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A. Einfithrung

Die gerade begonnenen Verhandlungen ,liber die Einzelheiten des Austritts“
(Art. 50 Abs. 1 AEUV) des Vereinigten Konigreichs von Grofibritannien und Nord-
irland (Vereinigtes Konigreich, UK) aus der Union (Brexit)! und vor allem ihr Er-
gebnis werden von dieser Zeitschrift in den kommenden Monaten und Jahren intensiv
begleitet werden. Zwar fiihrt die Austrittserklirung des Vereinigten Konigreichs vom
29. Mirz 2017 ohne weiteres dazu, dass gemafd Art. 50 Abs. 3 EUV zwei Jahre danach
die Vertrige auf das Land keine Anwendung mehr finden werden. Allerdings ist die
vom Vertrag bevorzugte Losung ein Austrittsvertrag, der zuvorderst die Einzelheiten
des Austritts regeln und dariiber hinaus nach Moglichkeit ,de[n] Rahmen fiir die
kiinftigen Beziehungen dieses Staates zur Union® niederlegen soll.?

Dem Vereinigten Konigreich ist daran gelegen, diesen zukunftszugewandten As-
pekt der Verhandlungen zeitgleich mit den Vereinbarungen zur Regelung der Ein-
zelheiten des Austritts zu fithren, wihrend die Europiische Union die Gestaltung der
Zukunft von der angemessenen rechtlichen Bewiltigung (oder jedenfalls hinreichen-
dem diesbeztiglichem Verhandlungsfortschritt) des Brexit abhingig machen will.

Im Rahmen der Vorbereitungen auf die Verhandlungen haben private und staatliche
Stellen? intensiv die verschiedenen rechtlichen Losungsansitze analysiert, die von der
EU und jenen Handelspartnern erarbeitet worden sind, die nicht Mitglied der EU
sind, indes wegen ihrer weitgehenden Integration mit der Wirtschaft der EU volle
oder zumindest teilweise Beteiligung am Binnenmarkt anstreben: Neben dem beson-
ders weitgehenden Vertrag tiber den Europiischen Wirtschaftraum (EWR) existiert
das Turkish Model einer Zollunion, sowie das Swiss Model, das durch eine Vielzahl
von (liber 120) sektoriellen Abkommen gekennzeichnet ist, die insgesamt eine weit-
gehende — aber keineswegs vollstindige — Partizipation am Binnenmarkt ermogli-
chen.* Aus der Sicht der Union ist das in der Schweiz als ,,bilateraler Weg“ bekannte

1 Am 23.6.2016 entschieden sich knapp 52 % der Biirger des Vereinigten Konigreichs in einem
Referendum fiir einen Austritt aus der EU; dazu eingehend www.parliament.uk/eu-referen
dum (15.9.2017); am 29.3.2017 notifizierte die Regierung des Vereinigten Konigreichs ihre
Entscheidung, aus der EU austreten zu wollen, www.consilium.europa.eu/en/press/press-
releases/2017/03/29-euco-50-statement-uk-notification/ (15.9.2017). Ubersicht der rechtli-
chen Herausforderungen und Parameter bei Thiele, Der Austritt aus der EU — Hintergriinde
und rechtliche Rahmenbedingungen eines ,Brexit“, EuR 2016, S.281{f.; Skouris, Brexit:
Rechtliche Vorgaben fiir den Austritt aus der EU, EuZW 2016, S. 806 ff.; Hillion, Le retrait
de 'Union européenne. Une analyse juridique, RTDE 2016, S. 719 {f.; Jacqué, Brexit. Une
analyse factuelle, RTDE 2016, S.6891f.; Craig, Brexit: A Drama in Six Acts, ELR 2016,
S. 447 ff.; sowie die Beitrige bei Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg.), Brexit und die Ju-
ristischen Folgen, 2017.

2 Insoweit Bedenken bei Pechstein, in: Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Europaisches Organisati-
ons- und Verfassungsrecht, EnzEuR Bd. 1, 2014, S. 843.

3 Siehe beispielsweise eingehend Webb/Booth, Brexit: Trade aspects, House of Commons
Briefing papers CBP-7694 v. 4.7.2017.

4 Siche dazu bereits in dieser Zeitschrift Ziegler, Die De-facto-Mitgliedschaft der Schweiz in
der EU: Binnen- und Aussenbeziechungen, ZEuS 2007, S. 247 ff.; siche neuerdings Epiney, Die
Beziehungen Schweiz — EU als Modell fir die Gestaltung des Verhaltnisses Grofibritanniens
zur EU?, in: Kramme et al., (Fn. 1), S. 77 ff.
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Konglomerat zahlreicher sektorieller Abkommen an sein Ende gelangt,® sofern nicht
durch die Schaffung eines institutionellen Rahmens die rechtliche und praktische
Komplexitit des Nebeneinanders statischer sektorieller Abkommen reduziert werden
kann. Die Zollunion mit der Tiirkei ihrerseits wirft zu viele Probleme auf, um aus der
Sicht der Union noch als Modell dienen zu konnen.®

Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen soll indes nicht etwa eine vergleichende
Analyse sein, welche Elemente der verschiedenen Losungen fiir das kiinftige Verhalt-
nis zwischen dem Vereinigten Konigreich und der EU am ehesten als Inspirations-
grundlage genutzt werden kann; die britische Premierministerin hat ohnehin die
Niitzlichkeit solcher Modelle bestritten und strebt fiir das Vereinigte Konigreich eine
mafigeschneiderte (bespoke) Losung an, die idealerweise die gewiinschten Vorteile der
Mitgliedschaft ohne ihre Lasten kombiniert.”

Anliegen dieses Beitrages ist es vielmehr, die Schwierigkeiten von EU-Partnern
(Drittstaaten) aufzuzeigen, die ihre Handelsbeziehungen mit der EU und dem Mit-
gliedstaat Vereinigtes Konigreich auf eine sichere Grundlage gestellt zu haben glaub-
ten und nunmehr priffen missen, ob und inwieweit ihre Handelsbeziehungen mit der
zweitgrofiten europiischen und funftgrofiten globalen Volkswirtschaft noch auf sta-
bilem Grund stehen. Zugleich soll dieser Beitrag auch dazu dienen, die Leserschaft
der ZEuS auf die Besonderheiten des Verhaltnisses zwischen der Schweiz und der EU
hinzuweisen.?

5 Vgl. Rat der Europiischen Union, Schlussfolgerungen des Rates zu einem homogenen er-
weiterten Binnenmarkt und den Beziehungen der EU zu nicht der EU angehorenden west-
europiischen Lindern, 16583/14 v. 16.12.2014, Rn. 44: ,,Eine Voraussetzung fiir die weitere
Entwicklung eines bilateralen Ansatzes ist nach wie vor die Schaffung eines gemeinsamen
institutionellen Rahmens fiir bestehende und kiinftige Abkommen tiber die Beteiligung der
Schweiz am Binnenmarkt der EU, der die Homogenitat und die Rechtssicherheit im Bin-
nenmarkt gewiahrleisten soll. Der Rat begriifit, dass im Mai Verhandlungen tiber einen der-
artigen Rahmen aufgenommen worden sind, erwartet, dass weitere Anstrengungen unter-
nommen werden, um diese Verhandlungen voranzutreiben, und weist erneut darauf hin, dass
ohne einen solchen Rahmen keine weiteren Abkommen tiber die Beteiligung der Schweiz am
Binnenmarkt geschlossen werden. Dartiber hinaus wird der Rat vor einer Entscheidung tiber
den Abschluss dieser Verhandlungen tiber institutionelle Fragen sowie etwaiger weiterer
Verhandlungen tiber den Zugang der Schweiz zum Binnenmarkt eine umfassende Bewertung
der Beziehungen zwischen der EU und der Schweiz vornehmen.”

6 Siche aus der Praxis etwa das Positionspapier des BDI, Modernisierung der Zollunion EU-
Tirkei: Notwendige Verbesserungen fiir den Warenhandel, Januar 2017, S. 16-34.

7 Siehe May, Florence speech: a new era of cooperation and partnership between the UK and
the EU, www.gov.uk/government/speeches/pms-florence-speech-a-new-era-of-cooperatio
n-and-partnership-between-the-uk-and-the-eu (23.9.2017): ,[L]let us not seek merely to
adopt a model already enjoyed by other countries. Instead let us be creative as well as practical
in designing an ambitious economic partnership which respects the freedoms and principles of
the EU, and the wishes of the British people®.

