
 

 
 

 

 

 

 

 

Rechtsgutachten 

 

 

Zur Frage der Vereinbarkeit der eidgenössischen 

Volksinitiative „Gegen Masseneinwanderung“ 

(Zuwanderungsinitiative) mit dem Abkommen zwischen der 

Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der 

Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten 

andererseits über die Freizügigkeit (Freizügigkeitsabkommen) 
 

 

 

 

 

 

Erstellt von 

Prof. Dr. Sebastian Heselhaus und Dr. iur. HSG Julia Hänni 

 

 

 

 

Luzern/Zürich, 05.10.2011 

 



 

  1

 

Abstract 

Die Volksinitiative „Gegen Masseneinwanderung“ schlägt Höchstzahlen und Kontingente als 
Steuerungsinstrument vor, um die Zuwanderung in die Schweiz zu kontrollieren. Diese 
Beschränkungsmöglichkeit soll auch hinsichtlich der Rechte der Arbeitnehmer und der 
selbständig Erwerbenden auf Familiennachzug, soziale Sicherheit und Verbleib zur 
Anwendung kommen.  

Die Einführung von Höchstzahlen und Kontingenten und ebenso die Beschränkungen der 
Rechte auf Verbleib und Familiennachzug werden von der Initiative mit wirtschaftlichen 
Argumenten begründet, d.h. gestützt auf die Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, auf die 
Infrastruktur und auf die gesamtwirtschaftliche Situation der Schweiz. Dies schafft eine 
Unvereinbarkeit mit dem Freizügigkeitsabkommen, welches eine Beschränkung der 
Aufenthaltsberechtigten und der diesen zustehenden Rechte ausschliesslich gestützt auf die 
(eng auszulegenden) Rechtfertigungsgründe der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und 
Gesundheit gemäss Art. 5 Anhang I FZA zulässt.  

Die Zuwanderungsinitiative würde keine begrenzte Anpassung, sondern eine komplette 
Neuausrichtung des Freizügigkeitsabkommens erfordern. Zwar sieht das 
Freizügigkeitsabkommen die Möglichkeit von Revisionen vor, doch ist der Spielraum für die 
EU sehr begrenzt. Sie muss das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehörigkeit 
beachten und kann sich auf die (über die sog. Guillotine-Klausel) im Freizügigkeitsabkommen 
verankerte Konnexität mit den anderen Abkommen der Bilateralen I berufen.  

Die Annahme und Umsetzung der Initiative würde wohl zu einer Kündigung des 
Freizügigkeitsabkommens führen und damit – infolge der rechtlichen Verknüpfung der 
Verträge – auch zur Beendigung der übrigen Abkommen „Bilaterale I“.  
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I. Gegenstand der Untersuchung1 

Das vorliegende Rechtsgutachten wurde im Auftrag der FDP.Die Liberalen als unabhängige 

Studie verfasst. Es hat zum Inhalt, in kurzer Form die Vereinbarkeit der eidgenössischen 

Volksinitiative „Gegen Masseneinwanderung“ (Zuwanderungsinitiative) mit dem Abkommen 

zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europäischen 

Gemeinschaft2 und ihren Mitgliedstaaten andererseits über die Freizügigkeit 

(Freizügigkeitsabkommen; FZA3) aus rechtlicher Sicht zu prüfen.  

Aufgrund der thematischen Beschränkung kann das Gutachten nicht alle von der 

Zuwanderungsinitiative berührten Themenbereiche aufgreifen, insbesondere nicht Fragen 

zum Asylrecht. Ebenso wenig ist Gegenstand der Untersuchung die Vereinbarkeit des 

Initiativtextes mit anderen völkervertragsrechtlichen Pflichten der Schweiz oder mit allenfalls 

entgegenstehenden nationalen Vorschriften.  

Im Folgenden werden zunächst in kurzer Form Zustandekommen und Entwicklungsstand 

sowie Inhalt und Ziele der vorgeschlagenen Verfassungsänderung angeführt (II.); sodann 

werden die Kernelemente des Freizügigkeitsabkommens dargelegt (III.), um Widersprüche 

zwischen dem Inhalt des Abkommens und dem vorgeschlagenen Initiativtext aufzeigen zu 

können (IV.). Daran anschliessend sollen mögliche Problemkreise im Falle einer Annahme 

der Initiative für deren Umsetzung aufgezeigt werden (V.). Die Studie schliesst mit einer 

kurzen Zusammenfassung der Ergebnisse (VI.).  

 

II. Die eidgenössische Volksinitiative „Gegen Masseneinwanderung“ 

1. Stand und Systematik der vorgeschlagenen Verfassungsänderung 

Am 12. Juli 2011 ist in der Vorprüfung der eidgenössischen Volksinitiative „Gegen 

Masseneinwanderung“ (im Folgenden: Zuwanderungsinitiative) festgestellt worden, dass 

diese den gesetzlichen Formen entspricht. Die Sammelfrist ist bis am 26. Januar 2013 

festgelegt worden.4 

Kern der Zuwanderungsinitiative5 ist die Einfügung eines neuen Art. 121a mit der 

Sachüberschrift „Steuerung der Zuwanderung“ in die Bundesverfassung (BV6). Zugleich soll 

                                                            
1 Die Autoren danken Rechtsassessor Robert Mosters, LL.M., für eine kritische Durchsicht des Manuskripts.  
2 Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon ist die EU als Rechtsnachfolgerin der EG Vertragspartei des 
Abkommens. Vgl. Art. 1 Abs. 3 EUV. 
3 SR 0.142.112.681. 
4 Bekanntmachung der Schweizerischen Bundeskanzlei vom 12. Juli 2011, Bundesblatt (BBl) 2011, 6269 f., 
einzusehen unter http://www.admin.ch/ch/d/ff/2011/6269.pdf. 
5 Der Wortlaut der Initiative ist einsehbar unter http://www.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis413t.html. 
6 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101). 
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Art. 197 BV über die „ Übergangsbestimmungen nach Annahme der Bundesverfassung vom 

18. April 1999“ unter einer neuen Ziffer 9 um einen Abschnitt ergänzt werden, der 

Übergangsbestimmungen für völkerrechtliche Verträge vorsieht, die in Bezug zur Steuerung 

der Zuwanderung stehen. Die Übergangsbestimmungen gelten ebenso für die 

Ausführungsgesetzgebung zum vorgeschlagenen Art. 121a BV.  

Neu wird auch eine Sachüberschrift für Art. 121 BV eingeführt („Gesetzgebung im 

Ausländer- und Asylbereich“). Der Inhalt von Art. 121 BV bleibt allerdings unverändert; es 

handelt sich lediglich um eine technische Anpassung zur thematischen Abgrenzung zu 

anderen Vorschriften.7 Diese im Initiativtext vorgeschlagene Änderung kann daher aus den 

Überlegungen des Gutachtens ausgeklammert werden. 

 

2. Inhalt und Ziele der Zuwanderungsinitiative 

Der vorgeschlagene Art. 121a Abs. 1 lautet: „Die Schweiz steuert die Zuwanderung von 

Ausländerinnen und Ausländern eigenständig.“ Die Initiatoren messen dieser Vorschrift eine 

programmatische Bedeutung bei; die Steuerung der Einwanderung soll „in die eigenen Hände 

genommen werden“8. Die Bewertung von Art. 121a Abs. 1 als programmatischer Aussage 

findet eine Stütze in der zentralen Stellung zu Beginn des neuen Artikels. Der Wortlaut des 

Artikels ist allgemein gehalten; sein Inhalt wird durch die nachfolgenden Absätze 

konkretisiert. Die Vorschriften sind ferner auf die Umsetzung durch den Gesetzgeber 

angelegt.9 Da die nachfolgenden Bestimmungen aufgrund der Systematik im Lichte dieses 

Programms auszulegen wären, ist vorab eine Untersuchung dieses Programms angezeigt.  

Zunächst ist festzuhalten, dass das Programm interpretationsbedürftig ist. Dessen sind sich die 

Initiatoren offenbar bewusst, wenn sie zum besseren Verständnis in einem Argumentarium 

auch eine eigene Interpretation der neuen Vorschriften zur Verfügung stellen.10  

Rechtlich handelt es sich bei solchen Erläuterungen zum Initiativtext um eine subjektive 

Interpretation, während die juristische Auslegung grundsätzlich nach dem objektiven Sinn 

und Zweck einer Vorschrift fragt.11 Die Hinweise sind aber Teil der travaux préparatoires 

und als solche in der historischen bzw. in der genetischen Interpretation zu berücksichtigen. 

                                                            
7 Diese technische Anpassung war bislang nicht erforderlich, weil Art. 121 BV die einzige Vorschrift im 9. 
Abschnitt der Bundesverfassung über „Aufenthalt und Niederlassung von Ausländerinnen und Ausländern“ ist. 
Eine thematische Abgrenzung zu anderen Vorschriften mittels einer Sachüberschrift erscheint erst mit Einfügung 
einer neuen Vorschrift in diesen Abschnitt als notwendig. 
8 SVP, Argumentarium, S. 29. 
9 Art. 121a Abs. 5 des Initiativtextes. 
10 Einsehbar unter http://www.masseneinwanderung.ch/downloads/index.html, zuletzt besucht am 24.9.2011. 
11 Ein Gesetz entfaltet objektives, d.h. ein eigenständiges, vom Willen des Gesetzgebers unabhängiges Dasein; 
BGE 115 V 347 Erw. 1.c ; dazu Kramer, S. 127 ff.; vgl. auch die Zusammenstellung bei Schluep, S. 928. 
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Sie können im juristischen Methodenkanon jedoch nur Hinweise auf den objektiv zu 

ermittelnden Inhalt der betreffenden Norm geben.12 

Thematisch befasst sich der vorgeschlagene Art. 121a mit der „Zuwanderung“. Bereits dieser 

Begriff ist interpretationsbedürftig. Im gewöhnlichen Sprachgebrauch wird der Begriff als 

Bezeichnung für Migrationsbewegungen verwendet, die zur Niederlassung in einem Staat 

führen: Es ist eine auf Dauer angelegte räumliche Veränderung des Lebensmittelpunktes.13 

Demgegenüber verwendet die Initiative den Begriff in einem deutlich weiteren Verständnis: 

Obwohl sie nur kurzzeitig in der Schweiz wohnen bzw. ihren Wohnsitz und 

Lebensmittelpunkt im Ausland behalten, werden auch Kurzaufenthalter und Grenzgänger 

einbezogen14; erfasst werden insbesondere auch „vorläufig Aufgenommene“15 im Sinne des 

Asylgesetzes. Daraus ergibt sich, dass mit der Initiative in einem weiten Sinn alle 

Migrationsbewegungen ohne Rücksicht auf die Beweggründe erfasst werden sollen, d.h. 

Migration aus erwerbswirtschaftlichen Gründen ebenso wie eine solche ohne 

erwerbswirtschaftliche Motivation oder aus Gründen der Asylsuche.16 Der weite Ansatz 

erklärt sich daraus, dass die Initiatoren alle Migrationsbewegungen erfassen wollen, die 

„Auswirkungen“ auf die „Belastung von Infrastrukturen oder die Löhne“ haben.17 

In Bezug auf die Zuwanderung soll die „eigenständige Steuerung“ des Aufenthalts durch die 

Schweiz festgeschrieben werden. Die Erläuterungen sprechen davon, dass die Schweiz die 

Einwanderungspolitik wieder in die „eigenen Hände“ nehmen können soll.18 Die Schweiz soll 

sich keinen „ausländischen Regeln oder (Richter-) Gremien“ unterwerfen und „keine 

internationale Bindung“ eingehen, die die „Steuerbarkeit der Zuwanderung durch die Schweiz 

verunmöglicht“19.  

                                                            
12 Der Wille des Rechtssetzers wird also für die Eruierung des objektiven Sinns einer Norm mit herangezogen; 
Müller, S. 162. 
13 Caroni/Meyer/Ott, Migrationsrecht, Bern 2009, Rz. 8. 
14 Erläuterungen zu Art. 121a Abs. 2 S. 1, Argumentarium, S. 29. Nach Art. 121a Abs. 3 S. 1 werden 
ausdrücklich Grenzgänger bei der Festlegung der Höchstzahlen und Kontingente für erwerbstätige Ausländer 
einbezogen. Ferner gebietet Art. 121a Abs. 2 S. 2 „sämtliche Bewilligungen des Ausländerrechts“ 
einzubeziehen. Grundsätzlich ist auch im heute gültigen Recht der Grenzgängerstatus einer Bewilligung des 
Ausländerrechts unterworfen; vgl. Art. 35 Bundesgesetz über die Ausländerinnen und Ausländer 
(Ausländergesetz, AuG, SR 142.20); Art. 2 Abs. 2 AuG besagt jedoch, dass die Bestimmungen für EU-Bürger 
nach dem Freizügigkeitsabkommen denjenigen des AuG vorgehen. Nach dem Freizügigkeitsabkommen ist eine 
entsprechende Bewilligung für Ausländer nicht erforderlich; vgl. dazu unten, Abschnitte IV.1.b) aa f. 
15 Art. 44 Abs. 2 AsylG (Asylgesetz, SR 142.31) i.V.m. Art. 83 ff. AuG; Erläuterungen zu Art. 121a Abs. 2 S. 2; 
Argumentarium, S. 30. 
16 S. Art. 121 Abs. 2 S. 2 des Initiativtextes. Die Initiative ist also nicht auf die Zuwanderung im klassischen 
Sinne ausgerichtet, sondern auf jeglichen Aufenthalt von Ausländerinnen und Ausländern in der Schweiz. Es 
wäre für die inhaltliche Erfassung durch das Stimmvolk sinnvoller gewesen, von einer „Ausländeraufenthalts-
Initiative“ zu sprechen. 
17 SVP, Argumentarium, S. 31, Erläuterungen zu Art. 121a Abs. 3 S. 1. 
18 SVP, Argumentarium, S. 29. 
19 SVP, Argumentarium, S. 29. 
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Dazu ist zunächst festzuhalten, dass die Schweiz auch in der geltenden Rechtslage insofern 

eigenständig ist, als sie die Möglichkeit hat, das Freizügigkeitsabkommen zu kündigen.20 Das 

Abkommen ist keine ausländische Regelung, sondern ein von der Schweiz geschlossener 

völkerrechtlicher Vertrag. In diesem wird ein aus Vertretern der Vertragsparteien bestehender 

Gemischter Ausschuss eingesetzt, der für die Verwaltung und die Anwendung des 

Freizügigkeitsabkommens verantwortlich ist und der nicht gegen die Stimmen der Schweiz 

Beschlüsse fassen kann.21 Die Interpretation von „eigenständig“ durch die Initiatoren wird 

insofern erst durch den systematischen Zusammenhang mit den nachfolgenden Absätzen über 

die Steuerung der Zuwanderung durch jährliche Höchstzahlen und Kontingente deutlich. 

