zur Ubernahme von relevanten EU-Rechtsentwicklungen. Aus Schweizer Sicht
stellt die UBRL zumindest in Teilen keine Weiterentwicklung des Freiziigigkeitsabkommens (FZA)
dar. In einem Streitfall in Bezug auf die Ubernahmepflicht wiirde grundsatzlich das Schiedsgericht ent-
scheiden. Wirde das Schiedsgericht gegen die Schweiz entscheiden, kdnnte diese weiterhin die (teil-
weise) Ubernahme verweigern, miisste in dem Fall aber verhaltnismassige Ausgleichsmassnahmen
der EU vergegenwartigen.

Ausfihrliche Antwort:

e Das FZA Ubernimmt die Personenfreiziigigkeit der EU nur teilweise und basiert weitgehend auf
dem Begriff der Freizugigkeit der Erwerbstatigen.

o Die UBRL regelt hingegen die Freiziigigkeit der Unionsbiirger. Diese baut zwar notwendiger-
weise auf der Freizugigkeit der Erwerbstatigen auf. Insbesondere die fiir die Schweiz inhaltlich
besonders problematischen Bestimmungen der UBRL (Ausbau der Sozialhilfeanspriiche, Aus-
weitung des Ausweisungsschutzes [ordre public-Vorbehalt] sowie Daueraufenthaltsrecht ab 5
Jahren) gehen nach Ansicht der Schweiz jedoch Gber die Freizligigkeit der Erwerbstéatigen
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hinaus, d.h. sie basieren auf dem Konzept der Unionsbirgerschaft und missten daher nicht
ins FZA Gbernommen werden.

Fir die EU stellt die UBRL hingegen integral eine Weiterentwicklung der Freizigigkeit der Er-
werbstatigen dar. Deshalb diirfte in Bezug auf die Frage der (teilweisen) Ubernahme der UBRL
in das FZA nach Inkrafttreten des InstA mit der EU weiterhin eine Meinungsverschiedenheit
bestehen. In diesem Fall wiirde der Streitbeilegungsmechanismus des InstA zur Anwendung
kommen. Ein Streit dartiber, ob die Schweiz die UBRL oder Teile davon Gibernehmen muss,
entscheidet das Schiedsgericht auf Antrag einer der Parteien. Denn dabei geht es um die
Auslegung des Anwendungsbereichs des FZA, welcher per se sui generis ist. Es ist allerdings
mdoglich, dass sich im Rahmen der Beurteilung dieser Frage u.a. auch Fragen betreffend die
Auslegung oder Anwendung von EU-Recht stellen (z.B. was der Begriff «Unionsbirgerschaft»
oder «Arbeithehmer» im EU-Recht genau bedeutet). Mit solchen Fragen misste das Schieds-
gericht den EuGH befassen, wenn es deren Beantwortung fir die Beilegung des Streits als
relevant und erforderlich erachtet. Uber den Ausgang eines solchen Schiedsgerichtsverfahrens
spekulieren wir nicht. Es gibt jedoch juristische Argumente, welche die Position der
Schweiz stltzen, dass zumindest Teile der UBRL nicht auf dem Prinzip der Freizligigkeit der
Erwerbstatigen beruhen und daher nicht in das FZA Gbernommen werden missen (vgl. die
Haltung der Professorinnen Tobler/Epiney). Wirde das Schiedsgericht nicht im Sinne der
Schweiz entscheiden und die Schweiz eine (teilweise) Ubernahme der UBRL ins FZA dennoch
weiterhin verweigern, konnte die EU Ausgleichsmassnahmen beschliessen, die allerdings
verhaltnismassig sein mussten.

Wie kénnen in einem solchen Fall die Bereiche mit einem direkten Bezug zum Arbeitsmarkt von weiteren

— «politischen» - Themen getrennt werden?

Die UBRL enthélt keine Vorschriften zu politischen Rechten, insbesondere kein aktives
oder passives Wahlrecht. Es kann folglich ausgeschlossen werden, dass Unionsbiirgern in
der Schweiz gestitzt auf das InstA politische Rechte gewahrt werden missten. Die Vertrags-
parteien des EWR haben dies im Ubrigen anlésslich der Ubernahme der UBRL in den EWR
noch explizit in einer Gemeinsame Erklarung festgehalten. Eine solche Erklarung ware ohne
Weiteres auch im Falle einer (teilweisen) Ubernahme der UBRL ins FZA méglich. Zudem exis-
tierte die Unionshirgerschaft bereits zum Zeitpunkt der Aushandlung des FZA. Die EU hatte
bereits damals nicht verlangt, dass die Schweiz die politischen Rechte im Zusammenhang mit
der Unionsbirgerschaft Gbernimmt und bspw. den EU-Staatsangehdrigen das kommunale
Wabhlrecht verleihe.

Was die Frage der Abgrenzung zwischen den Bereichen der UBRL, die auf der Freizigigkeit
der Erwerbstatigen, und denjenigen, die auf der Unionsburgerschaft beruhen betrifft, siehe Ant-
wort zur Frage 1.

Wie werden bei umstrittenen Punkten der schweizerische Gesetzgebungsprozess und die Verhandlun-

gen CH-EU aufeinander abgestimmt?

1.5.

Jede Ubernahme vom relevanten EU-Recht in ein bilaterales Abkommen erfordert einen selb-
stéandigen Entscheid der Schweiz unter Berucksichtigung ihrer verfassungsmassigen Ent-
scheidverfahren inkl. Referendumsmadglichkeit.

Falls die CH beschliessen wirde, die UBRL teilweise ins FZA zu Gibernehmen, wirde dieser
Entscheid eine Revision des FZA bedingen. Dafur wére ein Verhandlungsmandat notwendig,
das mit den zustandigen Parlamentskommissionen und den Kantonen zu konsultieren wére.
Erst wenn die Verhandlungen zu dieser Revision abgeschlossen waren, kénnten auch allfallige
Gesetzgebungsarbeiten diesbeziiglich an die Hand genommen werden.

Diese Revision musste in der CH zudem durch die Bundesversammlung (inklusive Referen-
dumsmaglichkeit) genehmigt werden. Die notwendigen Gesetzesanderungen waren dem
Parlament (und im Falle eines Referendums dem Volk) gleichzeitig mit der Revision des FZA
zur Genehmigung zu unterbreiten.

Eine vorlaufige Anwendung kéame nicht in Frage (keine Dringlichkeit, kein Gberwiegendes
Interesse, notwendige Gesetzesanpassung).

Dynamische Rechtstiibernahme

Verliert die Schweiz durch die im InstA eingegangene Verpflichtung zur dynamischen Rechtsiibernahme

nicht ihre Souveranitat?

Seite 7 von 38



e Die dynamische Ubernahme relevanter EU-Rechtsentwicklungen in die funf vom InstA betroffenen
Marktzugangsabkommen CH-EU hat zum Ziel, die Entstehung von Rechtsliicken und Marktzu-
gangshirden in diesen Bereichen zu vermeiden bzw. den EU-Marktzugang der Schweiz lang-
fristig zu sichern. Dies mit Blick auf die Schaffung von mehr Rechts- und Planungssicherheit sowie
eines dauerhaften «level playing field» fur alle Teilnehmenden am EU-Binnenmarkt. Die dynami-
sche Rechtstibernahme beeintrachtigt die Souveranitat nicht und es werden keine Hoheitsrechte
an die EU ubertragen.

e Konsequenz ist, dass die Schweiz grundsatzlich eine Verpflichtung zur Ubernahme von relevan-
tem EU-Recht eingeht. Trotz dieser Verpflichtung bleibt die Eigenstandigkeit der Schweizer Ge-
setzgebung auch unter dem InstA erhalten. Diese wird durch eine Reihe von Massnahmen sicher-
gestellt; dazu gehéren u.a.:

» (gestaltende Mitwirkungsrechte der Schweiz bei der Erarbeitung von relevanten EU-
Rechtsakten (sog. decision shaping);

> Jede Ubernahme relevanter EU-Rechtsakte muss im GA verhandelt werden und erfordert
einen einvernehmlichen GA-Beschlusses --> keine automatische Rechtsiibernahme;

» Einhaltung der verfassungsmassigen Entscheidverfahren der Schweiz fur die Geneh-
migung der Ubernahme relevanter EU-Rechtsakte und den Erlass von Ausfiinrungsrecht,
insb. durch Gewahrung ausreichend langer Genehmigungsfristen (bei Zustandigkeit des
Parlaments 2 Jahre, im Falle eines Referendums sogar 3 Jahre);

» Maoglichkeit, eine EU-Rechtsentwicklung nicht zu tbernehmen (was allerdings die EU
berechtigen wirde, im Rahmen eines allfalligen Streitbeilegungsverfahrens Ausgleichs-
massnahmen zu ergreifen);

» Explizite Verpflichtung, dass allféllige Ausgleichsmassnahmen verhéltnisméssig sein
mussen; dies kann im Rahmen eines Streitbeilegungsverfahrens Uberpruft werden;

» vertraglich abgesicherte Ausnahmen von der dynamischen Rechtsentwicklung (na-
mentlich im Landverkehr, in der Landwirtschaft und im Bereich der Koordinierung der Sozi-
alversicherungssysteme sowie beim Lohnschutz);

» Beschrankung des Anwendungsbereichs des InstA auf die finf bestehenden sowie auf
kunftige Marktzugangsabkommen.

e Bei einem Vergleich der «Souverénitatsbilanz» des bilateralen Wegs mit und ohne InstA ist im
Ubrigen zu beriicksichtigen, dass die EU bereits heute «Massnahmen» ergreifen kann, wenn die
Schweiz Entscheidungen trifft, welche die EU als nicht opportun fir das bilaterale Verhéltnis erach-
tet (wie dies z.B. nach der Annahme der Masseinwanderungsinitiative 2014 geschah). Der Vorteil
eines InstA ware, dass Streitfalle betreffend die erfassten Abkommen in Zukunft in den geregelten
Bahnen des InstA-Streitbeilegungsmechanismus abgewickelt werden und dass allfallige EU-
Ausgleichsmassnahmen in diesem Zusammenhang verhéltnisméassig sein missten.

e Bereits heute werden regelméassig relevante EU-Rechtakte in die betroffenen Abkommen tibernom-
men, allerdings besteht keine rechtliche Verpflichtung, die Abkommen entsprechend zu aktualisie-
ren

1.6. Streitbeilegungsmechanismus

Bedeutet der Ausschliesslichkeitsgrundsatz geméss Art. 9 InstA, dass das Streitschlichtungsverfahren
der WTO in Zukunft im Verhéltnis Schweiz-EU nicht mehr zur Verfiigung steht?

Der Ausschliesslichkeitsgrundsatz geméss Art. 9 Entwurf InstA sieht vor, dass Streitigkeiten in Zusam-
menhang mit der Auslegung oder der Anwendung der unter das InstA fallenden Marktzugangsabkom-
men ausschliesslich dem Streitschlichtungsmechanismus des InstA unterstellt sind. Sofern strittige
Rechtsfragen sowohl den Anwendungsbereich eines betroffenen Marktzugangsabkommens als auch
andere internationale Abkommen (wie bspw. das WTO-Regelwerk) tangieren, sind sie entsprechend im
Rahmen des Streitbeilegungsmechanismus des InstA zu regeln. Handelsrechtliche Fragen aus-
serhalb des Anwendungsbereichs des InstA unterliegen weiterhin dem WTO-Streitbeilegungsver-
fahren, sofern entsprechende WTO-Verpflichtungen bestehen.

Welche Rolle kommt dem Schiedsgericht im InstA-Streitbeilequngsmechanismus wirklich zu? Ist das
Schiedsgericht de facto nicht bloss ein «Scheingericht», da letztlich fast alles in die Entscheidkompetenz
des EuGH fallt?

Tatsachlich bestehen die funf dem InstA unterstellten Marktzugangsabkommen in materieller Hinsicht
mehrheitlich aus Bestimmungen, die aus dem EU-Recht ilbernommen sind oder diesem entsprechen.
Das ergibt sich aus der Tatsache, dass eine Teilnahme eines Drittstaates am EU-Binnenmarkt nur auf
der Basis der Regeln des EU-Binnenmarkt erfolgen kann.
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e Der Européaische Gerichtshof (EuGH) kommt die Hoheit Gber die Auslegung des EU-Rechts
zu. Dies ist an sich unbestritten. Im Rahmen der Streitbeilegung unter dem InstA ist daher vorgese-
hen, dass das Schiedsgericht — sollten sich in Zusammenhang mit einem Streit Fragen betreffend
die Auslegung oder Anwendung von EU-Recht stellen — diese dem EuGH zur Beantwortung
unterbreitet;

e Die Anrufung des EUGH muss jedoch nur dann erfolgen, wenn die Beantwortung dieser Fragen zur
Auslegung oder Anwendung des EU-Rechts fur eine Entscheidféllung relevant und notwendig
sind;

e Der EuGH entscheidet dabei nur Uber die Auslegung der ihm unterbreiteten EU-Rechtsfrage, der
Schiedsentscheid im konkreten Streitfall wird immer vom Schiedsgericht gefallt;

e Selbst bei einer Streitigkeit, in welcher sich lediglich Auslegungsfragen zu EU-Recht stellen, kann
auf das Schiedsgericht jedoch nicht verzichtet werden. Es liegt insbesondere an ihm, den Sachver-
halt zu ermitteln, die massgeblichen Rechtsfragen zu formulieren, diese dem EuGH vorzulegen und
die Konsequenzen eines Auslegungsentscheids des EuGH fir den konkreten Streitfall zu bestim-
men. Ihm wird deshalb immer eine massgebliche Rolle im Entscheidungsprozess zukommen.

e Wichtige Bestimmungen der dem InstA unterstellten Marktzugangsabkommen sind zudem sui ge-
neris-Bestimmungen, die zwischen der EU und der Schweiz spezifisch ausgehandelt wurden und
nur im Verhaltnis Schweiz-EU gelten. Dazu gehoren z.B. die Zolltarife im Landwirtschaftsabkom-
men, der begrenzte Erwerb von Wohneigentum in der Schweiz (FZA), die Regel, dass eine grenz-
Uberschreitende Dienstleistung nur 90 Tage pro Kalenderjahr dauern kann und dass Finanzdienst-
leistungen ausgeschlossen sind (FZA) oder die Bestimmungen Uber die Transitkosten im Landver-
kehrsabkommen. Fir Streitigkeiten Uber diese Bestimmungen ist allein das Schiedsgericht zu-
standig.

e Ob die EU-Rechtsentwicklung effektiv in den Anwendungsbereich eines der unter das InstA fallen-
den Marktzugangsabkommen féllt, entscheidet grundsatzlich ebenfalls das Schiedsgericht,
denn beim Anwendungsbereich der Abkommen handelt es sich jeweils ebenfalls um sui generis-
Bestimmungen. Es ist allerdings mdglich, dass sich im Rahmen der Beurteilung dieser Frage auch
Fragen betreffend die Auslegung oder Anwendung von EU-Recht stellen. Mit solchen Fragen
misste das Schiedsgericht — sofern fur den Schiedsentscheid erforderlich — den EuGH befassen.

e Ebenfalls eigenstandig beurteilt das Schiedsgericht schliesslich die Frage der Verhaltnismassig-
keit von allfélligen Ausgleichsmassnahmen. Weil es sich dabei nicht um die Auslegung von EU-
Recht handelt, sieht der Streitbeilegungsmechanismus des InstA konsequenterweise auch keinen
Einbezug des EUGH in diesem Punkt vor.

1.7. Diverses

Fiihrt das InstA dazu, dass die Schweiz die EU-Regeln betreffend genetisch verédndertes Saatgut tiber-
nehmen muss?

Nein. Eine explizite Ausnahme betreffend GV-Saatgut ist bereits heute Teil des Landwirtschaftsabkom-
mens. Ohne Zustimmung der Schweiz kann diese auch in Zukunft nicht gedndert werden. Die Schweiz
wollte im InstA zwar zudem eine Ausnahme fir den heute geltenden Vorbehalt im Landwirtschaftsab-
kommen betreffend genetisch verandertem Saatgut erwirken. Da im Rahmen des Landwirtschaftsab-
kommens aktuell Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU im Bereich Lebensmittelsicherheit
gefihrt werden (Thema Lebensmittelsicherheit), hat die EU aber eine solche Bestatigung der Ausnahme
im InstA abgelehnt. Sie wollte vielmehr diesbeziiglich in einer Fussnote im Protokoll festhalten, dass in
dieser Frage Verhandlungen zwischen den Parteien gefiihrt werden. Mit der Fussnote wird klargestellt,
dass eine einvernehmliche Neuregelung zwischen der Schweiz und der EU notwendig wéare, um
den diesbheziglichen Vorbehalt im Landwirtschaftsabkommen abzuandern. Die Schweiz kann da-
mit eigenstandig entscheiden, ob sie die entsprechende EU-Regelung tibernehmen will oder nicht.
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2. Fragen Sozialdemokratische Partei der Schweiz

Die Sozialdemokratische Partei der Schweiz (SP) hat in ihrer schriftlichen Stellungnahme zum InstA 68
spezifische Fragen zum InstA formuliert.

2.1. Flankierende Massnahmen/Lohnschutz

Gemass den Erlauterungen zum vorlaufigen Verhandlungsergebnis zum InstA handelt es sich beim
vorgelegten Text um einen ,Vorschlag der EU". Im Hinblick auf eine Unterzeichnung des Abkommens
ist eine Fortsetzung der Gesprache mit der EU erforderlich, bis beide Vertragsparteien einen ,gemein-
samen fairen Vorschlag" vorlegen kénnen.

Es ist die Aufgabe des Bundesrats mit den Sozialpartnern und der EU eine L6sung zu finden, die
dem Schutz der in der Schweiz geltenden Lohn- und Arbeitsbedingungen sicherstellt. Das
Schweizerische Kontrollregime gegen Lohndumping und missbrauchliche Beschéftigungsbedingungen
muss dabei in der heutigen Wirkung mindestens gleichwertig bestehen bleiben. Allféllige innerschwei-
zerische Anpassungen sind dem Parlament durch den Bundesrat vor einer Unterzeichnung in einer
separaten Botschaft vorzulegen. Im Besonderen sind folgende Fragen zu beantworten:

1. Gegen die revidierte Entsende-Richtlinie 2018/957/EU haben Ungarn und Polen eine Nichtig-
keitsklage vor dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) eingereicht. Kann der Bundesrat das InstA para-
phieren, solange der Rechtsstreit in der EU nicht geklart ist?

Ja, das konnte er, denn unabhangig des Ausgangs des Verfahrens gilt das im Protokoll | zum InstA
vereinbarte gemeinsame Ziel des gleichen Lohns fir gleiche Arbeit am gleichen Ort. Im erwéhnten Pro-
tokoll wird ebenfalls festgehalten, dass zur Erreichung dieses Ziels Kontrollen notwendig sind. Diese
zentralen Prinzipien waren somit nicht in Frage gestellt. Sollten die erwahnten Nichtigkeitsklagen gut-
geheissen werden, so wiirde das Protokoll lediglich in Bezug auf die (Frist zur) Ubernahme der Richtlinie
2018/957/EU gegenstandslos.

Die zustandige EU-Kommissarin Marianne Thyssen hat ferner mitgeteilt, dass diese Einsprachen keine
aufschiebende Wirkung haben und die Mitgliedstaaten gefordert sind, die rev. Entsenderichtlinie inner-
halb der festgesetzten Frist von zwei Jahren umzusetzen. Gemass der Einschatzung der zustandigen
Kommissarin dirfte die rev. Entsenderichtlinie einer Beurteilung durch den EuGH Bestand haben. Ge-
mass Protokoll | soll die Schweiz das relevante EU-Recht im Entsendebereich drei Jahre nach Inkraft-
treten des InstA Ubernehmen. Bis dann sollte der Rechtsstreit in der EU geklart sein.

