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[1] Am 13. Méarz 2026 uberwies der Bundesrat das Paket der Bilateralen III mit einer ausfiihr-
lichen Botschaft an das Parlament.! Die parlamentarischen Arbeiten begannen kurz danach in
den Kommissionen des Standerates. Ein in der Schweiz viel diskutiertes Thema — welches auch
in einer offentlichen Anhorung der Staatspolitischen Kommission des Standerates vom 27. Marz
2026 thematisiert wurde — ist die Frage, ob insbesondere der Stabilisierungsteil des Pakets der
Bilateralen 111> dem obligatorischen oder dem fakultativen Referendum zu unterstellen ist. In
diesem Zusammenhang wird in jiingerer Zeit neu die Auffassung vertreten, das obligatorische
Referendum miisse (auch) deshalb zum Zuge kommen, weil das Anderungsprotokoll zum Perso-
nenfreiziigigkeitsabkommen (FZA)® — und hier speziell die vorgesehene Teiliibernahme der sog.
Freiziigigkeits- oder Unionsbiirgerrichtlinie (RL 2004/38)* —mit Art. 121a Abs. 4 BV unvereinbar

sei.b

[2] In der EU regelt die RL 2004/38 die Reise- und Aufenthaltsrechte von Unionsbiirgern und
bestimmter ihrer Familienangehorigen. In weiten Teilen konsolidierte sie die bereits vorher be-
stehenden Rechtsakte und kodifizierte die Rechtsprechung des EuGH, enthilt aber auch gewis-
se Weiterentwicklungen. Was die Definition der Familienangehorigen anbelangt, so schliesst die
Richtlinie im Vergleich zur fritheren Gesetzgebung unter bestimmten Voraussetzungen neu auch
Personen ein, die in einer registrierten Partnerschaft sind (Art. 2 Abs. 2 Bst. b).® Betreffend den

Vgl. Botschaft tiber das Paket «Stabilisierung und Weiterentwicklung der Beziehungen Schweiz—EU (Bilaterale IIT)»
vom 13. Midrz 2026 (vorldufige Fassung; die definitive Version wird in BBl 2026 615 publiziert werden). Alle in
diesem Beitrag zitierten offiziellen Dokumente sind unter www.admin.ch zuganglich.

Bestehend unter anderem aus den Anderungsprotokollen und den Institutionellen Protokollen zu den Binnen-
marktabkommen der «Bilateralen I». Vgl. den Uberblick iiber den Inhalt der Bilateralen III in der Botschaft des
Bundesrates (Fn. 1) sowie bei MartHiAs OeschH, Schweiz — Européische Union. Grundlagen, Bilaterale Abkommen,
Autonomer Nachvollzug, 2. Aufl., Zirich 2025, N 109 ff. (hier mit einem Akzent auf den institutionellen Aspekten,
in den jeweiligen Kapiteln des Buches zu den einzelnen Abkommen wird auch auf diesbeztigliche Neuerungen hin-
gewiesen); insbesondere zu den institutionellen Aspekten AsTriD EPINEY, «Bilaterale I1»: Zu den institutionellen
Aspekten, Jusletter vom 22. September 2025, passim.

Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit (FZA), SR 0.142.112.681.

RL 2004/38 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABIL. 2004 L 158, 77.

S. im Einzelnen unten II.

Zum Umfang des Familiennachzugsrechts nach der Richtlinie 2004/38 siehe etwa CHrista ToBLER, Hier sind On-
kel, hier sind Tanten, hier sind meine Anverwandten — Wer fallt im EU-Recht bzw. im bilateralen Recht unter den
Familiennachzug?, in: Astrid Epiney/Stefan Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2013/2014,
Bern/Zirich 2014, 319 ff.
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Aufenthalt unterscheidet die Richtlinie in zeitlicher Hinsicht zwischen drei Kategorien: Kurzauf-
enthalten (die gemdss Art. 6 voraussetzungslos moglich sind), Aufenthalten iiber drei Monate
(welche gemass Art. 7 an bestimmte Voraussetzungen gebunden sind) sowie neu gewéhrleisteten
Daueraufenthalten (welche geméss Art. 16 ebenfalls an Voraussetzungen gekniipft sind). Zu den
Aufenthaltsrechten gehoren unter bestimmten Umstdnden auch Verbleiberechte, etwa von Ar-
beitskraften nach Beendigung der Anstellung (Art. 14), aber auch z.B. von Verwitweten und Ge-
schiedenen (Art. 12 £.). Alle Kategorien von Aufenthaltsrechten stehen unter dem Vorbehalt von
Ausnahmen bzw. konnen unter bestimmten Voraussetzungen eingeschrankt werden (Art. 27 ff.).