Diese kann nur erreicht werden, wenn den staatlichen Organen per Verfassung untersagt wird, 

in diesen Politikbereichen entsprechende vertragliche Bindungen einzugehen.22 Die Initiative 

zielt damit nicht auf eine Erweiterung, sondern auf eine Begrenzung der vertraglichen 

Steuerungsmöglichkeiten der Schweiz zugunsten der alleinigen autonomen Steuerungsoption.  

Ferner wird in den Erläuterungen ausgeführt, dass mit der Initiative die Unterscheidung nach 

regionaler Herkunft (z.B. EU-Ausländer gegenüber anderen Ausländern) entfällt.23 Ziel ist es 

u.a., dass gegenüber der EU der Aufenthaltsstatus von EU-Bürgerinnen und -Bürgern in der 

Schweiz auf den Staus anderer Ausländer nach dem Ausländergesetz (AuG)24 zurückgefahren 

werden kann.25  

 

III. Inhalt und Ziele des Freizügigkeitsabkommens  

1. Interpretationsgrundsätze 

Das Freizügigkeitsabkommen zwischen der EU und der Schweiz ist ein völkerrechtlicher 

Vertrag26, auf den daher grundsätzlich die völkerrechtlichen Auslegungsgrundsätze zur 

Anwendung kommen.27 Allerdings enthält das Abkommens spezifische Auslegungsregeln: 

Gemäss Art. 16 Abs. 1 FZA sind die Vertragsparteien verpflichtet, alle erforderlichen 

                                                            
20 S. Art. 25 Abs. 3 FZA; vgl. dazu auch Bundesrat, Botschaft Bilaterale I, S. 6131. 
21 Art. 14 FZA. 
22 Art. 121a Abs. 4 Initiativtext.  
23 Erläuterungen zu Art, 121a Abs. 3 S. 1, Argumentarium, S. 31. 
24 Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 über die Ausländerinnen und Ausländer; oben, Fn. 14.  
25 SVP, Argumentarium, S. 32: Das soll mit „einigen Anpassungen und Erweiterungen“ geschehen können. 
Erreicht würde damit eine ähnliche Regelung wie sie das ANAG (Bundesgesetz über den Aufenthalt und die 
Niederlassung von Ausländerinnen und Ausländern) und die Verordnung über die Begrenzung der Zahl der 
Ausländer (BVO) noch vor Abschluss des FZA vorsahen; unterdessen sind beide Regelungen durch das AuG auf 
den 1. Januar 2008 abgelöst worden.  
26 Jaag, Rz. 111 ff. und 4001 ff.; Benesch, S. 42 ff. 
27 EuGH, Rs. C-70/09 (Hengartner), Rn. 36. So bestimmt Art. 31 des Wiener Übereinkommens vom 23. Mai 
1969 über das Recht der Verträge, dass ein Vertrag nach Treu und Glauben in Übereinstimmung mit der 
gewöhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Licht seines 
Ziels und Zwecks auszulegen ist. 
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Massnahmen zu treffen, damit „gleichwertige Rechte und Pflichten wie in den Rechtsakten 

der Europäischen Gemeinschaft [jetzt: Union], auf die Bezug genommen wird, Anwendung 

finden“. Nach Art. 16 Abs. 2 FZA werden, soweit im Abkommen Begriffe des Unionsrechts 

herangezogen werden, für deren Auslegung die Entscheide des EuGH vor der Unterzeichnung 

des Abkommens (d.h. vor dem 21.6.1999) „berücksichtigt“.  

Ist damit eine Berücksichtigungspflicht bezüglich der vor der Unterzeichnung des 

Freizügigkeitsabkommens ergangenen Rechtsprechung festgelegt, ist sie sachlich jedoch 

beschränkt.28 Es ist gerade der EuGH, der die Besonderheiten des Freizügigkeitsabkommens 

betont: In Abgrenzung zum EWR und zum Binnenmarkt in der EU stellt er kurz und bündig 

fest, dass die Schweiz mit den Bilateralen und somit mit dem Freizügigkeitsabkommen einen 

anderen Weg gewählt habe als die Integration in den Binnenmarkt.29 Auf dieser Basis könne 

die den unionsrechtlichen Bestimmungen über den Binnenmarkt gegebene Auslegung nicht 

automatisch auf die Auslegung des Abkommens übertragen werden, sofern dies nicht im 

Abkommen selbst ausdrücklich vorgesehen sei.30 Auch das Bundesgericht geht davon aus, 

dass zwar das Unionsrecht darauf abzielt, im Unionsraum einen Binnenmarkt ohne Grenzen 

zu schaffen, in welchem jegliche Beschränkungen grundsätzlich untersagt sind. Doch enthalte 

das Freizügigkeitsabkommen keine vergleichbaren Bestimmungen zu allen im AEU-Vertrag31 

geregelten umfassenden Grundfreiheiten. Das Ziel des Freizügigkeitsabkommens, die 

sektoriale und eingeschränkte Integration der Schweiz in diesen Markt, bleibe hinter den 

Zielen des EU-Binnenmarktes zurück.32 Hinsichtlich der Interpretation der Bestimmungen ist 

folglich zunächst aus dem Freizügigkeitsabkommen heraus der Umfang der gesicherten 

Rechte zu bestimmen. Erst wenn und soweit diese den Regeln über die Freizügigkeit in der 

EU entsprechen, greift die Vorgabe einer parallelen Auslegung.33  

Umstritten ist ferner die Bindungswirkung an die Rechtsprechung des EuGH, sofern diese 

nach dem Stichtag der Unterzeichnung ergangen ist; Art. 16 Abs. 2 FZA enthält dazu nur die 

Pflicht, die Schweiz darüber zu informieren. Mit Bezug auf die Bindungswirkung nach dem 

Stichtag ergangener Urteile des EuGH geht das Bundesgericht in einer neueren Entscheidung 

davon aus, dass es das Recht hat, nicht aber die Pflicht, seit dem Stichtag der 

Vertragsunterzeichnung ergangene Urteile des EuGH für die Auslegung des 

                                                            
28 Vgl. Häggi Furrer, S. 109. 
29 EuGH, Rs. C-351/08 (Grimme), Urteil vom 12. November 2009, Rn. 27 und 29.  
30 EuGH, Rs. C-70/09 (Hengartner), Urteil vom 15. Juli 2010, Rn. 43.  
31 Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union; ABl 2008 Nr. C 115, S. 47 ff. 
32 Vgl. BGE 133 V 624 Erw. 4.3.7.  
33 Zu diesen Rechten sind jedenfalls die Kernbereiche der Freizügigkeit, der Aufenthalt und der Zugang zu einer 
Erwerbstätigkeit sowie der Verbleib, zu zählen.  
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Freizügigkeitsabkommens heranzuziehen. Das Bundesgericht will sich das Recht vorbehalten, 

„auf angemessene Weise“ die Änderungen in der Rechtsprechung des EuGH auch nach 

Vertragsschluss „in seine Beurteilung einzubeziehen und ihnen Rechnung zu tragen“, aber 

eventuell „aus triftigen Gründen“ zu einer anderen Rechtsauffassung zu kommen. Letzteres 

werde es aber „mit Blick auf die angestrebte parallele Rechtslage nicht leichthin tun“.34  

 

2. Übersicht über Inhalt und Ziele  

Das Freizügigkeitsabkommen besteht aus dem Haupttext und drei Anhängen: Anhang I über 

die Freizügigkeit, Anhang II über die soziale Sicherheit und Anhang III über die 

Anerkennung von Diplomen und Berufsausweisen.  

Art. 1 FZA führt die vier Hauptziele des Freizügigkeitsabkommens auf. Dazu zählt 

- erstens „die Einräumung eines Rechts auf [...] Aufenthalt, Zugang zu einer 

unselbständigen Erwerbstätigkeit und Niederlassung als Selbständiger sowie des 

Rechts auf Verbleib im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien“. Gestützt auf das 

Freizügigkeitsabkommen haben Arbeitnehmer somit Anspruch auf eine 

Aufenthaltsbewilligung in einem Vertragsstaat, wenn sie eine Stelle haben; 

Selbständige haben das Recht, sich in jedem Vertragsstaat niederzulassen und beide 

Personenkategorien haben schliesslich auch das Recht, nach Beendigung der 

Erwerbstätigkeit im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates dauernd zu verbleiben. 

Angehörige der EU, die in der Schweiz erwerbstätig sind, sind gestützt auf das 

Freizügigkeitsabkommen darüber hinaus unabhängig von ihrem Wohnsitz 

sozialversicherungspflichtig und leistungsberechtigt. Sie haben auch das Recht, 

Familienangehörige in die Schweiz nachzuziehen, die dann ebenfalls einer 

Erwerbstätigkeit nachgehen dürfen.  

- Zweitens soll die Erbringung von kurzzeitigen Dienstleistungen erleichtert werden. 

Dabei geht es um weitgehende Liberalisierungen für Tätigkeiten mit einem Aufenthalt 

in der Schweiz von bis zu 90 Tagen. Auch Erbringer von kurzzeitigen 

Dienstleistungen werden von der Zuwanderungsinitiative erfasst, obgleich diese 

Personen im gewöhnlichen Sprachgebrauch nicht zuwandern, sondern ihre Wohnung 

und ihren Lebensmittelpunkt im Ausland behalten.  

- Drittens hat Art. 1 lit. a FZA zum Ziel, auch im Aufnahmestaat Nichterwerbstätigen 

ein Recht auf Aufenthalt einzuräumen, falls sie den Nachweis ausreichender 

finanzieller Mittel erbringen können; Studierende müssen überdies über eine 

Zulassung an einer Hochschule verfügen.  
                                                            
34 BGE 136 II 5, Erw. 3.4. Dazu Bieber, S. 24; Schnell, S. 239 ff.; Epiney/Metz, S. 262.  
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- Gemäss Art. 1 lit. d FZA sollen schliesslich (viertens) allen vom Abkommen 

geschützten Personen die „gleichen Lebens-, Beschäftigungs- und 

Arbeitsbedingungen“ eingeräumt werden. Angehörige der Vertragsstaaten haben 

Anspruch auf gleiche Rechte wie Angehörige des Aufenthaltsstaates; sie geniessen 

„Inländerbehandlung“35; eine unterschiedliche Behandlung aufgrund der 

Staatsangehörigkeit („Diskriminierung“36) ist unzulässig.  

Art. 1 FZA listet die vier Ziele des Abkommens auf, konkretisiert diese aber nicht im Detail. 

Vielmehr werden die einzelnen Rechte in den nachfolgenden Artikeln 2 bis 9 FZA 

aufgegriffen und jeweils „gemäss der Anhänge“ I, II oder III des Freizügigkeitsabkommens 

gewährt. In den einschlägigen Anhängen werden diese Rechte weiter konkretisiert. Dies 

geschieht zum Teil abschliessend in der betreffenden Vorschrift des einschlägigen Anhangs37, 

zum Teil durch Verweis auf enumerativ aufgezählte Akte des EU-Sekundärrechts auf dem 

Stand vor Unterzeichnung des Abkommens38. Diese EU-Vorschriften waren der Schweiz 

beim Vertragsschluss vollumfänglich bekannt. 

 

3. Übergangsbestimmungen und Rechtfertigungsgründe 

Allerdings gelten nach Art. 10 FZA Übergangsvorschriften, die genau bezeichnete 

Beschränkungen für bestimmte Fristen zulassen. Im Übrigen ist auf die im 

Freizügigkeitsabkommen gewähren Rechte durch die sog. Stillstands-Klausel nach Art. 13 

FZA hinzuweisen, der zufolge sich die Vertragsparteien verpflichten, in den unter das 

Freizügigkeitsabkommen fallenden Bereichen keine neuen Beschränkungen für 

Staatsangehörige der anderen Vertragspartei einzuführen.39 Daraus folgt, dass die im 

Freizügigkeitsabkommen vorgesehenen Beschränkungen im Ergebnis abschliessend sind.  

