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Ubersicht

Ausgangslage

Fiir die Leistungsfihigkeit einer offenen Volkswirtschaft wie der Schweiz, die iiber
keine bedeutenden Rohstoffe und einen nur begrenzten Binnenmarkt verfiigt, spielt
der Zugang zu ausldndischen Mdrkten eine unabdingbare Rolle. Die Schweiz setzt
sich dafiir ein, dass dieser Zugang méoglichst weitreichend und geografisch diversifi-
ziert ist. Damit wird auch die Widerstandsfihigkeit in Krisen gestdirkt. Gleichzeitig
konzentriert sich die Schweiz auf ihre wichtigsten Wirtschafispartner. Die EU ist mit
einem Anteil von rund 59 Prozent am Warenhandel die mit Abstand wichtigste Han-
delspartmerin der Schweiz. Aus diesen Griinden stehen die Stabilisierung und Weiter-
entwicklung der Beziehungen mittels des bewdhrten bilateralen Wegs zwischen der
Schweiz und der EU im Zentrum der bundesrdtlichen Aussen- und Wirtschaftspolitik.
Die Welt wird instabiler, unsicherer und unvorhersehbarer. Globale Entwicklungen
fordern die einzelnen Staaten heraus: Grossmdchtekonkurrenz, zunehmendes Ge-
wicht neuer informeller Gruppierungen (z. B. BRICS), Erosion des internationalen
Rechts (Macht vor Recht), die Klimaverdnderung, ein weiter zunehmender Migrati-
onsdruck, Entwicklungen in der Informationstechnologie und im Energiesektor, aber
auch wachsende Staatsschulden, eine Fragmentierung der internationalen Wirt-
schaftsordnung, zunehmende handelspolitische Spannungen sowie fragmentierte und
polarisierte Gesellschaften. Ein regelrechter «Ring of Fire» mit dem Krieg in der Uk-
raine, Unruhen im Balkan und im Kaukasus, Konflikten im Mittleren Osten, einer in-
stabilen Lage in Nordafrika sowie Machtumstiirze in Subsahara-Afrika machen die
Weltlage zu einem fragilen Umfeld. Diesen globalen Instabilititen kann die Schweiz
entgegentreten, wenn die Beziehungen zu ihrer unmittelbaren Nachbarschafi, zu Part-
nern, die ihre Werte teilen, stabil und berechenbar sind. Vor diesem Hintergrund sind
geregelte Beziehungen zur EU fiir die Schweiz von strategischer Bedeutung.

Die Schweiz verfolgt seit mehr als 25 Jahren auf konsequente Weise den bilateralen
Weg mit der EU. Der bilaterale Weg weist von allen Optionen (Nichtstun, Freihandel,
Beitritt zum EWR, Beitritt zur EU) das ausgewogenste Verhdltnis von konkretem, na-
mentlich wirtschaftlichem Nutzen sowie politischem Gestaltungsspielraum auf. Die
Erfahrung aus diesen 25 Jahren zeigt, dass der bilaterale Weg sich bewdhrt. Er wurde
deshalb direkt und indirekt neun Mal durch das Volk an der Urne bestdtigt. Die
Schweiz kann aufgrund der mit der EU abgeschlossenen Binnenmarkt- und Koopera-
tionsabkommen gezielt an denjenigen Bereichen teilhaben, die ihren Kernanliegen
dienen, ohne dass die Kompetenzen der Kantone, der Bundesversammlung, des Bun-
desrates, der Gerichte oder des Volkes eingeschrdnkt werden. Mit den ausgehandel-
ten Mitwirkungsrechten in der dynamischen Rechtsiibernahme fiir Bund, Kantone und
Parlament wird sie sich in Zukunft ausserdem bei der Weiterentwicklung des Rechts,
das Teil der Abkommen ist und sein wird, einbringen konnen.
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Inhalt der Vorlage

Das vorliegende Paket ist Ausdruck der Kontinuitdiit der massgeschneiderten Bezie-
hungen zwischen der Schweiz und der EU. Es stabilisiert den bewdhrten bilateralen
Weg und garantiert das Funktionieren der bestehenden bilateralen Vertrdige fiir die
Zukunft. Zudem werden dadurch die Beziehungen in denjenigen Bereichen weiterent-
wickelt, die im Interesse der Schweiz liegen. Konkret umfasst es einen Stabilisie-
rungsteil mit (i) der sektoriellen Verankerung von institutionellen Elementen in den
bestehenden Binnenmarktabkommen Personenfreiziigigkeit, technische Handels-
hemmnisse (MRA), Land- und Luftverkehr unter Beriicksichtigung von Ausnahmen,
Absicherungen und Prinzipien, (ii) der Aufnahme von Bestimmungen tiber staatliche
Beihilfen in die bestehenden Land- und Luftverkehrsabkommen, (iii) weiteren Anpas-
sungen der bestehenden Abkommen (Personenfreiziigigkeit, technische Handels-
hemmnisse (MRA), Land- und Luftverkehr sowie Landwirtschaft), (iv) Kooperations-
abkommen in den Bereichen Forschung, Bildung und Weltraum sowie (v) der
Verstetigung des Schweizer Beitrags. Ein Weiterentwicklungsteil widerspiegelt die
Schweizer Interessen an einem gezielten Ausbau der bilateralen Beziehungen mit der
EU. Er umfasst: (i) neue Binnenmarktabkommen in den Bereichen Strom (inkl. insti-
tutionelle Elemente und staatliche Beihilfen) und Lebensmittelsicherheit (inkl. insti-
tutionelle Elemente) sowie (ii) ein neues Kooperationsabkommen im Bereich Gesund-
heit. Die Schweiz und die EU streben zudem nach einem regelmdssigen politischen
Austausch in unterschiedlichen Bereichen. Folglich wurden (i) ein hochrangiger Di-
alog und (ii) eine institutionalisierte parlamentarische Zusammenarbeit beschlossen.
In einer gemeinsamen Erkldrung wurden Ubergangsregeln fiir die Phase ab Ende
2024 bis zum Inkrafitreten des Pakets festgelegt.

Die vorliegenden Abkommen sichern die verfassungsmdssigen Kompetenzen der Kan-
tone, der Bundesversammlung, des Bundesrates, der Gerichte und des Volkes. Die
durch die Bundesverfassung garantierten Initiativ- und Referendumsrechte (Art. 136
Abs. 2 BV) sind weiterhin in vollem Umfang gewdhrleistet. Weder die einzelnen Ab-
kommen noch die darin enthaltenen institutionellen Elemente verhindern, dass eine
Volksinitiative lanciert werden kann, die sich gegen die Ubernahme einer relevanten
Weiterentwicklung des EU-Rechts in das betroffene Abkommen richtet. Ebenso wird
gegen eine solche Rechtsiibernahme beziehungsweise ein in diesem Zusammenhang
erforderliches neues Gesetz oder eine erforderliche Gesetzesanpassung wie bisher
das Referendum ergriffen werden kénnen.

Es ist der Schweiz somit gelungen, ihr Kernziel mit Blick auf ihre Beziehungen zur
EU zu erreichen: eine bestmogliche gegenseitige Beteiligung an klar definierten Be-
reichen des Binnenmarkts sowie Kooperation in ausgewdhlten Interessenbereichen,
unter Wahrung des gréosstméglichen politischen Handlungsspielraums.

Dazu kommen inldndische Massnahmen in den Bereichen Lohnschutz, Zuwanderung,
Studiengebiihren, Strom und Landverkehr. Es handelt sich dabei um Massnahmen,
die fiir die Umsetzung der vélkerrechtlichen Vertrdge nicht zwingend sind, vom Bun-
desrat jedoch zugunsten der innenpolitischen Tragfihigkeit des Pakets ausgearbeitet
wurden. Sie stiitzen sich auf einen breiten, inklusiven und transparenten Prozess mit
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einer Vielzahl von innenpolitischen Akteuren, namentlich den Kantonen, den parla-
mentarischen Kommissionen der eidgendssischen Rdte, den Stddten und Gemeinden,
den Verbdinden und Unternehmen sowie den Sozialpartnern und den politischen Par-
teien.

Der Bundesrat empfiehlt die Annahme der Umsetzungsgesetzgebung sowie der Be-
gleitmassnahmen.
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Erliduternder Bericht zur Eroffnung des Vernehmlassungs-
verfahrens

1 Allgemeiner Teil
1.1 Einfiihrung und Ausgangslage: Schweizer Europapolitik

Die Schweiz und die Welt erleben eine Zeit der wegbrechenden Sicherheiten. Dieser
Eindruck dréngt sich ob mancher Entwicklungen der vergangenen Jahre auf. In der
wirtschaftlichen Sphire drohen eine Fragmentierung der internationalen Ordnung,
eine Zunahme handelspolitischer Spannungen sowie ein Riickfall in Industriepolitik
und Protektionismus. Derweil schaffen technische Entwicklungen wie die kiinstliche
Intelligenz zwar neue wirtschaftliche Chancen, aber auch neue Unsicherheiten. Die
Covid-19-Pandemie zeigte ab 2020, wie verwundbar wir auch im 21. Jahrhundert an-
gesichts grenziiberschreitender Gefahren sind. 2022 ist mit dem Angriff Russlands
auf die Ukraine der Krieg nach Europa zuriickgekehrt. Auch an anderen Orten eska-
lierten Konflikte, etwa im Nahen Osten. Eine neue Ara der Machtpolitik bricht an, in
der Grossstaaten sich wieder einzig nach dem Recht des Starkeren gebaren. Das Prob-
lem des Klimawandels ist nach wie vor ungeldst. Und die Innenpolitik etlicher entwi-
ckelter Demokratien leidet unter wachsender Unzufriedenheit und Polarisierung so-
wie unter einer wachsenden Staatsschuld, deren driickende Last ihrerseits die
Unzufriedenheit und Polarisierung weiter anheizt.

Die Schweiz ist in vieler Hinsicht in einer besseren Lage als andere Lander. Dennoch
spiirt man auch hierzulande, wie die Welt unsicherer und unberechenbarer geworden
ist. Dabei hat die Schweiz ihr Schicksal nicht immer vollstidndig selbst in der Hand,
sondern sieht sich globalen Trends, Machtpolitik und den Vorgaben der Geografie
gegeniiber. Sie muss ihre unbestreitbaren Stdrken ausspielen, das Beste aus der Situ-
ation machen und sich absichern, wo dies moglich ist und wo es wirklich zdhlt. Dazu
gehoren an vorderster Stelle stabile Beziehungen zur Européischen Union (EU).

Fiir die Schweiz, im Herzen Europas gelegen, ist die EU mit ihren 450 Millionen Ein-
wohnerinnen und Einwohnern von entscheidender Bedeutung. Dies gilt besonders mit
Blick auf ihren Binnenmarkt. Die EU ist mit Abstand die wichtigste Handelspartnerin
der Schweiz. Der Warenhandel ist fiinfmal grosser als mit den USA und neunmal
grosser als mit China. Der Binnenmarkt erlaubt es den Menschen und den Unterneh-
men in Europa, von Freiheiten und Effizienzgewinnen zu profitieren, wie sie in dem
von kleinen und mittelgrossen Staaten geprégten Erdteil sonst nicht moglich wiren.
Auch auf anderen Gebieten, etwa im Bereich Justiz und Inneres, sind die im Rahmen
der EU geschaffenen Strukturen von grdsster wirtschaftlicher, migrations- und sicher-
heitspolitischer Tragweite fiir die Schweiz. Bei all ihren Errungenschaften ist die EU
indessen nicht ohne Mingel. Zu den hiufig genannten Kritikpunkten gehort etwa, dass
die wirtschaftliche Integration noch immer nicht weit genug gehe, womit die EU ge-
geniiber dynamischeren Wirtschaftsrdumen in den Riickstand gerate, dass die Integra-
tion der vergangenen Jahrzehnte von einer zu wenig demokratischen und zu zentra-
listischen Entscheidfindung gepriigt gewesen sei oder dass die EU zu Uberregulierung
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tendiere. Die Geschichte der EU ist eine Geschichte von Erfolgen, aber auch von Un-
zuldnglichkeiten. Aus Krisen ist die Union aber bisher immer wieder gestérkt hervor-
gegangen.

In dieser komplexen Ausgangslage will der Bundesrat die Beziehungen zur EU stabi-
lisieren und weiterentwickeln und dabei Kontinuitit wahren. Er will nicht weiter ge-
hen, als nétig ist, um die wesentlichen Interessen der Schweiz zu wahren. Weder ein
Alleingang noch ein Beitritt zur EU oder andere Optionen wie eine Integration in den
Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) oder eine reine Freihandelsbeziehung konnen
aus Sicht des Bundesrates die Interessen der Schweiz im gleichen Mass wahren. Die
Schweiz ist geografisch, kulturell, sprachlich und ideell ein zutiefst européisches
Land. Gleichzeitig machen die institutionellen Partikularitéten ihres Staatswesens wie
die direkte Demokratie oder der Foderalismus eine EU-Mitgliedschaft schwer vor-
stellbar. An der Zusammenarbeit in Europa teilhaben und ihren Beitrag dazu leisten,
ohne dabei die staatlichen Eigenheiten zu verlieren — in diesem Spannungsfeld bewegt
sich die schweizerische Europapolitik seit Jahrzehnten. Es ist dies gleichsam der rote
Faden in den Beziehungen der Schweiz zur EU.!

Einen ersten Versuch zur Losung des Dilemmas machte die Schweiz schon wenige
Jahre nach der Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) — Vor-
gingerorganisation der heutigen EU —, indem sie ein Assoziierungsgesuch stellte. Das
Gesuch von 1961 erfolgte im Zusammenspiel mit anderen Mitgliedstaaten der im Vor-
jahr geschaffenen Europiischen Freihandelsassoziation (EFTA). Die Assoziierung
kam nicht zustande. Stattdessen nahmen die EFTA-Mitgliedstaaten Island, Norwegen,
Osterreich, Portugal, Schweden und Schweiz sowie das in der EFTA mitwirkende
Finnland Verhandlungen {iber jeweils eigenstindige Freihandelsabkommen mit der
EWG auf. Jenes? der Schweiz wurde 1972 unterzeichnet und schweizerischerseits im
gleichen Jahr in einer Volksabstimmung von 72,5 Prozent der Stimmenden und sdmt-
lichen Stinden gutgeheissen. Das Abkommen belebte rasch den Handel zwischen der
Schweiz und der EWG. Es stellte aber einen Ordnungsrahmen dar, der weniger tief
ging als die Entwicklungen innerhalb der EWG. Wihrend sich das Freihandelsabkom-
men auf den Abbau von Zdllen und Kontingenten beschrinkte, hatte der Vertrags-
partner 1968 eine Zollunion eingerichtet (d. h. nicht nur die Binnenzélle abgeschafft,
sondern auch einen einheitlichen Aussenzoll gesetzt) und schickte sich an, einen ge-
meinsamen Markt zu schaffen. In den achtziger Jahren beschleunigten sich die Be-
strebungen fiir einen Binnenmarkt mit vier Freiheiten fiir den Verkehr von Waren,
Dienstleistungen, Personen und Kapital. Um nicht ins Hintertreffen zu geraten, inten-
sivierte die EFTA ab 1984 ihre Beziehungen zur EWG (Luxemburger Prozess) und
verhandelte mit ihr ab 1990 iiber die Griindung des EWR. Mit dem EWR sollten die

1 S. Bericht des Bundesrates «Lagebeurteilung Beziehungen Schweiz—EU» vom 9. Juni
2023 in Erfiillung der Postulate 13.3151 Aeschi Thomas vom 20. Mirz 2013, 14.4080
Griine Fraktion vom 8. Dezember 2014, 17.4147 Naef vom 14. Dezember 2017, 21.3618
Sozialdemokratische Fraktion vom 1. Juni 2021, 21.3654 Cottier vom 8. Juni 2021,
21.3667 Griine Fraktion vom 9. Juni 2021, 21.3678 Fischer Roland vom 10. Juni 2021,
21.4450 Z’graggen vom 15. Dezember 2021, 22.3172 Maitre vom 16. Méarz 2022 und der
Motion 21.4184 Minder vom 30. September 2021.

2 Abkommen vom 22. Juli 1972 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, SR 0.632.401.
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EFTA-Mitgliedstaaten an einem Grossteil des gerade entstehenden EU-Binnenmarkts
partizipieren. Der «Européische Wirtschaftsraum» wurde schliesslich per 1. Januar
1994 Wirklichkeit. Das EWR-Abkommen? war am 2. Mai 1992 unterzeichnet wor-
den, scheiterte in der Schweiz aber in der Volksabstimmung vom 6. Dezember des-
selben Jahres (Volk: 50,3 % Nein; Stidnde: 16,0 Nein). Die drei anderen der nunmehr
noch vier EFTA-Mitgliedstaaten — Island, Liechtenstein und Norwegen — traten dem
EWR dagegen bei.

In dieser verdnderten Situation, und weil das Freihandelsabkommen von 1972 die Be-
diirfnisse der Schweizer Wirtschaft nicht geniigend abdeckte, wihlte die Schweiz ei-
nen neuen Ansatz. Sie verhandelte mit der EU fortan bilateral — das heisst nicht im
EFTA-Verbund — und sektoriell — das heisst iiber eine Beteiligung am EU-
Binnenmarkt lediglich in bestimmten Bereichen von gemeinsamem Interesse. Nach
langen Verhandlungen konnte am 21. Juni 1999 ein Paket von sieben sektoriellen Ab-
kommen abgeschlossen werden, die Bilateralen I (Personenfreiziigigkeit?, technische
Handelshemmnisse3, 6ffentliches Beschaffungswesen®, Landwirtschaft?, Forschungs,
Luftverkehr® und Landverkehr!0). Bei einigen davon handelte es sich um Binnen-
marktabkommen, bei anderen um Kooperationsabkommen mit der EU. Das Paket
wurde am 21. Mai 2000 vom Volk im Rahmen eines fakultativen Referendums mit
einem Ja-Stimmen-Anteil von 67,2 Prozent gutgeheissen. Es folgte ein Paket von
neun weiteren Abkommen, die Bilateralen II, die am 26. Oktober 2004 unterzeichnet

[

Abkommen iiber den Européischen Wirtschaftsraum, ABI. L 1 vom 3.1.1994, S. 3.

4 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die
Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681.

5 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Gemeinschaft tiber die gegenseitige Anerkennung von Konformitétsbewer-
tungen, SR 0.946.526.81.

6 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Gemeinschaft iiber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswe-
sens, SR 0.172.052.68.

7 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europiischen Gemeinschaft iiber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen,

SR 0.916.026.81.

8 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den
Europiischen Gemeinschaften iiber die wissenschaftliche und technologische Zusammen-
arbeit (mit Anhéngen und Schlussakte), SR 0.420.513.1 (urspriingliches Forschungsab-
kommen der Bilateralen I, ausgelaufen am 31. Dezember 2002, danach mehrere Folgeab-
kommen).

9 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Gemeinschaft iiber den Luftverkehr, SR 0.748.127.192.68.

10 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der

Européischen Gemeinschaft {iber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und

Strasse, SR 0.740.72.
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wurden (Schengen!!/Dublin!2, Zinsbesteuerung [heute: automatischer Informations-
austausch]!3, Betrugsbekdmpfung!4, landwirtschaftliche Verarbeitungsprodukte!s,
Kulturlé, Umwelt!7, Statistik!8, Ruhegehilter!® und Bildung/Berufsbildung/Ju-
gend?0). Sieben Abkommen unterstanden dem fakultativen Referendum, das indes
einzig gegen die Assoziierungsabkommen zu Schengen/Dublin ergriffen wurde. Das
Volk nahm diese am 5. Juni 2005 mit 54,6 Prozent Ja-Stimmen an. Zu den beiden
Paketen kommen weitere dltere und jiingere Abkommen der Schweiz mit der EU von
unterschiedlichem Gewicht. Der sogenannte bilaterale Weg beruht heute auf einem
Netz von iiber hundert Abkommen.2! Mit den Jahren ist zwischen der Schweiz und

11 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der
Européischen Union und der Européischen Gemeinschaft iiber die Assoziierung dieses
Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands,

SR 0.362.31.

12 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Gemeinschaft tiber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zu-
standigen Staates fuir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestell-
ten Asylantrags, SR 0.142.392.68.

13 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Union iiber den automatischen Informationsaustausch iiber Finanzkonten
zur Forderung der Steuerchrlichkeit bei internationalen Sachverhalten, SR 0.641.926.81.

14 Abkommen vom 26. Oktober 2004 iiber die Zusammenarbeit zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits zur Bekdmpfung von Betrug und sonstigen rechtswidrigen Hand-
lungen, die ihre finanziellen Interessen beeintrachtigen, SR 0.351.926.81.

15 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europiischen Gemeinschaft zur Anderung des Abkommens zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli
1972 in Bezug auf die Bestimmungen tiber landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse,
SR 0.632.401.23.

16 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Gemeinschaft im Bereich audiovisuelle Medien tiber die Festlegung der
Voraussetzungen und Bedingungen fiir die Beteiligung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft an den Gemeinschaftsprogrammen MEDIA Plus und MEDIA-Fortbildung (mit An-
héngen und Schlussakte), SR 0.784.405.226.8 (urspriingliches MEDIA-Abkommen der
Bilateralen II, ausgelaufen am 31. Dezember 2006, danach Folgeabkommen von 2007).

17 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Gemeinschaft iiber die Beteiligung der Schweiz an der Européischen
Umweltagentur und dem Europdischen Umweltinformations- und Umweltbeobachtungs-
netz (EIONET), SR 0.814.092.681.

18 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Gemeinschaft iiber die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, SR
0.431.026.81.

19 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der
Kommission der Europdischen Gemeinschaften zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
von in der Schweiz ansdssigen ehemaligen Beamten der Organe und Agenturen der Euro-
pdischen Gemeinschaften, SR 0.672.926.81.

20 Politische Absichtserklirung, danach folgend: Abkommen vom 15. Februar 2010 zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union zur Festlegung
der Voraussetzungen und Bedingungen fiir die Beteiligung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft am Programm «Jugend in Aktion» und am Aktionsprogramm im Bereich des le-
benslangen Lernens (2007-2013) (mit Anhéngen), SR 0.402.268.1.

21 Abrufbar unter: www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Uberblick. S. ferner die
Arbeiten zu einer Beurteilung der Regelungsunterschiede zwischen dem schweizerischen
Recht und dem Recht der EU im Bereich der Binnenmarktabkommen der Bilateralen I:
Schlussbericht von alt Staatssekretdr Mario Gattiker vom Mai 2022.
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der EU somit eine einzigartige Zusammenarbeitsordnung entstanden. Fiir die EU hatte
diese allerdings stets einen provisorischen Charakter, da sie von einer letztendlichen
Mitgliedschaft der Schweiz ausging — dies nicht zuletzt vor dem Hintergrund eines
vormals eingereichten Beitrittsgesuchs der Schweiz, das der Bundesrat schliesslich
am 27. Juli 2016 zuriickzog. Dass die EU auch nach dem Riickzug des Gesuchs grund-
sitzlich mit einer Weiterfithrung des bilateralen Wegs einverstanden war, stellt alles
andere als eine Selbstverstindlichkeit dar, handelt es sich doch um ein Arrangement,
wie es die EU mit keinem anderen Drittstaat kennt.

AD 2010 priiften die Schweiz und die EU die Mdglichkeit eines institutionellen Rah-
mens flir das zwischen ihnen bestehende Vertragsgeflecht und verhandelten ab Mai
2014 tiber ein mogliches entsprechendes Abkommen. Dieses sollte namentlich Fragen
wie die Ubernahme von EU-Recht in die Abkommen sowie die Rechtsauslegung,
Uberwachung und Streitbeilegung regeln. Ende 2018 erklirte die EU die Verhandlun-
gen fiir beendet. Aus Sicht der Schweiz lag aber bei gewissen materiellen Punkten,
vor allem im Kontext des Freiziigigkeitsabkommens (FZA) und der staatlichen Bei-
hilfen, noch keine zufriedenstellende Losung vor. Als eine solche auch in Nachver-
handlungen nicht erzielt werden konnte, entschied der Bundesrat am 26. Mai 2021,
den Abkommenstext nicht zu unterzeichnen.

Die EU hatte zuvor schon erklirt, dass sie ohne eine Regelung der institutionellen
Fragen und der staatlichen Beihilfen sowie ohne permanenten Schweizer Kohésions-
beitrag keine neuen Abkommen mit der Schweiz mehr abschliessen werde und beste-
hende Binnenmarktabkommen nur noch aktualisiere, wenn dies in ihrem {iberwiegen-
den Interesse liege. Solche Aktualisierungen sind immer dann erforderlich, wenn die
zugrundeliegende Gesetzgebung in der Schweiz und in der EU dndert. Ohne sie dro-
hen die Abkommen schrittweise an Wert zu verlieren. Die Weiterfithrung des bilate-
ralen Wegs ist damit ungesichert.

1.2 Gepriifte Alternativen und Paketansatz

Nach dem Ende der Verhandlungen iiber ein institutionelles Rahmenabkommen
priifte der Bundesrat die verschiedenen grundsétzlichen Handlungsoptionen, die sich
der Schweiz fiir ihr kiinftiges Verhiltnis zur EU erdffnen. Er legte seine Uberlegungen
im Bericht «Lagebeurteilung Beziehungen Schweiz—EU» dar, dessen definitive Fas-
sung er nach Konsultation der Aussenpolitischen Kommissionen von National- und
Sténderat am 9. Juni 2023 beschloss. Ausgangspunkt der Priifung sind die Staatsziele
der Eidgenossenschaft, wie sie in Artikel 2 BV22 — dem Zweckartikel — festgehalten
sind, darunter die Wahrung der Unabhingigkeit und Sicherheit, die gemeinsame
Wohlfahrt, die nachhaltige Entwicklung und eine friedliche und gerechte internatio-
nale Ordnung. Basierend auf den Staatszielen und den daraus folgenden schweizeri-
schen Interessen definiert der Bericht vier Kriterien zur Bewertung der europapoliti-
schen Optionen: erstens der Grad der wirtschaftlichen Integration mit der EU,
zweitens die Moglichkeit von (nichtwirtschaftlichen) Kooperationen, drittens der sich

22 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101.
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der Schweiz bietende politische Handlungsspielraum und viertens die aussenpoliti-
sche Machbarkeit.

Es existiert keine Handlungsoption, mit der sich sdmtliche Staatsziele oder alle vier
Kriterien im jeweils maximalen Umfang erfiillen lassen. Stattdessen tun sich Zielkon-
flikte auf. Fiir sich alleine genommen weisen die einzelnen Ziele (bzw. Kriterien) in
unterschiedliche europapolitische Richtungen. Es gilt deshalb Abwégungen vorzu-
nehmen, um denjenigen Ansatz zu wéhlen, der die Kriterien zwar nicht vollstindig,
aber tlibers Ganze hinweg im optimalen Mass erfiillt. Insgesamt hat der Bundesrat im
Bericht vier grundsétzliche Handlungsoptionen ndher betrachtet, die hier mit einer
weiteren, zundchst offensichtlich scheinenden ergéinzt werden sollen — der des Ver-
zichts auf ein aktives Handeln.

1. Nichtstun. Diese erste Option mag auf den ersten Blick offensichtlich sein.
Schliesslich ist die Schweiz mit den bestehenden Strukturen im Verhéltnis
zur EU gut gefahren — weshalb also etwas daran dndern? Das Problem liegt
darin, dass Passivbleiben nicht etwa bedeutet, den Status quo zu erhalten.
Da die EU prinzipiell keine Aktualisierungen existierender Binnenmarktab-
kommen mehr billigt, wiirden diese mittel- und langfristig ihre Wirkung
weitestgehend verlieren. Die Gefahr ist gross, dass vom heutigen Gefiige
der bilateralen Abkommen schliesslich nurmehr ein Rumpf iibrigbliebe,
wobei in dessen Zentrum das alte Freihandelsabkommen von 1972 sowie
die bestehenden, nichtaktualisierten Binnenmarktabkommen stiinden. Den
Bediirfnissen der Schweiz und ihrer Wirtschaft wére damit nicht Geniige
getan. Auch punktuelle neue Vereinbarungen mit der EU in Bereichen des
EU-Binnenmarkts, bei welchen sich eine Zusammenarbeit aufdriangt (etwa
im Strommarkt), lassen sich in diesem Szenario nicht mehr realisieren.

2. Reines Freihandelsverhiltnis. Die Schweiz baut den Rahmen ihrer wirt-
schaftlichen Integration mit der EU auf ein tieferes Niveau zuriick. Dieser
besteht dann im Wesentlichen aus einem Abbau der tarifiren Handels-
hemmnisse (Zolle und Kontingente). Dagegen fallen alle diejenigen Er-
leichterungen weg, die auf Rechtsharmonisierung beruhen, womit die
Schweizer Wirtschaft mit neuen (nichttarifiren) Handelshemmnissen kon-
frontiert wire. Ohne vorgesehene Rechtsharmonisierung vergrossert sich
der politische Handlungsspielraum der Schweiz nur scheinbar. Faktisch fallt
der Zugewinn aber vergleichsweise bescheiden aus, da sich die Schweiz an-
gesichts der Bedeutung des EU-Markts héufig veranlasst sehen diirfte, EU-
Recht einseitig zu iibernehmen (autonomer Nachvollzug). Das reine Frei-
handelsverhiltnis kann sich auf das Freihandelsabkommen von 1972 oder
auf ein modernisiertes, erweitertes Freihandelsabkommen mit der EU stiit-
zen. Bei reinem Freihandel ohne Rechtsharmonisierung besteht im Ver-
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gleich zu heute wenig Potenzial fiir Erweiterungen, am ehesten im Land-
wirtschafts- und beschrénkt im Dienstleistungsbereich, wobei diese den In-
teressen beider Seiten entsprechen miissten.23

Weiterfiihrung des bilateralen Wegs. Mit dem seit den neunziger Jahren
verfolgten Ansatz ist es gelungen, zwischen der Schweiz und der EU in aus-
gewihlten Bereichen binnenmarktéhnliche Verhéltnisse zu schaffen und
dariiber hinaus auf weiteren Gebieten zu kooperieren, vor allem mit der
Schengen/Dublin-Assoziierung. Zwar bestehen Liicken, aber die wesentli-
chen Bediirfnisse der Schweiz und namentlich der Schweizer Wirtschaft
sind erfiillt. Auch konnte die Schweiz ihren politischen Handlungsspiel-
raum wahren, wenn auch bisher die Mdglichkeiten beschrénkt sind, an der
fiir sie relevanten Entscheidfindung innerhalb der EU mitzuwirken. Mit der
Ankiindigung der EU, die bestehenden Binnenmarktabkommen nur noch
eingeschréinkt zu aktualisieren und keine neuen Abkommen mehr abschlies-
sen zu wollen, ist die Fortsetzung des bisherigen Vorgehens aber ungewiss
geworden — die aussenpolitische Machbarkeit des bilateralen Wegs ist in-
frage gestellt.

Beitritt zum EWR. Die Schweiz, die den EWR-Vertrag einst mit aushan-
delte, diirfte diesem vermutlich weiterhin ohne allzu grosse Hindernisse bei-
treten konnen, sollte sie sich dazu entscheiden. Anders als liber den bilate-
ralen Weg nimmt sie dann nicht mehr nur in ausgewéhlten Bereichen, also
nicht mehr sektoriell, am EU-Binnenmarkt teil. Stattdessen gilt der Gross-
teil des EU-Binnenmarktrechts auch fiir die Schweiz (einschliesslich dasje-
nige zu horizontalen Politiken wie den staatlichen Beihilfen mit wenig
Spielraum fiir Ausnahmen). Der Schweizer Wirtschaft stellen sich damit
nur noch wenige Marktzugangshindernisse, am starksten noch auf dem Ge-
biet der Landwirtschaft und aufgrund der weiterhin bestehenden Zollgrenze.
Kooperationen, wie sie die Schweiz im Rahmen des bilateralen Wegs
kannte, sind auch unter dem EWR-Regime mdglich. Im EWR gehen die
Pflichten im Rahmen der dynamischen Ubernahme von EU-Recht deutlich
weiter als die Rechte zur Mitwirkung bei der Schaffung des Rechts.

Beitritt zur EU. Als EU-Mitgliedstaat erlangt die Schweiz die volle Bin-
nenmarktbeteiligung und den Zugang zu sédmtlichen EU-Kooperationen.
Ein solches Ausmass an Integration geht iiber die Bediirfnisse der Schweiz
und ihrer Wirtschaft hinaus. Anders als bei einer EWR-Mitgliedschaft hat
die Schweiz zwar die vollen Mitwirkungsrechte innerhalb der EU. Diese

S. Bericht des Bundesrates vom Juni 2015 in Beantwortung des Postulats Keller-Sutter
[13.4022] «Freihandelsabkommen mit der EU statt bilaterale Abkommen». Als Beispiel
fiir breite Freihandelsabkommen ohne Rechtsharmonisierung s. die Abkommen der EU
mit dem Vereinigten Konigreich sowie mit Kanada: Handels- und Kooperationsabkommen
zwischen der Européischen Union und der Européischen Atomgemeinschaft einerseits und
dem Vereinigten Konigreich Grossbritannien und Nordirland andererseits, ABL. L 444
vom 31.12.2020, S. 14; Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA) zwi-
schen Kanada einerseits und der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten anderer-
seits, ABL. L 11 vom 14.1.2017, S. 23.
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vermdgen aber die Beschrankung des Rahmens autonomer Gestaltung nicht
wettzumachen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die innerstaatlichen Ver-
schiebungen in der Schweiz mitberiicksichtigt werden. Die direkte Demo-
kratie und der Foderalismus werden, wenn nicht formell, so doch sicher fak-
tisch geschwicht. Denkbar ist eine Befreiung von bestimmten Pflichten im
Rahmen der Beitrittsverhandlungen (z. B. betreffend die Ubernahme der ge-
meinsamen Wihrung, des Euro), dies aber sicher nur in beschranktem Aus-
mass.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass der bilaterale Weg weiterhin die geeignetste Op-
tion ist, um das Verhiltnis der Schweiz zur EU zu gestalten. Dieser weist das ausge-
wogenste Verhéltnis von konkretem, namentlich wirtschaftlichem Nutzen und politi-
schem Gestaltungsspielraum auf. Ein reines Freihandelsverhéltnis wiirde der engen
Verflechtung der schweizerischen Volkswirtschaft mit derjenigen der EU entgegen-
wirken, gleiches gilt langerfristig fiir schlichtes Passivbleiben. Eine EWR- und eine
EU-Mitgliedschaft andererseits wiirden den Handlungsspielraum der Schweiz in un-
verhéltnismédssiger Weise einschrianken.

Mit diesem Ausgangspunkt hat der Bundesrat am 23. Februar 2022 beschlossen, die
offenen Punkte in den Gesamtbeziehungen zur EU auf der Grundlage eines breiten
Paketansatzes anzugehen. Bei den institutionellen Fragen hat er sich fiir einen verti-
kalen Ansatz entschieden, mit dem Ziel, diese Elemente in den einzelnen Binnen-
marktabkommen zu verankern. Er erachtete den breiten Paketansatz als geeignet, den
thematischen Gegenstand von Verhandlungen mit der EU so anzureichern, dass ein
beiderseits passender Ausgleich eher erreicht werden kann.

Das Paket besteht einerseits aus einem Stabilisierungsteil mit den folgenden Elemen-
ten:

—  Institutionelle Elemente. Die bestehenden fiinf Binnenmarktabkommen
(Personenfreiziigigkeit, Technische Handelshemmnisse, Landverkehr,
Luftverkehr, Landwirtschaft) sowie kiinftige Binnenmarktabkommen wer-
den mit Elementen betreffend die Auslegung, Uberwachung, dynamische
Rechtsiibernahme und Streitbeilegung ergénzt. Prinzipien und Ausnahmen
schiitzen essenzielle Interessen der Schweiz.

—  Staatliche Beihilfen. Mit den EU-Beihilferegeln gleichwertige Bestim-
mungen werden in die relevanten Binnenmarktabkommen eingefiigt, also
in das Luft- und das Landverkehrsabkommen sowie in das neue Stromab-
kommen. Die Schweiz hat dabei ihre eigenen, #quivalenten Uber-
wachungsstrukturen.

—  Kooperationsabkommen. Diese regeln die Beteiligung der Schweiz an
Programmen der EU auf den Gebieten Forschung, Bildung, Weltraum so-
wie Gesundheit.

—  Beitrag. Ein rechtsverbindlicher Mechanismus regelt und verstetigt den
Schweizer Beitrag an ausgewéhlte EU-Mitgliedstaaten.
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Andererseits werden mit dem Weiterentwicklungsteil die bilateralen Beziehungen
zusitzlich in ausgewihlten Bereichen von gemeinsamem Interesse ausgebaut.

— Neue Abkommen. Zwei neue Binnenmarktabkommen auf den Gebieten
Strom und Lebensmittelsicherheit sowie ein neues Kooperationsabkommen
auf dem Gebiet der Gesundheit erweitern die Zusammenarbeit zwischen der
Schweiz und der EU in materieller Hinsicht.

Nicht Teil des Pakets ist insbesondere das Freihandelsabkommen von 1972 inklusive
seiner Protokolle.

Vorgesehen sind zudem Gefisse fiir den regelmissigen und breiten Kontakt, darunter
ein hochrangiger Dialog und eine institutionalisierte Zusammenarbeit der Parlamente.
Der Finanzregulierungsdialog Schweiz—EU ist bereits wiederaufgenommen worden.
Ferner legt eine gemeinsame Erklirung Ubergangsregeln fiir die Phase ab Ende 2024
bis zum Inkrafttreten des Pakets fest.

1.3 Verlauf der Verhandlungen und Verhandlungsergebnis

1.3.1 Exploratorische Phase und Verhandlungsmandat

Am 23. Februar 2022 entschied der Bundesrat, mit der EU exploratorische Gesprache
zum Paketansatz aufzunehmen.

In den ersten Gespréachsrunden zeigte sich, dass die EU grundsitzlich bereit war, auf
den Paketansatz des Bundesrates einzutreten. In diversen Punkten waren aber Diffe-
renzen zwischen der Schweiz und der EU festzustellen. Der Bundesrat entschied des-
halb am 17. Juni 2022, die exploratorischen Gespréiche zu intensivieren. Ab Juli 2022
fanden erste technische Gespriache zwischen der Schweiz und der EU, unter Einbezug
der jeweiligen Fachdmter beziehungsweise zustindigen Generaldirektionen der Euro-
pdischen Kommission statt; diese ergénzten ab diesem Zeitpunkt die politischen und
die diplomatischen Kontakte. Die EU machte die Verschriftlichung der Ergebnisse
des Prozesses in einem gemeinsamen Dokument zur Voraussetzung, um in einen Ver-
handlungsprozess einzusteigen. Dieses Vorgehen entsprach auch der Absicht des
Bundesrates, weil es erlaubte, nach Beendigung der exploratorischen Gespriache ab-
zuschitzen, ob allfdllige Verhandlungen tatséchlich erfolgreich gefiihrt werden konn-
ten.

Zur Stirkung der politischen und inhaltlichen Steuerung der Gesprache mit der EU
und den inléndischen Akteuren setzte der Bundesrat am 31. August 2022 eine Projek-
torganisation unter der Leitung des Vorstehers des EDA ein. Diese Organisation um-
fasst eine Steuerungsgruppe, in der alle Departemente und die Bundeskanzlei (BK)
vertreten sind, sowie ein enger gefasstes Gremium (Kerngruppe), dem das EDA, das
EJPD, das WBF und die BK angehdren. Bereits ab Sommer 2021 erfolgte die Einbin-
dung der innenpolitischen Akteure systematisch. Bei der Schaffung der Projektorga-
nisation wurde sodann ein beratender Ausschuss (Sounding Board) institutionalisiert,
welcher den direkten Einbezug der Kantone, der Sozialpartner und der Wirtschaft er-
laubt. Dieses Gremium wird ebenfalls vom Vorsteher des EDA geleitet.
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Nachdem der Bundesrat am 29. Mérz 2023 vom Stand der exploratorischen Gespra-
che Kenntnis genommen hatte, beauftragte er die Bundesverwaltung, Eckwerte fiir ein
Verhandlungsmandat auszuarbeiten. Diese wurden am 21. Juni 2023 als Grundlage
fiir die spétere Erarbeitung eines Mandatsentwurfs verabschiedet. Der Bundesrat be-
auftragte in der Folge das EDA, in Zusammenarbeit mit dem EJPD und dem WBF die
Gespriche mit der EU fortzufithren, um die gemeinsame Basis im Hinblick auf die
moglichen Verhandlungen zu konsolidieren.

In den folgenden Monaten gelang es den Delegationen der Schweiz und der EU, ein
gemeinsames Dokument (Common Understanding??*) zu finalisieren, das die wesent-
lichen Resultate der exploratorischen Gespriche festhielt. Dabei handelt es sich um
ein gemeinsames Dokument der Delegationsleitenden beider Seiten auf diplomatisch-
technischer Ebene, das als solches nicht rechtsverbindlich ist. Das Dokument skizziert
Landezonen in allen Bereichen des Paketansatzes. Die Schweiz und die EU verstéin-
digten sich zudem auf gewisse Ubergangsmassnahmen, zum Beispiel den provisori-
schen Zugang der Schweiz zu bestimmten Forschungsprogrammen ab Verhandlungs-
beginn. Die exploratorischen Gesprache wurden Ende Oktober 2023 abgeschlossen.

Insgesamt fanden wihrend der exploratorischen Phase mit der EU — neben regelmas-
sigen politischen Kontakten — elf Sondierungsrunden auf diplomatischer Ebene und
46 Gespriche auf technischer Ebene sowie im Rahmen der innenpolitischen Projekt-
organisation 33 Sitzungen der Steuerungsgruppe und zwolf des Sounding Boards statt.
Der Bundesrat orientierte zudem die Aussenpolitischen Kommissionen der eidgends-
sischen Riéte laufend iiber die innen- und aussenpolitischen Entwicklungen. Auch auf
technischer Ebene waren die innenpolitischen Ansprechpartner an thematischen Ar-
beitsgruppen beteiligt.

Nach Abschluss der exploratorischen Gespriache wurden deren Ergebnisse vom Bun-
desrat in seiner Sitzung vom 8. November 2023 vertieft gepriift. Er kam zum Schluss,
dass eine ausreichende Basis fiir die Aufnahme von Verhandlungen vorlag. Insbeson-
dere konnten in den exploratorischen Gespriachen Losungen fiir die «Stolpersteine»
des institutionellen Abkommens gefunden werden.

Entsprechend verabschiedete der Bundesrat am 15. Dezember 2023 einen Entwurf fiir
ein Verhandlungsmandat.25 Die Aussenpolitischen Kommissionen, weitere interes-
sierte parlamentarische Kommissionen sowie die Kantone wurden zum Mandatsent-
wurf konsultiert. Die Wirtschafts- und Sozialpartner wurden zur Stellungnahme ein-
geladen. Der Bundesrat stellte darauthin fest, dass eine grosse Mehrheit der befragten
Akteure die Aufhahme von Verhandlungen mit der EU auf der Grundlage des Paket-
ansatzes unterstiitzte.26 Anhand der Ergebnisse der Konsultationen prizisierte er den

24 https://www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Stabilisierung und Weiterentwick-
lung des bilateralen Wegs > Paket Schweiz-EU

25 https://www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Stabilisierung und Weiterentwick-
lung des bilateralen Wegs > Paket Schweiz-EU

26 Der Bericht iiber die Ergebnisse der Konsultation ist abrufbar unter: https:/www.eda.ad-
min.ch/europa >Bilateraler Weg > Stabilisierung und Weiterentwicklung des bilateralen
Wegs > Paket Schweiz-EU.
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Entwurf des Verhandlungsmandates und verabschiedete es am 8. Marz definitiv.27
Kurz darauf, am 12. Mérz 2024, verabschiedete die EU ihrerseits ihr Verhandlungs-
mandat.28

1.3.2 Verhandlungsphase

Am 18. Mirz 2024 er6ffneten Bundesprisidentin Viola Amherd und die Présidentin
der Européischen Kommission, Ursula von der Leyen, in Anwesenheit der jeweiligen
Chefunterhdndler — Patric Franzen, stellvertretender Staatssekretir, fiir die Schweiz
und Richard Szostak, Direktor, fiir die EU — offiziell die Verhandlungen zwischen der
Schweiz und der EU.

Im Verlauf der Verhandlungen fanden mehrere Kontakte auf politischer Ebene zwi-
schen Bundesprésidentin Viola Amherd und der Prisidentin der Européischen Kom-
mission, Ursula von der Leyen, sowie zwischen Bundesrat Ignazio Cassis und dem
fir die Beziehungen zur Schweiz zustdndigen Vizeprisidenten der Europédischen
Kommission, Maro§ Seféovig, statt. Auf diplomatischer Ebene fanden ebenfalls Aus-
tausche zwischen dem Staatssekretir des EDA und dem Kabinettschef von Vizepra-
sident Maro§ Sef¢ovi¢ statt. Diese Kontakte auf politischer und diplomatischer Ebene
setzten Impulse fiir den Prozess. Die Verhandlungen wurden von den Chefunterhénd-
lern gefiihrt. Diese trafen sich auf ihrer Ebene rund dreimal im Monat, zuziiglich hiu-
figere punktuelle Kontakten. Sie waren fiir die Leitung des gesamten Verhandlungs-
prozesses verantwortlich. Zudem befassten sie sich mit Fragen, die nicht in den
einzelnen Verhandlungsgruppen geklédrt werden konnten. Dabei zogen sie die fiir die
jeweiligen Themen zustdndigen Unterhindler der Verhandlungsgruppen bei. Es gab
14 Verhandlungsgruppen zu folgenden Themenbereichen: (i) institutionelle Ele-
mente, (ii) staatliche Beihilfen, (i) Personenfreiziigigkeit (Zuwanderung), (iv) Per-
sonenfreiziigigkeit (Lohnschutz), (v) Landverkehr, (vi) gegenseitige Anerkennung
von Konformitéitsbewertungen, (vii) Luftverkehr, (viii) Lebensmittelsicherheit und
Landwirtschaft, (ix) Strom, (x) Gesundheit, (xi) Programme, (xii) Weltraum,
(xiii) Schweizer Beitrag und (xiv) transversale Elemente. Die Schweizer Delegatio-
nen in diesen Verhandlungsgruppen wurden jeweils von zwei Unterhidndlern geleitet,
einer aus dem fachlich zustiandigen Departement und einer aus der Abteilung Europa
des Staatssekretariats EDA. Den Delegationen gehorten Vertreterinnen und Vertreter
der zustdndigen Bundesdepartemente, der Kantone, sofern deren Zusténdigkeiten be-
troffen waren, und der Mission der Schweiz bei der EU an. Die Delegationen der EU
in den Verhandlungsgruppen wurden von Unterhidndlern aus den zustéindigen Gene-
raldirektionen und dem Generalsekretariat der Europédischen Kommission geleitet.
Die meisten Sitzungen der Chefunterhidndler und der Verhandlungsgruppen fanden
online statt, einige jedoch auch vor Ort in Bern oder in Briissel.

An seiner Sitzung vom 26. Juni 2024 nahm der Bundesrat eine Standortbestimmung
zu den Verhandlungen mit der EU vor. Er stellte in einigen Bereichen konkrete Fort-

27 https://www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Stabilisierung und Weiterentwick-
lung des bilateralen Wegs > Paket Schweiz-EU

28 www.consilium.europa.cu > Nachrichten und Medien > Pressemitteilungen > 12. Mirz
2024 (15:05)
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schritte fest. In anderen Bereichen, vor allem bei der Zuwanderung und beim Lohn-
schutz, mussten sich die Positionen der Delegationen noch weiter annidhern. Der Bun-
desrat beauftragte die Departemente, die Arbeiten auf aussen- und innenpolitischer
Ebene weiterzufiihren.

Am 4. Juli 2024 fand ein Telefongespriach zwischen Bundesrat Ignazio Cassis und
dem Exekutiv-Vizeprisidenten der Europdischen Kommission, Maro§ Seféovig, statt.
Dabei ging es namentlich um die Teilnahme der Schweiz an den européischen For-
schungsprogrammen. Am selben Tag hatte die EU namlich beschlossen, dass sich die
Forschenden aus der Schweiz an den ersten drei Ausschreibungen des Européischen
Forschungsrats fiir das Programmjahr 2025 gemiss der in der Sondierungsphase vor-
gesehenen Ubergangregelung beteiligen diirfen. Bundesrat Ignazio Cassis und Exe-
kutiv-Vizeprasident Maro§ Seféovi¢ telefonierten am 20. September 2024 erneut, um
eine Standortbestimmung zum Fortschreiten der Verhandlungen vorzunehmen und
die nichsten Schritte zu besprechen. Auf dieses Gesprich folgten Treffen in Briissel
zwischen den Chefunterhidndlern sowie zwischen dem Staatssekretér des EDA und
dem scheidenden und dem neuen Kabinettschef von Exekutiv-Vizeprasident Maro§
Sefcovic.

An seiner Sitzung vom 6. November 2024 fiihrte der Bundesrat erneut eine vertiefte
Diskussion iiber den Stand der Verhandlungen mit der EU und die Arbeiten im Hin-
blick auf die interne Umsetzung des Pakets. Er stellte fest, dass in den meisten Berei-
chen des Pakets substanzielle Fortschritte erzielt worden waren, insbesondere bei den
institutionellen Fragen und den staatlichen Beihilfen. In anderen Bereichen, vor allem
Personenfreiziigigkeit, Strom und Schweizer Kohésionsbeitrag, sollten die Verhand-
lungen im Hinblick auf eine Einigung der beiden Parteien weitergehen. Der Bundesrat
beauftragte das EDA und die flinf anderen betroffenen Departemente (EJPD, WBF,
UVEK, EDI und EFD), die Verhandlungen mit der EU weiterzufiihren.

Am 28. November 2024 traf sich Bundesrat Ignazio Cassis in Begleitung des Chefun-
terhandlers und der Staatssekretire des EDA, des SECO und des SEM ein weiteres
Mal mit dem Exekutiv-Vizeprisidenten der Européischen Kommission, Maro§ Sefo-
vi¢, in Bern. Nach einer politischen Bilanzziehung zu den Verhandlungen stellten sie
fest, dass die Verhandlungen in den meisten Bereichen des Pakets weit fortgeschritten
waren und erdrterten die noch offenen Fragen. Sie bekriftigten ihr Engagement, die
Verhandlungen erfolgreich abzuschliessen, wobei ein materieller Abschluss der Ver-
handlungen bis Ende des Jahres angestrebt wurde, sofern der Inhalt qualitativ zufrie-
denstellend wire.

An seiner Sitzung vom 20. Dezember 2024 nahm der Bundesrat mit Befriedigung
vom erfolgreichen materiellen Abschluss der Verhandlungen zwischen der Schweiz
und der EU Kenntnis. Er stellte fest, dass die Schweizer Delegation die im Verhand-
lungsmandat festgesetzten Ziele in allen betroffenen Bereichen erreicht hatte. Er be-
auftragte die betroffenen Departemente, die ndchsten Schritte fiir einen formellen Ab-
schluss der Verhandlungen vorzubereiten. Am selben Tag trafen sich
Bundesprisidentin Viola Amherd und die Présidentin der Européischen Kommission,
Ursula von der Leyen, anldsslich des materiellen Abschlusses der Verhandlungen in
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Bern und begriissten das Verhandlungsresultat. Von der Verabschiedung des Ver-
handlungsmandats durch den Bundesrat bis zum materiellen Abschluss der Verhand-
lungen wurden 197 Verhandlungssitzungen durchgefiihrt.

Nach dem materiellen Abschluss der Verhandlungen nahmen die Delegationen die
formal-rechtliche Uberarbeitung und Ubersetzung der Dokumente im Hinblick auf
den formellen Abschluss der Verhandlungen an die Hand.

1.3.3 Miteinbezug von Parlament, Kantonen und weiteren
Interessensgruppierungen

Im Verlauf des gesamten Prozesses gewahrleistete ein kontinuierlicher Austausch mit

den zustidndigen parlamentarischen Kommissionen der eidgendssischen Réte, den

Kantonen, den Sozialpartnern und der Wirtschaft, dass die zentralen Akteure in der

Schweiz stets iiber die Gesprache auf dem Laufenden waren und ihre Standpunkte

einbringen konnten.

So war das Parlament wéhrend der verschiedenen Phasen eng in die Arbeit einbezo-
gen. Dieser Einbezug erfolgte in erster Linie im Rahmen des fiir den europapolitischen
Austausch institutionalisierten Formats der «Europapolitischen Aktualititeny, die bei
jeder Sitzung beider Aussenpolitischen Kommissionen (APK) traktandiert sind. Wiah-
rend der exploratorischen Gesprache mit der EU zwischen Mérz 2022 und Oktober
2023 fand in Anwesenheit einer Delegation des Bundesrates beziehungsweise des
EDA 26-mal ein solcher Austausch statt. Auf Anfrage wurden andere Sachbereichs-
kommissionen iiber den Stand der Arbeiten informiert. Die APK wurden im April
2022 iiber die vom Bundesrat am 23. Februar 2022 verabschiedeten Eckpunkte fiir ein
Verhandlungspaket und die ersten Entwicklungen in den exploratorischen Gespré-
chen informiert2®. Um dem Informationsbediirfnis in Bezug auf die Stossrichtung des
Pakets Rechnung zu tragen, schlug der Bundesrat den APK ausserdem vor, eine aus-
serordentliche Informationsveranstaltung zu diesem Thema durchzufiihren. Neben
der kontinuierlichen Information iiber den Verlauf der exploratorischen Gespriache
wurden die APK Anfang 2023 zum Bericht des Bundesrates «Lagebeurteilung Bezie-
hungen Schweiz—EU» konsultiert3?, der auch auf die Sondierungen zum Paket
Schweiz—EU eingeht.

Nach Abschluss der exploratorischen Gespréiche mit der EU wurden die zustdndigen
parlamentarischen Kommissionen zum Entwurf des Verhandlungsmandats konsul-
tiert3!. Anfang 2024 befassten sich acht verschiedene parlamentarische Kommissio-
nen an zwanzig Sitzungen mit dem Mandat (APK und andere interessierte Kommis-
sionen: Verkehr und Fernmeldewesen [KVF], Soziale Sicherheit und Gesundheit

29 Eidgendssisches Departement fiir auswirtige Angelegenheiten (EDA) (15. Dezember
2023): Bericht zu den exploratorischen Gesprichen zwischen der Schweiz und der EU zur
Stabilisierung und Weiterentwicklung ihrer Beziehungen.

30 www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > Medienmitteilungen des Bun-
desrates > 09.06.2023 > Bundesrat verabschiedet den Bericht Lagebeurteilung Beziehun-
gen Schweiz—EU.

31 www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > Medienmitteilungen des Bun-
desrates > 08.03.2024 > Bezichungen Schweiz—EU: Bundesrat verabschiedet das endgiil-
tige Verhandlungsmandat.
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[SGK], Staatspolitische Kommission [SPK], Umwelt, Raumplanung und Energie
[UREK], Wirtschaft und Abgaben [WAK], Wissenschaft, Bildung und Kultur [WBK]
und Finanzen [FK]). Die APK sowie zwei weitere Sachbereichskommissionen
(WAK, KVF) unterstiitzten den Mandatsentwurf in ihrer Stellungnahme an den Bun-
desrat. Die Kommissionen verlangten eine Reihe von Prazisierungen des Mandats, die
der Bundesrat bei der Verabschiedung des endgiiltigen Verhandlungsmandats am
8. Mirz 2024 weitgehend iibernahm.

Danach wurde das Parlament iiber eine ausfiihrliche und kontinuierliche Information
der APK im Rahmen der «Europapolitischen Aktualititen» in die Verhandlungsfiih-
rung einbezogen. Wihrend der Verhandlungen haben verschiedene Mitglieder des
Bundesrates an nicht weniger als 13 Sitzungen der APK {iber die Verhandlungen in-
formiert. Auch die EFTA/EU-Delegation des Parlaments wurde einbezogen, nament-
lich bei einem Austausch iiber die parlamentarische Zusammenarbeit Schweiz—EU (s.
Ziff. 2.15). Bei diesem Verhandlungsthema, welches das Parlament direkt betrifft,
wurden die APK Ende 2024 zum Entwurf des Protokolls mit der EU konsultiert. Die
Kommissionen beider Réte unterstiitzten den Ansatz des Bundesrates. Ausserdem
wurden auf Anfrage auch andere Sachbereichskommissionen iiber den Stand der Ar-
beiten in ithrem Zusténdigkeitsbereich informiert. Beispielsweise wurden die WBK
mehrmals iiber die Gespriache zum Programm Horizon Europe informiert. Schliess-
lich fand iiber das institutionalisierte Vorgehen zur Beteiligung des Parlaments im
Bereich der Aussenpolitik geméss Artikel 152 des Parlamentsgesetzes32 hinaus ein
informeller Austausch auf verschiedenen Ebenen statt, um das Paket und seine inner-
staatliche Umsetzung zu erdrtern: z. B. mit den Présidenten der APK und der Sténdi-
gen Subkommission fiir Europafragen der APK-N, aber auch mit den Fraktionen oder
deren Vorsitzenden.

Auch der Einbezug der Kantone wurde durch den stdndigen Austausch auf der politi-
schen und technischen Ebene in jeder Phase des Prozesses zum Paket Schweiz—EU
sichergestellt. Bundesrat und -verwaltung informierten die Kantone bereits wéahrend
der exploratorischen Gespriche intensiv iiber deren Verlauf. Auch auf technischer
Ebene waren die Kantone an thematischen Arbeitsgruppen beteiligt. Die Kantone
wurden dann in Anwendung von Artikel 55 BV sowie des diese Verfassungsbestim-
mung konkretisierenden Mitwirkungsgesetzes33 im Dezember 2023 zum Entwurf des
Verhandlungsmandats des Bundesrates konsultiert. Die Konferenz der Kantonsregie-
rungen (KdK) nahm am 2. Februar 2024 dazu Stellung. Sie befiirwortete die Verhand-
lungslinien des Bundesrates und unterstiitzte die Aufnahme von Verhandlungen mit
der EU. Die Stellungnahme wurde von einer Mehrheit von 24 der 26 Kantone befiir-
wortet.

Auf politischer Ebene wurde sichergestellt, dass kantonale politische Vertreterinnen
und Vertreter vor, wihrend und nach den Verhandlungen laufend informiert wurden
und die Moglichkeit hatten, sich zu dussern: (i) Einerseits waren die Kantone in zwei

32 RS171.10

33 Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 iiber die Mitwirkung der Kantone an der Aussen-
politik des Bundes (BGMK; SR 138.1); Vereinbarung vom 7. Oktober 1994 zwischen
Bundesrat und KdK.
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institutionalisierten Gefdssen vertreten, ndmlich im Europadialog Bund—Kantone und
mit einer Vertretung im Sounding Board der Projektorganisation. (i) Andererseits
wurde ein regelméssiger Austausch mit dem Schweizer Chefunterhéndler und weite-
ren Vertreterinnen und Vertretern der Bundesverwaltung in der Europakommission
der KdK organisiert. Bis zur Er6ffnung der Vernehmlassung wurden insgesamt 22
Europadialoge und 25 Sitzungen des Sounding Boards durchgefiihrt. Daneben nah-
men diverse hochrangige Mitglieder der Bundesverwaltung, darunter zwei Staatssek-
retdre und der Chefunterhindler, an rund zehn Sitzungen der Europakommission der
KdK teil.

Als zentrale Partner des Bundes wurden die Kantone auch stark in die Verhandlungs-
organisation einbezogen. So waren sie in acht (von insgesamt 14) Verhandlungsgrup-
pen, die Themen mit kantonaler Zusténdigkeit behandelten, durch fachliche Vertrete-
rinnen und Vertreter der Konferenz der Kantonsregierungen und relevanter
Direktorenkonferenzen (DK) in den Schweizer Verhandlungsdelegationen vertreten
(s. Ziff. 2.1, 2.2, 2.3, 2.5, 2.8, 2.11, 2.13): Kantonale Vertreterinnen und Vertreter
waren in den Verhandlungsgruppen zu den Institutionellen Modulen, den staatlichen
Beihilfen, PFZ — Zuwanderung, PFZ — Lohnschutz, Landverkehr, Storm, Gesundheit
und Programme vertreten. Beteiligte Direktorenkonferenzen waren die Konferenz der
Sozialdirektorinnen und Sozialdirektoren (SODK), die Konferenz der Volkswirt-
schaftsdirektorinnen und -direktoren (VDK), die Konferenz der kantonalen Direkto-
rinnen und Direktoren des 6ffentlichen Verkehrs (KOV), die Konferenz der Energie-
direktorinnen und -direktoren (EnDK), die Konferenz der Gesundheitsdirektorinnen
und -direktoren (GDK) und die Konferenz der Erziehungsdirektorinnen und -direkto-
ren (EDK). In den Arbeitsgruppen Bund—Kantone hatten die Kantone weitere Gele-
genheit, sich auf technischer Ebene einzubringen. Auf der innenpolitischen Ebene
wurden die Kantone durch die zustindigen Amter eng in die Erarbeitung der jeweili-
gen inldndischen Umsetzungsgesetzgebung involviert. Die Ergebnisse dieses techni-
schen Austauschs konnten anschliessend in den oben genannten politischen Gremien
(Europadialog, Sounding Board) diskutiert werden. Nach den Verhandlungen lief der
Austausch in den institutionalisierten Gefdassen Europadialog und Sounding Board
weiter.

Weitere institutionelle Partner des Bundes wie Stidte und Gemeinden, beziehungs-
weise der Schweizerische Stidteverband (SSV) und der Schweizerische Gemeinde-
verband (SGV), wurden bei verschiedenen Gelegenheiten vom Departementschef des
EDA oder dem Staatssekretér des EDA iiber den Stand der Verhandlungen informiert
und konnten dabei ihre Anliegen einbringen.

Die Sozialpartner und die Wirtschaft wurden wéhrend der exploratorischen Gespréche
sowie Verhandlungen eng einbezogen. Neben etwa 110 Sitzungen der fachspezifi-
schen innenpolitischen Gremien zu Lohnschutz, Zuwanderung, Strom und Landver-
kehr (Weitere Ausfithrungen s. Ziff. 2) waren der Schweizerische Gewerkschaftsbund
(SGB), Travail.Suisse, der Schweizerische Arbeitgeberverband (SAV), der Schwei-
zerische Gewerbeverband (SGV) sowie economiesuisse Teil des Sounding Boards.
Dieses Gremium tagt monatlich unter der Leitung des Departementschefs des EDA.
Bis zur Er6ffnung der Vernehmlassung fanden insgesamt 25 Sitzungen statt. Im Rah-
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men des Sounding Boards wurden die Sozialpartner und economiesuisse kontinuier-
lich tiber den Fortschritt der exploratorischen Gesprache, der Verhandlungen und der
inlédndischen Umsetzung informiert und konnten ihre Anliegen einbringen. Ergénzend
dazu fanden regelmissig weitere Treffen zwischen Vertreterinnen und Vertretern der
Departemente auf Bundesrats- und Direktionsstufe, dem Chefunterhéndler sowie den
Sozialpartnern und economiesuisse statt.

Die Spitzen der grossten politischen Parteien, Vertreterinnen und Vertreter weiterer
Gewerkschaften, Angestelltenverbiande, Wirtschafts- und Branchenverbinde, Han-
delskammern sowie der Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) und Swissgrid waren
aktiv in den Informationsaustausch eingebunden und wurden dabei zum Stand der
exploratorischen Gespriache, der Verhandlungen und zur inléndischen Umsetzung
durch die zustdndigen Departemente und das EDA auf technischer und politischer
Ebene informiert. Weiter wurden zivilgesellschaftliche Organisationen bei verschie-
denen Gelegenheiten informiert und ihre Anliegen entgegengenommen. Alle interes-
sierten Akteurinnen und Akteure hatten zudem die Moglichkeit, sich zum Verhand-
lungsmandat zu dussern. Die Anliegen wurden, soweit mdglich in den Verhandlungen
beriicksichtigt.

1.34 Verhandlungsergebnis

Das aus den Verhandlungen hervorgegangene Paket entspricht dem vom Bundesrat
am 23. Februar 2022 beschlossenen Ansatz. Es besteht aus zwei Teilen: einem Teil
iiber die Stabilisierung und einem Teil iiber die Weiterentwicklung der Beziehungen
Schweiz—EU. Der Stabilisierungsteil umfasst (i) die sektorielle Verankerung von in-
stitutionellen Elementen in den bestehenden Binnenmarktabkommen Personenfreizii-
gigkeit, technische Handelshemmnisse (MRA), Land- und Luftverkehr unter Bertick-
sichtigung von Ausnahmen, Absicherungen und Prinzipien, (i) die Aufnahme von
Bestimmungen iiber staatliche Beihilfen in die bestehenden Land- und Luftverkehrs-
abkommen, (iii) weitere Anpassungen der bestehenden Abkommen (Personenfreizii-
gigkeit, technische Handelshemmnisse (MRA), Land- und Luftverkehr sowie Land-
wirtschaft), (iv) Kooperationsabkommen in den Bereichen Forschung, Bildung und
Weltraum sowie (v) die Verstetigung des Schweizer Beitrags. Die Elemente des Sta-
bilisierungsteils konnen nur gemeinsam in Kraft treten. Der Weiterentwicklungsteil
umfasst (i) neue Binnenmarktabkommen in den Bereichen Strom (inkl. institutionelle
Elemente und staatliche Beihilfen) und Lebensmittelsicherheit (inkl. institutionelle
Elemente) sowie (7i) ein neues Kooperationsabkommen im Bereich Gesundheit. Jedes
Element des Weiterentwicklungsteils kann unabhéngig von den anderen in Kraft tre-
ten, sofern die Instrumente des Stabilisierungsteils in Kraft treten (s. Kap. 2 zu den
einzelnen Verhandlungsergebnissen und Ziff. 2.1.5.6 zu den Bestimmungen zum In-
krafttreten). Die Schweiz und die EU streben zudem nach einem regelmaissigen poli-
tischen Austausch in unterschiedlichen Bereichen. Folglich wurden (i) ein hochrangi-
ger Dialog und (@) eine institutionalisierte parlamentarische Zusammenarbeit
beschlossen.

Die Schweiz und die EU haben dariiber hinaus in einer Gemeinsamen Erkldrung den
Umfang der Partnerschaft und der Zusammenarbeit im Zeitraum von Ende 2024 bis
zum Inkrafttreten des Pakets festgelegt. Sie haben sich insbesondere auf folgende
Punkte geeinigt:
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—  Der Umfang der Zusammenarbeit im Rahmen der bilateralen Beziehungen
zwischen der Schweiz und der EU sollte ausgebaut werden.

—  Seitdem 1. Januar 2025 wird die Ubergangsregelung im Bereich Forschung
und Innovation vollstindig angewandt. Dies ermdglicht den Schweizer Ein-
richtungen den Zugang zu fast allen Ausschreibungen der Programme Ho-
rizon Europe, Euratom und Digital Europe.

—  Die Schweiz und die EU arbeiten zusammen, um die Sicherheit und das
reibungslose Funktionieren der Stromnetze aufrechtzuerhalten und die Be-
volkerung im Falle schwerwiegender grenziiberschreitender Gesundheits-
gefahren zu schiitzen, insbesondere durch die technische Beteiligung an den
EU-Instrumenten zur Gesundheitssicherheit. Sie verlangern ausserdem die
Ubergangsmassnahmen, damit die Schweiz iiber das Jahr 2025 hinaus an
der Eisenbahnagentur der Européischen Union teilnehmen kann.

—  Der Dialog iiber die Finanzmarktregulierung, der am 4. Juli 2024 wieder
aufgenommen wurde, wird fortgesetzt.

—  Die Schweiz und die EU arbeiten eng und nach Treu und Glauben zusam-
men, um das gute Funktionieren der bestehenden Binnenmarktabkommen
sicherzustellen. Insbesondere fiihren sie Gespréche iiber die Umsetzung des
MRA.

—  Aufgrund der Sensibilitét, die der Ratifikationsprozess des Pakets fiir die
Schweiz und die EU aufweist, sollten beide Parteien auf seinen Abschluss
hinwirken und gleichzeitig ihre bilateralen Beziehungen festigen.

Diese Gemeinsame Erklarung ist rechtlich unverbindlich. Der Abschluss der Erklé-
rung liegt gemdss Artikel 184 Absatz 1 BV34in der Kompetenz des Bundesrates.

Betreffend die inldndische Genehmigung kann der Bundesrat Abkommen in einem
Bundesbeschluss gebiindelt und gemeinsam vorlegen (horizontale Biindelung). Sie
miissen einen sachlichen Zusammenhang zueinander aufweisen (Einheit der Materie).
Das Recht der Stimmberechtigten auf freie Willensbildung und unverfilschte Stimm-
abgabe (Art. 34 Abs. 2 BV) muss in einem verhéltnisméssigen Ausgleich zu den 6f-
fentlichen Interessen an einer Biindelung der Abkommen stehen. Den Behdrden
kommt dabei ein substantieller Ermessensspielraum zu.

Der Bundesrat schligt vor, das Paket Schweiz—EU in einen Stabilisierungs- und einen
Weiterentwicklungsteil zu unterteilen. Die Elemente des Stabilisierungsteils sollen in
einem Bundesbeschluss vorgelegt werden. Sie sind sachlich dadurch verbunden, dass
sie der Stabilisierung des bilateralen Wegs dienen. Bei den drei Abkommen des Wei-
terentwicklungsteils handelt es sich um eine Weiterentwicklung des bilateralen Wegs.
Sie werden vom Bundesrat je in einem separaten Bundesbeschluss vorgelegt.

Die Abkommen erfordern eine Umsetzung in verschiedenen Bundesgesetzen. Diese
konnen in den jeweiligen Bundesbeschluss iiber die Genehmigung des Abkommens

34 SR 101
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bzw. der Abkommen aufgenommen werden, wenn diese dem fakultativen Referen-
dum (mit Volksmehr) unterstehen (vertikale Biindelung, vgl. Art. 141a Abs. 2 BV).
Nach der Praxis gilt das auch fiir flankierende oder kompensatorische Massnahmen
in der Form eines Bundesgesetzes.

Der Bundesrat legt dem Parlament somit insgesamt vier referendumsfihige Bundes-
beschliisse vor: einen iiber den Stabilisierungsteil sowie je einen fiir die drei neuen
Abkommen des Weiterentwicklungsteils (s. Ziff. 4).

14 Verhiiltnis zur Legislaturplanung sowie zu Strategien des
Bundesrates

Der Bundesrat will die Beziehungen zur EU, welche die Schweiz iiber den sogenann-
ten bilateralen Weg regelt, stabilisieren und weiterentwickeln. So hat er es unter an-
derem in der Botschaft zur Legislaturplanung 20232027, der Aussenpolitischen Stra-
tegie 2024-2027 (APS) sowie in der 2021 verabschiedeten Strategie zur
Aussenwirtschaftspolitik festgehalten33. Er will dies durch die Aktualisierung beste-
hender Binnenmarktabkommen, den Abschluss neuer Abkommen in den Bereichen
Strom, Gesundheit und Lebensmittelsicherheit, die Beteiligung der Schweiz an EU-
Programmen, insbesondere im Bereich Bildung, Forschung und Innovation, sowie die
Losung der institutionellen Fragen und die Regelung der staatlichen Beihilfen in den
einzelnen Binnenmarktabkommen erreichen. Des Weiteren ist der Bundesrat bereit,
durch die Verstetigung eines Schweizer Beitrags zu einem sicheren, stabilen und pros-
perierenden Europa beizutragen.

1.4.1 Verhiiltnis zur Legislaturplanung

Die in der Botschaft vom 24. Januar 2024%¢ zur Legislaturplanung 2023-2027 unter
Ziel 2 als Richtliniengeschéfte und im Bundesbeschluss vom 6. Juni 2024 iiber die
Legislaturplanung 20232027, Artikel 3, einzeln aufgelisteten Abkommen und Bot-
schaften werden in der vorliegenden Vernehmlassungsvorlage zusammengefiihrt und
als Sammelbotschaft verabschiedet.

1.4.2 Verhiltnis zu Strategien des Bundesrates

Vor dem Hintergrund der aktuellen weltpolitischen und -wirtschaftlichen Situation
bleibt ein stabiles und prosperierendes Europa fiir die Sicherheit, den Wohlstand und
die Unabhéngigkeit der Schweiz wichtig. Die Beziehung zur EU sowie allen europé-
ischen Staaten ist daher auch der grosste geografische Schwerpunkt der aktuellen
APS. Das vorliegende Paket nimmt alle Elemente auf, die in der APS in Zusammen-
hang mit der Stabilisierung und Weiterentwicklung des bilateralen Wegs mit der EU
erwihnt werden. In der Strategie wird zudem betont, dass die Regelung der Beziehun-
gen zur EU Einfluss auf zahlreiche Aspekte des téglichen Lebens in der Schweiz hat.
Kantone, Parlament und weitere Interessengruppierungen sollen deshalb eng in die

35 Schweizerischer Bundesrat, Botschaft vom 24. Januar 2024 zur Legislaturplanung 2023—
2027; Eidgenossisches Departement fiir auswirtige Angelegenheiten, Aussenpolitische
Strategie 2024-2027, Bern, 31. Januar 2024; Eidgendssisches Departement fir Wirtschaft,
Bildung und Forschung WBF, Strategie zur Aussenwirtschaftspolitik, Bern 24. November
2021.

36 BBI2024 1440
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Gestaltung miteinbezogen werden. Diesem Anliegen wird mit dem Paket Rechnung
getragen. Der Einbezug des Parlaments und der Kantone hat wihrend des gesamten
Prozesses stattgefunden und wird explizit festgehalten.

Die 2021 verabschiedete Strategie zur Aussenwirtschaftspolitik des Bundesrates halt
fest, dass die Schweiz weiterhin eine regulatorische Anndherung zum wichtigsten
Handelspartner, der EU, verfolgt. Die Stabilisierung und Weiterentwicklung des be-
wihrten bilateralen Wegs bleiben dabei die prioritiren Ziele.

Elemente des Pakets entsprechen zudem verschiedenen iibergeordneten Zielen aus di-
versen weiteren Strategien; etwa im Bereich Bildung, Forschung und Innovation
(BFI). Gemiss der Internationalen BFI-Strategie der Schweiz schafft der Bund die
optimalen Rahmenbedingungen fiir die internationale Betétigung von Schweizer Akt-
euren in diesem Bereich37. Die im Paket verhandelte Teilnahme am Horizon-Paket
2021-2027 und Erasmus+ erfiillt dieses Ziel.

Mit der Energiestrategie 2050 will der Bundesrat langfristig eine sichere Energiever-
sorgung sicherstellen und die energiebedingte Umweltbelastung reduzieren3$. Im Mai
2017 hat das Schweizer Stimmvolk dazu dem neuen Energiegesetz zugstimmt39. Im
Juni 2024 hat das Schweizer Stimmvolk mit der Zustimmung zum Bundesgesetz iiber
eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien die Stossrichtung der Ener-
giestrategie 2050 bestitigt40. Die Energiestrategie 2050 erfordert eine stirkere Elekt-
rifizierung des Energiesystems. Das Paket CH-EU inkl. Stromabkommen vereinfacht
deren Umsetzung, indem sie die Einbindung der Schweiz ins européische Stromsys-
tem und damit den Austausch und Handel von Strom vélkerrechtlich absichern.

Ein Ziel der Strategie Nachhaltige Entwicklung 2030 ist, dass die Schweiz mit ande-
ren europdischen Staaten arbeitet, um den wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen und
territorialen Zusammenhalt zu verbessern und so die territorialen Disparitdten in Eu-
ropa zu verringernt!. Mit der Verstetigung des Schweizer Beitrags, der Teil des Pakets
ist, wird diesem Ziel nachgekommen.

1.5 Erledigung parlamentarischer Vorstosse

Mit der vorliegenden Botschaft werden folgende parlamentarische Vorstdsse zur Ab-
schreibung beantragt:

Die Motion 14.3120 Sozialdemokratische Fraktion «Die Partnerschaft mit Europa si-
cherstellen» beauftragt den Bundesrat, die erreichte Qualitdt unserer Beziechungen zur
EU zu gewihrleisten. Er soll die rechtlichen Grundlagen vorschlagen, welche den
Beibehalt, die Weiterentwicklung und die Vertiefung unserer Beziehungen zu Europa

37 Schweizerischer Bundesrat, Internationale Strategie der Schweiz im Bereich Bildung, For-
schung und Innovation, Bern, Juli 2018.

38 Abrufbar unter: www.bfe.admin.ch > Politik > Energiestrategie 2050

39BBI1 2016 7683

40 AS 2024 679

41 Schweizerischer Bundesrat, Strategie Nachhaltige Entwicklung 2030, Bern, 23. Juni 2021.
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sicherstellen. Das in der vorliegenden Botschaft beantragte Paket Schweiz—EU be-
zweckt eine solche Stabilisierung und Weiterentwicklung der Beziehungen mit der
EU (s. Kap. 1 und 5).

Die Motion 10.3005 APK-S «Massnahmen zur frithzeitigen Information des Parla-
mentes iiber relevante europdische Gesetzgebungsentwiirfe» verlangt im Wesentli-
chen eine verstérkte Information der eidgendssischen Réte {iber europdische Gesetz-
gebungsentwiirfe, die fiir die Schweiz relevant sind. Das Postulat 11.3916 Nordmann
«Informationspolitik zum autonomen Nachvollzug von EU-Recht» verlangt eine bes-
sere Information zum «autonomen Nachvollzug» von EU-Recht in der Schweiz. Die
Postulate 14.3557 Schilliger «Ubernahme von EU-Recht. Kein Swiss Finish und kein
vorauseilender Gehorsam» und 14.3577 Fournier «Ubernahme von EU-Recht. Weder
Swiss Finish noch vorauseilender Gehorsam» beauftragen den Bundesrat, aufzuzei-
gen, wie sichergestellt werden kann, dass einerseits das von der Schweiz iibernom-
mene EU-Recht nicht noch zusétzlich verschirft wird (Swiss Finish) und andererseits
diese Ubernahme zum spitest moglichen Zeitpunkt erfolgt. Das Postulat 18.3059
Nussbaumer «Zukiinftige parlamentarische Mitwirkung in Angelegenheiten
Schweiz/EU» verlangt, dass die Moglichkeiten der zukiinftigen Mitwirkung des Par-
laments in europapolitischen Angelegenheiten in einem Bericht dargelegt werden. Die
Motion 19.3170 Lombardi [Rieder] «Gesetzliche Grundlage zur Wahrung des Mit-
sprache- und Entscheidungsrechts von Parlament, Volk und Kantonen bei der Umset-
zung des Rahmenabkommens» verlangt im Wesentlichen, dass der Prozess der dyna-
mischen Ubernahme von EU-Recht definiert und das Mitspracherecht von Parlament,
Volk und Kantonen gewihrleistet wird. Die Anliegen dieser Vorstdsse blieben auch
nach dem Abbruch der Verhandlungen iiber einen Entwurf filir ein institutionelles
Rahmenabkommen mit der EU relevant. In der vorliegenden Botschaft werden die im
Rahmen des Pakets Schweiz—EU ausgehandelten institutionellen Elemente dargelegt
(s. Ziff. 2.1), darunter die dynamische Ubernahme von EU-Recht und die damit ver-
bundenen Verfahren. Sie enthélt Vorschldge, wie die Information und Mitwirkung des
Parlaments diesbeziiglich verstiarkt werden kdnnen, insbesondere im Hinblick auf eine
kiinftige Beteiligung der Schweiz am Prozess der Ausarbeitung von EU-Rechtsakten
Decision Shaping (s. Ziff. 2.1.7.7).

Die Motionen 21.3691 Munz «Stopp dem Lebensmittelbetrugy», 21.3903 Egger «Le-
bensmittelbetrug starker bekdmpfen zum Schutz der heimischen Lebensmittelproduk-
tion und der Konsumenten» und 21.3936 Michaud Gigon «Verstirkte Anstrengungen
zur Bekdmpfung von Lebensmittelbetrug» beauftragen den Bundesrat im Wesentli-
chen damit, den Lebensmittelbetrug besser zu ahnden. Entsprechende Bestimmungen
werden ins Ausfiihrungsgesetz zum Abkommen iiber Lebensmittelsicherheit mit der
EU aufgenommen (s. Ziff. 2.12.10.4, Lebensmittelgesetz).

Die Motion 17.3630 WBK-S «Vollassoziierung an Erasmus plus ab 2021», das Pos-
tulat 20.3928 WBK-N «Roadmap fiir die internationale Zusammenarbeit und Mobili-
tat nach Erasmus plus» und das Postulat 24.4345 Christ «Kosten-Nutzen-Analyse ei-
ner Assoziierung der Schweiz an Erasmus plus im Vergleich zum Schweizer
Programm Movetia» betreffen die Teilnahme der Schweiz an Erasmus+ und die in-
ternationale Mobilitdt grundsitzlich. Sie werden unter Ziffer 2.8 zum EU-
Programmabkommen behandelt, das den Weg zu einer Teilnahme an Erasmus+ ebnet.
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Das Postulat 21.3498 Die Mitte-Fraktion «Massnahmen fiir die kiinftige wirtschaftli-
che Zusammenarbeit mit der EU» beauftragt den Bundesrat, darzulegen, mit welchen
Massnahmen die wirtschaftliche Entwicklung in der Schweiz und deren Wettbewerbs-
fahigkeit im européischen Raum ohne institutionelles Rahmenabkommen mit der EU
gestiitzt werden koénnen. Das Postulat 22.3296 Michaud Gigon «Europadossier. Aus-
wirkungen auf die Schweizer Wirtschaft und Ansétze des Bundesrates» verlangt die
Vorlage einer Gesamtschau dariiber, wie sich das Scheitern des Rahmenabkommens
mit der EU mittel- und langfristig auf die Schweizer Wirtschaft auswirkt, wenn es mit
der EU zu keiner Einigung iiber die Konsolidierung und die Weiterentwicklung des
bilateralen Wegs kommt. Das Postulat 24.3528 FDP-Liberale Fraktion « Wert der Bi-
lateralen Vertrdge fiir die Schweiz» verlangt einen Bericht iiber die Auswirkungen,
die ein schrittweiser Wegfall der bestehenden bilateralen Vertrige fiir die Schweiz
mittel- bis langfristig hitte. Die vorliegende Botschaft bezweckt die Stabilisierung
und die Weiterentwicklung der Beziehungen zur EU, wobei der hindernisfreie Zugang
zum EU-Binnenmarkt das Kernstiick des Pakets Schweiz—EU bildet. Die Botschaft
erldutert ausserdem die gepriiften Alternativen sowie die wirtschaftlichen Auswirkun-
gen des Pakets (s. Ziff. 1.2, 1.6, 3.3).

Die Motion 18.4105 KVF-S «Kooperationsmodell anstelle der Offnung des internati-
onalen Schienenpersonenverkehrs» beauftragt den Bundesrat, eine allfillige Offoung
des Markts fiir den internationalen Schienenpersonenverkehr dem Parlament zum Ent-
scheid vorzulegen. Diese Frage wird dem Parlament im Rahmen des Landverkehrs-
abkommens mit der EU, das eine Offnung des internationalen Schienenpersonenver-
kehrs vorsieht, vorgelegt (s. Ziff. 2.5).

Die Motion 21.3500 Die Mitte-Fraktion «Rechtssicherheit fiir die Zusammenarbeit
zwischen der Schweiz und der EU im europdischen Stromsystem gewahrleisten!» ver-
langt die Aufnahme diesbeziiglicher Verhandlungen mit der EU. Die Motion 21.4500
Die Mitte-Fraktion «Verhandlung zwischenstaatlicher technischer Vereinbarungen
im Bereich Stromy verlangt technische Vereinbarungen mit der EU oder ihren Mit-
gliedstaaten. Diese Anliegen werden im Rahmen des Stromabkommens mit der EU
abgedeckt (s. Ziff. 2.11.3.5).

1.6 Wiirdigung der Abkommen
1.6.1 Politische Wiirdigung

Der Abschluss der vorliegenden Abkommen sichert die bewéhrten Beziehungen zwi-
schen der Schweiz und der EU und das Funktionieren der bestehenden bilateralen
Vertrdge fiir die Zukunft. Das Paket CH-EU ist Ausdruck einer Kontinuitit. Zudem
erlaubt dieser Weg die Weiterentwicklung des bilateralen Wegs in denjenigen Berei-
chen, die im Interesse der Schweiz liegen. Diese Stabilisierung und Weiterentwick-
lung ist vor dem Hintergrund der aktuellen geopolitischen Lage von strategischer Not-
wendigkeit fiir die Schweiz. Globale Entwicklungen fordern die einzelnen Staaten
heraus: Grossméchtekonkurrenz, zunehmendes Gewicht neuer informeller Gruppie-
rungen (z. B. BRICS), Erosion des internationalen Rechts (Macht vor Recht), die Kli-
maverdnderung, ein weiter zunehmender Migrationsdruck, Entwicklungen in der In-
formationstechnologie und im Energiesektor, aber auch wachsende Staatsschulden,
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eine Fragmentierung der internationalen Wirtschaftsordnung, zunehmende handels-
politische Spannungen sowie fragmentierte und polarisierte Gesellschaften. Die Welt
wird instabiler, unsicherer und unvorhersehbarer. Ein regelrechter «Ring of Fire» mit
dem Krieg in der Ukraine, Unruhen im Balkan und im Kaukasus, Konflikten im Mitt-
leren Osten, eine instabile Lage in Nordafrika sowie Machtumstiirze in Subsahara-
Afrika machen die Weltlage zu einem fragilen Umfeld. Diesen globalen Instabilitidten
kann die Schweiz nur entgegentreten, wenn die Beziehungen zu ihrer unmittelbaren
Nachbarschaft, zu Partnern, die ihre Werte teilen, stabil und berechenbar sind. Die
Beziehungen zur EU sind folglich fiir die Wahrung der aussen-, sicherheits- und wirt-
schaftspolitischen Interessen der Schweiz von zentraler Bedeutung. Sie sind nicht nur
eine strategische Notwendigkeit fiir die Sicherheit, den Wohlstand und die Unabhén-
gigkeit der Schweiz. Sie stellen ebenfalls sicher, dass die Schweizer Bevolkerung —
insbesondere die kommenden Generationen — auch in Zukunft vielfiltige Perspekti-
ven behalt.

Nach einigen Jahren der Stagnation der Bezichungen mit der EU und der Rechtsunsi-
cherheit, in denen die Stabilisierung und Weiterentwicklung des Verhiltnisses zur EU
aufgrund nicht geldster institutioneller Fragen mit der EU auf Eis lagen, legt der Bun-
desrat mit dem vorliegenden Paket eine solide Grundlage fiir geregelte Beziehungen
mit dem wichtigsten Partner vor. Anpassungen an den bestehenden Abkommen be-
schrinken sich auf das Notwendigste, um das Funktionieren der bestehenden Vertriage
sicherzustellen. Dies dient der Rechtssicherheit. Die Suche nach dieser Losung ver-
langte sowohl von der Schweiz als auch der EU Flexibilitdt sowie auch Beharrlichkeit
und Ausdauer, damit die Kerninteressen auf beiden Seiten gewahrt werden konnten.
Die Notwendigkeit einer Definition der institutionellen Elemente wurde vom Bundes-
rat in diesem Prozess mehrfach gepriift und bestétigt. Bei den institutionellen Elemen-
ten handelt es sich im Wesentlichen um gemeinsame Regeln in den Bereichen Rechts-
auslegung, Rechtsentwicklung sowie Streitschlichtung und -beilegung. Der Bundesrat
kam zum Schluss, dass eine Stabilisierung der bilateralen Beziehungen mit der EU
nur mit einer Aufnahme der institutionellen Elemente in den einzelnen Binnenmarkt-
abkommen moglich ist. Er ist iiberzeugt, dass die vorliegenden institutionellen Best-
immungen ein ausgewogenes Verhandlungsresultat darstellen, das auch die Weiter-
entwicklung der Binnenmarktabkommen fiir die Zukunft berechenbar und verbindlich
macht. Der Weiterentwicklungsteil mit den neuen Abkommen baut auf dieser Stabi-
lisierung auf. Die Bereitschaft der EU, auf diese Anliegen der Schweiz einzugehen,
ist ein Verhandlungserfolg, dessen Grundstein bereits im Rahmen der exploratori-
schen Gespriche gelegt werden konnte.

Die vorliegenden Abkommen sichern die verfassungsméssigen Kompetenzen der
Kantone, der Bundesversammlung, des Bundesrates, der Gerichte und des Volkes.

Dariiber hinaus sind folgende Elemente spezifisch zu wiirdigen:

- Institutionelle Elemente: Die institutionellen Elemente (s. Ziff. 2.1) erhohen die
Rechtssicherheit und schiitzen vor willkiirlichen, sachfremden Massnahmen. Sie be-
treffen nur die Binnenmarktabkommen und, soweit fiir dessen Funktionieren notwen-
dig, das Gesundheitsabkommen. Sie werden entsprechend dem sektoriellen Ansatz in
jedem Abkommen spezifisch geregelt. Dadurch konnten wichtige Eigenheiten der
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verschiedenen Abkommen beriicksichtigt werden. Zudem finden die institutionellen
Elemente innerhalb der definierten Ziele und Geltungsbereiche der Abkommen An-
wendung, so dass die Auswirkungen der dynamischen Rechtsiibernahme klar be-
grenzt sind (s. Ziff. 2.1.5.1.2 und 2.1.5.2.2). Die Schweiz kann sich dank dem Deci-
sion Shaping am EU-Rechtsetzungsverfahren in den von den Abkommen betroffenen
Bereichen beteiligen. Sie entscheidet auch mit der dynamischen Rechtsiibernahme
weiterhin selbststindig iiber jede Anpassung der Abkommen. Die innerstaatlich be-
stechenden Verfahren und Zusténdigkeiten der Schweiz bleiben unangetastet. Parla-
ment und Volk kénnen weiterhin iiber die Ubernahme von EU-Rechtsakten in die
Abkommen (oder deren Ablehnung) entscheiden und haben damit weiterhin das letzte
Wort. Die essenziellen Interessen der Schweiz wurden durch Ausnahmen abgesichert.
Fiir den Agrarteil des Abkommens iiber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeug-
nissen (Landwirtschaftsabkommen) konnte eine spezifische Losung gefunden wer-
den: In diesem Bereich gibt es keine dynamische Rechtsiibernahme. Der Streitbeile-
gungsmechanismus beschrinkt sich auf ein Schiedsgericht ohne Rolle fiir den
Européischen Gerichtshof (EuGH), und die Ausgleichsmassnahmen kénnen nur in-
nerhalb des Landwirtschaftsabkommens (Agrar- und Lebensmittelsicherheitsteil) ge-
troffen werden.

- Staatliche Beihilfen: Die Beihilferegulierung erfolgt nur im Geltungsbereich von
drei Abkommen, d.h. des Strom-, des Landverkehrs- und des Luftverkehrsabkom-
mens. Die Einhaltung des Beihilferechts wird in der Schweiz durch Schweizer Behor-
den iiberwacht. Der Service public (z. B. beim 6ffentlichen Verkehr und beim Strom)
ist nicht gefédhrdet. Die Schweizer Wirtschaftsordnung beruht auf der Wirtschaftsfrei-
heit und dem Wettbewerb. Die Beihilfeiiberwachung tragt dazu bei, indem sie Wett-
bewerbsverzerrungen vorbeugt.

- Personenfreiziigigkeit: Die Migrationspolitik der Schweiz basiert einerseits auf dem
Freiziigigkeitsabkommen mit der EU/EFTA, andererseits auf der subsididren, durch
Hochstzahlen und Kontingente begrenzten Zulassung von Drittstaatsangehdrigen zum
Arbeitsmarkt. Die Zuwanderung von EU/EFTA Staatsangehorigen in die Schweiz er-
folgt primér in den Arbeitsmarkt. Diese Zuwanderung ist stets nachfrageorientiert und
ist somit grundsétzlich nur moéglich, wenn eine freie Stelle vorhanden ist, beziehungs-
weise eine eigenstidndige wirtschaftliche Existenz aufgebaut werden kann. Im aktuel-
len Recht sind zudem verschiedene Massnahmen verankert, welche den Lohnschutz
gewidhrleisten und eine Unterminierung der Arbeitsbedingungen verhindern. Dieser
Ansatz soll fortgesetzt werden. Daher sehen die mit der EU ausgehandelten Losungen
im Bereich der Personenfreiziigigkeit sowohl bei der Zuwanderung als auch beim
Lohnschutz umfassende Schutz- und Absicherungskonzepte vor.

Das Paket sieht im Bereich Zuwanderung ein umfassendes Schutzkonzept vor. Dieses
Schutzkonzept besteht aus der Verankerung von Prinzipien, Ausnahmen und einer
Schutzklausel fiir den Fall von schwerwiegenden wirtschaftlichen und sozialen St6-
rungen. Folgende Prinzipien sind abgesichert: (i) Die Zuwanderung aus der EU bleibt
arbeitsmarktorientiert. Nur wer {iber eine Arbeitsstelle oder geniigend finanzielle Mit-
tel verfiigt, darf in die Schweiz ziehen. (i) Im Falle eines Jobverlustes ist es verpflich-
tend, dass der entsprechende Effort fiir eine Neuanstellung geleistet und mit den zu-
standigen Behorden kooperiert wird. Das Aufenthaltsrecht kann ansonsten entzogen
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werden. (@ii) Fiir Personen, deren Arbeitsaufenthalt in der Schweiz nur kurzer Natur
ist (bis zu drei Monate), besteht weiterhin eine Meldepflicht. So kann sichergestellt
werden, dass die Arbeitsbedingungen eingehalten werden. Das Schutzkonzept wird
ergénzt durch Ausnahmen: (i) Ausschaffungen sind méglich wie bis anhin. Strafféllig
gewordene EU-Biirgerinnen und -Biirger kdnnen weiterhin gemaéss Artikel 121 der
BV des Landes verwiesen werden. (i) Das in der Richtlinie 2004/38/EG vorgesehene
Daueraufenthaltsrecht nach fiinfjahrigem Aufenthalt steht nur Erwerbstétigen offen:
Rentner, Studierende und langer von der Sozialhilfe abhidngige Personen erhalten kein
Daueraufenthaltsrecht. (ii) Die Schweiz erhilt nach Inkrafitreten des Anderungspro-
tokolls ein Jahr Zeit, um biometrische Identitdtskarten einzufiihren. Zudem bleiben
alle bis zu diesem Zeitpunkt ausgestellten Schweizer Identititskarten ohne Chip in der
EU weiterhin bis zu ihrem Ablaufdatum giiltig (ldngstens zehn Jahre). Ein weiteres
Element des Schutzkonzepts ist die konkretisierte Schutzklausel: Mit dieser kann die
Schweiz das Schutzklauselverfahren bei schwerwiegenden wirtschaftlichen und sozi-
alen Problemen eigenstandig aktivieren. Unabhéngig von einer Einigung im Gemisch-
ten Ausschuss und damit unabhéngig von einer Zustimmung der EU, kann die
Schweiz an das Schiedsgericht gelangen, wenn sie der Meinung ist, dass eine Situa-
tion vorliegt, die Schutzmassnahmen erfordert. Das Schiedsgericht priift, ob eine Aus-
16sesituation vorliegt. Trifft das Schiedsgericht einen negativen Entscheid, konnte die
Schweiz trotzdem Schutzmassnahmen ergreifen. Ist die EU der Ansicht, dass diese
Massnahmen das FZA verletzen, konnte sie ein Streitbeilegungsverfahren initiieren.
Uber die Art und Dauer von geeigneten Schutzmassnahmen entscheidet die Schweiz
selbststindig.

Im Bereich des Lohnschutzes wurde ein dreistufiges Absicherungskonzept ausgehan-
delt. Dieses umfasst folgende Elemente: (i) Prinzipien: «Gleicher Lohn fiir gleiche
Arbeit am gleichen Ort». Firmen aus der EU, die in der Schweiz einen Auftrag erle-
digen, miissen also auch weiterhin dieselben Lohne zahlen und Arbeitsbedingungen
gewihrleisten wie eine Schweizer Firma. «Duales Kontrollsystem»: Durchgefiihrt
werden Lohnkontrollen weiterhin von den paritédtischen Kommissionen, also Gewerk-
schaften und Arbeitgebende zusammen, sowie den Kantonen. (ii)) Ausnahmen: Mit
der Voranmeldefrist, autonome Festlegung der Kontrolldichte, Kautionspflicht im
Wiederholungsfall und der Dokumentationspflicht fiir Selbststéndigerwerbende sind
Schweizer Besonderheiten abgesichert. Konkret miissen in Risikobranchen grenz-
iiberschreitende Dienstleistungserbringungen weiterhin im Voraus (vier Arbeitstage)
gemeldet werden, um die Kontrollen in diesen sensiblen Branchen planen zu kdnnen.
Was als Risikobranche zéhlt und wie oft kontrolliert wird, bestimmt die Schweiz
selbst. Weiter kann die Schweiz von einem ausldndischen Entsendebetrieb eine Kau-
tion verlangen, sollte dieser im Rahmen einer fritheren Entsendung eine finanzielle
Verpflichtung gegeniiber einer parititischen Kommission nicht beglichen haben. Bei
Nichtleisten der Kaution kann die Schweiz eine Sanktion bis hin zu einer Dienstleis-
tungssperre verhdngen. Schliesslich miissen Selbststindige mit Dokumenten weiter-
hin nachweisen, dass sie wirklich selbststédndig sind. So wird Scheinselbststindigkeit
verhindert. (iii) Non-Regression-Klausel: Diese stellt sicher, dass die Schweiz kiinftig
keine EU-Rechtsentwicklungen iibernehmen muss, die den hiesigen Lohnschutz
schwichen wiirden. Die Schweiz hat damit faktisch ein Opting-out-Recht bei entspre-
chenden EU-Rechtsentwicklungen.
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- Technische Handelshemmnisse (MRA): Die regelmissige Aktualisierung des MRA
spart Schweizer Exportunternehmen Zeit und Geld bei der Vermarktung ihrer Pro-
dukte in der EU. Das MRA vereinfacht wie bisher den Zertifizierungsprozess fiir Pro-
dukte (keine Doppelzertifizierung), bringt Erleichterungen fiir die Wirtschaftsakteure,
senkt die Biirokratie und damit die Produktepreise und starkt die Versorgungssicher-
heit im Inland und die Wettbewerbsfahigkeit im Ausland. Das MRA trégt so zur Si-
cherung hiesiger Arbeitsplétze bei.

- Landwirtschaft / Lebensmittelsicherheit: Die neu vorgesehene Ausweitung des
Landwirtschaftsabkommens im Bereich der Lebensmittelsicherheit starkt den Ver-
braucherschutz, indem Konsumentinnen und Konsumenten noch besser vor Tau-
schungen und gefdhrlichen Lebensmitteln geschiitzt werden. Die Ausweitung stérkt
zudem die Binnenmarktbeteiligung durch einen umfassenden Abbau nichttarifarer
Handelshemmnisse. Dabei bleibt die Schweiz agrarpolitisch souverdn. Der Agrarteil
des Landwirtschaftsabkommens ist von der dynamischen Rechtsiibernahme ausge-
schlossen, und im neuen Streitbeilegungsverfahren spielt der EuGH keine Rolle. Dazu
kommt, dass in diesem Bereich keine Ausgleichsmassnahmen aus anderen Binnen-
marktabkommen moglich sind. Der Grenzschutz (Zdlle und Kontingente) fiir land-
wirtschaftliche Produkte bleibt, wie er ist. Ausnahmen, insbesondere in den Bereichen
Tierschutz und gentechnisch verdnderte Organismen, sind gewéhrleistet. Damit blei-
ben Schweizer Standards abgesichert.

- Gesundheit: Das neue Gesundheitsabkommen gewdhrleistet umfassenden Zugang
zu den Gesundheitssicherheitsmechanismen der EU und zum Europiischen Zentrum
fiir die Privention und die Kontrolle von Krankheiten (ECDC). Die Schweiz stirkt
durch diese Zusammenarbeit ihre Frithwarn- und Reaktionsfahigkeit im Zusammen-
hang mit Gesundheitsgefahren und kann die Gesundheit der Schweizer Bevolkerung
besser schiitzen. Uber nationale Massnahmen zur Verhiitung und Bewiltigung von
Gesundheitsbedrohungen entscheidet die Schweiz jedoch weiterhin eigensténdig. Das
Abkommen fokussiert auf Gesundheitssicherheit. Andere Bereiche der Gesundheits-
politik, zum Beispiel Tabak oder die Patientenrechte in der grenziiberschreitenden
Gesundheitsversorgung, fallen nicht in den Geltungsbereich des Abkommens. Zusitz-
lich erméglicht ein Protokoll zum Programmabkommen eine Teilnahme der Schweiz
am Bereich «Krisenvorsorge» des mehrjdhrigen Programms der EU im Bereich Ge-
sundheit (aktuell «kEU4Healthy).

- Programme: Die Schweiz kann sich systematischer an den EU-Programmen betei-
ligen, insbesondere in den Bereichen Bildung, Forschung und Innovation. Die Asso-
ziierung an das Horizon-Paket (bestehend aus Horizon Europe, Euratom Programm,
Digital Europe Programme und der Forschungsinfrastruktur ITER) ist riickwirkend
ab dem 1. Januar 2025 (mit Ausnahme von ITER ab dem 1. Januar 2026) und fiir
Erasmus+ ab dem 1. Januar 2027 vorgesehen. Institutionen, Unternehmen, For-
schende, Bildungsverantwortliche sowie Personen in Ausbildung erhalten die Mog-
lichkeit, sich umfassend an den Programmaktivitéten zu beteiligen. Die Schweiz er-
hélt europaweiten Zugang zu bedeutenden Ressourcen, Kompetenzen und
Netzwerken. Dies stirkt die Wettbewerbsfahigkeit und Innovationskraft der Schweiz.
Ein starker Bildungs-, Forschungs-, und Innovationsstandort férdert mit seinen Akti-
vitdten das langfristige Wirtschaftswachstum.
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- Weltraum: Das Abkommen iiber die Beteiligung an der Agentur der EU fiir das
Weltraumprogramm (EUSPA) ermdglicht es der Schweiz, voraussichtlich ab dem
1. Januar 2026 operativ an den Aktivitdten der EUSPA bezogen auf die Programm-
komponenten Galileo und EGNOS (European Geostationary Navigation Overlay
Service) des EU-Weltraumprogramms teilzunehmen. Zukiinftig konnte sie auch an
Aktivititen der EUSPA bezogen auf weitere Programmkomponenten des EU-
Weltraumprogramms teilnehmen, sofern dies im EU-Programmabkommen vorgese-
hen wird. Dieses Abkommen stdrkt die Zusammenarbeit zwischen der Schweiz und
der EU im strategischen Bereich der Raumfahrt.

- Strom: Mit dem Stromabkommen wird die Einbindung der Schweiz ins européische
Stromsystem und insbesondere die Verfiigbarkeit der Grenzkapazititen zum Import
von Strom volkerrechtlich abgesichert. Schweizer Akteure konnen gleichberechtigt
und hindernisfrei am europdischen Strombinnenmarkt teilnehmen. Schweizer Behor-
den und Institutionen kdnnen mit europdischen Pendants zusammenarbeiten und die
Weiterentwicklung des europdischen Strombinnenmarkts mitgestalten. Das Stromab-
kommen stéirkt dadurch die Versorgungssicherheit und den sicheren Netzbetrieb, ver-
einfacht den Austausch und Handel mit Strom, ermdglicht einen optimalen Einsatz
der flexiblen Schweizer Wasserkraft auf den europdischen Markten, begiinstigt tiefere
Strompreise und tiefere Kosten der Stromversorgung, ermoglicht Wohlfahrtsgewinne
und vereinfacht den Ubergang zu einem klimaneutralen Energiesystem. Wo innenpo-
litisch notwendig und im Interesse der Schweiz, wurden im Stromabkommen spezifi-
sche Ausnahmen und Prézisierungen ausgehandelt. So hat die Schweiz das Recht, die
Strommarktéffnung mit einer regulierten Grundversorgung und regulierten Stromta-
rifen zu flankieren. Haushalte und KMU mit einem Jahresverbrauch bis 50 MWh pro
Arbeitsstitte konnen ihren Stromanbieter frei wéhlen oder in der regulierten Grund-
versorgung verbleiben beziehungsweise in diese zuriickkehren. Das Stromabkommen
enthilt keine Vorgaben zum Eigentum an Anlagen zur Produktion, Ubertragung und
Verteilung von Strom. Verteilnetzbetreiber konnen offentlich-rechtlich organisiert
bleiben. Der Service public in der Schweiz bleibt auch unter dem Stromabkommen
gewihrleitstet. Die Schweiz behélt das Recht, notwendige Reserven zu erstellen, und
darf bei der Analyse des Reservebedarfs spezifische Schweizer Eigenheiten beriick-
sichtigen. Diese Flexibilitét ist explizit als Ausnahme von der dynamischen Rechts-
ibernahme abgesichert. Ebenso behilt die Schweiz das Recht, die Bedingungen fiir
die Nutzung ihrer Energieressourcen inklusive Wasserkraft und ihren Energiemix ei-
genstindig festzulegen. Das Stromabkommen macht zudem keine Vorgaben zur
Vergabe von Konzessionen und dem Wasserzins.

- Landverkehr: Mit der Marktoffnung im internationalen Schienenpersonenverkehr
konnen ausldandische Bahnunternehmen grenziiberschreitende Zugsverbindungen in
die Schweiz nur ausserhalb des Taktfahrplans anbieten, miissen fiir den Abschnitt in
der Schweiz Schweizer Lohne bezahlen und kdnnen dazu verpflichtet werden, Teil
des direkten Verkehrs zu werden (z. B. GA und Halbtax auf Schweizer Strecken an-
erkennen). Kooperationen zwischen einem EU- und einem schweizerischen Bahnun-
ternehmen bleiben erlaubt. Die Trassenvergabe erfolgt weiterhin durch die Schweiz,
was im Abkommen abgesichert ist. Seitens EU werden keine Pléne zur Zentralisie-
rung verfolgt. Auf Schweizer Strassen gilt fiir Lastwagen weiterhin: hochstens 40-
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Tonner, Leistungsabhéngige Schwerverkehrsabgabe (LSVA), Nacht- und Sonntags-
fahrverbot, kein Ausbau der Strassenkapazitét durch die Alpen (volkerrechtliche Ab-
sicherung der Alpeninitiative). So kann die Schweiz ihre Verlagerungspolitik von der
Strasse auf die Schiene absichern. Der Service public im nationalen Fern-, Regional-
und Ortsverkehr bleibt uneingeschriankt Sache der Schweiz. Er ist nicht von den Re-
geln im Abkommen betroffen. Die fortgesetzte Zusammenarbeit mit der EU-
Eisenbahnagentur (ERA) vereinfacht die Zertifizierung von Schweizer Rollmaterial
und hilft dem Industriestandort Schweiz.

- Luftverkehr: Das Abkommen gewéhrleistet ein hohes Sicherheitsniveau im Flugver-
kehr, eine bessere und sichere Anbindung ins Ausland und rdumt schweizerischen
Fluggesellschaften im EU-Raum neuerdings auch das Kabotagerecht ein. Schweizer
Fluggesellschaften sind auf dem EU-Markt den EU-Gesellschaften gleichgestellt
(z.B. freie Wahl und Anzahl der Destinationen, freie Preisfestsetzung). Dies erlaubt
tiefe Preise und eine enge Anbindung ans kontinentale Verkehrsnetz. Die Schweizer
Teilnahme an der Europdischen Agentur fiir Flugsicherheit ist abgesichert und sorgt
fiir ein hohes Sicherheitsniveau. Die Konsumentinnen und Konsumenten verfiigen
iiber die gleichen Passagierrechte wie in der EU, unter anderem werden sie bei An-
nullierungen und Verspdtungen entschidigt. Die Mitwirkungsrechte (decision
shaping) der Schweiz bei der Rechtsentwicklung im Bereich des Luftverkehrs werden
abgesichert. Die Schweizer Industrie ist berechtigt zur Teilnahme am Programm fiir
die Forschung zum Flugverkehrsmanagementsystem fiir den einheitlichen europai-
schen Luftraum (SESAR 3, Single European Sky Air Traffic Management Research).

- Schweizer Beitrag: Mit dem Schweizer Beitrag investiert die Schweiz seit 2007 in
die Stabilitdt und den Zusammenbhalt in Europa. Auch die EWR/EFTA-Staaten Nor-
wegen, Liechtenstein und Island, die wie die Schweiz keine EU-Mitglieder sind, leis-
ten einen Beitrag. Da sie stirker in den Binnenmarkt integriert sind, fallen ihre Bei-
trage trotz kleinerer Wirtschaftsstarke hoher aus als der Schweizer Beitrag von 350
Millionen Franken pro Jahr von 2030-2036. Norwegen beispielsweise bezahlt bereits
heute umgerechnet 430 Millionen Franken pro Jahr, obwohl das BIP der Schweiz fast
doppelt so gross ist. Der Schweizer Beitrag trigt dazu bei, die wirtschaftliche und
soziale Ungleichheit in der EU zu reduzieren und auf wichtige gemeinsame Heraus-
forderungen, beispielsweise im Bereich Migration, zu reagieren. Er stérkt zudem un-
mittelbar die bilateralen Beziehungen der Schweiz mit den Partnerstaaten. Das kommt
auch der Schweiz und ihrer Wirtschaft zugute.

Das Interesse der EU an vorhersehbaren und stabilen Beziehungen mit der Schweiz,
auch mit Blick auf bestehende und zukiinftige Herausforderungen, diirfte ausschlag-
gebend gewesen sein, dass sie Schweizer Forderungen in diesen Bereichen entgegen-
kam. Ebenso spielte die zeitliche Komponente in der Endphase der Verhandlungen
eine Rolle: Die Europédische Kommission unter der Leitung von Kommissionsprasi-
dentin Ursula von der Leyen war bestrebt, die Verhandlungen mit der Schweiz noch
in der alten Legislatur (vor Ende 2024) abzuschliessen. Auch dank eines parallelen
Verhandlungsabschlusses in allen Bereichen konnte der im Mandat definierte Interes-
senausgleich mit der EU erreicht werden. Dazu kommen innenpolitische Begleitmass-
nahmen in spezifischen Anliegen, die das Gesamtergebnis ergidnzen.
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Die vorliegenden Abkommen sichern die verfassungsméssigen Kompetenzen der
Kantone, der Bundesversammlung, der Gerichte und des Bundesrates. Die durch die
Bundesverfassung garantierten Initiativ- und Referendumsrechte (Art. 136 Abs.2 BV)
sind weiterhin in vollem Umfang gewihrleistet. Weder die einzelnen Abkommen
noch die darin enthaltenen institutionellen Elemente verhindern, dass eine Volksiniti-
ative lanciert werden kann, die sich gegen die Ubernahme einer relevanten Weiterent-
wicklung des EU-Rechts in das betroffene Abkommen richtet, sofern sie die bekann-
ten verfassungsrechtlichen Giiltigkeitsvoraussetzungen erfiillt. Ebenso wird gegen
eine solche Rechtsiibernahme beziehungsweise ein in diesem Zusammenhang erfor-
derliches neues Gesetz oder eine erforderliche Gesetzesanpassung wie bisher das Re-
ferendum ergriffen werden konnen.

Damit ist es der Schweiz gelungen, ihr Kernziel mit Blick auf ihre Beziehungen zur
EU zu erreichen: Eine bestmogliche gegenseitige Beteiligung an klar definierten Be-
reichen des Binnenmarkts sowie Kooperation in ausgewahlten Interessenbereichen,
unter Wahrung des grosstmoglichen politischen Handlungsspielraums.

Ebenso wie beim Abschluss vorangehender Abkommen mit der EU werden weitere
europapolitische Schritte durch die vorliegenden Abkommen in keiner Weise praju-
diziert.

1.6.2 Wirtschaftliche Wiirdigung

Fiir die Leistungsfahigkeit einer offenen Volkswirtschaft wie der Schweiz, die iiber
keine bedeutenden natiirlichen Ressourcen und einen nur begrenzten Binnenmarkt
verfligt, ist der Zugang zu ausldndischen Markten unabdingbar. Im Vergleich zu dhn-
lich grossen Volkswirtschaften weist die Schweiz eine relativ hohe Diversifikation
ihrer Handelspartner auf. Die EU ist jedoch mit einem Anteil von rund 59 % am Wa-
renhandel die mit Abstand wichtigste Handelspartnerin der Schweiz. Die Zusammen-
arbeit mit den Nachbarn widerspiegelt sich in eng verflochtenen Wirtschafts- und
Wissenschaftsbeziehungen. Das Warenhandelsvolumen der Schweiz mit der EU
(rund 300 Mrd. CHF im Jahr 2023) ist fiinfmal grosser als jenes mit den USA
(63 Mrd. CHF) und neunmal grosser als mit der Volksrepublik China (33 Mrd.
CHF).42 Allein der Warenhandel mit den Grenzregionen der Schweiz tibertrifft den-
jenigen mit den USA.43 Ahnlich bedeutsame Verflechtungen bestehen in den Arbeits-
und Kapitalmarkten. (s. Ziff. 3.3)

Angesichts dieser wirtschaftlichen Zusammenhénge soll das Paket Schweiz—EU die
Wirtschaftsbeziehungen der Schweiz mit einem der grossten Binnenmérkte der Welt
stabilisieren und weiterentwickeln. Es sichert die sektorielle Teilnahme am EU-
Binnenmarkt in den bisherigen Bereichen der Bilateralen I und dehnt diese Teilnahme

42 Abrufbar unter www.eda.admin.ch/europa > Publikationen > Schweiz-EU in Zahlen (ba-
sierend auf Total 1, ohne Gold, 2023).

