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Schweiz—EU

Damoklesschwert liber Schweizer Kopfen
Im Vertragspaket mit der EU steckt der Teufel im Detail

von Prof. Dr. Dr. h. c. Carl Baudenbacher*

In den offiziellen Doku-
menten zum Vertragspa-
ket EU-Schweiz, dem «Er-
lauternden Bericht» vom
Juni 2025 und der Bot-
schaft vom Marz 2026,
geizt der Bundesrat nicht
mit Lob fir seine uber
siebzig Unterhandler, die
zwischen Marz und De-
zember 2024 in vierzehn
Fachbereichen (Tracks) an
uber 200 Verhandlungssitzungen und Sitzungs-
runden teilgenommen haben. Es wird pausenlos
gesagt, alle Verhandlungsziele seien erfiillt, ja
ubererfiillt worden. Da diese Texte von der Bun-
desverwaltung geschrieben wurden, darf man
davon ausgehen, dass sich die Beamten den Ap-
plaus selbst gespendet haben. Wer die unterge-
gangene DDR erlebt hat, der wird ein Stiick weit
an die Losungen der Sozialistischen Einheitspar-
tei (SED) zu den Parteitagen erinnert.

Bei nlichterner Betrachtung der Ergebnisse ist
man allerdings weniger begeistert. Dabei rede
ich nicht von der institutionellen Einseitigkeit der
Abkommen mit der dynamischen Ubernahme
von EU-Recht durch die Schweiz, der faktischen
Uberwachung durch die Européische Kommissi-
on und dem Auslegungsmonopol des Européi-
schen Gerichtshofs (EuGH). Diese Elemente ei-
nes ungleichen Vertrages («unequal treaty») hat-
te der Bundesrat gepaart mit der Zusage, regel-
massige «Kohasionszahlungen» zugunsten der
weniger begilterten EU-Mitgliedstaaten zu er-
bringen, bereits am 15. Dezember 2023 akzep-
tiert.
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Il. «Liicken» und «Ausnahmen»

Auch im materiellen Recht erweisen sich die Ver-
handlungserfolge der Schweiz als bescheiden
beziehungsweise unsicher. Das gilt zunachst fir
die «fehlenden Vorgaben» und «<Ausnahmen». Be-
kanntlich wurde die nach der Unterbrechung der
Verhandlungen vom Mai 2021 vorgenommene
Umstellung vom «horizontalen» auf einen «verti-
kalen» Ansatz damit begriindet, die Verankerung
der institutionellen Elemente in den einzelnen Ab-
kommen ermdgliche das Aushandeln von Aus-
nahmen von der Institutionalisierung. In den Ver-
tragstexten findet sich denn auch regelmassig
eine Bestimmung, wonach im Fall einer Ausnah-
me von der Pflicht zur dynamischen Rechtsiiber-
nahme und wenn die Streitigkeit nicht die Ausle-
gung oder Anwendung von unionsrechtlichen Be-
griffen impliziert, das Schiedsgericht die Streitig-
keit ohne Anrufung des EuGH entscheide (vgl.
z.B. Art. 32, Abs. 3, S. 2: Stromabkommen). Tat-
sachlich handelt es sich dabei weitgehend um
Propaganda.

Nach offizieller Darstellung aus Bern zeigen
«fehlende Vorgaben», «nicht erfasste» Fragen
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und «explizite Ausnahmen», dass die Schweiz
empfindliche Bereiche besser habe schiitzen kon-
nen als noch im InstA-Entwurf von 2018. Das trifft
aber nur bedingt zu. Dass ein Vertrag zu einer Fra-
ge schweigt, bedeutet nicht automatisch, dass
der betreffende Bereich ausgeklammert und da-
mit der schweizerischen Autonomie (berlassen
wurde. Ein Schweigen kann ebenso als Liicke ver-
standen werden, die von den zustandigen Rechts-
anwendern, das heisst von Kommission und
EuGH, zu schliessen ware.

Auch explizite Ausnahmen bieten nur begrenz-
te Sicherheit. Zwar schaffen sie mehr Klarheit als
das blosse Fehlen von Vorgaben, doch ihre Trag-
weite ware ebenfalls nicht autonom durch die
Schweiz festzulegen. Der EuGH miisste Uber ihre
Reichweite befinden, und nach seiner standigen
Rechtsprechung sind Ausnahmen grundsatzlich
eng auszulegen. Hinzu kommt, dass Ausnahmen
stets unter dem Vorbehalt veranderter politischer,
wirtschaftlicher und rechtlicher Umstande ste-
hen. Was heute als Sonderregelung gewahrt wird,
konnte morgen unter dem Druck des Prinzips der
Homogenitat, des Gebots, gleiche Wettbewerbs-
bedingungen (ein «level playing field») zu schaf-
fen, und des Wunschs nach Markt6ffnung neu be-
wertet und eingeschrankt werden. Auf Ausnah-
men lasst sich keine stabile Ordnung aufbauen.
Sie bleiben Momentaufnahmen innerhalb eines
Systems, das strukturell auf Vereinheitlichung
ausgerichtet ist.