2. Welche FlaM-Massnahmen muissten angepasst werden, wenn die Klage Erfolg hat?

Ein Erfolg der erwdhnten Klagen hétte keine Auswirkung auf die Schweizer FlaM. Zum einen bringt die
Schweiz schon heute vergleichbare Regeln zur Anwendung oder ist von der rev. EntsRL thematisch
nicht betroffen (Hochstdauer der Entsendung, Personalverleih). Zum andern ist das Prinzip des gleichen
Lohnes fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort im Protokoll | verankert.

3. Welche konkreten Auswirkungen verspricht sich der Bundesrat von einer Teilnahme am Bin-
nenmarkt-Informationssystem (IM)? Kann er einen Vergleich herstellen zur Wirksamkeit der heutigen
FlaM?

Das EU-Binnenmarkt-Informationssystem (IMI) ist das Online-Tool, das der Verwaltungszusammenar-
beit unter den Verwaltungsbehorden innerhalb der EU-Mitgliedstaaten dient. Eine Auswirkung des IMI-
Systems waére, dass fur die fur den Vollzug der FlaM zustandigen Stellen eine neue Plattform fir den
Informationsaustausch und die Einforderung von Dokumenten geschaffen wirde. Die Wirksamkeit der
FlaM wird heute durch das Fehlen einer institutionalisierten grenziiberschreitenden Verwaltungszusam-
menarbeit im Entsendebereich zwischen der Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten eingeschrankt. Die
EU-Entsenderichtlinie aus dem Jahre 1996, die die Schweiz in ihrem Entsendegesetz umgesetzt hat,
sieht zwar vor, dass die zustandigen Behérden mit den Behdrden anderer Lander zusammenarbeiten
und Informationen austauschen, ohne allerdings die Pflichten und die Modalitdten der Zusammenarbeit
klar festzulegen. Aufgrund dieser Ausgangslage bestehen fir die Schweiz verschiedene Schwierigkei-
ten bei der grenziberschreitenden Behdrdenzusammenarbeit, u.a. was die Zustellung von amtlichen
Dokumenten anbelangt. Dadurch wird die effektive Durchsetzbarkeit der FlaM gegentber Betrieben in
der EU erschwert resp. verunmdoglicht. Mit der Teilnahme am IMI wiirden die erwéhnten Schwierigkeiten
behoben. Somit wiirde die Teilnahme am IMI die vorhandenen Kontrollmassnahmen sinnvoll erganzen
und deren Wirkung erhdhen.
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4, Als wie wirksam hat sich dieses System der Auftraggeberhaftung z.B. in Osterreich erwiesen?
Wie frei wére die Schweiz nach Ubernahme der EU-Entsenderichtlinie ein solches System einzufiihren?

Zur Sicherstellung der Forderungen der entsandten Arbeitnehmer haben verschiedene Lander Haf-
tungsregeln erlassen. So hat Deutschland zur verbesserten Durchsetzung der Forderungen aus dem
Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) die Haftung des Erstunternehmers eingefiihrt. Dieser haftet
«wie ein Birge, der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat» fur die Pflichten des Subunterneh-
mers und eines weiteren Nachunternehmers zur Zahlung des Mindestentgelts an Arbeitnehmer oder
zur Zahlung von Beitragen an eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien. Dies bedeutet,
dass die Haftung solidarisch ausgestaltet ist und der Arbeitnehmer sich einen beliebigen Unternehmer
in der Auftragskette aussuchen kann. Damit reicht die Haftung weiter als im schweizerischen Entsen-
degesetz. In der Schweiz muss der Arbeitnehmer zuerst seinen eigenen Arbeitgeber belangen, bevor
er auf den Erstunternehmer zugreifen kann. Auch Osterreich kennt eine Haftungsregelung. Besteht der
begriindete Verdacht, dass ein Dienstleistungserbringer mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat Verwal-
tungsibertretungen in Zusammenhang mit Lohn- und Sozialdumping begangen hat, und liegen Griinde
fur die Annahme vor, dass die Strafverfolgung bzw. der Strafvollzug unmoglich oder wesentlich er-
schwert sein wird, kann dem inlandischen Auftraggeber gemass Para. 7 Bst. m Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz (AVRAG, BGBI | 2014/94) ein Zahlungsstopp und die Hinterlegung einer Sicher-
heitsleistung auferlegt werden. Der EuGH kam in einem viel beachteten Urteil im November 2018 (Rs.
C-33/17, Cepelnik) zum Schluss, dass die spezifische Form der dsterreichischen Kaution resp. Sicher-
heitsleistung nicht mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar sei, weil sie ohne Feststellung einer tatsach-
lichen Verletzung erfolge, dem Dienstleistungserbringer keine Mdglichkeit gegeben werde, sich zu &us-
sern und weil die dem Auftraggeber auferlegte Sicherheitsleistung zu schematisch sei. Der EUGH hat
sich jedoch nicht grundsatzlich gegen das Instrument der Kaution ausgesprochen.

Die Schaffung neuer FlaM und so auch einer angepassten Haftungsregelung im Rahmen der Vorgaben
des FZA bliebe auch unter dem InstA moglich, sofern dabei die in der DurchsRL resp. im Protokoll 1
ebenfalls genannten Bedingungen (Verhaltnisméssigkeit, Nicht-Diskriminierung, Risikobasierung) ein-
gehalten werden.

5. Ist der Bundesrat bereit, eine Ausdehnung der Solidarhaftung der Vertragspartner auszubauen
und zu verstarken (Ausdehnung der Auftragnehmerhaftung auf andere Wirtschaftsbereiche als dem

Bauwesen)?

Siehe Antwort zu Frage 4: Der Bundesrat hat die 2013 in Kraft getretene Solidarhaftung im Sommer
2018 evaluiert und ist zum Schluss gelangt, dass sich diese in den ersten 5 Jahren ihres Bestehens im
Grundsatz bewahrt hat. Ob und wieweit hier die Schweiz eine inhaltliche Verscharfung bzgl. des Gel-
tungsbereichs der aktuellen Regelung vornehmen méchte, ware im Lichte einer Gesamtbetrachtung
des Schweizer Kontrollsystems zu beurteilen.

6. Inwieweit sieht der Bundesrat eine Moglichkeit, Lohnschutzmassnahmen durch eine Verschéar-
fung des Bundesgesetzes liber Massnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit (Bundesgesetz gegen
die Schwarzarbeit, BGSA) einzufiilhren?

Die kantonale FlaM-Kontrollbehérde (Entsendegesetz) ist in der Regel im gleichen Amt angesiedelt wie
das Schwarzarbeitskontrollorgan. Teilweise sind es dieselben Personen, welche Schwarzarbeitskon-
trollen und Kontrollen im Bereich der flankierenden Massnahmen durchfihren. Somit werden bereits
unter dem geltenden Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit (BGSA; SR 822.41) wichtige Synergien
in der Arbeitsmarktaufsicht genutzt. Zudem wurden mit der Revision des BGSA per 1.1.2018 die ge-
setzlichen Grundlagen fir den Informationsaustausch erweitert. Das kantonale BGSA-Kontrollorgan hat
neu die Méglichkeit, Anhaltspunkte fiir Verstésse gegen das Entsendegesetz (EntsG; SR 823.20) sowie
gegen einen allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag den zustéandigen Behérden oder Or-
ganen zu melden. Inwiefern eine weitere Anpassung des BGSA im genannten Kontext zielfihrend und
gewinnbringend ware, misste im Lichte einer Gesamtbetrachtung beurteilt werden.

7. Stimmt _es, dass die FlaM, soweit sie gestiitzt auf die jiingere Rechtsprechung des EuGH mit
der RL 96/71 unvereinbar sind, bereits mit Inkrafttreten des InstA nicht mehr weitergefihrt werden diir-
fen (geméass Zurkinden)?

Nein, denn die RL 96/71, wie auch die weiteren Vorgaben des FZA, gelten fir die CH bereits heute. Die
CH ist immer davon ausgegangen, dass die FlaM damit kompatibel sind. Die EU ist anderer Meinung.
Die EU bietet der Schweiz mit Protokoll 1 zum InstA jetzt an, die drei wichtigsten FlaM, die in der EU-
Regelung nicht vorgesehen sind, vertraglich abzusichern; im Gegenzug bernimmt die Schweiz inner-
halb von 3 Jahren nach Inkrafttreten des InstA das relevante EU-Entsenderecht (Durchsetzungs-RL und
rev. Entsende-RL). Die Ubrigen FlaM sind mit den EU-Entsende-RL grundsatzlich vereinbar; weitere
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unilaterale Massnahmen sind zudem erlaubt, sofern sie die Vorgaben der EU-Entsenderichtlinien ein-
halten. Auch das Gutachten Zurkinden gelangt zum Schluss, dass die Mehrheit der CH-FlaM FZA-kom-
patibel sind und deshalb auch bei Annahme des InstA nicht angepasst werden missten.

8. Im Bereich der Bekampfung der Scheinselbstandigkeit kommt Zurkinden zum Schluss, dass
den Mitgliedstaaten mehr Massnahmen zugestanden werden als der Schweiz. Ist das korrekt?

Nein, bei der Kontrolle der Selbstéandigen resp. der Bekampfung von Scheinselbstédndigen geht die
Schweizer Regelung mit einer generellen Dokumentationspflicht bei Aufnahme der Tétigkeit in der
Schweiz, die die eigentliche Vorbedingung fir effektive Kontrollen ist, deutlich weiter als diejenige der
EU. In der EU besteht keine spezifische Regelung zur Eruierung und Kontrolle von Scheinselbstandi-
gen. Mit der Annahme des EU-Angebotes durch die Schweiz (Protokoll 1) wéare diese Massnahme vol-
kerrechtlich verbindlich abgesichert. Dies schliesst im Ubrigen weitere Massnahmen zur Bekampfung
der Scheinselbstandigkeit im Rahmen der Vorgaben des FZA nicht aus.

9. Luca Visentini, Chef des Europaischen Gewerkschaftsbundes, sagt, dass die EU der Schweiz
als Drittstaat nicht zusétzliche Lohnschutzmassnahmen verbieten kann, wahrend sie dies ihren Mitglied-
staaten ausdriicklich erlaubt. Teilt der Bundesrat diese Haltung?

Ja, der Bundesrat ist ebenfalls der Ansicht, dass die EU der Schweiz als Drittstaat nicht Lohnschutz-
massnahmen verbieten kann, welche sie ihren Mitgliedstaaten ausdricklich erlaubt. Allerdings ist fur
den Bundesrat die Aussage, wonach die EU der Schweiz Massnahmen verbietet, die andernorts um-
gesetzt werden, nicht nachvollziehbar. Im Protokoll | wére vorgesehen, dass die Schweiz das EU-Ent-
senderecht tbernimmt und die EU der Schweiz gleichzeitig drei zentrale FlaM, welche das EU-Recht
nicht kennt, volkerrechtlich verbindlich zusichert. Hiermit geht die EU gegentber der Schweiz weiter als
gegeniiber den EU-Mitgliedstaaten. So musste beispielsweise Osterreich eine Voranmeldefrist aufge-
ben.

Ferner ist festzuhalten, dass die EU unter gewissen Voraussetzungen weitergehende Kontrollmassnah-
men durch die EU-Mitgliedstaaten bzw. die Schweiz zulasst, sofern die in Artikel 9 Absatz 1 der RL nicht
abschliessend aufgelisteten Verwaltungsanforderungen und Kontrollmassnahmen nicht ausreichend o-
der effizient genug sind. Zuséatzliche Massnahmen muissen gerechtfertigt und verhéltnisméassig sein. Zu
erwahnen ist hierbei auch, dass die Schweiz aktuell nicht alle unter Art. 9 Abs. 1 der DurchsRL exemp-
larisch genannten Massnahmen zur Anwendung bringt, insbesondere die Pflicht zur Bezeichnung eines
Ansprechpartners, der alle relevanten Unterlagen vor Ort zu Verfligung stellt (Arbeitsvertrage, Arbeits-
zeitaufzeichnungen etc.) und bei Bedarf Dokumente und Mitteilungen verschickt/entgegennimmt.

10. Ist der Bundesrat bereit, eine Drei-Parteien-Konferenz (Gewerkschaften, Arbeitgeber, Regie-
rung) einzuberufen, um die Ursachen der ausgewiesenen Dumpingprobleme im CH-Arbeitsmarkt zu
identifizieren und Lésungen zu erarbeiten?

Der Bundesrat hat immer betont, dass in der Frage der flankierenden Massnahmen eine enge Koordi-
nation mit den Sozialpartnern zentral ist. Deshalb hat er im letzten Sommer das WBF beauftragt, Kon-
sultationen zu den damals noch offenen Fragen im Bereich der FlaM durchzufiihren. An den Konsulta-
tionen haben die Arbeitgeber und die Kantone teilgenommen, die Gewerkschaften sind der Einladung
nicht gefolgt. Der Bundesrat hat von den Resultaten der Konsultationen im September 2018 Kenntnis
genommen und betont, dass er den Dialog mit den Sozialpartnern und den Kantonen fortfiihren will.
Aktuell stehen fur den Bundesrat die Konsultationen aller betroffener Kreise zum Entwurf des Rahmen-
abkommens im Vordergrund. Er ist weiterhin bereit, zusammen mit den Sozialpartnern und den Kanto-
nen die zentralen Fragen zur Ausgestaltung des Lohnschutzes zu vertiefen. Er 1&dt die Sozialpartner
und die Kantone dazu ein, sich in diesen Dialog einzubringen.

11. Welche neuen Lohnschutzmassnahmen schldgt der Bundesrat vor, die geméass EU-Recht zu-
lassig waren und die eine erhebliche Lohnunterbietung in der Schweiz verhindern wiirden, wie sie mit
dem vorliegenden InstA-Entwurf zu befiirchten ist?

Die Schweiz kann die bisherigen FlaM grundsétzlich weiterfiihren. Das Risiko zu erheblichen Lohnun-
terbietungen ist deshalb relativ gering.

Das Protokoll | sieht vor, die Voranmeldefrist und die Kaution in angepasster Form vélkerrechtlich zwi-
schen der EU und der Schweiz zu vereinbaren. Damit eine angepasste Voranmeldefrist und Kaution
weiterhin die gleiche Schutzwirkung entfalten kdnnen, waren verschiedene Massnahmen von Seiten
Schweiz notwendig. Eine verkirzte Voranmeldefrist durfte im Grundsatz die gleiche Wirkung entfalten,
wenn die entsprechenden technischen und organisatorischen Voraussetzungen geschaffen wirden.
Dazu gehdren u.a. Anpassungen des aktuellen Online-Meldeverfahrens und noch zu definierende Pro-
zessverbesserungen zur Beschleunigung des Verfahrens.
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Zum einen ware mit einer Anpassung des Online-Meldeverfahrens und weiteren Prozessoptimierungen
bei Kantonen und PK sicherzustellen, dass die notwendigen Kontrollen auch mit kirzerer Vorlaufzeit
effektiv organisiert werden kénnen. Mit Anpassungen im Onlinemeldeverfahren wéare mit Blick auf eine
anzupassende Kautionsregelung zu verhindern, dass Firmen, welche Verstdsse begangen haben, sich
in der Schweiz unerkannt fir eine weitere Dienstleistungserbringung anmelden kénnen (Plausibilisie-
rung der Angaben, intelligente Meldemasken, eindeutige Identifikationsnummer). Des Weiteren wére
mittels Einflhrung geeigneter Sanktionsmaoglichkeiten sicherzustellen, dass fehlbare Betriebe die Kau-
tion vor einer weiteren Dienstleistungserbringung auch effektiv leisten. Dartber hinaus kdnnte die
Schweiz auf der Grundlage von Art. 9.1 DurchsRL fur die Dauer der Dienstleistungserbringung neu auch
die Pflicht zur Benennung einer Ansprechperson einfiihren, die Dokumente rechtsverbindlich entgegen-
nimmt. Ferner entstiinde mit der Aufnahme der Schweiz ins IMI ein bedeutender Mehrwert fr die grenz-
Uberschreitende Durchsetzung der flankierenden Massnahmen (sh. oben 4).

Abschliessend ist festzuhalten, dass die Schaffung neuer und die Ergénzung bestehender FlaM unter
dem InstA moglich sind, sofern dabei die Vorgaben des FZA, einschliesslich in Zukunft die in der Durch-
sRL resp. im Protokoll 1 ebenfalls genannten vorgesehenen Bedingungen (Verhaltnismassigkeit, Nicht-
Diskriminierung, Risikobasierung) eingehalten werden.

12. Ist der Bundesrat bereit, um die Kontrolldichte der entsandten Arbeiterinnen nicht zu reduzieren,
entsprechend die Intensitat der Kontrollen bei Unternehmen zu verstarken, die nicht entsandtes Perso-
nal beschéftigen?

Die Kontrolldichte der entsandten Arbeitnehmer ist aus der Sicht des Bundesrates risikobasiert, verhalt-
nismassig und nichtdiskriminierend. Die EU hat in der Vergangenheit die héhere Kontrolldichte bei ent-
sandten Dienstleistungserbringern aus der EU thematisiert. Die EU verlangt eine verhaltnismassige,
risikobasierte und nichtdiskriminierende Kontrolltatigkeit. Hierzu sind zwei Feststellungen von Bedeu-
tung: Erstens kdnnen die Kontrollen von Dienstleistungserbringern und Schweizer Arbeitgebern nicht
direkt miteinander verglichen werden. Zentral ist hierbei der Umstand, dass bei Schweizer Betrieben die
Kontrolltiefe grosser (integrale Kontrolle, nicht nur Lohnbestimmungen) und der Kontrollzeitraum langer
(i.d.R. 2 Jahre) ist. Zweitens hat der Bundesrat in Feststellung verschiedener Probleme im FlaM-Vollzug
2016 fortfolgende Massnahmen zur Vollzugsoptimierung definiert und insbesondere das Prinzip der
Risikobasierung gestéarkt. In Umsetzung der risikobasierten Kontrollvorgaben des Bundes erfolgen die
paritatischen und kantonalen Kontrollen in der Regel nur noch einmal jahrlich. In diesem Kontext wurden
auch die Anforderungen an die Kontrolldichte von friher 50% deutlich reduziert, aktuell liegt der Kon-
trollschnitt bei 35% der Dienstleistungserbringenden. Somit wird der Zielsetzung der EU, verhaltnismés-
sig, risikobasiert und nichtdiskriminierend zu kontrollieren, aus Sicht der Schweiz bereits entsprochen,
weshalb die Anhebung der Kontrollen aus den vorgenannten Griinden nicht angezeigt ist.

13. Zu den erfolgreichen Massnahmen gegen Sozialdumping im Kanton Genf gehdort die Einrich-
tung einer gemeinsamen Kontrollstelle fir Unternehmen. Kénnte dieses Modell auch auf Bundesebene
oder in anderen Kantonen angewendet werden?

Solange die gesetzlichen Bestimmungen eingehalten werden, sind bei den FlaM verschiedene Organi-
sationsmodelle denkbar. Ob das Genfer Modell, welches auf die spezifischen Bedirfnisse des Grenz-
kantons zugeschnitten ist, auch auf weitere Kantone ausgeweitet werden kdnnte, scheint zum heutigen
Zeitpunkt offen, zumal das Modell erst seit Kurzem in Kraft ist. Hingegen ergeben sich Probleme in
Bezug auf das Arbeitsgesetz, da das Genfer Modell den Vollzug an ein paritatisches Vollzugsorgan
delegiert. Das Arbeitsgesetz sieht jedoch keinen paritatischen Prozess zur Uberwachung der Einhaltung
des Gesetzes durch die Arbeitgeber vor. Es obliegt zwar den Kantonen, ein Vollstreckungsdispositiv
vorzusehen, das Gesetz spricht aber explizit von Behérden als ausfiihrendem Organ. Eine Delegation
an Dritte, z. B. an ein paritatisch zusammengesetztes Vollzugsorgan, ist nicht vorgesehen.

