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ie Annahme der Masseneinwanderungsinitiative MEI hat zu einer er-

heblichen Rechtsunsicherheit in der Migrations- und Europapolitik der

Schweiz gefiihrt.
Konsultationen mit der Europaischen Union EU iiber die Moglichkeit, das Frei-
ziigigkeitsabkommen so zu interpretieren, dass die Anliegen der MEI zumindest
teilweise umgesetzt werden konnen, haben bislang nicht zu tangiblen Ergebnis-
sen gefiihrt. Es bleibt zu hoffen, dass die Gesprache noch Friichte tragen. So ganz
scheint aber selbst der Bundesrat von seinem «Plan A» nicht iiberzeugt zu sein.
Denn als alternativen «Plan B» schlug er eine einseitige Schutzklausel vor - eine
Schutzklausel, die gegen das Personenfreiziigigkeitsabkommen verstosst und vom
Bundesgericht nicht angewendet wiirde.
Die Gefahr besteht also, dass weder «Plan A», noch «Plan B» funktionieren wer-
den. In diesem Fall wird die Volksinitiative «Raus aus der Sackgasse» RASA zur
Abstimmung gelangen. Sie hat zum Ziel, die Bestimmungen der MEI vollstindig
wieder aus der Verfassung zu streichen. Ein Anliegen, dessen Chancen auf Erfolg
zurzeit sehr gering sind. Die Ablehnung der RASA aber, wire ein weiterer Riick-
schlag fiir die Schweizer Europapolitik.
Allerdings bietet sich Bundesrat und Parlament nun die Moglichkeit, der RASA-In-
itiative einen direkten Gegenentwurf gegeniiberzustellen. Bereits kursieren meh-
rere Vorschlige fiir einen solchen Gegenentwurf. Von diesen konnte jedoch bislang
keiner politisch und inhaltlich {iberzeugen.
Im vorliegenden Diskussionspapier prasentieren die Autoren einen Gegenentwurf.
Dieser kann als «Konkordanzartikel» betrachtet werden, da er einerseits Anliegen
der Befiirworter der MEI aufnimmt, und andererseits die Grundlage schafft, um
die Personenfreiziigigkeit weiterzufiihren. Dies, indem der Artikel festlegt, dass die
Schweiz die Zuwanderung eigenstindig und unter Beriicksichtigung ihrer gesamt-
wirtschaftlichen Interessen steuert. Als Mittel dieser Steuerung nennt er insbeson-
dere auch Abkommen zur Personenfreiziigigkeit, welche eine Steuerung gemass
liberalen Marktprinzipien vorsieht. Weiter macht der Artikel deutlich, dass es auch
mit der Personenfreiziigigkeit keinen Zuwanderungsfreipass fiir Biirgerinnen und
Biirger aus den EU/EFTA-Staaten gibt, sondern gewisse Voraussetzungen erfiillt
werden miissen. Schliesslich zeigt der Artikel auf, mit welchen Massnahmen die
Zuwanderung freiziigigkeitskonform beschrankt werden kann. Denn diesbeziig-
lich besteht in der Schweiz ein grosser Konsens: Es muss einen Weg geben, dem
Anliegen nach selbstidndiger Steuerung der Zuwanderung Rechnung zu tragen,
ohne die Bilateralen zu gefihrden.
Mit diesem «Konkordanzartikel» bietet sich die Chance, in zwei der wichtigsten
politischen Dossiers der Schweiz - der Migrations- und Europapolitik - eine ver-
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niinftige Kompromisslosung zu finden, ein starkes
verfassungsrechtliches Fundament zu legen, und

die momentane Rechtsunsicherheit zu beenden.

Vi

Art. 121a BV (neu) Steuerung der
Zuwanderung

! Die Schweiz steuert die Zuwanderung von Auslan-
derinnen und Auslandern eigenstandig unter
Berucksichtigung ihrer gesamtwirtschaftlichen Inte-
ressen.

2 Zu diesem Zweck konnen auch vdlkerrechtliche
Vertrdge abgeschlossen werden. Insbesondere zur
Freiztgigkeit von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern, selbstandig erwerbstatigen Personen, nicht er-
werbstatigen Personen sowie Grenzgangerinnen und
Grenzgangern.

* Massgebende Kriterien fir die Erteilung von Aufent-
haltsbewilligungen sind insbesondere ein Arbeits-
verhaltnis mit einem Arbeitgeber der Schweiz, der
Nachweis einer selbstandigen Erwerbstatigkeit, eine
ausreichende, eigenstandige Existenzgrundlage, die
asylrechtlichen Vorgaben oder die auslanderrechtli-
chen Vorgaben.

* Der Bund kann begleitende Massnahmen zur Be-
schrankung der Zuwanderung ergreifen. Dazu ge-
horen insbesondere flankierende Massnahmen,
um Erwerbstdtige vor der missbrauchlichen Unter-
schreitung der in der Schweiz geltenden Lohn- und
Arbeitsbedingungen zu schitzen, Massnahmen die
das inlandische Arbeitskraftepotenzial fordern und in
Hinblick auf den Arbeitsmarkt besser nutzen, sowie

Massnahmen zur Beschrankung des Anspruches auf

Sozialleistungen.

Art. 197 Ziff. 11 BV Ubergangsbe-
stimmung zu Art. 121a (Steuerung
der Zuwanderung)

! aufgehoben

2 aufgehoben



"acceptation de l'initiative contre I'immigration de masse a mené a une in-

certitude juridique considérable dans les domaines de la migration et de la

politique européenne de la Suisse.
Les consultations avec I'Union européenne (UE) pour trouver des possibilités d'in-
terpréter 'accord sur la libre circulation d'une maniere qui soit au moins partielle-
ment compatible avec I'initiative contre 'immigration de masse n’ont pour ’heure
pas abouti a des résultats tangibles. Il reste a espérer que les discussions avec I'UE
s’averent bientot fructueuses. Toutefois, il semble que méme le Conseil fédéral ne
soit pas convaincu par son « plan A ». Comme « plan B », le Conseil fédéral a
proposé une clause de sauvegarde unilatérale — une clause de sauvegarde qui est
contraire a I'accord sur la libre circulation des personnes et qui ne serait pas appli-
quée par le Tribunal fédéral.
Par conséquent, le danger grandit que ni le « plan A » ni le « plan B » ne fonc-
tionne. Dans ce cas, I'initiative populaire « Sortons de I'impasse » («Raus aus der
Sackgasse», RASA) serait soumise au vote populaire. Elle a comme objectif de sup-
primer les dispositions liées a l'initiative contre I'immigration de masse. A I’heure
actuelle, les chances de succes de RASA peuvent étre qualifiées de tres faibles. Le
rejet de RASA serait un nouveau revers pour la politique européenne de la Suisse.
Le Conseil fédéral et le Parlement ont maintenant 'opportunité de proposer un
contre-projet direct 8 RASA. Plusieurs propositions de contre-projet sont déja en
circulation. Parmi celles-ci, aucune n’a réussi a convaincre par son contenu ou a
dégager une majorité politique.
Les auteurs de ce papier de discussion présentent un contre-projet. Celui-ci peut
étre considéré comme un « article de concordance ». Il faut d'une part prendre
en compte les préoccupations des partisans de I'initiative contre 'immigration de
masse et, d’autre part, poser les bases qui vont permettre de conserver la libre
circulation des personnes. Notre proposition défend l'idée que la Suisse peut gé-
rer 'immigration de maniere autonome en prenant en compte ses intéréts écono-
miques globaux. Pour parvenir a cette fin, la Suisse peut choisir de conclure des
accords de libre circulation prévoyant une gestion de I'immigration en fonction de
criteres de marché. De plus, I'article de « concordance » montre clairement qu'un
tel accord n'implique pas une immigration sans conditions pour les citoyens de
I'UE ou de '’AELE. Finalement, notre proposition énonce des mesures qui per-
mettraient néanmoins de limiter I'immigration tout en étant conformes a la libre
circulation. Il y a en effet un large consensus en Suisse : on doit trouver un moyen
de réguler de maniéere autonome I'immigration, sans mettre en péril les accords

bilatéraux.
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Cet « article de concordance » permet un triple ob-
jectif : 1) faire émerger un compromis raisonnable
sur deux des plus importants dossiers politiques de
la Suisse — la politique mi-gratoire et la politique
européenne, 2) établir une base constitutionnelle
solide et 3) mettre fin a l'incertitude juridique ac-

tuelle.

Vi

Art. 121a Cst. (nouveau) Gestion de
'immigration

! La Suisse gére 'immigration des étrangers de ma-
niére autonome en fonction de ses intéréts écono-
miques globaux.

2 A cette fin, des accords internationaux peuvent étre
conclus, portant notamment sur la libre circulation
des travailleurs, les personnes exercant une activité
lucrative indépendante, les personnes sans activité
lucrative et les frontaliers.