[3] Das bilaterale FZA in seiner heutigen Form widerspiegelt demgegeniiber den fritheren Stand
des (damaligen) Gemeinschaftsrechts von 1999 zu den Reise- und Aufenthaltsrechten. So sind
im FZA eingetragene Partnerschaften nicht erwahnt, gibt es keine Bestimmungen tiber Kurz-
und Daueraufenthalte und sind die Verbleiberechte etwas enger gefasst (z.B. ohne Einbezug von
Verwitweten und Geschiedenen). Mit den Bilateralen III sollen die Regelungen der RL 2004/38
(welche im Vergleich zum status quo auf der Grundlage des FZA neue Freiziigigkeits- bzw. Auf-
enthaltsrechte im Wesentlichen nur im Rahmen der Erweiterung des Familiennachzugsrechts auf
Lebenspartner mit eingetragener Partnerschaft vorsehen) iiber einen direkten Verweis im Anhang
I in das FZA uberfihrt werden (ohne allerdings an das Konzept der Unionsbiirgerschaft anzu-
knuipfen),” wobei der Bundesrat aber fur den Daueraufenthalt eine im Vergleich zum EU-Recht
eingeschranktere Version ausgehandelt hat: Das Daueraufenthaltsrecht soll nur Erwerbstatigen
und ihren Familienangehorigen zustehen. An diesen zusatzlichen Freiziigigkeits- bzw. Aufent-
haltsrechten setzt nun die erwdhnte Argumentation an, wonach die Einfiigung dieser Neuerun-
gen in das FZA Art. 121a Abs. 4 BV verletze. Der vorliegende Beitrag will aufzeigen, warum dies
einer nidheren rechtlichen Prifung nicht standhalt und deshalb nicht zu iberzeugen vermag.

[4] Nachfolgend soll vorab ein erster Uberblick tiber die diesbeziiglich vorgebrachten Argumente
gegeben werden (unten II.). Nach einem knappen Teil zu Wortlaut und Auslegung von Art. 121a
BV als Ganzem (III.) geht es sodann um den Inhalt von Art. 121a Abs. 4 BV (IV.). Der Beitrag

schliesst mit einem kurzen Fazit (V.).

II. Zwei Argumentationslinien zur Verletzung von Art. 121a Abs. 4 BV

[5] Wie eingangs bemerkt, sind in neuerer Zeit vereinzelt Stimmen zu hdren, gemiss denen die er-
wahnten Neuerungen den Zuwanderungsartikel Art. 121a BV verletzen, weshalb diese Vorschrift
entweder geindert werden oder aber eine Ubergangsbestimmung in die Bundesverfassung einge-
fugt werden miusse, welche die Genehmigung des Pakets der Bilateralen III erlaube. Zur geltend
gemachten Verletzung von Art. 121a BV werden zwei Argumentationslinien vertreten.

* Die erste geht dahin, dass Art. 121a Abs. 4 BV nicht nur auf neue Abkommen tiiber die Zu-
wanderung im Sinne von neu zugewanderten Personen («Erstzuwanderung») ziele, sondern

auch auf Statusdnderungen von bereits in der Schweiz aufhéltigen Personen, wie die Ver-

S. insoweit auch ausdriicklich die dem Anderungsprotokoll zum FZA beigefiigte Gemeinsame Erklarung zur Uni-
onsbiirgerschaft, wonach das Konzept der Unionsbuirgerschaft «keine Entsprechung im Freiziigigkeitsabkommen»
findet und die Aufnahme der RL 2004/38 in das Abkommen die Beurteilung der Relevanz zukiinftiger Rechtsakte
sowie der Rechtsprechung des EuGH auf der Grundlage des Konzepts der Unionsbiirgerschaft unbertiihrt lasst.
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langerung oder Verfestigung von Aufenthaltsrechten durch neue Abkommen.® Nach dieser
Auffassung wire somit das Anderungsprotokoll zum FZA deshalb nicht mit Art. 121a Abs.
4 BV vereinbar, weil es vor allem via den Daueraufenthalt und erweiterte Verbleiberechte
im Vergleich zum status quo auf der Grundlage des FZA liangere Aufenthaltsrechte einfiihrt.