Sofern ein Vertragsstaat in die im Freizügigkeitsabkommen gewährten Rechte eingreift, kann 

dies nur unter den Voraussetzungen des Art. 5 Anh. I FZA aus Gründen der öffentlichen 

Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt werden. Art. 5 Abs. 2 Anh. I FZA 

bestimmt weiter, dass gemäss Art. 16 FZA auf die Richtlinien 64/221/EWG40, 72/194/EWG41 

                                                            
35 Jaag, Rz. 4110; vgl. auch Art. 9 und 15 Anhang I FZA. 
36 Art. 18 Abs. 1 AEUV. 
37 So z.B. im Anhang I. 
38 Art. 2 Abs. 2 Anhang II FZA. 
39 Nach Benesch, S. 105, verbietet die Klausel „das Gebrauchmachen der fortbestehenden innerstaatlichen 
Legislativkompetenz zulasten der Begünstigten und damit des Abkommens und seiner Ziele“. 
Spescha/Thür/Zünd Andreas, S. 525, weisen darauf hin, dass das Freizügigkeitsabkommen „self-executing“ sei 
und daher eine Regelung, die eine Verschlechterung der Rechtstellung von (EU-)Staatsangehörigen bewirkte, 
nicht anwendbar sei. Nach Borghi, Rn. 523, richtet sich – unter Hinweis auf andere Stillstandsklauseln in der EU 
– die Klausel in erster Linie an den Gesetzgeber.  
40 ABl. L 56 vom 4.4.1964, S. 850 ff. 
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und 75/35/EWG42 Bezug genommen wird. Kraft dieser ausdrücklichen Verweisung wird der 

Inhalt der erwähnten Rechtfertigungsgründe durch die aufgeführten Sekundärrechtsakte der 

EU näher bestimmt, die entsprechend parallel zur Praxis in der EU bis zur Unterzeichnung 

des Freizügigkeitsabkommens auszulegen sind.43 Von entscheidender Bedeutung ist die 

Richtlinie 64/221/EWG.44 Diese Richtlinie erfasst Staatsangehörige eines Mitgliedstaats, die 

in einem anderen Mitgliedstaat (bzw. im Rahmen des Freizügigkeitsabkommens in der 

Schweiz) einer selbständigen oder unselbständigen Erwerbstätigkeit nachgehen oder 

Dienstleistungen entgegennehmen, sowie deren Ehegatten und Familienmitglieder.45 Sie 

betrifft die Vorschriften für die Einreise, Erteilung oder Verlängerung der 

Aufenthaltserlaubnis oder die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet aus Gründen der 

öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit.46  

Diese Vorgabe entspricht den ausdrücklichen Rechtfertigungsgründen bei der Arbeitnehmer- 

und Niederlassungsfreiheit im AEU-Vertrag.47 Zudem legt Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 

634/221/EWG ausdrücklich fest, dass bei Massnahmen der öffentlichen Ordnung und 

Sicherheit ausschliesslich das persönliche Verhalten der in Betracht kommenden Einzelperson 

ausschlaggebend sein darf. Ebenfalls in Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH 

zu den Grundfreiheiten des AEU-Vertrages dürfen diese Rechtfertigungsgründe gemäss Art. 2 

Abs. 2 Richtlinie 64/221/EWG ausdrücklich „nicht zu wirtschaftlichen Zwecken geltend 

gemacht werden“. 

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts lehnt sich gerade im Bereich der 

Rechtfertigungsgründe eng an die Rechtsprechung des EuGH an.48 So hat das Bundesgericht 

z. B. hervorgehoben, dass Beschränkungen der Freizügigkeitsrechte keinesfalls aus 

generalpräventiven Gründen erfolgen dürfen;49 die Gründe müssen an das persönliche 

Verhalten der Betroffenen anknüpfen.50 Bei Straffälligen kann nicht unter Bezugnahme auf 

die Höhe des Strafmasses der weitergehende Aufenthalt verweigert werden. Vielmehr muss 

vom Straffälligen eine aktuelle, hinreichend schwere Gefährdung der öffentlichen Sicherheit 

                                                                                                                                                                                          
41 ABl. L 121 vom 26.05.1972, S. 32.  
42 ABl. L 14 vom 20.1.1975, S. 14. 
43 Oben, Abschnitt III.1. 
44 Die Richtlinie 75/35/EWG erweitert den Anwendungsbereich der Richtlinie 64/221/EWG auf Angehörige der 
Mitgliedstaaten und deren Familienangehörige, die von dem Recht auf Verbleib im Hoheitsgebiet eines 
Mitgliedstaats aufgrund der Richtlinie 75/34/EWG Gebrauch machen; Richtlinie 72/194/EWG für diejenigen, 
die dies aufgrund der Verordnung (EWG) Nr. 1251/70 tun.  
45 Art. 1 Abs. 1 und 2 Richtlinie 64/221/EWG (Fn. 44). 
46 Art. 2 Richtlinie 64/221/EWG (Fn. 44). 
47 Art. 45 Abs. 3 resp. Art. 52 Abs. 1 AEUV. 
48 Vgl. die ausdrückliche Bezugnahmen etwa in BGE 136 II 5 Erw. 4.2.  
49 BGE 136 II 5 Erw. 4.2; Epiney/Metz, S. 261. 
50 S. oben, Abschnitt III.3. 
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und Ordnung ausgehen. Bei günstiger Prognose mit Bezug auf die Rückfälligkeit ist dies nach 

der Rechtsprechung des Bundesgerichts regelmässig zu verneinen.51  

 

IV. Zur Frage der Vereinbarkeit der Initiative mit dem 

Freizügigkeitsabkommen 

1. Die Einführung von Höchstzahlen und Kontingenten 

 a) Inhalt der Initiative 

Kernpunkt der Zuwanderungsinitiative ist die Festlegung von Höchstzahlen und Kontingenten 

für Bewilligungen für den Aufenthalt von Ausländerinnen und Ausländern in der Schweiz.52 

Gemäss Art. 121 Abs. 2 S. 2 Initiativtext gelten „die Höchstzahlen [...] für sämtliche 

Bewilligungen des Aufenthaltsrechts unter Einbezug des Asylwesens.“ Mit Bezug auf 

„erwerbstätige Ausländerinnen und Ausländer“ verlangt Art. 121a Abs. 3 S. 1 BV neu 

ausdrücklich auch die Einbeziehung der Grenzgängerinnen und Grenzgänger. In deutlicher 

Abgrenzung zu anderen Volksinitiativen53 soll nicht eine einzige Gesamthöchstzahl, sondern 

sollen mehrere Höchstzahlen und Kontingente festgelegt werden.54 Die Erläuterungen 

erwähnen beispielhaft eine Differenzierung der Kontingente nach Kurzaufenthaltern und 

Grenzgängern.55 Die Erläuterungen lassen ein Steuerungskonzept erkennen, das insbesondere 

auf die Bedürfnisse der Volkswirtschaft ausgelegt sein soll.56 Nach den Erläuterungen soll 

damit auch die Länge der Aufenthaltsdauer bestimmt werden.57 Zu diesem Zweck müssten die 

Kontingente nach den Aufenthaltszeiten unterschieden werden.58  

  

                                                            
51 BGE 116 II 5, Erw. 4. Spescha, Entscheidbesprechung, 102 ff. 
52 „Die Zahl der Bewilligungen für den Aufenthalt von Ausländerinnen und Ausländern in der Schweiz wird 
durch jährliche Höchstzahlen und Kontingente begrenzt“; Art. 121a Abs. 2 S. 1 BV gemäss Initiativtext. 
53 S. die Eidgenössischen Volksinitiativen „Für eine Stabilisierung der Gesamtbevölkerung“, einzusehen unter 
http://www.admin.ch/ch/d/ff/2011/6273.pdf, und „Stopp der Überbevölkerung – zur Sicherung der natürlichen 
Lebensgrundlagen“, einzusehen unter http://www.admin.ch/ch/d/ff/2011/3795.pdf. Nach Ersterer, die von den 
Schweizer Demokraten (SD) lanciert worden ist, soll die Zuwanderung die Abwanderung aus der Schweiz nicht 
übersteigen. Damit ist die Zahl der Abwanderungen Höchstzahl für die Zuwanderung. Nach Letzterer, die von 
der Vereinigung ECOPOP (Vereinigung „Umwelt und Bevölkerung“/Association „ECOlogie et POPulation“) 
initiiert worden ist, soll die Zuwanderung darf die ständige Wohnbevölkerung in der Schweiz im dreijährigen 
Durchschnitt infolge Zuwanderung nicht um mehr als 0,2 Prozent im Jahr wachsen. 
54 SVP, Argumentarium, S. 29. 
55 SVP, Argumentarium, S. 29. 
56 SVP, Argumentarium, S. 29 und 31. 
57 SVP, Argumentarium, S. 29. 
58 Ein solcher Ansatz wird z.B. in den Übergangsbestimmungen des Freizügigkeitsabkommens verfolgt: S. die 
Kontingente nach Art. 10 Abs. 1, Abs. 1a und Abs. 1b FZA. 
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b) Gewährleistung des Aufenthalts und der Erwerbstätigkeit nach dem 

Freizügigkeitsabkommen 

Die jährliche Festlegung von Höchstzahlen und Kontingenten betrifft die im 

Freizügigkeitsabkommen gewährleisteten Rechte auf Aufenthalt und auf Erwerbstätigkeit 

nach Art. 4 und Art. 5 FZA bzw. des Aufenthalts von Personen, die keine Erwerbstätigkeit 

ausüben, gemäss Art. 6 FZA. Diese in den Grundbestimmungen genannten Rechte werden in 

den Anhängen für einzelne Gruppen von EU-Bürgerinnen und -Bürgern konkretisiert. Gemäss 

Art. 2 Anh. I FZA werden die Rechte auf Aufenthalt und Erwerbstätigkeit nach Massgabe der 

Kapitel II bis IV Anh. I vorbehaltlich der Übergangsregelungen nach Art. 10 FZA und des 

Kapitels VII Anh. I FZA gewährt. Art. 2 Anh. I FZA hält aber bereits fest, dass den 

betreffenden Personen „Rechte“ auf Aufenthalt und Erwerbstätigkeit zustehen. Die Erteilung 

einer in den Bestimmungen erwähnten Aufenthaltsbewilligung ist für diese Rechte nicht 

konstitutiv, sondern dient lediglich zu deren Nachweis.59 Gemäss der Stillstandsklausel nach 

Art. 13 FZA dürfen die Vertragsparteien keine neuen Beschränkungen für Staatsangehörige 

der anderen Vertragspartei einführen.60 

 

aa) Arbeitnehmer und unselbständige Grenzgänger 

Das Aufenthaltsrecht für Arbeitnehmer, die Staatsangehörige der anderen Vertragspartei sind, 

ist in Art. 6 Anh. I FZA gestaffelt nach der Dauer der Beschäftigung geregelt. Ein 

Arbeitnehmer, der ein Arbeitsverhältnis mit einer Dauer von höchstens drei Monaten hat, 

benötigt keine Aufenthaltserlaubnis. Ein Arbeitnehmer, der mit einem Arbeitgeber des 

Aufnahmestaates ein Arbeitsverhältnis mit einer Dauer von mehr als drei Monaten und 

weniger als einem Jahr eingegangen ist, erhält eine Aufenthaltserlaubnis mit einer 

Gültigkeitsdauer, die der Dauer des Arbeitsvertrags entspricht.61 Und ein Arbeitnehmer mit 

einem Arbeitsverhältnis im Aufnahmestaat mit einer Dauer von mindestens einem Jahr erhält 

eine Aufenthaltserlaubnis mit einer Gültigkeitsdauer von mindestens fünf Jahren. Diese wird 

automatisch um mindestens fünf Jahre verlängert.62 Für keine der drei Gruppen sind im 

Anhang I FZA Beschränkungen durch Höchstzahlen und Kontingente vorgesehen. 

Allerdings gelten für eine Übergangszeit nach Art. 10 FZA Ausnahmen. Die 

Übergangsbestimmungen gewährleisten eine schrittweise und kontrollierte Öffnung der 

Arbeitsmärkte. In Art. 10 FZA ist für die Kategorien der Aufenthalte zwischen vier Monaten 

                                                            
59 Art. 2 Abs. 1 S. 2 Anh. I FZA; vgl. z.B. BGer 2C_756/2009, Urteil vom 15.12.2009; zur Erteilung der 
Bewilligung als deklaratorischem Akt Epiney/Metz, S. 255 ff.  
60 Spescha/Thür/Zünd, S. 525; Borghi, Rz. 523.  
61 Art. 6 Abs. 2 Anh. I FZA. 
62 Art. 6 Abs. 1 S. 1 und S. 2 Anh. I FZA. 
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und einem Jahr sowie von mehr als einem Jahr die Möglichkeit vorgesehen, dass die Schweiz 

einseitig Höchstzahlen aufrechterhalten kann. Doch ist diese Möglichkeit zeitlich begrenzt 

und die Frist ist in Bezug auf die alten EU-Mitgliedstaaten bereits abgelaufen, ohne dass sie 

von der Schweiz genutzt worden wäre.63 Lediglich im Hinblick auf Staatsangehörige der 2007 

beigetretenen Staaten Rumänien und Bulgarien ist die Übergangszeit von zwei Jahren durch 

eine Mitteilung der Schweiz nach Art. 10 Abs. 1b UAbs. 2 FZA auf fünf Jahre verlängert 

worden und noch nicht abgelaufen.64  

Ferner besteht nach der sog. Ventilklausel in Art. 10 Abs. 4 FZA die weitere Möglichkeit, 

Höchstzahlen in besonderen Situationen einzuführen. Sie greift ein, wenn der Druck auf den 

Arbeitsmarkt durch eine unvorhergesehene Zunahme der Aufenthaltserlaubnisse besonders 

stark ansteigt. Nach Art. 10 Abs. 4 FZA können für Staatsangehörige der „alten“ 

Mitgliedstaaten (vor der sog. Osterweiterung der EU) in einer Frist von 5 bis 12 Jahren nach 

Inkrafttreten des Abkommens, für Staatsangehörige der Mitgliedstaaten der ersten 

Osterweiterung (EU-8) in einer Frist von bis zu 12 Jahren und für Staatsangehörige von 

Bulgarien und Rumänien (der zweiten Osterweiterung) in einer Frist von 10 Jahren 

ausnahmsweise Höchstzahlen eingeführt werden.65 Voraussetzung ist, dass in einer der beiden 

oben erwähnten Aufenthaltskategorien die Zahl der neuen Aufenthaltserlaubnisse in einem 

bestimmten Jahr um 10 % höher ist als der Durchschnitt der drei vorangegangenen Jahre. 