> Les critéres déterminants pour loctroi dautori-
sations de séjour sont en particulier un contrat de
travail avec un employeur en Suisse, la preuve d’une
activité indépen-dante, une source de revenus suffi-
sante et autonome, les critéres relevant du droit d’asi-
le ou les critéres relevant du droit des étrangers.
*La Confédération peut édicter des mesures d’accom-
pagnement pour limiter limmigration. Celles-ci com-
prennent notamment des mesures visant a protéger
les travailleurs contre le risque de sous-enchere sala-
riale et sociale, des mesures visant a promouvoir et a
exploiter le potentiel des travailleurs en Suisse, ainsi
que des mesures visant a limiter le droit aux presta-

tions sociales.

Art. 197 al. 11 Cst. dispositions
transitoires Art. 121a (Gestion de
'immigration)

1 abrogé

2 abrogé
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Die Umsetzung der
Masseneinwanderungs-
initiative

Die Ausgangslage

Volk und Stinde haben am 9. Februar 2014 mit
50.3 Prozent und 14.5 Standesstimmen die Initia-
tive «Gegen Masseneinwanderung» (MEI) ange-
nommen. Neu stehen Art. 121a und Art. 197 Ziff. 11
in der Bundesverfassung (BV).

Diese zwei Artikel sehen eine eigenstindige Steue-
rung der Zuwanderung mittels Hochstzahlen sowie
Kontingenten vor, welche unter Beriicksichtigung
eines Vorrangs fiir Schweizerinnen und Schwei-
zer auf die gesamtwirtschaftlichen Interessen der
Schweiz auszurichten ist.? Volkerrechtliche Ver-
trage, die gegen Art. 121a BV verstossen, diirfen
nicht mehr abgeschlossen werden und bestehen-
de volkerrechtliche Vertrage, die Art. 121a BV wi-
dersprechen, sind innerhalb von drei Jahren neu
zu verhandeln und anzupassen.? Falls eine Aus-
fiihrungsgesetzgebung zu Art. 121a BV nach drei
Jahren noch nicht in Kraft getreten ist, muss der
Bundesrat die Ausfiihrungsbestimmungen in einer
selbstandigen Bundesratsverordnung erlassen.
Bereits vor der Abstimmung war absehbar und
wurde vom Bundesrat klar kommuniziert, dass
die MEI das Freiziigigkeitsabkommens zwischen

der Schweiz und der EU von 1999 (FZA)+ tangiere,

1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999, SR 101.

2 Siehe zu diesem Widerspruch auch David Kaufmann/Philipp
Lutz, Gefangen im Nullsummenspiel, foraus-Diskussionspapier
Nr. 23, Februar 2015.

3 Siehe zum allfalligen Scheitern von Verhandlungen Astrid
Epiney, Zur (teilweisen) « Unméglichkeit» der Umsetzung von
auf Volksinitiativen beruhenden Verfassungsbestimmungen am
Beispiel der Art. 121a, 197 Ziff. 11 BV, Jusletter 10. August 2015.

4 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft und ihren

Art. 121a BV Steuerung der
Zuwanderung

! Die Schweiz steuert die Zuwanderung von Auslan-
derinnen und Auslandern eigenstandig.

2 Die Zahl der Bewilligungen fiir den Aufenthalt von
Auslanderinnen und Auslandern in der Schweiz wird
durch jahrliche Hochstzahlen und Kontingente be-
grenzt. Die Hochstzahlen gelten fur samtliche Be-
willigungen des Auslanderrechts unter Einbezug des
Asylwesens. Der Anspruch auf dauerhaften Aufent-
halt, auf Familiennachzug und auf Sozialleistungen
kann beschrankt werden.

3 Die jahrlichen Hochstzahlen und Kontingente fir er-
werbstatige Auslanderinnen und Auslander sind auf
die gesamtwirtschaftlichen Interessen der Schweiz
unter Beriicksichtigung eines Vorranges fur Schwei-
zerinnen und Schweizer auszurichten; die Grenz-
gangerinnen und Grenzgdnger sind einzubeziehen.
Massgebende Kriterien fur die Erteilung von Aufent-
haltsbewilligungen sind insbesondere das Gesuch ei-
nes Arbeitgebers, die Integrationsfahigkeit und eine
ausreichende, eigenstandige Existenzgrundlage.

* Es durfen keine volkerrechtlichen Vertrage abge-
schlossen werden, die gegen diesen Artikel verstossen.
> Das Gesetz regelt die Einzelheiten.

Art. 197 Ziff. 11 BV Ubergangsbestimmung zu Art.
121a (Steuerung der Zuwanderung)

! Volkerrechtliche Vertrage, die Artikel 121a wider-
sprechen, sind innerhalb von drei Jahren nach dessen
Annahme durch Volk und Stande neu zu verhandeln
und anzupassen.

2 |Ist die Ausflihrungsgesetzgebung zu Artikel 121a
dreiJahre nach dessen Annahme durch Volk und Stan-
de noch nicht in Kraft getreten, so erlasst der Bundes-
rat auf diesen Zeitpunkt hin die Ausfuhrungsbestim-

mungen voribergehend auf dem Verordnungsweg.



nicht mit dessen Prinzipien zu vereinbaren sei und
mit grosster Wahrscheinlichkeit gekiindigt werden

miisste.5

Der Umsetzungsvorschlag des
Bundesrats

An der Medienkonferenz vom 4. Miarz 2016 hat
der Bundesrat seinen Umsetzungsvorschlag fiir
die MEI prasentiert. Dabei verfolgt er zwei Hand-
lungsachsen: Einerseits

strebt er eine einver-

nehmliche Losung mit

der EU an (Plan A).

Zwar gibt es von Seiten EU kein Mandat fiir Ver-
handlungen tiber das FZA, und es wird aller Wahr-
scheinlichkeit nach auch in Zukunft keines geben.®
Hingegen wird gegenwirtig in informellen Konsul-
tationen sondiert, ob eine Moglichkeit besteht, im
Gemeinsamen Ausschuss eine Losung innerhalb
des bestehenden Abkommens zu finden.” Da die
Umsetzung der MEI bis Februar 2017 abgeschlos-
sen sein muss, und grosse Unsicherheit beziiglich
einer einvernehmlichen Losung besteht, hat der
Bundesrat gleichzeitig einen Gesetzesentwurf mit

einer einseitigen Schutzklausel vorgelegt (Plan B).®

Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit vom 21. Juni
1999, SR 0.142.112.681.

5 Botschaft vom 7. Dezember 2012 zur Volksinitiative «Gegen
Masseneinwanderung» BBl 2013 316-317 Ziff. 4.1-4.2.

6 Siehe u.a. Marcel Amrein, Kein Entgegenkommen vor Eini-
gung mit Briten, NZZ, 22. Januar 2016, http://bit.ly/265CPGH
(zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

7 Vorabdruck der Botschaft zur Anderung des Auslindergeset-
zes (Steuerung der Zuwanderung und Vollzugsverbesserungen bei
den Freiziigigkeitsabkommen), noch nicht veréffentlicht im BBI,
S. 10 Ziff. 1.1. Siehe auch den Vorschlag von Cenni Najy, Senior
Policy Fellow Europa von foraus, im Interview mit Le Temps vom
24. Februar 2016, http://bit.ly/1WNFkar (zuletzt aufgerufen am
15. April 2016).

8 Wird eine einvernehmliche Losung mit der EU gefunden, ist
eine Anpassung des Gesetzesentwurfs oder des Gesetzes mit der
einseitigen Schutzklausel notig.

Plan A: Die einvernehmliche Losung und das FZA
Zur Umsetzung von Plan A muss der Bundesrat mit
der EU eine Losung suchen, die keiner Anderung
des FZA bedarf. Der Fokus liegt auf Art. 14 Abs. 2
FZA, der in bestimmten Situationen Massnahmen
erlaubt, die nicht mit der Personenfreiziigigkeit zu
vereinbaren sind. Dieser Artikel bietet Hand fiir
eine einvernehmliche Losung. Dabei miisste eine
gemeinsame Interpretation von Art. 14 Abs. 2 FZA

gefunden werden, welche

die Definition der Be-

griffe «schwerwiegende

wirtschaftliche oder so-
ziale Probleme», das Verstindnis von geeigneten
Abhilfemassnahmen und den Mechanismus der

Beschlussfassung umfasst und mit der MEI in Ein-

klang bringt.

Art. 14 FZA Gemischter Ausschuss

(2) Bei schwerwiegenden wirtschaftlichen oder so-
zialen Problemen tritt der Gemischte Ausschuss auf
Verlangen einer Vertragspartei zusammen, um geeig-
nete Abhilfemassnahmen zu prifen. Der Gemischte
Ausschuss kann innerhalb von 60 Tagen nach dem
Antrag Uber die zu ergreifenden Massnahmen be-
schliessen. Diese Frist kann der Gemischte Ausschuss
verlangern. Diese Massnahmen sind in Umfang und
Dauer auf das zur Abhilfe erforderliche Mindestmass
zu beschranken. Es sind solche Massnahmen zu wah-
len, die das Funktionieren dieses Abkommens so we-

nig wie moglich beeintrachtigen.

