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I Einleitung

A. Darlegung der Problematik

Der am 9. Februar 2014 angenommene Art. 121a der Bundesverfassung (BV)' steht potentiell mit be-
stehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz im Konflikt. Nach Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV
sind Vertrage, die Art. 121a BV widersprechen, innerhalb von drei Jahren nach dessen Annahme durch
Volk und Stande neu zu verhandeln und anzupassen (Neuverhandlungs- und Anpassungsgebot).

Im vorliegenden Bericht, der in enger Zusammenarbeit mit den fiir die einzelnen volkerrechtlichen Ver-
trage federfuhrend zustandigen Bundesamtern und Dienststellen erstellt wurde, sollen die bestehenden
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz auf ihre rechtliche Kompatibilitdt mit Art. 121a BV analy-
siert werden (vgl. Ziff. Il nachstehend). Die Analyse stutzt sich dabei auf die Leitlinien, welche das Bun-
desamt fur Justiz (BJ) im Rahmen seines Gutachtens ,Angenommene Volksinitiative «Gegen Massen-
einwanderung»: Auslegung der Artikel 121a und 197 Ziffer 9 der Bundesverfassung”“ vom 8. April 2014
ausgearbeitet hat (vgl. zZiff. 1.B nachstehend). Darin werden eine weite (Variante 1) und eine enge Aus-
legung (Variante 2) der neuen Verfassungsbestimmung vorgeschlagen. Diese beiden Auslegungsvarian-
ten legen den Ermessensspielraum fest, Uber den der Gesetzgeber bei der Umsetzung von Art. 121a
BV verfugt. Je nachdem, welche Auslegungsvariante gewahlt wird, kdnnen sich dabei unterschiedlich
weit reichende Konsequenzen fir die bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz erge-
ben (vgl. Ziff. 1.C nachstehend).

Der Bericht beschrankt sich auf die unmittelbaren Auswirkungen der neuen Verfassungsbestimmung auf
die bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz. Allfallige mittelbare Auswirkungen ins-
besondere gestitzt auf die in den Vertragen der Bilateralen | enthaltene Guillotine-Klausel bilden Ge-
genstand eines separaten Berichts.

Die Frage, ob und in welchem Umfang Art. 121a BV mit volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz
im Konflikt steht, kann im Ubrigen von den Vertragsparteien der Abkommen unterschiedlich beurteilt
werden, weshalb eine umfassende Beurteilung samtlicher potentieller Konflikte nicht méglich ist. Im vor-
liegenden Bericht wird die Position der Schweiz dargelegt.

B. Auslegung von Art. 121a und 197 Ziff.°9 BV — Leitlinien

i) Introduction

Le 8 avril 2014, I'Office fédéral de la justice (OFJ) a rendu un avis qui, sans prétendre étre exhaustif ou
définitif, approfondit les principales questions relatives a l'interprétation des art. 121a et 197 ch. 9 de la
Constitution fédérale (Cst)* abordées dans le message du Conseil fédéral du 7 décembre 2012 relatif &
linitiative populaire "Contre immigration de masse™ (ci-aprés : le message/Botschaft). L'analyse de ces
guestions a été réalisée selon le principe du pluralisme des méthodes (interprétation grammaticale, his-
torique, téléologique et systématique) et en tenant compte des régles spécifiques a l'interprétation de la
Constitution. Les principaux offices et directions concernés de I'administration fédérale (Office fédéral
des migrations/ODM, Direction du droit international public/DDIP, Direction des affaires euro-
péennes/DAE et Secrétariat d’Etat a 'économie/SECO) ont par ailleurs été consultés sur cet avis et il a
été tenu compte de leur prise de position.

Il en ressort que l'art. 121a Cst. poursuit deux buts : la gestion autonome de l'immigration et la limitation
de I'immigration. La disposition précise que pour atteindre ces buts, le législateur doit fixer des plafonds
et contingents annuels limitant le nombre des autorisations délivrées pour le séjour des étrangers en
Suisse et qu'aucun traité international contraire au présent article ne doit étre conclu.

Il en ressort également que la nouvelle norme constitutionnelle n'est pas directement applicable dans la
mesure ou les particuliers ne peuvent pas l'invoquer directement devant une juridiction. Elle oblige toute-
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fois les autorités fédérales a prendre certaines mesures en ce qui concerne sa mise en ceuvre et a
s'abstenir de conclure des traités internationaux qui lui sont contraires.

L'OFJ a par ailleurs analysé la question du champ d'application personnel de la disposition (ii), du sys-
teme des plafonds et contingents (iii), de la compatibilité de la disposition avec les traités internationaux
(iv), et de sa mise en ceuvre (v).

i) Champ d'application personnel de l'art. 121a Cst.

Si l'art. 121, al. 1, Cst. attribue a la Confédération une compétence législative globale qui concerne tous
les étrangers, l'art. 121a Cst., quant a lui, donne des instructions au législateur sur la maniere dont la
Confédération doit user de sa compétence dans le domaine de la gestion de l'immigration. Sont donc
concernés uniquement les étrangers qui immigrent en Suisse. Le terme "étrangers" désigne les per-
sonnes qui n‘ont pas la nationalité suisse. L'immigration désigne le fait pour une personne ou un groupe
de personnes de quitter leur lieu de résidence pour s’établir de maniére permanente, ou du moins pen-
dant une certaine durée, dans un autre lieu. Partant de ces définitions, I'OFJ estime que deux interpréta-
tions de la notion "d'étrangers qui immigrent en Suisse" sont possibles :

Variante 1- Selon la premiére interprétation, la disposition s'applique a tous les étrangers titulaires
d'une autorisation de séjour au sens de la loi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers (LEtr)*,
indépendamment du type d'autorisation dont ils disposent, s'ils séjournent en Suisse de maniére du-
rable. La norme n'a pas pour seul objet la gestion de I'immigration des nouveaux arrivants, mais la ges-
tion des séjours de tous les étrangers qui immigrent ou ont déja immigré en Suisse.

Selon cette interprétation, sont inclus dans le champ d'application personnel de I'art. 121a Cst.;
e les titulaires d'une autorisation d'établissement (permis C) ;
e les titulaires d'une autorisation de séjour (permis B) ;

e les titulaires d'une autorisation de courte durée (permis L), exceptés ceux dont le séjour est de
durée trés limitée (inférieure a quelques mois) ;

e les frontaliers (permis G) ;

e les étrangers du domaine de l'asile : les requérants d'asile (permis N), les réfugiés (permis B ou
C), les personnes admises provisoirement (permis F) et les personnes a protéger (permis S).

Sont toutefois exclus du champ d'application parce qu'ils ne séjournent pas de maniére durable en
Suisse ou parce que leur séjour ne reléve pas du droit des étrangers, mais du domaine des affaires
étrangeéres:

e les touristes, les visiteurs, etc. qui séjournent en Suisse moins de trois mois sans activité lucra-
tive ;

e les étrangers qui fournissent une prestation transfrontiére ou qui exercent une activité lucrative
en Suisse sur mandat d'un employeur étranger moins de huit jours par année ;

e les étrangers titulaires d'une autorisation de courte durée (permis L) dont le séjour est de durée
trés limitée (inférieure a quelques mois), comme par exemple certains prestataires de service ou
les artistes ;

e les étrangers membres des représentations étrangeéres, les fonctionnaires des organisations in-
ternationales, les étrangers membres de leur famille et leurs domestiques privés étrangers qui
sont titulaires d'une carte de Iégitimation du DFAE ;

e les étrangers membres de la famille des titulaires d'une carte de Iégitimation délivrée par le
DFAE lorsqu'ils sont titulaires d'un permis Ci.

Variante 2- Selon la deuxiéme interprétation, les étrangers ne séjournant en Suisse que pour une
durée limitée (en ce qui concerne les autorisations de courte durée par ex. inférieure a un an) ou encore
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ceux ayant déja immigré en Suisse peuvent étre exclus du champ d'application personnel de I'art. 121a
Cst.

Selon cette interprétation, sont exclus du champ d'application personnel, en plus des catégories d'étran-
gers déja exclues selon la premiére interprétation :

e les titulaires d'une autorisation de courte durée pour un séjour de moins d'une année (permis L) ;
e les requérants d'asile (permis N) ;

e les étrangers qui changent de statut aprés un séjour d'une certaine durée au bénéfice d'un autre
titre de séjour, c’est-a-dire les étrangers qui ont déja été inclus dans un contingent, respective-
ment qui ont déja immigré (par ex. passage du permis B au C, ou du permis F au B)°.

iii) Le systeme des plafonds et contingents

Le législateur dispose d'une certaine marge de manceuvre en ce qui concerne le systéme des plafonds
et des contingents. Les plafonds seraient des catégories générales, les contingents des sous-catégories.
Il serait possible de fixer plusieurs plafonds et contingents, mais il serait aussi possible de fixer un seul
plafond. Plusieurs contingents pourraient étre fixés dans un plafond. Il serait également possible d'adap-
ter les plafonds et contingents dans le courant d'une année si le but visant a la limitation de I'immigration
est respecté. Enfin, l'art. 121a Cst. ne définit pas l'autorité fédérale qui fixera les plafonds et les contin-
gents. Une répartition des compétences entre le Parlement (qui fixerait dans la loi les décisions de prin-
cipe) et le Conseil fédéral (qui concrétiserait les décisions de principe dans des ordonnances et, cas
échéant, par décision) serait la plus vraisemblable.

L'art. 1214, al. 3, Cst. précise que les plafonds et contingents pour les étrangers exercant une activité
lucrative doivent étre fixés en fonction des intéréts économiques globaux de la Suisse et dans le respect
du principe de la préférence nationale. Les intéréts économiques globaux constituant déja un critére
d'admission dans le droit en vigueur (art. 3, al. 1, et art. 23, al. 2, LEtr)°, il est possible de s'en tenir, pour
l'interprétation de la norme, a la notion juridique qui figure dans le droit en vigueur. Rien n'empéche ce-
pendant le législateur de restreindre ou d'étendre le contenu de cette notion. L'art. 121a, al. 3, Cst.
donne pour instruction au législateur d'appliquer la préférence « nationale » (en f) uniguement pour les
citoyens suisses, contrairement au droit actuel qui prévoit que sont prioritaires, de maniére indifféren-
ciée, les citoyens suisses et les étrangers titulaires d'une autorisation de séjour ou d'établissement. Il est
toutefois possible d'interpréter l'art. 121a Cst. de telle sorte qu'il soit possible de déroger a l'ordre de
priorité. Telle qu'elle est formulée, la disposition permettrait en effet, comme c'est le cas dans le droit
actuellement en vigueur (art. 21, al. 3 et 30, al. 1, LEtr), de déroger a l'ordre de priorité pour certaines
catégories d'étrangers. Par ailleurs, I'art. 121a Cst. ne s'oppose pas a ce que, compte tenu des critéres
énoncés, un traitement privilégié soit accordé, parmi les étrangers eux-mémes, a certaines catégories
d'étrangers par exemple les étrangers immigrés de longue date par rapport aux étrangers arrivés ré-
cemment, ou les ressortissants de certains Etats.

La norme prévoit en outre une liste non exhaustive de critéres déterminants pour l'octroi d'autorisations
de séjour a des étrangers exercant une activité lucrative : la demande d'un employeur, la capacité
d'intégration et une source de revenus suffisante et autonome. Il n'est pas exclu que ces deux derniers
critéres soient aussi applicables a I'ensemble des étrangers entrant dans le champ d'application person-
nel de la disposition.

iv) Vereinbarkeit der Verfassungsbestimmung mit neuen und bestehenden Vertrdgen

Nach Art. 121a Abs. 4 BV dirfen keine voélkerrechtlichen Vertrage abgeschlossen werden, die gegen Art.
121a BV verstossen. Die Bestimmung gilt seit der Annahme des neuen Art. 121a BV, d.h. seit dem 9.
Februar 2014. Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV sieht zudem vor, dass voélkerrechtliche Vertrage, die Art. 121a
BV widersprechen, innert drei Jahren, d.h. bis zum 9. Februar 2017 neu zu verhandeln und anzupassen
sind.

Neben dem Statuswechsel ist auch die Verlangerung des Aufenthaltsrechts bereits kontingentierter resp. zugelassener Perso-
nen vom personlichen Anwendungsbereich von Art. 121a BV ausgenommen.

Message du Conseil fédéral du 7 décembre 2012 relatif a l'initiative populaire "Contre I'immigration de masse", FF 2013 279, p.
304.



Ein volkerrechtlicher Vertrag lauft Art. 121a BV zuwider, wenn er mit Ziel und Zweck dieser Bestimmung
nicht vereinbar ist. Das bedeutet, dass volkerrechtliche Vertrdge, welche die von der Verfassung ver-
langte autonome Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung verunmoglichen, grundsétzlich verfas-
sungswidrig sind.

Fur den vorliegenden Bericht ist lediglich die Pflicht zur Neuverhandlung und Anpassung bestehender
volkerrechtlicher Vertrage in Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV relevant. Ziffer I.C des vorliegenden Berichts
nimmt eine Kategorisierung der von den neuen Verfassungsbestimmungen mdglicherweise tangierten
volkerrechtlichen Vertrage der Schweiz vor. Die dort in Kategorie A eingeordneten Vertrage sind gemass
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV innert drei Jahren vom Bundesrat neu zu verhandeln und anzupassen. Der
Begriff des Anpassens ist mehrdeutig und kann einerseits gleichbedeutend mit "abgeschlossen”, d.h. mit
der Genehmigung, Unterzeichnung und gegebenenfalls Ratifizierung, ausgelegt werden. In diesem Fall
kann sich eine objektive Unmdglichkeit der Fristeinhaltung ergeben, da die Einhaltung der Frist auch von
den Verhandlungspartnern, von der Bundesversammlung und vom Volk abh&ngt. Nach einer breiteren
Auslegung kann der Begriff "angepasst" so verstanden werden, dass der betreffende vélkerrechtliche
Vertrag bis zum Stichtag unterzeichnet sein muss.

Fir den Fall, dass eine Neuverhandlung und Anpassung scheitert, wird im konkreten Fall zu priifen sein,
ob und wie der Normkonflikt mit Art. 121a BV ausgeraumt werden kann (Kindigung des vélkerrechtli-
chen Vertrags, Anpassung des Landesrechts).

V) Mise en ceuvre de l'art. 121a Cst.

En vertu de l'art. 1214, al. 5, Cst., le législateur fédéral est habilité a régler toutes les questions juridiques
relatives a la mise en ceuvre de la nouvelle disposition constitutionnelle.

En vertu de l'art. 197, ch. 9, al. 2, Cst., les autorités fédérales doivent faire leur possible pour que la 1égi-
slation de mise en ceuvre puisse entrer en vigueur dans les trois ans a compter de l'acception de l'art.
121a Cst., c'est-a-dire d'ici le 9 février 2017. Seule I'Assemblée fédérale est tenue d'édicter les disposi-
tions légales de mise en ceuvre. En effet, la norme n'habilite pas le Conseil fédéral a édicter les disposi-
tions de mise en ceuvre, par voie d'ordonnance, pendant ce délai de trois ans. De plus, le délai de trois
ans ne justifie pas a lui seul une urgence temporelle ou matérielle au sens de l'art. 165, al. 1, Cst.

C'est uniquement si la loi de mise en ceuvre n'est pas entrée en vigueur dans ce délai de trois ans, que
le Conseil fédéral est tenu d'édicter provisoirement les dispositions d'application nécessaires par voie
d'ordonnance. Peu importe les raisons pour lesquelles la législation de mise en ceuvre ne serait pas
adoptée. Cela pourrait étre par exemple, le refus du projet I€gislatif par le peuple suite & un référendum.

C. Methodologie

Im Sinne einer Arbeitshypothese wird im Rahmen des vorliegenden Berichts mit einer Kategorisierung
der verschiedenen von den neuen Verfassungsbestimmungen mdoglicherweise tangierten volkerrechtli-
chen Vertrage der Schweiz gearbeitet. Die Vertrage werden dabei unterteilt in die Kategorien A, B und
C:

Kategorie A: Es besteht ein grundséatzlicher Normkonflikt zwischen der Verfassung und dem volkerrecht-
lichen Vertrag; der Vertrag ist entsprechend mit der neuen Zuwanderungsregelung unvereinbar. Ge-
mass Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV sind Vertrdge, welche in diese Kategorie fallen, vom Bundesrat neu zu
verhandeln und anzupassen.