14. Wie stellt sich der Bundesrat zu einer Ausweitung der GAV (allenfalls NAV) auf neue Branchen
und Sektoren?

Der Bundesrat respektiert das bewéhrte System, wonach die Sozialpartner in den Branchen, in denen
sowohl Arbeitnehmer- wie auch Arbeitgeberseite ein Interesse bekunden, einen GAV aushandeln und
GAV in Branchen existieren, in denen die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbande die Arbeitgeber und
Arbeitnehmenden angemessen reprasentieren. Es hat sich ebenfalls bewahrt, dass der Entscheid, ob
die Allgemeinverbindlicherklarung eines GAV beantragt werden soll, in der Kompetenz der Sozialpart-
ner liegt. Sind die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Allgemeinverbindlicherklarung erfillt, besteht
ein Anspruch auf eine solche. Es liegt somit an den Sozialpartnern, GAV fiir neue Branchen auszuhan-
deln und ggf. allgemeinverbindlich erklaren zu lassen und beim Bundesrat die Allgemeinverbindlicher-
klarung zu beantragen.

Seite 13 von 38



15. Sieht der Bundesrat eine Rolle der Sozialpartner in der Administration des InstA und vor allem
bei der Ubernahme von weiter entwickeltem EU-Recht vor?

Beschlisse von Gemischten Ausschissen der bilateralen Abkommen Schweiz-EU missen von Seiten
der Schweiz vorgéngig immer unter Einhaltung der innerstaatlichen Kompetenzordnung und im Rahmen
der Ublichen Genehmigungsverfahren gutgeheissen werden. Teil dieser Verfahren sind bei Vorlagen,
die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesge-
setzen erfordert, ein Vernehmlassungsverfahren, in dem die Sozialpartner ihre Meinung einbringen kon-
nen. Bereits heute sind die Sozialpartner in den Regulierungsprozess eingebunden, so sind sie in der
tripartiten Kommission des Bundes vertreten und kdnnen bspw. dem Bundesrat, gestitzt auf die Ar-
beitsmarkbeobachtungen, den Erlass von Normalarbeitsvertragen mit zwingenden Mindestlhnen und
die erleichterte Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertrdgen beantragen.

2.2. Staatliche Beihilfen

Les conséquences des regles de I'Union européenne en matiere d'aide étatique n'ont pas été exposées
a ce jour avec toute la clarté nécessaire. Des questions importantes doivent étre traitées, s'agissant des
entreprises de transport publiques, des hdpitaux, des banques cantonales, des monopoles d'assurance
batiment. Et les défis posés par cette question en matiére de fédéralisme ne doivent pas étre sous-
estimés.

Grundsatzliche Bemerkung zur Auswirkung der Beihilfebestimmungen in Artikel 8 A des InstA:

o Die Regelung der staatlichen Beihilfen ist ein wichtiges Element fiir die Gewéhrleistung des Prinzips
der Gleichbehandlung aller Akteure im EU-Binnenmarkt («level playing field»).

e Bei den materiellen Beihilfebestimmungen des InstA handelt es sich lediglich um Grundsatze, die
nicht direkt anwendbar sind. Einzig im Bereich des Luftverkehrsabkommens wirden die im
InstA enthaltenen Vorschriften Gber die staatlichen Beihilfen mit Inkrafttreten des InstA unmittelbar
zur Anwendung kommen. Die bestehenden Beihilferegeln im Luftverkehrsabkommen stimmen al-
lerdings bereits mit den Beihilfe-Grundséatzen des InstA Uberein. Eine konkrete Auswirkung auf die
Praxis ist auch hier darum keine zu erwarten.

e Die Ubrigen bestehenden Marktzugangsabkommen, welche dem InstA unterstehen (FZA, MRA,
Landverkehr, Landwirtschaft) enthalten keine Beihilferegeln. Auf diese Abkommen kommen die Bei-
hilfebestimmungen des InstA demnach nicht zur Anwendung.

e Was allféllige kiinftige Marktzugangsabkommen (z.B. Stromabkommen) betrifft, missten die ver-
bindlichen materiellen Beihilferegeln im Rahmen der Verhandlungen auf der Basis dieser Grunds-
atze jeweils noch im Detail ausgehandelt und - falls erforderlich - erganzt werden; erst damit wiirden
sie im jeweils betroffenen Bereich auch justiziabel.

e DasFreihandelsabkommen (FHA 72) fallt nicht unter das InstA. Somit sind auch die Regelungen
Uber die staatlichen Beihilfen des InstA auf das FHA 72 nicht anwendbar. Das FHA 72 enthalt aber
bereits eine allgemein formulierte Bestimmung Uber Beihilfen (Art. 23 Abs. 1 Ziffer iii). Ein Erwa-
gungsgrund in der Praambel eines Beschlussentwurfs des Gemischten Ausschusses (GA) des FHA
72 halt fest, dass die Beihilfebestimmungen des InstA nach dessen Inkrafttreten massgebend sein
sollen fur die Auslegung dieser Beihilfebestimmung im FHA 72. Der Beschlussentwurf bildet nicht
Bestandteil des InstA und wird erst Geltung erlangen, wenn er vom GA des FHA 72 verabschiedet
wird. Wird dieser Beschlussentwurf so verabschiedet, ware die Beihilfebestimmung des FHA 72
weiterhin nicht direkt anwendbar, d.h. nicht justiziabel. D.h. direkt gestitzt auf Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii
FHA 72 kdnnen weiterhin keine Anspriiche vor Gericht geltend gemacht werden. Allféllige Mei-
nungsverschiedenheiten in Beihilfefragen mussten weiterhin im Rahmen des Streitbeilegungsme-
chanismus des FHA 72 geklart werden, d.h. im Gemischten Ausschuss FHA 72. Dort sind die CH
und die EU gleichberechtigt vertreten und Entscheidungen werden auf der Grundlage des Einstim-
migkeitsprinzips gefallt. Kommt keine Einigung zustande, kann die Partei, welche eine Vertrags-
verletzung geltend macht, wie schon bisher, Schutzmassnahmen treffen. Der Beschlussentwurf des
genannten GA FHA 72 wirde auch die Moglichkeit schaffen, einen konkreten Streitfall dem
Schiedsgericht des InstA vorzulegen. Voraussetzung ist aber, dass beide Parteien in einem kon-
kreten Streitfall einvernehmlich beschliessen, den Streitbeilegungsmechanismus des InstA anzu-
wenden.
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e In einer Gemeinsamen Erklarung aussern die Vertragsparteien zudem die Absicht, Verhandlun-
gen Uber eine Modernisierung insbesondere des FHA 72 aufnehmen zu wollen. Diese Erklarung
ist rechtlich nicht verbindlich und ergebnisoffen. Ein modernisiertes FHA wirde nur dann unter
das InstA fallen, wenn es durch die Modernisierung zu einem Marktzugangsabkommen auf der Ba-
sis von Rechtsharmonisierung werden sollte). Eine solche Unterstellung misste zudem explizit ver-
einbart werden. Ob dies effektiv der Fall sein wird, ist Verhandlungssache bzw. eine souveréne
Entscheidung der Schweiz.

e Ausdiesen Feststellungen ergibt sich, dass solange kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU
besteht, in dem die Beihilfegrundséatze des InstA fir den betroffenen Sektor ilbernommen
und soweit erforderlich erganzt wurden (nachfolgend: Marktzugangsabkommen mit Beihilfere-
geln), die Beihilfebestimmungen des InstA keine Auswirkungen haben. (Zu den Folgen eines
allfalligen GA FHA 72-Beschlusses betreffend Fragen staatlicher Beihilfen siehe vorhergehende
Ausfuhrungen.)

Zu den einzelnen Fragen:

16. Offentlicher Verkehr (v.a. SBB): Muss die Schweiz mit der dynamischen Rechtsiibernahme im
Landverkehrsabkommen auch die Marktdéffnung im internationalen Personenverkehr tibernehmen?
Welche Auswirkungen héatte dies auf die SBB?

Kurzantwort:

Es geht vorliegend um eine Frage der dynamischen Rechtsiubernahme. Die Markt6ffnung im internati-
onalen Schienenpersonenverkehr liegt im Anwendungsbereich des Landverkehrsabkommens zwischen
der Schweiz und der EU. Sie betrifft nur einzelne wenig Ziige und diirfte nur punktuell Anderungen mit
sich bringen. Die dynamische Rechtsiibernahme aufgrund des InstA fihrt nicht zu einer Ausweitung
des Anwendungsbereichs des Landverkehrsabkommens, d.h. der Anwendungsbereich des Landver-
kehrsabkommen bleibt auf den internationalen Verkehr beschréankt.

Begriindung:
Der internationale Schienenpersonenverkehr befindet sich im Anwendungsbereich des Landverkehrs-

abkommens zwischen der Schweiz und der EU. Mit dem Landverkehrsabkommen besteht fur die
Schweiz in diesem Bereich schon heute zumindest eine politische Verpflichtung, mit der EU gleichwer-
tige Bestimmungen zu haben. Die dynamische Rechtsiibernahme aufgrund des InstA fuhrt nicht zu
einer Ausweitung des Anwendungsbereichs des Landverkehrsabkommens (weiterhin Beschrénkung
auf den internationalen Verkehr). Das InstA verpflichtet die Schweiz aber grundsatzlich, relevante EU-
Rechtsentwicklungen in den erfassten Bereichen gemass den im InstA vorgesehenen Prozessen und
innert einer definierten Frist zu Gbernehmen. Nach einem allfalligen Inkrafttreten des InstA mussten die
entsprechenden relevanten EU-Rechtsakte (z.B. Marktdffnung des internationalen Schienenpersonen-
verkehrs) innert zwei (oder im Falle eines Referendums drei) Jahren Gbernommen werden. Das Land-
verkehrsabkommen betrifft nur den internationalen Verkehr. Fur den nationalen Verkehr sind die EU-
Vorschriften (insbesondere im Bereich der Marktoffnung) nicht zu Gbernehmen.

Die Errungenschaften des 6ffentlichen Verkehrs in der Schweiz werden durch die Bestimmungen des
InstA in Zukunft explizit geschutzt: In Protokoll 2 des InstA konnten neue Ausnahmen vereinbart werden,
wonach dem vertakteten Personenverkehr auf Bahn- und Postautolinien in der Schweiz (Taktfahrplan)
der Vorrang (gegeniiber dem nicht vertakteten Personenverkehr wie z.B. Ersatz- und Entlastungszu-
gen) eingeraumt werden kann. Dieses Kriterium ist diskriminierungsfrei anzuwenden fir die Vergabe
von Bahntrassen an Unternehmen, die bezuglich Zugfrequenz vergleichbare Antrage einreichen.

Das heisst: Gegeniiber samtlichen Angeboten von Bahnunternehmen im internationalen Schienenper-
sonenverkehr, welche Ziige lediglich zu einzelnen Stunden anbieten, kénnten regelmassige Fahrplan-
angebote, wie wir es im Fern- und Regionalverkehr kennen (z.B. von der SBB), bei der Trassenvergabe
der Vorrang gegeben werden. In diesem Fall lage keine Diskriminierung vor, da keine «bezlglich Zug-
frequenz vergleichbaren Antrage» vorlagen. Zudem hat die Schweiz die Mdglichkeit, die ausléandischen
Unternehmen zur Teilnahme an der Tarifintegration im offentlichen Verkehr zu verpflichten (konkret:
Uber eine Konzessionierungspflicht auch fur internationale Zugsverbindungen). Damit missten z.B. Pro-
dukte wie das Halbtax oder das GA anerkannt werden. Mdgliche negative Auswirkungen auf den 6ffent-
lichen Verkehr in der Schweiz knnen mit diesen Massnahmen aus Sicht des Bundes weitgehend ver-
mieden werden.

Zudem konnen schon heute aufgrund der Konzessionspflicht die Auswirkungen von Angeboten von
Bahnunternehmen aus dem In- und Ausland auf Knoten- und Taktsystem, Trassensicherung, Tarifin-
tegration, branchentibliche Léhne, Sozialvorgaben und Konkurrenzierung von anderen 6V-Angeboten
in die Beurteilung mit einbezogen werden.
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Schliesslich bleibt festzustellen, dass es angesichts der Auslastung auf dem Schweizer Kern-Eisen-
bahnnetz sehr schwierig sein dirfte, fir wirtschaftlich interessante Verbindungen Uberhaupt freie Tras-
sen zu finden (wie einzelne iiberlagerte internationale Ziige, Nachtzugsverkehre). Die Folgen der Off-
nung durften also unbedeutend bleiben. Weitergehende Befurchtungen erscheinen unbegriindet.

Die Erfahrung in der EU zeigt, dass die Marktdffnung im internationalen Schienenpersonenverkehr die
Wettbewerbsverhaltnisse nur geringflgig beeinflusst hat.

Die oben skizzierte, kontrollierte Offnung des internationalen Schienenpersonenverkehrs ist aus Sicht
des Bundes auch aus der Optik der Kunden und der Umweltpolitik zu betrachten. Mit dieser Offnung
konnen fir die Kunden neue Angebote und Mdglichkeiten zur grenziiberschreitenden Reise mit Eisen-
bahnen entstehen. Gerade vor dem Hintergrund der aktuellen Klimadebatte ist es aus Sicht des Bundes
sinnvoll, attraktive und klimaschonende Alternativen zu Flugreisen innerhalb von Europa zu unterstit-
zen. Der internationale Eisenbahnverkehr bietet sich dazu geradezu an. Ohne kontrollierte Offnung des
internationalen Schienenpersonenverkehrs bleiben auch Schweizer Unternehmen beim Anbieten von
internationalen Reisen immer auf die Kooperation mit auslandischen Unternehmen angewiesen. Mit der
Ubernahme des 3. Eisenbahnpakets konnten Bahnunternehmen in eigener Verantwortung internatio-
nale Verbindungen fahren. Dies galte auch fur Schweizer Unternehmen. Fir die SBB hiesse dies, dass
mit verstarkten Vorgaben Uber die Eignerstrategie die Moglichkeit bestehen wirde, das internationale
Verkehrsangebot aktiv zu gestalten (z.B. internationale Verbindungen Bern — Paris, Lausanne — Va-
llorbe — Paris, Neigezlige Zurich — Stuttgart oder Nachtzugsangebote, welche in den letzten Jahren im
Kooperationsmodell ohne Alternative reduziert wurden). Damit kdnnte die Schweiz auch auf denjenigen
Infrastrukturen, die sie im Ausland mitfinanziert, eigenstandig das Angebot im internationalen Schienen-
verkehr mitgestalten.

17. Wie wirkt sich das EU-Beihilferecht auf den 6ffentlichen Verkehr in der Schweiz aus? Welche
Bereiche waren betroffen? Wie ist die SBB davon tangiert?

Bei den Beihilfebestimmungen des InstA handelt es sich lediglich um Grundsatze, die nicht direkt an-
wendbar sind (mit Ausnahme des Luftverkehrsabkommens, welches heute schon Beihilferegeln ent-
halt). Auf die Ubrigen bestehenden Marktzugangsabkommen im Geltungsbereich des InstA - inklusive
dem Landverkehrsabkommen - sind die Beihilfebestimmungen des InstA nicht anwendbar. Siehe auch
Teil B (Grundsétzliche Bemerkungen zu den staatlichen Beihilfen).

Im Vergleich zur Situation heute &ndert sich somit aufgrund des InstA nichts in Bezug auf den offentli-
chen Verkehr. Die SBB ist nicht vom EU-Beihilferecht tangiert.

Unabhéangig davon: Der 6ffentliche Verkehr in der Schweiz ist nicht Teil des Landverkehrsabkommens.
Das Landverkehrsabkommen beschrankt sich auf den internationalen Verkehr. Die Schweiz ist in der
Ausgestaltung des nationalen und regionalen Verkehrs frei.

Die Frage, inwiefern der o6ffentliche Verkehr von zukiinftigen Marktzugangsabkommen betroffen ist,
stellt sich erst, wenn solche Abkommen ausgehandelt werden bzw. vorliegen.

18. In Art. 2 Geltungsbereich ist das Abkommen liber den Handel mit landwirtschaftlichen Produk-
ten aufgefiihrt: Sind Direktzahlung an landwirtschaftliche Betriebe moglich oder gelten sie als staatliche
Beihilfen?

Bei den Beihilfebestimmungen des InstA handelt es sich lediglich um Grundséatze, die nicht direkt an-
wendbar sind (mit Ausnahme des Luftverkehrsabkommens, welches heute schon Beihilferegeln ent-
halt). Auf die Gbrigen Marktzugangsabkommen im Geltungsbereich des InstA - inklusive das Abkommen
Uber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen (Landwirtschaftsabkommen) - sind die Beihilfe-
bestimmungen des InstA nicht anwendbar.

Im Vergleich zur Situation heute &ndert sich somit aufgrund des InstA in Bezug auf den Handel mit
landwirtschaftlichen Erzeugnissen nichts unter dem Landwirtschaftsabkommen. Der Handel mit land-
wirtschaftlichen Verarbeitungsprodukten ist in Protokoll 2 des FHA 72 geregelt, das nicht unter das InstA
fallt (vgl. die grundsatzlichen Bemerkungen zum FHA 72 auf S. 7). Die Schweiz und die EU bleiben wie
bisher unabhangig in der Ausgestaltung ihrer jeweiligen Agrarpolitik, inkl. der Direktzahlungen.

Falls es kunftig zu Verhandlungen mit der EU lber eine Ausweitung des Marktzugangs im Bereich
Landwirtschaft kommen sollte (bspw. im Rahmen einer Modernisierung des Freihandelsabkommens
oder durch die Ausweitung des bestehenden Landwirtschaftsabkommens), ist heute noch offen, welche
Rolle die Frage staatlicher Beihilfen spielen wirde. Dies wirde u.a. von den Verhandlungszielen der
Schweiz und der EU abhangen, aber auch davon, welche Beihilfenregeln fur den EU-Agrarsektor kiinftig
relevant waren (die Gemeinsame Agrarpolitik der EU (GAP) 2014-2020 inkl. der befristeten Beihilfere-
geln fir den Agrarsektor wird derzeit fir 2021-2027 Uberarbeitet). In Abwesenheit einer — von der
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Schweiz nicht angestrebten — Harmonisierung der Agrarpolitik mit jener der EU wiirde es keinen Sinn
ergeben, die auf die GAP abgestimmten EU-Beihilfenregeln auf die Schweizer Agrarpolitik anzuwenden.

Es wird damit auch kiinftig immer eine souverane Entscheidung der Schweiz sein, ob sie entsprechende
Verhandlungen aufnehmen bzw. einem Verhandlungsergebnis zustimmen und ein solches Abkommen
abschliessen will.

19. Wie wirken sich die Bestimmungen des InstA auf staatliche Beihilfen in Sektoren aus, in denen
es keine Markzugangsabkommen gibt? Konkret: Gibt es Auswirkungen auf Anschubfinanzierung von

Krippen?

Die Beihilfebestimmungen des InstA haben keine Auswirkungen auf Sektoren, in denen keine Marktzu-
gangsabkommen Schweiz-EU mit Beihilferegeln bestehen (vgl. die einleitenden Ausflihrungen zu den
staatlichen Beihilfen weiter oben). Es gibt insofern keine Auswirkungen auf die Anschubfinanzierung
von Krippen.

20. Gesundheitswesen: Gilt das Erstellen einer Spitalliste durch die Kantone als staatliche Beihilfe?

Die Beihilfebestimmungen des InstA haben keine Auswirkungen auf den Bereich des Gesundheitswe-
sens, da in diesem kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU mit Beihilferegeln besteht.

21. Gesundheitswesen: Sind Abgeltungen fiir gemeinwirtschaftliche Leistungen GWL der Spitéler
staatliche Beihilfen? Hat das InstA Auswirkungen auf GWL? (z.B. GWL fiir Ausbildung von Assistenz-
arztinnen, GWL fiur Notfalldienste im ambulanten psychiatrischen Bereich, GWL fir Rettungsdienste

usw.)

Die Beihilfebestimmungen des InstA haben keine Auswirkungen auf den Bereich des Gesundheitswe-
sens, da in diesen kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU mit Beihilferegeln besteht.

22. Bedeutet die Lex Koller (Einschrédnkung des Erwerbs von Grund und Boden durch Nicht-Nie-
dergelassene) eine indirekte Beihilfe fir in der Schweiz ansassige Unternehmungen? Miisste also die
Anwendung der Lex Koller fir in der EU-ansassige Betriebe aufgehoben werden?