Bei einer wortlichen Umsetzung der MEI miissten
erstens die Steuerungselemente von Art. 121a BV
(Kontingente, Hochstzahlen und Inldndervorrang)
als «geeignete Abhilfemassnahmen» definiert wer-
den. Diese miissten zudem folgende Bedingungen

von Art. 14 Abs. 2 FZA erfiillen: (1) ,Diese Mass-



nahmen sind in Umfang und Dauer auf das zur Ab-
hilfe erforderliche Mindestmass zu beschrianken»
und (2) diirfen sie «das

Funktionieren  dieses

Abkommens so wenig

wie moglich beeintrach-

tigen». Zweitens miisste

die Hohe der Zuwande-

rung ab einem estimmten Grenzwert als «schwer-
wiegendes wirtschaftliches oder soziales Problem»
festgelegt werden. Und drittens miisste ein Mecha-
nismus geschaffen werden, der bei Erreichen dieses
Grenzwerts automatisch die vereinbarten Mass-
nahmen erlaubt.

Die Schwierigkeit einer solchen einvernehmlichen
Umsetzung besteht darin, dass die Steuerungs-
elemente von Art. 121a BV (Kontingente, Hochst-
zahlen und Inldndervorrang) relativ tiefe Eingriffe
in «das Funktionieren» des FZA darstellen und
es nicht «so wenig wie moglich beeintrachtigen».
Hingegen konnten die jahrlichen Kontingente und
Hochstzahlen ab einem gewissen Grenzwert, wie
sie der bundesritliche Vorschlag fiir eine einseitige
Schutzklausel auch vorsieht, durchaus als eine «in
Umfang und Dauer als auf das zur Abhilfe erforder-
liche Mindestmass beschrankte» Losung verstan-
den werden. Dazu miissten sie zeitlich eingegrenzt
sein, regelmassig neu evaluiert werden und man
diirfte sie nicht unverhiltnismassig tief angesetzen.
Herausfordernd ist ausserdem die Definition der
«schwerwiegenden wirtschaftlichen oder sozialen
Problemen» im Zusammenhang mit dem FZA und
ausserhalb.® Die Personenfreiziigigkeit mit der EU
hat fiir die Schweiz positive wirtschaftliche Aus-

wirkungen und stellt kein schwerwiegendes wirt-

9 Siehe Christa Tobler, Schutzklauseln in der Personenfreizii-
gigkeit mit der EU, Jusletter 16. Februar 2015, Rz. 28-31.

schaftliches Problem dar.”® Auch sonst zeigen die
wirtschaftlichen Kennzahlen der Schweiz keine
schwerwiegenden Pro-
bleme (z.B. Arbeitslo-
senrate, Bruttoinland-

produkt etc.). Diese

Kennzahlen konnten
jedoch als Grundlage
fiir eine quantitative Definition eines wirtschaft-
lichen Problems dienen, das Abhilfemassnahmen
im Rahmen des FZA legitimiert. Zudem sind in der
Schweiz, auch mit einem vergleichsweise hohen
Auslanderanteil, keine schwerwiegenden sozialen
Probleme auszumachen im Zusammenhang mit
Personen, die einen Aufenthaltstitel unter dem FZA
erhalten. Dies ist insbesondere der guten Integrati-
on der Personen aus den EU/EFTA-Staaten in den
Schweizerischen Arbeitsmarkt und in die Bildungs-
institutionen zu verdanken." Auch ausserhalb der
Personenfreiziigigkeit mit der EU finden sich in-
tuitiv keine offensichtlichen schwerwiegenden so-
zialen Probleme in der Schweiz. Die Annahme der
MEI durch Volk und Stiande mag aber allenfalls ein
Indikator sein, dass die Zuwanderung ab einem
bestimmten Ausmass zu einem sozialen Problem

fiihren konnte und damit Abhilfemassnahmen legi-

timiert waren.

10  Siehe u.a. Rudolf Minsch/Fabian Schnell/Roman Elbel,
Entwicklung des BIP pro Kopf. Das Wachstum der Schweiz ist
besser als sein Ruf, Economiesuisse Studie, Marz 2016, S. 16; Kai
Grambke et al., Die mittel- und langfristigen Auswirkungen eines
Wegfalls der Bilateralen I auf die Schweizerische Volkswirtschaft,
BAKBASEL Studie, November 2015, S. 29-32; André Miiller et al.,
Volkswirtschaftliche Auswirkungen eines Wegfalls der Bilatera-
len I, Ecoplan Studie, November 2015, S. 54-57; Michael Graft/
Jan-Egbert Sturm, Langerfristige Wachstumseffekte des Perso-
nenfreiziigigkeitsabkommens, in: KOF Konjunkturforschungsstel-
le (Hrsg.), Der bilaterale Weg — eine 6konomische Bestandsauf-
nahme, KOF Studien Nr. 58, 2015, S. 27.

11 Siehe u.a. OECD/Europiische Union, Integration von Zuwan-
derern: Indikatoren 2015, OECD Studie, 2015, welche der Schweiz
sehr gute Ergebnisse im Bereich der Integration von Zuwanderern
und vergleichsweise wenig ausgepragte Diskriminierungser-
fahrungen attestiert. Medienmitteilung online unter http://bit.
ly/1RrogYo (zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).



Schliesslich braucht es eine Art Automatismus, wo-
bei der Gemischte Ausschuss nicht jedes Mal eine
individuelle Lagebeurteilung vornimmt fiir seine
Entscheidung zu Abhilfemassnahmen, sondern die
beschlossenen Indikatoren und Grenzwerte auto-
matisch zum Ergreifen der beschlossenen Abhilfe-
massnahmen berechtigen.

Zur Umsetzung der MEI und fiir den Erhalt des FZA
und der Bilateralen I wire eine solche einvernehm-
liche Losung wiinschenswert. Ob sie gefunden wer-
den kann, werden die Resultate der Konsultationen
zeigen.

Moglich ist auch, dass sich die EU nicht mit allen
Vorstellungen des Bundesrats iiber die Interpre-
tation von Art. 14 Abs. 2 FZA einig zeigt und eine
weniger weit gehende Losung gefunden wird. Als
Massstab fiir das Ergebnis des Bundesrates kann
das Ergebnis der Verhandlungen zwischen Gross-
britannien und der EU

iiber bestimmte Anpassun-

gen der Sozialleistungen

im Rahmen der Personen-

freiziigigkeit gelten.’> Al-

lenfalls untersteht eine einvernehmliche Losung
dem (fakultativen) Referendum. Dieses hat besse-
re Chancen, je weniger die Vereinbarung vom ur-

spriinglichen Inhalt der MEI abweicht.

Plan B: Die einseitige Schutzklausel und das FZA
Das Prinzip der Nichtdiskriminierung aufgrund der

Staatsangehorigkeit ist die Grundlage der Perso-
nenfreiziigigkeit (Art. 2 FZA). Personen der ande-
ren Vertragspartei sind im Aufnahmestaat gleich
zu behandeln wie einheimische Personen, sofern

diese iiber einen rechtmissigen Aufenthaltstitel

12 Siehe Beschrankung der Sozialleistungen im Kommentar zu
Art. 121a Abs. 4 BV (neu) Begleitende Massnahmen zur Ein-
schrankung in diesem Diskussionspapier.

verfiigen. Das FZA verpflichtet die Vertragspartei-
en Personen aus einem Vertragsstaat, namlich selb-
standig Erwerbenden und Angestellten mit einem
Arbeitsverhiltnis in der Schweiz, eine Aufenthalts-
bewilligung zur Ausiibung ihrer Tatigkeit zu gewah-
ren (Art. 4 FZA). Das Recht auf Einreise und Auf-
enthalt steht auch Familienangehorigen zu (Art. 3
Anhang I FZA). Ebenso nicht erwerbstatigen Perso-
nen, sofern sie tiber ausreichende finanzielle Mittel
und einen Krankenversicherungsschutz verfiigen
(Art. 24 Anhang I FZA). Zudem untersagt Art. 13
FZA den Vertragsparteien neue Beschriankungen
fiir Staatsangehorige der anderen Vertragsparteien
einzufiihren.
Die in der vom Bundesrat vorgestellten Schutzklau-
sel zur Umsetzung der MEI vorgesehenen Hochst-
zahlen und Kontingente widersprechen dem im
FZA angelegten Nichtdiskriminierungsgebot, der
Pflicht

zur Gewahrung

von  Aufenthaltsbewilli-
gungen sowie dem Verbot
zur Einfiihrung neuer Be-
schrankungen. Der Um-
setzungsvorschlag der einseitigen Schutzklausel
ist entsprechend nicht mit dem FZA vereinbar. Sie
stellt einen Vertragsbruch dar.
Die zweite 6ffentlich-rechtliche Abteilung des Bun-
desgerichts (BGer) hat in einem Urteil zudem fest-
gehalten, dass dem FZA gegeniiber bewusst abwei-
chendem Gesetzesrecht der Vorrang zukommt.:
Damit findet die sogenannte Schubert-Rechtspre-
chung, welche das BGer als Ausnahme des Vorrangs
von volkerrechtlichen Normen vor widersprechen-

dem Landesrecht in der Rechtsanwendung“ ent-

13 Urteil des Bundesgerichts 2C_716/2014 vom 26. Novem-
ber 2015 E.3.2. Siehe dazu auch Astrid Epiney, Auslegung und
Verhiltnis des Freiziigigkeitsabkommens zum nationalen Recht,
Jusletter 14. Méarz 2016.