8 Siehe eingehend Cortier et al., Die Rechtsbeziehungen der Schweiz und der Europaischen
Union, 2014.
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B. Der status quo Schweiz-EU/Vereinigtes Konigreich

Simtliche EU-Mitgliedstaaten — darunter immerhin vier G7-Staaten und daneben ei-
nige der erfolgreichsten Volkswirtschaften der Welt — sind im Hinblick auf ihre
auflenwirtschaftsrechtlichen Beziehungen rechtlich nicht mehr imstande, autonom zu
handeln. In einigen Teilbereichen (etwa: Energie, Luftverkehr, Investitionsschutz-
recht) mag die Verheiffung des heutigen Art. 207 AEUV, dass die Mitgliedstaaten nach
Auflen mit einer Stimme sprechen und ihre diesbeziiglichen Kompetenzen der Union
vollstindig zur Ausiibung tbertragen, spiter gegriffen haben, als dies etwa im Hin-
blick auf Industriegtiter der Fall war. Indes gibt es praktisch kaum einen Bereich
auflenwirtschaftsrechtlicher Interessen, in dem nicht zumindest die Beteiligung der
Union erforderlich wire.? Das rechtsgeschiftliche Instrument, das dieses symbioti-
sche Miteinander in den Auflenwirtschaftsbeziehungen zum Ausdruck bringt, ist der
gemischte Vertrag, der trotz der ausschlief}lichen Kompetenz der Union fiir die , ge-
meinsame Handelspolitik“ gemaf} Art. 207 AEUV zum regelmifligen Modus operan-
di geworden ist. Dies ist aus vielerlei Griinden unbefriedigend,!® was spitestens bei
Abschluss des CETA deutlich geworden ist.!! Der unlingst veroffentlichte Vorschlag
des Kommissionsprisidenten,!? in Zukunft die Fille echter Mixity vom Hauptvertrag
zu trennen, und somit bei ambitionierten Projekten ein zumindest aus zwei Vertrigen
bestehendes Paket abzuschlieflen, deutet darauf hin, dass der gemischte Vertrag nach
der jlingsten Rechtsprechung des Gerichtshofes!® seltener werden wird.

Aus der skizzierten Rechtslage folgt, dass bei dem derzeit von der Londoner Re-
gierung angestrebten Austritt aus der Europiischen Union ein erhebliches Bediirfnis
bei Drittstaaten bestehen wird, die wirtschaftlichen Beziehungen mit dem Vereinigten
Konigreich auf eine neue Grundlage zu stellen.

I. Zur wirtschaftlichen Bedeutung der Handelsbeziehungen Schweiz-EU
und Schweiz-Vereinigtes Konigreich

Die Schweiz ist aufs Engste mit der europdischen und vor allem der deutschen Volks-
wirtschaft verbunden: tiber die Halfte der schweizerischen Ausfuhren werden an in
der Union ansissige Kunden geliefert; dabei entfillt der Lowenanteil auf die deutschen
Grenzregionen, insbesondere das siidliche Baden-Wiirttemberg. Fast drei Viertel
ihrer Exporte bezieht die Schweiz von Lieferanten aus der Europiischen Union. Fiir

9 Siehe Europiische Kommission, Kommission begriifit Einigung zur Gewihrleistung der
Vereinbarkeit der zwischenstaatlichen Energieabkommen mit dem EU-Recht, Pressemit-
teilung IP-16-4311 v. 7.12.2016.

10 Siehe dazu European Commission, Secretariat-General and Legal service, Vademecum on
the External Action of the European Union, SEC(2011)881/3, S. 37 ff.

11 Siehe dazu: Weisgerber, CETA und TTIP: Abschluss als gemischte Abkommen und Ent-
scheidung tber die vorliufige Anwendung, Jean-Monnet Saar Bleuprint, Februar 2017.

12 Siehe Politico v. 31.8.2017, Juncker proposes fast-tracking EU trade deals.

13 EuGH, Gutachten 2/15, Singapur-Abkommen, EU:C:2017:376.
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die EU™ ist die Schweiz, gemessen am Wert des wechselseitigen Handels, der dritt-
wichtigste Handelspartner. Trotz der besonders engen wirtschaftlichen Verflochten-
heit mit den unmittelbaren Nachbarn Deutschland, Italien, Frankreich und Osterreich
bestehen auch zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich enge Handels-
beziehungen: das Vereinigte Konigreich ist der funfte Absatzmarkt fiir Schweizer
Warenexporte (CHF 11,7 Mrd., 2015), der achte Herkunftsmarkt fiir Warenimporte
(CHF 6,5 Mrd.) und der sechstwichtigste Herkunftsort von Direktinvestitionen in
der Schweiz. Die Schweiz ihrerseits ist der fiinftwichtigste Absatzmarkt fir Waren-
und Dienstleistungsexporte aus dem Vereinigten Konigreich und (trotz russischer und
arabischer Konkurrenz) immer noch der siebtwichtigste Direktinvestor im Vereinig-
ten Konigreich. 150 tigliche Flugbewegungen verbinden die Schweiz und das Verei-
nigte Konigreich, wo jeweils um 40.000 Staatsbiirger'® des jeweils anderen Landes,
zumeist hochqualifizierte Beschaftigte im Finanzsektor, leben und arbeiten.

IL Ein dichtes Vertragsnetz Schweiz-EU

Das in der Schweiz als ,bilaterale Vertrige® und ,bilateraler Weg* bezeichnete Be-
ziehungsgeflecht zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europii-
schen Union (und ihren Mitgliedstaaten) ist eng, uniibersichtlich und hinsichtlich Re-
gelungsdichte und Zuschnitt ausgesprochen heterogen.

Fiir den grenziiberschreitenden Warenhandel ist das Freihandelsabkommen von
1972 (FHA)'¢ weiterhin die wichtigste Grundlage. Es handelt sich dabei um ein FHA
der ersten Generation, beschrankt auf den industriellen Warenhandel (Kapitel 25-97
der Briisseler Nomenklatur)!” und ohne die weitergehenden Ambitionen, welche die
heutigen Deep and Comprebensive Free Trade Agreements der Union kennzeichnen.
Wahrend mittlerweile verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse teilweise erfasst
werden,!8 bleiben allerdings landwirtschaftliche Erzeugnisse weiter auflerhalb des
Anwendungsbereichs des Abkommens.!?

Nahezu genauso wichtig wie das FHA ist fur die schweizerische Exportwirtschaft
das Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformititsbewertungen

14 Fir Einzelheiten siehe http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/september/tradoc_111
571.pdf und http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2006/september/tradoc_113450.pdf
(15.9.2017).

15 Am 1.1.2017 waren liber 34.000 Schweizer Biirgerinnen und Biirger im Vereinigten Konig-
reich bei der Schweizer Botschaft registriert und tiber 41.000 Biirgerinnen und Biirger des
Vereinigten Konigreichs in der Schweiz.

16 Abkommen v.22.7.1972 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft, SR 0.632.401.

17 Art.2 FHA.

18 Protokoll Nr.2 v.22.7.1972 Giber bestimmte landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse,
SR 0.632.401.2.

19 Fiir weitere Einzelheiten siche www.eda.admin.ch/dea/de/home/bilaterale-abkommen/
ueberblick/bilaterale-abkommen-2/landwirtschaftliche-verarbeitungsprodukte.html
(15.9.2017).
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(MRA Schweiz-EU).%° Nach dessen besonders weitgehenden Bestimmung in Art. 1
Abs. 221 konnen die Vertragsparteien ihre jeweiligen Produktstandards als gleichwer-
tig anerkennen, mit der Folge, dass die Bescheinigung der Behorden des jeweiligen
Exportstaates als ausreichende Bestitigung fiir die Marktgingigkeit anerkannt wer-
den. Die Union hat der Schweiz in 20 Kategorien (u.a. Maschinen, personliche Schutz-
ausristungen, Spielzeug, Medizinprodukte, Gasverbrauchseinrichtungen und Heiz-
kessel, Druckgerite, Funkanlagen und Telekommunikationsendgerite, Baugerite und
Baumaschinen, Messgerite und Fertigpackungen, Kraftfahrzeuge, Land- und forst-
wirtschaftliche Zugmaschinen, Inspektion der guten Herstellungspraxis fiir Arznei-
mittel (GMP) und Zertifizierung der Chargen, Bauprodukte, Aufziige, Biozid-Pro-
dukte, Seilbahnen, Explosivstoffe fiir zivile Zwecke) diese Gleichwertigkeit mit der
aktuellen Gesetzgebung der Union zuerkannt. Diese besonders weitgehende Aner-
kennung ist an die Entwicklung des Unionsrechts (durch ein vereinfachtes Vertrags-
inderungsverfahren) anzupassen, was gelegentlich aus politischen Griinden linger
dauert, als die Schweizer Seite dies wiinschen wiirde. Soweit Produkte nicht in diese
privilegierten Kategorien fallen, greifen andere Bestimmungen des Abkommens, auf-
grund derer die Berichte, Bescheinigungen, Zulassungen und Konformititskennzei-
chen der anerkannten Konformititsbewertungsstellen sowie die Konformititserkla-
rungen berechtigter Hersteller der jeweils anderen Vertragspartei (mit weniger
weitgehenden Wirkung) anerkannt werden.