I1l. Stockfehler unserer Verhandler

Hinzu kommt eine Fehlleistung der Schweizer
Unterhandler in einem zentralen Punkt: bei der
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Euro-
paische Kommission ein Streitbeilegungsverfah-
ren starten und damit im Endeffekt eine verbind-
liche Interpretation einer Rechtsfrage durch ihren
eigenen Gerichtshof herbeifiihren kann.

Art. 10, Abs. 3 des InstA-Entwurfs von 2018
lautete insoweit: «Wirft der Streitfall eine Frage
betreffend die Auslegung oder Anwendung einer
Bestimmung [..] auf [...], so ruft das Schiedsge-
richt den Gerichtshof der Europdischen Union an.
Das Urteil des Gerichtshofs der Europdischen
Union ist fir das Schiedsgericht verbindlich.»
(Hervorhebung hinzugefiigt.) Nun bestimmen
zum Beispiel die Art. 10, Abs. 1, IP-FZA und 32,
Abs. 1, Stromabkommen unter dem Titel «Verfah-
ren bei Auslegungs- oder Anwendungsschwierig-
keiten»: «Bei Auslegungs- oder Anwendungs-
schwierigkeiten des Abkommens oder eines dar-
in genannten Unionsrechtsakts beraten sich die

Vertragsparteien im Gemischten Ausschuss, um
eine beiderseits annehmbare Losung zu finden.
Findet der Gemischte Ausschuss innert drei Mo-
naten keine Losung, kann jede Vertragspartei die
Streitigkeit einem Schiedsgericht unterbreiten.
Ist fiir die Streitbeilegung die Auslegung oder An-
wendung einer Bestimmung nach Art. 29, Abs. 2
(sc. Rechtsakte der Union, auf die im Abkommen
Bezug genommen wird, und die Bestimmungen
des Abkommens, soweit ihre Anwendung uni-
onsrechtliche Begriffe impliziert), erforderlich, so
legt das Schiedsgericht die Frage dem EuGH vor;
betrifft die Streitigkeit dagegen eine Ausnahme
und impliziert keine unionsrechtlichen Begriffe,
so entscheidet das Schiedsgericht selbst. Legt
das Schiedsgericht eine Frage vor, so ist die Ent-
scheidung des EuGH fiir es bindend.»

Gleichlautende Bestimmungen enthalten die
meisten anderen Vertrage. Nach diesen Vor-
schriften ist die Einleitung eines Verfahrens, das
zum EuGH flhrt, nicht auf Streitigkeiten be-
schrankt. Die Europaische Kommission kann
auch aktiv werden, wenn sich Auslegungs- oder
Anwendungsschwierigkeiten im Vorfeld eines
solchen Prozederes ergeben.

IV. Abstraktes Auslegungsverfahren

Wer die professionelle Arbeitsweise der Europai-
schen Kommission kennt, dem ist klar, dass die-
se Anderung kein Zufall sein kann. Art. 10,
Abs. 1, IP-FZA und Art. 32, Abs. 1, Stromabkom-
men erinnern an Art. 68, Abs. 3 des EG-Vertrags
in der Amsterdamer Fassung von 1997. Art. 68,
Abs. 3 des EG-Vertrags lautete:

«Der Rat, die Kommission oder ein Mitglieds-
taat konnen dem Gerichtshof eine Frage der Aus-
legung dieses Titels (sc. Titel IV) oder von auf
diesen Titel gestitzten Rechtsakten der Organe
der Gemeinschaft zur Entscheidung vorlegen.
Die Entscheidung, die der Gerichtshof auf dieses
Ersuchen hin fallt, gilt nicht fur Urteile von Ge-
richten der Mitgliedstaaten, die rechtskraftig ge-
worden sind.»

Titel IV regelte die Vorabentscheidungszu-
standigkeit des EuGH im Bereich von Visa, Asyl,
Einwanderung und anderen Politiken betreffend
den freien Personenverkehr.