14  Art. 27 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige



wickelt hat, keine Anwendung auf das FZA.*s Die
Nichtanwendung der Schubert-Rechtsprechung
auf das FZA wird hauptsichlich mit der besonde-
ren Qualitat des FZA als Integrationsabkommen
begriindet. Das BGer argumentierte, dass mit dem
FZA eine Grundfreiheit der EU teilweise iiber-
nommen wird und das FZA eine Angleichung der
Rechtsordnung der Schweiz an die europiischen
Regeln des freien Personenverkehrs umfasst. Eine
Ausnahme vom Vorrang des Volkerrechts wiirde

diese im FZA angelegten Ziele untergraben.

Auch wenn diese Aussage des BGer noch vom (ge-
samten) BGer in der Sache bestitigt werden muss,
zeigt sich bereits deutlich, dass das BGer bei der
Rechtsanwendung nicht bereit ist, einer Klige-
rin oder einem Kliger die Rechte unter dem FZA
zu verwehren. Mit hoher Wahrscheinlichkeit wiir-
de diese einseitige Schutzklausel vom BGer nicht
angewendet, wenn eine unter dem FZA zu einem
Aufenthaltstitel berechtigte Person den Klageweg
beschreitet, weil sie ihre Rechte unter dem FZA
aufgrund der Hochstzahlen und Kontingente nicht

wahrnehmen kann.*®

Zwischenfazit

Eine Umsetzung der MEI in der Schweiz, welche
die Vorgaben der neuen Verfassungsartikel und
die Vorgaben des FZA respektiert, stellt eine grosse

Herausforderung dar.” Kontingente und Inldnder-

vom 23. Mai 1969, SR 0.111.
15 BGE 99 Ib 39 E.3.

16  Siehe hierzu auch den Verweis im Vorabdruck der Botschaft
zur Anderung des Auslindergesetzes (Steuerung der Zuwande-
rung und Vollzugsverbesserungen bei den Freiziigigkeitsabkom-
men), noch nicht veroffentlicht im BBI, S. 14 Ziff. 1.2.4.

17 Siehe u.a. Matthias Oesch, Ein Europa-Artikel fiir die schwei-

vorrang stehen dem Sinn und Zweck des FZA dia-
metral entgegen. Der bundesritliche Plan B einer
einseitigen Schutzklausel verstosst gegen das FZA
und hatte mit hoher Wahrscheinlichkeit Retorsi-
onsmassnahmen der EU zur Folge. Wie weit solche
Retorsionsmassnahmen reichen wiirden und ob
davon auch der Bestand des FZA und der Bilatera-
len I bedroht wire, kann heute weder vorhergesagt
noch ausgeschlossen werden. Zudem hat das BGer
angedeutet, dass Gesetzesrecht, welches bewusst
gegen das FZA verstosst, nicht angewendet wird
und dementsprechend weitgehend toter Buchstabe
bleiben wiirde.

Plan A mit einer einvernehmlichen Losung wire
deswegen wiinschenswert. Solange es aber kein
Einvernehmen zu dieser Losung gibt, bleibt die
Rechtsunsicherheit in den bilateralen Beziehungen
der Schweiz zur EU bestehen. Fiir diesen Fall ha-
ben die Initianten der Volksinitiative «Raus aus der
Sackgasse! Verzicht auf die Wiedereinfiihrung von
Zuwanderungskontingenten» (RASA), welche am
27. Oktober 2015 zustande gekommen ist, bereits
angekiindigt, dass sie ihre Initiative zur Abstim-

mung bringen werden.

zerische Bundesverfassung, in: Andreas Glaser/Lorenz Langer
(Hrsg.), Die Verfassungsdynamik der européischen Integration
und demokratische Partizipation: Erfahrungen und Perspektiven
in Osterreich und der Schweiz, Ziirich 2015, S. 165; Sebastian
Heselhaus/Julia Hanni, Die eidgendéssische Volksinitiative ,,Gegen
Masseneinwanderung« (Zuwanderungsinitiative) im Lichte des
Freiziigigkeitsabkommen und der bilateralen Zusammenarbeit
mit der EU, SZIER, 2013, S. 19; Raffaela Kunz, Schweiz-EU: Wo-
hin fiithrt der bilaterale Weg nach der Annahme der Volksinitiative
,Gegen Masseneinwanderung«, ZabRV, 2014, S. 329, Rainer J.
Schweizer/Bernhard Ehrenzeller/Peter Hettich, in: Ehrenzeller et
al. (Hrsg.), St. Galler BV-Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2014, Art.
121a; Peter Uebersax, Die verfassungsrechtliche Zuwanderungs-
steuerung — Zur Auslegung von Art. 121a BV, Jusletter 14. April
2014.



Die RASA-Initiative

Der Inhalt der Initiative

Die RASA-Initiative wurde im Nachgang der Ab-
stimmung zur MEI vom 9. Februar 2014 im Februar
2015 lanciert. Die Initianten

der RASA-Initiative verste-

hen sich als Biirgerbewegung

aus iiber 400 Personen, un-

terstiitzt vom Wirtschafts-

verband Swisscleantech und der Gewerkschaft Ver-
band des Personals Offentlicher Dienste (VPOD).
Innerhalb von nur acht Monaten reichte das Initi-
ativkomitee die Initiative mit 130°‘000 Unterschrif-
ten bei der Bundeskanzlei ein.”® Es ist die Volksi-

nitiative mit dem kirzesten Text in der Schweizer

Geschichte:

Eidgendssische Volksinitiative «<Raus aus der Sack-
gasse! Verzicht auf die Wiedereinfithrung von Zu-
wanderungskontingenten»

Die Bundesverfassung wird wie folgt geandert:
Art.121a und 197 Ziff. 11

Aufgehoben

Die RASA-Initiative hat zum Ziel die beiden Artikel
(Art. 121a und Art. 197 Ziff. 11 BV), die mit der MEI
in die Verfassung aufgenommen wurden, wieder
zu streichen. Damit beabsichtigt die Initiative den
Konflikt zwischen der BV und dem FZA zu 16sen.

Fiir dieses Vorgehen geben die Initianten drei Griin-
de an: Erstens halten sie eine Verhandlungslésung
innerhalb der gegebenen Fristen mit der EU fiir
unsicher bis unwahrscheinlich. Zweitens erwarten

sie grosse Nachteile bei einer einseitigen Einfiih-

18  Medienmitteilung des Initiativkomitees vom 27. Oktober
2015, Die RASA-Initiative ist eingereicht, http://bit.ly/1pM4XOr
(zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

rung von Kontingenten oder Schutzklauseln. Und
drittens gehen sie davon aus, dass die Konsequenz
einer einseitigen Massnahme die Kiindigung der
Personenfreiziigigkeit (und damit moglicherweise
eines ganzen Paketes von Bilateralen Abkommen)
wire - was nicht im Interesse
der Biirgerinnen und Biirgern
sei und woriiber diese bei der
MEI auch nicht abgestimmt
hatten.®
So verstehen die RASA-Initiantinnen und -Initian-
ten ihr Vorhaben denn auch als alternativen Plan:
Sollten sich die EU und die Schweiz (wider Er-
warten) auf eine Verhandlungslosung einigen und
konnten damit die Bilateralen Abkommen gerettet

werden, wiirden sie ihre Initiative zurtickziehen.2°

Die politische Bewertung der Initiative

Die RASA-Initiative entstammt der Arbeit von
Einzelpersonen und konnte nie auf eine breite Ko-
alition von Verbanden oder Parteien zidhlen. Zwar
vereint das Initiativkomittee mittlerweile {iber 400
Personen, darunter auch politische Prominenz
wie alt Bundesriatin Micheline Calmy-Rey oder die
ehemalige Nationalratin Katharina Prelicz-Huber.
Trotzdem muss von einer eher kleinen Tragerschaft
gesprochen werden, was den politischen Chancen
der Initiative nicht zutraglich ist. Allerdings ist auch
zu sagen, dass verschiedene politische Exponenten
der RASA-Initiative nur vorbehaltlich einer ande-
ren Losung bisher ihre Unterstiitzung entsagten.