Kateqorie B: Bei dieser Kategorie von Vertragen besteht ein potentieller Normkonflikt mit der neuen Ver-
fassungsbestimmung. Betroffen sind dabei einerseits die Verpflichtung zur Festlegung von Hochstzahlen
und Kontingenten und andererseits die Vorgabe zur Beriicksichtigung eines Inlandervorrangs. Im Rah-
men der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung gemass Art. 121a BV kann diesen beiden Punk-
ten jedoch Rechnung getragen werden. Dies, indem die gestitzt auf diese Vertrage allenfalls bestehen-
den Anspriche auf Aufenthalt in der Schweiz bei der jahrlichen Festlegung der Hochstzahlen und Kon-
tingente sowie bei der Ausgestaltung des Inlandervorrangs berlicksichtigt werden. Dadurch kann ein
allfalliger Konflikt zwischen diesen Vertragen und Art. 121a BV vollstindig vermieden werden. Dies
schliesst allerdings nicht aus, dass im Einzelfall versucht wird, gewisse Abkommen dieser Kategorie,
welche potentiell eine sehr hohe Anzahl von Personen betreffen kénnen, je nach Bedarf neu zu verhan-
deln oder anzupassen.



Kategorie C: Zu dieser Kategorie gehoren jene Abkommen, die zwar einen thematischen Link zur neuen
Verfassungsbestimmung aufweisen, mit dieser aber in keinem Normkonflikt stehen; sie sind daher ohne
Weiteres mit der neuen Zuwanderungsregelung vereinbar. Diese Kategorie von Vertrédgen ist von
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV nicht erfasst, und es besteht diesbeziiglich entsprechend keinerlei Handlungs-
bedarf.

Entscheidend fir die Kategorisierung ist, wie der Gesetzgeber Art. 121a BV beziglich des persénlichen
Anwendungsbereichs umsetzen wird. So fallen zum Beispiel die Niederlassungsvereinbarungen je nach
Auslegung von Art. 121a BV in unterschiedliche Kategorien. Diese Abkommen gewahren nach Ablauf
einer bestimmten Aufenthaltsdauer einen Anspruch auf Erteilung einer Niederlassungsbewilligung. Ent-
scheidet sich der Gesetzgeber fiir eine Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmung, bei der auch der
Wechsel von einer B- zu einer C-Bewilligung kontingentiert wird (vgl. Ziff. 1.B.ii variante 1), gehéren diese
Abkommen in die Kategorie B. Wird Art. 121a BV so umgesetzt, dass der Statuswechsel davon nicht
erfasst wird (vgl. Ziff. I.B.ii variante 2), werden die Niederlassungsabkommen von der neuen Zuwande-
rungsregelung nicht beriihrt und fallen entsprechend in Kategorie C. Bei der nachfolgenden Analyse der
verschiedenen Abkommen wird jeweils ausdrticklich darauf hingewiesen, wenn die Auslegung von Art.
121a BV eine Auswirkung auf deren Kategorisierung hat.

Il. Mogliche betroffene Abkommen

A. Abkommen im Bereich Freizugigkeit

1. FZA/EFTA-Konvention

Mit dem bilateralen Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizil-
gigkeit (FZA)" und dem Abkommen vom 21. Juni 2001 zur Anderung des Ubereinkommens vom 4. Ja-
nuar 1960 zur Errichtung der Europdischen Freihandelsassoziation (EFTA-Konvention)S, welches in
Anhang K den Wortlaut des FZA Ubernimmt, wurde zwischen den EU/EFTA-Staaten und der Schweiz
die Personenfreizugigkeit eingefuhrt. Das heisst, dass die Staatsangehdrigen der EU/EFTA-Staaten sich
unter bestimmten Voraussetzungen frei im Gebiet der Schweiz aufhalten und dort arbeiten kénnen. Auf
eine Kontrolle der Zuwanderung wird verzichtet; die Zuwanderung wird vielmehr durch die Nachfrage auf
dem Arbeitsmarkt gesteuert.

Den vom FZA bzw. der EFTA-Konvention erfassten Personen werden dabei insbesondere folgende
Rechte eingeraumt:

e Das Recht, in das Hoheitsgebiet der Schweiz einzureisen;

e Das Recht, sich in der Schweiz aufzuhalten;

e Das Recht, eine Arbeitsstelle anzunehmen;

e Das Recht, sich als Selbststandigerwerbender niederzulassen;

e Das Recht, unter Umstdnden nach Beendigung der Erwerbstéatigkeit dauerhaft zu verbleiben;

e Das Recht, bei der Ausiibung dieser Rechte nicht aufgrund der Staatsangehérigkeit diskrimi-
niert zu werden;

e Das Recht auf Gleichbehandlung mit den Inlandern in Bezug auf Zugang zum Arbeitsmarkt
sowie Ausiibung einer Erwerbstatigkeit;

e Das Recht auf berufliche und geographische Mobilitat;

e Das Recht, auch als Nichterwerbstétige einzureisen und sich aufzuhalten, wenn sie gentgend
finanzielle Mittel und eine Krankenversicherung nachweisen kénnen;

e Das Recht, kurzeitige Dienstleistungen zu erbringen (bis zu 90 Tage pro Kalenderjahr);

e Das Recht sich in der Schweiz als Stellensuchende fir maximal sechs Monate aufzuhalten;

e Das Recht der Familienangehdrigen auf Aufenthalt und Erwerbstatigkeit (Familiennachzug),
sofern sie fur ihre Familie Uber eine Wohnung verfiigen, die den fir die inlandischen Arbeit-
nehmer geltenden normalen Anforderungen entspricht.

7 SR0.142.112.681.
8  SR0.632.31.



Erganzt wird dieses Freiziigigkeitsrecht durch das Recht auf Erwerb von Immobilien®, durch die gegen-
seitige Anerkennung von Berufsdiplomen und die Koordination der Sozialversicherungssysteme.

Anspruchsberechtigt sind in erster Linie Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten der EU/EFTA in der
Schweiz und Schweizer Staatsangehdrige in der EU/EFTA. Weiter fallen darunter auch im Rahmen des
Familiennachzugs zugelassene Angehorige von Drittstaaten sowie Arbeitnehmende aus Drittstaaten,
welche von einem Arbeitgeber in der EU/EFTA zur Erbringung einer Dienstleistung entsendet werden.

Ein Kontingentssystem mit Hochstzahlen und einem Inlandervorrang — wie von Art. 121a BV zur Steue-
rung der Zuwanderung gefordert — stellt in Bezug auf die Zuwanderung von EU/EFTA-Blrger in die
Schweiz und umgekehrt mithin einen grundlegenden Paradigmenwechsel dar: weg von einer Nachfrage-
Steuerung Uber den Arbeitsmarkt zu einer Steuerung via eine Bewilligungspflicht im Einzelfall. Ein sol-
ches Kontingentsystem lasst sich vom Grundsatz her nicht mit dem System der Personenfreiziigigkeit
gemass FZA/EFTA-Konvention vereinbaren, da sich diese beiden Systeme gegenseitig ausschliessen.
Konkret wiirde ein Kontingentssystem insbesondere in folgenden Punkten direkt oder potentiell im Kon-
flikt mit dem FZA/der EFTA-Konvention stehen:

e  Grundsatz der Nichtdiskriminierung bzw. Inlanderbehandlung (Art. 2), welcher den Kerngehalt
der Personenfreiziigigkeit darstellt;

e ,Stand still*-Klausel (Art. 13), gemass welcher die Vertragsparteien keine neuen Beschran-
kungen fir Staatsangehdrige der anderen Vertragsparteien einfihren dirfen;

e Anspruch auf Aufenthalt fir unselbstandig und selbsténdig Erwerbstéatige (einschliesslich der
Grenzganger; Art. 4)

e Anspruch auf Aufenthalt fir Dienstleistungserbringer bis zu 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr
(Art. 5);

e Anspruch auf Aufenthalt von Personen ohne Erwerbstétigkeit, wenn sie Uber genligende fi-
nanzielle Mittel und eine Krankenversicherung verfligen (Art. 6);

e Anspruch auf Niederlassung unter bestimmten Voraussetzungen (gemass Art. 4 bzw. Art. 6)
auch nach Beendigung der Erwerbstatigkeit in einem anderen Vertragsstaat;

e Anspruch auf Familiennachzug, welcher den Anspruch auf den Nachzug von Familienangehd-
rigen in auf- und absteigender Linie unter Vorbehalt des Erfordernisses einer ausreichenden
Wohnung beinhaltet (Art. 7).

Im Grundsatz verstdsst zudem auch ein Inlandervorrang, d.h. eine gesetzlich vorgeschriebene bevor-
zugte Behandlung der Wohnbevdlkerung der Schweiz gegeniiber ausléndischen Arbeitnehmern auf
dem Arbeitsmarkt, wie er von Art. 121a BV ebenfalls vorgesehen wird, gegen den Grundsatz der Nicht-
diskriminierung bzw. Inlanderbehandlung geméss Art. 2 des FZA/der EFTA-Konvention.

Bedeutung des FZA und der EFTA-Konvention: Die Personenfreizligigkeit verbessert insbesondere die
Mdoglichkeiten flir Schweizer Unternehmen, das geeignete und nétige Personal in ausreichender Zahl
und rasch aus der EU/EFTA zu rekrutieren. Zudem kénnen Schweizer Unternehmen ihre Angestellten
leichter in die EU/EFTA-Staaten entsenden (bspw. zur Montage und Wartung von Maschinen und Appa-
raten der Maschinen-, Elektronik- und Metall-Industrien).

Die vom FZA abgedeckten Bereiche fallen nicht mehr in die alleinige Zustandigkeit der EU-
Mitgliedstaaten, sondern entweder in die ausschliessliche Zustandigkeit der EU (z.B. betreffend Arbeit-
nehmerfreizigigkeit und Dienstleistungen) oder in die geteilte Zustandigkeit der EU und ihrer Mitglied-
staaten (z.B. Sozialversicherungen). Im Fall einer Kiindigung des FZA kdnnten diese Bereiche daher
nicht im selben Mass durch bilaterale Abkommen mit den einzelnen EU-Mitgliedstaaten geregelt werden.
Des Weiteren ist das Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 Uber die flankierenden Massnahmen bei ent-
sandten Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern und Uber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertragen
vorgesehenen Mindestlohne (Entsendegesetz, EntsGlO) gestitzt auf Art. 15 Abs. 2 EntsG rechtlich mit
dem FZA verknlpft. Der genannte Artikel sieht vor, dass das EntsG nur so lange gilt wie das FZA in
Kraft ist. Durch Anderung von Art. 15 EntsG konnte die rechtliche Verkniipfung der Flankierenden Mass-
nahmen (FlaM) mit dem FZA jederzeit aufgehoben und die FlaM weitergefiihrt werden, sofern dies dem
Willen des Gesetzgebers entspricht.

Der Umfang des Rechts bestimmt sich nach dem Wohnsitz und dem Status der Berechtigten.
1 SR 823.20.
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Fazit:

Der Konflikt zwischen der neuen Verfassungsbestimmung und dem FZA/der EFTA-Konvention (An-
hang K) ist grundsatzlicher Natur und lasst sich auf dem Weg der Auslegung nicht auflésen. Dies gilt
sowohl fiir die Begrenzung der Zuwanderung aus dem EU/EFTA-Raum durch Héchstzahlen und Kon-
tingente wie auch fiir den Inlandervorrang. Entsprechend fallt das FZA wie auch Anhang K der EFTA-
Konvention in die Kategorie A.

2. Bilaterale Abkommen mit dem Firstentum Liechtenstein (FL)

a) Rahmenvertrag vom 3.12.2008 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Furstentum Liechtenstein Uber die Zusammenarbeit im Bereich des Visumverfahrens, der
Einreise und des Aufenthalts sowie Uber die polizeiliche Zusammenarbeit im Grenzraum

Der Rahmenvertragll ist seit dem 19.12.2011 in Kraft und aktualisierte die bilateralen Regelungen be-
treffend beiderseitige Staatsangehorige und Auslander im Zusammenhang mit dem Beitritt der beiden
Nachbarstaaten zu Schengen/Dublin.

Die Personenfreiziigigkeit (inkl. grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung) zwischen dem Frs-
tentum Liechtenstein und der Schweiz wird primar durch die EFTA-Konvention geregelt, worauf im
Rahmenvertrag in zwei Bestimmungen verwiesen wird (Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1). Daruiber hinaus
enthalt der Rahmenvertrag die folgenden zusatzlichen Regelungen:

e Unselbstéandige Grenzganger, die Staatsangehdrige einer Vertragspartei sind und taglich an
ihren Wohnort zurtickkehren, sind von der Melde- und Bewilligungspflicht befreit (Art. 6 Abs. 3).

e Liechtensteinische Staatsangehdrige erhalten nach einem ununterbrochenen und ordnungs-
gemassen Aufenthalt von finf Jahren in der Schweiz eine Niederlassungsbewilligung (Art. 7
Abs. 1).

¢ Die Dienstleistungserbringung bis zu acht Tagen innerhalb von 90 Tagen ist fir alle Branchen
melde- und bewilligungsfrei (Art. 9 Abs. 2).

e Liechtensteinische Dienstleistungserbringer sind in der Schweiz generell von den Hochstzah-
len befreit (Art. 9 Abs. 3).

Bezlglich Art. 6 Abs. 3 steht der Rahmenvertrag in einem klaren Normkonflikt mit Art. 121a BV, da er die
unselbstandigen liechtensteinischen Grenzgénger, die taglich an ihren Wohnort zurtickkehren, von der
Melde- und Bewilligungspflicht befreit. Das Gleiche gilt bezlglich Art. 9 Abs. 3, der liechtensteinische
Dienstleistungserbringer allgemein, d.h. unabhéngig von der Dauer der Dienstleistungserbringung bzw.
ihres Aufenthalts in der Schweiz, von den Héchstzahlen befreit. Je nach Auslegung des personellen
Anwendungsbereichs der neuen Verfassungsbestimmung konnte zudem auch der Anspruch auf die
Erteilung einer Niederlassungsbewilligung nach einem ununterbrochenen Aufenthalt von funf Jahren
(Art. 7 Abs. 1) in der Schweiz problematisch sein. Die Befreiung der Dienstleistungserbringung bis zu
acht Tagen innerhalb von 90 Tagen von der Melde- und Bewilligungspflicht (Art. 9 Abs. 2) durfte hinge-
gen mit Blick auf die neue Verfassungsbestimmung unproblematisch sein.

Fazit:

Der Rahmenvertrag enthalt einzelne, wenn auch sehr untergeordnete Bestimmungen, die in einem
Normkonflikt zu Art. 121a BV stehen. Er féllt deshalb in die Kategorie A.

b) Vertrag vom 29. Marz 1923 zwischen der Schweiz und Liechtenstein Giber den Anschluss
des Furstentums Liechtenstein an das schweizerische Zollgebiet

Mit dem Zollanschlussvertr(';\g12 wurde das Gebiet des Firstentums Liechtenstein an das schweizerische
Zollgebiet angeschlossen. Der Vertrag enthalt keine Bestimmungen zur Personenfreiziigigkeit. Einzig
Art. 33 Abs. 1, wonach sich die Schweiz bereit erklart, auf die fremdenpolizeiliche Grenzkontrolle zu

' SR 0.360.514.2.
2 SR0.631.112.514.
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verzichten, solange FL dafir sorgt, dass die Umgehung der schweizerischen Vorschriften Giber Frem-
denpolizei, Niederlassung, Aufenthalt usw. vermieden wird, befasst sich mit Personenkontrollen. Art.
121a BV betrifft jedoch das Aufenthaltsrecht in der Schweiz und hat keinen direkten Einfluss auf die
Durchfihrung von Personenkontrollen an der schweizerisch-liechtensteinischen Grenze.

Fazit:

Der Zollvertrag enthalt keine Bestimmung, die einen Bezug zu Art. 121a BV aufweist. Er fallt deshalb in
die Kategorie C.

C) Ubereinkunft von 1885 (iber die grenziiberschreitende Tatigkeit von Medizinalpersonen

Die Ubereinkunft' erlaubt den liechtensteinischen Arzten, Tierarzten und Hebammen, welche in der
Néhe der Grenze wohnhaft sind, ihre Berufstatigkeit auch in der Schweiz in gleichem Masse, wie ihnen
das in der Heimat gestattet ist auszutiben (Art. 1). Eine dauerhafte Niederlassung ist explizit ausge-
schlossen (Art. 2). Das Recht der Medizinalpersonen, unbeschrankt grenziiberschreitende Dienstleis-
tungen in der Schweiz zu erbringen, steht potentiell in Konflikt zu der neuen Verfassungsbestimmung
(vgl. Ausfuhrungen unter Ziff. 1.B.ii).

Fazit:

Die Ubereinkunft erlaubt unbeschrénkte grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung fir Medizi-
nalpersonen weshalb ihr bei der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung zu tragen
ist. Die Ubereinkuntft fallt somit in die Kategorie B.