Der Sicherung der Leichtgingigkeit des Warenverkehrs dient dartiber hinaus eine
Reihe weiterer Abkommen: Zu nennen ist insbesondere das Abkommen tiber Zol-
lerleichterungen und Zollsicherheit von 2009,22 das eine Vereinbarung von 1990 er-
ginzt. Es anerkennt, dass die Schweiz ein der EU gleichwertiges Regime im Bereich
der zollrechtlichen Sicherheitsmafinahmen aufweist, und nimmt in der Folge die
Schweiz von den iblicherweise fiir Drittstaaten geltenden zollrechtlichen Sicherheits-
mafinahmen aus; die Zuerkennung dieser privilegierten Stellung ist an die Beibehal-
tung der diesbezliglichen Parallelitit der beiden Rechtsordnungen gekniipft.

20 Abkommen v.21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Gemeinschaft tiber die gegenseitige Anerkennung von Konformititsbewertungen
(MRA), SR 0.946.526.81.

21 Die Vorschrift lautet: ,,Zur Vermeidung doppelter Verfahren in den Fillen, in denen die
schweizerischen Anforderungen mit denen der Gemeinschaft als gleichwertig beurteilt wer-
den, anerkennen die Gemeinschaft und die Schweiz gegenseitig die von den anerkannten
Konformititsbewertungsstellen ausgestellten Berichte, Bescheinigungen und Zulassungen
sowie die Konformititserklarungen des Herstellers, mit denen die Ubereinstimmung mit
ithren jeweiligen Anforderungen in den in Artikel 3 genannten Bereichen bescheinigt wird.
In den Berichten, Bescheinigungen, Zulassungen und Konformititserklirungen des Her-
stellers wird insbesondere angegeben, dass die betreffenden Produkte mit den Rechtsvor-
schriften der Gemeinschaft tibereinstimmen. Die in den Rechtsvorschriften einer Vertrags-
partei vorgeschriebenen Konformititskennzeichen sind auf den Waren anzubringen, die im
Gebiet dieser Vertragspartei in Verkehr gebracht werden.”

22 Abkommen v.25.6.2009 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Gemeinschaft tiber die Erleichterung der Kontrollen und Formalitaten im Gtiter-
verkehr und iiber zollrechtliche Sicherheitsmafinahmen, SR 0.631.242.05.
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Im Unterschied zum Warenhandel sind die vertraglichen Marktzugangsregeln fiir
den Dienstleistungshandel vergleichsweise schwach ausgestaltet. Das gilt indes nicht
fiir den Luft- und Landverkehr: Das Luftverkehrsabkommen?® wurde zwar zu spit
geschlossen, um das Ende der Swissair zu vermeiden, integriert aber die Schweiz in
das EU-Luftfahrtregime und hat entscheidend dazu beigetragen, dass der Flughafen
Ziirich das dritte Drehkreuz des Lufthansa-Konzerns geworden ist. Das Landver-
kehrsabkommen?* stellt hinsichtlich des Alpentransitverkehrs einen Ausgleich zwi-
schen den beiderseitigen Interessen (nicht-kontingentierter Alpentransit einerseits,
Kostenpflichtigkeit und Vorrang der Schiene andererseits) dar. Die wenigen anderen
Abkommen gehen deutlich weniger weit: Im Versicherungsabkommen von 1989%°
anerkennen die EU und die Schweiz wesentliche Teile des aufsichtsrechtlichen Re-
gimes fiir Nichtlebensversicherungen, riumen sich aber kaum dariiber hinausgehende
Marktzugangserleichterungen ein. Demgegeniiber erlaubt es das Freiztigigkeitsab-
kommen (FZA),?¢ wihrend 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr Dienstleistungen im
Sinne des AEUV im Gebiet des jeweiligen Vertragspartners zu erbringen. Politisch
und wohl auch wirtschaftlich noch wichtiger ist der Umstand, dass das FZA den
Schweizer Arbeitsmarkt in den der Union integriert.

Uber hundert weitere Abkommen regeln so vielfiltige Vertragsgegenstinde wie
etwa die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehorden, die Ubernahme des Schengen-
und Dublin-acquis, Doppelbesteuerung, automatischen Informationsaustausch zwi-
schen Steuerbehorden, Kultur oder Forschung und Entwicklung und tragen so zur
Integration des Drittstaates Schweiz in die Rechtsordnung der EU bei,?” denn nahezu
simtliche Abkommen sind sektorielle Ubernahmen von geltendem EU-Recht, die le-
diglich in Vertragsform gegossen werden.

III. ,Autonomer” Nachvollzug

Der durch diese tiber hundert Abkommen vertraglich gesicherte Marktzugang er-
moglicht keineswegs die volle Partizipation am Binnenmarkt, weswegen die Schweiz
ithre Rechtsordnung regelmiflig und systematisch an die der Européischen Union an-
passt, sofern dadurch die Marktzugangskosten ihrer Exportwirtschaft reduziert wer-
den konnen (und keine iibergeordneten politischen Einwinde bestehen). Diese Praxis

23 Abkommen v.21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Gemeinschaft iber den Luftverkehr, SR 0.748.127.192.68.

24 Abkommen v.21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Gemeinschaft tiber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strafie,
SR 0.740.72.

25 Abkommen v. 10.10.1989 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Euro-
paischen Wirtschaftsgemeinschaft betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der
Lebensversicherung, SR 0.961.1.

26 Abkommen v.21.6.1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigig-
keit, SR 0.142.112.112.681.

27 Dazu unlingst BGer 2C_716/2014 v.26.11.2015, wo ausdriicklich von ,Integration® die
Rede ist und Costa v. ENEL und Van Gend en Loos zitiert werden.
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wird als ,,autonomer Nachvollzug® bezeichnet, und in der Tat ist die Schweiz — anders
als beispielsweise ein Mitgliedstaat, der nach Art. 288 AEUV von Rechts wegen ver-
pilichtet ist — hinsichtlich der Anpassung an das Recht der Union rechtlich frei (,,au-
tonom*). Die Schweiz setzt dabei wohl dhnlich viele wirtschaftsrechtliche Richtlinien
um wie ihre europidischen Nachbarn.?® Die fir die Schweizer Wirtschaft erfreuliche
Folge dieser ,,autonomen“ Anpassung an das Recht des Binnenmarktes besteht darin,
dass entweder die Schweizer Regelungen im Rahmen der MRA-Anpassungen gemafl
Art. 1 Abs.2 MRA als gleichwertig anerkannt werden,?® oder aber die Wahrschein-
lichkeit steigt, dass Marktzugang aufgrund der zunehmend in EU-Rechtsakten ent-
haltenen Drittlandregime ermoglicht wird. Diese stellen Aquivalenzregeln fiir aufler-
halb der EU erzeugte oder gewonnene Produkte auf — einschliefflich Gtiter (z.B.
Medikamente) und Dienstleistungen (z.B. Versicherungen oder Daten) sowie die je-
weiligen Herstellungsmethoden —, von deren Einhaltung der Zugang zum Binnen-
markt abhingt. Gegenstand der Aquivalenzanforderungen kann die Rechtsordnung
des Drittstaates sein,*® aber auch der einzelne Akteur,’! der den Anforderungen der
EU gentigen muss. So finden sich beispielsweise in Richtlinie 2001/83 zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel®? zahlreiche Bestimmungen, de-
nen zufolge auslindische Medikamente nur dann den Zugang zum FU-Binnenmarkt
erhalten, wenn ihre Herstellung und Produktion den Bedingungen entsprechen, die
von der Union fiir ihre Medikamentenhersteller aufgestellt worden sind.** Neuerdings
finden sich besonders viele Beispiele auch im Finanzmarktrecht.>* All diesen Normen
sind zwei Grundanliegen gemeinsam. Zunichst soll (1) der Schutzzweck der Norm
(etwa: Stabilitat des Finanzsystems, Zuverlassigkeit der Daten) durch die EU-verfas-

28 Zur Tragweite der Europakompatibilitit der schweizerischen Gesetzgebung siehe Cortier
et al., (Fn. 8), S. 142-145.

29 Art.1 Abs.2 MRA; siehe Fn. 21.

30 Siehe Art.79 VO (EU) Nr.536/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates
v.16.4.2014 tber klinische Priifungen mit Humanarzneimitteln und zur Aufhebung der
RL 2001/20/EG zu den Kontrollen durch die Union beziiglich Aquivalenz des Rechtssys-
tems, ABL. L 158 v. 27.5.2014, S. 1.