Sollte dereinst eine einvernehmliche Losung mit

19  Volksinitiative «Raus aus der Sackgasse! Verzicht auf die Wie-
dereinfiihrung von Zuwanderungskontingenten», http://www.
initiative-rasa.ch/ (zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

20 Interview mit Franziska Barmettler, Mitinitiantin der
RASA-Initiative, vom 28. Oktober 2015, Watson, http://bit.ly/1SI-
qwig (zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

21 Simon Hehli, Die Initiative, auf die niemand gewartet hat,
NZZ, 1. Dezember 2014, http://bit.ly/1UpKc8a (zuletzt aufgerufen
am 15. April 2016).



der EU definitiv scheitern, bzw. waren die Bilate-
ralen Abkommen noch akuter gefiahrdet als heute,
konnte die RASA-Initiative weitere Unterstiitzung
erhalten.
Obwohl die Schweiz in ihrer Geschichte wiederholt
iiber das gleiche Sachgeschift abgestimmt hat, wire
eine sofortige Loschung eines Verfassungsartikels,
der mit einer Volksinitiative Eingang in die BV ge-
funden hat, Neuland. Der Vorwurf der Zwéngerei
liegt daher in der Luft. SVP-Fraktionschef Adrian
Amstutz hat das Vorhaben denn auch bereits als
«Missachtungsinitiative» bezeichnet und sieht in
ihr ein Ignorie-
ren des Volks-
willens.  Diese
an sich formale
Kritik am Vorhaben der RASA-Initiative wurde bis-
lang auch meist als erster Grund fiir die geringen
Chancen der Vorlage angegeben.??
Substantiellere Kritik an der RASA-Initiative be-
trifft die Tatsache, dass sie zwar den Konflikt zwi-
schen BV und FZA ausraumen kann, allerdings der
Mehrheit der Stimmbiirgerinnen und Stimmbiir-
ger, welche die Zuwanderung beschranken wollten,
keine Alternativen bietet. Insbesondere diejenigen
Befiirworter einer Zuwanderungsbeschriankung,
die gleichsam die Bilateralen Abkommen erhalten
mochten, werden sich kaum fiir die RASA-Initiative
begeistern lassen, die ihr Kernanliegen wieder aus
der BV streichen will.
Dabei muss die RASA-Initiative stark mobilisieren,
um erfolgreich zu sein. Die MEI wurde am 9. Feb-
ruar 2014 nicht nur von einer (knappen) Mehrheit
der Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger ange-

nommen (50.3 Prozent), sondern auch von einer

22 Simon Gemperli, Die Delete-Taste funktioniert nicht, NZZ,
27. Oktober 2015, http://bit.ly/1UhiCJP (zuletzt aufgerufen am
15. April 2016).

deutlichen Mehrheit der Kantone (14.5). Das Stin-
demehr, welches auch die RASA-Initiative gewin-
nen miisste, stellt demnach eine dusserst grosse
Hiirde dar.

Die Initianten haben wiederholt deutlich gemacht,
dass sie ihre Initiative als ultima ratio sehen, falls
alle anderen Versuche scheitern sollten, trotz MEI
die Personenfreiziigigkeit und damit die Bilateralen
Abkommen zu erhalten. Wenn eine Losung gefun-
den wird, welche die Anliegen der MEI aufnimmt
und gleichzeitig die Personenfreiziigigkeit zu erhal-
ten vermag, mochten sie ihre Initiative zuriickzie-
hen.23 Auch verweisen sie darauf, dass tiberhaupt
erst die RASA-Initiative der Bundesversammlung
die Moglichkeit gibt einen Gegenentwurf zu erar-
beiten und diesen dem Volk vorzulegen.2+ So eroff-
net die RASA-Initiative dem Gesetzgeber trotz ihrer
Schwichen neue Losungsmoglichkeiten.

Die RASA-Initiative kann als Druckmittel verstan-
den werden: Sollten Bundesrat und Parlament kei-
nen Weg finden die MEI kompatibel mit dem FZA
umzusetzen, wird sie zur Abstimmung gelangen.
Eine solche Abstimmung wire &dusserst riskant,
da ein «Nein» zur RASA-Initiative wohl auch als

«Nein» zu den Bilateralen Abkommen interpretiert

werden miisste. Denn im Gegensatz zur Abstim-
mung iiber die MEI wird den Stimmbiirgerinnen
und Stimmbiirgern bei der Abstimmung iiber die
RASA-Initiative klar sein, dass es dabei um das Be-

stehen der Bilateralen Abkommen geht. Bundesrat

23 Peter Blunschi, «Wir sind der Plan B» - so will die RASA-In-
itiative die Bilateralen mit der EU retten, Watson, 28. Oktober
2015, http://bit.ly/1Slqwig (zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

24 Medienmitteilung des Initiativkomitees vom 4. Marz 2016,
RASA hat den besseren Plan B als der Bundesrat, http://bit.
ly/1RrzoSW (zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).



und Parlament haben durch die RASA-Initiative
zusitzlich einen starken Anreiz die Losung im Kon-

flikt zwischen MEI und FZA zu finden.

Zwischenfazit

Die RASA-Initiative birgt einerseits ein grosses Ri-
siko im Falle einer Ablehnung durch das Volk und/
oder Stinde. Ein «Nein» zu RASA miisste auch als
«Nein» zum FZA und dem Prinzip der Personen-
freiziigigkeit und damit auch zu den Bilateralen Ab-
kommen verstanden werden. Andererseits sind die
politischen Chancen fiir eine Annahme gegenwair-
tig relativ klein. Die Gruppe der Unterstiitzerinnen
und Unterstiitzer ist (noch) relativ klein, der Vor-
wurf der Zwéngerei steht im Raum und das Kern-
anliegen der MEI - die Steuerung der Zuwanderung
- wird von der RASA-Initiative nicht aufgenommen.
Das Erreichen des Volks- und vor allem des Stande-
mehrs muss daher gegenwirtig als relativ unwahr-
scheinlich bezeichnet werden.

Die RASA-Initiative (wie jede Volksinitiative) bie-
tet der Bundesversammlung jedoch die Moglichkeit
Volk und Stinden einen direkten Gegenentwurf ge-
mass Art. 139 Abs. 5 BV vorzulegen. Bereits zirkulie-
ren mehrere Vorschlage fiir direkte Gegenentwiirfe
zur RASA-Initiative. Bislang sind drei Ansétze un-
ter diesen Entwiirfen auszumachen:* Ein erster
Vorschlag fiigt in Art. 121a BV einen Absatz ein,
welcher den Artikel um den «Erhalt der Bilatera-
len Vertrage» bzw. um die Beriicksichtigung volker-
rechtlicher Verpflichtungen erginzt.? Ein zweiter
Vorschlag, zu dem gegenwartig nur Skizzen vorlie-

gen, mochte Art. 121a BV mit einem Absatz ergianzen,

25 Hansueli Schochli, Schwierige Suche nach einem schlauen
Europa-Text, NZZ, 8. Mirz 2016, http://bit.ly/1RxrwNF (zuletzt

aufgerufen am 15. April 2016).

26 Siehe Tobias Jaag, Die Beziehungen zwischen der Schweiz
und der Europaischen Union nach dem 9. Februar 2014, in: Gio-
vanni Biaggini/Oliver Diggelmann/Christine (Hrsg.), Festschrift
fiir Daniel Thiirer, Ziirich/St. Gallen 2015.

welcher besagt, dass die Steuerung der Zuwande-
rung keine groberen wirtschaftlichen Schiden verur-
sachen darf. Ein dritter Vorschlag mochte Art. 121a
BV vollstandig streichen und unter Art. 54 BV einen
neuen Absatz 2bis iiber die Mitwirkung der Schweiz
am Prozess der Europidischen Integration einfiigen.
Ergianzend geht dieser Vorschlag in einem weiteren
Absatz 2ter auf allfillige negative Auswirkungen vol-
kerrechtlicher Vertrige ein und nennt flankierende
Massnahmen als Mittel um diese abzuwenden.>

Alle drei Optionen miissen gegenwirtig als mangel-
haft gelten. Dies vorab aus politischer Sicht, da im
gegenwartigen politischen Klima ein «Europaarti-
kel» kaum reelle Chancen an der Urne hatte, selbst
wenn dieser flankierende Massnahmen beinhalten
soll um negative Auswirkungen abzufedern. Auch die
Einfiigung eines zusitzlichen Absatzes zur Beriick-
sichtigung des Volkerrechts scheint zurzeit politisch
eher unrealistisch. Zwar wiirde damit Art. 121a BV
und folglich auch die Anliegen der MEI-Befiirworter
weiterhin im vollen Umfang bestehen bleiben. Die
politische Debatte wiirde sich aber im Kern um das
Volkerrecht drehen - ein gegenwartig auch in ande-
rem Kontext stark umstrittenes Thema.?® Der An-

satz, welcher dem gesamtwirtschaftlichen Interesse

der Schweiz (und damit den Bilateralen Abkommen)
innerhalb von Art. 121a BV starkeres Gewicht geben
will, hdtte argumentativ einen schweren Stand, da
der MEI in Art. 121a Abs. 3 BV bereits eine Referenz

an dieses Interesse vorweisen kann.