Quantitative Einschatzung: Le nombre de personnes concernées ne peut pas étre déterminé car les
personnes qui viennent fournir une prestation en Suisse sur la base de cette convention ne doivent pas
s’annoncer. Die Zahl der betroffenen Personen durfte jedoch so klein sein, dass sie vorliegend ver-
nachlassigbar ist.

d) Notenaustausch vom 4.2.1944 betreffend die Auslibung des Viehhandlerberufs in der
Schweiz durch liechtensteinische Staatsangehérige (nicht publiziert)

Der Notenaustausch erlaubt den liechtensteinischen Viehhéndlern, ihren Beruf weiterhin in der Schweiz
auszuiben, solange in Liechtenstein die eidgenéssische Tierseuchen- und Fleischschaugesetzgebung
gilt und das Firstentum einer interkantonalen Ubereinkunft Uber den Viehhandel angehért. Es gelten
dieselben Uberlegungen wie bei der Ubereinkunft von 1885 tiber die grenziiberschreitende Tatigkeit von
Medizinalpersonen.

In einzelnen Kantonen sind zurzeit Bestrebungen im Gange, das Viehhandelskonkordat aufzuheben,
weil es nicht mehr zeitgemass sei. Da der Notenaustausch das Recht zur Ausiibung des Viehhandlerbe-
rufs von Liechtensteinern in der Schweiz an die Voraussetzung knupft, dass Liechtenstein dem Konkor-
dat angehort, wirde mit seiner Aufhebung auch der Notenaustausch obsolet.

Fazit:

Der Notenaustausch erlaubt unbeschrénkte grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung fur Vieh-
handler, weshalb ihm bei der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung zu tragen ist
(Kategorie B).

Quantitative Einschatzung: Le nombre de personnes concernées ne peut pas étre déterminé car les
personnes qui viennent fournir une prestation en Suisse sur la base de cette échange de note ne doi-
vent pas s’annoncer. Die Zahl der betroffenen Personen dirfte jedoch sehr gering sein, was auch die
Bestrebungen zur Aufhebung des Viehhandlerkonkordats bestatigen; sie kann vorliegend daher ver-
nachlassigt werden.

¥ SR0.811.119.514.
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e) Niederlassungsvertrag vom 6. Juli 1874 zwischen der Schweiz und dem Firstentum Liech-
tenstein'*

Wir verweisen diesbezuglich auf die allgemeinen Ausfiihrungen zu den Niederlassungsabkommen (Nie-
derlassungsvertrége) unter Ziffer 11.B.1.d.

f) Abkommen Uber die Zulassung von liechtensteinischen Staatsangehdrigen an schweizeri-
schen Schulen

Mehrere Vertrage regeln die Zulassung von FL-Birgern an schweizerischen Schulen, haben jedoch
keinen Einfluss auf damit verbundene aufenthaltsrechtliche Fragen. Es sind dies:

e Vereinbarung vom 4. Dezember 2003 zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der Re-
gierung des Furstentums Liechtenstein betreffend die Teilnahme von Personen aus dem Firs-
tentum Liechtenstein an Ausbildungskursen des BABS (nicht publiziert)

e  Abkommen vom 8. April 1981 Uber die Zusammenarbeit auf dem Gebiet von ,Jugend und
Sport“*®

¢ Notenaustausch vom 19. Dezember 1974 zwischen dem Eidgendéssischen Departement des
Innern und der Regierung des Firstentums Liechtenstein Uber die Zulassung von Inhabern
liechtensteinischer Maturitdtsausweise an schweizerische Hochschulen (nicht publiziert)

Fazit:

Die Abkommen Uber die Zulassung liechtensteinischer Staatsangehdriger an Schweizer Schulen sind
mit der neuen Zuwanderungsregelung gemass Art. 121a BV ohne Weiteres vereinbar und fallen des-
halb in die Kategorie C.

B. Abkommen im Bereich Migration

1. Vorbemerkung

Ein Teil der Abkommen in diesem Bereich® sind so genannte ,schlafende Vertrage“. D.h. diese Ab-
kommen sind formal zwar noch in Kraft, werden aber inhaltlich vom FZA Uberlagert und daher seit des-
sen Inkrafttreten nicht mehr angewendet. Im Falle der Aufhebung des FZA werden diese Abkommen
jedoch wieder ,aufleben®; unter Umstanden kénnen sie zudem auch bereits bei einer Anderung des FZA
wieder relevant werden.

Entsprechend sind diese Abkommen im Rahmen des vorliegenden Berichtes ebenfalls auf ihre Kompa-
tibilitat mit der neuen Zuwanderungsregelung zu Uberprifen. Aufgrund der Tatsache, dass sie gegen-
wartig nicht angewendet werden, sind diese Abkommen jedoch sehr schwer zu quantifizieren. Dies gilt
insbesondere fir das Italiener- und das Spanierabkommen, zu welchen Uberhaupt kein Zahlenmaterial
vorliegt.

¥ SR0.142.115.141.
* SR 0.415.951.41.
* Grenzgangerabkommen (vgl. Ziff. 2a), Italienerabkommen (vgl. Ziff. 2b), Spanierabkommen (vgl. Ziff. 2c), Stagiairesabkommen

mit EU/EFTA-Staaten (vgl. Ziff. 3b).
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2. Arbeitsmarkt

a) Grenzgangerabkommen

Die von der Schweiz mit ihren Nachbarlandern geschlossenen Grenzg&ingerabkommen17 regeln die
Erwerbstatigkeit von Personen, die innerhalb der Grenzzone eines Nachbarstaates wohnen und in einer
Grenzzone der Schweiz erwerbstatig sind. Sie legen die Grenzzonen, die Bewilligungsvoraussetzungen,
die Rickkehrpflicht an den Wohnort fest.

Weder die Wiedereinfihrung von Hochstzahlen und Kontingenten fir Grenzgéngerinnen und Grenzgan-
ger noch die Berlicksichtigung eines Vorrangs der Schweizerinnen und Schweizer hatte einen direkten
Einfluss auf diese Abkommen. Der Grund liegt darin, dass die Vorschriften der Vertragsstaaten tber die
Ausubung einer Erwerbstatigkeit durch Ausléanderinnen und Auslander in den Abkommen ausdricklich
vorbehalten bleiben (siehe Grenzgangerabkommen mit Deutschland und Osterreich) bzw. kein Rechts-
anspruch auf Erteilung einer Grenzgangerbewilligung besteht (siehe Grenzgéngerabkommen mit Frank-
reich).

Einzig der in Art. 5 Bst. b der Vereinbarung Uber die Arbeitskrafte im kleinen Grenzverkehr zwischen der
Schweiz und Frankreich'® vorgesehene Rechtsanspruch auf Verlangerung der Grenzgéangerbewilligung
nach einer ununterbrochenen, zehnjahrigen, unselbststandigen Téatigkeit als Grenzgéanger kénnte mit
Blick auf Art. 121a BV allenfalls problematisch sein. Geméss Gutachten des BJ fallen jedoch Verléange-
rungen von Bewilligungen — je nach Auslegungsvariante — nicht notwendigerweise unter die Hochstzah-
len und Kontingente, sofern die verlangerten Bewilligungen bereits bei ihrer Ersterteilung durch das Kon-
tingentsystem erfasst worden sind (analog der heutigen Regelung fur Drittstaatsangehdrige im Bundes-
gesetz vom 16. Dezember 2005 uiber die Auslanderinnen und Auslander [AuG]™).

Fazit:

Variante 1: Wird die neue Verfassungsbestimmung so ausgelegt, dass auch Verlangerungen von Be-
willigungen den Héchstzahlen und Kontingenten unterliegen, musste die Vereinbarung zwischen der
Schweiz und Frankreich Uber die Arbeitskrafte im kleinen Grenzverkehr, welche einen Anspruch auf
Verlangerung der Grenzgangerbewilligung nach einer ununterbrochenen, zehnjahrigen, unselbststan-
digen Tatigkeit vorsieht, bei der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung beriicksichtigt werden
(Kategorie B).

Variante 2: Bei einer engen Auslegung der neuen Verfassungsbestimmung féallt die Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung nach funf Jahren nicht in den Anwendungsbereich von Art. 121a BV; die
Grenzgangerabkommen sind diesfalls daher ohne Weiteres mit der neuen Zuwanderungsregelung
vereinbar (Kategorie C).

Quantitative Einschatzung: Anfang des Jahres 2014 waren 43812 franzosische Staatsbirgerinnen
und Staatsburger seit zehn Jahren oder léanger im Besitz einer Grenzgangerbewilligung. Davon wurden
38084 Bewilligungen vor Inkrafttreten des FZA (vor dem 1. Juni 2002) ausgestellt. Entsprechend kann
die Zahl der anspruchsberechtigten franzésischen Grenzganger auf ca. 500 pro Jahr geschatzt wer-
den.

b) Abkommen zwischen der Schweiz und Italien Uber die Auswanderung italienischer Arbeits-
krafte nach der Schweiz (,Italienerabkommen’)

Bei einem Wegfall der heutigen Regelungen im FZA wirde das Abkommen vom 10. August 1964
zwischen der Schweiz und Italien Uber die Auswanderung italienischer Arbeitskréafte nach der

7 Abkommen zwischen der Schweiz und Frankreich betreffend Grenzverkehr vom 1. August 1946, SR 0.631.256.934.91; Ab-

kommen zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der Regierung der Bundesrepublik Deutschland tber den Grenziber-
tritt von Personen im kleinen Grenzverkehr vom 21. Mai 1970, SR 0.631.256.913.63; Abkommen zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich (iber den Grenziibertritt von Personen im kleinen Grenzverkehr vom
13. Juni 1973, SR 0.631.256.916.33; mit Italien hat die Schweiz ein nicht publiziertes Ubereinkommen vom 21. Oktober 1928
Uber den Grenzverkehr getroffen.

Vereinbarung zwischen der Schweiz und Frankreich Uber die Arbeitskrafte im kleinen Grenzverkehr vom 15. April 1958, SR
0.142.113.498.

¥ SR 142.20.
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Schweiz® wieder aufleben. Es enthalt grundsatzlich einen Anspruch auf Verlangerung der Aufent-
haltsbewilligung sowie auf berufliche und geographische Mobilitat nach einem Aufenthalt von funf
Jahren. Zudem sieht das Abkommen unter gewissen Bedingungen einen Anspruch auf den Nachzug
der Ehegatten und der minderjahrigen Kinder vor. Fiir den Fall, dass das Saisonierstatut wieder einge-
fuhrt wirde, wirde das Abkommen schliesslich auch einen Anspruch auf die Umwandlung einer Sai-
sonbewilligung in eine Jahresbewilligung nach funf aufeinanderfolgenden Saisonier-Jahren® gewah-
ren. Die Regelung der Zulassung von erwerbstatigen Personen erfolgt dartiber hinaus gestitzt auf die
nationalen Vorschriften.

Fazit:

Variante 1: Wird die neue Verfassungsbestimmung so ausgelegt, dass auch Verlangerungen von Auf-
enthaltsbewilligungen den Héchstzahlen und Kontingenten unterliegen, misste das Italienerabkommen
bei der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung bericksichtigt werden. Fiir den theoretischen Fall
einer Wiedereinfihrung des Saisonierstatuts, auf welches im Abkommen speziell Bezug genommen
wird, mussten zudem auch die staatsvertraglichen Anspriiche auf die Umwandlung der Saison- in eine
Jahresbewilligung Berucksichtigung finden. Schliesslich muss auch dem Anspruch auf Nachzug der
Ehegatten und minderjahrigen Kinder bei der Umsetzung der Verfassungsbestimmung Rechnung getra-
gen werden. Das Italienerabkommen fallt in dieser Variante entsprechend in die Kategorie B.

Variante 2: Bei einer engen Auslegung der neuen Verfassungsbestimmung fallt zwar der Anspruch auf
Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung sowie — im Falle einer Wiedereinfiihrung des Saisonierstatuts —
auch der Anspruch auf Umwandlung der Saisonier- in eine Jahresbewilligung nicht unter den Anwen-
dungsbereich von Art. 121a BV. Hingegen ist das Italienerabkommen auch in diesem Fall bei der Um-
setzung der neuen Zuwanderungsregelung zu bertcksichtigen, insofern als dem Recht auf Familien-
nachzug Rechnung zu tragen ist (Kategorie B).

Quantitative Einschatzung: Eine quantitative Einschétzung ist nicht mdglich, da nicht eruiert werden
kann, wie viele italienische Arbeitskrafte sich zurzeit bereits seit funf Jahren oder mehr bzw. seit mindes-
tens 45 Monaten in funf aufeinanderfolgenden Jahren ordnungsgemass in der Schweiz aufhalten und
hier arbeiten. Zum Familiennachzug siehe Ziff. 1l.C.2.a zu Art. 8 EMRK.

C) Abkommen Uber die Anwerbung spanischer Arbeitskrafte und deren Beschéftigung in der
Schweiz (,Spanierabkommen®)

Das Abkommen vom 2. Marz 1961 zwischen der Schweiz und Spanien Uber die Anwerbung spanischer
Arbeitskrafte und deren Beschaftigung in der Schweiz? dient den wirtschaftlichen Interessen beider
Staaten, indem es zum Ziel hat, den Zugang von spanischen Arbeitskraften zum Schweizerischen Ar-
beitsmarkt zu erleichtern. Inhaltlich beschrénkt es sich auf Bestimmungen zur Anwerbung und Stellen-
vermittlung, Verfahrensvorschriften tiber Aus- und Einreise sowie Arbeitsbedingungen und Sozialmass-
nahmen. Im Gegensatz zum ,ltalienerabkommen® nimmt das ,Spanierabkommen® nur marginalen Be-
zug auf Saisonarbeitskrafte (Lohnabzug fiir Rickreisekosten) und gewahrt insbesondere keine Umwan-
delungsrechte oder sonstige aufenthaltsrechtliche Besserstellungen wie Anspriche auf Familiennach-
zug. Bezuglich der Voraussetzungen fur die Einreise und den Aufenthalt in der Schweiz gilt die nationale
Gesetzgebung. Entsprechend ist das Abkommen mit Bezug auf die neue Zuwanderungsregelung vollig
unproblematisch.

Fazit:

Das Abkommen Uber die Anwerbung spanischer Arbeitskrafte und deren Beschéftigung in der Schweiz
verweist fur Einreise und Aufenthalt abschliessend auf die nationale Gesetzgebung und raumt — im
Gegensatz zum ,ltalienerabkommen® — keine Rechtsanspriiche ein. Entsprechend ist es ohne Weite-
res mit Art. 121a BV vereinbar (Kategorie C).

% SR 0.142.114.548.

2 Ordnungsgemasser Aufenthalt von mindestens 45 Monaten zur Arbeit in der Schweiz im Verlaufe von funf aufeinanderfolgen-
den Jahren.

? SR 0.142.113.328.
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d) Niederlassungsabkommen

In die Kategorie der Niederlassungsabkommen fallen Niederlassungsvertrage und Niederlassungs-
vereinbarungen.

i) Niederlassungsvertrage

Niederlassungsvertrdge beinhalten Anspriiche auf die Niederlassung im anderen Vertragsstaat. Sie
werden seit dem ersten Weltkrieg derart restriktiv ausgelegt, dass sie nur auf Personen Anwendung
finden, die bereits Uber eine Niederlassungsbewilligung verfiigen. Sie kdnnen gestitzt auf diese Ab-
kommen noch einen Anspruch auf den Kantonswechsel geltend machen (ein solcher Anspruch ergibt
sich heute auch aus dem AuG). Fir alle anderen Auslanderinnen und Ausléander gelten die Bestim-
mungen der Niederlassungsvertrdge bloss unter dem Vorbehalt des entgegenstehenden Landes-
rechts.”® Damit lasst sich heute aus Niederlassungsvertrdgen kein Anspruch auf Erteilung einer Auf-
enthalts- oder Niederlassungsbewilligung mehr herleiten.”*

ii) Niederlassungsvereinbarungen

Niederlassungsvereinbarungen bilden eine Ergdnzung zu den Niederlassungsvertragen und gewah-
ren Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung nach einer in der Regel funfjahrigen Auf-
enthaltsdauer.

Wird Art. 121a Abs. 2 BV weit ausgelegt, fallt die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung nach ei-
nem Voraufenthalt mit einer Aufenthaltsbewilligung (Statuswechsel) in dessen Anwendungsbereich
und wird entsprechend kontingentiert; diesfalls ist die Niederlassungsvereinbarungen bei der Umset-
zung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung zu tragen. Im Falle einer engen Auslegung der
neuen Verfassungsbestimmung werden hingegen nur Personen erfasst, die neu in die Schweiz einrei-
sen; der Statuswechsel ist diesfalls vom Anwendungsbereich von Art. 121a BV ausgenommen.