Dann kann die Schweiz für das folgende Jahr die Zahl der neuen Aufenthaltserlaubnisse in 

der betreffenden Kategorie einseitig auf den Durchschnitt der drei vorangegangen Jahre plus 5 

% begrenzen. Im darauf folgenden Jahr kann diese Zahl auf die gleiche Höhe festgelegt 

werden.66 Von dieser Möglichkeit hat die Schweiz trotz Vorliegens der Voraussetzungen 

bislang nicht Gebrauch gemacht.67 

Eine Rechtfertigung der im Initiativtext vorgesehenen zahlenmässigen Beschränkungen der 

Aufenthaltsbewilligungen gestützt auf Art. 5 FZA scheidet aus: Zum einen ist die 

Rechtfertigung aus wirtschaftlichen Gründen – dazu zählen die in den Erläuterungen zur 

Zuwanderungsinitiative genannten volkswirtschaftlichen Gründe – ausgeschlossen.68 Zum 

                                                            
63 Das gilt sowohl nach Abs. 1 als auch nach Abs. 1a des Art. 10 FZA. Die Kontingentsregelungen für die 15 
„alten“ EU-Staaten (EU-15) (sowie für Malta und Zypern) wurden 5 Jahre nach Inkrafttreten, d.h. am 1. Juni 
2007, aufgehoben. Für die acht 2004 beigetretenen osteuropäischen Staaten (EU-8) wurden die in einem 
ergänzenden Protokoll I zum Abkommen festgehaltenen Zulassungsbeschränkungen mit Ende der siebenjährigen 
Übergangsfrist am 1. Mai 2011 aufgehoben; s. unter 
http://www.europa.admin.ch/themen/00500/00506/00519/index.html. 
64 S. unter http://www.europa.admin.ch/themen/00500/00506/00519/index.html.  
65 Die Frist für die Ventilklausel endet für die alten EU-15-Staaten und die EU-8-Staaten demnach am 31. März 
2014. Für Rumänien und Bulgarien gelten die Ventilklauseln nach Aufhebung der Beschränkungen bis längstens 
10 Jahre nach Inkrafttreten des Protokolls zur Aufnahme dieser beiden Staaten, also bis am 1. Juni 2019. 
66 Art. 10 Abs. 4 S. 1 und 2 FZA. 
67 Vgl. Jaag, Rz. 4115. 
68 S. oben, Abschnitt III.3. 
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anderen dürfen Massnahmen der öffentlichen Ordnung und Sicherheit ausschliesslich an das 

persönliche Verhalten der in Betracht kommenden Einzelperson anknüpfen; sie dürfen nicht 

als Pauschalbegründung angeführt werden. 

Sofern nicht die Übergangsbestimmungen in dem dargestellten begrenzten Umfang noch zur 

Anwendung kommen können, sind somit Höchstzahlen und Kontingente den Arbeitnehmern 

gegenüber nicht mit dem Freizügigkeitsabkommen vereinbar.  

Für abhängig beschäftigte Grenzgänger gilt nach Art. 7 Abs. 2 UAbs. 1 Anh. I FZA, dass sie 

keine Aufenthaltserlaubnis benötigen. Allerdings kann ihnen nach Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 Anh. 

I FZA eine Sonderbescheinigung ausgestellt werden, die mindestens fünf Jahre gültig sein 

muss oder solange der Grenzgänger beschäftigt ist, soweit die Beschäftigungszeit zwischen 

drei Monaten und einem Jahr liegt. Die Bescheinigung wird um jeweils mindestens fünf Jahre 

verlängert. Dazu muss der Grenzgänger lediglich nachweisen, dass er eine Erwerbstätigkeit 

ausübt. Nach den Übergangsbestimmungen69 unterliegt die Kategorie der Grenzgänger 

ausdrücklich „keiner zahlenmässigen Beschränkung“. Auch insoweit würde Art. 121a BV 

nach der Zuwanderungsinitiative gegen das Freizügigkeitsabkommen verstossen. 

 

bb) Selbständig Erwerbende und selbständige Grenzgänger 

Selbständig Erwerbende erhalten eine Aufenthaltserlaubnis nach Art. 12 Anh. I FZA. Sofern 

sie der zuständigen Behörde nachweisen, dass sie sich zum Zweck der selbständigen 

Erwerbstätigkeit niedergelassen haben oder niederlassen wollen, erhalten sie eine 

Aufenthaltserlaubnis mit einer Gültigkeitsdauer von mindestens fünf Jahren.70 Diese wird 

„automatisch“ um fünf Jahre verlängert, soweit der Selbständige nachweist, dass er eine 

selbständige Tätigkeit ausübt.71 Selbständige befinden sich somit im Hinblick auf die 

Aufenthaltserlaubnis in einer den Arbeitnehmern vergleichbaren Position. Ihnen darf ihre 

Aufenthaltserlaubnis nicht allein deshalb entzogen werden, weil sie aufgrund einer 

vorübergehenden Arbeitsunfähigkeit infolge von Krankheit oder Unfall keine 

Erwerbstätigkeit mehr ausüben.72  

Sofern nicht die Übergangsbestimmungen in dem oben dargestellten begrenzten Umfang noch 

zur Anwendung kommen können, sind somit Höchstzahlen und Kontingente den 

Selbständigen gegenüber nicht mit dem Freizügigkeitsabkommen vereinbar.  

                                                            
69 Art. 10 Abs. 7 FZA. 
70 Art. 12 Abs. 1 Anh. I FZA. 
71 Art. 12 Abs. 2 Anh. I FZA. 
72 Art. 12 Abs. 6 Anh. I FZA. 
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Die selbständigen Grenzgänger benötigen nach Art. 13 Abs. 2 UAbs. 1 Anh. I FZA keine 

Aufenthaltserlaubnis. Sie können aber vergleichbar den unselbständigen Grenzgängern eine 

Sonderbescheinigung erhalten.73 In den Übergangsbestimmungen nach Art. 10 FZA wird 

ausdrücklich festgelegt, dass Grenzgänger „keiner zahlenmässigen Beschränkung“ 

unterliegen. Ihnen gegenüber stellen somit Höchstzahlen und Kontingente – auch unter den 

noch gültigen Übergangsbestimmungen – ebenfalls einen Verstoss gegen das 

Freizügigkeitsabkommen dar. 

 

cc) Kurzaufenthalter und die Erbringung von Dienstleistungen 

Beschränkungen der Einreise und des Aufenthalts gegenüber Dienstleistungserbringern und 

ihren Arbeitnehmern, deren Dienstleistung im Hoheitsgebiet der Schweiz 90 tatsächliche 

Arbeitstage pro Kalenderjahr nicht überschreitet, sind nach Art. 17 lit. b Anh. I FZA 

untersagt. Sie benötigen für Aufenthalte von höchstens 90 Tagen gemäss Art. 20 Abs. 1 Anh. 

I FZA keine Aufenthaltserlaubnis. Lediglich zur Feststellung ihres Rechts erhalten sie eine 

Aufenthaltserlaubnis, deren Gültigkeitsdauer derjenigen der Dienstleistung entspricht.74 Da 

die Übergangsmassnahmen nach Art. 10 FZA erst ab einem Aufenthalt von vier Monaten 

greifen, fallen diese Personen nur dann in die Kategorie der Kurzaufenthalter, wenn sie die 

betreffenden Dienstleistungen mit zeitlichen Unterbrechungen anbieten.75 Doch bestimmt Art. 

5 Abs. 2 FZA ausdrücklich, dass gegenüber diesen Dienstleistungserbringern „die 

Höchstzahlen des Art. 10 […] nicht geltend gemacht werden“ können. Daher ist die 

Festsetzung von Höchstzahlen und Kontingenten ihnen gegenüber ebenfalls ein Verstoss 

gegen das Freizügigkeitsabkommen. 

 

dd) Nichterwerbstätige 

Das Freizügigkeitsabkommen gewährt auch Personen, die im Aufnahmestaat keine 

Erwerbstätigkeit ausüben und die kein Aufenthaltsrecht aufgrund anderer Bestimmungen des 

Freizügigkeitsabkommens – insbesondere als Familienangehörige76 – haben, gemäss Art. 2 

Abs. 2 Anh. I FZA ein Aufenthaltsrecht, sofern sie die Voraussetzungen nach Kapitel V Anh. 

I FZA erfüllen. Insoweit beschränkt sich das Abkommen nicht auf eine Parallele zur 

Arbeitnehmerfreizügigkeit und Teilen der Niederlassungsfreiheit in der EU, sondern gewährt 

                                                            
73 Art. 13 Abs. 2 UAbs. 2 Anh. I FZA. 
74 Art. 20 Abs. 2 Anh. I FZA. 
75 Zur Berechnung der Gesamtaufenthaltsdauer s. Benesch, S. 152. 
76 Dazu unten, Abschnitt IV.3. 
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– vergleichbar Art. 21 Abs. 1 AUEV – auch Elemente eines allgemeinen Freizügigkeitsrechts, 

das Art. 21 Abs. 1 AEUV allerdings umfassender gewährleistet.77  

Der einschlägige Art. 24 Anh. I FZA gewährt Nichterwerbstätigen eine Aufenthaltserlaubnis 

von mindestens fünf Jahren, wenn sie den Nachweis dafür erbringen, dass sie selbst und ihre 

Familienangehörigen a) über ausreichende finanzielle Mittel verfügen, so dass sie während 

des Aufenthalts keine Sozialhilfe in Anspruch nehmen müssen, und b) über einen 

Krankenversicherungsschutz verfügen, der sämtliche Risiken abdeckt.78 Die 

Aufenthaltserlaubnis wird automatisch um fünf Jahre verlängert, solange die 

Aufnahmebedingungen erfüllt werden.79 Grundsätzlich besteht das Recht auf Aufenthalt so 

lange, wie die Berechtigten die Bedingungen des Art. 24 Abs. 1 Anh. I FZA erfüllen.80 Diese 

relativ weite Einräumung eines Aufenthaltsrechts erklärt sich daraus, dass die Berechtigten 

weder den Arbeitsmarkt noch die sozialen Sicherungssysteme belasten, wenn sie die 

genannten Voraussetzungen erfüllen. Auch hier sieht das Freizügigkeitsabkommen keinen 

Raum für Höchstgrenzen und Kontingente vor. Diese Personen fallen auch nicht unter die 

Übergangsbestimmungen.81  

 

2. Verbleiberecht  

a) Inhalt der Initiative 

Gemäss dem Initiativtext kann das Recht auf Verbleib eingeschränkt werden. Nach den 

Erläuterungen zum Initiativtext hat eine Person, die „keine Arbeit mehr in der Schweiz hat, 

[…] das Land auch wieder zu verlassen“.82 Eine solche Folge würde sich aber nicht allein aus 

der Festsetzung von Höchstzahlen und Kontingenten ergeben, sondern bedürfte weiterer 

rechtlicher Regelungen, etwa die Einbeziehung der Aufenthaltsdauer in die Definition der 

verschiedenen Kontingentgruppen. Entsprechende Begrenzungen betreffen das im 

Freizügigkeitsabkommen verankerte Verbleiberecht von EU-Bürgerinnen und -Bürgern. 

  

                                                            
77 Dazu Stewen, S. 5 ff. 
78 Ausreichend sind die finanziellen Mittel, wenn sie oberhalb des Betrages liegen, ab dem die eigenen 
Staatsangehörigen, d.h. die Schweizerinnen und Schweizer, oder ihre Familienangehörigen einen Anspruch auf 
Fürsorgeleistungen haben; Art. 24 Abs. 2 Anh. I FZA.  
79 Art. 24 Abs. 7 FZA. 
80 Art. 24 Abs. 8 Anh. I FZA. 
81 Die Übergangsbestimmungen setzen voraus, dass es um den Zugang zu einer Erwerbstätigkeit geht; vgl. Art. 
10 Abs. 1 S. 1 FZA.  
82 SVP, Argumentarium, S. 29. 
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b) Das Verbleiberecht nach dem Freizügigkeitsabkommen 

aa) Selbständige 

Für das Verbleiberecht von Personen, die eine selbständige Tätigkeit ausüben, verweist das 

Freizügigkeitsabkommen auf die Richtlinie 75/34/EWG.83 Nach deren Präambel wird die 

Niederlassungsfreiheit durch die Einräumung eines solchen Rechts gefördert. Zu diesem 

Zweck legt die Richtlinie 75/34/EWG Voraussetzungen und Umfang eines solchen Rechts 

fest. Die Vertragsstaaten haben nach Massgabe dieser Richtlinie alle Beschränkungen des 

Rechts auf Verbleib in ihrem Hoheitsgebiet aufzuheben.84 

Die Vertragsstaaten erkennen – vereinfacht zusammengefasst – folgenden Selbständigen ein 

Recht auf „ständiges Verbleiben in ihrem Hoheitsgebiet“ zu: 

- Selbständigen, die das Rentenalter erreicht haben, wenn sie erstens 12 Monate im 

Inland ihre Tätigkeit ausgeübt haben und zweitens sich dort seit mindestens drei 

Jahren aufgehalten haben; 

- Selbständigen, die ihre Tätigkeit aufgrund dauernder Arbeitsunfähigkeit aufgeben, 

wenn sie sich seit mehr als zwei Jahren im Inland aufgehalten haben. Diese 

Voraussetzung einer Dauer des Aufenthalts entfällt, wenn der Grund für die 

Arbeitsunfähigkeit ein Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit ist. 

- Selbständigen, die – vergleichbar den Grenzgängern – im Ausland ihren Wohnsitz 

beibehalten haben, aber seit drei Jahren im Inland tätig sind, sich dort aufhalten und 

jeden Tag oder mindestens einmal in der Woche an ihren Wohnsitz zurückkehren. 