Die Lex Koller (Bundesgesetz tiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland, BewG)
unterstellt den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland einer Bewilligungspflicht. Aller-
dings ist der Erwerb durch Personen im Ausland (inkl. Unternehmen) schon heute von der Bewilligungs-
pflicht ausgenommen, wenn das Grundstuck als standige Betriebsstétte eines Handels-, Fabrikations-
oder eines anderen nach kaufméannischer Art gefuhrten Gewerbes dient (Art. 2 Abs. 2 Bst. A BewG).

Die Lex Koller ist mit den bilateralen Abkommen Schweiz-EU kompatibel. Daran &ndert sich aufgrund
des InstA nichts. Die Bewilligungspflicht beinhaltet im Ubrigen auch kein Element der Finanzierung aus
staatlichen Mitteln. Selbst im Binnenmarkt der EU fiele eine dhnliche Massnahme nicht unter den Bei-
hilfenbegriff.

23. Fachhochschulen: Sind Leistungsauftrage mit Globalbudget fiir Fachhochschulen betroffen?

Die Beihilfebestimmungen des InstA haben keine Auswirkungen auf den genannten Bereich, insofern
in diesem kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU mit Beihilferegeln besteht.

24. ETH: gibt es Einschrankungen fiir das Globalbudget der ETH?

Die Beihilfebestimmungen des InstA haben keine Auswirkungen auf den genannten Bereich, insofern
in diesem kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU besteht.

25. In_ welchen Bereichen kénnen die EU-Regeln betreffend die Staatsbeihilfen ausgeschlossen
werden, weil sie grundlegende Bereiche des Service Public betreffen (kant. Elektrizitatswerke/Wasser-
kraft, Gebaudeversicherungsmonopole)?

Gebaudeversicherungen werden durch das InstA und dessen Beihilfebestimmungen nicht tangiert. In
diesen Bereich besteht kein Marktzugangsabkommen mit der EU (das Versicherungsabkommen
Schweiz-EU ermdglicht lediglich die Niederlassungsfreiheit, nicht aber die freie grenziiberschreitende
Versicherungstatigkeit und fallt nicht in den Geltungsbereich des InstA). Gleiches gilt u.a. auch fur das

Seite 17 von 38



Gesundheitswesen, den sozialen Wohnungsbau, die Wasserversorgung, die Tourismusférderung oder
die Kantonalbanken.

Die Beihilfebestimmungen des InstA kénnen nur in Bereichen zur Anwendung kommen, in denen die
Schweiz und die EU ein Marktzugangsabkommen abgeschlossen haben, in dem die Beihilfegrundsatze
des InstA fur den betroffenen Sektor ibernommen und, soweit erforderlich, ergénzt wurden. In Bezug
auf den Strombereich heisst das: die rechtlich verbindlichen materiellen Beihilferegeln (Ausnahmen vom
Beihilfeverbot) mussen in den Verhandlungen Uber ein Stromabkommen — auf der Basis der im InstA
enthaltenen Grundsétze — im Detail ausgehandelt und, falls erforderlich, ergénzt werden.

Die Stromversorgung der Schweizer Endkunden wird durch rund 700 Elektrizitdétswerke sichergestellt.
Diese Unternehmen befinden sich oft in 6ffentlichem Besitz, wobei die Rechtsformen unterschiedlich
sind: Aktiengesellschaften, 6ffentliche Anstalten, Teile der 6ffentlichen Verwaltung etc. Die Stromver-
sorgung wird sodann mitunter als 6ffentliche Aufgabe verstanden und zum service public gezahilt.

Weder das Beihilferecht noch das tibrige EU-Recht geben den Staaten vor, ob ihre Unternehmen privat
oder o6ffentlich sein missen. Ist ein Staat Eigner eines Betriebs, kann er diese jedoch nicht rein durch
die Wahl dieser Form den Beihilferegeln entziehen. Relevant ist vielmehr der beihilferechtliche «Unter-
nehmensbegriff». Wer eine wirtschaftliche Tatigkeit ausibt, fallt unter den Begriff und fur den gilt das
Beihilferecht, auch wenn es sich um ein 6ffentliches Unternehmen handelt. Selbst wenn man in der
Schweiz die Grundversorgung als offentliche Aufgabe versteht, agieren diese Unternehmen in einem
Marktumfeld, in dem Wettbewerb herrscht und folglich Beihilferecht anwendbar ist. Dies ist in der EU
Uberall so und die Schweiz wird sich dem mit dem Stromabkommen nicht verschliessen kénnen.

Die EU kennt sodann — ahnlich wie die Schweiz mit dem «Service public» — die Figur der «Dienstleis-
tungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse DAWI». In diesem Bereich gilt das Beihilferecht ein-
geschrankt und mit teilweise spezifischen Regeln; so gelten z.B. h6here Schwellen fur Bagatellbeihilfen
(De-minimis-Beihilfen).

26. Was bedeutet die EU-Definition von staatlichen Beihilfen fiir den genossenschaftlichen Woh-
nungsbau?
Die Beihilfebestimmungen des InstA haben keine Auswirkungen auf den Bereich des genossenschaft-

lichen Wohnungsbaus, weil in diesem Bereich kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU mit Beihilfe-
regeln besteht.

So hélt auch das Gutachen?! von Prof. Levrat zu Handen des Mieterinnen- und Mieterverbandes generell
fest: « [...] soulignons que pour ce qui concerne la question d’éventuelles aides d’Etat découlant de
politiques d’autorités suisses en matiére de logement, I'entrée en vigueur de I’Accord-cadre n'aura au-
cune incidence. »

27. Sind kantonale Monopole (Gebaudeversicherung, Salzregal) weiter moglich?

Aufgrund des InstA andert sich an den diesbeziiglichen Rechtsgrundlagen nichts.

Das InstA hat keine Auswirkungen auf den Bereich der Gebaudeversicherungen, da in diesem Bereich
kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU besteht.

Der Handel mit Salz fallt gemass Art. 2 i) in den Geltungsbereich des Freihandelsabkommens Schweiz-
EU (FHA 72), welches nicht dem InstA unterstellt ist. Allfallige Auslegungsfragen zum Handel mit Salz
bleiben wie bisher in der Zustandigkeit des GA FHA 72.

28. Missen die Strukturen der Kantonalbanken in éffentlicher Hand mit oder ohne Staatsgarantie
angepasst werden? Wenn ja, wie?

Nein. Die Beihilfebestimmungen des InstA haben keine Auswirkungen auf die Kantonalbanken, da im
Bereich der Finanzdienstleistungen kein Marktzugangsabkommen Schweiz-EU mit Beihilferegeln be-
steht.

29. Sind 6ffentliche Beihilfen fiir die Produktion von erneuerbarer Energie oder fiir die Férderung
der Energieeffizienz noch zuldssig? Mit oder ohne Stromabkommen.

Kurzantwort:

1 https://www.mieterverband.ch/dam/jcr:7f44f51a-095f-4acd-91a4-ble3bf4aa806/smv_mm 2019 03 26 Gutach-
ten%20NL%201InstA%20und%20Wohnf%C3%B6rderung.pdf

Seite 18 von 38


https://www.mieterverband.ch/dam/jcr:7f44f51a-095f-4acd-91a4-b1e3bf4aa806/smv_mm_2019_03_26_Gutachten%20NL%20InstA%20und%20Wohnf%C3%B6rderung.pdf
https://www.mieterverband.ch/dam/jcr:7f44f51a-095f-4acd-91a4-b1e3bf4aa806/smv_mm_2019_03_26_Gutachten%20NL%20InstA%20und%20Wohnf%C3%B6rderung.pdf

Ohne Stromabkommen andert sich fir die 6ffentlichen Beihilfen fir die Produktion von erneuerbarer
Energie oder Energieeffizienz in der Schweiz nichts. Mit einem Stromabkommen waren die jetzigen
Forderinstrumente fiir erneuerbare Energien (KEV, Einmalvergitungen, Investitionsbeihilfen) weiterhin
zulassig, evtl. mit kleinen Justierungen. Problematisch dirfte hingegen die Marktpramie fiir die Gross-
wasserkraft sein; sie lauft in wenigen Jahren aber bereits aus.

Begrindung:

Im InstA wurden die Grundsatze des materiellen EU-Beihilferechts tlbernommen. Die diesbeziiglichen
Bestimmungen sind jedoch — mit Ausnahme des Luftverkehrsbereichs — nicht direkt anwendbar, son-
dern setzen lediglich den Rahmen fir die konkrete Beihilferegelung in allfalligen kinftigen Marktzu-
gangsabkommen. Ohne deren Konkretisierung in allfélligen kinftigen Marktzugangsabkommen sind
diese Prinzipien folglich nicht justiziabel. In Bezug auf den Strombereich heisst das: Die rechtlich ver-
bindlichen materiellen Beihilferegeln (Ausnahmen vom Beihilfeverbot bei der Férderung von erneuer-
baren Energien, z.B. via Einspeisevergiitungen oder Investitionsbeitrage, Ubergangsregeln etc.) miis-
sen in den Verhandlungen tber ein Stromabkommen — auf der Basis der im InstA enthaltenen Grunds-
atze — im Detail ausgehandelt und - falls erforderlich - ergénzt werden.

In der EU sind offentliche Beihilfen zur Férderung von erneuerbarer Energie weiterhin zuldssig, um
bestimmte Technologien wettbewerbsfahig zu machen. Die EU hat Leitlinien mit Kriterien fur die Forde-
rung von erneuerbarer Energie herausgegeben, um die Regierungen bei der Konzeption oder Uberar-
beitung von Férderungsmechanismen zu unterstiitzen. Es ist davon auszugehen, dass die Einspeise-
vergltungen? (KEV) fur Strom aus Sonne, Wind, Biomasse, Geothermie und Kleinwasserkraft, sowie
auch die Einmalzahlungen an Photovoltaik-Anlagen und Investitionsbeitrage fur Wasserkraftwerke und
Biomassenanlagen, mit dem Beihilferecht vereinbar sind, evtl. mit kleinen Justierungen. Die EU hat
diese Instrumente bisher positiv bewertet, freilich ohne definitive Zusage. Die Energieeffizienz von Ge-
bauden - und damit auch diesbeziigliche Férdermassnahmen wie das Gebaudeprogramm - ist nicht
Gegenstand des Stromabkommens. Inwiefern die Marktpramie fur die bestehenden Grosskraftwerke
mit dem Stromabkommen vereinbar sein wird, wurde (noch nicht abschliessend) im Rahmen der Strom-
verhandlungen besprochen. Die Marktpramie ist beihilferechtlich problematisch, worauf die Verwaltung
schon in der parlamentarischen Beratung hinwiesen hatte. Allerdings ist sie befristet und lauft bereits
Ende 2022 aus.

30. Welche Behérde wiirde in der Schweiz die Zuldssigkeit von Beihilfen tiberwachen und beurtei-
len? Lassen sich dabei die kantonalen Hoheitskompetenzen wahren?

e Das InstA legt fest, dass jede Vertragspartei die staatlichen Beihilfen in ihrem Hoheitsgebiet durch
je eigene Uberwachungsbehorden in eigenstandiger Weise iberwacht. Das entspricht der Forde-
rung der Schweiz (Zwei-Pfeiler-Modell).

e Das InstA definiert zudem bestimmte Modalitaten, wie diese Uberwachungsbehdérden operieren sol-
len. Es wird festgelegt, dass das schweizerische System demjenigen der EU, wo die EU-Kommis-
sion die Beihilfentiberwachung wahrnimmt, &quivalent sein muss. Konkret bedeutet dies insbeson-
dere, dass eine standige Uberwachung sichergestellt sein muss, dass unrechtmassig gesprochene
Beihilfen zurtickgefordert werden mussen und dass geplante Beihilfen einer unabhéngigen Behorde
zur vorgangigen Beurteilung zu unterbreiten sind (Notifizierungsverfahren), bevor sie umgesetzt
werden kdnnen.

e Mit Ausnahme des Luftverkehrs, wo das Verfahren der Uberwachung durch die Weko noch im
Lichte der InstA-Beihilfebestimmungen (insb. Art. 8B) zu Uberprifen sein wird, wird sich die Frage
der Umsetzung der Regeln fir die Beihilfeliberwachung im nationalen Recht erst im Zusammen-
hang mit dem Abschluss eines neuen Marktzutrittsabkommens stellen. Die Uberwachung wird dabei
unter Bertcksichtigung der verfassungsmassigen Kompetenzordnung, insbesondere des Fodera-
lismus, ausgestaltet werden. Der Bund wird dabei eng mit den Kantonen zusammenarbeiten.

31. Stimmt es, dass die EU die Anwendung des Beihilfeverbots nach der neuesten EU-Praxis be-
reits vor dem Abschluss zukiinftiger Marktzugangsabkommen zur Anwendung bringen kann (Zurkin-
den)? In welchen Bereichen gilt das?

2 Vgl. EUGH-Urteil C-405/16 (28.3.19): Das deutsche Einspeisesystem fiir erneuerbare Energien «EEG» stellt ge-
mass EUGH-Entscheid keine staatliche Beihilfe dar. Das EEG beinhaltet eine Umlage zu Lasten der Endverbrau-
cher zur Férderung von erneuerbaren Energien (analog zum Schweizer KEV). Die EU-Kommission hatte das EEG
als staatliche Beihilfe eingestuft, aber weitgehend gebilligt.
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Das gilt nur fur staatliche Beihilfen im Bereich des Luftverkehrsabkommens (LVA), denn nur auf dieses
Marktzugangsabkommen kommen die Beihilfebestimmungen des InstA ab dessen Inkrafttreten unmit-
telbar zur Anwendung. Die bestehenden Beihilferegelungen im Luftverkehrsabkommen stimmen zudem
bereits mit den Beihilfe-Grundsatzen des InstA Uberein. Konkrete Auswirkungen auf die Praxis sind
daher aus heutiger Sicht nicht zu erwarten.

Was das Freihandelsabkommen (FHA 72) anbelangt, siehe oben die grundsatzliche Bemerkung zur
Auswirkung der Beihilfebestimmungen in Artikel 8 A des InstA.

32. Welche Form von Steuervorteilen, die in der Schweiz (auf Bundesebene, kantonal) gewéahrt
werden, umfasst der Begriff der Beihilfen gemass der einschlagigen EU-Rechtsprechung?

Im InstA wurden die Grundsatze des materiellen EU-Beihilferechts tibernommen. Die diesbeziiglichen
Bestimmungen sind jedoch — mit Ausnahme des Luftverkehrsbereichs — nicht direkt anwendbar, son-
dern setzen lediglich den Rahmen fiir die konkrete Beihilferegelung in allfalligen kinftigen Marktzu-
gangsabkommen. Die materiellen Grundséatze des InstA zu den staatlichen Beihilfen hatten entspre-
chend keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Steuerpraxis des Bundes, der Kantone oder der Ge-
meinden. Die bestehenden Beihilferegeln im Luftverkehrsabkommen stimmen bereits mit den Beihilfe-
Grundsatzen des InstA Uberein. Eine konkrete Auswirkung ist darum auch hier keine zu erwarten.

33. Fallen Regionalférderungsmassnahmen unter den Begriff der Beihilfe geméass EU-Recht? Wel-
che Massnahmen waren in der Schweiz davon betroffen?

In der EU kdnnen Regionalférderungsmassnahmen unter den Begriff der staatlichen Beihilfe fallen. Das
bedeutet allerdings nicht, dass solche Massnahmen zwingend unzulassig sind: Das EU-Recht sieht eine
Reihe von Ausnahme vor, u.a. fir Regionalbeihilfen. Ob es sich dabei um eine zuléssige Beihilfe han-
delt, wird in der EU jeweils im Einzelfall geprift.

Im InstA wurden die Grundsatze des materiellen EU-Beihilferechts tibernommen. Die diesbeziiglichen
Bestimmungen sind jedoch — mit Ausnahme des Luftverkehrsbereichs — nicht direkt anwendbar, son-
dern setzen lediglich den Rahmen fiir die konkrete Beihilferegelung in allfalligen kunftigen Marktzu-
gangsabkommen. Die bestehenden Beihilferegeln im Luftverkehrsabkommen stimmen bereits mit den
Beihilfe-Grundséatzen des InstA Uberein.

34. Kann der Bundesrat eine Liste von Beihilfen vorlegen, die nach Artikel 8A InstA noch mdglich
und solchen, die nach Einschétzung des Bundesrats nicht mehr zuldssig wéren?

Die in Artikel 8A Entwurf InstA enthaltenen Grundsatze sind, mit Ausnahme des Luftverkehrs, nicht
direkt anwendbar. Diese materiellen Bestimmungen haben somit keine Rechtswirkung, solange sie
nicht in einem kiinftigen Marktzugangsabkommen tbernommen und gegebenenfalls ergénzt werden.
Das Luftverkehrsabkommen enthalt bereits Vorschriften tber staatliche Beihilfen, deren ordnungsge-
masse Anwendung von der Wettbewerbskommission iberwacht wird. Diese Vorschriften stimmen be-
reits mit den Grundsatzen des InstA Uberein. Eine konkrete Auswirkung auf die Praxis ist hier darum
keine zu erwarten.

35. Waren Service-Public-Unternehmen mit Mehrheitsbeteiligung des Bundes (Post, Swisscom)
von der Beihilfepolitik der EU betroffen?

Service Public-Unternehmen mit Mehrbeteiligung des Bundes (Swisscom, Post) werden durch das InstA
und dessen Beihilfebestimmungen nicht tangiert. Denn in diesen Bereichen bestehen keine Marktzu-
gangsabkommen Schweiz - EU. Ob die Schweiz in den genannten Bereichen bilaterale Marktzugangs-
abkommen mit der EU abschliessen wird — bspw. ein allgemeines Dienstleistungs- oder ein Finanz-
dienstleistungsabkommen - wird sie souveran entscheiden kénnen.

2.3. Unionsbdrgerrichtlinie (UBRL)

Le parti socialiste n'aurait pas d'objections majeures a une reprise - au moins partielle - de la directive
sur la citoyenneté de I'Union. Ceci dit, il conviendrait de clarifier sur le plan politique la question de savoir
si la Suisse est tenue ou non de l'appliquer. S'agissant d'une question de cette importance, le renvoi a
un verdict ultérieur des juges européens, respectivement d'un tribunal arbitral, parait indéfendable.
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36. Welche Spielrdume sieht der Bundesrat in kiinftigen Gesprachen fiir ,Kreuzkonzessionen", das
heisst z.B. fiir ein gewisses Entgegenkommen bei der Unionsbirgerschaft ein Entgegenkommen beim
Lohnschutz zu erreichen?

Die EU hat kommuniziert, dass sie zu keinen Nachverhandlungen des Abkommensentwurfs bereit ware.
Es kann deshalb auch nicht vorausgesagt werden, ob sie zu «Kreuzkonzessionen» im vorgenannten
Sinne bereit wére, sollte sie ihre Haltung &ndern. Realistischer bzw. erfolgsversprechender durften Pra-
zisierungen bzw. Klarungen zum vorliegenden Vertragsentwurf in Form von gemeinsamen Erklarungen
sein (z.B. zur Frage der Ubernahme der UBRL). Solche Erklarungen wiirden beide Seiten politisch ver-
pflichten, ohne jedoch das Abkommen zu &ndern. Sie kdnnten aber die Auslegung des Abkommens
beeinflussen (z.B. bezlglich der Relevanz eines bestehenden EU-Rechtsakts fir ein bestimmtes Ab-
kommen). Il est trop t6t pour donner une appréciation si de telles déclarations seraient acceptables pour
'UE, en particulier concernant la question de 'UBRL. Le résultat des consultations devrait permettre
d’identifier les points qui pourraient faire I'objet de telle clarification avec I'UE.

37. Ist der Bundesrat bereit, eine Verlangerung der Umsetzungsfrist im Bereich der flankierenden
Massnahmen von 3 auf z.B. 8 Jahre einzufordern?