Fazit:

i) Die Niederlassungsvertrage begriinden keine Rechtsanspriche und sind daher ohne Weiteres
mit Art. 121a BV vereinbar (Kategorie C).

i) Niederlassungsvereinbarungen:

Variante 1: Niederlassungsvereinbarungen gewahren nach einer bestimmten Aufenthaltsdauer in
der Schweiz Anspruch auf die Erteilung einer Niederlassungsbewilligung, weshalb ihnen im Rah-
men der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung zu tragen ist (Kategorie B).

Variante 2: Niederlassungsvereinbarungen stehen in keinem Normkonflikt mit Art 121a BV (Ka-
tegorie C).

Quantitative Einschatzung: Im Falle der Variante 1 besteht gestitzt auf Niederlassungsver-
einbarungen jahrlich schatzungsweise in rund 53‘000 Fallen Anspruch auf Umwandlung einer
Aufenthaltsbewilligung (B) in eine Niederlassungsbewilligung (C).

e) Migrationspartnerschaften

Die Rechtsgrundlage fur die Migrationspartnerschaften findet sich in Art. 100 Abs. 1 des AuG. Demnach
fordert der Bundesrat bilaterale und multilaterale Migrationspartnerschaften mit anderen Staaten.
Art. 100 Abs. 1 AuG enthalt keine naheren Bestimmungen zu Form und inhaltlicher Ausgestaltung dieser
Partnerschaften. Eine Ausfiihrungsverordnung zu Art. 100 Abs. 1 AuG besteht nicht.

Die Schweiz hat seit 2009 insgesamt funf Migrationspartnerschaften in Form von Memoranda of Under-
standing (MoU) abgeschlossen®. Diese MoU fiihren diverse Themenbereiche zur Migration auf, bei
denen eine engere Zusammenarbeit angestrebt wird (z.B. im Fall von Tunesien: Rickibernahme, Rick-
kehrhilfe, Migrationspravention, regulare Migration). Hingegen stellen die MoU selbst keine verpflichten-

% BGE 106 Ib 128 m.w.H.

2 Idem.

% 50 auch PETER UEBERSAX, Die verfassungsrechtliche Zuwanderungssteuerung — Zur Auslegung von Art. 121a BV, in: Jusletter
14. April 2014, S. 6, Rz 32.

% Serbien, Bosnien Herzegowina, Kosovo, Nigeria, Tunesien.
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den Vereinbarungen dar, aus denen unmittelbar Anspriiche beispielsweise im Bereich Zuwanderung
oder Arbeitsmigration geltend gemacht werden kénnen.

Die verschiedenen Bereiche, in denen die Zusammenarbeit verstérkt werden soll, werden jeweils nach-
rangig im Rahmen spezieller Abkommen geregelt. Im Fall Tunesien gehéren hierzu das Migrations-
abkommen zur Rickibernahme sowie das Stagiairesabkommen.

Die Frage der Vereinbarkeit mit der neuen Verfassungsbestimmung stellt sich daher fur die Migrations-
partnerschaften als solche nicht, allenfalls jedoch fiir die einzelnen Abkommen, die im Rahmen der Part-
nerschaften abgeschlossen werden. Die Migrationspartnerschaft mit Tunesien ist dabei die einzige, die
aufgrund des Stagiairesabkommens thematisch betroffen ist.

Dennoch kann die neue Verfassungsbestimmung indirekt Auswirkungen auf die Migrationspartnerschaf-
ten selbst haben. Wenn z.B. das im Rahmen der Partnerschaft mit Tunesien durch das Stagiaires-
abkommen vereinbarte Stagiaireskontingent aus Griinden des Gesamtkontingents nicht mehr erfullt
werden kann, kann dies negative Auswirkungen auf die Partnerschaft als Ganzes, insbesondere auf den
Ruckkehrbereich, haben.

Fazit:

Etant donné que les partenariats migratoires sont des instruments juridiguement non-contraignants, ils
n‘entrent pas dans la définition de « traité international » et ne font, dés lors, pas I’objet d’une catégo-
risation telle que prévue dans la méthodologie. Da keine volkerrechtlichen Vertradge werden sie per se
auch nicht von Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV erfasst und sind daher mit Blick auf die neue Zuwanderungsre-
gelung unproblematisch.

Betreffend des im Rahmen der Migrationspartnerschaft mit Tunesien abgeschlossenen Stagiaires-
abkommens wird auf die nachfolgenden Ausfihrungen im Abschnitt ,Stagiairesabkommen® (Ziff. I1.B.2.b)
verwiesen.

f) Vereinbarungen betreffend Medizinalpersonal

Die Schweiz hat keine zwischenstaatlichen Abkommen explizit zum Austausch und zur Beschéftigung
von Medizinalpersonal abgeschlossen. Die Zulassung in der Schweiz richtet sich ausschliesslich nach
dem AuG und seiner Ausfiihrungsverordnung. Es besteht lediglich mit Kanada seit dem 1. Mai 2003 ein
MoU?’ betreffend den dauerhaften Aufenthalt fur Staatsangehdrige beider Parteien im jeweils anderen
Staat, welches die Absicht zur Besserstellung bestimmter Berufskategorien — wozu auch ,Berufstatige
aus dem Gesundheitsbereich” gehdren — zum Gegenstand hat. Das MoU bezieht sich aber explizit auf
das nationale Recht beider Staaten und generiert keine Rechtsanspriiche. In diesem Sinne ist es mit
Bezug auf die neue Zuwanderungsregelung unproblematisch.

Die Aus- und Weiterbildung bzw. die Spezialisierung von auslandischem Medizinalpersonal an Schwei-
zerischen Universitatskliniken kann grundsatzlich im Rahmen von Stagiairesabkommen, im Rahmen von
Entwicklungsprojekten oder auch Uber die Zulassung von Postdoktoranden, Gastérzten oder Stipendia-
ten stattfinden.?® Zahlreiche Universitatskliniken der Schweiz unterhalten zudem Zusammenarbeitsver-
einbarungen mit auslandischen Kliniken, die die organisatorischen Aspekte des zeitlich befristeten Aus-
tauschs von medizinischem Personal zum Gegenstand haben.” Diese Zusammenarbeitsvereinbarun-
gen rdumen jedoch ebenfalls keinen Anspruch auf Einreise oder Zulassung in der Schweiz ein, sondern
beabsichtigen bloss eine verbesserte Zusammenarbeit zwischen den Vertragspartnern. Sie stellen im
Ubrigen keine volkerrechtlichen Vertrage dar.

Z Memorandum of Understanding (MoU) zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der Regierung von Kanada tber die

Rechtsstellung der Angehérigen des einen Staates im jeweils anderen Staat (BBL 2003 5303).

Vgl. dazu unten II.B.2.b: Stagiairesabkommen.

So bspw. Austauschvereinbarungen zwischen dem Inselspital Bern und Brunei zur Weiterbildung von Pflegefachpersonal bis
zu vier Monaten; Partnerschaftsprogramm zwischen dem Kinderspital Zirich und dem Kinderspital Arabkir in Jerawan (Arme-
nien) im Bereich Péadiatrie; Zusammenarbeit zwischen dem Universitatsspital Zirich, Kuweit und Saudi-Arabien zur Weiterbil-
dung von Kardiologen; Zusammenarbeit in Ausbildungsbelangen der Radiologie zwischen der Universitatsklinik in Genf und
der medizinischen Fakultat in Tunis.
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Fazit:

Le MoU avec le Canada est un instrument juridiquement non-contraignant. Il n‘entre pas dans la défini-
tion de « traité international » et ne fait, dés lors, pas I'objet d’une catégorisation telle que prévue
dans la méthodologie. Da es keine volkerrechtlichen Verpflichtungen enthalt, wird es per se auch nicht
von Art. 197 ziff. 9 Abs. 1 BV erfasst und ist daher mit Blick auf die neue Zuwanderungsregelung un-
problematisch.

3. Ausbildung

a) Abkommen im universitéaren Bereich

i) Europarat und UNESCO

Seit den 1950er Jahren wurden vom Europarat finf Hochschulkonventionen betreffend die Anerken-
nung von Reifezeugnissen, akademischen Graden sowie Stipendienfortzahlung bei Studien im Aus-
land erlassen. 1979 folgte eine inhaltlich &hnlich ausgerichtete Hochschulkonvention der UNESCO fiir
die Region Europa. 1997 wurde die Lissabonner Konvention® abgeschlossen, welche das Ziel hatte,
die Konventionen des Europarates und der UNESCO durch ein einziges Abkommen zu ersetzten und
zu vereinfachen. Die Lissabonner Konvention wurde von uber 50 Staaten unterzeichnet. Fir Staaten,
welche die Lissabonner Konvention nicht ratifiziert haben, bleiben die alten Konventionen in Kraft. Fur
die Schweiz gilt die Lissabonner Konvention seit 1. Februar 1999.

i) Lissabonner Konvention

Die Lissabonner Konvention ist ein volkerrechtlicher Vertrag des Europarates und der UNESCO uber
die Anerkennung von Qualifikationen im Hochschulbereich. Geméass Bundesratsantrag vom 16. Feb-
ruar 1998 handelt es sich um einen nicht unmittelbar anwendbaren Vertrag, der keine direkt einklag-
baren Rechtsanspriiche von Einzelpersonen erzeugt. Er enthalt Absichtserklarungen und Richtlinien
fur die zusténdigen staatlichen Behdorden.

Mit Urteil 2C.457/2013 vom 13. Marz 2014 wird dies vom Bundesgericht anders beurteilt: Die Lissa-
bonner Konvention enthalt Zulassungsbestimmungen, die ,self-executing®, also direkt anwendbar und
justiziabel sind. Nach Ansicht des Bundesgerichts begriindet das Abkommen daher Anspriiche auf
Anerkennung der Gleichwertigkeit ausléandischer mit schweizerischen Bildungsabschlissen, welche
zur Zulassung an Schweizer Universitaten berechtigen.

iii) Staatsvertrdge mit Nachbarstaaten

Mit den Nachbarstaaten Osterreich®!, Deutschland® und Italien® hat die Schweiz bilaterale Anerken-
nungsabkommen geschlossen, welche die Vergleichbarkeit von akademischen Studiengangen und
Diplomen regeln. Ebenso, allerdings auf Stufe der Rektorenkonferenzen, existiert seit 1994 eine Ver-
einbarung mit Frankreich.** Inhaltlich handelt es sich bei den Abkommen mit den Nachbarstaaten um
die Anerkennung von Studienzeiten, von Zwischenprifungen und Abschlussdiplomen im Hinblick auf
die Studienfortsetzung oder das weiterfihrende Doktoratsstudium im anderen Land. In den Abkom-
men mit Deutschland, Osterreich und lItalien sind zudem Anspruchsgrundlagen betreffend die Zulas-

% Ubereinkommen vom 11. April 1997 Uber die Anerkennung von Qualifikationen im Hochschulbereich in der europaischen

Region, SR 0.414.8.

Abkommen vom 10. November 1993 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich tiber die
gegenseitige Anerkennung von Gleichwertigkeiten im Hochschulbereich (mit Notenwechsel), SR 0.414.991.631.

Abkommen vom 20. Juni 1994 zwischen der Regierung der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Regierung der Bun-
desrepublik Deutschland Uber die gegenseitige Anerkennung von Gleichwertigkeiten im Hochschulbereich (mit Briefwechsel),
SR 0.414.991.361.

Abkommen vom 7. Dezember 2000 zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der Regierung der Italienischen Republik
Uber die gegenseitige Anerkennung von Gleichwertigkeiten im Hochschulbereich (mit Anhangen), SR 0.414.994.541.

Da die franzosische Regierung explizit darauf verzichtet hatte, ein bilaterales Regierungsabkommen auszuhandeln, haben die
Rektorenkonferenzen der Universitaten der beiden Lander 1994 ein Rahmenabkommen Uber die Anerkennung von Diplomen
und Studienleistungen abgeschlossen. 2008 wurde das Abkommen erneuert und in der Schweiz auf die Fachhochschulen und
die padagogischen Hochschulen und in Frankreich auf die Ingenieurschulen ausgedehnt.
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sung an Schweizer Universitaten enthalten; dartber hinaus wird in diesen Abkommen das Fihren
akademischer Grade im jeweils anderen Land geregelt.

iv) ERASMUS-Abkommen

1991 hat die Schweiz mit der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft fir den universitéren Bereich ein
Abkommen vom 9. Oktober 1991 uber die Zusammenarbeit im Bereich der allgemeinen beruflichen
Bildung im Rahmen des ERASMUS-Programms® geschaffen, welches nebst der Schaffung eines
europaischen Hochschulnetzes, Bestimmungen zu Stipendien beinhaltet und eine Verbesserung der
Mobilitat durch gegenseitige Anerkennungen zum Gegenstand hat. Nebst der Absichtserklarung, die
Freizugigkeit von Studentenschaft und akademischem Personal zu erleichtern, raumt auch ERASMUS
keine Anspriiche auf Zulassung an Universitaten ein. Nicht anders ist dies bei ERASMUS+®, welches
fur die Jahre 2014-2020 das Kompetenzniveau und die Beschaftigungsfahigkeit junger Menschen
verbessern und die Berufshildung und Jugendarbeit modernisieren will.

Samtliche Anspriche im Bereich der Universitaten betreffen die Zulassung an Schweizer Universita-
ten, nicht aber den ausléanderrechtlichen Aufenthalt, welcher sich geméss den Bestimmungen des FZA
und der EFTA-Konvention (EU/EFTA-Blrger; grundséatzlicher Anspruch gemass FZA) oder aber des
AuG (Drittstaatsangehorige, im Ermessen der kantonalen Behodrden) bestimmt.

Fazit:

Beziiglich der Lissabonner Konvention und der Staatsvertrage mit den Nachbarstaaten Osterreich,
Deutschland und Italien ist noch nicht abschliessend geklart, ob diese Abkommen — auch wenn darauf
gestltzt ein Anspruch auf Zulassung an eine universitare Hochschule geltend gemacht werden kann —
damit auch einen Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz gewéhren. Sollten sie einen Aufenthaltsan-
spruch gewahren, misste ihnen bei der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung ge-
tragen werden (Kategorie B); andernfalls sind diese Abkommen ohne Weiteres mit der neuen Zuwan-
derungsregelung vereinbar (Kategorie C).

Das ERASMUS-Abkommen gewahrt kein spezielles Aufenthaltsrecht und ist daher problemlos mit
Art. 121a BV vereinbar (Kategorie C).

b) Stagiairesabkommen

Die Schweiz hat mit 33 Staaten ein Stagiairesabkommen abgeschlossen. Die Stagiairesabkommen die-
nen dem kulturellen Austausch sowie der beruflichen Weiterbildung und dem Spracherwerb. Jedes der
Stagiairesabkommen sieht ein jahrliches Kontingent fiir die Anzahl Stagiaires aus dem Partnerstaat vor.
Die Kontingentszahlen bewegen sich pro Abkommen zwischen 20 und 500 und werden unabhé&ngig von
der Arbeitsmarktlage des Gaststaates erteilt.

Es sind 12 Abkommen mit Drittstaaten®” (Nicht EU/EFTA-Staaten) in Kraft, wobei das Abkommen mit
Chile noch nicht operationell ist. Ferner wurden Abkommen mit Paraguay, Tunesien und Brasilien unter-
zeichnet, aber noch nicht in Kraft gesetzt, weil die Ratifizierung von Seiten Partnerstaat noch fehlt (Para-
guay/Brasilien) oder - im Fall von Tunesien - das mit dem Stagiairesabkommen verkniupfte Migrations-
abkommen noch nicht ratifiziert ist*®. Die temporare Zuwanderung in den Arbeitsmarkt tiber ein solches
Stagiairesabkommen erfolgt heute gestitzt auf Art. 30 Abs. 1 Bst. g AuG sowie Art. 42 der Verordnung
Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit (VZAE)39 ausserhalb der Kontingente fur Drittstaatsan-
gehdrige.

% SR 0.414.91.

% Nach dem Entscheid der EU-Kommission, die Schweizer Assoziierung am Programm zu sistieren und die Schweiz fiir 2014 als
Drittland (und nicht mehr Partnerstaat) zu behandeln, hat der Bundesrat am 7. Mérz 2014 beschlossen, Ubergangsldsungen
auszuarbeiten. Konkret bedeutet dies, dass analog zur Beteiligungsform vor 2011 eine komplementére Finanzierung fur die
Forderung von Personen und Projekten mit eigenen Beurteilungs- und Finanzierungskriterien fir Schweizer Institutionen aus-
gearbeitet werden soll.