43 Daten gemiss Riickmeldungen der Schweizer Botschaften, auf Basis der nachfolgenden
Quellen: Franzdsischer Zoll (www.lekiosque.finance.gouv.fr), Italienisches Statistikamt
(www.coeweb.istat.it), Osterreichische Bundesliander (www.wko.at), Deutsche Bundeslin-
der (www.statistik-bw.de und www.export-app.de). Fiir Umrechnung von EUR in CHF
wurde der durchschnittliche Wechselkurs von 2023 von 0,97 verwendet (Eidgendssische
Steuerverwaltung ESTV).
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auf den Strom- und den gesamten Lebensmittelbereich aus. Mit den institutionellen
Elementen erhoht die Schweiz die Rechtssicherheit und sichert die Teilnahme am EU-
Binnenmarkt in den genannten Bereichen auch fiir die Zukunft. Mit den in den Ver-
handlungen erreichten Ausnahmen sowie den inldndischen Begleitmassnahmen bleibt
die Zuwanderung auf den Arbeitsmarkt ausgerichtet und der Lohnschutz sowie der
Service public in der Schweiz sind abgesichert. Schweizer Unternehmen haben damit
eine hohe Rechtssicherheit, dass Waren, Dienstleistungen und Kapital auch in Zu-
kunft mit dem wichtigsten Handelspartner der Schweiz mdglichst ungehindert zirku-
lieren und bei Bedarf Arbeitskréfte grenziiberschreitend rekrutiert werden kénnen. In
Zeiten geopolitischer Spannungen und einer fragmentierten Weltordnung ist dies ein
entscheidender Standortfaktor fiir eine offene Volkswirtschaft wie die Schweiz.
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2 Die einzelnen Abkommen
2.1 Institutionelle Elemente

2.1.1 Zusammenfassung

Fiinf der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU erlauben der
Schweiz gegenwirtig eine Teilnahme am Binnenmarkt der EU: das Abkommen iiber
die Freiziigigkeit*4 (FZA), das Abkommen iiber den Giiter- und Personenverkehr auf
Schiene und Strasse45 (LandVA), das Abkommen iiber den Luftverkehr4¢ (LuftVA),
das Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformititsbewertungen4?
(MRA) und das Abkommen iiber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen3
(Landwirtschaftsabkommen). Diese fiinf Binnenmarktabkommen enthalten instituti-
onelle Bestimmungen, welche die Aktualisierung der Abkommen aufgrund der Wei-
terentwicklung des Rechts der Parteien, ihre Auslegung, ihre Anwendung und Uber-
wachung sowie die Streitbeilegung betreffen. Aktuell sind diese Abkommen statisch,
das heisst, ihre Aktualisierung hdangt vom Willen der Parteien ab, und die Streitbeile-
gung erfolgt ausschliesslich auf diplomatisch-politischer Ebene. Mit der statischen
Natur der Abkommen ist das Risiko verbunden, dass die Rechtslage in der Schweiz
und in der EU als Folge unterschiedlicher Entwicklungen divergiert, was zu Rechts-
unsicherheiten fithren kann. Da die Streitbeilegung zudem auf die diplomatisch-poli-
tische Ebene beschrinkt ist, besteht die Gefahr, dass Differenzen zwischen den Par-
teien ungeldst bleiben.

Im Anschluss an Gesprache, die seit 2006 gefiihrt wurden, nahmen die Schweiz und
die EU 2014 Verhandlungen iiber ein institutionelles Rahmenabkommen auf
(s. Ziff. 2.1.2.2). Am 26. Mai 2021 beschloss der Bundesrat, den Entwurf des institu-
tionellen Rahmenabkommens nicht zu unterzeichnen, weil er zum Schluss gekommen
war, dass in einigen Schliisselfragen im Zusammenhang mit der Personenfreiziigig-
keit, dem Lohnschutz und den staatlichen Beihilfen weiterhin substanzielle Differen-
zen bestanden. Die EU hielt an ihrer Position, die sie bereits wiahrend der Verhand-
lungen iiber den Entwurf des institutionellen Rahmenabkommens vertreten hatte, fest
und verkniipfte die Aktualisierung der bestehenden Binnenmarktabkommen, den Ab-
schluss neuer Binnenmarktabkommen und die Zusammenarbeit mit der Schweiz in
verschiedenen Bereichen wie der Forschung mit der Losung betreffend die institutio-
nellen Fragen und die staatlichen Beihilfen.

Der Bundesrat nahm eine Evaluation seiner Europapolitik vor. Er wollte Losungen
finden, die es ermoglichen, den bilateralen Weg mit der EU zu stabilisieren und wei-
terzuentwickeln. Insbesondere wollte er der Schweiz eine hindernisfreie Teilnahme
am EU-Binnenmarkt in den von den bestehenden Binnenmarktabkommen abgedeck-
ten Bereichen sichern und kiinftig neue Abkommen abschliessen, unter gleichzeitiger
Wahrung der Funktionsweise der Institutionen der Schweiz, insbesondere der Grund-
sdtze der direkten Demokratie, des Foderalismus und der Unabhéngigkeit des Landes.
Der Bundesrat beschloss deshalb, die institutionellen Elemente in einen Paketansatz

44 SR 0.142.112.681

45 SR 0.740.72

46 SR 0.748.127.192.68
47 SR 0.946.526.81

48 SR 0.916.026.81
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zu integrieren, den er am 23. Februar 2022 verabschiedete und der als Grundlage fiir
die exploratorischen Gespriache und spiter fiir die Verhandlungen mit der EU diente.
Anders als beim Entwurf des institutionellen Rahmenabkommens wollte der Bundes-
rat die institutionellen Elemente nun jeweils in den verschiedenen Binnenmarktab-
kommen durch einen sektoriellen Ansatz verankern.

Die zentralen Punkte der ausgehandelten institutionellen Elemente sind die Folgen-
den:

—  Gemiss dem sektoriellen Ansatz wurden die institutionellen Elemente in
die bestehenden und kiinftigen Binnenmarktabkommen sowie analog, so-
weit fiir dessen Funktionieren erforderlich, ins Gesundheitsabkommen in-
tegriert. Es gibt kein horizontales Rahmenabkommen mehr, wie es bis 2021
Gegenstand der Verhandlungen war. Dies ermdglicht es, die institutionellen
Elemente besser an die Besonderheiten der einzelnen Abkommen anzupas-
sen, den spezifischen Interessen der Schweiz Rechnung zu tragen und neue
Verkniipfungen zwischen den bestehenden und kiinftigen Binnenmarktab-
kommen im Hinblick auf eine Kiindigung zu vermeiden (abgesehen von der
Lebensmittelsicherheit, die Teil des Landwirtschaftsabkommens ist). Es
gibt somit keine «Super-Guillotine-Klausel».

—  Die dynamische Rechtsiibernahme beschrinkt sich auf den Geltungsbereich
und die in den Abkommen definierten Ziele und gewéhrleistet eine regel-
missige Aktualisierung der Binnenmarktabkommen, wodurch die Teil-
nahme der Schweiz am EU-Binnenmarkt gesichert ist. Fiir jede Aktualisie-
rung ist weiterhin die Zustimmung der Schweiz und der EU erforderlich
(kein Automatismus). Die verfassungsmissigen Verfahren der Schweiz
werden eingehalten, insbesondere durch ausreichend lange Fristen. Die we-
sentlichen Interessen der Schweiz werden durch Ausnahmen gewahrt. Fiir
jedes der Binnenmarktabkommen sind die vitalen Interessen der Schweiz
(z. B. Verlagerungspolitik im Bereich Landverkehr, Lohnschutz im Bereich
Personenfreiziigigkeit, Reservekraftwerke im Bereich Strom) durch ent-
sprechende Ausnahmen abgesichert. Die Rechtsverbindlichkeit dieser Aus-
nahmen ist klar definiert, ebenso wie jene der Absicherungen und der Prin-
zipien im Bereich der Personenfreiziigigkeit und des Lohnschutzes
(s. Ziff. 2.3.6).

—  Der Streitbeilegungsmechanismus legt einen rechtlichen Rahmen fest, der
es der Schweiz erlaubt, ihre Rechte wirksam durchzusetzen. Kann wahrend
der diplomatisch-politischen Phase im Gemischten Ausschuss (GA) keine
Losung gefunden werden, entscheidet ein parititisch zusammengesetztes
Schiedsgericht (SchG) iiber die Streitfille. Das SchG zieht den Gerichtshof
der Europédischen Union (EuGH) nur dann bei, wenn es um die Auslegung
eines unionsrechtlichen Begriffs geht und sofern dies fiir die Beilegung des
Streitfalls relevant und notwendig ist. Ob eine Frage dem EuGH vorgelegt
wird, entscheidet das SchG, und der EuGH kann nicht von sich aus in einem
Schiedsgerichtsverfahren intervenieren. Auch der Entscheid iiber den
Streitfall obliegt in allen Féllen stets dem SchG.
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Leistet eine Partei dem Entscheid des SchG nicht Folge, miissen die Aus-
gleichsmassnahmen der anderen Partei verhéltnisméassig sein und sich auf
die Binnenmarktabkommen beschréinken. Es ist damit moglich, Ausgleichs-
massnahmen im Rahmen eines anderen Binnenmarktabkommens als dem
von der Streitigkeit betroffenen Abkommen zu ergreifen (ausser im Agrar-
teil des Landwirtschaftsabkommens [s. letzter Spiegelstrich]). Sie diirfen je-
doch nicht in anderen Bereichen getroffen werden, zum Beispiel bei der
Zusammenarbeit im Bereich der Programme. Die Parteien kdnnen sich an
das SchG wenden, um die Verhéltnisméssigkeit der Ausgleichsmassnah-
men beurteilen zu lassen. Sie konnen vor dem Inkrafttreten der Ausgleichs-
massnahmen das SchG anrufen, um eine Verldngerung der automatischen
aufschiebenden Wirkung von drei Monaten bis zum endgiiltigen Entscheid
iiber die Verhéltnisméassigkeit zu beantragen.

Die einheitliche Auslegung und Anwendung der Abkommen sowie deren
Uberwachung werden von der Schweiz und der EU jeweils auf dem eigenen
Hoheitsgebiet gewdhrleistet (Zwei-Pfeiler-Modell). Die Zustandigkeiten
des Bundesgerichts und der Schweizer Gerichte sowie des EuGH und der
Gerichte der Mitgliedstaaten fiir die Auslegung der Abkommen im Einzel-
fall bleiben gewahrt. Die Parteien behalten zudem die Autonomie ihrer Ge-
richte betreffend die Auslegung ihres eigenen Rechts. Die Kompetenzen der
Schweizer Gerichte und des Bundesgerichts werden durch das Verhand-
lungsergebnis folglich nicht beeintrachtigt.

Die Hauptverantwortung fiir die Verwaltung der Abkommen liegt wie bis-
her bei den GA, in denen die Schweiz und die EU paritétisch vertreten sind
und ihre Entscheide einstimmig fdllen.

Die Schweiz kann Einfluss auf den Rechtsetzungsprozess nehmen, indem
sie bei allen Rechtsakten, die in den Geltungsbereich der Abkommen fallen,
an den Rechtsetzungsverfahren der EU teilnimmt (Decision Shaping).

Die Schweiz kann zudem Einfluss auf die Gerichtsverfahren der EU neh-
men, da sie bei Auslegungsfragen, die sich auf die Schweiz auswirken, beim
EuGH Schriftsdtze einreichen oder Stellungnahmen abgeben kann.

Fiir den Agrarteil des Landwirtschaftsabkommens ist eine Sonderregelung
vorgesehen: Aufgrund des Verhandlungsergebnisses besteht das Landwirt-
schaftsabkommen aus zwei separaten Teilen — einem Agrarteil und einem
Teil zur Lebensmittelsicherheit. Die Binnenmarktaspekte sind in Zukunft
ausschliesslich im Protokoll zur Lebensmittelsicherheit enthalten. Im Agr-
arteil gibt es also keine dynamische Rechtsiibernahme, und der Streitbeile-
gungsmechanismus beschrinkt sich auf ein SchG ohne irgendeine Rolle fiir
den EuGH. Ausserdem konnen Ausgleichsmassnahmen bei Verstossen ge-
gen den Agrarteil nur im Rahmen des Landwirtschaftsabkommens getroffen
werden, und bei Streitigkeiten in Bezug auf die anderen Binnenmarktab-
kommen konnen keine Ausgleichsmassnahmen im Agrarteil des Landwirt-
schaftsabkommens getroffen werden.



Der Bundesrat erachtet das Verhandlungsmandat als vollstindig erfiillt. Er beantragt
im Rahmen des Stabilisierungsteils des Pakets Schweiz—EU die Genehmigung der in-
stitutionellen Protokolle des FZA, des LandV A, des LuftVA und des MRA. Betref-
fend die Genehmigung des Stromabkommens, des Protokolls zur Lebensmittelsicher-
heit und des Gesundheitsabkommens siehe die Ziffern 2.11.1, 2.12.1 bzw. 2.13.1.

2.1.2 Ausgangslage

2.1.2.1 Institutionelle Elemente in den bestehenden
Binnenmarktabkommen

Im Zusammenhang mit den Binnenmarktabkommen werden vor allem jene Bestim-
mungen als «institutionelle Elemente» angesehen, die sich auf die Aktualisierung der
Abkommen aufgrund der Weiterentwicklung des Rechts der Parteien, ihre Auslegung,
ihre Anwendung und ihre Uberwachung sowie die Streitbeilegung beziehen.

Die aktuellen institutionellen Bestimmungen in den fiinf bestehenden Binnenmarkt-
abkommen &hneln sich, wobei aufgrund der besonderen Beschaffenheit der Abkom-
men gewisse Unterschiede bestehen.4® Im Folgenden werden diese institutionellen
Bestimmungen summarisch und allgemein beschrieben:

- Aquivalenz oder Integration des Rechts: Das LandVA, das MRA und das
Landwirtschaftsabkommen beruhen heute auf dem Grundsatz der Aquiva-
lenz des Rechts der Schweiz und der EU. Konkret werden diese Abkommen
in der Regel aktualisiert, wenn sich das EU-Recht dndert. Die Schweiz passt
ihre Gesetzgebung entsprechend an, damit sie das Ziel der Aquivalenz mit
dem EU-Recht erreicht. Das LuftVA beruht auf dem Grundsatz der Integra-
tion. Die in diesem Bereich geltenden EU-Rechtsakte werden in gemein-
same Regeln der Parteien iiberfiihrt. Das FZA beruht theoretisch auf dem
Grundsatz der Aquivalenz, in der Praxis folgten die bisherigen Anpassun-
gen jedoch dem Grundsatz der Integration.

- Auslegung: Soweit die Anwendung der Abkommen EU-Rechtsbegriffe im-
pliziert bzw. die Bestimmungen der Abkommen und der darin enthaltenen
EU-Rechtsakte materiell mit den EU-Vorschriften identisch sind, ist geméss
den Abkommen die vor deren Unterzeichnung ergangene Rechtsprechung
des EuGH zu beriicksichtigen. Was die Rechtsprechung des EuGH anbe-
langt, die nach der Unterzeichnung ergangen ist, sind Informationsaus-
tausch- und Beratungsverfahren vorgesehen.

- Anwendung und Uberwachung: Die Parteien sind verpflichtet, alle erfor-
derlichen Massnahmen zu ergreifen, um die Erfiillung der in den Abkom-
men festgelegten Verpflichtungen sicherzustellen. Jede Partei ist fiir die
ordnungsgemasse Umsetzung der Abkommen in ihrem Hoheitsgebiet ver-
antwortlich (Zwei-Pfeiler-Modell). Das LuftVA enthilt besondere Rege-
lungen zur Anwendung und Uberwachung, insbesondere indem es den EU-
Institutionen bestimmte Befugnisse einrdumt.

49 BBI 1999 6156 ff.
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Verwaltung: Die zentrale Rolle bei der Verwaltung der Abkommen kommt
den GA zu. Pro Abkommen gibt es einen GA und zwei fiir das Landwirt-
schaftsabkommen (GA flir Landwirtschaft und Gemischter Veterindraus-
schuss). In den GA entscheiden die beiden Parteien im gegenseitigen Ein-
vernehmen, das heisst mit Einstimmigkeit. Die GA konnen Empfehlungen
aussprechen und haben nur in jenen Fillen Entscheidungsbefugnis, die in
den Abkommen vorgesehen sind. Die Entscheide werden von den Parteien
nach ihren eigenen Regeln umgesetzt. Die GA sorgen fiir das reibungslose
Funktionieren der Abkommen, aktualisieren die meisten Anhénge entspre-
chend der Weiterentwicklung des EU-Rechts und erleichtern den Informa-
tionsaustausch und die Beratungen zwischen den Parteien, insbesondere
iiber Entwicklungen in der Rechtsetzung und Rechtsprechung. Sie treten je
nach Bedarf zusammen, mindestens jedoch einmal im Jahr. Jeder GA kann
Arbeitsgruppen einsetzen, die ihn bei der Erfiillung seiner Aufgaben unter-
stiitzen.

Streitbeilegung: Die GA sind auch fiir die Beilegung von Streitigkeiten zu-
standig, mit denen sie auf Antrag einer Partei befasst werden. Kann ein
Streitfall im GA nicht beigelegt werden, bleibt er ungeldst. In Bezug auf das
LuftVA konnen Entscheide, die von den EU-Institutionen gemiss den Re-
geln dieses bestehenden Abkommens getroffen werden, nur vor dem EuGH
und nicht im GA angefochten werden. So sieht das LuftVA seit iiber 25
Jahren in eng begrenzten Bereichen Kompetenzen fiir den EuGH insbeson-
dere gegeniiber schweizerischen Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren
vor. Das geht iiber die Integrationstiefe der neuen institutionellen Elemente
hinaus, die grundsétzlich lediglich eine Rolle des EuGH in der zwischen-
staatlichen Streitbeilegung vorsehen, die auf die Auslegung von unions-
rechtlichen Begriffen (sofern diese relevant und notwendig 1st) begrenzt ist.
Im Ubrigen spielt die Rechtsprechung des EuGH bereits im Kontext der
Assoziierung der Schweiz an Schengen/Dublin eine wichtige Rolle, mit ein-
schneidenden Folgen bei diesbeziiglicher Uneinigkeit. Wenn die Schweiz
wesentlich von der Rechtsprechung des EuGH zum Schengen/Dublin-Be-
sitzstand abweicht (was bisher noch nie vorgekommen ist), miissen die
beide Parteien eine Losung finden. Dies bedeutet, dass entweder die
Schweiz die Rechtsprechung des EuGH tibernimmt oder dass die EU die
Abweichung akzeptiert (was wenig wahrscheinlich ist). Geschieht weder
das eine noch das andere innerhalb einer bestimmten Frist, gilt die Schen-
gen/Dublin-Assoziierung der Schweiz automatisch als beendet. Das Vorlie-
gen von Abweichungen seitens der Schweiz von der Rechtsprechung des
EuGH kann im Ubrigen auch im Rahmen von Schengen-Evaluierungen the-
matisiert werden. Diesfalls kann die Europdische Kommission gegeniiber
der Schweiz Empfehlungen aussprechen, und die Schweiz ist verpflichtet,
iiber deren Umsetzung Bericht zu erstatten.

Massnahmen zur Wiederherstellung des Gleichgewichts, zeitlich befristete
Schutzmassnahmen und Aussetzung: Das LandVA und das LuftVA sehen
die Moglichkeit von Massnahmen zur Wiederherstellung des Gleichge-
wichts bzw. von zeitlich befristeten Schutzmassnahmen vor. Stellt eine Par-




tei fest, dass die andere Partei die in diesen Abkommen festgelegten Ver-
pflichtungen nicht einhélt oder einen Entscheid des GA nicht umsetzt, kann
die geschidigte Partei nach Beratungen im GA geeignete Massnahmen er-
greifen, um das Gleichgewicht der Abkommen wiederherzustellen. Das
MRA sieht vor, dass eine Partei, die feststellt, dass die andere Partei die
Bestimmungen des Abkommens nicht einhélt, nach Konsultation im GA die
Anwendung von Anhang 1 des Abkommens ganz oder teilweise aussetzen
kann.

2.1.2.2 Verhandlungen iiber ein institutionelles Rahmenabkommen

Die Verhandlungen iiber ein institutionelles Rahmenabkommen sind Gegenstand ei-
nes ausfiihrlichen Berichts des Bundesrates vom 26. Mai 202150. Im Folgenden wer-
den die wichtigsten Punkte dieses Berichts zusammengefasst.

2006 zog der Bundesrat offiziell die Moglichkeit eines «Rahmenabkommensy in Er-
wigung, um den bilateralen Weg mit der EU zu festigen. 2007 beschloss er, die
Zweckmissigkeit eines solchen Abkommens zu priifen. Damit kam er einem Wunsch
des Parlaments nach, das die Priifung der Zweckmaissigkeit und Machbarkeit eines
solchen Abkommens seit 2002 wiederholt gefordert hatte. Die EU bekundete auch
Interesse an einem «Rahmenabkommen», was in den Schlussfolgerungen des Rates
vom 8. Dezember 2008 bestitigt wurde. Darin wurde das Ziel der EU fiir die Einrich-
tung eines institutionellen Mechanismus fiir die bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU festgelegt. Aber erst 2010 setzten die Schweiz und die EU eine
gemeinsame Arbeitsgruppe ein, um die Moglichkeit eines «Rahmenabkommens» auf
technischer Ebene zu sondieren. Die Ergebnisse der Arbeitsgruppe wurden trotz gros-
serer Differenzen als ermutigend angesehen. Sie erlaubten es der Schweiz, ihre Stra-
tegie sowie ihre Grundsétze fiir eine institutionelle Losung festzulegen. Angesichts
eines steigenden Drucks seitens der Europdischen Kommission, die institutionellen
Fragen vor weiteren Fortschritten bei den offenen Dossiers zu kldren, arbeitete die
Schweiz 2012 zuhanden der EU Vorschldge fiir eine institutionelle Losung aus. Dieser
Austausch brachte die Diskussionen auf technischer Ebene wieder in Gang und er-
moglichte es der Schweiz und der EU, 2013 ein gemeinsames «Non-Paper» mit drei
mdglichen Verhandlungsoptionen zu definieren. Die Schweiz und die EU bevorzug-
ten die Option mit einem Zwei-Pfeiler-Modell, bei dem die Schweiz und die EU je
selbstindig fiir die Auslegung und Uberwachung in ihrem eigenen Hoheitsgebiet ver-
antwortlich sind, wobei dem EuGH eine Rolle bei der Streitbeilegung eingerdumt
wird.

Auf dieser Grundlage wurden 2014 Verhandlungen aufgenommen. Zwischen 2014
und 2018 trafen sich die Delegationen der Schweiz und der EU regelméssig im Rah-
men formeller Verhandlungsrunden. Obwohl bei diesen Verhandlungen Kompro-
misse erzielt wurden, insbesondere beziiglich der institutionellen Mechanismen,
konnte fiir bestimmte materielle Fragen im Zusammenhang mit dem FZA, das heisst
mit der Richtlinie 2004/38/EG und den flankierenden Massnahmen (FlaM) im Be-
reich des Lohnschutzes, keine Losung gefunden werden.

50 www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Uberblick bilateraler Weg > Institutionel-
les Abkommen (bis 2021) > Informationen und Dokumente zum Institutionellen Abkom-
men.
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Am 23. November 2018 teilte die EU der Schweiz mit, dass die Verhandlungen iiber
den Entwurf des institutionellen Rahmenabkommens aus ihrer Sicht abgeschlossen
seien. Sie verstiarkte den Druck auf die Schweiz hinsichtlich eines raschen Abschlus-
ses des Abkommens, indem sie sich fortan weigerte, die bestehenden bilateralen Ab-
kommen weiter zu aktualisieren, es sei denn, dies liege im Einzelfall im {iberwiegen-
den Interesse der EU. Aufgrund der noch offenen Punkte verzichtete der Bundesrat
auf die Paraphierung des Entwurfs des institutionellen Rahmenabkommens und un-
terzog ihn einer breiten, landesweiten Konsultation. Diese erlaubte es, drei Punkte zu
identifizieren, bei denen noch Klérungsbedarf bestand: die Richtlinie 2004/83/EG, die
FlaM im Bereich des Lohnschutzes und die staatlichen Beihilfen. Uber diese Punkte
informierte der Bundesrat die Europdische Kommission mit Schreiben vom 7. Juni
2019.5! Die im Entwurf des institutionellen Rahmenabkommens enthaltenen institu-
tionellen Losungen wurden nicht als kldrungsbediirftig erachtet und daher im Schrei-
ben des Bundesrates nicht erwihnt.

Nach Einbezug der Kantone und Sozialpartner legte der Bundesrat am 11. November
2020 seine Position zu den drei verbleibenden offenen Punkten im Entwurf des insti-
tutionellen Rahmenabkommens fest. Die Nachverhandlungen mit der EU ab Januar
2021 zu den von der Schweiz verlangten Klérungen fiihrten zu einem besseren gegen-
seitigen Verstdndnis. Sie bestétigten aber vor allem die grundsétzlichen Differenzen
in den Bereichen Personenfreiziigigkeit, Lohnschutz und staatliche Beihilfen.

Am 26. Mai 2021 nahm der Bundesrat eine Gesamtbeurteilung des Ergebnisses der
Verhandlungen iiber den Entwurf des institutionelle Rahmenabkommens vor.52 Er
kam zum Schluss, dass zwischen der Schweiz und der EU in zentralen Bereichen des
Entwurfs des institutionellen Rahmenabkommens weiterhin substanzielle Differenzen
bestanden. Fiir ihn waren daher die Voraussetzungen fiir einen Abschluss des institu-
tionellen Rahmenabkommens nicht gegeben. Er beschloss deshalb, es nicht zu unter-
zeichnen und damit die diesbeziiglichen Verhandlungen zu beenden. Der Bundesrat
sah es aber im gemeinsamen Interesse der Schweiz und der EU, die bewéhrte bilate-
rale Zusammenarbeit zu sichern und die bestehenden Abkommen konsequent weiter-
zufithren. Die EU setzte ihre Praxis fort, die Aktualisierung von Binnenmarktabkom-
men sowie die Zusammenarbeit in anderen Bereichen mit der Losung der
institutionellen Fragen zu verkniipfen, und stufte die Schweiz am 12. Juni 2021 fiir
Horizon Europe auf den Status eines nicht-assoziierten Drittstaates herab.

2.1.3 Zielsetzung und Verhandlungsverlauf

2.1.3.1 Interessenlage

Nach dem Abschluss der Verhandlungen iiber den Entwurf des institutionellen Rah-
menabkommens nahm der Bundesrat eine Lagebeurteilung seiner Europapolitik vor.
Nach der Abwégung der vier Handlungsoptionen — reines Freihandelsverhiltnis, Fort-
setzung des bilateralen Wegs, Beitritt zum Europdischen Wirtschaftsraum (EWR),
Beitritt zur EU (s. Ziff. 1.2) — kam der Bundesrat zum Schluss, dass es im Interesse

51 www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Uberblick bilateraler Weg > Institutionel-
les Abkommen (bis 2021) > Konsultationen 2019.

52 www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Uberblick bilateraler Weg > Institutionel-
les Abkommen (bis 2021) > Informationen und Dokumente zum Institutionellen Abkom-
men.
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der Schweiz liege, Losungen zu finden, die es erlauben, den bilateralen Weg mit der
EU, ihrer wichtigsten wirtschaftlichen und politischen Partnerin, zu stabilisieren und
weiterzuentwickeln. Insbesondere will er der Schweiz eine hindernisfreie Teilnahme
am EU-Binnenmarkt in den von den bestehenden Binnenmarktabkommen abgedeck-
ten Bereichen sichern und kiinftig neue Abkommen abschliessen, unter gleichzeitiger
Wahrung der Funktionsweise der Institutionen der Schweiz, insbesondere der direkten
Demokratie, des Foderalismus und der Unabhéngigkeit des Landes. Er ist der Ansicht,
dass es im Interesse der Schweiz liegt, die Rechtssicherheit im Rahmen ihrer Teil-
nahme am EU-Binnenmarkt zu erhdhen und gleichzeitig die Wahrung der wesentli-
chen Interessen der Schweiz zu gewéhrleisten, insbesondere durch Ausnahmen. An-
ders als im Entwurf des institutionellen Rahmenabkommens strebte der Bundesrat
eine sektorielle Regelung der institutionellen Fragen in jedem einzelnen Abkommen
an, um den Besonderheiten der Abkommen besser Rechnung tragen zu kdnnen. Der
Bundesrat wollte, dass die Abkommen regelmaéssig aktualisiert werden kdnnen, um
zu verhindern, dass Rechtsabweichungen und Handelshindernisse entstehen, die die
Teilnahme der Schweiz am EU-Binnenmarkt erschweren. Ausserdem strebte er einen
Streitbeilegungsmechanismus an, der einen Rechtsrahmen festlegt, der es der Schweiz
ermdglicht, ihre Rechte wirksam durchzusetzen. Der Bundesrat wollte schliesslich
Einfluss auf die Rechtsetzungs- und Rechtsprechungsprozesse der EU nehmen, wenn
diese Bereiche der Binnenmarktabkommen betreffen und somit Auswirkungen auf die
Schweiz haben.

Die EU ihrerseits argumentierte, dass die Weiterfilhrung der Teilnahme der Schweiz
an ihrem Binnenmarkt und eine mdgliche Ausweitung dieser Teilnahme voraussetzt,
dass fiir die Beziehungen mit der Schweiz in den Bereichen der Binnenmarktabkom-
men dieselben Regeln gelten wie im Binnenmarkt selbst (Level Playing Field, auch
im Bereich der staatlichen Beihilfen). Sie wollte deshalb, dass die bilateralen Abkom-
men durch institutionelle Mechanismen ergénzt werden, die unter anderem die dyna-
mische Ubernahme von EU-Recht und ein System zur Streitbeilegung mit einer Rolle
fiir den EuGH vorsehen.

2.1.3.2 Paketansatz und exploratorische Gespriche

Aufgrund dieser Interessenanalyse beschloss der Bundesrat am 23. Februar 2022, die
offenen Punkte im Gesamtkontext der Beziehungen zur EU zu kldren und dabei einen
Paketansatz zu wihlen (s. Ziff. 1.2). Dieser Paketansatz umfasst insbesondere die in-
stitutionellen Elemente. Diese will der Bundesrat durch einen sektoriellen Ansatz in
den verschiedenen Binnenmarktabkommen verankern.

Auf der Grundlage dieses Paketansatzes fanden zwischen der Schweiz und der EU
exploratorische Gespréche statt. Die institutionellen Elemente wurden auch wéhrend
dieser exploratorischen Gespriache thematisiert, was sich im Common Understanding
widerspiegelt (s. Ziff. 1.3.1).

2.1.3.3 Verhandlungsmandat

An seiner Sitzung vom 8. November 2023 priifte der Bundesrat die Ergebnisse der
exploratorischen Gespriache mit der EU und der internen Arbeiten. Er kam zum
Schluss, dass die exploratorischen Gespréche abgeschlossen seien, und beschloss, ein
Verhandlungsmandat zu erarbeiten. Der Bundesrat verabschiedete an seiner Sitzung
vom 15. Dezember 2023 den Entwurf eines Mandats fiir Verhandlungen mit der EU,
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das die Leitlinien fiir die Verhandlungen enthélt.53 Der Entwurf war zwischen dem
15. Dezember 2023 und dem 15. Februar 2024 Gegenstand einer Konsultation. Aus
der Konsultation ergaben sich Anpassungsvorschlidge beziiglich der institutionellen
Elemente (s. Bericht iiber die Ergebnisse der Konsultation zum Entwurf eines Ver-
handlungsmandats zwischen der Schweiz und der Européischen Union iiber die Sta-
bilisierung und Weiterentwicklung ihrer Beziehungens4).

Der Bundesrat beriicksichtigte diese Anpassungsvorschliage. Der Mandatsentwurf
wurde dahingehend angepasst, dass die Ausgleichsmassnahmen, die eine Partei er-
greifen kann, wenn die andere Partei einem Entscheid des SchG in einem Streitbeile-
gungsverfahren nicht nachkommt, erst in Kraft treten, wenn das Sch@G iiber ihre Ver-
haltnismassigkeit entschieden hat («aufschiebende Wirkung»). Damit wird
insbesondere bezweckt, allfillige Schidden aufgrund von Ausgleichsmassnahmen zu
vermeiden, die in der Folge als unverhiltnisméssig beurteilt werden. Ausserdem
wurde das Mandat dahingehend angepasst, dass die Schweiz eine parlamentarische
Zusammenarbeit zwischen der Bundesversammlung und dem Europiischen Parla-
ment anstrebt (s. Ziff. 2.15).

Das endgiiltige Verhandlungsmandat wurde am 8. Mérz 2024 verabschiedet.55 In Be-
zug auf die institutionellen Elemente enthielt es die folgenden Leitlinien:

—  Die Schweiz ist bestrebt, die institutionellen Elemente in jedes bestehende
und kiinftige Binnenmarktabkommen zu integrieren. Diese Elemente zielen
darauf ab, die Homogenitit des Rechts innerhalb des Binnenmarkts durch
die Beseitigung von Marktzugangshindernissen in den abgedeckten Berei-
chen zu gewihrleisten. Sie wahren das Funktionieren der Schweizer Insti-
tutionen, namentlich die aus der direkten Demokratie, dem Foderalismus
und der Unabhingigkeit des Landes fliessenden Prinzipien.

—  Die Schweiz ist bestrebt, die in den Abkommen bestehenden Ausnahmen
aufrechtzuerhalten.

—  Auslegung und Anwendung: Die einheitliche Auslegung und Anwendung
gemiss den volkerrechtlichen Grundsitzen werden durch die Behorden der
Parteien auf deren jeweiligem Hoheitsgebiet sichergestellt (Zwei-Pfeiler-
Modell). Die Kompetenz des Bundesgerichts zur Auslegung des Schweizer
Rechts und die Kompetenz des EuGH zur Auslegung des EU-Rechts, ein-
schliesslich der Abkommensbestimmungen, die unionsrechtliche Begriffe
implizieren, werden respektiert.

—  Uberwachung: Die Abkommen werden durch die Behérden der Parteien ei-
genstindig auf deren jeweiligem Hoheitsgebiet geméss den volkerrechtli-
chen Grundsitzen iiberwacht (Zwei-Pfeiler-Modell).

53 www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Stabilisierung und Weiterentwicklung des
bilateralen Wegs > Paket Schweiz-EU.

54 www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Stabilisierung und Weiterentwicklung des
bilateralen Wegs > Paket Schweiz-EU.

55 www.eda.admin.ch/europa > Bilateraler Weg > Stabilisierung und Weiterentwicklung des
bilateralen Wegs > Paket Schweiz-EU.
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2.1.34

Dynamische Rechtsiibernahme: Die regelméssige Aktualisierung der beste-
henden und kiinftigen Binnenmarktabkommen wird durch die dynamische
Rechtsiibernahme sichergestellt; dies unter der Voraussetzung, dass (i) die
Schweiz an der Weiterentwicklung des sie betreffenden EU-Rechts teilneh-
men kann (Decision Shaping), (ii) ihre verfassungsrechtlichen Verfahren
respektiert werden und (i) keine EU-Rechtsentwicklungen iibernommen
werden, die in den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallen.

Streitbeilegung: Im Streitfall suchen die Parteien im GA nach einer politi-
schen Losung. Bei fehlender Einigung im GA kann jede Partei den Streitfall
einem parititischen SchG unterbreiten. Wirft der Streitfall eine Frage be-
treffend eine Ausnahme von der dynamischen Rechtsiibernahme auf und
impliziert er nicht die Auslegung oder Anwendung von unionsrechtlichen
Begriffen, entscheidet das SchG den Streitfall ohne Einbezug des EuGH.
Wirft der Streitfall eine Frage betreffend die Auslegung oder Anwendung
einer Bestimmung eines Abkommens oder des EU-Rechts auf, deren An-
wendung unionsrechtliche Begriffe betrifft, und ist die Auslegung dieser
Bestimmung fiir die Streitbeilegung relevant und fiir eine Entscheidfallung
durch das SchG notwendig, so unterbreitet das SchG diese Frage dem
EuGH zur Auslegung, welche fiir das SchG verbindlich ist. In jedem Fall
obliegt es dem SchG zu entscheiden, ob die Voraussetzungen fiir eine An-
rufung des EuGH gegeben sind, der EuGH kann nicht von sich aus in einem
Schiedsgerichtsverfahren intervenieren. Der Entscheid iiber den Streit
selbst wird immer vom SchG gefallt.

Ausgleichsmassnahmen: Stellt das SchG eine Verletzung fest, konnen im
betroffenen Abkommen bzw. in einem anderen Binnenmarktabkommen
verhéltnisméssige Ausgleichsmassnahmen ergriffen werden. Die Schweiz
strebt an, dass die Ausgleichsmassnahmen erst in Kraft treten, wenn das
SchG iiber deren Verhéltnisméssigkeit entschieden hat. Das Ziel ist insbe-
sondere, allfdllige Schiden aufgrund von Ausgleichsmassnahmen zu ver-
meiden, die in der Folge als unverhiltnisméssig beurteilt werden.

Parlamentarische Zusammenarbeit: Die Schweiz strebt die Etablierung ei-
ner parlamentarischen Zusammenarbeit zwischen der Bundesversammlung
und dem Européischen Parlament an.

Verhandlungsprozess

Seitens EU verabschiedete der Rat das entsprechende Verhandlungsmandat am
12. Mérz 2024.56 Die Verhandlungen begannen offiziell am 18. Mirz 2024
(s. Ziff. 1.3.21).

Im Rahmen der Verhandlungen wurden die institutionellen Elemente von der Ver-
handlungsgruppe «Institutionelle Bestimmungen und andere Fragen» behandelt.
Diese Verhandlungsgruppe wurde von den Chefunterhéndlern der beiden Delegatio-

56 www.consilium.europa.eu/de > Nachrichten und Medien > Pressemitteilungen > 12. Mirz
2024 (15:05).
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nen geleitet. Die Leitung der Schweizer Delegation wurde gemeinsam von der Abtei-
lung Europa des Staatssekretariats (Eidgenossisches Departement fiir auswértige An-
gelegenheiten [EDAY)), in der Person des Chefunterhéndlers, und vom Bundesamt fiir
Justiz (BJ) (Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement [EJPD]) wahrgenommen.
Die Delegation umfasste ausserdem Vertreterinnen und Vertreter der Konferenz der
Kantonsregierungen, der Direktion fiir Volkerrecht (EDA) und der Mission der
Schweiz bei der Européischen Union in Briissel. Vertreterinnen und Vertreter anderer
Bundesstellen, wie zum Beispiel der Eidgendssischen Finanzverwaltung (Eidgends-
sisches Finanzdepartement), wurden bei Themen in ihrer Zustindigkeit ebenfalls
punktuell in die Delegation einbezogen. Neben den Verhandlungen iiber die instituti-
onellen Bestimmungen war diese Verhandlungsgruppe auch fiir bestimmte Quer-
schnittsthemen, namentlich im Zusammenhang mit der Umsetzung der institutionel-
len Elemente in den verschiedenen Abkommen, zustindig.

Die erste Verhandlungsrunde iiber die institutionellen Elemente fand am Tag nach der
formellen Aufnahme der Verhandlungen am 19. Mérz 2024 statt. Beide Delegationen
betrachteten die institutionellen Elemente aufgrund ihrer Auswirkungen auf die Ver-
handlungen zu vielen anderen Themen als vorrangig. Sie beschlossen deshalb, sich
haufiger zu treffen als die sektoriellen Verhandlungsgruppen. Die Gespriche waren
von harten inhaltlichen Positionen der Delegationen geprégt, aber auch von der Be-
reitschaft, Losungen zu finden. Die Verhandlungen iiber die wichtigsten institutionel-
len Bestimmungen wurden am 11. Juli 2024 materiell abgeschlossen. Die Gespréche
wurden nach der Sommerpause fortgesetzt. Dabei standen insbesondere die Umset-
zung der institutionellen Elemente in den verschiedenen betroffenen Bereichen sowie
andere transversale Elemente im Zentrum. Insgesamt fanden 25 Verhandlungsrunden
statt, die letzte am 3. Dezember 2024. Parallel dazu fand ein Austausch auf informel-
ler und auf technischer Ebene statt.

2.14 Grundziige der institutionellen Elemente

In einem ersten Schritt wurden die institutionellen Elemente in der Verhandlungs-
gruppe «Institutionelle Bestimmungen und andere Fragen» fiir alle Binnenmarktab-
kommen transversal verhandelt. Anschliessend wurden die institutionellen Elemente
in den sektoriellen Verhandlungsgruppen behandelt. Diese einigten sich auf die not-
wendigen Anpassungen, um den Besonderheiten der einzelnen Abkommen Rechnung
zu tragen und die spezifischen Interessen der Schweiz zu wahren. Die institutionellen
Elemente sind auch im Gesundheitsabkommen enthalten, soweit sie fiir das Funktio-
nieren dieses Abkommens erforderlich sind.

In den folgenden Unterkapiteln werden die institutionellen Elemente so prisentiert,
wie sie transversal ausgehandelt und in die jeweiligen Binnenmarktabkommen inte-
griert wurden. Zum besseren Verstidndnis und soweit nichts anderes angegeben, wird
auf die entsprechenden Artikel des institutionellen Protokolls (IP-LuftVA) und des
Anderungsprotokolls (AP-LuftVA) des LuftVA Bezug genommen. Die sektoriellen
Anpassungen fiir die verschiedenen Binnenmarktabkommen und die Besonderheiten
der institutionellen Elemente des Gesundheitsabkommens werden in den entsprechen-
den Teilen des erldauternden Berichts beschrieben (s. Ziff. 2.3 bis 2.6, 2.11 bis 2.13).
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Die institutionellen Elemente werden direkt in die neuen Abkommen bzw. mittels
Protokolle in die bestehenden Abkommen integriert. Sie konnen in sieben Themen-
bereiche unterteilt werden:

—  Pridambel und allgemeine Bestimmungen: Ziele, Beziehung der institutio-
nellen Bestimmungen zum Abkommen (bei Protokollen) und Definition der
bilateralen Binnenmarktabkommen (s. Ziff. 2.1.5.1).

—  Dynamische Rechtsiibernahme: Teilnahme der Schweiz an der Ausarbei-
tung der relevanten EU-Rechtsakte («Decision Shaping») und deren In-
tegration in das Abkommen (s. Ziff. 2.1.5.2).

—  Auslegung, Anwendung und Uberwachung des Abkommens: Grundsatz der
einheitlichen Auslegung und Grundsatz der wirksamen und harmonischen
Anwendung (s. Ziff. 2.1.5.3).

—  Streitbeilegung: Ausschliesslichkeitsgrundsatz, Streitbeilegungsverfahren,
Ausgleichsmassnahmen, Zusammenarbeit zwischen Gerichten sowie Ein-
reichung von Schriftsitzen und Stellungnahmen beim EuGH
(s. Ziff. 2.1.5.4).

—  Bestimmungen zum Finanzbeitrag und Bestimmungen zum besseren Ver-
staindnis der in die Abkommen aufgenommenen EU-Rechtsakte
(s. Ziff. 2.1.5.5).

—  Schlussbestimmungen (s. Ziff. 2.1.5.6).

—  Bestimmungen zu anderen Fragen, deren Formulierung vereinheitlicht und
deren Inhalt aktualisiert wurde, insbesondere Bestimmungen, die die GA,
den rdumlichen Geltungsbereich der Abkommen, die Rechte und Pflichten
der Mitgliedstaaten sowie die Vorrechte und Befreiungen regeln
(s. Ziff. 2.1.5.7).

2.1.5 Erliduterungen zu einzelnen institutionellen Bestimmungen
2.1.5.1 Priambel und allgemeine Bestimmungen

2.1.5.1.1 Priaambel

In der Prdambel werden die Griinde zur Aufnhahme der institutionellen Bestimmungen
in das Abkommen beschrieben. Sie vermittelt den Hintergrund fiir diese Bestimmun-
gen und kann bei ihrer Auslegung helfen.

Die Prdambel verweist auf die zahlreichen Abkommen zwischen der Schweiz und der
EU, die darauf abzielen, die Wettbewerbsfahigkeit Europas zu stirken und die wirt-
schaftlichen Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU auf der Grundlage von
Gleichheit, Gegenseitigkeit und allgemeiner Ausgewogenheit der Vorteile, Rechte
und Pflichten zu festigen. Das Ziel, die Beteiligung der Schweiz am EU-Binnenmarkt
auf der Basis der Einheitlichkeit und derselben Regeln, die fiir den Binnenmarkt gel-
ten, zu stirken und zu vertiefen, wird ergénzt durch das Ziel, die Unabhéngigkeit der
Schweiz und der EU sowie ihrer Institutionen und, was die Schweiz betrifft, die
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Grundsitze der direkten Demokratie, des Foderalismus und des sektorspezifischen
Charakters ihrer Beteiligung am EU-Binnenmarkt zu wahren.

Die Praambel bekriftigt, dass die Zustindigkeiten des Bundesgerichts und der
Schweizer Gerichte sowie der Gerichte der Mitgliedstaaten und des EuGH fiir die
Auslegung des Abkommens im Einzelfall gewahrt bleiben. Die Parteien behalten zu-
dem die Autonomie ihrer Gerichte betreffend die Auslegung ihres eigenen Rechts.
Die Kompetenzen der Schweizer Gerichte und des Bundesgerichts werden durch das
Verhandlungsergebnis folglich nicht beeintréichtigt. Die Wahrung dieser Kompeten-
zen ist in den institutionellen Bestimmungen verankert.

2.15.1.2 Ziele

Ziel der institutionellen Bestimmungen ist es, den Parteien, Wirtschaftsakteuren und
Privatpersonen eine grossere Rechtssicherheit, Gleichbehandlung und gleiche Wett-
bewerbsbedingungen zu gewahrleisten (Art. 1 Abs. 1 IP-LuftVA). Dieses Ziel gilt nur
fiir jene Teile der Abkommen, die sich auf die Beteiligung der Schweiz am EU-
Binnenmarkt beziehen, und nicht fiir jene Teile der Abkommen, die diese Beteiligung
nicht betreffen (z. B. die Thematik der Niederlassungsbewilligungen in einem Proto-
koll zum FZA). Es unterscheidet sich insbesondere vom Ziel des EWR, einen einheit-
lichen Wirtschaftsraum in Europa zu schaffen.

Die «neuen institutionellen Losungen» umfassen (i) ein Verfahren fiir die dynamische
Ubernahme der relevanten EU-Rechtsakte in das Abkommen, (i) die einheitliche
Auslegung und Anwendung des Abkommens und der EU-Rechtsakte, auf die darin
Bezug genommen wird, (iii) die Uberwachung und Anwendung des Abkommens und
(iv) die Beilegung von Streitigkeiten zwischen den Parteien im Zusammenhang mit
dem Abkommen. Diese Elemente ermdglichen einen kontinuierlichen und ausgewo-
genen Ausbau der Wirtschaftsbeziehungen zwischen den Parteien (Art. 1 Abs. 2
Bst. a bis d IP-LuftVA). Es wird daran erinnert, dass die Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU voélkerrechtliche Instrumente sind und dass die Grundsitze des
Volkerrechts beriicksichtigt werden miissen. Es wird auch betont, dass die institutio-
nellen Elemente allen bisherigen und kiinftigen Binnenmarktabkommen gemeinsam
sind. Die institutionellen Elemente sollen somit grundsitzlich in alle kiinftigen Bin-
nenmarktabkommen aufgenommen werden, nicht aber in andere Arten von Abkom-
men, wie zum Beispiel Kooperationsabkommen. Die dynamische Rechtsiibernahme
ist von einer Ausdehnung des EU-Rechtsbestands auf die Schweiz zu unterscheiden,
wie es beispielsweise der Fall wire, wenn die Schweiz der EU beitreten wiirde. Dies
bedeutet insbesondere, dass die Schweiz nicht an die allgemeinen Grundsétze des Bin-
nenmarkts gebunden ist, wie zum Beispiel die Grundfreiheiten des EU-Binnenmarkts
oder den Grundsatz der Nichtdiskriminierung, es sei denn, dies wurde von den Par-
teien ausdriicklich fiir bestimmte Elemente vereinbart.

Die Bestimmung iiber die Ziele stellt schliesslich klar, dass die institutionellen Ele-
mente den Geltungsbereich und die Ziele, wie sie in jedem Binnenmarktabkommen
individuell festgelegt sind, nicht &ndern (Art. 1 Abs. 2 IP-LuftVA). Mit anderen Wor-
ten: Die Anwendung dieser Elemente muss innerhalb des durch den Geltungsbereich
und die Ziele des Abkommens vorgegebenen Rahmens erfolgen. Dieser allgemeine
Grundsatz gilt fiir alle institutionellen Elemente und wird auch in den anderen institu-
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tionellen Bestimmungen prézisiert. Diese Garantie ist besonders wichtig, um das Aus-
mass der dynamischen Rechtsiibernahme zu begrenzen, denn diese darf den Geltungs-
bereich und die Ziele des Abkommens nicht dndern. Die Beschrinkung der dynami-
schen Rechtsiibernahme auf den in jedem einzelnen Abkommen definierten
Geltungsbereich verhindert beispielsweise, dass die Schweiz im Rahmen der Perso-
nenfreiziigigkeit arbeitsrechtliche Regelungen der EU iibernechmen miisste. Das Ar-
beitsrecht fdllt nicht in den Geltungsbereich des FZA. Der Geltungsbereich und die
Ziele des Abkommens konnen nur einvernehmlich von beiden Parteien mittels eines
ordentlichen Verfahrens zur Anderung des Abkommens angepasst werden.

2.15.1.3 Beziehung zum Abkommen

Diese Bestimmung ist nur vorgesehen, wenn die institutionellen Bestimmungen mit-
tels eines Protokolls in die bestehenden Binnenmarktabkommen eingefiigt werden.
Sie regelt das Verhiltnis zwischen den bereits bestehenden institutionellen Bestim-
mungen im Abkommen und den neuen institutionellen Bestimmungen, die im Proto-
koll vereinbart wurden. Eine solche Bestimmung ist somit in kiinftigen Abkommen
nicht erforderlich, da die institutionellen Bestimmungen in diesen Fillen direkt in den
Hauptteil des Abkommens aufgenommen werden.

Als Grundsatzregel gilt die Aufhebung (Art. 2 Abs. 2 IP-LuftVA). Die bestehenden
institutionellen Bestimmungen des Abkommens, die durch die neuen institutionellen
Bestimmungen im Protokoll hinfdllig werden, sind aufgelistet. Die Auflistung ist ab-
schliessend. Bestehende institutionelle Bestimmungen des Abkommens, die nicht auf-
gelistet sind und nicht durch das Anderungsprotokoll geindert werden, bleiben in
Kraft. Ziel ist es, Rechtssicherheit zu gewéhrleisten.

Im Ubrigen stellt diese Bestimmung klar, dass das institutionelle Protokoll, sein An-
hang und seine Anlage integraler Bestandteil des Abkommens sind und dass jede Be-
zugnahme auf die «Européische Gemeinschaft» oder die «Gemeinschaft» als Bezug-
nahme auf die EU gilt (Art. 2 Abs. 1 und 3 IP-LuftVA).

2.1.5.1.4 Bilaterale Abkommen betreffend den Binnenmarkt

Die bestehenden und kiinftigen Binnenmarktabkommen zwischen der Schweiz und
der EU werden als «kohérentes Ganzes» betrachtet, das eine ausgewogene Verteilung
der Rechte und Pflichten zwischen den Parteien gewdhrleistet (Art. 3 Abs. 1 IP-
LuftVA). Diese Bestimmung widerspiegelt eine politisch motivierte Formulierung in
Absatz 12 des Common Understanding und hat keine konkrete rechtliche Wirkung.
Sie schafft auch keine zusitzliche kiindigungsbezogene Verkniipfung zwischen den
bestehenden und kiinftigen Binnenmarktabkommen, wie es im Entwurf des instituti-
onellen Rahmenabkommens vorgesehen war (Art. 12 Entwurf des institutionellen
Rahmenabkommens, «Super-Guillotine).

Die Bestimmung hélt fest, dass es sich beim betreffenden Abkommen um ein Abkom-
men in einem Bereich betreffend den Binnenmarkt handelt (Art. 3 Abs. 2 IP-LuftVA).
Diese Klarstellung ist notwendig, um den Umfang der Ausgleichsmassnahmen zu be-
grenzen, die nur im Rahmen von Binnenmarktabkommen ergriffen werden konnen
(s. Ziff. 2.1.5.4.3).
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Der Begriff «Binnenmarktabkommeny, der in diesem erlduternden Bericht aus Griin-
den der Vereinfachung verwendet wird, hat die gleiche Bedeutung wie der in den Pro-
tokollen und Abkommen verwendete Begriff «Abkommen im Bereich/in den Berei-
chen betreffend den Binnenmarkt, an dem/denen die Schweiz teilnimmty.

2.1.5.2 Dynamische Rechtsiibernahme

Die Binnenmarktabkommen miissen regelméssig an die relevanten Entwicklungen
des EU-Rechts angepasst werden, damit die Teilnahme der Schweiz am EU-
Binnenmarkt in den betreffenden Sektoren langfristig gesichert ist. Ohne Aktualisie-
rung wiirden Rechtsabweichungen entstehen, die zu immer grésseren Hiirden bei der
Umsetzung der Binnenmarktabkommen, wie sie von den Parteien angestrebt wird,
fiihren konnten. Diese Hiirden wiirden die angestrebte Rechtssicherheit und ganz all-
gemein die in den Abkommen vorgesehene Beteiligung der Schweiz am EU-
Binnenmarkt gefahrden, was insbesondere die Schweizer Wirtschaftsakteure benach-
teiligen wiirde. Die Aktualisierung der Abkommen ist eine gemeinsame Verpflich-
tung der Schweiz und der EU. So kann die Schweiz zum Beispiel in Zukunft, wenn
die EU mit der Aktualisierung eines Abkommens in Verzug ist (wie seit 2021 beim
MRA), ihre Rechte iiber den Streitbeilegungsmechanismus geltend machen
(s. Ziff. 2.1.5.4). Zudem kann die Schweiz kiinftig an der Erarbeitung von Rechtsak-
ten der EU mitwirken, die sie betreffen (s. Ziff. 2.1.5.2.1).

Zu beachten ist, dass — unabhingig vom Paket Schweiz-EU — die laufenden Arbeiten
in den Gemischten Ausschiissen zur Aktualisierung der bestehenden Binnenmarktab-
kommen gemiss der bisherigen Praxis fortgefiihrt werden.

2.1.5.2.1 Mitwirkung an der Erarbeitung von EU-Rechtsakten
(«Decision Shaping»)

Vorschlédge fiir neue Rechtsakte werden in der EU durch die Europdische Kommission
ausgearbeitet. Die EU sichert der Schweiz eine grosstmogliche Teilnahme am Prozess
zur Ausarbeitung von EU-Rechtsakten durch die Europdische Kommission (Decision
Shaping) zu. Diese Teilnahme entspricht jener, die fiir die EWR-Staaten vorgesehen
ist.

Die Modalitdten des Decision Shaping sind unterschiedlich, je nachdem, ob es sich
um Rechtsakte (Art. 4 Abs. 1 IP-LuftVA), delegierte Rechtsakte (Art. 4 Abs. 2 IP-
LuftVA) oder Durchfiihrungsrechtsakte (Art. 4 Abs. 3 IP-LuftVA) handelt. Grund fiir
die verschiedenen Modalitéten sind die unterschiedlichen Prozesse bei der Ausarbei-
tung dieser drei Arten von Rechtsakten in der EU. In allen drei Fillen zieht die Euro-
paische Kommission Sachverstdndige der Schweiz gleichermassen zurate, wie sie die
Stellungnahmen der Sachverstidndigen der EU-Mitgliedstaaten fiir die Ausarbeitung
eines ersten Entwurfs einholt. Dariiber hinaus kann bei Rechtsakten ein Meinungsaus-
tausch im GA stattfinden. Bei den wichtigen Etappen vor dem Erlass des Rechtsakts
miissen sich die Parteien auf Antrag einer Partei erneut konsultieren. Bei delegierten
Rechtsakten und Durchfiihrungsrechtsakten, die in die alleinige Zustdndigkeit der Eu-
ropdischen Kommission fallen, gewéhrt die Europédische Kommission der Schweiz
die grosstmdgliche Teilnahme an der Ausarbeitung ihrer Vorschlédge (sog. Komitolo-
gieverfahren). Uber diese Mitwirkung bei der Erarbeitung von EU-Rechtsakten hin-
aus konnen Sachverstidndige der Schweiz an den Arbeiten der Ausschiisse teilnehmen,
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wenn dies zur Gewéhrleistung des ordnungsgemissen Funktionierens des Abkom-
mens erforderlich ist (Art. 4 Abs. 4 IP-LuftVA). Eine Liste der betroffenen Aus-
schiisse wird vom GA erstellt und aktualisiert.

Zusitzlich zum Decision Shaping kann die Schweiz ausserdem iiber Direktkontakte
mit einzelnen EU-Mitgliedstaaten oder dem Européischen Parlament Einfluss auf die
Diskussion in der EU nehmen.

Dieser Artikel gilt nicht fiir Bestimmungen oder Rechtsakte der EU, die in den An-
wendungsbereich einer Ausnahme fallen (Art. 4 Abs. 5 IP-LuftVA), da diese Rechts-
akte von der Integrationspflicht ausgenommen sind (s. Ziff. 2.1.5.2.2; Art. 5 Abs. 7
IP-LuftVA). Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen den Parteien dariiber, ob die
Schweiz an der Ausarbeitung eines EU-Rechtsakts teilnehmen konnen soll oder nicht,
konnen die Parteien den Streitbeilegungsmechanismus in Anspruch nehmen
(s. Ziff. 2.1.5.4).

Diese Modalititen des Decision Shaping sind von denjenigen zu unterscheiden, die
im Zusammenhang mit der Assoziierung der Schweiz an Schengen gelten, wo die
Schweiz mehr Rechte hat. Im letzteren Fall kann die Schweiz aus historischen Griin-
den und aufgrund der Kompetenzordnung innerhalb der EU auch an den Arbeiten im
Rat der EU teilnehmen. Die EWR-Staaten werden im Rahmen ihrer Teilnahme am
EU-Binnenmarkt auch nicht in die Arbeiten des Rates der EU einbezogen.

2.1.5.2.2 Integration von EU-Rechtsakten in das Abkommen
Allgemeine Pflichten der Parteien

Die Schweiz und die EU sind verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass die Rechtsakte der
EU, die in den Bereichen des Abkommens erlassen werden, nach ihrer Verabschie-
dung so rasch wie moglich in das Abkommen integriert werden (Art. 5 Abs. 1 IP-
LuftVA). Ziel dieser Verpflichtung ist es, in den Bereichen des EU-Binnenmarkts, an
denen die Schweiz durch das Abkommen teilnimmt, Rechtssicherheit und rechtliche
Homogenitét zu gewihrleisten, was im Interesse der Wirtschaftsakteure und Privat-
personen liegt. Wie bereits erwédhnt, handelt es sich dabei um eine gemeinsame Ver-
pflichtung beider Parteien, nicht nur um eine Verpflichtung der Schweiz. Die Ver-
pflichtung beschrénkt sich auf EU-Rechtsakte, die in den Bereichen des Abkommens
erlassen wurden, das heisst, die in den Geltungsbereich und die Ziele des Abkommens
fallen (s. Ziff. 2.1.5.2.2).

Die Rechtsiibernahme erfolgt nicht automatisch. Ein Automatismus wiirde bedeuten,
dass die EU-Rechtsakte nach der Verabschiedung direkt ins Abkommen integriert
wiirden, ohne dass ein Handeln der Schweiz und der EU erforderlich wire. Vielmehr
setzt jede Ubernahme eines neuen EU-Rechtsakts in ein Abkommen einen individu-
ellen Beschluss der Schweiz und der EU voraus (s. «Integrationsverfahren»).

Die Parteien haben keine Frist fiir die Erfiillung dieser Integrationspflicht definiert.
Es wird lediglich festgelegt, dass die Rechtsakte «so rasch wie moglich» integriert
werden miissen (s. «Integrationsverfahren»). Dies ldsst den Parteien einen gewissen
Handlungsspielraum. Die Frist kann je nach EU-Rechtsakt variieren und héngt von
verschiedenen Kriterien ab, zum Beispiel von der Komplexitit des Rechtsakts, davon,
ob es sich um einen allgemeinen oder einen rein technischen Rechtsakt handelt, oder
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davon, wie viel Zeit die Schweiz und die EU benétigen, um sich iiber die Modalitéten
der Ubernahme des Rechtsakts zu einigen.

Im Folgenden werden die spezifischen Pflichten der Schweiz beschrieben, die sich
aus der Ubernahme von EU-Rechtsakten ergeben. Diese Pflichten variieren je nach
Art der dynamischen Ubernahme, also Integration (z. B. Art. 5 Abs. 2 IP-LuftVA)
oder Aquivalenz (z. B. Art. 5 Abs. 2 IP-MRA):

—  Bei der Integrationsmethode werden die in die Abkommen integrierten EU-
Rechtsakte allein durch ihre Integration in das Abkommen Teil der Schwei-
zer Rechtsordnung, vorbehaltlich der allfilligen vom GA beschlossenen
Anpassungen dieser Rechtsakte. Dies entspricht dem monistischen System
der Schweiz. Diese Rechtsakte werden von der Schweiz grundsitzlich di-
rekt angewendet, ohne dass sie in das Landesrecht iiberfiihrt werden miis-
sen, selbst wenn eine solche Uberfiihrung theoretisch moglich wire. Die
Schweiz muss das Landesrecht jedoch anpassen, wenn es den Bestimmun-
gen der integrierten EU-Rechtsakte widerspricht oder wenn eine Prézisie-
rung derselben notwendig ist.

—  Bei der Aquivalenzmethode erlisst die Schweiz in ihrer Rechtsordnung
Bestimmungen oder behilt solche bei, um das Ergebnis zu erreichen, das
durch die in das Abkommen integrierten EU-Rechtsakte erzielt werden soll,
vorbehaltlich der vom GA beschlossenen Anpassungen dieser Rechtsakte.
Diese Rechtsakte sind grundsétzlich nicht direkt anwendbar in der Schweiz.
Die Schweiz muss jedoch dafiir sorgen, dass ihr Recht das gleiche Ergebnis
erzielt, das mit den betreffenden EU-Rechtsakten angestrebt wird — und
nicht, dass das Landesrecht mit diesen Rechtsakten identisch ist. Diese Me-
thode ldsst der Schweiz also einen grosseren Handlungsspielraum. Bei der
Ubernahme neuen EU-Rechts ist konkret zu priifen, ob das entsprechende
schweizerische Recht nach wie vor dquivalent ist. Ist dies nicht der Fall, ist
eine Anpassung des Schweizer Rechts erforderlich.

Die oben beschriebenen spezifischen Pflichten der Schweiz gelten unabhéngig von
der Art des betreffenden Rechtsakts der EU (Verordnung, Richtline usw.). Die Be-
sonderheiten der verschiedenen Arten von EU-Rechtsakten fiir die EU-
Mitgliedstaaten sind nicht auf die Schweiz anwendbar, da sie der EU nicht angehort.

Im LandVA und im MRA ist die Aquivalenzmethode vorgesehen. Im LuftVA ist wie
bereits heute die Integrationsmethode vorgesehen, ebenso im FZA, das de facto auch
schon nach dieser Methode funktioniert. Das Stromabkommen, das Protokoll zur Le-
bensmittelsicherheit und das Gesundheitsabkommen sehen grundsétzlich die Integra-
tionsmethode vor, wobei unter Beriicksichtigung der Beschaffenheit dieser Abkom-
men Besonderheiten gelten. Fiir den Agrarteil des Landwirtschaftsabkommens ist
keine dynamische Rechtsiibernahme vorgesehen (s. Ziff. 2.1.1). Fiir die Ubernahme
von EU-Rechtsakten in die Beihilfe-Anhdnge gelten besondere Bestimmungen
(s. Ziff. 2.2.5.8).

Betreffend Bezugnahmen auf andere EU-Rechtsakte, die in Rechtsakten der EU ent-
halten sind, die in die Abkommen integriert wurden, ist im Ubrigen zu beachten, dass
diese nicht fiir die Schweiz gelten, es sei denn, in den technischen Anpassungen wurde
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etwas anderes vereinbart. Falls dies aus Griinden der Klarheit wichtig ist, kann in den
technischen Anpassungen auch prézisiert werden, was anstelle solcher Bezugnahmen
fiir die Schweiz gilt.

Diese Integrationspflicht steht im Einklang mit den Postulaten 14.3557 Schilliger und
14.3577 Fournier, wonach sichergestellt werden soll, dass das in die Abkommen in-
tegrierte EU-Recht «nicht noch zusétzlich verschérft und unter dem Deckmantel der
Ubernahme von EU-Recht mit sachfremden Bestimmungen angereichert wird (kein
Swiss Finish)». Die Integrations- und die Aquivalenzmethode verpflichten die
Schweiz in keiner Weise dazu, iiber die in den EU-Rechtsakten festgelegten Ver-
pflichtungen hinauszugehen. Bei der Integrationsmethode werden diese Rechtsakte
allein durch ihre Integration in das Abkommen Teil der Schweizer Rechtsordnung.
Die Schweiz muss ihr Recht nur dann anpassen, wenn es den Bestimmungen des ent-
sprechenden EU-Rechtsakts widerspricht oder dieser nicht direkt anwendbar ist
(«self-executing»). Bei der Aquivalenzmethode ist die Schweiz einzig dazu verpflich-
tet, in ihrem nationalen Recht das gleiche Ergebnis zu erzielen, das mit den EU-
Rechtsakten erreicht werden soll. [hr Handlungsspielraum ist also noch grosser als bei
der Integrationsmethode, da sie nur verpflichtet ist, die Ziele der entsprechenden EU-
Rechtsakte zu erreichen. Die Mittel hierfiir liegen in ihrer Zusténdigkeit. Dartiber hin-
aus ermoglichen es Ausnahmen sowie Absicherungen und Prinzipien im Bereich der
Personenfreiziigigkeit und des Lohnschutzes, den Besonderheiten der Schweiz im
Rahmen der dynamischen Rechtsiibernahme Rechnung zu tragen. Zusammenfassend
verpflichtet die dynamische Ubernahme von EU-Rechtsakten im Rahmen der Binnen-
marktabkommen die Schweiz also in keiner Weise dazu, tiber das betreffende EU-
Recht hinauszugehen. Sie erlaubt es ihr im Ubrigen, ihren Besonderheiten weitestge-
hend Rechnung zu tragen.

Schliesslich ist die Schweiz beim «autonomen Nachvollzug» von EU-Recht vollig
frei. Es gibt in diesem Zusammenhang keinerlei volkerrechtliche Verpflichtung zur
Ubernahme des EU-Rechts. Die Schweiz kann dariiber also vollumfinglich nach ihren
eigenen Interessen entscheiden.

Integrationsverfahren

Das Verfahren zur Integration eines EU-Rechtsakts beginnt, sobald die EU die
Schweiz im GA dariiber informiert, dass ein solcher Rechtsakt erlassen wurde. Diese
Information muss so rasch wie moglich nach Erlass des Rechtsakts erfolgen (Art. 5
Abs. 3 IP-LuftVA).

Auf Antrag einer Partei kann der GA einen Meinungsaustausch tiber diesen Rechtsakt
durchfithren (Art. 5 Abs. 3 IP-LuftVA). Diese Gesprachsphase ist ein wichtiger
Schritt im Verfahren. Die Parteien miissen zu diesem Zeitpunkt priifen, ob der Rechts-
akt vor der Integration angepasst werden muss, zum Beispiel aufgrund von Ausnah-
men. Ausserdem konnen bei diesem Schritt auch spezifische Ubernahmemodalititen,
wie zum Beispiel besondere Ubergangsfristen, festgelegt werden. Die Parteien kon-
nen auch neue Ausnahmen vereinbaren. Wie lange die Gesprachsphase dauert, hingt
von der Art des jeweiligen Rechtsakts ab (s. «Allgemeine Pflichten der Parteien»).

Im Anschluss an diese Gesprachsphase muss der GA, das heisst die Schweiz und die
EU gemeinsam, der Integrationspflicht nachkommen, indem er so rasch wie moglich
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einen Beschluss zur Anderung der Anhinge des Abkommens, einschliesslich der er-
forderlichen Anpassungen des zu integrierenden Rechtsakts, fasst (Art. 5 Abs. 4 IP-
LuftVA). Auch hier haben sich die Parteien dafiir entschieden, keine bestimmte Frist
vorzusehen, sondern dem GA Spielraum zu lassen.

Die Kompetenz des GA zur Umsetzung der Integrationspflicht beschrénkt sich auf die
Anderung der Anhinge. Der GA kann den Hauptteil des Abkommens nicht #ndern.
Der gegebenenfalls zu aktualisierende EU-Rechtsbestand befindet sich ndmlich in den
Anhiéngen. Die dynamische Rechtsiibernahme diirfte grundsitzlich keine Auswirkun-
gen auf den Hauptteil des Abkommens haben. Dieser enthdlt namentlich die Bestim-
mungen zum Geltungsbereich und zu den Zielen, die durch die dynamische Rechts-
iibernahme eben gerade nicht gedndert werden kdnnen. Sollte es zur Gewéhrleistung
der Kohédrenz des Abkommens mit den gednderten Anhdngen dennoch erforderlich
sein, den Hauptteil zu dndern, kann der GA den Parteien eine Anderung des Abkom-
mens nach ihren internen Verfahren vorschlagen, wobei in jedem Fall eine Genehmi-
gung beider Parteien erforderlich ist (Art. 5 Abs. 5 IP-LuftVA).

In dieser Bestimmung wird auch prézisiert, dass Bezugnahmen im Hauptteil des Ab-
kommens auf EU-Rechtsakte, die nicht mehr in Kraft sind, als Bezugnahmen auf den
aufhebenden Rechtsakt gelten, wie er im Anhang enthalten ist, sofern nichts anderes
vorgesehen ist (Art. 5 Abs. 6 IP-LuftVA). Mit dieser Prézisierung soll vermieden wer-
den, dass eine Anderung des Abkommens erforderlich ist, nur um eine Bezugnahme
auf einen Rechtsakt zu ersetzen. Diese Prézisierung zur Bezugnahme im Hauptteil des
Abkommens hat jedoch keine materielle Bedeutung. Ausserdem ist zu beachten, dass
Bezugnahmen auf EU-Rechtsakte in bestehenden Abkommen, die trotz der Anderung
dieser Rechtsakte nicht aktualisiert wurden, als Bezugnahmen auf die gednderten
Rechtsakte gelten, wie sie in den Anhang integriert wurden.

Der Beschluss des GA, den EU-Rechtsakt in den Anhang des Abkommens zu integ-
rieren, tritt sofort in Kraft, jedoch keinesfalls vor dem Zeitpunkt der Anwendbarkeit
des entsprechenden Rechtsakts in der EU (Art. 5 Abs. 8 IP-LuftVA). Es macht ndm-
lich keinen Sinn, dass ein EU-Rechtsakt seine Wirkung in den bilateralen Beziehun-
gen zwischen der Schweiz und der EU entfaltet, noch bevor er dies in der Rechtsord-
nung der EU tut. Die Regel des sofortigen Inkrafttretens gilt zudem nicht in Féllen, in
denen die Schweiz verfassungsrechtliche Verpflichtungen erfiillen muss, damit der
Beschluss des GA Rechtswirksamkeit erlangen kann, also wenn der Beschluss des
GA zur Integration des neuen EU-Rechtsakts in das Abkommen vom Parlament oder
sogar vom Stimmvolk genehmigt werden muss. Wenn das Parlament oder das Volk
den Beschluss des GA vor dessen Inkrafttreten genehmigen muss, wird das {ibliche
interne Verfahren zur Genehmigung volkerrechtlicher Vertrige angewendet.

Fiir solche Fille sind ausreichende Fristen vorgesehen, damit die Schweiz ihre fiir die
Integration des betreffenden Rechtsakts vorgesehenen internen Verfahren durchfiih-
ren kann. Wiahrend des Meinungsaustauschs im GA — vor der Beschlussfassung —
muss die Schweiz die EU dariiber informieren, ob solche verfassungsrechtlichen Ver-
pflichtungen erfiillt werden miissen, bevor der Beschluss in Kraft treten kann (Art. 6
Abs. 1 IP-LuftVA). Es ist keine konkrete Frist fiir diese Mitteilung vorgesehen, was
der Schweiz einen gewissen Spielraum lasst. Ab dem Zeitpunkt der Mitteilung verfiigt
die Schweiz iiber eine Frist von zwei Jahren, um ihre verfassungsrechtlichen Ver-
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pflichtungen zu erfiillen, das heisst die Genehmigung des GA-Beschlusses zur In-
tegration des Rechtsakts durch die Bundesversammlung (Art. 6 Abs. 2 IP-LuftVA).
Wird gegen den Genehmigungsbeschluss das Referendum ergriffen, so wird die Frist
um ein weiteres Jahr verldngert (Art. 6 Abs. 2 IP-LuftVA). Sobald die Schweiz ihre
verfassungsrechtlichen Verpflichtungen erfiillt hat, notifiziert sie dies der EU (Art. 6
Abs. 4 IP-LuftVA). Der Beschluss des GA tritt am Tag des Eingangs dieser Notifika-
tion in Kraft, jedoch keinesfalls vor dem Zeitpunkt der Anwendbarkeit des entspre-
chenden Rechtsakts in der EU (Art. 6 Abs. 5 IP-LuftVA).

Der Beschluss des GA ist grundsétzlich ab dem Zeitpunkt seiner Verabschiedung vor-
laufig anzuwenden, es sei denn, die Schweiz teilt der EU unter Angabe von Griinden
mit, dass eine vorldufige Anwendung nicht mdglich ist (Art. 6 Abs. 3 IP-LuftVA).
Dies ist der Fall, wenn die dafiir im Schweizer Recht vorgesehenen Voraussetzungen
nicht erfiillt sind.57 Diese Voraussetzungen bleiben durch das vorliegende Verhand-
lungspaket unberiihrt. Da diese Voraussetzungen sehr restriktiv sind, diirfte eine vor-
laufige Anwendung nur sehr selten erfolgen, wie die Praxis im Zusammenhang mit
der Assoziierung an Schengen und Dublin gezeigt hat. Eine vorldufige Anwendung
vor dem Zeitpunkt der Anwendbarkeit des entsprechenden EU-Rechtsakts in der EU
ist ausgeschlossen.

Um die Beschlussfassung zu erleichtern, verpflichten sich die Parteien allgemein
dazu, im Rahmen des Verfahrens der dynamischen Rechtsiibernahme nach Treu und
Glauben zusammenzuarbeiten (Art. 5 Abs. 9 IP-LuftVA).

Das oben erlduterte Integrationsverfahren erlaubt es, den Postulaten 14.3557 Schilli-
ger und 14.3577 Fournier Folge zu geben, das heisst sicherzustellen, dass die Uber-
nahme des EU-Rechts «bzw. die Umsetzung in das schweizerische Recht zum spétest
mdglichen Zeitpunkt erfolgt, falls nicht wirtschaftliche Interessen eine rasche Anwen-
dung verlangen (kein vorauseilender Gehorsam)». Es wurden ausreichend lange
Ubernahmefristen vereinbart, damit die iiblichen Schweizer Verfahren zur Genehmi-
gung volkerrechtlicher Vertrage eingehalten werden konnen. Zudem ist vorgesehen,
dass die Beschliisse des GA zur Integration neuer Rechtsakte der EU in die entspre-
chenden Abkommen keinesfalls vor Beginn der Anwendung dieser Rechtsakte in der
EU in Kraft treten oder provisorisch angewendet werden kénnen.

Ausnahmen

Die Integrationspflicht gilt nicht fiir EU-Rechtsakte oder deren Bestimmungen, die in
den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallen (Art. 5 Abs. 7 IP-LuftVA). Die Aus-
nahmen werden aufgefiihrt (z. B. Art. 5 Abs. 7 IP-FZA). Falls das Abkommen keine
Ausnahmen enthélt, wird dies ebenfalls erwéhnt (Art. 5 Abs. 7, 2. Satz, IP-LuftVA).

Ist eine der Parteien der Auffassung, dass ein EU-Rechtsakt oder ein Teil eines sol-
chen Rechtsakts in den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallt, so kann sie dies im
Rahmen der Gesprachsphase nach der Information iiber den Erlass des Rechtsakts
durch die EU (s. «Integrationsverfahren») einbringen. Wenn die Ausnahme einen
ganzen Rechtsakt betrifft, darf er nicht in das Abkommen aufgenommen werden. Sind

57 Art. 7h RVOG und Art. 152 Abs. 3% Bst. a ParlG.
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nur Teile des Rechtsakts von einer Ausnahme betroffen, so wird der Rechtsakt inte-
griert, muss aber im Beschluss des GA angepasst werden, um das, was in den Anwen-
dungsbereich der Ausnahme fillt, auszuschliessen.

Die Parteien konnen spéter weitere Ausnahmen vereinbaren. In diesem Fall muss die
Bestimmung, die die Ausnahmen auflistet, gedndert und die neue Ausnahme hinzu-
gefiigt werden. Die Parteien — und nicht der GA — sind fiir die Anderung dieser Be-
stimmung zusténdig.

Streitigkeiten im Zusammenhang mit der dynamischen Rechtsiibernahme

Die institutionellen Bestimmungen sehen kein besonderes Verfahren fiir den Fall vor,
dass die Parteien sich nicht einig sind, ob ein EU-Rechtsakt in das Abkommen inte-
griert werden muss oder nicht, dass die fiir die Integration massgebenden Fristen nicht
eingehalten werden oder dass eine Partei ihrer Verpflichtung, einen EU-Rechtsakt in
das Abkommen aufzunehmen, nicht nachkommen kann oder will. Letzteres wire etwa
der Fall, wenn ein Bundesbeschluss zur Genehmigung einer Anpassung eines Abkom-
mens in einer Referendumsabstimmung abgelehnt wird und definitiv auf eine neue
Vorlage verzichtet wird.

Die erwiahnten Félle konnte zu einem Streitfall fiihren, der geméss dem dafiir vorge-
sehenen Mechanismus beigelegt werden miisste (s. Ziff. 2.1.6.4). Falls die Parteien
im GA keine Einigung erzielen und das SchG zum Schluss kommt, dass eine Partei
gegen ihre Verpflichtungen verstossen hat, indem sie einen EU-Rechtsakt nicht wie
vereinbart in das Abkommen integriert hat, konnte die andere Partei — wenn die Partei,
die gegen das Abkommen verstossen hat, den Entscheid des SchG nicht umsetzt —
verhiltnisméssige Ausgleichsmassnahmen ergreifen. Die Partei, die den Rechtsakt
nicht integriert hat, konnte jedoch nicht zu dessen Integration gezwungen werden,
selbst wenn sie aus rechtlicher Sicht dazu verpflichtet wére.

Zum Vergleich gilt es im Ubrigen darauf hinzuweisen, dass die Folgen bei einem
Streit im Zusammenhang mit der dynamischen Rechtsiibernahme gemiss den neuen
institutionellen Elementen weniger einschneidend sind als im Rahmen der Assoziie-
rung der Schweiz an Schengen und Dublin. Im Falle der Nichtiibernahme einer rele-
vanten Weiterentwicklung des Schengen/Dublin-Besitzstands durch die Schweiz wird
die Assoziierung derselben an Schengen/Dublin nach einer bestimmten Frist ndmlich
automatisch beendet (ausser die Parteien beschliessen etwas anderes).

Umfang der Verpflichtung zur dynamischen Rechtsiibernahme

Weiter oben wurden die kumulativen Voraussetzungen fiir die Integration von EU-
Rechtsakten erldutert (s. Ziff. 2.3.6.1 zu den Besonderheiten im Bereich der Perso-
nenfreiziigigkeit):

—  Der Rechtsakt muss einen Bereich des EU-Binnenmarkts betreffen, an dem
die Schweiz auf der Grundlage der Abkommen teilnimmt.

—  Er muss in den Geltungsbereich der Abkommen fallen und den darin fest-
gelegten Zielen entsprechen.

—  Er darfnicht in den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallen.
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Diese Kriterien erlauben es, klar abzugrenzen, welche Rechtsakte der EU in Zukunft
von der Verpflichtung zur dynamischen Rechtsiibernahme betroffen sind.

2.1.5.2.3 Umsetzung der Verfahren zur dynamischen
Rechtsiibernahme

Die oben erlduterten Verfahren im Zusammenhang mit der dynamischen Rechtsiiber-
nahme werden gemiss den geltenden Zustdndigkeiten innerhalb der Bundesverwal-
tung umgesetzt. Die Zusammensetzung der bestehenden GA wird nicht geéndert. Zu-
stindig fiir die Festlegung der Position der Schweiz und ihre Vertretung beim
Decision Shaping sind die fiir den Fachbereich des betreffenden Abkommens verant-
wortlichen Departemente und das EDA. Das EJPD ist beauftragt, die zustédndigen De-
partemente rechtlich zu begleiten und zu unterstiitzen, auch im Rahmen des Decision
Shaping. Dabei iiberpriift es insbesondere die Angemessenheit und Ubereinstimmung
der bundesrechtlichen Normen mit dem geltenden nationalen und internationalen
Recht. Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) (Eidgendssisches Departement fiir
Wirtschaft, Bildung und Forschung [ WBF]) wird bei beihilferechtlichen Fragestellun-
gen und fiir das damit verbundene Decision Shaping von den fiir die jeweils betroffe-
nen Abkommen zustindigen Amtern beigezogen. Die Kantone werden regelmissig
informiert und eng einbezogen, wenn das Decision Shaping ihre Zustandigkeitsberei-
che beriihrt (s. Ziff. 2.1.7.2).

2.1.53 Auslegung, Anwendung und Uberwachung
2.1.53.1 Grundsatz der einheitlichen Auslegung

Die institutionellen Bestimmungen sollen den Vertragsparteien, Wirtschaftsakteuren
und Privatpersonen in den Bereichen betreffend den Binnenmarkt, die in den Gel-
tungsbereich des Abkommens fallen, grossere Rechtssicherheit, Gleichbehandlung
und gleiche Wettbewerbsbedingungen gewéhrleisten. Um dieses Ziel zu erreichen, ist
eine einheitliche Auslegung und Anwendung der Binnenmarktvorschriften durch die
Parteien auf der Grundlage der Abkommen erforderlich.

Der Grundsatz der einheitlichen Auslegung richtet sich in erster Linie an Behorden
und Gerichte. Die Schweiz und die EU sind verpflichtet, die Binnenmarktabkommen
und die Rechtsakte der EU, auf die darin Bezug genommen wird, in ihrem jeweiligen
Hoheitsgebiet einheitlich und unter Beachtung der Grundsétze des Volkerrechts aus-
zulegen und anzuwenden (Art. 7 Abs. 1 IP-LuftVA). Dazu gehoren insbesondere die
Bestimmungen des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertriigess. Der
Grundsatz der einheitlichen Auslegung gilt nur fiir die Bereiche des EU-
Binnenmarkts, an denen die Schweiz auf der Grundlage des Abkommens teilnimmt,
und nicht fiir andere Teile des Abkommens, die nicht die Teilnahme der Schweiz am
Binnenmarkt betreffen.

Die Rechtsakte der EU, auf die im Abkommen Bezug genommen wird, und, soweit
ihre Anwendung unionsrechtliche Begriffe impliziert, die Bestimmungen des Abkom-
mens selbst werden in Ubereinstimmung mit der vor oder nach der Unterzeichnung
des Abkommens ergangenen Rechtsprechung des EuGH ausgelegt und angewandt
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(Art. 7 Abs. 2 IP-LuftVA). Dieser Grundsatz ist nicht neu. Bereits die bestechenden
Binnenmarktabkommen sehen vor, dass die Rechtsprechung des EuGH berticksichtigt
werden muss (s. Ziff. 2.1.2.1). Diese Verpflichtung beschrinkt sich in der Regel auf
die vor der Unterzeichnung des Abkommens ergangene Rechtsprechung. In einer dem
Sinn und Zweck der Abkommen folgenden Logik (Schaffung einer parallelen Rechts-
lage) beriicksichtigt das Bundesgericht allerdings bereits heute auch die nach der Un-
terzeichnung der Abkommen ergangene EuGH-Rechtsprechung; eine Ausnahme
macht es nur, wenn triftige Griinde vorliegen, die ein Abweichen von der neueren
EuGH-Rechtsprechung rechtfertigen.5 Dies gilt insbesondere fiir den Bereich der
Personenfreiziigigkeit. Die neue institutionelle Bestimmung erweitert also die Ver-
pflichtung zur Beriicksichtigung der Rechtsprechung auf die nach der Unterzeichnung
des Abkommens ergangenen Urteile.

Die Verpflichtung zur einheitlichen Auslegung wird insgesamt durch die sogenannte
Polydor-Rechtsprechung des EuGH relativiert. Gemiss dieser Rechtsprechung (die
der EuGH urspriinglich mit Bezug auf Freihandelsabkommen entwickelte®0, aber seit
200961 auch auf das FZA und seit 201362 auch auf das LuftVA anwendet) ist bei der
Auslegung der in die bilateralen Abkommen Schweiz—EU {iibernommenen EU-
Rechtsvorschriften der besondere Zweck des jeweiligen Abkommens zu beriicksich-
tigen. Die Rechtsprechung des EuGH zum EU-Recht kann deshalb nicht per se auf
die bilateralen Abkommen iibertragen werden. Dies ergibt sich daraus, dass diese Ab-
kommen keine vollstindige Integration in den EU-Binnenmarkt vorsehen. lhre Ziele
und ihr Geltungsbereich sind etwas enger gefasst. Auch das Bundesgericht verfolgt
eine analoge Rechtsprechung. Die institutionellen Bestimmungen dndern grundsétz-
lich nichts am Charakter der darunterfallenden Binnenmarktabkommen
(s. Ziff. 2.1.6.1.2). Deshalb wiirde diese Praxis auch in Zukunft ihre Giiltigkeit behal-
ten.

Zum Vergleich spielt die Rechtsprechung des EuGH im Ubrigen bereits auch im Kon-
text der Assoziierung der Schweiz an Schengen/Dublin eine wichtige Rolle, mit ein-
schneidenden Folgen bei diesbeziiglicher Uneinigkeit. Wenn die Schweiz wesentlich
von der Rechtsprechung des EuGH zum Schengen/Dublin-Besitzstand abweicht (was
bisher noch nie vorgekommen ist), miissen die beide Parteien eine Losung finden.
Dies bedeutet, dass entweder die Schweiz die Rechtsprechung des EuGH iibernimmt
oder dass die EU die Abweichung akzeptiert (was wenig wahrscheinlich ist). Ge-
schieht weder das eine noch das andere innerhalb einer bestimmten Frist, gilt die
Schengen/Dublin-Assoziierung der Schweiz automatisch als beendet. Das Vorliegen
von Abweichungen seitens der Schweiz von der Rechtsprechung des EuGH kann im
Ubrigen auch im Rahmen von Schengen-Evaluierungen thematisiert werden. Dies-
falls kann die Europdische Kommission gegeniiber der Schweiz Empfehlungen aus-
sprechen, und die Schweiz ist verpflichtet, iiber deren Umsetzung Bericht zu erstatten.

59 Z.B. BGE 2C 484/2022, Urteil vom 15. Mai 2023, E. 3.4.2.

60 7. B. EuGH, Urteil vom 9. Februar 1982, Polydor, C-270/80, EU:C:1982:43.

61 7. B. EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2018, Picart, C-355/16, EU:C:2018:184, Pkt. 29.

62 EuGH, Urteil vom 7. Mérz 2013, Schweizerische Eidgenossenschaft g. Europdische Kom-
mission, C-547/10 P, EU:C:2013:139, Pkt. 80.
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2.1.53.2 Grundsatz der wirksamen und harmonischen Anwendung

Die institutionellen Bestimmungen schaffen kein supranationales Uberwachungsor-
gan, wie dies beim EWR der Fall ist. Die Schweiz und die EU sind gemiss dem Zwei-
Pfeiler-Modell eigenstindig fiir die korrekte Anwendung der Abkommen auf ihrem
jeweiligen Hoheitsgebiet verantwortlich (Art. 8 Abs. 2 IP-LuftVA). Sie kénnen Infor-
mationen austauschen, Fragen im Zusammenhang mit der Uberwachung erértern, zu-
sammenarbeiten und sich gegenseitig unterstiitzen (Art. 8 Abs. 1 IP-LuftVA). Falls
ausnahmsweise eine Ubertragung von Uberwachungskompetenzen an EU-
Institutionen erforderlich ist, um eine wirksame und harmonische Anwendung des
Abkommens sicherzustellen, wie es beispielsweise bereits heute im LuftVA der Fall
ist, ist dies im Abkommen ausdriicklich vorzusehen (Art. 8 Abs. 4 IP-LuftVA). Fiir
Streitigkeiten in Bezug auf die Anwendung oder Uberwachung der Abkommen
kommt der Streitbeilegungsmechanismus zur Anwendung. (Art. 8 Abs. 4 IP-LuftVA;
s. Ziff. 2.1.5.4). Dieser Grundsatz wird durch die Bestimmung iiber die Rechte und
Pflichten nicht infrage gestellt (s. Ziff. 2.1.5.7).

2.1.54 Streitbeilegung, Zusammenarbeit zwischen Gerichten sowie
Einreichung von Schriftsiitzen und Stellungnahmen

Der Streitbeilegungsmechanismus dient dazu, mogliche Differenzen zu beseitigen,
die im Rahmen des Abkommens zwischen den Parteien auftreten konnen. Dabei han-
delt es sich um einen zwischenstaatlichen Mechanismus. Weder natiirliche noch ju-
ristische Personen konnen an das SchG gelangen, um ihre rechtlichen Interessen
durchzusetzen. Die Schweizer Gerichte bleiben fiir Rechtsstreitigkeiten in der
Schweiz zwischen einer Person oder einem Unternehmen und einer anderen Person,
einem anderen Unternehmen oder dem Staat im Zusammenhang mit den Abkommen
zustindig.

2.1.5.4.1 Ausschliesslichkeitsgrundsatz

Der vorgesehene Streitbeilegungsmechanismus ist ausschliesslich zustindig (Art. 9
IP-LuftVA). Die Schweiz und die EU verpflichten sich also, diesem Mechanismus
alle Streitigkeiten zu unterbreiten, die im Zusammenhang mit der Auslegung oder An-
wendung des Abkommens oder der EU-Rechtsakte, auf die darin Bezug genommen
wird, oder im Zusammenhang mit der Vereinbarkeit eines Beschlusses der Européi-
schen Kommission mit dem Abkommen entstehen, falls dieses eine solche Kompe-
tenz vorsieht. Die Beschrankung auf die Beschliisse der Europdischen Kommission
(im Gegensatz z. B. zu denjenigen der Agenturen) ist dadurch bedingt, dass nur sie
— ausnahmsweise — befugt ist, Entscheide gegeniiber der Schweiz als Staat zu treffen.

Dies ist eine iibliche Verpflichtung, die dazu dient, das sogenannte Forum Shopping
(Wahl des giinstigsten Gerichtsstands) zu unterbinden. Diese Bestimmung ist wichtig
fiir die Schweiz, schliesst sie doch die Moglichkeit aus, dass sich EU-Mitgliedstaaten
an die Europédische Kommission richten oder direkt an den EuGH gelangen koénnen,
um Streitigkeiten mit der Schweiz beizulegen.
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2.1.54.2  Streitbeilegungsverfahren

Die erste Etappe des Streitbeilegungsverfahrens erfolgt auf diplomatisch-politischer
Ebene, wie dies bereits heute der Fall ist (Art. 10 Abs. 1 IP-LuftVA). Im Falle von
Schwierigkeiten bei der Auslegung oder Anwendung des Abkommens (einschliess-
lich des allfilligen institutionellen Protokolls) oder eines Rechtsakts der EU, auf den
darin Bezug genommen wird, bemiihen sich die Parteien zunéchst, im GA eine Lo-
sung zu finden (Art. 10 Abs. 1 IP-LuftVA).

Falls im GA innerhalb von drei Monaten ab dem Datum, an dem er mit der Angele-
genheit befasst wurde, keine Losung gefunden wird, kann die Schweiz oder die EU
verlangen, dass ein SchG damit befasst wird (Art. 10 Abs. 2 IP-LuftVA). Es handelt
sich um ein klassisches Schiedsgerichtsverfahren, wie es zahlreiche vélkerrechtliche
Vertrdge vorsehen.

Die Besonderheit des Verfahrens besteht darin, dass das SchG bei Vorliegen bestimm-
ter Voraussetzungen den EuGH fiir die Auslegung des EU-Rechts beizieht (Art. 10
Abs. 3 IP-LuftVA). Dies ergibt sich aufgrund der Auslegungshoheit des EuGH {iiber
das EU-Recht. Die drei Voraussetzungen, die fiir die Anrufung des EuGH gegeben
sein miissen, werden ausdriicklich genannt (Art. 10 Abs. 3, Unterabs. 1, IP-LuftVA):
(i) wirft die Streitigkeit eine Frage zur Auslegung oder Anwendung eines Rechtsakts
der EU oder einer Bestimmung des Abkommens auf, deren Anwendung unionsrecht-
liche Begriffe impliziert, und (i) ist die Auslegung dieser Bestimmung fiir die Streit-
beilegung relevant und (i) fiir seine Entscheidungsfindung notwendig, so legt das
SchG die Frage dem EuGH vor. Der Entscheid, ob die Voraussetzungen fiir die An-
rufung des EuGH erfiillt sind, liegt immer beim SchG. Der EuGH kann entsprechend
nicht von sich aus in einem Schiedsgerichtsverfahren intervenieren. Da die Binnen-
marktabkommen nicht auf Schweizer Recht griinden, ist es im Ubrigen weder vorge-
sehen noch erforderlich, dass das SchG dem Bundesgericht Fragen unterbreitet.

Nach der Aufzdhlung der Fille, in denen das SchG den EuGH anruft, wird ein Fall
genannt, bei dem das SchG den EuGH nicht anrufen kann (Art. 10 Abs. 3, Unterabs.
2, IP-LuftVA): (i) Wenn die Streitigkeit eine Frage zur Auslegung oder Anwendung
einer Bestimmung aufwirft, die in den Anwendungsbereich einer Ausnahme fillt, und
(ii) wenn die Streitigkeit nicht die Auslegung oder Anwendung von unionsrechtlichen
Begriffen impliziert, so entscheidet das SchG den Fall, ohne den EuGH anzurufen.
Diese Hypothese dient nur als Beispiel. Das SchG kann den EuGH nur anrufen, wenn
die im vorhergehenden Absatz genannten Bedingungen erfiillt sind. Dies gilt insbe-
sondere, wenn es um die Auslegung oder Anwendung allgemeiner Rechtsgrundséitze
wie der Verhiltnismissigkeit im Zusammenhang mit Ausnahmen von der dynami-
schen Rechtsiibernahme geht. In diesem Fall stellen die allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze keine unionsrechtlichen Begriffe dar, und eine Anrufung des EuGH durch das
SchG beziiglich ihrer Auslegung oder Anwendung ist ausgeschlossen.

Wenn das SchG dem EuGH eine Auslegungsfrage vorlegt, ist dessen Entscheidung,
die lediglich die Auslegung des EU-Rechts betrifft, fiir das SchG bindend, und das
SchG bleibt fiir die Beilegung der Streitigkeit in der Hauptsache zustdndig (Art. 10
Abs. 4 Bst. a IP-LuftVA). Der EuGH entscheidet im Rahmen des Streitbeilegungs-
mechanismus daher tiber keinen Streitfall, es ist immer das SchG, das diesen Ent-
scheid fallt. Beim Verfahren vor dem EuGH zur Kldrung der vom SchG vorgelegten

82/931



Frage gelten die tiblichen Verfahrensregeln des EuGH auch fiir die Schweiz (Art. 10
Abs. 4 Bst. b IP-LuftVA).

Zum Vergleich gilt es darauf hinzuweisen, dass die Rolle des EuGH im Rahmen der
Streitbeilegung geméss den neuen institutionellen Elementen begrenzter ist als dieje-
nige die schon heute im LuftVA vorgesehen ist. Dieses Abkommen enthilt ndmlich
in eng begrenzten Bereichen seit iiber 25 Jahren Kompetenzen fiir den EuGH insbe-
sondere gegeniiber schweizerischen Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren.

Die Einzelheiten des Verfahrens vor dem SchG sind — je nach Struktur der Abkommen
—in Anlagen oder Protokollen geregelt. Die Regeln entsprechen im Wesentlichen dem
internationalen Recht in diesem Bereich. So bestimmen die Schweiz und die EU je
die gleiche Anzahl Schiedsrichter (Art. I1.2 Abs. 1 und 2 der Anlage des IP-LuftVA
iiber das Schiedsgericht [AnISchG-IP-LuftVA]). Sind drei Schiedsrichter zu bestel-
len, so bezeichnet jede Partei einen Schiedsrichter. Sind fiinf Schiedsrichter zu bestel-
len, so bezeichnet jede Partei zwei Schiedsrichter. Die von den Parteien ernannten
Schiedsrichter ernennen ihrerseits gemeinsam den letzten Schiedsrichter, welcher die
Funktion der Présidentin oder des Prisidenten des SchG wahrnimmt. Dabei stiitzen
sie sich auf eine Liste von qualifizierten Personen, die vorab von der Schweiz und der
EU im GA vereinbart wurde. Diese indikative Liste ist jedoch nicht verbindlich
(Art. I1.2 Abs. 4 AnlSchG-IP-LuftVA). Fiir das Verfahren wurden Fristen festgelegt.
Das SchG muss seinen Entscheid grundsétzlich innerhalb von zwdlf Monaten nach
seiner Bestellung féllen (Art. II1.8 Abs.2 AnISchG-IP-LuftVA). Das SchG ist be-
strebt, seine Entscheide per Konsens zu fillen. Ist dies nicht mdglich, entscheidet es
per Mehrheitsentscheid (Art. IV.1 AnlSchG-IP-LuftVA). Die miindlichen Verhand-
Iungen vor dem SchG sind 6ffentlich, ausser es bestehen wichtige Griinde, die dage-
gensprechen (Art. I11.12 Abs. 2 AnlSchG-IP-LuftVA). Die Entscheide des SchG sind
in jedem Fall 6ffentlich zugénglich, wobei die einschldgigen Bestimmungen iiber den
Datenschutz, das Berufsgeheimnis und die berechtigten Interessen der Vertraulichkeit
zu beachten sind (Art. IV.2 Abs. 4 AnlSchG-IP-LuftVA).

Die Anlagen bzw. Protokolle regeln auch die Einzelheiten der Anrufung des EuGH
durch das SchG. Die Parteien diirfen nicht direkt an den EuGH gelangen, sondern
miissen die Anrufung des EuGH beim SchG beantragen. Der Entscheid dariiber ob-
liegt allein dem SchG. Lehnt das SchG den Einbezug des EuGH ab, so begriindet es
seine Entscheidung (Art. I11.9 Abs. 3 AnlSchG-IP-LuftVA). Der Antrag des SchG an
den EuGH hat den konkreten unionsrechtlichen Begriff zu enthalten, den der EuGH
auslegt (Art. I11.9 Abs. 4 Bst. ¢ AnlSchG-IP-LuftVA). Das SchG kann also den EuGH
nicht ersuchen, eine Bestimmung eines Binnenmarktabkommens als Ganzes auszule-
gen, sondern nur einen darin enthaltenen unionsrechtlichen Begriff. Die Fristen fiir
den Entscheid des SchG werden bis zum Urteil des EuGH ausgesetzt (Art. I11.9
Abs. 2, Unterabs. 2, AnlSchG-IP-LuftVA), was das Verfahren erheblich verlingern
kann (als Anhaltspunkt, &hnliche Verfahren vor dem EuGH, sogenannte Vorabent-
scheidungsverfahren, dauerten durchschnittlich 16,8 Monate [Stand 2023]).

Bei der Streitbeilegung stiitzt sich das SchG auf das Abkommen, auf die Rechtsakte
der EU, auf die darin Bezug genommen wird, und auf die Regeln des Voélkerrechts,
die fiir die Anwendung dieser Instrumente relevant sind, darunter insbesondere die
Bestimmungen iiber die Staatenverantwortlichkeit (Art. IV.3 Abs. 1 AnlSchG-IP-
LuftVA).
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Die Parteien verpflichten sich, die notwendigen Massnahmen zu ergreifen, um den
Entscheid des SchG nach Treu und Glauben Folge zu leisten (Art. 10 Abs. 5 IP-
LuftVA). Die Partei, die gemiss SchG gegen das Abkommen verstossen hat, teilt der
anderen Partei iiber den GA die Massnahmen mit, die sie ergriffen hat, um dem Ent-
scheid des SchG Folge zu leisten. Beim Entscheid des SchG handelt es sich also um
einen Feststellungsentscheid. Dies bedeutet im Falle eines Streitfalls in Bezug auf die
Verpflichtung, einen EU-Rechtsakt in das Abkommen zu integrieren, dass der Ent-
scheid des SchG allein nicht zur Folge hat, dass der EU-Rechtsakt in das Abkommen
aufgenommen wird, sondern dass das iibliche Ubernahmeverfahren durchlaufen wer-
den muss, bei dem eine Zustimmung beider Parteien im GA erforderlich ist. Es ist
also immer Sache der Parteien, den Entscheid des SchG gemadss ihren eigenen Ver-
fahren umzusetzen, auch bei einem Streit iiber die Frage, ob ein EU-Rechtsakt inte-
griert werden muss oder nicht (s. Ziff. 2.1.5.2.2).

2.1.5.4.3 Ausgleichsmassnahmen

Der neue Streitbeilegungsmechanismus sieht vor, dass jede Partei unter bestimmten
Voraussetzungen Ausgleichsmassnahmen gegeniiber der anderen Partei ergreifen
kann. Dieses Konzept ist jedoch nicht neu. Es ist vor allem im Handelsrecht verbreitet,
etwa im Recht der Welthandelsorganisation oder in Investitionsabkommen. So hat die
Schweiz beispielsweise Freihandelsabkommen mit Kanada®3, Indonesien%4, China®3
und der Tiirkei%¢ abgeschlossen, die Ausgleichsmassnahmen vorsehen. Auch die Bin-
nenmarktabkommen sehen bereits gewisse Instrumente wie Massnahmen zur Wieder-
herstellung des Gleichgewichts, befristete Schutzmassnahmen und die Aussetzung der
Anwendung des betroffenen Anhangs vor, wenn zwischen den Parteien Uneinigkeit
iiber die Einhaltung der Verpflichtungen aus den Abkommen besteht (s. Ziff. 2.1.2.1).

Die Ausgleichsmassnahmen stellen keine Sanktionen dar und haben keinen Strafcha-
rakter. Sie dienen dazu, ein allfdlliges Ungleichgewicht zwischen den Rechten und
Pflichten der Parteien zu beheben, wenn diese eine Streitigkeit nicht auf andere Weise
beilegen konnen.

Merkmale

Leistet eine Partei dem Entscheid des SchG keine Folge oder stehen die getroffenen
Umsetzungsmassnahmen nach Ansicht der anderen Partei nicht in Einklang mit dem
Entscheid des SchG, kann die andere Partei Ausgleichsmassnahmen ergreifen. Die
Ausgleichsmassnahmen miissen verhdltnisméssig sein. Sie diirfen nur im Rahmen des
vom Entscheid des SchG betroffenen Abkommens oder im Rahmen eines anderen
Binnenmarktabkommens (mit Ausnahme des Agrarteils des Landwirtschaftsabkom-
mens [s. Ziff. 2.1.1]; «cross-retaliation»]) getroffen werden. Ausgleichsmassnahmen
dienen dazu, ein allfélliges Ungleichgewicht zu beheben, das durch die Nichtbeach-
tung des Entscheids des SchG entstanden ist. Sie haben also keinen Strafcharakter
(Art. 11 Abs. 1 IP-LuftVA).
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Ausgleichsmassnahmen diirfen nicht riickwirkend sein. Dies bedeutet, dass die erwor-
benen Rechte und Pflichten von Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren bestehen
bleiben (Art. 11 Abs. 4 IP-LuftVA).

Mit der Moglichkeit von Ausgleichsmassnahmen fiihrt der Streitbeilegungsmechanis-
mus also ein Verfahren ein, das es den Parteien erlaubt, mit Situationen umzugehen,
in denen eine Partei ihren Verpflichtungen aus den Binnenmarktabkommen nicht
nachkommt, und das Gleichgewicht der Rechte und Pflichten zwischen den Parteien
im Rahmen dieser Abkommen wiederherzustellen. So sind die Parteien stets ver-
pflichtet, ihren Verpflichtungen aus den Abkommen nachzukommen und die Ent-
scheide des SchG nach Treu und Glauben umzusetzen. Der Streitbeilegungsmecha-
nismus selbst sieht jedoch die Moglichkeit fiir die Parteien vor, von einer spezifischen
Verpflichtung aus einem Binnenmarktabkommen abzuweichen, wenn sie dies fiir not-
wendig erachten, sofern sie im Gegenzug akzeptieren, dass die andere Partei Aus-
gleichsmassnahmen ergreifen kann. Dieser Mechanismus stellt eine wichtige Neue-
rung in den Binnenmarktabkommen dar.

Vorgehen

Diejenige Partei, die beabsichtigt, Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen, muss dies der
anderen mitteilen und angeben, um welche Massnahmen es sich handelt. Die Mass-
nahmen haben eine automatische aufschiebende Wirkung von drei Monaten ab ihrer
Notifikation, das heisst, sie diirfen in diesen drei Monaten nicht umgesetzt werden
(Art. 11 Abs. 1 IP-LuftVA). Nach der Notifikation haben die Parteien eine Frist von
einem Monat, um innerhalb des GA eine Losung zu finden. Falls der GA innerhalb
dieser Frist nicht beschliesst, die Massnahmen auszusetzen, zu dndern oder aufzuhe-
ben, kann die Partei, gegen die sich die Massnahmen richten, die Frage deren Verhélt-
nismdssigkeit dem SchG unterbreiten (Art. 11 Abs. 2 IP-LuftVA).

Die Parteien kdnnen ab Beginn des Schiedsverfahrens beantragen, dass die aufschie-
bende Wirkung von drei Monaten verlangert wird (Art. II1.10 Abs. 1 AnlSchG-IP-
LuftVA). In diesem Fall muss das SchG innerhalb eines Monats anhand von klar de-
finierten Kriterien entscheiden, ob es die aufschiebende Wirkung verléngert, grund-
sdtzlich bis zu seinem endgiiltigen Entscheid zur Verhiltnismassigkeit (Art. I11.10
Abs. 4 und 7 AnlSchG-IP-LuftVA). Die Aussetzung der Fristen, die liblicherweise fiir
Fille gelten, in denen das SchG eine Frage dem EuGH unterbreitet, findet keine An-
wendung in Verfahren iiber die aufschiebende Wirkung, was de facto ausschliesst,
dass das SchG dem EuGH eine Frage in diesem Rahmen vorlegen kann (Art. II1.10
Abs. 5 AnlSchG-IP-LuftVA). Die Kriterien fiir den Entscheid des SchG sind:
(i) Prima-facie-Priifung der Argumente der Partei, welche die Aussetzung beantragt,
durch das SchG, (ii) Abkldrung, ob die Partei, welche die Aussetzung beantragt, ohne
Aussetzung einen schweren und nicht wiedergutzumachenden Schaden erleiden
wiirde, und (i) Abkldrung, ob der Schaden, welcher der die Aussetzung beantragen-
den Partei entsteht, schwerer wiegt als das Interesse an einer sofortigen und wirksa-
men Anwendung der Massnahmen (Art. II1.10 Abs. 4 AnlSchG-IP-LuftVA). Dies
sind die {iblichen Kriterien, wenn eine gerichtliche Behorde priift, ob vorldufige Mas-
snahmen ergriffen werden miissen. Bei der Priifung dieser Kriterien muss das SchG
nicht nur die Interessen der Schweiz und der EU als solche beriicksichtigen, sondern
auch die Interessen von Privatpersonen und Wirtschaftsakteuren (Art. II1.10 Abs. 8
AnlSchG-IP-LuftVA).
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Das beschriebene Verfahren fiihrt dazu, dass die Partei, die von den Ausgleichsmass-
nahmen betroffen ist, immer noch das SchG anrufen kann, um einen ersten Entscheid
desselben iiber die Verldngerung der aufschiebenden Wirkung der Massnahmen zu
erwirken, bevor diese in Kraft treten. Dabei gilt zu beachten, dass der Antrag auf auf-
schiebende Wirkung zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens gestellt werden kann
(Art. II1.10 Abs. 1 AnlSchG-IP-LuftVA).

Das SchG muss seinen endgiiltigen Entscheid {iber die Verhéltnisméssigkeit der Aus-
gleichsmassnahmen innerhalb von sechs Monaten seit der Notifikation der Massnah-
men treffen (Art. I[II.8 Abs. 4 AnlSchG-IP-LuftVA). Diese Frist konnte ausgesetzt
werden, falls das SchG dem EuGH eine Frage unterbreitet (Art. I11.9 Abs. 2, Unterabs.
2, AnlSchG-IP-LuftVA). Es ist jedoch unwahrscheinlich, dass das SchG eine solche
Frage stellt, weil kaum je EU-Rechtsbegriffe betroffen sein werden. Insbesondere die
Frage der Verhéltnisméssigkeit von Ausgleichsmassnahmen ist nicht dem EU-Recht
eigen, sondern gehdrt zum Volkerrecht. Gemiss Volkerrecht bedeutet die Verhiltnis-
méssigkeit einen rationalen und verniinftigen Mitteleinsatz zur Erreichung eines zu-
lassigen Ziels, ohne dass unndtig in die geschiitzten Rechte des Einzelnen oder eines
anderen Staates eingegriffen wird. Die Verhiltnisméssigkeit bezieht sich also haupt-
sdchlich auf das Verhéltnis zwischen den Mitteln und dem Ziel einer Massnahme. Da
die in den Abkommen vorgesehenen Ausgleichsmassnahmen den Zweck haben, das
Gleichgewicht zwischen den Rechten und Pflichten der Parteien im Rahmen ihrer
Teilnahme am Binnenmarkt wiederherzustellen, miissen verhdltnisméssige Aus-
gleichsmassnahmen dieser wirtschaftlichen Logik der Teilnahme am Binnenmarkt
entsprechen.

2.1.5.4.4 Zusammenarbeit zwischen Gerichten

Das Bundesgericht und der EuGH richten einen Dialog ein, um die einheitliche Aus-
legung des Rechts im Zusammenhang mit den Binnenmarktabkommen zu fordern.
Sie miissen die Modalitéten dieses Dialogs gemeinsam festlegen (Art. 12 Abs. 1 IP-
LuftVA).

Beim Dialog handelt es sich um einen Austausch «auf Augenhohe», ohne dass eine
hierarchische Beziehung zwischen Bundesgericht und EuGH besteht. Das Bundesge-
richt ist insbesondere weder verpflichtet noch befugt, dem EuGH Auslegungsfragen
zur Vorabentscheidung zu unterbreiten (im Gegensatz zu den Gerichten der EU-
Mitgliedstaaten).

2.1.5.4.5 Einreichung von Schriftséitzen und Stellungnahmen

Dagegen kann die Schweiz beim EuGH Schriftsétze einreichen oder schriftliche Stel-
lungnahmen abgeben, wenn ein Gericht eines Mitgliedstaats der EU dem EuGH eine
Frage zur Auslegung des Abkommens oder einer darin aufgefiihrten Bestimmung ei-
nes Rechtsakts der EU zur Vorabentscheidung vorlegt (Art. 12 Abs. 2 IP-LuftVA).

Damit verfiigt die Schweiz iiber ein wirksames Instrument, um die Rechtsprechung
des EuGH in den fiir sie relevanten Bereichen zu beeinflussen. Dieses Instrument ldsst
sich mit dem Mitspracherecht (Decision Shaping) bei der dynamischen Rechtsiiber-
nahme vergleichen. Die Schweiz verfiigt bereits im Bereich der Schengen/Dublin-
Assoziierung iiber ein solches Instrument.
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2.1.54.6 Umsetzung der Verfahren zur Streitbeilegung und zur
Einreichung von Schriftséitzen und Stellungnahmen

Die oben beschriebenen Verfahren zur Streitbeilegung und zur Einreichung von
Schriftsdtzen und Stellungnahmen werden geméss den geltenden Kompetenzregelun-
gen innerhalb der Bundesverwaltung umgesetzt. Die Zusammensetzung der GA wird
nicht gedndert. Zustindig fiir die Vertretung der Schweiz und die Festlegung deren
Position im Rahmen des Schiedsverfahrens und der Einreichung von Schriftsédtzen
und Stellungnahmen beim EuGH sind die fiir den Fachbereich des betreffenden Ab-
kommens verantwortlichen Departemente und das EDA. Das EJPD wird eng mitein-
bezogen und ist dafiir verantwortlich, fiir die Kohdrenz mit dem innerstaatlichen
Recht zu sorgen und die rechtliche Begleitung der zustindigen Departemente bei der
Ausarbeitung der rechtlichen Aspekte der Stellungnahmen zuhanden des EuGH si-
cherzustellen. Die verschiedenen involvierten Amter vereinbaren zu einem spéteren
Zeitpunkt und unter Beriicksichtigung der jeweiligen Zustandigkeiten die Hauptver-
antwortung fiir das Verfassen und Einreichen solcher Stellungnahmen. Das SECO
(WBF) wird bei beihilferechtlichen Fragestellungen von den fiir die jeweils betroffe-
nen Abkommen zustindigen Amtern beigezogen. Die Kantone werden regelmissig
informiert und eng einbezogen, wenn die Streitbeilegungsverfahren und die Einrei-
chung von Schriftstiicken und Stellungnahmen im Rahmen von Vorabentscheidungs-
verfahren ihre Zusténdigkeitsbereiche beriihren (s. Ziff. 2.1.7.2).

2.1.55 Weitere Bestimmungen
2.1.5.5.1 Finanzbeitrag

Die Schweiz kann dank den Binnenmarktabkommen an verschiedenen Agenturen, In-
formationssystemen und anderen Aktivitdten der EU teilnehmen. Es ist daher nur lo-
gisch, dass sich die Schweiz an deren Finanzierung beteiligt.

Diese Beteiligung setzt sich aus einem operativen Beitrag und einer Teilnahmegebiihr
zusammen (Art. 13 IP-LuftVA). Die Modalitdten des Finanzbeitrags sind in einem
Anhang prézisiert (Anhang betreffend die Anwendung von Artikel13 des Protokolls
[AFB-IP-LuftVA)). Die entsprechenden Betréige werden jedes Jahr auf der Grundlage
eines Beitragsschliissels berechnet, der auf dem Bruttoinlandsprodukt der Schweiz
und der EU basiert (Art. 13 Abs. 3 bis 7 IP-LuftVA). Falls die Schweiz sich nur an
einigen Aktivititen einer Agentur beteiligt, kann der operative Beitrag entsprechend
angepasst werden. In diesem Fall muss ausdriicklich festgehalten werden, an welchem
Teil des Agenturbudgets sich die Schweiz beteiligt (Art. 13 Abs. 6 IP-LuftVA und
Art. 1 AFB-IP-LuftVA). Der GA iiberpriift die Teilnahmebedingungen und insbeson-
dere die Teilbeitrdge an das Budget der Agenturen alle drei Jahre, um sicherzustellen,
dass sie der effektiven Beteiligung der Schweiz entsprechen (Art. 13 Abs. 12 IP-
LuftVA). Auf Wunsch der Schweiz werden geltende Vereinbarungen, die Finanzbei-
trdge der Schweiz an Agenturen, Informationssysteme und andere Aktivititen der EU
vorsehen, nicht angepasst (Art. 4 AFB-IP-LuftVA).
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2.1.5.5.2 Bezugnahmen auf Gebiete und Staatsangehorige sowie
Bestimmungen zum Inkrafttreten und zur Durchfiihrung
und zu den Adressaten in den EU-Rechtsakten

Da die Rechtsakte der EU nicht so abgefasst sind, dass sie die Schweiz einschliessen,
miissen sie im bilateralen Kontext Schweiz—EU mit gewissen standardisierten Anpas-
sungen gelesen werden. So sind Bezugnahmen auf das Gebiet der EU, des gemeinsa-
men Markts und des Binnenmarkts sowie auf Staatsangehorige der EU-
Mitgliedstaaten als Bezugnahmen auf das Gebiet und die Staatsangehorigen der
Schweiz zu verstehen (Art. 14 und 15 IP-LuftVA). Ebenso sind die Bestimmungen
der EU-Rechtsakte iiber deren Inkrafttreten und Durchfiihrung im Rahmen der Bin-
nenmarktabkommen nicht anwendbar, da diese Fragen in den Bestimmungen iiber die
dynamische Rechtsiibernahme (Art. 5 Abs. 8 und Art. 6 Abs. 5 IP-LuftVA) speziell
geregelt werden und die Parteien diesbeziiglich spezifische Vereinbarungen im GA
beschliessen konnen (Art. 16 IP-LuftVA). Auch die Bestimmungen in EU-
Rechtsakten, die ausdriicklich festhalten, dass der in Frage stehende Rechtsakte an die
Mitgliedstaaten der EU gerichtet ist, finden im bilateralen Kontext Schweiz—EU keine
Anwendung (Art. 17 IP-LuftVA).