Der Bundesrat ist bereit, realistische Anliegen zu prifen und ggf. bei der EU einzubringen. Die Chancen
einer solchen Forderung missen aber realistisch eingeschétzt werden. L'offre de 'UE prévoit que la
Suisse reprendra le droit européen pertinent dans le domaine du détachement de travailleurs dans un
délai de trois ans apres I'entrée en vigueur de I'accord institutionnel. La procédure d’approbation de
I'accord institutionnel entre le moment de la signature et son entrée en vigueur, ainsi que I'entrée en
vigueur d'éventuelles modifications du droit national (y compris référendum éventuel) durera aux mini-
mum deux a trois ans. Ce qui équivaut déja a une période de transition de cing a six ans pour procéder
aux modifications nécessaires dans la législation interne.

38. Kann die Schweiz die Erweiterungen der unionsrechtlichen Freiziigigkeit, welche iber die mit
der EU vereinbarte begrenzte Freizigigkeit der Schweiz hinausgehen, vom InstA ausschliessen?

Im vorliegenden Vertragsentwurf zum InstA findet die UBRL keine Erwahnung. C’est le résultat d’'un
compromis entre la Suisse qui souhaitait une exception explicite dans I'lnstA en vertu de laquelle elle
ne serait pas tenue de reprendre la directive et I'UE qui, quant a elle, souhaitait que soit stipulé dans
l'accord I'engagement explicite de la Suisse de reprendre la directive en question dans un délai déter-
miné. Par conséquent, la délégation suisse n’'a pas discuté avec I'UE si certains éléments de la directive
pourraient néanmoins étre repris par la Suisse. Il est difficile a dire si 'UE serait préte a rouvrir cette
discussion.

39. Lasst sich die UBRL auf Arbeitskrafte und allenfalls auf Personen in Ausbildung (Studierende,
Lehrlinge) begrenzen und fir Nicht-Erwerbstétige auf Dauer ausschliessen?

La directive sur la libre circulation des citoyens de I'Union régle la libre circulation des citoyens de I'Union
et compléte les dispositions du Traité sur le fonctionnement de 'UE (surtout I'art. 21 de ce Traité). D’une
part, elle codifie I'acquis concernant la libre circulation des personnes (droit relatif a I'entrée et a la sortie,
ainsi qu’au séjour), qui était déja applicable avant I'introduction de la citoyenneté de I'Union, et le déve-
loppe dans une certaine mesure. D’autre part, elle prévoit de nouveaux droits et devoirs qui se fondent
sur la notion de citoyenneté européenne avec pour objectif de promouvoir la cohésion sociale dans
I'Union.

Déja aujourd’hui, en complément aux catégories nommées dans la question, I’ALCP prévoit des droits
pour des indépendants, des prestataires de services et des personnes non-actives. Il est dés lors difficile
d'argumenter en terme de catégories de personnes comme cela est proposé ici. Par contre, il serait
possible d’examiner si certains éléments de la directive pourraient étre considérés comme un dévelop-
pement de la libre circulation des personnes couvertes par 'ALCP. En revanche, du point de vue de la
Suisse, les éléments suivants découlent de la citoyenneté européenne et ne devraient des lors pas étre
repris dans le cadre de I’ALCP : le droit de séjour permanent, les conditions plus strictes pour I'expulsion
criminelle (exception de I'ordre public) et I'extension des droits & I'aide sociale a certaines catégories de
personne. En outre, les avantages sociaux pour les étudiants sont explicitement exclus du champ d’ap-
plication de I'ALCP (art. 24 al. 4 Annexe I).

40. Was bedeutet die Eingrenzung in der UBRL, dass das Sozialsystem eines Aufnahmestaates
nicht in ,unangemessener" Weise beansprucht werden darf? Welche Rechts-praxis gibt es zu dieser

Frage?

Erwagungsgrund 16 UBRL orientiert sich fur die Beurteilung einer «Unangemessenheit» daran, ob es
sich im betreffenden Fall «xum voriibergehende Schwierigkeiten» handelt. Daneben missen aber auch
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«die Dauer des Aufenthalts», «die personlichen Umstande und der gewahrte Sozialhilfebetrag» bertick-
sichtigt werden. Im Urteil Brey (EuGH, Rs. C-140/12 (Brey)) hat der EuGH ausgefihrt, dass im Einzelfall
gepruft werden muss, ob die Gewahrung einer Sozialleistung nach Massgabe des konkreten Falles das
Sozialsystem des Aufnahmemitgliedstaates in seiner Gesamtheit unangemessen belastet. Ob der Auf-
enthalt eines Unionsangehorigen rechtmassig ist, liegt danach nicht nur an seiner individuellen Situa-
tion, sondern auch daran, welche Belastungswirkungen sich aus der konkreten Leistungsgewahrung fur
das nationale Sozialhilfesystem ergeben.

41. Was sind die Auswirkungen der UBRL auf das Recht einer EU-Biirgerin/eines Biirgers auf So-
zialhilfe? Ist es weiterhin mdglich, die Niederlassungsbewilligung nach fiinf Jahren zu widerrufen, falls
die Person von Sozialhilfe abh&angiqg ist?

L'accés aux prestations d’assistance sociale pour les travailleurs n’est pas modifié ni étendu par la
directive. lls peuvent déja bénéficier de 'aide sociale selon 'ALCP sur la base de I'égalité de traitement.
La directive sur la libre circulation des citoyens de I'Union n’élargirait I'accés aux prestations d'aide
sociale et aux prestations complémentaires qu’a deux catégories de personnes : les non-actifs et les
travailleurs qui perdent leur emploi suite a un licenciement. Les chercheurs d’emploi (nouvelles entrées)
n’'ont pas droit a I'assistance sociale, ni sur la base de 'ALCP, ni sur la base de la directive.

e S’agissant des non-actifs, leur droit de séjour selon la directive serait soumis aux mémes conditions
que celles prévues par I'ALCP, a savoir : disposer de ressources financiéres suffisantes et d'une
assurance-maladie. Si, aprés un délai de trois mois, ils touchent l'aide sociale ou des prestations
complémentaires, les conditions du droit de séjour ne seraient plus remplies et 'ALCP prévoit que
ce droit puisse leur étre retiré. Selon la directive, le droit de séjour n’est pas automatiquement révo-
qué mais le maintien de ce droit peut étre réexaminé. Cela peut conduire a un renvoi au cas par cas,
dans le respect du principe de proportionnalité.

Une dépendance a l'aide sociale ne saurait constituer, selon la directive, un motif de refus pour
I'octroi du séjour permanent aprés un séjour de 5 ans ininterrompus, alors que cela est possible
actuellement. Cependant, pour accumuler les 5 ans de séjour ininterrompus, la directive prévoit des
ressources financiéres suffisantes et une assurance-maladie pour les non-actifs. Une révocation du
droit de séjour permanent (au-dela de 5 ans) au seul motif qu'une personne dépend durablement et
dans une large mesure de l'aide sociale ne serait plus possible selon la directive. A noter qu'il est
aujourd’hui déja difficile de renvoyer des personnes durablement établies en Suisse pour des motifs
d’aide sociale. Le critére de la proportionnalité doit étre pris en compte, notamment la part de res-
ponsabilité de l'intéressé et la durée du séjour effectué en Suisse.

e Les travailleurs qui perdent leur emploi suite a un licenciement et dont les relations de travail
ont duré moins d’'un an peuvent rester en Suisse pendant 6 mois apres la perte de leur emploi ou
jusgu’'a la fin de leur droit aux prestations de chémage. Ils ne peuvent actuellement pas toucher I'aide
sociale durant cette période. Avec la directive sur la libre circulation des citoyens de I'Union, ces
personnes ne pourraient pas rester plus longtemps en Suisse mais auraient acces, durant ces 6
mois, a I'aide sociale. Le maintien du droit de séjour étant limité & 6 mois, les colts supplémentaires
devraient étre limitées.

Les personnes perdant leur emploi suite & un licenciement et dont les relations de travail ont duré
plus d’un an ont aujourd’hui déja acces a l'aide sociale. La différence entre la réglementation ac-
tuelle et ce que prévoit la directive concerne la durée du droit de séjour (qui correspond aussi a la
période durant laquelle I'aide sociale peut étre accordée). Cette durée est actuellement limitée a 6
mois apres la perte d’emploi ou a la fin du droit aux prestations de chémage plus 6 mois. La directive
sur la libre circulation des citoyens de I'Union ne prévoit pas une telle limite temporelle mais exige
gue la personne concernée recherche activement un emploi pour pouvoir bénéficier de I'aide sociale.
Si cette condition n’est pas ou plus remplie, I'aide sociale cesse également.

De maniéere plus générale, le débat évolue au sein de 'UE dans ce domaine. Ainsi, les derniers arréts
de la Cour de justice de I'UE admettent que les Etats puissent restreindre I'accés a 'aide sociale pour
les migrants non-actifs. Cette jurisprudence correspond aux tendances au sein des Etats membres de
'UE vers un meilleur contrle de I'accés a 'aide sociale et un renforcement de la lutte contre les abus.
En Suisse aussi, de telles mesures seraient possibles, pour autant qu’elles soient proportionnelles et
non discriminatoires.

42. Wie viele Daueraufenthaltsrechtsbewilligungen wiirden gemass UBRL neu erteilt werden missen?

Im Jahr 2017 wurden rund 66'600 Niederlassungsbewilligungen C an EU/EFTA-Staatsangehdrige er-
teilt. Mit der Einfiihrung eines Rechts auf Daueraufenthalt hatten per 31.12.2017 einmalig grundsétzlich
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zusatzlich rund 9'700 Personen einen Anspruch auf Daueraufenthalt geltend machen kénnen (Quelle:
ZEMIS-Sonderauswertung [es handelt sich um eine Momentaufnahme vom 31.12.2017 und bildet somit
keine langerfristige Perspektive ab]). Wie hoch die jahrlichen Neuanspriche ausfallen wirden, kann
nicht abgeschéatzt werden.

43, Mit welchen Kosten wére bei der Ubernahme der Unionsbiirgerrichtlinie (UBRL) fiir die Schwei-
zer Sozialhilfe und die Arbeitslosenhilfe (Bund, Kantone, Gemeinden) zu rechnen?

Il est trés difficile de faire des estimations qui soient réalistes en raison des nombreuses hypothéses et
facteurs a prendre en compte.

44, Bei einer Koordinierung der Sozialversicherungen wiirde das .choice-model" eingefiihrt. Wel-
che Mehrkosten kdmen auf die Arbeitslosenversicherung zu, wenn neu die Schweiz fiir die Arbeitslo-
senleistungen an Grenzganger zustandig ware?

Aktuell wird die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
in der EU revidiert. Dans le cadre de la procédure de trilogue, les instances européennes (Commission,
Conseil et Parlement) n'ont pas abouti a un compromis en avril 2019. Il appartiendra aux instances
européennes de décider de reprendre la procédure apres le renouvellement du Parlement européen et
de la Commission européenne. Il n’est pas encore clair dans quelle mesure les propositions existantes
des instances européennes seront reprises sous la prochaine Iégislature. Toutefois, sur la base des
propositions existantes et en cas de basculement de la responsabilité de I'indemnisation des travailleurs
frontaliers a I'Etat de dernier emploi, le SECO estime le surco(t lié¢ a ce changement de paradigme a
plusieurs centaines de millions de francs. Unter dem aktuell geltenden System zahlte die Schweiz im
Jahr 2017 Ruckerstattungsbetrage in Hohe von etwa 240 Millionen CHF und im Jahr 2018 etwa 200
Millionen CHF.

45. Um wie viel wiirden die Beitrdge an die Arbeitslosenversicherung erhéht werden miissen?

Siehe Antwort zu Frage 9.

2.4.  Streitbeilegung

Le parti socialiste n'a pas d'objections majeures quant au mécanisme d'élimination des divergences
contenu dans 'accord. Par contre, des explications complémentaires doivent étre fournies sur les inten-
tions du Conseil fédéral quant a I'application de ce mécanisme en Suisse, et son influence sur les com-
pétences des diverses institutions nationales.

46. Wer legt die Schweizer Position in den verschiedenen Gremien (Horizontaler Gemischter Aus-
schuss, Gemischter parlamentarischer Ausschuss, Schiedsgericht) des InstA fest (Verwaltung, BR, Par-

lament)?

Die Position der Schweiz im horizontalen Gemischten Ausschuss gemass Art. 15 Entwurf InstA sowie
im Rahmen eines Streitbeilegungsverfahrens vor dem paritatisch zusammengesetzten Schiedsgericht
gemass Art. 10 Entwurf InstA wirde geméass Art. 184 Abs. 1 BV grundséatzlich vom Bundesrat (in Zu-
sammenarbeit mit der Verwaltung) festgelegt. Gegebenenfalls informiert bzw. konsultiert der Bundesrat
die APKs gemass Art. 152 ParlG. Sind diesbeziiglich auch Zustandigkeiten oder wesentliche Interessen
der Kantone betroffen, hért der Bundesrat diesbezliglich zudem auch die Kantone an (vgl. Art. 4 Abs. 1
Mitwirkungsgesetz, BGMK; SR 138.1).

Im Gemischten parlamentarischen Ausschuss geméss Art. 16 Entwurf InstA wirden die Vertreter der
Schweizer Bundesversammlung die Schweiz vertreten und deren Position festlegen.

47, Wer entscheidet Uber die Schweizer Position bei der Erarbeitung eines Rechtsaktes geméass
Art. 12 InstA?

Gemass den aktuellen Rechtsgrundlagen wéare der Bundesrat fur die Positionierung der Schweiz im
Rahmen des decision shaping zustandig. Die Beteiligung des Parlaments wiirde in dieser Phase via die
Information und Konsultation der APKs gemass Art. 152 ParlG erfolgen. Der Einbezug der Kantone
richtet sich nach Artikel 55 BV und nach dem Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 Uber die Mitwir-
kung der Kantone an der Aussenpolitik des Bundes (BGMK; SR 138.1).
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48. Wer entscheidet konkret fiir die Schweiz, einen Entscheid des Schiedsgerichts nicht umzuset-
zen _und gegebenenfalls die Verhéltnismassigkeit von Ausgleichsmassnahmen vor _einem zweiten
Schiedsgericht in Frage zu stellen bzw. die Massnahmen abzulehnen?

Die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz binden samtliche Behérden im Rahmen ihrer Zustéan-
digkeiten. Das InstA andert diese innerstaatlichen Zustandigkeiten nicht. Die Nicht-Umsetzung eines
Schiedsspruchs durch die Schweiz liegt vor, wenn die zur Umsetzung des Schiedsspruchs erforderli-
chen Massnahmen von der/n zusténdigen Behdrde(n) nicht innerhalb einer angemessenen Frist ergrif-
fen und der EU mitgeteilt wurden (Art. 10 Abs. 6 Entwurf InstA). Der Bundesrat ist dabei fur die diesbe-
zugliche Information der EU im zustdndigen Gemischten Ausschuss verantwortlich. Dabei wird er in
Absprache mit den in der Schweiz zustandigen Stellen die Schweizer Interessen bestmdglich vertreten.

Gestultzt auf seine allgemeine aussenpolitische Kompetenz (Art. 184 Abs. 1 BV) ware ebenfalls der
Bundesrat dafur zusténdig, die Frage der Verhéaltnismassigkeit der allenfalls von der EU ergriffenen
Ausgleichsmassnahmen dem Schiedsgericht zu unterbreiten. Gegebenenfalls informiert bzw. konsul-
tiert der Bundesrat diesbeziiglich die APKs gemass Art. 152 ParlG. Sind diesbeziiglich auch Zustéandig-
keiten oder wesentliche Interessen der Kantone betroffen, hort der Bundesrat diesbezliglich zudem
auch die Kantone an (vgl. Art. 4 Abs. 1 BGMK).

49. Wer entscheidet, wann eine EU-Entscheidung oder -Bestimmung rechtlich angefochten wird?

Bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Auslegung oder der Anwendung des InstA oder eines
betroffenen Abkommens wirde der im Entwurf InstA vorgesehene Streitbeilegungsmechanismus (Art.
10 Entwurf InstA) zum Zuge kommen. Gestiitzt auf seine allgemeine aussenpolitische Kompetenz (Art.
184 Abs. 1 BV) ware der Bundesrat zustandig zu entscheiden, ob ein Streit dem InstA-Schiedsgericht
zur Beilegung unterbreitet werden soll. Gegebenenfalls informiert bzw. konsultiert der Bundesrat die
APKs gemass Art. 152 ParlG. Sind diesbeziiglich auch Zustandigkeiten oder wesentliche Interessen
der Kantone betroffen, hort der Bundesrat zudem auch die Kantone an (vgl. Art. 4 Abs. 1 BGMK). Die
Bundesversammlung kénnte im Rahmen ihrer Zustandigkeiten (vgl. Art. 166 Abs. 1 BV) auf die Strategie
des Bundesrates Einfluss nehmen.

50. Welche Kompetenzen hat der Gemischte Parlamentarische Ausschuss (Art. 16 InstA)?

Der gemischte parlamentarische Ausschuss gemass Art. 16 Entwurf InstA ist — wie der horizontale Ge-
mischte Ausschuss von Art. 15 Entwurf InstA - ein «zwischenstaatliches» Organ. Der Ausschuss setzt
sich aus einer gleichen Anzahl von Vertretern der Schweizer Bundesversammlung und des Europai-
schen Parlaments zusammen. Er kann sich — tiber die Rechtsentwicklung hinaus — Uiber samtliche dem
InstA unterstellten Sachbereiche austauschen und kann seine Meinung im Rahmen von Berichten und
Resolutionen aussern.

51. Wie genau ist die Zusammensetzung des Horizontalen Gemischten Ausschusses (Art. 15 InstA)?

Das InstA ist ein Vertrag zwischen zwei souveranen Volkerrechtssubjekten. Die Schweiz und die EU
sind im horizontalen Gemischten Ausschuss, der fiir das Funktionieren dieses Vertrages zustandig ist,
entsprechend gleichberechtigt vertreten (50:50). Dies entspricht einem allgemein giltigen Prinzip im
Rahmen volkerrechtlicher Vertrage.

52. Kontrollmechanismen gegenuiiber der EU (im Prinzip kontrolliert ja jeder auf seinem eigenen
Territorium): wie sieht es aus, wenn die Schweiz Verstosse auf Seiten der EU feststellt?

Allgemein hat die Schweiz die Mdglichkeit, mit der EU Meinungen auszutauschen und Anliegen von
gegenseitigem Interesse zu besprechen (siehe insb. Art. 6 Abs. 2 Entwurf InstA). Stellt die Schweiz eine
mangelhafte Anwendung eines der dem InstA unterstellten Abkommen durch die EU bzw. durch ihre
Mitgliedstaaten, fest, legt sie den Fall dem fir das Abkommen zustandigen Gemischten Ausschuss vor
(siehe Art. 7 Abs. 2 Entwurf InstA). Sollte im zustandigen Ausschuss keine Losung fir das Problem
gefunden werden, so steht der Schweiz die Streitbeilegung via Schiedsgericht offen (Art. 10 Entwurf
InstA).

53. Was fir eine Rolle hat das Bundesgericht (z.B. bei der Rechtsauslegung). Le tribunal arbitral
pourra corriger certaines décisions du TF, notamment en se basant sur les avis interprétatifs de la Cour
de Justice. Or, contrairement au tribunal arbitral, et aux tribunaux des Etats membres de I'UE, les tribu-
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naux suisses n'ont pas la possibilité de faire clarifier par le biais d'une guestion préjudicielle I'interpréta-
tion du droit européen. La réglementation retenue n'affaiblit-elle pas la position du Tribunal fédéral
suisse de maniéere sensible ?

Die Schweiz und die EU schaffen mit dem InstA keine supranationalen Uberwachungsorgane, sondern
ihre jeweiligen Behdrden (inkl. Gerichte) sind je selbststandig fur die korrekte Anwendung der Abkom-
men auf ihrem eigenen Territorium verantwortlich (Zwei-Pfeiler-Modell). D.h. das Bundesgericht bleibt
letztinstanzlich fur die Anwendung der betroffenen Abkommen auf Schweizer Hoheitsgebiet zustéandig.