* Die zweite Argumentationslinie wurde, soweit ersichtlich, bislang lediglich an der offent-
lichen Anhorung der Staatspolitischen Kommission des Stinderates vertreten® und (noch?)
nicht in einem Aufsatz o.4. formuliert. Sie geht dahin, dass Art. 121a Abs. 4 BV zwar nur
auf neue Abkommen iiber die Zuwanderung im Sinne von neu zugewanderten Personen
(«Erstzuwanderung») ziele, es dabei jedoch auf die Anzahl der durch einen neuen volker-
rechtlichen Vertrag begiinstigten Personengruppe nicht ankomme. Jeder neue volkerrecht-
liche Vertrag, welcher im Vergleich zum status quo einem erweiterten Personenkreis einen
Rechtsanspruch auf (erstmaligen) Aufenthalt in der Schweiz einraume, verstosse gegen die-
se Bestimmung. Dafiir gentige in letzter Konsequenz eine einzige zusatzliche Person. Nach
dieser Auffassung wire somit das Anderungsprotokoll zum FZA deshalb nicht mit Art. 121a
Abs. 4 BV vereinbar, weil es neu die registrierten Partner und Partnerinnen in den Kreis der
Familienangehorigen einbezieht und ihnen (sowie gewissen ihrer Familienangehorigen) da-

her neu Freizligigkeitsrechte gewahrt.

(6] Die beiden Argumentationslinien widerspiegeln somit eine jeweils eigene Auslegung von
Art. 121a Abs. 4 BV: Nach der ersten betrifft die Bestimmung tiber neue Erstzuwanderungen
hinaus auch Statusanderungen von bereits in der Schweiz (rechtmassig) aufhaltigen bzw. wohn-
haften Personen. Nach der zweiten Argumentationslinie geht es dagegen nur um neue Erstzu-
wanderungen, dies aber unabhingig von der Anzahl Personen, also in prinzipieller Weise. Beides
tiberzeugt nicht. Vielmehr spielen fir die Auslegung von Art. 121a BV eine Vielzahl von Fakto-
ren eine Rolle, welche zu einem anderen Ergebnis fithren. Wie zu zeigen sein wird, gehen denn
auch sowohl die herrschende Meinung als auch die Praxis von einem anderen Verstdndnis von
Art. 121a BV aus.!0

III. Wortlaut und Auslegung des Art. 121a BV im Gesamtkontext

[7] Im Jahr 2014 durch eine Volksinitiative in die Schweizer Bundesverfassung eingefiigt,!! ent-
halt Art. 121a BV funf Absdtze mit unterschiedlichen Inhalten:

«(1) Die Schweiz steuert die Zuwanderung von Auslanderinnen und Ausldndern ei-
genstiandig.

So HaNsJORG SEILER, Obligatorisches Referendum fur die «Bilateralen I11»?, Jusletter vom 15. September 2025,

N 50 ff.; ebenso, indessen ohne nihere Begriindung, ANDREAS GLASER, Die Volksabstimmung tiber das Paket
Schweiz-EU, ZSR, Beiheft 69, Basel 2025, 43 f.; PauL Ricuti, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Bedeu-
tung des Abkommenspakets Schweiz-EU. Im Auftrag des Instituts fiir Wirtschaftspolitik (IWP) an der Universitat
Luzern, 9. April 2026, N 384 ff.

Vgl. www.youtube.com/watch?v=H7a0p]J-VPjA.

105 sogleich unter III. und IV.

1 Zur Genese der Bestimmung z.B. PETer UEBERsAX, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney, Basler

Kommentar Bundesverfassung, 2. A., Basel 2025, Art. 1214, N 1 ff.
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(2) Die Zahl der Bewilligungen fiir den Aufenthalt von Auslanderinnen und Ausldn-
dern in der Schweiz wird durch jahrliche Hochstzahlen und Kontingente begrenzt.
Die Hochstzahlen gelten fiir saimtliche Bewilligungen des Auslanderrechts unter Ein-
bezug des Asylwesens. Der Anspruch auf dauerhaften Aufenthalt, auf Familiennach-
zug und auf Sozialleistungen kann beschrankt werden.

(3) Die jahrlichen Hochstzahlen und Kontingente fiir erwerbstatige Auslanderinnen
und Ausldnder sind auf die gesamtwirtschaftlichen Interessen der Schweiz unter Be-
riicksichtigung eines Vorranges fiir Schweizerinnen und Schweizer auszurichten; die
Grenzgangerinnen und Grenzganger sind einzubeziehen. Massgebende Kriterien fiir
die Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen sind insbesondere das Gesuch eines Ar-
beitgebers, die Integrationsfahigkeit und eine ausreichende, eigenstindige Existenz-
grundlage.

(4) Es durfen keine volkerrechtlichen Vertrage abgeschlossen werden, die gegen diesen
Artikel verstossen.

(5) Das Gesetz regelt die Einzelheiten.»

[8] Erginzt wird Art. 121a BV durch die Ubergangsbestimmung von Art. 197 Abs. 11 BV, von der
heute noch der erste Absatz relevant ist. Danach sind volkerrechtliche Vertrage, die Art. 121a BV
widersprechen, innerhalb von drei Jahren nach dessen Annahme durch Volk und Stande neu zu

verhandeln und anzupassen.