31 Siehe Art.78 VO (EU) Nr.536/2014 1.V.m. DurchfithrungsVO (EU) 2017/556 iiber die
Einzelheiten der Inspektionsverfahren hinsichtlich der guten klinischen Praxis gemafl der
VO (EU) Nr. 536/2014 (DVO 2017/556) zu den Inspektionen durch die Mitgliedstaaten
beziiglich Inspektionen einzelner klinischer Priifungen durch die Mitgliedstaaten, ABI. L 80
v.25.3.2017,S.7.

32 RL 2001/83/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 6.11.2001 zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel, ABl. L 311 v. 28.11.2001, S. 67.

33 Siehe insbesondere Art. 6 Abs.1 VO (EG) Nr. 726/2004 des Europaischen Parlaments und
des Rates v.31.3.2004 zur Festlegung von Gemeinschaftsverfahren fiir die Genehmigung
und Uberwachung von Human- und Tierarzneimitteln und zur Errichtung der Européi-
schen Arzneimittel-Agentur, ABL L 136, v.30.4.2004, S. 1: ,,Jedem Antrag auf Genehmi-
gung eines Humanarzneimittels sind die [...] im Anhang I der Richtlinie 2001/83/EG ge-
nannten Angaben und Unterlagen ausdriicklich und vollstindig beizufiigen. Die Unterlagen
miussen eine Bestitigung dartiber enthalten, dass die klinischen Versuche, die auflerhalb der
Europiischen Union durchgefiihrt wurden, den ethischen Anforderungen der Richtlinie
2001/20/EG [neu der Verordnung 536/2014] entsprechen.“

34 Siehe etwa Commission staff working document, EU equivalence decisions in financial ser-
vices policy: an assessment, SWD(2017)102 final v. 27.2.2017.
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sungsrechtlich abgesicherte Offenheit des Binnenmarktes fiir auslindische Produkte
und Akteure nicht gefihrdet werden. Das wird dadurch erreicht, dass der Zugang von
der weitgehenden (dquivalenten) Einhaltung der Voraussetzungen der EU-Rechts-
ordnungen abhingig gemacht wird. Obgleich dies selten®® ausdriicklich gesagt wird,
ist sodann (2) auch die Verhinderung regulatorischer Arbitrage gewollt: damit ist ge-
meint, dass es den Drittstaatsakteuren nicht gestattet werden soll, im Wettbewerb auf
dem EU-Binnenmarkt einen Vorteil daraus zu ziehen, dass der Regulierungsrahmen
im Drittstaat weniger streng ist. Dieser Schutzzweck kann unmittelbar dkonomisch
motiviert sein (Schutz der heimischen Wirtschaft vor Konkurrenz aus Drittstaaten,
die mit weniger regulatorischen Lasten belegt ist) oder aber ethisch-prinzipiell auf-
geladen sein: die EU ist nicht nur gehalten, Grundrechte in ithrem eigenen Territorium
zu schiitzen, sondern projiziert diese Werte gemafl Art.21 EUV auch nach auflen,
indem sie beispielsweise nicht zuldsst, dass im Ausland gewonnene Daten genutzt
werden, die eigenen ethischen Standards nicht gentigen.

Da es keine Aquivalenz tel quel gibt, sondern die Anforderungen dem jeweils an-
zuwendenden Rechtsakt zu entnehmen sind, kann jeweils im Einzelfall eine umfas-
sende Prifung vorgenommen werden, ob das anzuwendende Recht, aber auch die
Anwendungspraxis nach Ansicht der zustindigen Akteure im Vergleich zur europii-
schen Rechts- und Verwaltungspraxis gleichwertig ist. Fiir Drittstaaten bedeutet dies
in der Praxis, dass die zustindigen Behorden, Unternehmen und Verbinde genaues-
tens beobachten, wie sich die EU-Rechtsordnung in Bereichen entwickelt, in denen
gewichtige Exportinteressen bestehen. Exportiert ein Drittsaat mehr als 50% seiner
Ausfuhren in die EU — wie das derzeit fiir die Schweiz gilt und kiinftig fiir das Ver-
einigte Konigreich der Fall sein wird — wird die Rechtsentwicklung in der EU per-
manent verfolgt und gegebenenfalls nachvollzogen werden missen, um die Gleich-
wertigkeit sicher zu stellen.?

C. Herausforderungen und Chancen fiir Drittstaaten im Allgemeinen
I. Mind the Gap*’

Soweit keine abweichenden Regelungen getroffen werden, entfalten Vertrige, die
zwischen der EU und einem Drittstaat geschlossen wurden, nach dem Austritt kei-
nerlei Wirksamkeit mehr hinsichtlich des Vereinigten Konigreichs. Durch den wirk-

35 EinBeispiel findetsich in einem Schreiben der ESMA v. 7.7.2017, www.esma.europa.cu/sites/
default/files/library/esma70-151-573_letter_to_com_vp_esma_views_on_tc_regimes.pdf
(15.9.2017).

36 Vgl. etwa die insoweit als Sprachrohr des Finanzplatzes auftretende NZZ v. 22.9.2017: Ga-
briel, Vermogensverwalter zufrieden mit Fidleg — So leicht wie moglich reguliert, doch ge-
rade noch knapp in dem Rahmen, den die EU als ,gleichwertig® anerkennen konnte: Die
Unabhingigen Vermogensverwalter kommen im neuen Finanzdienstleistungsgesetz gut
weg; vgl. demgegentiiber Emmenegger, Fidleg als Carte blanche fiir spekulative Anlagebe-
ratung, NZZ v.7.9.2017.

37 So jetzt auch offiziell unter www.eda.admin.ch/content/dam/dea/en/documents/fs/FS-
Brexit_en.pdf (15.9.2017).
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sam gewordenen Austritt erstreckt sich die Wirkung von Vertriagen der Union nach
dem Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen®® weder auf das Territorium noch
die Staatsangehorige oder die im Vereinigten Konigreich ansissigen juristischen Per-
sonen. Ein Beispiel eines wirkungslos gewordenen Vertrags wire das Freihandelsab-
kommen zwischen der Schweiz und der EU,*® das 1972 nahezu wortgleich zwischen
der seinerzeitigen EWG und simtlichen EFTA-Mitgliedstaaten geschlossen worden
ist.*0

Auf den ersten Blick weniger eindeutig stellen sich die Dinge hinsichtlich der so-
genannten gemischten Vertrige dar, mithin Vertrigen, die vom Drittstaat mit der Eu-
ropaischen Union und ihren (simtlichen) Mitgliedstaaten geschlossen worden sind.
Bleibt in diesen Fillen das vertragliche Band, das (auch) zwischen dem Vereinigten
Konigreich und dem Drittstaat besteht, unbeschadet des Ausscheidens aus dem ,,Staa-
tenverbund“ der EU bestehen? Auch in diesen Fillen wird regelmiflig davon auszu-
gehen sein, dass das Ausscheiden des Vereinigten Konigsreichs dazu fuhrt, dass der
Vertrag nicht mehr auf das bilaterale Verhaltnis UK-Drittstaat anwendbar ist. Art. 6
des als gemischtes Abkommen abgeschlossenen modernen WTOplus-Freihandelsab-
kommens zwischen der EU und Kolumbien/Peru*! veranschaulicht, dass in der Tat
typischerweise die Verpflichtung des Vereinigten Konigreichs als Mitgliedstaar ge-
schuldet ist und nicht als auflerhalb des Verbunds stehender Staat:

»(1) Im Sinne dieses Ubereinkommens bezeichnet der Ausdruck

—“Vertragspartei” die Europdische Union oder ihre Mitgliedstaaten oder die Européische
Union und ihre Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer sich aus dem Vertrag tiber die Euro-
paische Union und dem Vertrag tber die Arbeitsweise der Europaischen Union erge-
benden Zustindigkeiten (im Folgenden “EU-Vertragspartei”) oder jeden unterzeichnen-
den Andenstaat;

— “Vertragsparteien” einerseits die EU-Vertragspartei und andererseits jeden unterzeich-
nenden Andenstaat.”