Entscheide des Bundesgerichts kénnen jedoch in den zustdndigen Gemischten Ausschuss diskutiert
werden. Entsteht daraus eine Streitigkeit Giber die Auslegung oder Anwendung eines dem InstA unter-
stellten Marktzugangsabkommens kommt das InstA-Schiedsgerichtsverfahrens zur Anwendung. Die
Gemischten Ausschisse und das Schiedsgericht kdnnen im Rahmen dieses Verfahrens (rechtskraftige)
Entscheide des Bundesgerichts aber weder aufheben noch abandern.

Die Schweiz hat sich in den Verhandlungen zum InstA im Ubrigen dem Wunsch der EU widersetzt, dass
Schweizerische Gerichte im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren an den EuGH gelangen kon-
nen; denn ein solcher Mechanismus ware viel integrativer und weitreichender als der im InstA vorgese-
hene Streitbeilegungsmechanismus. So hatte das Bundesgericht im Rahmen von Vorabentscheidungs-
verfahren die Pflicht, eine Rechtsfrage in einem Einzelfall dem EuGH zu unterbreiten, und wére an-
schliessend beim Entscheid tUber den Einzelfall an die Auslegung des EuGH gebunden. Damit wiirde
das schweizerische Gerichtssystem in bestimmten Teilen in ein supranationales Gerichtssystem inte-
griert. Das Bundesgericht hatte in einer Stellungnahme im Rahmen der Diskussionen zur Verabschie-
dung eines Verhandlungsmandats des InstA ein Vorlageverfahren fur Schweizer Gerichte beim EuGH
entsprechend auch explizit abgelehnt.

Schliesslich ist das Bundesgericht, wie samtliche anderen rechtsanwendenden Behoérden, nach dem
InstA verpflichtet, in die betroffenen Marktzugangsabkommen tlbernommene EU-rechtliche Begriffe ge-
mass der Rechtsprechung des EuGH auszulegen (vgl. Art. 4 Abs. 2 InstA). Diese Verpflichtung besteht
in gewissen Marktzugangsabkommen allerdings bereits heute; und obwohl sie sich lediglich auf die
Rechtsprechung vor Unterzeichnung des betreffenden Abkommens bezieht, berlcksichtigt das Bun-
desgericht im Rahmen seiner Praxis bereits heute auch die spéater ergangene EuGH-Rechtsprechung
und weicht nur bei Vorliegen triftiger Grinde davon ab. Selbst bei Auslegungsfragen, welche vom EuGH
EU-intern bereits entschieden worden sind und vom Bundesgericht bei seiner Rechtsprechung beriick-
sichtigt werden missten, bliebe dem Bundesgericht ein Entscheidungsspielraum. Denn gemass der
«Polydor-Rechtsprechung» des EuGH ist bei der Auslegung der in die bilateralen Abkommen Schweiz-
EU Ubernommenen EU-Rechtsvorschriften der besondere Zweck des fraglichen Abkommens zu be-
ricksichtigen; die Rechtsprechung des EUGH zum EU-Recht kann deshalb nicht automatisch auf die
bilateralen Abkommen tbertragen werden.

Die Position des Bundesgerichts wird folglich durch das InstA nicht geschwécht.

54. Dynamische Rechtsiibernahme: Ist der Bundesrat bereit, Mitsprachemoglichkeiten fir das Par-
lament und die Bevélkerung sicherzustellen und z.B. die aussenpolitischen Kommissionen des Parla-
ments zu informieren und zu konsultieren?

e Die Ubernahme von relevanten EU-Rechtsentwicklungen in die vom InstA betroffenen Marktzu-
gangsabkommen wird geméss dem fur den Abschluss von vélkerrechtlichen Vertragen tblichen
Verfahren erfolgen:

- In einem ersten Schritt wird im zustandigen Gemischten Ausschuss Uber die Modalitaten der
Ubernahme der relevanten EU-Rechtsentwicklung bzw. die in diesem Zusammenhang notwen-
digen Anpassungen des relevanten Marktzugangsabkommens verhandelt. Die zustandigen
Kommissionen des Parlaments werden gestutzt auf Art. 152 Abs. 3 ParlG allenfalls dazu kon-
sultiert.

- Ist das Parlament (und allenfalls das Volk) fiir die Ubernahme zusténdig, so genehmigt der
Bundesrat die entsprechende Anderung des betroffenen Abkommens unter Vorbehalt der par-
lamentarischen Genehmigung. Anschliessend fallt der betroffene GA den entsprechenden Be-
schluss unter Ratifizierungsvorbehalt. Dieser kann daher erst in Kraft treten, wenn die Schweiz
der EU die Erfullung ihrer verfassungsrechtlichen Verpflichtungen, d.h. den Abschluss des par-
lamentarischen Genehmigungsverfahrens (inkl. Durchfiihrung einer allfalligen Referen-
dumsabstimmung), mitgeteilt hat. Betreffend eine allféallige vorlaufige Anwendung einer
Rechtsentwicklung gilt ebenfalls das fur die vorlaufige Anwendung von vélkerrechtlichen Ver-
trdgen gesetzlich verankerte Verfahren. Geméss Art. 7b RVOG ist eine vorlaufige Anwendung
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dann mdglich, wenn wichtige Interessen der Schweiz vorliegen und eine besondere Dringlich-
keit die vorlaufige Anwendung gebietet. Der Bundesrat muss jedoch die APKs dazu konsul-
tieren. Sollten sich diese dagegen aussprechen, verzichtet der Bundesrat auf die vorlaufige
Anwendung (Art. 152 Abs. 3% Parl G und 7b Abs. 1Pis RVOG).

- Liegt die Ubernahme in der Kompetenz des Bundesrates (z.B. bei Rechtsentwicklungen von
beschrankter Tragweite), wird der entsprechende Beschluss des Gemischten Ausschusses
(GA) erst nach der Genehmigung der Rechtsentwicklung durch den Bundesrat gefallt. Das Par-
lament wird im Rahmen des jahrlichen Staatsvertragsberichts dartiber informiert.

Die Kantone sind im Ubrigen geméss Art. 55 BV und Mitwirkungsgesetz in den Prozess der Uber-
nahme von EU-Rechtsentwicklungen einbezogen; konkret kdnnen sie sich insbesondere im Rah-
men der diesbeziglichen Vernehmlassungsverfahren dazu aussern (Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ VIG).

e Was die Teilnahme der Schweiz an der Ausarbeitung von EU-Rechtsentwicklungen (so ge-
nanntes «decision shaping») anbelangt ware der Bundesrat geméss den aktuellen Rechtsgrund-
lagen fur die Positionierung der Schweiz im Rahmen des decision shaping zustandig. Die Beteili-
gung des Parlaments wirde in dieser Phase via die Information und Konsultation der APKs gemass
Art. 152 ParlG erfolgen. Man kénnte sich Giberlegen, ob man die Beteiligungsrechte des Parlaments
— mit Blick auf einen starkeren Einbezug des Parlaments bei der Definition der Schweizer Position
im decision shaping-Verfahren gemass InstA — etwas ausbauen mdchte. Dies kdnnte im Rahmen
einer Anpassung des Parlamentsgesetzes geschehen.

Der Einbezug der Kantone richtet sich nach Artikel 55 BV und nach dem Bundesgesetz vom 22.
Dezember 1999 Uber die Mitwirkung der Kantone an der Aussenpolitik des Bundes (BGMK; SR
138.1).

55. Soll sich die Haltung der Schweizerischen Delegation im Gemischten Ausschuss uber die In-
tegration eines Rechtserlasses der EU auf einen (referendumsféhigen) Bundesbeschluss stiitzen?

Siehe Antwort auf Frage 54.

56. Sieht der Bundesrat eine Méglichkeit, bei der Streitbeilequng eine Lésung analog dem Zollsi-
cherheitsabkommen von 2009 ZollA) anzustreben, in welcher der EuGH keine explizite Rolle spielt?

Im Rahmen des Zollsicherheitsabkommens von 2009 erfolgt die Streitbeilegung grundsatzlich im Ge-
mischten Ausschuss. Kann dort keine Losung gefunden werden, kénnen die Parteien direkt angemes-
sene Ausgleichsmassnahmen ergreifen, ohne vorher den Streitfall vor ein Gericht bringen zu missen.
Das Schiedsgericht ist nur fiir die Frage der Verhaltnismassigkeit solcher Ausgleichsmassnahmen zu-
stéandig. Dieser Streitbeilegungsmechanismus ware im Rahmen des InstA nicht zielfihrend. Denn
dadurch wirde das Hauptziel des Abkommens — die Schaffung eines iber die rein politische Streitbei-
legung im Gemischten Ausschuss hinausgehenden, effizienteren und «versachlichten» Streitbeile-
gungsmechanismus — verfehlt. Zudem wirde die Schweiz bei einem solchen Streitbeilegungsmecha-
nismus jeweils per se eine Vertragsverletzung ihrerseits anerkennen, sobald die EU ihr ein Fehlverhal-
ten vorwirft und im Gemischten Ausschuss diesbezlglich keine Lésung gefunden werden kénnte. Denn
in einem solchen Fall hatte die EU ohne weiteres das Recht, Ausgleichsmassnahmen gegen die
Schweiz zu ergreifen. Dies wére nicht im Interesse der Schweiz. Im Ubrigen stellt die richterliche Streit-
beilegung (mit einer zwingenden Rolle des EUGH betreffend die Auslegung von EU-Recht) fur die EU
eine «condicio sine qua non» fiir den Abschluss des InstA dar, weshalb ein Streitbeilegungsmechanis-
mus analog demjenigen im Zollsicherheitsabkommen keinerlei Erfolgschancen hatte.

57. Wie stellt sich der Bundesrat zur Forderung, dass im Institutionellen Abkommen eine Kiindigung
der Bilateralen Vertrdge nicht als angemessene Ausgleichsmassnahme gelten kann?

Die Kiindigung eines Abkommens als Ausgleichsmassnahme ist nicht méglich, héchstens eine Sus-
pendierung (Art. 10 Abs. 6 Entwurf InstA). Der Unterschied ist substantiell: Die Suspendierung bedeutet
nicht den Wegfall eines Abkommens. Vielmehr besteht das Abkommen weiter, seine Anwendbarkeit
wird aber ausgesetzt bis zum Ende der Suspendierung. Dies mit dem Ziel, den Parteien die ndtige Zeit
fir die L6sung eines Problems zu verschaffen. Bei der Suspendierung richtet sich somit der Wille der
Vertragspartei(en) gerade nicht auf die Beendigung der vertraglichen Verpflichtungen, sondern auf de-
ren grundsatzliche Beibehaltung. Die Kiindigung eines Abkommens hingegen fiihrt zu einer definitiven
Beendigung desselben. Wollen die Parteien ihre Beziehungen spéater wieder vertraglich regeln, miissen
sie ein neues Abkommen abschliessen.
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58. Welche Mdaglichkeiten sieht der Bundesrat flir eine Abschaffung der Guillotine-Klausel?

Die Abschaffung/Relativierung der Guillotine-Klausel der Bilateralen | ist unrealistisch. Diese
Schweizer Forderung wurde in den Verhandlungen von der EU als inakzeptabel abgelehnt.

59. Ist es richtig, dass mit der Kiindigung bzw. mit dem Dahinfallen der fiinf Abkommen, die dem
InstA unterstehen, durch die Guillotine-Klausel, in der Folge auch die Gibrigen Abkommen der Bilateralen
1 und am Ende auch das Schengen- und Dublin-Abkommen dahinfallen?

e In Bezug auf die finf bereits bestehenden, vom InstA abgedeckten Marktzugangsabkommen ist
bei einer Kiindigung des InstA ein besonderes Verfahren vorgesehen. Vertraglich vorgesehen ist
ein Konsultationsprozess von drei Monaten, in welchem die Parteien die Auswirkungen auf diese
Abkommen und das weitere Vorgehen diskutieren wiirden. Kénnten sich die Parteien diesbeziiglich
auf eine Ldsung einigen, wirden diese Abkommen nicht ausser Kraft gesetzt. Andernfalls treten
auch die bestehenden Marktzugangsabkommen ausser Kraft — nach Ablauf der in diesen Abkom-
men vorgesehenen Kiindigungsfrist von weiteren 6 Monaten.

e Die Abkommen der Bilateralen | sind rechtlich mit einer Guillotine-Klausel verknlpft. Diese be-
stimmt, dass die Vertrage nur gemeinsam in Kraft treten kénnen. Wird eines der Abkommen gekun-
digt, treten auch die Ubrigen ausser Kraft. Geméss Artikel 22 Absatz 2 InstA sind nur die unter das
InstA fallenden Marktzugangsabkommen der Bilateralen | betroffen. Das Abkommen Uber be-
stimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens ist Teil der Bilateralen I, wird aber durch das
InstA nicht tangiert. Das Abkommen zum 6ffentlichen Beschaffungswesen wiirde bei einer Kiindi-
gung des InstA daher in Kraft bleiben.

e Die Schengen- und Dublin-Assoziierungsabkommen sind nicht Teil der Bilateralen | und fallen nicht
unter das InstA. Sie wirden daher durch einen Wegfall der funf unter das InstA fallenden Marktzu-
gangsabkommen nicht tangiert. Allerdings besteht zwischen dem Freizigigkeitsabkommen (FZA)
und dem Schengen-Assoziierungsabkommen ein gewisses, politisches Junktim. Eine Beendigung
der Schengener Zusammenarbeit (und damit auch der Dubliner Zusammenarbeit) nach Wegfall des
FZA wirde aber nicht automatisch erfolgen, sondern eine explizite Kiindigung des Schengen-As-
soziierungsabkommens erfordern.

60. Wiirde mit der Modernisierung des Freihandelsabkommens (FHA) auch dieses Abkommen der
Guillotine unterstellt? Welche Auswirkungen hétte das?

In einer Gemeinsamen Erklarung aussern die Vertragsparteien die Absicht, Verhandlungen tber eine
Modernisierung insbesondere des FHA aufnehmen zu wollen. Diese Erklarung ist aber rechtlich nicht
verbindlich und ergebnisoffen. Ein modernisiertes FHA wiirde kiinftig nur dann unter das InstA fallen
(und damit unter die Kiindigungsklausel), wenn dieses durch die Modernisierung zu einem Marktzutritts-
abkommen mit Rechtsharmonisierung im Sinne der bestehenden unter das InstA fallenden Marktzu-
gangsabkommen werden sollte. Ob dies effektiv der Fall sein wird, ist Verhandlungssache und bedarf
der Zustimmung der Schweiz.

2.5. Grundsatzliche Fragen

61. Bis wann gedenkt der Bundesrat ein Genehmigungs- und vor allem ein Umsetzungsgesetz fir
das Rahmenabkommen in der Schweiz vorzulegen?

Siehe Antwort zu Frage 63.

62. Braucht es Verfassungsanderungen - etwa in Bezug auf die neue Guillotine-Klausel?

Die Kompetenz zur Kiindigung vélkerrechtlicher Vertrage obliegt nach Art. 184 Abs. 1 BV grundséatzlich
dem Bundesrat (vgl. auch die Antwort des Bundesrates vom 25. Februar 2015 zur Ip. 14.4249 Schnei-
der-Schneiter). Allerdings soll diese bisherige Auslegung von Art. 184 Abs. 1 BV aufgegeben werden.
Darauf zielt die Pa. Iv. 16.456 der SPK-S. In Umsetzung dieser Pa. Iv. hat der Stéanderat in der Herbst-
session 2018 Gesetzesanderungen beschlossen: Hat die Kiindigung eines vélkerrechtlichen Vertrags
wichtige Auswirkungen auf die Rechtsstellung der Schweiz oder ihrer Bevolkerung soll sie durch das
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Parlament genehmigt und dieser Genehmigungsbeschluss dem Referendum unterstellt werden. Die
Gesetzesvorlage ist aktuell im Nationalrat hangig. Die im Entwurf des InstA geregelte Kiindigung (Art.
22) wiirde von diesen Rechtsgrundlagen erfasst sein. Damit ware der Einbezug des Parlaments (und
des Stimmvolks) bei einer Kiindigung des InstA sichergestellt.

63. Ist fiir die nétigen Gesetzesanderungen ein ordentliches Vernehmlassungsverfahren vorgese-
hen? Wenn ja, wann (Zeitrahmen)?

Fur das InstA kommt das fur vélkerrechtliche Vertrage ubliche Verfahren zur Anwendung. D.h. allfallig
fur die Umsetzung des InstA notwendige Gesetzeserlasse bzw. -anpassungen wiirden dem Parlament
im Rahmen der Botschaft zur Genehmigung des InstA zur Gutheissung unterbreitet. Dabei wiirde vor-
gangig auch wie blich ein Vernehmlassungsverfahren dazu durchgefiihrt. Der Botschaftsentwurf wiirde
nach Unterzeichnung des InstA so rasch als mdglich in die Vernehmlassung geschickt. Das gesamte
Genehmigungsverfahren inkl. Durchfiihrung einer (allfélligen) Referendumsabstimmung dirfte erfah-
rungsgemass sicherlich 2 Jahre in Anspruch nehmen.

64. Wird das InstA der einfachen oder doppelten Mehrheit (Volk und Stande) unterstellt?

Der Bundesrat hat sich beztglich der Referendumsfrage (Artikel 140 und 141 Bundesverfassung) in
Zusammenhang mit dem InstA noch nicht festgelegt; er wird sich im Rahmen der Botschaft zum InstA
dazu aussern. Es besteht jedoch kein Zweifel, dass das InstA zumindest dem fakultativen Referendum
unterstellt sein wird. Letztendlich wird das Parlament tber die anwendbare Referendumsbestimmung
zu entscheiden haben.

65. Ist eine Modernisierung und Neuverhandlung des FHA zwingend? Leiten sich gewisse Moder-
nisierungen automatisch aus dem InstA ab?

Die Absicht der EU, dass auch das Freihandelsabkommen zwischen der Schweiz und der EU (FHA 72)
dem InstA unterstellt werden sollte, ist bekannt. Die Schweiz hat sich in den Verhandlungen zum InstA
aber mit der Forderung durchgesetzt, dass das FHA 72 nicht unter das InstA fallt (vgl. Art 2 Entwurf
InstA).

In einer Gemeinsamen Erklarung zum Entwurf InstA dussern die Vertragsparteien jedoch die Absicht,
Verhandlungen uber eine Modernisierung insbesondere des FHA72 aufnehmen zu wollen. Diese Erkl&-
rung ist rechtlich nicht verbindlich. Gemass dieser Erklarung wirde ein modernisiertes FHA zudem nur
dann unter das InstA fallen, wenn und soweit es durch die Modernisierung neu zu einem Marktzugangs-
abkommen im Sinne des InstA werden sollte. Die Frage der Unterstellung eines modernisierten FHA
unter das InstA wird damit vom Ergebnis der Modernisierungs-Verhandlungen abhéngen. Die Schweiz
ist diesbeziglich im Rahmen des InstA keinerlei Konzession eingegangen.

66. Welche ,Modalitaten" sollen bezlglich der Kohédsionsmilliarde in einem so genannten Memo-
randum of Understanding geregelt werden?

Im Entwurf einer dem InstA angehangten gemeinsamen politischen Erklarung zur Kohasion wird fest-
gehalten, dass die Modalitdten der Umsetzung des autonomen Schweizer Beitrags in einem rechtlich
nicht verbindlichen Memorandum of Unterstanding (MoU) zwischen der Schweiz und der EU gere-
gelt werden sollen. Ein solches MoU bestand schon fiir den Erweiterungsbeitrag?® und hélt dessen
Eckwerte wie Gesamtbetrag, Verteilschlissel, Umsetzungsmodalitaten etc. fest. Ein analoges Vorge-
hen ist fir einen zweiten Schweizer Beitrag angedacht.

Die Schweiz beteiligt sich nicht an der Kohasionspolitik der EU, sondern leistet den Schweizer Beitrag
autonom und in direkter Zusammenarbeit mit den Partnerlandern. Entlang der im MoU Schweiz — EU
festgehaltenen Eckwerte missen daher die landerspezifischen thematischen Prioritaten sowie die
Grundséatze und Modalitdten der Zusammenarbeit anschliessend in bilateralen Abkommen mit den
Partnerlandern festgelegt werden.