[9] Mit Blick auf die Auslegung von Art. 121a BV stellen sich verschiedene Fragen. Ohne hier
auf die Binzelheiten einzugehen,!? ist jedenfalls festzuhalten, dass die Bestimmung eine gewisse
inhaltliche Unbestimmtheit aufweist und ihre Tragweite im grosseren Geflige der Bundesverfas-
sung prazisierungsbediirftig ist. So ist der Aussagehalt von Art. 121a BV selbst aufgrund seines
blossen Wortlautes nicht ohne Weiteres klar. Es stellt sich etwa die Frage, was genau mit dem
Begriff der «Zuwanderung» gemass Abs. 1 gemeint ist. Auch das Verhaltnis der verschiedenen
Absidtze untereinander wirft Fragen auf. So ist z.B. unklar, auf welche Weise eine Ausrichtung
von Kontingenten gemass Abs. 2 auf die gesamtwirtschaftlichen Interessen der Schweiz gemass
Abs. 3 erfolgen soll, durfte doch ein unflexibles Kontingentssystem als solches in einem inneren
Widerspruch oder zumindest einem Spannungsverhaltnis zum gesamtwirtschaftlichen Interesse
der Schweiz stehen (es sei denn, die Zahl wiirde so hoch festgesetzt werden, dass sie von vornher-

ein nie Gberschritten wiirde).!?

[10] Weiter ist Art. 1214 BV auch im Gesamtzusammenhang der Verfassung zu sehen (und aus-
zulegen) und somit Teil eines grosseren verfassungsrechtlichen Gefiiges. Insoweit ist insbesonde-
re von Bedeutung, dass die Bestimmung in einem Spannungsverhaltnis zu verschiedenen ande-
ren verfassungsrechtlichen Grundsatzen und Zielsetzungen steht: Abgesehen von den bereits er-
wahnten gesamtwirtschaftlichen Interessen der Schweiz und der Wirtschaftsverfassung (Art. 94
ff. BV) ist hier u.a. an das aussenpolitische Ziel der Wohlfahrt (Art. 54 Abs. 2 BV) und die Wah-
rung der Interessen der schweizerischen Wirtschaft im Ausland (Art. 101 BV) zu denken, weiter
aber auch etwa an die gentigende Gesundheitsvorsorge und -pflege (Art. 41 Abs. 1 lit. b, Art. 118

12
13

Vgl. insoweit die Kommentierungen zu Art. 121a BV, jeweils m.w.N.

Vgl. PETER UEBERSAX, Forum: Ist das vom Parlament beschlossene Ausfithrungsgesetz zu Art. 121a BV verfassungs-
widrig?, Jusletter vom 20. Marz 2017, 6.
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ff. BV).!* Spannungen bestehen auch mit den grundrechtlichen Garantien (Art. 7 ff. BV) und den
rechtsstaatlichen Grundsatzen (Art. 5 BV). So sind nach Art. 197 Abs. 11 BV bestehende volker-
rechtliche Abkommen, die den Vorgaben von Art. 121a BV nicht entsprechen, neu zu verhandeln
und anzupassen. Sollte dies nicht gelingen, besteht jedoch keine Pflicht zur Kiindigung. Damit
bleiben die betroffenen Abkommen in Kraft!> und sind gemiéss Art. 5 Abs. 4 BV zu beachten —
wie denn auch nach 2014 z.B. mit dem FZA und dem EFTA-Ubereinkommen!® geschehen.

[11] Diese Sachlage ist bei der Auslegung von Art. 121a BV zu beriicksichtigen. Der genaue Aus-
sagehalt der einzelnen Absitze sowie ihr Verhiltnis untereinander ist durch Auslegung zu er-
mitteln, welche sich auch bei Art. 121a BV nach den allgemeinen Grundsitzen richtet.!” Ne-
ben dem Wortlaut, der Zielsetzung und der Entstehungsgeschichte der Bestimmung muss ebenso
die systematische Auslegung und damit der Grundsatz der praktischen Konkordanz einbezogen
werden. Somit ist Art. 121a BV unter Bertuicksichtigung anderer, gleichrangiger Vorgaben auszu-
legen, wobei Widerspriiche so weit wie moglich durch Auslegung zu vermeiden sind, so dass die
verschiedenen, konkurrierenden Bestimmungen jeweils ihre grosstmogliche Wirkung entfalten
konnen. Dabei ist zu beachten, dass die Verfassung zwar juristisch als Einheit anzusehen ist, die
jedoch nicht aus «einem Guss» entstanden, sondern historisch gewachsen ist, so dass die einzel-
nen Bestimmungen nicht immer aufeinander abgestimmt sind; ein irgendwie geartetes Hierar-
chieverhiltnis der Verfassungsbestimmungen untereinander besteht grundsatzlich nicht.!® Dies
alles fithrt zur Feststellung, dass dem Gesetzgeber mit Blick auf die Umsetzung von Art. 121a
Abs. 1-3 BV und die praktische Konkordanz notwendigerweise ein gewisser Spielraum zuste-
hen muss. Vor diesem Hintergrund ist denn auch unter IV. die genaue inhaltliche Tragweite des
Art. 121a Abs. 4 BV zu eruieren.