Aufgrund seines (kiinftigen) Ausscheidens aus der Union kann der Vertrag vom Ver-
einigten Konigreich nicht mehr erfiillt werden, weil dieser nur Mitgliedstaaten be-
rechtigen und verpflichten soll. Damit scheidet ein ausgetretener Mitgliedstaat regel-
milig ratione personis aus dem Anwendungsbereich eines gemischten Vertrages aus,
ohne dass es von Rechts wegen irgendwelcher weiterer Rechtsgeschifte bediirfte. Dass
solche im Sinne von Rechtssicherheit und Stabilitit wiinschenswert sind, diirfte das
Vereinigte Konigreich und seine Partner zu entsprechenden Aktivititen motivieren.

Jedoch kommt es immer auf den Einzelfall an. Der Absatz 2 des wiedergegebenen
Artikels stellt klar, dass selbstverstandlich dann stand alone-Verpflichtungen beste-

38 Vgl. Art.29 WVK: ,Sofern keine abweichende Absicht aus dem Vertrag hervorgeht oder
anderweitig festgestelltist, bindet ein Vertrag jede Vertragspartei hinsichtlich ihres gesamten
Hoheitsgebiets.“.

39 Siehe Fn. 16.

40 SiehedazuEuGH, Rs. 104/81, Mainz gegen C.A. Kupferberg und Cie., EU:C:1982:362, zum
FHA zwischen der EWG und Portugal.

41 Handelsuibereinkommen zwischen der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten ei-
nerseits sowie Kolumbien und Peru andererseits, ABl. L 354 v.21.12.2012, S. 1.
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hen, wenn solche vereinbart worden sind. Ob diese Verpflichtungen als vom restlichen
Vertrag teilbar angesehen werden konnen, muss durch Auslegung ermittelt werden:

»(2) Wenn dieses Ubereinkommen spezifische und individuelle Verpflichtungen in Bezug
auf einen Mitgliedstaat der Europiischen Union oder fiir einen unterzeichnenden An-
denstaat vorsieht, wird in diesem Ubereinkommen auf das betreffende Land beziehungs-
weise die betreffenden Liander Bezug genommen®.

Dieser ausdriickliche Zusatz stellt aber auch klar, dass eine solche parzellenscharfe
Verpflichtung des Vereinigten Konigreichs normativ die Ausnahme sein wird. Der
Regelfall ist die Beendigung der Geltung des gemischten Abkommens fiir das Verei-
nigte Konigreich. Dies gilt insbesondere auch im Hinblick auf das EWR-Abkom-
men.*?

Im Regelfall wird somit der Austritt des Vereinigten Konigreichs dazu fithren, dass
der bis zu diesem Zeitpunkt stattfindende wirtschaftliche Austausch seiner vertragli-
chen Grundlage verlustig werden wird. Dieser Befund bedeutet nicht, dass sich die
rechtlichen Parameter des zwischenstaatlichen Handels verschlechtern miissen: es
bleibt den jeweiligen Handelspartnern unbenommen, einseitig und ohne entspre-
chende vertragliche Verpflichtungen weitgehende Marktzugangsrechte einzurdumen.
Indes sind solche unilateralen Losungen ohne weiteres inderbar. Wie Brexit in Erin-
nerung ruft, sind zwar auch Vertriage kiindbar bzw. hinsichtlich ihrer Wirkung be-
endbar; dennoch bleiben sie einstweilen fiir aktive Handelsnationen erstrebenswert.
Die erfolgreichen Brexit-Befiirworter betonten vor dem Abstimmungskampf stets,
wie sehr der Austritt es erleichtern wiirde, mit gleichgesinnten Nationen ziigig weit-
gehende Handelsvertrige schlieffen zu konnen, ohne durch nicht-handelsaktive oder
-skeptische Mitgliedstaaten behindert zu werden.

I1. Handelspolitische Schutzmafinahmen und andere WTO-relevante Aspekte

Drittstaaten, deren Exporte in das Vereinigte Konigreich am Vorabend des Brexit-
day durch handelspolitische Schutzmafinahmen der EU verteuert werden, werden
verlangen, dass diese Mafinahmen nach der Wirksamkeit des Austritts beendet wer-
den. Eine autonome Weiterfithrung erscheint ohne die Durchfihrung von den drei

42 Vgl. Art. 2 lit. (c) EWR-Abkommen: ,,,Vertragsparteien® im Falle der Gemeinschaft und
ihrer Mitgliedstaaten: die Gemeinschaft und die EG-Mitgliedstaaten oder die Gemeinschaft
oder die EG-Mitgliedstaaten. Die jeweilige Bedeutung dieses Begriffs ist im Einzelfall ab-
zuleiten aus den einschligigen Bestimmungen dieses Abkommens und aus den Zustindig-
keiten der Gemeinschaft bzw. der Mitgliedstaaten, wie sie sich aus dem Vertrag zur Griin-
dung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft ergeben®. Unter Auflerachtlassung dieser
Bestimmung wird im Vereinigten Konigreich von Brexit-Gegnern verfehlte Hoffnung in
die Vorschrift des Art. 127 gesetzt: ,Jede Vertragspartei kann von diesem Abkommen zu-
riicktreten, sofern sie dies mindestens zwolf Monate zuvor den iibrigen Vertragsparteien
schriftlich mitteilt. Nach der Mitteilung des beabsichtigten Riicktritts treten die tibrigen
Vertragsparteien unverziglich zu einer diplomatischen Konferenz zusammen, um zu er-
wigen, in welchen Punkten das Abkommen geindert werden mufi.”
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einschligigen WTO-Abkommen*? verlangten Verfahren nicht mit den Verpflichtun-
gen des Vereinigten Konigreichs als WTO-Vertragspartei vereinbar. Selbstverstind-
lich kann und sollten auch insoweit bilaterale Absprachen moglich sein, die indes ge-
mifl Art. I GATT nicht etwa kooperationswillige Partner des Vereinigten Konigreichs
begiinstigen diirfen. Sofern umgekehrt handelspolitische Schutzmafinahmen von
Drittstaaten gegen britische Produkte auf Untersuchungen des spezifischen Verhal-
tens von Akteuren aus dem Vereinigten Konigreich beruhen, konnen sie weiter an-
gewandt werden.

Die WTO hat angekiindigt, im Rahmen der WTO weiterhin die von der EU ein-
gegangen und in Listen (Schedules, Art. II GATT, Art. XX GATS) zusammengefass-
ten Marktzugangsverpflichtungen anwenden zu wollen. Ob das Vereinigte Konig-
reich hierzu ohne weiteres berechtigt ist, soll hier nicht weiter aufgegriffen werden.
Indes legt es die vergleichsweise grofle Offenheit des EU-Marktes nahe, dass insoweit
bei Drittstaaten nur eine geringe Neigung bestehen diirfte, diese Rechtsfrage einer
autoritativen Klirung zuzufithren. In jedem Fall spricht sowohl die Staatenpraxis als
auch die analog anwendbare Vorschrift des Art. XXVI:5(c) GATT fur die Vertret-
barkeit der Position des Vereinigten Konigreichs.** Drittstaaten werden indes darauf
achten, dass bei bestimmten Zollkontigenten der Austritt des Vereinigten Konigreichs
nicht etwa dazu fihrt, dass sie schlechter gestellt sind als zuvor.