2.1.5.6 Schlussbestimmungen

Die institutionellen Bestimmungen umfassen zudem die iiblichen Umsetzungs-, An-
derungs- und Kiindigungsbestimmungen (Art. 18 und 20 IP-LuftVA). Insbesondere
koénnen die institutionellen Protokolle zu den bestehenden Binnenmarktabkommen
nicht getrennt von den Abkommen selbst gekiindigt werden.

Die Bestimmungen zum Inkrafttreten wurden von der Verhandlungsgruppe «Institu-
tionelle Bestimmungen und andere Frageny fiir alle Instrumente des Pakets Schweiz—
EU transversal verhandelt. Das Paket umfasst dabei zwei Teile: einen Stabilisie-
rungsteil und einen Weiterentwicklungsteil. Zum Stabilisierungsteil gehoren die In-
strumente betreffend die bestehenden Binnenmarktabkommen (Anderungsprotokolle,
institutionelle Protokolle und Protokolle iiber staatliche Beihilfen), das Beitragsab-
kommen, das Programmabkommen und das EUSPA-Abkommen. Der Weiterent-
wicklungsteil umfasst das Stromabkommen, das Gesundheitsabkommen und das Pro-
tokoll zur Lebensmittelsicherheit. Die Instrumente des Stabilisierungsteils sind
miteinander verkniipft und miissen gleichzeitig in Kraft treten (Art. 19 IP-LuftVA).
Wenn eines nicht in Kraft gesetzt werden kann, konnen auch die anderen nicht in Kraft
treten. Die Instrumente des Weiterentwicklungsteils sind dagegen nicht miteinander
verkniipft. Jedes dieser Instrumente kann unabhéngig von den anderen in Kraft treten,
sofern die Instrumente des Stabilisierungsteils in Kraft gesetzt werden kénnen
(Art. 50 Stromabkommen, Art. 33 Protokoll zur Lebensmittelsicherheit und Art. 26
Gesundheitsabkommen). Der Stabilisierungsteil des Pakets kann hingegen auch dann
in Kraft treten, wenn ein oder mehrere Abkommen des Weiterentwicklungsteils des
Pakets abgelehnt werden.
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2.1.5.7 Bestimmungen iiber den GA, den raumlichen
Geltungsbereich, die Rechte und Pflichten der
Mitgliedstaaten sowie die Vorrechte und Befreiungen

Die Verhandlungsgruppe «Institutionelle Bestimmungen und andere Fragen» verhan-
delte auch tiber weitere Bestimmungen, die nicht direkt zu den institutionellen Ele-
menten gehdren. Ziel ist es, diese Bestimmungen tibergreifend fiir die Instrumente des
Pakets Schweiz—EU zu aktualisieren und zu vereinheitlichen, wo dies sinnvoll ist.

Die Bestimmung betreffend den GA wurde vereinheitlicht (Art. 1 Abs. 1 Bst. d AP-
LuftVA). Die Bestimmung betreffend den rdumlichen Geltungsbereich der Abkom-
men wurde aktualisiert, wobei die Verweise auf den Vertrag zur Griindung der Euro-
pdischen Gemeinschaft durch Verweise auf den Vertrag iiber die Europédische Union
und den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) ersetzt wur-
den (Art. 1 Abs. 1 Bst. f AP-LuftVA). Die Bestimmungen betreffend die Vorrechte
und Befreiungen wurden aktualisiert, um dem Protokoll Nr. 7 zum AEUV materiell
Rechnung zu tragen, jedoch in einer Weise, die den bilateralen Beziehungen zwischen
der Schweiz und der EU entspricht (Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ Punkt (ii) AP-LuftVA sowie
Anlage zum AP-LuftVA). Fiir den Fall, dass das Protokoll Nr. 7 in Zukunft geéindert
werden sollte, verpflichten sich die Parteien, die Bestimmungen betreffend die Vor-
rechte und Befreiungen zu aktualisieren.

Schliesslich ist auch vorgesehen, dass die Rechte und Pflichten, die in den in den An-
héngen der Binnenmarktabkommen integrierten Rechtsakten der EU fiir die Mitglied-
staaten vorgesehen sind, so zu verstehen sind, dass sie auch fiir die Schweiz vorgese-
hen sind, sofern der GA in den technischen Anpassungen nichts anderes bestimmt hat.
Dabei sind jedoch die Regeln des institutionellen Protokolls zu beachten (Art. 1
Abs.2 Bst. a AP-LuftVA). Diese Bestimmung soll die Anwendung von EU-
Rechtsakten im Kontext der bilateralen Beziehungen zwischen der Schweiz und der
EU erleichtern, hat aber keinen Vorrang vor den institutionellen Bestimmungen, ins-
besondere Art. 8 IP-LuftVA. Die Beziehung zwischen der Bestimmung iiber die
Rechte und Pflichten und Artikel 8 IP-LuftVA wird grundsitzlich in den technischen
Anpassungen geregelt. Werden keine technischen Anpassungen vorgenommen oder
regeln diese das Verhiltnis nicht, so gilt die Regel von Artikel 8 IP-LuftVA, das
heisst, jede Partei ist fiir die Uberwachung und Durchsetzung in ihrem eigenen Ho-
heitsgebiet zustindig. Bei der kiinftigen Integration von EU-Rechtsakten muss der
GA technische Anpassungen beschliessen, um die Beziehung zwischen der Bestim-
mung iiber die Rechte und Pflichten und dem institutionellen Protokoll, insbesondere
Artikel 8 IP-LuftVA, zu regeln.

2.1.6 Umsetzungserlass

Es ist kein Umsetzungserlass fiir die institutionellen Elemente vorgesehen
(s. Ziff. 2.1.8.2 zum Einbezug der Kantone).

2.1.7 Auswirkungen des Paketelements

Die institutionellen Elemente sollen in erster Linie die sektorielle Teilnahme der
Schweiz am EU-Binnenmarkt sicherstellen. Mit Bezug auf die Weiterentwicklung des
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Rechts sollen sie verhindern, dass die jeweiligen Rechtsordnungen divergieren. Ins-
besondere die Regeln zur dynamischen Rechtsiibernahme und zur einheitlichen Aus-
legung verstirken die Rechtssicherheit. Der Streitbeilegungsmechanismus mit Aus-
gleichsmassnahmen ermdglicht einen geordneten Prozess zur Losung von
Differenzen zwischen den Parteien und schiitzt die Schweiz vor willkiirlichen Retor-
sionsmassnahmen. Durch das Decision Shaping und die Einreichung von Schriftsat-
zen und Stellungnahmen beim EuGH kann die Schweiz Einfluss auf die Rechtset-
zungs- und Rechtsprechungsprozesse der EU nehmen.

Die institutionellen Elemente wahren die Bundesverfassungé’ (BV), die politischen
Rechte und den Foderalismus. Das Verfahren fiir die dynamische Rechtsiibernahme
steht im Einklang mit den bestehenden innerstaatlichen Verfahren. Die Schweiz kennt
iibrigens bereits im Bereich der Schengen/Dublin-Assoziierung eine dynamische
Rechtsiibernahme. Was den Streitbeilegungsmechanismus betrifft, so kann der EuGH
nicht von sich aus in ein Verfahren eingreifen. Er kann nur auf Ersuchen des SchG
tatig werden, ist lediglich zusténdig fiir die Auslegung des EU-Rechts und entscheidet
nicht in der Hauptsache selbst. Es ist immer das SchG, welches diesen Entscheid fillt.
Ausserdem ist eine Implikation des EuGH im Bereich der bilateralen Abkommen
nichts Neues. So ist sie insbesondere im LuftVA bei Fragen des Wettbewerbsrechts
vorgesehen. Die Rechtsprechung des EuGH spielt zudem bereits im Rahmen der As-
soziierung an Schengen/Dublin eine zentrale Rolle, mit potenziell einschneidenden
Folgen bei diesbeziiglicher Uneinigkeit (automatischer Wegfall der Schengen-Asso-
ziierung der Schweiz, sofern nichts anderes vereinbart). Auch Ausgleichsmassnah-
men sind kein vollig neues Konzept. Ahnliche und sogar einschneidendere Instru-
mente gibt es bereits in den bestehenden bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU, z. B. im LandVA, im LuftVA, im MRA oder im Bereich der
Schengen/Dublin-Assoziierung. Diese Instrumente haben bisher nie zu Problemen ge-
fihrt, im Gegensatz zu den Retorsionsmassnahmen, die ausserhalb eines Rechtsrah-
mens erfolgen, wie sie zwischen der Schweiz und der EU im Bereich des MRA oder
der Borsendquivalenz ergriffen wurden. Mit den institutionellen Elementen sollen ge-
rade solche willkiirlichen Retorsionsmassnahmen verhindert werden.

Alles in allem stehen die institutionellen Elemente im Einklang mit den in den bilate-
ralen Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU bereits bestehenden Losungen.
Es handelt sich um keine grundlegende Anderung dieser Beziehungen. Die institutio-
nellen Elemente haben also keinen verfassungsrechtlichen Charakter. Sie dienen der
Umsetzung des Ziels des Bundesrates, die Beziehungen zwischen der Schweiz und
der EU zu stabilisieren und weiterzuentwickeln.

Die konkreten Auswirkungen der institutionellen Elemente werden vor allem in den
Abschnitten des erlduternden Berichts beschrieben, die sich auf die Abkommen be-
ziehen, in die sie integriert werden. Im Folgenden werden lediglich die Auswirkungen
der transversalen institutionellen Elemente erldutert, die nicht mit einem spezifischen
Abkommen verkniipft werden kénnen.

67 SR 101
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2.1.7.1 Auswirkungen auf den Bund

Die institutionellen Elemente sehen Instrumente vor, die es der Schweiz ermdglichen,
ihre Interessen im Rahmen der Rechtsetzungs- und Rechtsprechungsprozesse der EU
besser zu verteidigen, vor allem (i) das Mitspracherecht (Decision Shaping) im Rah-
men der dynamischen Rechtsiibernahme (s. Ziff. 2.1.5.2.1) und (i) die Moglichkeit
der Schweiz, beim EuGH Schriftsdtze einzureichen oder schriftliche Stellungnahmen
abzugeben, wenn ein Gericht eines Mitgliedstaats der EU dem EuGH eine Frage zur
Auslegung der Binnenmarktabkommen und des Gesundheitsabkommen oder einer
Bestimmung dieser Abkommen zur Vorabentscheidung vorlegt (s. Ziff. 2.1.5.4.5).
Die institutionellen Elemente umfassen zudem einen Streitbeilegungsmechanismus,
der es den Parteien erlaubt, ein SchG anzurufen, falls im Rahmen des GA keine poli-
tische Losung fiir einen Streitfall gefunden werden kann.

Die vorerwéhnten Instrumente und der Streitbeilegungsmechanismus sind neue Ele-
mente, die sich aus der Aufnahme der institutionellen Elemente in das Binnenmarkt-
abkommen und das Gesundheitsabkommen ergeben. Sie ziehen daher zusitzliche
Aufgaben nach sich. Damit die Schweiz ihre Interessen mit diesen Instrumenten und
dem Streitbeilegungsmechanismus optimal einbringen und verteidigen kann, miissen
die Kohérenz, Einheitlichkeit und Gesamtqualitét ihrer Positionen aus politischer und
rechtlicher Sicht gewéhrleistet werden. Dafiir ist das EDA verantwortlich, gemeinsam
mit den anderen sechs Departementen, die fiir die Themenbereiche zustéindig sind, die
von den Binnenmarktabkommen und dem Gesundheitsabkommen abgedeckt werden
(s. Ziff. 2.1.5.2.3 und 2.1.5.4.6). Dies erfordert zwei bis vier Vollzeitstellen in der Ab-
teilung Europa des Staatssekretariats EDA —fiir das Decision Shaping, fiir die Einrei-
chung von Schriftstiicken und Stellungnahmen beim EuGH und fiir die Streitbeile-
gung. Ohne diese zusitzlichen personellen Ressourcen ist es nicht moglich, die
Kohirenz, Einheitlichkeit und Gesamtqualitdt der Positionen der Schweiz sicherzu-
stellen. Der Einfluss der Schweiz auf den Rechtsetzungs- und Rechtsprechungspro-
zess der EU und die Verteidigung ihrer Interessen im Rahmen der Streitbeilegung
wiirden geschwiécht. Im BJ (EJPD) werden zwei Vollzeitstellen bendtigt, um die
Rechtsetzungsbegleitung im Rahmen des Decision Shaping und der dynamischen
Rechtsiibernahme sicherzustellen. In diesem Rahmen wird eine praventive Rechts-
kontrolle kiinftiger zu ibernehmender Rechtsakte vor deren Verabschiedung und No-
tifikation an die Schweiz im GA sowie eine verstirkte Unterstiitzung der federfiihren-
den Amter bei bereichsiibergreifenden Rechtsfragen notwendig sein, vor allem in den
von den neuen Abkommen abgedeckten Bereichen, damit sichergestellt werden kann,
dass die dynamische Rechtsiibernahme im Einklang mit den verfassungsrechtlichen
und gesetzlichen Bestimmungen der Schweiz und den in den Abkommen vorgesehe-
nen Verfahren erfolgt. Der Bundesrat wird den ausgewiesenen Ressourcenbedarf zu
gegebener Zeit liberpriifen und darauf achten, dass ein allfélliger Mehrbedarf an Per-
sonalaufwand innerhalb des Eigenbereichs des Bundes kompensiert wird. Die Parla-
mentsdienste gehen davon aus, dass sie fiir mogliche neue Aufgaben im Zusammen-
hang mit dem Decision Shaping 1,5 Vollzeitstellen benétigen (s. Ziff. 2.1.7.7). Fiir
die Auswirkungen auf die iibrigen sechs Departemente, die fiir die von den Binnen-
marktabkommen und dem Gesundheitsabkommen abgedeckten Bereiche zustindig
sind, wird auf die Ausfiihrungen zu den jeweiligen Abkommen verwiesen.

91/931



2.1.7.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden sowie auf
urbane Zentren, Agglomerationen und Berggebiete

Die Kantone werden regelmissig informiert und eng einbezogen, wenn das Decision
Shaping, die Streitbeilegungsverfahren und die Einreichung von Schriftstiicken und
Stellungnahmen beim EuGH ihre Zustindigkeitsbereiche beriihren, was bei ihnen zu
einem erhohten Bedarf an personellen Ressourcen fiihren diirfte. Die Modalitdten die-
ser Information und Beteiligung werden in einem spiteren Abkommen geregelt, bei-
spielsweise durch eine Vereinbarung zwischen Bund und Kantonen, wie sie im Be-
reich der Schengen/Dublin-Assoziierung besteht.68

Die institutionellen Elemente haben keine spezifischen Auswirkungen auf Gemein-
den, urbane Zentren, Agglomerationen und Berggebiete.

2.1.7.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Die institutionellen Elemente stehen in einem direkten Zusammenhang mit der Teil-
nahme der Schweiz am Binnenmarkt der EU via die entsprechenden Abkommen. Als
solche haben sie daher keine spezifischen Auswirkungen auf die Wirtschaft. Aller-
dings ergeben sich die wirtschaftlichen Auswirkungen der Binnenmarktabkommen,
insbesondere des MRA und des Gesundheitsabkommens, auch aus den institutionel-
len Elementen. Sie werden daher in den Abschnitten des erlduternden Berichts zu die-
sen Abkommen erléutert.

2.1.7.4 Auswirkungen auf die Gesellschaft

Die institutionellen Elemente haben keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Ge-
sellschaft.

2.1.7.5 Auswirkungen auf die Umwelt

Die institutionellen Elemente haben keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Um-
welt.

2.1.7.6 Auswirkungen auf das Initiativ- und Referendumsrecht

Fiir den Bundesrat war es bereits bei der Vorbereitung des Verhandlungsmandats
wichtig zu betonen, dass die Schweiz kein Ergebnis akzeptieren konne, welches zu
Abstrichen an den verfassungsméssigen Rechten und Kompetenzen fiihren wiirde
(s. Ziff. 2.1.3.3). Dieses Verhandlungsziel wurde erreicht.

Die durch die Bundesverfassung garantierten Initiativ- und Referendumsrechte
(Art. 136 Abs. 2 BV%) sind weiterhin in vollem Umfang gewihrleistet. Weder die
einzelnen Abkommen noch die darin enthaltenen institutionellen Elemente verhin-
dern, dass eine Volksinitiative lanciert werden kann, die sich gegen die Ubernahme
einer relevanten Weiterentwicklung des EU-Rechts in das betroffene Abkommen
richtet, sofern sie die bekannten verfassungsrechtlichen Giiltigkeitsvoraussetzungen

68  Vereinbarung vom 20. Mérz 2009 zwischen Bund und Kantonen betreffend Umsetzung,
6 Anwendung und Entwicklung des Schengen/Dublin-Besitzstands (SR 362.1)
SR 101
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erfiillt. Ebenso wird gegen eine solche Rechtsiibernahme bzw. ein in diesem Zusam-
menhang erforderliches neues Gesetz oder eine erforderliche Gesetzesanpassung wie
bisher das Referendum ergriffen werden konnen. Die verfassungsrechtlichen Quoren
und Fristen, die fiir die Ausiibung dieser Rechte vorgesehen sind — 100 000 Stimmbe-
rechtigte, die innert 18 Monaten eine Initiative unterzeichnen miissen, bzw.
50 000 Stimmberechtigte, die innert 100 Tagen ihre Unterstiitzung fiir ein Referen-
dum bekunden kénnen —, bleiben ebenfalls unverindert.

Die vorgesehenen Fristen fiir die Integration eines neuen EU-Rechtsakts in ein be-
troffenes Abkommen (s. Ziff. 2.1.6.2.2) sind so bemessen, dass im Falle einer Geneh-
migung durch das Parlament und gegebenenfalls durch das Volk die {iblichen Verfah-
ren durchgefiihrt und das Referendumsrecht auch wirksam und rechtzeitig
wahrgenommen werden kann. Bei der Schengen/Dublin-Assoziierung, wo bereits
heute die dynamische Rechtsiibernahme gilt und vergleichsweise haufig eine Weiter-
entwicklung des Schengen/Dublin-Besitzstandes vom Parlament genehmigt werden
muss und deshalb dem fakultativen Referendum unterstellt ist, funktioniert dies prob-
lemlos.”® Die im Rahmen des Pakets diesbeziiglich ausgehandelten Fristen sind sogar
noch lidnger als diejenigen, die im Bereich der Schengen/Dublin-Assoziierung gelten.
Die Schweiz wird durch die Mitwirkung am Rechtsetzungsverfahren innerhalb der
Europdischen Kommission?! zudem frithzeitig erkennen konnen, ob der geplante neue
EU-Rechtsakt fiir die Schweiz heikle rechtssetzende Regelungen enthalten konnte und
allenfalls grossere gesetzgeberische Anpassungen erforderlich machen diirfte, was mit
einem erheblichen Referendumsrisiko verbunden wire. Damit ldsst sich auch fiir die
interessierten politischen Akteure die Zeit bis zur Verabschiedung der neuen EU-
Vorschriften so nutzen, dass ein Referendum gegen den Ubernahmebeschluss rasch
ergriffen werden konnte.

Die institutionellen Elemente sind — neben der analogen Anwendung im Gesundheits-
abkommen — nur fiir Binnenmarktabkommen vorgesehen, mit deren Umsetzung, An-
wendung und Weiterentwicklung die Schweiz seit vielen Jahren vertraut ist. Auch
wenn diese Abkommen bisher statischer Natur waren, wurden die relevanten EU-
Rechtsentwicklungen dennoch regelmaissig darin iibernommen. Die betroffenen Ver-
waltungen und die politischen Akteure kennen die Vorgehensweisen und Handlungs-
moglichkeiten daher grundsétzlich. Am auf ausgewihlte Sachgebiete beschrankten
Rahmen (sektorieller Ansatz) dndert sich zudem nichts. Der Bundesrat befiirchtet da-
her keine nachteiligen Auswirkungen auf die Art und Weise, wie die Initiativ- und
Referendumsrechte wahrgenommen und zur Geltung gebracht werden koénnen. Ob
und welche administrativen Anpassungen fiir die politische Praxis sinnvoll sein konn-
ten — wie etwa fiir den Informationsaustausch mit der Bundesversammlung oder bei
der Planung und Durchfiihrung von Vernehmlassungen — wird sich noch zeigen miis-
sen.

70 Siche bereits Botschaft iiber die Teilnahme der Schweiz an der Européischen Agentur fiir
Flugsicherheit EASA, BBI 2005 3857. Zum Schengen-Besitzstand siche Ubernahme und
Umsetzung der Anderungen des Schengener Grenzkodex, woriiber der Bundesrat am
26. Juni 2024 die Vernehmlassung erdffnet hatte.

71 Dass die Schweiz, anders als bei Schengen, sich nicht in den Debatten im Rat der EU be-
teiligen kann (s. Ziff. 2.1.6.2.1), stellt mit Blick auf die Initiativ- und Referendumsrechte
keinen Nachteil dar.
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Am Recht der Kantone, Standesinitiativen einzureichen oder ein Kantonsreferendum
zu ergreifen, das acht Kantone gegen Bundesgesetze und bestimmte Bundesbe-
schliisse erwirken konnen, dndern die institutionellen Elemente ebenfalls nichts. Die
Kantone konnen auch weiterhin von diesen verfassungsrechtlichen Moglichkeiten
Gebrauch machen, wenn sie gegen die Ubernahme eines neuen EU-Rechtsakt in ein
betroffenes Abkommen bzw. allféllige damit zusammenhéngende neue bundesgesetz-
liche Regelungen vorgehen wollen. Der Bund wird die Kooperation mit den Kantonen
ohnehin verstérken und analog zum Vorgehen bei der Schengen/Dublin-Assoziierung
institutionell absichern (s. Ziffer 2.1.7.2).

Die Neuerungen bei der Streitbeilegung inkl. Mdglichkeit von Ausgleichsmassnah-
men haben schliesslich keine Auswirkungen auf die Wahrnehmung der Initiativ- und
Referendumsrechte.

2.1.7.7 Andere Auswirkungen: Rolle des Parlaments

2.1.777.1  Allgemeine Erwiigungen

Wie in Ziffer 2.1.7.2 in Bezug auf die Kantone dargelegt, sind die Verfahren im Zu-
sammenhang mit der dynamischen Rechtsiibernahme und vor allem die Einfiihrung
eines Instruments, das es der Schweiz erlaubt, ihre Interessen im Rahmen des Recht-
setzungsprozesses der EU (Decision Shaping) verstirkt einzubringen, auch eine Ge-
legenheit zu priifen, wie das Parlament in diesem Kontext einbezogen werden kann.

Wie in Ziffer 1.5 erwdhnt, wurden mehrere Motionen und Postulate eingereicht, in
denen der Bundesrat aufgefordert wird, das Parlament stérker in die Europapolitik
einzubinden. Die Motion 10.3005 der Aussenpolitischen Kommission (APK) des
Standerats verlangt Massnahmen zur frithzeitigen Information des Parlaments iiber
relevante europdische Rechtsetzungsentwiirfe. Im Zusammenhang mit dem Entwurf
des institutionellen Rahmenabkommens wurde der Bundesrat durch das Postu-
lat 18.3059 Nussbaumer beauftragt, einen Bericht iiber die Mdglichkeiten einer ver-
starkten Mitwirkung und Information des Parlaments in europapolitischen Angele-
genheiten vorzulegen. Die Motion 19.3170 Lombardi/Rieder forderte eine gesetzliche
Grundlage in Ergdnzung zum institutionellen Rahmenabkommen, welche die Befug-
nisse des Parlaments bei der dynamischen Rechtsiibernahme regelt. Diese Vorstdsse
sind trotz der gescheiterten Verhandlungen iiber den Entwurf des institutionellen Rah-
menabkommens nach wie vor relevant.

Der Prozess der dynamischen Rechtsiibernahme und insbesondere des Decision
Shaping der Schweiz wird in Ziffer 2.1.5.2 erlautert. Jetzt, wo die Verhandlungser-
gebnisse in Bezug auf die institutionellen Elemente vorliegen, kann der Bundesrat
eine Reihe von Massnahmen vorschlagen, um die Information und die Mitwirkung
des Parlaments in diesem Bereich zu verstirken und damit die Anliegen der drei vor-
erwihnten parlamentarischen Vorstdsse zu erfiillen.

2.1.7.7.2  Mitwirkungsmaéglichkeiten des Parlaments bei der
dynamischen Rechtsiibernahme

Wie in Ziffer 2.1.5.2.1 zum Decision Shaping ausgefiihrt, kann die Schweiz bei
Rechtsetzungsarbeiten der EU mitwirken, die in die Zustindigkeit der Européischen
Kommission fallen. Die Mitwirkung erfolgt durch die Einbindung der Schweiz in die
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Ausarbeitung der Entwiirfe fiir Rechtsakte der Europdischen Kommission, die Kon-
sultation von Sachverstdndigen der Schweiz analog zu jenen der EU-Mitgliedstaaten
sowie durch den Austausch zwischen der Schweiz und der EU im GA. Die Fristen,
innerhalb deren die Schweiz zu den Entwiirfen der EU Stellung nehmen bzw. darauf
reagieren muss, sind schwer abzuschétzen und konnten stark variieren (von einigen
Tagen bis zu mehreren Monaten). Uber das Decision Shaping hinaus kann die
Schweiz auch iiber Direktkontakte mit einzelnen Mitgliedstaaten oder dem Europii-
schen Parlament Einfluss auf die Debatte in den Organen der EU nehmen.

Im Folgenden wird daher auf die zu priifenden Moglichkeiten fiir eine verstarkte In-
formation bzw. Mitwirkung des Parlaments eingegangen. Betroffen sind die Bereiche,
auf welche die in diesem Kapitel erlduterten neuen institutionellen Elemente Anwen-
dung finden (bestehende und kiinftige Binnenmarktabkommen sowie Gesundheitsab-
kommen) und — innerhalb dieser Bereiche — die EU-Rechtsakte, deren Ubernahme im
Rahmen des jeweiligen bilateralen Abkommens auch vom Parlament genehmigt wer-
den miisste. Zur Erinnerung: Die Mitwirkung des Parlaments im Bereich der Aussen-
politik ist vor allem in Artikel 152 Parlamentsgesetz (ParlG)72 geregelt.

Miindliche Information

Die Traktandenliste der APK sicht standardméssig die Information der Kommissio-
nen iiber die «europapolitischen Aktivitdten» vor, wobei eine Delegation des EDA
und allfélliger anderer betroffener Departemente anwesend ist. Der Bundesrat will die
APK auch weiterhin regelmaissig iber aktuelle Entwicklungen in der Europapolitik
der Schweiz und iiber die Entwicklungen innerhalb der EU informieren, die fiir die
Schweiz relevant sind. Er ist bereit, einen stirkeren Fokus auf eine vorausschauende
Information iiber geplante Rechtsakte der EU zu legen, die die Schweiz im Rahmen
eines bilateralen Abkommens tibernehmen miisste. Falls die Kommissionen dies wiin-
schen, ist er auch bereit, punktuell iiber spezifische Rechtsakte zu informieren. Neben
den mit den APK etablierten Prozessen ist auch der Einbezug anderer thematischer
Kommissionen zu priifen, die sich mit sektoriellen Themen im Zusammenhang mit
dem Paket befassen, bzw. diese konnten weiterhin Informationen von den zustiandigen
Departementen iiber Entwicklungen des EU-Rechts anfordern, die fiir die Umsetzung
der spezifischen Abkommen relevant sind.

Schriftliche Information

Das EDA erstellt eine Informationstabelle zu den europapolitischen Entwicklungen
im Hinblick auf die Behandlung des Traktandums «Europapolitische Aktivitdten» an
den Sitzungen der APK. Es schldgt vor, in dieser Tabelle eine neue Rubrik mit den
fiir die Schweiz relevanten «kiinftigen» Rechtsakten der EU mit ihrem jeweiligen
Stand im Erarbeitungsprozess vorzusehen. Die Rechtsakte wiirden also in den ver-
schiedenen Phasen vom Vorentwurf bis zur endgiiltigen Verabschiedung in der Infor-
mationstabelle aufgefiihrt (z. B.: Vorschlag der Europidischen Kommission, Vor-
schlag des Rates und des Europidischen Parlaments, Einleitung des Trilogs, Einigung,
Verabschiedung). Diese Praxis besteht bereits im Bereich der Schengen/Dublin-As-
soziierung. Die Tabelle wird zudem weiterhin Informationen {iber Entwicklungen in
der EU enthalten, die keine direkten Auswirkungen auf die Schweiz haben (nicht von

72 SR 171.10
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der dynamischen Rechtsiibernahme betroffen sind), aber trotzdem in einem relevanten
europdischen Kontext stehen, etwa im Rahmen des «autonomen Nachvollzugs» von
EU-Recht.

Stindige Subkommission fiir Europafragen

Die APK des Nationalrats hat eine stdndige Subkommission flir Europafragen einge-
setzt, die den Auftrag hat, die Rechtsentwicklungen in der EU im Rahmen der bilate-
ralen Binnenmarktabkommen, der Assoziierungsabkommen wie Schengen/Dublin
sowie der Beteiligung der Schweiz an den Agenturen der EU und den Foérderprogram-
men der EU zu verfolgen. Der Bundesrat ist bereit, die Zusammenarbeit mit der Sub-
kommission zu verstiarken, wenn diese darum ersucht (miindliche Prasentation der fiir
die Schweiz direkt relevanten Rechtsakte der EU zuhanden der Subkommissionsmit-
glieder). Die Subkommission kénnte sich auch iiber allfdllige EU-Rechtsakte infor-
mieren, die die Schweiz bei der eigenen Rechtsetzung beriicksichtigen mdchte, auch
wenn sie nicht verpflichtet ist, diese im Rahmen eines bilateralen Abkommens zu
ibernehmen («autonomer Nachvollzug» von EU-Recht, s. Postulat 11.3916 Nord-
mann und dazugehdrige Stellungnahme des Bundesrates), um eine gezielte Informa-
tionspolitik zum Thema «autonomer Nachvollzug» zu entwickeln. Falls gewlinscht,
konnten dieselben Informationen iibrigens auch der APK des Sténderats in einem For-
mat ihrer Wahl zur Verfligung gestellt werden.

Entsendung einer Mitarbeiterin oder eines Mitarbeiters der Parlamentsdienste

Die Entsendung einer Mitarbeiterin oder eines Mitarbeiters der Parlamentsdienste
nach Briissel wire eine wirksame Mdglichkeit, um eine direkte und friihzeitige Infor-
mation liber die fiir die Schweiz relevanten Entwicklungen des EU-Rechts sicherzu-
stellen. Die entsendete Person kdnnte iiber Verfahren und Entwicklungen in der EU
Bericht erstatten, die fiir das Parlament von besonderem Interesse sind. Dabei kom-
men zwei Moglichkeiten infrage. Das Parlament konnte einerseits eine Person direkt
an das Europiische Parlament entsenden, wie es beispielsweise die norwegischen und
britischen Parlamentsdienste machen. Aufgrund ihrer Présenz vor Ort hétte diese Per-
son einen privilegierten Zugang zum Européischen Parlament und dessen Mitgliedern
und befénde sich im Herzen des EU-Rechtsetzungsprozesses. Andererseits konnte das
Parlament eine Person in die Mission der Schweiz bei der EU entsenden. Damit
konnte ein privilegierter Kanal zwischen der Mission und dem Parlament etabliert
werden. Die entsendete Person wire der Chefin/des Chefs der Mission unterstellt und
hétte materiell kein Mitbestimmungsrecht. Diese Losung bedingt, dass die Gewalten-
trennung eingehalten wird und das Parlament die notwendige Finanzierung im Rah-
men seiner Kompetenzen sicherstellt. Die Modalitéten einer solchen Entsendung wiir-
den von den Parlamentsdiensten und dem EP bzw. dem EDA unter Beriicksichtigung
dieser Bedingungen geregelt, zum Beispiel in Form einer Vereinbarung oder eines
Vertrags.

Informationsreisen

Die jahrlichen Informationsreisen der APK liegen in der Eigenkompetenz des Parla-
ments und miissen vom zustdndigen Ratsbiiro genehmigt werden. Eine oder mehrere
Informationsreisen nach Briissel konnten die Information der APK-Mitglieder iiber
die in Vorbereitung befindlichen EU-Rechtsakte, die fiir die Schweiz relevant sind,
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und allgemein {iber den Rechtsetzungsprozess in der EU fordern. Der Bundesrat ist
bereit, die Organisation solcher Informationsreisen zu unterstiitzen.

Parlamentarische Zusammenarbeit Schweiz—EU

Im Rahmen des Pakets Schweiz—EU ist eine verstérkte parlamentarische Zusammen-
arbeit zwischen der Schweiz und der EU in Form eines gemischten parlamentarischen
Ausschusses geplant (s. Ziff. 2.15). Dieser Ausschuss kann ebenfalls dazu beitragen,
die Information und Beteiligung des Parlaments in europapolitischen Angelegenhei-
ten zu fordern. Er wiirde privilegierte Kontakte zwischen Parlamentsmitgliedern und
einen direkten Austausch iiber Rechtsetzungsvorhaben der EU ermdglichen, die fiir
Schweizer Parlamentsmitglieder von Interesse sind. So kdnnten diese beantragen,
dass ein Traktandum zu den geplanten oder laufenden Rechtsentwicklungen in der EU
auf die Tagesordnung gesetzt wird, und Informationen direkt vom Europédischen Par-
lament erhalten. Der gemischte parlamentarische Ausschuss konnte sich zu Bereichen
des Pakets Schweiz—EU &ussern, etwa durch die Annahme von Resolutionen zuhan-
den des hochrangigen Dialogs, der im Rahmen dieses Pakets eingerichtet wird
(s. Ziff. 2.14). Auf diese Weise konnten die Schweizer Parlamentsmitglieder auch zu
Rechtsakten Stellung nehmen, die in der EU ausgearbeitet werden. Die konkreten Mo-
dalitdten fiir die Arbeit des Gemischten Parlamentarischen Ausschusses iiber den all-
gemeinen Rahmen des ausgehandelten Protokolls gemadss Ziffer 2.15 hinaus sind von
den Mitgliedern des Ausschusses selbst festzulegen. Das Parlament verfiigt also tiber
einen Handlungsspielraum, um dieses neue Instrument in der von ihm gewiinschten
Weise zu nutzen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Moglichkeiten zur Information
und Konsultation der Bundesversammlung im Rahmen des kiinftigen Decision
Shaping mit der EU durch eine Reihe von Massnahmen wie hier skizziert gestérkt
werden konnte. Einerseits bleiben die bisherigen Formate und Prozesse zur Einbin-
dung des Parlaments in die Europapolitik bestehen, in erster Linie durch die enge Zu-
sammenarbeit mit den APK. Der Bundesrat ist bereit, einen starkeren Fokus auf eine
vorausschauende Information iiber geplante Rechtsakte der EU zu legen, die fiir die
Schweiz relevant sind. Zudem konnten neue Moglichkeiten zur noch stérkeren Ein-
bindung des Parlaments gepriift werden: Die Entsendung einer Mitarbeiterin oder ei-
nes Mitarbeiters der Parlamentsdienste nach Briissel wire zum Beispiel eine wirk-
same Moglichkeit, um eine direkte und frithzeitige Information iiber die fiir die
Schweiz relevanten Entwicklungen des EU-Rechts sicherzustellen. Durch die Aus-
handlung eines Gemischten Parlamentarischen Ausschusses Schweiz—EU schafft der
Bundesrat des Weiteren die Grundlage fiir eine verstérkte Zusammenarbeit zwischen
der Bundesversammlung und dem Européischen Parlament. Dies dient auch der Sen-
sibilisierung des Parlaments fiir kiinftige Entwicklungen des EU-Rechts, die fiir die
Schweiz relevant sind (s. Ziff. 2.15).

2.1.8 Rechtliche Aspekte des Paketelements

2.1.8.1 Verfassungsmissigkeit der institutionellen Elemente

Die institutionellen Elemente werden durch Protokolle in die bestehenden Abkommen
integriert und in die neuen Abkommen direkt eingefiigt. Die Aufnahme der instituti-
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onellen Elemente in diese Abkommen erfordert keine Anderung der Bundesverfas-
sung (BV). Die Verfassungsmissigkeit der neuen Abkommen und der Anderungspro-
tokolle wird in den entsprechenden Kapiteln des erlduternden Berichts behandelt. Die
institutionellen Protokolle stiitzen sich auf Artikel 54 Absatz 1 BV, wonach der Bund
fiir die auswirtigen Angelegenheiten zusténdig ist. Artikel 184 Absatz 2 BV erméch-
tigt den Bundesrat, volkerrechtliche Vertrdge zu unterzeichnen und zu ratifizieren.
Die Bundesversammlung ist nach Artikel 166 Absatz 2 BV fiir die Genehmigung vol-
kerrechtlicher Vertrdge zustindig, sofern fiir deren Abschluss nicht aufgrund eines
Gesetzes oder volkerrechtlichen Vertrags der Bundesrat allein zustindig ist (s. auch
Art. 24 Abs. 2 ParlG und Art. 7a Abs. 1 Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetz [RVOG]73). Die institutionellen Protokolle sind keine volkerrechtlichen Ver-
trage, die der Bundesrat aufgrund eines Gesetzes oder eines von der Bundesversamm-
lung genehmigten volkerrechtlichen Vertrags in eigener Kompetenz abschliessen
kann. Es handelt sich auch nicht um vélkerrechtliche Vertrage von beschrankter Trag-
weite gemiss Artikel 7a Absatz 2 RVOG. Daher miissen die institutionellen Proto-
kolle der Bundesversammlung zur Genehmigung unterbreitet werden.

2.1.8.2 Verfassungsmiissigkeit der Umsetzungsgesetzgebung und
Begleitmassnahmen

Die institutionellen Protokolle erfordern weder eine Ausfithrungsgesetzgebung noch
Begleitmassnahmen (s. Ziff. 2.1.7.2 zum Einbezug der Kantone).

2.1.83 Vereinbarkeit mit anderen internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Die institutionellen Protokolle sind mit den internationalen Verpflichtungen der
Schweiz vereinbar.

2.1.84 Erlassform

Die Frage der Erlassform wird in den Abschnitten des erlduternden Berichts iiber die
Abkommen behandelt, die institutionelle Elemente umfassen.

2.1.8.5 Vorliufige Anwendung

Eine vorldufige Anwendung der institutionellen Elemente ist nicht vorgesehen.

2.1.8.6 Datenschutz
Zum Thema Datenschutz ist Folgendes zu beachten:

—  Die Schiedsspriiche des SchG werden verdffentlicht (Art. IV.2 Abs. 4 Un-
terabs. 1 AnlSchG-IP-LuftVA). Es ist vorgesehen, dass der GA vor dem In-
krafttreten des Pakets Schweiz—EU, Vorschriften iiber den Schutz perso-
nenbezogener Daten, das Berufsgeheimnis und die berechtigten Interessen
der Vertraulichkeit erlésst, die bei der Verdffentlichung der Schiedsspriiche
zu beriicksichtigen sind (Art. IV.2 Abs. 4 Unterabs. 2 und 3 AnlSchG-IP-

73 SR 172.010
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LuftVA). Bei der Ausarbeitung dieser Vorschriften wird sichergestellt, dass
der Schweizer Rechtsrahmen eingehalten wird.

Das SchG ist gehalten, geeignete Massnahmen zu ergreifen, um allfillige
Fragen in Bezug auf den Schutz personenbezogener Daten, das Berufsge-
heimnis und die berechtigten Interessen der Vertraulichkeit zu klédren, die
die Parteien im Zusammenhang mit der Behandlung der Beweismittel im
Schiedsverfahren stellen konnten (Art. IT1.11 Abs. 5 AnlSchG-IP-LuftVA).

Im Zusammenhang mit dem Finanzbeitrag der Schweiz an Agenturen, In-
formationssysteme und andere Aktivititen der EU ist vorgesehen, dass die
Europidische Kommission der Schweiz angemessene Angaben zur Berech-
nung ihres Finanzbeitrags bereitstellt (Art. 13 Abs. 8 IP-LuftVA). Diese
Angaben werden unter gebiihrender Beachtung der Vertraulichkeits- und
Datenschutzbestimmungen der EU iibermittelt. Die Schweiz verarbeitet die
ibermittelten Informationen im Einklang mit ihren eigenen Rechtsvor-
schriften.

99/931



2.2 Staatliche Beihilfen

2.2.1 Zusammenfassung

Die volkerrechtlichen Beihilfebestimmungen, die sich aus dem Paket Schweiz—EU
ergeben, (folgend auch: volkerrechtliche Beihilfebestimmungen) umfassen die Zu-
satzprotokolle iiber staatliche Beihilfen zum LuftVA- und LandVA (folgend auch:
Beihilfeprotokolle) sowie den Beihilfeteil des Stromabkommens. Sie befassen sich
mit staatlichen Beihilfen (folgend auch: Beihilfen), die im Hoheitsgebiet der Vertrags-
parteien an Unternehmen gewihrt werden, die im Geltungsbereich dieser Abkommen
tétig sind.

Die Schaffung einer mit derjenigen der EU gleichwertigen Beihilfeiiberwachung ist
Voraussetzung fiir die Aktualisierung gewisser Binnenmarktabkommen mit der EU.
Diese Abkommen gehen mit grossen Vorteilen fiir die Schweizer Unternehmen ein-
her. Die Schweiz hat aber auch ein grundsitzliches Interesse an einer Uberwachung
staatlicher Beihilfen. Denn sie ermdglicht es, Wettbewerbsverzerrungen zu verringern
und sorgt fiir gleich lange Spiesse zwischen Schweizer und EU-Unternehmen.

Die Schweiz wird die materiellrechtlichen Bestimmungen des Beihilferechts der EU
in die Beihilfeprotokolle sowie im Beihilfeteil des Stromabkommens tibernehmen.
Die Uberwachung der schweizerischen Beihilfen wird jedoch im Rahmen eines eige-
nen, gleichwertigen Verfahrens durch eine schweizerische Uberwachungsbehérde
und durch die zustdndigen schweizerischen Gerichte gewéhrleistet (Zwei-Pfeiler-An-
satz). Das Verfahren wird unter Einhaltung der schweizerischen Verfassungsordnung
sowie der Kompetenzen der Kantone, der Bundesversammlung und des Bundesrates
im Rahmen des Beihilfeliberwachungsgesetzes geregelt.

Im Rahmen des Verfahrens kann sich der Beihilfegeber insbesondere bei rechtlichen
Unklarheiten wihrend der Ausarbeitung der Beihilfe durch die Uberwachungsbe-
horde beraten lassen. Der Beihilfegeber muss seine geplante Beihilfe anmelden, so-
bald sie geniigend definiert ist, um eine Priifung durch die Uberwachungsbehérde zu
ermdglichen. Diese priift die Beihilfe auf ihre Vereinbarkeit mit den volkerrechtlichen
Beihilfebestimmungen in einer einfachen Priifung innerhalb von zwei Monaten. Bei
Bedenken erdffnet sie eine vertiefte Priifung von bis zu zwolf Monaten. Sie schliesst
die Priifung mit einer unverbindlichen Stellungnahme ab. Der finale Akt, mit welchem
die Beihilfe gewihrt wird, ist der Uberwachungsbehdrde mitzuteilen. Beurteilt die
Uberwachungsbehorde die mitgeteilte Beihilfe als unzulissig, erhebt sie Beschwerde
vor der zustindigen Instanz. Nur ein schweizerisches Gericht oder eine schweizeri-
sche Verwaltungsbehorde als Rechtsmittelinstanz kann verbindlich entscheiden, dass
die Beihilfe unzuléssig ist und allenfalls eine Riickforderung verlangen. Auch weitere
Beschwerdeberechtigte (z. B. Konkurrenten) kdnnen eine Beschwerde einreichen.
Die Beihilfen sowie die wichtigsten Verfahrensschritte werden in einer Datenbank
durch die Uberwachungsbehérde verdffentlicht.

Aufgrund des beschrinkten Geltungsbereichs sowie Ausnahmen von der Anmelde-
und Mitteilungspflicht werden langfristig fiinf einfache Priifungen sowie eine vertiefte
Priifung pro Jahr erwartet.

Fiir die Einfiilhrung des schweizerischen Uberwachungsverfahrens ist eine Uber-
gangsfrist von fiinf Jahren ab Inkrafttreten der Beihilfeprotokolle respektive des
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Stromabkommens vorgesehen. Fiir die bestehenden Beihilferegelungen wird die
Uberwachungsbehérde ein weiteres Jahr Zeit haben, um sich einen Uberblick zu ver-
schaffen, bevor sie ein allfilliges Priifungsverfahren nach Artikel 47 VE-BHUG er-
offnet. Zudem wurden weitere sektorspezifische Absicherungen im Stromabkommen
festgehalten (s. Ziff. 2.10).

Der Bundesrat erachtet das Verhandlungsmandat als vollsténdig erfiillt. Er beantragt
im Rahmen des Stabilisierungsteils des Pakets Schweiz—EU die Genehmigung der
Beihilfeprotokolle und der dazugehdrenden Umsetzungsgesetzgebung. Zur Genehmi-
gung des Stromabkommens siehe Ziffer 2.11.1.

2.2.2 Ausgangslage und Vorverfahren

Die Uberwachung staatlicher Beihilfen in der Schweiz war urspriinglich eines der
Themen, die der Bundesrat im Rahmen des institutionellen Rahmenabkommens mit
der EU kldren wollte. Dessen Entwurf sah Beihilferegeln im Geltungsbereich des
LuftVA vom 21. Juni 199974 vor, welche auch den Rahmen fiir Regeln {iber staatliche
Beihilfen in neuen Binnenmarktabkommen dargestellt hitten. Dabei sollte der Grund-
satz aus dem EU-Recht in die Binnenmarktabkommen iibernommen werden, wonach
staatliche Beihilfen unzuldssig sind, wenn sie durch die Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen und den Handel zwi-
schen den Vertragsparteien im Geltungsbereich der Binnenmarktabkommen beein-
trachtigen konnen. Aus dem EU-Recht sollten auch die diversen Ausnahmen
beziehungsweise Freistellungen von der grundsétzlichen Unvereinbarkeit von Beihil-
fen iibernommen werden. Dariiber hinaus sah der Entwurf fiir ein institutionelles Rah-
menabkommen vor, dass die Schweiz gemdéss ihrer verfassungsmaéssigen Kompeten-
zordnung eine stindige Uberwachung der Konformitit staatlicher Beihilfen mit dem
iibernommenen Beihilferecht durch eine unabhéngige Behorde sicherstellt. Schliess-
lich hitte die Schweiz gemiss dem Entwurf fiir ein Transparenzregime sorgen miis-
sen, welches mit demjenigen der EU gleichwertig ist: Insbesondere hétten Entscheide
uiber staatliche Beihilfen, die unter die betroffenen Abkommen fallen, veroffentlicht
werden miissen.

Nach der Entscheidung des Bundesrates, ein institutionelles Rahmenabkommen nicht
zu unterzeichnen, beauftragte er im Juni 2021 das Eidgendssische Departement fiir
Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF), in Zusammenarbeit mit dem Eidgendssi-
schen Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) und dem Eidgendssischen Departement
fiir auswértige Angelegenheiten (EDA) zu priifen, ob eine autonome Angleichung an
das EU-Beihilferecht im Interesse der Schweiz wire. Die Analyse des Bundes zeigte,
dass eine autonome Angleichung des Schweizer Rechts im Bereich der staatlichen
Beihilfen im Interesse der Schweiz liegen konnte: Eine Regelung staatlicher Beihilfen
konnte die auf marktwirtschaftlichen Prinzipien beruhende Wirtschaftsordnung der
Schweiz sinnvoll ergénzen, den Wettbewerb stirken und faire Bedingungen fiir die
Unternehmen schaffen. Dariiber hinaus nahm im Februar 2022 eine technische Ar-
beitsgruppe, in der Experten des Bundes und der Kantone vertreten waren, im Auftrag
des Staatssekretariats fiir Wirtschaft (SECO) und der Konferenz der Kantonsregierun-
gen (KdK) ihre Arbeit auf. Diese technische Arbeitsgruppe kam zum Schluss, dass

74 SR 0.748.127.192.68
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eine solche Angleichung technisch méglich wére. Die Regelung von staatlichen Bei-
hilfen in der Schweiz sollte jedoch vor dem Hintergrund des prioritiaren Ziels des er-
leichterten Zugangs zum EU-Binnenmarkt nicht autonom, sondern nur aufgrund aus-
gehandelter volkerrechtlicher Vereinbarungen und nur in den Bereichen in Frage
kommen, in denen der Zugang zum EU-Binnenmarkt fiir die Schweiz vertraglich vor-
gesehen ist. Hierfiir wire ein eigenes, gleichwertiges Uberwachungsverfahren am
sinnvollsten und die Wettbewerbskommission (WEKO) am geeignetsten fiir die Rolle
der schweizerischen Uberwachungsbehérde (s. dazu Erlduterungen zu Art. 3 VE-
BHUG in Ziff. 2.2.7). Dieses Verstindnis war auch Grundlage fiir die exploratori-
schen Gespriche zwischen der Schweiz und der EU.

Parallel zu den Arbeiten in der technischen Arbeitsgruppe wurden exploratorische
Gespriche mit der EU gefiihrt, um die moglichen Landezonen allfélliger Verhandlun-
gen zu kldren. Die Ergebnisse der exploratorischen Gesprache wurden in einer Ge-
meinsamen Verstindigung (Common Understanding; CU) vom 27. Oktober 2023
festgehalten: Vorschriften iiber staatliche Beihilfen sollten in das Luftverkehrs-,
Landverkehrs- und das Stromabkommen aufgenommen werden. Die Uberpriifung
staatlicher Beihilfen sollte, innerhalb des Geltungsbereichs dieser Abkommen, auf
materiell- und verfahrensrechtlichen Vorschriften beruhen, die mit denjenigen in der
EU gleichwertig sind. Zu diesem Zweck wiirde die Schweiz ihr eigenes Uberwa-
chungsverfahren einfithren (Zwei-Pfeiler-Ansatz, s. Ziff. 17 CU).

223 Zielsetzung und Verhandlungsverlauf

Im Bereich der staatlichen Beihilfen hat der Bundesrat einen sektoriellen Ansatz ver-
folgt. Gemiss dem am 8. Mérz 2024 verabschiedeten Verhandlungsmandat sollten die
Beihilferegeln in die zwei bestehenden Binnenmarktabkommen, namentlich das
LuftVA und das LandVA von 21. Juni 1999, sowie im neuen Stromabkommen auf-
genommen werden. Die Regeln iiber staatliche Beihilfen sollten grundsétzlich gleich-
wertig mit denjenigen sein, die in der EU gelten und gewihrleisten, dass Unternehmen
in der Schweiz (d. h. mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz) einen gesicherten
und gleichberechtigten Zugang zum Binnenmarkt der EU haben, wo dieser vertraglich
geregelt ist. Im Rahmen der Verhandlungen sollten Losungen oder Ubergangsperio-
den und ein Mechanismus zur Sicherstellung der Beriicksichtigung essenzieller Inte-
ressen der Schweiz angestrebt werden. Zudem sollte das Verhandlungsergebnis die
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen sowie die Gewaltenteilung, in-
klusive Artikel 190 BV, respektieren. Konkret sollte die Schweiz die materiellen Bei-
hilfevorschriften dieser Abkommen mit eigenen Verfahren und Behdrden iiberwachen
(Zwei-Pfeiler-Modell). Basierend auf der Gemeinsamen Verstdndigung vom Oktober
2023 wurden die Verhandlungen mit der EU {iber ein Paket Schweiz—EU Mitte Mérz
2024 aufgenommen. Die Verhandlungen im Bereich der Beihilfen konnten nach
15 Treffen im Juli 2024 materiell in vollstdndiger Erfiillung des Verhandlungsman-
dats vom 8. Mirz 2024 abgeschlossen werden. In der Folge wurden formelle und ju-
ristische Bereinigungen vorgenommen sowie sektorielle Sonderregeln ausgehandelt
(s. Ziff. 2.5.6.4,2.6.9.3. sowie Ziff. 2.11.6.9). Aufgrund der Moglichkeit, dass Regeln
fiir staatliche Beihilfen fiir zukiinftige Abkommen in binnenmarktrelevanten Berei-
chen vereinbart werden konnten, kommt diesen Vertragsregelungen ein Modellcha-
rakter zu.
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Parallel zu den Verhandlungen iiber die volkerrechtlichen Bestimmungen musste eine
nationale Rechtsgrundlage ausgearbeitet werden. Damit sollen die mit der EU ausge-
handelten volkerrechtlichen Bestimmungen {iber staatliche Beihilfen umgesetzt wer-
den soll. Konkret ist damit die Verpflichtung der Schweiz gemeint, fiir die Zwecke
gleicher Wettbewerbsbedingungen zwischen Schweizer und EU-Unternehmen in den
Bereichen des Binnenmarktes, in denen die Schweiz auf der Grundlage dieser Ab-
kommen teilnimmt, ein gleichwertiges schweizerisches Beihilfeliberwachungssystem
zu schaffen. Diese Umsetzung soll in Form eines Bundesgesetzes, dem Beihilfetiber-
wachungsgesetz (BHUG), ergehen, welches grundsitzlich nur die Verfahrensfragen
regelt. Das materielle Recht wird im jeweiligen Beihilfeprotokoll sowie in einem ei-
genen Beihilfeteil des Stromabkommens dem EU-Recht entsprechend und unmittel-
bar anwendbar geregelt. Das Verfahren wahrt die verfassungsméssige Kompetenzor-
dnung zwischen Bund und Kantonen einschliesslich der Organisations- und
Verfahrensautonomie der Kantone sowie die Gewaltenteilung. Entsprechend den Bei-
hilfeprotokollen beziechungsweise dem Beihilfeteil der drei betroffenen Binnenmarkt-
abkommen sollen Beihilfen an Unternehmen, welche im Geltungsbereich der jewei-
ligen Binnenmarktabkommen tdtig sind, von einer unabhédngigen Schweizer
Uberwachungsbehorde kontrolliert werden. Bei der Ausarbeitung des VE-BHUG
legte der Bundesrat Wert darauf, ein mdglichst effizient ausgestaltetes Verfahren be-
reitzustellen und den administrativen Aufwand fiir Behorden und Unternehmen auf
das absolut Notwendige zu beschrénken. Fiir das Parlament wére es ohne gleichzeitige
Vorlage der innerstaatlichen Umsetzung schwieriger einzuschitzen, was die volker-
rechtlichen Beihilfebestimmungen genau bedeuten. Ausserdem vermeidet der Bun-
desrat damit, dass die Schweiz sich volkerrechtlich zu einem bestimmten Vorgehen
im Beihilfebereich verpflichtet, diese Verpflichtung aber nicht erfiillen kann, weil die
innerstaatliche Umsetzung im Parlament oder einer allfdlligen Volksabstimmung
scheitert.

224 Materielle Grundziige des EU-Beihilferechts

In der EU besteht ein Regelwerk mit detaillierten Vorschriften zu staatlichen Beihilfen
von EU-Mitgliedstaaten, um eine einheitliche Wettbewerbsordnung (Level Playing
Field) im EU-Binnenmarkt zu gewahrleisten. Der Begriff der staatlichen Beihilfe wird
in Artikel 107 Absatz 1 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV)75 definiert. Demzufolge sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb im EU-Binnenmarkt verfélschen oder zu
verfdlschen drohen, mit dem EU-Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen EU-Mitgliedstaaten beeintriachtigen (s. Ziff. 2.2.5.3 und Erlduterungen zu
Art. 1 VE-BHUG in Ziff. 2.2.7).

Staatlichen Beihilfen liegen in der Regel 6ffentliche Interessen zugrunde, beispiels-
weise die Unterstiitzung von Innovation oder die Forderung umweltfreundlicher
Technologien. Sie konnen aber oftmals auch zu einer Ungleichbehandlung von Wirt-
schaftsteilnehmenden und damit zu einer Wettbewerbsverfilschung in einem Markt

75 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (konsolidierte Fassung), ABL. C
202 vom 7. Juni 2016, S. 47.
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fithren. Das ist in einer Marktwirtschaft aus 6konomischen Griinden sehr problema-
tisch: Der verfilschte Wettbewerb fiihrt zu ineffizientem Ressourceneinsatz und damit
langfristig zur Schiadigung der Wettbewerbsfahigkeit und des Wohlstandes einer
Volkswirtschaft. Deshalb sind positive und negative Effekte staatlicher Beihilfen ge-
geneinander abzuwiegen. In der EU gilt dementsprechend ein grundsitzliches Beihil-
feverbot mit zahlreichen Ausnahmen und Freistellungen von der grundsétzlichen Un-
vereinbarkeit von Beihilfen (s. Art. 8 VE-BHUG).

Die EU-Regeln zu staatlichen Beihilfen finden sich im Primérrecht, insbesondere im
AEUYV, und im Sekundir- und Tertidrrecht, das heisst in Rechtsakten, die von den
europdischen Institutionen verabschiedet werden. Die Rechtsprechung (EuGH und
EU-Gerichtshof) spielt ebenfalls eine wichtige Rolle bei der Auslegung des EU-
Beihilferechts. Die relevanten beihilferechtlichen Akte enthalten meist sowohl mate-
rielle als auch verfahrensrechtliche Teile. Die wichtigsten Bestimmungen sind:

—  Artikel 93, 106 sowie 107 AEUV: Artikel 107 AEUV fiihrt den Begriff der
staatlichen Beihilfe ein und weist gleichzeitig darauf hin, dass solche Bei-
hilfen nicht mit dem EU-Binnenmarkt vereinbar sind. In dieser Bestimmung
werden auch Beihilfen aufgefiihrt, die mit dem EU-Binnenmarkt vereinbar
sind (Abfederung von Naturkatastrophen, Sozialhilfen usw.), sowie Beihil-
fen, die von der Europédischen Kommission als mit dem EU-Binnenmarkt
vereinbar angesehen werden konnen (Regionalbeihilfen bzw. Beihilfen zur
Entwicklung wirtschaftlich benachteiligter Regionen innerhalb der EU,
usw.). Artikel 106 AEUV setzt den Uberwachungsrahmen fiir Staatsunter-
nehmen und den Bereich Service Public, wihrend Artikel 93 AEUV Beihil-
fen zur Verkehrskoordination erlaubt.

—  Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)7¢: Die AGVO stellt
bestimmte Gruppen von Beihilfen von der Anmeldepflicht frei. Sie enthélt
eine umfangreiche Liste an staatlichen Beihilfen, von denen die Européi-
sche Kommission annimmt, dass sie den freien Wettbewerb auf dem EU-
Binnenmarkt nicht beeintrachtigen. Diese Kategorien von Beihilfen werden
als vereinbar vermutet und sind daher nicht anmeldepflichtig. Unter ande-
rem sollen sich damit Priifungsverfahren auf Beihilfen mit besonders gros-
sen Auswirkungen auf den EU-Binnenmarkt konzentrieren.

76 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. L
187 vom 26.6.2014, S. 1, zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2023/1315 der Kom-
mission vom 23. Juni 2023 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 zur Feststel-
lung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in An-
wendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union und der Verordnung (EU) 2022/2473 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen zugunsten von in der Erzeugung, Verarbeitung und Vermarktung
von Erzeugnissen der Fischerei und der Aquakultur titigen Unternehmen mit dem Binnen-
markt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropéischen Union, ABI. L 167 vom 30.6.2023, S. 1.
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—  Freistellung geringfiigiger Beihilfebetriige von der Anmeldepflicht (De-mi-
nimis-Verordnung)’7: Gegenstand der Verordnung sind geringfiigige Un-
terstiitzungsmassnahmen, die von der Beihilfeliberwachung ausgenommen
sind («De-minimis-Beihilfen»). Es wird davon ausgegangen, dass sie keine
Auswirkungen auf den Wettbewerb und den zwischenstaatlichen Handel im
EU-Binnenmarkt haben. Somit erfiillen diese Beihilfen nicht alle Kriterien
des Artikels 107 Absatz 1 AEUV und sind daher vom Anmeldeverfahren
ausgenommen. Aktuell betrdgt der Schwellenwert 300 000 Euro pro Unter-
nehmen {iber drei Jahre, wobei in gewissen Sektoren die Schwellenwerte
abweichen. Ein weiterer, zusitzlicher Schwellenwert von 750 000 Euro pro
Unternchmen iiber drei Jahre ist fiir DAWI-Beihilfen vorgesehen (s.
Ziff. 2.2.5).

—  Anwendung der Beihilfevorschriften auf Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWTI)78: Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse sind wirtschaftliche Tatigkeiten, wie Verkehrs-
netze und Sozialdienste, die als besonders wichtig fiir die Biirger angesehen
werden und die ohne staatliche Intervention nicht (oder unter anderen Be-
dingungen) erbracht wiirden. DAWI stellen damit einen unionsrechtlichen
Begrift dar, welcher der schweizerischen Grundversorgung sehr &hnlich ist.

Weitere Auslegungshilfen sind die Leitlinien und Mitteilungen der Européischen
Kommission.” Zudem bestehen zeitlich beschrinkte Praxisfestlegungen wie der Be-
fristete Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft infolge des An-
griffs Russlands auf die Ukraine, Krisenbewéltigung und Gestaltung des Wandels80.
Diese Praxisfestlegungen sind jedoch nur fiir die Kommission selbst verbindlich und
haben keinen positivrechtlichen Charakter.

Exkurs: Drittstaatensubventionsverordnung

Das EU-Beihilferecht, welches in der EU auf Beihilfen der EU-Mitgliedstaaten ange-
wendet wird, wird seit dem 12. Januar 2023 flankiert von der sogenannten Drittstaa-
tensubventionsverordnung3!. Ziel der Drittstaatensubventionsverordnung ist es, Wett-
bewerbsverzerrungen im EU-Binnenmarkt zu beseitigen, die durch Subventionen von

77 Verordnung (EU) 2023/2831 der Kommission vom 13. Dezember 2023 iiber die Anwen-
dung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union
auf De-minimis-Beihilfen, ABI. L, 2023/2831, vom 15.12.2023.

78  Artikel 106 Absatz 2 AEUV; Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 iiber die
Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européi-
schen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten be-
stimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind (Bekanntgegeben unter Aktenzeichen K(2011)
9380), ABL. L 7 vom 11.1.2012, S. 3.

79 S. etwa Mitteilung der Kommission 2022/C 80/01 betreffend Leitlinien fiir staatliche
Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022, ABI. C 80 vom 18.2.2022, S. 1.

80 S etwa Mitteilung der Kommission C/2024/3113 betreffend Zweite Anderung des Beftis-
teten Rahmens fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft infolge des Angriffs
Russlands auf die Ukraine — Krisenbewiltigung und Gestaltung des Wandels, ABL. C 101
vom 17.3.2023, S. 3.

81 Verordnung (EU) 2022/2560 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezem-
ber 2022 iiber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen, ABI. L 330 vom
23.12.2022, S. 1.
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Nicht-EU-Léandern («drittstaatliche Subventionen») an in der EU téitige Unternehmen
verursacht werden. Mit der Drittstaatensubventionsverordnung soll eine Liicke im
EU-Wettbewerbsrecht geschlossen werden, um gleiche Wettbewerbsbedingungen
(Level Playing Field) zu erreichen: Wéhrend die durch EU-Mitgliedstaaten gewahrten
finanziellen Zuwendungen an Unternehmen den EU-Beihilfevorschriften unterliegen,
entziehen sich die drittstaatlichen Subventionen, die sich auf den EU-Binnenmarkt
auswirken, dem EU-Beihilferecht und der damit einhergehenden Kontrolle durch die
EU, sofern diese nicht besonderen staatsvertraglichen Beihilferegeln unterstehen
(z. B. im Rahmen des LuftVA, wie es die EU mit der Schweiz abgeschlossen hat).

Die Drittstaatensubventionsverordnung rdumt der Européischen Kommission eine
weitreichende Priifbefugnis ein, ob in der EU tétige Unternehmen durch drittstaatliche
Subventionen bevorteilt werden und ob diese den Wettbewerb im EU-Binnenmarkt
verzerren. Dafiir sind im Wesentlichen eine vorgéngige Notifikationspflicht (mit re-
lativ hohen Schwellenwerten) fiir Unternehmenszusammenschliisse und fiir die Be-
teiligung an Offentlichen Vergabeverfahren sowie ein allgemeines Priifinstrument
(ohne Schwellenwerte) fiir alle anderen Marktsituationen und fiir Zusammenschliisse
und offentliche Vergabeverfahren vorgesehen. Die Europdische Kommission verfiigt
schliesslich iiber weitreichende Mdglichkeiten, Abhilfemassnahmen zu ergreifen.
Zum Verhiéltnis der Drittstaatensubventionsverordnung zu den mit der EU verhandel-
ten Beihilfebestimmungen siehe Ziffer 2.2.5.4 Uberwachungssysteme (Zwei-Pfeiler-
Ansatz).

2.2.5 Erliuterungen zu einzelnen Artikeln der volkerrechtlichen
Beihilfebestimmungen

Die volkerrechtlichen Beihilfebestimmungen regeln einerseits das direkt anwendbare
materielle Beihilfeverbot mit diversen ebenfalls direkt anwendbaren Ausnahmen, an-
dererseits die Grundpfeiler des Uberwachungsverfahrens. Zudem sehen die Bestim-
mungen einen speziellen Konsultationsmechanismus fiir Entwicklungen, die wichtige
Interessen betreften, sowie fiir die EU-Industriepolitik vor. Soweit die Beihilfebestim-
mungen nichts Spezielles vorsehen, sind die institutionellen Bestimmungen (s. Ziff.
2.1.6) im Grundsatz auch auf die volkerrechtlichen Beihilfebestimmungen anwend-
bar. Hinsichtlich der Streitbeilegung liegt insoweit eine Besonderheit vor, als die vol-
kerrechtlichen Beihilfebestimmungen spezifische Anforderungen an die jeweiligen
Uberwachungssysteme stellen. Dies hat zur Konsequenz, dass — solange die Beihilfe-
iiberwachungssysteme nach Artikel 4 der Beihilfeprotokolle respektive Artikel 14 des
Stromabkommens ein gleichwertiges Uberwachungs- und Anwendungsniveau sicher-
stellen — eine konkrete Beihilfe nicht im Rahmen des institutionellen Streitbeilegungs-
mechanismus tiberpriift werden kann. Ein allfélliger Schiedsspruch hat zudem keine
Auswirkung auf das Urteil eines schweizerischen Gerichtes beziiglich der Zuldssig-
keit einer in der Schweiz gewéhrten Beihilfe.

2.2.5.1 Zielsetzung und allgemeine Grundsiitze der
vilkerrechtlichen Beihilfebestimmungen

Praambel: Die volkerrechtlichen Beihilferegeln zielen darauf ab, die Beteiligung der
Schweiz und ihrer Unternehmen in den Bereichen des Binnenmarktes der Europii-
schen Union, in denen die Schweiz auf der Grundlage des jeweiligen Abkommens
teilnimmt, weiter zu stirken und zu vertiefen. Die Vertragsparteien anerkennen, dass
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das ordnungsgemaisse Funktionieren und die Homogenitit des Binnenmarktes in den
durch das jeweilige Abkommen erfassten Bereichen einheitliche Wettbewerbsbedin-
gungen zwischen Unternehmen aus der Schweiz und der EU erfordern. Um einheitli-
che Wettbewerbsbedingungen innerhalb des Binnenmarktes zu gewéhrleisten, sollen
staatliche Beihilfen auf der Grundlage von materiell- und verfahrensrechtlichen Vor-
schriften geregelt werden, die im Hinblick auf diese Zielsetzungen mit denjenigen
Beihilfevorschriften gleichwertig sind, die die EU auf der Grundlage der Artikel 93,
106, 107 und 108 AEUV anwendet (Gleichwertigkeit). Die Autonomie der Vertrags-
parteien sowie die Rolle und Zusténdigkeiten ihrer Institutionen bleiben zu achten.
Insbesondere sind auch die Grundsitze, die sich aus der schweizerischen Verfassungs-
ordnung ergeben, zu respektieren. Diese umfassen neben den ausdriicklich erwéhnten
Grundsitzen der direkten Demokratie, der Gewaltenteilung und des Foderalismus
auch Grundsétze der Gleichbehandlung und der schweizerischen Wirtschaftsverfas-
sung.

Artikel 1 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 12 des Stromabkommens
hélt die Zielsetzung der volkerrechtlichen Beihilfebestimmungen fest, einheitliche
Wettbewerbsbedingungen zwischen Unternehmen aus der Schweiz und der EU in den
unter die Abkommen fallenden Bereichen des Binnenmarktes und das ordnungsge-
mésse Funktionieren des Binnenmarktes durch die Festlegung materiell- und verfah-
rensrechtlicher Vorschriften iiber staatliche Beihilfen zu gewéhrleisten.

2.2.5.2 Verhiltnis zu den bestehenden Abkommen

Artikel 2 der beiden Beihilfeprotokolle regelt das Verhéltnis der Beihilfebestimmun-
gen in den Beihilfeprotokollen zu den bestehenden LandVA und LuftVA. Genau wie
die jeweiligen institutionellen Zusatzprotokolle bilden die Beihilfeprotokolle einen
integralen Bestandteil des jeweiligen Abkommens. Sie lassen den Geltungsbereich
und die Zielbestimmungen der bestehenden Abkommen unberiihrt. Das Verhéltnis
des Beihilfeteils zum Stromabkommen wird dem entsprechend in Absatz 2 des Arti-
kels 12 des Stromabkommens festgehalten: Auch hier beriihren die Beihilfebestim-
mungen den Geltungsbereich und die Zielbestimmungen des Stromabkommens nicht.
Im LuftVA werden die bestehenden Beihilfebestimmungen in den Artikeln 13 und 14
durch das Beihilfeprotokoll aufgehoben (s. auch Ziff. 2.2.8.4). Artikel 12 Absatz 2
des LuftVA findet auf das Beihilfeprotokoll-LuftVA keine Anwendung, weil eine ent-
sprechende Ausnahme im Artikel 3 Absatz 5 des Protokolls vorgesehen ist. Die insti-
tutionellen Elemente (s. Ziff. 2.1) sind auch auf die Beihilfeprotokolle und auf den
Beihilfeteil im Stromabkommen anwendbar, soweit nichts anderes geregelt ist.

2.253 Beihilfedefinition, Grundsatz und Ausnahmeregeln

Artikel 3 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 des Stromabkommens
entsprechen weitgehend dem Artikel 107 AEUV. Der jeweilige Absatz 1 enthilt die
Beihilfedefinition und das grundsétzliche Beihilfeverbot. Gemaéss dieser Bestimmung
sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewédhrte Beihilfen der Schweiz oder eines
EU-Mitgliedstaates mit dem ordnungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarktes
unvereinbar, wenn sie durch die Begiinstigung von bestimmten Unternehmen oder
Produktionszweigen den Wettbewerb verfélschen oder zu verfélschen drohen und den
Handel zwischen den Vertragsparteien im Geltungsbereich des jeweiligen Abkom-
mens beeintrichtigen konnen. Abweichend von Artikel 107 Absatz 1 AEUV (s.
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Ziff. 2.2.4) erfordert der Tatbestand einer staatlichen Beihilfe eine mogliche Beein-
trachtigung des Handels zwischen den Vertragsparteien im Geltungsbereich des je-
weiligen Abkommens. Aufgrund des sektoriellen Ansatzes der Binnenmarktabkom-
men sind die Voraussetzungen in Artikel 3 Absatz 1 — im Unterschied zu Artikel 107
Absatz 1 AEUV — auf den Wettbewerb zwischen Unternechmen und deren Tétigkeiten
zu reduzieren, die vom Geltungsbereich der jeweiligen Abkommen erfasst sind. Diese
engere Auslegung steht im Einklang mit der allgemeinen Zielsetzung der v6lkerrecht-
lichen Beihilfebestimmungen, die insbesondere in der Praambel und in Artikel 1 der
beiden Beihilfeprotokolle respektive des Artikels 12 des Stromabkommens zum Aus-
druck gebracht wird. Diese zielen darauf ab, einheitliche Wettbewerbsbedingungen
zwischen Unternehmen aus der Schweiz und der EU in den durch das jeweilige Ab-
kommen erfassten Bereichen des Binnenmarkts zu gewéhrleisten, mithin die Teil-
nahme der Schweiz und ihrer Unternehmen am Binnenmarkt der EU zu stérken und
zu vertiefen. Diese Auslegung wird im Kontext weiterer Bestimmungen, insbesondere
der Artikel 3 Absatz 6 der Beihilfeprotokolle respektive des Artikels 13 Absatz 6 des
Stromabkommens, nochmals bekréftigt. Demnach finden die volkerrechtlichen Bei-
hilfebestimmungen keine Anwendung, sofern der gewéhrte Beihilfebetrag an ein ein-
zelnes Unternehmen fiir Tatigkeiten im Geltungsbereich der jeweiligen Abkommen
die De-minimis-Schwelle nicht libersteigt. Vorbehalten bleiben geméss Absatz 1 wei-
tere abweichende Regelungen der jeweiligen Abkommen.

Die Absitze 2 und 3 enthalten sodann die Ausnahmen zum Grundsatz des Beihilfe-
verbots. Die Ausnahmebestimmungen entsprechen weitgehend den in den Absédtzen 2
und 3 des Artikels 107 AEUV vorgesehenen Regelungen. Unter den im Absatz 2 vor-
gesehenen Ausnahmen gelten Beihilfen von Gesetzes wegen als mit dem ordnungs-
gemissen Funktionieren des Binnenmarktes vereinbar, wenn es sich um Beihilfen so-
zialer Art an einzelne Verbraucher handelt. Dies, sofern sie ohne Diskriminierung
nach der Herkunft der Waren gewéhrt werden. Desgleichen sind Beihilfen zur Besei-
tigung von Schéden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige aussergewohnliche
Ereignisse entstanden sind, mit dem ordnungsgemédssen Funktionieren des Binnen-
marktes vereinbar. Im Beihilfeprotokoll-LandVA ist zudem eine fiir den Landver-
kehrsbereich besondere gesetzliche Ausnahme vorgesehen, die — dem Artikel 93
AEUYV entsprechend — Beihilfen erfasst, die den Erfordernissen der Koordinierung
des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter mit dem Begriff des 6ffentlichen Diens-
tes zusammenhédngender Leistungen dienen.

Gemiss den in Absatz 3 vorgesehenen Ermessensausnahmen, kann die zustindige
Uberwachungsbehorde weitere Kategorien staatlicher Beihilfen als vereinbar mit dem
ordnungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarktes ansehen. Das Ermessen liegt bei
der gemiss Artikel 4 der Beihilfeprotokolle respektive Artikel 14 des Stromabkom-
mens zustindigen Uberwachungsbehorde der jeweiligen Partei. Zwar sind die Stel-
lungnahmen der Schweizer Uberwachungsbehdrde unverbindlich, jedoch wird die
Einschétzung der Fachbehorde einen Einfluss auf die Entscheidung des Beihilfege-
bers haben. Zudem hat die Uberwachungsbehérde, wo nétig, in der Folge ihre Auf-
fassung mit Beschwerde durchzusetzen beziechungsweise der gerichtlichen Priifung zu
unterziehen. Die Ausnahmen erfassen Beihilfen, die der Férderung der wirtschaftli-
chen Entwicklung von Gebieten dienen, in denen die Lebenshaltung aussergewohn-
lich niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschéftigung herrscht. Ebenso kénnen Bei-
hilfen, die wichtige Vorhaben fordern, die von gemeinsamem europdischem Interesse
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oder von gemeinsamem Interesse der Vertragsparteien sind, sowie Beihilfen zur Be-
hebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben der Schweiz oder eines EU-
Mitgliedstaats als mit dem ordnungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarkts ver-
einbar angesehen werden. Eine Ermessenausnahme ist weiter fiir Beihilfen vorgese-
hen, welche die Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete
fordern, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verdndern, die dem
gemeinsamen Interesse der Vertragsparteien zuwiderlduft. Ebenso konnen Beihilfen
zur Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes gerechtfertigt wer-
den, soweit sie die Handels- und Wettbewerbsbedingungen nicht in einem Mass be-
eintrichtigen, das dem gemeinsamen Interesse der Vertragsparteien zuwiderlduft.

Die Vertragsparteien konnen weitere Beihilfen oder Beihilfekategorien bestimmen,
die unter die jeweilige Legal- respektive Ermessensausnahme fallen. Abschnitt A des
jeweiligen Anhangs I der beiden Beihilfeprotokolle respektive des Anhangs III des
Stromabkommens fiihrt diesbeziiglich sektorspezifische Massnahmen, die im Sinne
des Absatzes 2 mit dem ordnungsgemassen Funktionieren des Binnenmarktes verein-
bar sind (Legalausnahmen). Abschnitt B des Anhangs I der beiden Beihilfeprotokolle
respektive des Anhangs III des Stromabkommens fiihrt die Liste von Beihilfearten,
die im Sinne des Absatzes 3 als mit dem ordnungsgeméssen Funktionieren des Bin-
nenmarkts vereinbar angesechen werden konnen (Ermessensausnahmen). Absatz 7
sieht vor, dass der Gemischte Ausschuss die Abschnitte A und B des jeweiligen An-
hangs anpassen kann. Das bedeutet, der Gemischte Ausschuss kann abweichend von
den tibrigen vorgesehenen Ausnahmen und auch abweichend vom EU-Recht weitere
Legal- und Ermessensausnahmen in den Anhang aufnehmen. Diese Bestimmung bil-
det nicht zuletzt das Pendant zu Artikel 108 Absatz 2 Unterabsatz 3 AEUV, der es
dem Rat der EU erméglicht, vom iibrigen Beihilferecht abweichend Beihilfen als mit
dem Binnenmarkt vereinbar zu beschliessen.

Absatz 4 hélt fest, dass Beihilfen, welche die materiellrechtlichen Bedingungen der
im Abschnitt C des Anhangs 1 der beiden Beihilfeprotokolle respektive des An-
hangs III des Stromabkommens aufgefiihrten Bestimmungen erfiillen, mit dem ord-
nungsgemassen Funktionieren des Binnenmarktes vereinbar vermutet werden und
von der im jeweiligen Beihilfeprotokoll respektive Beihilfeabschnitt vorgesehenen
Anmeldepflicht befreit sind. Demgegeniiber sind die im Abschnitt C des jeweiligen
Anhangs enthaltenen verfahrensrechtlichen Bedingungen, die auf die Uberwachung
und Durchsetzung der Beihilfevorschriften abzielen, nach Massgabe des schweizeri-
schen Uberwachungssystems im Sinne der Artikel 4 Absitze 1 und 3, Artikel 5, Arti-
kel 6 Absatz 1 und Artikel 7 des Protokolls festgelegten Vorschriften und Verfahren
zu erfiillen. Aus diesem Grund beziehen sich die Verweise unter Abschnitt C lediglich
auf die Kapitel I und III der AGVO, im Anhang I des Beihilfeprotokolls-LuftVA und
im Anhang III des Stromabkommens auf Artikel 1 bis 6 des Beschlusses der Europé-
ischen Kommission iiber die Anwendung von Artikel 106 AEUV82 sowie im An-
hang I des Beihilfeprotokolls-LandVA auf Artikel 9 der Verordnung (EG)

82 Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 iiber die Anwendung von Artikel 106
Absatz 2 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Européischen Union auf staatliche Beihil-
fen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternechmen, die mit der Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind
(Bekanntgegeben unter Aktenzeichen K(2011) 9380), ABL. L 7 vom 11.1.2012, S. 3.
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Nr. 1370/2007 iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strasse$3.
Den verfahrensrechtlichen Bedingungen in diesen EU-Rechtsakten wird Rechnung
getragen, indem sie geméss Anhang II der beiden Beihilfeprotokolle respektive An-
hang IV des Stromabkommens Teil des ,,Massstabs® fiir eine gleichwertige Umset-
zung sind. Die Vermutung der Vereinbarkeit einer Beihilfe erlaubt es den Uberwa-
chungsbehorden (der Schweiz und der EU) die Anwendung dieser Rechtsakte und die
Einhaltung der darin vorgesehenen Voraussetzungen weiterhin zu iiberpriifen und —
falls erforderlich — auch nachtréglich ein besonderes Verfahren einzuleiten. Sind die
Voraussetzungen der jeweiligen EU-Rechtsakte nicht erfiillt, hitte die Beihilfe ange-
meldet und mitgeteilt werden miissen, womit die Voraussetzungen fiir ein besonderes
Verfahren erfiillt sind. In der Praxis bedeutet dies, dass die Beihilfe zwar von der unter
Artikel 4 Absatz 3 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 14 Absatz 3 des
Stromabkommens vorgesehenen Anmeldepflicht, dem Durchfithrungsverbot auf
Bundesebene sowie von der Mitteilungspflicht befreit ist. Die Beihilfe wurde jedoch
nicht bereits als mit dem Binnenmarkt vereinbar erklért, was nur durch eine Priifung
der zustéindigen Uberwachungsbehorde und Gerichte erfolgen kann. Wenn eine Bei-
hilfe, welche die Voraussetzungen der im Abschnitt C Anhang I der beiden Beihilfe-
protokolle respektive des Anhangs III des Stromabkommens aufgefiihrten Rechtsakte
erfiillt, dennoch bei der Uberwachungsbehorde angemeldet wird, ist diese grundsitz-
lich verpflichtet, die Zuldssigkeit der Beihilfe zu bestitigen. Die hier vorgesehene
Vereinbarkeitsvermutung spiegelt die Rechtslage im EU-System, in der die AGVO
nicht die gleiche Wirkung entfalten kann wie ein Beschluss der Kommission zur Ge-
nehmigung einer Beihilfe. Weil die Kommission ihrerseits die in den EU-Vertrdgen
verankerte ausschliessliche Zustandigkeit fiir die Feststellung der Vereinbarkeit staat-
licher Beihilfen nicht an die EU-Mitgliedstaaten delegieren kann, bleibt auch sie wei-
terhin in der Lage, die Anwendung der AGVO durch die Mitgliedstaaten zu iiberprii-
fen und — falls erforderlich — eine eigene Entscheidung hinsichtlich der Vereinbarkeit
solcher Beihilfen zu treffen.

Absatz 5 enthélt eine Ausnahme fiir Beihilfen an Unternehmen, die mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines
Finanzmonopols haben. Die Vorschriften der jeweiligen Abkommen mitunter der bei-
den Beihilfeprotokolle respektive des Beihilfeteils gelten nur, soweit deren Anwen-
dung nicht die Erfiillung der diesen Unternehmen iibertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatséchlich verhindert. Die Ausnahmeregelung setzt voraus, dass die
Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmass beeintrachtigt wird, das
den Interessen der Vertragsparteien zuwiderlauft.

Absatz 6 sieht einen Anwendungsausschluss des jeweiligen Beihilfeprotokolls res-
pektive des Beihilfeteils vor, wonach diese Bestimmungen nicht fiir Beihilfen gelten,
die unterhalb der im Abschnitt D des Anhangs I der beiden Beihilfeprotokolle respek-
tive des Anhangs III des Stromabkommens definierten Schwellenwerte liegen. Der

83 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Ok-
tober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle und zur Auf-
hebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABL. L
315 vom 3.12.2007, S. 1, zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2016/2338 des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2016 zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 hinsichtlich der Offnung des Marktes fiir inléndische Schienenperso-
nenverkehrsdienste, ABI. L 354 vom 23.12.2016, S. 22.
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jeweilige Abschnitt D verweist auf die De-minimis-Definition der De-minimis Ver-
ordnung der Européischen Union. Der gewéhrte Betrag bemisst sich unter den Ver-
tragsregelungen jedoch nach dem Betrag, der fiir Tétigkeiten im Geltungsbereich des
jeweiligen Abkommens fiir ein einzelnes Unternehmen gewéhrt wird. Wenn ein Un-
ternehmen sowohl in einem vom Geltungsbereich der Abkommen erfassten Bereich
als auch in einem oder mehreren anderen Bereichen titig ist, so sind fiir die Berech-
nung des De-minimis-Betrages nur Beihilfen einzubeziehen, soweit diese fiir erstere
Tétigkeiten gewéhrt wurden. Dies setzt voraus, dass durch geeignete Mittel wie die
Trennung der Tétigkeiten oder der Buchfiihrung sichergestellt wird, dass die Tétig-
keiten in den von den Abkommen erfassten Bereichen nicht durch Beihilfen an Tatig-
keiten unterstiitzt werden, die nicht vom Geltungsbereich der Abkommen erfasst sind.
Beihilfen, welche die Voraussetzungen des Artikel 3 Absatz 6 in Verbindung mit Ab-
schnitt D des Anhangs I der Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 Absatz 6 in Ver-
bindung mit Abschnitt D des Anhangs III des Stromabkommens erfiillen, sind auch
als Beihilfen anzusehen, die nicht simtliche Voraussetzungen des Artikels 3 Absatz 1
der Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 Absatz 1 des Stromabkommens erfiillen.

2.2.54 Uberwachungssysteme (Zwei-Pfeiler-Ansatz)

Artikel 4 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 14 des Stromabkommens
enthalten die Bestimmungen iiber die Uberwachungssysteme der Vertragsparteien.

Absatz 1 stellt die Verpflichtung an die Vertragsparteien auf, die Anwendung der vol-
kerrechtlichen Vorschriften iiber staatliche Beihilfen in ihrem jeweiligen Hoheitsge-
biet fiir die im einleitenden Artikel niedergelegten Zwecke zu iiberwachen. Fiir die
Schweiz hat diese Uberwachung im Einklang mit den verfassungsméssigen Zustin-
digkeitsordnungen zu erfolgen (s. Ziff. 2.2.11.1 f.).

Absatz 2 sieht vor, dass die EU ihre Vertragspflichten umsetzt, indem sie ihr beste-
hendes Beihilfeliberwachungssystem gemédss den Artikeln 93, 106, 107 und 108
AEUYV, sowie den allgemeinen und sektorspezifischen, materiellen und verfahrens-
rechtlichen Beihilfevorschriften, beibehdlt und anwendet. Die jeweilige Ziffer 1 im
Abschnitt A des Anhangs II der beiden Beihilfeprotokolle respektive des Anhangs IV
des Stromabkommens fiihren die Listen der Unionsrechtsakte im Bereich der staatli-
chen Beihilfen sowie weitere Unionsrechtsakte iiber staatliche Beihilfen, die den je-
weiligen Sektor betreffen.

Absatz 3 sieht vor, dass die Schweiz ihrerseits ihre Vertragspflichten umsetzt, indem
sie innerhalb einer Frist von fiinf Jahren nach Inkrafttreten des jeweiligen Beihilfe-
protokolls respektive des Stromabkommens ein System zur Uberwachung staatlicher
Beihilfen schafft und unterhalt, welches fiir die Zwecke einheitlicher Wettbewerbsbe-
dingungen in den vom jeweiligen Abkommen erfassten Bereichen des Binnenmarkts
jederzeit ein Mass an Uberwachung und Durchsetzung gewihrleistet, das dem in der
Europiischen Union geméss Absatz 2 angewandten System gleichwertig ist.

Das Beihilfeliberwachungssystem umfasst die innerstaatlich umzusetzenden Beihilfe-
iiberwachungsverfahren und Transparenzvorschriften, die fiir die Uberwachung zu-
staindigen innerstaatlichen Uberwachungs- und Justizbehérden, sowie die unmittelbar
anwendbaren materiellrechtlichen Beihilfebestimmungen (insb. Art. 3 Beihilfeproto-
kolle und Art. 13 Stromabkommen). Die jeweilige Ziffer 2, Abschnitt A des An-
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hangs II der beiden Beihilfeprotokolle respektive des Anhangs IV des Stromabkom-
mens, wiederholen das Erfordernis der Gleichwertigkeit in Bezug auf die dort aufge-
filhrten Unionsrechtsakte und dem in Artikel 4 Absatz2 aufgefiihrten EU-
Primérrecht. Diese Gleichwertigkeitsanforderung ist daher auch im Lichte von An-
hang II zu betrachten, der in Abschnitt A Punkt 2 vorsieht, dass die Schweiz ein Uber-
wachungssystem einflihrt und aufrechterhilt, das dem von der EU gemiss den in Ab-
schnitt A Punkt 1 genannten Rechtsakten vorgesehenen System gleichwertig ist. Die
Gleichwertigkeit ist daher so zu verstehen, dass die Schweiz verpflichtet ist, in ihrem
innerstaatlichen Recht ein Beihilfeiiberwachungsverfahren einzufiihren, mit dem die
gleichen Ergebnisse erzielt werden wie in der EU durch das in Absatz 2 genannte
Primérrecht und die in Anhang IT Abschnitt A Punkt 1 genannten Rechtsakte. Gemass
Abschnitt B des Anhangs II der beiden Beihilfeprotokolle respektive des Anhangs IV
des Stromabkommens beriicksichtigen die Uberwachungs- und die zustindigen Jus-
tizbehdrden der Schweiz zudem die relevanten Leitlinien und Mitteilungen, die fiir
die Europiischen Kommission in ihrem Uberwachungssystem verbindlich sind, sowie
deren Entscheidungspraxis gebiihrend. Vorbehaltlich der Vertragsbestimmungen be-
folgen sie die Leitlinien und Mitteilungen in der Einzelfallbeurteilung so weit wie
moglich, um ein gleichwertiges Uberwachungs- und Durchsetzungsniveau im Sinne
des Artikel 4 Absatz 3 der Beihilfeprotokolle respektive Absatz 3 des Artikels 14 des
Stromabkommens, zu gewahrleisten. Die Europdische Kommission hat dem Ge-
mischten Ausschuss die Leitlinien und Mitteilungen mitzuteilen, die sie im Rahmen
des jeweiligen Abkommens als relevant erachtet. Die Relevanz dieser Leitlinien und
Mitteilungen unterliegt gemédss Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe a der beiden Beihilfe-
protokolle respektive Artikel 17 Absatz 2 Buchstabe a des Stromabkommens der
Konsultation zwischen den Vertragsparteien. Die Uberwachungsbehdrden verdffent-
lichen die von ihnen angewandten Leitlinien und Mitteilungen (s. Art. 6 Abs. 2
Bst. d).

Die Buchstaben a und b zu Absatz 3 prazisieren institutionelle und verfahrensrechtli-
che Anforderungen an ein gleichwertiges schweizerisches Uberwachungssystem. So
werden die Errichtung und Unterhaltung einer unabhéngigen Uberwachungsbehorde
vorausgesetzt (Bst. a). Geméss Buchstabe b sind innerstaatliche Verfahren vorzuse-
hen, die gewihrleisten, dass die schweizerische Uberwachungsbehdrde die Verein-
barkeit der Beihilfen mit dem ordnungsgemaissen Funktionieren des Binnenmarktes
{iberpriift. Diese Uberpriifung umfasst:

- eine vorherige Anmeldung von geplanten Beihilfen bei der Uberwachungs-
behorde (Unterabsatz i; s. Art. 6 ff. VE-BHUG);

—  die Priifung der angemeldeten Beihilfen sowie die Befugnis zur Priifung
nicht angemeldeter Beihilfen durch die Uberwachungsbehdrde (Unterab-
satz ii; s. 3. und 4. Kapitel VE-BHUG);

—  die Anfechtung von Beihilfen, welche die Uberwachungsbehdrde als mit

dem ordnungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarktes als unvereinbar
ansieht, vor der zustindigen Justizbehorde (s. 5. Kapitel VE-BHUG);
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—  ab dem Zeitpunkt der Anfechtbarkeit der betroffenen Beihilfemassnahme
die Sicherstellung der aufschiebenden Wirkung (Unterabsatz iii; s. Art. 39
Abs. 1 VE-BHUG); und

—  die Riickforderung, einschliesslich Zinsen, von gewihrten Beihilfen, die mit
dem ordnungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarktes als unvereinbar
befunden wurden (Unterabsatz iv; s. 6. Kapitel VE-BHUG).

Absatz 4 klért sodann, dass die Unterabsitze iii (Anfechtung) und iv (Riickerstattung)
von Absatz 3 Buchstabe b im Einklang mit der verfassungsmaéssigen Kompetenzord-
nung der Schweiz nicht fiir Akte der Schweizer Bundesversammlung oder des
Schweizerischen Bundesrates gelten (s. Ziff. 2.2.11.2 und Art. 39 Abs. 2 VE-BHUG).
Absatz 5 hilt jedoch fest, dass in Fillen, in denen die schweizerische Uberwachungs-
behorde eine Beihilfe der Bundesversammlung oder des Bundesrates aufgrund ihrer
verfassungsmassig begrenzten Kompetenzen nicht selbst anfechten kann, sie die An-
wendung dieser Beihilfe durch andere Behdrden in jedem konkreten Fall anfechten
muss. Das bedeutet, dass die Uberwachungsbehérde der Schweiz gegen Umsetzungs-
beihilfen, die gestiitzt auf von ihr als unzuldssig beurteilten Beihilferegelungen der
Bundesversammlung oder des Bundesrates gewéhrt werden, Beschwerde erheben
muss. Im Rahmen dieser Beschwerdeverfahren soll dann vorfrageweise auch die Bei-
hilferegelung der Bundesversammlung oder des Bundesrates iiberpriift werden (kon-
krete Normenkontrolle; s. Art. 37 Abs. 2 VE-BHUG). Diese Pflicht einer (dezentra-
len) Verwaltungsbehdrde zur Herbeifithrung einer konkreten Normkontrolle von
Erlassen, die von der Bundesversammlung oder dem Bundesrat ausgearbeitet wurden,
stellt ein Novum in der Schweizer Rechtsordnung dar. Stellt die zustdndige Beschwer-
deinstanz in solchen Féllen fest, dass die Beihilfe mit dem ordnungsgemaissen Funk-
tionieren des Binnenmarktes unvereinbar ist, so berilicksichtigen die zustidndigen
schweizerischen Justiz- und Verwaltungsbehorden diesen Entscheid bei der Beurtei-
lung von bei ihnen anhéngigen Féllen. Diese Pflicht geht nicht iiber die in der Schweiz
iibliche Beriicksichtigung von Prédjudizien hinaus.

Der in Artikel 4 vorgesehene Zwei-Pfeiler-Ansatz und die entsprechenden verfahrens-
rechtlichen Eckpfeiler, die jede Partei auf ihrem Territorium umsetzen muss, fithren
dazu, dass bereits beihilferechtlich gepriifte Sachverhalte nicht erneut durch die an-
dere Vertragspartei iiberpriift werden diirfen. Dies wird beispielsweise auch aus den
Begleitmaterialien zur Drittstaatensubventionsverordnung deutlich.34

2.2.55 Bestehende Beihilfen

Artikel 5 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 15 des Stromabkommens
sehen ein separates Verfahren fiir bestehende Beihilfen vor (s. Erlduterungen zu Art.
44 ff. und 56 des VE-BHUG in Ziff. 2.2.7). Bestehende Beihilfen unterliegen nicht
dem in Absatz 3 Buchstabe b der jeweiligen Artikel 4 der Beihilfeprotokolle respek-
tive des Artikels 14 des Stromabkommens vorgesehenen Uberwachungsverfahren

84 Commission Staff Working Document Initial clarifications on the application of Article
4(1), Article 6 and Article 27(1) of Regulation (EU) 2022/2560 on foreign subsidies dis-
torting the internal market, SWD(2024) 201 final, 26.7.2024: «More generally, where cer-
tain positive effects on the internal market have been acknowledged under the EU State aid
rules, such positive effects would likely be taken into account in the assessment under
Regulation (EU) 2022/2560».
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(Abs. 1). Zu den bestehenden Beihilfen zdhlen bestehende Beihilferegelungen, Um-
setzungsbeihilfen und Ad-hoc-Beihilfen, die vor und innerhalb von fiinf Jahren nach
Inkrafttreten des jeweiligen Protokolls respektive des Stromabkommens gewéhrt wer-
den (Abs. 2) und auch nach deren Inkrafttreten noch anwendbar sind. Anderungen
bestehender Beihilferegelungen, die Auswirkungen auf die Vereinbarkeit der Beihilfe
mit dem ordnungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarktes haben, gelten als neue
Beihilfe und unterliegen dem in Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b der jeweiligen Bei-
hilfeprotokolle respektive dem Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe b des Stromabkom-
mens vorgesehenen Beihilfeliberwachungsverfahren. Das bedeutet, bis zur Errichtung
des Beihilfeiiberwachungssystems besteht noch keine Moglichkeit, die Zuldssigkeit
von Beihilfen zu iiberpriifen.

Absatz 3 sieht vor, dass die schweizerische Uberwachungsbehorde sich innerhalb von
zwolf Monaten nach der Einfiihrung des Uberwachungssystems einen Uberblick iiber
bestehende Beihilfen verschaffen wird, die im Geltungsbereich der jeweiligen Ab-
kommen gewiéhrt wurden und noch in Kraft sind. Sie nimmt eine vorléufige Einschit-
zung der Beihilferegelungen («prima facie assessment») anhand der in Artikel 3 der
Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 des Stromabkommens vorgesehenen Krite-
rien vor. In den Verhandlungen wurde explizit kommuniziert, dass der erstellte Uber-
blick nicht mit der Europdischen Kommission zu teilen ist, um die Unabhdngigkeit
der schweizerischen Beihilfeiiberwachung (Zwei-Pfeiler-Ansatz) zu gewéhrleisten.
Es konnen einzig die Folgen von Rechtsentwicklungen oder anderen sich verdndern-
den Umsténden fiir die fortlaufende Priifung bestehender Beihilferegelungen bespro-
chen werden (s. Ziff. 2.2.5.7).

Absatz 4 sieht vor, dass alle bestehenden Beihilferegelungen in der Schweiz von der
Uberwachungsbehdrde nach Massgabe der in den Absitzen 5-7 vorgesehenen Best-
immungen fortlaufend auf ihre Vereinbarkeit mit dem ordnungsgeméssen Funktionie-
ren des Binnenmarktes iiberpriift werden. Ist die Uberwachungsbehorde der Auffas-
sung, dass eine im Geltungsbereich der jeweiligen Abkommen bestehende
Beihilferegelung nicht oder nicht mehr mit dem ordnungsgeméssen Funktionieren des
Binnenmarkts vereinbar ist, so informiert sie die zustdndigen Behorden (Beihilfege-
ber) iiber die Verpflichtung zur Einhaltung des entsprechenden Protokolls respektive
des Beihilfeteils im Stromabkommen (Abs. 5). Die zustédndigen Behdrden informie-
ren die Uberwachungsbehérde ihrerseits iber jede Anderung oder die Aufhebung ei-
ner solchen Beihilferegelung. Erachtet die Uberwachungsbehérde die Anderungen der
zustdndigen Behorden als geeignet, um die Vereinbarkeit der Beihilferegelung mit
dem ordnungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarktes zu gewiahrleisten, so ver-
offentlicht sie die vorgeschlagenen Massnahmen (Abs. 6). Wenn die Uberwachungs-
behorde zur Auffassung gelangt, dass die Beihilferegelung weiterhin mit dem ord-
nungsgemassen Funktionieren des Binnenmarkts unvereinbar ist, so verdffentlicht die
Uberwachungsbehorde ihre Stellungnahme und erhebt Beschwerde gegen die Anwen-
dung dieser Beihilferegelung im Einzelfall gemiss Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b
Ziffer iii und Artikel 4 Absatz 5 der jeweiligen Beihilfeprotokolle respektive geméss
Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe b Ziffer iii und Artikel 14 Absatz 5 des Stromabkom-
mens (konkrete Normenkontrolle).
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2.2.5.6 Transparenz

Artikel 6 Absatz 1 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Absatz 1 des Artikels 16
des Stromabkommens enthalten Vorgaben an die Transparenz hinsichtlich Beihilfen,
die im Gebiet der jeweiligen Vertragspartei gewéhrt werden. Dies auf der Grundlage
von materiell- und verfahrensrechtlichen Vorschriften, die den in der EU fiir staatliche
Beihilfen im Geltungsbereich des Abkommens geltenden Vorschriften gleichwertig
sind. Absatz 2 préazisiert den Massstab fiir gleichwertige Transparenzvorschriften.
Konkret haben die Vertragsparteien die Ver6ffentlichung folgender Angaben zu ge-
wihrleisten: a) gewéhrte Beihilfen; b) Stellungnahmen oder Entscheidungen ihrer
Uberwachungsbehérden; ¢) Entscheidungen ihrer zustéindigen Justizbehdrden betref-
fend die Vereinbarkeit der Beihilfen mit dem ordnungsgeméssen Funktionieren des
Binnenmarktes; und d) die von ihren jeweiligen Uberwachungsbehorden gemiss Ar-
tikel 7 Absatz 2 Buchstabe a der jeweiligen Beihilfeprotokolle respektive Artikel 17
Absatz 2 Buchstabe a des Stromabkommens angewandten Leitlinien und Mitteilun-
gen.

2.2.5.7 Modalititen der Zusammenarbeit und Konsultationen

Artikel 7 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 17 des Stromabkommens
sehen vor, dass die Vertragsparteien im Bereich der staatlichen Beihilfen zusammen-
arbeiten und dazu Informationen austauschen, soweit ihr internes Recht und die ver-
fligbaren Mittel dies zulassen (Abs. 1). Zum Zweck einer einheitlichen Umsetzung,
Anwendung und Auslegung der materiellen Regeln {iber staatliche Beihilfen und einer
harmonischen Fortentwicklung dieser Regeln arbeiten die Vertragsparteien zusam-
men und konsultieren einander in Bezug auf die relevanten Leitlinien und Mitteilun-
gen, auf die in Abschnitt B des Anhangs II der beiden Beihilfeprotokolle respektive
des Anhangs IV des Stromabkommens Bezug genommen wird (Abs. 2 Bst. a). Die
Uberwachungsbehdrden der Vertragsparteien treffen zudem Vereinbarungen iiber ei-
nen regelméssigen Informationsaustausch, inklusive Informationen, die fiir die Beur-
teilung bestehender Beihilfen von Bedeutung sind. Dies diirfte insbesondere sich ver-
andernde Umstédnde betreffen, was fiir die laufende Beurteilung der Vereinbarkeit
bestehender Beihilferegelungen relevant sein konnte.

Artikel 8 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 18 des Stromabkommens
regeln die Konsultation zwischen den Vertragsparteien im jeweiligen Gemischten
Ausschuss im Zusammenhang mit der Umsetzung der jeweiligen Beihilfeprotokolle-
LandVA und -LuftVA respektive des Beihilfeteils im Stromabkommen (Abs. 1). Im
Falle von Entwicklungen, die wesentliche Interessen einer Vertragspartei betreffen
und sich auf die Funktionsweise des jeweiligen Protokolls respektive des Beihilfeteils
auswirken konnen, sieht Absatz 2 vor, dass der Gemischte Ausschuss auf Verlangen
einer Vertragspartei innerhalb von 30 Tagen auf geeigneter hochrangiger Ebene zu-
sammentritt, um {iber die Angelegenheit zu beraten.

Eine gemeinsame Erklarung hélt weiter fest, dass die Schweiz Konsultationen bean-
tragen kann, wenn die Europdische Kommission selbst eine finanzielle Unterstiitzung
gewihrt, die den Wettbewerb durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
der Produktion bestimmter Giiter verfalscht oder zu verfalschen droht und den Handel
zwischen den Vertragsparteien im Rahmen des Abkommens beeintrachtigt. Diese Er-
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kldarung bezweckt, der Schweiz einen Ankniipfungspunkt zu geben, allfillige indust-
riepolitische Massnahmen der EU zu adressieren, welche ihrerseits nicht unter die
volkerrechtlichen Beihilfebestimmungen fallen.

2.25.8 Integration von EU-Rechtsakten in die Beihilfeanhéinge

Artikel 9 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 19 des Stromabkommens
enthalten eine spezifische Bestimmung betreffend die Integration von neuen EU-
Rechtsakten im Bereich der Beihilfebestimmungen. Konkret erfolgt die Integration
neuer EU-Rechtsakte in diesem Bereich gemiss einem speziellen Aquivalenzmecha-
nismus (vgl. Art. 3 Abs. 4 und 6 und Art. 4 Abs. 2 und 3 Beihilfeprotokoll respektive
Art. 13 Abs. 4 und 6 und Art. 14 Abs. 2 und 3 Stromabkommen), und nicht gemaiss
Artikel 5 der institutionellen Zusatzprotokolle respektive Artikel 27 des Stromabkom-
mens. Dass das schweizerische Beihilfeiiberwachungssystem teilweise umgesetzt
wird und teilweise aus unmittelbar anwendbaren volkerrechtlichen Beihilfebestim-
mungen besteht, ist mitunter der Grund dafiir, dass eine besondere Ubernahmeme-
thode fiir Rechtsakte im Bereich staatlicher Beihilfen vorgesehen wird. Der Umfang
und die rechtliche Einbettung der Verweise auf EU-Rechtsakte werden jeweils spezi-
fisch in den Bestimmungen geklért, auf die in Artikel 9 Absatz 1 der beiden Beihilfe-
protokolle respektive in Artikel 19 des Stromabkommens verwiesen wird. Das kon-
krete Integrationsverfahren via den Gemischten Ausschuss bleibt unverdndert (s.
Ziffer 2.1).

2.2.59 Schlussbestimmungen

Das Inkrafttreten der beiden Beihilfeprotokolle ist an das Inkrafttreten des Stabilisie-
rungsteils des Pakets Schweiz—EU gekniipft. Dies wird in Artikel 10 der beiden Bei-
hilfeprotokolle festgehalten. Artikel 11 der beiden Beihilfeprotokolle, der Bestim-
mungen zur Anpassung und Beendigung der beiden Beihilfeprotokolle enthilt, ist
wortgleich mit den entsprechenden Bestimmungen der beiden institutionellen Zusatz-
protokolle zu diesen Abkommen. Es wird auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen
(s. Ziff. 2.1.6.6).

2.2.6 Grundziige des Beihilfeiiberwachungsgesetzes

2.2.6.1 Beihilfeiiberwachungsgesetz

Das VE-BHUG setzt die Verpflichtungen der Schweiz aus den Protokollen iiber staat-
liche Beihilfen zum LuftVA und LandVA sowie dem Beihilfeteil des Stromabkom-
mens um. Konkret soll es das Verfahren zur Uberwachung staatlicher Beihilfen des
Bundes, der Kantone und der Gemeinden im Rahmen der relevanten Binnenmarktab-
kommen regeln. Es handelt sich mithin um ein Gesetz mit detaillierten verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen in Anlehnung an die entsprechenden Verfahrensregeln der
EU.

Der VE-BHUG soll wichtige und grundlegende Vorschriften im Sinne von Arti-
kel 164 Absatz 1 BV enthalten. Sie sind auf eine Vielzahl von Situationen anwendbar,
haben erhebliche finanzielle Auswirkungen und sind fiir die Organisation der Behor-
den ausschlaggebend (s. Ziff. 2.2.10.1 und 2.2.10.2). Fiir die Kantone werden diese
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Bestimmungen neue Aufgaben im Zusammenhang mit der Umsetzung einer Beihil-
fenliberwachung sowie neue Verpflichtungen bei der Umsetzung des Bundesrechts
einfithren. Zu diesen neuen Verpflichtungen gehéren die Anmeldung von geplanten
Beihilfen sowie die Mitteilung von beihilfegewdhrenden Entscheiden und Erlassen an
die Uberwachungsbehérde, als auch die Transparenzvorschriften beziiglich der von
ihnen gewihrten Beihilfen. Folglich muss ein solcher normativer Akt in Form eines
Bundesgesetzes erlassen werden.

Der VE-BHUG ist in zehn Kapitel strukturiert, die jeweils einen wichtigen Baustein
des schweizerischen Beihilfeliberwachungssystems abbilden (s. auch Ziff. 2.2.7):

Struktur des Vorentwurfs des Beihilfeiiberwachungsgesetzes (VE-BHUG)

Allgemeine Bestimmungen (Kap. 1)

Allgemeine Verfahrens-

Schweizer f'b::m'aclmngsbeh()rd:: (Kap. 2) beslurummgcn (Kap. 9) [ Transparenz (Kap. 8) |

Ordenlhches Verfahren (Kap. i)

T
N \
| Besondere Verfahren bei Verletzung I Verfahren zu bestehenden | * Schluss-/Ubergangs- /Ubergangs-
| | der Anmelde-/Mitteilungspflicht (Kap. 4) | | Beihilferegelungen (Kap. 7) | |_bestimmungen (Kap. 10) |
| S —— A - J
T
i
| Schweizer Gerichte ) 4
Beschwerdeverfahren (Kap. 5) |> ********* ———*| Riickforderung (Kap. 6) |

Verhdltnis zum Stabilisierungs- und Weiterentwicklungsteil des Pakes Schweiz—EU

Es besteht die Moglichkeit, dass das BHUG nur fiir die Bereiche Land- und Luftver-
kehr in Kraft treten wird; und zwar falls der Stabilisierungsteil des Pakets Schweiz—
EU angenommen, aber das Stromabkommen als Teil des Weiterentwicklungsteils ab-
gelehnt wird. Die umgekehrte Situation ist nicht méglich. Dies wird voraussichtlich
mittels Koordinationsbestimmungen zu l6sen sein. Fiir die Zwecke der Vernehmlas-
sung werden die das Stromabkommen betreffenden Teile der Bestimmungen im VE-
BHUG in eckigen Klammern dargestellt.

2.2.6.2 Verworfene Alternativen

Als Alternativen zu einem neuen Bundesgesetz wurden Anpassungen im Subventi-
onsgesetz vom 5. Oktober 199085 (SuG) sowie im Binnenmarktgesetz vom 6. Oktober
199586 (BGBM) erwogen und verworfen.

Das SuG regelt geldwerte Vorteile, die Empféangern ausserhalb der Bundesverwaltung
gewihrt werden, um die Erfiillung einer vom Empfianger gewéhlten Aufgabe zu for-
dern oder zu erhalten (Finanzhilfen) sowie Leistungen an Empfanger ausserhalb der
Bundesverwaltung zur Milderung oder zum Ausgleich von finanziellen Lasten, die

85 SR 616.1
86 SR 943.02
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sich aus der Erfiillung von bundesrechtlich vorgeschriebenen Aufgaben oder 6ffent-
lich-rechtlichen Aufgaben ergeben (Abgeltungen). Finanzhilfen und Abgeltungen im
Sinne des SuG sind jedoch nicht notwendigerweise staatliche Beihilfen. Denn das
SuG gilt fuir alle im Bundesrecht vorgesehenen Finanzhilfen und Abgeltungen, ohne
ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen. Im Gegensatz zur Rege-
lung von staatlichen Beihilfen hat das SuG auch keinen wettbewerbspolitischen Hin-
tergrund, sondern stellt eine haushaltsrechtliche bzw. finanzpolitische Rahmenrege-
lung dar. Aus diesen Griinden ist das SuG fiir die Aufnahme von Regeln fiir staatliche
Beihilfen nicht der geeignete Erlass.

Das BGBM garantiert wiederum allen Personen mit Sitz oder Niederlassung in der
Schweiz einen freien und diskriminierungsfreien Marktzugang, damit sie in der gan-
zen Schweiz eine Erwerbstétigkeit ausiiben konnen. Auf Ebene der Kantone ent-
spricht das BGBM im Grundsatz der Idee der Personen- und Dienstleistungsfreizii-
gigkeit des EU-Rechts zwischen den EU-Mitgliedsstaaten. Ebenso wie im EU-Recht
bedarf die Einfilhrung einer solchen Freiziigigkeit — zumindest aus 6konomischer
Sicht — zugleich einer Kontrolle staatlicher Beihilfen, um diese Rechte auch effektiv
wahrnehmen zu konnen. Daher hielt bereits die Botschaft zum BGBM von 199487
fest, dass «in Reaktion auf die Schaffung des Binnenmarktes Schweiz kein Riickgriff
auf vermehrte Subventionen und auf exzessive Steuererleichterungen eintreten darfy.
Damals wurde jedoch aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken (allenfalls fehlende
Bundeskompetenz) auf eine Regulierung staatlicher Beihilfen der Kantone verzichtet.
Zwischenzeitlich wurde die Bundesverfassung totalrevidiert.88 Jedenfalls die aktuelle
Bundesverfassung steht einer Regulierung der kantonalen Beihilfen durch den Bund
grundsitzlich nicht entgegen (s. Ziff. 2.2.11.2.2). In der Teilrevision des BGBM von
200589 wurde dennoch darauf verzichtet, eine Kontrollmoglichkeit fiir wettbewerbs-
verzerrende kantonale und kommunale Beihilfen einzufiihren. Auch das VE-BHUG
sieht keine sektoriibergreifende Uberwachung der Beihilfen der Kantone vor, sondern
erfasst nur die Sektoren Luftverkehr, Landverkehr und Strom. Die vorgesehene Bei-
hilfeliberwachung ist sodann primér auf den Schutz einheitlicher Wettbewerbsbedin-
gungen zwischen den Unternehmen der EU und der Schweiz in diesen Sektoren aus-
gerichtet, auch wenn sie auch einen Beitrag zu einem einheitlichen schweizerischen
Wirtschaftsraum leistet (s. Ziff. 2.2.11.2.2). Schliesslich erfordert diese Ausrichtung
auch eine Uberwachung der Beihilfen auf Bundesebene, das BGBM ist aber bisher
primédr auf Beschrinkungen des freien und gleichberechtigten Marktzugangs durch
die Kantone ausgerichtet.