27 Siehe Matthias Oesch in Fussnote 17.

28 Z.B. die Volksinitiative «Landesrecht vor Volkerrecht». Siehe
dazu u.a. Markus Hofmann, Die SVP sieht die Souverénitit zu-
nehmend bedroht, NZZ, 25. Oktober 2014, http://bit.ly/1tUusTe

(zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).



Keinem der drei Anliegen gelingt es ausserdem in-
haltlich konkret aufzuzeigen, wie das MEI-Anliegen

der Zuwanderungssteuerung mit dem Erhalt der

Personenfreiziigigkeit einhergehen konnte. Damit
wird allmahlich deutlich, dass nur ein Gegenent-
wurf zur RASA-Initiative, welcher auch Anliegen
der MEI-Sympathisantinnen und Sympathisanten
aufnimmt, bei einer Volksabstimmung reelle Chan-

cen hatte.

Der Konkordanzartikel

Ein Gegenentwurf zur RASA-Initiative

Im Folgenden wird ein moglicher Gegenentwurf
fiir die RASA-Initiative vorgestellt, der eine kon-
fliktfreie Beziehung zwischen BV und FZA garantie-
ren soll und damit fiir Rechtssicherheit im Verhalt-
nis zwischen der Schweiz und der EU sorgen kann.
Damit wird auch das wirtschaftliche Erfolgsmodell
der Bilateralen Abkommen gesichert. Im Gegensatz
zur RASA-Initiative nimmt der vorliegende Ge-
genentwurf aber bestimmte Anliegen der MEI auf
und formuliert sie in FZA-kompatibler Weise. Die-

ser neue Art. 121a BV adressiert die Zuwanderung

in einer umfassenden Weise und schliesst damit auf
volkerrechtskonforme Art und Weise die von der
MEI nur unzulanglich angegangene «Liicke» eines

Zuwanderungsartikels in der BV.

Art. 121a BV (neu) Steuerung der
Zuwanderung

! Die Schweiz steuert die Zuwanderung von Auslan-
derinnen und Auslandern eigenstandig unter
Beriicksichtigung ihrer gesamtwirtschaftlichen Inte-
ressen.

2 Zu diesem Zweck konnen auch vdlkerrechtliche
Vertrage abgeschlossen werden. Insbesondere zur
Freizligigkeit von Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern, selbstandig erwerbstatigen Personen, nicht er-
werbstatigen Personen sowie Grenzgangerinnen und
Grenzgangern.

> Massgebende Kriterien fiir die Erteilung von Aufent-
haltsbewilligungen sind insbesondere ein Arbeits-
verhaltnis mit einem Arbeitgeber der Schweiz, der
Nachweis einer selbstandigen Erwerbstatigkeit, eine
ausreichende, eigenstandige Existenzgrundlage, die
asylrechtlichen Vorgaben oder die auslanderrechtli-
chen Vorgaben.

* Der Bund kann begleitende Massnahmen zur Be-
schrankung der Zuwanderung ergreifen. Dazu ge-
horen insbesondere flankierende Massnahmen,
um Erwerbstatige vor der missbrauchlichen Unter-
schreitung der in der Schweiz geltenden Lohn- und
Arbeitsbedingungen zu schitzen, Massnahmen die
das inlandische Arbeitskraftepotenzial fordern und in
Hinblick auf den Arbeitsmarkt besser nutzen, sowie

Massnahmen zur Beschrankung des Anspruches auf

Sozialleistungen.

Art. 197 Ziff. 11 BV Ubergangsbe-
stimmung zu Art. 121a (Steuerung
der Zuwanderung)

! aufgehoben

2 aufgehoben



Kommentar des Gegenentwurfs zur
RASA-Initiative

Art. 121a Abs. 1 BV (neu) Steuerung der Zuwande-

run
Bis anhin verfiigte die BV iiber keinen Artikel, der
das Thema Migration eingehend behandelt. Die
MEI fiillte diese «Liicke» jedoch ausschliesslich
mit restriktiven Konzepten. Es gibt verschiedene
Methoden die Zuwanderung zu steuern. Auch die
souveriane Entscheidung Zuwanderung mittels der
Freiziigigkeit von Arbeitnehmenden und selbstin-
dig Erwerbenden gemiss liberalen Marktprinzipien
zu steuern gehort dazu. Dabei fithrt das Bediirfnis
des Arbeitsmarkts nach spezifischen Arbeitskraf-
ten zu hoherer oder tieferer Zuwanderung. Die
Methode der Freiziigigkeit zeichnet sich gegentiber
anderen Methoden durch ihren geringen biirokra-
tischen Aufwand und ihre grosse Flexibilitat fiir
Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus.? Der Verweis,
dass die Schweiz die Zuwanderung in Hinblick auf
die gesamtwirtschaftlichen Interessen des Landes
steuern soll, entspricht diesem Verstindnis. Zu-
dem wird dadurch zum Ausdruck gebracht, dass
die Zuwanderung keinen Selbstzweck darstellt,
sondern der Schweiz und ihrer Wirtschaft dienen
soll. Kontingente und Hochstzahlen bleiben nach
wie vor eine zulassige Methode der Zuwanderungs-
steuerung und konnen abgesehen von anderweiti-
gen volkerrechtlichen Vereinbarungen angewendet
werden (derzeit z.B. in Bezug auf Drittstaaten aus-
serhalb des FZA).

Siehe dazu auch Andreas Beerli/Christa Preisig/Ivo Scherrer/
Stefan Schlegel, Die Grenzen der Kontingentierbarkeit, for-
aus-Diskussionspapier Nr. 20, Januar 2014.
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Art. 121a Abs. 2 BV (neu) Volkerrechtliche Vertrdge

Um die Zuwanderung zu steuern soll der Bund in-

nerhalb der von der BV vorgesehenen Mechanis-

men volkerrechtliche Vertrage abschliessen kon-
nen.® In Verbindung mit dem ersten Absatz muss
dies ebenfalls in Hinblick auf die gesamtwirtschaft-
lichen Interessen der Schweiz geschehen. Mit der
Referenz, dass insbesondere auch Abkommen zur
Freiziigigkeit von Arbeitnehmenden und selbstan-
dig Erwerbenden umfasst seien, wird wiederum
das Verstindnis dieses Vorschlags konkretisiert,
dass auch die Freiziigigkeit eine Methode der Steu-
erung der Zuwanderung darstellt. Ausserdem wird
mit der expliziten Erwdhnung der Freiziigigkeit
der vorrangigen 6konomischen Bedeutung dieses
Instruments die entsprechende Prominenz einge-

raumt.s!

Art. 121a Abs. 3 BV (neu) Aufenthaltsbewilligungen

Mit diesem Absatz soll gezeigt werden, dass fiir eine
Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz verschiede-
ne Vorgaben eingehalten werden miissen. Auch
mit der Personenfreiziigigkeit hat nicht jede Person
aus den EU/EFTA-Staaten einen Zuwanderungs-
freipass. Ein giiltiges Arbeitsverhéltnis mit einem
Schweizer Arbeitgeber, nachgewiesene Selbstan-
digkeit oder eine ausreichende, eigenstindige Exis-
tenzgrundlage sind notig. Dieser Absatz verdeut-
licht das vorhandene rechtliche Kontrollregime der

Schweiz.

30 Siehe Art. 141 Abs. 1lit. d und Art. 141a sowie Art. 166 Abs. 2

BV.

31 Siehe Fussnote 10.



In diesem Absatz wird die MEI erginzt, indem in
einer nicht abschliessenden Liste die tatsdchlich

massgeblichen Kriterien fiir die Erteilung von Auf-

enthaltsbewilligungen formuliert werden. Denn im
Gegensatz zur MEI fiihrt dieser Absatz die Kriterien
vorsichtiger und in Abstimmung mit den geltenden
Bestimmungen fiir die Schweiz aus. Der Verweis
auf die auslianderrechtlichen Vorgaben fiihrt zu
Koharenz mit dem Auslandergesetz (AuG)3?, wel-
ches auch fiir nicht EU/EFTA-Staatsangehorige
gilt.33 Der Verweis auf die asylrechtlichen Vorgaben
fiihrt zu Koharenz mit dem Asylgesetz34, welches in
der Formulierung der MEI

zu den Aufenthaltsbewilli-

gungen nicht berticksichtigt

wurde.3s Die Erwidhnung

der Kriterien fiir eine Auf-

enthaltsbewilligung unter dem FZA fiihrt dazu,
dass dessen System wieder vereinbar ist mit der BV.
Der Wortlaut der MEI, welche als Kriterium das
Gesuch eines Arbeitnehmers definierte, entsprach
zwar teilweise den Vorgaben des AuG aber nicht

den Vorgaben des FZA und des AsylG.