II1. Mogliche Losungsansitze
1. Vorbemerkung

Ob und wie Vertrige vom Vereinigten Konigreich und seinen Handelspartnern ge-
schlossen werden konnen, hingt ganz mafigeblich vom Ausgang der Austrittsver-
handlungen ab. Zum derzeitigen Zeitpunkt, dem Herbst 2017, 18 Monate vor dem
Ende der in Art.50 EUV verankerten (nahezu grotesk knappen) Zweijahresfrist,
scheint es durchaus moglich, dass der ,,hard Brexit“ den die Premierministerin ange-
kiindigt hat, Realitit wird. Der Austritt wird gemaf Art. 50 Abs.3 EUV nach zwei
Jahren wirksam, es sei denn, ein optionaler Austrittsvertrag modifiziert diesen fest-
gelegten Normalfall. Einigkeit besteht darin, dass dieser normative Standardfall wirt-

43 Antidumping-Ubereinkommen, ABIL L 336 v.23.12.1994, S. 103; Ubereinkgmmen iiber
Subventionen und Ausgleichsmafinahmen, ABL L 336 v. 23.12.1994, S. 156; Ubereinkom-
men iiber Schutzmafinahmen, ABL. L 336 v. 23.12.1994, S. 184.

44 Zum Ganzen eingehend Bartels, The UK’s status in the WTO after Brexit v.23.9.2016,
www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/407396411.pdf (15.9.2017), mit Hinweisen auf den
yhalben® Prizedenzfall Rhodesien und Nyasaland. Siehe dazu Central African Federation
— Joint Statement issued by the United Kingdom and Southern Rhodesian Delegations for
the Information of the Contracting Parties, GATT-Doc L/132 v. 22.9.1953. Diese Notifi-
kation wurde von den GATT-Vertragsparteien am 6.10.1953 erortert, GATT-Doc. SR.8/13
v.12.10.1953. Vgl. auch Central African Federation — Joint Notification by the Govern-
ments of the United Kingdom and Southern Rhodesia, GATT-Doc. L/172 v.6.11.1953;
GATT Contracting Parties, Federation of Rhodesia and Nyasaland — Declaration of
1.11.1954, GATT-Doc. L/278 v. 11.11.1954.
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schaftlich und politisch auflerordentlich schadliche Folgen zeitigen konnte. Die Pre-
mierministerin strebt deswegen mittlerweile an, ein solches cliff edge-Szenario
tunlichst zu vermeiden.*

Die vielleicht wahrscheinlichste Variante der kiinftigen vertraglichen Losungen des
Verhiltnisses zwischen dem Drittstaat Vereinigtes Konigreich und der EU wird ir-
gendwo auf einem Kontinuum zwischen CETA* und dem EWR einzuordnen sein.
In diesem Fall kann das Vereinigte Konigreich mit seinen auflerhalb der EU angesie-
delten Handelspartnern ohne weiteres Vertrige abschlieflen; dementsprechend bieten
sich entsprechende explorierende Gespriche an, wobei die Verhandlungen mit der EU
die Kapazitit fiir weitere komplexe Verhandlungen reduziert. Solche Gespriche ver-
stoflen nicht gegen die Verpflichtung des Mitgliedstaates Vereinigtes Konigreich, die
ausschlieflliche Kompetenz der Union im Bereich der Gemeinsamen Handelspolitik
gemafd Art. 206,207 und 3 Abs. 1 AEUV zu beachten.

Da das Vereinigte Konigreich angekiindigt hat, die Marktzugangsverpflichtungen
der EU tibernehmen zu wollen, wiren Drittstaaten insoweit nicht schlechter gestellt
als zuvor.*” Etwaige Probleme hinsichtlich der Effektuierung vereinbarter Zollkon-
tingente sollten vermieden werden konnen, wenn das von der EU zugesagte Volumen
insgesamt eingehalten werden wird.*

2. Beibehaltung des vertraglichen status quo

Insbesondere angesichts der objektiven Schwierigkeit des Vereinigten Konigreichs,
parallel zu den komplizierten Verhandlungen mit der EU auch kunftige Vertrige mit
Nicht-EU-Staaten zu verhandeln, kommt der provisorisch-temporiren Sicherung des
status quo durch Ubergangslosungen grofie Bedeutung zu. Entsprechenden politi-
schen Willen vorausgesetzt, lassen sich vergleichsweise schnelle und pragmatische
Losungen denken, die jedenfalls iibergangsweise sicherstellen konnten, dass zwischen
dem Vereinigten Konigreich und dem Drittstaat der Inhalt der bisherigen Vertrige
UK-EU (bzw. der EU und ihren Mitgliedstaaten) weiterhin zwischen dem Drittstaat
und dem Vereinigten Konigreich gelten sollen. So konnten beispielsweise die Schweiz
oder Kanada mit dem Vereinigten Konigreich vereinbaren, dass zwischen den beiden
Seiten die gleichen Verpflichtungen gelten sollen, wie sie zwischen Kanada bzw. der
Schweiz und der EU gelten. Allerdings scheint es nicht nur aus politischen Grinden
(wegen der Bezugnahme auf von der EU abgeschlossene und nach Ansicht der Brexit-

45 Vgl. Financial Times v. 8.8.2017, Banking watchdog warns of risks from cliff-edge Brexit.
Sam Woods issues starkest alert yet on stability threats to financial system; siehe nunmehr
Financial Times v.22.9.2017, EU gives guarded welcome to May’s conciliatory Florence
speech — PM sets out plans to keep Britain in EU in all but name until 2021.

46 Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA) zwischen der EU und Kanada,
www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2016/10/28-eu-canada-trade-agree
ment/ (15.9.2017).

47 ODb und inwieweit diese Vorgehensweise haltbar ist, und sich in der Tat auf die Praxis der
Organisation stiitzen kann, wird hier nicht weiter untersucht; siehe dazu eingehend Bar-
tels, (Fn. 44).

48 Siche etwa Shaffer, Brexit: Is the UK set for WTO limbo?, New Law Journal v. 9.5.2017.
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Kampagne zu wenig ambitionierte Handelsvertrige) nahezu ausgeschlossen, dass
solche Ubergangslosungen von Ausnahmen abgesehen mehr sein kénnten, als eine
kurzfristige Uberbriickungshilfe. Zahlreiche Partner der EU haben diese Marktzu-
trittsrechte Zug und Zug gegen Zugangsrechte zu einem Markt mit 550 Millionen
Konsumenten zugesagt. So wichtig das Vereinigte Konigreich ist: seine Bevolkerung
und Wirtschaft stellen lediglich etwa 15 % dieses Wertes dar. Deshalb kann dieses
» Weiter-so“ kaum als Modell dienen.

3. Die neuen vertraglichen Grundlagen

Drittstaaten und das Vereinigte Konigreich werden die Handelsabkommen schlielen,
die in beiderseitigem Interesse liegen; Prognosen verbieten sich insoweit von selbst.
Dabei diirfte dem Vereinigten Konigreich bei groflen Agrarexportnationen (etwa:
Australien, Chile, Kanada, Neuseeland, Peru, USA) zugutekommen, dass es deutlich
weniger Interessen im Hinblick auf landwirtschaftliche Produkte hat, als dies bei der
EU der Fall ist. Wenngleich die pauschale Ubernahme der bisherigen Vertrige mit der
EU nicht der Regelfall sein wird, haben mehrere dem UK besonders verbundene
Staaten signalisiert, den bisherigen status quo als Grundlage fiir die Verhandlungen
tber kiinftige Beziehungen heran zu ziehen. Dazu zihlt neuestens Kanada;*® Japan,
das sich mit der EU auf ein DCFTA im Prinzip verstandigt hat,>® erwigt anscheinend,
bereits bei Vertragsschluss eine Erweiterung auf das kiinftige Drittland Vereinigtes
Konigreich vorzusehen.

D. Zu einigen Besonderheiten im bilateralen Verhiltnis Schweiz-Vereinigtes
Konigreich im Zusammenhang mit der Personenfreiziigigkeit

Die bilateralen Beziehungen zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich
beginnen nicht erst 1972, wenngleich heute der Grofiteil der wirtschaftlichen Bezie-
hungen zwischen den beiden Staaten auf der Grundlage der zwischen der EU und der
Schweiz geschlossenen Vertrage abliuft. Indes ist nicht ohne Interesse, dass sowohl
nach der Vertragsdatenbank des Eidgenossischen Departements fiir Auswirtige An-
gelegenheiten®! als auch der UK Treaties Online-Datenbank®? knapp 50 bilaterale
»Alt-Vertrige® existieren, die weiterhin in Kraft sind und lediglich in ihrer Anwend-
barkeit durch tiberlagernde EU-gefiithrte Vertrige gehemmt waren. In diesem Sinne
sind die Auflenministerien simtlicher Drittstaaten, aber auch das Vereinigte Konig-

49 Huffington Post v. 18.11.2017, Theresa May, Justin Trudeau Say Canada And U.K. Work-
ing Toward New Trade Deal, They say CETA will be the ,basis“ for the new agreement.