Es wurde auch eine Anpassung der Bundesverfassung erwogen. Dies konnte den
Handlungsspielraum des Bundes fiir das VE-BHUG erweitern: Wenn beispielsweise
dem Bund, dhnlich wie im Kartellrecht, fiir die Beihilfeiiberwachung eine umfassende
Bundeskompetenz eingerdumt wiirde, wéiren dem Bund weitergehende Eingriffe in
die kantonale Organisations- und Verfahrensautonomie moglich. Damit konnte das
Beihilfeiiberwachungsverfahren ndher an dem der EU ausgestaltet werden. Es konnte
etwa fiir kantonale Beihilfen vorgesehen werden, dass diese nur mit der Zustimmung

87 BBI199511213, S. 1281
88 Vgl. Botschaft vom 20. Nov. 1996 iiber eine neue Bundesverfassung. BBI 19971 1.
89 BBI2005 465, S. 477
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(rechtlich verbindlicher Entscheid) der Uberwachungsbehdrde gewihrt werden diir-
fen. Bis zum Entscheid der Uberwachungsbehérde kénnte auch fiir kantonale Beihil-
fen ein Durchfiihrungsverbot vorgesehen werden. Zudem koénnte gegen die Ent-
scheide der Uberwachungsbehorde ein direkter Rechtsmittelweg an ein Gericht des
Bundes vorgesehen werden. Weil die Entscheide der Uberwachungsbehdrde lediglich
in Anwendung von Bundesrecht ergehen wiirden (Vereinbarkeit der geplanten Bei-
hilfe mit dem Beihilferecht), wiirde es geniigen, wenn die Rechtsmittelinstanz die
Verletzung von Bundesrecht priifen konnte. Im VE-BHUG kann die Uberwachungs-
behorde dagegen nur rechtlich unverbindliche Stellungnahmen abgeben. Gegen die
Stellungnahme kann somit auch kein Rechtsmittel erhoben werden. Anfechtungsob-
jekt ist vielmehr die kantonale Beihilfe, welche auch in Anwendung von kantonalem
Recht ergeht (insb. die Rechtsgrundlage fiir die Gewahrung der Beihilfe wird i. d. R.
kantonalrechtlich sein). Dementsprechend muss die Rechtsmittelinstanz auch die Ver-
letzung von kantonalem Recht priifen kdnnen, was einen direkten Rechtsmittelweg an
ein Gericht des Bundes bei kantonalen Beihilfen verunmdglicht.

Die Anpassung der Bundesverfassung wurde jedoch verworfen. Der Bundesrat hat in
seinem Mandat zu den Verhandlungen mit der EU vom 8. Mérz 2024 ausdriicklich
vorgegeben, dass die Regeln zu Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen
sowie die Gewaltenteilung, inklusive Artikel 190 BV, zu respektieren sind. Eine An-
passung der Bundesverfassung wiirde auch einen Eingriff in die kantonale Organisa-
tions- und Verfahrensautonomie konstituieren, welcher nicht absolut zwingend not-
wendig ist, um den Zweck des Gesetzes und der Beihilfeprotokolle sowie des
Beihilfeteils des Stromabkommens zu erreichen. Deshalb soll ein Beihilfeiiberwa-
chungssystem in der Schweiz innerhalb bestehender verfassungsrechtlicher Schran-
ken eingefiihrt werden.

Exkurs: Rechtsmittel ans Bundesverwaltungsgericht bei kantonalen Beihilfen

Ein einheitliches direktes Beschwerderecht an das Bundesverwaltungsgericht auch fiir
kantonale Beihilfen war urspriinglich ein Anliegen der Kantone. Damit sollte ein auf-
windiger Kompetenzaufbau im Beihilferecht vermieden werden und das Verfahren
moglichst schlank gehalten werden. Schliesslich wurde diese Option aber aus den fol-
genden Griinden verworfen:

Der Rechtsmittelweg bei Beschwerden gegen kantonale Akte richtet sich nach dem
kantonalen Recht. Der Bund kann den Kantonen keinen bestimmten Beschwerdeweg
vorschreiben oder gar eine direkte Beschwerde an ein Bundesgericht vorsehen und
somit die kantonale Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsgerichtsbarkeit aus-
schliessen. Zwar konnte der Bund den Kantonen den direkten Rechtsmittelweg an das
Bundesverwaltungsgericht auf freiwilliger Basis ermdglichen. Dies stosst aber auf
schwerwiegende verfassungsrechtliche Bedenken. Gemiss Artikel 1915 Absatz 1 BV
sind die Kantone verpflichtet, fiir die Beurteilung von 6ffentlich-rechtlichen Streitig-
keiten richterliche Behorden zu bestellen. Diese Verpflichtung gilt in allen Bereichen,
in welchen die Kantone fiir die Rechtsanwendung zustindig sind. Ein Verzicht der
Kantone auf ihre Gerichtsbarkeit ist somit aus verfassungsrechtlicher Sicht grundsétz-
lich problematisch.
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Zudem koénnen auch weitere Beschwerdeberechtigte (bspw. Konkurrenten) Be-
schwerde gegen Beihilfen erheben. Diese miissen, im Gegensatz zur Uberwachungs-
behorde, alle Rechtsverletzungen geltend machen kdnnen, so insbesondere auch Ver-
letzungen des kantonalen Rechts. In Frage kommen insbesondere die Verletzung der
Rechtsgrundlage fiir die Beihilfe (insb. der Voraussetzungen und Modalititen der Bei-
hilfegewdhrung), sodann die Verletzung der kantonalen Querschnittsregelungen fiir
Beihilfen (analog zum SuG auf Bundesebene). Die Rechtsmittelinstanz muss somit
kantonale Beihilfen nicht nur auf ihre Vereinbarkeit mit dem Bundesrecht, sondern
auch auf ihre Vereinbarkeit mit dem kantonalen Recht priifen kénnen (Rechtswegga-
rantie, Art. 29a BV). Wenn ein direkter Rechtsmittelweg an das Bundesverwaltungs-
gericht bestiinde, hitte dies deshalb zwingend eine der folgenden beiden Varianten
zur Folge. (1) Die Beschwerdegriinde vor dem Bundesverwaltungsgericht (Art. 49
VwVG? in Verbindung mit Art. 37 VGG®!) miissten auf die Verletzung von kanto-
nalem Recht ausgedehnt werden. (2) Es miisste eine Spaltung des Rechtsmittelwegs
nach den Beschwerdegriinden vorgesehen werden: Die Verletzung von kantonalem
Recht miisste im kantonalen Rechtsmittelsystem, die Verletzung des Beihilferechts
vor dem Bundesverwaltungsgericht geltend gemacht werden.

Eine Erweiterung der Beschwerdegriinde vor dem Bundesverwaltungsgericht auf die
Verletzung von kantonalem Recht wire kaum mit der Autonomie der Kantone
(Art. 47 BV) vereinbar. Die Anwendung und Auslegung kantonalen Rechts sind
grundsétzlich Sache der Kantone.®? Die Erweiterung der Beschwerdegriinde wiirde
auch grosse praktische Probleme mit sich bringen. So wére das Bundesverwaltungs-
gericht beispielsweise verpflichtet, die Einhaltung der 26 verschiedenen kantonalen
Rechtsordnungen zu priifen. Diese Variante ist daher abzulehnen.

Eine Spaltung des Rechtsmittelwegs ist aus Sicht eines effektiven Rechtsschutzes und
aufgrund zahlreicher, schwer zu 16sender Probleme in der Umsetzung ebenfalls nicht
erstrebenswert. Fiir die Rechtsunterworfenen ist eine Spaltung mit einer erhdhten Ge-
fahr des Rechtsverlusts (Anrufung der falschen Rechtsmittelinstanz mit unterschied-
lichen Beschwerdefristen, Vorbringen und Begriindung der Beschwerdegriinde im
falschen Rechtsmittelverfahren) und bei Beschreitung des Rechtsweges mit einem er-
hohten Aufwand verbunden. Ein schlankes Verfahren kann damit nicht erreicht wer-
den.

Schliesslich wire bei einem direkten Rechtsmittelweg an das Bundesverwaltungsge-
richt zu beachten, dass dieser lediglich eine freiwillige Moglichkeit fiir die Kantone
darstellen kann. Dementsprechend miisste ein kohérentes Rechtsmittelsystem sowohl
auf Kantone, welche von dieser Moglichkeit Gebrauch machen, als auch auf Kantone,
welche dies nicht tun, ausgerichtet sein. Das Funktionieren und die Kohérenz des
Rechtsmittelsystems wiren schliesslich in erheblichem Umfang von der Ausgestal-
tung im kantonalen Recht abhingig. Entsprechend hat der Bundesrat im VE-BHUG

9 SR 172.021

91 SR 173.32

92 Vgl. dazu sowie zu den Ausnahmen Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege
vom 28. Feb. 2001, BB12001 4202, hier 4335.
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den iiblichen Rechtsweg iiber die kantonalen Gerichte vorgesehen. Nicht ausgeschlos-
sen ist dabei, dass sich die Kantone {iber ein Konkordat auf ein gemeinsames Gericht
einigen.

2.2.6.3 Abstimmung von Aufgaben und Finanzen

Der Schutz des Wettbewerbs vor Verzerrungen durch Beihilfen erfordert eine Form
der Uberwachung, die durch eine unabhingige Behdrde analog zur EU sichergestellt
werden muss. Um die Verhiltnismissigkeit der Uberwachung sicherzustellen, sollen
sich oft wiederholende oder kleinere Fille, welche den Wettbewerb kaum signifikant
verzerren sollten, in einem geringeren Rahmen {iberwacht werden. Dies wird jeweils
durch Gruppenfreistellungs- beziehungsweise die De-minimis-Regulierung (s.
Ziff. 2.2.4 und 2.2.5.3) sichergestellt.

Die (unverbindliche) Aufsichtsrolle soll durch eine Uberwachungsbehérde auf Bun-
desebene erfiillt werden, um die Verfahrenseffizienz sicherzustellen. Theoretisch
konnten die Aufgaben je nach Kanton und fiir den Bund durch 27 verschiedene Be-
horden erfiillt werden. Angesichts der geringen Anzahl erwarteter Fille (s.
Ziff. 2.2.10) und zur Bildung einer einheitlichen Praxis wére eine solche Losung sehr
ineffizient, da die Fachexpertise sowie administrative Unterstiitzung jeweils separat
aufgebaut werden miissten.

Auch eine Trennung der Uberwachungsbehorde fiir die drei Sektoren wire ineffizient.
Es kann auch nicht sichergestellt werden, dass in jedem relevanten Sektor (etwa Luft-
fahrt) eine zustdndige Regulierungsbehdrde besteht. Zudem wire die einheitliche An-
wendung des Beihilferechts und somit die Rechtssicherheit geféhrdet.

Zudem soll die Uberwachungsbehdrde unabhingig sein, weshalb diese dffentliche
Aufgabe weder durch die Zentralverwaltung erfiillt noch an eine Organisation oder
Person des privaten Rechts iibertragen werden kann. Wichtig ist insbesondere die Un-
abhingigkeit der Uberwachungsbehérde vom Bundesrat, der Bundesverwaltung und
den Kantonen, da sie jeweils auch ein Interesse an der Zuldssigkeit ihrer Beihilfen
haben (s. Erliuterungen zu Art. 3 VE-BHUG in Ziff. 2.2.7).

2.2.6.4 Umsetzungsfragen

Das vorliegende Gesetz sieht verschiedene Pflichten im Zusammenhang mit der Bei-
hilfeliberwachung vor, welche auch die kantonalen Behorden betrifft, die Beihilfen
gewihren mochten. Sie werden zukiinftig einer Anmeldepflicht, einer Mitteilungs-
pflicht sowie Zustellungs- und Berichterstattungspflichten unterliegen.

Die Kantone kdnnen Vorpriifstellen einrichten, welche die Anmeldung der Vorhaben
von kantonalen Behorden tibernehmen und unter Umstédnden auch fiir weitere Pflich-
ten zumindest eine koordinierende Funktion haben konnten.

Das Beschwerdeverfahren gegen kantonale Beihilfen richtet sich grundsitzlich nach
dem kantonalen Verwaltungsverfahrensrecht, jedoch sind zusitzlich die Verfahrens-
bestimmungen des VE-BHUG zu beachten. Vorgesehen ist beispielsweise eine ein-
heitliche Beschwerdeftist fiir die Uberwachungsbehdrde von 30 Tagen oder eine aus-
driickliche Regelung der Wirksamkeit und aufschiebenden Wirkung.
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2.2.6.5 Verordnungen sowie Publikationen der
Uberwachungsbehorde

Die technischen Fragen im Zusammenhang mit der Beihilfeiiberwachung werden auf
Verordnungsstufe (z. B. Organisationsverordnung vom 14. Juni 19999 fiir das Eid-
gendssische Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung) geregelt.

Auf Stufe Departementsverordnung des Eidgendssischen Departement fiir Wirtschaft,
Bildung und Forschung (WBF) werden folgende Elemente geregelt:

—  Modalitiiten bei signifikanten Anderungen,

—  Modalitidten zum Anmeldungsverfahren,

—  Das Formular fiir Konkurrenten im Rahmen von Art. 21 VE-BHUG,
—  Festlegung eines Zinssatzes im Zusammenhang mit Riickforderungen,
—  Modalititen zur summarischen Berichterstattung,

—  Modalititen zur Ver6ffentlichung der Beihilfen und Stellungnahmen inner-
halb einer Datenbank.

Auf Stufe des Bundesrates wird das folgende Element geregelt:

—  Die Festsetzung der Gebiihren fiir die Beratung.

Als Beispiel fiir eine dhnliche Verfahrensverordnung kann die kartellrechtlichen Ver-
ordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen dienen (s. Verord-
nung vom 17. Juni 19969 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen).

Der Uberwachungsbehorde beziehungsweise den Wettbewerbsbehorden wird grund-
sdtzlich Autonomie bei der detaillierten Gestaltung ihrer internen Organisation sowie
gewissen Verdffentlichungen eingerdumt (Ausnahme nach Art. 3 Absétze 1-3 VE-
BHUG). Dazu werden Formulare und Merkblitter gehdren, zum Beispiel fiir die An-
meldung und Beurteilung von Beihilfen, oder Erlduterungen und Bekanntmachungen
zu formalen Fragen. In jedem Fall wird das Geschiftsreglement zumindest vom Bun-
desrat genehmigt, wie dies heute bei der WEKO der Fall ist.

Im Vergleich dazu kann die Europdische Kommission im EU-Recht?5 Durchfiihrungs-
vorschriften (vergleichbar zu Verordnungen) zu folgenden Punkten erlassen: (1)
Form, Inhalt und andere Einzelheiten von Anmeldungen, (2) Form, Inhalt und andere
Einzelheiten von Jahresberichten, (3) Form, Inhalt und andere Einzelheiten zu Be-
schwerden Dritter und deren Wiirdigung durch die Europdischen Kommission, (4)
Einzelheiten zu den Fristen und zur Festlegung der Fristen und (5) die Zinssétze (s.
dazu auch die Ausfiihrungen zu Art. 41 Abs. 2 VE-BHUG).

93 SR 172.216.1
94 SR 251.4
95 Vgl. Art. 22 der EU-Verordnung (EU) 2015/1589.
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2.2.7 Erliduterungen zu einzelnen Artikeln des
Beihilfeiiberwachungsgesetzes

Ingress

Der Bund kann sich beim Erlass des VE-BHUG fiir die Uberwachung von Beihilfen
des Bundes auf die inhdrente Organisationskompetenz des Bundes (Art. 173 Abs. 2
BV) sowie fiir die Uberwachung von Beihilfen der Kantone auf die Artikel 95 Ab-
satz 2 Satz 1, 54 Absatz 1, 101 Absatz 1 BV und ergénzend auf die sektorspezifischen
Bundeskompetenzen gemiss den Artikeln 87 und 92 Absatz 1 BV stiitzen. Die detail-
lierten Ausfiihrungen zur Verfassungsgrundlage befinden sich in Ziffer 2.2.11.1.

Mit diesem Gesetz werden die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz aus
den beiden Beihilfeprotokollen respektive dem Beihilfeteil des Stromabkommens um-
gesetzt (s. Ziff. 2.2.5). Folglich muss im vorliegenden Gesetz das Beihilfeiiberwa-
chungsverfahren geregelt werden. Mit der Umsetzung der Beihilfeiiberwachung in
den von den volkerrechtlichen Verpflichtungen im Bereich des Beihilferechts umfass-
ten Sektoren behalten beziehungsweise erhalten die Schweizer Unternehmen Zugang
zu den Bereichen des Binnenmarkts, an denen die Schweiz teilnimmt. Zudem soll der
VE-BHUG einen Beitrag zu einem einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsrahmen
und zum Schutz des Wettbewerbs leisten. Im Gegensatz zum Kartellgesetz vom
6. Oktober 1995% (KG) fokussiert es sich dabei konkret auf die Verhinderung der
schidlichen Auswirkungen von staatlichen Beihilfen.

1. Kapitel: Allgemeine Bestimmungen

Art. 1 Gegenstand und Geltungsbereich
Abs. 1

Der sachliche Geltungsbereich des Vorentwurfs ist auf Beihilfen an Unternehmen,
welche im Geltungsbereich der drei bilateralen Binnenmarktabkommen der Schweiz
mit der EU titig sind, beschrankt (s. Ziff. 2.2.5.3). Die drei Binnenmarktabkommen
umfassen die Bereiche Land- und Luftverkehr sowie Strom. Konkret setzt der VE-
BHUG die Verpflichtung in Artikel 4 der beiden Beihilfeprotokolle zu diesen Ab-
kommen sowie in Artikel 14 des Stromabkommens um.%7 Dabei wird der sogenannte
«Zwei-Pfeiler-Ansatz» fiir das Schweizer Beihilfeliberwachungssystem umgesetzt:
Die direkt anwendbaren materiell-rechtlichen Vorgaben der volkerrechtlichen Beihil-
febestimmungen entsprechen weitgehend dem Beihilferecht der EU%. Die Schweiz
fiihrt aber ihr eigenes, gleichwertiges Beihilfeiiberwachungssystem ein. Sie legt die
verwendeten EU-Rechtsbegriffe einheitlich aus und wendet diese einheitlich an, so-
weit die volkerrechtlichen Bestimmungen nicht vom EU-Recht abweichen (s.
Ziff. 2.2.5.3).

96 SR 251

97 Art. 4 Abs. 1 und 3 1.V.m Art. 1 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Art. 14 Abs. 1
und 3 i.V.m. Art. 11 des Stromabkommens.

98 Insbesondere Art. 93, 106 Absatz 2, 107, 108 und 109 AEUV und die Unionsrechtsakte im
Bereich der staatlichen Beihilfen sowie weitere Unionsrechtsakte {iber staatliche Beihilfen,
die den jeweiligen Sektor betreffen.
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Das Uberwachungssystem wird einheitliche Wettbewerbsbedingungen zwischen
Schweizer und EU-Unternehmen gewihrleisten, die im Geltungsbereich der Abkom-
men titig sind. Durch die VE-BHUG geregelte Beihilfeiiberwachung beschrinkt sich
auf den Wettbewerb zwischen Unternehmen, die in der Schweiz und/oder in der EU
tatig sind. Die Beihilfedefinition in den Beihilfeprotokollen respektive dem Stromab-
kommen setzt unter anderem eine Verzerrung des Wettbewerbs sowie eine Beein-
trachtigung des Handels zwischen der Schweiz und der EU im Geltungsbereich der
betreffenden Abkommen voraus (s. Ziff. 2.2.5.3). Im Lichte der EuGH-Rechtspre-
chung konnen diese Voraussetzungen auch dann erfiillt sein, wenn Beihilfen an aus-
schliesslich in der Schweiz titige Unternehmen gewihrt werden, die sich potenziell
(jedoch nicht rein hypothetisch) auf den zwischenparteilichen Handel und den Wett-
bewerb in den erfassten Bereichen des Binnenmarkts auswirken. Grundsétzlich kon-
nen demnach auch Beihilfen, die den Wettbewerb im Binnenmarkt der Schweiz ver-
zerren, Gegenstand der Beihilfeiiberwachung sein, sofern die Beihilfen an
Unternehmen fiir Tatigkeiten gewéhrt werden, die unter den Geltungsbereich der Ab-
kommen fallen (s. Ziff. 2.2.11.1).

Der Geltungsbereich des VE-BHUG umfasst somit ausschliesslich Beihilfen, die den
Handel zwischen der Schweiz und der EU im Geltungsbereich der Abkommen beein-
trachtigen. Dies umfasst auch allfdllige Beihilfen von Schweizer Beihilfegebern an
EU-Unternehmen, soweit diese den Handel zwischen der Schweiz und der EU im
Geltungsbereich der Abkommen beeintrichtigen. Beihilfen von Schweizer Beihilfe-
gebern an Unternehmen, welche den Handel zwischen der Schweiz und der EU im
Geltungsbereich der Abkommen nicht beeintrdchtigen (z. B. im Rahmen einer Ex-
portrisikoversicherung fiir Tatigkeiten ausserhalb der EU), unterstehen nicht der
Schweizer Beihilfeiiberwachung. Denn der allfillige beeintrachtigte Handel wére
nicht vom Geltungsbereich der Abkommen erfasst.

Abs. 2
Allgemeiner Teil

Die Merkmale einer Beihilfe werden im vorliegenden Gesetz aus dem Artikel 3 der
Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 des Stromabkommens iibernommen (s.
Ziff. 2.2.5.3). Die in diesen Artikeln verwendeten Definitionen entsprechen weitest-
gehend der Beihilfedefinition im EU-Recht im Sinne von Artikel 107 AEUV.

Der VE-BHUG ¢gilt fiir Beihilfen, welche aus staatlichen Mitteln gleich welcher Art
gewidhrt werden und den Wettbewerb verfélschen beziehungsweise zu verfalschen
drohen, indem bestimmte Unternechmen oder Produktionszweige begiinstigt werden,
sofern sie den Handel zwischen der Schweiz und der EU innerhalb des Geltungsbe-
reiches der Abkommen nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG beeintrichtigen.

Aus der Beihilfedefinition ergeben sich mehrere Voraussetzungen: Staatliche Her-
kunft der Mittel, Unternehmen als Empfénger, Begiinstigung, Selektivitét, die Verfal-
schung des Wettbewerbs und die Beeintrichtigung des Handels. Diese werden im Fol-
genden einzeln erldutert. Wenn sémtliche dieser Voraussetzungen erfiillt sind, sind sie
mit dem ordnungsgemaéssen Funktionieren des Binnenmarktes grundsétzlich unver-
einbar. Die beihilferechtlichen Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrage enthal-
ten aber eine Vielzahl an Rechtfertigungsmoglichkeiten, die das grundsétzliche Ver-
bot in der Praxis stark relativieren (s. Ziff. 2.2.5.3).
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Staatliche Herkunft der Mittel

Eine Beihilfe muss dem Staat zugerechnet werden kénnen, das heisst von staatlichen
Organen beziehungsweise Tragern von 6ffentlichen Aufgaben gewihrt werden. Sie
muss zudem unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewéhrt werden. Wéh-
rend unmittelbar aus staatlichen Mitteln gewéhrte Vorteile aus 6ffentlichen Mitteln
beziehungsweise Mitteln des 6ffentlichen Sektors oder sonstigen 6ffentlichen Ein-
richtungen stammen, kann der Staat bei mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrten
Vorteilen auf diese zugreifen beziehungsweise diese kontrollieren. Die Ubertragung
staatlicher Mittel kann verschiedene Formen annehmen, wie zum Beispiel direkte Zu-
schiisse, Darlehen, Garantien, Beteiligungen am Kapital von Unternehmen, Sachleis-
tungen, steuerlichen Beihilfen sowie Schuldenerlasse.

Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG unterscheidet wie die Artikel 3 der Beihilfeprotokolle
respektive Artikel 13 des Stromabkommens zwischen «staatliche[n] oder aus staatli-
chen Mitteln gewidhrte Beihilfen». Es ist in der Praxis und Rechtsprechung der EU
jedoch anerkannt, dass das «oder» als «und» zu lesen ist. Es handelt sich also um zwei
kumulative Voraussetzungen. Zwar umfasst das Wort «staatlich» im schweizerischen
Recht grundsétzlich bereits alle Triger von 6ffentlichen beziehungsweise staatlichen
Verwaltungsaufgaben. Neben der klassischen Verwaltung fallen also beispielsweise
auch Private, welche 6ffentliche (oder staatliche) Aufgaben wahrnehmen, unter den
Begriff «staatlich» (s. dazu auch Art. 2 Abs. 4 des Regierungs- und Verwaltungsor-
ganisationsgesetzes vom 21. Marz 19979 [RVOG] bzw. die Ausfithrungen zu Art. 2
Bst. a VE-BHUG). Wird eine staatliche Aufgabe an Private ausgelagert, bleibt sie eine
staatliche Aufgabe, fiir deren richtige und grundrechtskonforme Erfiillung der Staat
weiterhin Verantwortung tragt. Organisationsform und Natur des Aufgabentrigers
sind somit nicht entscheidend. Es wurden dennoch beide Begriffselemente aufgenom-
men, um sicherzustellen, dass jegliche Konstellation erfasst bleibt und jegliche Ab-
weichungen von den materiellrechtlichen Bestimmungen vermieden wird.

Geldwerte Vorteile, wie nichtriickzahlbare Geldleistungen, Vorzugsbedingungen bei
Darlehen, unentgeltliche oder verbilligte Dienst- und Sachleistungen sowie Abgeltun-
gen zur Milderung oder zum Ausgleich von finanziellen Lasten im Sinne des SuG
konnen eine Beihilfe darstellen. Der Vorteil, den eine Beihilfe bewirkt, umfasst jegli-
che Art der Belastungsminderung und ist deshalb noch breiter zu verstehen.!00 Eine
Beihilfe kann zudem, wie die Subvention, die Erfiillung einer vom Empfénger ge-
wihlten Aufgabe fordern oder Lasten, die sich aus 6ffentlich Aufgaben ergeben, aus-
gleichen. Dies ist aber im Gegensatz zur Subvention kein Wesensmerkmal der Bei-
hilfe. Bei einer Qualifikation als Subvention spielen hingegen die (potenziellen)
Wirkungen auf den Wettbewerb keine Rolle.

Unternehmen als Empfinger der staatlichen Beihilfe

99 SR 172.010

100 Vgl. bspw. Stephan Breitenmoser/Alain Bai, 2. Teil Abhandlungen / Europarechtlicher
Rahmen fiir schweizerische Subventionen, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht,
2023, S. 395-415, 400 f. sowie Urteil vom 15. Mirz 1994 C-387/92 Banco de Crédito In-
dustrial SA / Ayuntamiento de Valencia, Rn. 12 ff.
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Als Beihilfeempfinger kommen nur Unternehmen infrage (s. Erlduterungen zu Art. 2
Bst. b VE-BHUG). Nach der Rechtsprechung des EuGH umfasst der Begriff des Un-
ternehmens jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhéngig von ih-
rer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. Eine wirtschaftliche Tatigkeit liegt
grundsitzlich vor, wenn die Einheit eine Ware oder Dienstleistung auf einem Markt
anbietet. Dabei gilt im europédischen Wettbewerbsrecht ein einheitlicher Unterneh-
mensbegriff. Somit kann in beihilferechtlichen Sachverhalten te/ quel auf die Praxis
zum kartellrechtlichen Unternehmensbegriff des EU-Rechts zuriickgegriffen werden.
Die Legaldefinition des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs geméiss Artikel 2
Absatz 1% KG orientierte sich sehr eng am européischen Recht. Allerdings ist seit
dem jiingeren Entscheid des EuGH in Sachen Sumall01 unklar, inwieweit diese Vor-
bildfunktion in Bezug auf den Schweizer Unternehmensbegriff weiterhin besteht. Un-
ter Produktionszweig ist eine Branche zu verstehen, wobei hier sowohl Waren als
auch Dienstleistungen erfasst werden.

Begiinstigung

Durch die Beihilfe muss dem Unternehmen ein wirtschaftlicher Vorteil entstehen, den
es unter normalen Marktbedingungen, das heisst ohne staatliche Intervention, nicht
erhalten hitte. Dabei ist nur die Auswirkung der staatlichen Handlung auf das Unter-
nehmen relevant, nicht jedoch der Grund oder das Ziel der staatlichen Intervention.
Um das Vorliegen eines Vorteils zu beurteilen, muss die finanzielle Situation des Un-
ternehmens nach Gewéhrung der Beihilfe mit der finanziellen Situation verglichen
werden, die es ohne diese gehabt hitte.

Selektivitdt

Das Selektivititskriterium im Rahmen der Beihilfedefinition bezieht sich auf die
Frage ob, eine staatliche Massnahme bestimmte Unternehmen oder Produktions-
zweige bevorzugt und ihnen einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft. Eine Mass-
nahme wird als selektiv angesehen, wenn sie nur einzelnen oder einer bestimmten
Gruppe von Unternehmen zugutekommt und damit den Wettbewerb verzerrt. Um als
staatliche Beihilfe zu gelten, muss diese selektive Forderung den Wettbewerb inner-
halb des Geltungsbereichs der Abkommen nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG ver-
falschen oder zu verfélschen drohen (s. Ziff. 2.2.5.3).

Wettbewerbsverfilschung und Beeintrdchtigung des Handels

Finanzielle Zuwendungen, die vom Staat gewéhrt werden, gelten als den Wettbewerb
verfalschend oder dazu drohend, wenn sie den Beihilfeempféanger gegeniiber seinen
Wettbewerbern wirtschaftlich besserstellen, das heisst ihm einen Wettbewerbsvorteil
verschaffen kdnnen (s. Ziff. 2.2.5.3).

Schliesslich miissen die gewahrten Beihilfen den Handel zwischen der Schweiz und
der EU und den Wettbewerb innerhalb des Geltungsbereichs der Abkommen nach
Artikel 1 Absatz2 VE-BHUG beeintriichtigen respektive verzerren kdnnen (s.
Ziff. 2.2.5.3).

Abs. 3

101" FyGH, ECLLI:EU:C:2021:800 — Sumal (ECLLI:EU:C:2021:800).
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Artikel 3 Absatz 6 der Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 Absatz 6 des Strom-
abkommens sehen einen Anwendungsausschluss vor. Danach gelten die Vertragsbe-
stimmungen nicht fiir Beihilfen, die unter dem sogenannten De-minimis-Schwellen-
wert gewdhrt wurden.!92 Die EU-Verordnungen!03 zur Freistellung geringfiigiger
Beihilfebetrdge betreffen Unterstiitzungsmassnahmen, die von der Beihilfeliberwa-
chung ausgenommen sind («De-minimis-Beihilfen»). Aufgrund ihrer geringen Héhe
wird davon ausgegangen, dass sie keine Auswirkungen auf den Wettbewerb oder den
zwischenstaatlichen Handel haben. Diese Massnahmen erfiillen folglich auch nicht
alle Kriterien des Beihilfebegriffs (Art. 3 Abs. 1 der Beihilfeprotokolle respektive
Art. 13 Abs. 1 des Stromabkommens). Artikel 3 Absatz 6 der Beihilfeprotokolle res-
pektive Artikel 13 Absatz 6 des Stromabkommens schliessen De-minimis-Beihilfen
aber vollstdndig vom Geltungsbereich der Beihilfeprotokolle respektive des Beihilfe-
teils des Stromabkommens aus. Dementsprechend werden sie auch durch den vorlie-
genden Absatz vom Geltungsbereich des VE-BHUG ausgeschlossen. Der Schwellen-
wert fiir solche Beihilfen liegt derzeit!04 bei 300 000 Euro pro Unternehmen iiber drei
Jahre, wobei in einigen Sektoren abweichende Schwellenwerte gelten konnen. Der
gewihrte Betrag bemisst sich gemiss den Beihilfeprotokollen respektive dem Beihil-
feteil des Stromabkommens nach dem Betrag, der fiir Tétigkeiten im Geltungsbereich
des jeweiligen Abkommens fiir ein einzelnes Unternehmen gewidhrt wird (s.
Ziff. 2.2.5.3). Zur Priifung, ob der Schwellenwert iiberschritten wurde, ist der in
Schweizer Franken gewéhrte Betrag in Euro zu konvertieren. Es gilt der Wechselkurs
am Tag der Beihilfegewdhrung.

Art. 2 Begriffe

Die aufgelisteten Begriffsdefinitionen dienen dem besseren Verstandnis des Gesetzes.
Einige Definitionen wurden unveréndert aus dem EU-Recht iibernommen, fiir andere
wurde davon abgewichen, um an der {iblichen rechtlichen Terminologie der Schweiz
anzukniipfen und damit eine bessere Eingliederung in die Schweizer Rechtsordnung
sicherzustellen oder um dem von der EU abweichenden Verfahren der Beihilfetiber-
wachung Rechnung zu tragen. Eine Abweichung vom materiellen Beihilferecht ist
damit nicht verbunden, zumal das VE-BHUG nur das Verfahren der Beihilfeiiberwa-
chung regelt. Bei der Auslegung der einzelnen Begriffe ist im Hinblick auf die Ver-
pflichtung der Schweiz, ein dquivalentes Beihilfeliberwachungssystem zu schaffen,
neben dem materiellen Beihilferecht auch die Rechtsprechung und Praxis der EU zu
beriicksichtigen.

102 5. Artikel 3 Absatz 6 i.V.m. Anhang I Abschnitt C des Protokolls respektive Artikel 13
Absatz 6 i.V. m. Anhang III Abschnitt C des Stromabkommens, sowie Ziff. 2.2.5.3 und
224.

103 Verordnung (EU) Nr. 2023/2831 der Kommission vom 13. Dezember 2023 iiber die An-
wendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Europdischen
Union auf De-minimis-Beihilfen; Verordnung (EU) 2023/2832 der Kommission vom
13. Dezember 2023 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen.

104 Neue Verordnung (EU) 2023/2831 der Kommission vom 13. Dezember 2023 iiber die An-
wendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union auf De-minimis-Beihilfen, in Kraft seit dem 1. Januar 2024.
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In der folgenden Tabelle sind die wichtigsten Abweichungen von der EU-
Terminologie dargestellt:

Tabelle 2.2.7 (1): Abweichungen im VE-BHUG von der beihilferechtlichen Ter-
minologie der EU

Begriff im VE-BHUG Begriff im EU-Beihilferecht

Nicht angemeldete bzw. mitgeteilte Lo .
Rechtswidrige Beihilfe

Beihilfe
. Anwendung einer Beihilferege-
Umsetzungsbeihilfe i o
lung / Einzelbeihilfe
Einfache Priifung Vorldufige Priifung
Vertiefte Priifung Formelles Priifungsverfahren

. .. Beschwerde nach Art. 24 Abs. 2
Anzeige nach Art. 28 VE-BHUG
der Verordnung (EU) 2015/1589
Anderungen nach Art. 47 Abs. 1
VE-BHUG

Bst. a

Zweckdienliche Massnahmen

Als Beihilfegeber gilt jede Behorde, welche die Gewéhrung einer Beihilfe vorbereitet,
eine Beihilfe gewdhrt, eine Beihilferegelung ausarbeitet oder erlésst. Der Begriff ist
folglich weit und umfasst nicht nur die Behorden, welche am Schluss des Verfahrens
die Beihilfe gewdhren. Vielmehr werden alle Behorden erfasst, die fiir einen Teil des
Erarbeitungs- und Gewahrungsprozesses einer Beihilfe verantwortlich sind. Das be-
deutet, dass beispielsweise beim Erlass einer neuen Beihilferegelung oder einer Ad-
hoc-Beihilfe in der Form eines Erlasses unter Umstdnden mehrere staatliche Stellen
(je nach geltender Organisation) gleichzeitig oder nacheinander unter den Begriff des
Beihilfegebers fallen. So kdnnte ein entsprechender Erlass zuerst von der Verwaltung
ausgearbeitet und anschliessend vom Parlament verabschiedet werden. Dies bedeutet,
dass die Anmeldepflicht durch die Verwaltung zu erfiillen ist, die Mitteilungspflicht
aber grundsétzlich durch die zustéindige Stelle des Parlamentes.

Der Geltungsbereich des BHUG erstreckt sich in persénlicher Hinsicht auf alle Be-
horden beziehungsweise Verwaltungseinheiten, die eine Beihilfe im Sinne von Arti-
kel 1 Absatz 2 VE-BHUG ausarbeiten, gewiihren oder erlassen. Da nur staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen vom Geltungsbereich erfasst sind, kommen
als Beihilfegeber nur staatliche Behorden infrage. Dazu gehoren alle Behorden des
Bundes, der Kantone und der Gemeinden. Das BHUG gilt dabei auch fiir dezentrale
Behorden sémtlicher Staatsebenen sowie Personen oder Organisationen, denen 6ffent-
liche Aufgaben anvertraut worden sind (s. fiir den Bund Art. 2 RVOG). Die Behorde
im Sinne von Artikel 2 Buchstabe a des VE-BHUG ist folglich — dhnlich wie der Ver-
waltungsbegriff des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VwVQG) — funktional zu verstehen (vgl. Art. 1 Abs. 2 VWVG).
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Nicht als Beihilfegeber gelten Volk und Stinde, die theoretisch im Rahmen einer
Volksinitiative eine Beihilfe gewédhren konnten. Entsprechende Beihilfen sind in der
Praxis ohnehin kaum vorstellbar.

Bst. b

Beihilfeempfinger konnen ein oder mehrere Unternehmen sein, denen eine Beihilfe
gewihrt wird oder gewahrt werden soll. Der Marktbezug ist regelméssig dann zu be-
jahen, wenn die Tatigkeit keine rein hoheitliche Aufgabenerfiillung darstellt und
grundsitzlich auch von einem privaten Unternehmen erbracht wird. Indizien hierfiir
sind unter anderem die Entgeltlichkeit der Tatigkeit sowie eine Gewinnerzielungs-
moglichkeit; beides ist aber nicht zwingend.105

Auch Einheiten ohne eigene Rechtspersonlichkeit (bspw. einfache Gesellschaften) so-
wie 6ffentliche Korperschaften und Einrichtungen (s. fiir den Bund Art. 6 Abs. 2 und
Abs. 3 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November
1998106 [RVOV])) und ihre Regiebetriebe konnen im beihilferechtlichen Sinne ein
Unternehmen darstellen, wenn sie wirtschaftlich tétig sind.

Bst. ¢

Beihilferegelungen sind ein Instrument, das die Beihilfetiberwachung sowohl fiir Bei-
hilfegeber als auch fiir die Uberwachungsbehorde vereinfachen kann. Indem die Vo-
raussetzungen fiir die Beihilfegewdhrung sehr klar und in generell-abstrakter Weise
in einer Beihilferegelung festgelegt werden, muss in der Folge nicht jeder einzelne
darauf gestiitzte Rechts- oder ausnahmsweise Realakt (Umsetzungsbeihilfen) separat
angemeldet und gepriift werden.

Die Beihilferegelungen bilden das Gegenstiick zu den Einzelbeihilfen, zu denen Ad-
hoc-Beihilfen und Umsetzungsbeihilfen gehdren (vgl. Erlduterungen zu Art. 2 Bst. d
VE-BHUG). Es gibt zwei unterschiedliche Kategorien von Beihilferegelungen, die
durch die beiden Ziffern ausgedriickt werden.

Generelle Beihilferegelung (Ziff. 1)

Generelle Beihilferegelungen sind Erlasse, gestiitzt auf welche ein Beihilfegeber Um-
setzungsbeihilfen gewéhren kann, und fiir die folgenden drei Merkmale zutreffen:107

—  Es st eine (gesetzliche) Bestimmung notwendig, die die wesentlichen Ele-
mente der Beihilfe festlegt und gestiitzt auf welche die Gewéhrung von ein-
zelnen Umsetzungsbeihilfen moglich ist.

—  Die Gewidhrung der Umsetzungsbeihilfe erfolgt ohne Entscheidungsspiel-
raum des Beihilfegebers. Dieser folgt lediglich den Kriterien der Beihilfe-
regelung.

105 EuGH, Urteil vom 18.06.1998, Rs. C-35/96, Kommission/Italien, Rn. 36; EuG, Urteil vom
04.03.2003, Rs. T-319/99, FENIN, Rn. 36; MiiKo WettbR/Arhold, 4. Aufl. 2022 AEUV
Art. 107 Rn. 498.

106 SR 172.010.1

107 ygl. z. B. EuG, Urteil vom 14. Februar 2019 Belgien / Kommission, T-131, Rn. 86 ff.
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—  Die Beihilfeempfanger sind in der Beihilferegelung generell-abstrakt defi-
niert.

Das bedeutet, dass die Beihilferegelung dem anwendenden Beihilfegeber klare Krite-
rien fiir die Gewidhrung vorgeben muss, insbesondere in Bezug auf Hohe, Merkmale
und Bedingungen der Beihilfe. Bei der darauffolgenden Gewahrung von Umsetzungs-
beihilfen verfiigt der Beihilfegeber mit Bezug auf die wesentlichen Elemente der Bei-
hilfe tiber keinen Entscheidungsspielraum mehr. In der EU wird der fehlende Ent-
scheidungsspielraum mit dem Ausdruck «ohne nihere Durchfiihrungsmassnahmeny
beschrieben (s. Art. 1 Bst. d Verordnung 2015/1589 der EU). Vielmehr braucht er nur
noch die Beihilferegelung zu vollziehen. In einer generellen Beihilferegelung ist je-
doch noch nicht geregelt, welchen konkreten Unternehmen die Beihilfe gewiahrt wer-
den soll; diese sind nur generell-abstrakt umschrieben.

Die Gewidhrung einer Umsetzungsbeihilfe ist eine technische Anwendung eines
Rechtsaktes.!08 Fiir die Frage, ob ein Entscheidungsspielraum vorliegt oder nicht,
wird die Praxis und Rechtsprechung der EU entscheidend sein. Grundsétzlich konnen
aber darunter sowohl die Ausiibung von Ermessen als auch auslegebediirftige unbe-
stimmte Rechtsbegriffe fallen. Nicht jedes Ermessen oder jeder unbestimmte Rechts-
begriff bedeutet aber sofort einen Entscheidungsspielraum im Sinne dieser Bestim-
mung.

Nicht jede gesetzliche Grundlage fiir eine Beihilfegewdhrung ist deshalb eine Beihil-
feregelung. Erlasse stellen keine Beihilferegelung dar, wenn der Beihilfegeber in der
Folge Ermessenspielraum bei der Entscheidung hat, ob im Einzelfall eine Beihilfe
gewihrt wird oder hinsichtlich Héhe, Merkmale oder Bedingungen der Beihilfe. Ob
ein Erlass im Einzelfall eine Beihilferegelung darstellt, wird von der Uberwachungs-
behorde oder im Falle eines Rechtsmittelverfahrens vom Gericht zu beurteilen sein.

Individuelle Beihilferegelung fiir bestimmte Unternehmen (Ziff. 2)

Fiir die Kategorie der individuellen Beihilferegelung gelten grundsitzlich ebenfalls
drei Voraussetzungen:

—  Esist eine (gesetzliche) Bestimmung notwendig, gestiitzt auf welche einem
oder mehreren konkret bezeichneten Beihilfeempféangern (Unternehmen)
Umsetzungsbeihilfen gewahrt werden konnen.

—  Die Beihilferegelung darf nicht nur ein bestimmtes Projekt betreffen.109

—  Die Beihilfe muss fiir eine unbestimmte Dauer oder fiir eine unbestimmte
Hohe gewdhrt werden.

108 vgl. z. B. Urteil vom 16. September 2021, Commission / Belgique et Magnetrol Internati-
onal, C 337/19 P, ECLLI:EU:C:2021:741, Rz. 105: «das Vorliegen néherer Durchfithrungs-
mafnahmen [impliziert] die Ausiibung eines Ermessens seitens der die in Rede stehenden
Massnahmen erlassenden Steuerbehorde, durch das sie die Hohe der Beihilfe, ihre Merk-
male oder die Bedingungen fiir ihre Gewéhrung beeinflussen kann. Dagegen stellt die
blosse technische Anwendung der Rechtsakte zur Gewéhrung der betreffenden Beihilfen
keine ,,ndhere Durchfithrungsmassnahme* im Sinne von Art. 1 Buchst. d der Verordnung
2015/1589 dar.».

109 vgl. z. B. EuG, Urteil vom 19. September 2018, HH Feries et. Al. / Kommission, T-68/15,
Rn. 80 ff.
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Im Unterschied zur generellen Beihilferegelung sind die Beihilfeempfinger folglich
nicht generell-abstrakt, sondern konkret bezeichnet. Im Unterschied zur ersten Kate-
gorie schafft eine individuelle Beihilferegelung die rechtliche Grundlage fiir eine Bei-
hilfegewdhrung an bestimmte Unternehmen, erfordert jedoch bei der Anwendung eine
Prézisierung hinsichtlich der Dauer oder der Hohe in Form einer Umsetzungsbeihilfe.
Dieser Prézisierungsbedarf unterscheidet die individuelle Beihilferegelung von einer
Ad-hoc-Beihilfe in der Form eines Erlasses. Letztere wird zudem ausschliesslich ein-
mal gewiahrt.

Beihilfegeber miissen bei dieser Form der Beihilferegelung beriicksichtigen, dass Ein-
zelfallgesetze grundsdtzlich ausgeschlossen sind. Es ist allerdings moglich, dass ge-
nerell-abstrakte Gesetze auch Bestimmungen mit individuell-konkreter Tragweite
enthalten.!19 Ob diese Form der Beihilferegelung im Schweizer System regelmaéssig
genutzt wird, wird sich zeigen.

Bst. d

Eine Einzelbeihilfe ist eine Beihilfe, die an einen bestimmten Beihilfeempfinger ge-
wihrt wird. Einzelbeihilfen kdnnen in Form einer Umsetzungsbeihilfe oder einer Ad-
hoc-Beihilfe erfolgen. Der Begriff der Einzelbeihilfe ist daher ein Oberbegriff. Er
dient insbesondere der Abgrenzung zu den Beihilferegelungen. Wo eine Differenzie-
rung zwischen den beiden Unterformen nétig ist, ist im Gesetz konkret von Umset-
zungsbeihilfen und Ad-hoc-Beihilfen die Rede.

Die Begriffsbestimmung im Schweizer Recht weicht leicht von derjenigen in Arti-
kel 1 Buchstabe e Verordnung (EU) 2015/1589 ab, welche nur anmeldungspflichtige
(anstatt sémtliche) Beihilfen erfasst, die gestiitzt auf eine Beihilferegelung gewihrt
werden. Die Begriffsbestimmung entspricht jedoch inhaltlich derjenigen in Artikel 2
Absatz 14 Verordnung (EU) 651/2014. Diese breitere Definition ist fiir die Zwecke
des vorliegenden Gesetzesentwurfs sinnvoller, da somit alle relevanten Beihilfekate-
gorien im Rahmen des VE-BHUG einheitlich erfasst werden.

Bst. e

Der Begriff der Umsetzungsbeihilfe ist ein spezifischer Begriff fiir das Schweizer Bei-
hilfetiberwachungsverfahren. Das EU-Recht verwendet lediglich den Begriff «Bei-
hilfe»111, um diese Kategorie zu definieren. Der Begriff Umsetzungsbeihilfe dient der
Unterscheidung zu Beihilferegelungen und Ad-hoc-Beihilfen. Es handelt sich um eine
Einzelbeihilfe, die gestiitzt auf eine Beihilferegelung durch einen Rechts- oder aus-
nahmsweise einen Realakt an bestimmte Beihilfeempfanger gewéhrt wird. Als
Rechtsakt kommt dabei eine Verfligung oder ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag in-
frage. Umsetzungsbeihilfen miissen nicht mehr angemeldet werden, wenn die Beihil-
feregelung, auf welche sie gestiitzt sind, bereits beurteilt worden ist (s. Art. 7 Bst. a
VE-BHUG).

Bst. f

110 vgl. dazu Bundesamt fiir Justiz, Gesetzgebungsleitfaden, 5. Aufl., Bern 2025, Rz. 565.

11 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union, Art. 2,
Ziff. 14, ii.
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Ad-hoc-Beihilfen sind Einzelbeihilfen, die nicht auf einer Beihilferegelung basieren.
Sie sind individuell-konkret. Sie kdnnen grundsétzlich in Form von Verfiigungen, 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrdgen oder ausnahmsweise als Realakte gewéhrt werden. In
diesen Fillen haben sie ihre Grundlage in einem Erlass, der dem Beihilfegeber Spiel-
raum bei der Gewédhrung der Beihilfen gibt und deshalb keine Beihilferegelung dar-
stellt. Eine direkte Abstiitzung auf verfassungsrechtliche Kompetenzen in ausserge-
wohnlichen Situationen ist ebenfalls moglich (s. fiir den Bund etwa Art. 184 Abs. 3
und Art. 185 Abs. 3 BV).

Der Unterschied zwischen einer Umsetzungsbeihilfe und einer Ad-hoc-Beihilfe in der
Form der Verfiigung liegt in den jeweiligen rechtlichen Grundlagen: Wenn diese so
ausgestaltet sind, dass der Beihilfegeber keinen Entscheidungsspielraum hinsichtlich
der Hohe, der Merkmale oder der Bedingungen der Beihilfe hat, handelt es sich um
eine Beihilferegelung. In diesem Fall sind die darauf basierenden Einzelbeihilfen als
Umsetzungsbeihilfen zu qualifizieren. Moglich sind allerdings auch individuelle Bei-
hilferegelungen, die an einen oder mehrere Beihilfeempfénger fiir unbestimmte Zeit
oder in unbestimmter Hohe zu gewéhrt wird, ohne dass die Beihilfen an ein bestimm-
tes Projekt gebunden sind. Erfiillt die rechtliche Grundlage fiir eine Beihilfe die Vo-
raussetzungen einer Beihilferegelung nicht, sind die darauf basierenden Einzelbeihil-
fen als Ad-hoc-Beihilfen (in der Regel in der Form der Verfligung) zu betrachten.

Schliesslich ist es nicht absolut ausgeschlossen, dass Ad-hoc-Beihilfen auch in der
Form eines Erlasses gewidhrt werden. Dies wird jedoch die Ausnahme sein. Der Un-
terschied einer Ad-hoc-Beihilfe in der Form eines Erlasses zu einer individuellen Bei-
hilferegelung liegt darin, dass mit der Ad-hoc-Beihilfe die Beihilfe an ein (oder meh-
rere) Unternehmen gewahrt wird, wihrend die Beihilferegelung nur die gesetzliche
Grundlage fiir die Gewéhrung darstellt und selber keine Beihilfe gewahrt. Bei den Ad-
hoc-Beihilfen in der Form des Erlasses handelt es sich aber ebenfalls um Bestimmun-
gen mit individuell-konkreter Tragweite. Die Grenze zwischen den beiden Beihilfe-
formen ist fliessend. Ein Beispiel fiir eine solche Ad-hoc-Beihilfe konnte ein Erlass
sein, der einmalige Steuer- oder Schulderlasse beziehungsweise Befreiungen fiir kon-
krete Beihilfeempfanger regelt. Sowohl die Ad-Hoc Beihilfe in der Form eines Erlas-
ses als auch die individuelle Beihilferegelung werden in der Schweiz selten vorkom-
men, da dies nicht der iiblichen Gesetzgebungspraxis entspricht.

Bst. g

Die beihilferechtlichen Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrdge beziehen sich
auf die drei Abkommen, die in Artikel I Absatz 2 VE-BHUG zitiert werden. Dazu
gehoren die Bestimmungen des Beihilfeprotokolls-LuftVA, des Beihilfeprotokolls-
LandVA [sowie von Teil III des Stromabkommens].

Bst. h

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei der vorliegenden Begriffsdefinition
nicht um eine materielle Bestimmung handelt. Ob eine Beihilfe zulédssig oder unzu-
lassig ist, wird in den Beihilfeprotokollen geregelt. Dort wird dafiir die Formulierung
«(Un-)Vereinbar mit dem ordnungsgemassen Funktionieren des Binnenmarkts» ver-
wendet. Vorliegend handelt es sich nur um den Verweis auf die entsprechenden Re-
gelungen in den Beihilfeprotokollen sowie dem Stromabkommen und die Einfithrung
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des Kurzbegriffs «zuldssig», welche fiir das vorliegende Gesetz anstelle dieser um-
standlichen Formulierung verwendet werden kann.

Eine Beihilfe ist zuldssig, wenn sie mit den beihilferechtlichen Bestimmungen der
volkerrechtlichen Vertriige nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG zu vereinbaren ist. Ist
die Beihilfe mit diesen Bestimmungen nicht zu vereinbaren, ist sie unzuldssig. Das
vorliegende Gesetz nimmt damit das bereits aus dem Kartellgesetz bekannte Begriffs-
paar zuldssig/unzuldssig auf (s. Art. 5 und 7 KG). Dies erscheint sinnvoll, da die Auf-
gaben der Uberwachungsbehorde von den Wettbewerbsbehorden wahrgenommen
werden (s. Art. 3 VE-BHUG).

2. Kapitel: Uberwachungsbehérde

Art. 3 Grundsdtze
Abs. 1 bis 3

Die Uberwachungsbehdrde wird innerhalb der Wettbewerbsbehdrden nach dem
1. Abschnitt des 4. Kapitels KG organisiert. Bereits in den exploratorischen Gespré-
chen hat die Europédische Kommission kommuniziert, dass sie die Voraussetzungen —
insbesondere beziiglich Unabhéngigkeit der Institution — bei der WEKO als erfiillt
erachtet, um von einer Aquivalenten Uberwachung ausgehen zu kénnen.

Zur Uberwachung wird eine neue Beihilfekammer innerhalb der Wettbewerbskom-
mission vorgeschrieben. Diese Beihilfekammer behandelt ausschliesslich beihilfe-
rechtliche Fille. Thre unverbindliche Stellungnahmen nach den Artikeln 15, 17 Ab-
satz 1, 30 Absatz 2 und 47 Absatz 3 VE-BHUG sind in dem Sinne endgiiltig, dass ein
Weiterzug innerhalb der WEKO oder ein anderer Einbezug der WEKO in die beihil-
ferechtlichen Fille ausgeschlossen ist. Die Beihilfekammer befasst sich somit nicht
mit kartellrechtlichen oder binnenmarktrechtlichen Fillen, fiir die die WEKO heute
ebenfalls zustindig ist.

Konkret besteht die Beihilfekammer aus drei WEKO-Mitgliedern. Alle drei Kammer-
mitglieder sind unabhéngige Sachverstindige. Eines der drei Mitglieder gehort gleich-
zeitig dem Prasidium der WEKO an. Der Bundesrat bestimmt alle Mitglieder der Bei-
hilfekammer, die dem WEKO-Prisidium nicht angehéren. Mit der Ausnahme des
Prasidiumsmitglieds, welches den Vorsitz in der Beihilfekammer hat (s. Art. 12 des
Geschiftsreglements der WEKO; GR-WEKO!12), nehmen die Mitglieder der Beihil-
fekammer an den anderen Sitzungen der WEKO nicht teil. Thre Tétigkeit beschrénkt
sich somit auf die Aufgaben der Uberwachungsbehérde nach dem VE-BHUG. Bei der
Auswahl der Mitglieder der Beihilfekammer ist darauf zu achten, dass diese iiber bei-
hilferechtliche Kenntnisse verfiigen. Dariiber hinaus sollten die Mitglieder mit kanto-
nalen und kommunalen Gepflogenheiten mdglichst gut vertraut sein, da ein betracht-
licher Teil der zu behandelnden Fille kantonale Beihilfen betreffen diirfte. Unter
Einbezug der Kantone soll das Prozedere zur Einsetzung der Findungskommission
ausgearbeitet werden, in welcher die Kantone eine Vertretung erhalten sollen. Die
Findungskommission wird zuhanden des WBF eine Vorauswahl derjenigen Mitglie-
der und Vertretungsmitglieder der Beihilfekammer treffen, welche nicht dem WEKO-
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Présidium angehéren. Die Mitglieder und Ersatzmitglieder erfiillen dabei die nétigen
Anforderungen beziiglich Qualifikation und Unabhéngigkeit. Das WBF wiederum
wird gestiitzt auf den Vorschlag der Findungskommission dem Bundesrat einen Vor-
schlag unterbreiten. Der Bundesrat bestimmt die Mitglieder der Beihilfekammer in-
klusive Vertretungsmitglieder. Die Wahrung der Unabhéngigkeit der WEKO bleibt
dabei das oberste Ziel.

Damit die Beihilfekammer beschlussféhig ist, miissen alle drei Mitglieder anwesend
sein (Art. 21 Abs. 1 KG; vgl. Art. 15 Abs. 1 GR-WEKO). Fiir den Fall, dass ein Mit-
glied der Beihilfekammer in den Ausstand zu treten hat (vgl. Art. 22 KG in Verbin-
dung mit Art. 10 VwVG) oder dass ein Mitglied zum Beispiel krankheitsbedingt aus-
fallt, iibernimmt das vom Bundesrat bestimmte Vertretungsmitglied dessen Aufgaben.
Dies stellt eine Ubersteuerung von Artikel 11 Absatz 3 GR-WEKO dar, wonach die
WEKO in solchen Fillen die Vertretung des ausfallenden Mitglieds bestimmt. Der
Preisiiberwacher nimmt an den Sitzungen der Beihilfekammer nicht teil.113

Hinsichtlich der Organisation der Uberwachungsbehorde wurden mehrere Optionen
gepriift. So wire denkbar, der WEKO keinerlei Vorgaben zu machen, wie sie sich zu
organisieren hat. Unter dem heutigen Status Quo wire es moglich, der WEKO die
Beihilfeliberwachung zu iibertragen, ohne in deren Organisationsautonomie einzu-
greifen. Um eine effiziente Uberwachung der staatlichen Beihilfen sicherzustellen,
erscheint die Vorschreibung einer eigenen Kammer aber verhdltnisméssig.

Weiter wurde erwogen, eine eigenstindige Beihilfekommission (allenfalls mit geteil-
tem Sekretariat der WEKO) zu schaffen. Die Schaffung einer neuen Aufsichtsbehorde
wiirde mit einem administrativen sowie finanziellen Mehraufwand einhergehen. Die
Anzahl erwarteter Fille, welche die Kommission zu priifen hat, wird aus heutiger
Sicht aber gering sein (s. Ziff. 2.2.10). Zudem kann die Beihilfeiiberwachung in be-
stehende Strukturen eingebettet werden.

Schliesslich wire denkbar, dass die Kantone ein Konkordat errichten, um kantonale
und kommunale Beihilfen zu iberwachen. Dabei miisste auch die kantonale Beihilfe-
iiberwachung die Gleichwertigkeit mit der Beihilfeiiberwachung der Europdischen
Union sicherstellen, insbesondere beziiglich der Unabhiingigkeit der Uberwachungs-
behorde, der Transparenzvorschriften, der abschliessenden Beurteilung vor einer Bei-
hilfegewahrung sowie der Riickforderungspflicht. Die Kostenfolgen fiir den Bund wi-
ren bei dieser Losung deutlich geringer und das im VE-BHUG geregelte Verfahren
konnte vereinfacht werden. Insgesamt wire das Beihilfeiiberwachungssystem fiir die
Schweiz jedoch komplexer.

Zu beachten bleibt, dass der Bundesrat dem WBF den Auftrag erteilt hat, eine Ver-
nehmlassungsvorlage zu einer Reform der Wettbewerbsbehdrden auszuarbeiten. Ge-
maiss dem Richtungsentscheid des Bundesrates vom 15. Mérz 2024114 strebt er dabei
eine Professionalisierung und stirkere Unabhéngigkeit der WEKO an. Es soll zudem
eine stirkere Trennung zwischen der WEKO und deren Sekretariat erfolgen. Mit der

113 Vgl. revidierten Art. 5 Abs. 2 VE-PiiG im Anhang des VE-BHUG.
114 Abrufbar unter: https:/www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilun-
gen.msg-id-100426.html.
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Ausnahme der Anpassungen von Artikel 18 Absatz 2 VE-KG (s. Ziff. 2.2.8) beein-
flussen sich die beiden Vorlagen nicht gegenseitig und kénnen somit weitgehend un-
abhéngig voneinander vorgelegt werden.

Abs. 4

Das Kartellgesetz ist nur im Rahmen dieses Verweises auf die Verfahren der Uber-
wachungsbehérde anwendbar. Da die WEKO die Aufgaben der Uberwachungsbe-
horde tibernehmen wird, sind die organisationsrechtlichen Bestimmungen zu den
Wettbewerbsbehdrden gemiss den Artikeln 18-25 KG fiir die Uberwachungsbehérde
anwendbar. Auch fiir die Amtshilfe (Art. 41 KG) wird die Bestimmung des Kartell-
gesetzes zur Anwendung kommen. Ferner untersteht die Uberwachungsbehérde den
Informationspflichten nach Artikel 49 KG, soweit diese nicht bereits mit den Trans-
parenzvorschriften des VE-BHUG erfiillt werden.

Die Verweise auf das KG gelten nur, soweit das VE-BHUG keine Abweichungen
davon vorsieht. So stellt beispielsweise der Absatz 1 eine Ausnahme zur Organisati-
onsautonomie der WEKO gemiss Artikel 19 Absatz 1 KG dar, wonach sie selbst
Kammern bestimmt.

Art. 4 Aufgaben der Uberwachungsbehirde

Die Aufgaben der Ubewvachungsbehérde werden in diesem Artikel zusammenfas-
send aufgezihlt, welcher einen Uberblick iiber die Aufgaben der Uberwachungsbe-
horde gibt. Die einzelnen Aufgaben sind in den konkreten Artikeln geregelt:

—  Beratung: Die Uberwachungsbehorde berit die Beihilfegeber informell vor
Beginn eines Priifungsverfahrens im Sinne der Artikel 13 ff. VE-BHUG.
Diese Beratung dient dazu, frithzeitig Klarheit {iber die beabsichtigte Bei-
hilfengewihrung zu schaffen (s. Art. 5 VE-BHUG). Durch die Beratung
wird zudem sichergestellt werden, dass die Uberwachungsbehorde dem
Beihilfegeber moglichst friih rechtliche Fragen beantworten kann. Dies er-
leichtert dem Beihilfegeber die Ausarbeitung von Beihilfen, womit ein un-
ndtiger biirokratischer Leerlauf verhindert werden kann.

—  Priifung der Zuldssigkeit von Beihilfen und Abgabe von Stellungnahmen:
Die Uberwachungsbehérde ist verpflichtet, alle Beihilfen simtlicher staat-
licher Ebenen (Bund, Kantone und Gemeinden) auf ihre Zuldssigkeit zu
iiberpriifen. Dabei priift sie, ob die geplanten Beihilfen die Merkmale einer
Beihilfe erfiillen und ob sie zulissig sind. Die Uberwachungsbehérde gibt
nach dem Abschluss der Priifung eine unverbindliche Stellungnahme ab.

—  Erhebung von Beschwerden: Beurteilt die Uberwachungsbehérde eine Ver-
fligung oder einen Erlass eines Beihilfegebers als unzuléssig, ist sie grund-
sdtzlich verpflichtet, dagegen Beschwerde zu erheben. Diese Pflicht stellt
sicher, dass die Uberwachungsbehdrde aktiv gegen mutmasslich unzulis-
sige Beihilfen vorgehen und die Einhaltung der beihilferechtlichen Bestim-
mungen einfordern kann. Um die durch die volkerrechtlichen Vertrige ge-
forderte Gleichwertigkeit des Uberwachungssystems zu erreichen, ist es
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notwendig, dass die Uberwachungsbehorde auch gegen unzulissige Beihil-
fen anderer Verwaltungseinheiten des Bundes Beschwerde erhebt.

Fiihrung von besonderen Verfahren: Verletzt ein Beihilfegeber die An-
melde- oder die Mitteilungspflicht und erlangt die Uberwachungsbehorde
Kenntnis davon, kann sie im Rahmen eines besonderen Verfahrens nach
dem 4. Kapitel die betroffene Beihilfe priifen und — wo nétig — eine Be-
schwerde erheben.

Fortlaufende Priifung bestehender Beihilferegelungen: Die Uberwachungs-
behorde kann bestehende Beihilferegelungen fortlaufend priifen. Beurteilt
sie eine bestehende Beihilferegelung als unzuléssig, schlégt sie dem Beihil-
fegeber Anderungen, welche die Zulissigkeit herstellen sollen, oder allen-
falls die Authebung vor. Bleibt die bestehende Beihilferegelung aus Sicht
der Uberwachungsbehérde unzulissig, erhebt die Uberwachungsbehorde
Beschwerde gegen zukiinftig gestiitzt darauf gewihrte Umsetzungsbeihil-
fen.

Verdffentlichung: Die Uberwachungsbehérde veroffentlicht die Informatio-
nen zu gewihrten Beihilfen, Stellungnahmen sowie relevante Leitlinien in
einer Datenbank (s. Art. 51 VE-BHUG). Diese Veroffentlichung dient der
Verwirklichung von grosstmoglicher Transparenz tiber Beihilfen in den be-
troffenen Sektoren (s. Ziff. 2.2.5.6).

Die WEKO regelt grundsitzlich die Verteilung ihrer Aufgaben in ihrem Geschéfts-
reglement nach Artikel 3 Absatz 4 VE-BHUG in Verbindung mit Artikel 20 KG. Dies
ist grundsitzlich Sache der internen Organisation der WEKO. Dazu gehort etwa die
Aufgabenteilung zwischen dem Sekretariat und der Beihilfekammer.
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3. Kapitel: Ordentliches Verfahren vor der Uberwachungsbehorde

Ausarbeitung eines | >j Beratung i
Beihilfevorhabens i (Art. 3) i
Anmeldung
(Art. 6)
Einfache Priifung %’ @
(drt. 19) 5 8
v 7R
Bedenken iber % ::
Zuldssigkeit :z f‘%
i
E B
Vertiefte Prifung g g
(Art. 16) E‘. 3
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' =8
ZSE?llu_ngIElﬁls;c ( Stellungnahme: ) é‘ﬂcﬂh
ulassige Be Unzulissiee Beihilf .
oder keine Beihilfe “"“’““ﬁe ° &8
Mitteilung
(Art. 24)
Empfehlungen
Ende des Verfahrens nach Art. 17 Abs. > Beschwerdeverfahren
3 umgesetzt (Kap. 5)

1. Abschnitt: Beratung und Anmeldung

Art. 5 Beratung

Um das Risiko von unnétigen (vertieften) Priifungen oder Beschwerden zu vermin-
dern, wird eine informelle Erorterung der rechtlichen und wirtschaftlichen Aspekte
der geplanten Beihilfen durch die Uberwachungsbehdrde erméglicht. In der Beratung
kann die Uberwachungsbehérde insbesondere auf die Anforderungen an eine Anmel-
dung sowie auf die wichtigsten Elemente hinweisen, anhand derer die geplante Bei-
hilfe beurteilt werden kann. Der Beihilfegeber kann im Rahmen der Beratung auch
die geplante Anmeldung der Beihilfe konsultieren lassen. Teil der Beratung kann be-
reits darin bestehen, aufzuzeigen, welche Art von Beihilfen mogliche Handlungsfor-
men zur Zielerreichung darstellen konnen sowie deren allfallige Vor- und Nachteile:
Ob dies eine Beihilferegelung ist, welche zukiinftige Umsetzungsbeihilfen erlaubt
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oder ob doch besser in Einzelfdllen Ad-hoc-Beihilfen angemeldet und gewéhrt wer-
den sollen. Die Uberwachungsbehdrde kann im Rahmen ihrer Beratung auch eine
Ersteinschitzung abliefern, ob die geplante Beihilfe in aktueller Version vermutlich
zuldssig oder unzuldssig wire.

Im Uberwachungsverfahren der EU ist ebenfalls eine Beratungsméglichkeit durch die
Europiische Kommission als Uberwachungsbehorde vorgesehen. Die Beratung ist je-
doch nicht positiv rechtlich geregelt, um der Européischen Kommission einen maxi-
malen Handlungsspielraum zu ermdglichen. Im schweizerischen System wird hinge-
gen mit der vorliegenden Bestimmung Rechtssicherheit fiir allfillige Beihilfegeber,
insbesondere auf kantonaler Ebene, geschaffen.

Die Beratung ist unverbindlich und findet auf Anfrage des Beihilfegebers unter Be-
riicksichtigung der verfiigbaren Ressourcen der Uberwachungsbehérde statt. Die Be-
ratung ist insofern unverbindlich, als sie die Uberwachungsbehorde in keiner Weise
in ihrer Priifung nach der formellen Anmeldung der geplanten Beihilfen einschrénkt.
Der Umstand, dass bereits vor der Anmeldung ein Austausch zwischen der Uberwa-
chungsbehérde und dem Beihilfegeber stattgefunden hat, bedeutet nicht, dass die
Uberwachungsbehorde im Anschluss an die Anmeldung nicht zusitzliche Informati-
onen verlangen kann (s. Art. 22 VE-BHUG). Die genaue Funktionsweise der Bera-
tung soll durch die Uberwachungsbehérde eigenstindig geregelt werden. Die Dauer
und Form dieser informellen Beratungsphase hingen weitgehend von der Komplexi-
tdt des Einzelfalls ab.

Die Beratung durch die Uberwachungsbehorde ist fiir die Beihilfegeber gebiihren-
pflichtig. Es handelt sich dabei grundsétzlich um eine Dienstleistung im Sinne von
Artikel 46a RVOG, die aber, obwohl sie gegeniiber Behorden erfolgt, in Rechnung
gestellt werden soll. Dies dient der Finanzierung des Beratungsaufwandes. Ausserdem
soll dadurch die Uberlastung der Behorde vermieden werden. Sollte der Beratungs-
aufwand langfristig hdher beziehungsweise tiefer als geplant ausfallen, kann so der
ndtige Stellenbedarf flexibel und sachgerecht angepasst werden. Schliesslich soll auch
verhindert werden, dass die Beratung zu beihilferechtlichen Fragestellungen durch
private Unternehmen aus dem Markt verdriangt wird beziehungsweise kein Markt ent-
stehen kann. Die Stellungnahme oder andere amtliche Verrichtungen der Uberwa-
chungsbehorde sind hingegen nicht gebiihrenpflichtig.115

Kantonalen Stellen werden die Kosten {iber Gebiihren in Rechnung gestellt. Die Hohe
der Gebiihren bemisst sich nach dem Zeitaufwand. Der Bundesrat legt die Gebiihrens-
tze analog zur Gebiihrenverordnung KG vom 25. Februar 1998116 (GebV-KG) fest.
Im Gegensatz zu Artikel 3 Absatz 1 GebV-KG werden jedoch beim Beratungsauf-
wand Behorden der Kantone, Gemeinden und interkantonale Organe von den Gebiih-
ren nicht befreit. Die Beratung ist auf diese Behorden als Beihilfegeber ausgerichtet.
Bundesintern werden keine Gebiihren erhoben, sondern die Kosten werden iiber Kre-
ditverschiebung der einzelnen Verwaltungseinheiten, die die Beratung in Anspruch
nehmen, an die WEKO verrechnet.

115 S, auch Botschaft zum Entlastungsprogramm 2003 fiir den Bundeshaushalt (EP 03) vom 2.
Jul. 2003; BB1 2003 5615, hier 5761; Thomas Sagesser, Regierungs- und Verwaltungsor-
ganisationsgesetz, 2. A., Bern 2022, Art. 46a N 17.
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Art. 6 Anmeldepflicht
Abs. 1

Grundsitzlich sind alle geplanten Beihilfen, welche die Merkmale einer Beihilfe er-
fiillen konnten, vor ihrer Gewihrung bei der Uberwachungsbehorde anzumelden. 117
Die genauen Voraussetzungen, damit eine Massnahme als Beihilfe qualifiziert wird,
ergeben sich aus Artikel 3 der Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 des Stromab-
kommens, beziehungsweise aus Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG. Die Anmeldepflicht
ist in der Schweiz, wie in der EU, ein zentraler Pfeiler des Uberwachungssystems. So
erfahrt die Uberwachungsbehorde im Regelfall, dass ein Beihilfegeber eine Beihilfe
ausgearbeitet hat. Durch die Anmeldepflicht wird weiter sichergestellt, dass die Uber-
wachungsbehorde ihr Priifungsverfahren vor der Gewahrung der Beihilfe einleiten
kann.

Auch die Bundesversammlung und der Bundesrat miissen ihre Vorhaben anmelden,
damit die Uberwachungsbehérde Gelegenheit zur Stellungnahme hat. Sie kann jedoch
in der Folge nicht Beschwerde flihren, wenn ihre Stellungnahme nicht beriicksichtigt
werden sollte (s. Art. 36 Abs. 2 VE-BHUG). Dieses Vorgehen stellt sicher, dass das
Fachwissen der Uberwachungsbehorde einfliesst und ihre Schlussfolgerungen 6ffent-
lich sind. Gleichzeitig werden auf diese Weise die verfassungsrechtlichen Vorgaben
zur Organisation und Gewaltenteilung respektiert (s. dazu auch Art. 4 Abs. 4 der Bei-
hilfeprotokolle respektive Art. 14 Abs. 4 des Stromabkommens). Konkret wird die
Anmeldepflicht von der federfithrenden Verwaltungseinheit des Bundes oder den Par-
lamentsdiensten wahrgenommen werden (s. Ausfiihrungen zu Art. 10 VE-BHUG).

Es ist den Kantonen und Gemeinden iiberlassen, wie sie die Anmeldung ihrer Vorha-
ben ausgestalten. Sie konnen, wie gewisse Mitgliedsstaaten der EU im unionsrechtli-
chen Verfahren, eine eigene Vorpriifstelle errichten. Je nach der konkreten Ausgestal-
tung des kantonalen Organisationsrechts kann diese Vorpriifstelle auch die
Anmeldung an die Uberwachungsbehérde iibernehmen. Gegeniiber der Uberwa-
chungsbehorde bleiben aber letztendlich die Beihilfegeber verantwortlich.

Abs. 2

Die Beihilfegeber haben der Uberwachungsbehdrde die nach der Anmeldung vorge-
nommenen Anderungen am Beihilfevorhaben mitzuteilen, damit sie diese in ihre Prii-
fung miteinbeziehen kann. Sind die vorgenommenen Anderungen des Beihilfevorha-
bens so erheblich, dass es sich faktisch um eine neue Beihilfe handelt, kann die
Uberwachungsbehorde eine neue Anmeldung verlangen. In diesen Fillen wire die
Fortsetzung der bisherigen Priifung zwecklos. Die Uberwachungsbehorde entschei-
det, ob sie die gemeldete signifikante Anderung im Rahmen der laufenden Priifung
beriicksichtigen kann oder ob eine erneute Anmeldung notwendig ist.

Abs. 3

Wann eine Anderung signifikant ist, ist in den Grundziigen in Absatz 3 geregelt. Die
Einzelheiten, wie zum Beispiel ab wann von einem deutlichen Anstieg der Beihilfe
ausgegangen werden kann, wird vom WBF auf Verordnungsstufe geregelt werden.
Eine Regelung durch das WBF und nicht durch den Bundesrat ist angezeigt, damit

17 S, Art. 2 der Verordnung 2015/1589.
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rasch auf Entwicklungen in der europdischen Praxis reagiert werden kann. Zudem
handelt es sich hier um ein technisches Detail.

Wenn eine Beihilfe zundchst umweltrechtlich motiviert war und schliesslich aber zur
Wettbewerbsforderung verwendet wird, ist dies als Anderung der Zielsetzung relevant
fiir die Beurteilung der Zuléssigkeit der Beihilfe. Die Rechtsnatur der Beihilfe kann
sodann beispielsweise dndern, wenn gesetzliche Grundlagen fiir Ad-Hoc-Beihilfen
neu als Beihilferegelung dienen sollen. Vorstellbar ist auch, dass eine urspriinglich als
Biirgschaft ausgestaltete Beihilfe schliesslich in Form eines Darlehens gewéhrt wer-
den soll oder eine direkte Begiinstigung plétzlich in die Form eines Steuererlasses
umgewandelt werden soll.

Eine signifikante Anderung kann zu verschiedenen Zeitpunkten des Beihilfeiiberwa-
chungsverfahrens stattfinden und hat dementsprechend unterschiedliche Konsequen-
zen:

— (1) Anderung der geplanten Beihilfe vor der Anmeldung: Dies hat keine
weitgehenden Konsequenzen. Moglich ist aber, dass eine allféllig bereits
erfolgte Beratung nicht mehr passend ist;

- 2 Anderung der geplanten Beihilfe wéhrend der Priifung: Die Anderung
muss der Uberwachungsbehorde gemeldet werden. Diese entscheidet, ob
sie die Anderung in der laufenden Priifung beriicksichtigen kann. Allenfalls
ist eine Neuanmeldung nétig, welche die Fristen neu auslost;

—  (3) Anderung der Beihilfe nach der Stellungnahme der Uberwachungsbe-
hérde aber vor der Gewihrung: Auch in diesen Fillen muss die Anderung
der Uberwachungsbehérde gemeldet werden. Sie entscheidet, ob eine neue
Priifung natig ist oder nicht. Halt sie eine neue Priifung fiir ntig und wartet
der Beihilfegeber diese jedoch nicht ab, sondern gewéhrt die gednderte Bei-
hilfe, ist die Uberwachungsbehérde bei ihrem Entscheid, Beschwerde zu
erheben, nicht mehr an die Stellungnahme gebunden. Die Beschwerde-
pflicht kann jedoch entfallen, wenn die Uberwachungsbehdrde zum Schluss
kommt, dass sie die Beihilfe aufgrund der Anpassung in einer neuen Prii-
fung nicht mehr als unzulissig beurteilen wiirde;

—  (4) (Geplante) Anderung einer bereits bestehenden Beihilfe: Dies stellt eine
neue Beihilfe dar (vgl. Art. 45 VE-BHUG).

Art. 7 Ausnahmen von der Anmeldepflicht

Von der Anmeldepflicht sind Umsetzungsbeihilfen befreit, die sich auf eine bereits
beurteilte Beihilferegelung stiitzen. Als Beurteilung gilt die Stellungnahme der Uber-
wachungsbehorde oder ein Entscheid einer Rechtsmittelinstanz. Dabei spielt es keine
Rolle, ob die Beihilferegelung als zuldssig oder unzuldssig beurteilt wurde, sondern
nur, ob bereits eine Priifung durch die Uberwachungsbehérde oder allenfalls ein Ge-
richt stattgefunden hat. Die Anmeldepflicht entfillt insbesondere auch fiir Umset-
zungsbeihilfen, welche gestiitzt auf als unzuldssig beurteilte Beihilferegelungen in
Form von Erlassen der Bundesversammlung oder des Bundesrates gewéhrt werden.
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Da die zugrundeliegende Beihilferegelung bereits von der Uberwachungsbehérde ge-
priift wurde, sind diese Fille nur der Mitteilungspflicht (Erdffnung bzw. Publikation)
nach Artikel 24 VE-BHUG unterstellt.

Die Anmeldepflicht besteht hingegen fiir Umsetzungsbeihilfen, die im Rahmen einer
Beihilferegelung gewéhrt werden, welche (noch) nicht beurteilt wurde. Dies trifft ins-
besondere in folgenden Fillen zu: (1) nicht angemeldete Beihilferegelungen; sowie
(2) Beihilferegelungen, die ohne vorgingige Priifung durch die Uberwachungsbe-
horde Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens sind, in welchem die aufschiebende
Wirkung entzogen wurde.

Es ist dem Beihilfegeber iiberlassen, ob er zuerst eine Beihilferegelung erlésst, welche
von der Uberwachungsbehérde beurteilt wird, und anschliessend gestiitzt auf diese
Beihilferegelung Umsetzungsbeihilfen gewéhrt werden oder ob er mit Ad-hoc-Bei-
hilfen arbeitet.

Umsetzungsbeihilfen, welche gestiitzt auf bestehende Beihilfen geméss Artikel 44
VE-BHUG gewihrt werden, miissen nicht angemeldet werden. Eine Priifung der be-
stehenden Beihilferegelung kann im Rahmen der fortlaufenden Priifung erfolgen (s.
Art. 47 VE-BHUG).

Die Anmeldepflicht entféllt auch, wenn die geplante Beihilfe geméss Artikel 3 Ab-
satz 4 der beiden Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 Absatz 4 des Stromabkom-
mens als mit dem Binnenmarkt vereinbar vermutet wird. Hierbei handelt sich um die
Gruppenfreistellungen gemiss Abschnitt C des Anhangs I der Beihilfeprotokolle res-
pektive Abschnitt C des Anhangs III des Stromabkommens; ndmlich Beihilfen, die
die Voraussetzungen in den Kapiteln I und III der Verordnung (EU) 651/2014, in den
Artikeln 1-6 des Beschlusses der Kommission 2012/21/EU!18 vom 20. Dezember
2011 oder im Artikel 9 der Verordnung (EG) 1370/2007 erfiillen (s. Ziff. 2.2.5.3).

Art. 8 Durchfiithrungsverbot
Abs. 1

Ein zentraler Aspekt der Beihilfeiiberwachung auf Bundesebene ist das Durchfiih-
rungsverbot!19: Anmeldungspflichtige Beihilfen des Bundes diirfen nicht umgesetzt
werden, bevor die Uberwachungsbehérde diese gepriift und dem Beihilfegeber eine
Stellungnahme abgegeben hat.

Aufgrund der Verfahrens- und Organisationsautonomie der Kantone (s. Art. 3 und 47
BV) kann der Bund im VE-BHUG den Kantonen kein Durchfiihrungsverbot auferle-
gen (s. Ziff. 2.2.11.1). Mit Blick auf die volkerrechtlichen Verpflichtungen kann es
aber fiir die Kantone sinnvoll sein ein solches eigenstindig zu regeln, beispielsweise
um Beschwerdeverfahren moglichst zu vermeiden.

118 2012/21/EU: Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 {iber die Anwendung
von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unterneh-
men, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse betraut sind, ABL. L 7 vom 11.1.2012, p. 3-10.

119 Vgl. Art. 3 EU-Verordnung 2015/1589.

141/931



Um dennoch eine mit einem Durchfiihrungsverbot vergleichbare Rechtslage fiir kan-
tonale Beihilfen zu erreichen, werden alle Beihilfen grundsétzlich erst nach Ablauf
der Beschwerdeftist wirksam und der Beschwerde der Uberwachungsbehorde kommt
aufschiebende Wirkung zu (s. Art. 39 VE-BHUG). Die Uberwachungsbehérde kann
somit Beschwerde mit aufschiebender Wirkung erheben, wodurch im Normalfall —
das heisst in Féllen, in denen sich die Beihilfegeber an ihre gesetzliche Anmelde- und
Mitteilungspflicht halten — sichergestellt wird, dass eine Beihilfe erst nach dem Urteil
der zustdndigen Rechtsmittelinstanz wirksam wird.

Abs. 2

Wenn die Uberwachungsbehérde dem Beihilfegeber die Verdffentlichung ihrer Stel-
lungnahme nicht innerhalb der Fristen nach Artikel 20 VE-BHUG mitteilt, wird das
Durchfiithrungsverbot auf Bundesebene von Gesetzes wegen aufgehoben. Der Beihil-
fegeber des Bundes kann die Beihilfe folglich gewdhren. Er muss sie jedoch weiterhin
mitteilen und trégt deshalb das Risiko, dass die Uberwachungsbehorde in der Folge
eine Beschwerde erheben kann. Die Beschwerdemdglichkeit und -pflicht der Uber-
wachungsbehorde bleiben weiterhin bestehen.

Art9 Inhalt und Form der Anmeldung
Abs. 1

Bei der Anmeldung hat der Beihilfegeber sicherzustellen, dass alle fiir die Priifung
der geplanten Beihilfe notwendigen Informationen an die Uberwachungsbehorde
iibermittelt werden.

Abs. 2

Welche Vorgaben der Inhalt und die Form einer Anmeldung im Einzelnen erfiillen
miissen, wird durch das WBF in einer Verordnung definiert. Eine Regelung durch das
WBEF ist gerechtfertigt, da es sich dabei um technische Details von untergeordneter
Bedeutung handelt.

Art. 10 Zeitpunkt der Anmeldung

Der Beihilfegeber muss eine geplante Beihilfe anmelden, sobald sie geniigend defi-
niert ist und keine signifikanten Anderungen mehr erwartet werden, um eine Priifung
durch die Uberwachungsbehdrde zu ermdglichen. Auch fiir kantonale Beihilfen ist es
sinnvoll, dass die Anmeldung zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem die geplante Bei-
hilfe noch an mégliche Riickmeldungen aus dem Priifungsverfahren der Uberwa-
chungsbehorde angepasst werden kann. Mit dem frithen Zeitpunkt wird sichergestellt,
dass die Priifung den Gesetzgebungs- beziehungsweise Entscheidungsprozess mog-
lichst nicht verlangsamt. Insbesondere auf Bundesebene liegt aufgrund des Durchfiih-
rungsverbots (s. Art. 8 VE-BHUG) eine méglichst friithe Anmeldung im Interesse des
Beihilfegebers.

Verfiigungen koénnen der Uberwachungsbehorde als friiher Entwurf zugestellt wer-
den, der jedoch bereits die wichtigsten Merkmale enthalten muss. Je frither die An-
meldung erfolgt, desto besser kann die Stellungnahme der Uberwachungsbehérde in
den Entwurf aufgenommen werden. Dies birgt allerdings das Risiko, dass es danach
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noch zu signifikanten Anderungen kommt und somit eine Neuanmeldung nach Arti-
kel 6 Absatz 2 VE-BHUG notwendig wird. Auch Beihilfen in der Form von 6ffent-
lich-rechtlichen Vertragen oder Realakten sollen zu einem geeigneten Zeitpunkt an-
gemeldet werden, bei dem die wichtigsten Merkmale zwar bereits definiert sind, aber
noch Spielraum fiir mdgliche Anderungen besteht. Die Wahl des Zeitpunktes obliegt
grundsitzlich dem Beihilfegeber, jedoch muss er sich an der Vorgabe orientieren, dass
die wichtigsten Merkmale der Beihilfe festgelegt sind, sie aber noch nicht gewahrt
wurde.

Die Anmeldung fiir Erlasse findet spétestens mit der Er6ffnung des jeweils ersten an-
wendbaren Konsultationsverfahrens statt. Auf Bundesebene bedeutet dies jeweils fol-
genden Zeitpunkt:

—  Bundesgesetz: erste Amterkonsultation;
—  Verordnung des Bundesrates: (erste) Amterkonsultation;

—  Verordnung eines Departements oder Amtes: (erste) Amterkonsultation
oder departementsinterne Konsultation;

—  Bundesgesetz, welches im Rahmen einer parlamentarischen Initiative oder
einer Standesinitiative ausgearbeitet wird, oder Verordnung der Bundesver-
sammlung: spitestens zum Zeitpunkt der Einladung des Bundesrates zur
Stellungnahme. 120

Die Kantone haben ihre Beihilfevorhaben in der Form von Erlassen zu einem ver-
gleichbaren Zeitpunkt in ihrem jeweiligen Gesetzgebungsverfahren anzumelden.
Falls ein Kanton ein Konsultationsverfahren vorsieht, erfolgt die Anmeldung zu die-
sem Zeitpunkt. Die Anmeldung muss jedenfalls zwingend vor Verabschiedung statt-
finden. Andernfalls bedeutet dies eine Verletzung der Anmeldepflicht.

Art. 11 Bestitigung der Anmeldung
Abs. 1

Die Bestitigung des Eingangs der Anmeldung innert fiinf Arbeitstagen verschafft dem
Beihilfegeber Sicherheit, dass er seine Anmeldepflicht eingehalten hat.

Abs. 2

Eine unvollstdndige Anmeldung erfiillt die Anmeldepflicht jedoch nicht. Im Fall von
unvollstindigen Informationen fordert die Uberwachungsbehdrde erginzende Aus-
kiinfte innerhalb einer angemessenen Frist nach. Ist die Anmeldung weiterhin unvoll-
stindig und erachtet es die Uberwachungsbehérde als sinnvoll, kann sie die fehlenden
Informationen erneut anfordern.12!

Der Verweis auf das VwVG in Artikel 53 VE-BHUG fiir die Berechnung der Fristen
gilt insbesondere fiir eine allfillige Fristansetzung nach dem vorliegenden Absatz. Die

120 'ygl. Art. 111 Abs. 3 des Parlamentsgesetzes vom 13. Dez. 2002, ParlG, SR 171.10.
121 Vgl. auch die vergleichbare Regelung in Art. 52 Abs. 2 und 3 VWVG sowie Art. 5 Abs. 2
EU-Verordnung 2015/1589.
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Frist muss angemessen sein, das heisst, der Beihilfegeber hat geniigend Zeit die not-
wendigen Unterlagen zusammenzustellen oder — wo nétig — zu beschaffen. Die Uber-
wachungsbehorde kann Fristen gemiss Artikel 22 Absatz 2 VwVG auf Gesuch hin
erstrecken.

Art. 12 Riickzug der Anmeldung
Abs. 1

Der Beihilfegeber, der die Beihilfe angemeldet hat, kann eine Anmeldung wieder zu-
riickzuziehen.122 Dies kann beispielsweise das Ergebnis einer signifikanten Anderung
sein. Ein Riickzug ist ferner moglich, wenn der Beihilfegeber nicht mehr die Absicht
hat, die Beihilfe zu gewshren. Die Uberwachungsbehorde kann das Priifungsverfah-
ren entsprechend einstellen.

Falls eine Benachrichtigung iiber die Einleitung einer vertieften Priifung verdffent-
licht wurde, kann der Riickzug der Anmeldung beim entsprechenden Eintrag in der
Datenbank festgehalten werden (s. Art. 51 Abs. 2 Bst. b VE-BHUG). Dies erméglicht
auch Transparenz liber abgebrochene Vorhaben. Die Einzelheiten werden auf Verord-
nungsstufe geregelt.

Abs. 2

Dieser Absatz regelt die Folgen fiir das Verpassen der Frist nach Artikel 11 Absatz 2
VE-BHUG. Wenn die eingeforderten Informationen vom Beihilfegeber nicht inner-
halb der Frist nachgereicht wurden, gilt die Anmeldung ebenfalls als zuriickgezogen.
Es sei denn, der Beihilfegeber teilt der Uberwachungsbehdrde vor Ablauf der festge-
setzten Frist mit, dass er die Anmeldung als vollstindig betrachtet, weil die angefor-
derten ergidnzenden Informationen nicht verfiigbar oder bereits iibermittelt worden
sind.123 In diesem Fall ersetzt das Schreiben des Beihilfegebers die Nachreichung der
eingeforderten Informationen. Gilt die Anmeldung als zuriickgezogen, ist die Priifung
ohne Stellungnahme beendet. Will der Beihilfegeber die Beihilfe dennoch gewéhren,
muss er eine neue Anmeldung vornehmen. Dies ist grundsitzlich jederzeit moglich.
Die Fristen nach Artikel 20 VE-BHUG beginnen dann neu zu laufen.

2. Abschnitt: Priifungen

Art. 13 Gegenstand der Priifungen

Die Uberwachungsbehérde ist verpflichtet, angemeldete Beihilfen auf ihre Zulissig-
keit beziehungsweise ihre Vereinbarkeit mit dem materiellen Beihilfenrecht hin zu
iiberpriifen. Sie kann grundsétzlich nicht priifen, ob eine geplante Beihilfe mit weite-
ren Vorgaben des Bundesrechts sowie des kantonalen Rechts (bspw. Bestimmungen
aus dem Subventions- oder Steuerrecht) zu vereinbaren ist. Diese Aspekte konnen
allenfalls von Konkurrenten des Beihilfeempfangers oder anderen Parteien im Ver-
waltungsverfahren zur Gewdhrung der Beihilfe beziechungsweise im anschliessenden
Rechtsmittelverfahren geriigt werden.

122 ygl. Art. 10 EU-Verordnung 2015/1589.
123 Vgl. Art. 5 Abs. 3 EU-Verordnung 2015/1589.
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Die Anmeldung nach Artikel 6 VE-BH.UG ist Voraussetzung fiir die ordentliche Prii-
fung der geplanten Beihilfe durch die Uberwachungsbehorde.

Art. 14 Einfache Priifung
Abs. 1

Die Uberwachungsbehérde priift die geplante Beihilfe auf ihre Zuléssigkeit hin. Die
Priifung ist wie jene der kartellrechtlichen Zusammenschlusskontrolle!24 in zwei Pha-
sen gegliedert. Die Uberwachungsbehérde beginnt mit einer einfachen Priifung, so-
bald sie die Anmeldung nach Artikel 11 VE-BHUG bestitigt hat. Fiir die einfache
sowie die unter Umstdnden darauffolgende vertiefte Priifung gelten die allgemeinen
Verfahrensbestimmungen nach dem 9. Kapitel VE-BHUG.

Abs. 2

Die Uberwachungsbehérde kann die einfache Priifung sistieren. Dies wird insbeson-
dere dann geschehen, wenn der Beihilfegeber eine Sistierung beantragt, um die ge-
plante Beihilfe an die beihilferechtlichen Bestimmungen der volkerrechtlichen Ver-
trige anzupassen. Sollte sich in der Folge herausstellen, dass es sich um eine
signifikante Anderung handelt, kann eine erneute Anmeldung notwendig werden (s.
Art. 6 Abs. 2 VE-BHUG). Eine Sistierung hat zur Folge, dass die Frist nach Artikel 20
Absatz 1 VE-BHUG stillsteht. Wenn der Beihilfegeber bis zum Ende der Sistierung
keine vollstindige (neue) Anmeldung vorlegt, nimmt die Uberwachungsbehérde das
Verfahren an dem Punkt wieder auf, an dem es unterbrochen wurde.125

Art. 15 Abschluss der einfachen Priifung

Die einfache Priifung wird entweder mit einer Stellungnahme der Uberwachungsbe-
horde abgeschlossen oder mit der Einleitung einer vertieften Priifung. Die Uberwa-
chungsbehorde schliesst die einfache Priifung mit einer Stellungnahme ab, wenn die
Priifung ergeben hat, dass die geplante Beihilfe zuléssig ist, das heisst mit dem mate-
riellen Beihilferecht zu vereinbaren ist, oder dass sie die Merkmale einer Beihilfe
nicht erfiillt. In der ersten Konstellation teilt die Uberwachungsbehérde mit, welche
Ausnahmebestimmung der Beihilfeprotokolle respektive des Stromabkommens zur
Anwendung kommen.126

Hat die Uberwachungsbehdrde am Ende der einfachen Priifung hingegen Bedenken
beziiglich der Zuléssigkeit der Massnahme oder sie ist unsicher, ob die geplante Bei-
hilfe tatsdchlich die Merkmale einer Beihilfe erfiillt, leitet sie eine vertiefte Priifung
nach Artikel 16 Absatz 1 VE-BHUG ein.

Art. 16 Vertiefte Priifung
Abs. 1

124 Vg, Art. 32-38. KG.

125 ygl. Pt. 5.2 der Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren, ABI. C 253
vom 19.7.2018, S. 14.

126 Vgl. Art. 4 Abs. 3 Satz 2 EU-Verordnung 2015/1589.
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Wenn die Uberwachungsbehoérde Bedenken hinsichtlich der Zulissigkeit einer ge-
planten Beihilfe mit der einfachen Priifung nicht ausrdumen kann oder sie unsicher
ist, ob die geplante Beihilfe tatsichlich die Merkmale einer Beihilfe erfiillt, muss sie
eine vertiefte Priifung einleiten. Die Einleitung der vertieften Priifung erfolgt nicht
mittels Stellungnahme oder Verfiigung. Es handelt sich um eine einfache Mitteilung.
Die Uberwachungsbehérde teilt die Verdffentlichung der Mitteilung dem Beihilfege-
ber mit.

Abs. 2

In der Mitteilung fasst die Uberwachungsbehorde die wesentlichen Sach- und Rechts-
fragen zusammen, nimmt eine vorldufige Wiirdigung der geplanten Beihilfe vor und
erklart ihre Bedenken zu dieser. Die Mitteilung ist wie die Stellungnahme unverbind-
lich und hat den Charakter eines behordlichen Informationsschreibens. Die Mitteilung
wird in der 6ffentlich zuginglichen Datenbank der Uberwachungsbehorde publiziert
(s. Art. 51 Abs. 2 Bst. b VE-BHUG). Die Uberwachungsbehérde kann bereits zusam-
men mit der Mitteilung iiber die Einleitung einer vertieften Priifung den Konkurrenten
sowie dem Beihilfegeber und dem Beihilfeempfénger eine Frist nach Artikel 21 Ab-
satz 1 und Artikel 22 Absatz 1 VE-BHUG setzen, innerhalb welcher sie sich zu der
geplanten Beihilfe dussern konnen. Ein solches Vorgehen erméglicht es den Konkur-
renten sowie dem Beihilfegeber und dem Beihilfeempféinger, dass sie sich gleich zu
Beginn der vertieften Priifung #ussern kénnen. Die Uberwachungsbehorde ist — falls
sie dies aus sachlichen Griinden fiir sinnvoll erachtet — jedoch auch berechtigt, nach
der Einleitung einer vertieften Priifung zuerst weitere Abklérungen zu treffen, bevor
sie den Konkurrenten sowie dem Beihilfegeber und den Beihilfeempfianger eine Frist
zur schriftlichen Ausserung setzt.

Art. 17 Abschluss der vertieften Priifung
Abs. 1

Die vertiefte Priifung endet mit einer unverbindlichen Stellungnahme der Uberwa-
chungsbehérde. Die Stellungnahme wird nach Artikel 51 VE-BHUG in der Daten-
bank der Uberwachungsbehérde verdffentlicht. Die Uberwachungsbehérde teilt dem
Beihilfegeber die Verodffentlichung der Stellungnahme mit.

Abs. 2

Die Uberwachungsbehérde fiihrt in ihrer Stellungnahme aus, zu welchem Ergebnis
sie im Rahmen der vertieften Priifung gelangt ist. Die Uberwachungsbehdrde kann
zum Schluss gelangen, dass die angemeldete Beihilfe keine Beihilfe darstellt. Stellt
das angemeldete Beihilfevorhaben eine Beihilfe dar, hat die Uberwachungsbehérde
weiter zu beurteilen, ob die Beihilfe zuldssig oder unzuléssig ist.

Abs. 3

Die Uberwachungsbehorde kann in ihrer Stellungnahme Anderungen der geplanten
Beihilfe vorschlagen, welche die Zuldssigkeit bewirken wiirden. Sind grossere bezie-
hungsweise signifikanten Anderungen notwendig, kann die Uberwachungsbehérde
auch eine neue Anmeldung verlangen. Im Gegensatz zum Verfahren in der EU kann
sie aufgrund der Unverbindlichkeit der Stellungnahme keine Bedingungen, Auflagen
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oder Uberwachungsmassnahmen anordnen.!2’7 Aufgrund der Mitteilungspflicht (s.
Art. 24 VE-BHUG) erfiihrt die Uberwachungsbehérde, ob ihren Vorschlégen entspro-
chen wurde. Hat der Beihilfegeber die Anderungsvorschlige nicht befolgt, muss die
Uberwachungsbehorde bei unzulidssigen Beihilfen Beschwerde erheben (s. Art. 37
Abs. 1 VE-BHUG).

Art. 18 Wirkung der Stellungnahmen der Uberwachungsbehérde

Die Stellungnahme der Uberwachungsbehdrde ist unverbindlich. Es handelt sich nicht
um eine Verfiigung, weshalb die vertiefte Priifung kein klassisches Verwaltungsver-
fahren darstellt. Das VWVG ist somit nicht direkt anwendbar.

Die Stellungnahme kann nicht angefochten werden. Sollte der Beihilfegeber nicht ein-
verstanden sein, kann er dies im beihilfegewahrenden Akt zum Ausdruck bringen und
eine gegenteilige Entscheidung treffen. Die Uberwachungsbehérde ist zur Be-
schwerde verpflichtet, wenn sie eine Beihilfe als unzuldssig beurteilt (s. Art. 37 VE-
BHUG).

Die rechtliche Wirkung der Stellungnahme liegt einzig darin, dass der Beihilfegeber
sie bei der Begriindung der Beihilfe beriicksichtigen muss. Dies bedingt, dass er sich
in seinem Entscheid auf nachvollziehbare Art und Weise mit der Stellungnahme aus-
einandersetzt. Aus dem Entscheid muss hervorgehen, inwiefern und aus welchen
Griinden der Beihilfegeber mit der Stellungnahme der Uberwachungsbehérde nicht
einverstanden ist. Dies ergibt sich in der Regel bereits aus dem Anspruch auf rechtli-
ches Gehor der Parteien im Verfahren vor dem Beihilfegeber. Bei einer Beihilferege-
lung beziehungsweise einer Ad-Hoc Beihilfe in der Form eines Erlasses ist dies in den
das Gesetzesprojekt begleitenden Dokumenten (erlduternder Bericht, Botschaft, Wei-
sungen, etc.) auszufiihren.

Art. 19 Widerruf einer Stellungnahme
Abs. 1

Die Uberwachungsbehorde kann eine Stellungnahme widerrufen, wenn sich diese als
fehlerhaft erweist und ihre Berichtigung fiir die zukiinftige Rechtsanwendung von Be-
deutung ist. Dies ist der Fall, wenn es um Grundsatzfragen geht oder viele dhnliche
Sachverhalte zu erwarten sind. Eine Stellungnahme kann insbesondere dann fehler-
haft sein, wenn sich nachtriglich herausstellt, dass sie auf einer falschen oder unvoll-
standigen Sachverhaltsfeststellung oder einer fehlerhaften Rechtsanwendung beruht.
Ein Widerruf ist hingegen grundsétzlich nicht nétig, wenn sich die Sach- oder Rechts-
lage geiindert hat, da die Stellungnahme keine Rechte oder Pflichten schafft. Eine An-
derung der Sach- oder Rechtslage kann sich jedoch auf die Beschwerdepflicht der
Uberwachungsbehorde auswirken.

Die Uberwachungsbehorde wird dabei eine Interessensabwiigung vornehmen miissen,
wie sie fiir den Widerruf einer Verfiigung tiblich ist.128 Ein Widerruf ist nur moglich,
wenn das Interesse an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts das Interesse

127 Vgl. Art. 9 Abs. 4 EU-Verordnung 2015/1589.
128 ygl. bspw. BGE 143 11 1 E. 5; 141 IV 55 E. 3.4.2; 137169 E. 2.3.
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an der Rechtssicherheit und dem Vertrauensschutz iiberwiegt. Beruht die Fehlerhaf-
tigkeit der Stellungnahme auf unrichtigen Informationen des Beihilfegebers oder des
Beihilfeempfingers iiber den beihilferechtlichen Sachverhalt, wird ein Widerruf in
der Regel moglich sein. Es ist dabei zu beachten, dass die Stellungnahme zwar unver-
bindlich ist, jedoch einen Einfluss auf die Entscheidung des Beihilfegebers hat.

Hat sich die Stellungnahme im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens betreffend die
in der Stellungnahme beurteilte Beihilfe als fehlerhaft herausgestellt, ist ein Widerruf
unnétig, da die unverbindliche Stellungnahme der Uberwachungsbehorde durch das
entsprechende verbindliche Urteil iibersteuert wird. Dieses Urteil wird zudem in der
Datenbank nach Artikel 51 VE-BHUG verdffentlicht, womit auch Transparenz her-
gestellt wird. Die Uberwachungsbehorde ist verpflichtet, sicherzustellen, dass ihre
Datenbank auf dem aktuellen Stand ist, und muss inhaltlich einem Urteil widerspre-
chende Stellungnahmen entsprechend kennzeichnen, indem sie diese beispielsweise
mit einem Verweis auf das Urteil versieht.

Abs. 2

Bevor die Uberwachungsbehérde eine Stellungnahme nach Artikel 15 VE-BHUG wi-
derrufen kann, muss sie zunéchst eine vertiefte Priifung einleiten.129 In ihrer Stellung-
nahme nach einer einfachen Priifung kann die Uberwachungsbehdrde nur zum
Schluss gelangen, dass ein Beihilfevorhaben keine Beihilfe darstellt oder dass sie zu-
lassig ist. Gelangt die Uberwachungsbehérde in der vertieften Priifung erneut zum
Schluss, dass keine Beihilfe vorliegt oder die Beihilfe zuldssig ist, ersetzt die Stel-
lungnahme, die aus der vertieften Priifung ergeht, diejenige aus der einfachen Prii-
fung. Da die Stellungnahme aus der einfachen Priifung im Ergebnis jedoch bestétigt
wird, liegt kein Widerruf vor. Gelangt die Uberwachungsbehérde in der vertieften
Priifung jedoch zum Schluss, dass die Beihilfe unzuléssig ist, so widerruft sie die ur-
spriingliche Stellungnahme und verdffentlicht dafiir die neue Stellungnahme, welche
aus der vertieften Priifung ergangen ist.

Abs. 3

Bevor die Uberwachungsbehérde eine Stellungnahme widerruft, hat sie dem Beihil-
fegeber und dem Beihilfeempfinger die Méglichkeit zur Ausserung zu geben. Wurde
vor dem Widerruf nach Artikel 19 Absatz 2 VE-BHUG eine vertiefte Priifung einlei-
tet, wihrend welcher sich der Beihilfegeber und der Beihilfeempfanger nach Arti-
kel 22 Absatz 2 VE-BHUG geiiussert haben, kann darauf verzichtet werden.

Art. 20 Fristen
Abs. 1

Die einfache Priifung wird innerhalb einer Frist von zwei Monaten abgeschlossen. Die
Frist beginnt, sobald die Uberwachungsbehorde die Anmeldung nach Artikel 11 VE-
BHUG bestitigt hat. Fiir die Berechnung der Priifungsfristen ist Artikel 53 VE-BHUG
zu beachten.

Abs. 2

129 Vgl. Art. 11 EU-Verordnung 2015/1589.
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Die vertiefte Priifung wird innerhalb einer Frist von zw6lf Monaten abgeschlossen.
Diese kiirzere Frist im Vergleich zur EU (18 Monate) erklért sich dadurch, dass nach
der vertieften Priifung in der Schweiz unter Umstinden ein Gerichtsverfahren folgt,
wodurch die Gesamtdauer bis zu einer Entscheidung linger ausfallen kann.

Abs. 3

Die Dauer der einfachen und vertieften Priifungsfristen von zwei bezichungsweise
zwolf Monaten kann im Einvernehmen mit dem Beihilfegeber, welcher die Beihilfe
anmeldete, verldngert werden. Eine Verldngerung kann im Interesse der Beihilfegeber
sein, falls dadurch ein allfélliges Beschwerdeverfahren vermieden werden kann.

Art. 21 Rechte der Konkurrenten

Da die Uberwachungsbehorde keine Verfiigung erlisst, sondern eine unverbindliche
Stellungnahme abgibt, handelt es sich beim Beihilfeliberwachungsverfahren nicht um
ein Verfahren auf Erlass einer Verfiigung. Dies bedeutet, dass Konkurrenten (oder
andere Dritte) nicht Partei im Sinne von Artikel 6 VWVG sind. Damit gelangen auch
die tiblichen Parteirechte von Dritten, insbesondere der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor, nicht zur Anwendung. Die Verfahrensrechte der Konkurrenten im Priifungsver-
fahren ergeben sich folglich allein aus dem VE-BHUG. Nach dem VE-BHUG kénnen
sich Dritte am Priifungsverfahren grundsétzlich nicht beteiligen. Sie haben insbeson-
dere keine Parteistellung und haben folglich auch kein Akteneinsichtsrecht. Dies ist
darauf zurlickzufiihren, dass die Beteiligung von Dritten zur Klarung des Sachverhal-
tes im Rahmen eines Priifungsverfahren in vielen Fillen weniger zentral als in anderen
Rechtsbereichen ist, da sich die Uberwachungsbehérde bei der Erstellung des Sach-
verhaltes zu grossen Teilen auf die Vorarbeiten des Beihilfegebers stiitzen kann. Die
Ausnahme von diesem Grundsatz bilden die Konkurrenten eines Beihilfeempfiangers.
Sie haben das Recht sich im Priifungsverfahren vor der Uberwachungsbehdrde
schriftlich zu &ussern.

Unter Konkurrenten im Sinne von Artikel 21 VE-BHUG sind grundsitzlich alle An-
bieter zu verstehen, die mit ihren Giitern und Dienstleistungen gegeniiber den Nach-
fragern im Wettbewerb zu anderen Anbietern (die Beihilfen empfangen sollen) ste-
hen.130

Der Umstand, dass sich Konkurrenten am Priifungsverfahren vor der Uberwachungs-
behorde beteiligen konnen, bedeutet nicht, dass sie die gleiche verfahrensrechtliche
Stellung wie der Beihilfegeber oder -empfinger erlangen kénnen. Die Konkurrenten
haben im VE-BHUG immerhin das Recht, sich nach Einleitung der vertieften Priifung
schriftlich zu dussern. Sie kdnnen sich dabei sowohl zu rechtlichen Fragen als auch
zum Sachverhalt im Zusammenhang mit der zu priifenden Beihilfe dussern. Unter
anderem zu diesem Zweck wird die Mitteilung iiber die Einleitung des vertieften Ver-
fahrens publiziert. Die Publikation enthélt eine Zusammenfassung der wesentlichen
Sach- und Rechtsfragen sowie eine vorldufige Wiirdigung der Uberwachungsbehérde
(s. Art. 16 Abs. 2 VE-BHUG). Diese Angaben erlauben es den Konkurrenten, eine
substantiierte Ausserung zu machen. Dazu wird den Konkurrenten ein Formular zur

130 S, Bernhard Waldmann, in: Niggli Marcel Alexander et al. (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz,
Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2018, Art. 89 N. 23 Fn. 171.
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Verfiigung gestellt, wie es im europdischen Beihilferecht iiblich ist. Die Einzelheiten
dieses Formulars werden durch das WBF auf Verordnungsstufe geregelt.

Zudem kann die Uberwachungsbehérde die Konkurrenten zu einem weiteren Schrif-
tenwechsel einladen und ihnen zum Beispiel die Moglichkeit geben, sich zu den Ein-
gaben der Beihilfegeber und des Beihilfeempfangers zu dussern. Der Entscheid, ob
ein weiterer Schriftenwechsel sinnvoll ist, liegt im Ermessen der Uberwachungsbe-
hérde. Die Uberwachungsbehorde setzt fiir jede schriftliche Ausserung eine angemes-
sene Frist, innerhalb derer sie zu erfolgen hat.

Unter gewissen Umstdnden haben Konkurrenten neben diesem spezialgesetzlichen
Ausserungsrecht weitere Rechte. Sie kénnen in den Verfahren vor dem Beihilfegeber
und einem allfilligen Rechtsmittelverfahren weitere im jeweils anwendbaren Verfah-
rensrecht vorgesehene Rechte wahrnehmen. Insbesondere kdnnen sie allenfalls vom
Beihilfegeber verlangen, dass er ihnen eine beihilfegewéhrende Verfiigung erdffnet,
damit sie anschliessend Beschwerde bei der zustindigen Rechtsmittelinstanz erheben
konnen. Das Recht sich am Verfahren zu beteiligen beziehungsweise die Er6ffnung
eines Entscheides zu verlangen leitet sich aus dem anwendbaren Verfahrensrecht (s.
fiir den Bund Art. 6 i. V. m. Art. 48 VWVG) oder im Sinne einer Minimalgarantie aus
Artikel 89 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 111 Absatz 1 des Bundesgerichtsge-
setzes vom 17. Juni 2005131 (BGG) ab. Fiir die dafiir erforderliche Parteistellung kann
auf die Ausfiihrungen zum Beschwerderecht der Konkurrenten in den Erléuterungen
zu Artikel 39 VE-BHUG verwiesen werden.

Art. 22 Rechte und Pflichten der Beihilfegeber und Beihilfeempfanger

Alle Beihilfegeber und die Beihilfeempfinger miissen der Uberwachungsbehéorde alle
Auskiinfte, Informationen und Unterlagen zur Verfligung stellen, die diese benétigt,
um die Massnahme auf ihre Vereinbarkeit mit den beihilferechtlichen Bestimmungen
zu beurteilen.!32 Zwar ist die Uberwachungsbehérde verpflichtet den Sachverhalt von
Amtes wegen abzukléren, sie ist jedoch auf die Mitwirkung des Beihilfegebers und
unter Umstéinden auch des Beihilfeempfangers angewiesen. Die Beihilfegeber haben
zusétzlich Anmelde- und Mitteilungspflichten, die neben der hier beschriebenen Mit-
wirkungspflicht bestehen.

Die Beihilfegeber und Beihilfeempfanger haben kein Recht zur Verweigerung der
Auskunft. Umgekehrt stehen der Uberwachungsbehorde jedoch keine direkten
Zwangsmittel zur Durchsetzung der Mitwirkungspflicht zur Verfiigung. Kommen der
Beihilfegeber oder -empféanger ihren Pflichten nicht nach, erhdhen sie das Risiko, dass
die Uberwachungsbehérde in ihrer Stellungnahme zum Schluss kommen wird, dass
die Massnahme unzuléssig ist.

Da die Uberwachungsbehdrde keine Verfiigung erlisst, sondern eine unverbindliche
Stellungnahme abgibt, handelt es sich nicht um ein Verfahren auf Erlass einer Verfii-
gung. Weder der Beihilfegeber noch der Beihilfeempfanger sind daher Parteien im
Sinne von Artikel 6 VwVG. Die iiblichen Parteirechte, insbesondere der Anspruch
auf rechtliches Gehor, sind grundsétzlich nicht anwendbar. Der Beihilfeempfanger

131 SR 173.110
132 Vgl. Art. 7 EU-Verordnung 2015/1589.
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muss seine Rechte im Verfahren vor dem Beihilfegeber oder in einem allfélligen Be-
schwerdeverfahren wahren. Grundsétzlich wird der Beihilfeempféanger vor der zustén-
digen Beschwerdeinstanz auch die falsche Anwendung der beihilferechtlichen Best-
immungen der volkerrechtlichen Vertriige nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG riigen
konnen. Dies héngt aber einerseits von der Ausgestaltung der konkreten kantonalen
oder bundesrechtlichen Rechtsgrundlage fiir die Beihilfe!33 ab sowie andererseits vom
anwendbaren Verfahrensrecht.!34

Der Beihilfegeber und der Beihilfeempfanger haben jedoch das Recht sich schriftlich
zur Einleitung einer vertieften Priifung zu &dussern. Die Einleitung der vertieften Prii-
fung ist ein Zeitpunkt, in welchem neue Elemente beziiglich des Sachverhalts oder
der einschligigen Rechtslage aufgeworfen werden kdnnten. Entsprechend diirfen sich
die Beihilfegeber oder der Beihilfeempfanger dann #ussern. Zudem kann die Uberwa-
chungsbehorde die Beihilfegeber und Beihilfeempfinger zu einem weiteren Schrif-
tenwechsel einladen und ihnen zum Beispiel die Moglichkeit geben, sich zu den Ein-
gaben von Konkurrenten zu &dussern. Der Entscheid, ob ein weiterer Schriftenwechsel
sinnvoll ist, liegt im Ermessen der Uberwachungsbehorde. Die Uberwachungsbe-
horde setzt fiir jede schriftliche Ausserung eine angemessene Frist.

Art. 23 Vereinfachte Verfahren

Die Uberwachungsbehérde kann Erleichterungen fiir ihre Verfahren vorsehen. Solche
Erleichterungen sind fiir Beihilfen sinnvoll, die nach Ansicht der Uberwachungsbe-
horde ein geringes Risiko einer Wettbewerbsverzerrung mit sich bringen. Die Erleich-
terungen haben das Ziel, ein schnelles und weniger aufwindiges Priifungsverfahren
fiir solche Beihilfen zu schaffen. Die Uberwachungsbehdrde kann insbesondere eine
erleichterte Anmeldung vorsehen. Die Details dieser Bestimmung werden noch ge-
priift und wéhrend der Vernehmlassung sowie anhand allfélliger Vernechmlassungs-
antworten ausgearbeitet.

Analog zum EU-Uberwachungsverfahren sollen aber die Beihilfegeber nicht ver-
pflichtet werden, nach diesen Richtlinien vorzugehen. Vielmehr kénnen die Beihilfe-
geber jeweils auch nach dem ordentlichen Priifungsverfahren vorgehen, wenn sie dies
vorziehen.