Bundesgesetz liber die Auslanderinnen und Auslédnder vom
16. Dezember 2015 (Ausldndergesetz, AuG), SR 142.20.

32

Insbesondere in Abstimmung mit Art. 18 und 19 AuG, aber
auch mit Art. 27, 30, 31, 35 und 42 AuG, deren Inhalt in der
Formulierung der MEI zu den Aufenthaltsbewilligungen nicht
berticksichtigt wurden.

33

34 Asylgesetz vom 26. Juni 1999 (AsylG), SR 142.31.

Insbesondere Art. 60 Abs. 1, Art. 74 Abs. 2 sowie Art. 14 Abs.
2 AsylG.

35
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Art. 121a Abs. 4 BV (neu) Begleitende Massnah-

men zur Einschrdnkung
Dieser Absatz adressiert begleitende Massnahmen

zur Einschrankung der Zuwanderung. Dabei han-
delt es sich um Massnahmen, welche einen indi-
rekten Einfluss auf die Hohe resp. die Senkung der
Zuwanderung haben. Der Absatz enthalt eine nicht
abschliessende Auflistung moglicher begleitender
Massnahmen zur Einschriankung der Zuwanderung.
Dass man diesen Massnahmen Verfassungsrang
gibt, ist ein Ausdruck der Achtsamkeit gegeniiber
den negativen Auswirkungen der Zuwanderung
in der Schweiz. Es zeigt den Willen diese Auswir-
kungen mit beschrankenden Massnahmen zu be-
kdmpfen. Dieser Absatz zur Einschriankung der
Zuwanderung mittels begleitenden Massnahmen

zeichnet den vorliegen-

den Gegenentwurf spezi-

ell aus. Das Anliegen der

MEI wird aufgenommen,

aber unter Beachtung des
Volkerrechts vereinbar mit den Prinzipien des FZA

ausgestaltet.

Flankierende Massnahmen

Flankierende Massnahmen sollen Erwerbstatige
vor der missbrauchlichen Unterschreitung der in
der Schweiz geltenden Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen schiitzen. Mit der Einfiihrung der Perso-
nenfreiziigigkeit gegeniiber den EU/EFTA-Staaten
2004 und deren Ausweitung auf die neuen EU-Mit-
gliedstaaten 2006 wurden in der Schweiz gleich-
zeitig zum Schutz der hiesigen Lohn- und Arbeits-
bedingungen flankierende Massnahmen ergriffen.
Sie umfassen u.a. die erleichterte Allgemeinver-
bindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen, die
Moglichkeit der erleichterten Einfiihrung von Min-

destlohnen in Normalarbeitsvertragen, Regelungen



der minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen von
Arbeitskraften, welche von Unternehmen mit Sitz
im Ausland in die Schweiz entsandt werden sowie
weitreichende Strafen bei Missachtung dieser Re-
gelungen (bis zum Ausschluss aus dem Schweizer
Markt).3® Weitere flankierende Massnahmen sind
bereits aufgegleist und haben auch in Zukunft das
Potential dem Wunsch einer tieferen Zuwanderung

zu entsprechen.?”

Inldndisches Arbeitskrdftepotential

Massnahmen zur Forderung des inlandischen Ar-
beitskraftepotentials sollen

bereits in der Schweiz an-

siassige Personen (besser)

in den Arbeitsmarkt inte-

grieren.3® Im Rahmen der

bundesratlichen «Fachkrifteinitiative» wird an
verschiedenen Orten angesetzt:3 Mit der gezielten
Ausbildung von jungen Menschen und der geziel-
ten Weiterbildung von alteren Arbeitnehmenden
soll dem Mangel an Fachkriften, vor allem im Ge-
sundheitsbereich, bei den technischen Berufen,

sowie im Bau- und Gastgewerbe begegnet werden.

Die Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf und

36 Siehe dazu u.a. Bericht der Arbeitsgruppe unter Leitung von
Staatssekretirin Marie-Gabrielle Ineichen-Fleisch, Personenfrei-
ziigigkeit und Arbeitsmarktmassnahmen - Wirkungsweise und
Handlungsbedarf, SECO, Februar 2014; Webseite des Staatsse-
kretariats fiir Wirtschaft (SECO), Entsendung und Flankierende
Massnahmen, http://bit.ly/1SmDVnn (zuletzt aufgerufen am
15. April 2016) und Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 iiber die
flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer und iiber die Kontrolle der in Normalarbeits-
vertrigen vorgesehenen Mindestlohne (Entsendegesetz, EntsG),
SR 823.20.

37  Medienmitteilung des Bundesrats vom 4. Mirz 2016, Bun-
desrat optimiert Missbrauchsbekampfung auf dem Arbeitsmarkt,
http://bit.ly/1Sx0acH (zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

38 Siehe diesbeziiglich aber Victoria Popova/Philipp Lutz, Haus-
frau gegen Einwanderer: Das Zaubermittel «Inldnderpotential»
wirkt nicht, foraus-Blog 8. Oktober 2015, http://bit.ly/1onWjEg

(zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

39 Hierzu Webseite des SECO, Fachkrifteinitiative: Bessere
Ausschopfung des inldndischen Fachkriftepotenzials, http://bit.

ly/1WZCsag (zuletzt aufgerufen am 15. April 2016).

Familie kann das inldndische Arbeitskraftepoten-
tial zusatzlich fordern. Dabei soll als erster Schritt
die Benachteiligung von Ehepartnern bei der direk-
ten Bundessteuer abgeschafft und die Finanzierung
von Tagesstrukturen im Schulbereich angegangen
werden. Die positive Entwicklung bei der Mobilisie-
rung des inlandischen Arbeitskraftepotentials kann
mit diesen und weiteren Massnahmen erfolgreich

fortgesetzt werden.+°

Beschrdnkung des Anspruchs auf Sozialleistungen
Schliesslich konnen Massnahmen zur Beschran-

kung des Anspruchs auf

Sozialleistungen  nega-
tive Anreize fiir die Zu-
wanderung setzen. Im
Rahmen des Referend-
ums iiber den Verbleib in der oder einen Austritt
von Grossbritannien aus der EU (Brexit) hat der
britische Premierminister David Cameron mit den
Staats- und Regierungschefs der 28 EU-Mitglieder
Verhandlungen iiber bestimmte Anpassungen der
Sozialleistungen im Rahmen der Personenfreizii-
gigkeit gefiihrt. Die erzielte Vereinbarung, welche
an dem Tag in Kraft tritt, an dem Grossbritannien
die EU dariiber informiert, dass es Mitglied bleibt,
umfasst folgende Punkte:4 Zum einen kénnen die
Mitgliedstaaten kiinftig einen Schutzmechanis-
mus anrufen, falls ein aussergewohnlich hoher Zu-

strom von Arbeitnehmern aus anderen Mitglied-

staaten Probleme fiir das Sozialsystem oder den

40 Siehe Nicole Riitti, Fachkrifteinitiative ist notiger denn je,
NZZ, 8. Januar 2016, http://bit.ly/1q59YBV (zuletzt aufgerufen
am 15. April 2016).

41 Schlussfolgerungen des Europédischen Rates vom 18./19. Feb-
ruar 2016, EUCO 1/16; dazu René Holtschi, Was Cameron bekom-
men hat, NZZ, 20. Februar 2016, http://bit.ly/1M2PSIC (zuletzt
aufgerufen am 15. April 2016); fiir eine rechtliche Zusammenfas-
sung siehe Christa Tobler, Eine einvernehmliche Schutzklausel fiir
das Vereinigte Konigreich: Hoffnung fiir die Schweiz?, Jusletter
29. Februar 2016, Rz. 12-45.



Arbeitsmarkt verursacht. Tun sie das, kann ihnen
der Ministerrat auf Vorschlag der EU-Kommission
erlauben, wihrend sieben Jahren staatliche Lohn-
zuschiisse an neu ankommende Arbeitnehmer aus
anderen EU-Staaten fiir je bis zu vier Jahre zu be-
grenzen. Zum anderen konnen Kinderzulagen fiir

Arbeitnehmer, deren Kinder in anderen EU-Staa-

ten leben kiinftig an den Lebensstandard und an
die Hohe des Kindergeldes im Wohnsitzland der
Kinder angepasst werden. Obwohl dieses Verhand-
lungsergebnis spezifisch auf das System Grossbri-
tanniens passt, konnten dank dieser Einigung zwi-
schen Grossbritannien und der EU Massnahmen
ahnlicher Art auch fiir die Schweiz gegeniiber den
EU/EFTA-Staaten moglich werden - nichtsdesto-
trotz miissen sie mit der EU verhandelt werden. Die
konkrete Ausgestaltung solcher Massnahmen muss
durch den Bundesrat vorgenommen werden. Gege-
benenfalls ist eine Anderung des FZA notwendig.
Gegentiber Drittstaaten ist eine Beschrankung im

Bereich der Sozialleistungen bereits heute moglich.