50 Europiische Kommission, EU and Japan reach agreement in principle on Economic Part-
nership Agreement, Pressemitteilung IP.17.1902 v. 6.7.2017.

51 Vgl. www.eda.admin.ch/eda/de/home/aussenpolitik/voelkerrecht/internationale-
vertraege/datenbank-staatsvertraege.filterResults.term.country367.organization-1.topic-1.
heml (15.9.2017).

52 Vgl. http://treaties.fco.gov.uk/treaties/treaty.htm;jsessionid=A5FE8035F1975533228EAE
9040607763 (15.9.2017).
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reich gut beraten, eine sorgfiltige Anamnese des Bestands der bilateralen vertraglichen
Beziehungen vorzunehmen.

I. Der Freundschafts-, Handels- und Niederlassungsvertrag
Schweiz-UK von 1855

Sowohl des Vereinigte Konigreich als auch die Schweiz haben in den letzten Jahr-
zehnten ihre Stellung als fithrende Finanzmarktplitze ausgebaut. Hinsichtlich des
Rangs der City of London ist an dieser Stelle wenig zu sagen. Aber auch die Schweiz
ist sowohl beim Rohstoffhandel als auch bei der Vermdgensverwaltung einer der
weltweit fithrenden Standorte. Demgemif bestehen enge Beziehungen zwischen den
in London, Ziirich, Zug und Genf ansissigen Dienstleistern, die sich nicht zuletzt in
der hohen Mobilitit dieser Personen niederschlagen. Die derzeit durch das Perso-
nenfreiziigigkeitsabkommen gesicherte Freizligigkeit der in der Finanzwirtschaft be-
schiftigten Arbeitnehmer und unabhingigen Dienstleister ist demgemafl im beider-
seitigen Interesse, ist aber in der politischen Diskussion beider Staaten nicht von
vornherein der allgemeinen Zustimmung sicher.>?

Insoweit besteht indes nur eingeschrinkter Handlungsbedarf: der Freundschafts-,
Handels- und Niederlassungsvertrag vom 6. September 1855 zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und Threr Majestit der Konigin des Vereinigten Konig-
reichs von Grofibritannien und Irland,>* der — soweit ersichtlich — weder gekiindigt,
noch sonst beendet wurde, sondern lediglich durch das geltende FZA {iberlagert wor-
den ist — sieht weitgehende Rechte in Bezug auf die Freiziigigkeit vor: Nach Art. 1
Satz 1 werden

»Schweizer Burger [...] in allen Gebieten des Vereinigten Konigreichs von Grossbritan-
nien und Irland unter denselben Bedingungen und auf dem gleichen Fusse wie britische
Untertanen zum Aufenthalte in allen Kantonen der Schweiz unter den gleichen Bedin-
gungen und auf demselben Fusse wie Schweizer Biirger anderer Kantone zugelassen.®

Die folgende Konkretisierung in Art. 1 Sitze 2 und 3>*deutet zwar darauf hin, dass die
seinerzeitigen Verhandlungsfithrer nur an selbstindige Dienstleister und Gewerbe-

53 Siehe etwa NZZ v. 6.9.2017, Grossbritannien will nach Brexit Einwanderung beschrinken.

54 Freundschafts-, Handels- und Niederlassungsvertrag zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und Threr Majestit der Konigin des Vereinigten Konigreichs von Grofibri-
tannien und Irland, SR 0.142.113.671; siehe auch die dazugehorige Zusatziibereinkunft
v.30.3.1914, SR 0.142.113.671.1.

55 “Die Biirger und Untertanen der beiden kontrahierenden Teile konnen demnach, voraus-
gesetzt, dass sie den Landesgesetzen Gentige leisten, mit ihren Familien jeden Gebietsteil
des andern Staates frei betreten, sich daselbst niederlassen, wohnen und bleibend aufhalten.
Sie mogen, zum Zwecke des Aufenthaltes und des Handelsbetriebes, Wohnsitze und Wa-
renmagazine mieten und innehaben und gemiss den Gesetzen des Landes jeden Beruf oder
jedes Gewerbe austiben, oder mit gesetzlich erlaubten Artikeln sowohl im grossen als im
kleinen Handel treiben, und zwar entweder in eigener Person oder durch beliebige Unter-
hindler oder Agenten, welche anzustellen sie fiir geeignet halten, vorausgesetzt, dass diese
Unterhindler oder Agenten auch ihrerseits die erforderlichen Bedingungen erfillen, um
zum Aufenthalte im Lande zugelassen zu werden.“
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treibende dachten, und nicht etwa an abhingig beschiftigte Bankangestellte. Indes
liefe sich auch ein Verstindnis der Vorschrift vertreten, demzufolge die in Art. 1
Satz 2 ff. dargelegten Beispielsfille eben dieses sind — die Aufzihlung von Beispie-
len — und die eigentlich operationelle Vorschrift Art. 1 Satz 1 ist. Versteht man diesen
eingangs wiedergegebenen Satz als eine umfassende wechselseitige Zusage, den Staats-
angehorigen der jeweils anderen Vertragspartei Inlindergleichbehandlung hinsicht-
lich wirtschaftlicher Betitigung und Wohnsitznahme einzuriumen, diirfte ein Burger
des Vereinigten Konigreichs in Genf eine unselbstindige Arbeit genauso aufnehmen
wie ein Baselbieter und die Genfer Hedgefonds Managerin in London. Auch eine
vermittelnde Ansicht, der zufolge auch abhingig erbrachte ,,gehobene Handelsdiens-
te“ (die beispielsweise durch einen den Durchschnittsverdienst deutlich iibersteigen-
den Jahreslohn definiert werden konnten) erfasst werden, kime den Interessen der
besonders interessierten Wirtschaftskreise entgegen. Politischen Willen der beiden
Exekutiven vorausgesetzt, konnten die beiden Partner Vereinigtes Konigreich und
Schweiz diese Vorschrift im oben skizzierten Sinne autoritativ auslegen und auf diese
Weise ohne eine neue vertragliche Regelung (oder bereits vor dem Abschluss der am-
bitionierten neuen vertraglichen Grundlagen) das ,gute alte® zwischenstaatliche
Recht zu ihrem beiderseitigen Vorteil nutzen.

IL. Altes Recht und ,,Grandfathering®

Im Abkommen zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich von Grof3-
britannien und Nordirland iiber Soziale Sicherheit von 1968 legen die Vertragspartner
fest, dass ihre jeweiligen Staatsangehorigen grundsitzlich in den Genuss der fur In-
linder geltenden Regelungen kommen (Art. 3).56 Gemaf§ Art.2 Abs. 1 lit. b des Ab-
kommens erstreckt sich diese grundsitzliche Zusage auf die Alters- und Hinterlasse-
nenversicherung (AHV),% die Invalidenversicherung (IV),>® die Familienzulagen in
der Landwirtschaft>® sowie mit gewissen wichtigen Einschrinkungen die Kranken-
und Unfallversicherung.®® Dieses Abkommen ist durch das Inkrafttreten des FZA
— insbesondere des Anhangs II zur Koordinierung der Systeme der soziale Sicher-
heit — sistiert worden, hat aber weiterhin Bestand und wiirde — sollten keine ander-
weitigen Vereinbarungen zwischen den Parteien getroffen werden — nach einem Aus-
tritt des Vereinigten Konigreichs aus der EU fir diejenigen Bereiche, die vom
sachlichen Geltungsbereich erfasst sind, wieder gelten.®!

56 Abkommenv.21.2.1969 zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich von Gross-
britannien und Nordirland tiber Soziale Sicherheit (mit Schlussprotokoll), SR 0.831.109.
367.1.

57 SR 831.10.

58 SR 831.20.

59 SR 836.1.

60 SR 832.10. Heute BG iiber die Krankenversicherung.

61 So auch ausdriicklich das Schweizerische Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV), Aus-
tritt des Vereinigten Konigreichs aus der EU (Brexit), www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/
sozialversicherungen/int/brexit.html (15.9.2017).
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Diesem Rechtszustand kommt nicht zuletzt deshalb besondere Bedeutung zu, weil
sozialversicherungsrechtliche Anwartschaften von der Vorschrift des Art. 23 des Per-
sonenfreiziigigkeitsabkommens Schweiz-EU nicht erfasst werden.®?