3. Abschnitt: Mitteilungspflicht und Verfahren auf Erlass einer Verfiigung

Art. 24 Mitteilungspflicht des Beihilfegebers

Die Mitteilungspflicht ist ein weiterer wichtiger Pfeiler des Beihilfeiiberwachungs-
verfahrens. Eine Uberwachung der Beihilfen und vor allem die Erhebung einer Be-
schwerde gegen eine als unzuléssig eingeschitzte Beihilfe ist nur moglich, wenn die
Uberwachungsbehorde Kenntnis der gewihrten Beihilfen erhilt. Dies wird durch die
Mitteilungspflicht sichergestellt. Dabei handelt sich nicht um eine typische verwal-
tungsrechtliche Pflicht. Einerseits, weil Behorden verpflichtet werden, andererseits,
weil die Mitteilungspflicht nicht im eigentlichen Sinne durchgesetzt beziehungsweise
ihre Verletzung sanktioniert werden kann.

133 Danach beurteilt sich, ob ein Rechtsanspruch besteht.
134 Vgl. dazu insb. die Anderung in Art. 83 Bst. k VE-BGG.
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Im Idealfall gewahrt der Beihilfegeber die Beihilfe erst nach Abschluss des Priifungs-
verfahrens mit einer positiven Stellungnahme durch die Uberwachungsbehédrde. In
solchen Fillen kommt der Mitteilungspflicht nur noch geringe Bedeutung zu. Sie
dient in diesen Fillen dazu, dass die Uberwachungsbehéorde iiberpriifen kann, dass die
Beihilfe tatsdchlich so verabschiedet wurde, wie sie auch zur Priifung unterbreitet
worden ist. Dabei kann die Uberwachungsbehérde auch sicherstellen, dass die Bei-
hilfe ohne ihr Wissen nicht signifikant geindert wurde. Ob eine relevante Anderung
erfolgt ist, kann nur die Uberwachungsbehorde und nicht der Beihilfegeber entschei-
den.

Wartet der Beihilfegeber jedoch die Stellungnahme nicht ab oder handelt entgegen
einer Stellungnahme, die die Beihilfe als unzuléssig erklart, ist die Mitteilungspflicht
von grosser Bedeutung. In diesen Fillen muss die Uberwachungsbehorde Beschwerde
erheben (s. Art. 37 ff. VE-BHUG). Dies ist jedoch nur moglich, wenn die Uberwa-
chungsbehorde von der Beihilfe Kenntnis hat. Weder die Anmeldung der geplanten
Beihilfen noch die nachtrigliche Veroffentlichung in der Datenbank sind fiir diesen
Zweck ausreichend. Auf Bundesebene verhindert das Durchfiihrungsverbot nach Ar-
tikel 8 VE-BHUG eine Beihilferegelung ohne Abwarten der Stellungnahme, weshalb
die Mitteilungspflicht vor allem fiir die Uberwachung von kantonalen Beihilfen wich-
tig ist.

Mitteilungspflicht als Mitwirkungspflicht des Beihilfegebers

Die Mitteilungspflicht ist eine zentrale Mitwirkungspflicht der Beihilfegeber. Thre
Verletzung wird zwar nicht direkt sanktioniert, hat jedoch erhebliche rechtliche Kon-
sequenzen fiir den Beihilfegeber. Die Uberwachungsbehorde kann wihrend eines
Zeitraums von zehn Jahren im Sinne eines Sicherungsnetzes ein besonderes Verfahren
einleiten, wenn sie von einer nicht (korrekt) mitgeteilten Beihilfe Kenntnis erhélt (s.
Art. 27 ff. VE-BHUG).

Zeitpunkt der Mitteilung

Unabhéngig davon, ob das ordentliche Verfahren korrekt durchlaufen wurde, muss
jeder Beihilfegeber der Uberwachungsbehérde die (anstehende) Gewihrung einer
Beihilfe mitteilen. Sinnvollerweise erfolgt die Mitteilung so frith vor dem Inkrafttre-
ten beziehungsweise dem Eintritt der Rechtskraft, damit die Uberwachungsbehérde
noch geniigend Zeit hat, um angemessen reagieren zu kénnen. In diesem Sinne stellt
die Mitteilungspflicht sicher, dass die Uberwachungsbehérde Beschwerde gegen eine
Beihilfe erheben kann, wenn sie diese flir unzuléssig hilt und damit, wo mdglich, die
Gewihrung aufschiebt.

Dabei gilt eine Beihilfe grundsétzlich als gewihrt, sobald der Beihilfeempfénger ein
Recht auf die Beihilfe erhilt. Das bedeutet, dass Umsetzungsbeihilfen oder Ad-hoc-
Beihilfen in der Form von Verfiigungen als gewihrt gelten, sobald die Verfiigung
rechtskriftig ist und vollstreckt werden kann. Beihilfen in der Form von Realakten
sind in der Regel sofort gewdhrt. Bei 6ffentlich-rechtlichen Vertragen kommt es auf
die konkrete Ausgestaltung des Vertrages an. In der Regel wird die Gewdhrung dem
Vertragsabschluss entsprechen. Ad-hoc-Beihilfen in der Form von Erlassen gelten im
Zeitpunkt des Inkrafttretens als gewahrt. Nicht ausschlaggebend sind in der Regel die
effektiven Auszahlungen, die grundsitzlich erst nach der Gewéhrung erfolgen sollten.
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Beihilferegelungen gewihren zwar grundsitzlich keine Beihilfen, sondern erst die da-
rauf gestiitzten Umsetzungsbeihilfen. Dennoch gilt die Mitteilungspflicht auch fiir
Beihilferegelungen, und zwar mit deren Publikation nach dem massgebenden Recht.

Mitzuteilende Rechtsakte

Die Mitteilungspflicht gilt fiir Ad-hoc-Beihilfen und Umsetzungsbeihilfen in der
Form von Verfligungen, 6ffentlich-rechtlichen Vertragen und Realakten (s. Bst. b und
¢). Sollte ausnahmsweise eine Beihilfe in Form eines Realakts gewéhrt werden,
miisste dieser Realakt in geeigneter Form, beispielsweise in einem Schreiben an die
Uberwachungsbehorde mit einer Beschreibung des geplanten Realaktes, mitgeteilt
werden. Dies erfolgt vor der geplanten Vornahme des Realaktes. Andernfalls riskiert
der Beihilfegeber, dass er die per Realakt gewihrte Beihilfe zuriickverlangen muss.

Die Mitteilung der Umsetzungsbeihilfen ermdglicht es der Uberwachungsbehérde,
durch eine Beschwerde eine konkrete Normenkontrolle der betreffenden Beihilfere-
gelung durch ein Gericht zu erwirken (s. Art. 37 Abs. 2 VE-BHUG). Dies setzt fiir
Umsetzungsbeihilfen gestiitzt auf Beihilferegelungen der Bundesversammlung und
des Bundesrates voraus, dass eine andere Verwaltungsbehorde die Umsetzungsbei-
hilfe gewéhrt hat.

Aus Praktikabilititsgriinden umfasst die Mitteilungspflicht auch Erlasse. Zwar wer-
den Erlasse unabhéngig von einer Mitteilungspflicht publiziert, wodurch eine Kennt-
nisnahme der Uberwachungsbehérde grundsitzlich méglich wire. Dies setzt jedoch
eine kontinuierliche Beobachtung der publizierten Erlasse sdamtlicher Kantone und
Gemeinden voraus. Dieser Aufwand soll vermieden werden. Die Beschwerdefrist fiir
eine allféllige abstrakte Normenkontrolle lduft dennoch ab dem massgebenden Zeit-
punkt der Verdffentlichung nach dem anwendbaren Recht (s. Art. 38 VE-BHUG).

Analog zur Anmeldepflicht sind Umsetzungsbeihilfen, welche gestiitzt auf eine be-
reits als zuldssig beurteilte Beihilferegelung gewihrt werden, auch von der Mittei-
lungspflicht befreit (Bst. ¢). Wéhrend bei der Anmeldepflicht der Fokus auf der Tat-
sache liegt, ob bereits eine Priifung stattgefunden hat, ist bei der Mitteilungspflicht
entscheidend, ob die Zuléssigkeit bereits abschliessend festgestellt wurde. Die Aus-
nahme von der Mitteilungspflicht diirfte die meisten Umsetzungsbeihilfen betreffen.
Die Mitteilungspflicht gilt jedoch insbesondere fiir Umsetzungsbeihilfen, die gestiitzt
auf als unzuléssig beurteilten Beihilferegelungen gewéhrt werden. Diese Umsetzungs-
beihilfen sind nur von der Anmeldepflicht beftreit, da eine erneute Priifung nicht sinn-
voll, hingegen die Beschwerde gerade notwendig ist. Dabei ist zu beachten, dass ein
Beschwerdeentscheid, welcher die Beihilferegelung als zulédssig beurteilt, eine Stel-
lungnahme der Uberwachungsbehdrde, welche sie zuvor als unzulissig beurteilte,
iibersteuert. Dies gilt auch umgekehrt.

Umsetzungsbeihilfen, welche auf bestehenden Beihilferegelungen beruhen, miissen
grundsétzlich nicht mitgeteilt werden. Eine Mitteilungspflicht entsteht erst, wenn die
Uberwachungsbehorde die Beihilferegelung in ihrer Stellungnahme nach Artikel 47
Absatz 3 VE-BHUG als unzulissig beurteilt (Bst. d Ziff. 2). Die Mitteilungspflicht
fiir Umsetzungsbeihilfen bleibt bestehen, wenn die Stellungnahme der Uberwa-
chungsbehorde in einem darauffolgenden Beschwerdeentscheid eines Gerichts besta-
tigt wird (Bst. d Ziff. 1). Kommt das Gericht hingegen zum Schluss, dass die Beihil-
feregelung  zuldssig ist, unterstchen die gestiitzt darauf gewihrten
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Umsetzungsbeihilfen nicht mehr der Mitteilungspflicht (s. auch Art. 48 Abs. 2 VE-
BHUG).

Abs. 2

In Absatz 2 wird der Zeitpunkt und die Form der Mitteilungspflicht fiir Umsetzungs-
beihilfen oder Ad-hoc-Beihilfen in der Form von Verfiigungen geregelt. Diese miissen
der Uberwachungsbehdrde grundsitzlich gleichzeitig mit den Verfligungsadressaten
erdffnet werden.!35 Die Beschwerdeffist fiir die Uberwachungsbehérde kniipft auch
an der Erdffnung an (s. Art. 38 VE-BHUG). Die Pflicht zur Eréffnung der Verfiigung
an die Uberwachungsbehdrde macht diese jedoch nicht direkt zur Partei im Verfahren
vor Beihilfegeber, stellt aber sicher, dass die Beihilfe erst mit Ablauf der Beschwer-
defrist fiir die Uberwachungsbehérde rechtskriftig werden kann. Allfillige aus Arti-
kel 111 Absatz 2 BGG in Verbindung mit Artikel 36 VE-BHUG abgeleitete Rechte
der Uberwachungsbehérde bleiben vorbehalten.

Abs. 3

Im Fall von Vertriigen muss der Beihilfegeber der Uberwachungsbehérde den Vertrag
vor Beginn von dessen Erfilillung mitteilen. Besteht die Beihilfe aus einer Biirgschaft,
Garantie oder einem dhnlichen Sicherungsvertrag zu Gunsten eines Dritten, ist fiir den
Erfiillungszeitpunkt auf die (gesicherte) Hauptleistung abzustellen. Ob die Sicherung
schliesslich in Anspruch genommen wird oder nicht, wird zu diesem Zeitpunkt in der
Regel noch offen sein. Der Beihilfeempfénger ist aber bei Sicherungsvertragen unter
Umsténden bereits mit dem Vertragsschluss begiinstigt durch die Wirkungen des Si-
cherungsversprechens. Dies rechtfertigt es, fiir Sicherungsvertrage nicht den Erfiil-
lungszeitpunkt der subsididren oder bedingten Sicherungszahlung als ausschlagge-
bend zu erachten, sondern bereits denjenigen der gesicherten Hauptleistungen. Damit
kann zwar nicht verhindert werden, dass der Beihilfeempfianger bereits begiinstigt
wird. Die Uberwachungsbehérde erhilt jedoch die Moglichkeit bereits vor Beginn der
Erfiillung der Hauptleistung das Verfahren auf Erlass einer Verfiigung (Art. 26 VE-
BHUG) einzuleiten. Indem die Uberwachungsbehdrde in einem entsprechenden Ge-
such mittels vorsorglicher Massnahme, soweit nach dem anwendbaren Recht mog-
lich, 136 die vorlaufige Einstellung der Hauptleistung verlangt, kann sie die entstehende
Begiinstigung des Beihilfeempfiangers und eine je nach Ausgang des Gerichtsverfah-
rens notige Riickerstattung auf ein Minimum beschranken. Wollen Beihilfegeber und
Beihilfeempfanger ein allfilliges Riickerstattungsverfahren ganz vermeiden, kann es
sinnvoll sein, zwischen der Mitteilung des offentlich-rechtlichen Vertrags an die
Uberwachungsbehorde und der Erfiillung der Hauptleistung geniigend Zeit einzupla-
nen.

Bei Erlassen muss die Ver6ffentlichung mitgeteilt werden (Abs. 1 Bst. a), um sicher-
zustellen, dass die Uberwachungsbehérde davon erfihrt. Fiir Umsetzungsbeihilfen in
der Form von Realakten wird der Zeitpunkt der Mitteilung aufgrund ihrer Formvielfalt
und Seltenheit nicht spezifisch geregelt.

135 ygl. fiir den Bund Art. 34 ff. VWVG.
136 ygl. Regina Kiener, in: VwVG-Kommentar, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2019, Art. 56 N. 18;
flir den Bereich des Kartellrechts BGE 130 IT 149 E. 2.1.
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Um das Zusammenspiel der Beihilfeiiberwachung mit dem SuG sicherzustellen, wird
klargestellt, dass die Erdffnung eines Antrages nach Artikel 19 Absatz 2 SuG an die
Uberwachungsbehorde die Mitteilungspflicht ebenfalls erfiillt. Der Beihilfegeber
muss den &ffentlich-rechtlichen Vertrag der Uberwachungsbehérde nicht zusitzlich
zu einem spiteren Zeitpunkt mitteilen. Die Uberwachungsbehérde ihrerseits kann so-
dann direkt gegen diesen ihr erdffneten Antrag vorgehen und innert 30 Tagen eine
anfechtbare Verfiigung verlangen (vgl. Art. 26 Abs. 2 VE-BHUG).

Art. 25. Ausnahmen von der Mitteilungspflicht
Abs. 1

Die Ausnahme fiir Beihilfen, die in Ubereinstimmung mit den genannten volkerrecht-
lichen Vertragen gewdhrt werden, gilt auch fiir die Mitteilungspflicht (s. Erlauterun-
gen zu Art. 7 VE-BHUG).

Abs. 2

Die Bundesversammlung und der Bundesrat unterstehen der Mitteilungspflicht nicht,
da die Uberwachungsbehorde gegen von diesen gewihrte Beihilfen keine Beschwerde
erheben kann (Art. 36 Abs. 2 VE-BHUG). Die Zustellungs- und Berichterstattungs-
pflicht ist hingegen, gleich wie die Anmeldungspflicht, anwendbar und stellt sicher,
dass die Uberwachungsbehdrde Kenntnis aller von der Bundesversammlung und vom
Bundesrat gewihrten Beihilfen hat (s. Art. 49 VE-BHUG).

Art. 26 Verfahren auf Erlass einer Verfiigung

Beihilfen kénnen nicht nur in Form einer Verfiigung oder eines Erlasses, sondern auch
durch 6ffentlich-rechtliche Vertrage oder Realakte gewdhrt werden. Im Schweizer
Verwaltungsverfahren sind mit wenigen Ausnahmen weder Realakte noch 6ffentlich-
rechtliche Vertrdge zuldssige Anfechtungsobjekte in Beschwerdeverfahren.137 Aus
diesem Grund ist im VE-BHUG ein Artikel 25¢ VwVG nachgebildetes Vorgehen fiir
die Uberwachungsbehorde vorgesehen. Entsprechend kann fiir die Auslegung auch
die zu diesem Artikel bestehende Praxis beigezogen werden. Somit ist in jedem Fall
eine gerichtliche Beurteilung durch das zusténdige Gericht moglich. Es ist jedoch da-
rauf hinzuweisen, dass die Gewéhrung einer Beihilfe durch einen Realakt nur die Aus-
nahme sein kann. Grundsétzlich ist fiir die Gewéhrung von Beihilfen eine gesetzliche
Grundlage notwendig. Eine Gewdhrung nur durch Realakte verstdsst gegen das Le-
galititsprinzip.

Ein Vorgehen nach diesem Artikel ist nur erforderlich, wenn sonst kein zulédssiges
Anfechtungsobjekt — sprich keine anfechtbare Verfiigung — vorliegt. So ist etwa die
Gewihrung von Beihilfen mittels Realakte nur méglich, wenn die verwaltungsrecht-
lichen Rechte und Pflichten des Beihilfeempfingers bereits im Gesetz hinreichend
konkret geregelt sind, entsprechend miissen sie vor der Gewéhrung nicht noch zusitz-
lich mittels Verfiigung konkretisiert werden. Geldiiberweisungen oder das Uberlassen
von Infrastruktur oder Gegensténden zum Gebrauch stellen zwar Realakte dar, grund-
sdtzlich stellen sie jedoch die Folge einer Verfiigung dar und stellen deshalb in der

137 Vgl. fiir den Bund Art. 44 VwVG oder Art. 31 VGG.
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Regel nicht die Gewédhrung der Beihilfe, sondern nur noch deren Ausfiihrung dar.
Schlussendlich kommt es jeweils auf die genaue Ausgestaltung der Beihilfe an.

Eine Einschrinkung des Geltungsbereichs von Artikel 26 VE-BHUG besteht auch fiir
die 6ffentlich-rechtlichen Vertrdge. Soweit der Beihilfegeber vor Vertragsschluss eine
Verfiigung erldsst (bspw. gemiss Art. 19 Abs. 3 SuG oder fiir den Zuschlag im 6f-
fentlichen Beschaffungsrecht geméss Art. 41 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019
iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen!38), kann die Uberwachungsbehérde bereits
gegen diese Verfligung Beschwerde erheben und muss nicht nach dem vorliegenden
Artikel vorgehen. Fiir Realakte kommt Artikel 26 VE-BHUG sodann nur zum Zug,
wenn die Uberwachungsbehorde den streitgegenstindlichen Realakt nicht bereits ge-
stiitzt auf das kantonale Verfahrensrecht direkt anfechten kann.!39 Ist nach dem an-
wendbaren kantonalen Verfahrensrecht aber eine unmittelbare Anfechtung des Re-
alaktes moglich, muss die Uberwachungsbehérde nicht zuerst nach dem vorliegenden
Artikel eine Verfiigung verlangen. Der vorliegende Artikel stellt vielmehr sicher, dass
in jedem Fall ein Anfechtungsobjekt erwirkt werden kann.

Die Uberwachungsbehérde kann den Beihilfegeber ersuchen, dass er vom gepriiften
offentlich-rechtlichen Vertrag zuriicktritt oder dass er ihn auflost oder anpasst. Ebenso
kann sie beantragen, dass bereits durch Realakte gewéhrte Beihilfen vom Beihilfe-
empfanger zuriickgefordert werden. Wenn der Beihilfegeber mit der Einschdtzung der
Uberwachungsbehorde einverstanden ist, wird er den Riicktritt, die Auflosung oder
die Anderungen vornehmen. Beharrt er auf seiner eigenen Einschitzung, entscheidet
er durch Verfiigung (Abs. 4). Gegen diese ablehnende Verfiigung kann die Uberwa-
chungsbehorde in der Folge eine Beschwerde an das zustdndige Gericht erheben. Ent-
spricht der Beihilfegeber dem Gesuch der Uberwachungsbehorde, wird der Beihilfe-
empfinger gestiitzt auf das anwendbare Verfahrensrecht beziehungsweise die
Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) ebenfalls eine Verfiigung verlangen konnen. So-
wohl die Uberwachungsbehérde als auch der Beihilfeempfiinger kdnnen somit eine
gerichtliche Beurteilung erwirken.

Fiir Realakte sieht Absatz 3 ein #hnliches Vorgehen vor. In diesem Fall kann die Uber-
wachungsbehorde den Beihilfegeber ersuchen, dass er die Beihilfegewéhrung unter-
lasst, einstellt oder widerruft. Auch hier kann sie zudem die Riickerstattung der Bei-
hilfe beantragen. Die Uberwachungsbehérde wird dem Beihilfegeber ein Gesuch mit
den entsprechenden Antragen stellen. Ist der Beihilfegeber mit den Antrdgen einver-
standen, entspricht er dem Gesuch. Ist er nicht einverstanden, erlésst er eine ableh-
nende Verfiigung (Abs. 4).

Wenn der Beihilfegeber lingere Zeit nicht auf das Ersuchen der Uberwachungsbe-
horde reagiert, kann diese auch eine Rechtsverweigerungsbeschwerde beim zusténdi-
gen Gericht einreichen, um eine gerichtliche Beurteilung zu erwirken. Dem Bund ste-
hen zudem die weiteren Mittel der Bundesaufsicht zur Verfiigung (Art. 49 BV), falls
ein kantonaler Beihilfegeber eine Riickforderung verzdgern sollte.

Die Uberwachungsbehdrde muss gleichzeitig den Beihilfegeber ersuchen, die Riick-
erstattung von allfélligen bereits ausbezahlten Vorteilen beim Beihilfeempfénger zu

138 'SR 172.056.1
139 Vgl. beispielsweise Art. 28 Abs. 4 des Gesetzes vom 31. August 2006 des Kantons Grau-
biinden iiber die Verwaltungsrechtspflege (BR 370.100).
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verlangen. Nur so kann sichergestellt werden, dass keine unzuldssigen Beihilfen be-
stehen bleiben. Auch hier muss der Beihilfegeber mit Verfligung entscheiden, falls er
die Riickerstattung nicht vornehmen mdchte, und das zustdndige Gericht wird auf Be-
schwerde der Uberwachungsbehorde hin auch iiber diesen Punkt entscheiden miissen.

Gegen allfillige 6ffentlich-rechtliche Vertrdge oder Realakte der Bundesversamm-
lung oder des Bundesrates kann die Uberwachungsbehdrde nicht vorgehen, da ihr
diesfalls auch das Beschwerderecht fehlt (s. Art. 37 Abs. 4 VE-BHUG). Méglich sind
Beschwerden von Dritten (vgl. Ausfithrungen zu Art. 82 VE-BGG). Grundsitzlich
miissen aber sowohl der Bundesrat als auch die Bundesversammlung auf die Gewéh-
rung von Beihilfen in diesen Formen verzichten aufgrund des Beihilfeverbots in Ar-
tikel 3 der Beihilfeprotokolle respektive Artikel 13 des Stromabkommens verzichten.
Andernfalls riskiert die Schweiz ein Streitbeilegungsverfahren tiber die Frage der Ver-
einbarkeit mit den volkerrechtlichen Vertrdgen der in dieser Form gewéhrten Beihil-
fen. Solche Konstellationen sind in der Praxis aber ohnehin kaum denkbar.140

4. Kapitel: Besondere Verfahren bei Verletzung der Anmelde- oder Mitteilungs-
pflicht

(Art. 28) Mitteilungspflicht

[ Nachmeldung ] [Di.rekte Beschwerde]

| e 1
Anzeigerecht i_ __ { Verletzung Anmelde- oder ]

(2. Abschn.) (4. Abschn.)
v ) 4
Prisfung Beschwerdeverfahren
(Art. 30) (Kap. 5)

Stellungnahme:
Zuldssige Bethilfe
oder keine Beihilfe

Stellungnahme:
Unzulissige Beihilfe

o ———

Riickforderung
(Kap. 0)

1. Abschnitt: Grundsiitze
Art. 27 Eréffnung von besonderen Verfahren

Im Fokus der besonderen Verfahren steht die Verletzung der Mitteilungspflicht. Denn
wurde die Mitteilungspflicht verletzt, konnte kein Beschwerdeverfahren gefiihrt wer-

140 S, aber die Beispiele in Fn. 121.
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den. Das Beschwerdeverfahren stellt sicher, dass keine unzuldssigen Beihilfen ge-
wihrt werden. Es tibernimmt grundsétzlich die Funktion, welche innerhalb der EU
dem Durchfiithrungsverbot zukommt. Die besonderen Verfahren sollen deshalb in ers-
ter Linie den Mangel korrigieren, dass das Beschwerdeverfahren umgangen wurde (s.
auch Art. 38 VE-BHUG).

Die Uberwachungsbehorde kann besondere Verfahren von Amtes wegen einleiten.
Sie ist nicht auf Anzeigen von Dritten angewiesen, auch wenn entsprechende Hin-
weise hiufig der Ausloser sein konnen (s. Art. 28 VE-BHUG). Die Erdffaung eines
besonderen Verfahrens von Amtes wegen ermdglicht es der Uberwachungsbehorde,
auf der Grundlage unterschiedlicher Informationen, unabhéngig von ihrer Herkunft,
ein Verfahren zu fiihren.

Die Uberwachungsbehdrde wird von Amtes wegen ein besonderes Verfahrens einlei-
ten miissen, wenn sie eine Verletzung der Anmelde- oder Mitteilungspflicht festge-
stellt hat. In diesen Fillen besteht ndmlich die Moglichkeit, dass eine unzuléssige Bei-
hilfe gewihrt wurde, ohne dass diese von der Uberwachungsbehéorde iiberpriift wurde.
Es ist zu erwarten, dass nicht angemeldete Beihilfen hiufig auch nicht mitgeteilt wer-
den, weil beispielsweise der Beihilfegeber davon ausgeht, dass es sich nicht um eine
Beihilfe handelt oder weil er seine Pflichten {ibersehen hat.

Die Uberwachungsbehdrde muss jedoch nicht jeder (unglaubwiirdigen) Information
nachgehen, sondern hat einen gewissen Ermessensspielraum, ob sie ein besonderes
Verfahren eréffnen mochte oder nicht.

Als besondere Verfahren kommen die Nachmeldung mit anschliessender Priifung
(Art. 29 ff. VE-BHUG), die direkte Beschwerde gegen nicht (rechtzeitig) angemel-
dete, aber mitgeteilte Massnahmen (Art. 34 VE-BHUG) sowie die direkte Be-
schwerde gegen nicht mitgeteilte Massnahmen (Art. 35 VE-BHUG) in Betracht.

Art. 28 Anzeigerecht

Es ist jeglichen Dritten jederzeit mdglich, der Uberwachungsbehdrde einen moglichen
Verstoss gegen die beihilferechtlichen Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrige
nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG sowie gegen die Bestimmungen dieses Gesetzes
anzuzeigen. Dieses Anzeigerecht ist der Aufsichtsbeschwerde in Artikel 71 VwVG,
die sich grundsitzlich auf Bundesbehdrden bezieht, oder vergleichbaren kantonalen
Rechtsbehelfen nachgebildet. Die angezeigten Verstdsse konnen sowohl von Bundes-
behorden als auch von kantonalen Behorden ausgehen. Der Regelung kommt dekla-
ratorische Bedeutung zu, da das Anzeigerecht der Verwirklichung von verfassungs-
rechtlichen Geboten'#! und der Verwaltungskontrolle dient.'#?

Die anzeigende Person erhilt durch die Anzeige keine Parteistellung in einem allfal-
ligen Priifungsverfahren. Es entspricht jedoch der Praxis zu Artikel 71 Absatz 2

141 gl insb. Art. 5, Art. 33 BV, Art. 49 Abs. 2 oder Art. 178 BV.
142 ygl. Stefan Vogel, in: VwVG-Kommentar, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2019, Art. 71 N 2 und
14 m.w.H.
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VwVG, dass eine Behorde eine kurze Antwort auf die Anzeige gibt, in der sie ihr etwa
mitteilt, wie mit der Anzeige verfahren wurde.143

Das Anzeigerecht steht in einem gewissen Zusammenhang mit den Bestimmungen
iiber die besonderen Verfahren. Nach Artikel 27 VE-BHUG kann die Uberwachungs-
behorde besondere Verfahren von Amtes wegen einleiten, wenn sie eine Verletzung
der Anmelde- oder Mitteilungspflicht festgestellt hat. Dies konnte zum Beispiel durch
eine Anzeige einer Drittperson geschehen.

Schliesslich liegt es im Ermessen der Uberwachungsbehérde festzustellen, ob der an-
gezeigte Sachverhalt eine einfache Priifung rechtfertigt (Opportunitétsprinzip).

2. Abschnitt: Nachmeldung und Priifung im besonderen Verfahren

Art. 29 Nachmeldung

Die Mitteilungspflicht ist zentral fiir das ordnungsgemésse Funktionieren des Beihil-
feilberwachungssystems, da die Uberwachungsbehorde nur gegen Beihilfen Be-
schwerde erheben kann, von denen sie Kenntnis hat. Das VE-BHUG regelt deshalb
ausdriicklich, wie die Uberwachungsbehorde bei einer Verletzung dieser Pflicht vor-
gehen soll, wenn sie nicht direkt nach Artikel 35 VE-BHUG eine Beschwerde erheben
kann.

Erhilt die Uberwachungsbehdrde Kenntnis von einer nicht mitgeteilten Beihilfe, kann
sie innert 30 Tagen eine Nachmeldung aller fiir ein Priifungsverfahren notwendigen
Informationen verlangen. Kenntnis kann die Uberwachungsbehérde beispielsweise
durch eine Anzeige oder durch eigene Nachforschungen erhalten. Dabei reicht in der
Regel nicht ein einfacher Verdacht aus, sondern es ist die Kenntnisnahme des Rechts-
oder Realakts, durch den die Beihilfe gewéhrt wurde, notwendig.

Der Beihilfegeber und der Beihilfeempfénger miissen in der Folge alle fiir die Priifung
erforderlichen Auskiinfte erteilen. Haufig werden nicht mitgeteilte Beihilfen auch
nicht angemeldet, womit beide Pflichten verletzt wéren. Ob die Beihilfe urspriinglich
angemeldet worden ist, spielt aber fiir die Anwendung von Artikel 31-35 VE-BHUG
(2. und 3. Abschnitt) nur insofern eine Rolle, als dass unter Umstdnden keine Nach-
meldung mehr nétig ist. Ein Beihilfegeber kann beispielsweise auch das Beihilfevor-
haben anmelden, die Beihilfe dann aber in der Folge anders und somit auf unzulédssige
Weise gewiéhren, ohne sie mitzuteilen.

Die Uberwachungsbehérde kann folglich von einer Nachmeldung absehen, wenn be-
reits ein Priifungsverfahren durchlaufen wurde. Der Ermessensspielraum der Uberwa-
chungsbehorde ist dabei allerdings gering. Ein Verzicht auf ein Priifungsverfahren
kann zum Beispiel dann sinnvoll sein, wenn kurz zuvor eine dhnliche Beihilfe gepriift
und als zulissig beurteilt worden ist. Ist sich die Uberwachungsbehorde hingegen si-
cher, dass die Beihilfe unzulissig ist, kann sie auch nach Artikel 35 VE-BHUG direkt
Beschwerde beim zustindigen Gericht erheben, ohne zuvor eine Nachmeldung zu ver-
langen.

143 vgl. Bundesrat, Entscheid vom 28. Mér. 1979, VPB 43 (1979) Nr. 82, E. I1.2; Stefan Vo-
gel, in: VwVG-Kommentar, 2. A., Ziirich/St. Gallen, 2019, Art. 71 N. 37 ff.; Oliver Zi-
bung, in: VWVG-Praxiskommentar, 3. A., Ziirich 2023, Art. 71 N. 32 ff.
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Da die Beihilfe unter Umsténden bereits seit langem gewahrt worden ist, rechtfertigt
es sich, der Uberwachungsbehérde, wo nétig und sinnvoll, Zeit wie fiir ein ordentli-
ches Verfahren zu geben. Damit ist sichergestellt, dass sie anschliessend nur Be-
schwerden gegen Beihilfen fiihrt, bei denen sich die Bedenken betreffend Zuléssigkeit
bestitigt haben.

Erhilt die Uberwachungsbehorde Kenntnis von einer Beihilferegelung, die nicht mit-
geteilt worden ist, und hat Anlass zu Bedenken iiber die Zulédssigkeit, so kann sie be-
reits wihrend des besonderen Verfahrens gegen darauf gestiitzte neu gewahrte Um-
setzungsbeihilfen Beschwerde erheben oder nach Artikel 26 VE-BHUG vorgehen.
Eine Nachmeldung ist nicht zielfiihrend, solange das besondere Verfahren betreffend
die Beihilferegelung nicht abgeschlossen ist. Mit der Beschwerde kann die Uberwa-
chungsbehorde verhindern, dass eine neue Umsetzungsbeihilfe rechtskriftig gewahrt
wird. Die Gewéhrung von neuen Umsetzungsbeihilfen zu verhindern ist je nach Be-
deutung der betroffenen Beihilfen angezeigt. Moglich ist aber auch, dass die Uberwa-
chungsbehorde abwartet, bis feststeht, ob die Beihilferegelung unzuléssig ist, um un-
notige Verfahren zu vermeiden.

Kommt die Uberwachungsbehérde in der Priifung im besonderen Verfahren zum
Schluss, dass es sich um eine unzulédssige Beihilferegelung handelt beziehungsweise
wenn sie bereits eine negative Stellungnahme abgegeben hat, richtet sich das Vorge-
hen nach Artikel 31 VE-BHUG. Ab diesem Zeitpunkt muss sie Beschwerde gegen
darauf gestiitzte Umsetzungsbeihilfen erheben, um die Gewdhrung neuer Beihilfen zu
verhindern.

Im Beschwerdeverfahren gegen die Umsetzungsbeihilfe kann das Gericht auch vor-
frageweise die Beihilferegelung tiberpriifen (konkrete Normenkontrolle). Ob in einer
solchen Konstellation das gerichtliche Verfahren sistiert werden sollte, bis die Prii-
fung der Beihilferegelung durch die Uberwachungsbehdrde abgeschlossen ist, wird
das zustiindige Gericht anhand des anwendbaren Verfahrensrechts im konkreten Fall
entscheiden miissen.

Art.30 Priifung im besonderen Verfahren

Das Priifungsverfahren im besonderen Verfahren lduft nach der Nachmeldung grund-
sdtzlich gleich ab wie das Priifungsverfahren bei einer ordentlichen Anmeldung. In
Absatz 1 ist deshalb ein Verweis auf den Artikel 11 (Bestitigung der Anmeldung) und
den 2. Abschnitt des 3. Kapitels (Priifungen) VE-BHUG vorgesehen. Es gelten die
allgemeinen Verfahrensbestimmungen nach dem 9. Kapitel VE-BHUG.

Die Uberwachungsbehdrde bestitigt dem Beihilfegeber den Eingang der Nachmel-
dung oder verlangt, falls erforderlich, ergdnzende Informationen. Sie schliesst die Prii-
fung im Rahmen des besonderen Verfahrens mit einer Stellungnahme ab, der die
Rechtwirkungen nach Artikel 18 VE-BHUG zukommen.

Die Uberwachungsbehérde kann zwar ein besonderes Verfahren betreffend Beihilfen
der Bundesversammlung oder des Bundesrates einleiten, jedoch nur bis zur Stellung-
nahme. Es ist keine Beschwerde moglich (s. die Ausfithrungen zu Art. 36 Abs. 2 VE-
BHUG). Zulissig und notwendig ist hingegen die Beschwerde nach Artikel 36 ff. VE-
BHUG gegen Umsetzungsbeihilfen einer anderen Verwaltungseinheit des Bundes
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oder eines Kantons gestiitzt auf Beihilferegelungen der Bundesversammlung oder des
Bundesrates.

3. Abschnitt: Verfahren zur Beseitigung unzulissiger Beihilfen und deren Riick-
forderung

Art.31 Verfahren bei als unzuldssig beurteilten Einzelbeihilfen

Die Uberwachungsbehorde kann Verfiigungen oder andere Rechts- oder Realakte von
Beihilfegebern nicht autheben. Dies konnen nur die Beihilfegebe oder das zusténdige
Gericht. Damit ein entsprechendes Verfahren eingeleitet werden kann, ersucht die
Uberwachungsbehorde bei Umsetzungsbeihilfen oder Ad-hoc-Beihilfen in der Form
einer Verfiigung den Beihilfegeber, die als unzuldssig beurteilte Verfiigung innert an-
gemessener Frist zu widerrufen und die Riickerstattung allfélliger Vorteile des Bei-
hilfeempfangers zu verlangen. Wenn der Beihilfegeber mit der Stellungnahme bezie-
hungsweise den Antrigen der Uberwachungsbehérde einverstanden ist, kann er
entweder seine urspriingliche Verfiigung widerrufen oder entsprechend den Antrégen
der Uberwachungsbehorde neu verfiigen. Er muss dabei allfillige Vorteile des Beihil-
feempféangers zuriickfordern (Abs. 2). Der Beihilfeempfanger kann diese neue Verfii-
gung unter den Voraussetzungen des anwendbaren Verfahrensrechts beim zusténdi-
gen Gericht anfechten.

Wenn der Beihilfegeber hingegen nicht mit der Stellungnahme und den Antrégen der
Uberwachungsbehérde einverstanden ist, muss er seine Ablehnung verfiigen. Gegen
diese Verfiigung kann die Uberwachungsbehdrde beim zustindigen Gericht Be-
schwerde erheben.

Wenn der Beihilfegeber lingere Zeit nicht auf das Ersuchen der Uberwachungsbe-
horde reagiert, kann diese auch eine Rechtsverzogerung- oder verweigerungsbe-
schwerde beim zustidndigen Gericht einreichen, um eine gerichtliche Beurteilung zu
erwirken. Der unbenutzte Ablauf der von der Uberwachungsbehorde angesetzten an-
gemessenen Frist alleine reicht zwar in der Regel noch nicht aus, stellt aber ein starkes
Indiz fiir eine Rechtsverzdgerung oder -verweigerung dar. Dem Bund stehen zudem
die weiteren Mittel der Bundesaufsicht zur Verfiigung (s. Art. 49 BV), falls eine kan-
tonaler Beihilfegeber eine Riickforderung verzogern sollte.

Beurteilt die Uberwachungsbehérde eine nicht mitgeteilte Umsetzungsbeihilfe in der
Form eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages als unzulissig, verlangt die Uberwa-
chungsbehorde vom Beihilfegeber den Riicktritt vom Vertrag, die Auflosung oder die
Anpassung des Vertrages. Dabei kommt es darauf an, ob die Beihilfe der eigentliche
Hauptgegenstand des Vertrages oder lediglich ein untergeordneter Teil ist. Der Bei-
hilfegeber kann dabei, soweit moglich, nach den Bedingungen des jeweiligen Vertra-
ges vorgehen. Je nach Situation kann aber auch eine ausserordentliche Auflésung not-
wendig werden. In jedem Fall muss der Beihilfegeber (auch) verfiigen, damit ein
Anfechtungsobjekt fiir eine gerichtliche Beurteilung besteht.

Handelt es sich bei der nicht mitgeteilten und von der Uberwachungsbehérde als un-
zuléssig beurteilten Umsetzungsbeihilfe oder Ad-hoc-Beihilfe ausnahmsweise um ei-
nen Realakt, kann die Uberwachungsbehdrde vom Beihilfegeber verlangen, dass er
die Handlungen unterlésst, einstellt oder widerruft und dass er die Riickerstattung all-
falliger Vorteile des Beihilfeempféngers verlangt. Dieses Vorgehen ist an Artikel 25a
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VwVG sowie an die Regelung fiir mitgeteilte, aber unzulédssige Realakte angelehnt (s.
Art. 26 VE-BHUG). Ist der Beihilfegeber einverstanden mit der Stellungnahme und
den Antriigen der Uberwachungsbehérde, folgt er diesen (Unterlassen, Einstellen oder
Widerrufen). Er verlangt zudem die Riickerstattung allfilliger Vorteile (Abs. 2). Der
Beihilfeempfanger wird diesfalls gestiitzt auf das anwendbare Verfahrensrecht bezie-
hungsweise die Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) eine Verfligung verlangen und un-
ter den Voraussetzungen des anwendbaren Verfahrensrechts eine gerichtliche Beur-
teilung erwirken konnen.

Ist der Beihilfegeber nicht einverstanden mit der Stellungnahme und den Antrigen
der Uberwachungsbehérde, muss er dies in einer Verfiigung entscheiden, welche die
Uberwachungsbehorde vor dem zustdndigen Gericht anfechten kann.

Der ordentliche Beschwerdeweg nach dem anwendbaren kantonalen Verfahrensrecht
ermdglicht im Falle einer kantonalen Beihilfe eine eigensténdige innerkantonale
Uberpriifung und, wo nétig, eine Selbstkorrektur. Ein Weiterzug an das Bundesgericht
ist grundsitzlich moglich, wenn die Voraussetzungen des BGG erfiillt sind (vgl. dazu
auch Art. 83 Bst. k und m VE-BGG).

Gibt das Gericht der Uberwachungsbehérde recht, muss der Beihilfeempfinger die
gewdhrte Beihilfe zuriickerstatten.

Art. 32 Verfahren bei als unzuldssig beurteilten Ad-hoc-Beihilfen in der
Form eines Erlasses

Es ist moglich, dass eine Ad-hoc-Beihilfe (s. die Erlduterungen zu Art. 2 Bst. d VE-
BHUG) in der Form eines Erlasses gewihrt wird. Wurde eine Ad-hoc-Beihilfe in der
Form eines Erlasses nicht mitgeteilt, kommt eine abstrakte Normenkontrolle vor Ge-
richt nicht mehr in Frage, weil die Beschwerdefrist (s. Art. 38 VE-BHUG) in aller
Regel bereits abgelaufen ist. Falls dies ausnahmsweise nicht der Fall sein soll, muss
die Uberwachungsbehoérde nach Artikel 35 VE-BHUG vorgehen. Eine konkrete Nor-
menkontrolle ist im Normalfall ebenfalls ausgeschlossen, da die Beihilfe direkt durch
den Erlass gewidhrt wurde und keine Umsetzungsbeihilfen mehr notwendig sind, die
von der Uberwachungsbehorde angefochten werden konnten. Ein Beispiel fiir eine
solche Ad-hoc-Beihilfe kénnte ein Rechtssatz sein, der einmalige Steuer- oder
Schulderlasse fiir konkrete Beihilfeempfanger regelt. Diese Beihilfen kennzeichnen
sich dadurch, dass die Begiinstigung durch eine negative Leistung beziehungsweise
einen Forderungsverzicht entsteht. Bei entsprechenden Beihilfen ist es vorstellbar,
dass die Beihilfe ex lege gewahrt ist. Es wird dabei aber auf die konkrete Ausgestal-
tung des Rechtssatzes ankommen. Sind beispielsweise zusdtzlich Veranlagungsverfii-
gungen vorgesehen, kann die Uberwachungsbehérde grundsitzlich auch Beschwerde
gegen diese Verfiigungen erheben, mit welchen die Entstehung beziehungsweise der
Erlass der Steuerforderung konkretisiert wird.

Die Uberwachungsbehérde kann im Falle von Ad-hoc Beihilfen durch Erlass bezie-
hungsweise Rechtssatz beim zustdndigen Beihilfegeber beantragen, dass er innert an-
gemessener Frist die Riickerstattung allfalliger Vorteile des Beihilfeempféngers in die
Wege leitet. In der Regel wird dies fiir den Beihilfegeber jedoch nur méglich sein,
wenn der entsprechende Erlass geéndert oder ein neuer Erlass ausgearbeitet wird. Eine
Beihilfe, die durch einen Erlass (bspw. ein kantonales Gesetz) gewéhrt wurde, kann
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grundsitzlich auch nur in dieser Form wieder weggenommen werden. Eine Verfiigung
wird dazu in aller Regel nicht geniigen. Es kommt jedoch auf die konkrete Ausgestal-
tung des betroffenen Erlasses sowie des anwendbaren Verfahrens- oder Organisati-
onsrechts an. Entsprechend ldsst Absatz 2 offen, in welcher Form der Beihilfegeber
entscheiden muss. Entscheidet der Beihilfegeber durch Erlass, ermdglicht dies der
Uberwachungsbehorde unter Umstiinden den Rechtsweg iiber die abstrakte Normen-
kontrolle gegen die neuen Bestimmungen zu beschreiten und eine gerichtliche Beur-
teilung zu erwirken. Dies jedoch nur, wenn die neuen oder geénderten Bestimmungen
selber wiederum eine Beihilfe darstellen.!44 Wenn der Beihilfegeber in einer Form,
die keine Anfechtung erlaubt, entscheidet oder untitig bleibt, kann der Bund bei kan-
tonalen Beihilfen auf weitere Mittel der Bundesaufsicht!45 zuriickgreifen. Dadurch
kann die korrekte Anwendung des BHUG beziehungsweise der beihilferechtlichen
Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrége sichergestellt werden.

Art. 33 Verfahren bei als unzuléssig beurteilten Beihilferegelungen

Kommt die Uberwachungsbehérde in ihrer Stellungnahme im Rahmen des besonde-
ren Verfahrens zum Schluss, dass eine nicht mitgeteilte Beihilferegelung unzuléssig
ist, ist der Beihilfegeber verpflichtet, alle den Erlass anwendenden Beihilfegeber, die
gestiitzt auf die als unzuldssig beurteilte Beihilferegelung Umsetzungsbeihilfen ge-
wihren konnten, auf ihre (zukiinftige) Mitteilungspflicht hinzuweisen. Es soll nicht
an der Uberwachungsbehorde liegen, herauszufinden, welche Beihilfegeber gestiitzt
auf die unzulédssige Beihilferegelung Umsetzungsbeihilfen erlassen konnten. Sobald
ihr jedoch Umsetzungsbeihilfen mitgeteilt werden, ist sie verpflichtet, dagegen vor-
zugehen, das heisst eine Beschwerde beim zustindigen Gericht zu erheben. Diese
Pflicht ergibt sich aus der Beschwerdepflicht.

Neben den Beschwerden gegen neue Umsetzungsbeihilfen muss die Uberwachungs-
behorde auch die Riickerstattung bereits gewéhrter und ausbezahlter Umsetzungsbei-
hilfen, die sich auf die von ihr als unzuldssig beurteilte Beihilferegelung stiitzen, ver-
anlassen. Sie verlangt dazu bei den einzelnen Beihilfegeber deren Widerruf und die
Riickforderung allfdlliger Vorteile des Beihilfegebers. Das konkrete Vorgehen richtet
sich nach Artikel 31 VE-BHUG.

4. Abschnitt: Direkte Beschwerde ohne Nachmeldung

Art. 34 Beschwerdepflicht bei Beihilfen, die vor einer Stellungnahme der
Uberwachungsbehdrde mitgeteilt werden

Wenn der Beihilfegeber keine Anmeldung durchfiihrt oder die Beihilfe zu einem Zeit-
punkt gewihrt, bevor die Stellungnahme der Uberwachungsbehérde erfolgen kann,
ist die Uberwachungsbehdrde verpflichtet, Beschwerde zu erheben. In Bezug auf Bei-
hilfen des Bundes verhindert das Durchfiihrungsverbot ein entsprechendes Vorgehen
des Beihilfegebers.

144 ygl, bspw. Art. 87 BGG.
145 Vgl. dazu anstatt vieler Giovanni Biaggini, Kommentar BV, 2. A., Ziirich 2017, Art. 49
N. 25.
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Erhilt die Uberwachungsbehorde Kenntnis von einer nicht angemeldeten Beihilfe, die
aber noch nicht (rechtskréftig) gewdhrt wurde, kann sie zundchst den Beihilfegeber
auf die Anmelde- und Mitteilungspflicht hinweisen. Teilt der Beihilfegeber eine Bei-
hilfe gemiss Artikel 24 VE-BHUG mit, ohne aber zuvor das ordentliche Verfahren
durchlaufen zu haben, muss die Uberwachungsbehorde sofort Beschwerde erheben.
Dies bedeutet, dass sie somit innerhalb der Beschwerdefrist handeln muss und nur auf
eine Beschwerde verzichten kann, wenn sie ihre Bedenken innerhalb dieser Frist aus-
rdumen kann. In dieser Konstellation kann sie die Gewéhrung der Beihilfe durch die
Beschwerde und der daraus folgenden aufschiebenden Wirkung verhindern, weshalb
es nicht opportun ist, zunichst ein besonderes Verfahren zu er6ffnen. Es erfolgt in
dieser Konstellation keine Priifung nach dem 2. Abschnitt des 3. Kapitels VE-BHUG
durch die Uberwachungsbehorde.

Handelt es sich bei der nicht mitgeteilten Beihilfe um einen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag oder ausnahmsweise um einen Realakt, ist in der Regel keine unmittelbare
Beschwerde moglich. Die Uberwachungsbehdrde muss zunéchst nach dem Verfahren
auf Erlass einer Verfiigung (s. Art. 26 VE-BHUG) vorgehen und, wo nétig, vorsorg-
liche Massnahmen beantragen. Sobald jedoch der Beihilfegeber verfiigt hat, kann sie
dagegen Beschwerde erheben.

Maoglich ist auch, dass der Beihilfegeber die Beihilfe zwar anmeldet, aber sofort da-
nach gewihrt und mitteilt. Auch in diesem Fall muss die Uberwachungsbehérde Be-
schwerde erheben, um die rechtskriftige Gewéhrung der nicht gepriiften Beihilfe zu
verhindern.

Art. 35 Beschwerde bei Verletzung der Mitteilungspflicht

Wird die Eroffnungspflicht!46 gegeniiber einer Bundesbehdrde wie der Uberwa-
chungsbehorde verletzt, stellt dies einen Erdffnungsmangel dar. Die Mitteilungs-
pflicht nach Artikel 24 VE-BHUG ist eine entsprechende Erdffnungspflicht. Die
Folge einer mangelhaften Eroffnung ist grundsétzlich, dass die betroffene Verfiigung
oder der Entscheid fiir die Bundesbehorde nicht in Rechtskraft erwéchst. Die Bundes-
behorde kann deshalb, sobald sie Kenntnis erhilt, die Verfiigung oder den Entscheid
auch nachtréglich anfechten.!47 Dies jedoch nur innert der 30-tigigen Beschwerde-
frist, die ab Kenntnis der Beihilfegewiihrung durch die Uberwachungsbehorde liuft
(s. Art. 38 VE-BHUG). Der vorliegende Artikel stellt sicher, dass der Uberwachungs-
behorde diese Beschwerdemdglichkeit neben der neu durch das VE-BHUG spezial-
gesetzlich vorgesehenen Nachmeldung erhalten bleibt und nicht iibersteuert wird. Zu
beriicksichtigen ist jedoch, dass Erlasse mit Ablauf der Beschwerdefrist wirksam wer-
den. Die fehlende Mitteilung an die Uberwachungsbehdrde nach Artikel 24 VE-
BHUG kann den Eintritt der Wirksamkeit nicht verhindern. Die Uberwachungsbe-
horde kann diesfalls nur noch nach Artikel 33 beziehungsweise 32 VE-BHUG vorge-
hen.

146 Vgl. dazu insb. Verordnung iiber die Erdffnung letztinstanzlicher kantonaler Entscheide in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 8. November 2006, SR 173.110.47.

147 Vgl. dazu Urteil 1C_238/2021 vom 27. April 2022 E. 1.3.1; Yannick Fuchs/Markus Miil-
ler, Behordenbeschwerde als Mittel der Bundesaufsicht, ZBI 124/2023, S. 459480, 470.

164 /931



Eine Beschwerde kommt grundsitzlich in Frage, wenn die Uberwachungsbehérde
schnell (wihrend der laufenden Beschwerdefrist) zur Uberzeugung gelangt, dass die
Beihilfe unzuléssig ist, beispielsweise weil sie bereits einen dhnlichen Fall gepriift hat
und ihr die notwendigen Informationen bereits vorliegen. Dies ist auch der Fall, wenn
die Uberwachungsbehdrde im Rahmen einer ordentlichen Priifung eine negative Stel-
lungnahme abgegeben hat, die Gewédhrung der Beihilfe aber schliesslich nicht mitge-
teilt wurde. In diesem Fall ist eine Nachmeldung nicht mehr erforderlich. In aller Re-
gel wird die Uberwachungsbehorde jedoch nicht i{iber geniigend Informationen fiir
eine eindeutige Beurteilung verfiigen und ist deshalb auf das Vorgehen nach den Ar-
tikeln 29 und 30 VE-BHUG angewiesen. Artikel 35 VE-BHUG wird deshalb voraus-
sichtlich nur in Ausnahmefillen zum Tragen kommen. Es obliegt der Uberwachungs-
behorde zu entscheiden, welches Vorgehen zielfithrender ist.

Handelt es sich bei der nicht mitgeteilten Massnahme um einen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag oder ausnahmsweise um einen Realakt, ist keine unmittelbare Beschwerde
moglich, weshalb die Uberwachungsbehérde zunichst ein Anfechtungsobjekt erwir-
ken muss. Sie kann nach Artikel 26 VE-BHUG vorgehen. Gegen Beihilfen der Bun-
desversammlung sowie des Bundesrates kann die Uberwachungsbehérde keine Be-
schwerde erheben, auch wenn sie nicht mitgeteilt worden sind (s. Art. 37 Abs. 4 VE-
BHUG bzw. Art. 189 Abs. 4 BV). Grundsitzlich miissen aber sowohl der Bundesrat
als auch die Bundesversammlung auf die Gewahrung von Beihilfen in diesen Formen
verzichten aufgrund des Beihilfeverbots in Artikel 3 der Beihilfeprotokolle respektive
Artikel 13 des Stromabkommens verzichten. Andernfalls riskiert die Schweiz ein
Streitbeilegungsverfahren iiber die Frage der Vereinbarkeit mit den volkerrechtlichen
Vertragen der in dieser Form gewahrten Beihilfen. Solche Konstellationen sind in der
Praxis aber ohnehin kaum denkbar.148

5. Kapitel: Beschwerdeverfahren
Vorbemerkung

Die Beihilfe ist nicht an eine bestimmte Form gebunden und kann in Form einer Ver-
fligung, eines Erlasses, eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrags oder ausnahmsweise ei-
nes Realakts gewdhrt werden. Um am bestehenden Rechtssystem beziehungsweise
Verfahrensrecht ankniipfen zu konnen, wird im vorliegenden Kapitel des VE-BHUG,
wo mdglich, jeweils die Rechtsform «Verfiigung» oder «Erlass» verwendet, anstatt
der generelle Begriff «Beihilfe». Dies erleichtert auch das Zusammenspiel mit dem
anwendbaren Verwaltungsverfahrensrecht.

Die Bestimmungen des 5. Kapitels gelten fiir alle kantonalen Rechtsmittelverfahren
(erste und zweite Instanz), die das Beihilferecht betreffen, auch wenn diese im kanto-
nalen Recht nicht als Beschwerdeverfahren bezeichnet werden. In Rechtsmittelver-
fahren betreffend Beihilfen, die von einem Beihilfegeber des Bundes gewahrt wurden,
gilt das vorliegende Kapitel fiir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht.
Fiir das Verfahren vor dem Bundesgericht gehen die Bestimmungen des BGG vor.

148 S, aber die Beispiele in Fn. 121.
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Art. 36 Beschwerdelegitimation der Uberwachungsbehérde

Die Bestimmung regelt sowohl die zuldssigen Anfechtungsobjekte als auch die Legi-
timation der Uberwachungsbehorde fiir deren Beschwerde. 4% Die Artikel 36 und 37
VE-BHUG stellen sicher, dass die Uberwachungsbehorde auch ohne eigene Rechts-
personlichkeit gegen Beihilfen anderer Bundesbehdrden Beschwerde erheben kann.
Es handelt sich um die notwendige spezialgesetzliche Regelung nach Artikel 37 VGG
in Verbindung mit Artikel 48 Absatz 2 VwVG, Artikel 37a Absatz2 VE-VGG und
Artikel 89 Absatz 2 Buchstabe d BGG.150

Die Uberwachungsbehorde kann Beschwerde gegen Umsetzungsbeihilfen und Ad-
hoc-Beihilfen in der Form von Verfiigungen, Verfiigungen betreffend Umsetzungs-
beihilfen in der Form von 6ffentlich-rechtlichen Vertragen oder ausnahmsweise von
Realakten (s. insb. Art. 26 Abs. 3 und Art. 31 Abs. 3 VE-BHUG) sowie gegen Beihil-
feregelungen und Ad-hoc-Beihilfen in der Form von Erlassen erheben.

Sie kann Beschwerde gegen Beihilfen aller Beihilfegeber mit Ausnahme der Bundes-
versammlung sowie des Bundesrats erheben (Abs. 2). Damit sind Beihilfegeber der
Kantone, Gemeinden und die iibrigen Bundesbehdrden (Departemente, Amter oder
andere Verwaltungseinheiten) erfasst.

Der Umstand, dass die Uberwachungsbehérde abstrakt gegen Beihilferegelungen und
Ad-hoc-Beihilfen in der Form von Erlassen der {ibrigen Bundesbehdrden (insb. De-
partemente, Amter, etc.) vorgehen kann, bedingt eine Anderung von Artikel 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005151 (VGG). Aktuell ist eine abstrakte
Normenkontrolle auf Bundesebene nédmlich nicht vorgesehen. In Artikel 31 VGG ist
daher neu vorzusehen, dass das Bundesverwaltungsgericht auch fiir Beschwerden
nach diesem Artikel zustéindig ist (s. dazu die Ausfithrungen zu Art. 31a VE-VGG in
Ziff. 2.2.8.2).

Fiir Fille, in denen die Uberwachungsbehérde nicht verpflichtet ist, Beschwerde zu
erheben (s. Art. 37 VE-BHUG), statuiert der vorliegende Artikel ein Beschwerderecht
der Uberwachungsbehdrde. Beispielsweise besteht keine Beschwerdepflicht nach der
ersten gerichtlichen Beurteilung einer Beihilfe. In solchen Fillen kann die Uberwa-
chungsbehorde entscheiden, ob sie sich der gerichtlichen Beurteilung anschliesst oder
das Verfahren weiterzieht.

Art. 37 Beschwerdepflicht der Uberwachungsbehérde

Die Uberwachungsbehdrde muss Beschwerde gegen eine Beihilfe erheben, wenn sie
zuvor in ihrer Stellungnahme zum Schluss gekommen ist, dass diese Beihilfe gegen
die beihilferechtlichen Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrdge verstosst und
sie die Beihilfe somit als unzuléssig beurteilt. Hat der Beihilfegeber die Beihilfe nach
der Stellungnahme der Uberwachungsbehdrde entsprechend angepasst, kann die Be-
schwerdepflicht entfallen. Entscheidend ist in solchen Fillen die Beurteilung der

149 S fiir das Beschwerderecht der WEKO auch Artikel 39 Abs. 2 E-KG; BB1 2023 1464, S. 4
sowie BB1 2023 1463, S. 44.

150 S, bspw. Urteil 1C_66/2015 vom 12. November 2015 E. 1.2.4 in fine.

151 SR 173.32
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Uberwachungsbehorde, ob sie die Beihilfe durch die Anderungen als zulissig erach-
tet.

In ihrer Beschwerde muss die Uberwachungsbehorde die Aufhebung der Beihilfe ver-
langen. Im Fall von Umsetzungsbeihilfen ist die Aufhebung nur méglich fiir die kon-
krete Umsetzungsbeihilfe und nicht gleichzeitig fiir die Beihilferegelung, auf die sie
gestiitzt ist. Die Zuldssigkeit der Beihilferegelung kann aber im Rahmen des Be-
schwerdeverfahrens gegen die Umsetzungsbeihilfe vorfrageweise gepriift werden
(konkrete Normenkontrolle). Wird die Beschwerde von der zustdndigen Rechtsmitte-
linstanz vollsténdig gutgeheissen, fiihrt dies zur Aufhebung der angefochtenen Bei-
hilfe. Daneben muss die Uberwachungsbehérde immer auch die Riickforderung all-
falliger Vorteile verlangen, um sicherzustellen, dass die rechtswidrige Beihilfe
moglichst geringfiigige schadliche Auswirkungen auf den Wettbewerb hat.

Handelt es sich bei der angefochtenen Beihilfe um eine Beihilferegelung, sollte keine
Riickforderung notwendig sein beziehungsweise ist die Riickforderung von allenfalls
bereits gewéhrten Umsetzungsbeihilfen separat zu erwirken. Auch bei Ad-hoc-Bei-
hilfen in der Form eines Erlasses kann die Riickforderung je nach Ausgestaltung der
Beihilfe nicht Gegenstand der abstrakten Normenkontrolle sein. Gerichte konnen auf-
grund der Gewaltenteilung einen Erlass grundsétzlich nur autheben, aber nicht aban-
dern, auch wenn in gewissen Kantonen die Schaffung von Ubergangsregelungen mog-
lich ist.152 In diesem Fall muss der Beihilfegeber die Rickforderung jedoch
nachtréglich veranlassen, da der gewéhrte Vorteil keine gesetzliche Grundlage mehr
hat. Dies wird aber kaum je vorkommen, da im Zeitpunkt der abstrakten Normenkon-
trolle nur in Ausnahmefillen bereits Beihilfen gewéhrt sein werden.

Die Beschwerdepflicht der Uberwachungsbehorde entfillt, sobald ein Gericht (im
Sinne von Art. 29a BV) die Beihilfe als zuldssig beurteilt hat. In diesen Fillen ist die
Uberwachungsbehérde nicht mehr verpflichtet, die Sache an die néchste gerichtliche
Instanz weiterzuziehen. Fiir Verfahren gegen Beihilfegeber des Bundes bedeutet dies,
dass die Uberwachungsbehérde ein erstes Urteil des Bundesverwaltungsgerichts nicht
zwingend an das Bundesgericht weiterziehen muss. Ob die Beschwerdepflicht der
Uberwachungsbehérde gegen kantonale Beihilfegeber ebenfalls bereits nach der ers-
ten Instanz entfallt, hingt davon ab, ob die Kantone eine verwaltungsinterne oder eine
gerichtliche Instanz (z. B. das obere kantonale Gericht im Sinne von Art. 86 Abs. 2
BGQG) als erste Instanz vorsehen.

Die Uberwachungsbehdrde kann Beihilfen der Bundesversammlung sowie des Bun-
desrats nicht direkt anfechten. Sie ist jedoch verpflichtet, gegen Umsetzungsbeihilfen,
welche gestiitzt auf negativ beurteilte Beihilferegelungen der Bundesversammlung
oder des Bundesrats gewédhrt werden, Beschwerde zu erheben, soweit sie die Umset-
zungsbeihilfen ebenfalls fiir unzuléssig halt. Die Beschwerde ist moglich, wenn — wie
das iiblicherweise der Fall ist — eine andere Bundesstelle (z. B. ein Departement oder
ein Amt) oder eine kantonale Behorde die Umsetzungsbeihilfe gewéhrt. Diese Pflicht
der Uberwachungsbehérde als dezentrale Verwaltungsbehérde zur Herbeifiihrung ei-
ner konkreten Normkontrolle von Erlassen, die von der Bundesversammlung oder

152 Ralph David Doleschal, Die abstrakte Normenkontrolle in den Kantonen, Diss. ZStoR,
2019, insb. Ziff. V.3.6.
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dem Bundesrat ausgearbeitet wurden, stellt ein Novum in der Schweizer Rechtsord-
nung dar. Im Beschwerdeverfahren gegen die Umsetzungsbeihilfe kann das Gericht
vorfrageweise auch die Beihilferegelung iiberpriifen (konkrete Normenkontrolle). In
Bezug auf Beihilferegelungen in der Form von Bundesgesetzen ist dabei Artikel 190
beziehungsweise Artikel 5 Absatz 4 BV zu beriicksichtigen. Ein Gericht muss das Ge-
setz moglichst volkerrechtskonform auslegen, was vorliegend im Einklang mit den
beihilferechtlichen Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrage nach Artikel 1 Ab-
satz 2 VE-BHUG bedeutet. Wo dies nicht méglich ist, geht das Bundesgericht grund-
sdtzlich von einem Vorrang des Volkerrechts aus. Vorbehalten bleibt die Schubert-
Praxis, wonach das Bundesgericht allenfalls vom Vorrang des Vlkerrechts abweicht,
wenn der Bundesgesetzgeber die Verletzung von vélkerrechtlichen Verpflichtungen
bewusst in Kauf genommen hat und dafiir die politische Verantwortung iiber-
nimmt.!53 Die Neuerung beim Streitbeilegungsmechanismus in den Binnenmarktab-
kommen (Einfithrung eines Schiedsgerichts mit der Mdglichkeit von verhdltnismés-
sigen Ausgleichsmassnahmen) wird vom Bundesgericht jedoch zu beriicksichtigen
sein und diirfte Auswirkungen auf seine diesbeziigliche Rechtsprechung haben.

Die Uberwachungsbehorde muss jedoch — trotz negativer Stellungnahme — keine Be-
schwerde erheben, wenn die Beihilfe seit der Stellungnahme gedndert wurde und nach
Einschitzung der Uberwachungsbehorde nun als zuldssig betrachtet werden kann.
Dies soll unnétige Verfahren vermeiden.

Art. 38 Beschwerdefrist

Die Beschwerdepflicht der Uberwachungsbehorde kniipft bei Verfiigungen an die
Mitteilungspflicht der Beihilfegeber an. Beihilfegeber sind verpflichtet alle Beihilfen,
die sie gewihren, der Uberwachungsbehérde mitzuteilen (s. Art. 24 VE-BHUG). Die
Beschwerdefrist von 30 Tagen beginnt mit der Eroffnung der Beihilfe in der Form
einer Verfiigung an die Uberwachungsbehérde. Dies entspricht der Regelung von Ar-
tikel 50 Absatz 1 VwVG. Eine ausdriickliche Regelung im VE-BHUG ist notwendig,
damit der Fristenlauf fiir die Uberwachungsbehdrde auch in kantonalen Verfahren
einheitlich ist. Artikel 38 VE-BHUG regelt nur die Frist fiir Beschwerden der Uber-
wachungsbehorde. Fiir alle anderen Beschwerden gelten die im anwendbaren Verfah-
rensrecht festgelegten Fristen (s. Art. 40 VE-BHUG).

Der Fristenlauf fiir Beschwerden gegen Erlasse wird aus Uberlegungen der Rechtssi-
cherheit nicht an die Mitteilungspflicht gekniipft. Vielmehr ist dafiir die Verdffentli-
chung gemiss anwendbarem Publikations- und Verfahrensrecht massgebend.

Die Berechnung der Beschwerdefrist folgt den Regeln des anwendbaren Verfahrens-
rechts und nicht dem Verweis ins VwVG. Damit wird der Eingriff in die Autonomie
der Kantone moglichst klein gehalten.

Art. 39 Aufschiebende Wirkung und Wirksamkeit

Ein Ziel der Beihilfeiiberwachung ist sicherzustellen, dass keine unzuldssige Beihilfe
gewihrt wird. Auch eine nur voriibergehend gewihrte Beihilfe kann eine schidliche

153 BGE991b 39 E.3; 138 11 524 E. 5.3.1.
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Auswirkung auf den Wettbewerb haben. Um dies zu verhindern, ist die aufschiebende
Wirkung der Beschwerden der Uberwachungsbehorde ein zentrales Element des
Uberwachungsverfahrens.'* Wihrend des Beschwerdeverfahrens betreffend eine
Verfiigung oder einen Erlass sollen die entsprechenden Beihilfen grundsitzlich noch
nicht ausbezahlt werden.

Die Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung fiir Beschwerden ist jedoch nicht aus-
reichend, um das oben genannte Ziel zu erreichen, da auf Bundesebene und in den
meisten Kantonen die aufschiebende Wirkung erst beginnt, wenn ein (ordentliches)
Rechtsmittel ergriffen wird (s. Art. 55 Abs. 1 VwVG).!33 Neben der Regelung der auf-
schiebenden Wirkung wird im Vorentwurf deshalb auch die Wirksamkeit der Verfii-
gungen und Erlasse geregelt. Um sicherzustellen, dass die Beihilfe wahrend der
Rechtsmittelfrist und des gesamten Beschwerdeverfahrens nicht gewihrt wird, regelt
der Vorentwurf ausdriicklich, zu welchem Zeitpunkt die Beihilfe wirksam wird. Eine
Beihilfe kann in drei verschiedenen Zeitpunkten beziehungsweise Konstellationen
wirksam werden, namlich:

—  bei unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist; oder
—  mit dem Eintritt der Rechtskraft eines Beschwerdeentscheids; oder

—  mit dem Entzug der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde.

Die letzte Konstellation stellt sicher, dass der Beihilfegeber oder das zustdndige Ge-
richt die Moglichkeit behilt, nach dem anwendbaren Verfahrensrecht iiber einen all-
falligen Entzug der aufschiebenden Wirkung zu entscheiden. Auf Bundesebene richtet
sich dies nach Artikel 55 VwVG. Ein Entzug kann jedoch nur in Ausnahmefillen ge-
rechtfertigt sein. Es besteht ein erhebliches 6ffentliches Interesse am Aufschub der
Wirksamkeit, das heisst, dass keine unzuldssige Beihilfe gewéhrt wird, beziechungs-
weise am Schutz des Wettbewerbs. Dies wird in der Interessensabwigung zu bertick-
sichtigen sein, wobei die Griinde fiir eine sofortige Vollstreckbarkeit entsprechend
liberzeugend sein miissen.!*® Im Falle von Erlassen muss die zustindige Instanz zu-
sdtzlich die generell-abstrakte Wirkung beziehungsweise die Allgemeinverbindlich-
keit beriicksichtigen, die gegen eine aufschiebende Wirkung sprechen kann.!57 Um
den Wettbewerbsschutz sicherzustellen, ist die Uberwachungsbehérde in der Regel
auch verpflichtet, gegen einen Zwischenentscheid vorzugehen, der die aufschiebende
Wirkung entzieht.

Die Regelung zur Wirksamkeit von Beihilfen im VE-BHUG hat als «lex specialis»
Vorrang vor anderen gesetzlichen Bestimmungen, die die aufschiebende Wirkung
ausdriicklich entziehen, wenn es um beihilfegewédhrende Verfiigungen oder Erlasse
geht. Regelt ein neues Gesetz nach dem BHUG die aufschiebende Wirkung in einem

154 vgl. dazu auch Art. 4 Abs. 3 Bst. b Ziff. 111 der beiden Beihilfeprotokolle respektive
Art. 14 Abs. 3 Bst. b Ziff. III des Stromabkommens.

155 Vgl. Benjamin Mirkli, Die aufschiebende Wirkung im dffentlichen Recht des Bundes und
der Kantone, Diss., 2022, Rz. 490 ff.

156 Vgl. zur Interessensabwiigung BGE 110 V40 E. 5.

157 vgl. bspw. Urteile 2P.263/2001 vom 5. November 2001 E. 2b.bb; 2C_774/2014;
2C_813/2014; 2C_815/2014; 2C_816/2014 sowie Kaspar Pliiss, Aufschiebende Wirkung
im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, ZBI 115/2014, S. 414-419.
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der erfassten Sektoren, muss das Verhéltnis zum vorliegenden Artikel ausdriicklich
geklart werden. Grundsétzlich geht das BHUG als Spezialgesetz in Bezug auf Beihil-
fen vor.

Bei offentlich-rechtlichen Vertrdgen mit beihilfegewdhrenden Klauseln kann die
Uberwachungsbehorde nach Artikel 26 VE-BHUG vorgehen und wenn nétig beim
Beihilfegeber beziehungsweise beim zustindigen Gericht die notwendigen vorsorgli-
chen Massnahmen beantragen, um eine vorzeitige Gewdhrung der Beihilfe zu verhin-
dern. Da Beihilfen in der Form von Realakten sofort umgesetzt sind, eriibrigt sich fiir
diese eine Regelung der aufschiebenden Wirkung. In diesem Fall muss die Uberwa-
chungsbehorde ebenfalls nach dem Verfahren auf Erlass einer Verfiigung vorgehen
und kann, entsprechend den Moglichkeiten des anwendbaren Verfahrensrechts, vor-
sorgliche Massnahmen verlangen.

Art.40 Anwendbares Verfahrensrecht

Grundsitzlich richten sich die Beschwerdeverfahren im Zusammenhang mit der An-
wendung des Gesetzes nach dem anwendbaren Verfahrensrecht. Das vorliegende Ge-
setz sieht lediglich wenige spezialgesetzliche Regeln vor, insbesondere zu den zulds-
sigen Anfechtungsgegenstinden, der Beschwerdelegitimation und -pflicht der
Uberwachungsbehorde sowie zur Beschwerdefrist der Uberwachungsbehorde. Fiir
Beschwerden gegen Verfiigungen und Erlasse des Bundes richtet sich das Beschwer-
deverfahren daher nach den allgemeinen Bestimmungen der Bundesrechtspflege
(insb. VWVG, VGG, BGQG), wihrend bei Verfligungen und Erlassen der Kantone das
jeweils anwendbare kantonale Verfahrensrecht gilt.

Nach dem anwendbaren Verfahrensrecht bestimmen sich insbesondere zunéchst die
zuldssigen Anfechtungsobjekte fiir Beschwerden von Dritten (s. insb. auch Art. 82
Bst. b VE-BGG und Art. 31a VE-VGG). Auch die Legitimation von Dritten zur
Erhebung einer Beschwerde gegen Beihilfen richtet sich nach dem anwendbaren Ver-
fahrensrecht: Nach Artikel 89 Absatz 1 BGG ist zur Beschwerde berechtigt, wer unter
anderem durch den angefochtenen Entscheid besonders beriihrt ist und ein schutzwiir-
diges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat. Unter welchen Umstiinden
diese Voraussetzungen bei einem Konkurrenten im Sinne von Artikel 21 VE-BHUG
erfiillt sind, richtet sich grundsitzlich nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
wobei zukiinftig auch die beihilferechtlichen Bestimmungen der vdlkerrechtlichen
Vertrige sowie die entsprechende EU-Praxis zu beriicksichtigen sind. Notwendig ist
eine schutzwiirdige besonders enge Beziehungsnihe des Konkurrenten zum Streitge-
genstand beziehungsweise zur in Frage stehenden Beihilfe. Diese Beziehungsnéhe
muss sich aus der einschligigen gesetzlichen Ordnung ergeben. So kann ein schutz-
wiirdiges Interesse fiir Konkurrenten vorliegen, wenn sie durch wirtschaftspolitische
oder sonstige Regelungen in eine solche besondere Beziehungsnihe untereinander
versetzt werden. Ein Konkurrent kann zudem beschwerdebefugt sein, soweit er gel-
tend macht, dass andere Konkurrenten privilegiert behandelt wiirden. Das allgemeine
Interesse an der richtigen Anwendung der fiir alle geltenden Vorschriften reicht dazu
jedoch nicht aus.158

158 Vgl. BGE 142 11 80 E. 1.4.2; 139 11 328 E. 3.4 f;; vgl. auch BGE 147 11 144 E. 4.5.
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Mit dem durch die vélkerrechtlichen Vertriige nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG
iibernommene Beihilferecht sowie dem damit verbundenen Uberwachungsverfahren
diirfte eine gesetzliche Ordnung bestehen, welche grundsétzlich eine schutzwiirdige
besondere Beziehungsnihe begriindet. In dieser Hinsicht ist das Beihilferecht mit dem
Kartellrecht zu vergleichen.!5® So dient das Beihilferecht dem Schutz des Wettbe-
werbs und verhindert insbesondere schidliche Auswirkungen von Beihilfen. Der
Wettbewerb wird durch die Auswirkungen einer Beihilfe verfalscht, wenn sie geeig-
net ist, die Wettbewerbsposition des Beihilfeempféngers gegeniiber seinen Wettbe-
werbern zu verbessern. Damit verfolgt das Beihilferecht insbesondere auch das Ziel,
unter Konkurrenten gleiche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen. Beteiligt sich ein
Konkurrent an einem Verfahren der Uberwachungsbehorde oder einem darauffolgen-
den Rechtsmittelverfahren, setzt er sich fiir die Gewéhrleistung eines wirksamen
Wettbewerbs ein, auch wenn er selbst aus «egoistischen» Interessen handelt. Ob es
zudem Konstellationen geben wird, in denen ein Konkurrent geltend machen kann,
dass einer seiner Konkurrenten im Sinne der oben beschriebenen Rechtsprechung pri-
vilegiert behandelt werde, indem er eine unzuldssige (und damit wettbewerbsverzer-
rende) Beihilfe erhalte, ist fraglich, da sich in der Praxis kaum Anwendungsfille die-
ser Fallgruppe finden lassen.160

Bei der Priifung, ob die genannten Voraussetzungen im Einzelfall erfiillt sind, werden
die rechtsanwendenden Behorden neben der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu-
kiinftig im Hinblick auf die Verpflichtung der Schweiz, ein gleichwertiges Beihilfe-
iiberwachungssystem zu schaffen, auch die einschlégige unionsrechtliche Rechtspre-
chung zu beriicksichtigen haben.!6! Generell miissen die Schweizer Justizbeh6rden
bei der Anwendung des BHUG die einschligige Rechtsprechung des EuGH beriick-
sichtigen, soweit diese Beriicksichtigung die Einhaltung der Pflicht der Schweiz ein
gleichwertiges System zu schaffen, sicherstellt.

Daneben sind insbesondere die allgemeinen verfahrensrechtlichen Bestimmungen zu
Beschwerdegriinden (s. fiir die Beschwerdegriinde bei Beschwerden gegen Bundes-
erlasse vor dem Bundesverwaltungsgericht den neuen Artikel 376 VE-VGG und
Ziff. 2.2.8.2), Formvorschriften, dem rechtlichen Gehor, den zulédssigen Vorinstan-
zen, allfélligen Streitwertgrenzen und dem Novenrecht, das heisst insbesondere wann
neue Tatsachen vorgebracht werden kdnnen, anwendbar.

Beziiglich der moglichen Beschwerdegriinde, die die Uberwachungsbehérde in ihrer
Beschwerde vorbringen kann, ist darauf hinzuweisen, dass die Uberwachungsbehdrde
nach Artikel 4 Buchstaben b, d und e VE-BHUG die Aufgabe hat sicherzustellen, dass
keine unzuldssigen geplanten Beihilfen gewéhrt werden. Sinn und Zweck der in die-
sem Gesetz speziell geregelten Behdrdenbeschwerde der Uberwachungsbehorde ist
die einheitliche und korrekte Anwendung des Bundesrechts (insb. des BHUG) und
die Zuldssigkeit der Beihilfen zu gewihrleisten.!62 Folglich kann die Uberwachungs-
behorde in Beschwerdeverfahren gegen kantonale Beihilfegeber keine Verletzung
von kantonalem Recht (bspw. im Bereich der Subventionen) riigen. Hingegen kénnen

159 Vgl. BGE 139 11328 E. 3.4 f.

160 Vgl. René Wiederkehr/Stefan Eggenschwiler, Die allgemeine Beschwerdebefugnis Dritter,
2. A., Bern 2025, Rz. 129 ff. zur geringen praktischen Bedeutung dieser Praxis.

161 Vg, etwa Urteil C-224/23 P des Européischen Gerichtshofs vom 5. September 2024.

162 Vgl. BGE 148 11369 E. 3.3.7.
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allenfalls beschwerdeberechtigte Beihilfeempféanger sowie Dritte alle nach dem an-
wendbaren Verfahrensrecht zuldssigen Beschwerdegriinde riigen. Dazu gehdrt auch
die Verletzung der beihilferechtlichen Bestimmungen der vilkerrechtlichen Vertréige.
So diirfte etwa die Riige der Unangemessenheit nur in wenigen Verfahrensordnungen
zuldssig sein.

6. Kapitel: Riickforderung

Art. 41 Modalitédten der Riickerstattung
Abs. 1

In aller Regel ist eine Riickforderung im normalen Beschwerdeverfahren aufgrund der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde nicht notwendig. Die Frage der Riickforde-
rung stellt sich vor allem bei den besonderen Verfahren wegen einer Verletzung der
Anmelde- beziehungsweise Mitteilungspflicht (s. 4. Kapitel VE-BHUG). Zu beriick-
sichtigen ist dabei, dass fiir die kantonalen Beihilfegeber kein Durchfiithrungsverbot
gilt. Eine Riickforderung wird notwendig, wenn die Beihilfe bereits gewahrt und aus-
bezahlt beziechungsweise zugewandt wurde, bevor die Uberwachungsbehérde iiber-
haupt davon Kenntnis nimmt oder eine Beschwerde erheben konnte. Die Riickforde-
rung ist im vorliegenden Kontext von entscheidender Bedeutung, um die
Wettbewerbsverzerrung moglichst zu beheben, die durch den gewahrten Vorteil ver-
ursacht wurde.

Kommt die Uberwachungsbehorde in der Priifung in einem besonderen Verfahren
zum Schluss, dass die gepriifte Beihilfe unzuléssig ist, hat sie auch die Riickforderung
der Beihilfe anzustossen. Dafiir hat sie im Verfahren zur Beseitigung der unzulédssigen
Beihilfen jeweils nicht nur den Widerruf der Beihilfe zu beantragen, sondern auch die
Riickforderung allfilliger Vorteile (s. Art. 31 Abs. 2 und 32 Abs. 1 VE-BHUG). Dazu
gehoren auch allfillige Zinsen, die der Beihilfeempfinger erhalten hat." In der Folge
wird der Beihilfegeber, wenn er mit den Antrigen der Uberwachungsbehdrde einver-
standen ist, auch die Riickerstattung anordnen. Verfiigt der Beihilfegeber die Riicker-
stattung nicht, weil er mit den Antriigen der Uberwachungsbehérde nicht einverstan-
den ist, muss die Uberwachungsbehorde in der Folge Beschwerde erheben. Wird im
Beschwerdeverfahren die Unzuldssigkeit der Beihilfe bestétigt, so muss der unterle-
gene Beihilfegeber die Beihilfe nachtriglich zuriickfordern.

Weigert sich der Beihilfeempfénger schliesslich, einem Urteil oder einer Verfiigung,
welche die Riickerstattung anordnet, nachzukommen, kann und muss der Beihilfege-
ber die tiblichen Vollstreckungswege beschreiten.164

Der Begriff der Riickerstattung muss sodann weit verstanden werden. Besteht die un-
zuldssige Beihilfe aus dem Erlass einer Forderung, bedeutet die Riickerstattung, dass
der Beihilfegeber die Forderung wieder geltend machen muss. Auch andere entstan-
dene wirtschaftliche Vorteile (bspw. durch eine Garantie), welche eine unzuléssige
Beihilfe darstellen, miissen zuriickgefordert werden. Zinsen fallen grundsétzlich fiir

163 ygl. Erlduterungen zu Art. 4 Abs. 3 Bst. b Ziff. iv der volkerrechtlichen Bestimmungen zu
staatlichen Beihilfen in Ziff. 2.2.5.
164 Vgl. fiir den Bund Art. 40 VWVG.
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den Zeitraum ab dem Tag, an dem die als unzulédssig beurteilte Beihilfe dem Beihil-
feempfanger zur Verfiigung stand, bis zur tatséchlichen Riickerstattung an.165

Vorbehalt des Vertrauensschutzes

Vorbehalten bleibt jedoch der aus Artikel 9 der Bundesverfassung abgeleitete An-
spruch der Beihilfeempfinger auf Schutz ihres Vertrauens auf die Richtigkeit behord-
lichen Handelns. Unter den in der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen
konnen sich die Beihilfeempfinger unter Berufung auf Artikel 9 BV gegen die Riick-
erstattung einer rechtswidrigen Beihilfe wehren, namentlich wenn sie sich auf die
Rechtmissigkeit der Beihilfe verlassen durften.166 In diesem Fall wiirde eine Riicker-
stattung nicht erfolgen. In der EU-Rechtsprechung kommt der Vertrauensschutz im
Beihilferecht jedoch &dusserst selten zur Anwendung.

Eine erfolgreiche Berufung auf den Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3
und Art. 9 BV) beruht auf vier Voraussetzungen:

1. Vertrauensgrundlage: Potenzielle Vertrauensgrundlagen sind allein jene behordli-
chen Handlungen, die sich auf eine konkrete, den Rechtssuchenden berithrende An-
gelegenheit beziehen und von einer Behorde ausgehen, die fiir die betreffende Hand-
lung zusténdig ist oder die der Rechtssuchende aus zureichenden Griinden fiir
zusténdig hélt.

2. Berechtigtes Vertrauen: Der Beihilfeempfanger, der sich auf Vertrauensschutz be-
rufen will, muss berechtigterweise auf diese Grundlagen vertrauen diirfen. Das Ver-
trauen ist berechtigt, wenn sich das Verhalten des Beihilfegebers auf eine konkrete
Angelegenheit bezieht. Eine generelle Ansichtsdusserung geniigt beispielsweise
nicht. Der Beihilfeempfanger muss bei der Beurteilung der Vertrauensgrundlage die
gebotene Sorgfalt walten lassen. Dabei muss er grundsétzlich nicht die Kenntnisse
und Féhigkeiten von Juristinnen und Juristen anwenden.

3. Eine Vertrauensbetétigung: Der Beihilfeempfianger muss nachteilige Dispositionen
getroffen haben, die er nicht mehr riickgdngig machen kann.

4. Interessenabwégung: Die Berufung auf Treu und Glauben scheitert, wenn tiberwie-
gende offentliche Interessen gegeniiberstehen, insbesondere das Interesse an der rich-
tigen Durchfiihrung des objektiven Rechts. In diesem Zusammenhang ist von den
rechtsanwendenden Behdrden auch zu beriicksichtigen, dass die Verfahrensregeln des
VE-BHUG verhindern sollen, dass es zu Wettbewerbsverzerrungen kommt.

In den meisten Féllen wird der Vertrauensschutz einer Riickforderung nicht entgegen-
stehen. Zwar muss der Beihilfeempfanger nicht alle beihilferechtlichen Bestimmun-
gen der volkerrechtlichen Vertrage kennen, missachtet er aber eine negative Stellung-
nahme der Uberwachungsbehorde, kann kein berechtigtes Vertrauen des
Beihilfeempfangers entstehen.

Zudem muss die rechtswidrig gewéhrte Beihilfe vom Beihilfeempfanger bereits wei-
terverwendet worden sein, damit eine Vertrauensbetdtigung vorliegt. Schliesslich
konnten liberwiegende offentliche Interessen, wie das Interesse an der richtigen
Durchfiihrung des Beihilferechts, einer erfolgreichen Berufung auf den Grundsatz von

165 Vgl. Art. 14 Abs. 2 der EU-Verordnung 2015/1589.
166 vgl. BGE 148 11233 E. 5.5.1.
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Treu und Glauben entgegenstehen. In diesen Féllen kann méglicherweise ein Vertrau-
ensschaden geschuldet sein, das heisst der Ersatz von nutzlos gewordenen Aufwen-
dungen (negatives Interesse).167

Abs. 2

Die Riickerstattung muss samt Zinsen erfolgen, da jeglicher Vorteil der voriiberge-
hend zur Verfiigung gestandenen Beihilfe riickgéngig gemacht werden soll. So decken
Zinsen auch die Opportunititskosten der Beschaffung der Mittel auf dem privaten
Markt ab.

Der Zinssatz fiir die allfalligen Zinszahlungen wird vom WBF auf Verordnungsstufe
festgelegt. Eine Regelung durch das WBF rechtfertigt sich dadurch, dass der Zinssatz
durch die Marktbedingungen technisch vorgeschrieben ist und entsprechend regel-
méssig angepasst werden muss. Die Methodik wird sich an Artikel 9 der Verordnung
Nr. 794/2004 der Europdischen Kommission orientieren. Die Hohe des Zinssatzes
wird anhand des Umfangs und der Héufigkeit der Interbankgeschéfte berechnet. Der
sogenannte Interbank-Swap-Satz wird dabei angepasst, um die erhdhten Geschiftsri-
siken ausserhalb des Bankensektors zu beriicksichtigen.163

Abs. 3

Kantone konnen einen anderen Zinssatz festlegen. Dieser darf jedoch nicht tiefer als
derjenige auf Bundesebene (Abs. 2) liegen. Zudem bleibt der Zinssatz von fiinf Pro-
zent nach Artikel 30 Absatz 3 SuG vorbehalten unter der Voraussetzung, dass es sich
bei der Beihilfe auch um eine Finanzhilfe oder Abgeltung handelt und der Beihilfe-
empfinger schuldhaft gehandelt hat. Sollte der Zinssatz nach dem BHUG héher lie-
gen, gilt dieser.

Art. 42 Verjahrung des Riickforderungsrechts bei unzuléssigen
Einzelbeihilfen

Abs. 1

Die absolute Verjahrungsfrist des Riickforderungsrechts des Beihilfegebers fiir Um-
setzungsbeihilfen und Ad-hoc-Beihilfen betridgt zehn Jahre. Das entspricht der Ver-
jéhrungsfrist in der EU.169 Eine relative Verjdhrungsfrist ist nicht vorgesehen, da die
Uberwachungsbehorde bereits aufgrund der Fristen der besonderen Verfahren han-
deln muss. So hat sie beispielsweise innert 30 Tagen ab Kenntnis einer nicht mitge-
teilten Beihilfe eine Nachmeldung zu verlangen (s. Art. 29 VE-BHUG). Zudem blei-
ben léngere kantonale Verjahrungsfristen vorbehalten, was bedeutet, dass in diesen
Féllen die Verjdhrung erst nach Ablauf der lingeren kantonalen Frist eintritt.

Die Bestimmung ist nicht auf Beihilferegelungen anwendbar, da die eigentliche Ge-
wihrung der Beihilfe durch die Umsetzungsbeihilfe erfolgt. Erst dadurch kann ein
Riickforderungsrecht entstehen (s. Ausfilhrungen zu Art. 44 VE-BHUG).

167 S, Urteile 2C_960/2013, 2C _968/2014, 2C_973/2014 vom 28. Oktober 2014 E. 3.4.3 ff
und 4.5.4; 2C_97/2023 vom 19. August 2024 E. 6.2.2; Ulrich Héfelin/Georg Miiller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. A., Ziirich/St. Gallen 2020, N 706 ff.

168 S Erwigung 12 zur Verordnung (EG) Nr. 794/2004 der Kommission.

169 Vgl. Art. 17 Abs. 1 der EU-Verordnung 2015/1589.
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Der Beihilfegeber hat nicht nur ein Riickforderungsrecht, sondern auch eine Riickfor-
derungspflicht. Er muss das materielle Recht durchsetzen und dafiir sorgen, dass eine
konforme Rechtslage durch die Riickforderung von unzuldssigen Vorteilen erreicht
wird. Gleichzeitig muss der Bund mit den Mitteln der Bundesaufsicht sicherstellen,
dass der Beihilfegeber dieser Pflicht nachkommt. Dabei ist die Riickforderung weit
zu verstehen und umfasst auch allfillige Nachforderungen, falls die Beihilfe beispiels-
weise im Erlass einer Schuld oder Steuer bestand (s. auch die Ausfithrungen zu Art. 41
VE-BHUG).

Stellt eine Beihilfe auch eine Finanzhilfe oder Abgeltung dar, laufen ab Entstehung
des Riickforderungsanspruchs zusétzlich die Verjahrungsfristen nach SuG. Deren Ab-
lauf konnte eine Riickforderung der Beihilfe verhindern. Aufgrund der Handlungs-
fristen in den besonderen Verfahren ist aber davon auszugehen, dass der Beihilfegeber
die Beihilfe innert der dreijahrigen subventionsrechtlichen relativen Verjahrungsfrist
zuriickfordern kann. Da zudem die absolute Verjahrungsfrist nach Artikel 32 Absatz 2
SuG erst ab Kenntnis des Riickforderungsanspruchs lauft, sollte auch diese Verjéh-
rungsfrist einer Riickforderung nicht im Wege stehen. Es ist deshalb davon auszuge-
hen, dass die subventionsrechtlichen Verjahrungsfristen einer Riickforderung von
Beihilfen nicht vorzeitig verhindern werden.

Abs. 2

Ist das Riickforderungsrecht verjahrt, kann der Beihilfegeber die Vorteile nicht mehr
vom Beihilfeempfinger zuriickverlangen. Die Uberwachungsbehdrde kann gegen die
verjdhrten Beihilfen nicht mehr mit den {iblichen Mitteln vorgehen. Sie kann weder
eine Priifung noch ein Beschwerdeverfahren einleiten, da die Beihilfen bereits ge-
wihrt wurden und die Anfechtungsfristen fiir eine ordentliche Beschwerde abgelaufen
sind. Ausdriicklich geregelt wird zudem, dass sie auch kein besonderes Verfahren ge-
miss 4. Kapitel VE-BHUG mehr einleiten kann, wozu nach der Logik des VE-BHUG
auch die direkte Beschwerde innert 30 Tagen nach Kenntnisnahme der geplante Mas-
snahme durch die Uberwachungsbehérde nach Artikel 35 VE-BHUG zihlt. Die Uber-
wachungsbehorde geht aber bei bestehenden Beihilferegelungen nach Artikel 44 ff.
VE-BHUG weiterhin vor.

Die Verjdhrungsfrist beginnt mit der Gewéhrung der Beihilfe. Umsetzungsbeihilfen
oder Ad-hoc-Beihilfen in der Form von Verfiigungen gelten als gewihrt, sobald die
Verfligung rechtskréftig ist fiir den Beihilfeempfanger und vollstreckt werden kann.
Realakte sind in der Regel sofort gewéhrt und bei 6ffentlich-rechtlichen Vertrigen
kommt es auf die konkrete Ausgestaltung des Vertrages an, jedoch wird in der Regel
auf den Vertragsabschluss abgestellt werden kdnnen. Bei Ad-hoc-Beihilfen in der
Form von Erlassen ist das Datum des Inkrafttretens relevant. Es spielt hingegen keine
Rolle, wenn effektive Auszahlungen zu einem spéteren Zeitpunkt erfolgen.

Art. 43 Unterbrechung der Verjédhrung

Im Gegensatz zur EU wird die Verjdhrung nicht mit der Ergreifung jeglicher Mass-
nahmen unterbrochen,!70 sondern diese wird zugunsten der Rechtssicherheit auf zwei

170 Vgl. Art. 17 Abs. 2 der EU-Verordnung 2015/1589.
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zentrale Handlungen der Uberwachungsbehorde beschrinkt: Der Einleitung einer ver-
tieften Priifung und die Erhebung einer Beschwerde. Die Unterbrechung ist fiir be-
sondere Verfahren gemiss 4. Kapitel VE-BHUG relevant, denn die Verjihrungsfrist
lauft erst ab der Gewihrung der Beihilfe. Damit der Uberwachungsbehérde méglichst
Zeit fiir eine vertiefte Priifung bleibt, soll die Verjahrung bereits mit der Einleitung
der vertieften Priifung unterbrochen werden. Je nach Konstellation wiirde es zu lange
dauern, bis es zur Beschwerdeerhebung kommt, um die Verjdhrung noch rechtzeitig
unterbrechen zu koénnen. Die Wirkung der Unterbrechung wird in Absatz 2 geregelt.
Die Verjahrungsfrist beginnt von Neuem zu laufen. Dies entspricht der Regelung im
Obligationenrecht!7! (s. Art. 137 OR). Fiir die Berechnung der Verjdhrungsfrist kon-
nen deshalb die Bestimmungen des Obligationenrechts sinngeméss angewendet wer-
den. Wird die Verjahrung durch eine Beschwerde unterbrochen, beginnt die Verjah-
rung erst wieder zu laufen, wenn das Beschwerdeverfahren rechtskréftig
abgeschlossen ist. Dies entspricht ebenfalls der aktuellen Rechtslage im Bereich des
Obligationenrechts.172

Fiir nicht mitgeteilte Beihilferegelungen gilt die Verjahrungsfrist nicht. Stattdessen
gelten diese zehn Jahre nach ihrem Inkrafttreten als bestehende Beihilfen (s. Art. 44
Abs. 1 Bst. b VE-BHUG).173

7. Kapitel: Fortlaufende Priifung von bestehenden Beihilferegelungen

171 SR 220
1725 Art. 138 OR sowie BGE 147 111 419.
173 Vgl. Art. 17 Abs. 3 der EU-Verordnung 2015/1589.
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Bestehende Beihilferegelungen werden von der Uberwachungsbehorde fortlaufend
gepriift. Mit der fortlaufenden Priifung wird sichergestellt, dass bereits von einem Ge-
richt oder von der Uberwachungsbehorde beurteilte Beihilferegelungen sowie Beihil-
feregelungen, welche die Uberwachungsbehdrde aus verschiedenen Griinden nicht
beurteilen konnte, zu einem spiteren Zeitpunkt von der Uberwachungsbehorde erneut
beziehungsweise erstmals tiberpriift werden konnen. Die fortlaufende Priifung ermég-
licht eine liickenlose Uberwachung der Beihilferegelungen, welche in Kraft sind.

| Fortlaufende Prufng | _ [ Bedenken zur Zulsssigkeit ciner
i i bestehenden Bethilferegelung

Mitteilung an Bethilfegeber ikl
Anderungs-/Aufhebungsvorschlag
(Art. 47 Abs. I)

Beihilfegeber setzt [ Bethilfegeber setzt
Vorschlage um  [# Vorschlage nicht um
(Art. 47 Abs. 2) h

v

Vertiefte Priifung
(Art. 47 Abs. 3)

Stellungnahme:
Zuldssige Beihlfe
oder keine Bethilfe

Stellungnahme:
Unzulassige Beihilfe

Beschwerde gegen
Umsetzungsbethilfen pro
Suturo (Art. 48 Abs. I)

Art. 44 Bestehende Beihilferegelungen
Abs. 1

Das VE-BHUG sieht vier Kategorien von bestehenden Beihilferegelungen vor. Sie
unterscheiden sich durch den «Wegy, auf welchem sie zu bestehenden Beihilferege-
lungen werden. Die Rechtsfolgen einer Qualifikation als bestehende Beihilferegelung
sind fiir alle vier Kategorien dieselben: Es gelangen Artikel 45-47 VE-BHUG zur
Anwendung und es ist kein besonderes Verfahren (mehr) moglich (Abs. 2).

Die erste Kategorie (Bst. a) von bestehenden Beihilferegelungen bilden Beihilferege-
lungen, die in einem gerichtlichen Beschwerdeentscheid oder, falls keine Beschwerde
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erhoben wurde, in einer Stellungnahme der Uberwachungsbehorde als zulissig beur-
teilt wurden. Diese Beihilferegelungen werden sofort nach ihrem Inkrafttreten zu be-
stehenden Beihilferegelungen. Von Buchstabe a sind auch Beihilferegelungen erfasst,
die von der Uberwachungsbehérde in einem besonderen Verfahren iiberpriift und als
zulissig beurteilt worden sind. Diese Beihilferegelungen werden, nachdem die Uber-
wachungsbehorde in einem besonderen Verfahren ihre positive Stellungnahme abge-
ben konnte, riickwirkend auf ihr Inkrafttreten zu bestehenden Beihilferegelungen.
Buchstabe a erméglicht, dass die Uberwachungsbehorde bereits als zulissig beurteilte
Beihilferegelungen weiterhin fortlaufend tiberpriifen und reagieren kann, falls sich an
der Zuldssigkeit der Beihilferegelung etwas dndern sollte (s. auch Bst. c).

Nach Buchstabe b bilden nicht mitgeteilte Beihilferegelungen die zweite Kategorie
der bestehenden Beihilferegelungen. Fiir diese Beihilferegelungen gilt eine Frist von
zehn Jahren seit ihrem Inkrafttreten bis sie als bestehende Beihilferegelungen gelten.
Bis zu diesem Zeitpunkt kann gegen eine Beihilferegelung ein besonderes Verfahren
nach den Artikeln 27 ff. VE-BHUG eingeleitet werden, da sie unter Verletzung der
Mitteilungspflicht (Art. 24 VE-BHUG) erlassen wurde. Eine nicht mitgeteilte Beihil-
feregelung wird folglich nach zehn Jahren (Bst. b) oder nach Abschluss des besonde-
ren Verfahrens mit einer Stellungnahme, dass sie zuldssig ist (Bst. a) zu einer beste-
henden Beihilferegelung. Buchstabe b ist das Pendant zu Artikel 42 VE-BHUG,
wonach das Riickforderungsrecht innert zehn Jahren nach der Gewdhrung verjahrt
und die Uberwachungsbehorde kein besonderes Verfahren mehr gegen (nicht mitge-
teilte) Einzelbeihilfen einleiten kann. Da durch den Erlass einer Beihilferegelung noch
kein geldwerter Vorteil gewéhrt wird, ist bei Beihilferegelungen auch keine Riickfor-
derung mdglich. Somit kann kein Riickforderungsrecht verjahren, weshalb die nicht
mitgeteilten Beihilferegelungen nicht unter Artikel 42 VE-BHUG fallen. Stattdessen
unterstehen sie nach Ablauf der 10-jdhrigen Frist einer fortlaufenden Priifung durch
die Uberwachungsbehérde.

Die dritte Kategorie von bestehenden Beihilfen umfasst Bestimmungen in Erlassen,
die zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens keine Beihilferegelungen waren und aufgrund
von Anderungen der sachlichen Gegebenheiten oder der beihilferechtlichen Bestim-
mungen der volkerrechtlichen Vertrége eine Beihilferegelung geworden sind (Bst. c).
Diese Bestimmungen erfiillten die Merkmale einer Beihilfe im Zeitpunkt ihres In-
krafttretens folglich nicht und unterstanden auch keiner Priifung durch die Uberwa-
chungsbehorde. Eine Moglichkeit wére je nach Konstellation, dass eine geforderte
Einheit neu die Merkmale eines Unternehmens beziehungsweise einer marktwirt-
schaftlichen Tétigkeit erfiillt und damit neu als Beihilfeempféanger klassifiziert wird.
Anderungen des materiellen Beihilferechts ergeben sich aus Anpassungen der volker-
rechtlichen Vertriige nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG, was insbesondere auch im
Rahmen der dynamischen Rechtsiibernahme geschehen kann (s. auch Ziff. 2.2.5.8).
Wird eine bereits beurteilte Beihilferegelung aufgrund von Anderungen der beihilfe-
rechtlichen Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrage neu unzuldssig, ist dies ein
Anwendungsfall von Buchstabe a.

Schliesslich gelten nach Buchstabe d auch die Beihilferegelungen, welche vor dem
Inkrafttreten des BHUG erlassen werden, als bestehende Beihilferegelungen. Gegen
diese Beihilferegelungen kann die Uberwachungsbehérde weder ein ordentliches
noch ein besonderes Verfahren einleiten. Die Uberwachungsbehérde ist auch nicht
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legltlmlert gegen diese Beihilferegelungen Beschwerde zu erheben. Moglich ist ein-
zig eine Uberpriifung im Rahmen der fortlaufenden Priifung.

Die Uberwachungsbehérde beginnt mit der fortlaufenden Priifung, indem sie in den
zwolf Monaten nach Inkrafttreten des BHUG zunichst eine Ubersicht {iber die beste-
henden Beihilferegelungen mit einer Einschitzung zur Zuléssigkeit erstellt (s. Art. 56
Abs. 2 VE-BHUG und Ziff. 2.2.5.5). Erst danach kann die Uberwachungsbehorde die
fortlaufende Priifung nach Artikel 46 ff. VE-BHUG aufnehmen.

Abs. 2

Die Uberwachungsbehorde kann kein besonderes Verfahren erdffnen gegen beste-
hende Beihilferegelungen. Dies gilt zwar fiir alle bestehenden Beihilferegelungen, nur
in Bezug auf die Beihilferegelungen nach Absatz 1 Buchstabe b ist aber eine aus-
driickliche Regelung notwendig. In den Fallen von Buchstaben a, c und d konnte keine
Anmelde- oder Mitteilungspflicht verletzt werden.

Das bedeutet, dass die Beihilfeliberwachungsbehérde gegen nicht mitgeteilte Beihil-
feregelungen nur wéhrend zehn Jahren ein besonderes Verfahren einleiten kann. Dies
entspricht grundsétzlich der Rechtslage, wie sie fiir Einzelbeihilfen gilt (s. Art. 42
Abs. 2 VE-BHUG). Sobald eine nicht mitgeteilte Beihilferegelung zehn Jahre in Kraft
ist, gilt sie als bestehende Beihilferegelung. Ab diesem Zeitpunkt untersteht sie statt-
dessen der fortlaufenden Priifung des 7. Kapitels.

Art. 45 Anderung bestehender Beihilferegelungen

Wird eine bestehende Beihilferegelung signifikant gedndert, gilt sie als neues Beihil-
fevorhaben.!7# Wann eine Anderung einer bestehenden Beihilferegelung signifikant
ist, bestimmt sich nach Artikel 6 Absatz 3 VE-BHUG. In diesem Fall untersteht die
Anderung dem ordentlichen Verfahren. Dies bedeutet, dass den Beihilfegeber beziig-
lich der Anderung dieser Beihilferegelung die Anmeldepflicht nach Artikel 6 VE-
BHUG trifft, worauf die Uberwachungsbehérde eine einfache Priifung einleitet. Die
Anderung der Beihilfe untersteht in der Folge auch der Mitteilungspflicht, damit die
Uberwachungsbehorde gegebenenfalls eine Beschwerde erheben kann.

Art. 46 Fortlaufende Priifung
Abs. 1

Bestehende Beihilferegelungen werden nach Abschluss einer ordentlichen Priifung
und eines allfilligen Beschwerdeverfahrens von der Uberwachungsbehérde fortlau-
fend auf ihre Vereinbarkeit mit den beihilferechtlichen Bestimmungen der volker-
rechtlichen Vertrdge gepriift.

Damit die Uberwachungsbehérde iiber die notwendigen Informationen fiir die fort-
laufende Priifung verfiigt, ist im Vorentwurf vorgesehen, dass die Uberwachungsbe-
horde nach Artikel 22 VE-BHUG vom Beihilfegeber und -empfénger Auskiinfte ver-
langen kann.

174 Vgl Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 794/2004 iiber das vereinfachte Anmeldeverfahren
fiir bestimmte Anderungen bestehender Beihilfen.
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Abs. 2

Im Rahmen der fortlaufenden Priifung kann die Uberwachungsbehérde auch einzelne
Wirtschaftszweige untersuchen. Dies trifft beim Verdacht zu, dass im Wirtschafts-
zweig mehrere unzuldssige bestehende Beihilferegelungen bestehen. 175 Dieses Instru-
ment ist somit ein Spezialfall der fortlaufenden Priifung, indem die Uberwachungsbe-
horde systematisch eine Branche anhand der ihr zur Verfliigung stehenden Mittel (s.
Art. 22 VE-BHUG) untersucht. Dies kann beispielsweise sinnvoll sein, wenn zahlrei-
che Anzeigen zu einem Wirtschaftszweig eingereicht wurden oder die sachlichen Ge-
gebenheiten beziehungsweise beihilferechtlichen Bestimmungen der vélkerrechtli-
chen Vertrdge sich fiir einen konkreten Wirtschaftszweig besonders stark gedndert
haben.

Die Details dieser Bestimmung werden noch gepriift und wihrend der Vernehmlas-
sung sowie anhand allfélliger Vernehmlassungsantworten ausgearbeitet.

Art. 47 Priifung bei bestehenden Beihilferegelungen
Abs. 1

Der erste Schritt der fortlaufenden Priifung wird im Vorentwurf nicht detailliert gere-
gelt. Der Uberwachungsbehoérde soll bei der Ausgestaltung ein gewisser Spielraum
zukommen. Das Verfahren muss jedenfalls nicht der einfachen Priifung, wie sie in
Artikel 14 VE-BHUG geregelt ist, entsprechen. Folglich kann die Uberwachungsbe-
horde das konkrete Verfahren nach ihrem Ermessen und den vorliegenden Gegeben-
heiten ausgestalten. Hat die Uberwachungsbehérde aufgrund der fortlaufenden Prii-
fung Grund zur Annahme, dass eine bestehende Beihilferegelung unzuléssig ist, teilt
sie dies dem Beihilfegeber mit. Zusammen mit dieser Mitteilung schldgt sie dem Bei-
hilfegeber Anderungen der Beihilferegelung oder deren Authebung vor.

Abs. 2 und 3

Der Beihilfegeber hat sich mit den Vorschliigen der Uberwachungsbehérde auseinan-
derzusetzen. In der Folge hat der Beihilfegeber die Uberwachungsbehérde iiber die
vorgenommenen Anderungen oder die Authebung der Beihilferegelung zu informie-
ren. Passt der Beihilfegeber die Beihilferegelung entsprechend den Vorschldgen der
Uberwachungsbehorde an oder hebt er sie sogar ganz auf, ist die Priifung fiir die Uber-
wachungsbehorde abgeschlossen, da sie das Ziel einer konformen Rechtslage erreicht
hat. Ist die Beihilferegelung nach Ansicht der Uberwachungsbehérde auch nach den
vorgenommenen Anderungen immer noch unzuldssig oder weigert sich der Beihilfe-
geber, die Beihilferegelung aufzuheben, obwohl dies nach Ansicht der Uberwa-
chungsbehérde der einzige gangbare Weg wiire, leitet die Uberwachungsbehorde eine
vertiefte Priifung nach Artikel 16 VE-BHUG ein.

Die Uberwachungsbehérde schliesst die vertiefte Priifung einer bestehenden Beihil-
feregelung mit einer Stellungnahme ab. Kommt sie zum Schluss, dass die bestehende
Beihilferegelung unzuldssig ist, erhebt sie Beschwerde gegen zukiinftig darauf ge-
stiitzte Umsetzungsbeihilfen (s. Art. 48 Abs. 1VE-BHUG).

175 Vgl. Art. 25 Abs. 1 der EU-Verordnung 2015/1589.
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Art. 48 Verfahren bei als unzuldssig beurteilten bestehenden
Beihilferegelungen

Das Verfahren bei als unzuléssig beurteilten bestehenden Beihilferegelungen ent-
spricht demjenigen fiir Beihilferegelungen, die in einem besonderen Verfahren als un-
zuldssig beurteilt worden sind (s. Art. 33 VE-BHUG).

Handelt es sich um eine bestehende Beihilferegelung, kann die Uberwachungsbe-
horde allerdings erst gegen darauf gestiitzte Umsetzungsbeihilfen Beschwerde erhe-
ben, wenn sie die Stellungnahme veréffentlicht hat, in der sie die Beihilferegelung als
unzuldssig beurteilt.

Der Beihilfegeber, der die Beihilferegelung erlassen hat, ist nach Abschluss der Prii-
fung verpflichtet alle Beihilfegeber, welche gestiitzt auf diese bestehende Beihilfere-
gelung Umsetzungsbeihilfen gewdhren konnen, auf die Stellungnahme und auf ihre
zukiinftige Mitteilungspflicht beziiglich neuer Umsetzungsbeihilfen hinzuweisen (s.
Erliuterungen zur Mitteilungspflicht Art. 24 Abs. 1 Bst. d VE-BHUG). Die neu ent-
stehende Mitteilungspflicht wird es der Uberwachungsbehorde erméglichen, gegen
alle neuen Umsetzungsbeihilfen, die gestiitzt auf diese unzulédssige bestehende Bei-
hilferegelung gewdhrt werden, Beschwerde zu erheben.

Im Gegensatz zum besonderen Verfahren kann die Uberwachungsbehorde nicht ge-
gen Umsetzungsbeihilfen vorgehen, welche vor der Verdffentlichung der Stellung-
nahme zur Unzuldssigkeit gewéhrt wurden. Es bestand keine Mitteilungspflicht, wes-
halb kein besonderes Verfahren eingeleitet werden kann wegen deren Verletzung. Die
Uberwachungsbehorde kann nur gegen zukiinftige auf die unzuldssige bestehende
Beihilferegelung gestiitzte Umsetzungsbeihilfe (pro futuro) vorgehen.

8. Kapitel: Transparenz

Art. 49 Zustellungs- und Berichterstattungspflicht der Beihilfegeber

Der vorliegende Artikel betrifft die bereits gepriiften und mitgeteilten Beihilfen, die
verdffentlicht werden sollen. Sobald die Verfiigungen und Urteile (Abs. 1) rechtskraf-
tig sind, stellen die Beihilfegeber der Uberwachungsbehorde diese nach Schwirzung
der Geschéftsgeheimnisse zu. Sie erstatten zudem Bericht iiber Erlasse und Vertrige
sobald diese in Kraft beziehungsweise abgeschlossen sind, damit auch diese Informa-
tionen verdffentlicht werden konnen. Dies schafft die notwendige Transparenz iiber
die gewihrten Beihilfen. Damit werden die beihilferechtlichen Bestimmungen zur
Transparenz umgesetzt, zu denen sich die Schweiz verpflichtet hat (s. Art. 6 der Bei-
hilfeprotokolle respektive Art. 16 des Stromabkommens). Zusitzlich wird der Wider-
ruf von Stellungnahmen gekennzeichnet.

Die eigentliche Verdffentlichung erfolgt durch die Uberwachungsbehérde, die jedoch
die endgiitigen Unterlagen und Informationen von den Beihilfegebern benétigt. Ent-
sprechend ist diese zusétzliche Zustellungs- und Berichterstattungspflicht notwendig.

Es sind grundsitzlich die Beihilfegeber dafiir verantwortlich, dass alle Geschéftsge-
heimnisse aus den zu publizierenden Unterlagen entfernt werden (Abs. 3). Fiir die
Beurteilung, was zu schwirzen ist, ist die vertiefte Kenntnis des Beihilfegebers der
Angelegenheit notwendig. Mit diesem Vorgehen wird sichergestellt, dass keine Ge-
schiftsgeheimnisse publiziert werden.
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Die Zustellungs- und Berichterstattungspflicht ist einerseits von der Anmeldepflicht
zu unterscheiden. Dort geht es um geplante Beihilfen, die vor ihrer Gewdhrung ge-
priift werden miissen. Andererseits ist sie auch von der Mitteilungspflicht zu unter-
scheiden, wo es darum geht, die gewéhrte aber noch nicht rechtskriftige Beihilfe mit-
zuteilen, um der Uberwachungsbehorde die Ausiibung der Beschwerdepflicht zur
ermdglichen. Auch die Bundesversammlung und der Bundesrat miissen der Uberwa-
chungsbehorde die von ihnen gewéhrten Beihilfen nach Eintritt der Rechtskraft be-
ziehungsweise in Kraft treten zustellen. Dies stellt sicher, dass die Uberwachungsbe-
horde Kenntnis aller Beihilfen hat und sie verdffentlichen kann.

Die im vorliegenden Artikel vorgesehenen Pflichten der Beihilfegeber bewirken keine
neue Priifung der Beihilfen durch die Uberwachungsbehorde.