14 Vgl. zu diesen tangierten verfassungsrechtlichen Zielsetzungen zusammenfassend UeBersAX, in: Waldmann/

Belser/Epiney, BSK-BV (Fn. 11), Art. 121a, N 85; Astrip EpiNey, «Bilaterale III» und Art. 121a Abs. 4 BV, Freiburger
Schriften zum Europarecht Nr. 39, Freiburg 2025, N 79.

15 UeBERsAx, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK-BV (Fn. 11), Art. 197 Ziff. 11, N 7 f.; DaNieLa THURNHERR, in: Bern-
hard Ehrenzeller/Patricia Egli/Peter Hettich/Peter Hongler/Benjamin Schindler/Stefan G. Schmid/Rainer
J. Schweizer, Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., St. Gallen 2023, Art. 121a, N 77; VERONIQUE
BorLLET/FRANCESCO MaIANT, in: Vincent Martenet/Jacques Dubey (Hrsg.), Commentaire Romand. Constitution
fédérale, Basel 2021, Art. 121a, N 43; AstriD EPINEY, Zur (teilweisen) « Unmoglichkeit» der Umsetzung von auf
Volksinitiativen beruhenden Verfassungsbestimmungen am Beispiel der Art. 121a, 197 Ziff. 11 BV, Jusletter vom
10. August 2015, N 16; RarraeLa Kunz, Schweiz — EU: Wohin fiithrt der bilaterale Weg nach der Annahme der
Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderung»?, Za6RV 2014, 329 (357 f.); STEFAN SCHLEGEL/ CHARLOTTE SIEBER-
Gasser, Der Dritte Weg zur Vierten Freiheit. Von bestehenden und kiinftigen Konflikten zwischen Handels- und
Migrationsrecht, Jusletter vom 17. Mérz 2014 N 19. S. zu diesem Spannungsfeld mit bestehenden Abkommen auch
ALBERTO ACHERMANN, Migrationsverfassung, in: Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler
(Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, 2020, Bd. 3, VIIL5, N 14, 56.

16 {Jbereinkommen vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Europiischen Freihandelsassoziation (EFTA), SR 0.632.31.

17" Sehr instruktiv zur Verfassungsauslegung PierrE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
5. Aufl.,, Bern 2021, N 134 ff.; s. auch AsTrID EPINEY, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney,
Basler Kommentar Bundesverfassung, 2. A., Basel 2025, Art. 5, N 55 ff. Spezifisch mit Bezug zu Art. 121a BV
z.B. THURNHERR, in: Ehrenzeller et al., SGK BV (Fn. 15), Art. 121a, N 16 f.
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Vgl. hierzu im Einzelnen sehr liberzeugend und mit ausfiihrlicher Bezugnahme auf die Literatur BGE 139116 E.
4.2.1. Zwar ist auch die Umsetzungsgesetzgebung — welche nicht mit Kontingenten und Héchstzahlen operiert,
sondern eine Stellenmeldepflicht und einen damit verbundenen sog. «Inldndervorrang light» vorsieht (zur Umset-
zungsgesetzgebung BoiLLET/Malan, in: Martenet/Dubey, CR Cst. (Fn. 15), Art. 121a, N 31 ff.; Giovann1 BiagGini,
BV-Kommentar, Ziirich 2017, Art. 121a, N 4 f.; THURNHERR, in: Ehrenzeller et al., SGK BV (Fn. 15), Art. 121a,

N 66 ff.) — zu Art. 121a Abs. 1-3 BV durchaus bei der Auslegung dieser Vorgaben und derjenigen des Art. 121a
Abs. 4 BV zu bertucksichtigen; indessen stellt sie nur ein Element neben vielen anderen dar.
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IV. Zum Inhalt von Art. 121a Abs. 4 BV

[12] Im Zentrum der beiden erwidhnten!® Argumentationslinien steht Art. 121a Abs. 4 BV. An-
ders als Art. 121a Abs. 1-3 BV erfordert diese Bestimmung keine Umsetzung auf der Ebene der