Von diesen Rechten können die Vertragsstaaten nur aus Gründen der öffentlichen Ordnung, 

Sicherheit oder Gesundheit abweichen.85  

 

bb) Arbeitnehmer 

Für das Verbleiberecht der Arbeitnehmer, d.h. der abhängig Beschäftigten, verweist das 

Freizügigkeitsabkommen auf die Verordnung (EWG) Nr. 1251/70.86 Deren Präambel hält 

fest, dass der AEU-Vertrag den Arbeitnehmern ein Verbleiberecht nach Beendigung ihrer 

Erwerbstätigkeit ausdrücklich zuerkennt. Die Verordnung (EWG) Nr. 1251/70 regelt die 

                                                            
83 Art. 4 Abs. 2 Anhang I FZA i.V.m. Art. 16 Abs. 1 FZA. 
84 Art. 1 Richtlinie 75/34/EWG. 
85 Art. 9 Richtlinie 75/34/EWG. Diese Begriffe sind wie Art. 5 Anhang I FZA eng auszulegen. 
86 Art. 4 Abs. 2 Anhang I FZA i.V.m. Art. 16 Abs. 1 FZA. 
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näheren Voraussetzungen. Inhaltlich werden den Arbeitnehmern im Grunde die gleichen 

Verbleiberechte wie den Selbständigen unter vergleichbaren Voraussetzungen gewährt.87  

Einschränkungen der Verbleiberechte aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und 

Gesundheit sind zwar – anders als bei der Richtlinie 75/34/EWG für Selbständige – nicht 

ausdrücklich vorgesehen, doch kann im Freizügigkeitsabkommen unmittelbar auf die ordre 

public-Klausel nach Art. 5 FZA zurückgegriffen werden.88 Aufgrund ihrer engen Auslegung 

ist auch sie nicht auf zahlenmässige Beschränkungen anwendbar. Die Zuwanderungsinitiative 

steht daher auch insofern in Widerspruch zu den im Freizügigkeitsabkommen gewährten 

Verbleiberechten.  

 

3. Das Kriterium des gesamtwirtschaftlichen Interesses und der Vorrang von 

Schweizerinnen und Schweizern  

Nach der Zuwanderungsinitiative sind die jährlichen Höchstzahlen und Kontingente für 

erwerbstätige Ausländerinnen und Ausländer auf die gesamtwirtschaftlichen Interessen der 

Schweiz auszurichten.89 Dieser Grund vermag nicht Beschränkungen nach Art. 5 FZA zu 

rechtfertigen. Denn erstens handelt es sich um einen Grund wirtschaftlicher Art, der 

ausdrücklich vom Anwendungsbereich ausgeschlossen ist.90 Zweitens wird nicht, wie 

erforderlich, auf ein individuelles Verhalten abgestellt, sondern auf eine allgemeine Situation.  

Gemäss dem Initiativtext soll in Art. 121a Abs. 3 S. 1 BV (als Bedingung) weiter festgelegt 

werden, dass die Höchstzahlen und Kontingente „unter Berücksichtigung eines Vorranges für 

Schweizerinnen und Schweizer auszurichten“ sind. Auch diese Voraussetzung steht im 

Widerspruch zum Freizügigkeitsabkommen: Grundsätzlich sind die Voraussetzungen für die 

Aufnahme einer Erwerbstätigkeit im Freizügigkeitsabkommen abschliessend festgelegt, 

wobei die Bestimmungen keinen Vorrang von Inländern zulassen.91 Ferner statuiert das 

Freizügigkeitsabkommen ein Verbot der Diskriminierung auf Grund der Staatsangehörigkeit, 

eine Ungleichbehandlung gestützt auf die Staatszugehörigkeit ist – wie auch im Binnenrecht 

der EU92 – ausgeschlossen.93 

                                                            
87 S. zum Verbleiberecht für Arbeitnehmer und die vorausgesetzte Dauer einer Tätigkeit und des Aufenthalts im 
Inland Art. 2 Verordnung (EWG) Nr. 1251/70; für die Erteilung entsprechender Aufenthaltserlaubnisse Art. 6 
der Verordnung;  
88 Für die EU ergeben sich entsprechende Rechtfertigungsmöglichkeiten unmittelbar aus der Regelung der 
Arbeitnehmerfreizügigkeit nach Art. 45 Abs. 3 AEUV. 
89 Art. 121a Abs. 3 S. 1 Initiativtext. 
90 S. oben, Abschnitt III.3. 
91 Nur im Rahmen der Übergangsbestimmungen wird ein Vorrang der in den „regulären Arbeitsmarkt 
integrierten Arbeitnehmern“ angesprochen und für eine eng begrenzte Zeit gestattet: vgl. Art. 10 Abs. 2, Abs. 2a 
und Abs. 2b FZA sowie Art. 10 Abs. 5 FZA. damit werden aber auch in Inland tätige Ausländer privilegiert. 
92 Art. 18 Abs. 1 AEUV. 
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4. Die Kriterien für die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen 

a) Gesuch eines Arbeitgebers und ausreichende Existenzgrundlage 

Als massgebende Kriterien für die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen für erwerbstätige 

Ausländerinnen und Ausländer nennt die Zuwanderungsinitiative in Art. 121a Abs. 3 S. 2 

„insbesondere das Gesuch eines Arbeitgebers, die Integrationsfähigkeit und eine 

ausreichende, eigenständige Existenzgrundlage“. Die Aufzählung ist nach dem Wortlaut nicht 

abschliessend gemeint.94 

Das Freizügigkeitsabkommen übernimmt aus dem EU-Recht die Regelung, dass eine 

Aufenthaltsbewilligung lediglich dem Nachweis des mit dem Abkommen zuerkannten 

Aufenthaltsrechts dienen darf.95 Für die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis dürfen die 

Vertragsstaaten dann eine „Einstellungserklärung des Arbeitgebers oder eine 

Arbeitsbescheinigung“ verlangen.96 Nach dem Wortlaut verfügt der Arbeitnehmer 

regelmässig bereits über einen Arbeitsvertrag. Es wird aber kein „Gesuch“ gefordert, das vor 

der Arbeitsaufnahme gestellt werden müsste. Art. 2 Abs. 2 S. 2 Anh. I FZA gewährt ferner 

Stellensuchenden das Recht, sich auch ohne Arbeitsvertrag in das Hoheitsgebiet der anderen 

Vertragspartei zu begeben.97 Folglich ist das Erfordernis eines vorgehenden Gesuchs eines 

Arbeitgebers für die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung nicht mit dem 

Freizügigkeitsabkommen zu vereinbaren. 

Das Erfordernis „einer ausreichenden, eigenständigen Existenzgrundlage“ hat in Bezug auf 

die erwerbstätigen Ausländer keine Bedeutung, da diese mit ihrem zukünftigen 

Arbeitseinkommen in der Schweiz über eine ausreichende, eigenständige Existenzgrundlage 

verfügen. Sinnvoll erscheint diese Vorgabe nur im Hinblick auf Stellensuchende, die noch 

keine Aufenthaltsbewilligung haben. Doch sieht bereits Art. 2 Abs. 2 S. 3 Anh. I FZA vor, 

                                                                                                                                                                                          
93 Das Diskriminierungsverbot wird in Art. 2 FZA gemäss den Anhängen I, II und III FZA gewährt. Für 
Arbeitnehmer wird das dadurch bestätigt, dass bei der Anwendung dieses Abkommens das in Art. 9 Abs. 1 Anh. 
I FZA konkretisierte Diskriminierungsverbot auch für die Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung jede 
Diskriminierung auf Grund der Staatsangehörigkeit untersagt. Für Selbständige stellt Art. 15 Abs. 1 Anh. I FZA 
fest, dass ihnen der Zugang zu einer selbständigen Erwerbstätigkeit und deren Ausübung nicht unter weniger 
günstigen Bedingungen als für eigene Staatsangehörige gewährt werden darf. Für Dienstleistungserbringer nach 
Art. 17 Anh. I FZA greift das Diskriminierungsverbot nach Art. 19 Anh. I FZA.  
94 SVP, Argumentarium, S. 31. 
95 Art. 2 Anh. I FZA. 
96 S. für Arbeitnehmer Art. 6 Abs. 3 lit. b Anh. I FZA. Bei Selbständigen wird der Nachweis gefordert, dass die 
Person zu Erwerbszwecken „niedergelassen ist oder sich niederlassen will, Art. 12 Abs. 3 lit. b und Abs. 1 Anh. I 
FZA.  
97 Deren Aufenthaltsrecht ist allerdings zum Zweck der Stellensuche auf sechs Monate begrenzt. In der Praxis 
wird für die ersten drei Monate keine Aufenthaltserlaubnis benötigt. Danach erhalten die Betreffenden eine 
Kurzaufenthaltsbewilligung von drei Monaten. Benesch S. 159, Fn. 283 zur CH-Praxis 
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dass die Stellensuchenden während ihres Aufenthalts „von der Sozialhilfe ausgeschlossen 

werden“ können. Dieses Bestreben der Zuwanderungsinitiative wird also durch das 

Freizügigkeitsabkommen bereits geregelt.  

 

b) Integrationsfähigkeit 

Als weiteres Kriterium stellt Art. 121a Abs. 2 S. 2 Initiativtext die „Integrationsfähigkeit“ auf. 

„Zugelassen“ sollen nur solche Einwanderer werden, bei denen anzunehmen ist, dass sie sich 

in die Gesellschaft integrieren und in der Schweiz anpassen können“.98 Eine solche Vorgabe 

ist für das klassische Ausländerrecht eines Staates kein Novum; sie findet sich auch in Art. 4 

AuG. Gerade viele EU-Staaten kennen verpflichtende Integrationskurse für Ausländer.99 

Allerdings greifen diese nur gegenüber Staatsangehörigen von Drittstaaten, nicht aber 

gegenüber EU-Ausländerinnen und -Ausländern. Denn die EU kennt bezüglich ihres internen 

Binnenmarktes keine spezifischen Vorgaben für eine sprachliche und kulturelle Integration.100 

Vielmehr erlaubt die EU dem Einzelnen weitgehend, seiner angestammten Kultur treu zu 

bleiben, wenn der Familiennachzug grosszügig gestattet wird oder die Nutzung der eigenen 

Muttersprache erleichtert wird.101 Aus dem Fehlen spezifischer Vorgaben wird gefolgert, dass 

nationale Massnahmen etwa zu verpflichtenden Integrationskursen102 oder zu notwendigen 

Sprachkenntnisse bei einer Aufenthaltsverfestigung103 oder bei Ehegattennachzug104 nicht für 

Unionsbürger vorgeschrieben werden dürfen. Zwar anerkennt auch die EU grundsätzlich die 

grosse Bedeutung der sprachlichen und kulturellen Integration für eine Gesellschaft.105 So 

gestattet Art. 79 Abs. 4 AEUV der EU in beschränktem Umfang, die Mitgliedstaaten bei 

Massnahmen der Integration zu unterstützen. Diese Beschränkung wird im Zusammenhang 

mit der Achtung nationaler Identität nach Art. 4 Abs. 2 EUV gesehen.106 Doch erwähnt Art. 

79 Abs. 4 AEUV solche nationalen Massnahmen ausdrücklich nur gegenüber 

                                                            
98 SVP, Argumentarium, S. 31. 
99 S. die instruktive Zusammenstellung bei Feik, S. 53 ff. 
100 Thym, S. 489. Die in der EU einschlägige Richtlinie 2004/38/EG – die die im Rahmen des 
Freizügigkeitsabkommens weiterhin geltende Richtlinie 64/221/EWG in der EU abgelöst hat – wird in Literatur 
und Praxis so interpretiert, dass sie für EU-Ausländerinnen und -Ausländer keine Verpflichtung erlaubt, sondern 
nur eine freiwillige Teilnahme. 
101 Thym, S. 490. 
102 Vgl. die deutsche Regelung, die nur eine freiwillige Teilnahme am Integrationskurs vorsieht, § 11 Abs. 1 
FreizügG/EU, § 44 Abs. 4 AufenthG. 
103 Während in Deutschland § 9 Abs. 2 Nr. 7 und § 9a Abs. 2 Nr. 3 AufenthG Sprachkenntnisse als 
Tatbestandsvoraussetzung für eine unbefristete Niederlassungserlaubnis bzw. Daueraufenthaltserlaubnis-EG 
verlange, fordert § 4a FreizügG/EU einzig einen fünfjährigen, rechtmässigen Aufenthalt. 
104 Vgl. in Deutschland§ 3 FreizügG/EU. 
105 Thym, S. 507. 
106 Thym, S. 507. 
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Drittstaatsangehörigen. Bezüglich EU-Bürgerinnen und -Bürgern vertraut das EU-Recht 

darauf, dass die kulturelle und sprachliche Integration ohne staatliche Intervention erfolgt.107  

Das Freizügigkeitsabkommen gewährleistet nach Art. 2 Abs. 1 Anh. I, Art. 6 Anh. I und Art. 