Art. 50 Summarische Berichterstattung

Beihilfen, die von der Anmeldepflicht und der Berichterstattungspflicht ausgenom-
men sind, weil sie in den volkerrechtlichen Vertrdgen nach Artikel 1 Absatz 2 VE-
BHUG als vereinbar mit dem Binnenmarkt vermutet werden (Art. 3 Abs. 4 der Bei-
hilfeprotokolle respektive Art. 13 Abs. 4 des Stromabkommens) unterliegen einer
summarischen Berichterstattungspflicht. Die spezifischen Anforderungen dieser sum-
marischen Pflicht werden in einer Verordnung des WBF geregelt, da es sich dabei nur
um formelle Details handelt. Gemaéss der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverord-
nung der EU (s. Ziff. 2.2.4) umfasst die summarische Berichterstattung mindestens
eine Kurzbeschreibung sowie den Wortlaut der Beihilfe. Bei Umsetzungsbeihilfen
und Ad-hoc-Beihilfen iiber 500 000 Euro kénnen weitere Informationen verlangt wer-
den.

Art. 51 Verbffentlichung

Die Uberwachungsbehorde fiihrt eine Datenbank, um die notwendige Transparenz
iiber Beihilfen in den von den volkerrechtlichen Vertragen erfassten Bereichen herzu-
stellen (s. dazu Art. 1 Abs. 2 VE-BHUG). Ebenso erfasst werden die laufenden ver-
tieften Priifungen durch die Publikation der Einleitung der vertieften Priifung sowie
die laufenden Beschwerdeverfahren aufgrund einer entsprechenden Information der
Uberwachungsbehorde (Bst. d). Kenntnis iiber Beschwerden der Uberwachungsbe-
horde ist aufgrund der aufschiebenden Wirkung zentral. Die Datenbank ist 6ffentlich
zugénglich.

Die Beihilfegeber und Beihilfeempfinger werden nicht anonymisiert. Die Uberwa-
chungsbehorde stellt sicher, dass ihre eigenen Verdffentlichungen wie Stellungnah-
men (Bst. a), Mitteilungen iiber die Einleitung von vertieften Priifungen (Bst. b) oder
Informationen iiber erhobene Beschwerden (Bst. d) keine Geschiftsgeheimnisse ent-
halten. Soweit die Unterlagen oder Informationen von den Beihilfegebern stammen,
sind diese verantwortlich fiir die Einhaltung der Geschéftsgeheimnisse (s. Art. 49
Abs. 3 VE-BHUG). Die Beihilfegeber haben darauf zu achten, dass die Schwirzung
verhéltnismissig ist und nicht das gesamte Dokument betrifft. Die Uberwachungsbe-
horde kann soweit notwendig entsprechende Weisungen erlassen.

In Absatz2 wird aufgelistet, welche Informationen und Unterlagen die Uberwa-
chungsbehorde veroffentlichen muss. Die Liste ist nicht abschliessend, da sich aus der
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Verordnung weitere (untergeordnete) Verdffentlichungspflichten ergeben konnen. Im
Gegensatz zu den Transparenzvorschriften in der EU werden auch die beihilfegewéh-
renden Rechtsakte (Bst. a) ver6ffentlicht. Dies kann aufgrund der Geschéftsgeheim-
nisbereinigung zu Mehraufwand fiihren, stellt jedoch ein wesentliches Transparenz-
merkmal dar. Denn im Gegensatz zum EU-System kann keine Beschwerde gegen die
(unverbindlichen) Stellungnahmen der Uberwachungsbehérde, sondern bloss direkt
gegen die Beihilfe erhoben werden. Folglich ist Kenntnis {iber die gewéhrten Beihil-
fen hilfreich, um eine konstante Schweizer Praxis zu entwickeln.

Daneben wird es auch méglich sein, gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz vom
17. Dezember 2004176 (BGO) Einsicht in Dokumente der Uberwachungsbehdrde zu
erhalten. Das Offentlichkeitsgesetz wird auf die Uberwachungsbehorde anwendbar
sein. Sie muss amtliche Dokumente jedoch nicht zuginglich machen, bevor sie ihre
Stellungnahme verdffentlicht hat (Art. 8 Abs. 2 BGO). Der Umgang mit Geschifts-
geheimnissen richtet sich neben den Transparenzvorschriften (s. Art. 49 ff. VE-
BHUG) auch nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe g BGO sowie Artikel 25 KG.

Analog zu Artikel 9 Absatz 2 VE-BHUG werden die Einzelheiten des Inhalts und die
Form der zu verdffentlichenden Unterlagen und Informationen durch das WBF gere-
gelt. Eine Regelung durch den Bundesrat ist aufgrund der geringen Tragweite und des
hohen Detaillierungsgrads nicht angezeigt.

9. Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen

Art. 52 Feststellung des Sachverhalts

Die Uberwachungsbehdrde muss den Sachverhalt von Amtes wegen ermitteln. Es
liegt in ihrer Verantwortung die rechtserheblichen Tatsachen festzustellen. Sie trigt
die Beweisfiihrungslast, die jedoch durch Mitwirkungspflichten eingeschrénkt wird.
Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der Beihilfegeber iiber besseren Zugang zu den
tatsdchlichen Begebenheiten verfiigt. Sowohl der Beihilfegeber als auch der Beihilfe-
empfinger haben aufgrund ihrer Nédhe zum Sachverhalt beziehungsweise zum in
Frage stehenden Beihilfevorhaben eine Mitwirkungspflicht (s. Art. 22 Abs. 1 VE-
BHUG). Vor allem die Auskiinfte des Beihilfegebers werden zentral sein, denn er will
die Beihilfe gewéhren und muss somit iiber alle notwendigen Informationen verfiigen.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Beihilfegeber im Verwaltungsverfahren, wel-
ches zur Gewdhrung der Beihilfe fiihrt, nach dem anwendbaren Verfahrensrecht eben-
falls verpflichtet ist, den Sachverhalt von Amtes wegen zu erstellen und dazu die not-
wendigen Informationen vom Beihilfeempfanger einzufordern.

In Bezug auf die geltend gemachten Ausnahmen (bzw. Vereinbarkeiten mit dem ord-
nungsgeméssen Funktionieren des Binnenmarktes) oder Rechtfertigungsgriinde be-
steht eine erhohte Mitwirkungspflicht. Der Beihilfegeber hat alle fiir die diesbeziigli-
che Beurteilung notwendigen Informationen einzureichen. Unabhingig von der im
Einzelfall angerufenen Rechtsgrundlage fiir die Vereinbarkeit/Rechtfertigung, obliegt
es dem Beihilfegeber, der Uberwachungsbehérde alle notwendigen Informationen

176 SR 152.3
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(bspw. bezifferbare Nachweise zum Funding Gap) fiir die Priifung zu liefern, ob eine
Massnahme unter die Ausnahmetatbestinde féllt, beziehungsweise als zuldssig beur-
teilt werden kann. Kommt er dieser Pflicht nicht nach (bspw. indem er den Funding
Gap nicht nachweisen oder allfillig Inkonsistenzen nicht ausrdumen kann), gelten die
Zuldssigkeitsvoraussetzungen als nicht erstellt.

Das Priifungsverfahren wird mehrheitlich schriftlich stattfinden, wie dies in Verwal-
tungsverfahren {iblich ist. Die Uberwachungsbehérde wird zudem ihre Sachverhalts-
ermittlung in der Regel auf Urkunden stiitzen. Sie kann aber auch Auskiinfte vom
Beihilfegeber oder vom Beihilfeempfinger sowie von Dritten verlangen oder Gutach-
ten von Sachverstidndigen einholen.

Welche Urkunden notwendig sind, hdngt von den konkreten Umstdnden ab. Meistens
wird die Uberwachungsbehorde diese bezeichnen konnen. Allerdings obliegt auch
hier insbesondere dem Beihilfegeber die Pflicht offenzulegen, was iiberhaupt fiir Un-
terlagen vorhanden sind.

Die Uberwachungsbehdrde hat nicht alle iblicherweise in einem Verwaltungsverfah-
ren vorgesehenen Beweismittel zur Verfiigung.!77 Dies soll das Priifungsverfahren
entlasten und beschleunigen, da es schliesslich nur mit einer unverbindlichen Stel-
lungnahme und nicht mit einer Verfiigung endet. Die Uberwachungsbehérde kann
deshalb keine Zeugen einvernehmen oder Augenscheine vor Ort vornehmen. Es ist
aber moglich, dass sich die Uberwachungsbehorde auf Urkunden (Protokolle) iiber
bereits durch den Beihilfegeber in seinem Verfahren auf Gewahrung der Beihilfe
durchgefiihrten Zeugeneinvernahme oder Augenscheine abstiitzt.

Art. 53 Berechnung von Priifungsfristen

Zur Berechnung der Priifungsfristen gelten die Artikel 20-24 VwVG. Der Verweis
stellt klar, dass sich die Berechnung der Fristen im Priifungsverfahren nach den Best-
immungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes richtet. Darunter fallen auch bereits
die Fristen im Rahmen der Anmeldung, so insbesondere die Frist, welche die Uber-
wachungsbehorde fiir ergdnzende Auskiinfte ansetzen kann (s. Art. 11 Abs. 2 VE-
BHUG). Es handelt sich bei dieser Nachfrist um eine behérdliche Frist, die geméss
Artikel 22 Absatz 2 VwVG erstreckt werden kann.

Zusitzlich ist das Europiische Ubereinkommen vom 16. Mai 1972'78{iber die Berech-
nung von Fristen zu beriicksichtigen, insbesondere fiir die Berechnung der in Monaten
angegebenen Dauer der einfachen und vertieften Priifungsfristen. Das Abkommen ist
auf (besondere) Verwaltungsverfahren unmittelbar anwendbar, ohne dass ein aus-
driicklicher Verweis notwendig ist (s. Art. 1 Abs. 1 des Abkommens vom 16. Mai
1972).179

177 Vgl. Art. 12 VWVG.

178 SR 0.221.122.3

179S. auch Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Zustellung von Sendungen an Wochenenden
und Feiertagen vom 12. Februar 2025; BBI1 2025 565, S. 32.
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Art. 54 Elektronische Kommunikation und Aktenfiihrung

Die Verfahren der Uberwachungsbehorde sind besondere Verwaltungsverfahren und
keine Justizverfahren. Aus diesem Grund sieht Artikel 54 VE-BHUG vor, dass die
Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 2024180 {iber die Plattformen
fiir die elektronische Kommunikation in der Justiz (BEKJ) fiir die Verfahren der Uber-
wachungsbehorde analog zur Regelung in Artikel 6a VWVG nur teilweise fiir an-
wendbar erklart werden. 181

Absatz 2 bestimmt, dass die Uberwachungsbehorde die nach Artikel 6a Absatz 2
VwVG zu schaffende Plattform nutzt und statuiert die Pflicht zur elektronischen Ak-
tenfithrung. Die elektronische Akte gilt als massgeblich. Unter gewissen Umstdnden
kann es vorkommen, dass nicht von sdmtlichen Beweismitteln adéquate elektronische
Kopien angefertigt werden konnen. Fiir solche Félle gilt eine Ausnahmeregelung.

Die Aktenweitergabe erfolgt ebenfalls elektronisch tiber die Plattform. Dies betrifft
insbesondere die Akten, die der Beihilfegeber der Uberwachungsbehorde zustellen
muss oder Akten bei der Weiterleitung wegen Unzustidndigkeit sowie auch bei der
Amtshilfe.

Aus Absatz 3 ergibt sich sodann, dass fiir alle Priifungsverfahren der Uberwachungs-
behorde eine Pflicht zur elektronischen Ubermittlung besteht. Damit werden die Prii-
fungen der Uberwachungsbehdrde méglichst effizient ausgestaltet. Da die Priifungs-
verfahren vor der Uberwachungsbehdrde nur von Behdrden (Beihilfegeber) und
Unternehmen (Beihilfeempfanger/Konkurrenten) gefiihrt werden, ist es grundsétzlich
moglich, keine Ausnahmen von dieser Pflicht vorzusehen. Sowohl fiir Behorden als
auch flir Unternehmen ist es zumutbar die Plattform zu nutzen. Weiterhin zuldssig ist
es aber fiir Privatpersonen eine Anzeige nach Artikel 28 VE-BHUG auf anderem
Wege, das heisst nicht iiber die Plattform, zu machen.

10. Kapitel: Schlussbestimmungen

Art. 55 Anderung anderer Erlasse

Die Einrichtung des Beihilfeiiberwachungsverfahrens bedingt die Anderung verschie-
dener Erlasse, die im Anhang aufgefiihrt sind. Es handelt sich dabei hauptsiachlich um
Anderungen des VGG sowie des BGG. Die Anderungen dieser Bestimmungen wer-
den unter Ziffer 2.2.8 erléutert.

Art. 56 Ubergangsbestimmungen
Abs. 1

Die Uberwachungsbehorde kann gegen Beihilfen, die bis zu fiinf Jahre nach Inkraft-
treten des Beihilfeprotokolls-LuftVA, des Beihilfeprotokolls-LandV A und des Strom-
abkommens gewihrt wurden, nicht nach den Kapiteln 3 [Ordentliches Verfahren vor
der Uberwachungsbehérde], 4 [Besondere Verfahren bei Verletzung der Anmelde-
oder Mitteilungspflicht] und 5 [Beschwerdeverfahren] vorgehen.

180 BB12025 19
181 Vgl. BB12023 679, S. 42.
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Fiir diese Beihilfen gelten entsprechend auch die Anmelde- und Mitteilungspflicht
nicht. Das Ziel der Ubergangsfrist ist es, dass die betroffenen Organe von Bund und
Kantonen ihre Gesetzgebung an die erwihnten volkerrechtlichen Vertridge anpassen
und die notwendigen organisatorischen Bestimmungen erlassen konnen.

Abs. 2

Die Uberwachungsbehérde erstellt innert zwdlf Monaten nach Aufnahme ihrer Tétig-
keit eine Ubersicht der bis zum Inkrafttreten dieses Gesetzes bereits bestehenden Bei-
hilferegelungen. Sie fiihrt dabei eine vorldufige Bewertung durch, ob diese bestehen-
den Beihilfen mit den beihilferechtlichen Bestimmungen der vélkerrechtlichen
Vertrige zu vereinbaren sind. Die Formulierung «schitzt ein» nimmt dabei Bezug auf
die «prima facien-Formulierung der Beihilfeprotokolle respektive des Stromabkom-
mens (s. Ziff. 2.2.5.5). Diese Einschitzung hat keine Auswirkungen auf die Anmelde-
und Mitteilungspflicht der Beihilfegeber. Sie ist aber fiir die Priorisierung der Uber-
wachungsbehorde im Rahmen der fortlaufenden Priifung von Bedeutung (Abs. 3).

Abs. 3

Nach Ablauf der Frist von Absatz 2 kann die Uberwachungsbehérde die bestehenden
Beihilferegelungen nach Artikel 44 Absatz 1 Buchstabe d VE-BHUG im Rahmen der
fortlaufenden Priifung untersuchen. Da es die anderen Kategorien der bestehenden
Beihilferegelungen zu diesem Zeitpunkt noch nicht geben kann, wird nur auf den
Buchstaben d Bezug genommen.

Art. 57 Referendum und Inkrafttreten

Das BHUG untersteht dem fakultativen Referendum. Der genaue Zeitpunkt des In-
krafttretens wird vom Bundesrat bestimmt. Es tritt aber spétestens flinf Jahre nach
Inkrafttreten des Beihilfeprotokolls-LuftVA, des Beihilfeprotokolls-LandVA [und
des Stromabkommens] in Kraft (s. Ziff. 2.2.5.4).

2.2.8 Anderung anderer Erlasse
2.2.8.1 Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005182 (BGG)

Art. 82 Bst. b BGG

Artikel 82 BGG regelt die Zuldssigkeit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten. Vorgesehen sind zwei zuldssige Anfechtungsobjekte (Entscheide und
kantonale Erlasse, Bst. a und b) sowie das besondere Rechtsgebiet der politischen
Rechte (Bst. c).

Um zu gewihrleisten, dass die Uberwachungsbehdrde Beihilferegelungen und Ad-
hoc-Beihilfen in der Form von Erlassen von Verwaltungseinheiten des Bundes (bspw.
von Departementen oder Amtern) auch vor Bundesgericht bringen kann, muss diese
Zulassigkeit breiter gefasst werden. Zwar wird das Bundesverwaltungsgericht als Vo-
rinstanz entscheiden, womit die Uberwachungsbehorde formell gegen einen Ent-

182 SR 173.110
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scheid des Bundesverwaltungsgerichts vorgehen wird. Jedoch bleibt auch die Be-
schwerde ans Bundesgericht ein Rechtsmittel gegen einen Erlass. Das Bundesgericht
hat dies in Bezug auf Rechtsmittel gegen Entscheide iiber kantonale Erlasse bereits
ausdriicklich so entschieden. 183

Eine Ad-hoc-Beihilfe in der Form eines Erlasses liegt grundsétzlich vor, wenn der
Vorteil bereits mit dem Inkrafttreten des Erlasses entsteht. Es ist keinerlei Umset-
zungsakt notwendig, das heisst auch keine technische Anwendung im Sinne einer
Umsetzungsbeihilfe (s. die Ausfithrungen zu Art. 2 Bst. d VE-BHUG). Vorstellbar ist
die Aufhebung von Steuer- oder anderweitigen Schulden durch einen Rechtsatz, wo-
bei es aber auf die konkrete Ausgestaltung ankommen wird. Zu unterscheiden sind
die Erlasse mit Ad-hoc-Beihilfen von gesetzlichen Grundlagen fiir Ad-hoc-Beihilfen
in der Form von Verfligungen, 6ffentlich-rechtlichen Vertragen oder Realakten. Bei
Ersteren handelt es sich grundsétzlich um Erlasse, welche den anwendenden Beihil-
fegebern einen Ermessensspielraum geben (s. dazu auch die Ausfiihrungen zum Be-
griff der Beihilferegelung in Art. 2 Bst. ¢ VE-BHUG).

Der Vorentwurf sicht deshalb eine Erweiterung der Anfechtungsobjekte mit der
Schaffung eines neuen Buchstaben b vor. Anfechtbar sind neu auch Erlasse des
Bundes, sofern sie eine Beihilferegelung oder eine Ad-hoc-Beihilfe enthalten. Um
eine mit der EU-Beihilfeiiberwachung gleichwertige Uberwachung sicherzustellen,
muss es Dritten moglich sein, eine gerichtliche Uberpriifung von Beihilfen der Bun-
desversammlung und des Bundesrates auch in Form von Verordnungen zu erwirken,
weshalb diese von Buchstaben bP mitumfasst sind. Es handelt sich dabei um eine
Ausnahme im Sinne von Artikel 189 Absatz 4 BV. Daneben werden insbesondere
auch Verordnungen der Departemente und der Amter anfechtbar sein. Ausgenommen
bleiben einzig Verfassungséinderungen und Bundesgesetze.

Nicht erfasst von Buchstaben b sind hingegen Entscheide des Bundesverwaltungs-
gerichtes iiber Einzelakte der Bundesversammlung, mit welchen Beihilfen gewahrt
werden. Diese sind analog zu Entscheiden iiber Verfiigungen des Bundesrates von
Artikel 82 Buchstabe a BGG erfasst. Dementsprechend sollen auf die Einzelakte die
Bestimmungen der Verfligungen sinngemédss angewandt werden (s. dazu Art. 33
Abs. 2 VE-VGGQG). Es handelt sich deshalb grundsétzlich um Entscheide in einer An-
gelegenheit des 6ffentlichen Rechts. Ausschlaggebend ist diesbeziiglich grundsétz-
lich, was vor dem Bundesverwaltungsgericht angefochten werden kann (s. Art. 31a
VE-VGQG).184

Die Uberwachungsbehérde kann gegen die von Buchstaben b erfassten Beihilfen
der Bundesversammlung sowie des Bundesrates keine Beschwerde ans Bundesgericht
erheben. Dies ergibt sich ausdriicklich aus Artikel 36 Absatz 2 VE-BHUG. Eine sol-
che Beschwerde konnen nur Dritte erheben, wobei es sich in der Regel um Konkur-
renten oder potenzielle Beihilfeempfénger handeln wird (s. die Ausfiihrungen zu Art.
40 VE-BHUG). Fiir die Legitimation zu einer solchen abstrakten Normenkontrolle ist
die virtuelle Betroffenheit massgebend (s. die Ausfiihrung zur Art. 37a VE-VGG).

183 BGE 149181 E. 4.1; Urteil 2C_694/2021 vom 8. September 2023 E. 1.2 [nicht publiziert
in BGE 1501 39].

184 S dazu auch Bernhard Waldmann, in: Waldmann et al., Bundesverfassung Basler Kom-
mentar, Basel 2015, Art. 82 N 7.
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Art. 83 Bst. k BGG

Entscheide betreffend Subventionen, auf die kein Anspruch besteht, konnen nicht vor
Bundesgericht angefochten werden. Ob ein Rechtsanspruch auf die Beihilfe oder nicht
besteht, darf aber keinen Unterschied machen fiir die Uberpriifung beziehungsweise
das Beschwerderecht der Uberwachungsbehorde beziiglich ihrer Zulissigkeit bezie-
hungsweise der Vereinbarkeit mit den beihilferechtlichen Bestimmungen der volker-
rechtlichen Vertrdge. Der Vorentwurf sieht hier deshalb eine Gegenausnahme vor,
damit die Uberwachungsbehorde auch die Frage der Zulissigkeit von Beihilfen, auf
die kein Anspruch besteht, wo notig, bis vor Bundesgericht ziehen kann. Damit wird
sichergestellt, dass das Bundesgericht die einheitliche Anwendung des Beihilferechts
schweizweit sicherstellen kann.

Art. 83 Bst. m BGG

Entscheide iiber die Stundung oder den Erlass von Abgaben kdnnen nach dem gelten-
den Recht nicht vor Bundesgericht angefochten werden. Werden solche Entscheide
im sachlichen Geltungsbereich des VE-BHUG getroffen, kénnen sie unter Umstéinden
eine Beihilfe darstellen. Ist dies der Fall, muss die Uberwachungsbehérde das Recht
haben, den Entscheid beziiglich seiner Vereinbarkeit mit den beihilferechtlichen Best-
immungen der vélkerrechtlichen Vertrige nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG vor
Bundesgericht anzufechten. Der Vorentwurf sieht hier deshalb eine Gegenausnahme
vor. Nur so kann gewihrleistet werden, dass das Bundesgericht die einheitliche An-
wendung des Beihilferechts schweizweit sicherstellt.

Art. 87 BGG

Die Sachiiberschrift wird dahingehend prézisiert, dass die Anfechtung von kantonalen
Erlassen geregelt wird. Dies ist notwendig, da neu auch gewisse Erlasse des Bundes
angefochten werden konnen (s. Art. 82 Bst. b%* VE-BGG).

Art. 98a BGG

Fiir Beschwerden vor dem Bundesgericht gelten grundsétzlich die Riigegriinde nach
Artikel 95 BGG. Diese sind jedoch nicht auf die Anfechtung von Erlassen des Bundes
ausgerichtet. Entsprechend wird ein neuer Artikel 98a eingefiigt, der dieser neuen An-
fechtungsmoglichkeit Rechnung tragt. Handelt es sich um Erlasse eines Departe-
ments, eines Bundesamtes oder einer weiteren Verwaltungseinheit, kann die Verlet-
zung von libergeordnetem Bundesrecht (namentlich von Bundesgesetzen oder der
Verfassung) oder Volkerrecht geriigt werden. Diese Einschriankung ergibt sich grund-
sdtzlich bereits aus der Hierarchie der Normen, soll aber ausdriicklich auch fiir das
bundesgerichtliche Verfahren klargestellt werden (s. dazu auch Art. 376 VE-VGG).
Aus dem Geltungsbereich des VE-BHUG ergibt sich, dass die Uberwachungsbehérde
im Rahmen einer Behérdenbeschwerde nur eine Verletzung der beihilferechtlichen
Bestimmungen der volkerrechtlichen Vertrige riigen kann (s. Ausfithrungen zu Art. 4
VE-BHUG).
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Handelt es sich um eine Beschwerde von potenziellen Beihilfeempfingern oder von
Dritten, wie zum Beispiel moglichen Konkurrenten, gegen eine Verordnung der Bun-
desversammlung oder des Bundesrates, kann nach Absatz 2 nur die Unzuldssigkeit
der Beihilfe geriigt werden. Diese Einschrinkung der Riigegriinde ist aufgrund der
Gewaltenteilung sinnvoll. Akte der Bundesversammlung oder des Bundesrats sollen
nur in Ausnahmefillen und im notwendigen Umfang vom Bundesgericht tiberpriift
werden kénnen (Art. 189 Abs. 4 BV).185 Fiir die Uberwachungsbehérde wird Ab-
satz 2 hingegen nicht zur Anwendung gelangen, da sie Verordnungen der Bundesver-
sammlung und des Bundesrates nicht anfechten kann (s. Art. 36 Abs. 2 VE-BHUG).

Art. 103 Abs. 2 Bst. e BGG

Im Verfahren vor Bundesgericht gilt der Grundsatz, dass Beschwerden keine auf-
schiebende Wirkung haben (Art. 103 Abs. 1 BGG). Die Beschwerde der Uberwa-
chungsbehorde soll hingegen aufschiebende Wirkung haben. Beihilfen in der Form
von Verfiigungen und Erlassen sollen grundsétzlich erst wirksam werden, wenn sie in
Rechtskraft erwachsen beziehungsweise in Kraft getreten sind (s. Art. 39 VE-BHUG).

Entsprechend wird in Artikel 103 Absatz 2 ein neuer Buchstabe e eingefiigt. Die auf-
schiebende Wirkung soll auch vor Bundesgericht von Gesetzes wegen gelten in Ver-
fahren, die von der Uberwachungsbehorde auf dem Gebiet der Beihilfeiiberwachung
gefiihrt werden. Keine aufschiebende Wirkung von Gesetzes wegen haben hingegen
Beschwerden von Beihilfeemptingern oder Konkurrenten. Die aufschiebende Wir-
kung soll die Gewéhrung von unzuldssigen Beihilfen verhindern. Sie ist entsprechend
nicht notwendig, wenn ein Beihilfeempfinger einen Entscheid anficht, der die Bei-
hilfe als unzulissig beurteilt oder wenn die Uberwachungsbehérde auf eine Be-
schwerde verzichtet und «nur» ein Konkurrent Beschwerde erhebt.

Die ausdriickliche Regelung im BGG ist angesichts der Wichtigkeit der aufschieben-
den Wirkung fiir die Beihilfeiiberwachung notwendig. Zudem erlaubt dies eine An-
kniipfung am System des BGG. Dem Instruktionsrichter oder der Instruktionsrichterin
soll es moglich sein, nach Artikel 103 Absatz 3 BGG eine andere Anordnung zu tref-
fen, das heisst im Ausnahmefall die aufschiebende Wirkung zu entziehen.!86

2.2.8.2 Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (VGG)

Art. 31a Beschwerdeobjekte auf dem Gebiet der Beihilfeiiberwachung

In Artikel 31 VGG wird geregelt, welche Beschwerden das Bundesverwaltungsgericht
beurteilt. Das aktuelle Recht sieht eine Beschrankung auf Beschwerden gegen Verfii-
gungen nach Artikel 5 VWVG vor. Dies schliesst Beschwerden gegen Erlasse oder
gegen Einzelakte der Bundesversammlung aus. Damit solche Beschwerden in Zu-
kunft méglich sind, muss die Zuldssigkeit der Beschwerde erweitert werden. Der Vor-

185 Vgl. dazu Botschaft {iber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBI 1997
I 1, hier 532 sowie Johannes Reich in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Bundesverfassung St.
Galler Kommentar, 4. A., Ziirich/St. Gallen 2023, Art. 189 Rz. 44 m.w.H. und Rz. 50.

186 Vgl. dazu Ausfithrungen zu Art. 42 VE-BHUG.
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entwurf ergénzt deshalb mit Artikel 31a VE-VGG die zwei fehlenden Anfechtungs-
objekte: Erlasse des Bundes mit Beihilferegelungen oder Ad-hoc-Beihilfen (Bst. a)
und Einzelakte der Bundesversammlung (Bst. b).

Buchstabe a stellt sicher, dass die Uberwachungsbehérde und andere Beschwerdebe-
rechtigte nicht nur gegen Beihilfen in Form von Verfiigungen, sondern auch in der
Form von Erlassen vorgehen konnen. Es muss sich bei Letzteren um Beihilferegelun-
gen oder Ad-hoc-Beihilfen in der Form von Erlassen handeln (s. zum Begriff Art. 2
Bst. d VE-BHUG sowie die Ausfiihrungen zu Art. 82 Bst. b¥s VE-BGG). Anfech-
tungsobjekt und damit auch Verfahrensgegenstand ist jeweils nicht der gesamte Er-
lass, sondern nur diejenigen Bestimmungen, welche die Beihilferegelung oder die Ad-
Hoc-Beihilfe darstellen.

Soweit es sich bei den Erlassen um Verordnungen der Bundesversammlung oder des
Bundesrates handelt, wird hiermit eine Ausnahme nach Artikel 189 Absatz 4 BV vor-
gesehen. Davon ausgenommen bleiben Verfassungséinderungen und Bundesgesetze
(s. auch Art. 82 Bst. b* VE-BGG).

Buchstabe b sieht den Einzelakt der Bundesversammlung ausdriicklich als Anfech-
tungsobjekt vor. Die Bundesversammlung kann keine Verfiigungen im Sinne von Ar-
tikel 5 VwWVG erlassen (s. Art. 1 Abs. 2 Bst. b VWVG e contrario). Sie kennt nur die
Handlungsform des Erlasses oder des Bundesbeschlusses (Art. 163 BV). Die Verfas-
sung erlaubt jedoch, dass ein Bundesgesetz der Bundesversammlung die Entschei-
dung tiber Einzelakte iibertragt (Art. 173 Abs. 1 Bst. h BV). In ausserordentlichen
Umsténden ist es zudem moglich, dass die Bundesversammlung individuell-konkrete
Einzelakte in der Form von Bundesbeschliissen erldsst (Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV und
Art. 29 des Parlamentsgesetzes vom 13. Dezember 2002188). Typische Anwendungs-
fille solcher Einzelakte sind Subventionen, die in ausserordentlichen Situationen aus
Billigkeitsgriinden ausgerichtet werden sollen, aber keine gesetzliche Grundlage ha-
ben. Es ist deshalb nicht ausgeschlossen, dass zukiinftig auch eine Beihilfe durch ei-
nen Einzelakt der Bundesversammlung gewéhrt werden konnte.!8% Entsprechend
muss auch der Rechtsschutz sichergestellt werden, um die Gleichwertigkeit mit dem
Beihilfeliberwachungssystem der EU garantieren zu konnen. Beschwerde fithren kon-
nen allerdings nur Dritte, nicht aber die Uberwachungsbehérde (s. Art. 36 Abs. 2 VE-
BHUG).

Zwar regelt Artikel 40 VE-BHUG, dass die fiir die Verfiigung geltenden Regeln zur
Anwendung kommen, weshalb es moglich ist, dass Einzelakte der Bundesversamm-
lung bereits unter Artikel 31 VGG fallen. Die Anfechtungsobjekte im VGG werden
dennoch ergénzt, damit auch aus diesem Verfahrenserlass hervorgeht, dass beihilfe-
gewihrende Einzelakte der Bundesversammlung anfechtbar sind (s. zudem die Aus-
fiihrungen zu Art. 40 VE-BHUG).

188 SR 171.10

189 Vgl. bspw. Bundesbeschluss iiber die finanzielle Beteiligung des Bundes an der Stillle-
gung des Versuchsatomkraftwerks Lucens VD vom 13.12.1991, BBI 1991 1108 oder Bun-
desgesetz liber die Sanierung der Compagnie des Chemins de fer fribourgeois (GFM) vom
23.06.2000, AS 2001 132, das heute aufgrund von Art. 22 Abs. 4 ParlG grundsitzlich in
der Form des Bundesbeschlusses erfolgen miisste; vgl. auch zum Ganzen Luzian Oder-
matt/Esther Tophinke, in: Graf/Caroni (Hrsg.); Kommentar zum Parlamentsgesetz, 2. A.,
Basel 2024, Art. 29 N 13 f. m.w.H.

190/931



Der Geltungsbereich von Art. 31a VE-VGG ist in mehrfacher Hinsicht eingeschrénkt:
Zunéchst besteht auf Bundesebene keine abstrakte Beschwerdemdoglichkeit, wenn der
Erlass lediglich eine gesetzliche Grundlage fiir Ad-hoc-Beihilfen in der Form von
Verfiigungen, 6ffentlich-rechtlichen Vertragen oder Realakten schafft. Es handelt sich
diesfalls beim Erlass noch nicht um die eigentliche Beihilfe beziehungsweise diese
wird noch nicht gewihrt. Die Abgrenzung kann im Einzelfall zu Schwierigkeiten fiih-
ren und muss sich in der Schweizer Rechtspraxis erst etablieren. Weiter sind nur po-
tenzielle Beihilfeempfanger oder Dritte, wie zum Beispiel mdgliche Konkurrenten,
legitimiert gegen Beihilfen in der Form von Verordnungen der Bundesversammlung
und des Bundesrates Beschwerde zu erheben (s. die Ausfithrungen zu Art. 40 VE-
BHUG). Fiir die Uberwachungsbehérde ist eine entsprechende Beschwerde ausge-
schlossen (s. Art. 36 Abs. 2 VE-BHUG). Auch fiir Dritte bleibt eine Beschwerde ge-
gen Bundesgesetze und gegen Verfassungsédnderungen ausgeschlossen. Erfasst wer-
den auch hier nur Erlasse mit Beihilferegelungen oder Ad-hoc-Beihilfen und nicht
Erlasse, welche die rechtliche Grundlage fiir Ad-hoc-Beihilfen schaffen (s. auch die
Ausfiithrungen zu Art. 82 Bst. b*s VE-BGG).

Schliesslich konnen Beihilfen in anderer Form, das heisst 6ffentlich-rechtliche Ver-
trige oder Realakte, nicht direkt mit Beschwerde angefochten werden. Die Uberwa-
chungsbehoérde kann nach dem Verfahren auf Erlass einer Verfiigung vorgehen (s.
Art. 26 VE-BHUG).

Zuletzt ist eine Abgrenzung zu kantonalen Beihilfen vorzunehmen. Anfechtungsob-
jekt einer Beschwerde nach Artikel 31a VE-VGG sind nur Beihilfen des Bundes. Die
Uberwachungsbehdrde muss Beihilfen von kantonalen Beihilfegebern nach dem an-
wendbaren kantonalen Verfahrensrecht anfechten und somit auf dem kantonalen
Rechtsweg. Dies entspricht der iiblichen Ausgestaltung der Rechtswege und wahrt die
Autonomie der Kantone. Es gibt den Kantonen die Mdglichkeit ihre eigene Praxis zu
iiberpriifen und wo nétig selbst zu korrigieren.

Art. 33

Die Erweiterung der Beschwerdeobjekte fiihrt dazu, dass auch die zulédssigen Vo-
rinstanzen in Artikel 33 VGG ergénzt werden miissen. Da es nicht nur um Verfiigun-
gen des Bundesrates geht, sondern auch um Verordnungen, das heisst Erlasse, ergénzt
der Vorentwurf den bestehenden Buchstaben b19? und sieht daneben einen neuen Ab-
satz 2 vor. Dieser hdlt ausdriicklich fest, dass die Beschwerde zuléssig ist gegen Ver-
ordnungen der Vorinstanzen nach Absatz 1, das heisst insbesondere des Bundesrates.
Es handelt sich dabei um eine gesetzliche Ausnahme im Sinne von Artikel 189 Ab-
satz 4 BV.

Zusétzlich wird mit Absatz 2 Buchstabe b sichergestellt, dass auch Einzelakte und
Verordnungen der Bundesversammlung, durch welche Beihilfen gewahrt werden, mit
Beschwerde von Dritten angefochten werden kdnnen. Ausgenommen bleiben Bun-
desgesetze und Verfassungsénderungen (s. auch Art. 82 Bst. b VE-BGG sowie

190 Die exakte Formulierung des Buchstabens muss mit der Teilrevision des BGG koordiniert
werden (vgl. Vernehmlassung 2024/36 vom 6. Dez. 2024).
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Art. 4 Abs. 3 und 4 der Beihilfeprotokolle und Artikel 14 Abs. 3 und 4 des Stromab-
kommens).

Art. 37 Abs. 2

Der VE-BHUG sieht vor, dass auch Beihilfen der Bundesversammlung angefochten
werden konnen. Es handelt sich dabei um eine gesetzliche Ausnahme geméss Arti-
kel 189 Absatz 4 BV. Ausgenommen sind Verfassungsidnderungen und Bundesge-
setze (s. auch Art. 31a und 33 Abs. 2 VE-VGG).

Auf das Beschwerdeverfahren gegen Einzelakte sollen die Bestimmungen fiir Verfii-
gungen sinngemadss angewandt werden, da sie grundsétzlich verfiigungsahnlich sind
und ein dhnliches Rechtsschutzbediirfnis wie bei Verfiigungen besteht. Das bedeutet
insbesondere die analoge Anwendung von Artikel 47 ff. VWVG. In Bezug auf den
Riigegrund der Unangemessenheit nach Artikel 49 Buchstaben ¢ VwVG werden die
Gerichte beriicksichtigen miissen, dass es sich um einen Akt der Bundesversammlung
handelt und sich, soweit es sich um politische Entscheide handelt sowie aus Uberle-
gungen der Gewaltenteilung, Zuriickhaltung auferlegen.!°! Die Beschwerdefrist fiir
die Anfechtung von Einzelakten wird folglich sinngemaéss nach Artikel 50 VwVG be-
rechnet. Anstelle der Erdffnung der Verfiigung wird hier jedoch auf die Publikation
des Einzelakts abzustellen sein. Im Hinblick darauf wird die Bundesversammlung
Bundesbeschliisse, welche Beihilfen gewéhren, in Anwendung von Artikel 2 Buch-
staben f und h des Publikationsgesetzes vom 18. Juni 2004 (PublG)!92 publizieren
miissen. Nach diesen Bestimmungen werden Bundesbeschliisse bereits heute publi-
ziert, wenn sie dem Referendum unterstehen oder wenn es die Bundesversammlung
so beschliesst (vgl. Art. 2 Bst. f und h PublG). Sollte ein Bundesbeschluss, welcher
eine Beihilfe gewéhrt, nicht publiziert werden, so stellt dies grundsétzlich einen ver-
fahrensrechtlichen Mangel dar, woraus dem Beschwerdefiihrer oder der Beschwerde-
fiihrerin keine Nachteile erwachsen diirfen (s. auch Art. 38 VwVG und Art. 49 BGG).

Art. 37a Beschwerdelegitimation bei Erlassanfechtung auf dem Gebiet der Beihilfe-
iiberwachung

Die Beschwerdelegitimation fiir Beschwerden vor dem Bundesverwaltungsgericht ist
in Artikel 48 VwVG in Verbindung mit Artikel 37 VGG geregelt. Daraus ergibt sich
jedoch nur die Legitimation fiir Beschwerdeverfahren gegen Verfiigungen. Eine spe-
zielle Bestimmung zur Legitimation fiir Beschwerden gegen Erlasse fehlt im VwVG,
welches auf Verfiigungen ausgelegt ist. Artikel 37a VGG fiillt diese Liicke fiir Bei-
hilferegelungen und Ad-hoc-Beihilfen des Bundes in der Form von Erlassen (Art. 31a
VE-VGG). Die weiteren Bestimmungen zum Beschwerdeverfahren des VwVG
(Art. 44 ff.) sind aber grundsétzlich auch bei den Beschwerden gegen Bundeserlasse
anwendbar tber den Verweis in Artikel 37 VGG bezichungsweise Artikel 40 VE-
BHUG.

Die Uberwachungsbehdrde kann sich fiir ihre Legitimation zur Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht auf die Artikel 36 oder 37 VE-BHUG in Verbindung mit

191 S, bspw. in Bezug auf Akte des Bundesrates BGE 147 IV 439 E. 3.3.1; 130 [ 26 E. 2.2;
129 11 193 E. 5.1; Urteil A-6086/2010 vom 16. Juni 2011 E. 6.1.
192 SR 170.512
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Artikel 37a VE-VGG stiitzen. Artikel 37a regelt aber insbesondere auch die Be-
schwerdelegitimation von Dritten, das heisst der potenziellen Beihilfeempfanger und
deren Konkurrenten, soweit sie Erlasse des Bundes anfechten.

Die Legitimation geméss Artikel 37a VE-VGG setzt voraus, dass die Beschwerdefiih-
rerin oder der Beschwerdefiihrer durch den Erlass besonders beriihrt ist und ein
schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung hat. Die Legitimation nach Arti-
kel 37a VE-VGG vor dem Bundesverwaltungsgericht soll grundsétzlich derjenigen
vor dem Bundesgericht nach Artikel 89 Absatz 1 Buchstabe b BGG entsprechen.!93
Um besonders beriihrt zu sein, geniigt zwar ein aktuelles oder virtuelles Beriihrtsein.
Vorausgesetzt ist aber, dass die Beschwerdefiihrerin oder der Beschwerdefiihrer von
der angefochtenen Regelung frither oder spéter einmal mit einer minimalen Wahr-
scheinlichkeit unmittelbar betroffen ist. Dies kann bei Beihilferegelungen oder Ad-
hoc-Beihilfen grundsétzlich nur auf potenzielle Beihilfeempfanger sowie je nach Aus-
gestaltung der Reglung mogliche nicht beriicksichtigte Konkurrenten zutreffen. In der
Regel werden nur diese sich darauf berufen konnen, dass die in Frage stehende Bei-
hilferegelung oder die Ad-hoc-Beihilfe auf sie angewandt werden konnte beziehungs-
weise sie gerade ausschliessen wiirde (s. dazu auch die Ausfithrungen zu Art. 21 VE-
BHUG). Bei der Anfechtung eines Erlasses, so insbesondere bei einer generellen Bei-
hilferegelung, wird héaufig noch nicht mit Sicherheit gesagt werden konnen, ob ein
betroffenes Unternehmen nun Beihilfeempfanger oder ausgeschlossener Konkurrent
sein wird. In beiden Fallen muss aber das Unternehmen eine virtuelle Betroffenheit
geltend machen konnen.

Art. 37b Beschwerdegriinde bei Erlassanfechtung auf dem Gebiet der
Beihilfeliberwachung

Die Beschwerdegriinde fiir das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt ergeben sich aus Artikel 499 VwVG in Verbindung mit Artikel 37 VGG. Auch
hier fehlt eine Regelung fiir Beschwerden gegen Erlasse im Sinne einer abstrakten
Normenkontrolle. Aus diesem Grund wird ein neuer Artikel 375 eingefiigt, der die
mdglichen Riigen festlegt.

Die Uberwachungsbehorde oder Konkurrenten konnen die Verletzung von iiberge-
ordnetem Bundesrecht und Voélkerrecht riigen. Da sich die Beschwerde gegen Ver-
ordnungen von Departementen, Amtern oder weiteren untergeordneten Verwaltungs-
einheiten richtet, beinhaltet dies grundsitzlich Verordnungen des Bundesrates,
Bundesgesetze, die Bundesverfassung und Volkerrecht. Anders als bei Beschwerden
gegen Verfligungen soll die Unangemessenheit nicht gertigt werden kdnnen.

Fiir die Beschwerde der Uberwachungsbehérde ist zusitzlich zu beriicksichtigen, dass
es sich dabei um eine Behdrdenbeschwerde handelt. Sie wird grundsétzlich nur Riigen
im Zusammenhang mit ihren gesetzlichen Aufgaben vorbringen. Das heisst mit dem
Zweck die einheitliche und korrekte Anwendung des BHUG und der beihilferechtli-
chen Bestimmungen der volkerrechtlichen Abkommen sicherzustellen.

193 Vgl. BGE 136 149 E. 2.1.
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Bei Beschwerden Dritter gegen eine Beihilfe in der Form von Verordnungen der Bun-
desversammlung sowie des Bundesrats, sind die Riigegriinde eingeschrénkt. Sie kon-
nen diesfalls nur die Unvereinbarkeit der Beihilfe mit den beihilferechtlichen Bestim-
mungen der volkerrechtlichen Vertrdge riigen. Diese Einschrinkung ist Folge der
Gewaltenteilung. Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates sollen nur in
Ausnahmefillen und im notwendigen Umfang von einem Bundesgericht iiberpriift
werden konnen (Art. 189 Abs. 4 BV; s. auch die Ausfithrungen zur Art. 98a VE-
BGG).194 Dies gilt im Besonderen fiir die Erlasse. Handelt es sich um Verfiigungen
oder Einzelakte der Bundesversammlung, ist es hingegen gerechtfertigt, die Rechts-
weggarantie (Art. 29a BV) hoher zu gewichten und keine Einschrinkung der Riige-
griinde vorzusehen. Dies entspricht auch der bisherigen Konzeption des VGG, wo fiir
die bereits anfechtbaren Verfiigungen des Bundesrates und der Organe der Bundes-
versammlung (Art. 33 Bst. a und b VGG) keine eingeschrankten Riigegriinde vorge-
sehen sind.

Art. 37¢ Beschwerdefrist bei Erlassanfechtung auf dem Gebiet der Beihilfeiiberwa-
chung

Die Beschwerdefrist nach Artikel 50 Absatz 1 VWVG kann nicht auf die Anfechtung
von Erlassen des Bundes angewendet werden. Artikel 37¢ VE-VGG regelt deshalb
neu den Beginn und die Dauer der Beschwerdefrist fiir den Fall einer Erlassanfech-
tung. Es wird dabei an die Regelung von Artikel 101 BGG angekniipft. Die massge-
bende Veroffentlichung richtet sich dabei nach dem Publikationsgesetz. Verordnun-
gen des Bundesrates und der Bundesversammlung sowie Erlasse von weiteren
Verwaltungseinheiten des Bundes werden mindestens fiinf Tage vor dem Inkrafttre-
ten verdffentlicht (s. Art. 7 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Bst. ¢, d und e PublG).

2.2.83 Kartellgesetz vom 6. Oktober 199519 (KG)

Art. 18 Abs. 2

Mit der Schaffung der separaten Beihilfekammer werden zwei weitere Personen Mit-
glieder der Wettbewerbskommission, die jedoch mit der Ausnahme der Sitzungen der
Beihilfekammer nicht an den restlichen Sitzungen der Wettbewerbskommission teil-
nehmen (s. Erlduterungen zu Art. 3 VE-BHUG in Ziff. 2.2.7). Entsprechend gilt es
Artikel 18 Absatz 2 anzupassen, sodass diese beiden Mitglieder der Beihilfekammer
zusétzlich zur vorgegebenen Anzahl der Mitglieder gezihlt werden. Die vorgegebene
Anzahl wird in Ubereinstimmung mit der parallel laufenden Reform der Wettbe-
werbsbehdrden auf fiinf bis sieben Mitglieder plus die zwei zusitzlichen Mitglieder
der Beihilfekammer festgelegt. Falls die Reform der Wettbewerbsbehdrden nicht an-
genommen werden sollte, miisste im vorliegenden Satz die Anzahl Mitglieder von
fiinf bis sieben auf den bisherigen Stand von elf bis 15 angepasst werden.

194 Vgl. dazu Botschatft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 I, 1 ff.,
532 sowie Johannes Reich in: Ehrenzeller et al., Bundesverfassung St. Galler Kommentar,
4. A. 2023, Rz. 44 m.w.H. und Rz. 50.

195 SR 251
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2.2.84 Luftfahrtgesetz vom 21. Dezember 194819

Art. 103

Das bisher in Artikel 103 LFG vorgesehene Verfahren fiir die Uberpriifung von Bei-
hilfen im Bereich des Luftverkehrs wird mit dem Abschluss der 5-jihrigen Uber-
gangsphase neu im VE-BHUG fiir alle betroffenen Binnenmarktabkommen und damit
auch fiir den Bereich Luftverkehr geregelt. Folglich kann Artikel 103 LFG mit dem
Inkrafttreten des BHUG aufgehoben werden (s. auch Ziff. 2.2.9).

2.2.85 Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985197 (PiiG)

Art. 5 Abs. 2

Beihilfen sind vom Geltungsbereich des PiiG nicht erfasst. Wire die Beihilfeiiberwa-
chung einer anderen Aufsichtsbehorde als der Wettbewerbskommission zugeteilt, be-
stiinde auch fiir den Preisiiberwacher kein Anspruch auf Sitzungsteilnahme mit bera-
tender Stimme. Deshalb wird der Preisliberwacher an den entsprechenden Sitzungen
der Beihilfekammer nicht teilnehmen.

2.2.9 Zwischenzeitliche Anderung des Luftfahrtgesetzes

Mit dem Inkrafttreten des Pakets Schweiz—EU wird der Artikel 13 des LuftVA aufge-
hoben, welcher als Grundlage fiir die bisherige Beihilfeliberwachung im Luftver-
kehrsbereich gilt (s. Ziff. 2.6.6.3). Entsprechend soll der dazugehorige Artikel 103
Absatz 1 LFG, welcher sich bislang auf Artikel 13 des LuftVA stiitzt, neu auf die ma-
teriellrechtlichen Verpflichtungen nach Artikel 3 des Beihilfeprotokolls-LuftVA ver-
weisen. Sobald das neue Uberwachungsverfahren innert der fiinfjahrigen Ubergangs-
frist aufgebaut wird, wird die Grundlage fiir die Uberwachung im Luftverkehrsbereich
durch das BHUG ersetzt und der Artikel 103 LFG wird aufgehoben (vgl.
Ziff. 2.2.8.4).

Diese Anpassung erfolgt in einem separaten Anderungserlass. Ansonsten bleibt Arti-
kel 103 LFG und somit auch das Verfahren der Beihilfeiiberwachung bis zum Inkraft-
treten des BHUG unveréndert.

2.2.10 Auswirkungen des Paketelements

Um die Auswirkungen der Einfithrung der Beihilfeliberwachung fiir die Schweiz ein-
zuschitzen, muss die erwartete Anzahl an kiinftigen, neuen Beihilfeféallen beziffert
werden. In Anlehnung an die Erfahrungswerte der EU und ihrer Mitgliedsstaaten ist
langfristig im Schweizer Beihilfetiberwachungsverfahren jahrlich mit rund fiinf anzu-
meldenden Beihilfevorhaben zu rechnen, welche einer einfachen Priifung nach Arti-
kel 14 VE-BHUG unterstehen werden. Zudem werden weitere fiinf AGVO-Beihilfen
nach Artikel 25 Absatz 1 VE-BHUG sowie eine vertiefte Priifung nach Artikel 16
VE-BHUG erwartet. Diese Zahlen kénnten aufgrund des eingeschrinkten Geltungs-
bereichs der betroffenen Binnenmarktabkommen niedriger ausfallen. Gleichzeitig

196 SR 748.0
197 SR 942.20
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konnte etwa der fragmentierte Schweizer Strommarkt oder die foderalistische Orga-
nisationsstruktur der Schweiz die Anzahl der Fille erh6hen. Auch die Tatsache, dass
die unverbindliche Beratung im Gegensatz zur EU kostenpflichtig ist, konnte die An-
zahl der Verfahren erhohen.

Die Schitzungen basieren auf ersten Berechnungen und qualitativen Analysen inklu-
sive einem Quick-Check und werden wéhrend der Vernehmlassung weiter gepriift.

Zu Beginn der Systemeinfithrung konnten vermehrt Priifungsverfahren stattfinden.
Beispielsweise fiihrte Kroatien zehn Jahre vor ihrem EU-Beitritt bereits eine eigene
Beihilfeiiberwachung durch ihre Wettbewerbsbehorde ein. Insbesondere in den ersten
Jahren wurden zahlreiche Beihilfen im Landverkehrsbereich gemeldet (was mit der
parallelen, unabhéngig stattfindenden Modernisierung zusammenhing).198 Zudem
wurden fiir Kroatien fiinf der sieben bisherigen Priifungen in den drei Sektoren wih-
rend der ersten vier Jahre seit dem EU-Beitritt im Jahr 2013 durchgefiihrt. Ein solcher
Ballungseffekt war hingegen fiir Bulgarien und Ruménien nach ihren Beitritten im
Jahr 2007 in Bezug auf die drei Sektoren nicht ersichtlich.

2.2.10.1 Auswirkungen auf den Bund

Die folgenden Einschétzungen basieren auf der Annahme, dass das Paket Schweiz—
EU im Jahr 2028 in Kraft treten wird. Die 5-jahrige Ubergangsphase wiirde dann die
Jahre 2028-2032 erfassen. Die Schweizer Beihilfeiiberwachung wiirde mit dem In-
krafttreten des BHUG, das heisst fiinf Jahre nach der Ratifizierung der vélkerrechtli-
chen Vertriige nach Artikel 1 Absatz 2 VE-BHUG (s. Art. 56 Abs. 3 VE-BHUG), ab
dem Jahr 2033 funktionieren.

198 Annual Report on State Aid 2008, Croatian Competition Authority. Abrufbar unter:
www.aztn.hr > About Us > Annual reports.
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Tabelle 2.2.10.1 (1): Geschiitzter Ressourcenbedarf zur Umsetzung der Beihilfe-
iiberwachung fiir den Bund

Ubergangsphase
2028- Ab
2030 2031 2032 2033 2034 2035

SECO

- System- 2Ylahr 2 2

einfithrung

- Nationale

Personal- Kompetenz- 1 1 1

aufwand _stelle

Stellen)

- Beihilfetiber- 15 15 55 55 55
wachung
4.5% 4.5% 3*

- Beratung

Insgesamt 2/Jahr 3.5 3.5 11* 11* 9.5*
Sachauf: WEKO
achal®™ —_ Datenbank 250 250 100 100 100
wand (in Parteientschi
1 000 ;ﬁanele;‘ scha- 100 100 100
Franken) gunge

Insgesamt - 250 250 200 200 200

*2/3 des Beratungsaufwands wird {iber Gebiihren durch die kantonalen Beihilfegeber,
das verbleibende Drittel auf Bundesebene durch intern kompensierte Kreditverschie-
bung von den federfiihrenden Verwaltungseinheiten an die WEKO finanziert.

Neben den positiven, indirekten Auswirkungen iiber Okonomische Effekte (s.
Ziff. 2.2.10.3) wird die Einfiihrung einer Beihilfeiiberwachung zu zusitzlichem Auf-
wand fiir den Bund fiihren. Dieser wird insbesondere bei der WEKO, die fiir die Prii-
fung der Beihilfen verantwortlich sein wird, anfallen. Insgesamt ist auf Bundesebene
mit Einfithrungskosten von 500 000 Franken in den Jahren 2031 und 2032 zu rechnen.
Dauerhaft werden jihrliche Ausgaben von 200 000 Franken erwartet. Im Ubergang
werden in der WEKO und im SECO zudem zwischen zwei und elf VZA-Stellen sowie
ab 2035 neuneinhalb VZA-Stellen geschaffen.

Die WEKO {iiberwacht zwar bereits Beihilfen im Geltungsbereich des LuftVA. Das
neue Verfahren wird jedoch aufgrund der sektoriellen Ausweitung und der eingefiihr-
ten Anmelde- und Beschwerdepflichten (s. Erlduterungen in Ziff. 2.2.7 zu Art. 6 und
Art. 37 VE-BHUG) zu neuen Bundesausgaben fithren. Insgesamt ist mit einer dauer-
haften Personalerh6hung von siebeneinhalb Vollzeitdquivalenten im Sekretariat der
Wettbewerbskommission sowie einer Vollzeitiquivalenten in der Beihilfekammer zu
rechnen. Zwei VZA-Stellen werden iiber die kostenpflichtige Beratung durch die kan-
tonalen Beihilfegeber iiber Gebiihreneinnahmen finanziert (s. Art. 5 VE-BHUG). Die
Beratungskosten konnten insbesondere in den ersten Jahren nach der Einfithrung des
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neuen Uberwachungsverfahrens hoher ausfallen, weshalb mit drei weiteren tempori-
ren VZA-Stellen verteilt iiber die ersten beide Jahre nach der Einfithrung (2033 und
2034) zu rechnen ist. Weitere Ausgaben konnen aufgrund allfilliger Parteientschadi-
gungen [Bundesbehdrden diirfen hingegen grundsdtzlich keine Gerichtskosten aufer-
legt werden, wenn sie ihre spezialgesetzliche vorgesehene Aufsichtsfunktion ausiiben
(BGE 148 I1 369, E. 3).] und der Datenbank-Betreuung (s. Art. 51 VE-BHUG) entste-
hen.

Es ist mit zusétzlichen, einmaligen Ausgaben im Zusammenhang mit dem Aufbau der
Uberwachungsbehérde zu rechnen. Mit Inkrafttreten des BHUG muss die neue Uber-
wachungsbehorde einsatzbereit sein. Dies bedeutet, dass die WEKO zwei Jahre vor
Inkrafitreten die fiir den Aufbau der Uberwachungsbehérde beziehungsweise fiir die
Sicherstellung ihrer Einsatzbereitschaft ab Tag 1 notwendigen Ressourcen benétigt.
Damit ist in einem ersten Schritt der Wissens- und Kompetenzaufbau im Beihilferecht
innerhalb der Behorde sicherzustellen, der gegenwirtig nicht in genligendem Aus-
mass vorhanden ist. Dies gilt insbesondere in Bezug auf das sektorspezifische Recht
und die entsprechende Praxis in den Bereichen Strom und Landverkehr, die zukiinftig
neu der Beihilfepriifung unterliegen werden. Gleichzeitig sind die konkrete Organisa-
tion beziehungsweise die damit zusammenhéngenden Prozess- und Organisationsab-
laufe vorzubereiten. Schliesslich sind der Aufbau und die Inbetriebnahme einer Da-
tenbank sicherzustellen. Fiir die genannten Vorbereitungsarbeiten werden bei der
WEKO eineinhalb VZA-Stellen wihrend einer Vorbereitungsphase von zwei Jahren
vor Inkrafttreten vorgesehen.

Es ist mit gewissem Mehraufwand auch fiir Beihilfegeber auf Bundesebene zu rech-
nen, welche ihre Beihilfen anmelden, allenfalls nach der Stellungnahme der Uberwa-
chungsbehorde anpassen, mitteilen und sich bei einem gerichtlichen Verfahren betei-
ligen wiirden. Dieser Mehraufwand konnte aber auch dazu filihren, dass
Beihilfevorhaben nur dann in Angriff genommen werden, wenn ein echtes offentli-
ches Interesse besteht und insgesamt somit weniger Beihilfen als bisher gewahrt wer-
den, was die 6ffentlichen Haushalte entlasten wiirde. Zudem sind die Verwaltungsbe-
horden des Bundes im Verlauf der Priifung als Beihilfegeber nach Artikel 22 Absatz
1 VE-BHUG sowie im Rahmen der Amtshilfe nach Artikel 3 Absatz 4 VE-BHUG zu
Auskiinften bei Verfahren der Uberwachungsbehérde verpflichtet. Auch die allfillige
Anpassung bestehender Beihilferegelungen nach Artikel 47 Absatz2 VE-BHUG
kann zusétzlichen Aufwand fiir die Bundesbehorden verursachen. Aufgrund mogli-
cher Beschwerdeverfahren nach dem 5. Kapitel VE-BHUG kénnte auch ein gewisser
Mehraufwand fiir das Bundes- und Bundesverwaltungsgericht entstehen. Da jahrlich
insgesamt auf Bundes- und kantonaler Ebene mit rund fiinf Untersuchungen zu rech-
nen ist (s. Ziff. 2.2.10), sind diese Mehrkosten breit verteilt und fallen damit bei un-
terschiedlichen Stellen an. Deshalb werden auf Bundesebene diese Mehrkosten im
Rahmen der bestehenden Ressourcen finanziert.

Schliesslich soll auf Verordnungsstufe eine nationale Kompetenzstelle im SECO ein-
gerichtet werden, welche die Arbeiten zu beihilferechtlicher Gesetzgebung sowie den
internationalen Austausch im Kontext beihilferechtlicher Entwicklungen verantwor-
tet. Dies wird mit einer Vollzeitiquivalenten-Stelle ab dem Jahr 2033 abgedeckt. Im
Rahmen der Systemeinfiihrung ist zudem im federfiihrenden SECO mit erheblichem
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Mehraufwand in der fiinfjahrigen Ubergangsphase zu rechnen. Dies betrifft insbeson-
dere die Ausarbeitung der dazugehdrigen Verordnung(en) (s. Ziff. 2.2.6.5) sowie Ko-
ordinationsarbeiten mit den Kantonen und der Europdischen Union und wird jahrlich
mit bis Ende 2032 befristeten zwei VZA-Stellen abgedeckt.

Der Bundesrat wird den ausgewiesenen Ressourcenbedarf zu gegebener Zeit iberprii-
fen und darauf achten, dass ein allfilliger Mehrbedarf an Personalaufwand innerhalb
des Eigenbereichs des Bundes kompensiert wird. Einzige Ausnahme ist das iiber Ge-
bithreneinnahmen finanzierte Personal (2 VZA).

2.2.10.2  Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden sowie auf
urbane Zentren, Agglomerationen und Berggebiete

Die Vorlage hat keine spezifischen Auswirkungen auf stidtische Zentren, Agglome-
rationen und Berggebiete.

Bei den Kantonen sind Mehrausgaben aufgrund der neuen Aufgaben zu erwarten. Es
ist mit voriibergehenden Einfiihrungskosten von schitzungsweise achteinhalb VZA-
Stellen sowie dauerhaften jahrlichen Vollzugskosten von schitzungsweise zwei VZA-
Stellen bei der Uberwachungsbehérde fiir alle Kantone insgesamt zu rechnen. Da der
Bund eine zentrale Datenbank einrichten wird, fallen dafiir bei den Kantonen keine
Kosten an.

Tabelle 2.2.10.2 (1): Geschiitzter Ressourcenbedarf der Beihilfeiiberwachung fiir
die Kantone

Kantone Voriibergehende, einma-  Dauerhafte jdhrliche

lige Einfithrungskosten Vollzugskosten
(in VZA-Stellen) (in VZA-Stellen)

Kostenpflichtige Beratung bei 2 2

der WEKO als Uberwachungsbe-

horde

Kantonale Gesetzesanpassungen 6,5 -

Insgesamt 8,5 2

Aufgrund der fehlenden Erfahrung der Kantone zumindest zu Beginn mit der Beihil-
feliberwachung ist mit einem erheblichen Beratungsaufwand (s. Art. 5 VE-BHUG) zu
rechnen. Auch wenn die zu meldende Fallanzahl insbesondere langfristig tief sein
sollte (s. Ziff. 2.2.10), konnen Fragen zu Vorhaben auftreten, die schlussendlich nicht
angemeldet werden miissen. Die Beratung durch die Uberwachungsbehéorde soll nach
Aufwand berechnet und den Beihilfegebern in Rechnung gestellt werden (s. Art. 5
VE-BHUG). Entsprechend werden schitzungsweise zwei VZA-Stellen bei der Uber-
wachungsbehorde pro Jahr iiber die Aufwandentschidigung durch die Kantone ge-
genfinanziert. Dieser Aufwand konnte insbesondere in den ersten Jahren nach der
Einfiihrung des neuen Uberwachungsverfahrens hoher ausfallen, weshalb mit einer
weiteren Ausgabe von zwei VZA-Stellen verteilt {iber die ersten beiden Jahre nach
der Einfithrung (2033 und 2034) zu rechnen ist (s. mittlere Spalte in Tabelle 2.2.10.2
(1)). Um die Beratung moglichst effizient einzusetzen, konnten Kantone und Gemein-
den analog zu gewissen Mitgliedsstaaten der EU eine eigene Vorpriifstelle errichten
(s. Erlsuterungen zu Art. 6 Abs. 1 VE-BHUG) und diese auch zur Koordination der
Beratung beauftragen.
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Weitere Mehrkosten werden fiir Beihilfegeber auf kantonaler Ebene entstehen, da sie
ihre Beihilfen anmelden, allenfalls nach der Stellungnahme der Uberwachungsbe-
horde anpassen, die finalisierten Beihilfen mitteilen und sich bei einem gerichtlichen
Verfahren beteiligen. Zudem sind die Verwaltungsbehérden der Kantone im Verlauf
der Priifung als Beihilfegeber nach Artikel 22 Absatz 1 VE-BHUG sowie im Rahmen
der Amtshilfe nach Artikel 3 Absatz 4 VE-BHUG zu Auskiinften bei Verfahren der
Uberwachungsbehorde verpflichtet. Auch die allfillige Anpassung bestehender Bei-
hilferegelungen nach Artikel 47 Absatz 2 VE-BHUG kann zusitzlichen Aufwand fiir
die kantonalen Behorden verursachen. Schliesslich wird die Beihilfeliberwachung
weitere Kosten fiir kantonale Gerichte verursachen, wenn Beschwerden gegen kanto-
nale Beihilfen erhoben werden. Jedes neue Gesetz fiihrt zu einer potenziellen Mehr-
belastung der Gerichte, insbesondere in der Beihilfeiiberwachung, wo jedoch die Be-
schwerdepflicht der Uberwachungsbehérde besteht. Da jahrlich auf Bundes- und
kantonaler Ebene aber insgesamt mit schatzungsweise fiinf Untersuchungen und weit
weniger Beschwerden zu rechnen ist (s. Ziff. 2.2.10), werden diese Mehrkosten wahr-
scheinlich tief ausfallen. Die dauerhaften internen Mehrkosten fiir kantonale Beihil-
fegeber und Gerichte sollten analog zur Bundesebene zumindest teilweise intern kom-
pensiert werden konnen, wobei die konkrete Finanzierung den Kantonen iiberlassen
ist.

Um den Kompetenzaufbau zusammenzulegen, konnten Kantone im Rahmen eines
Konkordats ein interkantonales Gericht als 1. Instanz bei Beschwerden gegen kanto-
nale Beihilfen festlegen (s. Ziff. 2.2.6.2). Dies konnte im Verlauf der funfjédhrigen
Ubergangsfrist stattfinden.

Innert der fiinfjahrigen Ubergangsfrist knnten allenfalls auch kantonale Gesetze und
Verordnungen angepasst werden, um sie den beihilferechtlichen Bestimmungen an-
zupassen. Auch wenn weitgehende Revisionen nicht zu erwarten sind, wird bereits
die Uberpriifung des allfilligen Revisionsbedarfs nennenswerte Ressourcen binden.
Entsprechend wird pro Kanton einmalig mit einer Viertel VZA-Stelle gerechnet — ins-
gesamt also sechseinhalb VZA-Stellen iiber alle Kantone hinweg.

2.2.10.3  Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Generelle volkswirtschaftliche Einbettung der Auswirkungen der Beihilfebestimmun-
gen

Die Einfiihrung der Beihilfeiilberwachung in den drei Sektoren wird die Wettbewerbs-
lage in der Schweiz und damit die Rahmenbedingungen im Standort Schweiz in den
drei Sektoren stéirken. Auch wenn Beihilfen in der EU sehr selten als unzuléssig be-
urteilt werden (s. Ziff. 2.2.10), bewirkt eine Uberwachung eine wettbewerbsfreundli-
chere Ausgestaltung der geplanten Beihilfen. Es ist auch damit zu rechnen, dass stark
wettbewerbsverzerrende Beihilfen aufgrund der Beratung durch die Uberwachungs-
behorde nach Artikel 5 VE-BHUG angepasst oder zuriickgezogen werden.

Generell wird sich der gestirkte Wettbewerbsschutz positiv auf die Volkswirtschaft
und damit auch auf den Wohlstand in der Schweiz auswirken. Die Sicherstellung von
gleichen Rahmenbedingungen, bei denen bestimmte Unternehmen oder Produktions-
zweige nicht durch Beihilfen bevorzugt werden, verhindert die Fehlallokation von
Ressourcen und steigert damit langfristig das Produktivitidtswachstum. Gleichzeitig
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ist zu berticksichtigen, dass gewisse Beihilfen bei Vorliegen eines Marktversagens
oder anderen iiberwiegenden O6ffentlichen Interessen politisch erwiinscht sind. Um
diese Ziele gegeneinander abzuwégen und den Wettbewerb nicht unnétig zu schidi-
gen, ist ein grundséitzliches Regelwerk zur Beihilfekontrolle notwendig. Dieses legt
fest, in welchen Féllen Beihilfen zuldssig und wie sie moglichst wettbewerbsfreund-
lich auszugestalten sind. Staatliche Beihilfen, welche dem Wettbewerb iiberméssig
schaden, sind hingegen negativ fiir den Wohlstand eines Landes und deswegen zu
vermeiden.

Die Einfiihrung einer Beihilfeiiberwachung ist mit der Beteiligung am Binnenmarkt
der EU direkt verbunden. Somit sind auch die positiven wirtschaftlichen Auswirkun-
gen der betroffenen drei Binnenmarktabkommen im Zusammenhang mit der Beihil-
feiiberwachung zu beriicksichtigen (s. Ziff. 2.5.9, 2.6.9 und 2.10.9).

Auswirkungen auf einzelne Gruppen

In der EU ist die Anzahl an staatlichen Beihilfen, welche durch die Européische Kom-
mission verboten werden, sehr gering und es existiert eine Vielzahl an Ausnahmebe-
stimmungen. Es ist davon auszugehen, dass der Grossteil an existierenden staatlichen
Beihilfen in der Schweiz auch kiinftig gewéhrt werden diirften. Bei Inkrafttreten des
BHUG bereits gesprochene Beihilfen kénnen unter keinen Umstinden zuriickgefor-
dert werden. Die Auswirkungen auf die Schweizer Unternehmen diirften damit be-
grenzt sein. Die Finfiihrung der Beihilfeiilberwachung ist auch mit gewissen, wenn
auch geringen Regulierungskosten fiir die Unternehmen verbunden. Die Lieferung
ndtiger Informationen fiir die Beurteilung der Beihilfe nach Artikel 22 Absatz 1 VE-
BHUG sollte vernachléssigbar sein, da die Beratung, Anmeldung und Austausch je-
weils zwischen der Uberwachungsbehdrde und dem Beihilfegeber stattfindet. Unter-
nehmen konnen zudem betroffen sein, wenn sie ihre Rechte als betroffene Dritte bei
einer allfilligen Ausserung in vertieften Priifungen nach Artikel 22 Absatz 2 VE-
BHUG oder bei Beschwerden geltend machen. Insgesamt gilt aber zu betonen, dass
der administrative Mehraufwand in erster Linie die Verwaltungsbehorden und nicht
die Unternehmen betrifft (s. Ziff. 2.2.10.1 und 2.2.10.2).

Als weitere Gruppe sind Konsumenten indirekt von der Beihilfeliberwachung durch
einen verstérkten Schutz des Wettbewerbs in positiver Weise betroffen. Ein florieren-
der Wettbewerb wirkt sich {iblicherweise preisddimpfend aus.

2.2.10.4  Auswirkungen auf die Gesellschaft

Die Vorlage hat keine nennenswerten Auswirkungen auf die Gesellschaft.

2.2.10.5  Auswirkungen auf die Umwelt

Die Vorlage konnte sich zwar theoretisch auf die Férderung der erneuerbaren Ener-
giequellen und somit auch auf die Umwelt auswirken, da die Beihilfeiiberwachung im
Stromabkommen erfasst ist. Die Erfahrungen aus der EU lassen aber vermuten, dass
diese Forderung grosstenteils weiterhin moglich sein sollte. Neben zahlreichen Aus-
nahmen im Bereich der Dekarbonisierung wurde im Stromsektor in der EU seit 2012
eine einzige Beihilfe als unzuldssig beurteilt. Entsprechend wurde die Frage nach den
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Auswirkungen auf die Umwelt nicht vertieft untersucht. Zudem sieht das Stromab-
kommen Absicherungen fiir bestehende Forderinstrumente namentlich im Bereich der
erneuerbaren Energien und die Kompensation von dkologischen Massnahmen im Zu-
sammenhang mit der Wasserkraft vor.

2.2.10.6  Andere Auswirkungen

Es werden keine weiteren nennenswerten Auswirkungen erwartet.
2.2.11 Rechtliche Aspekte des Paketelements
2.2.11.1 Verfassungsmissigkeit der Protokolle

Die Bestimmungen zu staatlichen Beihilfen werden in die bestehenden LandVA und
LuftVA durch die Beihilfeprotokolle und in das neue Stromabkommen direkt im Text
des Abkommens aufgenommen. Die Verfassungsmissigkeit des Stromabkommens
wird in der Ziffer 2.11.10.1 erlautert. Die Beihilfeprotokolle stiitzen sich auf Arti-
kel 54 Absatz 1 und 101 Absatz 1 BV, wonach der Bund fiir die auswirtigen Angele-
genheiten zusténdig ist. Artikel 184 Absatz 2 BV erméchtigt den Bundesrat, volker-
rechtliche Vertriage zu unterzeichnen und zu ratifizieren. Die Bundesversammlung ist
nach Artikel 166 Absatz 2 BV fiir die Genehmigung volkerrechtlicher Vertriage zu-
standig, sofern fiir deren Abschluss nicht aufgrund von Gesetz oder volkerrechtlichem
Vertrag der Bundesrat zustandig ist (Art. 24 Abs. 2 ParlG; Art. 7a Abs. 1 RVOG). Bei
den Beihilfeprotokollen handelt es sich nicht um vélkerrechtliche Vertréige, fiir deren
selbststédndigen Abschluss der Bundesrat aufgrund eines Gesetzes oder eines von der
Bundesversammlung genehmigten volkerrechtlichen Vertrags erméchtigt ist. Es han-
delt sich auch nicht um einen volkerrechtlichen Vertrag von beschrénkter Tragweite
nach Artikel 7a Absatz 2 RVOG. Zudem erfordert die Umsetzung der Beihilfeproto-
kolle den Erlass eines neuen Bundesgesetzes. Die Beihilfeprotokolle sind folglich der
Bundesversammlung zur Genehmigung zu unterbreiten.

2.2.11.2 Verfassungsmissigkeit der Umsetzungsgesetzgebung

Der Bund kann sich beim Erlass des BHUG fiir die Uberwachung von Beihilfen des
Bundes auf die inhdrente Organisationskompetenz des Bundes sowie fiir die Uberwa-
chung von Beihilfen der Kantone auf die Artikel 95 Absatz 2 Satz 1, 54 Absatz 1, 101
Absatz 1 und ergénzend auf die sektorspezifischen Bundeskompetenzen geméss Ar-
tikel 87 (Schienengiiter- und -personenverkehr) und Artikel 92 Absatz 1 BV (Stras-
senpersonenverkehr) stiitzen.

2.2.11.2.1 Uberwachung von Beihilfen des Bundes

Diverse Sachkompetenzen der Bundesverfassung erméchtigen den Bund zur Gewih-
rung von Beihilfen. Gestiitzt auf diese Bestimmungen sowie seine inhdrente unge-
schriebene Kompetenz, die Organisation und das Verfahren von Bundesbehérden zu
regeln (s. Art. 164 Abs. 1 Bst. g BV), ist der Bund zur Regelung der Beihilfegewah-
rung durch Bundesbehdrden sowie zu deren Uberwachung befugt. Fiir Bundeszustin-
digkeiten, die sich aus der Existenz und der Natur der Eidgenossenschaft ergeben und
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fiir die eine explizite Zuweisung einer Rechtsetzungskompetenz fehlt, wird nach heu-
tiger Praxis im Ingress stellvertretend fiir die Bundeskompetenz Artikel 173 Absatz 2
BV genannt.

Der Bund ist grundsétzlich frei, das Verfahren seiner Behdrden zur Beihilfegewéh-
rung zu regeln. Aufgrund der verfassungsrechtlichen Ausgestaltung der Gewaltentei-
lung sowie der verfassungsrechtlichen Stellung des Bundesrates als oberste leitende
und vollziehende Behorde des Bundes sind die Kompetenzen der Uberwachungsbe-
horde jedoch in Bezug auf die Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates
eingeschrénkt. Sie kann gegen solche Akte keine Beschwerde erheben (s. dementspre-
chend Art. 36 Abs. 2; vgl. jedoch auch 37 Abs. 2 VE-BHUG). Nach Artikel 189 Ab-
satz 4 BV kann zwar grundsétzlich eine Beschwerdemoglichkeit gegen Akte der Bun-
desversammlung (mit Ausnahme von Bundesgesetzen; s. Art. 190 BV) und des
Bundesrates auf Gesetzesstufe vorgesehen werden (s. dementsprechend Art. 31a und
33 Abs. 1 Bst. bund Abs. 2 VE-VGG sowie Art. 82 Bst. b*s VE-BGG). Fiir ein mog-
liches Beschwerderecht einer Verwaltungsbehorde wie der Uberwachungsbehorde
sind nebst Artikel 189 Absatz 4 BV aber auch die iibrigen Verfassungsbestimmungen
zur Behdrdenorganisation des Bundes zu beachten. Ein Beschwerderecht einer Ver-
waltungsbehorde gegen Akte der Bundesversammlung wire mit der gegenwiértigen
verfassungsrechtlichen Ausgestaltung der Gewaltenteilung nicht vereinbar. Hinsicht-
lich eines Beschwerderechts einer Verwaltungsbehorde gegen Akte des Bundesrates
bestlinden zumindest verfassungsrechtliche Bedenken. Denn der Bundesrat ist auf-
grund seiner verfassungsrechtlichen Stellung als oberste leitende und vollziehende
Behorde des Bundes auch weisungsunabhédngigen Verwaltungsbehdrden hierarchisch
iibergeordnet. Keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken bestehen hinsichtlich der
auch fiir Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates vorgesehenen unverbind-
lichen Stellungnahme der Uberwachungsbehérde.

2.2.11.2.2 Uberwachung von Beihilfen der Kantone

Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich auf Beihilfen sdmtlicher staatlichen
Einheiten — einschliesslich denjenigen ausserhalb der Zentralverwaltung — aller fode-
ralen Ebenen unterhalb der Bundesebenen — insbesondere auch der Gemeinden. Der
Einfachheit halber wird jeweils nur von den Kantonen gesprochen.

Bindung an die innerstaatliche Kompetenzaufteilung bei der Umsetzung vélkerrecht-
licher Vertrige

Gestiitzt auf seine Kompetenzen im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten
(Art. 54 Abs. 1 und 101 Abs. 1 BV) kann der Bund mittels volkerrechtlichen Vertrags
eine Regulierung von Beihilfen vereinbaren (s. Ziff. 2.2.11.1). Beim Abschluss vol-
kerrechtlicher Vertrige ist der Bund nicht an die interne Kompetenzaufteilung zwi-
schen dem Bund und den Kantonen gebunden. Er kann somit volkerrechtlich auch
eine Regulierung von Beihilfen vereinbaren, welche auch fiir die Kantone gilt und
welche weiter geht als diejenige, welche er selbst gestiitzt auf seine Bundeskompe-
tenzen erlassen konnte. Von dieser Kompetenz wird der Bund mit dem Abschluss der
Zusatzprotokolle liber staatliche Beihilfen zum LuftVA-und LandVA sowie dem Bei-
hilfeteil des Stromabkommens Gebrauch machen. Bei der Umsetzung der volker-
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rechtlich vereinbarten Vorgaben im Landesrecht bleibt der Bund jedoch an die inner-
staatliche Kompetenzaufteilung gebunden. Fiir die Umsetzung der volkerrechtlichen
Beihilfebestimmungen mit dem BHUG benétigt der Bund somit auch hinsichtlich der
Uberwachung von Beihilfen der Kantone eine Bundeskompetenz.

Sektoriibergreifende Bundeskompetenz zur Regulierung von Beihilfen der Kantone!99

Der Vorteil einer Abstiitzung des BHUG auf eine sektoriibergreifende Bundeskom-
petenz besteht darin, dass dieselbe Bundeskompetenz auch bei einer allfilligen Uber-
nahme der beihilferechtlichen Bestimmungen in weiteren Binnenmarktabkommen
mit der EU herangezogen werden konnte.

Nach Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV hat der Bund fiir einen einheitlichen schweizeri-
schen Wirtschaftsraum (Binnenmarkt) zu sorgen. Der Bund kann gestiitzt auf Arti-
kel 95 Absatz 2 Satz 1 BV von Kantonen gewihrte staatliche Beihilfen begrenzen, die
dazu fiihren, dass der Marktzugang der nicht durch die Beihilfe begiinstigten, externen
Anbieter eingeschrankt wird. Dies trifft zu, wenn die Beihilfen die Aufnahme der
wirtschaftlichen Tétigkeit der externen Anbieter verhindern oder erheblich erschwe-
ren. Eine entsprechende Regulierung hitte sich jedoch auf das Notwendige zu be-
schrinken und den Kantonen geniigend Spielraum bei der Erfiillung ihrer Aufgaben
zu belassen. Ein grundsétzliches Beihilfeverbot mit detaillierter Regelung der Aus-
nahmen beziehungsweise Rechtfertigungsmoglichkeiten, wie in der EU, wére im na-
tionalen Recht daher nicht moglich. In verfahrensrechtlicher Hinsicht wéren Eingriffe
in die Organisations- und Verfahrensautonomie der Kantone nur zuldssig, soweit sie
fiir die Sicherstellung der richtigen und einheitlichen Anwendung des — in seinem
Umfang im Vergleich zur EU beschrinkten — Beihilferechts des Bundes in den Kan-
tonen unerlésslich wiren.

Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV kann aufgrund seines Wortlauts («schweizerischen
Wirtschaftsraum») nur zur Regulierung von Beihilfen, die zu einer Diskriminierung
oder libermidssigen Wettbewerbsverzerrung im Binnenmarkt der Schweiz fiihren, her-
angezogen werden. Gestiitzt auf seine Kompetenzen im Bereich der auswértigen An-
gelegenheiten (Art. 54 Abs. 1 und 101 Abs. 1 BV) kann der Bund diesen Schutz vor
Diskriminierung und iiberméssiger Wettbewerbsverzerrungen jedoch auch autonom
auf Anbieter aus dem Ausland ausdehnen.

Tragweite der Kompetenz fiir den Erlass des BHUG

Das materielle Beihilferecht ergibt sich direkt anwendbar aus den Beihilfeprotokollen
respektive dem Stromabkommen. Eine Umsetzung im Landesrecht ist nicht notwen-
dig und das BHUG enthélt dementsprechend keine materiellen Bestimmungen (vgl.
auch Ziff. 2.2.5 und die Erlduterungen zum 1. Kapitel in Ziff. 2.2.7). Die fehlende
Kompetenz des Bundes nach Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV, materielles Beihilferecht
in diesem Umfang mit Geltung fiir die Kantone zu erlassen, schadet daher nicht.

199 Fiir eine ausfiihrliche Herleitung s. Bundesamt fiir Justiz, Gutachten zu einer Bundeskom-
petenz zu einer sektoreniibergreifenden Regulierung von Beihilfen, Bern 28. Midrz 2023,
www.seco.admin.ch > Wirtschaftslage & Wirtschaftspolitik > Wirtschaftspolitik > Wett-
bewerb > Staat und Wettbewerb > Staatliche Beihilfen.
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Damit sich der Bund fiir die Regelung des Verfahrens der Beihilfegewéhrung sowie
der Beihilfeiiberwachung fiir kantonalen Beihilfen im BHUG auf Artikel 95 Absatz 2
Satz 1 in Verbindung mit Artikeln 54 Absatz 1 und 101 Absatz 1 BV stiitzen kann,
miissen die folgenden beiden Voraussetzungen erfiillt sein:

Erstens miissen die Regelungen im BHUG im Rahmen einer Beihilfeiiberwachung
bleiben, welche der Bund auch autonom (d. h. nicht in Umsetzung einer volkerrecht-
lichen Verpflichtung) vorsehen konnte. Dies gilt insbesondere fiir die moglichen Ein-
griffe in die kantonale Organisations- und Verfahrensautonomie. Diese Vorausset-
zung wird mit dem VE-BHUG erfiillt. Beispielsweise entscheidet die
Uberwachungsbehorde des Bundes nicht rechtsverbindlich iiber die Zulissigkeit von
(kantonalen) Beihilfen, sondern es ist eine unverbindliche Stellungnahme verbunden
mit einem Beschwerderecht vorgesehen und fiir Beihilfen der Kantone gilt kein
Durchfiihrungsverbot (vgl. auch Ziff. 2.2.6.2 und die Erlduterungen zu Art. 8 VE-
BHUG in Ziff. 2.2.7).

Zweitens muss die Beihilfetiberwachung zur Verhinderung von Diskriminierung kan-
tonsexterner Anbieter und zur Beseitigung iibermissiger kantonaler Beschrankungen
des zwischenkantonalen Wirtschaftsverkehrs beitragen. Dieser Beitrag zu den Zielen
nach Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV muss in seinem Umfang dem Beitrag entspre-
chen, welcher eine gestiitzt auf diese Bundeskompetenz autonom erlassene Regulie-
rung und Uberwachung von kantonalen Beihilfen leisten wiirde, oder darf zumindest
nicht wesentlich dahinter zuriickbleiben.

Beitrag der Beihilfeiiberwachung zu einem einheitlichen schweizerischen Wirt-
schaftsraum im Sinne von Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV

Die zwischen der Schweiz und der EU voélkerrechtlich vereinbarte Regulierung von
Beihilfen dient nicht primér einem einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum,
sondern dem Schutz einheitlicher Wettbewerbsbedingungen zwischen den Unterneh-
men der Vertragsparteien in den Bereichen, die vom Geltungsbereich der betreffenden
Abkommen erfasst werden (s. Ziff. 2.2.5.1). Dementsprechend werden durch die Bei-
hilfeprotokolle respektive das Stromabkommen und in dessen Umsetzung auch durch
das VE-BHUG nur Beihilfen erfasst, welche den Handel zwischen der Schweiz und
der EU beeintrachtigen. Im Lichte der EuGH-Rechtsprechung, zu deren Beriicksich-
tigung sich die Schweiz im Rahmen des institutionellen Protokolls verpflichtet (s.
Ziff. 2.1.6.3.1), kann diese Voraussetzung jedoch auch dann erfiillt sein, wenn Beihil-
fen an ausschliesslich in der Schweiz titige Unternehmen gewahrt werden. Denn diese
Beihilfen erschweren es den Unternehmen aus der EU, in den Schweizer Binnenmarkt
einzutreten.290 Somit konnen auch die Auswirkungen von Beihilfen auf den Wettbe-
werb im Binnenmarkt der Schweiz Gegenstand der Beihilfeiiberwachung nach dem
BHUG sein, sofern die Beihilfen an Unternehmen fiir Tétigkeiten gewihrt werden,
die unter den Geltungsbereich der Abkommen fallen. Durch den Schutz der Anbieter
der EU vor Wettbewerbsverzerrungen durch Beihilfen werden auch die inlédndischen

200 Urteil des EuGH vom 24. Juli 2003, Altmark Trans, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415,
Rn. 77 ff.; Urteil des EuGH vom 8. Mai 2013, Libert u. a., verbundene Rechtssachen
C-197/11 und C-203/11, ECLLLEU:C:2013:288, Rn. 78 f.; Urteil des EuGH vom 21. De-
zember 2016, Vervloet u.a., C-76/15, ECLI:EU:C:2016:975, Rn. 104.
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Anbieter, welche bereits auf dem Markt tétig sind oder dort eine Tatigkeit aufnehmen
mochten, geschiitzt. Wéhrend bei einer autonomen Regulierung von kantonalen Bei-
hilfen nach Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV die Schutzwirkung gestiitzt auf die Arti-
kel 54 Absatz 1 und 101 Absatz 1 BV auf Anbieter aus dem Ausland ausgedehnt wer-
den kann, kommt umgekehrt der Schutz der Anbieter aus der EU gemiss den
Beihilfeprotokollen respektive dem Stromabkommen den im Binnenmarkt der
Schweiz titigen Anbietern zugute. Der Beitrag zu einem einheitlichen schweizeri-
schen Wirtschaftsraum ist vergleichbar. Der Bund kann sich somit fiir die Uberwa-
chung von Beihilfen der Kantone grundsitzlich auf Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 in Ver-
bindung mit den Artikeln 54 Absatz 1 und 101 Absatz 1 BV stiitzen.

Eingeschrdnkter Beitrag aufgrund des Geltungsbereichs des Landverkehrsabkom-
mens

Durch die Beihilfeprotokolle respektive das Stromabkommen und deren Umsetzung
auch durch den VE-BHUG werden nur Beihilfen erfasst, welche den Handel zwischen
der Schweiz und der EU im Geltungsbereich der Binnenmarktabkommen beintréchti-
gen (vgl. Erliuterungen zu Art. 1 Abs. 2 VE-BHUG in Ziff. 2.2.7).

Der Geltungsbereich des LandV A erfasst nur grenziiberschreitende Sachverhalte, der
ausschliesslich nationale Verkehr in der Schweiz ist nicht erfasst.20! Im Bereich des
ausschliesslich nationalen Verkehrs in der Schweiz ist somit ein Markteintritt von Un-
ternehmen aus der EU gar nicht vorgesehen, womit voraussichtlich auch die entspre-
chende EuGH-Rechtsprechung keine Anwendung finden kann. Dementsprechend
sind Beihilfen an ausschliesslich in der Schweiz tétige Unternehmen in diesem Sektor
voraussichtlich nicht erfasst (s. Ziff. 2.5.6.4 und 2.5.8.3.). Somit werden in diesem
Sektor nicht — wie von Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV angestrebt — simtliche Beihilfen
mit Auswirkungen im Binnenmarkt der Schweiz von der Beihilfeliberwachung erfasst
und diese Auswirkungen sind auch nicht Gegenstand der Priifung. Zwar werden auch
die Anbieter im Binnenmarkt der Schweiz durch die Beihilfeiiberwachung mittelbar
vor Wettbewerbsverzerrungen durch Beihilfen an die im Geltungsbereich des
LandVA (grenziiberschreitend) titigen Unternehmen geschiitzt. Umgekehrt werden
letztere Unternehmen aber nicht vor Wettbewerbsverzerrungen durch Beihilfen an
ausschliesslich in der Schweiz titige Anbieter geschiitzt. Diese Ungleichbehandlung
steht im Widerspruch zur Zielsetzung eines einheitlichen schweizerischen Wirt-
schaftsraums nach Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV. Deshalb kann sich der Bund fiir die
Uberwachung von Beihilfen der Kantone im Bereich des LandVA nicht ausschliess-
lich auf die Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 und 101 Absatz 1 BV stiitzen.

Die Geltungsbereiche des LuftVA und des Stromabkommens sind nicht so ausgestal-
tet, dass sie den Beitrag der Beihilfeiiberwachung zu einem einheitlichen schweizeri-
schen Wirtschaftsraum einschrénken. Insbesondere werden vom LuftVA durch die
gegenseitige Gewdhrung entsprechender Verkehrsrechte neu auch der Flugverkehr
zwischen Punkten innerhalb der Schweiz sowie zwischen Punkten innerhalb eines

201 S Art. 2 LandVA; vgl. auch die Erléduterungen zu Art. 1 Abs. 1 Anderungsprotokoll zum
LandVA in Ziff. 2.5.6.2.
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Mitgliedstaates der EU erfasst.202 Damit haben Luftfahrtunternehmen aus der EU
auch im Bereich des Inlandflugverkehrs Zugang zum Schweizer Binnenmarkt.

Ergdnzende Abstiitzung auf sektorspezifische Bundeskompetenzen

Der Bund kann sich fiir die Uberwachung von Beihilfen der Kantone im Bereich des
LandVA ergénzend auf Sachkompetenzen abstiitzen, welche eine Beihilfeliberwa-
chung durch den Bund in diesen Bereichen unabhéngig vom Ziel eines einheitlichen
schweizerischen Wirtschaftsraums ermdglichen.

Nach Artikel 87 BV hat der Bund eine umfassende Gesetzgebungskompetenz fiir den
Eisenbahnverkehr, worunter samtliche schienengebundenen Verkehrstriger fallen.
Sachlich erstreckt sich die Kompetenz auch auf die Marktordnung.203 Der Bund kann
sich somit fiir die Uberwachung von Beihilfen der Kantone im Bereich des Eisen-
bahngiiter- und -personenverkehrs ergidnzend auf Artikel 87 BV stiitzen.

Artikel 92 Absatz 1 BV verleiht dem Bund eine umfassende Bundeskompetenz im
Bereich des Post- und Fernmeldewesens. Teil des Postwesens ist auch die regelmas-
sige und gewerbsmaéssige Personenbeforderung auf der Strasse. Die Kompetenz er-
streckt sich hier sachlich ebenfalls auf die Marktordnung.204 Der Bund kann sich so-
mit fir die Uberwachung von Beihilfen der Kantone im Bereich des
Strassenpersonenverkehr ergéinzend auf Artikel 92 Absatz 1 BV stiitzen.

Im Bereich des Strassengiiterverkehrs fehlt eine Bundeskompetenz, welche sich sach-
lich auf die Marktordnung und auf eine Uberwachung von Beihilfen der Kantone er-
streckt, auf die der Bund sich ergédnzend abstiitzen konnte. Nach Artikel 82 Absatz 1
BV verfiigt der Bund zwar iiber eine umfassende Gesetzgebungskompetenz im Be-
reich des Strassenverkehrs, welche neben eigentlichen Verkehrsvorschriften auch Re-
gelungen in Gebieten mit einem engen Bezug zum Strassenverkehr umfasst, nament-
lich die Zulassungsordnung fiir Fahrzeuge wund Fahrzeugfiihrer, das
Verkehrsstrafrecht oder haftpflicht- und versicherungsrechtliche Fragen.295 Diese
Aufzihlung zeigt jedoch, dass sich die Kompetenz sachlich nicht auf eine Marktord-
nung des Giiterverkehrs auf der Strasse erstreckt. Der Giitertransport ist sodann nicht
Teil des Postwesens nach Artikel 92 Absatz 1 BV. Es ist jedoch vertretbar, die sekto-
riibergreifende Kompetenz aus Artikel 95 Absatz 2 Satz 1 BV — trotz des aufgrund
des Geltungsbereichs des LandVA eingeschrinkten Beitrags der Beihilfeliberwa-
chung im Bereich des Strassengiiterverkehr zu einem einheitlichen schweizerischen
Wirtschaftsraum — auf diesen Bereich zu erstrecken. Eine Ausklammerung des Stras-
sengiiterverkehrs aus dem VE-BHUG und damit eine gesonderte Beihilfeiiberwa-
chung durch die Kantone nur in diesem Sektor wiirde ebenfalls zu uneinheitlichen

202 S. Art. 1 Abs. 2 Anderungsprotokoll zum LuftVA sowie die Erliuterungen dazu in
Ziff. 2.6.6.1.

203 Kern, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel
2015, Art. 87 N 13.

204 Hettich/Steiner in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schweizer (Hrsg.),
Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Ziirich 2023, Art. 92 N 15.

205 Vogel, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schweizer (Hrsg.), Die
Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Ziirich 2023, Art. 82 N 5.
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Verhéltnissen fithren. Ausserdem ist davon auszugehen, dass die dem Beihilfeproto-
koll und dem VE-BHUG unterstellte Uberwachung kantonaler Beihilfen an im Gel-
tungsbereich des LandVA (grenziiberschreitend) tatige schweizerische Unternehmen
des Strassengiiterverkehrs auch eine disziplinierende Wirkung auf die Beihilfegewah-
rung an nur innerstaatlich tatige Unternehmen hat.

Der Bund verfiigt somit {iber eine Verfassungsgrundlage fiir dig_Uberwachung von
Beihilfen der Kantone im gesamten Geltungsbereich des VE-BHUG.

Bei einer allfilligen Ubernahme der beihilferechtlichen Bestimmungen in weiteren
Binnenmarktabkommen mit der EU wird jeweils zu priifen sein, ob deren Geltungs-
bereich den Beitrag der Beihilfeiiberwachung zu einem einheitlichen schweizerischen
Wirtschaftsraum einschrianken. Ist dies der Fall, muss sich der Bund fiir die Umset-
zung (im BHUG) erginzend auf eine sektorspezifische Bundeskompetenz abstiitzen
konnen. Ist dies nicht der Fall, kann sich der Bund ausschliesslich auf Artikel 95 Ab-
satz 2 Satz 1 in Verbindung mit den Artikeln 54 Absatz 1 und 101 Absatz 1 BV stiit-
zen.

2.2.11.2.3 Nicht einschliigige Verfassungsgrundlagen206

Eine sektoriibergreifende Uberwachung kantonaler Beihilfen kann sich nicht auf Ar-
tikel 96 Absatz 1 BV stiitzen. Nach Artikel 96 Absatz 1 BV erlédsst der Bund Vor-
schriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schédliche Auswirkungen von Kartel-
len und anderen Wettbewerbsbeschrankungen. Auch Beihilfen koénnen zu
Wettbewerbsverzerrungen mit entsprechenden Auswirkungen fithren207, womit ihre
Regulierung zumindest vom Wortlaut von Artikel 96 Absatz 1 BV gedeckt wire.
Waihrend die Artikel 27 und 94 BV den Wettbewerb vor Verzerrung durch staatliche
Massnahmen schiitzen, zielt Artikel 96 BV aber primir auf einen Schutz des Wettbe-
werbs vor Verzerrungen durch Private.208 Zwar wird auch staatliches Handeln von
Artikel 96 BV erfasst, jedoch nur soweit es um eine Teilnahme am Wirtschaftsprozess
als Anbieter oder Nachfrager von Giitern und Dienstleistungen geht. Die Gewahrung
von Beihilfen ist keine solche staatliche Wirtschaftstitigkeit.209 Gegen eine Abstiit-
zung auf Artikel 96 BV als eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Be-
kdmpfung sdmtlicher Wettbewerbsbeschrankungen spricht auch, dass der Begrift der

206 Fiir weitere nicht einschligige Verfassungsgrundlagen s. Bundesamt fiir Justiz, Gutachten
zu einer Bundeskompetenz zu einer sektoreniibergreifenden Regulierung von Beihilfen,
Bern 28. Miérz 2023, www.seco.admin.ch > Wirtschaftslage & Wirtschaftspolitik > Wirt-
schaftspolitik > Wettbewerb > Staat und Wettbewerb > Staatliche Beihilfen.

207 Martenet, in: Martenet/Dubey (Hrsg.), Commentaire romand, Constitution fédérale, Basel
2021, Art. 96 N 26.

208 Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2017, Art. 96
N 4; Jacobs, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schweizer (Hrsg.),
Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Ziirich 2023, Art. 96 N 6;
Uhlmann, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung,
Basel 2015, Art. 96 N 7.

209 Dies anerkennt im Grundsatz auch Martenet, in: Martenet/Dubey (Hrsg.), Commentaire
romand, Constitution fédérale, Basel 2021, Art. 96 N 26, der aber Art. 96 BV in einem
Konglomerat mit Art. 92, Art. 95 Abs. 2 und Art. 98 BV dennoch fiir eine Bundeskompe-
tenz zur Regulierung von Beihilfen heranziehen mdchte, wobei auch er die primére Grund-
lage in Art. 95 Abs. 2 BV zu sehen scheint.
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anderen Wettbewerbsbeschrankungen urspriinglich aus dem Kartellgesetz stammt
und erst spéter in die BV aufgenommen wurde mit dem Ziel klarzustellen, dass nicht
nur Kartelle sondern — unabhéngig von ihrer Organisations- oder Erscheinungsform —
moglichst alle wettbewerbsbeschrankenden Gebilde erfasst werden sollen.210

2.2.11.2.4 Fazit zur Verfassungsmissigkeit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine Verfassungsgrundlage fiir den
gesamten Geltungsbereich des VE-BHUG besteht. Der Bund kann sich beim Erlass
des BHUG fiir die Uberwachung von Beihilfen des Bundes auf die inhérente Organi-
sationskompetenz des Bundes sowie fiir die Uberwachung von Beihilfen der Kantone
auf die Artikel 95 Absatz 2 Satz 1, 54 Absatz 1 und 101 Absatz 1 BV und erginzend
auf die sektorspezifischen Bundeskompetenzen gemaéss den Artikeln 87 und 92 Ab-
satz 1 BV stiitzen.

2.2.11.3  Vereinbarkeit mit anderen internationalen Verpflichtungen

Die volkerrechtlichen Beihilfebestimmungen zwischen der Schweiz und der EU und
deren Umsetzung im VE-BHUG orientieren sich am EU-Recht. Fiir die Zwecke ein-
heitlicher Wettbewerbsbedingungen in den Teilen des Binnenmarktes, die im Gel-
tungsbereich der relevanten Abkommen liegen, schafft und unterhilt die Schweiz ein
System zur Beihilfeiiberwachung, welches jederzeit ein Mass an Uberwachung und
Durchsetzung gewihrleistet, das dem in der Européischen Union angewandten Sys-
tem gleichwertig ist. Diese Regelungen stehen im Einklang mit den Regeln der WTO,
insbesondere dem WTO-Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmass-
nahmen?!!, welche weiterhin auf die betroffenen Beihilfen anwendbar sind.

2.2.11.4 Erlassform

Die Frage der Form der zu erlassenden Rechtsakte wird in den Teilen des erlduternden
Berichtes behandelt, die Bestimmungen iiber staatliche Beihilfen enthalten (s.
Ziff. 2.5, 2.6 und 2.10).

2.2.11.5  Vorldufige Anwendung

Es ist keine vorldufige Anwendung vorgesehen.

2.2.11.6  Besondere rechtliche Aspekte zum Umsetzungserlass

Die Verfahrensbestimmungen des VE-BHUG gehen den kantonalen Verfahrensrech-
ten vor. Es sind keine weiteren besonderen rechtliche Aspekte zu erwéhnen.

2.2.11.7 Datenschutz

Die Uberwachungsbehdrde wird im Rahmen ihrer Titigkeiten nach dem VE-BHUG
Personendaten und Daten juristischer Personen bearbeiten. Ob sie in diesem Rahmen

210 Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2017, Art. 96
N 5; Jacobs, in: Ehrenzeller/Egli/Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schweizer (Hrsg.),
Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Ziirich 2023, Art. 96 N 13
f.; Uhlmann, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung,
Basel 2015, Art. 96 N 15.

211 Anhang 1A.13 zum Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation; SR 0.632.20.
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auch besonders schiitzenswerte Personendaten bearbeitet und bekanntgegeben wird
sowie besonders schiitzenswerte Daten juristischer Personen bekanntgeben wird und
dementsprechend dafiir jeweils eine formell-gesetzliche Rechtsgrundlage geschaffen
werden muss, wird wihrend der Vernehmlassung noch gepriift.
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2.3 Personenfreiziigigkeit

2.3.1 Zusammenfassung

Mit dem Anderungsprotokoll zum Abkommen vom 21. Juni 1999212 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten andererseits {iber die Freiziigigkeit (Freiziigigkeitsabkom-
men, FZA) haben sich die Schweiz und die EU auf die Aufdatierung der Regeln zur
Personenfreiziigigkeit geeinigt. Die Schweizer Wirtschaft kann somit weiterhin bei
Bedarf Arbeitskrifte aus der EU rekrutieren, was von grosser Bedeutung fiir den Wirt-
schaftsstandort Schweiz und die Planungssicherheit der Unternehmen ist. Umgekehrt
verleiht das Freiziigigkeitsabkommen Schweizer Biirgerinnen und Biirgern umfas-
sende Mobilititsrechte in der EU, wovon rund eine halbe Million Schweizerinnen und
Schweizer profitieren. Das FZA umfasst nebst der Zuwanderung und der grenziiber-
schreitenden Dienstleistungserbringung (inkl. Lohnschutz) auch die Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit (Anhang II) sowie die Anerkennung beruflicher
Qualifikationen (Anhang III). Dieser Geltungsbereich des FZA bleibt durch das An-
derungsprotokoll unverdndert. Die Richtlinie 2004/38/EG213 wird massgeschneidert
auf die Schweiz iibernommen und mit einem wirksamen dreistufigen Schutzkonzept
verkniipft, welches Ausnahmen und Absicherungen umfasst sowie durch die konkre-
tisierte Schutzklausel vervollstindigt wird. Betreffend die grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung (inkl. Lohnschutz) wurde zur Ubernahme der EU-
Entsenderichtlinien ins FZA ebenfalls ein dreistufiges Absicherungskonzept mit Aus-
nahmen, Prinzipien und einer Non-Regression-Klausel ausgehandelt. Das Anderungs-
protokoll zum FZA zusammen mit den innerstaatlichen Umsetzungs- und Begleit-
massnahmen stellen sicher, dass die Zuwanderung aus der EU entsprechend den
Zielen des Bundesrates arbeitsmarktorientiert bleibt, und gewéhrleisten die geltenden
Lohn- und Arbeitsbedingungen in der Schweiz. Der Bundesrat erachtet das Verhand-
lungsmandat als vollsténdig erfiillt. In Bezug auf die Schutzklausel wurde das Ver-
handlungsmandat {ibertroffen, indem die Konkretisierung fiir den gesamten Geltungs-
bereich des FZA gilt (s. Ziff. 5.3). Der Bundesrat beantragt im Rahmen des
Stabilisierungsteils des Pakets Schweiz—EU die Genehmigung des Anderungsproto-
kolls und der dazugehdrenden Umsetzungsgesetzgebung.

Zuwanderung

Das FZA regelt die Rechte und Pflichten von Staatsangehdrigen einer Vertragspartei
und ihrer Familienangehorigen, wenn sie sich in das Hoheitsgebiet einer anderen Ver-
tragspartei begeben, um dort zu leben, zu arbeiten oder zu studieren. Dies betrifft so-
wohl Staatsangehdrige der EU-Mitgliedstaaten in der Schweiz, als auch Schweizer
Staatsangehorige in EU-Mitgliedstaaten. Seit dem Abschluss des FZA wurde der An-
hang I, welcher die Bestimmungen im Zuwanderungsbereich enthélt, mit Ausnahme

212 QR 0.142.112.681

213 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung
(EWG) Nr. 1612/68 und zur Authebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG,
72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und
93/96/EWG, in der Fassung gemiss Anhang I Abschnitt 2 des Anderungsprotokolls zum
FZA.
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der Bestimmungen zur Ausweitung des FZA auf neue EU-Mitgliedstaaten nicht mehr
angepasst. Gleichzeitig hat sich das EU-Recht?14 im Bereich des freien Personenver-
kehrs namentlich mit der Einfihrung der Richtlinie 2004/38/EG?2!5 innerhalb der EU
weiterentwickelt. Im Mittelpunkt der Verhandlungen zwischen der Schweiz und der
EU iiber das Anderungsprotokoll zum FZA stand denn auch die Teiliibernahme dieser
Richtlinie. Damit sollen im Grundsatz innerhalb der EU sowie zwischen der Schweiz
und der EU wieder dieselben Regeln bei der Personenfreiziigigkeit zur Anwendung
gelangen. Das Prinzip der dynamischen Ubernahme von EU-Recht wird somit fiir die
Schweiz in Zukunft auch fiir den Bereich des freien Personenverkehrs gelten.

Im Verhandlungsmandat vom 8. Mérz 2024 setzte der Bundesrat im Bereich der Zu-
wanderung drei Ziele fiir die Verhandlungen fest: Erstens sollte die Ausrichtung der
Migration im Rahmen des FZA auf die Erwerbstitigkeit beibehalten werden, um die
Folgen fiir die Sozialsysteme zu begrenzen und Missbrauche zu bekdmpfen. Zweitens
sollte die Schweizer Bundesverfassung in Sachen strafrechtliche Landesverweisung
respektiert werden. Und drittens sollte das Meldeverfahren fiir wirtschaftlich moti-
vierte Kurzaufenthalte bewahrt werden. Diese Ziele wurden mit dem Verhandlungs-
ergebnis zum Anderungsprotokoll zum FZA sowie den dazugehorigen inlindischen
Umsetzungs- und Begleitmassnahmen vollumfénglich erreicht.

Das relevante EU-Recht wird begleitet von einem dreistufigen Schutzkonzept ins FZA
iibernommen. Dieses Schutzkonzept umfasst drei Ausnahmen (betr. Daueraufenthalt,
Landesverweisung und biometrische Identitdtskarte) und zwei Absicherungen (zur
Aufenthaltsbeendigung und dem Meldeverfahren) sowie eine konkretisierte Schutz-
klausel in Artikel 14a FZA. Ein zentraler Mehrwert der konkretisieren Schutzklausel
liegt in ihrem institutionellen Mechanismus unter Einbezug eines Schiedsgerichts: Die
Schweiz kann bei Uneinigkeit im Gemischten Ausschuss (GA), ohne Zustimmung der
EU, das Schiedsgericht in einem ordentlichen oder einem dringlichen Verfahren an-
rufen. Die konkretisierte Schutzklausel ist anwendbar auf Sachverhalte im gesamten
Geltungsbereich des FZA, auch auf den Lohnschutz. In der innerstaatlichen Gesetz-
gebung werden unter anderem die Bedingungen fiir eine Aufenthaltsbeendigung und
das Meldeverfahren festgehalten. Ebenfalls in der innerstaatlichen Gesetzgebung wer-
den die Voraussetzungen fiir die Auslosung der Schutzklausel mit Indikatoren in den
Bereichen Arbeitsmarkt, soziale Sicherheit, Wohnungswesen und Verkehr, sowie
Schwellenwerten betreffend die Nettozuwanderung aus der EU, der Zunahme der Be-
schiftigung von Grenzgingerinnen und Grenzgéngern, der Arbeitslosigkeit und des
Sozialhilfebezugs definiert. Auch werden die Kompetenzen fiir die Auslosung der
Schutzklausel sowie das Ergreifen allfdlliger Schutzmassnahmen festgelegt. Das Zu-
sammenspiel der vertraglichen Schutzklausel im FZA und deren innerstaatliche Um-

214 Die Bezeichnung «EU-Recht» dient der einfacheren Lesbarkeit. Erst seit dem Inkrafitreten
des Vertrags von Lissabon vom 1. Dezember 2009 ist die EU die Rechtsnachfolgerin der
Europédischen Gemeinschaft.

215 Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung
(EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufthebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG,
72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und
93/96/EWG, ABI. L 158 vom 30.4.2004, p. 77-123.
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setzung ergibt ein wirksames Instrument. Ebenfalls in der innerstaatlichen Gesetzge-
bung wird das neu geltende Gleichbehandlungsgebot bei den Studiengebiihren von
Studierenden aus der Schweiz und der EU an vorwiegend offentlich finanzierten
Hochschulen mit Begleitmassnahmen ergénzt, um die finanziellen Auswirkungen bei
den betroffenen Hochschulen abzufedern.

Lohnschutz

Mit dem FZA wurde die grenziiberschreitende, personengebundene Dienstleistungs-
erbringung bis maximal 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr liberalisiert. Damit solche
Dienstleistungserbringungen durch Arbeitnehmende (im Rahmen sogenannter Ent-
sendungen) und Selbststédndigerwerbende aus der EU in der Schweiz nicht zu miss-
bréuchlichen Unterschreitungen der schweizerischen Lohn- und Arbeitsbedingungen
fithren, und damit in- und ausldndische Unternehmen die gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen haben, wurden in der Schweiz im Jahr 2004 die sogenannten flankierenden
Massnahmen (FlaM) eingefiihrt. So verpflichtet das Entsendegesetz vom 8. Oktober
1999216 (EntsG) ausldndische Arbeitgebende, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer in die Schweiz entsenden, zur Einhaltung der schweizerischen Lohn- und Ar-
beitsbedingungen. Zur Bekdmpfung von sogenannter Scheinselbststéndigkeit und der
damit verbundenen moglichen Umgehung der Einhaltung der schweizerischen Lohn-
und Arbeitsbedingungen enthilt das EntsG zudem Massnahmen, die sich an selbst-
standige grenziiberschreitende Dienstleistungserbringende richten.

Das Ziel der Verhandlungen bestand geméss dem Schweizer Verhandlungsmandat in
der Angleichung des Rechts betreffend entsandte Arbeitnehmende gemédss FZA an
das in diesem Bereich geltende EU-Recht. Dies unter der Voraussetzung, dass das in
der Schweiz aktuell geltende Schutzniveau betreffend Lohn- und Arbeitsbedingungen
dauerhaft erhalten bleibt und Schweizer Unternehmen nicht einem unlauteren Wett-
bewerb ausgesetzt werden. Hierfiir strebte der Bundesrat in den Verhandlungen mit
der EU zum Lohnschutz die Vereinbarung eines dreistufigen Absicherungskonzepts
an bestehend aus Ausnahmen, Prinzipien und einer Non-Regression-Klausel.

Der Bundesrat war sich bereits beim Start der exploratorischen Gespriache mit der EU
gemeinsam mit Kantonen und Sozialpartnern einig, dass zusétzlich zum Verhand-
lungsergebnis auch inldndische Massnahmen zur Aufrechterhaltung des aktuellen
Lohnschutzniveaus nétig sind. Der Bundesrat hat diese Massnahmen parallel zu den
Verhandlungen zusammen mit Kantonen und Sozialpartnern erarbeitet und schlégt
deren Umsetzung im Rahmen der Anpassungen des EntsG, des Bundesgesetzes iiber
das offentliche Beschaffungswesen (BoB)?!7, des Bundesgesetzes iiber die Allge-
meinverbindlicherklirung von Gesamtarbeitsvertrigen (AVEG)?'® und des Obligati-
onsrechts (OR)?!? vor.

216 Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 iiber die flankierenden Massnahmen bei entsandten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und iiber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertré-
gen vorgesehenen Mindestlohne; SR 823.20.

217 Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019, SR 172.056.1.

218 Bundesgesetz vom 28. September 1956, SR 221.215.311.

219 SR 220
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Mit der inldndischen Massnahme zur Umsetzung der Spesenregelung der EU nutzt
die Schweiz den vom relevanten EU-Recht gewihrten Spielraum maximal und ge-
wibhrleistet das Prinzip «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort», um un-
lauteren Wettbewerb zu verhindern.

Alle inlédndischen Massnahmen zur Sicherung des Lohnschutzes sind gezielt auf Be-
reiche ausgerichtet, in denen Handlungsbedarf besteht. Betroffen davon sind in erster
Linie Entsendebetriebe aus dem EU-Raum. Soweit sich die Massnahmen auch an
Schweizer Unternehmen richten, bauen sie auf dem Bestehenden auf und schaffen
keine neuen Belastungen fiir Schweizer Firmen. Der flexible Arbeitsmarkt wird nicht
eingeschrénkt.

Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit

Dank der Aufdatierung der Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Si-
cherheit (Anhang I FZA) werden die sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche von
Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten in der Schweiz sowie von Schweizerinnen
und Schweizern in EU-Mitgliedstaaten auch kiinftig geschiitzt. Die fiir die Schweiz
wichtigsten bestehenden Ausnahmen konnten von der dynamischen Rechtsiiber-
nahme ausgenommen werden. Die Auswirkungen der Ubernahme der Richtlinie
2014/50/EU220 auf die weitergehende berufliche Vorsorge konnten entsprechend den
Interessen der Schweiz gemildert werden.

Anerkennung von Berufsqualifikationen

Der Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen (Anhang III FZA) wird mit
dem Anderungsprotokoll zum FZA erstmals seit 2015 aufdatiert. So kann die Schweiz
bei der Anerkennung von beruflichen Qualifikationen neu am Binnenmarkt-Informa-
tionssystem IMI der EU teilnehmen. Damit wird die Schweiz in Zukunft unter ande-
rem vorgewarnt, wenn Staatsangehdrigen eines EU-Mitgliedstaates die Bewilligung
zur Berufsausiibung entzogen wird (Vorwarnmechanismus). Dazu wird der Anhang
III FZA aufdatiert. Schweizer Biirger und Unternehmen werden in der EU iiber die
gleichen Regeln profitieren wie andere EU-Biirger, wenn sie einen reglementierten
Beruf in der EU ausiiben wollen.