67. Wie gross ist die Chance, dass die Schweiz das Gentech-Moratorium (bzw. das Importverbot
von genetisch verandertem Saatgut aus der EU) in den Verhandlungen im Bereich Lebensmittelsicher-
heit bzw. mit der dynamischen Rechtsiibernahme aufrechterhalten kann?

3 Vgl. die Vereinbarung vom 27. Febr. 2006 zwischen dem Prasidenten des Rates der Europaischen Union und
dem Schweizerischen Bundesrat (EU-10) sowie die Addenda vom 25. Juni 2008 (fir Bulgarien und Ruménien) und
2. Mai 2014 (fur Kroatien) unter www.erweiterungsbeitrag.admin.ch > Der Erweiterungsbeitrag > Rechtsgrundlage.
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Eine explizite Ausnahme betreffend GV-Saatgut ist bereits heute Teil des Landwirtschaftsabkommens
(Anhang 6, Art. 5, Abs. 4). Ohne Zustimmung der Schweiz kann diese auch in Zukunft nicht gedndert
werden.

Die Schweiz wollte im InstA aufgrund des geltenden Gentech-Moratoriums zudem eine Ausnahme fir
den heute geltenden Vorbehalt im Landwirtschaftsabkommen betreffend genetisch veréndertem Saat-
gut erwirken. Da im Rahmen des Landwirtschaftsabkommens aktuell Verhandlungen zwischen der
Schweiz und der EU im Bereich Lebensmittelsicherheit gefiihrt werden, hat die EU aber eine solche
Bestatigung der Ausnahme im InstA abgelehnt. Sie wollte vielmehr diesbeziiglich in einer Fussnote im
Protokoll festhalten, dass in dieser Frage Verhandlungen zwischen den Parteien geflihrt werden. Mit
der Fussnote wird klargestellt, dass eine einvernehmliche Neuregelung zwischen der Schweiz und der
EU notwendig ware, um den diesbezlglichen Vorbehalt im Landwirtschaftsabkommen abzuandern. Die
Schweiz kann damit eigenstandig entscheiden, ob sie die entsprechende EU-Regelung Gibernehmen
will oder nicht.

Die Schweiz verfolgt in den Verhandlungen weiterhin das Ziel, den Status quo im GVO-Bereich auch
zukinftig weiterzufihren. Das InstA andert nichts daran, dass es eine souverane Entscheidung der
Schweiz sein wird, ob sie dem Verhandlungsergebnis letztlich zustimmen und ein Lebensmittelsicher-
heits-Abkommen abschliessen wird.

68. Wie hoch waren die wirtschaftlichen Kosten, wenn das Rahmenabkommen abgelehnt wiirde
(durch die EU oder die Schweiz)? Detaillierte und fundierte Aufstellung.

Die EU und ihre Mitgliedstaaten haben wiederholt unterstrichen, dass sie mit der Schweiz ein institutio-
nelles Abkommen abschliessen méchten. Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen daher von einem
Szenario aus, bei dem das InstA durch die Schweiz abgelehnt wiirde.

Dem InstA sollen fiinf bestehende Marktzugangsabkommen der sieben bilateralen Abkommen vom 21.
Juni 1999 (Bilaterale ) unterstehen — das Personenfreiziigigkeitsabkommen, das Abkommen Uber die
gegenseitige Anerkennung von Konformitatsbewertungen (MRA), das Agrarabkommen, das Luftver-
kehrsabkommen sowie das Landverkehrsabkommen. Zur volkswirtschaftlichen Bedeutung der Bilate-
ralen | bestehen zahlreiche wissenschaftliche Studien. Auch haben 2015 zwei unabhédngige For-
schungsinstitute, BAKBASEL und Ecoplan, im Auftrag des Staatssekretariats fur Wirtschaft SECO die
gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen eines Wegfalls der Bilateralen | analysiert. Diese Studien haben
gezeigt, dass ein Wegfall der Bilateralen | bedeutende negative Auswirkungen fir die Schweizer Volks-
wirtschaft héatte: Das BIP wirde in weniger als 20 Jahren 4,9%- 7,1% tiefer liegen. Dies entspricht
ungefahr der jahrlichen Wirtschaftsleistung eines mittelgrossen Kantons wie St. Gallen oder des gesam-
ten Schweizer Bausektors. Insgesamt wiirde der Wegfall der Bilateralen | die Schweiz in weniger als 20
Jahren fast ein gesamtes heutiges Jahreseinkommen, d.h. 460 bis 630 Mrd. CHF, kosten. Indirekte
Effekte, wie die Auswirkungen auf Rechtssicherheit oder Standortattraktivitdt konnten dabei aufgrund
methodischer Herausforderungen nur teilweise beriicksichtigt werden — entsprechend kodnnten die
volkswirtschaftlichen Konsequenzen eines Wegfalls der Bilateralen | noch héher ausfallen.

Demgegenuber lassen sich die Kosten einer Ablehnung des InstA im Voraus nicht genau beziffern — sie
hangen stark von der Reaktion der EU ab. Die EU-Kommission hat angekiindigt, keine neuen Markt-
zugangsabkommen mehr abzuschliessen und bestehende Abkommen nicht mehr zu aktualisieren. Ab-
sehbare Folgen sind der Abbruch laufender Verhandlungen in sektoriellen Dossiers (u.a. Strom, Le-
bensmittelsicherheit, offentliche Gesundheit) und die fehlende Bereitschaft zur regelméssigen Aktuali-
sierung bestehender Marktzugangsabkommen (wie bspw. dem MRA) oder zur Erneuerung der Bor-
senaquivalenz. Die damit einhergehende Erosion des Marktzugangs wére ein Prozess, dessen zeitli-
cher Verlauf nicht absehbar ist. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die EU auch ohne InstA zuklnftig fur
Aktualisierungen einzelner Abkommen Hand bietet — falls sie ein Ubergeordnetes Interesse daran hat.
Allerdings bestiinde diesbeziiglich keine Rechtssicherheit. Dasselbe gilt flir die Mdglichkeiten der
Schweiz, mit der EU alternative Abkommen (die nicht auf Rechtsharmonisierung basieren) abzuschlies-
sen. Dazu kommen Auswirkungen auf Kooperationsbereiche ausserhalb des Geltungsbereichs des In-
stA. So besteht das Risiko, dass keine Abkommen Uber die Teilnahme der Schweiz am nachsten EU-
Forschungsrahmenprogramm «Horizon Europe» und an weiteren EU-Programmen abgeschlossen wer-
den konnten. Die Auswirkungen einer Ablehnung hangen somit von verschiedenen Entwicklungen ab
und kénnen nicht verlasslich quantifiziert werden.

4 BAKBASEL (2015), Die mittel- und langfristigen Auswirkungen eines Wegfalls der Bilateralen | auf die Schweize-
rische Volkswirtschaft. Studie im Auftrag des Staatssekretariats fur Wirtschaft, SECO.

Ecoplan (2015), Volkswirtschaftliche Auswirkungen eines Wegfalls der Bilateralen |. Analyse mit einem Mehrlan-
dergleichgewichtsmodell. Im Auftrag des Staatssekretariats fiir Wirtschatt.
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Unmittelbarste Auswirkung der Ablehnung des InstA wéare damit die Unsicherheit Gber die kinftigen
Bedingungen der Teilnahme am EU-Binnenmarkt. Dies dirfte die Investitionstéatigkeit bremsen sowie
die Standortattraktivitat schmélern. Rechtssicherheit und Planbarkeit sind entscheidende Standort-
faktoren und gehdren zu den Griinden, die den Bundesrat zur Aufnahme von Verhandlungen Uber ein
institutionelles Abkommen geftihrt haben.

Zusétzliche Unsicherheit schafft langerfristig auch der Wegfall der Moglichkeit, neue Marktzugangsab-
kommen mit der EU abzuschliessen. Tatsache ist, dass die Schweiz seit 2004 mit der EU keine wirt-
schaftlich bedeutungsvollen Abkommen mehr abgeschlossen hat. Auch war die Erneuerung bestehen-
der Abkommen teilweise blockiert. Damit besteht die Gefahr einer zunehmenden Schwachung der Kon-
kurrenzféhigkeit der Schweizer Exporteure auf dem Binnenmarkt der EU. Dies einerseits gegenuber
Konkurrenten in der EU, die von einer fortschreitenden Binnenmarktintegration (beispielsweise im Be-
reich der Dienstleistungen und der Digitalisierung) und dem damit verbundenen Abbau von Handels-
hemmpnissen innerhalb der EU profitieren. Dariliber hinaus hat die EU in den letzten Jahren mit verschie-
denen Partnern neue Freihandelsabkommen abgeschlossen. Damit nehmen andererseits auch die
Wettbewerbsvorteile von Schweizer Anbietern auf dem Binnenmarkt der EU gegeniber Anbietern aus
Drittstaaten ab, wenn die Schweiz ihrerseits mit der EU keine neuen Abkommen abschliessen kann.
Diese Opportunitatskosten sind aber ebenfalls nicht verlasslich zu quantifizieren.
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3. Fragen APK-S

APK-S vom 18. Februar 2019 — Verhandlungsergebnis zum institutionellen Abkommen.
Konsultation durch den Bundesrat

Schriftliche Antwort auf die Fragen der Mitglieder der APK-S zum Thema Retorsionsmassnah-
men

1. Welche volkerrechtlichen Instrumente stehen einem Staat zur Verfliigung, um seine Rechte und Inte-
ressen geltend zu machen?

Das Volkerrecht sieht verschiedene Massnahmen vor, die ein Staat ergreifen kann, um seine Rechte
oder Interessen geltend zu machen. Dabei wird zwischen zwei Kategorien von Massnahmen unterschie-
den: den Retorsionsmassnahmen und den Repressalien oder Gegenmassnahmen.

1) Retorsionsmassnahmen sind rechtméssige Reaktionen auf einen rechtswidrigen Akt oder eine
rechtswidrige Unterlassung eines Akts oder ein rechtméssiges, aber unerwiinschtes Verhalten
eines anderen Staats. Jeder Staat kann nach eigenem Ermessen solche Massnahmen ergreifen,
die geeignet sein kdnnen, um seine Rechte geltend zu machen. Dazu gehéren beispielsweise die
Ausweisung von Diplomaten, der Abbruch diplomatischer Beziehungen, die Ablehnung einer An-
frage fur Verhandlungen oder die Behinderung der normalen Handels- oder Wirtschaftsbeziehun-
gen. Es ist allgemein anerkannt, dass Retorsionsmassnahmen in Bezug auf das verfolgte Ziel
nicht unverhaltnismassig sein durfen.

2) Repressalien oder Gegenmassnahmen sind Reaktionen eines Staats auf rechtswidrige Mass-
nahmen eines anderen Staats. Repressalien sind unter normalen Umstanden rechtswidrig, als
Reaktion auf eine vorhergehendes rechtswidriges Verhalten aber erlaubt. Sie verfolgen das Ziel,
den anderen Staat dazu zu bringen, seine vélkerrechtlichen Verpflichtungen zu respektieren. Bei-
spiele fur Repressalien sind Embargos, die Einziehung von Vermégenswerten, die Schliessung
von Héafen oder die (vollstandige oder teilweise) Aussetzung der Anwendung geltender Abkom-
men. Das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage® sieht in Artikel 60 ausdriicklich
die Méglichkeit vor, einen Vertrag im Falle einer erheblichen Vertragsverletzung zu beenden oder
ganz oder teilweise zu suspendieren. Repressalien miissen verhaltnismassig zum entstandenen
Nachteil sein.

2. Massnahmen in den Beziehungen zwischen der Schweiz und der Européischen Union und heutiges
Streitbeilegungsverfahren

Wie oben erwahnt, stehen einem Staat im Vdlkerrecht verschiedene Massnahmen zur Verfligung, um
seine Rechte und Interessen als Reaktion auf einen rechtswidrigen Akt oder eine rechtswidrige Unter-
lassung eines Akts oder ein rechtmassiges, aber unerwiinschtes Verhalten eines anderen Staats gel-
tend zu machen.

Die Europaische Union (EU) hat in der Vergangenheit verschiedene Retorsionsmassnahmen gegen-
Uber der Schweiz ergriffen:

- Aussetzung der Verhandlungen und voriibergehende Verweigerung der vollstandigen Assozi-
ierung der Schweiz am EU-Forschungsprogramm «Horizon 2020» (bis Ende 2016) nach der
Annahme der Masseneinwanderungsinitiative und der Nichtunterzeichnung des Protokolls IlI
zum Freizugigkeitsabkommen im Frihling 2014;

- Rund einjahrige Verzogerung bei der Aktualisierung des Abkommens Uber die gegenseitige
Anerkennung von Konformitatsbewertungen (MRA) im Jahr 2017,

- Suspendierung verschiedener Dossiers nach der Annahme der Masseneinwanderungsinitiative
im Jahr 2014 und nach dem Entscheid des Bundesrats Ende 2018, Konsultationen zum Entwurf
des institutionellen Abkommens zu fiihren;

- Verknipfung der Anerkennung der Bérsendquivalenz mit dem Abschluss des institutionellen
Abkommens.

5SR0.111
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Die Schweiz ergreift ebenfalls Massnahmen gegentber der EU im Rahmen seiner Interessenpolitik,
beispielsweise mit der Verbindung zwischen der Genehmigung eines zweiten Schweizer Beitrags an
ausgewahlte EU-Staaten und einer positiven Entwicklung der Beziehungen zur EU.

Gegenwartig werden Streitigkeiten, die im Rahmen der Abkommen zwischen der Schweiz und der EU
auftreten, in den jeweiligen Gemischten Ausschiissen behandelt. Der Gemischte Ausschuss ist ein po-
litisches Gremium, in dem die Schweiz durch die Bundesverwaltung und die EU durch die Européische
Kommission vertreten sind. Kdnnen die Schweiz und die EU einen Streitfall nicht im Gemischten Aus-
schuss beilegen, so bleibt der Fall hangig. Seit dem Abschluss der Bilateralen | gab es mehrere Strei-
tigkeiten zwischen der Schweiz und der EU. Einige Streitbeilegungsverfahren wurden von der EU, an-
dere von der Schweiz angestrengt. Die meisten Falle konnten nicht im Rahmen der entsprechenden
Gemischten Ausschisse beigelegt werden und rund 16 Differenzen sind noch hangig (rund 10 Diffe-
renzen im Rahmen des Personenfreiziigigkeitsabkommens). Dazu gehdren etwa Streitigkeiten in Bezug
auf die im Schweizer Recht vorgesehenen Zulassungsbeschrankung fiir Arzte, den Aufenthalt von
Schweizer Staatsangehdrigen in EU-Mitgliedstaaten und die Eintragung der Schweizer Transporteure
im italienischen Register ALBO.

3. Was wiirde sich mit dem institutionellen Abkommen und insbesondere mit den Ausgleichsmassnah-
men andern?

Das institutionelle Abkommen sieht einen Streitbeilegungsmechanismus und Ausgleichsmassnahmen
vor. Bei den Ausgleichsmassnahmen handelt es sich weder um Retorsionsmassnahmen noch um Re-
pressalien. Es sind spezifische Massnahmen, die explizit von den Parteien vorgesehen sind. Diese
Massnahmen durfen von einer Partei ergriffen werden, wenn sich die andere Partei nicht an im Vertrag
vorgesehene Bestimmungen halt.

Das Streitbeilegungsverfahren wird in Artikel 10 und im Protokoll 3 des Entwurfs des institutionellen
Abkommens definiert. Kénnen sich die Parteien nicht innerhalb von drei Monaten im entsprechenden
Gemischten Ausschuss einigen, so kann jede Partei verlangen, dass ein parititisches Schiedsgericht
eingesetzt wird, um den Streitfall verbindlich beizulegen. Anders als heute erlaubt es der im institutio-
nellen Abkommen vorgesehene Streitbeilegungsmechanismus, eine richterliche Instanz anzurufen. Die
EU und die Schweiz kdnnen ihre Rechte geltend machen, und das Schiedsgericht entscheidet definitiv
Uber den Streitfall. Damit gébe es keine hangigen Streitigkeiten mehr, die zu Spannungen zwischen den
Parteien fuhren.

Entscheidet die entsprechende Partei, einen Schiedsspruch nicht umzusetzen oder erfolgt die Umset-
zung im Ermessen der anderen Partei nicht konform mit dem Schiedsspruch, kann die andere Partei
Ausgleichsmassnahmen ergreifen. Solche Massnahmen missen folgende Bedingungen erftllen, damit
sie zulassig sind: Erstens mussen die Ausgleichsmassnahmen die Behebung eines Ungleichgewichts
zum Ziel haben, das durch die Nichtumsetzung oder nur teilweise Umsetzung eines Schiedsspruchs
entstanden ist. Zweitens mussen die Massnahmen verhaltnismassig sein.

Ausgleichsmassnahmen diirfen grundséatzlich nur im Rahmen des vom Schiedsspruch betroffenen Ab-
kommens ergriffen werden. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass Ausgleichsmassnah-
men im Rahmen anderer Abkommen getroffen werden, die dem institutionellen Abkommen unterstehen.
Dessen ungeachtet braucht es einen gewissen Zusammenhang zwischen den getroffenen Massnah-
men und der Verletzung des Abkommens. Die Ausgleichsmassnahmen mussen immer darauf ausge-
richtet sein, ein allfalliges Ungleichgewicht zu beheben. Zudem missen sie beendet werden, wenn kein
Ungleichgewicht mehr besteht. Es ist auf jeden Fall nicht gestattet, bei einem Streitfall im Zusammen-
hang mit einem vom institutionellen Abkommen abgedeckten Bereich Ausgleichsmassnahmen in einem
nicht abgedeckten Bereich zu ergreifen. So ist eine Suspendierung des Abkommens «Horizon 2020»
als Ausgleichsmassnahme fiir die ungeniigende Umsetzung des Freiziigigkeitsabkommens durch die
Schweiz nicht zulassig. Auch die Kiindigung eines Abkommens als Ausgleichsmassnahme ware nicht
gestattet. Die Ausgleichsmassnahmen kdnnen bis zur teilweisen oder vollstandigen Suspendierung ei-
nes oder mehrerer dem institutionellen Abkommen unterstellten Abkommen gehen. Der Unterschied
zwischen Kiindigung und Suspendierung ist erheblich, insbesondere kommt es bei einer Suspendierung
nicht zur Anwendung der Guillotine-Klausel. Die Verhéltnismassigkeit von Ausgleichsmassnahmen
kann dem Schiedsgericht zur Beurteilung unterbreitet werden.

Die Massnahmen, die die EU gegeniiber der Schweiz treffen kann, wéren also durch das institutionelle
Abkommen beschrankt. Sie konnte die Aktualisierung des MRA beispielsweise nicht hinauszdgern,
ohne dass die oben aufgefiihrten Bedingungen erflillt sind. Ausserdem wére die Androhung von Retor-
sionsmassnahmen bei Streitigkeiten in Bereichen, die dem institutionellen Abkommen unterstehen, wi-
dersprichlich und wirde als Verstoss gegen Treu und Glauben angesehen. Solche Massnahmen wéren
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daher unwahrscheinlich im Rahmen des institutionellen Abkommens. Der im Abkommensentwurf vor-
gesehene Streitbeilegungsmechanismus ist also ein effizientes Instrument zur Beilegung solcher Strei-
tigkeiten.

Der Mechanismus der schiedsgerichtlichen Streitbeilegung und die Ausgleichsmassnahmen, die das
institutionelle Abkommen vorsieht, gelten nur fir die ihm unterstellten Abkommen. Ausserhalb der vom
institutionellen Abkommen abgedeckten Bereiche besteht keine Sicherheit in Bezug auf allféllige (poli-
tische) Massnahmen der EU gegeniiber der Schweiz in einem Streitfall. So kann nicht ausgeschlossen
werden, dass die EU in Zukunft bei Streitigkeiten in Bereichen, die nicht unter das institutionelle Abkom-
men fallen, politische Retorsionsmassnahmen beschliesst. Die Beschrankung des Geltungsbereichs
des institutionellen Abkommens auf die bestehenden und kinftigen Marktzugangsabkommen war je-
doch eine zentrale Forderung der Schweiz bei den Verhandlungen.