12 Anh. I FZA die Rechte, sich im Hoheitsgebiet der anderen Vertragsstaaten aufzuhalten und 

dort eine Erwerbstätigkeit auszuüben. Für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis wird 

ausdrücklich nur verlangt, dass die Arbeitnehmer bzw. Selbständigen zwei Unterlagen 

vorlegen müssen: einen Ausweis und die Einstellungserklärung des Arbeitgebers oder eine 

Arbeitsbescheinigung bzw. den Nachweis der Niederlassung.108 Dieser Befund spricht für 

eine Parallele zum EU-Recht. Im Ergebnis liegt also auch dem Freizügigkeitsabkommen der 

Gedanke zugrunde, dass sich die Angehörigen der Vertragsparteien grundsätzlich ohne 

staatliche Intervention im jeweils anderen Hoheitsgebiet ausreichend integrieren. Für 

erwerbstätige Ausländer gibt es sich damit zufrieden, dass der Nachweis einer Einstellung 

jedenfalls die Fähigkeit zur Integration in den Arbeitsmarkt belegt. Bei gewichtigen 

Verstössen gegen die inländische Rechtsordnung aufgrund persönlichen Verhaltens kann der 

ordre public-Vorbehalt nach Art. 5 Anh. I FZA zur Anwendung kommen.109 Die Einführung 

einer darüber hinaus gehenden Integrationsfähigkeit als Voraussetzung für die Ausübung der 

gewährten Rechte würde gegen das Freizügigkeitsabkommen verstossen.110 

 

5. Die Beschränkung des Familiennachzugs  

a) Inhalt der Initiative 

Art. 121a Abs. 1 Initiativtext sieht vor, dass es der Schweiz inskünftig möglich sein soll, den 

Anspruch von Ausländerinnen und Ausländern auf Familiennachzug zu beschränken. Die 

Schweiz soll frei sein, dem Familiennachzug Grenzen zu setzen; gerade durch den Anspruch 

auf Familiennachzug werde die Steuerung der Zuwanderung verunmöglicht111. Im Folgenden 

soll kurz dargestellt werden, in welchem Umfang das Familienleben durch das 

Freizügigkeitsabkommen geschützt wird.112  

  

                                                            
107 Thym, S. 490. 
108 S. Art. 6 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 3 Anh. I FZA. 
109 S. dazu oben, Abschnitt III.3. 
110 Vgl. hierzu auch Dubey, S. 277 ff.  
111 SVP, Argumentarium, S. 30. 
112 Wie bereits eingangs erwähnt, können andere völkerrechtliche Grundlagen (etwa Art. 8 EMRK) oder auch 
nationale Bestimmungen (z.B. Art. 14 BV), welche den Schutz der Familie zum Inhalt haben, im Rahmen dieser 
Studie nicht untersucht werden.  
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b) Familiennachzug gemäss dem Freizügigkeitsabkommen  

Das Familienleben ist in seinen unterschiedlichen Ausformungen Schutzobjekt des 

Freizügigkeitsrechts. Der Schutz der Familie stützt sich im Rahmen der unionsrechtlichen 

Freizügigkeit nicht nur auf soziale, sondern auch auf wirtschaftliche Erwägungen.113 Denn der 

Nachzug der Familie erleichtert dem Einzelnen zum einen die Entscheidung für eine 

Arbeitssuche im EU-Ausland. Zum anderen kann sich die Einbindung in seine Familie vor 

Ort positiv auf seine Leistungsfähigkeit im Beruf auswirken. Diese Konzeption ist im 

Freizügigkeitsabkommen übernommen worden. Die Bestimmungen für den Familiennachzug 

finden sich in Art. 7 lit. d und e FZA i.V.m. Art. 3 Anh. I FZA. Art. 3 Abs. 1 Anh. I FZA hält 

fest, dass „Familienangehörige“ einer Person, die Staatsangehörige einer Vertragspartei sind 

(aus schweizerischer Sicht also: EU-Bürger) und ein Aufenthaltsrecht haben, berechtigt sind, 

bei ihr zu wohnen.  

Der Begriff der Familienangehörigen wird im Freizügigkeitsabkommen ausdrücklich 

definiert. Gemäss Art. 3 Abs. 2 Anh. I FZA zählen dazu – ungeachtet ihrer 

Staatsangehörigkeit – der Ehegatte und die Verwandten in absteigender Linie, die noch nicht 

21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewährt wird114; die Verwandten und die Verwandten 

des Ehegatten in aufsteigender Linie, denen Unterhalt gewährt wird115, im Fall von 

Studierenden der Ehegatte und die unterhaltsberechtigten Kinder.116 Zudem begünstigen die 

Vertrasparteien die Aufnahme aller weiteren Familienangehörigen, denen Staatsangehörige 

einer Partei Unterhalt gewähren oder mit denen sie im Herkunftsland in einer häuslichen 

Gemeinschaft leben.117 Das Abkommen geht so insgesamt von einem weiten Familienbegriff 

aus.118 Alle angeführten Familienangehörigen können auch aus einem Drittstaat stammen.119 

Zu beachten ist, dass der Begriff der Familienangehörigen in der Rechtsprechung des EuGH 

weit auszulegen ist.120 Danach müssen Familienangehörige, die der Aufenthaltsberechtigte 

                                                            
113 Borghi, Rz. 411. 
114 Art. 3 Abs. 2 lit. a Anhang I FZA. 
115 Art. 3 Abs. 2 lit. b Anhang I FZA. 
116 Art. 3 Abs. 2 lit. c Anhang I FZA. 
117 Art. 3 Abs. 2 Uabs. 2 Anhang I FZA. 
118 Spescha, Familienleben, S. 141 f.  
119 Art. 3 Abs. 2 Uabs. 1 Anhang I FZA. Die Regelung des FZA zum Familiennachzug entspricht damit den 
Bestimmungen innerhalb der EU zum Familiennachzug, wie sie zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestanden 
hatten und in Art. 10 VO 1612/68 für Arbeitnehmer (diese Verordnung wurde unterdessen durch die Verordnung 
(EU) Nr. 492/2011 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 über die Freizügigkeit der 
Arbeitnehmer innerhalb der Union ersetzt; ABl. L 141 vom 27.5.2011, S. 1 ff.), in Art. 1 Abs. 2 RL 
90/364/EWG für selbständig Erwerbende und für Rentner in Art. 1 Abs. 2 RL 90/365/EWG festgehalten wurden; 
vgl. Borghi, Rz. 413. 
120 Diese Rechtsprechung ist auch für den Bereich des Freizügigkeitsabkommens relevant geworden, denn 
gemäss Art. 16 Abs. 2 FZA ist die Rechtsprechung des EuGH bis zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des FZA 
(21.6.1999) für die Anwendung des FZA durch die Schweiz einschlägig, sofern auf übernommene Begriffe 
Bezug genommen wird; siehe oben, Abschnitt III.1. 
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nachziehen möchte, nicht effektiv mit ihm zusammenleben.121 Gemäss der 

Übernahmeregelung von Art. 16 Abs. 2 FZA sind demnach Personen, die gestützt auf Art. 3 

Abs. 1 Anh. I FZA nachgezogen wurden, nicht verpflichtet, zusammenzuleben122. Weiter 

verlangt der EuGH im Falle von durch den Aufenthaltsberechtigten unterstützten Personen123 

keine Angabe der Gründe für eine entsprechende Unterstützung.124 Auch bei getrennt 

lebenden Eheleuten, die beabsichtigen, die Ehe scheiden zu lassen, besteht das 

Aufenthaltsrecht weiter fort.125 Kein Aufenthaltsrecht kann hingegen derjenige Ehegatte 

beanspruchen, der eine Ehe nicht mit dem Ziel einer Gemeinschaft, sondern zur Erlangung 

des Aufenthaltsrechts geschlossen hat („Scheinehe“).126 Das Bundesgericht folgt im 

Wesentlichen dem weiten Ansatz des EuGH auch in Bezug auf die neuere Rechtsprechung. 

So kann ein aus einem Drittstaat stammender Familienangehöriger nachgezogen werden, auch 

wenn er weder in einem Mitgliedstaat der EU noch in der Schweiz aufenthaltsberechtigt 

war127. Nachzuziehende Kinder müssen nicht leibliche Kinder des Aufenthaltsberechtigten 

sein: In Übereinstimmung mit der sog. „Baumbast-Rechtsprechung“128 des EuGH hat das 

Bundesgericht gestützt auf Art. 3 Abs. 1 Anhang I FZA auch die Nachzugsberechtigung für 

Stiefkinder von EU-Bürgern anerkannt.129  

Das Recht von nachgezogenen Familienangehörigen umfasst neben den bereits erwähnten 

Rechten auf Einreise130 und auf Aufenthalt auch das Recht, einer Erwerbstätigkeit 

nachzugehen131, das Recht auf Verbleibt im Aufnahmestaat132, das Recht auf Ausbildung133 

sowie das Recht, sich Beiträge aus der sozialen Sicherheit des Empfängerstaates anrechnen zu 

                                                            
121 EuGH, Rs. 267/83 (Diatta), Slg. 1985, 567, Rz. 20. Das Bundesgericht interpretiert allerdings die Diatta-
Rechtsprechung des EuGH eher restriktiv; vgl. z.B. BGE 130 II 113. 
122 Spescha, Familienleben, S. 144.  
123 Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2 Anhang I FZA. 
124 EuGH Rs. 316/85 (Lebon), Urteil vom 18. Juni 1987; Borghi, Rz. 417. 
125 Dazu bezugnehmend auf die Diatta-Rechtsprechung Spescha, Familienleben, 143.  
126 BGE 130 II 113, Erw. 9.5; dazu Borghi, Rz. 433 ff. 
127 BGE 136 II 5. Konkret war das Bundesgericht der Ansicht, dass der begrifflichen Unterscheidung zwischen 
Unionsbürger und der Staatsangehörigkeit keine wesentliche Bedeutung zukomme für die Ausgestaltung der 
Freizügigkeitsrechte; BGE 136 II 5 Erw. 3.6.3 f.; vgl. dazu auch Epiney/Metz, S. 261. 
128 EuGH, Rs. C-413/1999 (Baumbast), Slg. 2002, I-7091. Zur Weiterentwicklung der Baumbast-
Rechtsprechung vgl. Epiney/Mosters, S. 90. 
129 BGE 136 II 65, Erw. 4.3. Für den Nachzug von Stiefkindern ist dennoch die Erfüllung gewisser 
Voraussetzungen erforderlich, etwa, dass der Nachzug nicht in offensichtlichem Widerspruch zum Kindeswohl 
steht; BGE 136 II 65 Erw. 5.2. 
130 Das Recht auf Einreise von Familienangehörigen aus Drittstaaten kann dabei einer Visapflicht unterstellt 
werden; Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 Anhang I FZA.  
131 Art. 3 Abs. 5 Anhang I FZA. Diese Bestimmung entspricht Art. 11 RL 1612/68, dessen Umfang durch den 
EuGH präzisiert wurde: entsprechende Erwerbstätige können auch Berufe ausüben, die einer Bewilligungspflicht 
unterworfen sind (z.B. Ärzte), sofern sie nach den Bestimmungen des Empfängerstaates die hierzu 
erforderlichen Voraussetzungen erfüllen; EuGH, Rs. 131/85 (Gül), Urteil vom 7. Mai 1986.  
132 Art. 4 Abs. 1 Anhang I FZA i.V.m. Art. 4 Abs. 2 Anhang I FZA, der auf die Verordnung (EWG) 1251/70 und 
die Richtlinie 75/34/EWG verweist. 
133 Nachgezogene Kinder von Aufenthaltsberechtigten dürfen am allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- 
und Berufsausbildung teilnehmen; Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA. 
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lassen134. Ferner ist das im Freizügigkeitsabkommen verankerte Prinzip der 

Nichtdiskriminierung auch auf nachgezogene Familienmitglieder anzuwenden.135 Allerdings 

bestehen die Rechte nachgezogener Familienangehöriger nicht autonom, sondern sind vom 

Aufenthaltsrecht des Arbeitnehmers oder der selbständig erwerbenden Person abgeleitet.136 

Falls die aufenthaltsberechtigte Person, die das Familienmitglied nachgezogen hat, ihre 

Aufenthaltsberechtigung verliert, wird die nachgezogene Person ihr Aufenthaltsrecht 

entsprechend verlieren und muss das Land verlassen.137 Den nachgezogenen Personen steht 

ferner kein Recht zu, ihrerseits Familienmitglieder nachzuziehen.138  

Einschränkungen der aus dem Freizügigkeitsrecht abgeleiteten Rechte für Familienangehörige 

sind nur unter den engen Voraussetzungen von Art. 5 Anh. I FZA zulässig, d.h. sie müssen 

aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sein.139 Alle 

darüber hinaus gehenden Einschränkungen des Rechts auf Familiennachzug, die gemäss Art. 

121a Abs. 2 BV gemäss Initiativtext erlassen werden könnten, würden gegen das 

Freizügigkeitsabkommen verstossen.  

 

6. Beschränkung des Anspruchs auf Sozialleistungen 

a) Inhalt der Initiative 

Laut Initiativtext (Art. 121a Abs. 2 BV neu) soll der Anspruch auf Sozialleistungen 

beschränkt werden können. Gemäss den Erläuterungen soll damit zum Ausdruck gebracht 

werden, dass die Schweiz keinesfalls verpflichtet sei, neu einwandernden Ausländern 

dieselben Sozialleistungen zu garantieren wie Schweizerinnen und Schweizern. Zulässig wäre 

vielmehr, Ansprüche auf Sozialleistungen an gewisse Bedingungen zu knüpfen, d.h. etwa 

Sozialleistungen nur dann zu gewähren, wenn der Betroffene eine gewisse Anzahl von Jahren 

in der Schweiz gelebt und gearbeitet hat. Ziel der Bestimmung soll die 

Missbrauchsbekämpfung sein.140 

 Der Begriff der Sozialleistungen wird weder im Initiativtext noch im Argumentarium 

definiert. Inhaltlich bezieht sich das Argumentarium auf die aktuelle Situation der Schweizer 

Sozialwerke, insbesondere der Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV) und der 

                                                            
134 Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA und Art. 1 Abs. 1 Anhang II FZA i.V. m. Art. 2 Abs. 1 VO 1408/71; vgl. auch 
Cardinaux, Rz. 1843; Benesch, S. 195. 
135 Borghi, Rz. 41.  
136 BGE 133 II 113, Erw. 7.2. 
137 Borghi, Rz. 438. 
138 Borghi, Rz. 446 f. 
139 Dazu oben, Abschnitt III.3. 
140 SVP, Argumentarium, S. 30. 
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Invalidenversicherung (IV). Unter den Begriff der Sozialleistungen könnten aber auch weitere 

Versicherungsleistungen fallen.141  

 

b) Sozialleistungen nach dem Freizügigkeitsabkommen 

Die Personenfreizügigkeit wäre nicht effektiv realisierbar, wenn die Erwerbstätigen durch die 

Ausübung der Freizügigkeit ihren sozialen Schutz verlieren würden. Es ist daher ein wichtiges 

Ziel des Freizügigkeitsrechts, durch Beitragszahlung erworbene Ansprüche in einem 

Vertragsstaat zu erhalten, wenn eine Beschäftigung in einem anderen Vertragsstaat 

aufgenommen wird; die sozialversicherungsrechtlichen Ansprüche wandernder 

Erwerbstätiger werden im Freizügigkeitsrecht der EU entsprechend den Versicherungs-, 

Beschäftigungs- und Wohnzeiten zusammengerechnet (Zusammenrechnungsprinzip)142. 