Argentinien, Australien, Chile, Japan, Kanada, Monaco, Neuseeland, Philippinen, Russland, Sudafrika, Ukraine und den USA.
Die Verfassungsgebende Versammlung Tunesiens hat das Migrationsabkommen am 7. April 2014 verabschiedet. Das Migrati-
onsabkommen sowie das Stagiairesabkommen mit Tunesien werden voraussichtlich per Anfang Juni oder Juli 2014 in Kraft
treten.

¥ SR 142.201.
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Die restlichen 21 Abkommen wurden mit EU- bzw. EFTA-Staaten® abgeschlossen. Diese sind heute
schlafende Vertrage (vgl. Ausfiihrungen unter Ziff. 11.B.1 vorstehend).

In jedem Abkommen Uber den Austausch von Stagiaires sind die jahrlichen Maximalzahlen fur
Stagiairesbewilligungen fiir den entsprechenden Vertragspartner festgelegt. Diese werden dabei jeweils
unabhéngig von der Arbeitsmarktlage und damit unabhéngig von allféllig bestehenden nationalen Kon-
tingenten gewahrt. Entsprechend werden die in den Stagiairesabkommen zugesicherten Bewilligungen
bei der Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmung beriicksichtigt werden missen. Aufgrund der
Tatsache, dass in den letzten Jahren jeweils ca. 50% der auslandischen Stagiaires langer als ein Jahr in
der Schweiz verbleiben (Bewilligung fir 18 Monate oder Verlangerung der Aufenthaltsbewilligung auf 18
Monate), gilt dies zudem sowohl im Falle der Auslegung gemass Variante 1 wie im Falle der Auslegung
gemass Variante 2.

Wie bereits erwéhnt, werden Stagiairesbewilligungen gemass den Abkommen unabhé&ngig von der Ar-
beitsmarktlage im Gastland und damit auch unabhéngig vom Vorrang der Schweizerinnen und Schwei-
zer erteilt. Die neue Verfassungsbestimmung verlangt die Berticksichtigung eines Inlandervorrangs. Ein
absoluter Vorrang ergibt sich geméass Gutachten des BJ daraus jedoch nicht (siehe auch Ziffer 3.2 der
Botschaft). Auch im geltenden Recht gibt es bei der Zulassung von Personen aus Drittstaaten gewisse
Félle, bei denen vom restriktiven Erfordernis des Inlandervorrangs abgewichen werden kann. Dies ist bei
den Stagiairesabkommen auch unter der neuen Verfassungsbestimmung weiterhin méglich, da es sich
vergleichsweise nur um wenige Falle handelt und die Abkommen in erster Linie der beruflichen Weiter-
bildung und dem Spracherwerb dienen.

Fazit:

Art. 121a BV kann so umgesetzt werden, dass die Stagiairesabkommen weitergefiihrt werden kénnen.
Dies setzt jedoch voraus, dass bei der Festlegung der Kontingente die in diesen Abkommen zugesi-
cherten Stagiairesbewilligungen beriicksichtigt werden (Kategorie B).

Quantitative Einschatzung: Insgesamt werden in den bestehenden Stagiairesabkommen jéhrlich
4'440 Stagiairesplatze garantiert. Im Jahr vor Einflihrung der Personenfreiziigigkeit (2001) wurden
insgesamt 1276 Bewilligungen an auslandische Stagiaires erteilt.

4, Asyl

Dublin-Assoziierungsabkommen

~Dublin“ regelt die Zustandigkeit zwischen den Dublin-Staaten fir die Behandlung von Asylgesuchen. Es
soll vermieden werden, dass mehrere Verfahren fiir den gleichen Gesuchsteller oder die gleiche Ge-
suchstellerin durchgefiihrt werden. Dies geschieht, indem die betroffene asylsuchende Person, wenn sie
in einem anderen Dublin-Staat bereits ein Asylgesuch gestellt hat, an diesen Erststaat riickiberstellt
werden kann.

Die Schweiz ist via das Dublin-Assoziierungsabkommen (DAA)*" in die Dubliner Zusammenarbeit einge-
bunden. Die Dubliner Regeln sehen zwar in erster Linie ein Zustéandigkeitssystem zur Prifung von Asyl-
gesuchen vor. Jeder Dublin-Staat ist in diesem Zusammenhang jedoch auch gehalten, die Personen, fir
deren Asylgesuch er zustandig ist, von einem anderen Dublin-Staat zu Gibernehmen.

Ob Personen wahrend des Asylverfahrens (Bewilligung N) dem Anwendungsbereich von Art. 121a BV
unterstehen oder nicht, ist eine Frage der Auslegung:

Wird die neue Verfassungsbestimmung weit ausgelegt, so dass auch Asylsuchende in deren Anwen-
dungsbereich fallen, ist das DAA bei der Umsetzung von Art. 121a BV zu berlcksichtigen. In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Uberwiegende Mehrheit der Personen, welche von der

4 Belgien, Bulgarien, Danemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Grossbritannien, Irland, Italien, Luxemburg, Niederlande,

Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Ruménien, Schweden, Slowakei, Spanien, Tschechien und Ungarn.

Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft
Uber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustandigen Staates fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder in
der Schweiz gestellten Asylantrags, SR 0.142.392.68.
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Schweiz im Rahmen der Dubliner Zusammenarbeit riickiibernommen werden muss, bereits bei der Stel-
lung des Asylgesuchs in der Schweiz den Kontingenten angerechnet wurde; bei der Rickiubernahme
sind diese Personen kein zweites Mal zu kontingentieren. Eine geringe Anzahl von Personen (rund 10%)
muss jedoch von der Schweiz gestitzt auf die Dubliner Regeln ibernommen werden, ohne dass sie in
der Schweiz bereits ein Asylgesuch gestellt haben (bspw. Familienzusammenfiihrung, Minderjahrige).
Hier missten zusétzliche Kontingente bereitgestellt werden.

Sollte die neue Verfassungsbestimmung eng ausgelegt werden und Asylsuchende wahrend des Asyl-
verfahrens nicht in den Anwendungsbereich von Art. 121a BV fallen, da erst die Verleihung eines
Schutzstatus (Anerkennung als Fliichtling) oder aber die gesicherte Wahrscheinlichkeit einer langeren
Anwesenheit* (vorlaufige Aufnahme) eine Zuwanderung i.S.v. Art. 121a BV begriindet, generiert das
DAA in Bezug auf die neue Verfassungsbestimmung keinen Normkonflikt.

Fazit:

Variante 1: Wird der Anwendungsbereich der neuen Verfassungsbestimmung weit ausgelegt, so dass
auch Asylsuchende darunter fallen, ist das DAA in die Kategorie B einzuordnen, d.h. es ist ihm bei
der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung zu tragen.

Variante 2: Bei einer engen Auslegung des Anwendungsbereichs von Art. 121a BV ist das DAA ohne
Weiteres mit der neuen Verfassungsbestimmung vereinbar (Kategorie C).

Quantitative Einschatzung: Basierend auf den Zahlen 2013 mussen bei der Variante 1 fur Dublin-
Falle rund 200 Bewilligungen jahrlich reserviert werden.

5. Kurzaufenthalt

a) Schengen-Assoziierungsabkommen

Die Schengen-Staaten haben ihre Personenkontrollen an den Binnengrenzen abgebaut und gleichzeitig
zur Starkung der inneren Sicherheit eine Reihe von Ausgleichsmassnahmen beschlossen (Verstarkung
und Vereinheitlichung der Aussengrenzkontrollen, Verstarkung der Polizeizusammenarbeit, Vereinheitli-
chung der Visumspolitik im Bereich der Kurzzeitvisa, Erleichterungen in der Rechtshilfe in Strafsachen
sowie Massnahmen zur Bekampfung des Waffen- und Drogenmissbrauchs). Das Schengen-
Assoziierungsabkommen (S.AA)43 gewahrleistet der Schweiz die nahezu umfassende Beteiligung an
dieser Schengener Zusammenarbeit, enthalt aber auch die Pflicht, Weiterentwicklungen des Schengen-
Besitzstandes grundsatzlich zu tibernehmen.*

Vertragsparteien des SAA sind die Schweiz und die EU. Alle EU-Mitgliedstaaten sind grundséatzlich auch
Schengen-Mitgliedstaaten, wobei Danemark, Irland und das Vereinigte Konigreich Uber einen speziellen
Status (partielle Teilnahme) verfiigen. Island, Liechtenstein und Norwegen sind wie die Schweiz assozi-
ierte Staaten und mittels separater Abkommen in das Regime der Schengen-Assoziierung der Schweiz
eingebunden.

Das SAA enthélt alle wichtigen Regeln zur konkreten Ausgestaltung der Assoziierung sowie den von der
Schweiz im Moment der Unterzeichnung Ubernommenen Schengen-Besitzstand. Weiterentwicklungen
dieses Besitzstands werden jeweils in der Form von Notenaustauschen tibernommen.

In Bezug auf Aufenthalt und Niederlassung enthélt der Schengen-Besitzstand lediglich Regeln betref-
fend den Aufenthalt von Staatsangehérigen aus Drittstaaten (Nicht-Schengen-Staaten) fir Reisen zu
Nichterwerbszwecken, welche 90 Tage innerhalb eines Zeitraums von 180 Tagen nicht tGberschreiten

42
43

So PETER UEBERSAX, S. 3.

Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Européaischen Union und der Euro-
paischen Gemeinschaft Uber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schen-
gen-Besitzstands, SR 0.362.31.

Seit der Unterzeichnung des SAA am 26. Oktober 2004 wurden der Schweiz 155 solche Weiterentwicklungen mitgeteilt (Stand
Marz 2014). Zudem haben einige dieser Weiterentwicklungen den Abschluss von Zusatzvereinbarungen notwendig gemacht.
Die Modalitaten der Teilnahmerechte der Schweiz an den Schengen-relevanten Ausschiissen der Européaischen Kommission,
welche diese bei der Ausiibung ihrer Durchfiihrungsbefugnisse unterstiitzten, sind ebenfalls in einem gesonderten Abkommen
geregelt.
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(Art. 19 und 20 Schengener Durchfiihrungstibereinkommen, SDU*). Fir Drittstaatsangehérige, welche
in einem Schengen-Staat Uber eine Aufenthaltsbefugnis verfigen, regelt der Schengen-Besitzstand
zudem in beschrénktem Umfang den (visumsfreien) Aufenthalt fur bis zu 90 Tage innerhalb eines Zeit-
raums von 180 Tagen in den brigen Schengen-Staaten (Art. 21 SDU, Art. 5 Grenzkodex*®). Nach bei-
den im Gutachten des BJ vorgeschlagenen Auslegungsvarianten des Begriffs "Ausléander" werden diese
Arten von Kurzaufenthaltern nicht vom personlichen Geltungsbereich des Art. 121a BV erfasst und sind
demnach auch nicht Kontingentsregelungen und Héchstzahlen unterworfen. Entsprechend ist das SAA
mit Art. 121a BV vereinbar. Analoges gilt fir die Nebenabkommen mit Danemark®’, Norwegen und Is-
land*® sowie Liechtenstein®.

Die Aufenthaltsvoraussetzungen fir Angehérige der EU-Mitgliedstaaten sowie der assoziierten Staaten
ergeben sich im Ubrigen aus den jeweils anwendbaren Bestimmungen iiber die Personenfreiziigigkeit.

Hingegen besteht ein mittelbarer Bezug zwischen dem SAA und Art. 121a BV. Dies insofern, als im
Schengen-Besitzstand in einigen Rechtsakten fiir freizligigkeitsberechtigte Personen Sonderbehandlun-
gen vorgesehen sind (so z.B. bei den Einreisevoraussetzungen oder den Grenzkontrollen an den Aus-
sengrenzen im Schengener Grenzkodex)5°. Schweizer Staatsangehorige und deren Familienangehérige
fallen aufgrund des FZA unter die Definition der freiziigigkeitsberechtigten Personen im Rahmen der
Schengener Regeln: Bei einem Wegfall des FZA ohne eine in gegenseitigem Einvernehmen getroffene
Losung in dieser Frage ware dies nicht mehr der Fall. Es handelt sich jedoch um ein Problem, das ledig-
lich im Falle einer Kiindigung des FZA aktuell wirde.

Schliesslich ist auch zu beachten, dass das SAA Uber eine Klausel mit dem DAA verknipft ist. Jedes
dieser Abkommen gilt als gekindigt, wenn das jeweils andere gekindigt wird.

Fazit:

Der Schengen-Besitzstand regelt einzig Kurzzeitaufenthalte (max. 90 Tage innerhalb eines Zeitraums
von 180 Tagen) fur Drittstaatsangehorige zu Nichterwerbszwecken. Diese Aufenthalte werden von der
neuen Zuwanderungsregelung nicht berthrt. Das SAA und die im Rahmen desselben Ubernommenen
Weiterentwicklungen des Schengen-Besitzstandes sind daher mit Art. 121a BV vereinbar (Kategorie C).

b) Visaabkommen

i) Visumbefreiungsabkommen

Fuhrt die EU fiir ein bestimmtes Land die Visumpflicht ein oder hebt sie diese auf, so gilt diese Ande-
rung fir den gesamten Schengen-Raum und damit auch fur die Schweiz, sofern diese mit einer Erwei-
terung des Schengen-Besitzstands einhergeht, welche die Schweiz tibernehmen muss (so Anderun-
gen der Verordnung (EG) Nr. 539/2001). Die Einraumung des Gegenrechts durch den anderen Staat
gilt hingegen bloss fiir die EU-Burger, weshalb sich die Schweiz mittels Visumsbefreiungsabkommen
die Reisefreiheit ihrer Birger analog den EU-Blrgern einrdumen lasst, obgleich dazu keine rechtliche
Verpflichtung besteht. Visumbefreiungsabkommen (sogenannte Short Stay Visa Waiver) regeln die

% Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 zwischen den Regierungen der

Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik betreffend den

schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen; Amtsblatt der EU Nr. L 239 vom 22/09/2000 S. 0019 -

0062.

Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Européischen Parlaments und Rates vom 15. Mérz 2006 uber einen Gemeinschaftskodex

fur das Uberschreiten der Grenze durch Personen.

Abkommen vom 28. April 2005 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Konigreich Danemark tber die

Begrindung von Rechten und Pflichten zwischen diesen beiden Staaten hinsichtlich der Schengener Zusammenarbeit, SR

0.362.33.

Ubereinkommen vom 17. Dezember 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Republik Island und dem

Konigreich Norwegen uber die Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands und uber die Kriterien

und Verfahren zur Bestimmung des zustandigen Staates fiir die Prifung eines in der Schweiz, in Island oder in Norwegen ge-

stellten Asylantrags, SR 0.362.32.

Protokoll vom 28. Februar 2008 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Européischen Union, der Européi-

schen Gemeinschaft und dem Firstentum Liechtenstein tiber den Beitritt des Furstentums Liechtenstein zu dem Abkommen

zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Européischen Union und der Européischen Gemeinschaft tiber die As-

soziierung der Schweizerischen Eidgenossenschaft bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen Besitz-

stands, SR 0.362.311.

®  vgl. auch Verordnung (EG) Nr. 1987/2006 (SIS II); Verordnung (EG) Nr. 539/2001 (Visumsverordnung); Verordnung (EG) Nr.
810/2009 (Visakodex); Richtlinie 2008/115/EG (Ruckfuhrungsrichtlinie).
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gegenseitige Befreiung von der Visumpflicht fir Aufenthalte ohne Erwerbstatigkeit von maximal 90
Tagen innerhalb von 180 Tagen.

i) Visaerleichterungsabkommen

Visaerleichterungsabkommen zwischen der EU und bestimmten DrittlAndern sehen fur Staatsangeho-
rige dieser Drittlander Erleichterungen bei der Visaerteilung vor (bspw. Gebuhrenerméssigung, Aus-
stellung von Visa fiir mehrfache Einreisen fiir bestimmte Personengruppen, schnellere Bearbeitung),
ohne dabei die Voraussetzungen fiir die Visaerteilung zu @ndern (die Einreisebedingungen gelten fir
den Antragsteller nach wie vor). Die Schweiz hat mit Blick auf die im Rahmen der Schengener Zu-
sammenarbeit angestrebte Schaffung einer ,echten harmonisierten Visumpraxis“ (keine Rechtspflicht)
ihre Regeln und ihre Praxis bei der Vergabe von Visa mit einer Aufenthaltsdauer von maximal 90 Ta-
gen innerhalb von 180 Tagen (,short-stay“) an diejenige der EU anzugleichen.

Die Visaabkommen (Visabefreiungs- und Visaerleichterungsabkommen) tangieren die Umsetzung von
Art. 121a BV nicht, da sie sich bloss auf zeitlich befristete Einreise von maximal 90 Tagen innerhalb
von 180 Tagen beziehen und damit keine Zuwanderung i.S.v. Art. 121a BV darstellen. Darliber hinaus
gewdahren sie auch keine Anspriche auf Einreise in die Schweiz.”" Sie regeln lediglich, ob flr die Ein-
reise ein Visum benotigt wird bzw. ob bei der Erteilung des Visums gewisse administrative Erleichte-
rungen gewahrt werden.