2.3.2 Ausgangslage

Zuwanderung

Das FZA ist seit dem 1. Juni 2002 in Kraft und bildet eine zentrale Séule der bilatera-
len Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU. In verschiedenen Schritten und
in Anwendung von Ubergangsbestimmungen, welche eine graduelle Offnung des
schweizerischen Arbeitsmarkts ermdglichten, wurde das FZA nach 2006 auf die
neuen EU-Mitgliedstaaten ausgeweitet. Seit 2017 gelten die Bestimmungen des FZA
auch fiir den jiingsten EU-Mitgliedstaat Kroatien.

220 Richtlinie Nr. 2014/50/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom 16. April
2014 iiber Mindestvorschriften zur Erh6hung der Mobilitdt von Arbeitnehmern zwischen
den Mitgliedstaaten durch Verbesserung des Erwerbs und der Wahrung von Zusatzrenten-
anspriichen, ABL. L 128 vom 30.4.2014, S. 1-7.
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Das FZA ist von grosser Bedeutung fiir die Schweiz, denn es erlaubt der hiesigen
Wirtschaft bei Bedarf auf Arbeitskrifte aus der EU zuzugreifen. Auch vor dem Hin-
tergrund der demografischen Alterung der Bevolkerung in der Schweiz spielt die Zu-
wanderung aus der EU sowohl fiir die Deckung des Arbeitskriftebedarfs als auch fiir
die Finanzierung der Sozialwerke eine wichtige Rolle. Ende 2024 lebten iiber 1,5 Mio.
Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten in der Schweiz. Rund 64 Prozent der zwi-
schen 2002 und 2024 eingewanderten Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten sind
aufgrund der Erwerbstétigkeit in die Schweiz eingereist; rund 23 Prozent im Rahmen
des Familiennachzugs; weitere 8 Prozent kamen zur Aus- und Weiterbildung in die
Schweiz und 5 Prozent gelten als Personen, die keine Erwerbstatigkeit in der Schweiz
ausiiben (z.B. Rentnerinnen und Rentner). Der Anteil der Erwerbstitigen hat stetig
zugenommen und ist so von 53 Prozent im Jahr 2002 auf 71 Prozent im Jahr 2024
angestiegen??!. Rund 400 000 Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten arbeiteten
Ende 2024 ausserdem als Grenzgéngerin oder Grenzgénger in der Schweiz222. Diese
Zahlen belegen, dass die Zuwanderung gestiitzt auf das FZA stark von der wirtschaft-
lichen Entwicklung und den Bediirfnissen des Arbeitsmarktes in der Schweiz abhéngt.
Die Vorteile des FZA sind auch fiir Schweizer Staatsangehorige von Bedeutung. Aus-
landschweizerinnen und -schweizer, welche in einem EU-Mitgliedstaaten wohnen,
arbeiten oder studieren, geniessen aufgrund des FZA die gleichen Rechte wie Staats-
angehorige der EU in der Schweiz. Auch die Zahl der Schweizer Staatsangehdrigen,
die in EU-Mitgliedstaaten wohnhaft sind, stieg seit 2002 von 337 000 auf rund
466 000 im Jahr 2024223,

Durch die auch im Vergleich zu anderen EU-Mitgliedstaaten hohen Zuwanderungs-
zahlen in der Schweiz hat das FZA politische und gesellschaftliche Debatten ausge-
16st. So haben Volk und Stinde am 9. Februar 2014 die eidgendssische Volksinitiative
«Gegen Masseneinwanderung» angenommen, welche als Artikel 121a in die Bundes-
verfassung?24 (BV) aufgenommen wurde. Der Bundesrat hat daraufhin Verhandlun-
gen mit der EU angestrebt, um eine Anpassung des FZA zu erreichen. Die EU war zu
diesem Schritt jedoch nicht bereit. Schliesslich haben die Eidgenossischen Rite Ende
2016 beschlossen, den neuen Verfassungsartikel, der unter anderem eine eigenstin-
dige Steuerung der Zuwanderung forderte, mit der Stellenmeldepflicht umzusetzen
und somit die Vereinbarkeit mit dem FZA zu gewihrleisten. Das Parlament hatte sich
damit bewusst fiir den Erhalt des FZA und der bilateralen Vertrage ausgesprochen.
Ebenso haben Volk und Stdnde in den Jahren 2014 («Ecopop-Initiative») und 2020
(«Begrenzungsinitiative») Volksinitiativen abgelehnt, welche eine Kiindigung des
FZA zur Folge gehabt hétten, und haben sich somit fiir den Erhalt der Bilateralen I
ausgesprochen.

22

Siehe Jahresstatistik Zuwanderung 2024, abrufbar unter www.sem.admin.ch > Publikation

& Service > Statistiken > Auslénderstatistik > Statistik Zuwanderung.

222 Siehe Grenzgingerstatistik des BFS, abrufbar unter www.bfs.admin.ch > Statistiken > Ar-
beit und Erwerb > Erwerbstitigkeit und Arbeitszeit > Erwerbsbevolkerung, Erwerbsbetei-
ligung > Grenzgéngerinnen und Grenzgénger.

223 Abrufbar unter: www.bfs.admin.ch > Statistiken > Bevélkerung > Migration und Integra-
tion > Auslandschweizer/-innen > Tabellen > Im Ausland niedergelassene Schweizerinnen
und Schweiz nach Wohnsitzstaat, 1993-2024.

224 SR 101
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Seit 2006 wird innerhalb der EU die Richtlinie 2004/38/EG, welche als Weiterent-
wicklung der Personenfreiziigigkeit gilt, angewendet. Der Anhang I des FZA, der die
wesentlichen materiellen Bestimmungen der Personenfreiziigigkeit enthélt, wurde
hingegen mit Ausnahme der Bestimmungen zur Ausweitung des FZA auf die neuen
EU-Mitgliedstaaten seit dem Abschluss des Abkommens 1999 nicht mehr revidiert.
Das FZA sieht ausserdem vor, dass nur die bis zum Abschluss des Abkommens erlas-
sene Rechtsprechung verbindlich fiir die Schweiz gilt. Der statische Charakter von
Anhang I FZA fiihrt somit auch dazu, dass der EU-Acquis und die EU-
Rechtsprechung im Bereich der Personenfreiziigigkeit nicht oder nur unvollstandig
von der Schweiz iibernommen wurden. Um dennoch eine moglichst parallele Rechts-
lage in der EU und in der Schweiz zu gewihrleisten, weicht das Bundesgericht jedoch
praxisgemadss von der Auslegung abkommensrelevanter unionsrechtlicher Bestim-
mungen durch den EuGH nach dem Unterzeichnungsdatum nur beim Vorliegen «trif-
tiger» Griinde ab225,

Aufgrund der grossen wirtschaftlichen und politischen Bedeutung der Personenfrei-
ziigigkeit fordert die EU von der Schweiz die Ubernahme der Richtlinie 2004/38/EG,
um das Auseinanderdriften der Bestimmungen im Verhéltnis Schweiz—EU zu behe-
ben. Diese Forderungen sind nicht neu, sondern bestanden bereits im Rahmen der
Verhandlungen zum Entwurf fiir ein institutionelles Rahmenabkommen, welche der
Bundesrat 2021 beendet hatte (s. Ziff. 2.1.2.2). Eine Einigung im Rahmen des Pakets
Schweiz—EU war deshalb ohne eine Verhandlungslosung im Bereich der Personen-
freizligigkeit nicht realisierbar.

Lohnschutz

Das FZA regelt die grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung, die grundsétz-
lich auf 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr begrenzt ist?26. In Anhang I des FZA von
1999 wird auf die EU-Richtlinie 96/71/EG?227 (Entsenderichtlinie) Bezug genommen.
Diese regelt gewisse Mindestanforderungen an Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen fiir entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Die Schweiz hatte die
Entsenderichtlinie im Rahmen des Entsendegesetzes von 1999 umgesetzt. Das Ent-
sendegesetz ist Teil der FlaM zum Schutz der Schweizer Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen.

Das EU-Entsenderecht entwickelte sich seit Abschluss des FZA im Jahr 1999 weiter.
2014 wurde die Richtlinie 2014/67/EU228 (Durchsetzungsrichtlinie) erlassen mit dem

225 BGE 13911393 E. 4.1.1.

226 In den Bereichen, in denen ein Dienstleistungsabkommen zwischen der Schweiz und der
EU (z. B. o6ffentliches Beschaffungswesen) besteht, garantiert das FZA das Recht auf Ein-
reise und Aufenthalt fiir die Dauer der Dienstleistungserbringung.

227 Richtlinie 96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996
tiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,
ABIL. L 18 vom 21.1.1997, S. 1-6 (in der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkom-
mens geltenden Fassung).

228 Richtlinie 2014/67/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur
Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.
1024/2012 iiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informations-
systems (,,IMI-Verordnung*), ABL L 159 vom 28.05.2014, S. 11-31.
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Ziel, die praktische Anwendung der Entsendevorschriften zu verbessern, die Umge-
hung von Vorschriften zu bekdmpfen und einen besseren Austausch von Informatio-
nen unter den Mitgliedstaaten zu gewéhrleisten. Im Jahr 2018 wurde die Entsende-
richtlinie mit der Richtlinie (EU) 2018/957229 revidiert. Entsandte Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer unterliegen seither den gleichen Vorschriften iiber Entlohnung und
Arbeitsbedingungen wie einheimische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Nach
der bisherigen Regelung bestand lediglich ein Anspruch auf die im Gastland geltenden
Mindeststandards, wie den Mindestlohn. Entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer haben nun auch einen Anspruch auf alle Lohnbestandteile im Gastland, wie
beispielsweise Zulagen fiir Nacht- und Feiertagsarbeit. Ziel ist die Umsetzung des
Grundsatzes ,,gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort“. Beide Richtlinien
sind bisher nicht in das FZA iibernommen worden.

In der Vergangenheit kritisierte die EU verschiedentlich die schweizerischen FlaM als
unverhéltnismidssig und diskriminierend. Im Fokus standen die Voranmeldefrist von
acht Kalendertagen und die Pflicht, vor Arbeitsbeginn eine Kaution zur Deckung all-
falliger Forderungen der paritdtischen Vollzugsorgane zu hinterlegen. Die Schweiz
begriindete diese Massnahmen einerseits mit der kurzen Dienstleistungsdauer auf-
grund der Beschriankung der Dienstleistungserbringung auf 90 Arbeitstage pro Kalen-
derjahr und anderseits mit den im Ausland nicht durchsetzbaren Forderungen der pa-
ritdtischen Kommissionen (PK). Namentlich fiir diese beiden kritisierten FlaM galt
es, in den Verhandlungen Losungen zu finden.

Anhang 1l FZA/Sozialversicherungskoordinierung

Die Koordinierung der Sozialversicherungssysteme ist eine unverzichtbare Begleit-
massnahme zum freien Personenverkehr, indem sie Nachteile, die sich aus der grenz-
iiberschreitenden Mobilitédt innerhalb des EU/EFTA-Raumes und der Schweiz erge-
ben konnen, minimiert oder beseitigt. Die Schweiz beteiligt sich seit dem Inkrafttreten
des FZA an der im EU-Recht vorgesehenen Koordinierung der nationalen Systeme
der sozialen Sicherheit. Artikel 8 FZA legt die Grundprinzipien dieser Koordinierung
fest und verweist auf Anhang II des Abkommens. In diesem Anhang vereinbaren die
Parteien die Anwendung des relevanten EU-Rechts. Dazu gehort insbesondere die
Verordnung (EG) Nr. 883/2004230.

Die Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit zielt darauf ab,
Hindernisse fiir den Personenverkehr im Bereich der sozialen Sicherheit zu beseitigen,
ohne die nationalen Sozialversicherungsgesetze zu harmonisieren. Sie betriftt alle So-
zialversicherungszweige und erfasst Staatsangehorige aus sémtlichen Vertragsstaaten
sowie deren Familienangehorige. Die betroffenen Staaten sind verpflichtet, bei der
Ausarbeitung und Anwendung ihrer eigenen Rechtsvorschriften gemeinsame Regeln
und Grundsitze zu beachten, wie die Unterstellung unter eine einzige nationale Ge-

229 Richtlinie (EU) 2018/957 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018
zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Erbringung von Dienstleistungen, ABL. L 173 vom 9.7.2018, p. 16-24.

230 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, in der fiir die Schweiz nach
Anhang Il zum FZA jeweils verbindlichen Fassung (eine unverbindliche, konsolidierte
Fassung dieser Verordnung ist veroffentlicht in SR 0.831.109.268.1).
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setzgebung bei grenziiberschreitenden Tatigkeiten, die Gleichbehandlung von Inlén-
dern und Ausléndern, die Zusammenrechnung ausléndischer Versicherungszeiten fiir
den Erwerb von Leistungen, den Export von Geldleistungen und die Ubernahme der
Kosten fiir im Ausland gewihrte medizinische Behandlungen. So bietet Anhang II
FZA Loésungen fiir die meisten grenziiberschreitenden Situationen im Bereich der so-
zialen Sicherheit.

Jede Revision von Anhang II FZA erfordert die Zustimmung der Parteien bei der Be-
schlussfassung im durch das FZA eingesetzten Gemischten Ausschuss. Der Anhang 11
FZA wurde seit 2002 viermal aktualisiert, und die Schweiz hat praktisch die gesamten
neuen Regelungen iibernommen. Damit ist das gute Funktionieren des multilateralen
Koordinierungsrechts gewihrleistet.

Seit der letzten Aufdatierung von Anhang II FZA hat sich das EU-Recht bei der Ko-
ordinierung der nationalen Sozialversicherungssysteme kaum entwickelt. Neu zu
iibernehmen sind die Richtlinie 2014/50/EU betreffend Zusatzrentenanspriiche sowie
weitere technische Anpassungen und Beschliisse. Die Anpassungen durch Kommis-
sionsverordnungen betreffen Eintragungen in den Anhdngen der Koordinierungsver-
ordnungen infolge Anpassungen in den nationalen Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten. Die zu iibernechmenden Beschliisse und Empfehlungen regeln Auslegungs-
und Anwendungsfragen der Koordinierungsbestimmungen, beispielsweise die Ar-
beitsweise der Ausschiisse fiir die soziale Sicherheit, die Modalititen fiir die Ablo-
sung des Informationsaustausches im Papierformat durch den elektronischen Daten-
austausch, die Umsetzung der neu eingefiihrten Fristen fiir die Kostenerstattung oder
die Berechnung des Differenzbetrags bei den Familienleistungen.

Anhang IIl FZA/Anerkennung von Berufsqualifikationen

Die Schweiz nimmt gestiitzt auf Anhang III FZA am EU-Anerkennungssystem von
Berufsqualifikationen teil. Dabei gilt, dass eine Person, die nach den Kriterien des
Herkunftsstaates vollstdndig zur Ausiibung eines Berufs qualifiziert ist, denselben Be-
rufin allen EU-Staaten — unter Vorbehalt der rechtméssigen Modalititen des Aufnah-
mestaates — ausiiben darf.

Die im Rahmen des Anerkennungssystems reglementierten Berufe sind Berufe, fiir
deren Ausiibung ein bestimmtes Diplom, ein Zeugnis oder ein Ausweis vorausgesetzt
wird. Damit ein Beruf gestiitzt auf die Richtlinie 2005/36/EG23! als reglementiert gilt,
miissen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

—  Es muss eine Rechtsgrundlage (sog. Rechts- oder Verwaltungsvorschrift)
auf kommunaler, kantonaler oder nationaler Ebene vorliegen.

—  Die Rechts- oder Verwaltungsvorschrift der geforderten Berufsqualifikati-
onen bezieht sich auf einen konkreten Verweis im Schweizer Bildungssys-
tem. Es muss aus einer Rechtsgrundlage (Gesetz, Verordnung, Reglement

231 Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. September
2005 iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, in der Fassung gemiss Anhang III,
2. Abschnitt des Anderungsprotokolls zum FZA.
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etc.) klar hervorgehen, welcher Bildungsgang abgelegt werden muss, um
den Beruf ausiiben zu diirfen.

2.33 Zielsetzung und Verhandlungsverlauf

Zuwanderung

Der Bundesrat hat in seinem Verhandlungsmandat vom 8. Méarz 2024 drei grosse
Ziele festgelegt: 1. die Ausrichtung der Zuwanderung auf die Erwerbstitigkeit beibe-
halten, um die Folgen fiir die Sozialsysteme zu begrenzen und Missbrauche zu be-
kédmpfen; 2. die Vorgaben der Bundesverfassung zur strafrechtlichen Landesverwei-
sung einhalten; 3. Meldeverfahren fiir wirtschaftlich motivierte Kurzaufenthalte
bewahren. Zur Erreichung dieser vitalen Interessen sollte das relevante EU-Recht un-
ter Beachtung von drei Ausnahmen (Daueraufenthalt, Landesverweisung, biometri-
sche Identitétskarte) und zwei Absicherungen (Aufenthaltsbeendigung, Meldeverfah-
ren) ibernommen werden. Zusétzlich sollte der Mechanismus des FZA zur
Bewiltigung unerwarteter Auswirkungen, d.h. die Schutzklausel geméss Artikel 14
Absatz 2 FZA, konkretisiert werden.

Nachdem es der Schweiz bereits im Common Understanding vom 27. Oktober 2023
gelungen war, sich mit der EU iiber die Ausnahmen und Absicherungen zur Errei-
chung der gesetzten Ziele zu einigen, gestaltete sich die erste Phase der Verhandlun-
gen schwierig. So hatten die Delegationen namentlich kein gemeinsames Verstiandnis
betreffend die Struktur des Anderungsprotokolls und das Zusammenspiel der dyna-
mischen Rechtsiibernahme mit dem bestehenden Geltungsbereich des FZA. Die EU-
Delegation war der Ansicht, dass die vorbestehenden Ausnahmen und die Sui-generis-
Bestimmungen des FZA aufgrund der dynamischen Rechtsiibernahme keinen Da-
seinsgrund mehr hétten und aufgehoben werden miissten. Die EU wollte daher auch
die im FZA bestehenden Ausnahmen nicht anerkennen, wihrend die Schweiz der An-
sicht war, dass diese durch das Common Understanding bereits garantiert seien; dieses
hielt ndmlich fest, dass der Geltungsbereich des FZA unverdndert bleibe. Weiter ent-
hielt das Verhandlungsmandat der beiden Delegationen Bedingungen, die iiber die
Vereinbarungen des Common Understanding hinausgingen und fiir Differenzen sorg-
ten. So verlangte die Schweiz insbesondere eine Konkretisierung der Schutzklausel.
Die EU ihrerseits forderte, dass die Schweiz die Richtlinie 2006/123/EG betreffend
Dienstleistungen ins FZA iibernehmen miisse.232

Dank Fortschritten in den Verhandlungen zu den institutionellen Elementen ging es
ab dem Sommer 2024 dann auch in Bezug auf das FZA vorwirts. Da die Schweiz auf
einer Konkretisierung der Schutzklausel insistierte, obwohl diese nicht Teil des Com-
mon Understandings war, brachte die EU eine neue Forderung im Zusammenhang
mit der bestehenden Ausnahmeregelung in Bezug auf die Zulassung zu Universitéiten
und Hochschulen, die Studiengebiihren und die Gewédhrung von Unterhaltsbeihilfen
ein.

Am Schluss konnte im Bereich der Hauptdifferenzen folgendes Verhandlungsresultat
erzielt werden: Die Forderung der EU beziiglich Richtlinie 2006/123/EG betreffend

232 Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABL. L 376 vom 27.12.2006, S. 36—68.
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Dienstleistungen konnte von der Schweiz zuriickgedrangt werden. Die Parteien einig-
ten sich darauf, dass diese Richtlinie nicht Teil des fiir das FZA relevanten EU-Acquis
ist. Im Gegenzug erklérte sich die Schweiz zu einer Prézisierung der Bestimmung zum
Niederlassungsrecht fiir Selbststandigerwerbende betreffend das Beschréankungsver-
bot bereit. Die bestehende Schutzklausel im FZA konnte zudem konkretisiert werden.
Die Schweiz erreichte dabei, dass sie das Verfahren zur Aktivierung der Schutzklausel
kiinftig eigensténdig, d.h. ohne Zustimmung der EU einleiten kann. Das neue Schutz-
klauselverfahren stellt insgesamt eine bedeutende Verbesserung dar.

Des Weiteren konnten die bestehenden Ausnahmen im FZA abgesichert werden, in-
klusive der Ausnahme betreffend den Zugang zu Hochschulen. Einzig bei den Stu-
diengebiihren wird die Schweiz bei EU-Biirgern und -Biirgerinnen kiinftig den Nicht-
diskriminierungsgrundsatz anwenden miissen.

Lohnschutz

Im Bereich des Lohnschutzes hatte der Bundesrat im Verhandlungsmandat vom
8. Mérz 2024 fiir die Verhandlungen mehrere Ziele formuliert. Erstens sollte eine
Angleichung des Rechts entsandter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gemaiss
FZA an das in diesem Bereich geltende EU-Recht angestrebt werden. Um das in der
Schweiz aktuell geltende Schutzniveau betreffend Lohn- und Arbeitsbedingungen zu
erhalten, sollten Ausnahmen beziiglich der Voranmeldefrist, der vorgdngigen Hinter-
legung einer Kaution im Wiederholungsfall sowie der Dokumentationspflicht von
selbststédndigen Dienstleistungserbringerinnen und Dienstleistungserbringern abgesi-
chert werden. Weiter sah das Verhandlungsmandat vor, das Prinzip «gleicher Lohn
fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort» und das schweizerische duale Vollzugssystem
abzusichern sowie eine Non-Regression-Klausel zu vereinbaren. Betreffend Spesen
sollte eine Losung angestrebt werden, die den Grundsatz «gleicher Lohn fiir gleiche
Arbeit am gleichen Ort» garantiert, unlauteren Wettbewerb verhindert und die Rechts-
gleichheit zwischen den in- und ausldndischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern sicherstellt. Weiter strebte der Bundesrat eine Assoziierung als Drittstaat an die
Européische Arbeitsbehorde (ELA) an, soweit im Interesse der Schweiz.

Das Verhandlungsziel eines dreistufigen Absicherungskonzepts, bestehend aus Aus-
nahmen, Prinzipien und der Non-Regression-Klausel wurde in den Verhandlungen
erreicht.

Obwohl im Common Understanding nicht vorgesehen, forderte die Schweiz in den
Verhandlungen dennoch eine Ausnahme in Bezug auf die EU-Spesenregelung, um
das Risiko von Wettbewerbsverzerrungen bei Entsendungen in die Schweiz zu besei-
tigen. Eine Ausnahme konnte nicht erreicht werden. Die EU verwies die Schweiz
diesbeziiglich auf den grossen Spielraum bei der innenstaatlichen Umsetzung, wel-
chen auch die EU-Mitgliedstaaten nutzen.

Anhang Il FZA/Sozialversicherungskoordinierung

Entwicklungen des EU-Rechts und der EuGH-Rechtsprechung im Bereich der Koor-
dinierung der Sozialversicherungssysteme konnen mit Mehrkosten verbunden sein.
Die Schweiz hat deshalb von der EU verlangt, im FZA bereits bestehende Ausnah-
meregelungen von der dynamischen Rechtsiibernahme auszunehmen. Solche Aus-
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nahmen wurden von der EU bereits im Rahmen der Verhandlungen zu einem instituti-
onellen Rahmenabkommen akzeptiert233. Zielsetzung der Paketverhandlungen in die-
sem Bereich war es daher, diese Ausnahmen auch im Anderungsprotokoll zum FZA
abzusichern.

Dieses Ziel wurde erreicht. Beziiglich Ubernahme der Richtlinie 2014/50/EU er-
reichte die Schweiz zudem, dass die weitergehende berufliche Vorsorge als Teil der
gesetzlichen Rentenversicherung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 unterstellt und
damit vom Geltungsbereich der Richtlinie 2014/50/EU ausgenommen wird.

Anhang 1Il FZA/Anerkennung von Berufsqualifikationen

Teil der Verhandlungen war die Aufdatierung des Anhangs I1I FZA mit dem relevan-
ten EU-Recht im Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen seit der letzten
Anpassung von 2015, insbesondere die Ubernahme der Richtlinie (EU) 2018/958 vom
28. Juni 2018234 {iber eine Verhéltnisméssigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreg-
lementierungen. Im Ubrigen werden die seit 2002 bekannten und angewandten Regeln
und Grundsitze in den neuen Anhang III FZA iibernommen.

Binnenmarkt-Informationssystem IMI

Die Teilnahme der Schweiz am Binnenmarkt-Informationssystem IMI fiir den Be-
reich der Anerkennung von Berufsqualifikationen war bereits bis Ende 2021 Gegen-
stand von technischen Verhandlungen mit der EU betreffend eine Revision von An-
hang Il FZA gewesen. Auf technischer Stufe wurden sich die beiden Parteien damals
iiber die Teilnahme der Schweiz einig, doch kam es unter anderem aufgrund einer
Bestimmung im Bundesgesetz vom 18. Miarz 1994235 {iber die Krankenversicherung
(KVG) zu keiner definitiven Einigung?3®. Die damals bereits ausgehandelte Losung
wurde vollstindig in das Anderungsprotokoll des FZA {ibernommen.

Neu wurde im Bereich der Entsendungen eine Teilnahme der Schweiz als Drittstaat
am IMI ausgehandelt und die Verordnung (EU) 1024/2012237 (IMI-Verordnung) ent-
sprechend in Anhang I des FZA {ibernommen. Wie im Common Understanding vor-
gesehen, erhdlt die Schweiz fiir die Realisierung ihrer Teilnahme am IMI im Bereich

233 Vgl. Entwurf fiir ein institutionelles Rahmenabkommen, Protokoll 2 iiber die Re-geln zur
Beriicksichtigung der Besonderheiten, auf die sich die Vertragsparteien in den Bereichen
Personenfreiziigigkeit, Verkehr auf Schiene und Strasse und Handel mit landwirtschaftli-
chen Erzeugnissen geeinigt haben, www.eda.admin.ch > Bilate-raler Weg > Uberblick >
Institutionelles Abkommen (bis 2021 > Informationen und Dokumente zum Institutionel-
len Abkommen > Dokumente.

234 Richtlinie (EU) 2018/958 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018
iiber eine VerhaltnisméBigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, in der
Fassung gemiss Anhang III Abschnitt 2 des Anderungsprotokolls zum FZA.

235 SR 832.10

236 Aus Sicht der EU besteht eine Inkompatibilitéit zwischen dem revidierten KVG und dem
FZA hinsichtlich der Zulassungsvoraussetzungen fiir Arztinnen und Arzte (Art. 37 KVG).
Das Parlament verabschiedete die entsprechende KVG-Teilrevision im Wissen um diese
Beurteilung durch die EU. Das revidierte KVG ist seit 2022 in Kraft.

237 Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Ok-
tober 2012 tiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-Informations-
systems und zur Authebung der Entscheidung 2008/49/EG der Kommission (,,IMI-
Verordnung*), ABL L 316 vom 14/11/2012, p. 1-11.
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der Entsendungen eine Ubergangsfrist von drei Jahren nach Inkrafttreten des Pakets
Schweiz-EU.

Verhandlungsabschluss

Die Verhandlungsdelegationen in den Bereichen Zuwanderung (SEM) und Entsen-
dung von Arbeitnehmenden (SECO) arbeiteten eng zusammen. Fragen, die beide Be-
reiche betreffen, insbesondere zu formellen Aspekten und zum Geltungsbereich, ver-
handelten die Delegationen gar gemeinsam. Dieses Vorgehen forderte insbesondere
die Kohérenz der vorgebrachten Argumente.

Die erste Verhandlungsrunde fand am 19. Mérz 2024 statt. Insgesamt haben 14 offi-
zielle Verhandlungsrunden stattgefunden, die meisten davon virtuell. Zum Lohn-
schutz gab es fiinf zusdtzliche separate Verhandlungsrunden. Die Verhandlungsrun-
den wurden durch verschiedenste Austausche und Treffen auf allen Hierarchiestufen
mit der Delegation der EU ergénzt.

Parallel zu den Verhandlungen informierten und konsultierten das SEM und das
SECO die Vertretungen der kantonalen Verbiande regelmaissig iiber den Stand der
Verhandlungen und die diskutierten Themen, insbesondere um zu priifen, ob die ge-
planten Regelungen auf nationaler Ebene umgesetzt werden konnten. Rund 13 Ge-
sprache fanden mit den Kantonen im Bereich der Zuwanderung statt und iiber 80 Ge-
sprachsrunden mit den Sozialpartnern und den Kantonen zum Lohnschutz. Zudem hat
das WBF/SBFI die akademischen und hochschulpolitischen Gremien miteinbezogen
und sie regelmassig informiert. Die Vertretungen der kantonalen Behorden nahmen
an den Verhandlungen und deren Vorbereitung teil (s. Ziff. 1.3.3.).

An seiner Sitzung vom 20. Dezember 2024 nahm der Bundesrat Kenntnis vom mate-
riellen Verhandlungsabschluss und beurteilte das Verhandlungsmandat in den Berei-
chen Zuwanderung und Lohnschutz als erfiillt. Im Mai 2025 wurden die Verhandlun-
gen mittels Paraphierung der Abkommenstexte formell abgeschlossen.

2.34 Vorverfahren

Zwischen 2014 und 2021 fiihrten die Schweiz und die EU Verhandlungen {iber einen
Entwurf fiir ein institutionelles Rahmenabkommen im Bereich des Marktzugangs und
Anfang 2021 Nachverhandlungen. Es verblieben jedoch substanzielle Differenzen bei
zentralen Schweizer Interessen, insbesondere im Bereich der Personenfreiziigigkeit
und des Lohnschutzes. Deshalb entschied der Bundesrat am 26. Mai 2021 nach einer
gesamtheitlichen Interessensabwigung, das Abkommen nicht zu unterzeichnen und
die Verhandlungen dazu zu beenden (s. Ziff. 2.1.2.2).

Im Februar 2022 legte der Bundesrat die Leitlinien fiir ein neues Verhandlungspaket
fest, mit dem der bilaterale Weg mit der EU stabilisiert und weiterentwickelt werden
sollte und nahm im Mérz 2022 exploratorische Gesprache mit der EU auf.

Im Zuwanderungsbereich wurde eine technische Arbeitsgruppe Bund—Kantone ge-
schaffen, in welcher auf Seite der Kantone die KdK, die VDK, die SODK, die KKJPD,
aber auch die Fachverbiande und — vereine wie die VKM und der VSAA vertreten
waren. Die Arbeitsgruppe traf sich in regelméissigen Abstdnden, nicht nur wéihrend
der exploratorischen Gespriache, sondern auch wéhrend der formellen Verhandlungen.
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Die kantonalen Vertreterinnen und Vertreter brachten sich ein in Bezug auf Umset-
zungs- und Vollzugsfragen, die parallel zu den aussenpolitischen Gespréachen gefiihrt
wurden. Damit wurde sichergestellt, dass sich die kantonalen Konferenzen und Ver-
biande fortlaufend einbringen und allfillige problematische Aspekte im Vollzug sig-
nalisiert werden konnten.

Im Rahmen der exploratorischen Gespréiche im Bereich der Zuwanderung einigten
sich die Schweiz und die EU hinsichtlich der Ubernahme der Richtlinie 2004/38/EG
auf Ausnahmen bei der strafrechtlichen Landesverweisung und bei der Gewahrung
des Daueraufenthaltsrechts sowie der Ubergangsfrist fiir die Ubernahme einer biomet-
rischen Identitdtskarte. Ausserdem wurden Absicherungen vereinbart, die das Melde-
verfahren sowie die Beendigung des Aufenthalts von unfreiwillig arbeitslosen Staats-
angehorigen der EU-Mitgliedstaaten betrafen.

Die exploratorischen Gesprache im Bereich des Lohnschutzes ergaben, dass mit der
EU, im Falle der Ubernahme des relevanten EU-Entsenderechts, ein dreistufiges Ab-
sicherungsdispositiv vereinbart werden sollte. Das Absicherungsdispositiv beinhal-
tete die Absicherung zweier Prinzipien («gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen
Ort» sowie duales Vollzugssystem der Schweiz) sowie mehrere Ausnahmen: Eine
viertdgige Voranmeldepflicht inklusive autonomer Festlegung der Kontrolldichte auf
der Basis einer objektiven Risikoanalyse, eine Kautionspflicht im Wiederholungsfall
mit verhéltnisméssigen Sanktionen bis hin zu einer Dienstleistungssperre und eine
Dokumentationspflicht fiir selbststandige Dienstleistungserbringende. Eine von der
Schweiz geforderte Ausnahme betreffend die Spesenregelung wies die EU in den ex-
ploratorischen Gespréichen zuriick. Dafilir war die EU bereit, eine Non-Regression-
Klausel zu vereinbaren, damit die Schweiz kiinftige Entwicklungen im EU-Recht
nicht iibernehmen miisste, welche das Schutzniveau der entsandten Arbeitnehmenden
bedeutend schwichen wiirden.

Die Ergebnisse der exploratorischen Gespriche zur Zuwanderung und zum Lohn-
schutz wurden in den Ziffern 13 und 14 des Common Understanding festgehalten.

2.3.5 Grundziige der Protokolle
2.3.5.1 Institutionelle Elemente

Mit dem Institutionellen Protokoll zum FZA (IP-FZA, s. Ziff. 2.3.6.1) werden die
neuen institutionellen Elemente ins Abkommen integriert. Das IP-FZA enthélt insbe-
sondere die relevanten Bestimmungen zur dynamischen Rechtsiibernahme, zur ein-
heitlichen Auslegung und Anwendung sowie zur Streitbeilegung. Damit ersetzt das
IP-FZA auch die bisherigen institutionellen Bestimmungen des FZA. Es sind dies ge-
mass Artikel 2 Absatz 2 IP-FZA die Artikel 16 (Bezugnahme auf das Gemeinschafts-
recht), Artikel 17 (Entwicklung des Rechts) und Artikel 19 (Streitbeilegung). Soweit
im Abkommen auf Rechtsakte der Union Bezug genommen wird, ist fiir die Anwen-
dung von unionsrechtlichen Begriffen neu geméss Artikel 7 Absatz 2 IP-FZA auch
die Rechtsprechung des EuGH nach Unterzeichnung des Abkommens heranzuziehen.
Eine grosse Bedeutung kommt im FZA den bestehenden und neu verhandelten Aus-
nahmen inklusive Non-Regression-Klausel zu. Die dynamische Rechtsiibernahme ist
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in den von diesen Ausnahmen und von der Non-Regression-Klausel abgedeckten Be-
reichen ausgeschlossen. Sie werden entsprechend in Artikel 5 Absatz 7 IP-FZA auf-
gelistet. Spezifisch auf das FZA zugeschnitten sind sodann Artikel 5 Absatz 10 und
Artikel 10 Absatz 6, welche die rechtliche Bedeutung der Absicherungen und Prin-
zipen definieren, sowie einzelne Bestimmungen im Zusammenhang mit dem Schutz-
klauselverfahren in der Anlage zum Schiedsgericht (s. Ziff. 2.1.5.4).

2.3.5.2 Anderungsprotokoll
2.3.5.2.1 Personenfreiziigigkeit (Anhang I FZA)

Die Schweiz und die EU einigten sich in den Verhandlungen auf ein Anderungspro-
tokoll und ein Institutionelles Protokoll. Wie in allen Binnenmarktabkommen wird
letzteres dem FZA als Protokoll angehéngt und ist somit integraler Bestandteil des
Abkommens. Mit dem Anderungsprotokoll werden gewisse Artikel im Hauptteil und
im Anhang I des FZA inhaltlich angepasst und siamtliche materiellen Bestimmungen
aus dem Anhang I in den Hauptteil des FZA verschoben. Die materiellen Bestimmun-
gen im Hauptteil definieren den Geltungsbereich des FZA und begrenzen die dyna-
mische Rechtsiibernahme. Diese findet nur im Rahmen des durch den Hauptteil defi-
nierten Geltungsbereichs statt; Bestimmungen im Hauptteil kdnnen nur durch
Revisionen des Abkommens, unter Zustimmung aller Vertragsparteien, abgeéndert
werden. Mittels Anderungsprotokoll werden dem FZA zudem drei neue Zusatzproto-
kolle, zwolf Gemeinsame Erkldrungen sowie eine Einseitige Erklérung angehéngt. Im
Anhang I befinden sich kiinftig nur noch Verweise auf EU-Rechtsakte mit techni-
schen Anpassungen, um den Ausnahmen und anderen abgesicherten Besonderheiten
der Schweiz Rechnung zu tragen. Dort finden sich beispielsweise die zweijahrige
Ubergangsfrist fiir die Richtlinie 2004/38/EG sowie die dreijihrige Ubergangsfrist fiir
die Entsenderichtlinie.

Der Bundesrat strebte die Absicherung der vitalen Interessen der Schweiz mittels ei-
nes dreistufigen Schutzkonzepts an. Dieses umfasst drei Ausnahmen, zwei Absiche-
rungen und eine konkretisierte Schutzklausel. Damit soll gewéhrleistet werden, dass
die Zuwanderung aus der EU arbeitsmarktorientiert bleibt, die direkte Einwanderung
in die Sozialsysteme verhindert wird und die Landesverweisung von straffélligen
Ausldnderinnen und Auslédndern gemiss bisheriger Gesetzgebung grundsitzlich mog-
lich bleibt. Mit der Konkretisierung der Schutzklausel strebte er ein zusétzliches In-
strument an fiir den Fall, dass die Anwendung des FZA zu schwerwiegenden wirt-
schaftlichen oder sozialen Problemen fiihrt. Diese Ziele wurden erreicht.

Ausnahme Daueraufenthaltsrecht fiir Erwerbstitige

In Bezug auf das in der Richtlinie 2004/38/EG vorgesehene Daueraufenthaltsrecht
konnte die Schweiz eine gewichtige Ausnahme erzielen. Wahrenddem das Dauer-
aufenthaltsrecht innerhalb der EU allen Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten so-
wie ihren drittstaatsangehdrigen Familienangehorigen ungeachtet ihrer Erwerbssitua-
tion nach fiinfjdhrigem Aufenthalt zusteht, steht es in der Schweiz nur erwerbstitigen
EU-Staatsangehdrigen und ihren Familienangehdrigen zu. Perioden vollstidndiger So-
zialhilfeabhéngigkeit von sechs Monaten oder mehr werden nicht an die Fiinfjahres-
frist fiir den Erwerb des Daueraufenthaltsrechts gezahlt. Dadurch erhalten Personen
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das Daueraufenthaltsrecht, die nachhaltig in den Arbeitsmarkt integriert sind. Das Ri-
siko, dass diese Personen arbeitslos werden, ist gering, was das Risiko von Sozialhil-
febezug nach Erhalt des Daueraufenthalts beschrénkt.

Ausnahme strafrechtliche Landesverweisung

In Bezug auf die strafrechtliche Landesverweisung wurde eine weitere wichtige Aus-
nahme erreicht: Die Schweiz i{ibernimmt keine Bestimmungen der Richtlinie
2004/38/EG betreffend die Landesverweisung, die iiber die Verpflichtungen gemaéss
heutigem FZA hinausgehen. Damit kann die Schweiz die Vorgaben der Bundesver-
fassung zur strafrechtlichen Landesverweisung wahren. Die bisherigen Gesetzesbe-
stimmungen betreffend die strafrechtliche Landesverweisung (s. Art. 66a ff. Strafge-
setzbuch?38 [StGB] und Art. 494 ff. Militérstrafgesetz vom 13. Juni 1927239 [MStG]),
die auf straffallige auslédndische Staatsangehdrige Anwendung finden, bleiben unver-
andert bestehen.

Ausnahme biometrische Identitdtskarten

Mit dieser Ausnahme werden die in der Verordnung (EU) 2019/1157240 genannten
Fristen fiir die Einfiihrung biometrischer Identitdtskarten derogiert. Die Schweiz er-
hilt nach Inkrafttreten des Anderungsprotokolls ein Jahr Zeit, um biometrische Iden-
titdtskarten einzufithren. Zudem bleiben alle bis zu diesem Zeitpunkt ausgestellten
Schweizer Identitétskarten ohne Chip in der EU weiterhin bis zu ihrem Ablaufdatum
giiltig (langstens zehn Jahre).

Absicherung Beendigung Aufenthalt von ehemaligen Erwerbstitigen

Unter dem FZA von 1999 haben Staatsangehorige der Vertragsparteien das Recht
nach Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses mit einer Dauer von weniger als einem
Jahr im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei zu bleiben, um sich eine Beschifti-
gung zu suchen, und sich wéhrend eines angemessenen Zeitraums von bis zu sechs
Monaten dort aufzuhalten, sofern dies erforderlich ist, um von den ihrer beruflichen
Befahigung entsprechenden Stellenangeboten Kenntnis zu nehmen und gegebenen-
falls die erforderlichen Massnahmen im Hinblick auf ihre Einstellung zu treffen
(Art. 2 Abs. 1 Anhang I FZA). Sie gelten wihrend dieser Frist als Nichterwerbstétige
und konnen wahrend der Dauer dieses Aufenthalts von der Sozialhilfe ausgeschlossen
werden (Art. 2 Abs. 1 letzter Satz Anhang I FZA). Im nationalen Recht wurde von
dieser Moglichkeit des Sozialhilfeausschlusses Gebrauch gemacht. (vgl. Art. 61a
Abs 3 des Auslidnder- und Integrationsgesetzes vom 16. Dezember 2005241 (AIG). Im
Gegensatz dazu hilt das Anderungsprotokoll zum FZA in Verbindung mit Artikel 7

238 SR 311.0

239 SR 321.0

240 Verordnung (EU) 2019/1157 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni
2019 - zur Erhéhung der Sicherheit der Personalausweise von Unionsbiirgern und der Auf-
enthaltsdokumente, die Unionsbiirgern und deren Familienangehorigen ausgestellt werden,
die ihr Recht auf Freiziigigkeit ausiiben, in der Fassung geméss Anhang I Abschnitt 2 des
Anderungsprotokolls zum FZA.

241 SR 142.20
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Absatz 3 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2004/38/EG fest, dass die Erwerbstitigeneigenei-
genschaft fiir mindestens sechs Monate aufrechterhalten bleibt, wenn Staatsangeho-
rige der EU-Mitgliedstaaten bei einer Erwerbstitigkeit von unter zwolf Monaten un-
freiwillig arbeitslos werden. Im VE-AIG wird die Frist auf sechs Monate festgelegt
(vgl. Art. 61a Abs 1). Wihrend dieser sechs Monate behalten Staatsangehorige der
EU-Mitgliedstaaten ihre Erwerbstitigeneigenschaft und kénnen daher auch Sozial-
hilfe beziehen. Um allfélligen Missbrauchen vorzubeugen, setzt dies allerdings vo-
raus, dass sie beim Regionalen Arbeitsvermittlungszentrum (RAV) angemeldet sind
und sich diesem zur Verfiigung stellen. Diese Bestimmung gilt sowohl fiir Arbeitneh-
mende als auch fiir selbststindig Erwerbstitige.

Auch die unfreiwillige Beendigung der Erwerbstétigkeit von Arbeitnehmenden bei
einem Aufenthalt von iiber zwolf Monaten gemiss Artikel 6 Absatz 6 Anhang I des
FZA von 1999 wurde in Artikel 61a Absatz4 AIG kodifiziert. Die Richtlinie
2004/38/EG sieht nun vor, dass die Erwerbstitigeneigenschaft erhalten bleibt, solange
sich Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten bei einem unfreiwilligen Verlust der
Erwerbstitigkeit nach einer Beschiftigung von iiber zwolf Monaten der AV zur Ver-
fligung stellen. Auch dies gilt sowohl fiir Arbeitnehmende als auch selbststéindig Er-
werbstitige. Die Erwerbstitigeneigenschaft besteht bei unfreiwilligem Verlust der Er-
werbstitigkeit nach einer Beschéftigung von {iber zwolf Monaten also nur solange
grundsétzlich unbeschrénkt fort, als sich die Person dem zustindigen Arbeitsamt zur
Verfligung stellt.

Zusitzlich hat die Schweiz mit der EU in einer Gemeinsamen Erklarung die Absiche-
rung ausgehandelt, wonach der Aufnahmestaat im Einzelfall und unter Anwendung
der gleichen Massstiibe wie bei seinen eigenen Staatsangehorigen beriicksichtigen
kann, ob ein Arbeitsuchender ernsthaft in gutem Glauben mit dem zustdndigen Amt
zusammenarbeitet, um wieder eine Beschéftigung auf dem Arbeitsmarkt zu finden.
Ziel dieser Zusammenarbeit ist es, dass Arbeitsuchende innerhalb eines angemesse-
nen Zeitraums eine Stelle finden (zur nationalen Umsetzung dieser Bestimmungen
vgl. Art. 61a Abs. 2 VE-AIG). Andernfalls konnen die Erwerbstétigeneigenschaft und
das damit verbundene Aufenthaltsrecht verloren gehen. Damit wird auch der miss-
brauchlichen Inanspruchnahme staatlicher Leistungen vorgebeugt.

Absicherung Meldeverfahren beim bedingungslosen Recht auf Aufenthalt
bis zu drei Monaten

Das FZA von 1999 enthilt keine spezielle Bestimmung fiir Aufenthalte von bis zu
drei Monaten, ausser in Artikel 5 Absatz 3 FZA in Verbindung mit Artikel 23 An-
hang I FZA, der das Recht auf Einreise und Aufenthalt von hochstens drei Monaten
fiir Dienstleistungsempféngerinnen und -empfinger vorsieht.242 Artikel 6 Absatz 2
und Artikel 7 Absatz 2 Anhang I FZA sehen sodann vor, dass Arbeitnehmende und
abhédngig beschiftigte Grenzgéngerinnen und Grenzgénger bei einer Beschaftigung
von hochstens drei Monaten keine Aufenthaltserlaubnis benotigen beziehungsweise
ausgestellt wird. Die Voraussetzungen fiir den Aufenthalt von Staatsangehdrigen der
EU-Mitgliedstaaten von bis zu drei Monaten richteten sich viel mehr nach nationalem
Recht, namentlich dem AIG und den dazugehorigen Verordnungen (insbesondere die

242 BGE 1491248, E. 6.2.
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Verordnung vom 24. Oktober 2007243 {iber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatig-
keit, [VZAE] sowie die Verordnung vom 22. Mai 2002244 {iber den freien Personen-
verkehr [VFP]). Artikel 10 AIG, der besagt, dass ausldndische Personen fiir einen
Aufenthalt ohne Erwerbstitigkeit bis zu drei Monaten keine Bewilligung bendtigen,
verschafft keinen direkten Anspruch auf Anwesenheit.245 Das Anderungsprotokoll
zum FZA in Verbindung mit Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie 2004/38/EG verschafft
dagegen das Recht auf Aufenthalt fiir einen Zeitraum von bis zu drei Monaten. Staats-
angehorige der EU-Mitgliedstaaten miissen dabei im Besitz eines giiltigen Personal-
ausweises oder Reisepasses sein. Ansonsten sind keine weiteren Bedingungen zu er-
fiillen oder Formalitdten zu erledigen. Die Rechte der Staatsangehorigen der EU-
Mitgliedstaaten gehen demnach bei einem Aufenthalt von bis zu drei Monaten weiter
als unter dem FZA von 1999.

Die Schweiz konnte dazu eine wichtige weitere Absicherung aushandeln. Die gemein-
same Erklarung tiber die Meldung betreffend Stellenantritte und die Einseitige Erkla-
rung der Schweiz iiber die bei Selbststéindigen zu ergreifenden Massnahmen im Rah-
men des Meldeverfahrens fiir kurzfristige Erwerbstétigkeit ermdglicht es der Schweiz,
das bisherige Meldeverfahren fiir Stellenantritte im Kurzaufenthalt bis zu drei Mona-
ten aufrechtzuerhalten und die Meldepflicht auf selbststéndige Erwerbstitige auszu-
dehnen (s. Ziff. 2.3.6.2.6).

Konkretisierung der Schutzklausel

Es ist der Schweiz gelungen, mit der EU eine Konkretisierung der bestehenden
Schutzklausel auszuhandeln (Art. 14 Abs. 2 FZA). Neu kann die Schweiz eigenstin-
dig das Verfahren zur Aktivierung der Schutzklausel einleiten, wenn die Anwendung
des FZA zu schwerwiegenden wirtschaftlichen oder sozialen Schwierigkeiten fiihrt.
Gibt es im Gemischten Ausschuss des Freiziigigkeitsabkommens (GA) keine Eini-
gung, kann die Schweiz das Schiedsgericht ohne Zustimmung der EU anrufen. Das
Schiedsgericht entscheidet, ob schwerwiegende wirtschaftliche Probleme vorliegen.
Wird dies bejaht, kann die Schweiz eigenstindig geeignete Schutzmassnahmen er-
greifen. Entsteht dadurch ein Ungleichgewicht, kann die EU ihrerseits Ausgleichs-
massnahmen innerhalb des FZA ergreifen. Wenn das Schiedsgericht das Vorliegen
schwerwiegender wirtschaftlicher Probleme verneint, kann die Schweiz dennoch ent-
scheiden, geeignete Massnahmen zur Beseitigung der festgestellten Probleme zu er-
greifen. Sie muss dann aber in Kauf nehmen, dass die EU ihrerseits ein Streitbeile-
gungsverfahren wegen Verletzung des FZA initiieren und verhdltnisméssige
Ausgleichsmassnahmen in einem der Binnenmarktabkommen (ausgenommen dem
Agrarteil des Landwirtschaftsabkommens) ergreifen konnte (s. Erlduterungen zur
Schutzklausel und zur innerstaatlichen Umsetzung gemdss Art. 215 VE-AIG in
Ziff. 2.3.8.1.1)

243 SR 142.201
244 SR 142.203
245 BGE 1491248, E. 6.3.
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Studierende

Die Schweiz verpflichtet sich neu, Studierende, die Staatsangehdrige der EU-
Mitgliedstaaten sind und zum Studium in die Schweiz kommen, bei den Studienge-
biihren an den mehrheitlich 6ffentlich finanzierten universitdren Hochschulen und
Fachhochschulen gleich zu behandeln wie Schweizer Studierende. Umgekehrt werden
Schweizer Studierende in der EU hinsichtlich Studiengebiihren ebenfalls wie EU-
Studierende behandelt. Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Artikels 2 FZA
gilt ausdriicklich auch fiir allféllige spezifische 6ffentliche Unterstiitzungsmechanis-
men fiir Studiengebiihren. Die Zulassung und die Unterhaltsbeitrdge (Stipendien)
bleiben hingegen wie bisher ausdriicklich vom Geltungsbereich des FZA und damit
vom allgemeinen Diskriminierungsverbot ausgenommen. Das heutige System der Zu-
lassung zu den schweizerischen Hochschulen und damit insbesondere der priifungs-
freie Zugang fiir schweizerische Maturandinnen und Maturanden bleibt somit gewéhr-
leistet. Die bei Inkrafttreten des Abkommens bestehenden Anteile der EU-
Studierenden in der Schweiz und der Schweizer Studierenden in der EU sollen insge-
samt nicht verringert werden. Fiir die schweizerischen Hochschulen ergibt sich daraus
weder eine Verpflichtung, eine Mindestzahl von Studienplétzen fiir Studierende aus
der EU zu garantieren, noch den Anteil der Studierenden aus der EU zu erhdhen. Dies
steht zudem unter dem Vorbehalt der Erhaltung der Qualitit und der Besonderheiten
des Bildungssystems, einschliesslich des Zulassungssystems und der Organisation der
Kompetenzen. Die Schweizerische Hochschulkonferenz (SHK), das gemeinsame
hochschulpolitische Organ von Bund und Kantonen, wird die Entwicklungen der Stu-
dierendenanteile und der Zulassungsbeschrankungen entsprechend monitoren.

Gleichstellung von Selbststdndigen

Wiéhrend das FZA von 1999 unterschiedliche Bestimmungen fiir Arbeitnehmende mit
Wohnsitz in der Schweiz und fiir selbststdndig Erwerbstétige aus der EU mit Nieder-
lassungsrecht vorsah, besteht unter dem Anderungsprotokoll zum FZA in Verbindung
mit der Richtlinie 2004/38/EG eine einzige Bestimmung flir Arbeitnehmende und
Selbststéindige (Art. 7 Abs. 1 Bst. a und Art. 8 Absatz 3, 1. Aufzdhlungspunkt). Dem-
nach sind auch die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer selbststdndigen Erwerbs-
tatigkeit die gleichen wie bei Arbeitnehmenden. Konkret wird fiir eine selbststindige
Erwerbstitigkeit eine tatséchliche und echte Tétigkeit verlangt, welche nicht vollig
untergeordnet und unwesentlich sein darf.

Auch gemiss Anderungsprotokoll zum FZA in Verbindung mit der Richtlinie
2004/38/EG kann wie bereits unter dem FZA fiir das Gewihren eines Aufenthalts-
rechts ein Nachweis der Selbststédndigkeit verlangt werden (Art. 8 Abs. 3 Aufzihl-
punkt 1 Richtlinie 2004/38/EG).

Die Gleichstellung von Selbststindigen mit Unselbststindigen gemiss Anderungs-
protokoll zum FZA in Verbindung mit der Richtlinie 2004/38/EG bezieht sich auch
darauf, dass selbststindig Erwerbstitige fiir die Aufrechterhaltung der Erwerbstéti-
geneigenschaft den gleichen Voraussetzungen unterliegen wie Unselbststindige und
damit ihre Erwerbstitigeneigenschaft beibehalten, wenn sie mit dem RAV kooperie-
ren. Dauerte die Erwerbstitigkeit weniger als ein Jahr, so ist die Aufrechterhaltung
der Erwerbstétigeneigenschaft auf sechs Monate nach Aufgabe der Erwerbstitigkeit
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beschriankt (Art. 7 Abs. 3 Bst. ¢ Richtlinie 2004/38/EG in Verbindung mit Art. 61la
Abs. 1 VE-AIG).

Familiennachzug

Der Kreis der Personen, die Anspruch auf Familiennachzug haben, wird im Ande-
rungsprotokoll zum FZA in Verbindung mit der Richtlinie 2004/38/EG erweitert auf
Personen in eingetragener Partnerschaft, unterhaltsberechtigte Verwandte in aufstei-
gender Linie von Personen in eingetragener Partnerschaft sowie auf Nachkommen
von Personen in eingetragener Partnerschaft, die unter 21 Jahre alt sind oder denen
Unterhalt gewéhrt wird. Weiter wird der Personenkreis, der einen erleichterten Fami-
liennachzug geltend machen kann, auf pflegebediirftige Familienangehorige sowie
Lebenspartnerinnen und Lebenspartner erweitert und die Pflichten des Aufnahmes-
taates bei der Priifung der personlichen Umsténde und Begriindung von Ablehnungen
ausgeweitet. Ausserdem wird die Bedingung einer angemessenen Wohnung beim Fa-
miliennachzug in der Richtlinie nicht mehr erwéhnt. Zuséatzlich haben alle nachgezo-
genen Familienangehdrigen Anspruch auf Erwerbstétigkeit. Ausserdem verlangt die
Richtlinie 2004/38/EG fiir die Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts bei einer
Scheidung, Authebung der Ehe oder der Beendigung der eingetragenen Partnerschaft
bei Familienangehdrigen, die nicht die Staatsangehdorigkeit eines EU-Staates besitzen,
dass die Ehe oder eingetragene Partnerschaft mindestens drei Jahre bestanden hat,
wovon jedoch nur ein Jahr davon in der Schweiz gelebt worden sein muss. Im Gegen-
satz dazu kennt das FZA von 1999 keine entsprechende Regelung. Es gelten zurzeit
die Bestimmungen des AIG, welche zwar ebenfalls verlangen, dass die Ehegemein-
schaft mindestens drei Jahre besteht, die drei Jahre miissen aber geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung246 in der Schweiz gelebt worden sein (Art. 50 Abs. 1 lit. a
AIG).

Ausnahme beim Immobilienerwerb

Die heute geltende Ausnahme zum Immobilienerwerb (Art. 25 Anhang I des FZA von
1999) wird neu in Artikel 7 f im Hauptteil des FZA inhaltlich unveréndert weiterge-
fiihrt (s. Erlduterungen zu Art. 1 Ziff. 6 des Anderungsprotokolls betreffend Art. 7f
des FZA (Immobilienerwerb) in Ziff. 2.3.6.2.2).

Zusatzprotokoll zu Bewilligungen fiir Langzeitaufenthalte
(Niederlassungsbewilligungen)

Das Verhandlungsmandat des Bundesrats sah vor, dass die Schweiz bereit ist, allen
Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten unter Gleichbehandlung und nach einer
Mindestdauer eines vorgéngigen Aufenthalts von fiinf Jahren eine Niederlassungsbe-
willigung zu erteilen, wobei die Integrationskriterien nach AIG eingehalten werden
sollen. Diese Verpflichtung wurde reziprok in einem Protokoll zum FZA festgehalten,
das ausdriicklich vorbehélt, dass Bewilligungen fiir Langzeitaufenthalte (Niederlas-
sungsbewilligungen) ausserhalb des Geltungsbereichs des FZA liegen (s. Erlduterun-
gen unter Ziff. 2.3.6.4).

246 Urteil 2C_634/2023 vom 13. Januar 2025, E. 4.1.
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Teilnahme am EURES

Das Européische Netz der Arbeitsvermittlungen (EURES) hat zum Ziel, die Mobilitét
der Arbeitnehmenden innerhalb der EU- und EFTA-Mitgliedstaaten zu erleichtern.
Mit einer Beteiligung der Schweiz am EURES konnen Schweizer Arbeitsnehmende
ebenfalls Zugang auf EURES verdffentliche Stellenausschreibung haben. Bisher war
die Beteiligung der Schweiz am EURES gestiitzt auf Artikel 11 Anhang I FZA vor-
gesehen. Die Zusammenarbeit war in einer bilateralen Vereinbarung mit der Europi-
ische Kommission geregelt. Neu wendet die Schweiz das entsprechende EU-Recht
an: Die Teilnahme am EURES ergibt sich aus der Ubernahme der Verordnung (EU)
2016/589. Die Schweiz verpflichtet sich nach Artikel 1des Anhangs zum IP-FZA be-
treffend die Anwendung von Artikel 13 dieses Protokolls zu einem finanziellen Bei-
trag am EURES. Der Mechanismus, welcher in Artikel 13 des IP-FZA festgelegt wird,
ist in Ziffer 2.3.9.1.1 genauer beschrieben. Eine Gemeinsame Erkldrung zu Stellenan-
geboten wurde ebenfalls abgeschlossen (s. Erlduterungen unter Ziff. 2.3.6.2.6). Diese
Gemeinsamen Erkldrung hélt die Absicherung der nationalen Gesetzgebung betref-
fend die Einfiihrung einer Stellenmeldepflicht zur Umsetzung von Artikel 121a BV
fest.

Lohnschutz

Im Rahmen der Aufdatierung des FZA wird die auch die EU-Entsenderichtlinien
iibernehmen. Die Ubernahme des EU-Entsenderechts umfasst die Richtlinie
96/71/EG?47, sowie die Richtlinie 2014/67/EU248,

Mit Ausnahmen von der dynamischen Rechtsiibernahme wurden Schweizer Beson-
derheiten abgesichert: die Voranmeldefrist fiir ausldndische Firmen, die Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden oder als selbststdndige Dienst-
leistungserbringende in der Schweiz Arbeiten verrichten, die autonome Festlegung
der Kontrolldichte, die Kautionspflicht im Wiederholungsfall als Ausnahme in Bezug
auf die Richtlinie 2014/67/EU und die Dokumentationspflicht fiir selbststindige
grenziiberschreitende Dienstleistungserbringende als Massnahme zur Bekdmpfung
der Scheinselbststindigkeit. Sollte sich das EU-Entsenderecht &ndern, unterliegen
diese Ausnahmen nicht der dynamischen Rechtsiibernahme und bleiben somit beste-
hen.

Zudem wurden zwei Prinzipien abgesichert: «Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am
gleichen Ort» sowie das duale Vollzugssystem der Schweiz. Das heisst die Schweiz
setzt weiterhin das Prinzip «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort» um.
Das bedeutet, dass Entsendebetriebe die in der Schweiz geltenden Regeln fiir die Be-
zahlung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern auch fiir alle entsandten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer einhalten miissen. Das duale Vollzugssystem bei den
FlaM umfasst die Kontrolle der Lohn- und Arbeitsbedingungen durch die Sozialpart-
ner (paritdtische Kommissionen) und die Kantone. Die Sozialpartner kdnnen auch ihre

247 Richtlinie 96/71/EG, in der Fassung gemiss Anhang I Abschnitt 2 des Anderungsproto-
kolls zum FZA. .

248 Richtlinie 2014/67/EU, in der Fassung gemiss Anhang I Abschnitt 2 des Anderungsproto-
kolls zum FZA.
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in den Gesamtarbeitsvertrigen vorgesehenen Sanktionen weiterhin in verhdltnismés-
siger und nichtdiskriminierender Art und Weise anwenden. Die Schweiz und die EU
sind iibereingekommen, dass diese beiden Prinzipien bei der Integration von EU-
Rechtsakten in die Schweizer Rechtsordnung zu beriicksichtigen sind.

Mit der Non-Regression-Klausel wurde vereinbart, dass kiinftige Anpassungen oder
neue Entwicklungen des EU-Entsenderechts, die das zwischen der Schweiz und der
EU im angepassten FZA zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Anderungsprotokolls
im Abkommen vereinbarte Schutzniveau betreffend die Arbeits- und Lohnbedingun-
gen bedeutend verschlechtern wiirden, nicht in das FZA {ibernommen werden miissen.
Sie bezieht sich folglich auf die Bestimmungen zur grenziiberschreitenden Dienstleis-
tungserbringung des FZA, inkl. der diesbeziiglichen Ausnahmen und Prinzipien sowie
des im Anhang gelisteten relevanten EU-Rechts. Die Non-Regression-Klausel sichert
somit das Schweizer Lohnschutzniveau gegen Riickschritte aufgrund der dynami-
schen Rechtsiibernahme ab oder stellt anders formuliert eine Ausnahme von der dy-
namischen Rechtsiibernahme dar.

Die Gemeinsame Erkldrung iiber die Beteiligung der Schweiz an den Tétigkeiten der
Europdischen Arbeitsbehdrde ermdglicht schliesslich die weitere Teilnahme der
Schweiz im Management-Board der Européischen Arbeitsbehdrde (ELA). Zu einem
spéteren Zeitpunkt steht es der Schweiz offen, eine stirkere Einbindung, das heisst
den Abschluss einer Vereinbarung zur weiteren Zusammenarbeit mit der ELA, zu
priifen.

Die Schweiz nimmt zudem neu als Drittstaat geméss der IMI-Verordnung im Bereich
Entsendungen am Binnenmarkt-Informationssystem IMI teil (s. Ziff. 2.3.6.2.3.). Die
Schweiz verpflichtet sich nach Artikel 1 des Anhangs zum IP-FZA betreffend die An-
wendung von Artikel 13 dieses Protokolls zu einem finanziellen Beitrag am IMI. Der
Mechanismus, welcher in Artikel 13 des IP-FZA festgelegt wird, ist in Ziffer 2.3.9.1.1
genauer beschrieben.

2.3.5.2.2 Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
(Anhang I1 FZA)

Durch die in den Verhandlungen erreichte Unterstellung der weitergehenden Berufli-
chen Vorsorge unter die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 koénnen die Auswirkungen
der Ubernahme der Richtlinie 2014/50/EU abgeschwiicht werden. Artikel 5 der Richt-
linie sieht vor, dass unverfallbare Rentenanwartschaften im Zusatzrentensystem, in
dem sie erworben wurden, erhalten werden miissen, wenn die Arbeitnehmenden aus
dem Beschéftigungsverhiltnis ausscheiden. Lediglich fiir Betridge unterhalb eines ge-
ringen Schwellenwertes kann die Moglichkeit einer Barauszahlung des Kapitals ein-
gerdumt werden. Faktisch kommt das einem Barauszahlungsverbot gleich. Das ange-
sparte Kapital in der weitergehenden Beruflichen Vorsorge miisste deshalb bei einem
Wegzug aus der Schweiz in einen Mitgliedstaat der EU in der Schweiz blockiert wer-
den. Durch die Unterstellung der weitergehenden Vorsorge unter die Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 gilt anstelle dieses Verbots nur eine Einschrinkung der Baraus-
zahlung beim Umzug in einen EU-Mitgliedstaat, wie dies bereits fiir die obligatori-
sche Minimalvorsorge vorgesehen ist. So gelten fiir die gesamte Berufliche Vorsorge
die gleichen Regeln, was die Durchfithrung massgeblich erleichtern wird.
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Die vierjihrige Ubergangsfrist fiir das Inkrafttreten dieser Regelung erlaubt es den
Versicherten, ihre Vorsorgeplanung entsprechend anzupassen. Gleichzeitig erhalten
die Vorsorgeeinrichtungen die erforderliche Zeit, ihre Prozesse in Einklang mit den
neuen Regelungen zu bringen.

In den Verhandlungen wurde erreicht, dass bestimmte bestehende spezielle Regelun-
gen und Vorbehalte der Schweiz von der dynamischen Rechtsiibernahme ausge-
schlossen werden (s. Ziff. 2.3.6.2.4).

Nicht mehr in Kraft stehende Rechtsakte wurden aus Anhang II FZA gestrichen und
neu erlassene hinzugefiigt. So betreffen weitere technische Anpassungen in verschie-
denen Verordnungen, Beschliissen und Empfehlungen z.B. die Nachfithrung von na-
tionalen Eintragungen einzelner EU-Mitgliedstaaten in die Anhédnge der Koordinie-
rungsverordnungen, Umsetzungsfragen des elektronischen Datenaustauschs oder die
Arbeitsweise verschiedener Gremien auf EU-Ebene im Sozialversicherungsbereich.

2.3.5.2.3 Anerkennung von Berufsqualifikationen (Anhang III FZA)

Zentraler Inhalt der Aufdatierung im Anhang III FZA ist die Einfithrung des Binnen-
markt-Informationssystems IMI durch eine Ubernahme der IMI-Verordnung durch
die Schweiz als Drittstaat. IMI ist ein verschliisseltes Online-Tool, auf das die zustin-
digen Behorden der EU-Mitgliedstaaten mit einem Passwort zugreifen. Das System
erleichtert den behordlichen Informationsaustausch im Rahmen der praktischen Um-
setzung des EU-Rechts. Mit der Aufdatierung von Anhang III FZA kann die Schweiz
neu an der Verwaltungszusammenarbeit {iber IMI teilnehmen. Zudem kann die
Schweiz durch die IMI-Teilnahme kiinftig fiir den Nachweis von erforderlichen
Berufsqualifikationen vom Europdischen Berufsausweis Gebrauch machen und den
Vorwarnmechanismus bei einem Verbot oder bei einer Beschriankung der Ausiibung
eines reglementierten Berufs nutzen (s. Ziff. 2.3.9.2.1, was die Auswirkungen auf die
Kantone betrifft). Gemiss Artikel 1 des Anhangs zum IP-FZA betreffend die Anwen-
dung von Artikel 13 dieses Protokolls verpflichtet sich die Schweiz zu einem finanzi-
ellen Beitrag fiir die Teilnahme am IMI (s. Ziff. 2.3.9.1.1).

2.3.6 Erliduterungen zu einzelnen Artikeln der Protokolle
2.3.6.1 Institutionelles Protokoll

Dynamische Rechtsiibernahme

Entsprechend dem Grundsatz der dynamischen Rechtsiibbernahme (s. Ziff. 2.1.5.2)
sind die Vertragsparteien im Rahmen des aufdatierten FZA zur Integration derjenigen
EU-Rechtsakte in das Abkommen verpflichtet, welche in den durch das Abkommen
klar begrenzten Geltungsbereich fallen. Die EU und die Schweiz integrieren die be-
troffenen Rechtsakte dabei so rasch als moglich in das Abkommen (Art. 5 Abs. 1 IP-
FZA). Hierfiir gilt neu die Integrationsmethode, das heisst, sobald die Rechtsakte der
EU in das Abkommen integriert wurden, sind sie — gegebenenfalls mit Anpassungen,
die bei ihrer Integration beschlossen wurden — allein durch ihre Integration in das Ab-
kommen Teil der Schweizer Rechtsordnung geworden (Art. 5 Abs. 2). Bisher war die
Schweiz im Rahmen des FZA lediglich verpflichtet, gleichwertige Rechte und Pflich-
ten zu schaffen, wie sie in den in das Abkommen aufgefiihrten EU-Rechtsakten ent-
halten sind (Art. 16 FZA). Allerdings kam fiir die Anhédnge II und III bereits in der
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Vergangenheit de facto die Integrationsmethode zur Anwendung. Anhang I wurde
bisher noch nie angepasst. (s. Ziff. 2.1.5.2.2).

Von der dynamischen Rechtsiibernahme ausgenommen sind EU-Rechtsakte, die in
den Anwendungsbereich der unter Artikel 5 Absatz 7 des IP-FZA aufgelisteten Aus-
nahmen beziehungsweise unter die Non-Regression-Klausel fallen (Art. 5g, 5h, 5i, 5j,
7b, 7e, 7f, 7g, 7h, Anhang II Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit,
Teil II, Sektorielle Anpassungen, Punkt 1.a — f des Anderungsprotokolls; zu den ein-
zelnen Ausnahmen s. Ziff. 2.3.5.2).

Teil der Verhandlungen war zudem auch die Aufdatierung des FZA um den seit 1999
aufgelaufenen FZA-relevanten EU-Acquis. Dies betraf insbesondere den Anhang I,
der seit 1999 mit Ausnahme der Bestimmungen zur Ausweitung des FZA auf neue
EU-Mitgliedstaaten, nie an das neue EU-Recht in diesem Bereich angepasst wurde.
Von Relevanz sind hier vor allem die Richtlinie 2004/38/EG- und das Entsenderecht.
Im Dienstleistungsbereich verlangte die EU zudem die Aufnahme der Richtlinie
2006/123/EG betreffend Dienstleistungen. Die Schweiz konnte indessen erreichen,
dass dieser Rechtsakt der EU, der ihrer Ansicht nach nicht in den Geltungsbereich des
FZA fillt, nicht in das Abkommen integriert wird. Die anderen Anhénge des FZA
(Anhang II: Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit; Anhang III: Gegen-
seitige Anerkennung von Berufsqualifikationen) wurden bereits unter dem geltenden
FZA regelmissig aufdatiert, auch wenn diesbeziiglich keine Verpflichtung bestand.
Bei diesen beiden Anhéngen enthélt die Liste der zu iibernehmenden Rechtsakte somit
jene Rechtsakte, die Weiterentwicklungen betreffend den Geltungsbereich dieser An-
hinge entsprechen, welche aber noch nicht integriert wurden. In Féllen, in denen
Rechtsakte der EU den Geltungsbereich des FZA nur teilweise betreffen oder in denen
der Schweiz zu gewissen Bestimmungen eine Ausnahme von der dynamischen Uber-
nahme gewéhrt wurde (s. Liste der Ausnahmen unter Art. 5 Abs. 7 des IP-FZA), neh-
men die Schweiz und die EU eine Teiliilbernahme des betreffenden Rechtsakts vor.

Nach Artikel 5 Absatz 10 IP-FZA verpflichten sich die Vertragsparteien, das Prinzip
«gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort» und das duale Vollzugssystem der
Schweiz im Rahmen der dynamischen Rechtsiibernahme zu beriicksichtigen
(s. Ziff. 2.3.5.2.1). Sie anerkennen damit ihre spezifische Rechtsverbindlichkeit, die
aber nicht gleichwertig ist wie jene der Ausnahmen. Die Schweiz kann diese Elemente
jedoch wihrend der Diskussionsphase vor der Integration eines EU-Rechtsakts gel-
tend machen und gegebenenfalls Anpassungen dieses Rechtsakts verlangen, damit sie
beriicksichtigt werden (s. Ziff. 2.1.5.2.2). Diese Beriicksichtigungspflicht kann na-
mentlich auch im Falle eines Streits iiber die dynamische Rechtsiibernahme relevant
sein, etwa im Zusammenhang mit der Beurteilung der Verhédltnisméssigkeit moglicher
Ausgleichsmassnahmen infolge eines Streitfalls. Das Bestehen und die Rechtsver-
bindlichkeit des Prinzips «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort» und des
dualen Vollzugssystems der Schweiz werden zur Folge haben, dass die von der EU
beschlossenen Ausgleichsmassnahmen weniger einschneidend sein diirften als Mass-
nahmen, die bei deren Nichtbestehen ergriffen wiirden, und dass die Beurteilung der
Verhéltnisméssigkeit solcher Massnahmen gegebenenfalls strenger ausfallen diirfte,
wenn die Schweiz einen Rechtsakt der EU nicht {ibernimmt, weil er ihres Erachtens
gegen das erwéhnte Prinzip und das Vollzugssystem verstosst.
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Streitbeilegung

Nach den allgemeinen institutionellen Regeln verpflichten sich die Schweiz und die
EU, alle Streitigkeiten, die sich aus der Auslegung und Anwendung des FZA und der
im Abkommen genannten Rechtsakte ergeben, nach dem vorgesehenen Streitbeile-
gungsmechanismus beizulegen (s. Ziff. 2.1.5.4).

Insofern als das FZA ein bilaterales Abkommen in einem Bereich betreffend den Bin-
nenmarkt ist, an dem die Schweiz teilnimmt (Art. 3 Abs. 2 IP-FZA), konnen die ver-
héltnisméssigen Ausgleichsmassnahmen, die eine Vertragspartei ergreifen kann, um
ein mogliches Ungleichgewicht zu beheben, im Rahmen des FZA selbst oder aber
auch im Rahmen eines anderen Abkommens in den Bereichen betreffend den Binnen-
markt, an denen die Schweiz teilnimmt, ergriffen werden (Art. 11 Abs. 1 IP-FZA).

Ferner sieht die Bestimmung zur konkretisierten Schutzklausel (s. Erldauterungen zu
Art. 14a Schutzklausel in Ziff. 2.3.6.2.2,) spezifische Regelungen betreffend das
Streitbeilegungsverfahren vor. Diese werden durch einzelne Bestimmungen in der
Anlage zum Schiedsgericht ergénzt.

Das IP-FZA enthélt in Artikel 10 Absatz 6 zudem eine spezifische Bestimmung zum
rechtlichen Gehalt der zwei ausgehandelten Absicherungen, die in den Gemeinsamen
Erklarungen tiber die Verweigerung der Sozialhilfe und die Aufenthaltsbeendigung
vor Erwerb des Daueraufenthalts und iiber die Meldung betreffend Stellenantritte (s.
Ziff. 2.3.6.2.6) enthalten sind. Die Absicherungen miissen im Rahmen der Beilegung
der dem GA unterbreiteten Streitigkeiten nach Treu und Glauben beriicksichtigt wer-
den. Die Beriicksichtigung der Absicherungen gilt fiir alle Streitigkeiten in Zusam-
menhang mit der Auslegung oder der Anwendung des Abkommens oder eines darin
integrierten Rechtsakts der EU, da das Streitbeilegungsverfahren immer iiber einen
Meinungsaustausch im GA fiihrt. Die Absicherungen miissen daher sowohl von den
Vertragsparteien im Rahmen ihrer Diskussionen im GA als auch vom Schiedsgericht,
sofern es angerufen wird, beriicksichtigt werden. Die Absicherungen gelten solange
und soweit sie mit den EU-Rechtsakten, wie sie ins Abkommen integriert wurden,
vereinbar sind.

Der letzte Satz von Artikel 10 Absatz 6 IP-[FZA] hilt fest, dass die Absicherungen
der Integrationspflicht von Artikel 5 Absatz 1 IP-[FZA] nicht entgegenstehen, da sie
nicht dieselbe Rechtsverbindlichkeit haben wie die Ausnahmen. Dennoch miissen die
Parteien und das Schiedsgericht die Absicherungen im Falle von Streitigkeiten dar-
iiber, ob ein EU-Rechtsakt, der gegen die Absicherungen verstosst, in das Abkommen
aufgenornrnen werden soll, beriicksichtigen. Die Berﬁcksichtigung kann zum Beispiel
in Form einer Anpassung des EU-Rechtsakts im Rahmen seiner Integration in das
Abkommen, einer spezifischen Ubergangsregelung oder einer strengeren Bewertung
der Verhiltnismissigkeit moglicher Ausgleichsmassnahmen im Falle, dass die
Schweiz die Ubernahme des betreffenden Rechtsakts verweigert, obwohl sie gemiss
einem Entscheid des Schiedsgerichts dazu gehalten wire, erfolgen. Wenn die Schweiz
einen Rechtsakt der EU, der gegen eine Absicherung verstdsst, nicht integriert, sollten
das Bestehen dieser Absicherung und deren Rechtsverbindlichkeit zur Folge haben,
dass die von der EU beschlossenen Ausgleichsmassnahmen weniger einschneidend
sein diirften als Massnahmen, die bei deren Nichtbestehen ergriffen wiirden, und die
Beurteilung der Verhéltnismissigkeit solcher Massnahmen strenger ausfallen diirfte.
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Finanzielle Beitrdge

Die Verpflichtungen beziiglich des finanziellen Beitrags der Schweiz zu FZA-
relevanten Informationssystemen (EURES, MISSOC, ESSI und IMI) sind in Arti-
kel 13 des IP-FZA in Verbindung mit Artikel 1 und Artikel 4 des Anhangs betreffend
die Anwendung von Artikel 13 des Protokolls geregelt.

2.3.6.2 Anderungsprotokoll
2.3.6.2.1 Allgemeine Ausfiihrungen

Das Anderungsprotokoll zum FZA enthilt nur diejenigen Bestimmungen, welche ge-
andert werden sollen. Nicht erwihnte Artikel aus dem FZA gelten unverandert weiter.

Die Ziele geméss Artikel 1 des FZA, ndmlich die Einrdumung des Rechts auf Einreise,
Aufenthalt, Zugang zu Erwerbstétigkeit, Niederlassung als Selbststdndige, Aufenthalt
als Nichterwerbstétige, das Recht auf Verbleib, die Erleichterung der Erbringung von
Dienstleistungen sowie die Einrdumung der gleichen Lebens-, Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen wie fiir Inldnderinnen und Inlédnder bleiben unverdndert beste-
hen.

Artikel 2 FZA, der den Grundsatz der Nicht-Diskriminierung umfasst, bleibt unver-
andert. Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten, welche sich rechtméssig in der
Schweiz authalten, diirfen bei der Anwendung dieses Abkommens nicht aufgrund ih-
rer Staatsangehdrigkeit diskriminiert werden. Gemiss der stdndigen Rechtsprechung
des EuGH, die das Bundesgericht ibernommen hat?49, gilt Artikel 2 FZA ebenso fiir
direkte Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit250 wie auch fiir indirekte
Diskriminierungen, die «durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale
tatsichlich zum gleichen Ergebnis fithren251» Das Bundesgericht weicht praxisgeméss
von der Auslegung abkommensrelevanter unionsrechtlicher Bestimmungen — was mit
dem Grundsatz der Nicht-Diskriminierung der Fall ist - durch den EuGH nach dem
Unterzeichnungsdatum nicht leichthin, sondern nur beim Vorliegen «triftiger»
Griinde aby.

Auch die Artikel 3, 6-9, 11-13, 15, 20, 22-23 und 25 des FZA bleiben unverdndert
bestehen.

Der materielle Gehalt gewisser Bestimmungen von Anhang I wurde mit oder ohne
Anpassungen in die Grundbestimmungen des Abkommens iibernommen (Art. 5
Abs. 1, 12-13, 15-23, 25). Diese Bestimmungen kdnnen ausschliesslich iiber eine
Revision des Abkommens geéndert werden. Sie sind daher fiir die Definition des Gel-
tungsbereichs des Abkommens relevant.

Samtliche Anhédnge enthalten nunmehr ausschliesslich Verweise auf die relevanten zu
ibernehmenden Rechtsakte und die damit verbundenen technischen Anpassungen.
Vorbehéltlich der Ausnahmen und allfilliger Anpassungen, die spezifisch fiir die

249 'S BGE 133 V 367

250 S, BGE 136 11 141

251 EuGH, Urteil vom 23. Mai 1996, O’Flynn / Adjudication Officer, C-237/94,
EU:C:1996:206; BGE 131 V 209.
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Schweiz gelten, wird jeder neue Rechtsakt, der in den Bereich der Personenfreiziigig-
keit fallt, in den entsprechenden Anhang aufgenommen.

2.3.6.2.2 Hauptteil
Artikel 1 Ziffer 1 des Anderungsprotokolls betreffend die Priambel des FZA

Das Abkommen wird in seiner Praambel durch fiinf Erwégungsgriinde ergénzt. Diese
heben die Freiziigigkeit als wichtigen Aspekt des Binnenmarktes hervor, weisen auf
den Grundsatz der einheitlichen Auslegung des Abkommens gemiss Artikel 7 IP-
FZA und auf durch die EuGH-Rechtsprechung entwickelte Prinzipien hin und beto-
nen das Ziel, die umfassende Partnerschaft der Schweiz und der EU zu festigen (s.
Ziff. 2.1.5.1.1).

Artikel 1 Ziffer 2 und Ziffer 3 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 4, 4a und
4b des FZA

Das Recht auf Aufenthalt und Zugang zu einer Erwerbstitigkeit geméss Artikel 4
bleibt unverdndert. In Bezug auf das Recht sich niederzulassen gilt Artikel 4a, wie
dies bereits mit dem FZA von 1999 der Fall war, nur fiir natiirliche Personen, nicht
aber flir juristische Personen. Ein Unternehmen erhilt also nicht das Recht, sich ohne
Weiteres im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei niederzulassen. Artikel 4a
halt zudem fest, dass Beschridnkungen der Griindung von Zweigniederlassungen oder
-stellen durch Staatsangehdrige einer Vertragspartei, die im Hoheitsgebiet einer ande-
ren Vertragspartei niedergelassen sind, verboten sind. Das Niederlassungsrecht wird
im Anderungsprotokoll zum FZA damit insgesamt klarer geregelt, ohne jedoch iiber
bereits bestehende Verpflichtungen hinauszugehen. Insbesondere werden das Be-
schrankungsverbot und das Recht auf Griindung eines Unternehmens explizit er-
wihnt, die bisher lediglich gestiitzt auf die vor 1999 entwickelte Rechtsprechung des
EuGH galten.

Betreffend die Gleichbehandlung von Selbststandigen weist Artikel 4b, welcher den
Grundsatz der Nichtdiskriminierung geméss Artikel 2 FZA konkretisiert, darauf hin,
dass die Artikel 7-10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011252 auch auf diese Personen-
kategorie anwendbar sind. Selbststindige und ihre Familienangehdrigen geniessen die
gleichen steuerlichen und sozialen Vergiinstigungen wie die inldndischen Arbeitneh-
menden, beispielsweise in Bezug auf den Zugang der Kinder zu Schulbildung und
Studium. Diese Gleichbehandlung war im FZA bereits vorgesehen (s. Art. 2 FZA
i. V. m. Art. 15 Abs. 2 und Art. 9 Anhang [ FZA von 1999).

252 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. April
2011 iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABI. L 141 vom
27.5.2011, S. 1, zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2019/1149, ABI. L 186 vom
11.7.2019, S. 21.
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Artikel 1 Ziffer 5 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 5a-5f des FZA
(Dienstleistungen)

Artikel 5a tibernimmt die im FZA vorgesehenen Beschrankungsverbote hinsichtlich
der Erbringung von Dienstleistungen (Art. 17 Anhang I). Die Bestimmung enthélt ins-
besondere die geltenden Vorgaben fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaats-
angehorigen, die zur Erbringung einer Dienstleistung in die Schweiz entsandt werden;
darunter namentlich die Vorgabe, dass sie im reguldren Arbeitsmarkt des Mitglied-
staats, in dem sie ihren Wohnsitz haben, integriert sein miissen, bevor sie in der
Schweiz eine Dienstleistung erbringen konnen. Geméss aktueller Schweizer Praxis
miissen entsandte Dienstleistungserbringende seit mindestens zwolf Monaten iiber
eine Aufenthaltskarte im Mitgliedstaat, in dem sie ihren Wohnsitz haben, verfiigen,
damit diese Voraussetzung erfiillt ist. Fiir Dienstleistungserbringende gelten weiterhin
die Regelungen betreffend Einreise in den Schengen-Raum in Bezug auf Reisedoku-
mente, Visa und die zuldssige maximale Aufenthaltsdauer (90 Tage innerhalb von
180 Tagen).

Die Artikel 5h-5f iibernehmen die bestehenden Bestimmungen aus Anhang I FZA,
unbeschadet der einschldgigen Rechtsprechung des EuGH, die von der Schweiz iiber-
nommen wird (Art. 18-22 Anhang I).

Der Verweis auf das relevante Entsenderecht, welcher bisher in Artikel 22 Anhang 1
des FZA verankert war, wird durch das Anderungsprotokoll in Artikel 5f Absatz 2 des
Hauptteils des FZA verschoben.

Auch weiterhin kdnnen gestiitzt auf Artikel 5/ Absatz 3 Buchstabe i nationale Rege-
lungen, die bei Inkrafttreten des FZA am 1. Juni 2002 im Bereich des Personalverleihs
und der Personalvermittlung sowie der Finanzdienstleistungen in Kraft waren, zur
Anwendung gebracht werden. Grenziiberschreitender Personalverleih und grenziiber-
schreitende Arbeitsvermittlung in die Schweiz werden gestiitzt auf das Arbeitsver-
mittlungsgesetz vom 6. Oktober 1989?53 (AVG) auch weiterhin nicht zuléssig sein.
Die Regelungen zum grenziiberschreitenden Personalverleih des EU-Entsenderechts
gelangen deshalb gestiitzt auf die technischen Anpassungen geméss Buchstaben b und
¢ zur Richtlinie 96/71/EG?54 fiir die Schweiz nicht zur Anwendung. Artikel 5/ Ab-
satz 3 Buchstabe i prézisiert zudem, dass die dynamische Rechtsiibernahme durch die
Schweiz im Bereich der Verordnung (EU) 2016/589 iiber ein Européisches Netz der
Arbeitsvermittlungen (EURES) nicht dazu fithren darf, dass die Schweiz ihre natio-
nalen Regelungen zum Personalverleih und zur Arbeitsvermittlung nicht mehr zur
Anwendung bringen darf.

Die Bestimmungen von Absatz 3 Ziffern i und ii unterliegen nicht dem Grundsatz der
dynamischen Ubernahme, da sie nicht in den Geltungsbereich des Abkommens fallen.

253 SR 823.11 .
254 Richtlinie 96/71/EG, in der Fassung gemiss Anhang I Abschnitt 2 des Anderungsproto-
kolls zum FZA.
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Artikel 1 Ziffer 5 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 5g, 5h, 5i und 5j des
FZA (Ausnahmen von der dynamischen Rechtsiibernahme)

Die Ausnahmen von der dynamischen Rechtsiibernahme werden in Artikel 5 Absatz 7
des IP-FZA aufgelistet. Es handelt sich um die Artikel 5g (Voranmeldefrist und Kon-
trollen), Sh (Kautionen und Sanktionen), 5i (Nachweis der Selbststindigkeit) und 5j
(Non-Regression), welche durch das Anderungsprotokoll in den Hauptteil des FZA
aufgenommen werden.

Die Regelung in Artikel 5g (Voranmeldefrist und Kontrollen) sieht vor, dass die
Schweiz eine Voranmeldefrist von maximal vier Arbeitstagen fiir selbststindige
Dienstleistungserbringende sowie fiir Arbeitgeber aus der EU, die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden, in spezifischen Branchen zur Anwen-
dung bringen kann, damit Kontrollen vor Ort durchgefiihrt werden konnen. Diese spe-
zifischen Branchen werden von der Schweiz auf der Basis einer objektiven Risiko-
analyse eigenstindig bestimmt. Dies gilt auch fiir die in allen Branchen
durchzufithrenden Anzahl Kontrollen und die Kontrolldichte. Dabei ist dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass die Dienstleistungserbringung zwischen der Schweiz und
der EU auf 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr beschrankt ist und damit ein grosser Teil
der Dienstleistungen nur von kurzer Dauer ist. Die Festlegung der von der viertigigen
Voranmeldefrist erfassten Branchen ist regelméssig zu iiberpriifen und, wenn ange-
zeigt, zu aktualisieren. Ausserhalb der Risikobranchen kann gestiitzt auf Artikel 9 Ab-
satz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2014/67/EU eine Meldepflicht spétestens vor Ar-
beitsbeginn zur Anwendung gebracht werden.

Gestiitzt auf Artikel Sh (Kautionen und Sanktionen) kdnnen die paritdtischen Kom-
missionen (PK) gegeniiber Arbeitgebern, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
in die Schweiz entsenden, eine Kautionspflicht zur Anwendung bringen. Die Kauti-
onspflicht kann vorgesehen werden fiir Branchen, die von der Schweiz aufgrund einer
Risikoanalyse autonom festgelegt werden. Sie ist im Wiederholungsfall zu leisten,
d.h., wenn ein Entsendebetrieb bei fritheren Einsétzen in der Schweiz seine finanziel-
len Verpflichtungen gegeniiber den PK nicht erfiillt hat. Bei Nichtleistung der Kaution
kann die Schweiz Sanktionen verhdngen: Eine Verwaltungsbusse bis hin zu einer
Dienstleistungssperre.

Gemiiss Artikel 51 (Nachweis der selbststindigen Erwerbstdtigkeit) kann die Schweiz
gegeniiber selbststindigen grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringenden aus
den EU-Mitgliedstaaten eine Dokumentationspflicht zur Anwendung bringen, um die
Scheinselbststindigkeit zu bekdmpfen. Selbststdndige Dienstleistungserbringende aus
EU-Mitgliedstaaten miissen bei einer Kontrolle vor Ort ihre Selbststdndigkeit anhand
von drei Dokumenten nachweisen kénnen: Meldebestitigung (sofern vorhanden),
Nachweis der Registrierung als selbststindig erwerbende Person bei den Sozialversi-
cherungsbehdrden im Herkunftsstaat sowie Nachweis eines Vertragsverhéltnisses.

Die Schweiz verpflichtet sich, relevantes EU-Entsenderecht in das FZA zu integrie-
ren. Wiirden kiinftige Anpassungen der EU-Entsenderichtlinien oder neues EU-
Entsenderecht das bei Inkrafttreten des Anderungsprotokolls zwischen der Schweiz
und der EU vereinbarte Schutzniveau der in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer, bestehend aus dem gestiitzt auf das Anderungsprotokoll zu
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tibernehmende EU-Entsenderecht sowie den vereinbarten Ausnahmen und Prinzipien,
in Bezug auf die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen bedeutend verschlechtern,
besteht fiir die Schweiz gestiitzt auf Artikel 5j (Non-Regression-Klausel) keine Ver-
pflichtung, diese in das Abkommen zu integrieren. Die Klausel ist eine Absicherung
des Schweizer Schutzniveaus und stellt eine Ausnahme vom Prinzip der dynamischen
Rechtsiibernahme nach Artikel 5 des IP-FZA dar. Eine Verschlechterung des Schutz-
niveaus in der Schweiz ist nach Inkrafttreten des Anderungsprotokolls zum FZA dem-
nach nicht mehr méglich.

Artikel 1 Ziffer 5 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 5k des FZA
(Dienstleistungsempfinger)

Dienstleistungsempfangerinnen und Dienstleistungsempfénger sind Nichterwerbsta-
tigen gleichgesetzt, was bedeutet, dass sie nur einen Aufenthalt von mehr als drei Mo-
naten begriinden kdnnen, wenn sie tiber ausreichende Existenzmittel verfiigen, sodass
sie wihrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen in Anspruch nehmen miis-
sen, und iiber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen (Art. 7
Abs. 1, Bst. b der Richtlinie 2004/38/EG). Diese Voraussetzungen entsprechen jenen
des FZA fiir Personen, die keine Erwerbstétigkeit ausiiben (Art. 24 Abs. 1 Anhang I).
Wer beispielsweise fiir den Zweck einer medizinischen Behandlung in die Schweiz
kommen will, muss die genannten Bedingungen erfiillen und sich fiir einen Aufenthalt
von mehr als drei Monaten bei den zustiandigen kantonalen Behdrden registrieren.

Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 7a des FZA
(Grenzgdnger)

Fiir Grenzgéngerinnen und Grenzgénger, die eine Kategorie von selbststindig oder
unselbststdndig Erwerbstétigen bilden, gelten im FZA von 1999 spezifische Bestim-
mungen (s. Art. 7 und 13 Anhang I). Diese Bestimmungen sind im FZA in der Fas-
sung gemiss Anderungsprotokoll zum FZA nicht mehr enthalten. Da Grenzgéingerin-
nen und Grenzginger keinen Aufenthalt in der Schweiz haben, gilt fiir sie
beispielsweise Artikel 7 und 8 der Richtlinie 2004/38/EG nicht. Aus diesem Grund
wurde auf Ersuchen der Schweiz Artikel 7a eingefiihrt. Der Wortlaut der Definition
von Grenzgingerinnen und Grenzgéngern entspricht der bestehenden aus dem FZA
von 1999, und es wird sich auch weiterhin um eine Kategorie von selbststdndig oder
unselbststindig Erwerbstitigen handeln. Grenzgéngerinnen und Grenzgénger sind ge-
mass diesem Artikel Staatsangehdrige einer Vertragspartei, die im Hoheitsgebiet einer
Vertragspartei eine selbststindige oder unselbststdndige Erwerbstétigkeit ausiiben
und ihren Wohnsitz in der anderen Vertragspartei haben, an den sie in der Regel tig-
lich, mindestens jedoch einmal in der Woche zuriickkehren.

Diese Bestimmung ermdglicht es der Schweiz Grenzgéngerinnen und Grenzgénger,
welche einer Erwerbstétigkeit von mehr als drei Monaten pro Kalenderjahr in der
Schweiz nachgehen, zu registrieren und ihnen eine deklaratorische Registrierungsbe-
scheinigung auszustellen, die entweder kostenlos sein muss oder gegen Entrichtung
eines Betrags erfolgt, der die Ausstellungsgebiihr fiir dhnliche Dokumente an Inlén-
derinnen und Inlédnder nicht iibersteigt. Da ein solches Verfahren im Rahmen der
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Richtlinie 2004/38/EG Personen vorbehalten ist, die sich in einem anderen Mitglied-
staat aufhalten, war eine spezifische Bestimmung im FZA erforderlich. Bei Erwerbs-
tatigkeiten als Grenzgéngerin oder Grenzgénger von bis zu drei Monaten kommt das
Meldeverfahren zur Anwendung. Die Umsetzung der Registrierungs- und Melde-
pflicht fiir Grenzgéngerinnen und Grenzgénger erfolgt in Artikel 13a Absatz 3 VE-
AIG und Artikel 6a VE-EntsG (s. Ziff. 2.3.8.1.1 und Ziff. 2.3.8.4.1).

Grenzgingerinnen und Grenzgénger haben keinen Aufenthalt in der Schweiz und
konnen daher beispielweise kein Daueraufenthaltsrecht in der Schweiz geltend ma-
chen und haben keinen Anspruch auf Sozialhilfe.

In der Gemeinsamen Erklarung stellt die Schweiz in Aussicht, dass sie die Umsetzung
der Registrierungs- und Meldepflicht in den entsprechenden bilateralen Foren mit den
benachbarten EU-Mitgliedstaaten erdrtert. Diese Gesprache sollen nicht zu einer un-
terschiedlichen Behandlung von Grenzgingerinnen und Grenzgéngern im Rahmen
des Abkommens fiihren und lassen deren Rechte und Pflichten geméss Abkommen
unbertihrt. Ziel dieser Gemeinsamen Erkldrung ist es, dass die Schweiz die benach-
barten Staaten iiber die Modalititen und Pflichten der Registrierungs- und Melde-
pflicht fiir Grenzgéngerinnen und Grenzgénger in der Schweiz informiert.

Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 7b des FZA
(Studierende)
a) Allgemein

Auch Studierende, die sich ldnger als drei Monate in der Schweiz authalten, miissen
ihre Anwesenheit bei den zustidndigen kantonalen Behorden anzeigen. Es ist vorgese-
hen, dass der Aufnahmestaat von Studierenden, die nicht aufgrund einer anderen Be-
stimmung des Abkommens iiber ein Aufenthaltsrecht verfiigen, verlangen kann, sich
anzumelden (Art. 8 Abs. 1 Richtlinie 2004/38/EG). Die Bestimmung wiederholt zu-
dem wie im FZA von 1999 (vgl. Art. 24 Abs. 4 Anhang I FZA), dass fiir Studierende,
die ausschliesslich zu Studienzwecken in die Schweiz einreisen, der allgemeine Nicht-
diskriminierungsgrundsatz (Art. 2) weder fiir den Hochschulzugang noch fiir die Un-
terhaltsbeihilfen (Stipendien) gilt. Somit werden das Zulassungssystem und aktuelle
Quoten der Schweizer Hochschulen nicht tangiert (siche dazu ergénzend «Anteil EU-
Studierende», Kap. c).

b)  Nichtdiskriminierung bei den Studiengebiihren
Neu miissen die mehrheitlich 6ffentlich finanzierten universitdren Hochschulen und
Fachhochschulen den allgemeinen Nichtdiskriminierungsgrundsatz (Art. 2 FZA) in
Bezug auf Studiengebiihren einhalten. Schweizer Studierende profitieren umgekehrt
an den Hochschulen der EU-Staaten von einer Gleichbehandlung betreffend Studien-
gebiihren. Dazu gehoren alle Arten von Gebiihren (Einschreibegebiihren, Semester-
gebiihren, Benutzungsgebiihren, usw.). Der Grundsatz gilt auch fiir 6ffentliche Unter-
stiitzungsmechanismen flir die Studiengebiihren (z.B. in Form von Erlassen,
Riickzahlungen, Ermissigungen, Stundungen oder Ratenzahlungen). Private Unter-
stiitzungsmechanismen fiir Studiengebiihren ohne 6ffentlichen Auftrag (z.B. Fonds,
Stiftungen) sind davon ausgenommen. Wéhrend geméss Artikel 70 Unterhaltsbeihil-
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fen (Stipendien) weiterhin vollstdndig vom allgemeinen Nichtdiskriminierungsgrund-
satz ausgenommen sind, fallen - wie bereits heute — andere 6ffentliche Vergiinstigun-
gen fiir Studierende, wie z.B. die Nutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel oder der Zu-
gang zu kulturellen Einrichtungen ebenfalls darunter (Art.2 FZA), wobei aber
Einschrinkungen aus sachlichen Griinden gerechtfertigt werden konnen. Eine direkte
Diskriminierung, d. h. eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit, kann
aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sein,
wihrend indirekte Diskriminierungen auch aus zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses gerechtfertigt sein konnen. In jedem Fall ist eine Diskriminierung nur dann
gerechtfertigt, wenn die vorgesehene Massnahme verhdltnismaéssig, d. h. geeignet und
erforderlich ist, um das angestrebte Ziel zu erreichen.

Ausgenommen vom allgemeinen Nichtdiskriminierungsgrundsatz beziiglich Studien-
gebiihren sind u.a. die Pddagogischen Hochschulen, die Ausbildungsstitten der Be-
rufsbildung (z.B. Hohere Fachschulen) und die mehrheitlich privat finanzierten Hoch-
schulen wie zB. die Ecole hételiére de Lausanne (EHL), auch wenn sie einer
mehrheitlich 6ffentlich finanzierten universitdren Hochschule oder Fachhochschule
«angeschlosseny sind (Art. 7b Bst. a Punkt i FZA).

¢) , Anteil EU-Studierende

In Buchstabe b) der Regelung wird festgehalten, dass der Gesamtanteil («overall-le-
vely) der EU-Studierenden an den universitdren Hochschulen, den Fachhochschulen
und den beiden ETH ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Abkommens nicht ab-
nehmen soll (Stand 2023: 18% EU-Studierende an universitiren Hochschulen [Ba-
chelor, Master und PhD] und 10% EU-Studierende an Fachhochschulen [Bachelor
und Master]). Diese Bestimmung unterliegt jedoch verschiedenen Vorbehalten. So
sollen Qualitit und Besonderheiten des Bildungssystems gewahrt werden. Es wird
explizit darauf hingewiesen, dass keine Verpflichtung entsteht, das Zulassungssystem
zu dndern, den «overall level» anzuheben oder eine Mindestzahl von Studienplétzen
fiir EU-Studierende vorzusehen. Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Anderungs-
protokolls zum FZA bestehenden Quoten und Beschréankungen der Hochschulen kon-
nen beibehalten werden (z.B. Universitét St. Gallen oder EPFL). Neue Massnahmen
und Quoten, welche zu einer Senkung der Anteile an EU-Studierenden an einer be-
stimmten Hochschule unterhalb des Wertes beim Inkrafttreten des Anderungsproto-
kolls zum FZA fiihren, sind dann unproblematisch, wenn sie keinen Einfluss auf den
gesamtschweizerischen «overall level» haben. Unproblematisch sind auch Anteilsre-
duktionen, die nicht auf konkrete Massnahmen zuriickzufiihren sind, wie z. B. die de-
mographische Entwicklung der Anzahl Schweizer Studierenden oder der Riickgang
der EU-Studierenden, aus wirtschaftlichen Griinden, usw. Problematisch wéren wohl
neue flaichendeckende Quoten fiir EU-Studierende, die zu einer spiirbaren Reduktion
des «overall levely auf gesamtschweizerischer Ebene fiilhren wiirden und sich z.B.
nicht mit der Sicherstellung von Qualitét begriinden liessen.

Sollte Uneinigkeit dariiber bestehen, ob die Schweiz die Bestimmung einhélt, kime
das Schiedsgericht zum Zug. Sollte das Schiedsgericht eine Verletzung feststellen und
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die Schweiz sich nicht an sein Urteil halten, konnte die EU verhéltnisméssige Aus-
gleichsmassnahmen ergreifen (vermutlich analoge Reduktion der Anteile der Schwei-
zer Studierenden in der EU).

Artikel 1 Ziffer 6 des A'nderungsprotokol{:i betreffend Artikel 7c und 7d des FZA
(Austibung hoheitlicher Befugnisse und Olffentliche Ordnung)

Die Artikel 5,10 und 16 Anhang 1 FZA wurden mit dem Anderungsprotokoll aus dem
Anhang I in den Hauptteil des Abkommens verschoben. Die Moglichkeit, das Recht
auf Ausiibung einer Erwerbstétigkeit zu verweigern, wenn sie die Ausiibung hoheitli-
cher Befugnisse umfasst, wurde beziiglich unselbststindig Erwerbstdtige (Art 7¢
Abs. 1) und Selbststindige (Art. 7c Abs. 2) in eine Bestimmung zusammengefiihrt.
Inhaltlich bleiben die Bestimmungen unverandert.

Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 7e des FZA
(Daueraufenthalt inkl. Vorruhestandsregelung)

Ein Recht auf Daueraufenthalt, wie es in Artikel 16 der Richtlinie 2004/38/EG vorge-
sehen ist, gibt es im FZA nicht. Das FZA sieht lediglich ein Recht auf Verbleib im
Hoheitsgebiet einer Vertragspartei nach Beendigung einer Erwerbstétigkeit vor (s. un-
ten). Artikel 7e sieht vor, dass in der Schweiz lebende Staatsangehoérige der EU-
Mitgliedstaaten ein Recht auf Daueraufenthalt erwerben konnen, wenn sie die in die-
sem Artikel vorgesehenen Voraussetzungen erfiillen. Dabei ist anzumerken, dass in
Artikel 7 Absatz 3 der Richtlinie 2004/38/EG die Situationen nichtabschliessend auf-
gelistet sind, in denen die Erwerbstitigeneigenschaft aufrechterhalten wird. Beginnt
eine Person eine Berufsausbildung und gibt sie ihre Erwerbstitigkeit freiwillig auf, so
behilt sie ihre Erwerbstitigeneigenschaft, wenn die Ausbildung mit der fritheren be-
ruflichen Tétigkeit im Zusammenhang steht. Das Recht auf Daueraufenthalt erstreckt
sich zudem auf aus Drittstaaten stammende Familienangehorige, die sich ebenfalls
wihrend flinf Jahren ununterbrochen mit der oder dem Staatsangehdrigen eines EU-
Mitgliedstaats rechtméssig in der Schweiz aufgehalten haben.

In Bezug auf das Daueraufenthaltsrecht konnte die Schweiz eine gewichtige Aus-
nahme erzielen. Wahrenddem das Daueraufenthaltsrecht innerhalb der EU (Art. 16
Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG) allen Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten
sowie ihren Familienangehorigen ungeachtet ihrer Erwerbssituation nach flinfjahri-
gem Aufenthalt zusteht, steht es in den Beziehungen zwischen der Schweiz und der
EU nur Erwerbstitigen sowie ihren Familienangehdrigen offen. Zudem werden Peri-
oden vollstdndiger Sozialhilfeabhidngigkeit von sechs Monaten oder mehr nicht fiir
die Berechnung der Fiinfjahresfrist gezéhlt.

Nach dem neuen Artikel 7e FZA erfiillt eine als nicht erwerbstitig geltende Person
die Voraussetzungen fiir dieses Recht nicht. Dies betrifft beispielsweise Staatsange-
horige der EU-Mitgliedstaaten, die sich in der Schweiz niederlassen, um zu studieren
oder ihren Ruhestand zu verbringen.

Bei einer vollstindigen Sozialhilfeabhidngigkeit von sechs Monaten oder mehr kann
die Anrechnung an den fiir den Daueraufenthalt erforderlichen Zeitraum ausgesetzt
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werden (s. Art. 41c Abs. 3 VE-AIG; s. Ziff. 2.3.8.1.1). Dies betrifft beispielsweise
Personen, die wéhrend drei Jahren als Arbeitnehmende gelten und dann wéhrend ei-
nem Jahr vollstdndig auf Sozialhilfe angewiesen sind. Um die Voraussetzungen fiir
den Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt zu erfiillen, miissten diese Personen noch
zwei weitere Jahre als Arbeitnehmende vorweisen koénnen.

Waihrend sechs Monate oder ldnger dauernde Zeitraume der vollstdndigen Sozialhil-
feabhéngigkeit oder ohne Status als Erwerbstitige die Berechnung der Dauer des
rechtméssigen Aufenthalts in der Schweiz von flinf Jahren unterbrechen, ist bei einer
definitiven Ausreise oder bei einer voriibergehenden Abwesenheit fiir einen langeren
Auslandaufenthalt im Sinne von Artikel 16 Absatz 3 der Richtlinie 2004/38/EG der
Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt ausgeschlossen.

Der Verlust des Rechts auf Daueraufenthalt wird im Ubrigen nach anderen Bestim-
mungen der Richtlinie 2004/38/EG geregelt. Diese sehen einen Verlust dieses Rechts
im Falle einer Abwesenheit vom Aufnahmemitgliedstaat, die zwei aufeinanderfol-
gende Jahre liberschreitet (Art. 16 Abs. 4), oder aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung oder Sicherheit (Art.27 Abs.1 i.V.m. Art.29 Abs.2 der Richtli-
nie 2004/38/EG) vor.

Im FZA von 1999 (Art. 4 Anhang I) konnte unter anderem ein Verbleiberecht geltend
gemacht werden, wenn Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten im Zeitpunkt der
Aufgabe ihrer Erwerbstétigkeit das von der schweizerischen Gesetzgebung vorgese-
hene Alter fiir die Geltendmachung einer Rente erreicht haben, sich wahrend der vo-
rangegangenen drei Jahre stindig in der Schweiz aufgehalten haben, und dort zuletzt
wihrend mindestens zwolf Monaten erwerbstitig waren. Unter der Richtlinie
2004/38/EG heisst das Verbleiberecht nun Daueraufenthaltsrecht (Art. 17). Geméss
Artikel 17 Absatz 1 lit. a der Richtlinie 2004/38/EG steht Arbeitnehmenden nicht nur
beim Erreichen der fiir die Geltendmachung einer Altersrente gesetzlich vorgesehenen
Alters ein Daueraufenthaltsrecht zu, sondern auch, wenn sie ihre abhéngige Erwerbs-
tatigkeit im Rahmen einer Vorruhestandsregelung beendet haben. Es ist derzeit davon
auszugehen, dass die Vorruhestandsregelung gemiss Richtlinie 2004/38/EG insofern
Auswirkungen haben wird, als dass auch der Vorbezug der Altersrente gemaiss Arti-
kel 40 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1946255 {iber die Alters- und Hinterlas-
senenversicherung (AHVG) und damit ab dem 63. Altersjahr als Zeitpunkt fiir die
Geltendmachung eines Daueraufenthaltsrechts herangezogen werden kann.

Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 7f des FZA
(Immobilienerwerb)

Seit den frithen 1960er Jahren bediirfen «Personen im Ausland»25¢ fiir den Erwerb
von Grundstiicken in der Schweiz grundsétzlich einer Bewilligung, welche strengen
Voraussetzungen unterliegt. Um diese nationale Gesetzgebung beizubehalten, die

255 SR 831.10
256 Siehe Definition in Artikel 5 des Bundesgesetzes iiber den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland vom 16. Dezember 1983, BewG; SR 211.412.41.
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nicht mit dem EU-Recht und dabei insbesondere dem Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung vereinbar war, hat die Schweiz an den Verhandlungen zum heute geltenden
FZA eine Ausnahme fiir den Immobilienerwerb ausgehandelt. Im Sinne eines Kom-
promisses erleichterte die Schweiz damals den Erwerb von Grundstiicken durch
Staatsangehorige der EU-Mitgliedsstaaten durch Anpassung des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 1983257 iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Aus-
land (BewG, sogenannte «Lex Koller»), indem Staatsangehorige der EU-
Mitgliedsstaaten, die ein Aufenthaltsrecht und ihren Hauptwohnsitz in der Schweiz
haben, vom Anwendungsbereich des BewG und damit der Bewilligungspflicht aus-
genommen wurden. Im Gegenzug blieb der Kern des BewG durch die Ausnahme ge-
wabhrt. Das bedeutet, dass Staatsangehdrige der Vertragsparteien beim Immobiliener-
werb nach wie vor nicht generell wie Inldnderinnen und Inldnder behandelt werden,
sofern sie ihren Hauptwohnsitz nicht im Aufnahmestaat haben. So unterliegt der Er-
werb von Ferien- und Zweitwohnungen nach Artikel 9 BewG durch alle Auslénderin-
nen und Auslénder, so auch durch Staatsangehorige der EU-Mitgliedsstaaten, ohne
Wohnsitz in der Schweiz nach wie vor der Bewilligungspflicht des BewG. Eine Aus-
nahme gilt nur beim Erwerb einer Zweitwohnung durch Grenzgingerinnen und
Grenzginger fiir Staatsangehorige von EU/EFTA-Mitgliedsstaaten (Art. 7 Bst.
BewG). Auch der Immobilienerwerb bzw. -handel durch Personen im Ausland zu rei-
nen Spekulations- oder kurzfristigen Anlagezwecken ist nach wie vor unzuldssig238.

Hauptgrund fiir diese Ausnahme bildeten die damaligen Bedenken der Schweiz be-
zliglich der Knappheit an eigenem produktivem Land, der sehr hohen ausldndischen
Nachfrage nach Immobilien und einem — im Vergleich zu verschiedenen EU-
Mitgliedsstaaten — viel geringeren Anteil an Wohnbevdlkerung mit eigenem Wohn-
eigentum. Diese Bedenken bestehen heute nach wie vor und haben sich aufgrund der
sich zuspitzenden Wohnungsknappheit noch verschirft. Das Anderungsprotokoll zum
FZA ibernimmt die bisher geltende Ausnahmeregelung fiir den Immobilienerwerb
daher inhaltlich unveréndert in Artikel 1 Ziffer 6 betreffend Artikel 7/ des FZA.
Dadurch ist die Schweiz im Bereich des Immobilienerwerbs nicht zur dynamischen
Rechtsiibernahme kiinftiger Rechtsakte der EU verpflichtet und ist die Schweiz in
diesem Bereich ausserdem auch nicht an die Rechtsprechung des EuGH gebunden259.
Rein redaktionell bereinigt wird einzig Absatz 3 der Bestimmung, indem entspre-
chend der bereits heute geltenden Rechtslage (Art. 7und 13 Anhang [ FZA von 1999)
und analog zu den Absitzen 1 und 2 kldrend erginzt wird, dass auch Grenzgéngerin-
nen und Grenzgénger Staatsangehorige einer Vertragspartei sein miissen.

Gemiss dem heute geltenden Artikel 9 Absatz 6 Anhang I FZA geniessen Arbeitneh-
mende, welche die Staatsangehdrigkeit einer Vertragspartei besitzen und im Hoheits-
gebiet der anderen Vertragspartei beschéftigt sind, hinsichtlich einer Wohnung, ein-
schliesslich der Erlangung des Eigentums an der von ihnen bené&tigten Wohnung,

257 SR 211.412.41

258 Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der
EG vom 23. Juni 1999, BBI 1999 6128, 6367 ff.

259 Vgl. Artikel 5 Absatz 7 des Institutionellen Protokoll zum Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ih-
ren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit.
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dieselben Rechte wie die Inldnderinnen und Inldnder. Dies unter Vorbehalt der Aus-
nahmeregelung iiber den Immobilienerwerb (Art. 25 Anhang 1 FZA260). Dasselbe gilt
auch fiir selbststindig Erwerbstitige gemaiss Artikel 15 Absatz 2 Anhang [ FZA, wo-
nach die Bestimmungen von Artikel 9 Anhang I FZA mutatis mutandis auch fiir
Selbststéndige gelten. Nun entspricht Artikel 9 Absatz 6 Anhang I FZA inhaltlich Ar-
tikel 9 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 und wird im Anderungsprotokoll zum FZA
nicht iibernommen. Die Ausnahmeregelung zum Immobilienerwerb gilt zwar ohnehin
fiir alle Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten, die das Recht auf Freiziigigkeit in
Anspruch nehmen — unabhéngig ob und in welcher Stellung (selbststindig/unselbst-
standig) sie in der Schweiz erwerbstitig sind. Gleichwohl wird der bisherige Vorbe-
halt zugunsten der Ausnahmeregelung iiber den Immobilienerwerb kiinftig in Form
einer «technischen Anpassung» zu Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) Nr.
492/2011 zum Ausdruck gebracht. Fiir die Gleichbehandlung der Selbststindigen
wird im Anderungsprotokoll zum FZA mutatis mutandis auf die Artikel 7-10 der Ver-
ordnung (EU) Nr.492/2011 verwiesen (Art. 4b Abs.2 Anderungsprotokoll zum
FZA).

Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 7g des FZA
(Biometrische Identititskarten)

Heute stellt die Schweiz Identititskarten aus, welche iiber keinen Chip verfiigen. Dies
im Gegensatz zu den Schweizer Pdssen und biometrischen Ausldnderausweisen, wel-
che seit vielen Jahren diese zusitzliche Sicherheit gegen Identitétsmissbrauch bieten.
Mit dem Projekt zur Erneuerung der Identititskarte 2023 wurde vom EJPD deshalb
vorgesehen, in den kommenden Jahren zusétzlich und wahlweise ein biometrisches
Modell anzubieten.