Damit sollen Verluste aus Versicherungslücken oder Mehrfachversicherungen infolge eines 

Wohnort- oder Beschäftigungswechsels ins Ausland (und des damit verbundenen Wechsels 

des Sozialversicherungssystems) vermieden werden.143 Um entsprechende Verluste zu 

vermeiden, hat auch die Schweiz über den Art. 8 FZA i.V.m. Anhang II FZA die Regelwerke 

der EU zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit übernommen144. 

Massgebliche Rechtsgrundlage sind insbesondere die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71145 und 

die Durchführungsverordnung Nr. 574/72146, auf die Art. 1 Anh. II FZA im Sinne einer 

generellen Verweisnorm Bezug nimmt. Nach dem Beschäftigungslandprinzip gemäss Art. 

13 ff. Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 unterliegt eine Person nur den 

sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen eines Mitgliedstaates. Grundsätzlich gelten 

gemäss Art. 13 Abs. 2 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 als Berechnungsgrundlagen die 

                                                            
141 Unter den Sammelbegriff Sozialversicherungsrecht fallen in der Schweiz insbesondere die folgenden 
Bundesgesetze: BG über die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG); BG über die 
Invalidenversicherung (IVG); BG über Ergänzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und 
Invalidenversicherung (ELG); BG über die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG); 
BG über die Freizügigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (FZG); BG über die 
Krankenversicherung (KVG); BG über die Unfallversicherung (UVG); BG über die Militärversicherung (MVG); 
BG über die Erwerbsersatzordnung für Dienstleistende in Armee, Zivildienst und Zivilschutz (EOG); BG über 
die Familienzulagen in der Landwirtschaft (FLG); BG über die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die 
Insolvenzentschädigung (AVIG). 
142 Vgl. Benesch, S. 194. Einmal erworbene Leistungsansprüche gehen nicht wieder verloren.  
143 Vgl. Benesch, S. 190. 
144 Bundesrat, Botschaft Bilaterale I, S. 6316 ff. 
145 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 über die Anwendung der Systeme der sozialen 
Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstständige sowie deren Familienangehörige, die innerhalb der 
Gemeinschaft zu- und abwandern; SR 0.831.109.268.1; ABl EU L 149 vom 5. Juli 1971, S. 2. 
146 Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. März 1972 über die Durchführung der Verordnung (EWG) 
Nr. 1408/71 über die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstständige 
sowie deren Familienangehörige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern. In der Fassung von 
Anhang II zum Abkommen zwischen der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und 
der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits über die Freizügigkeit (mit Anlagen). 
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Rechtsvorschriften desjenigen Staates, in dem die Beschäftigung ausgeführt wird.147 Die 

Koordinierungsvorschriften gelten nicht nur für die arbeitnehmenden und selbständig 

erwerbenden Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten148, sondern auch für die in diesen Staaten 

anerkannten Flüchtlinge und Staatenlosen, ebenso wie für die Familienangehörigen und 

Hinterbliebenen der Berechtigten.149  

Von den Koordinationsbestimmungen erfasst werden gemäss Art. 4 Verordnung (EWG) Nr. 

1408/71 Leistungen bei Krankheit und Mutterschaft, bei Invalidität, bei Alter und 

Hinterbliebenen, bei Arbeitsunfällen und Berufskrankheiten, bei Arbeitslosigkeit sowie 

Sterbegeld und Familienleistungen; es handelt sich um die „klassischen 

Sozialversicherungszweige“150. Die Verordnung koordiniert so die gesetzlichen Systeme der 

Mitglied- bzw. Vertragsstaaten und erfasst die verschiedenen Systeme der sozialen 

Sicherheit.151  

Der Anhang II FZA verweist des Weiteren auf die Richtlinie 98/49/EG. Sie verpflichtet die 

Mitgliedstaaten, für die Wahrung von ergänzenden Rentenansprüchen – ein solcher wäre 

beispielweise die schweizerische berufliche Vorsorge (2. Säule)152 – von 

Wandererwerbstätigen zu sorgen. Erfasst von der Koordinierung sind damit Ansprüche 

gegenüber ergänzenden Rentensystemen, die unabhängig von ihrer Finanzierungsart 

betriebliche, überbetriebliche, branchenweite und sektorale Vorsorgelösungen sichern. Die 

Richtlinie umfasst sowohl Arbeitnehmer und selbständig Erwerbende als auch weitere 

Anspruchsberechtigte, die einem ergänzenden Rentensystem angehören.  

In erster Linie soll die Freizügigkeit der Erwerbstätigen gefördert werden, daher bleiben die 

Nichterwerbstätigen, die nicht einem System der sozialen Sicherheit für Erwerbstätige 

angehören, von den Koordinierungsbestimmungen ausgeschlossen153. Ebenso ist die 

Sozialhilfe nicht vom Geltungsbereich der Koordinierung der Sozialversicherungssysteme 

erfasst.154 

                                                            
147 Anders ist dies bei entsandten Arbeitnehmern; bei ihnen ist bei einer Entsendezeit von bis zu 12 Monaten 
weiterhin das Sozialversicherungsrecht des Heimatstaates massgeblich; Art. 14 Abs. 1 lit. a VO 1408/71. 
148 Der Begriff Staatsangehörige der Mitgliedstaaten ist hier im weiten Sinne zu verstehen; als Mitgliedstaat gilt 
durch das FZA für diesen Bereich der sozialen Sicherheit auch die Schweiz; als Staatsangehörige der 
Mitgliedstaaten gelten in diesem Sinne auch Schweizer. 
149 Art. 2 Abs. 1 VO 1408/71; Cardinaux, Rz. 1843; Benesch, S. 195. 
150 Bundesrat, Botschaft Bilaterale I, 6317. 
151 Art. 4 VO 1408/71. 
152 Dazu vertieft Cardinaux, Rz. 1073 ff.; 1845 ff. 
153 Cardinaux, Rz. 1843. Zu den sozialen Rechten nicht-erwerbstätiger Unionsbürger (insbesondere: das 
allgemeine Diskriminierungsverbot) Stewen, S. 159 ff. 
154 Art. 4 Abs. 4 VO 1408/71; Sozialhilfe beziehende Personen sind mangels Erwerbstätigkeit nicht in den 
genannten Systemen der sozialen Sicherheit integriert; dazu Cardinaux, Rz. 1843. Vgl. Haverkate/Huster, Rz. 
117. 



 

 
 

26

Die Koordinierung der Systeme erfolgt insbesondere auch über den Grundsatz der 

Gleichbehandlung bzw. der Nichtdiskriminierung: Arbeitnehmer werden nach Art. 9 Abs. 2 

Anh. I FZA bzw. Art. 3 VO 1408/71 in Bezug auf die steuerlichen und sozialen 

Vergünstigungen den Inländern gleichgestellt; sie dürfen nicht aufgrund der 

Staatszugehörigkeit diskriminiert werden.155 Die Vertragsparteien sind zwar weiterhin 

zuständig für die Ausgestaltung ihrer Sozialsysteme; diese dürfen aber nur so ausgestaltet 

werden, dass dies „staatsangehörigkeitsneutral“ geschieht.156 Dagegen verstossen die in der 

Zuwanderungsinitiative vorgesehenen Massnahmen zur Reduzierung von Sozialleistungen für 

EU-Bürgerinnen und -Bürger.  

 

V. Übergangsbestimmungen und mögliche Folgen einer Annahme der 

Zuwanderungsinitiative 

1. Völkerrechtskonforme Umsetzung und Auslegung 

Nach Art. 121a Abs. 4 Initiativtext „dürfen keine völkerrechtlichen Verträge geschlossen 

werden, die gegen diesen Artikel verstossen“.157 Im Zusammenhang damit ist die Vorgabe 

nach Art. 197 Ziff. 9 (neu) Initiativtext zu sehen, dass widersprechende völkerrechtliche 

Verträge innerhalb von drei Jahren nach Annahme der Zuwanderungsinitiative neu zu 

verhandeln und anzupassen sind. Während Art. 121a Abs. 4 Initiativtext in die Zukunft 

ausgerichtet ist, erfasst letztere Vorschrift auch bereits bestehende völkerrechtliche Verträge 

wie das Freizügigkeitsabkommen.158 

Durch das im Initiativtext festgehaltene retrospektive Verbot wird auf die derzeitige 

Diskussion Bezug genommen, wie hinsichtlich der Umsetzung vorgegangen werden soll, 

wenn Verfassungsartikel erfolgreicher Volksinitiativen, die gegen Völkerrecht verstossen, in 

die Verfassung Eingang gefunden haben.159 Denn in der jüngeren Vergangenheit hat sich 

verschiedentlich die Frage einer völkerrechtskonformen Umsetzung von Volksinitiativen 

gestellt, deren Inhalte in einem Spannungsverhältnis zu völkervertraglichen Bindungen der 

Schweiz, insbesondere der EMRK, gestanden haben.160 

                                                            
155 Zu den kollisionsrechtliche Bestimmungen der VO 1408/71; Cardinaux, Rz. 1844; Benesch, S. 190, 194. 
156 Benesch, S. 194. 
157 Vgl. SVP, Argumentarium, S. 32. 
158 SVP, Argumentarium, S. 33. 
159 Vgl. Jaag/Bucher/Häggi Furrer, S. 177; Hangartner, Rz. 29 ff. 
160 So etwa die Ausschaffungsinitiative (bzw. Art. 121 Abs. 3-6 BV), die Verwahrungsinitiative (bzw. Art. 123a 
BV) oder das Minarettverbot (Art. 72 Abs. 3 BV). In der gegenwärtigen Rechtslage dürfen zustande gekommene 
Volksinitiativen auf Verfassungsrevision nur dann für ungültig erklärt werden, wenn sie gegen zwingendes 
Völkerrecht verstossen; Art. 139 Abs. 3 BV.  
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Die voranstehende Untersuchung für das Verhältnis von Zuwanderungsinitiative und 

Freizügigkeitsabkommen hat einen deutlichen Widerspruch ergeben, der sich kaum durch 

eine abkommenskonforme Auslegung und Umsetzung auflösen lässt. Bezeichnenderweise 

wird nach den Erläuterungen zur Zuwanderungsinitiative das Freizügigkeitsabkommen zu den 

Verträgen gezählt, „welche die Steuerbarkeit verunmöglichen“.161 Insbesondere lasse das 

Freizügigkeitsabkommen eine Steuerung über Höchstzahlen und Kontingente nicht zu. 

Es ist tatsächlich so, dass entsprechende Schranken von völkerrechtswidrigen 

Verfassungsänderungen in den Bestimmungen über die Revision der Bundesverfassung, die 

für entsprechende Widersprüche Lösungen vorsehen würden, bis anhin keinen Niederschlag 

gefunden haben.162  

Die Zuwanderungsinitiative verlangt, bei einem Widerspruch mit der neu eingefügten 

Verfassungsbestimmung die betreffenden völkerrechtlichen Verträge neu zu verhandeln und 

anzupassen163 und will so mögliche Unklarheiten auf die von ihr intendierte Weise 

ausschliessen.  

 

2. Neuverhandlung und mögliche Anpassung des Freizügigkeitsabkommens? 

Die Aufgabe nach Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 Initiativtext, widersprechende völkerrechtliche 

Verträge innerhalb von drei Jahren nach Annahme der Initiative neu zu verhandeln und 

anzupassen, wird in den Erläuterungen ausdrücklich auf das Freizügigkeitsabkommen 

bezogen.164 Nach den Erläuterungen zur Zuwanderungsinitiative wird eine gewisse 

Flexibilität für möglich gehalten. Denn danach soll das Freizügigkeitsabkommen jedenfalls 

der Vorschrift widersprechen, weil es die Einführung von Höchstzahlen und Kontingenten 

verbiete. Doch sollen Verträge, die „nur in bescheidenem Rahmen dazu führen, dass jährlich 

gewährte Aufenthaltsbewilligungen nach einer bestimmten Dauer in langdauernde 

Niederlassungen umgewandelt werden“, mit der Vorschrift vereinbar sein.165 Damit würde 

eine Neuverhandlung eines deutlich reduzierten bzw. völlig neu ausgerichteten 

Freizügigkeitsabkommens zumindest aus schweizerischer Sicht wohl nicht ausgeschlossen 

sein.  