Gesetzgebung, sondern ist unmittelbar anwendbar und wirksam.?°

1. Zielsetzung des Art. 121a Abs. 4 BV im systematischen Zusammen-
hang

[13] Es ist offensichtlich, dass Art. 121a BV ein beachtliches Konfliktpotential mit Blick auf volker-
rechtliche Vertrage mit Freizligigkeitsbestimmungen in sich birgt. Zugleich ist in der Systematik
der Bestimmung sowie der Ubergangsbestimmung das Anliegen erkennbar, mogliche Konflik-
te zu verhindern bzw. zu beseitigen: Wahrend Art. 121a Abs. 4 BV den Abschluss von gegen
Art. 121a BV verstossenden volkerrechtlichen Vertragen verbietet, verpflichtet Art. 197 Ziff. 11
Abs. 1 BV dazu, Art. 121a BV widersprechende volkerrechtliche Vertrage neu zu verhandeln und
anzupassen. Bereits aus dem Wortlaut ergibt sich, dass sich Art. 197 Ziff. 11 Abs. 1 BV auf fur
die Schweiz geltende, also schon bestehende volkerrechtliche Vertrige bezieht — nur solche Ab-
kommen koénnen «neu» verhandelt und angepasst werden. Umgekehrt hat Art. 121a Abs. 4 BV
zukiinftige, also neue volkerrechtliche Vertrage im Blick — nur neue Abkommen kdnnen «abge-
schlossen» werden. «Neue» Abkommen im Sinne dieser Bestimmung konnen auch Anderungen
bestehender Abkommen sein, dies soweit solche Modifikationen — die ihrerseits volkerrechtliche
Vertrdage im Sinne des Art. 2 Abs. 1 lit. a Wiener Vertragsrechtskonvention sind — neue Pflichten
mit sich bringen, die nicht bereits im Grundvertrag angelegt sind.?!

[14] Art. 121a Abs. 4 BV will somit im Interesse der Kohdrenz verhindern, dass neue volkerrecht-
liche Vertridge abgeschlossen werden, die den Vorgaben von Art. 121a Abs. 1-3 BV zuwiderlau-
fen. Dabei geht es letztlich um eine moglichst konfliktfreie bzw. kohédrente Ausgestaltung der in
der Schweiz geltenden Rechtsnormen. Insbesondere konnten neue, Art. 121a Abs. 1-3 BV zu-
widerlaufende vertragliche Pflichten zusatzliche Probleme bei der Umsetzung der Bestimmung
(die sich auch weiterentwickeln kann) nach sich ziehen sowie in der Zukunft den Spielraum der
Zuwanderungspolitik der Schweiz dergestalt einschranken, dass Art. 121a Abs. 1-3 BV keine
Wirkungen (mehr) entfalten konnten.

19 ObenII

20 Vgl. nur THURNHERR, in: Ehrenzeller et al., SGK BV (Fn. 15), Art. 121a, N 23; Bundesamt fiir Justiz, Angenommene

Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderung»: Auslegung der Artikel 121a und 197 Ziffer 9 der Bundesverfassung,
8. April 2014, 3 f.

2L Vgl. Eriney, «Bilaterale I11» und Art. 121a Abs. 4 BV (En. 14), N 67; s. auch Uesersax, in: Waldmann/Belser/Epiney,
BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 72, der formuliert, dass «Ergédnzungen (sind) zumindest soweit zuldssig (...), als
sie das Schicksal des Grundvertrages teilen». Weiter zum Thema BoiLLer/Maiani, in: Martenet/Dubey, CR Cst.
(Fn. 15), Art. 121a, N 29; Astrip EpINeY, Zur rechtlichen Tragweite der Art. 121a, Art. 197 Ziff. 9 BV, Jusletter
vom 2. Juni 2014, N 28 ff.; THURNHERR, in: Ehrenzeller et al., SGK BV (Fn. 15), Art. 121a, N 63; ausfiihrlich im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Kroatien-Protokolls Astrip EpINEY, Unterzeichnung, Genehmigung und
Ratifizierung des Kroatien-Protokolls zum FZA, Jusletter vom 13. Juni 2016; Astrip EPINEY, Zur Auslegung von
Art. 121a Abs. 4 BV im Zusammenhang mit dem moglichen Abschluss des Kroatien-Protokolls zum FZA, Jusletter
vom 15. Juni 2015.
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2. Inhaltliche Reichweite des Verbots nach Art. 121a Abs. 4 BV

[15] Art. 121a Abs. 4 BV verbietet den Abschluss neuer volkerrechtlicher Vertrige, die «gegen die-
sen Artikel verstossen». Angesichts der Systematik und des Inhalts der Bestimmung kann damit
nur eine Bezugnahme auf die Abs. 1-3 gemeint sein. Die Verbotswirkung kann somit nicht tiber
die durch den Gesetzgeber zu beachtenden Vorgaben der drei ersten Absitze der Bestimmung
hinausgehen. Dies ist — soweit ersichtlich — einhellige Meinung.??