Fazit:

Visaabkommen sind ohne Weiteres mit Art. 121a BV vereinbar, da sie keinen Anspruch auf Zulassung
und Aufenthalt in der Schweiz beinhalten (Kategorie C).

C. Abkommen im Bereich Menschenrechte

1. Recht auf Leben

Fur Staaten, die die Todesstrafe abgeschafft haben, folgt aus Art. 6 Abs. 2 UNO-Pakt 11, dass die Aus-
lieferung einer Person bei drohender Todesstrafe gegen die Konvention verstdsst. Dieselbe Verpflich-
tung erwéchst der Schweiz aus Art. 2 EMRK®®i.v.m. den Protokollen Nr. 6 und Nr. 13 zur EMRK. Das
Verbot steht in Frage, wenn einer entsprechend bedrohten Person infolge Kontingentserreichung der
Aufenthalt in der Schweiz verweigert werden musste und sie ausgeliefert wirde.

2. Familienleben

a) Familienleben

Art. 8 EMRK, Art. 17 UNO-Pakt Il und Art. 3 und 16 Kinderrechtskonvention® gewahrleisten u.a. das
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Daraus folgt kein Anspruch darauf, das Privat- und
Familienleben uneingeschrénkt in einem Land eigener Wahl zu leben. Der Grundsatz des Schutzes des
Familienlebens beinhaltet keinen voraussetzungslosen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilli-
gung oder auf Familienzusammenfiihrung. Ein Eingriff in das Privat- und Familienleben bedarf einer
gesetzlichen Grundlage, muss im 6ffentlichen Interesse liegen und in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig sein. Die Vertragsstaaten verfigen hierbei Giber einen Ermessensspielraum. Indes muss in
jedem Einzelfall eine Abwagung zwischen dem privaten Interesse der Betroffenen an der Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung und den o6ffentlichen Interessen an deren Verweigerung vorgenommen werden.
Die Verweigerung der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung allein infolge Kontingentserreichung tragt
den Vorgaben von EMRK, UNO-Pakt Il und Kinderrechtskonvention nicht hinreichend Rechnung.

51
52
53

Urteil EuGH vom 19. Dezember 2012, RAHMANIAN KOUSHAKI vs. Bundesrepublik Deutschland).

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber birgerliche und politische Rechte, SR 0.103.2.

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (Europaische Menschenrechtskon-
vention), SR 0.101.

**  Ubereinkommen vom 20. November 1989 iber die Rechte des Kindes, SR 0.107.
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b) Internationale Adoption / internationaler Kindesschutz

La Convention de la Haye du 29.05.1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiere
d’adoption internationale (CLaH93)>, ratifiée par la Suisse, impose aux Etats contractants de prendre
toutes mesures utiles pour que I'enfant regoive I'autorisation d’entrée et de séjour permanent dans I'Etat
d’accueil (art. 18 CLaH93). Cela concerne entre 100 et 200 enfants chaque année. Art. 33 des Haager
Ubereinkommens vom 19. Oktober 1996 (iber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Aner-
kennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der
Massnahmen zum Schutz von Kindern (Haager Kindesschutziibereinkommen, HKsl'J)56 sieht die Mog-
lichkeit der Aufnahme von Pflegekindern aus der Ausland in der Schweiz vor (bspw. Eltern im Ausland
verstorben, Kinder sollen bei den einzigen Verwandten in der Schweiz platziert werden). Das betrifft
jahrlich meist weniger als 50 Kinder. Die Vertragsstaaten verfiigen bei beiden Ubereinkommen uber
Ermessensspielraum. Die Verweigerung der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung allein infolge Kontin-
gentserreichung ohne Beriicksichtigung des Kindeswohls wiirde den Vorgaben der Ubereinkommen
allerdings nicht hinreichend Rechnung tragen.

3. Non-Refoulement

Aus Art. 3 EMRK folgt, dass kein Vertragsstaat eine Person in ein Land wegweisen darf, in welchem
dieser Folter, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe drohen. Dieselbe Garantie
findet sich in Art. 7 UNO-Pakt Il sowie, allerdings sachlich beschrankt auf Folter, in Art. 3 des Uberein-
kommen vom 10. Dezember 1984 gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedri-
gende Behandlung oder Strafe (CAT)*’. Im Ubrigen besagt Art. 33 Fliichtlingskonvention®®, dass —
unter Vorbehalt der in Abs. 2 genannten besonderen Umsténde — kein Flichtling in das Gebiet eines
Landes ausgewiesen werden kann, wo sein Leben oder seine Freiheit gefahrdet ware. Dieses Refou-
lementverbot kdnnte verletzt werden, wenn einer entsprechend bedrohten Person infolge Kontin-
gentserreichung der Aufenthalt in der Schweiz verweigert wirde. Trotz Verpflichtung zur Kontingentie-
rung ist jedoch unbestritten, dass das Refoulementverbot beachtet werden muss, da es Teil des ius
cogens ist (Botschaft, Ziff 1.3.2). Entsprechend wird insbesondere fur den Fall einer akuten humanita-
ren Krise eine gewisse Flexibilitat bei der Festlegung der Kontingente erforderlich sein.

Fazit:

Den vorstehend erwahnten Vertragen im Bereich der Menschenrechte (EMRK, UNO-Pakt I, Kinder-
rechtskonvention, Haager Adoptions- und Haager Kindesschutziubereinkommen, CAT und Flichtlings-
konvention) kann bei der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung getragen werden.
Dabei ist bei der Festlegung der Kontingente jeweils der potentielle Bedarf an Bewilligungen fir diesen
Bereich einzuberechnen. Zudem ist fir den Fall einer unvorhergesehenen akuten humanitaren Krise
ein gewisser Spielraum fur die allfallige Erhéhung der Kontingente im Bereich Non-Refoulement vorzu-
sehen. Entsprechend sind diese Vertrage der Kategorie B zuzuordnen.

Quantitative Einschatzung: Basierend auf einer Schatzung missen fiir die vélkerrechtlichen Vertrage
im Bereich der Menschenrechte insgesamt rund 60‘000 Bewilligungen pro Jahr reserviert werden. Die-
se Zahl setzt sich aus 30°‘000 — 50°000 Bewilligungen gestutzt auf Art. 8 EMRK/Familienleben, 2500 —
5000 Bewilligungen gestutzt auf Art. 3 EMRK/Non-Refoulement sowie 1‘000 — 2000 Bewilligungen fur
Hartefélle mit volkerrechtlichem Bezug (z.B. Félle von Menschenschmuggel) zusammen. Fir die Be-
reiche Art. 2 EMRK/Recht auf Leben und internationale Adoptionen/internationaler Kindesschutz exis-
tieren keine Statistiken; die in diesen Bereichen jahrlich erteilten Bewilligungen durften jedoch gering
sein, so dass fir die Festlegung der Gesamtzahl keinen Rolle spielen.

®  RS0.211.221.311.

% SR 0.211.231.011.

¥ SR 0.105.

% Abkommen vom 28. Juli 1951 tiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, SR 0.142.30.
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D. Abkommen im Bereich Wirtschaftliche Zusammenarbeit

a)  GATSIFHA

Das Allgemeine Abkommen Uber den Handel mit Dienstleistungen der Welthandelsorganisation
("GATS")™ legt Rechte und Pflichten betreffend Marktzugang und Inlanderbehandlung fur den interna-
tionalen Handel mit Dienstleistungen auf multilateraler Ebene fest. Die Schweiz hat bisher bilateral
oder im Rahmen der EFTA Freihandelsabkommen ("FHA"® abgeschlossen, welche den Handel mit
Dienstleistungen auf praferenzieller Ebene regeln. GATS und FHA schliessen die Grenzuberschrei-
tung bestimmter natirlicher Personen zur Erbringung von Dienstleistungen mit ein. Verschiedene FHA
enthalten zudem Regelungen betreffend Investitionen ausserhalb des Dienstleistungssektors, die
Bestimmungen Uber ,Key Personnel® einschliessen. Betreffend Grenziberschreitung natirlicher Per-
sonen sehen weder GATS noch FHA den freien Personenverkehr vor. Insbesondere ist der Zugang
Arbeitssuchender zum Arbeitsmarkt ausdriicklich nicht abgedeckt, und die Schweiz schliesst zuséatz-
lich den Zugang Selbsténdigerwerbender aus. Die Verpflichtungen der Schweiz betreffen ausschliess-
lich den befristeten Aufenthalt eng definierter Kategorien von hochqualifizierten Personen ("unentbehr-
liches Schlisselpersonal”), die von Firmen der Vertragspartner in Tochtergesellschaften transferiert
(Kadertransfer, max. 5 Jahre ohne Bleibeanspruch) oder fur die Erfullung von Dienstleistungsvertra-
gen (max. 3 Monate pro Jahr) entsandt werden. Weiter bestehen Verpflichtungen fir Geschéftsrei-
sende zur Errichtung einer geschéaftlichen Niederlassung oder zum Abschluss von Vertragen (max. 3
Monate pro Jahr). Analoge, wenn auch anders strukturierte Bestimmungen, finden sich im FHA mit
Japan (separates Kapitel zu Grenziiberschreitungen naturlicher Personen). Die Bestimmungen Uber in
Niederlassungen ausserhalb des Dienstleistungssektors entsandtes "Key Personnel" enthalten alle
einen ausdrucklichen Vorbehalt zugunsten des nationalen Rechts ("subject to its laws and regula-
tions™). Eine analoge Bestimmung findet sich im FHA mit Kanada (Artikel "Temporary Entry" im Kapitel
"Dienstleistungen und Investitionen").

Aus der Verpflichtung des GATS und der FHA, einer eng umschriebenen Personenkategorie unter
bestimmten Bedingungen eine zeitlich befristete Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, resultiert ein zeit-
lich und quantitativ beschrankter Aufenthalt von auslandischen Personen, der fur die Steuerung der
Zuwanderung nicht ins Gewicht fallt, bzw. die unter GATS und FHA fallenden Bewilligungen lassen
sich ohne weiteres unter die SpielrAume der neuen Verfassungsbestimmungen subsumieren. Auf-
grund des zeitlich und inhaltlich eng definierten Anwendungsbereichs der Vereinbarungen des GATS
und der FHA (ausschliesslich Transfers durch auslandische Firmen, hohe Qualifikationsanforderungen,
Befristung, Unentbehrlichkeit/Schlisselpersonal, usw.) ist die jahrliche Zahl von Bewilligungen, welche
unter die Verpflichtungen des GATS und der FHA fallen, im Verhaltnis zur Gesamtzahl der Bewilligun-
gen gering.”* D.h. die Verpflichtungen lassen sich im Rahmen eines Kontingentierungssystems ge-
mass Art. 121a BV umsetzen. Die Schweiz setzt die Verpflichtungen des GATS und der FHA bereits
heute im Rahmen der Kontingentierung fiir Drittstaatenangehérige um - in Bezug auf die firmeninter-
nen Transfers im Rahmen des Globalkontingents, in Bezug auf die Vertragsdienstleister und Ge-
schaftsreisenden durch (nicht kontingentierte) Bewilligungen fur Kurzaufenthalter (unter 4 Monate).
Bei einer restriktiven Auslegung des Begriffs des "Auslanders®, welche auf dem Begriff des ,dauern-
den Aufenthalts aufbaut, waren die Kategorien der Vertragsdienstleister und der Geschéftsreisenden
vom Anwendungsbereich von Art. 121a BV ausgeschlossen. Die FHA sind wie schon unter der bishe-
rigen Drittstaatenregelung auch mit dem Inldndervorrang vereinbar, da unter diesen Abkommen nur
die Kategorie des hochqualifizierten Schliisselpersonals erfasst wird, welches bereits beim entsen-
denden Unternehmen im Ausland angestellt war; damit stellt sich die Frage des Inlandervorrangs nicht.
Zudem muss der Inlandervorrang gemass der neuen Verfassungsbestimmung nur "bericksichtigt"
werden. Gemass Gutachten des BJ ist der Vorrang damit nicht absolut, sondern es sind — insbeson-

% Abkommen vom 15. April 1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisation, Anhang 1B, SR 0.632.20.

% Folgende 10 Freihandelsabkommen enthalten Bestimmungen betreffend Grenzuiberschreitung natiirlicher Personen im Rah-
men von Verpflichtungen tber den Handel mit Dienstleistungen: EFTA-Costa Rica/Panama, EFTA-Hong Kong, EFTA-Ukraine,
EFTA-Kolumbien, EFTA-Golfkooperationsrat (GCC d.h. Vereinigte Arabische Emirate, Bahrein, Saudi-Arabien, Oman, Katar
und Kuweit), EFTA- Korea, EFTA- Chile, EFTA- Singapur, EFTA- Mexiko und Schweiz-China. Das Freihandelsabkommen
Schweiz-Japan enthélt Bestimmungen betreffend Grenziiberschreitungen natirlicher Personen in einem separaten Kapitel.
Das Freihandelsabkommen EFTA-Kanada enthélt einen Artikel "Temporary Entry" im Rahmen des Kapitels "Dienstleistungen
und Investitionen".

Das BFM schatzt die jahrliche Anzahl auf einen Betrag im unteren dreistelligen Bereich. Die Zahl dirfte von Jahr zu Jahr variie-
ren, bewegt sich jedoch weit unterhalb des Kontingents.
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dere im gesamtwirtschaftlichen Interesse der Schweiz — auch (begrenzte) Ausnahmen maoglich (wie
schon bisher fur den Kadertransfer).

Fazit:

Insofern, als das GATS und die FHA bestimmten, wenn auch eng begrenzten Personenkategorien
(von Firmen der Vertragsstaaten in Tochtergesellschaften in der Schweiz transferierte oder zur Erfil-
lung von Dienstleistungsvertragen in die Schweiz entsandte Personen) zeitlich befristete Aufenthalts-
rechte einrdumt, ist diesen Abkommen bei der Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rech-
nung zu tragen. Die Abkommen fallen somit in die Kategorie B.

Quantitative Einschatzung: Bezuglich Bewilligungen fiir Kadertransfers liegen keine offiziellen Zahlen
vor, da diese Kategorie statistisch nicht gesondert erfasst wird. Eine grobe Schatzung (2013) aller Ka-
dertransfers (einschliesslich nicht durch vertragliche Verpflichtungen abgedeckte Kadertransfers) liegt
bei 550 Bewilligungen fur Drittstaatsangehorige bzw. 420 Bewilligungen fur EU/EFTA-Staatsange-
horige. In der Annahme, dass Aufenthalte unter 4 Monaten wie bisher auch weiterhin nicht kontingen-
tiert werden, kann im Bereich GATS/FHA somit von insgesamt rund 1°‘000 zu bericksichtigenden Be-
willigungen pro Jahr ausgegangen werden.

b) Abkommen mit Marktzugangsverpflichtungen betreffend 6ffentliches Beschaffungswesen

Le but des accords réglant I'acces aux marchés publics (Accord de I'Organisation mondiale du Com-
merce [OMC] sur les marchés publics/GPA®’, Accord bilatéral UE-Suisse sur certains aspects des
marchés publics/A6B®, Annexe R de la Convention AELE, Accords de libre-échange [ALE] avec le
Chili, le Mexique, le Pérou, la Colombie, le Conseil de Coopération du Golfe, I'Ukraine, 'Amérique
centrale) consiste a offrir aux soumissionnaires des Parties la possibilité de participer a des soumis-
sions publiques (a partir d’'une certaine valeur de marché/seuils) sur la base des principes et régles de
transparence, de non-discrimination, de sécurité et de protection du droit.

Fur die Ausfuhrung der Beschaffungsauftrage verweisen das GPA, das A6B, Anhang R der EFTA-
Konvention und die relevanten FHA in Bezug auf die Erbringung von Dienstleistungen (was die
Grenziberschreitung von naturlichen Personen einschliesst) auf die schweizerischen Verpflichtungen
im GATS. Damit sind die Verpflichtungen fur den grenziberschreitenden Personenverkehr zur Ausfih-
rung eines Beschaffungsauftrags hinsichtlich Umfang, Bedingungen und Einschrankungen durch die
Liste der spezifischen Verpflichtungen der Schweiz im GATS definiert. Entsprechend sind diese Ab-
kommen wie das GATS mit Art. 121a BV grundséatzlich vereinbar.