Andererseits ist aber auch zu überlegen, welche rechtlichen Beschränkungen für eine 

Neuverhandlung für die EU bestehen. Rechtlich ist die EU insbesondere an das 

                                                            
161 SVP, Argumentarium, S. 33. 
162 Vgl. Jaag/Bucher/Häggi Furrer, S. 176 f.  
163 Art. 197 Ziff. 9 Abs. 1 Initiativtext (Übergangsbestimmungen). 
164 SVP, Argumentarium, S. 33. 
165 SVP, Argumentarium, S. 33. 
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Diskriminierungsverbot aus Gründen der Staatsangehörigkeit gebunden.166 Die 

Gleichbehandlung in Bezug auf die Staatsangehörigkeit ist ein Kerngedanke des 

Binnenmarktkonzepts der Europäischen Union. Differenzierungen sind nur im Hinblick auf 

neue Mitgliedstaaten in einer Übergangsphase möglich.167 Das Ziel ist dabei immer, 

möglichst bald einheitliche Rechtsverhältnisse herzustellen.  

Zweitens zeigt die sog. Guillotine-Klausel nach Art. 25 Abs. 4 FZA168, dass beide 

Vertragspartner, die Schweiz und die EU, eine Konnexität der sieben Abkommen im Rahmen 

der Bilateralen I anerkannt haben. Daher ist bei Anpassungen allein des 

Freizügigkeitsabkommens fraglich, inwieweit dies ohne Auswirkungen auf die anderen 

Abkommen, etwa zur Erleichterung des grenzüberschreitenden Warenverkehrs, geschehen 

kann.  

Vor diesem Hintergrund und in Anbetracht der zahlreichen aufgezeigten Widersprüche 

zwischen dem Initiativtext und dem Freizügigkeitsabkommen169 wird man davon ausgehen 

müssen, dass der Spielraum der EU für Neuverhandlungen des Freizügigkeitsabkommens 

nicht gross sein wird. Für die EU zählt etwa die Gewährung eines grundsätzlichen 

Aufenthaltsrechts für Erwerbstätige zum Kernbestand der Personenfreizügigkeit. Des 

Weiteren entspricht die Begrenzung von Rechtfertigungsgründen für Eingriffe in die 

gewährten Rechte – wie in Art. 5 Anh. I FZA – der grundsätzlichen Konstruktion aller 

Grundfreiheiten im Binnenmarkt.170 Das heisst insbesondere, dass die Staaten sich nicht auf 

Gründe wirtschaftlicher Art zur Rechtfertigung von Eingriffen berufen dürfen.  

Auf der anderen Seite ist festzuhalten, dass Neuverhandlungen im EU-Recht nicht 

grundsätzlich ausgeschlossen sind. Die Verträge werden auch insofern als living instrument 

begriffen. Da sie zeitlich eine sehr weite Perspektive haben, muss es ausreichend 

Möglichkeiten geben, auf besondere Situationen reagieren zu können. Das gilt insbesondere, 

wenn ein Staat in die Position eines strukturellen Nachteils kommen sollte. Ausdrücklich sieht 

Art. 14 Abs. 2 FZA vor, dass der Gemischte Ausschuss „bei schwerwiegenden 

wirtschaftlichen und sozialen Problemen“ auf Verlangen einer Vertragspartei zusammentritt, 

„um geeignete Abhilfemassnahmen zu prüfen“. Ferner besteht nach Art. 18 FZA die 

Möglichkeit der Revision des Abkommens. Dazu müsste die Schweiz dem Gemischten 

Ausschuss einen entsprechenden Vorschlag unterbreiten.  

                                                            
166 Vgl. Art. 18 Abs. 1 AEUV. 
167 Ein Beispiel aus den Bilateralen sind die unterschiedlichen Übergangsphasen nach Art. 10 Abs. 1-1b und 
Abs. 2-2b FZA. 
168 Unten, Abschnitt V.3. 
169 Oben, Abschnitt IV. 
170 Vgl. dazu Art. 45 Abs. 3 und Art. 52 Abs. 1 AEUV und oben, Abschnitt III.3. 
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Zusammengefasst kann damit zwar für begründete Ausnahmesituationen die Möglichkeit zu 

Nachverhandlungen auch des Freizügigkeitsabkommens bestehen. Dabei ist jedoch zu 

beachten, dass – wie die Analyse ergeben hat – die Zuwanderungsinitiative gegen 

Kernbereiche des Freizügigkeitsabkommens und auch des europäischen Freizügigkeitsrechts 

überhaupt verstösst. Die erforderlichen Neuverhandlungen könnten daher aus schweizerischer 

Sicht nicht auf eine begrenzte Anpassung ausgerichtet sein, sondern müssten auf eine 

umfassende Neuausrichtung des grenzüberschreitenden Personenverkehrs abzielen. Ob eine 

solche Neuausrichtung für die EU und im Übrigen auch für ihre Mitgliedstaaten realisierbar 

ist171, erscheint aus juristischer Sicht sehr unwahrscheinlich. Fragen der Aushandlung sind 

aber letztlich von der Politik zu beantworten. 

 

3. Kündigung der bilateralen Abkommen I durch die EU? 

Die sieben sektoriellen Abkommen von 1999 sind unter sich verbunden. Sie weisen 

weitgehend identische Verknüpfungsklauseln über das Inkrafttreten und die Kündigung der 

Verträge auf.172 Nach Art. 25 Abs. 3 FZA kann die EU oder die Schweiz das 

Freizügigkeitsabkommen durch Notifikation gegenüber der anderen Vertragspartei kündigen. 

In diesem Fall findet ausdrücklich Abs. 4 Anwendung. Art. 25 Abs. Abs. 4 FZA sieht dann 

vor, dass sechs Monate nach Erhalt jener Notifikation alle in Art. 25 Abs. 1 FZA aufgeführten 

sieben Abkommen der Bilateralen I ausser Kraft treten.173 Aufgrund dieser sog. Guillotine-

Klausel würde z.B. auch das Abkommen zur Beseitigung der technischen 

Handelshemmnisse174 automatisch seine Wirkungen verlieren, ohne dass dies einzelne EU-

Mitgliedstaaten mit einem besonderen Interesse an Exporten in die Schweiz verhindern 

könnten. 

 

4. Auswirkungen auf die Verhandlungen über die sog. Bilateralen III 

Schliesslich würde eine Kündigung des Freizügigkeitsabkommens voraussichtlich nicht ohne 

Auswirkungen auf die derzeitige Verhandlungsrunde zu den sog. Bilateralen III bleiben. 

Schon heute drängt die EU auf eine dynamischere Übernahme von EU-Recht.175  

                                                            
171 Das Freizügigkeitsabkommen ist ein sog. „Gemischtes Abkommen“; Vertragspartner der Schweiz sind neben 
der EU auch alle Mitgliedstaaten der EU.   
172 Art. 25 FZA; dazu Schnell, S. 53 ff. 
173 Art. 25 Abs. 3 und 4 i.V.m. Art. 25 Abs. 1 FZA; diese Parallelität ist aus juristischer Sicht zwingend; Jaag, 
Rz. 4016. 
174 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europäischen Gemeinschaft über die 
gegenseitige Anerkennung von Konformitätsbewertungen vom 21. Juni 1999; SR 0.946.526.81. 
175 So hat die EU gerade für die Verhandlungen über die Teilnahme der Schweiz an REACH, das für die 
schweizerische Chemieindustrie von besonderer Bedeutung ist, noch kein Mandat erteilt.  
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VI. Zusammenfassung 

Die Volksinitiative „Gegen Masseneinwanderung“ steht in einem klaren Widerspruch zum 

Freizügigkeitsabkommen. Das gilt insbesondere für folgende Bereiche:  

- Höchstzahlen/Kontingente: Das Abkommen lässt mit Ausnahme der 

Übergangsbestimmungen und der Ventilklausel keine zahlenmässige Beschränkung 

der Arbeitnehmer und der selbständig Erwerbenden zu; im Gegenteil ist die 

Stillstandsklausel des Art. 13 FZA zu beachten.176 

- Familiennachzugs- und Verbleiberechte: Im dargelegten Rahmen haben Arbeitnehmer 

und der selbständig Erwerbende das Recht, im Aufnahmestaat zu verbleiben und 

Familienangehörige nachzuziehen.177 

- Soziale Sicherheit: Das Abkommen lässt keine Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer 

und der selbständig Erwerbenden nach ihrer Herkunft (Staatsangehörigkeit) zu.178 

- Integrationsfähigkeit: Letztlich erachtet das Abkommen in Parallele zum EU-Recht 

die Vorgabe der Integration in den Arbeitsmarkt als ausreichend und geht davon aus, 

dass im Übrigen die Integration der Angehörigen der Vertragsparteien ohne 

verpflichtende staatliche Intervention gelingt.  

Die Einführung von Höchstzahlen und Kontingenten werden ebenso wie die Beschränkungen 

der Rechte auf Verbleib und Familiennachzug von der Initiative mit wirtschaftlichen 

Argumenten begründet, d.h. gestützt auf die Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, auf die 

Infrastruktur und auf die gesamtwirtschaftliche Situation der Schweiz. Doch gestattet das 

Freizügigkeitsabkommen eine Beschränkung der von ihm gewährten Rechte lediglich aus den 

eng auszulegenden Gründen auf der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gemäss 

Art. 5 Anhang I FZA. Eine solche Rechtfertigung ist bei Gründen wirtschaftlicher Art 

ausdrücklich ausgeschlossen. Ferner umfassen diese anerkannt eng auszulegenden 

Rechtfertigungsgründe nicht die Integration von Migranten als solche, sondern lassen 

restriktive Massnahmen nur bei gravierenden individuellen Verstössen gegen die öffentliche 

Ordnung und Sicherheit zu.  

Grundsätzlich sind Nachverhandlungen mit der EU nach dem Freizügigkeitsabkommen 

möglich. Doch ist der Spielraum für die EU durch das Verbot der Diskriminierung aufgrund 

der Staatsangehörigkeit sehr begrenzt. Zudem ist bei Nachverhandlungen die über die sog. 

                                                            
176 Oben, Abschnitt IV.1. 
177 Oben, Abschnitte IV.2. und IV.5. 
178 Oben, Abschnitt IV.6. 
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Guillotine-Klausel im Freizügigkeitsabkommen verankerte Konnexität mit den anderen 

Abkommen der Bilateralen I zu beachten.  

Da sich die Zuwanderungsinitiative gegen Kernbereiche des Freizügigkeitsabkommens 

wendet, ist im Ergebnis festzuhalten, dass ihre Annahme wohl zu einer Kündigung des 

Freizügigkeitsabkommens führen würde und damit automatisch auch zur Beendigung der 

„Bilateralen Verträge I“.  
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Abkürzungsverzeichnis 

ABl. Amtsblatt 

Abs. Absatz 

AEU-Vertrag/AEUV Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union 

AHV Alters- und Hinterlassenenversicherung 

AHVG BG vom 20. Dezember 1946 über die Alters- und 
Hinterlassenenversicherung (SR 831.10) 

ANAG BG vom 26. März 1931 über den Aufenthalt und die Niederlassung von 
Ausländerinnen und Ausländern (aufgehoben 2008) 

Anh. Anhang 

Art. Artikel 

AsylG  Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (SR 142.31) 

Aufl. Auflage 

AufenthG Gesetz über den Aufenthalt, die Erwerbstätigkeit und die Integration von 
Ausländern im Bundesgebiet (Deutschland) 

AuG BG vom 16. Dezember 2005 über die Ausländerinnen und Ausländer 
(Ausländergesetz; SR 142.20) 

BBl Bundesblatt 

BG Bundesgesetz 

BGE Bundesgerichtsentscheid 

Bsp.  Beispiel 

BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 
1999 (SR 101) 

BVG BG vom 25. Juni 1982 über die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und 
Invalidenvorsorge (SR 831.40) 

BVO VO vom 6. Oktober 1986 über die Begrenzung der Zahl der Ausländer 

bzw. beziehungsweise 

d.h. das heisst 

ELG BG vom 6. Oktober 2006 über Ergänzungsleistungen zur Alters-, 
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (SR 931.30) 

EMRK Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und 
Grundfreiheiten (SR 0.101) 

EOG BG vom 25. September 1952 über den Erwerbsersatz für Dienstleistende und 
bei Mutterschaft (Erwerbsersatzgesetz; SR 834.1) 

Erw. Erwägung(en) 

EU Europäische Union 

EuGH Gerichtshof der Europäischen Union 

EuR Europarecht (Zeitschrift) 

EUV Vertrag über die Europäische Union 

EWG Europäische Wirtschaftsgemeinschaft 
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EWR Europäischer Wirtschaftsraum 

f./ff. und folgende 

Fn. Fussnote 

FreizügG/EU Gesetz über die allgemeine Freizügigkeit von Unionsbürgern (Deutschland) 

FZG BG vom 17. Dezember 1993 über die Freizügigkeit in der beruflichen 
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freizügigkeitsgesetz; SR 
831.42) 

FZA Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen 
Eidgenossenschaft einerseits und der Europäischen Gemeinschaft und ihren 
Mitgliedstaaten andererseits über die Freizügigkeit (SR 0.142.112.681) 

Hrsg. Herausgeber 

IV Invalidenversicherung 

IVG BG vom 19. Juni 1959 über die Invalidenversicherung (SR 831.20) 

i.V.m. in Verbindung mit 

Kap. Kapitel 

KVG BG vom 18. März 1994 über die Krankenversicherung (SR 832.10) 

lit. litera 

MVG BG über vom 19. Juni 1992 über die Militärversicherung (SR 833.1) 

Nr. Nummer 

p. page 

resp. respektive 

RL Richtlinie 

Rs. Rechtssache 

Rz. Randziffer(n) 

s.  siehe 

ss. suivantes 

S. Seite 

Slg. Sammlung 

sog. sogenannt 

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts 

SVP Schweizerische Volkspartei 

u.a. unter anderem 

UAbs. Unterabsatz 

Urt. Urteil 

UVG BG vom 20. März 1981 über die Unfallversicherung (SR 832.20) 

v.  vom  

vgl. vergleiche 

VO Verordnung 

VRK Wiener Übereinkommen vom 23. Mai 1969 über das Recht der Verträge 
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z.B. zum Beispiel 

Ziff. Ziffer 
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