Das institutionelle Abkommen legt den Rahmen fir die ihm unterstellten Abkommen fest. Es bereitet
den Weg fir eine Zusammenarbeit in weiteren Bereichen und fir die Weiterfihrung der bestehenden
Kooperationen. Es sorgt Gber die von ihm abgedeckten Bereiche hinaus fiir mehr Stabilitéat und Rechts-
sicherheit in den Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU. Durch die Stabilitdt und das Ver-
trauen, die das institutionelle Abkommen schafft, werden Retorsionsmassnahmen weniger wahrschein-
lich.
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4.

Ins

Fragen WAK-S

titutionelle Abkommen Schweiz-EU

Sitzung WAK-S vom 14. Mérz 2019
Fragen der Kommissionsmitglieder an das EDA geordnet nach Themenblécken

4.1. Handlungsstrategie bei Nichtunterzeichnung des Abkommens

Frage 1: Was kehrt der Bundesrat vor, damit die politische Situation nicht eskaliert? Welche Massnah-

me

n trifft er "the day after"?

Antwort:

Die EU war in Bezug auf die Folgen einer Ablehnung des InstA relativ transparent: Keine neuen
Marktzugangsabkommen, keine Aktualisierung der bestehenden Marktzugangsabkommen etc.

Sie versteht diese Massnahmen nicht als Eskalierung, sondern als logische Konsequenzen. Sie
macht den Schweizer Zugang zum EU-Binnenmarkt von institutionellen Verbesserungen im Verhalt-
nis CH-EU abhangig (dynamische Rechtsanpassung, einheitliche Rechtsauslegung, Streitbeilegung
etc.). Liegen diese Verbesserungen nicht vor, wird der Marktzugang bzw. dessen Entwicklung be-
schrankt.

Der Marktzugang fallt nicht von einem Tag auf den anderen weg. Er wiirde aber tber kurz oder lang
erodieren. Diese Erosion, die damit einhergehenden neuen Handelshemmnisse und die Rechtsun-
sicherheit fir die Schweizer Unternehmen lassen sich durch unilaterale Massnahmen nicht einfach
1:1 kompensieren.

Selbstversténdlich wirde der Bundesrat aber zum gegebenen Zeitpunkt die nétigen Schritte ein-
leiten, um die Folgen eines Scheiterns maglichst klein zu halten. Dazu gehéren auch entsprechende
Gesprache mit der EU.

Frage 2: Welche Lehren zieht der Bundesrat beziiglich Vorgehen? Wie ware es mdglich gewesen, min-

destens drei Bundesratsparteien hinter ein Abkommen zu scharen und nicht bereits im Verhandlungs-

stadium zusétzliche Fronten zu schaffen?

Antwort:

Die Verhandlungen Uber das InstA basierten auf dem Mandat des Bundesrats vom 18. Dezember
2013. Dieses war mit den aussenpolitischen Kommissionen und den Kantonen konsultiert
worden. Das Mandat wurde am 2. Marz 2018 prazisiert.

Das vorliegende Verhandlungsergebnis erachtet der BR als in weiten Teilen im Interesse der
Schweiz und im Einklang mit dem Verhandlungsmandat. Es konnten aber nicht alle Eckwerte des
Verhandlungsmandats durchgesetzt werden.

Verhandlungsmandate sind Richtlinien fur die Verhandlungen. Es ist nicht aussergewdhnlich, dass
ein Verhandlungsergebnis der Chefunterhéandler nicht in allen Teilen im Rahmen eines Mandates
liegt. Es ist an den politischen Akteuren, eine Interessenabwagung vorzunehmen bzw. zu beurtei-
len, ob das Ergebnis nach wie vor ausreichende Vorteile bringt.

Genau das wird jetzt getan: Insbesondere aufgrund der offenen Punkte in Bezug auf die flankieren-
den Massnahmen (FLAM) und der Unionsbirgerrichtlinie (UBRL) beschloss der BR, den Abkom-
mensentwurf mit den betroffenen Kreisen zu konsultieren. Im Fruhjahr wird der BR von den Kon-
sultationsergebnissen Kenntnis nehmen und iber das weitere Vorgehen beschliessen.

Angesichts der aussen- und wirtschaftspolitischen Bedeutung, der inhaltlichen Komplexitat sowie

der innenpolitischen Sensibilitat dieses Geschafts, erscheint uns dieses schrittweise Vorgehen
als angemessen.
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4.2. Direktdemokratische Entscheidungsprozesse bei der dynamischen Rechtsiiber-

nahme

Frage 3: Muss der politische Prozess angepasst werden, wenn sichergestellt werden soll, dass bei der
dynamischen Rechtsiibernahme in der Schweiz weiterhin das Volk das letzte Wort haben soll? Falls ja,
wie sehen die politischen Stossrichtungen aus? Kann die Schweiz diese autonom beschliessen oder
miussen diese im Rahmenabkommen beriicksichtigt werden?

Antwort:

e Nein, der politische Prozess muss nicht angepasst werden. Das InstA sieht ausreichend lange
Ubernahmefristen (bis 3 Jahre) vor, damit die verfassungsmassigen direktdemokratischen Ent-
scheidverfahren der Schweiz (inkl. allfallige Referendumsabstimmungen) durchgefiihrt werden kén-
nen.

4.3. Streitbeilegung EuUGH

Frage 4: Kann die CH von der EU zur automatischen Rechtsiibernahme z.B. der Unionsbiirgerrichtlinie
gezwungen werden, wenn die EU mit dieser Frage an das Schiedsgericht gelangt und dieses dann
weiter den EuGH befragen muss?

Antwort:

e Esgibt keine automatische Rechtsiibernahme. Jede Rechtsanpassung in den Vertradgen bedingt
eine explizite Zustimmung der Schweiz zur Ubernahme im Rahmen eines einvernehmlichen Ge-
mischten Ausschusses. Zudem sieht das InstA ausreichend lange Ubergangsfristen bis zu 3 Jah-
ren vor, welche die Durchfiihrung der verfassungsmassigen direktdemokratischen Entscheidverfah-
ren der Schweiz erlauben — inkl. Referendumsmaglichkeit.

e Was die UBRL betrifft: Aus Schweizer Sicht stellt die UBRL zumindest in Teilen keine Weiterent-
wicklung des Personenfreiziigigkeitsabkommens dar. Das FZA regelt die Freiztgigkeit von Staats-
angehorigen der EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz. Es Gbernimmt die Personenfreiziigigkeit der
EU nur teilweise und basiert weitgehend auf dem Begriff der Freiziigigkeit der Erwerbstéatigen.
Deutlich wird dies insbesondere bei den fir die Schweiz inhaltlich besonders problematischen Best-
immungen der UBRL: beim Ausbau der Sozialhilfeanspriiche, bei der Ausweitung des Auswei-
sungsschutzes [ordre public-Vorbehalt] sowie beim Daueraufenthaltsrecht ab 5 Jahren). Diese ge-
hen ihrer Ansicht nach tber die Freiziigigkeit der Erwerbstéatigen hinaus, d.h. sie basieren auf
dem Konzept der Unionsbirgerschaft und missten gemass Schweiz nicht ibernommen werden.
Es ist allerdings bekannt, dass die EU hier eine andere Rechtsauffassung hat.

e Wenn in Bezug auf die Frage der (teilweisen) Ubernahme der UBRL in das FZA nach Inkrafttreten
des InstA mit der EU weiterhin eine Meinungsverschiedenheit bestehen sollte, wiirde der Streitbei-
legungsmechanismus des InstA zur Anwendung kommen. D.h. das Schiedsgericht misste tber
die Frage der (teilweisen) Ubernahme entscheiden.

e Ein Streit dartber, ob die Schweiz die UBRL oder Teile davon Gibernehmen muss, entscheidet das
Schiedsgericht. Zunachst muss der Anwendungsbereich des FZA bestimmt werden, was in die
alleinige Zustandigkeit des Schiedsgerichts fallt. Ferner ist zu entscheiden, welche Bestimmungen
der UBRL in den Anwendungsbereich des FZA fallen und deshalb ins FZA zu integrieren sind. Dazu
mussen die relevanten Bestimmungen der UBRL ausgelegt werden. Diese Frage betrifft EU-Recht
und deren Beantwortung ist fur die Streitbeilegung notwendig. Es ist somit davon auszugehen, dass
das Schiedsgericht diese Frage dem EuGH vorlegen wird.

e Wirde das Schiedsgericht nicht im Sinne der Schweiz entscheiden und die Schweiz eine (teilweise)
Ubernahme der UBRL ins FZA dennoch weiterhin verweigern, kénnte die EU fiir diese Vertragsver-
letzung Ausgleichsmassnahmen beschliessen, die allerdings verhéaltnismassig sein mussten.

= Ein «Aufzwingen Uber den Justizweg» ist in jedem Fall nicht mdglich.
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Frage 5: Wéare es mdglich in einer Ubersicht darzustellen wo iiberall (in welchen Bereichen/Fragen) das
Schiedsgericht den EUGH befragen muss und wo nicht?

Antwort:
Nein. Das lasst sich nicht abstrakt im Voraus sagen.

Es obliegt dem Schiedsgericht, jeweils im konkreten Einzelfall zu beurteilen, ob der ihm unterbreitete
Streitfall auch Fragen betreffend die Auslegung und Anwendung von EU-Recht aufwirft und ob deren
Beantwortung fur seine Entscheidféallung relevant und notwendig ist. Nur wenn diese Voraussetzungen
erfullt sind, muss das Schiedsgericht den EuGH in einem konkreten Streitfall beiziehen.

Frage 6: In Artikel 1, Ziffer 3, des Abkommens steht, dass die Prinzipien des Volkerrechts Anwendung
finden. Widerspricht die Regelung, dass das Schiedsgericht beim EUGH eine fiir das Schiedsgericht
bindende Meinung einholen muss (d. h. bei einem internen Gericht der einen Vertragspartei), nicht den
Prinzipien des Volkerrechts? Liesse sich gestiitzt auf die Prinzipien des Volkerrechts unsere Position
nicht noch verbessern?

Antwort:

Nein. Der Beizug des EuGH fir die Auslegung von EU-Recht widerspricht nicht den Grundsatzen
des Vdlkerrechts.

Mit dem Hinweis auf die Bertcksichtigung der Grundsatze des Volkerrechts in Art. 1 Abs. 3 Entwurf
InstA soll im Ubrigen nicht ein Vorrang des Volkerrechts gegeniiber dem EU-Recht stipuliert werden.
Denn EU-Recht bzw. auch die bilateralen Vertrage Schweiz-EU stellen fir die Schweiz auch Vélkerrecht
dar. Damit soll vielmehr sichergestellt werden, dass die EU-Organe das institutionelle Abkommen nicht
wie EU-Recht auslegen, sondern als das was es ist: Ein volkerrechtlicher Vertrag zwischen zwei gleich-
berechtigten souverénen Vélkerrechtssubjekten.

4.4, Staatliche Beihilfen

Frage 7: Konnen Kantonalbanken, Postfinance, Swisscom und Gebaudeversicherungen ihren Status
behalten? Folgen des Abkommens auf Verkdsungszulage, Siloverzichtszulage und Nachfolge-Rege-
lung "Schoggigesetz"?

Antwort:

Kurze Antwort: Das InstA, d.h. die Beihilfebestimmungen des InstA haben auf die genannten Bereiche
keine Auswirkung.

Die etwas langere Antwort: Zuerst zu den Kantonalbanken, Postfinance, Swisscom, Gebdudeversiche-
rung

e Bei den materiellen Beihilfe-Bestimmungen des InstA handelt es sich lediglich um Grundsétze, die
nicht direkt anwendbar sind.

e Einzig im Bereich des Luftverkehrsabkommens wirden die im InstA enthaltenen Vorschriften
Uber die staatlichen Beihilfen mit Inkrafttreten des InstA unmittelbar zur Anwendung kommen.

e Die Ubrigen bestehenden Marktzugangsabkommen, welche dem InstA unterstehen (FZA, MRA,
Landverkehr, Landwirtschaft) enthalten keine Beihilferegeln. Auf diese Abkommen kommen die Bei-
hilfebestimmungen des InstA demnach nicht zur Anwendung.

e Was allféllige kiinftige Marktzugangsabkommen (z.B. Stromabkommen) betrifft, miissten die ver-
bindlichen materiellen Beihilferegeln im Rahmen der Verhandlungen auf der Basis dieser Grunds-
atze jeweils noch im Detail ausgehandelt und - falls erforderlich - erganzt werden; erst damit wiirden
sie im jeweils betroffenen Bereich auch justiziabel.

e Wasdas Freihandelsabkommen (FHA 72) anbelangt, hat sich die Schweiz in den Verhandlungen
mit der Forderung durchgesetzt, dass dieses nicht unter das InstA fallt. Somit sind auch die Re-
gelungen Uber die staatlichen Beihilfen auf das FHA 72 nicht anwendbar.

e Kantonalbanken und Geb&audeversicherungen, Swisscom, Postfinance, aber auch die 6ffent-
lich-rechtlichen Engagements im Tourismusbereich oder die NRP (Neue Regionalpolitik) werden
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durch das InstA und dessen Beihilferegeln nicht tangiert. Denn in diesen Bereichen bestehen keine
Marktzugangsabkommen mit der EU.

e Ob die Schweiz in den genannten Bereichen jemals ein Marktzugangsabkommen mit der EU ab-
schliessen wird — bspw. ein allgemeines Dienstleistungs- oder ein Finanzdienstleistungsabkommen
- wird sie souverén entscheiden kénnen. Auch in diesem Fall waren die allfalligen sektorspezifi-
schen Beihilferegeln im Rahmen des jeweiligen Marktzugangsabkommens erst noch zu konkreti-
sieren, um Uberhaupt anwendbar bzw. justiziabel zu werden.

Was die Folgen des InstA auf Verkésungszulage, Siloverzichtszulage und Nachfolge-Regelung «Scho-
gaigesetz» betrifft:

e Die Antwort ist analog: Die Beihilfe-Bestimmungen des InstA sind weder auf das Landwirtschafts-
abkommen noch auf das Freihandelsabkommen (inkl. dessen Protokoll Nr. 2, das den Preisaus-
gleichsmechanismus im Handel mit verarbeiteten Landwirtschaftsprodukten regelt) anwendbar.
Die genannten Bereiche sind also vom InstA nicht betroffen und die Schweiz und die EU bleiben
wie bisher unabhéangig in der Ausgestaltung ihrer jeweiligen Agrarpolitik, inkl. der Direktzahlungen.

e Was allfallige kiinftige Marktzugangsabkommen im Bereich Landwirtschaft bzw. verarbeitete
Landwirtschaftsprodukte anbelangt, missten die verbindlichen materiellen Beihilferegeln auf der
Basis der Grundsétze im InstA jeweils noch im Detail ausgehandelt und - falls erforderlich - erganzt
werden; erst damit werden sie im jeweils betroffenen Bereich anwendbar bzw. justiziabel.

e Falls es kinftig zu Verhandlungen mit der EU Uber eine Ausweitung des Marktzugangs im Be-
reich Landwirtschaft kommen sollte (bspw. im Rahmen einer Modernisierung des Freihandelsab-
kommens oder durch die Ausweitung des bestehenden Agrarabkommens), ist heute noch offen,
welche Rolle die Frage staatlicher Beihilfen spielen wiirde. Dies hangt u.a. von den Verhandlungs-
zielen der Schweiz und der EU ab, aber auch davon, welche Beihilfenregeln fir den EU-Agrarsektor
kiinftig relevant waren (die Gemeinsame Agrarpolitik der EU (GAP) 2014-2020 inkl. der befristeten
Beihilferegeln fur den Agrarsektor wird derzeit fur 2021-2027 Uberarbeitet). In Abwesenheit einer —
von der Schweiz nicht angestrebten — Harmonisierung der Agrarpolitik mit jener der EU wirde es
keinen Sinn machen, die auf die GAP abgestimmten EU-Beihilfenregeln auf die Schweizer Agrar-
politik anzuwenden.

e Es wird damit auch kiinftig immer eine souverane Entscheidung der Schweiz sein, ob sie entspre-
chende Verhandlungen aufnehmen bzw. einem Verhandlungsergebnis zustimmen und ein solches
Abkommen abschliessen will.

Frage 8: Besteht eine Liste dessen, was in der Schweiz und den Kantonen als unzuldssige Beihilfen
angesehen werden kénnte?

Antwort:

Nein. Das wére eine unseriése Spekulation, zumal eine konsolidierte Ubersicht zu samtlichen
existierenden Beihilfen —insbesondere auf Kantonsebene — nicht vorliegt.

Fakt ist: Die materiellen Beihilferegeln des InstA gelten nur fur den Bereich des Luftverkehrs
sowie fur die Bereiche allféalliger kiinftiger Marktzugangsabkommen (z.B. Stromabkommen).

Was allfallige kiinftige Marktzugangsabkommen anbelangt, so mussen die verbindlichen materiellen
Beihilferegeln auf der Basis dieser InstA-Grundséatze im Ubrigen jeweils noch im Detail ausgehandelt
und - falls erforderlich - erganzt werden; erst damit werden sie im jeweils betroffenen Bereich anwendbar
bzw. justiziabel.

4.5. Alternativen zu Nachverhandlungen

Frage 9: Welche Alternativen zu Nachverhandlungen sind méglich, beispielsweise einseitige Erklarun-
gen, Anhange usw.? Ist eine gemeinsame Auslequng oder ein Notenaustausch méglich?

Antwort:

e Richtig ist: Nachverhandlungen des bestehenden Abkommensentwurfs hatten bei der EU kaum
Chancen.
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e Realistischer sind Prazisierungen bzw. Klarungen in Form von Erklarungen. Fur das formelle In-
strument einer Erklarung gibt es Prazedenzfalle im Verhaltnis CH-EU.

e Fir eine Klarung inhaltlicher Fragen, welche im InstA nicht explizit geregelt sind, wére eine gemein-
same Erklarung anzustreben. Eine solche Erklarung wirde - obwohl rechtlich nicht verbindlich -
beide Seiten politisch verpflichten. Solche gemeinsamen Erklarungen mussten mit der EU aber
ebenfalls ausgehandelt werden, was — wie gesagt — eher schwierig werden drfte.

e Einseitige Erklarungen koénnte die Schweiz auch alleine anbringen. Méglichkeiten und Mehrwert
solcher Erklarungen sind allerdings begrenzt. Mit einer einseitigen Erklarung kdnnten grundsétzlich
nur Aspekte des InstA prazisiert bzw. hervorgestrichen werden, welche von der EU nicht bestritten
sind. Sollte die Schweiz solche einseitigen Erklarungen abgeben, ist hingegen nicht auszuschlies-
sen, dass die EU ihrerseits ebenfalls einseitige Erklarungen abgeben wird.

e Wir empfehlen nun aber erstmals, die Ergebnisse der laufenden Konsultationen abzuwarten,
bevor die Idee einer (oder mehrerer solcher) Erklarung(en) konkretisiert wird.

4.6. Weitere Fragen

Frage 10: Wird die Schweiz durch den Abschluss des Abkommens in irgendeiner Weise eingeschrankt
mit Staaten ausserhalb der EU Vertrage irgendwelcher Art einzugehen? Falls ja, wo und wie?

Antwort:

Nein. Insbesondere auch was Freihandelsabkommen mit Staaten ausserhalb der EU angeht, be-
steht keinerlei Einschrankung.

Das InstA regelt das Verhéltnis Schweiz-EU im Bereich der darunterfallenden Marktzugangsabkommen.
Sollte ein Nicht-EU-Mitgliedsstaat ein Abkommen in einem unter das InstA fallenden Bereich mit der
Schweiz abschliessen wollen, miisste darauf geachtet werden, dass die Abkommen mit der EU dadurch
nicht zu verletzt werden.
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