En ce qui concerne 'AGB, les personnes qui viennent pour I'exécution d’un contrat d’achat public
jouissent — via 'ALCP — d’un régime plus libéral que celui du GATS. En fait, elles bénéficient d’un droit
d’entrée et de séjour en Suisse pendant toute la durée nécessaire a I'exécution d’un contrat d’achat
public, y compris lorsque cette période s’étend au-dela des 90 jours par an, et cela indépendamment
du niveau de qualification®. Dies vereinfacht insbesondere die Entsendung von Personen, die nicht
"unentbehrlich“ im Sinne des GATS sind, z.B. Personen mit tiefem Qualifikationsniveau. Cette situa-
tion est notamment déterminante pour le secteur de la construction (p. ex. en relation avec des grands
projets publics de construction des infrastructures).

Man kann daher durchaus die Aussage machen, dass das FZA die rechtliche Voraussetzung schafft,
damit grosse Infrastrukturprojekte unter Einbezug von EU-Firmen (einschliesslich ihrer Angestellten)
realisiert werden kénnen. Dies gilt umgekehrt auch fir die Teilnahme schweizerischer Firmen an EU-
Grossprojekten. Wiirde es im Falle einer Anpassung des FZA zu einer Beschrankung der heute im

%2 Accord du 15 avril 1994 sur les marchés publics, RS 0.632.231.422.

8 Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne sur certains aspects relatifs aux marchés

publics, RS 0.172.052.68. Le Protocole d’Accord entre la Commission suisse Marchés Publics Confédération-Cantons (CMCC)
et '« Autorita italiana per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture » constitue un accord complémentaire de
mise en oeuvre sans pour autant contenir des obligations matérielles.
Das Kooperationsabkommen Galileo verweist auf das A6B und raumt Schweizer Anbietern zusétzlich einseitig das Recht ein,
an Beschaffungen fiir GNSS-Dienste (z.B. Geometrische Dienste, Navigationsdienste) teilzunehmen, so dass sich fir die
Schweiz diesbezuglich keine zusétzlichen Verpflichtungen ergeben.

®  Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a FZA sowie Art. 17 Bst. b und Art. 20 Abs. 2 Anhang | FZA.
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Bereich Dienstleistungen bestehenden Rechtsanspriiche kommen, kénnte dies folglich zu Einschran-
kungen bei der Ausfiihrung von Beschaffungsauftragen unter dem A6B fluhren.

Fazit:

Analog wie beim GATS ist auch den Abkommen betreffend das 6ffentliche Beschaffungswesen bei der
Umsetzung der neuen Zuwanderungsregelung Rechnung zu tragen. Die Abkommen fallen entspre-
chend ebenfalls in Kategorie B.

Es ist zu beachten, dass ein enger Zusammenhang des AGB mit dem FZA besteht, da die beiden Ab-
kommen gemeinsam abgeschlossen wurden. Gestitzt auf das FZA besteht fiir die Umsetzung von
Beschaffungsauftragen, z.B. im Bauwesen (z.B. NEAT), ein Anspruch auf Aufenthalt wahrend der
Dauer der Erbringung der Dienstleistung. Bei einer Einschrankung der durch das FZA gewahrten
Rechtsanspriiche konnte die Erfiilllung von Beschaffungsauftragen durch erfolgreiche EU-Anbieter
gegebenenfalls erschwert oder gar verunmaoglicht werden.

Quantitative Einschatzung: Zur Dienstleistungserbringung im Rahmen des o6ffentlichen Beschaf-
fungswesens liegt keine offizielle Statistik vor, da diese Kategorie statistisch nicht gesondert erfasst
wird. Basierend auf einer Schatzung (statistische Annaherung fir das Jahr 2013) mussen in diesem
Bereich etwa 1200 Bewilligungen pro Jahr reserviert werden, vorausgesetzt Aufenthalte unter 4 Mona-
ten werden wie bisher auch weiterhin nicht kontingentiert.

C) Investitionsschutzabkommen

Die Schweiz hat mehr als 120 bilaterale Investitionsschutzabkommen (ISA) abgeschlossen. Zweck
der ISA ist es, den Investitionen von Schweizer Investoren in den Partnerstaaten — und umgekehrt
Investitionen in der Schweiz aus diesen Staaten — staatsvertraglichen Schutz vor nichtkommerziellen
Risiken zu gewahrleisten (u.a. staatliche Diskriminierungen, unrechtmassige Enteignungen oder unge-
rechtfertigte Behinderungen des Zahlungs- und Kapitalverkehrs). Praktisch alle ISA enthalten auch
Bestimmungen zur Forderung, Erleichterung und Zulassung von Investitionen. Letztere Bestimmun-
gen sehen u.a. vor, dass eine Vertragspartei nach der Zulassung einer Investition auf ihrem Hoheits-
gebiet, in Ubereinstimmung mit den nationalen Gesetzen und iibrigen Rechtsvorschriften, alle erfor-
derlichen Bewilligungen oder Genehmigungen, welche fur die Tatigkeit der vom Investor ausgewahl-
ten Fuhrungskrafte und des technischen Personals notwendig sind, erteilt.

Fazit:

Die ISA sind mit Art. 121a BV vereinbar, da sie einen ausdrticklichen Vorbehalt zugunsten des nationa-
len Rechts enthalten. Die Schweiz kann die Einreise und den Aufenthalt von Fihrungskraften und
technischem Personal eigensténdig regeln, ohne damit gegen die Bestimmung der ISA zu verstossen
(Kategorie C).

d) Energiecharta

Der Vertrag uber die Energiecharta (Energy Charter Treaty, ECT)65 ist ein multilaterales Abkommen,
das die Integration der Energiesektoren der Nachfolgestaaten der Sowjetunion und Osteuropas in die
européaischen und globalen Mérkte zum Ziel hat.®® Der ECT beinhaltet den Schutz von Auslandinvesti-
tionen im Energiebereich, die Férderung der Energieeffizienz sowie nichtdiskriminierende Bedingun-
gen fur den Handel und Transit von Energietragern und sieht die Losung von Streitféllen durch Streit-
beilegungsmechanismen vor.

In Bezug auf die Beschéaftigung von "Personal in Schliisselstellungen” durch auslandische Investoren
verpflichten sich die Vertragsparteien unter Vorbehalt ihrer nationalen Gesetze und sonstigen Vor-
schriften, die Gesuche von Investoren einer anderen Vertragspartei und von Personal in Schlusselstel-
lungen, das von solchen Investoren beschéftigt wird, zur Einreise und zum voriibergehenden Aufent-
halt in ihrem Staatsgebiet zu priifen. Die Vertragsparteien sollen den auf ihrem Gebiet niedergelasse-

65
66

Vertrag vom 17. Dezember 1994 (iber die Energiecharta, SR 0.730.0.
Le traité est actuellement en vigueur pour 51 Etats et I'UE. 5 Etats I'ont signé, mais pas encore ratifié.
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nen Investoren anderer Vertragsparteien erlauben, Personal in Schliisselstellungen ungeachtet ihrer
Staatszugehdrigkeit frei zu wahlen, sofern den entsprechenden Personen bewilligt worden ist, in das
Gebiet der ersten Vertragspartei einzureisen, sich dort aufzuhalten und dort zu arbeiten, und sofern
die Beschaftigung den Bedingungen, Auflagen und Fristen der Bewilligungen entspricht.

Fazit:

Die ECT ist mit Art. 121a BV vereinbar, da die Zulassung von naturlichen Personen unter dem aus-
driicklichen Vorbehalt des nationalen Rechts steht und die Wahl des Personals auf Personen in
Schlisselpositionen beschrankt ist, welche bereits tber eine Aufenthalts- und Arbeitsbewilligung nach
nationalen Recht verfiigen (Kategorie C).

E. Abkommen im Bereich Vorrechte und Immunitéaten

a) Traités internationaux relatifs aux privileges et immunités et personnes accompagnantes

La Suisse est partie a divers traités internationaux bilatéraux et multilatéraux relatifs aux privileges et
immunités des représentations étrangéres (missions diplomatiques, missions permanentes, postes con-
sulaires) et des organisations internationales. Il en découle le droit pour les Etats et organisations inter-
nationales concernés de choisir librement les membres de leur personnel ; ces traités ne conférent en
revanche pas de droit individuel aux personnes concernées a s’établir en Suisse.

Le principe de la préférence nationale n’est pas applicable pour cette catégorie d’étrangers. En effet, les
membres des représentations étrangéres ont, conformément au droit international, généralement la
nationalité de I'Etat d’envoi et sont des employés dudit Etat. S’agissant des organisations internatio-
nales, elles doivent pouvoir assurer une représentativité équiliborée de leurs membres au sein de leur
personnel (indépendance de l'organisation, non-ingérence de I'Etat hote, budget financé par les Etats
membres).

Les étrangers (membres des représentations étrangéres, fonctionnaires des organisations internatio-
nales, personnes autorisées a les accompagner) titulaires d’une carte de légitimation du DFAE n’entrent
pas dans le champ d’application de I'art. 121a Cst. En effet, leur séjour est réglé par la loi fédérale du 22
juin 2007 sur les privileges, les immunités et les facilités, ainsi que sur les aides financiéres accordés par
la Suisse en tant qu'Etat hote (LEH) *7 et ne reléeve pas du droit des étrangers, mais du domaine des
affaires étrangéres (art. 54, al. 1, Cst.)68. Les membres de famille qui sont autorisés a exercer une activi-
té lucrative regoivent un permis Ci en échange de la carte de Iégitimation du DFAE. lIs n’ont toutefois
cette possibilité qu’aussi longtemps qu’ils remplissent les conditions pour bénéficier d’'une carte de l1égi-
timation du DFAE. Ni la carte de Iégitimation du DFAE, ni le permis Ci ne donnent de droit a leur titulaire
de poursuivre leur séjour en Suisse apres que le droit a la carte de légitimation du DFAE a pris fin.

Des traités internationaux sont conclus avec certains Etats pour déterminer les procédures applicables a
'accés au marché du travail des membres de famille des membres des représentations suisses a
I'étranger dans le méme cadre que ce qui est accordé en Suisse aux membres de famille des membres
des représentations étrangéres. Ces traités internationaux ne conférent aucun droit aux personnes vi-
sées a entrer sur le territoire suisse et a y séjourner. lls n’entrent ainsi pas en conflit avec I'art. 121a Cst.

Fazit:

Les traités internationaux relatifs aux privileges et immunités concernent des personnes dont le séjour
ne reléve pas du droit des étrangers, mais du domaine des affaires étrangéres (art. 54, al. 1, Cst.). Cette
catégorie d’étrangers n’entre pas dans le champ d’application personnel de I'art. 121a Cst. Les traités
internationaux relatifs a I'accés au marché du travail pour les membres de famille des titulaires d’une

¥ RS 192.12.

%  Art. 17 OLEH, RS 192.121, en application de I'art. 33, al. 1, LEH. Voir p. ex. art. 42 de '’Accord du 2 juin 1995 entre la Confédé-
ration suisse et I'Organisation mondiale du commerce en vue de déterminer le statut juridique de I'Organisation en Suisse, RS
0.192.122.632.
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carte de légitimation du DFAE ne conférent pas de droit a séjourner sur le territoire suisse. Les deux
catégories de traités relévent donc de la catégorie C.

b) Autres accords relatifs aux privileges et immunités

Sur la base de la LEH, le Conseil fédéral est habilité a conclure des accords relatifs aux privileéges et
immunités avec des bénéficiaires institutionnels conformément a l'art. 2, al. 1, LEH, qui ne sont pas des
sujets de droit international. S’il s’agit d’accords internationaux, ils ne tombent toutefois pas dans la ca-
tégorie des traités internationaux visés par les nouvelles dispositions constitutionnelles. lls prévoient
cependant des obligations a charge de I'Etat hote dont il y a lieu de tenir compte dans le cadre des me-
sures de mise en ceuvre de l'art. 121a Cst.

i) Employés titulaires d'une carte de Iégitimation du DFAE :

Selon I'étendue des priviléges et immunités consentis a de tels bénéficiaires institutionnels sur la base
de la LEH, leurs fonctionnaires et les personnes autorisées a les accompagner sont mis au bénéfice
d’'une carte de légitimation du DFAE conformément a la LEH pour la durée des fonctions officielles du
titulaire principal. Ainsi, leur séjour est réglé par la LEH et ne reléve pas du droit des étrangers, mais du
domaine des affaires étrangéres (art. 54, al. 1, Cst.)eg. Cette catégorie d’étrangers n’entre ainsi pas dans
le champ d’application personnel de I'art. 121a Cst.

i)  Employés titulaires d’'une autorisation relevant du droit des étrangers :

Dans le cadre de certains de ces accords relatifs aux privileges et immunités conclus en application de
la LEH, les employés des organisations concernées et les personnes autorisées a les accompagner ne
sont pas mis au bénéfice d’'une carte de légitimation du DFAE, mais d’'une autorisation de séjour rele-
vant du droit des étrangers. Cette catégorie d’étrangers entre ainsi dans le champ d’application person-
nel de l'art. 121a Cst.

e  Certains de ces accords ne prévoient aucune modalité spécifique relative aux autorisations de
séjour et ne sont ainsi pas en conflit avec I'art. 121a Cst.”. Compte tenu de I'importance des
organisations concernées pour la politique d’Etat héte de la Suisse, il s’agira de tenir compte
de leurs besoins dans la détermination des contingents.

e D’autres accords prévoient expressément que I'organisation est exemptée de I'application de
la Iégislation limitant le nombre des étrangers’". Il en découle, d’'une part, que les autorisations
sont actuellement délivrées en dehors des contingents (pour les catégories soumises a con-
tingents) et, d’autre part, que la procédure d’octroi des autorisations est simplifiée (notamment
pas de contrble des salaires et des conditions de travail, domaine qui n’est pas touché par les
nouvelles dispositions constitutionnelles). Lorsqu’une telle exemption est accordée, le titre de
séjour n’est octroyé que pour 'accomplissement des fonctions au sein de I'organisation con-
cernée et I'employé n’a pas un droit a changer d’emploi en Suisse. Celui qui entend prendre
un emploi auprés d’'un autre employeur en Suisse doit suivre les procédures ordinaires du
droit des étrangers. Le principe de la préférence nationale s’applique difficilement a de tels
bénéficiaires institutionnels. S’ils ne sont certes pas des sujets de droit international, ils sont
néanmoins des acteurs importants des relations internationales. Comme le relevait le Conseil
fédéral dans son message relatif a la loi sur I'Etat héte’?, la structure des relations multilaté-
rales tend a se modifier. Les sujets de droit international doivent, dans I'élaboration de leurs
politiques d’action, tenir compte des nouvelles formes de partenariat entre le secteur public et
le secteur privé dans le cadre de la coopération multilatérale. Il en découle que les organisa-
tions concernées doivent, comme les sujets de droit international, pouvoir agir sans ingérence
de I'Etat héte et choisir librement leur personnel de fagon a garantir un équilibre dans la re-
présentativité des membres de I'organisation. En conséquence, il y aura lieu de tenir compte

% Voir p. ex. art. 23 de I'Accord du 13 décembre 2004 entre le Conseil fédéral suisse et le Fonds mondial de lutte contre le sida,

la tuberculose et le paludisme en vue de déterminer le statut juridique du Fonds mondial en Suisse, RS 0.192.122.818.11.

Voir p. ex. Accord du 17 décembre 1986 entre le Conseil fédéral suisse et 'Union internationale pour la conservation de la
nature et de ses ressources (UICN) pour régler le statut fiscal de I'Union et de son personnel en Suisse, RS 0.192.122.451.
Voir p. ex. art. 6 de '’Accord du 16 décembre 2010 entre le Conseil fédéral suisse et GAIN (Global Alliance for Improved Nutric-
tion) relatifs aux privileges et immunités de GAIN en Suisse, RS 0.192.122.818.16.

> FF 2006 7603.
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des besoins de ces organisations dans la détermination des contingents, tout en prenant en
considération les facilitations de procédure découlant des accords conclus.

Fazit:

Les accords internationaux relatifs aux privileges et immunités conclus avec des bénéficiaires institution-
nels qui ne sont pas des sujets de droit international font partie de la catégorie C lorsqu’ils concernent
des personnes dont le séjour ne reléve pas du droit des étrangers, mais du domaine des affaires étran-
geres (art. 54, al. 1, Cst.).

Lorsqu’ils prévoient que les employés sont mis au bénéfice d’'une autorisation de séjour relevant du droit
des étrangers et que I'organisation ne bénéficie pas de I'exemption de I'application de la législation limi-
tant le nombre des étrangers, ces accords internationaux relevent de la catégorie C, car il n’y a aucune
obligation conventionnelle de leur accorder des facilités en matiere d’autorisations de séjour et de travail.
Néanmoins, compte tenu de I'importance des organisations concernées pour la politique d’Etat hote de
la Suisse, il s’agira de tenir compte de leurs besoins dans la détermination des contingents. Le nombre
de personnes potentiellement concernées est de 50 par année environ.