Diese Vorschrift bestimmt, dass im ,,Falle der Kiindigung oder der Nichtverlinge-
rung des Abkommens die erworbenen Anspriiche von Einzelnen (droits acquis par les
particuliers) unbertihrt® bleiben. Die Vertragsparteien verpflichten sich weiterhin,
Hfir die Anwartschaften (droits en cours d’acquisition)” eine Regelung im gegenseiti-
gen Einvernehmen zu treffen.

Hinsichtlich sozialversicherungsrechtlicher Anwartschaften, nicht aber im Hin-
blick auf bereits bestandskriftig zugesprochene Leistungen, besteht also lediglich eine
Verhaltenspflicht der Schweiz und des Vereinigten Konigreichs eine einvernehmliche
Losung in gutem Glauben anzustreben,® sofern diese Vorschrift iiberhaupt unmit-
telbar anwendbar ist. Dies ist nach dem Wortlaut nicht der Fall. Das FZA wird (wohl)
nicht gekiindigt werden; der zweite Anwendungsfall, die Nichtverlingerung, stand
gemafd Art. 25 FZA sieben Jahre nach Inkrafttreten des Abkommens 2009 an und hat
sich erledigt.* Allerdings ging es den Vertragsparteien offenkundig darum, durch
Art. 23 die Subjekte der Personenfreiziigigkeit fiir den Fall zu schiitzen, dass das FZA
keine Anwendung mehr finden wiirde. Dies ist, wie oben dargelegt, nach dem Austritt
des Vereinigten Konigreichs der Fall, sofern nicht abweichende Regelungen getroffen
werden.® Insofern ist Art. 23 FZA im bilateralen Verhiltnis Schweiz-UK zugunsten
von schweizerischen und britischen Staatsbiirgern anzuwenden.

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, wie ,erworbene Anspriiche von Einzel-
nen (droits acquis par les particuliers) zu verstehen sind. Der Begriff erworbene An-
spriche ist nirgendwo definiert. Aber die Qualifikation ,erworben/acquis“ soll of-
fensichtlich nur eine Teilmenge der Rechte erfassen, die natiirlichen Personen nach
dem FZA zustehen konnen. Ein Verstindnis, dem zufolge simtliche Rechte erfasst
werden sollen, die — im Vertrauen auf den Schutz des FZA — aktiv genutzt worden
sind, wird in ausgewogener Weise einerseits dem Schutz der die Freiztigigkeit nut-
zenden natiirlichen Personen gerecht und sichert andererseits, dass die Vertragspar-
teien sich nur Anspriichen durch Personen ausgesetzt sehen, welche die abstrakten
Rechte des FZA konkret genutzt haben.% Personen, die beispielsweise in das Terri-
torium der jeweils anderen Parteien gezogen sind, um dort eine Arbeit aufzunehmen
oder um sich selbstiandig niederzulassen und ihre Tatigkeit aufgenommen haben, sind
hinsichtlich saimtlicher Rechte geschuitzt, die nach dem FZA an diese Erwerbstatigkeit
akzessorisch gekniipft sind. Die ihr Arbeitsverhiltnis angetreten habende britische

62 SR 0.142.112.681; dazu Tobler, Und wenn das Abkommen wegfillt? Erworbene Anspriiche
nach Art. 23 FZA, in: Achermann et al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht/Annuaire du
droit de la migration 2015/2016, 2016, S. 46 {.; sowie Epiney, ,Brexit“ und FZA, Jusletter
v.20.3.2017, S. 6.

63 So auch Borghi, La libre circulation des personnes entre la Suisse et 'UE. Commentaire
article par article de I’accord du 21 juin 1999, 2010, Rn. 772.

64 Siehe Epiney, (Fn. 62), Rn.51.

65 Tobler, (Fn.62), S.51-53; Epiney, (Fn. 62), S. 4.

66 Siehe z. B. Borghi, (Fn.63), Rn. 51-53 mit weiteren Hinweisen Rn. 772; Tobler, (Fn. 62),
S.51-53; Epiney, (Fn. 62), S. 6 1.
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Bankangestellte einer Schweizer Bank kann somit nicht nur weiter in der Schweiz
leben und arbeiten, sondern auch etwa ithre Familie nachkommen lassen. Da ihr Recht
in der Schweiz zu arbeiten (in Abweichung von der Rechtslage vor Abschluss des
FZA) nicht an einen bestimmten Arbeitgeber gekntipft ist, darf sie auch den Arbeit-
geber wechseln, um sich beruflich zu entwickeln.

Die Arbeitsaufnahme mag die prototypische und deutlich erkennbare Ausnutzung
der Moglichkeiten des FZA darstellen, die geeignet ist, eine geschiitzte Rechtsposition
im Sinne des Art. 23 FZA (droits acquis) zu begriinden. Indes sollte jede tatsichliche
wie rechtliche Ausnutzung ausreichen, etwa der Abschluss des Arbeitsvertrages oder
Erwerb (oder Anmietung) von Geschiftsraumen fur die selbstindige Tatigkeit. Hin-
gegen schafft das Liebaugeln mit einem Wechsel keine durch Art. 23 FZA geschiitzte
Rechtsposition, da keine erkennbare Nutzung der abstrakten Moglichkeiten erkenn-
bar wurde und damit nicht von einem auch nach auflen hin erkennbaren Erwerb einer
Rechtsposition gesprochen werden kann, der einen schiitzenswerten status quo ante
auch nach Auslaufen des Vertrages sichert.

E. Der Brexit: Eine Herausforderung fiir den Drittstaat Schweiz

Am 22. September 2017 hat Premierministerin May in Florenz den prinzipiellen Vor-
schlag unterbreitet, den Austritt innerhalb der Regelfirst von zwei Jahren wirksam
werden zu lassen, indes im Anschluss daran eine Ubergangszeit von etwa zwei Jahren
hinzu zu fiigen, in denen der status guo — bis auf die Mitgliedschaft an sich — erhalten
bliebe, einschliefflich vollem Zugang zum Gemeinsamen Markt, Budgetbeitrige ,,als
ob“ das Vereinigte Konigreich noch Mitglied sei usw. Damit soll eine einmalige und
wohlvorbereite Anpassung der privaten und sonstigen Akteure an die neue Situation
ermoglicht werden. Offenbar soll diese Ubergangszeit auch die Aufienbeziehungen
erfassen.

Der Schweiz und anderen Drittstaaten wiirde eine solche zeitliche Erstreckung er-
lauben, mit geringerem Zeitdruck eine Bestandsaufnahme der rechtlichen Grundlagen
ithres Wirtschaftsverkehrs mit dem Vereinigten Konigreich vorzunehmen und ihre
Verhandlungsstrategien fiir die Zeit nach dem ,,echten® Brexit vorzubereiten. Insbe-
sondere erhoht der Zeitgewinn die Chancen fiir eine besonders ambitionierte Losung
hinsichtlich der fiir beide Volkswirtschaften besonders wichtigen Finanzdienstleis-
tungsbranchen.

Allerdings hat fir die Schweiz der Vorschlag von Premierministerin May, sollte er
in welcher Form auch immer, angenommen werden, den Schonheitsfehler, dass damit
moglicherweise die Union 2017 noch Kapazitat hat, sich auf die bilaterale Situation
Schweiz-EU zu konzentrieren. Die EU strebt an, noch 2017 einen Rahmenvertrag
schlieffen zu koénnen, welcher

»der Schaffung eines gemeinsamen institutionellen Rahmens fiir bestehende und kiinftige
Abkommen tber die Beteiligung der Schweiz am Binnenmarkt der EU [dient, und] der
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die Homogenitit und die Rechtssicherheit fiir Biirgerinnen und Biirger und Unternehmen
& g g
gewihrleisten soll.“¢”

Bislang war die Schweiz durch Brexit eher ungiinstig betroffen, weil pragmatische
Losungen zugunsten des Sonderfalls Schweiz nunmehr wegen der (politischen) Pra-
judizwirkung unwahrscheinlicher geworden sind. Vielleicht aber bietet die Tatsache,
dass Losungen zwischen der Schweiz und der EU nunmehr Vorbildcharakter zu-
kommen konnte, auch die Chance, an die Dinge mit frischen Augen heran zu treten.

67 Schlussfolgerungen des Rates zu den Beziehungen der EU zur Schweizerischen Eidgenos-
senschaft, Pressemitteilung 93/17 v. 28.2.2017, Rn. 5.
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