[16] Die weit iberwiegende herrschende Lehrmeinung ebenso wie die Praxis des Bundes und die
Botschaft des Bundesrates zu den Bilateralen 11123 gehen dabei insbesondere?* von zwei weiteren,
im vorliegenden Zusammenhang besonders relevanten Elementen aus, namlich:

o Art. 121a Abs. 4 BV betrifft nur Vertrdge, welche die Zuwanderung im Sinne von neu in
die Schweiz kommenden Personen regeln (also, Erstzuwanderungen, unter Ausschluss von
Statusinderungen) — dies im Gegensatz zur weiter oben erwihnten,?> abweichenden ersten

Argumentationslinie.

* Erfasst sind weiter nur neue Zuwanderungsrechte fiir eine zahlenmassig bedeutsame Per-
sonengruppe — dies im Gegensatz zur weiter oben erwihnten,?® abweichenden zweiten Ar-

gumentationslinie.

[17] Wir schliessen uns der herrschenden Meinung und Praxis an und beleuchten im Folgenden
die beiden Punkte vor dem Hintergrund der erwahnten abweichenden Argumentationslinien.

22 Vgl. UeBERsAx, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 68; THURNHERR, in: Ehrenzeller et al.,
SGK BV (Fn. 15), Art. 121a, N 60; BorLLer/Maiani, in: Martenet/Dubey, CR Cst. (Fn. 15), Art. 121a, N 24.

23 Vgl. UeBERsAX, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 17 f., 30, 71; BoiLLET/MAIANT,
in: Martenet/Dubey, CR Cst. (Fn. 15), Art. 121a, N 12; THURNHERR, in: Ehrenzeller et al., SGK BV (Fn. 15),
Art. 121a, N 27, 64; BeNepikT PIRKER, Zur Frage des obligatorischen Referendums fiir die «Bilateralen I11»,
Jusletter vom 17. November 2025, N 6 ff.; SCHLEGEL/SIEBER-GASSER, Jusletter vom 17. Marz 2014 (Fn. 15), N 54 f.,
70; EpINEY, «Bilaterale III» und Art. 121a Abs. 4 BV (Fn. 14), N 85; in diese Richtung wohl auch, indessen nicht
ganz klar, Biagaini, BV-Kommentar (Fn. 18), Art. 121a, N 16; s. weiter Direktion fiir Volkerrecht (DV), Auswirkun-
gen der neuen Verfassungsbestimmungen Art. 121a und Art. 197 Ziff. 9 auf die volkerrechtlichen Verpflichtungen
der Schweiz, 26. Mai 2014, 25 (allerdings erwdhnt dieser Bericht auf S. 6 f. — ebenso bzw. im Anschluss an ein Pa-
pier des Bundesamtes fur Justiz (Bundesamt fir Justiz, Angenommene Volksinitiative «Gegen Masseneinwande-
rung»: Auslegung der Artikel 121a und 197 Ziffer 9 der Bundesverfassung, 8. April 2014 - auch zwei Varianten
des Verstandnisses der Zuwanderung, ohne eine klare Position einzunehmen, wobei die weiteren Ausfithrungen
darauf hindeuten, dass die erste Variante nicht zugrundezulegen ist, was dann auch der langjahrigen Praxis sowie,
wie erwidhnt, der praktisch einhelligen Lehre entspricht, vgl. noch unten IV.2.a); deutlich wird damit, dass es bei
diesen frihen Papieren um den Beginn eines Suchprozesses ging, auf dessen Grundlage sich dann eine ganz herr-
schende Lehre und Praxis entwickelt und etabliert hat, die bis zu den Debatten um die Bilateralen III unbestritten
blieb; s. insoweit insbesondere auch die Debatten im Parlament im Zusammenhang mit dem Abschluss des Frei-
handelsabkommens mit China (SR 0.946.292.492), wo die Vereinbarkeit mit Art. 121a Abs. 4 BV explizit diskutiert
und bejaht wurde, in AB StR 2014, 244; AB StR 359 ff.; AB NR 2014, 49;s. auch AB NR 2014, 472; s. weiter Bot-
schaft des Bundesrates zum Abkommen zwischen der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich iiber die Rechte
der Biirgerinnen und Biirger infolge des Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen Union und des
Wegfalls des Freizuigigkeitsabkommens (SR 0.142.113.672), BBl 2020 1029 (1031, 1076); Botschaft tiber das Paket
«Stabilisierung und Weiterentwicklung der Beziehungen Schweiz—EU (Bilaterale IIT)» vom 13. Mdrz 2026, 459 f.

24 Abgesehen davon, dass eine Anwesenheit von einer gewissen minimalen Dauer zu verlangen ist, die wohl {iber drei
Monate hinausgehen muss. Vgl. nur UeBErsax, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 17;
Biagaini, BV-Kommentar (Fn. 18), Art. 121a, N 7.