Mit dem Verfahren sollte geklart werden kon-
nen, wie bestimmte Gesetze zu verstehen sind,
ohne dass es einen konkreten Streitfall (mit Kl&-
ger und Beklagtem) geben musste. Im Gegen-
satz zum klassischen Vorabentscheidungsver-
fahren nach (heute) Art. 267, AEUV ging es bei
Art. 68, Abs. 3, Amsterdam nicht um einen Dialog
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zwischen nationalen Gerichten und EuGH, son-
dern zwischen den politischen Instanzen Rat und
Kommission sowie den Mitgliedstaaten und dem
EuGH. Damit wurde die Auslegung eines beson-
ders sensiblen Bereichs beim EuGH konzentriert.
Die politischen Unionsorgane bekamen ein ei-
genstandiges Initiativrecht. Art. 68, Abs. 3, EG
Amsterdam war also keine bloss technische Zu-
standigkeitsregelung, sondern Ausdruck eines
Systems, das die Deutungshoheit in politisch
sensiblen Fragen bewusst bei den politischen
Unionsorganen und dem EuGH konzentrierte.
Das ging auf Kosten der Mitgliedstaaten. Man
kann von einem Anwendungsfall EU-interner
asymmetrischer Streitbeilegung sprechen.

V. Parallele Art. 68, Abs. 3, EGV -
Vertrage EU-Schweiz

Art. 68, Abs. 3, EG Amsterdam begriindete kein
zwischenstaatliches Streitbeilegungsverfahren,
sondern ein besonderes gemeinschaftsinternes
Prozedere zur Sicherung einheitlicher Auslegung
im Bereich des damaligen Titels IV EG. Die Ver-
trage EU-Schweiz sehen ein Proforma-Schieds-
gericht vor, das den EuGH einschalten und ihm
folgen muss, wenn unionsrechtliche Ausle-
gungsfragen «impliziert» sind. In beiden Fallen
erhalt die Kommission, ein politisches Organ, das
Recht, Auslegungsfragen jederzeit unabhangig
von einem konkreten Streitfall, das heisst abs-
trakt, vom EuGH klaren zu lassen. Im Falle des
Art. 68, Abs. 3, EG Amsterdam bestand die
Asymmetrie im Verhaltnis EU-Mitgliedstaaten.
Bei den Vertragen EU- Schweiz besteht sie zwi-
schen den Parteien. Dass das zwischenstaatli-
che Verfahren nach den Vertragen EU-Schweiz
mit dem Proforma-Schiedsgericht ein hybrides
Element enthalt, ist lediglich dem Bestreben der
Abkommensparteien geschuldet, den Schein
des Fortbestehens einer gewissen Souveranitat
der Schweiz aufrechtzuerhalten.

Die Regelung des Art. 68, Abs. 3, EG Amster-
dam kam nie zur Anwendung. Sie wurde spater

im Zuge der Vertragsentwicklung aufgegeben.
Nun erlebt ihr Grundgedanke im Vertragspaket
EU-Schweiz eine Art Revival.

VI. Damoklesschwert

Die Formulierung der Art. 10, Abs. 1, IP-FZA
und 32, Abs. 1, Stromabkommen bedeutet, dass
die Kommission bei ihrem eigenen Gerichtshof,
dem EuGH, jederzeit eine autoritative Entschei-
dung zu Zweifelsfragen anfordern kann, wenn
es ihr politisch passt. Darauf, ob ein konkreter
Konflikt besteht, kommt es nicht an. Die Kom-
mission kann sich verbindliche Interpretationen
des EuGH gewissermassen auf Vorrat bestellen.
Und ihre Verhandlungsposition im Gemischten
Ausschuss wurde gestarkt. Es ist davon auszu-
gehen, dass die teilweise Umfunktionierung des
konkreten Streitbeilegungsmechanismus, der
noch im Jahr 2018 vorgesehen war, in einen
abstrakten durch die Europdische Kommission
selbst veranlasst wurde. Ob die hochgelobten
Schweizer Unterhandler verstanden haben, was
hier geschah, darf bezweifelt werden. Damit be-
findet sich die Schweiz in der Lage des legenda-
ren Damokles. In einer griechischen Sage benei-
dete Damokles den Konig Dionysios um dessen
Reichtum und Macht. Um ihm zu zeigen, wie tri-
gerisch dieses Gliick ist, liess der Konig ihn auf
dem Thron Platz nehmen, tiber dem ein Schwert
an einem diinnen Pferdehaar hing, das jederzeit
herabfallen konnte. So erkannte Damokles, dass
Macht und Wohlstand keine Sicherheit bieten,
und wollte den Thron wieder verlassen.

Die Schweizer haben die Vertrage mit der EU
unterzeichnet. In Sicherheit kénnen sie sich nur
noch bringen, wenn sie in einem Referendum
nein stimmen. Dass entgegen der allgemeinen
Erwartung ein abstraktes Kontrollverfahren in die
Abkommen hineingeschmuggelt wurde, ist ein
weiterer Grund, der fiir die Unterstellung unter
das obligatorische Referendum mit Volks- und
Standemehr spricht.

(Erstabdruck in «Weltwoche», Nr. 25/2026)
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