Beachtung des Volkerrechts

Im Verhiltnis zum Volkerrecht folgt die Schweiz
der monistischen Theorie, wonach das Volkerrecht
einen Bestandteil der innerstaatlichen Rechtsord-
nung bildet und somit unmittelbar gilt.4+> Die Pflicht
zur Beachtung des Volkerrechts findet sich unter

den Grundsitzen rechtstaatlichen Handelns in

42 Siehe dazu stellvertretend fiir viele Daniel Thiirer, Perspekti-
ve Schweiz. Ubergreifendes Verfassungsdenken als Herausforde-
rung, Ziirich 1998, S. 68.
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Art. 5 Abs. 4 BV.#3 Bei der Umsetzung des neuen
Artikels muss das Volkerrecht beachtet werden. Die
Formulierung in Art. 5 Abs. 4 BV stellt aber keine

eigene Kollisionsnorm fiir Konflikte zwischen Lan-

des- und Volkerrecht auf, sondern tiberlasst es vor
allem der Rechtsprechung die zwei Ebenen aufei-
nander abzustimmen.* In Bezug auf das FZA hat
das BGer festgehalten, dass dem FZA gegeniiber
bewusst abweichendem Gesetzesrecht der Vorrang
zukommt.* Dies verdeutlicht, dass der hier vorge-
schlagene neue Zuwanderungsartikel in Art. 121a
BV, insbesondere auch die begleitenden Massnah-
men zur Einschriankungen der Zuwanderung, mit

dem FZA kompatibel umgesetzt werden miissen.

Fazit

Die Annahme der MEI hat zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit in der Migrations- und Euro-
papolitik der Schweiz gefiihrt. Eine Umsetzung
der MEI in der Schweiz, welche die Vorgaben der
neuen Verfassungsartikel und die Vorgaben des
FZA respektiert, ist aus rechtlicher Sicht praktisch
nicht moglich. Der bundesritliche Vorschlag einer

einseitigen Schutzklausel verstosst gegen das FZA,

Die ebenso verbindliche franzosische und italienische
Fassung von Art. 5 Abs. 4 BV verwenden ein etwas zwingenderes
Wort als «beachten»: «La Confédération et les cantons respectent
le droit international.» und «La Confederazione e i Cantoni rispet-
tano il diritto internazionale.»

43

44 Botschaft vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundes-
verfassung BBl 1997 135 Ziff. 212; siehe hierzu auch Thomas
Cottier/Maya Randall, Das Volkerrecht in der neuen Bundesver-
fassung: Stellung und Auswirkungen, in: Ulrich Zimmerli (Hrsg.),
Die neue Bundesverfassung: Konsequenzen fiir Praxis und Wis-
senschaft, Bern 2000, S. 12.

Urteil des Bundesgerichts 2C_716/2014 vom 26. November
2015 E.3.2.

45



wiirde vom BGer nicht angewendet und hitte mit
hoher Wahrscheinlichkeit Retorsionsmassnahmen
der EU zur Folge, welche den Bestand des FZA
und der Bilateralen I gefiahrden. Wahrend die EU
Verhandlungen iiber die Personenfreiziigigkeit ab-
lehnt, haben Konsultationen bislang noch keine
Ergebnisse geliefert. Eine einvernehmliche Losung
mit einer gemeinsa-

men Auslegung von

Art. 14 Abs. 2 FZA

wire wiinschenswert,

bleibt aber aufgrund

des sehr limitierten Spielraums wenig realistisch.
Da eine einvernehmliche Losung den Vorgaben der
MEI wahrscheinlich nie vollstindig gerecht werden
kann, diirfte sie auch innenpolitisch unter Beschuss
geraten.

Ohne eine einvernehmliche Losung, welche den Be-
stand des FZA und der Bilateralen I garantiert, wird
die RASA-Initiative zur Abstimmung gelangen.
Diese beinhaltet die Streichung von Art. 121a BV
aus der Verfassung. Zurzeit scheinen ihre Chan-
cen auf Annahme allerdings sehr gering. Eine Ab-
lehnung birgt grosse Risiken, da sie als Ablehnung
der Personenfreiziigigkeit und allenfalls auch des
Bilateralen Wegs interpretiert werden miisste. Die
RASA-Initiative bietet der Bundesversammlung al-
lerdings auch die Gelegenheit dem Volk einen Ge-
genentwurf vorzulegen. Bereits kursieren mehrere
Vorschlige fiir einen solchen Gegenentwurf. Von
diesen konnte jedoch bislang keiner politisch und
inhaltlich iiberzeugen.

Dieses foraus-Diskussionspapier priasentiert einen
Gegenentwurf zur RASA-Initiative, welcher auch
als «Konkordanzartikel» verstanden werden kann.
Einerseits einigt dieser Gegenentwurf die Bundes-

versammlung in der Absicht, die MEI umzusetzen

und gleichzeitig die Personenfreiziigigkeit mit der
EU weiterzufiihren. Alle Parteien haben sich in die-
ser Hinsicht gedussert und auch die SVP hat vor der
Abstimmung zur MEI nicht von einer Kiindigung
des FZA gesprochen. Andererseits entspricht dieser
Gegenentwurf damit auch dem Willen des Volkes.
Dieses hat sich namlich sowohl fiir die selbstiandige
Steuerung der Zuwande-
rung (MEI) ausgespro-
chen, als auch in mehre-
ren Abstimmungen fiir
die Personenfreiziigigkeit
(zuletzt 2009 bei der Ausdehnung auf Ruménien
und Bulgarien). Gemiss Umfragen tut es dies auch
weiterhin.#¢ Dieser Gegenentwurf nimmt im Sin-
ne eines grossen Kompromisses die Anliegen der
MEI-Befiirworterinnen und -Befiirworter auf, und
vereint sie mit der Moglichkeit die Personenfreizii-
gigkeit mit der EU beizubehalten.

Der Gegenentwurf von foraus bietet die Chance,

in zwei der wichtigsten politischen Dossiers der
Schweiz - der Migrations- und Europapolitik - eine
verniinftige Kompromisslosung zu finden, ein star-
kes verfassungsrechtliches Fundament zu legen,
und die momentane Rechtsunsicherheit zu been-

den.

46 Umfrage des Forschungsinstitutes Sotomo im Auftrag der
Sonntagszeitung, SZ, 6. Mérz 2016, http://bit.ly/1Y49fLz (zuletzt
aufgerufen am 15. April 2016).



Bei foraus aktiv werden
als Mitglied

Eine Mitgliedschaft in unserem einzigartigen Netzwerk und ein ehrenamtliches Engagement
bei foraus steht jeder und jedem offen. Wir bieten Dir Zugang zu einem hochkardtigen Netzwerk,
spannenden Personlichkeiten der Schweizer Aussenpolitik und der Moglichkeit, Dein wissen-
schaftliches Know-How in die 6ffentliche Debatte zu tragen.

als Autor

foraus ermoglicht es Dir, Herausforderungen der Schweizer Aussenpolitik konkret
anzupacken und bietet Dir eine Plattform, Deine innovativen ldeen fur die Schweizer
Aussenpolitik im Rahmen eines Diskussionspapieres oder einer Kurzanalyse zu publizieren.

als Gonner

Unser Gonnerverein «Cercle des Donateurs» tragt zur Verbreiterung der Tragerschaft bei und
bietet interessierten Personlichkeiten die Moglichkeit, foraus nachhaltig zu unterstiitzen und
zu fordern.

Neuste Publikationen

foraus Kurzanalyse

Die neue Alpenraumstrategie der EU im Gesamtkontext
europdischer Makroregionen. Lessons learned, Chancen und

Herausforderungen fiir die Schweiz.

foraus Diskussionspapier 27

«Gemeinsame» statt «fremde Richter»: Ein Vorschlag zur
Streitbeilegung als Teil des institutionellen Rahmenabkom-

mens Schweiz-EU.

foraus Diskussionspapier 26

Geht es in Richtung Datenparadies? Die Schweiz und Cloud

Computing in der Post-Snowden-Ara.

www.foraus.ch

Ziirich | foraus - Forum Aussenpolitik | Roschibachstrasse 24 | 8037 Zurich
office@foraus.ch | +41 44 501 68 65

Geneve | foraus - Forum de politique étrangére | ¢/o IHEID | CP 136 | 1211 Genéve 21
bureau_romandie@foraus.ch | +41 22 908 44 56

PC-Konto: 60-176892-9