Die Verordnung (EU) 2019/1157 schreibt vor, dass alle ab 2021 ausgestellten EU-
Personalausweise (Identitdtskarten) {iber einen Chip mit einem digitalen Gesichtsbild
und zwei gespeicherten Fingerabdriicken verfiigen miissen und dass Personalaus-
weise, welche diese Sicherheitsanforderung nicht erfiillen, 2031 ungiiltig werden.
Diese Vorgabe soll mit dem Anderungsprotokoll zum FZA auch fiir Schweizer Iden-
titdtskarten fiir die Ausiibung der Personenfreiziigigkeit Pflicht werden.

Mit Artikel 7g werden die in der Verordnung (EU) 2019/1157 genannten Fristen fur
die Einfithrung biometrischer Identitétskarten im Sinne einer Ausnahme derogiert. So
erhilt die Schweiz nach Inkrafitreten des Anderungsprotokolls zum FZA ein Jahr Zeit,
um biometrische Identitdtskarten einzufiihren. Zudem bleiben alle bis zu diesem Zeit-
punkt ausgestellten Schweizer Identitdtskarten ohne Chip in der EU weiterhin bis zu
ihrem Ablaufdatum giiltig (l&ngstens zehn Jahre).

260 Im geltenden Artikel 9 Absatz 6 Anhang I FZA wird irrtiimlich auf Artikel 26 anstatt auf
Artikel 25 Anhang I FZA verwiesen. Vgl. Felix Schobi (2001): Das Abkommen iiber die
Freiziigigkeit der Personen und der Erwerb von Grundstiicken in der Schweiz. In: Daniel
Felder / Christine Kaddous (Hrsg.): Accords bilatéraux Suisse — UE (Commentaires) / Bi-
laterale Abkommen Schweiz — EU (Erste Analysen), Collection Dossiers de droit euro-
péen, Dossier de droit européen n° 8. Basel - Bruxelles: Helbing & Lichtenhahn - Bruy-
lant, S. 418.
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Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 7h des FZA
(Landesverweisung)

a.) Ausgangslage

Artikel 7h («Expulsion») und die Richtlinie 2004/38/EG (Kapitel VI, Art. 27-33) re-
geln den Schutz von Staatsangehdrigen der EU-Mitgliedstaaten vor Massnahmen der
offentlichen Ordnung und Sicherheit, einschliesslich der strafrechtlichen Landesver-
weisung. Artikel 74 legt auch die Ausnahmen von der Anwendung einiger Bestim-
mungen dieses Kapitels der Richtlinie 2004/38/EG fest.

Im Rahmen der Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU betreffend die
Ubernahme der Richtlinie 2004/38/EG, stellte sich unter anderem die Frage zur Ver-
einbarkeit der Artikel 27-33 mit den verfassungsrechtlichen Bestimmungen betref-
fend die Ausschaffung krimineller Auslénderinnen und Auslénder (Art. 121 Abs. 3—
6 BV, s. Ziff. 2.3.10.1.2). Die vertiefte Priifung der Frage hat gezeigt, dass gewisse
Bestimmungen der Artikel 27-33 der Richtlinie 2004/38/EG in einem Spannungsver-
hiltnis zu Artikel 121 Absitze 3—6 BV stehen. Es ist jedoch zu unterschieden zwi-
schen den Spannungen, welche die Ubernahme der Richtlinie 2004/38/EG auslésen
wiirde, weil sie neue, liber das FZA hinausgehende Verpflichtungen einfiihrte (Art. 28
Abs. 2 und 3 sowie Art. 33 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG), und den Spannungen,
an denen auch die Ubernahme der Richtlinie 2004/38/EG nichts indern wiirde; dies
weil sie Verpflichtungen einfiihrte, die sich bereits aus dem geltenden FZA von 1999
ergeben (Art. 27 und Art. 32 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG).

Der erste Satz von Artikel 74 bekréftigt, dass die Parteien {ibereingekommen sind, die
Verpflichtungen aus dem FZA von 1999 in Bezug auf Beschrankungen der 6ffentli-
chen Ordnung und Sicherheit aufrechtzuerhalten. Daraus geht hervor, dass das Ande-
rungsprotokoll zum FZA fiir die Parteien keine neuen Verpflichtungen in Bezug auf
die strafrechtliche Landesverweisung einfiihrt. Dies wird durch Artikel 5 (Ziffer 1 in
Verbindung mit Ziffer 7) des IP-FZA bestitigt, wonach die in Absatz 1 genannte Ver-
pflichtung zur Ubernahme nicht fiir Bestimmungen oder Rechtsakte der EU gelten fiir
die — wie im Falle der Landesverweisung (Artikel 74) — Ausnahmen bestehen.

b.) Nicht anwendbare Bestimmungen der Richtlinie 2004/38/EG (Art. 7h zwei-
ter und dritter Satz)

Gemiss dem zweiten Satz von Artikel 74 soll Artikel 28 Absétze 2 und 3 der Richtli-
nie 2004/38/EG fiir die Schweiz nicht gelten. Diese Ausnahme gilt auch fiir die damit
zusammenhéngende Rechtsprechung des EuGH sowie fiir zukiinftige Bestimmungen
in diesem Bereich, d. h. es findet keine dynamische Rechtsiibernahme statt.

Artikel 7h 3. Satz bietet den Vertragsparteien die Moglichkeit, anstelle von Artikel 33
Absatz 2 der Richtlinie 2004/38/EG das EU-Recht, wie es sich aus dem FZA von 1999
ergibt, anzuwenden. Mit dem Verzicht auf die Umsetzung von Artikel 33 Absatz 2
der Richtlinie 2004/38/EG macht die Schweiz von dieser Moglichkeit Gebrauch und
wird die sich aus dem geltenden FZA 1999 ergebenden Verpflichtungen beibehalten.
Denn auch diese Bestimmung der Richtlinie 2004/38/EG verstéirkt den Schutz vor
Ausweisungen und schafft eine iiber das geltende FZA hinausgehende Verpflichtung.
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Dies, weil Artikel 33 Absatz 2 der Richtlinie 2004/38/EG verlangt, dass bei einer Aus-
weisungsverfligung, die mehr als zwei Jahre nach ihrem Erlass vollstreckt werden
soll, von Amtes wegen zu iiberpriifen ist, ob von der Ausweisung betroffene Person
eine gegenwirtige und tatsdchliche Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung oder Sicher-
heit ausgeht. Zudem ist zu beurteilen, ob seit der Anordnung der Landesverweisung
eine materielle Anderung der Umstinde eingetreten ist.

Demgegeniiber verpflichtet sich die Schweiz — wie bereits erwdhnt — dazu, die sich
aus dem geltenden FZA von 1999 ergebenden Verpflichtungen beizubehalten. Darun-
ter fillt auch das Recht der betroffenen Person, eine Uberpriifung des Ausweisungs-
entscheides zu verlangen. Konkret muss die Schweiz — anstelle von Artikel 33 Ab-
satz 2 der Richtlinie 2004/38/EG — weiterhin Artikel 3 der Richtlinie 64/221/EWG
des Rates der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25. Februar 1964261 zur
Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Aus-
landern, auf die Artikel 5 Anhang I FZA verweist, und die einschldgige Rechtspre-
chung des EuGH (Art. 16 Abs. 2 des FZA von 1999) beriicksichtigen, die bis zum
20. Juni 1999 ergangen ist. Obwohl der EuGH kein Urteil erlassen hat, das sich spe-
ziell auf die Uberpriifung eines Ausweisungsentscheides vor seiner Vollstreckung be-
zieht, so rdumt seine Rechtsprechung vor 1999 der betroffenen Person das Recht auf
Uberpriifung ein, wenn innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach dem Auswei-
sungsentscheid eine Anderung der materiellen Umstinde geltend gemacht wird262,

c.) Anwendbare Bestimmungen der Richtlinie 2004/38/EG

Abgesehen von diesen Ausnahmen sollen die {ibrigen Bestimmungen des Kapitels VI
(Art. 27-33) der Richtlinie 2004/38/EG Anwendung finden; dies gilt aus den folgen-
den Griinden auch fiir die Artikel 27 und 32 Absatz 1 der Richtlinie 2004/38/EG:

Artikel 27 der Richtlinie 2004/38/EG regelt unter anderem die Voraussetzungen, un-
ter denen die Bewegungs- und Aufenthaltsfreiheit von Staatsangehdrigen der EU-
Mitgliedstaaten aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit eingeschrankt
werden kann; dies gilt somit auch fiir Massnahmen zur Ausweisung aus dem Hoheits-
gebiet. Diese Voraussetzungen entsprechen den Vorgaben des geltenden Artikel 5
Anhang I FZA und der einschldgigen Rechtsprechung des EuGH (Art. 16, Abs. 2 des
FZA von 1999). Artikel 27 der Richtlinie 2004/38/EG schafft demzufolge keine
neuen Verpflichtungen fiir die Schweiz.

Diese Voraussetzungen stehen jedoch in einem bereits bestehenden Spannungsver-
héltnis zum Wortlaut von Artikel 121 Absétze 3—6 BV, der einen Automatismus bei
der Anordnung einer strafrechtlichen Landesverweisung und eine Mindestdauer von
fiinf Jahren (im Wiederholungsfall 20 Jahre) fiir das im konkreten Fall anzuordnende

261 Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der Sonder-
vorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Ausldndern, soweit sie aus Griinden
der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, Abl. 56 vom
04.04.1964, S. 850.

262 EuGH, Urteil vom 18. Mai 1982, Adoui und Cornuaille / Belgischer Staat, 115/81 und
116/81, EU:C:1982:183 und Urteil vom17. Juni 1997, The Queen / Secretary of State for
the Home Department, ex parte Shingara und Radiom, C111/95 und C-111/95,
EU:C:1997:300.

2477931



Einreiseverbot vorsieht. Andererseits stehen die Voraussetzungen — zum grossen Teil
— auch in einem Spannungsverhiltnis zur Umsetzungsgesetzgebung, welche die im
FZA von 1999 vorgesehene Bedrohungsanalyse, d. h. das Vorliegen einer tatsédchli-
chen, gegenwirtigen und erheblichen Gefahr, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
beriihrt, nicht ausreichend beriicksichtigt (s. Art. 66a ff StGB und Art. 49a ff. MStG).

Diese Problematik war bei der Umsetzung der Volksinitiative fiir die Ausschaffung
krimineller Ausldnder (Ausschaffungsinitiative263) allerdings bekannt; es wurde be-
wusst in Kauf genommen, und auch transparent kommuniziert, dass die Bestimmun-
gen zur strafrechtlichen Landesverweisung nicht in jeder Hinsicht konform mit dem
geltenden FZA sein konnten264. Die Spannungen mit dem bestehenden Recht betref-
fen jedoch hauptséchlich die normative Ebene; das Bundesgericht hat in seiner Recht-
sprechung bislang zwar fiir den Verzicht auf eine Landesverweisung aufgrund des
FZA (entsprechend dem gesetzgeberischen Willen) eine relativ restriktive Praxis ent-
wickelt, hat aber die volkervertraglich vereinbarten Bestimmungen des FZA bisher
immer beachtet.

Artikel 32 Absatz 1 der Richtlinie 2004/38/EG raumt der von einer Ausweisung be-
troffenen Person das Recht ein, nach einer angemessenen Frist, spatestens jedoch drei
Jahre nach Vollstreckung der Landesverweisung, einen Antrag auf Uberpriifung und
Authebung des Einreiseverbots zu stellen. Falls sich die Umsténde, die zur Landes-
verweisung fiihrten, gedndert haben, soll das Einreiseverbot tiberpriift und gegebe-
nenfalls aufgehoben werden. Dariiber hinaus wird den Behdrden eine Frist von sechs
Monaten gesetzt, innert der sie iiber den Antrag entscheiden miissen. Die Pflicht zur
Uberpriifung eines Ausweisungsentscheids fiir den Fall, dass eine materielle Ande-
rung der Umstédnde seit dem ersten Entscheid eingetreten ist, ist jedoch nicht neu. Sie
ergibt sich bereits aus der Rechtsprechung des EuGH265 im Sinne von Artikel 16 Ab-
satz 2 des FZA von 1999, die fiir die Schweiz bereits gilt. Der einzige Unterschied
zum geltenden FZA von 1999 ist, dass Artikel 32 Absatz 1 der Richtlinie 2004/38/EG
die Fristen fiir die gesuchstellende Person und die Behorden nun klar definiert. Was
die Kriterien zur Uberpriifung der Giiltigkeit des Einreiseverbots anbelangt, so diirften
sich diese nach Artikel 27 der Richtlinie 2004/38/EG richten (zum bestehenden Span-
nungsverhiltnis auf normativer Ebene und der Rechtsprechung der Gerichte s. oben).

Bislang besteht in den Gesetzesbestimmungen betreffend die strafrechtliche Landes-
verweisung keine gesetzliche Grundlage beziiglich einer solchen Uberpriifungs- und
Aufhebungsmdglichkeit (s. Art. 66a ff. StGB, Art. 49a ff. MStG). Da Artikel 32 Ab-
satz 1 der Richtlinie 2004/38/EG — so wie die iibrigen Bestimmungen, fiir die keine
Ausnahme besteht — jedoch direkt anwendbar sein wird, soll, wie bereits im Rahmen
der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative, darauf verzichtet werden, eine explizite

263 Volksinitiative vom 15. Februar 2008 ‘Fiir die Ausschaffung krimineller Auslénder (Aus-
schaffungsinitiative)’, AS 2011 1199. B

264 S, Botschaft des Bundesrates vom 26. Juni 2013 zur Anderung des Strafgesetzbuches und
Militarstrafgesetzes, Umsetzung von Art. 121 Abs. 3—6 BV iiber die Ausschaffung krimi-
neller Ausldnderinnen und Auslénder), BB1 2013 5975 ff., 6056 f. und 6059.

265 EuGH, Urteil vom 18. Mai 1982, Adoui und Cornuaille / Belgischer Staat, 115 und
116/81, EU:C:1982:183 und Urteil vom17. Juni 1997, The Queen / Secretary of State for
the Home Department, ex parte Shingara und Radiom, C111/95 und C-111/95,
EU:C:1997:300.
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Uberpriifungs- und Aufhebungsméglichkeit im Gesetz zu verankern; diese Moglich-
keit soll — wie bis anhin — der Rechtsprechung durch die Gerichte iiberlassen werden.

d.) Konsequenzen der Rechtsprechung des EuGH nach dem 20. Juni 1999 im
Zusammenhang mit dem ,,illegalen Aufenthalt* von Staatsangehérigen der
EU-Mitgliedstaaten

Gemiiss Artikel 7 Absatz 2 des IP-FZA verpflichtet sich die Schweiz, vorbehaltlich
ausdriicklich vorgesehener Ausnahmen, die Rechtsprechung des EuGH vor und nach
dem Anderungsprotokoll zum FZA zu beachten. Nach dieser Rechtsprechung kom-
men sémtliche Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten in den Genuss von Kapi-
tel VI der Richtlinie 2004/38/EG allein aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit selbst
dann, wenn sie sich «nicht rechtméssig» im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaa-
tes aufhalten266. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts267, geniessen Staats-
angehorige der EU-Mitgliedstaaten, die sich nicht auf ein spezifisches, im FZA vor-
geschenes Aufenthaltsrecht berufen konnen, allerdings derzeit jedoch nicht den
Schutz von Artikel 5 Anhang I FZA von 1999. Auf Staatsangehorige der EU-
Mitgliedstaaten ohne ein solches Aufenthaltsrecht wird Artikel 66a ff. StGB demzu-
folge angewendet, als wiren sie Drittstaatenangehdrige (ausserhalb des FZA). Die
Bestimmungen von Kapitel VI der Richtlinie 2004/38/EG, die in das FZA {ibernom-
men wurden, erfordern grundsitzlich eine Anderung dieser Praxis.

Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 7i des FZA (Einreise
von Drittstaatsangehdorigen)

Dieser Artikel verschiebt die bisherige Regelung des Artikel 1 Absatz 1 Anhang I
FZA, gemiss der von entsandten Arbeitnehmern im Sinne des bisherigen Artikel 17
Anhang [ FZA ein Einreisevisum oder ein gleichwertiger Nachweis verlangt werden
darf, wenn sie nicht die Staatsangehorigkeit einer Vertragspartei besitzen, in den
Hauptteil des Abkommens. Dies gilt nicht fiir entsandte Arbeitnehmende, die bereits
aufgrund von in Anhang I aufgenommenen Rechtsakten oder anderen zwischen den
Vertragsparteien geltenden Instrumenten {iber ein Einreiserecht verfligen.

Artikel 1 Ziffer 7 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 10 des FZA
(Anderungen beziiglich Mitgliedschaft in der EU)

Dieser Artikel regelt das Verfahren zur Ausdehnung des FZA auf neue EU-
Mitgliedstaaten. Es wird festgehalten, dass jeweils ein Ubergangsregime ausgehandelt
werden soll, welches die schrittweise Offnung des Arbeitsmarkts erméglicht, wobei
u.a. die Bevolkerungsgrosse und das wirtschaftliche Gefille beriicksichtigt werden
sollen. Die Bestimmungen zu den bisherigen Ubergangsregimes mit Kontingenten,
Inléndervorrang, vorgangiger Kontrolle der Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie der
sogenannten Ventilklausel, welche es der Schweiz erlaubte, bei iiberdurchschnittlich

266 EuGH, Urteil vom 7. Juni 2007, Kommission / Niederlande, C-50/06, EU:C:2007:325, Rn
14 ff. Es sei darauf hingewiesen, dass dieses Urteil die Richtlinie 64/221/EWG (auf die in
Art. 5 Anhang 1 FZA von 1999 Bezug genommen wird) betraf, deren Bestimmungen in
Kapitel VI der Richtlinie 2004/38/EG tibernommen worden sind.

267 Vgl. insb. BGE 145 IV 55, 145 IV 364 sowie Urteil des Bundesgerichts vom 28. Novem-
ber 2018, 6B_1152/2017.
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hoher Zuwanderung aus dem betroffenen neuen EU-Mitgliedstaat fiir eine befristete
Zeit erneut Kontingente einzufiihren, sind mittlerweile ausgelaufen und werden des-
halb aufgehoben. Die Eckwerte dieser Ubergangsregimes bleiben jedoch eine Refe-
renz fiir kiinftige Ubergangsregimes.

Artikel 1 Ziffer 8 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 14 des FZA
(Gemischter Ausschuss)

Im Rahmen des Pakets Schweiz-EU erfolgt, soweit als sinnvoll, eine Vereinheitli-
chung der GA-Bestimmungen in allen betroffenen Abkommen (s. Ziff. 2.1.5.7). Auf-
gabe des Gemischten Ausschusses ist es weiterhin, die ordnungsgemaisse Durchfiih-
rung sowie den Informationsfluss unter den Vertragsparteien sicherzustellen. Der GA
des FZA kann zudem weiterhin Empfehlungen aussprechen sowie in den vom Ab-
kommen vorgesehenen Féllen Beschliisse fassen. Neu sind solche Beschliisse auch
fiir die Ubernahme neuer Rechtsakte in den Anhang I und nicht nur wie bisher in die
Anhénge II und III (vgl. Art. 18) sowie im Zusammenhang mit der Schutzklausel (vgl.
Art. 14a) vorgesehen. Ebenfalls neu ist die Schutzklausel nicht mehr in Artikel 14
Absatz 2 FZA, sondern in einem ausfiihrlichen eigenstindigen Artikel 14a FZA gere-
gelt.

Artikel 1 Ziffer 9 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 14a des FZA
(Schutzklausel)

Die bisher in Artikel 14 Absatz 2 FZA verankerte allgemeine Schutzklausel wurde
entsprechend dem Verhandlungsmandat konkretisiert. Neu ist die Schutzklausel in ei-
nem neuen eigenstandigen Artikel 14a FZA geregelt. Ausgangssituation ist weiterhin
das Vorliegen von schwerwiegenden wirtschaftlichen oder sozialen Problemen. Neu
wird prézisiert, dass diese Probleme durch die Anwendung des FZA verursacht wer-
den miissen. Die Schutzklausel bezieht sich damit auf das gesamte FZA und alle darin
geregelten Themenbereiche. Liegen schwerwiegende wirtschaftliche oder soziale
Probleme vor, kann der GA des FZA auf Antrag einer Vertragspartei geeignete Mas-
snahmen ergreifen. Findet sich keine Einigung im GA, sieht Artikel 14a FZA neu die
Maoglichkeit der Einleitung eines Verfahrens vor dem Schiedsgericht vor, welches
jede Vertragspartei eigensténdig initiieren kann. Dabei wird zwischen einem ordentli-
chen und einem dringlichen Verfahren unterschieden.

Im ordentlichen Verfahren kann eine Vertragspartei nach 60 Tagen ergebnisloser Dis-
kussion im GA das Schiedsgerichtsverfahren initiieren, falls «schwerwiegende wirt-
schaftliche Probleme» vorliegen. Das Schiedsgericht muss innerhalb von sechs Mo-
naten ab seiner Konstituierung und der Bezeichnung der Schiedsrichter entscheiden
(neuer Art. 14a Abs. 1 bis 3 FZA; s. Ziff. 2.1).

Bei einer «dringlichen Ausnahmesituation mit einem Risiko von sehr schwerem wirt-
schaftlichem Schaden» kann das dringliche Verfahren gewdhlt werden. In diesem Fall
kann eine Vertragspartei das Schiedsgericht bereits nach 30 Tagen ergebnisloser Dis-
kussion im GA anrufen (neuer Art. 14a Abs. 4 FZA). Zudem kann fiir die Dauer des
Schiedsgerichtsverfahrens die vorldufige Anwendung von Schutzmassnahmen beim
Schiedsgericht beantragt werden. Dieses entscheidet nach einer summarischen Prii-
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fung (prima facie) innert 30 Tagen, ob die Bedingungen fiir solche Massnahmen er-
fiillt sind. Dabei wird Artikel I11.10 des Anhangs zum Schiedsgericht mutatis mutan-
dis angewendet (s. Ziff. 2.1). Sind die Bedingungen gemiss Schiedsgericht erfiillt,
konnen vorldufige Schutzmassnahmen angewendet werden (neuer Art. 14a Abs. 5
FZA). Die andere Vertragspartei konnte diesfalls provisorische Ausgleichsmassnah-
men innerhalb des FZA ergreifen, um ein mdgliches Ungleichgewicht im Abkommen
zu beheben. Das Schiedsgericht muss den definitiven Entscheid innerhalb von sechs
Monaten ab seiner Konstituierung und der Designation der Schiedsrichter (s. Ziff. 2.1)
treffen.

Kommt das Schiedsgericht zum Schluss, dass die vorgebrachten Probleme tatsdchlich
vorliegen und durch die Anwendung des FZA verursacht wurden (positiver Ent-
scheid), kann die ersuchende Vertragspartei geeignete Schutzmassnahmen ergreifen.
Falls dadurch ein Ungleichgewicht im Abkommen entstehen wiirde, konnte die andere
Vertragspartei zum Ausgleich eines allfilligen Ungleichgewichts ihrerseits Aus-
gleichsmassnahmen im Rahmen des FZA ergreifen (neuer Art. 14a Abs. 3 FZA).

Die Auslosefaktoren fiir das Schiedsgerichtsverfahren («schwerwiegende wirtschaft-
liche Probleme») unterscheiden sich von der Ausgangssituation fiir die Diskussion im
GA («schwerwiegende wirtschaftliche oder soziale Probleme», neuer Art. 14a Abs. 1
FZA). Die Begriftfswahl trigt dem Umstand Rechnung, dass soziale Probleme grund-
sdtzlich mit wirtschaftlichen Indikatoren verbunden sind und daher unter den Begriff
«wirtschaftliche Probleme» subsumiert werden konnen. Dies ermdglicht auch den
konkreten Nachweis von sozialen Problemen im Schiedsgerichtsverfahren. Fiir die
Beurteilung von «schwerwiegenden wirtschaftlichen Problemeny sind sowohl makro-
als auch mikrodkonomische Indikatoren relevant. Dies gilt ebenfalls fiir den Umstand
des «Risikos von sehr schwerem wirtschaftlichem Schaden», welcher fiir die vorlau-
fige Anwendung von Schutzmassnahmen im dringlichen Verfahren vorliegen muss.
Droht zum Beispiel einem fiir eine Region wirtschaftlich bedeutsamen Unternehmen
der Konkurs wegen Lohnunterbietungen von Entsendebetrieben, konnte das Krite-
rium erfiillt sein.

Der Entscheid des Schiedsgerichts betrifft einzig das Vorliegen der vorgebrachten
schwerwiegenden Probleme und den Zusammenhang mit der Anwendung des FZA.
Bei einem positiven Entscheid des Schiedsgerichtskann die ersuchende Vertragspartei
eigenstindig liber die Art der Massnahmen entscheiden. Die Schutzmassnahmen und
Ausgleichsmassnahmen miissen sich auf das FZA beschrénken und verhaltnisméssig
sein (neuer Art. 14a Abs. 3 und 5 FZA). Zudem miissen diejenigen Massnahmen be-
vorzugt werden, welche das allgemeine Funktionieren des FZA am wenigsten beein-
trachtigen (vgl. neuer Art. 14a Abs. 6 FZA).268 Schutzmassnahmen und/oder Aus-
gleichsmassnahmen werden alle drei Monate im GA besprochen (neuer Art. 14a
Abs. 7 FZA). Wiirde die betroffene Vertragspartei die Schutzmassnahmen oder die
Ausgleichsmassnahmen als unverhiltnisméssig beurteilen, miisste sie ein ordentliches
Streitbeilegungsverfahren initiieren (s. Ziff. 2.1).

268 Im Gegensatz zu Massnahmen im Streitbeilegungsverfahren, welche in allen Binnenmarkt-
abkommen ergriffen werden konnen (Ausnahme des Agrarteils der Landwirtschaft, s.
Ziff. 3.1).
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Im Rahmen eines Schutzklauselverfahrens kann auch der EuGH beigezogen werden.
Der Entscheid, den EuGH zu konsultieren oder nicht, obliegt jedoch in jedem Fall
dem Schiedsgericht. Allgemein kann das Schiedsgericht nur dann den EuGH anrufen,
wenn sich eine Frage in Zusammenhang mit der Interpretation oder Anwendung von
EU-Recht stellt. Der EuGH kann nicht von sich aus in einem Schutzklauselverfahren
intervenieren. Geméss dem gemeinsamen Verstindnis der Verandlungsdelegationen
sind die Ausldsesituationen im Schutzklauselverfahren keine Begriffe des EU-Rechts.
In einem dringlichen Schutzklauselverfahren muss das Schiedsgericht zudem in je-
dem Fall innert 30 Tagen einen Entscheid betreffend die allfillige vorlaufige Anwen-
dung von Schutzmassnahmen treffen. Diese Frist schliesst eine Beizug des EuGH de
facto aus (Art. I111.10 des Anhangs zum Schiedsgericht, s. Ziff. 2.1).

Die Bestimmungen in Artikel 14a FZA belassen einen Spielraum fiir die innerstaatli-
che Umsetzung. In der innerstaatlichen Umsetzung im AIG werden die Voraussetzun-
gen und Kompetenzen fiir die Auslosung der Schutzklausel sowie fiir das Ergreifen
allfélliger Schutzmassnahmen weiter konkretisiert und festgelegt (Art. 215 VE-AIG;
s. Ziff. 2.3.8.1.1).

Trifft das Schiedsgericht einen negativen Entscheid, endet das Schutzklauselverfah-
ren nach dem neuen Artikel 14a FZA. Der ersuchenden Vertragspartei steht es offen,
trotzdem Schutzmassnahmen zu ergreifen, im Falle der Schweiz entsprechend der er-
ginzenden innerstaatlichen Umsetzung im AIG. Im AIG ist auf Stufe Bundesgesetz
verankert, dass Schutzmassnahmen auch dann méglich sind, wenn ein Schiedsspruch
vorliegt, der festhilt, dass die Voraussetzungen fiir Schutzmassnahmen nicht erfiillt
sind (s. Ziff. 2.3.8.1.1). Der Gesetzgeber schafft dort bewusst die Moglichkeit, unter
Inkaufnahme der staatsvertraglichen Konsequenzen (allfillige Ausgleichsmassnah-
men der EU im Rahmen der Streitbeilegung) vom FZA abzuweichen. Wire die EU
niamlich der Ansicht, dass diese Schutzmassnahmen der Schweiz, die sie entgegen
dem Schiedsgerichtsurteil féllt, das FZA verletzen, miisste sie ein ordentliches Streit-
beilegungsverfahren wegen einer Vertragsverletzung initiieren (s. Ziff. 2.1).

Artikel 1 Ziffer 10 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 18 des FZA (Revision)

Artikel 18 des FZA wurde durch einen neuen Artikel 18 ersetzt. Die Revisionsverfah-
ren fiir alle Binnenmarktabkommen wurden vereinheitlicht.

Artikel 1 Ziffer 11 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 21 des FZA
(Beziehung zu Steuerabkommen)

Die rein formalen Anderungen der Bestimmung dienen lediglich dazu, diese an den
aktuellen internationalen Steuerkontext anzupassen. Diese Anderungen, insbesondere
jene im Artikel 21 Absatz 2 des FZA, haben keine Auswirkungen auf den materiellen
Geltungsbereich der Bestimmung.

Artikel 1 Ziffer 12 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 23a des FZA
(Giiltigkeit von Aufenthaltserlaubnissen und anderen Sonderbescheinigungen)

Die gestiitzt auf das FZA von 1999 ausgestellten Aufenthaltsbewilligungen B, Kurz-
aufenthaltsbewilligungen L sowie Grenzgédngerbewilligungen G behalten auch nach
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Inkrafttreten des Anderungsprotokolls zum FZA ihre Giiltigkeiten. Erst nach Ablauf
des auf der jeweiligen Bewilligung eingetragenen Giiltigkeitsdatums werden die Be-
willigungen umbenannt und mit einem neuen Aufenthaltstitel beziehungsweise Son-
derbescheinigung fiir Grenzgéngerinnen und Grenzgénger ersetzt, sofern die Bedin-
gungen fiir einen legalen Status beispiclsweise als erwerbstitige oder nicht-
erwerbstitige Person oder als Grenzgéngerin oder Grenzgénger weiterhin erfiillt sind.

Artikel 1 Ziffer 12 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 23b des FZA
(Ubergangsregelungen)

Die Richtlinie 2004/38/EG wird erst nach einer Ubergangsfrist von zwei Jahren nach
Inkrafttreten des Anderungsprotokolls zum FZA zur Anwendung kommen. Damit hat
sich die Schweiz dieselbe Umsetzungsfrist ausbedungen, wie dannzumal die EU-
Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Richtlinie 2004/38/EG hatten. Kohérenterweise
kommen auch diejenigen Artikel des Abkommens, welche Bestimmungen der Richt-
linie 2004/38/EG prazisieren oder Ausnahmen von derselben vorsehen, erst nach Ab-
lauf dieser Umsetzungsfrist zur Anwendung. Auch die Richtlinie 2014/54/EU iiber
Massnahmen zur Erleichterung der Ausiibung der Rechte, die Arbeitnehmenden im
Rahmen der Freiziigigkeit zustehen269, kommt erst nach einer Ubergangsfrist von
zwei Jahren zur Anwendung. Die iibrigen Bestimmungen des aufdatierten FZA ent-
falten ihre Wirkung ab Inkrafttreten des Anderungsprotokolls, darunter auch die im
neuen Anhang I referenzierten EU-Rechtsakte.

Sowohl fiir die Umsetzung der Richtlinien 96/71/EG, in der durch die Richtlinie (EU)
2018/957 gednderten Fassung und die Richtlinie 2014/67/EU, die Anwendung der
Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 sowie das Inkrafttreten der Ausnahmen von der dy-
namischen Rechtsiibernahme nach den Artikeln 5g, 54, und 57 haben die Schweiz und
die EU durch das Anderungsprotokoll zum FZA in Artikel 235 Absatz 2 eine Uber-
gangsfrist von 36 Monaten nach Inkrafttreten des Anderungsprotokolls vereinbart.
Die Ubergangsfrist gilt auch fiir Artikel 5f Absatz 2. Wihrend den Ubergangsfristen
gelten weiterhin die Bestimmungen Artikel 5 Absatz 4, Artikel 16, sowie Artikel 22
Absatz 2 von Anhang I des Abkommens in seiner Fassung vor Inkrafttreten des An-
derungsprotokolls. Fiir die Non-Regression Klausel gelangt keine Ubergangsfrist zur
Anwendung.

Artikel 1 Ziffer 13 des Anderungsprotokolls betreffend Artikel 24 des FZA
(Raumlicher Geltungsbereich)

Artikel 24 im FZA wurde durch einen neuen Artikel 24 ersetzt, welcher die Bezeich-
nung «Europdische Gemeinschaft» durch «Europdische Union» ersetzt. Inhaltlich
bleibt die Bestimmung unverandert.

269 Richtlinie 2014/54/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014
iiber Massnahmen zur Erleichterung der Ausiibung der Rechte, die Arbeitnehmern im Rah-
men der Freiziigigkeit zustehen, ABL. L 128 vom 30.4.2014, S. 8-14.
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2.3.6.2.3  Anhang I des Anderungsprotokolls betreffend Anhang I des
FZA (Zuwanderung und Lohnschutz)

Im neuen Anhang I sind der zu iibernehmende einschlégige Acquis sowie die techni-
schen Anpassungen aufgefiihrt, die fiir einen jeweiligen Rechtsakt prézisieren, wie
gewisse Bestimmungen auf die Schweiz anzuwenden sind. Aus Griinden der Klarheit
haben die Schweiz und die EU fiir fast alle Ausnahmen und Absicherungen technische
Anpassungen vorgenommen. Schliesslich haben die Schweiz und die EU in Anhang |
technische Anpassungen fiir die ausgehandelten Ubergangszeitriume vorgenommen.

Die Bestimmungen von Abschnitt 1 Anhang I gelten fiir alle drei Anhédnge. Im ersten
Absatz wird darauf hingewiesen, dass die Pflicht zur dynamischen Rechtsiibernahme
gemiss den Bestimmungen des IP-FZA auch fiir die Anhénge gilt (s. Ziff. 2.1.5.2.2).
Sofern in technischen Anpassungen nichts anderes bestimmt ist, gelten geméss Ab-
satz 2 die Rechte und Pflichten der EU-Mitgliedstaaten, die in den in den Anhidngen
aufgefiihrten EU-Rechtsakten vorgesehen sind, auch fiir die Schweiz, unter Einhal-
tung des Institutionellen Protokolls (s. Ziff. 2.1.5.7). Damit wird sichergestellt, dass
die Schweiz die gleichen Rechte wie die EU-Mitgliedstaaten hat und nicht als «Dritt-
staat» schlechter gestellt werden kann. Der dritte Absatz regelt die Auskunfts- und
Informationspflichten gegeniiber den in den Rechtsakten aufgefiihrten europdischen
Institutionen. Geht es dabei um Informationen zur Uberwachung oder Anwendung
dieser Rechtsakte, sind diese Verpflichtungen nicht als solche auf die Schweiz an-
wendbar. Informationen, die sich nicht auf die Uberwachung oder Anwendung bezie-
hen, beispielsweise Statistiken oder technische Informationen zum Austausch zwi-
schen den zustidndigen Behdrden, werden von der Schweiz direkt an die Europiische
Kommission iibermittelt.

Die Teilnahme am EURES ergibt sich aus der Ubernahme der Verordnung (EU)
2016/589. Die Schweiz verpflichtet sich nach Artikel 1 des Anhangs zum IP-FZA be-
treffend die Anwendung von Artikel 13 dieses Protokolls zu einem finanziellen Bei-
trag am EURES. Der Mechanismus, welcher in Artikel 13 des IP-FZA festgelegt wird,
ist in Ziffer 2.3.9.1.1 genauer beschrieben.

Im Entsendebereich werden die Richtlinien 96/71/EG, und 2014/67/EU mit techni-
schen Anpassungen und einer Ubergangsfrist von drei Jahren {ibernommen.

Die Teilnahme als Drittstaat am IMI im Bereich Entsendungen wird durch das Ande-
rungsprotokoll in Anhang I des FZA geregelt, indem fiir die Schweiz die Verordnung
(EU) Nr. 1024/2012 (IMI-Verordnung) zur Anwendung gelangt. Die Schweiz ver-
pflichtet sich nach Artikel 1 des Anhangs zum IP-FZA betreffend die Anwendung von
Artikel 13 dieses Protokolls zu einem finanziellen Beitrag am IMI. Der Mechanismus,
welcher in Artikel 13 des IP-FZA festgelegt wird, ist in Ziffer 2.3.9.1.1 genauer be-
schrieben. Der Geltungsbereich ist aus einer technischen Anpassung zur Verordnung
(EU) Nr. 1024/2012 ersichtlich. Die Teilnahme am IMI im Bereich Entsendungen
ermdglicht es, Informationen zu Entsendebetrieben mit den zustdndigen Behdrden der
EU-Mitgliedstaaten auszutauschen und Verwaltungssanktionen grenziiberschreitend
zu vollstrecken. Nebst Bund und Kantonen erhalten auch die Paritétischen Kommis-
sionen von allgemeinverbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertrigen Zugang zum Be-
reich Entsendungen des IMI. Sie werden Informationen mit den zustindigen Behor-
den der EU-Mitgliedstaaten austauschen konnen. Da die Moglichkeiten von IMI zur
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grenziiberschreitenden Vollstreckung auf Verwaltungssanktionen beschrinkt sind,
werden die Paritétischen Kommissionen IMI nicht fiir die grenziiberschreitende Voll-
streckung ihrer zivilrechtlichen Sanktionen nutzen. Zudem ist fiir die Teilnahme am
IMI im Bereich Entsendungen eine Ubergangsfrist von drei Jahren ab Inkrafttreten
des Pakets (Schweiz—EU) vorgesehen. Diese Ubergangsfrist ist ebenfalls iiber eine
technische Anpassung geregelt und abgestimmt auf die Ubergangsfrist zur Umsetzung
der Richtlinien 96/71/EG und 2014/67/EU.

2.3.6.2.4  Anhang II des Anderungsprotokolls betreffend Anhang II
des FZA (Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit)

Anhang I, 1I. Sektorielle Anpassungen, Ziffer 1: Ausnahmen von der dynamischen
Rechtsiibernahme

Von den bestehenden speziellen Regelungen und Vorbehalten der Schweiz in An-
hang I FZA von 1999 konnten die wichtigsten von der dynamischen Rechtsiiber-
nahme ausgeschlossen werden. Diese Ausnahmen sind somit dauerhaft als solche ab-
gesichert. Sie sind auch in Artikel 5 Absatz 7 des IP-FZA explizit erwéhnt.

Die einzelnen Punkte betreffen abweichende Regelungen der Schweiz, die geméss
den Koordinierungsverordnungen der EU vorgesehen und erlaubt sind, sowie eine ei-
genstindige Ausnahme fiir die Hilflosenentschadigungen.

Die Schweiz ist somit nicht verpflichtet, kiinftig neue Regelungen der EU in An-
hang Il FZA zu libernehmen, wenn sie folgende Bereiche betreffen:

a) Ausschluss der kantonalen Rechtsvorschriften betreffend die Unterhaltsvor-
schiisse (Alimentenbevorschussung) von der Koordinierung der sozialen Sicherheit:
Diese Leistungen miissen nicht mit analogen Leistungen aus anderen Landern koor-
diniert und nicht exportiert werden.

b) Ausschluss der Ergdnzungsleistungen und vergleichbarer kantonaler Leis-
tungen vom Export: Die Schweiz konnte diese Leistungen seit Inkrafttreten des FZA
von 1999 als besondere beitragsunabhingige Geldleistungen vom Export ausnehmen.

c) Ausschluss der kantonalen beitragsunabhédngigen Mischleistungen bei Ar-
beitslosigkeit vom Export: Diese Leistungen sind ebenfalls seit Inkrafttreten des FZA
als besondere beitragsunabhéngige Geldleistungen vom Export ausgenommen.

d) Der Beitritt zur freiwilligen AHV fiir Personen, die ausserhalb der Schweiz
und der EU wohnen, ist erst nach einer ununterbrochenen Versicherungszeit in der
AHV/IV von fiinf Jahren moglich. Ausldndische Versicherungszeiten miissen fiir die
Erflillung dieser Vorversicherungszeit nicht angerechnet werden.

e) Die Weiterversicherung in der obligatorischen AHV/IV von Personen, die
ausserhalb der Schweiz und der EU fiir einen Arbeitgeber in der Schweiz arbeiten, ist
erst nach einer ununterbrochenen Versicherungszeit in der AHV/IV von fiinf Jahren
moglich. Ausldndische Versicherungszeiten miissen fiir die Erfiillung dieser Vorver-
sicherungszeit nicht angerechnet werden.

f) Ausschluss der Hilflosenentschiadigung der AHV und der IV vom Export:
Bei Inkrafttreten des FZA von 1999 konnte die Schweiz Hilflosenentschiddigungen als

255/931



besondere beitragsunabhingige Geldleistungen vom Export ausnehmen. Die Recht-
sprechung hat in der Zwischenzeit solche Leistungen auf européischer Ebene als ex-
portierbar qualifiziert. Trotzdem konnte die Schweiz ihre Ausnahme als politische
Ausnahme aufrechterhalten.

Anhang 11, 1I. Sektorielle Anpassungen, Abschnitt B Wahrung von
Zusatzrentenanspriichen - Rechtsakte, auf die Bezug genommen wird, Ziffer 2

Teil des zu iibernehmenden EU-Acquis ist die Richtlinie 2014/50/EU. Diese Richtli-
nie gilt flir Zusatzrentensysteme mit Ausnahme der unter die Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 fallenden Systeme. Ihre Anwendung auf die Schweiz hétte faktisch ein
Verbot der Barauszahlung der Austrittsleistung der weitergehenden Beruflichen Vor-
sorge (Uberobligatorium) nach Ausreise in einen EU-Mitgliedstaat zur Folge (siche
Ziff. 2.3.5.2.2).

Die Schweiz konnte erreichen, dass die weitergehende berufliche Vorsorge als Teil
des gesetzlichen Rentenversicherungssystems den Koordinierungsregeln der Verord-
nung (EG) Nr. 883/2004 unterstellt wird und damit die gleichen Regeln gelten wie fiir
die Minimalvorsorge gemiss dem Bundesgesetz vom 25. Juni 1982270 {iber die beruf-
liche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG). So gilt fiir die weiterge-
hende Vorsorge ebenfalls kein Verbot, sondern nur eine Einschrinkung der Baraus-
zahlung der Austrittsleistung, d.h. die Barauszahlung bei Verlassen der Schweiz ist
wie bei der Minimalvorsorge nicht mehr moglich, solange eine Person in einem EU-
Mitgliedstaat der obligatorischen Rentenversicherung unterliegt.

Fiir die Umsetzung der Richtlinie 2014/50/EU und die Anwendung der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 auf die weitergehende berufliche Vorsorge ist eine Ubergangsfrist
von vier Jahren vorgesehen, wie sie bei Inkrafttreten der Richtlinie auch den EU-
Mitgliedstaaten fiir deren Umsetzung zustand. Beziiglich Umsetzung der Richtlinie
2014/50/EU hat die EU akzeptiert, dass die schweizerische Regelung zur weiterge-
henden Vorsorge der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 unterstellt und damit vom Gel-
tungsbereich der Richtlinie 2014/50/EU ausgenommen wird.

Weitere in den Anhang II FZA integrierte Rechtsakte sind von geringer Tragweite. Es
handelt sich um Kommissionsverordnungen betreffend technische Anderungen, die
vorab Aktualisierungen der Anhdnge zu den Koordinierungsverordnungen beinhalten.
Die neu aufgenommenen Beschliisse und Empfehlungen haben auslegenden Charak-
ter. Sie bezwecken die Prézisierung der Anwendung der Koordinierungsregeln.

Protokoll I und Il zu Anhang Il FZA

Die bisherige Ubergangsbestimmung betreffend die berufliche Vorsorge in Ziffer 11
von Protokoll I wurde gestrichen. Die fiinfjdhrige Ubergangsfrist galt beim Inkrafttre-
ten des FZA und hat infolge Zeitablaufs ihre Bedeutung verloren.

In der neuen Ziffer 111 von Protokoll I wird die vierjihrige Ubergangsfrist fiir die Un-
terstellung der weitergehenden beruflichen Vorsorge unter die Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 geregelt.

270 SR 831.40
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Das Protokoll II zu Anhang II FZA wird unveréndert {ibernommen.

Finanzielle Beitrdige

Die Schweiz beteiligte sich bereits bisher an dem von der EU eingerichteten System
zum elektronischen Austausch von Sozialversicherungsdaten (EESSI - Electronic
Exchange of Social Security Information). Neu verpflichtet sich die Schweiz nach
Artikel 1 des Anhangs zum IP-FZA betreffend die Anwendung von Artikel 13 dieses
Protokolls dazu, einen finanziellen Beitrag an dieses System zu leisten. Der Mecha-
nismus, welcher in Artikel 13 des IP-FZA festgelegt wird, ist in Ziffer 2.3.9.1.1 ge-
nauer beschrieben.

Die Schweiz nimmt ebenfalls bereits am gegenseitigen Informationssystem fiir sozi-
ale Sicherheit (MISSOC - Mutual Information System on Social Protection) teil. Der
finanzielle Beitrag beruht auf einer separaten Vereinbarung mit dem MISSOC-
Sekretariat. Artikel 13 des IP-FZA ist auf diesen Beitrag nicht anwendbar (vgl. Art. 4
des Anhangs zum IP-FZA betreffend die Anwendung von Art. 13 dieses Protokolls).

2.3.6.2.5  Anhang III des Anderungsprotokolls betreffend Anhang ITI
des FZA (Anerkennung von Berufsqualifikationen)

Der Anhang III FZA verweist auf eine Reihe von Rechtsakten des EU-Rechts, von
denen die meisten zwischen der Schweiz und der EU bereits in Kraft sind. Dies betrifft
in erster Linie die Richtlinie 2005/36/EG, welche die Schweiz seit 2011 anwendet.
Der Acquis, den das Anderungsprotokoll zum FZA iibernimmt, betrifft Rechtsakte,
die neu im Anhang III FZA integriert werden. Diese werden im Folgenden aufgefiihrt.

Die Richtlinie 2013/55/EU?"! dndert und modernisiert die Richtlinie 2005/36/EG. Sie
fiihrt wesentliche materielle Anpassungen ein, wie die Zusammenarbeit im IMI, den
Européischen Berufsausweis, den Vorwarnmechanismus und die gemeinsamen Aus-
bildungsgrundsétze. Sie vereinfacht, verbessert und reduziert die notwendigen Ver-
fahrensschritte bei der Anerkennung von Berufsqualifikationen.

Die Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 regelt die Teilnahme der Schweiz am IMI als
Drittstaat und die Modalititen der Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe von IMI,
insbesondere die Bearbeitung besonders schiitzenswerter Daten. In diesem Bereich
hat die Schweiz mehrere technische Anpassungen vorgenommen. Insbesondere soll
das Schweizer Recht an personlichen Daten angewendet werden. Geméss Artikel 1
des Anhangs des IP-FZA verpflichtet sich die Schweiz zu einem finanziellen Beitrag.
Der Mechanismus, welcher in Artikel 13 des IP-FZA festgelegt wird, wird in Ziffer
2.3.9.1.1 genauer beschrieben.

Der Europdische Berufsausweis «European Professional Card» (EPC) ist eine Be-
scheinigung in Form eines elektronischen Zertifikats. Ein EPC-Zertifikat belegt, dass

271 Richtlinie 2013/55/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. November
2013 zur Anderung der Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifika-
tionen und der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012 iiber die Verwaltungszusammenarbeit mit
Hilfe des Binnenmarkt-Informationssystems (,,IMI-Verordnung®), in der Fassung geméss
Anhang II1, 2. Abschnitt des Anderungsprotokolls zum FZA.
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fiir die berufstitige Person im Herkunfts- und Aufnahmestaat keinerlei Einschrankun-
gen bestehen. Es gilt als Nachweis, dass Berufsleute simtliche notwendigen Voraus-
setzungen hinsichtlich der Berufsqualifikationen — zum Zwecke einer voriibergehen-
den Dienstleistungserbringung oder der Niederlassung in einem Aufnahmestaat —
erfiillt haben. Das elektronische EPC-Verfahren ist aktuell fiir insgesamt 5 Berufe
(Pflegefachpersonen fiir allgemeine Pflege, Bergfiihrerinnen und Bergfiihrer, Immo-
bilienmaklerinnen und -makler, Physiotherapeutinnen und -therapeuten sowie Dip-
lome als Apothekerinnen und Apotheker) méglich.

Die Berufsangehorigen konnen wihlen, ob sie einen Antrag iiber das EPC-Verfahren
einreichen oder das herkommliche Anerkennungsverfahren nutzen wollen. Es bietet
den Berufsangehdrigen eine zusitzliche Moglichkeit und wird folglich auch Schwei-
zer Staatsangehodrigen erlauben, die Anerkennung ihrer Abschliisse elektronisch zu
beantragen. Die Bestimmungen iiber die Modalitéten der Berufsausiibung und insbe-
sondere zu dem Erfordernis von Sprachkenntnissen sind in der gednderten Richtlinie
2005/36/EG prazisiert. Es ist explizit vorgesehen, dass fiir gewisse berufliche Tétig-
keiten Sprachkenntnisse in einer Amtssprache verlangt werden kdnnen. Dies gilt fiir
Berufe mit Auswirkungen auf die Patientensicherheit oder, wenn erhebliche und kon-
krete Zweifel daran bestehen, dass die betroffene Person fiir die berufliche Tatigkeit,
die sie auszuiiben beabsichtigt, iiber ausreichende Sprachkenntnisse verfiigt. Es han-
delt sich um eine Anpassung, die bereits weitgehend der bestehenden Praxis der Be-
horden entspricht. Der Grundsatz, Sprachkenntnisse iiberpriifen zu diirfen, wird bei-
behalten, sodass die Patientensicherheit auch in Zukunft gewéhrleistet ist.

Der Vorwarnmechanismus ermdglicht die elektronische Ubermittlung via IMI in
Echtzeit, wenn es betreffend die Ausiibung eines reglementierten Berufs bei einer Per-
son zu einem Verbot oder einer Beschrankung kommt. Konkret werden Informationen
iiber die Identitdt von Berufsangehdrigen, denen von Behorden oder Gerichten im Ge-
sundheitswesen oder im Bereich der Erziehung Minderjéhriger, einschliesslich Kin-
derbetreuung in Einrichtungen und frithkindliche Erziehung, die Ausiibung berufli-
cher Tétigkeiten ganz oder teilweise — auch voriibergehend — verboten worden ist oder
diesbeziigliche Beschrankungen auferlegt worden sind, ausgetauscht. Durch die War-
nung soll verhindert werden, dass Berufsangehdrige, gegen die eine Sanktion (z. B.
wegen medizinischer Fehler, padophiler Handlungen oder anderer sexueller Uber-
griffe) vorliegt, die Einschrinkung oder das Verbot der Berufsausiibung im Her-
kunftsstaat umgehen, indem sie die Anerkennung in einem anderen Staat beantragen.

Betroffen sind die Berufsgruppen, die in Artikel S6a Absatz 1 der gednderten Richt-
linie 2005/36/EG aufgelistet sind: Das sind insbesondere die sektoralen Berufe (Arz-
tinnen und Arzte, Zahnirztinnen und Zahnirzte, Tierirztinnen und Tierirzte, Apothe-
kerinnen und Apotheker, Pflegefachpersonen fiir allgemeine Pflege und Hebammen)
sowie weitere Berufsangehorige, deren Berufsausiibung Auswirkungen auf die Pati-
entensicherheit hat. Der Vorwarnmechanismus gilt auch fiir die {ibrigen vom Gel-
tungsbereich des Gesundheitsberufegesetzes vom 30. September 2016272 (GesBG) er-
fassten  Berufe, die  Chiropraktorinnen = und  Chiropraktoren  nach

272 SR 811.21
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Medizinalberufegesetz vom 23. Juni 2006273 (MedBG) sowie die Angehorigen der
Psychologieberufe nach dem Psychologieberufegesetz vom 18. Mirz 201127+ (Psy-
chologinnen und Psychologen sowie Psychotherapeutinnen und -therapeuten). Dar-
iber hinaus zéhlen auch die Berufsangehorigen dazu, die reglementierte Berufe aus-
iben, die Auswirkungen auf die Patientensicherheit haben (z. B.
Dentalhygienikerinnen und Dentalhygieniker, med. Masseurinnen und Masseure,
Fachfrau/Fachmann Gesundheit, Podologinnen und Podologen). Ebenso gilt der Vor-
warnmechanismus fiir die Berufsangehorigen, die Tatigkeiten im Bereich der Erzie-
hung Minderjéhriger, einschliesslich in der Kinderbetreuung in Einrichtungen und in
der frithkindlichen Erziehung, ausiiben. Es handelt sich namentlich um die Berufe
Fachfrau/Fachmann Betreuung (Kinderbetreuung), Sozialpadagoginnen und -padago-
gen, Sozialarbeiterinnen und -arbeiter, Kinder- und Jugendpsychologinnen und -
psychologen sowie Kinder- und Jugendpsychotherapeutinnen und -therapeuten. Im
schulischen Bereich betrifft es insbesondere die Lehrpersonen (Kindergarten, Primar-
stufe, Sekundarstufe I, Maturititsschulen), die Schulleiterinnen und -leiter sowie die
sonderpadagogischen Fachpersonen (heilpddagogische Fritherziehung, schulische
Heilpadagogik, Logopédie und Psychomotoriktherapie).

Bei Fiélschungen von Berufsqualifikationsnachweisen erfolgt via IMI eine Warnung,
indem Informationen iiber die Identitét von Berufsangehorigen ausgetauscht werden.
Es handelt sich dabei um Personen, welche die Anerkennung von Berufsqualifikatio-
nen beantragt haben und bei denen spéter gerichtlich (im Rahmen eines Strafverfah-
rens) festgestellt wurde, dass sie dabei gefdlschte Berufsqualifikationen verwendet
haben. Gemiss Artikel 56a Absatz 3 der gednderten Richtlinie 2005/36/EG muss die
Warnung im IMI spétestens drei Tage nach Annahme der Gerichtsentscheidung, d. h.
nach Zustellung des Strafurteils, erfolgen.

Gemeinsame Ausbildungsgrundsitze sollen bei der Anerkennung von Berufsqualifi-
kationen fiir einen stérkeren Automatismus sorgen. Dafiir bestehen zwei Instrumente:
der gemeinsame Ausbildungsrahmen und die gemeinsamen Ausbildungspriifungen.
Sie verfolgen den Zweck, das System der automatischen Anerkennung auf weitere
Berufe auszudehnen. Dies soll gestiitzt auf EU-weite harmonisierte Mindestanforde-
rungen an die Ausbildungsginge erfolgen. Derzeit gibt es nur eine gemeinsame Aus-
bildungspriifung fiir Skilehrerinnen und Skilehrer. Die Schweiz kann frei entscheiden,
ob sie an dieser Priifung teilnehmen oder das derzeitige Anerkennungssystem beibe-
halten mochte, das auf einem Vergleich der Ausbildungen und Ausgleichsmassnah-
men beruht.

Die Durchfithrung von Verhédltnisméssigkeitspriifungen ist im Abkommen vor der
Annahme neuer Berufsreglementierungen oder der Anderung bestehender Berufsreg-
lementierungen vorgesehen. Sie soll ungerechtfertigte Beschrankungen des Zugangs
zu beruflichen Tatigkeiten oder ihrer Ausiibung verbieten und die Transparenz und
das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes gewahrleisten. Die Griinde fiir die
Verhiltnismissigkeit miissen im IMI festgehalten und der Offentlichkeit zuginglich
gemacht werden. Der Bund und vor allem die Kantone sind von der Umsetzung dieser

273 SR 811.11
274 SR 935.81
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Richtlinie betroffen, da sie in der Regel fiir die Reglementierung von Berufen zustén-

dig sind.

Ausserdem enthilt die Richtlinie 2013/55/EU zahlreiche Anderungen, die grossten-
teils technischer oder terminologischer Art sind:

Die Gewihrung des partiellen Zugangs: Grundsatz, der geméss Rechtspre-
chung des EuGH bereits gilt und von der Schweiz seit Jahren angewendet
wird (z. B. Anerkennung von Lehrpersonen, die nur ein Fach unterrichten,
d. h. Monofachlehrkrifte).

Die Moglichkeit, die Ausbildungsdauer nicht nur wie bisher in Jahren, son-
dern neu auch in ECTS-Punkten auszudriicken.

Die Authebung der Moglichkeit, nicht auf ein Gesuch einzugehen, wenn
sich der ausldndische Abschluss gemidss Zuordnung in Artikel 11 der Richt-
linie 2005/36/EG um mehr als ein Ausbildungsniveau unterscheidet (vgl.
neuer Art. 13 Abs. 1 der gednderten Richtlinie 2005/36/EG).

Die Anpassung von Titel I der Richtlinie 2005/36/EG (Dienstleistungsfrei-
heit): Die Richtlinie 2013/55 sieht vor, dass der EU anzugeben ist, flir wel-
che Berufe eine Nachpriifung der Berufsqualifikationen vorgesehen ist
(Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie). Der Umfang der Nachweise, die von Berufs-
angehorigen verlangt werden kdnnen, wurde erweitert, namentlich in Bezug
auf die Sprachkenntnisse bei Berufen, welche die Patientensicherheit tan-
gieren. Die Dienstleistung soll neu ab Einreichung der Meldung der Dienst-
leistungserbringenden und nicht mehr ab einer behordlichen Mitteilung
stattfinden.

Das generelle System (Vergleich der Ausbildungen mit Ausgleichsmass-
nahmen) wird breiter und systematischer angewendet. Es soll subsididr zur
Anwendung kommen, wenn kein giinstigeres Anerkennungssystem (z. B.
eine automatische Anerkennung) méglich ist. Das betrifft vor allem medi-
zinische Weiterbildungen, die nicht im Anhang V der Richtlinie
2005/36/EG aufgefiihrt sind.

Die Durchfithrungsverordnung (EU) 2015/983275 regelt das Verfahren zur Ausstel-
lung des Européischen Berufsausweises und die Anwendung des Vorwarnmechanis-

mus.

275 Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/983 der Kommission vom 24. Juni 2015 betreffend
das Verfahren zur Ausstellung des Europdischen Berufsausweises und die Anwendung des
Vorwarnmechanismus gemdss der Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates, in der Fassung gemiss Anhang III, 2. Abschnitt des Anderungsprotokolls
zum FZA.
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Die Richtlinie (EU) 2018/958276 regelt die Modalitdten der Verhéltnisméssigkeitsprii-
fung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen fiir simtliche Behorden, die eine Ta-
tigkeit reglementieren, sei es auf Bundes-, Kantons- oder Gemeindeebene. Diese
Richtlinie ist unmittelbar anwendbar und muss bei jeder neuen Reglementierung oder
Anpassung existierender Reglementierungen angewendet werden.

Die delegierte Verordnung (EU) 2019/907277 legt eine gemeinsame Ausbildungsprii-
fung fiir Skilehrerinnen und Skilehrer geméss Artikel 49b der Richtlinie 2005/36/EG
fest. Die Ubernahme dieser Verordnung verpflichtet nicht zur Teilnahme an dieser
Priifung; die Schweiz ist frei, an der Priifung teilzunehmen oder nicht. Hat sie ein
Interesse daran, wird ein Entscheid des GA nétig sein.

Der Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2023/423278 unterstiitzt ein Pilotprojekt zur Um-
setzung der Bestimmungen iiber die Verwaltungszusammenarbeit in Bezug auf regle-
mentierte Berufe geméss den Richtlinien 2005/36/EG und 2018/958 mithilfe von IMI
und zur Integration der Datenbank reglementierter Berufe in dieses System.

Die delegierte Richtlinie (EU) 2024/78227° dndert die Mindestanforderungen an die
Ausbildung der Berufe der Pflegefachpersonen fiir allgemeine Pflege, der Zahnmedi-
zin und der Apothekerin und des Apothekers.

In mehreren EU-Rechtsakten wird zudem die Liste der automatisch anerkannten Be-
zeichnungen fiir Arztinnen und Arzte, Zahnirztinnen und Zahnirzte, Apothekerinnen
und Apotheker, Tierdrztinnen und Tierdrzte, Pflegefachpersonen, Hebammen und Ar-
chitektinnen und Architekten aktualisiert. Die Schweiz bringt auch ihre Anpassungen
ein, namentlich bei einer Aufdatierung von Weiterbildungen von Arztinnen und Arz-
ten, die kiinftig in der EU automatisch anerkannt werden.

276 Richtlinie (EU) 2018/958 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018
iiber eine Verhaltnismassigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, in der
Fassung gemiss Anhang III, 2. Abschnitt des Anderungsprotokolls zum FZA.

277 Delegierte Verordnung (EU) 2019/907 der Kommission vom 14. Mérz 2019 zur Festle-
gung einer gemeinsamen Ausbildungspriifung fiir Skilehrer geméss Artikel 49b der Richt-
linie 2005/36/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005
iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (Text von Bedeutung fiir den EWR.)
C/2019/1935, in der Fassung geméss Anhang III, 2. Abschnitt des Anderungsprotokolls
zum FZA.

278 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2023/423 der Kommission vom 24. Februar 2023 iiber ein
Pilotprojekt zur Umsetzung der Bestimmungen iiber die Verwaltungszusammenarbeit in
Bezug auf reglementierte Berufe geméss den Richtlinien 2005/36/EG und (EU) 2018/958
des Européischen Parlaments und des Rates mithilfe des Binnenmarkt-Informationssys-
tems und zur Integration der Datenbank reglementierter Berufe in dieses System,
C/2023/1202, in der Fassung geméss Anhang III, 2. Abschnitt des Anderungsprotokolls
zum FZA.

279 Delegierte Richtlinie (EU) 2024/782 der Kommission vom 4. Mérz 2024 zur Anderung der
Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Min-
destanforderungen an die Ausbildung der Berufe der Krankenpflegerin und des Kranken-
pflegers fiir allgemeine Pflege, des Zahnarztes und des Apothekers, in der Fassung gemiss
Anhang II1, 2. Abschnitt des Anderungsprotokolls zum FZA.
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2.3.6.2.6 Gemeinsame Erklirungen

Gemeinsame Erkldrung zur Unionsbiirgerschaft

Als weitere Absicherung hat die Schweiz mit der EU eine Gemeinsame Erklarung zur
Unionsbiirgerschaft ausgehandelt, welche derjenigen der EWR-Staaten nachempfun-
den ist. Sie besagt, dass das Konzept der Unionsbiirgerschaft nicht im FZA enthalten
ist und damit zu unterscheiden ist von den Freiziigigkeitsregeln, wie sie die Vertrags-
parteien vereinbart haben. Insbesondere wird festgehalten, dass das FZA keine
Rechtsgrundlage bildet fiir politische Rechte von Angehdrigen der Vertragsparteien.

Gemeinsame Erkldarung iiber die Verhinderung von Rechtsmissbrauch der durch die
Richtlinie 2004/38/EG verliehenen Rechte

In dieser Gemeinsamen Erklarung teilen die Schweiz und die EU das gemeinsame
Ziel, den Missbrauch der durch die Richtlinie 2004/38/EG gewihrten Rechte im Ein-
klang mit Artikel 35 der Richtlinie zu verhindern und dagegen vorzugehen, insbeson-
dere in Bezug auf den Zugang zur Sozialhilfe. Fiir die Auslegung des Begriffs des
Rechtsmissbrauchs ist die Rechtsprechung des EuGH zu beriicksichtigen. So miissen
auf der Grundlage von Artikel 35 der Richtlinie 2004/38/EG ergriffene Massnahmen
auf eine individuelle Priifung des Einzelfalls gestiitzt sein und diirfen keinen general-
praventiven Zweck verfolgen.

Gemeinsame Erkldrung iiber die Verweigerung der Sozialhilfe und die
Aufenthaltsbeendigung vor Erwerb des Daueraufenthalts

Mit dieser Gemeinsamen Erkliarung hat die Schweiz eine weitere wichtige Absiche-
rung ausgehandelt. Durch sie soll klar aufgezeigt werden, welche Praktiken aus dem
EU-Recht, insbesondere der Richtlinie 2004/38/EG, sowie der Rechtsprechung des
EuGH derzeit massgebend sind, wenn es um die Verweigerung der Sozialhilfe oder
den Entzug des Aufenthaltsrechts vor Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt geht.
Diese Regeln sollen eine dem EU-Recht entsprechende Auslegung sicherstellen, wo-
bei die Schweiz bei der Umsetzung, unter Beachtung der Grundsétze der Nichtdiskri-
minierung und der Verhéltnisméssigkeit, ihren Handlungsspielraum nutzen kann. Bei-
spielsweise endet das Aufenthaltsrecht von stellensuchenden Personen, wenn die
Schweizer Behorden feststellen, dass diese sich nicht um ihre Eingliederung in den
Arbeitsmarkt bemiihen und auch nicht mit der 6ffentlichen Arbeitsvermittlung (6AV)
zusammenarbeiten, um eine Stelle zu finden (s. Ziff. 2.3.8.1.1, Art. 61a VE-AIG).

Gemeinsame Erkldrung iiber die Meldung betreffend Stellenantritte und Einseitige
Erklirung der Schweiz iiber die bei Selbststindigen zu ergreifenden Massnahmen im
Rahmen des Meldeverfahrens fiir kurzfristige Erwerbstdtigkeit

Dank der Aushandlung dieser Absicherung mit der EU kann die Schweiz das Online-
Meldeverfahren fiir kurzfristige Erwerbstitigkeit von Arbeitnehmenden und Selbst-
standigen weiterfiihren beziehungsweise neu einfiihren. Mit diesem Meldeverfahren
fiir eine Erwerbstdtigkeit von maximal drei Monaten pro Kalenderjahr verfiigen die
kantonalen Behorden weiterhin iiber ein administratives Instrument zur Kontrolle der
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Lohn- und Arbeitsbedingungen. Diese Erklarung spricht in diesem Zusammenhang
nicht vom Meldeverfahren im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (s. Ge-
meinsame Erkldrung iiber die gemeinsamen Ziele betreffend die Dienstleistungsfrei-
heit von bis zu 90 Arbeitstagen und die Gewahrleistung der Rechte von entsandten
Arbeitnehmenden). Solche Verwaltungsvorschriften sollen das Aufenthaltsrecht der
Person nicht beeintrachtigen, auch nicht fiir die Zwecke des Erwerbs des Rechts auf
Daueraufenthalt.?8

Die Einseitige Erklarung der Schweiz verfolgt das Ziel des Bundesrates, Lohndum-
ping zu bekédmpfen. In dieser Erkldrung hélt die Schweiz daher zusétzlich fest, dass
sie in Anbetracht der in Anhang I und in der Gemeinsamen Erklirung des Anderungs-
protokolls beschriebenen Losungen fiir die Entsendung von Arbeitnehmenden, wenn
nodtig Massnahmen ergreifen wird, um sicherzustellen, dass Selbststédndige diese Mel-
devorschriften nicht umgehen. Die einseitige Erklérung stellt eine Grundlage dar, um
die Meldepflicht auf im Ausland wohnhafte selbststindig Erwerbstitige ohne Nieder-
lassung im Ausland zu erweitern, welche ihre Erwerbstétigkeit nur fiir bis zu drei Mo-
nate pro Kalenderjahr in der Schweiz ausiiben mochten (s. Ziff. 2.3.8.4.1). Eine Aus-
weitung der Meldepflicht auf diese selbststéndigen Erwerbstitigkeiten ist notwendig,
weil die Schweiz das bedingungslose Recht auf Aufenthalt bis zu drei Monaten ge-
méss Artikel 6 der Richtlinie 2004/38/EG iibernimmt. Dieses verschafft Staatsange-
horigen der EU-Mitgliedstaaten ein Aufenthaltsrecht fiir Aufenthalte bis zu drei Mo-
naten, ohne, dass sie in dieser Zeit eine Meldebestitigung oder Bewilligung ihres
Aufenthalts benotigen. Das Recht auf Aufenthalt bis zu drei Monaten gilt auch fiir
Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten, die in dieser Zeit einer Erwerbstétigkeit
nachgehen. Mit der Ausweitung der Meldepflicht auf selbststdndig Erwerbstitige
wird verhindert, dass die auf 90 Tage beschrankte Dienstleistungsfreiheit umgangen
werden kann, indem sich grenziiberschreitende Dienstleistungserbringende als Selbst-
standige ausgeben und damit aufgrund des bedingungslosen Rechts auf Aufenthalt bis
zu drei Monaten keiner Meldung unterliegen wiirden.

Gemeinsame Erklirung zum Ubereinkommen iiber die Anerkennung von
Qualifikationen

Mit dieser gemeinsamen Erkldrung nehmen die Vertragsparteien zur Kenntnis, dass
die Schweiz und alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber die
Anerkennung von Qualifikationen im Hochschulbereich in der européischen Region
sind, und bestétigen, dass sie bei der Umsetzung des Abkommens die Bestimmungen
dieses Ubereinkommens in der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Anderungs-
protokolls geltenden Fassung einhalten.

Gemeinsame Erkldrung zu Stellenangeboten

Die gemeinsame Erkliarung hilt die Absicherung der nationalen Gesetzgebung zur
Umsetzung von Artikel 121a BV trotz der dynamischen Anpassung an den EURES-
Besitzstand fest. Die Umsetzung von Artikel 121a BV beinhaltet die Einfithrung einer

280 Anderungsprotokoll zum FZA, Gemeinsame Erklirung iiber die Meldung betreffend Stel-
lenantritte.
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Stellenmeldepflicht im Artikel 21a AIG. Dabei miissen offene Stellen in Berufsarten
mit einer Arbeitslosenquote von 5 Prozent oder dariiber bei den RAV gemeldet wer-
den und unterliegen einer Sperrfrist, bevor sie 6ffentlich ausgeschrieben werden diir-
fen.

Gemeinsame Erkldrung iiber die gemeinsamen Ziele betreffend die
Dienstleistungsfreiheit von bis zu 90 tatsdchlichen Arbeitstagen und die
Gewdhrleistung der Rechte von entsandten Arbeitnehmenden

Diese Erklarung hat zum Ziel festzuhalten, dass sowohl die Schweiz und die EU ihren
Staatsangehorigen sowie ihren Wirtschaftsakteuren faire Bedingungen fiir den freien
Dienstleistungsverkehr wahrend bis zu 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr (einschliess-
lich der Entsendung von Arbeitnehmenden) einrfumen und dabei die Rechte der Ar-
beitnehmenden in vollem Umfang gewéhrleisten. Ebenfalls wird darin bekréftigt, dass
nichtdiskriminierende und verhéltnisméssige Kontrollen notwendig sind, um den
freien Dienstleistungsverkehr, sowie die korrekte und wirksame Anwendung der Vor-
schriften zum Schutz der Arbeitnehmenden zu gewéhrleisten, indem Missbrauch und
Umgehung verhindert werden.

Gemeinsame Erkldrung betreffend wirksame Kontrollsysteme einschliesslich des
dualen Vollzugssystems der Schweiz

Mit dieser gemeinsamen Erkldrung bekennen sich die Vertragsparteien zum dualen
Vollzugssystem, indem darauf verwiesen wird, dass die nach nationalem Recht zu-
standigen Vollzugsorgane — in der Schweiz konnen dies die Sozialpartner sein — in
ihrem Hoheitsgebiet wirksame Kontrollen durchfiihren sollen, um die Einhaltung der
geltenden Vorschriften und Regelungen zu gewihrleisten. Dies stellt sicher, dass die
Kontroll- und Sanktionsbefugnisse dieser Einrichtungen gewahrt und respektiert wer-
den. Zudem bekréftigen die Parteien, dass die Kontrollen und Kontrollsysteme wirk-
sam und nichtdiskriminierend sein sollten.

Gemeinsame Erkldrung zum Prinzip «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen
Orty und zu einem angemessenen und ausreichenden Schutzniveau fiir entsandte
Arbeitnehmende

In dieser gemeinsamen Erklarung wird das Prinzip «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit
am gleichen Ort» abgesichert. Dies bedeutet, dass am gleichen Ort und fiir die gleiche
Arbeit der gleiche Lohn gezahlt werden soll. Es wird festgehalten, dass die Schweiz
dieses Prinzip bereits seit dem Inkrafttreten des FZA anwendet, in den letzten Jahren
verstirkt hat und die EU und die Schweiz beide ein angemessenes und ausreichendes
Schutzniveau garantieren kénnen.

Gemeinsame Erklirung iiber die Beteiligung der Schweiz an den Titigkeiten der
Europdischen Arbeitsbehérde

Mit der Gemeinsamen Erkldrung iiber die Beteiligung der Schweiz an den Tatigkeiten
der européischen Arbeitsbehorde wird bekriftigt, dass die Schweiz weiterhin als Be-
obachterin an den Sitzungen und Beratungen des Verwaltungsrats der Europédischen
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Arbeitsbehorde (ELA) teilnehmen kann. Zudem wird festgehalten, dass die Schweiz
Arbeitsvereinbarungen mit der ELA treffen kann.

Gemeinsame Erkldrung zum deklaratorischen Registrierungssystem fiir
Grenzgdngerinnen und Grenzgdnger

Mit dieser Gemeinsamen Erkldrung wurde vereinbart, dass die Schweiz mit den be-
nachbarten Mitgliedstaaten die Registrierungspflicht fiir Grenzgéngerinnen und
Grenzgéinger in den entsprechenden Foren erdrtert, falls sie eine solche Pflicht gemiss
Artikel 7a FZA einfiihren wird. Diese sollen nicht zu einer unterschiedlichen Behand-
lung von Grenzgéngerinnen und Grenzgéngern im Rahmen des Abkommens fiithren
und lassen deren Rechte und Pflichten unbertihrt.

Gemeinsame Erkldrung iiber die Aufnahme von zwei Rechtsakten der Union in
Anhang I zum FZA

In der Schlussphase der Verhandlungen wurden EU-seitig zwei neue Rechtsakte ver-
abschiedet, die zumindest teilweise in den Geltungsbereich des Abkommens fallen.
Es handelt sich einerseits um die Verordnung (EU) 2024/2747 vom 9. Oktober
2024281 {iber Binnenmarkt-Notfille und die Resilienz des Binnenmarkts, und ande-
rerseits um die Richtlinie (EU) 2024/2841 vom 23. Oktober 2024282 zur Einfithrung
des Europdischen Behindertenausweises und des Européischen Parkausweises fiir
Menschen mit Behinderungen. Gestiitzt auf die Gemeinsame Erklarung soll der GA
des FZA die n6tigen Massnahmen ergreifen, so dass die beiden Rechtsakte unverziig-
lich nach Inkrafttreten des Anderungsprotokolls ins FZA iibernommen werden kén-
nen.

2.3.6.3 Protokoll betreffend den Erwerb von Immobilien in Malta
und Protokoll iiber Zweitwohnungen in Didnemark

Die bereits heute geltende Ausnahmeregelung zum Erwerb von Grundbesitz auf den
maltesischen Inseln durch Schweizer Staatsangehorige wird beibehalten. Eine solche
Ausnahme ist auch im EU-Recht vorgesehen. Obschon diese Ausnahme fiir Malta nie
als Ubergangsmassnahme gedacht war, wurde sie in Ziffer 7 des Abschnitts «Uber-
gangsmassnahmen fiir den Erwerb von Grundstiicken und Zweitwohnungen» im An-
schluss an Artikel 34 Anhang I des FZA von 1999 festgelegt. Da alle iibrigen Uber-
gangsmassnahmen dieses Abschnitts infolge Ablaufs der Ubergangsfristen
mittlerweile obsolet geworden sind, wird die Ausnahmeregelung fiir den Immobilien-
erwerb in Malta neu in einem separaten Protokoll zum FZA — analog zu den bisher
im FZA von 1999 geltenden Protokollen iiber Zweitwohnungen in Danemark oder
iiber die Alandinseln — geregelt. Die letztgenannten Ausnahmen, die nach wie vor

281 Verordnung (EU) 2024/2747 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 9. Oktober
2024 zur Schaffung eines Rahmens von Massnahmen fiir einen Binnenmarkt-Notfall und
die Resilienz des Binnenmarkts und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2679/98 des
Rates (Verordnung {iber Binnenmarkt-Notfélle und die Resilienz des Binnenmarkts),

ABI. L, 2024/2747, 8.11.2024.

282 Richtlinie (EU) 2024/2841 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober
2024 zur Einfithrung des Européischen Behindertenausweises und des Européischen Park-
ausweises fiir Menschen mit Behinderungen, ABI. L, 2024/2841, 14.11.2024.
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auch im EU-Recht vorgesehen sind, bleiben auch im Rahmen des revidierten FZA
weiterhin giiltig.

2.3.64 Zusatzprotokoll zu Bewilligungen fiir Langzeitaufenthalte
(Niederlassungsbewilligungen)

Das Verhandlungsmandat des Bundesrats sah vor, dass die Schweiz bereit ist, allen
Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten unter Gleichbehandlung und nach einer
Mindestdauer eines vorgéngigen Aufenthalts von fiinf Jahren eine Niederlassungsbe-
willigung zu erteilen, wobei die Integrationskriterien nach AIG eingehalten werden
sollen. Diese Verpflichtung wurde reziprok in einem Protokoll zum FZA festgehalten,
das ausdriicklich vorbehélt, dass Bewilligungen fiir Langzeitaufenthalte (Niederlas-
sungsbewilligungen) ausserhalb des Geltungsbereichs des FZA liegen (s.
Ziff. 2.3.5.2.1 «Zusatzprotokoll zu Bewilligungen fiir Langzeitaufenthalte (Niederlas-
sungsbewilligungeny)).

Die EU und die Schweiz verpflichten sich im Protokoll gegenseitig, eine Bewilligung
fiir Langzeitaufenthalt (Niederlassungsbewilligung) nach fiinf Jahren zu erteilen. Das
Protokoll verweist auf das Recht der Schweiz respektive das Unionsrecht und gilt fiir
die Schweiz sowie alle Mitgliedstaaten der EU mit Ausnahme von Irland und Déne-
mark, wobei fiir diese beiden Staaten gestiitzt auf langjéhrige gegenseitige Verwal-
tungspraxis (Irland) beziehungsweise eine Niederlassungsvereinbarung (Dénemark)
weiterhin ebenfalls nach fiinf Jahren eine Niederlassungsbewilligung erteilt wird. Die
iibrigen nationalen Integrationskriterien (Landessprache, wirtschaftliche Teilhabe,
keine Sozialhilfeabhingigkeit) bleiben bestehen und sind zu erfiillen, wobei sie ver-
gleichbar bleiben sollen. Bilaterale Niederlassungsvertrage mit giinstigeren Voraus-
setzungen bleiben vorbehalten. Da das Zusatzprotokoll sich ausserhalb des Geltungs-
bereichs des FZA befindet, wird der Streitbeilegungsmechanismus nur mutatis
mutandis angewendet unter Ausschluss des EuGH. Die Kompetenz, Niederlassungs-
vertrdge abzuschliessen, obliegt dem Bundesrat (Art. 34 AIG).

2.3.7 Grundziige des Umsetzungserlasses

Zuwanderung

Das in den Anhingen zum FZA aufgelistete EU-Recht kann in der Schweiz grund-
sdtzlich direkt angewendet werden, sofern die Bestimmungen hinreichend konkret
sind. Ist dies nicht der Fall, braucht es zusdtzliche Regelungen im Schweizer Recht.
Dies ist insbesondere bei Richtlinien der Fall, da diese im Unterschied zu Verordnun-
gen in erster Linie Ziele und Mindestnormen definieren. Hier verfiigt die Schweiz
entsprechend tiber mehr Spielraum.

Die Schweiz verfiigt so auch iiber einen gewissen Handlungsspielraum, um einzelne
Bestimmungen aus der Richtlinie 2004/38/EG umzusetzen; darunter die Moglichkeit,
von Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten zu verlangen, dass sie ihre Anwesen-
heit im Hoheitsgebiet innerhalb eines angemessenen Zeitraums melden (Art. 5 Abs. 5)
und sich bei Aufenthalten von iiber drei Monaten in der Schweiz bei den Behdrden
anmelden (Art. 8 Abs. 1), die Aufrechterhaltung der Erwerbstitigeneigenschaft als
Arbeitnehmende oder Selbststindige wihrend mindestens sechs Monaten bei unfrei-
williger Arbeitslosigkeit im Laufe der ersten zwolf Monate (Art. 7 Abs. 3) sowie die
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Maoglichkeit, bestimmten Personenkategorien den Anspruch auf Sozialhilfe nicht zu
gewihren (Art. 24 Abs. 2).

Der vorliegende Vorentwurf zur Anderung des AIG (VE-AIG) setzt die unter anderem
auf der Grundlage der (teilweise) iibernommenen Richtlinie 2004/38/EG erfolgten
Anpassungen des Hauptteils und von Anhang I des FZA um. Mit den neuen Bestim-
mungen sollen der Handlungsspielraum aus dem angepassten FZA genutzt (Art. 13a
VE-AIG) oder die Rechtsstellung der Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten ge-
klért (Art. 61a und 61¢ VE-AIG) sowie andere Anpassungen im Sinne einer Harmo-
nisierung der Bestimmungen (Art. 41¢ VE-AIG) vorgenommen werden.

Das Meldeverfahren fiir entsandte Arbeitnehmende gemiss Artikel 6 EntsG soll auch
fiir vorlibergehende selbststindige Erwerbstitigkeiten ohne Absicht, sich in der
Schweiz niederzulassen, gelten und fiir diese als auch fiir Stellenantritte bis drei Mo-
nate und grenziiberschreitende selbststindige Dienstleistungserbringungen neu im
Entsendegesetz geregelt werden (vgl. Art. 6a, 6b und 6e VE-EntsG).

Lohnschutz

Die vorliegenden Entwiirfe zur Anpassung des EntsG, des BB, des AVEG und des
OR beinhalten zum einen Massnahmen im Zusammenhang mit den Arbeits- und
Lohnbedingungen, die den in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern garantiert werden miissen. Mit zusidtzlichen gezielten Massnahmen soll zu-
dem der Lohnschutz im inldndischen Kontext gesichert werden. Das gesamte Mass-
nahmenpaket zur Sicherung des Lohnschutzes ldsst sich in vier Kategorien einteilen.

Die erste Kategorie beinhaltet kompensatorische Massnahmen als Reaktion auf die
Zugestindnisse, die die Schweiz gegeniiber der EU gewéhren musste (s. Ziff. 2.3.4).
Sie bezwecken die Effizienzsteigerung des Meldeverfahrens fiir auslandische Dienst-
leistungserbringerinnen und Dienstleistungserbringer mittels Verstirkung der Kom-
petenzen des Bundes und mittels weiterer Optimierungen als Folge der auf vier Tage
verkiirzten Voranmeldefrist und deren Beschrankung auf Risikobranchen. Des Wei-
teren beinhalten sie die Einfilhrung von Verwaltungssanktionen bis hin zu einer
Dienstleistungssperre fiir Entsendebetriebe, wenn die Pflicht zur Hinterlegung einer
Kaution bei den paritdtischen Organen verletzt wurde. Zudem werden die Mitwir-
kungspflichten der Entsendebetriebe bei den Kontrollen im Vollzug des EntsG ver-
starkt, indem Dokumente vor Ort hinterlegt bzw. verfiigbar gemacht und eine An-
sprechpartnerin oder ein Ansprechpartner in der Schweiz benannt werden muss. Zur
Stirkung der Prévention zur Einhaltung der Lohn- und Arbeitsbedingungen werden
hoéhere Anforderungen an die Vergabebedingungen im 6ffentlichen Vergabeverfahren
gestellt, indem der Anbieter den Nachweis seiner Konformitédt mit den Arbeits- und
Lohnbedingungen auf Basis von Kontrollergebnissen von parititischen Organen er-
bringen muss. Zusitzlich werden die Kontrollmdglichkeiten auf 6ffentlichen Baustel-
len durch Verwendung von parititischen Baustellenausweisen verbessert. Weiter wird
fiir das Bauhaut- und das Baunebengewerbe die Haftung des Erstunternehmers auf die
Forderungen der paritétischen Organe gegeniiber den Subunternehmern wie Konven-
tionalstrafen und Kontrollkosten erweitert.

Die zweite Kategorie von Massnahmen wirkt gewissen Bedenken entgegen, dass die
Dienstleistungssperre im Vollzug des EntsG seitens der EU unter Druck geraten
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konnte. Diese Kategorie umfasst die grenziiberschreitende Vollstreckung von Ver-
waltungssanktionen, zum einen durch die Amtshilfe von ausldndischen Behdrden,
zum anderen durch die Beibehaltung der Dienstleistungssperre im EntsG als Sanktion
von nicht vollstreckbaren Verwaltungssanktionen und weiteren Pflichtverletzungen.

Die dritte Kategorie betrifft die maximale Nutzung des innenpolitischen Spielraums
bei der Umsetzung der EU-Spesenregelung im EntsG, weil in den Verhandlungen mit
der EU zwar das Prinzip «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort» verein-
bart werden konnte, aber keine Ausnahme in Bezug auf die Ubernahme der EU-
Spesenregelung bei Arbeitnehmerentsendungen.

Schliesslich beinhaltet die vierte Kategorie Massnahmen, die die sozialpartnerschaft-
lichen Strukturen beim Lohnschutz sichern. Dies sind einerseits Massnahmen zum
Erhalt der bestehenden allgemeinverbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertrage (ave
GAYV). Minimale Arbeits- und Lohnbedingungen in allgemeinverbindlich erklérten
GAV erfiillen seit der Einfithrung der Personenfreiziigigkeit eine zunehmend wichtige
Funktion, weil sie die Lohn- und Arbeitsbedingungen sowohl fiir schweizerische Un-
ternehmen als auch fiir grenziiberschreitende Dienstleistungserbringerinnen und
Dienstleistungserbringer aus dem EU-Raum verbindlich regeln, wobei deren Nicht-
einhaltung sanktioniert werden kann. Zudem schaffen sie gleiche Wettbewerbsbedin-
gungen in einer Branche. Weitere Massnahmen sorgen zudem fiir einen besseren
Rechtsschutz fiir inldndische Betriebe, die einem ave GAV unterstellt werden sollen.
Zudem wird der Kiindigungsschutz fiir gewéhlte Arbeitnehmervertreterinnen und -
vertreter, fiir Mitglieder eines Organs einer parititischen Personalvorsorgeeinrichtung
sowie flir Mitglieder nationaler Branchenvorstinde, die im Rahmen eines ave GAV
tétig sind, gestérkt.

Die Massnahmen zur Sicherung des Lohnschutzes fussen auf unterschiedlichen
Grundlagen. Zum einen erfolgen sie in Umsetzung der Anpassungen, die aufgrund
der Ubernahme der EU-Entsenderichtlinien ins FZA (Anhang I) notwendig sind. Zum
anderen griinden sie auf den mit der EU verhandelten Ausnahmen von der dynami-
schen Rechtsiibernahme, oder sie basieren auf inldndischen Gesetzesgrundlagen wie
zur Allgemeinverbindlicherkldarung von Gesamtarbeitsvertragen oder zum offentli-
chen Beschaffungswesen. Gesamthaft betrachtet stirken diese Massnahmen den
Schutz der Lohn- und Arbeitsbedingungen und beugen Missbrauch vor.

Die Schweiz nutzt damit ihren Handlungsspielraum, den sie aufgrund des revidierten
Abkommens zur Verfligung hat, umfassend aus. Die Massnahmen gegeniiber Dienst-
leistungserbringerinnen und Dienstleistungserbringern aus der EU, die Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden, miissen jedoch dem Verhiltnis-
massigkeitsgrundsatz geniigen und diirfen nichtdiskriminierend sein.

Sozialversicherungskoordinierung/Anhang Il FZA

Als Folge der Ubernahme der Richtlinie 2014/50/EU wird die weitergehende berufli-
che Vorsorge als Teil des gesetzlichen Rentenversicherungssystems den Koordinie-
rungsregeln der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 unterstellt. Durch diese Unterstellung
gelten inskiinftig die gleichen Regeln wie fiir die BVG-Minimalvorsorge. Die Baraus-
zahlung der Austrittsleistung bei Verlassen der Schweiz ist wie bei der Minimalvor-
sorge nicht mehr moglich, solange eine Person in einem EU-Mitgliedstaat der obliga-
torischen Rentenversicherung unterliegt. Deshalb miissen das Freiziigigkeitsgesetz
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vom 17. Dezember 1993283 (FZG), das BVG und das Zivilgesetzbuch284 (ZGB) an-
gepasst werden. Es ist auch vorgesehen, die Verordnung vom 13. November 1985285
tiber die steuerliche Abzugsberechtigung fiir Beitrdge an anerkannte Vorsorgeformen
(BVV 3) anzupassen, um die Regelung fiir vorzeitige Ausrichtung der Altersleistun-
gen zu prézisieren.

2.3.7.1 Umsetzungsgesetzgebung

2.3.71.1 Zuwanderung

Das AIG gilt fiir Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten und ihre Familienangeho-
rigen sowie fiir aus der EU in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, die in den Geltungsbereich das FZA fallen, soweit das FZA keine abweichen-
den Bestimmungen enthilt oder dieses Gesetz glinstigere Bestimmungen vorsieht.
Um den Geltungsbereich dieses Gesetzes zu prizisieren, wird hinzugefiigt, dass das
AIG auch dann gilt, wenn es dies ausdriicklich vorsieht (Art. 2 Abs. 2 VE-AIG).

Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten und ihre Familienangehdrigen aus Drittstaa-
ten, die beabsichtigen, sich langer als drei Monate in der Schweiz aufzuhalten, miissen
sich unmittelbar nach der Einreise in die Schweiz melden und sich nach den ersten
drei Monaten des Aufenthalts anmelden beziehungsweise eine Aufenthaltsbewilli-
gung beantragen. Staatsangehdrige der EU-Mitgliedstaaten, die wahrend mehr als drei
Monaten in der Schweiz eine selbststéndige oder unselbststindige Erwerbstétigkeit
als Grenzgéngerin oder Grenzgénger ausiiben, miissen sich ebenfalls registrieren las-
sen (Art. 13a VE-AIG).

Mit der Umsetzungsbestimmung zur Schutzklausel werden die Kompetenzen des
Bundesrates bei der Priifung von schwerwiegenden wirtschaftlichen oder sozialen
Problemen anhand von Indikatoren und Schwellenwerten und bei der Auslésung der
Schutzklausel festgelegt. Zudem werden die Schutzmassnahmen und Ausgleichsmas-
snahmen aufgefiihrt, die der Bundesrat selbststéindig anordnen kann. Vor einem Ent-
scheid sind die parlamentarischen Kommissionen, die Kantone und die Sozialpartner
zu konsultieren. Ein Kanton kann die Priifung der Auslosung der Schutzklausel bean-
tragen, wenn im Kanton schwerwiegende wirtschaftliche oder soziale Probleme vor-
liegen. Ist ein nationaler Schwellenwert {iberschritten, muss der Bundesrat das Ver-
fahren zur Aktivierung der Schutzklausel priifen. Ein Kanton kann zudem regionale,
respektive kantonale Schutzmassnahmen vorschlagen (Art. 215 VE-AIG). Der Bun-
desrat kann trotz einem negativen Entscheid des Schiedsgerichts selbst voriiberge-
hende geeignete Schutzmassnahmen ergreifen, wenn er zum Schluss kommt, dass die
Probleme derart gross sind, dass Massnahmen erforderlich erscheinen. Sollen diese
Massnahmen lénger als 12 Monate dauern, muss der Bundesrat innerhalb dieser Frist
der Bundesversammlung eine entsprechende Vorlage unterbreiten. Die Massnahmen
des Bundesrates gelten jedoch iiber diese Frist hinaus bis zum Entscheid des Parla-
ments iiber die Vorlage.

Wenn der Bundesrat beziehungsweise die Bundesversammlung solche Massnahmen
ergreift, konnte die EU ihrerseits ein Streitbeilegungsverfahren anstreben, wenn sie

283 SR 831.42
284 SR 210
285 SR 831.461.3
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der Ansicht ist, dass diese Massnahmen — da ausserhalb der Schutzklausel — das FZA
verletzen. Diesfalls konnte es gegebenenfalls zu Ausgleichsmassnahmen in den Bin-
nenmarktabkommen (ausgenommen dem Agrarteil des Landwirtschaftsabkommens)
kommen.

Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten, die sich als Nichterwerbstétige oder zur
Ausbildung in der Schweiz aufhalten, haben grundsétzlich keinen Anspruch auf So-
zialhilfe. Dies gilt auch fiir kurze Aufenthalte bis zu drei Monate ohne Erwerbstitig-
keit und fiir Aufenthalte zur Stellensuche (Art. 41¢ VE-AIG).

Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten verlieren die Erwerbstitigeneigenschaft und
das damit verbundene Aufenthaltsrecht sechs Monate nach der unfreiwilligen Been-
digung der Erwerbstitigkeit, wenn die unfreiwillige Arbeitslosigkeit wihrend den ers-
ten zwolf Monate der Erwerbstdtigkeit eingetreten ist. Dauert diese Erwerbstétigkeit
mehr als zwdlf Monate, erfolgt der Verlust der Erwerbstitigeneigenschaft und des
damit verbundenen Aufenthaltsrechts, wenn sie sich nicht beim zustidndigen Arbeits-
amt anmelden oder wenn sie die Teilnahme an einer Wiedereingliederungsstrategie
verweigern. Dies gilt auch, wenn sie nicht innerhalb von sechs Monaten nach dem
Ende der Arbeitslosenentschidigung eine andere Arbeit gefunden haben, es sei denn,
sie machen glaubhaft, dass Aussicht darauf besteht, in absehbarer Zeit eine neue Stelle
zu finden (Art. 61a VE-AIG). Gestiitzt auf die Gemeinsame Erkldrung wird das Mel-
deverfahren fiir kurzfristige Stellenantritte weiterhin Anwendung finden. Gleichzeitig
wird das Meldeverfahren gestiitzt auf die Einseitige Erklarung auch auf voriiberge-
hende selbststéindige Erwerbstitigkeiten ohne Absicht sich in der Schweiz niederzu-
lassen ausgeweitet. Sowohl diese beiden Meldepflichten als auch die Meldepflicht bei
selbststdndigen grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringenden wird im EntsG
verankert (vgl. Art. 6a, 6b und 6e VE-EntsG). Da die Meldepflicht bei Entsendungen
bis anhin bereits im EntsG zu finden ist, sind neu alle Meldepflichten fiir Erwerbsté-
tigkeiten bis drei Monaten im EntsG geregelt.

2.3.7.1.2 Lohnschutz

Der Entwurf zur Revision des EntsG beinhaltet im Wesentlichen die Anpassungen,
die aufgrund der Ubernahme der EU-Entsenderichtlinien ins FZA (Anhang I) erfor-
derlich sind. Bislang war der Verweis auf das relevante Entsenderecht in Artikel 22
Absatz 2 Anhang I des FZA von 1999 verankert. Artikel 22 Absatz 2 sieht vor, dass
die Schweiz auf die entsandten Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen die in der
Schweiz geltenden Vorschriften iiber die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
anwendet. Diese sind im EntsG enthalten und entsprechen der Richtlinie 96/71/EG
gemdss der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des FZA von 1999 geltenden Fassung.
Gemiss Anderungsprotokoll wird diese Bestimmung nun in den Hauptteil des FZA
verschoben (neuer Art. 5/ Abs. 2).

Das neue Entsenderecht umfasst nicht nur die bereits beim Abschluss des FZA vom
21. Juni 1999 bestehenden Richtlinie 96/71/EG, sondern auch zwei zusétzliche EU-
Richtlinien zur Entsendung, die in den letzten Jahren verabschiedet wurden. Die
Richtlinie (EU) 2018/957 revidiert die Entsende-Richtlinie 96/71/EG und etabliert
insbesondere das Prinzip «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort». Die
Durchsetzungsrichtlinie von 2014 (Richtlinie 2014/67/EU) sorgt dafiir, dass der Voll-
zug und die Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG sichergestellt ist. Diese Richtlinie
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bezweckt die Durchsetzung der Anspriiche von entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern, wie sie in der durch Richtlinie (EU) 2018/957 revidierten Entsende-
richtlinie verankert sind. Dafiir sieht sie Massnahmen des Aufnahmestaates vor; diese
umfassen insbesondere eine Meldepflicht vor Beginn der Entsendung, zwingende An-
gaben iiber das Arbeitsverhéltnis bei der Anmeldung, Bereithaltung von Dokumenten
vor Ort, Benennung einer Ansprechpartnerin oder eines Ansprechpartners, die Durch-
fithrung von Kontrollen sowie die Gewdhrung von Amtshilfe wie Auskunftserteilung,
Zustellung von Dokumenten und Vollstreckung von Verwaltungssanktionen.

Anpassungen im EntsG aufgrund der Ubernahme des EU-Entsenderechts

Die Ubernahme des EU-Entsenderechts ins FZA sowie die diesbeziiglich ausgehan-
delten Ausnahmen erfordern im EntsG die Anpassung gewisser Bestimmungen. Neu
wird die Voranmeldefrist auf Risikobranchen beschrinkt, die von der Schweiz auto-
nom definiert werden, und gleichzeitig von acht Kalendertagen auf vier Arbeitstage
verkiirzt (neuer Art. 5g FZA). Zu den Arbeitstagen zdhlen die Werktage ohne Sams-
tage. Die Anwendung der Kautionspflicht in den ave GAV wird fiir Entsendebetriebe
auf Wiederholungsflle beschrénkt, inklusive die Moglichkeit zur Sanktionierung bis
zu einer Dienstleistungssperre bei Nichtleisten der Kaution (neuer Art. 54 FZA). Die
im neuen Artikel 5i FZA vereinbarte Ausnahme iiber die Dokumentationspflicht von
selbststdndigen Dienstleistungserbringerinnen und Dienstleistungserbringern wird in
Artikel 6¢ VE-EntsG geregelt. Es wird darauf hingewiesen, dass der Artikel 1a des
EntsG in den Artikel 6¢ VE-EntsG verschoben wird.

Die Richtlinie 2014/67/EU sieht diverse Kontroll- und Durchsetzungsmassnahmen
vor. Mit der Gewéhrung von grenziiberschreitender gegenseitiger Amtshilfe zur Aus-
kunftserteilung und zur Vollstreckung von rechtskriftigen Verwaltungssanktionen
wird sichergestellt, dass die Verpflichtungen der Arbeitgeber im Aufnahmestaat auch
im Herkunftsstaat vollzogen werden kénnen. Zu diesem Zweck werden im EntsG
Grundlagen fiir die Gewdhrung und die Inanspruchnahme von Amtshilfe zur Aus-
kunftserteilung, zur Zustellung von Dokumenten und betreffend Verwaltungssankti-
onen sowie zur Vollstreckung dieser Sanktionen eingefiihrt. Die Zusammenarbeit un-
ter den Behorden erfolgt via das EU-Binnenmarktinformationssystem (IMI), an das
die Schweiz angeschlossen wird. Die Beteiligung der Schweiz am IMI erfordert, dass
die Zusténdigkeiten zur Verwaltung und die Berechtigungen zur Nutzung des Systems
auf Ebene Bund und Kantone sowie bei den parititischen Vollzugsorganen festgelegt
werden (s. Ziff. 2.3.6.2.3).

Zusétzlich wird im EntsG eine Pflicht des Arbeitgebenden eingefiihrt, eine Ansprech-
partnerin oder einen Ansprechpartner in der Schweiz zu benennen, welche oder wel-
cher in Vertretung des Arbeitgebenden Dokumente und Mitteilungen der Kontrollor-
gane entgegennimmt sowie Dokumente zum Nachweis der Einhaltung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen verschickt. Der Gesetzes-Entwurf sieht auch eine Pflicht zur Be-
reithaltung von Dokumenten vor Ort vor.

Spesen

Die Pflicht zur dynamischen Rechtsiibernahme beinhaltet auch die EU-
Spesenregelung gemiss Artikel 3 Absatz 7 Unterabsatz 2 der Richtlinie 96/71/EG,
wie durch Richtlinie (EU) 2018/957 gedndert. Mit der Anderung der Richtlinie
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96/71/EG sollte in der EU der Grundsatz «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am glei-
chen Orty verwirklicht werden. Die Tragweite der Regelung zur Auslagenentschidi-
gung in Artikel 3 Absatz 7 Unterabsatz 2 der revidierten Richtlinie 96/71/EG ist noch
nicht abschliessend geklért. Gemiss dem Wortlaut der Bestimmung ist der Arbeitge-
ber verpflichtet, die Kosten im Zusammenhang mit der Entsendung im Einklang mit
den auf das Arbeitsverhiltnis anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften und/oder
Gepflogenheiten zu erstatten. Am 30. April 2024 publizierte die Européische Kom-
mission ihren Bericht286 zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/957 in den EU-
Mitgliedstaaten und hielt darin fest, dass zahlreiche EU-Mitgliedstaaten in ihrer Um-
setzungsgesetzgebung nicht festlegen oder nicht eindeutig festlegen, dass sich die Ent-
schadigung der Auslagen nach dem auf das Arbeitsverhéltnis anwendbaren Recht
richtet. Es ist jedoch unklar, ob die Europdische Kommission gegen diese EU-
Mitgliedstaaten oder einen Teil von ihnen Vertragsverletzungsverfahren wegen nicht
konformer Umsetzung der EU-Spesenregelung erdffnen wird oder nicht.

In der Schweiz gilt seit 1. April 2020 Artikel 2 Absatz 3 EntsG, der den Arbeitgeber
verpflichtet, den entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern die Auslagen im
Zusammenhang mit der Entsendung zu entschiddigen. Diese Entschidigungen gelten
nicht als Lohnbestandteil.

Diese Bestimmung wird nun dahingehend an die revidierte Richtlinie 96/71/EG an-
gepasst, dass sich die notwendigen Auslagenentschadigungen grundsétzlich nach den
auf das Arbeitsverhéltnis anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften oder nationalen
Gepflogenheiten richten. Es gilt zudem wie bisher der Grundsatz, dass Entschadigun-
gen flir Auslagen wie Reise, Unterkunft und Verpflegung nicht als Lohnbestandteil
gelten.

Deckt die Entschiddigung nach Artikel 2a Absatz 1 VE-EntsG hingegen die notwendig
entstehenden Auslagen nicht, so ist der Differenzbetrag zu den notwendig entstehen-
den Auslagen auszuzahlen (Abs. 2). Der Begriff der notwendig entstehenden Ausla-
gen richtet sich nach Artikel 3274 OR und somit nach Schweizer Recht. Dies bedeu-
tet, dass die Auslagen nach Schweizer Ansdtzen zu entschédigen sind, sofern die
Entschédigung nach Absatz 1 diese nicht bereits deckt.

Vereinbarungen von festen Vergiitungen fiir die Dauer der Entsendung sind moglich,
wie namentlich eine ortsiibliche Pauschale oder eine ortsiibliche pauschale Tages-
oder Monatsvergiitung (Abs. 3).

Aus Sicht des Bundesrates wird dadurch der Grundsatz «gleicher Lohn fiir gleiche
Arbeit am gleichen Ort» verwirklicht, den die Schweiz und die EU als gemeinsames
Ziel und Prinzip im Bereich des Lohnschutzes definiert haben (vgl. die Gemeinsame
Erkldrung zum Prinzip «gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Ort» und zu
einem angemessenen und ausreichenden Schutzniveau fiir entsandte Arbeitneh-
mende). Bietet das auf das Arbeitsverhdltnis der entsandten Arbeitnehmerinnen oder

286 https://op.europa.cu/de > Amt fiir Verdffentlichungen > BERICHT DER KOMMISSION
AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT DEN RAT UND DEN EUROPAISCHEN
WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS iiber die Anwendung und Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2018/957 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018
zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen.
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des entsandten Arbeitnehmers anwendbare nationale Recht oder die nationalen Ge-
pflogenheiten keine ausreichende Kostenerstattung und gehen die Auslagen fiir Reise,
Unterkunft und Verpflegung ganz oder teilweise zulasten der entsandten Arbeitneh-
merin oder des entsandten Arbeitnehmers, wire das Prinzip «Gleicher Lohn fiir glei-
che Arbeit am gleichen Ort» nicht gewéhrleistet.

Artikel 3 Absatz 10 der revidierten Entsenderichtlinie erlaubt es zudem, unter Einhal-
tung des Abkommens, fiir Unternehmen aus den EU-Mitgliedstaaten in gleicher
Weise wie fiir inldndische Unternehmen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen fiir
andere als die in Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1 der revidierten Entsenderichtlinie
aufgefiihrten Aspekte vorzuschreiben, soweit es sich um Vorschriften im Bereich der
offentlichen Ordnung handelt.

Es ist folglich mdglich, zusdtzlich zum abschliessenden Katalog der Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen in Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1 der revidierten EU-
Entsenderichtlinie, weitere Vorschriften zum Arbeitnehmerschutz zu definieren.
Diese miissen nichtdiskriminierend und verhéltnisméssig sein sowie zum Bereich der
offentlichen Ordnung gehoren.

Fiir inldndische Arbeitsverhiltnisse ist die Spesenregelung von Artikel 327a OR an-
wendbar, die den Arbeitgeber verpflichtet, alle durch die Ausfithrung der Arbeit not-
wendig entstehenden Auslagen zu ersetzen, bei Arbeit an auswirtigen Arbeitsorten
auch die fiir den Unterhalt erforderlichen Aufwendungen (Abs. 1). Durch schriftliche
Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag kann als Auslagenersatz
eine feste Entschiadigung, wie namentlich ein Taggeld oder eine pauschale Wochen-
oder Monatsvergiitung festgesetzt werden, durch die jedoch alle notwendig entstehen-
den Auslagen gedeckt werden miissen (Abs. 2). Artikel 2a VE-EntsG lehnt sich an
die Auslagenregelung von Artikel 327a OR an und verpflichtet ausldndische Entsen-
debetriebe in gleicher Weise wie inldndische Arbeitgeber zum Ersatz der notwendigen
Auslagen. Damit ist die Gleichbehandlung zwischen in- und ausldndischen Betrieben
sichergestellt. Es ist dem auslédndischen Arbeitgeber unbenommen, eine fiir Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer giinstigere Spesenregelung als jene in Artikel 327a
OR vorzusehen, dies hat auf inldndische Arbeitgeber und auf Artikel 327a OR keine
Auswirkungen.

Der Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit ist gewahrt, indem primér das auf das Ar-
beitsverhiltnis der entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer anwendbare na-
tionale Recht oder die nationalen Gepflogenheiten anwendbar sind. Nur wenn die not-
wendig entstandenen Auslagen in der Schweiz damit nicht gedeckt sind, kommt die
Erstattungspflicht nach Artikel 2 Absatz 3% VE-EntsG zum Zuge. Anstelle der Er-
stattung der notwendig entstandenen Auslagen sind zudem Pauschalen moglich, die
am Entsendeort in der Schweiz ortsiiblich sind.

Vor dem Hintergrund, dass die Schweiz im Vergleich zu den EU-Mitgliedstaaten ein
deutlich hoheres Preisniveau und damit deutlich hdhere Lebenshaltungskosten auf-
weist, ist eine Massnahme wie in Artikel 2a VE-EntsG vorgesehen fiir den Erhalt des
sozialen Standards und des sozialen Friedens und fiir die Garantie von fairen Wettbe-
werbsbedingungen zwischen in- und auslédndischen Unternehmen unabdingbar. Sie ist
somit als Vorschrift zum Erhalt der 6ffentlichen Ordnung zu qualifizieren. Ohne diese
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Massnahme wiirden die Gewéhrung der Arbeits- und Lohnbedingungen von entsand-
ten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in der Schweiz untergraben und ausléndi-
sche Entsendefirmen wiirden im Wettbewerb mit dem inldndischen Gewerbe deutli-
che Preisvorteile erhalten. Fiir den Erhalt des sozialen Friedens und von fairen
Wettbewerbsbedingungen ist die Spesenregelung in Artikel 2a VE-EntsG deshalb ge-
rechtfertigt.

Umsetzungsgesetzgebung des Ergebnisses der Verhandlungen

Die Umsetzung des Verhandlungsresultats bedingt die Authebung oder Verkiirzung
der achttdgigen Voranmeldefrist auf vier Arbeitstage in Risikobranchen, die Einfiih-
rung einer Meldepflicht vor Arbeitsbeginn in den {ibrigen Branchen und eine Anpas-
sung der Pflicht zur Hinterlegung einer Kaution, die auf den Wiederholungsfall be-
schriankt wurde. Neu wird aufgrund des Verhandlungsergebnisses auch eine Sanktion
bis hin zu einer Dienstleistungssperre bei Nichtleisten der Kaution im Wiederholungs-
fall eingefiihrt werden.

Aktualisierung der Regelungen zum Datenschutz

Schliesslich sind im Entwurf des EntsG auch Regelungen zum Datenschutz der am
Vollzug des Entsendegesetzes beteiligten Personen vorgesehen. Der bisherige Arti-
kel 8 EntsG enthélt nur wenige Ausfiihrungen zum materiellen Datenschutz im Voll-
zug des Entsendegesetzes. Diese Regelungen geniigen jedoch dem Legalitétsprinzip
nicht mehr, weshalb in den Artikeln 8o — 8¢ VE-EntsG die Datenbearbeitung und Da-
tenbekanntgabe prézisiert und ausfiihrlich geregelt werden. Diese beinhalten die Da-
tenbekanntgabe unter den Vollzugsorganen des EntsG, die Bekanntgabe zwischen den
Vollzugsorganen des EntsG und anderen Behorden der Aufsicht des Arbeitsmarktes
und im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Tatigkeiten.

2.3.7.1.3  Nichtdiskriminierung bei den Studiengebiihren

Nach dem Inkrafttreten des Anderungsprotokolls zum FZA sind universitire Hoch-
schulen und Fachhochschulen verpflichtet, fiir Studierende, die Staatsangehdrige ei-
nes EU-Mitgliedstaates sind, die gleichen Studiengebiihren wie fiir Schweizer Studie-
rende zu erheben, und zwar unabhidngig von ihrem Wohnsitz. Der
Nichtdiskriminierungsgrundsatz gilt auch fiir allfdllige Unterstiitzungsmechanismen
der Hochschulen beziiglich Studiengebiihren (z.B. Massnahmen zum Erlass von Stu-
diengebiihren). Das ETH-Gesetz vom 4. Oktober 1991287 muss betreffend Studienge-
biihren angepasst werden (Art. 34d Abs. 2 und 2°%).

Der ETH-Rat kann fiir Studierende aus Drittstaaten hohere Studiengebiihren vorse-
hen. Er wird seine Gebiihrenverordnung entsprechend anpassen.

Mit der vorgeschlagenen Regelung wird die von der Bundesversammlung am 27. Sep-
tember 2024288 beschlossene Anpassung des ETH-Gesetzes gedndert und mit dem
Abkommen in Ubereinstimmung gebracht. Der Bundesrat schlégt auch vor, die Kom-
petenz zur Festlegung der Studiengebiihren fiir Studierende aus Drittstaaten wieder
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dem ETH-Rat zu iibertragen. Er erwartet, dass der ETH-Rat den Beschluss der Bun-
desversammlung fiir eine hohere Nutzerbeteiligung von ausldndischen Studierenden
(siehe oben) in seinen Analysen weiterhin beriicksichtigen wird, auch ohne eine kon-
krete Vorgabe im Gesetz.

2.3.7.2 Begleitmassnahmen mit Gesetzesanpassungen

2.3.72.1 Zuwanderung

Die Rechte aus dem FZA werden verweigert oder erldschen, wenn sie in missbrauch-
licher oder betriigerischer Weise geltend gemacht werden. Es soll beispielhaft festge-
halten werden, in welchen Situationen ein solcher Rechtsmissbrauch oder Betrug vor-
liegt (Art. 61c VE-AIG).

Der Datenaustausch zwischen den Migrationsbehdrden, den Arbeitsdmtern, den So-
zialhilfebehorden und den fiir die Ergdnzungsleistungen zustdndigen Organen soll
verbessert werden. Insbesondere sollen die Arbeitsémter den Migrationsbehdrden die
Anmeldung bei der 6ffentlichen Arbeitsvermittlung (6AV), den Bezug von Arbeits-
losenentschidigung sowie die Verweigerung oder Nichteinhaltung der Wiedereinglie-
derungsstrategie mitteilen (Art. 97 Abs. 3 Bst. d"s VE-AIG).

Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten sollen sanktioniert werden, wenn sie gegen
die Pflichten aus Artikel 13a VE-AIG verstossen (Art. 120 Abs. 1 Bst. a VE-AIG).
Ausliandische Unternehmen oder selbststidndige auslédndische Dienstleistungserbrin-
gerinnen und Dienstleistungserbringer, die in der Schweiz ein Unternehmen ohne eine
tatsdchliche, effektive und dauerhafte Geschiftstitigkeit einzig zu dem Zweck griin-
den, darin Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der EU oder der EFTA zu beschéfti-
gen, um die im FZA oder im EFTA-Ubereinkommen vorgesehene Beschrinkung von
90 tatséchlichen Arbeitstagen pro Kalenderjahr zu umgehen (Briefkastenfirmen), sol-
len sanktioniert werden konnen. Gleiches gilt fiir ausldndische Unternehmen oder
selbststdndige ausldndische Dienstleistungserbringerinnen und Dienstleistungserbrin-
ger, die ohne Erlaubnis und wihrend mehr als 90 tatsdchlichen Arbeitstagen pro Ka-
lenderjahr eine Dienstleistung in der Schweiz erbringen (Art. 122d VE-AIG).

2.3.7.2.2 Lohnschutz

Ansprechpartnerin oder Ansprechpartner sowie Dokumentationspflicht vor
Ort

Die Verkiirzung der Voranmeldefrist von acht Kalendertagen auf vier Arbeitstage und
die Beschriankung der Voranmeldefrist auf Risikobranchen werden, neben der Opti-
mierung und der Weiterentwicklung des zentralen Meldeverfahrens, mit der Pflicht
fiir Entsendebetriebe zur Benennung einer Ansprechpartnerin oder eines Ansprech-
partners in der Schweiz und der Einfithrung einer Dokumentationspflicht vor Ort
kompensiert. Letztere Massnahmen sind im Abschnitt iiber die Umsetzungsgesetzge-
bung ausgefiihrt (s. Ziff. 2.3.7.1.2).

Optimierung und Weiterentwicklung des zentralen Meldeverfahrens

Um den Anforderungen an die Planung der Kontrollen infolge der Verkiirzung der
Voranmeldefrist und deren Beschriankung auf Risikobranchen gerecht zu werden,
wird das Meldeverfahren so weit wie moglich automatisiert und auf Bundesebene
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zentralisiert. Neu erfolgt die Weiterleitung der Meldungen nicht mehr durch die vom
Kanton bezeichnete Behorde, sondern durch eine Bundesbehorde. Die Meldung wird
kiinftig automatisiert und direkt an die zustindigen Kontrollorgane (PK und kantonale
TPK und kantonale Behorde) weitergeleitet. Hierflir ist eine Anpassung des EntsG
notwendig. In Artikel 6 Absatz 6 VE-EntsG wird der Bundesrat erméachtigt, die Bun-