De tels accords internationaux font partie de la catégorie B lorsqu’ils prévoient que les employés sont
mis au bénéfice d’'une autorisation de séjour relevant du droit des étrangers, mais que I'organisation
bénéficie d’'une exemption de I'application de la Iégislation limitant le nombre des étrangers. Cette caté-
gorie d’étrangers tombe dans le champ d’application personnel de I'art. 121a Cst. Il s’agira d’en tenir
compte dans la détermination des contingents et de prévoir dans la Iégislation d’application des procé-
dures conformes aux facilitations découlant des accords conclus.

Evaluation quantitative : Le nombre de personnes potentiellement concernées par cette derniére cate-
gorie d’accords internationaux dont il faut tenir compte dans le cadre de la mise en ceuvre de l'art. 121a
Cst. est de 150 par année environ.”

C) Prestataires de services

Les traités internationaux conclus avec la France et I'Organisation européenne pour la recherche nu-
cléaire (CERN) le 18 octobre 2010 concernant le droit applicable aux entreprises actives sur le domaine
du CERN constituent un cas particulier et unique, découlant de la situation géographique du CERN sur
les territoires suisse et francais.

En dérogation au principe de la territorialité du droit, I'entreprise prestataire de services qui exécutera,
dans le cadre d’'un contrat conclu avec le CERN, des prestations de services a la fois sur la partie suisse
et la partie francaise du domaine du CERN devra appliquer a ses salariés affectés a cette activité, les
regles du droit applicable aux travailleurs détachés de I'Etat hdte sur le territoire duquel se situe la part
prépondérante prévisible des prestations a effectuer. L’Etat sur le territoire duquel est effectuée la part
prépondérante des prestations et dont les regles du droit applicable aux travailleurs détachés doivent
étre mises en ceuvre, est responsable de délivrer les autorisations de travail nécessaires pour
I'exécution du contrat sur 'ensemble du domaine du CERN"*,

Ainsi, si la part prépondérante est située sur la partie francaise du domaine du CERN, des salariés se-
ront amenés a effectuer une partie de leur activité sur la partie suisse du domaine du CERN sans étre
soumis a I'obligation d’étre munis d’une autorisation de travail suisse. La question se pose de savoir si la
I€gislation de mise en ceuvre de l'art. 121a Cst. doit prévoir des dispositions spécifiques a cet égard
puisque cette catégorie de travailleurs échappe au controle des autorités suisses. Inversement, si la part
prépondérante est située sur la partie suisse du domaine du CERN, les travailleurs seront mis au béné-
fice d’une autorisation de travail suisse, quel que soit leur lieu individuel d’activité sur la partie suisse ou
francaise du site du CERN ; il s’agira donc d’en tenir compte dans la détermination des contingents.

™ Sont compris dans ce nombre les besoins en nouveau personnel engagé a I'étranger pour les organisations avec lesquelles un

accord a déja été conclu, ainsi que les besoins prévisibles pour les organisations avec lesquelles un nouvel accord est envisa-
gé.

Art. 9 de 'annexe 2 a la Convention du 13 septembre 1965 entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la Répu-
blique frangaise relative a I'extension en territoire frangais du domaine de I'Organisation européenne pour la recherche nu-
cléaire, RS 0.192.122.423.
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Les autorisations de travail — suisses ou francaises — délivrées dans le cadre des traités du 18 octobre
2010 conclus avec la France et le CERN ne permettent pas aux salariés concernés de travailler sur le
territoire suisse en dehors du domaine du CERN. En outre, le fait de disposer d’une autorisation de tra-
vail francaise ne dispense pas les travailleurs étrangers concernés qui souhaitent résider en Suisse de
requérir une autorisation de séjour conformément au droit suisse.

Comme toutes les organisations internationales, le CERN est soumis a I'obligation — dans I'attribution de
ses mandats de prestations de services — de procéder a des appels d’offres internationaux et d’assurer
un équilibre, dans I'attribution des mandats, entre ses différents Etats membres. Le principe de préfé-
rence nationale est, dans ce contexte, difficilement applicable. Ces accords faciliteront en outre les pro-
cédures administratives pour les entreprises suisses qui emporteront les marchés sur le site du CERN.

Les traités sur le droit applicable aux entreprises actives sur le domaine du CERN ne réglent pas les
conditions de séjour des travailleurs en Suisse. Leur portée est géographiquement limitée au domaine
du CERN. Certains des travailleurs concernés pourraient étre amenés a travailler sur la partie suisse du
domaine du CERN sans avoir I'obligation de requérir une autorisation de travail lorsqu’ils sont soumis,
en vertu de ces traités internationaux, aux dispositions du droit francais applicables aux travailleurs dé-
tachés et ne résident pas en Suisse.

En dehors du cas du CERN tel que mentionné ci-dessus, il y a lieu de mentionner que les Etats pour
leurs représentations et les organisations internationales ne peuvent pas faire valoir un droit convention-
nel permettant aux entreprises prestataires de services suisses ou étrangeres de faire appel a du per-
sonnel étranger. Ce type de personnel tombe donc dans le champ d’application de l'art. 121a Cst.
Compte tenu toutefois de leur importance pour les Etats (travaux a effectuer au sein de leurs représenta-
tions diplomatiques ou consulaires), et pour les organisations internationales (équilibre de leurs dé-
penses de fonctionnement dans les différents Etats membres), il y aura lieu de tenir compte de cette
catégorie de personnel dans le cadre des mesures de mise en ceuvre des nouvelles dispositions consti-
tutionnelles. Il n'est pas possible de chiffrer les besoins spécifiques des Etats et des organisations inter-
nationales dans ce domaine. Il y a lieu toutefois de relever que, dans un avenir proche, des travaux im-
portants devront étre entrepris par certaines organisations internationales a Genéve pour la rénovation
de leurs batiments administratifs, notamment le Palais des Nations.

Fazit:

Les traités conclus le 18 octobre 2010 avec la France et le CERN sur le droit applicable aux entreprises
actives sur le domaine du CERN tombent dans la catégorie B. lls ne réglent pas les conditions de sé-
jour des travailleurs concernés en Suisse, mais prévoient la possibilité que des travailleurs étrangers
soient actifs sur la partie suisse du domaine du CERN sans autorisation de travail suisse lorsque le droit
applicable déterminé selon ces traités est le droit francais. Ces travailleurs ne peuvent pas faire valoir un
droit & exercer une activité en dehors du domaine du CERN.

Evaluation quantitative : Le nombre d’employés affectés a I'exécution des contrats de prestations de
services conclus avec le CERN est déterminé par les entreprises. En moyenne, on compte environ
1'000 salariés étrangers présents quotidiennement sur le domaine du CERN pour I'exécution de contrats
de prestations de services. Les traités conclus le 18 octobre 2010 avec la France et le CERN ne seront
applicables qu’aux contrats conclus sur la base des appels d’offres lancés apres le 18 janvier 2014, de
sorte qu’il n’est pas encore possible de déterminer le nombre potentiel d’étrangers qui devront obtenir
une autorisation suisse.
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M. Schlussfolgerungen

Die vorstehende Analyse der bestehenden vdlkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz und deren
Vereinbarkeit mit dem neuen Art. 121a BV kommt zu folgendem Ergebnis®:

A. Kategorisierung der volkerrechtlichen Verpflichtungen

Kategorie A-Vertrage: Bei folgenden drei volkerrechtlichen Vertragen der Schweiz besteht ein grund-
satzlicher Normkonflikt mit Art. 121a BV:

o FZA
e EFTA-Konvention (Anhang K)
e Rahmenvertrag Schweiz-Liechtenstein

Diese Vertrage sind entsprechend nicht mit dem neuen Zuwanderungsregime vereinbar und daher
gemass Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV innerhalb von drei Jahren neu zu verhandeln und anzupassen.

Kategorie B-Vertrage: Bei der Mehrheit der analysierten vélkerrechtlichen Vertrage besteht lediglich
ein potentieller Normkonflikt mit Art. 121a BV. Diesen Vertragen ist im Rahmen der Umsetzung der
neuen Zuwanderungsregelung gemass Art. 121a BV insbesondere bei der Festlegung der Héchstzah-
len und Kontingente Rechnung zu tragen.

Unabhé&ngig davon, welche Auslegungsvariante beziiglich Art. 121a BV gewdhlt wird, fallen folgende
volkerrechtliche Vertrage in die Kategorie B:

. Italienerabkommen

e  Stagiairesabkommen

e EMRK

e  UNO-Pakt Il

. Kinderrechtskonvention

e Haager Adoptions- und Haager Kindesschutziibereinkommen

. CAT
e  Flichtlingskonvention
. GATS

e Freihandelsabkommen, die den Handel mit Dienstleistungen auf praferenzieller Ebene regeln

e  Abkommen betreffend das &ffentliche Beschaffungswesen’

e Abkommen betreffend Vorrechte und Immunitdten mit institutionellen Beglnstigten, welche
keine Vdlkerrechtssubjekte sind, soweit sie Personen betreffen, die unter das Auslanderge-
setz fallen, und eine Befreiung von den Zulassungsbedingungen zum Arbeitsmarkt gemass
der schweizerischen Auslandergesetzgebung vorsehen

e  Abkommen Schweiz-Frankreich-CERN uber das Recht, das auf Unternehmen anwendbar ist,
die zur Ausfiihrung staatsiibergreifender Dienstleistungen auf dem Gelande des CERN tatig
sind

e Ubereinkunft Schweiz-Liechtenstein im Bereich Medizinalpersonen

e Notenaustausch Schweiz-Liechtenstein im Bereich Viehhandler

Im Falle der Auslegungsvariante 1 (weite Auslegung des Begriffs ,,Auslander, die in die Schweiz zuwan-
dern®) fallen zuséatzlich folgende vdlkerrechtliche Vertrage in die Kategorie B:

e  Grenzgangerabkommen
e Niederlassungsvereinbarungen
e  Dublin-Assoziierungsabkommen

Wird die Auslegungsvariante 2 gewahlt (enge Auslegung des Begriffs ,Auslander, die in die Schweiz
zuwandern®), fallen diese drei volkerrechtlichen Vertrage in die Kategorie C (siehe nachstehend).

™ WTO-Ubereinkommen (ber das offentliche Beschaffungswesen, Abkommen tiber das offentliche Beschaffungswesen

Schweiz-EU, EFTA-Konvention Anhang R, diverse bilaterale Freihandelsabkommen.
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Kategorie C-Vertrage: Folgende volkerrechtliche Vertréage haben zwar einen gewissen thematischen
Bezug zu Art. 121a BV, stehen aber in keinem Normkonflikt zu dieser Bestimmung. Sie werden von
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV daher nicht erfasst, weshalb diesbeziiglich kein Handlungsbedarf besteht.

Unabhé&ngig davon, welche Auslegungsvariante beziiglich Art. 121a BV gewdhlt wird, fallen folgende
volkerrechtliche Vertrage in die Kategorie C:

e  Spanierabkommen

e Niederlassungsvertrage (inkl. Niederlassungsvertrag Schweiz-Liechtenstein)

e  Schengen-Assoziierungsabkommen

e  Visaabkommen

. Investitionsschutzabkommen

e  Energiecharta

e Ubereinkommen betreffend Vorrechte und Immunitaten (inkl. Ubereinkommen betreffend Zu-
gang zum Arbeitsmarkt fur Begleitpersonen von Mitgliedern von diplomatischen oder konsula-
rischen Vertretungen)

e Abkommen betreffend Vorrechte und Immunitaten mit institutionellen Beglnstigten, welche
keine Voélkerrechtssubjekte sind, soweit sie nur Personen betreffen, die unter das Gaststaa-
tengesetz fallen oder — wenn sie auch Personen betreffen, die unter das Auslandergesetz fal-
len, — soweit sie die Vorschriften des nationalen Auslanderrechts ausdriicklich vorbehalten

e Abkommen im universitaren Bereich’®

e  Zollanschlussvertrag Schweiz-Liechtenstein

e Abkommen Uber die Zulassung von liechtensteinischen Staatsangehoérigen an Schweizer
Schulen

Im Falle der Auslegungsvariante 2 (enge Auslegung des Begriffs ,Auslander, die in die Schweiz zuwan-
dern“) fallen - wie vorstehend bereits erwéhnt - zusatzlich noch die folgenden drei volkerrechtlichen Ver-
tréage in die Kategorie C:

e  Grenzgangerabkommen
e Niederlassungsvereinbarungen
e  Dublin-Assoziierungsabkommen

Rechtlich unverbindliche Vereinbarungen: Zu erwéhnen sind schliesslich noch die verschiedenen
MoU im Bereich Migrationspartnerschaften und Austausch von Medizinalpersonal. Da diese Vereinba-
rungen rechtlich unverbindlicher Natur sind und mithin keine vélkerrechtlichen Vertrage darstellen, bilden
sie formal nicht Gegenstand einer Kategorie gemass der vorliegend verwendeten Methodologie. Da sie
keine volkerrechtlichen Verpflichtungen enthalten, werden sie per se auch nicht von Art. 197 Ziff. 9 Abs.
1 BV erfasst und sind daher mit Blick auf die neue Zuwanderungsregelung unproblematisch.

B. Zahlenmassige Gewichtung der volkerrechtlichen Vertrage der Kategorie B

Die Anzahl Personen, welche gestitzt auf die volkerrechtlichen Vertrage der Kategorie B jéahrlich theore-
tisch einen Anspruch auf die Erteilung einer Bewilligung zu Einreise/Aufenthalt bzw. zum Arbeiten in der
Schweiz geltend machen kdnnten, konnte nicht genau eruiert werden. Einerseits gibt es Abkommen, wo
gar keine Zahlen vorliegen, weil die Personen keinerlei Meldepflicht unterliegen (Abkommen mit dem
Furstentum Liechtenstein Uber die grenziberschreitende Tatigkeit von Medizinalpersonen und Vieh-
handlern) oder weil die Abkommen seit dem Inkrafttreten des FZA nicht mehr angewendet werden
(Grenzgangerabkommen, Italienerabkommen, Spanierabkommen). Andererseits fehlen insbesondere in
den Bereichen Menschenrechte (vgl. Art. 2 EMRK/Recht auf Leben und internationale Adoptio-
nen/internationaler Kindesschutz) und Wirtschaftliche Zusammenarbeit (vgl. GATS, FHA, Abkommen im
Bereich offentliches Beschaffungswesen) oft offizielle Statistiken, d.h. die betroffenen Personenkatego-

" Beziiglich der Lissabonner Konvention und der Staatsvertrage mit den Nachbarstaaten Osterreich, Deutschland und Italien ist

noch nicht abschliessend geklart, ob diese Abkommen nur einen Anspruch auf Zulassung an eine universitare Hochschule o-
der allenfalls auch Anspruch auf Aufenthalt in der Schweiz gewéhren. Sollten sie auch einen Aufenthaltsanspruch gewahren,
fallen diesen Abkommen in die Kategorie B-Vertrage.
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rien werden statistisch nicht gesondert erfasst. Die im Bericht bei diesen Vertragen aufgefiihrten Zahlen
sind daher als statistische Annéherung bzw. Schéatzung zu verstehen. Die restlichen Zahlen beruhen auf
statistisch erfassten Daten bzw. entsprechenden Hochrechnungen.

Eine eindeutige quantitative Einschatzung zur Anzahl Bewilligungen, die minimal benétigt wird, um die
vertraglichen Verpflichtungen der Schweiz aus den Vertragen der Kategorie B auch unter der neuen
Zuwanderungsregelung in jedem Einzelfall einhalten zu kénnen, 1&sst sich daher nicht machen.

Gestitzt auf die im Bericht angegebenen Zahlen ergeben sich jedoch folgende ungefahren jahrlichen
Zahlen:

e Auslegungsvariante 1: maximum ~ 121450 / année’’

e Auslegungsvariante 2: maximum ~ 67'750 / année’®

Bei diesen Zahlen handelt es sich um Einwanderungszahlen, d.h. die Zahlen geben alleine die Anzahl
der neu in der Schweiz angekommenen Personen wieder. Nicht berticksichtigt sind darin die Personen
derselben Bewilligungskategorien, welche die Schweiz im gleichen Zeitraum wieder verlassen haben.
Die Zahlen geben einen Hinweis darauf, wie viele Bewilligungen im Rahmen der allgemeinen jahrlichen
Hochstzahlen und Kontingente fur die Vertrdge der Kategorie B mindestens vorgesehen werden mas-
sen, damit diese Abkommen von der Schweiz auch tatséchlich eingehalten werden kénnen und somit im
Einzelfall kein Konflikt zwischen der Verfassung und diesen Abkommen entsteht.

T Nesont pas inclus les nombres qui n‘ont pas pu étre déterminés.

®  Nesont pas inclus les nombres qui n‘ont pas pu étre déterminés.
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