25 Oben L

26 Oben II
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a. Erstzuwanderungen oder auch Statusidnderungen?

[18] Die erste von der herrschenden Lehre und Praxis abweichende Argumentationslinie geht —
wie bereits erwdahnt — dahin, dass sich Art. 121a Abs. 1 BV {iber Erstzuwanderungen hinaus auch
auf Statusanderungen beziehe. Dies wird im Wesentlichen damit begriindet, dass Art. 121a Abs. 2
S. 2 BV von «siamtlichen Bewilligungen» spreche, die zu kontingentieren seien und im Ubrigen
Art. 121a Abs. 2 S. 3 BV klarstelle, dass u.a. der dauerhafte Aufenthalt beschrankt werden kon-
ne, was impliziere, dass auch Statusdnderungen erfasst sein miissten. Diese Wortlautauslegung
werde durch teleologische Erwagungen gestiitzt, da es in Art. 121a BV um die migrationsbe-
dingte Zunahme der Wohnbevolkerung insgesamt und damit um die «Nettozuwanderung» gehe,
welche nicht nur durch neu Zugewanderte, sondern auch durch die Verldngerung bestehender
Bewilligung beeinflusst werde.?’

[19] Zu Uberzeugen vermag dies freilich nicht:

* Das Abstellen auf den Wortlaut des Art. 121a Abs. 2 S. 2, 3 BV verkennt zunachst den
Zusammenhang mit Art. 121a Abs. 1 BV: Diese Bestimmung verpflichtet zur eigenstandi-
gen Zuwanderungssteuerung, wiahrend die beiden nachfolgenden Absitze ausfithren, wie
bzw. unter Beriicksichtigung welcher Gesichtspunkte dies zu geschehen hat oder geschehen
kann.?® Damit ist es fiir die Tragweite auch der Art. 121a Abs. 2 S. 2, 3 BV entscheidend, was
unter «Zuwanderung» zu verstehen ist. Diesen Begriff im ersten Absatz in Abhéangigkeit der
beiden nachfolgenden Absitze auszulegen, iiberzeugt daher aus systematischer Sicht nicht
und stellt eine sehr selektive Heranziehung nur des Wortlauts des Art. 121a Abs. 2 5. 2 BV
dar, ohne weitere Aspekte — insbesondere den Gesamtzusammenhang der Vorschrift - zu
berticksichtigen.

* Was nun den Begriff der «Zuwanderung» betrifft, so deutet dieser — wie auch in der fran-
zosischen Fassung («immigration») — klar darauf hin, dass es um Personen gehen muss, die
neu zuwandern. M.a.W. legt es der Wortlaut nahe, dass es hier um die Einreise von (aus-
landischen) Personen in die Schweiz zwecks erstmaligen Aufenthalts von einer gewissen
Mindestdauer (welche durch die Verfassung nicht prazisiert wird, wobei jedoch a priori da-
von auszugehen ist, dass dieser jedenfalls linger als drei Monate sein muss)?’ erfasst ist. Bei
schon in der Schweiz lebenden Personen, deren Aufenthaltsrecht z.B. verlangert wird oder

deren Status sich dndert, findet keine «Zu-wanderung» statt.*°

* Das Abstellen auf eine «Nettozuwanderung» zdge im Ubrigen die Konsequenz nach sich,
dass auch alle Bewilligungsverlangerungen oder Bewilligungsumwandlungen nach natio-

nalem Recht zu kontingentieren wéren, ein Ansatz, der — soweit ersichtlich — zumindest

27 SEILER, Jusletter vom 15. September 2025 (Fn. 8), N 75.

28 g insoweit auch UeBErsaAx, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 4, der nach dem Hinweis
auf die Auslegungsbediirftigkeit des Art. 121a BV, auch in Bezug auf das Verhiltnis der Absétze untereinander, wie
folgt formuliert: «Eindeutig ist immerhin, dass Abs. 1 den Staat zur Zuwanderungssteuerung verpflichtet und die
Abs. 2 und 3 weiter ausfithren, wie dies zu geschehen hat. Die Abs. 2 und 3 sind mithin als Konkretisierungen von
Abs. 1 zu verstehen.» (Hervorhebung im Original). Ebenso BoiLLeT/Maiant, in: Martenet/Dubey, CR Cst. (Fn. 15),
Art. 121a, N 10 f; s. auch schon SeBastiaN HeseLHAUs/JuLia HANNI, Die eidgendssische Volksinitiative «Gegen
Masseneinwanderung!» (Zuwanderungsinitiative) im Lichte des Freiziigigkeitsabkommens und der bilateralen
Zusammenarbeit mit der EU, SZIER 2013, 19 (25).

Soweit ersichtlich einhellige Meinung. Vgl. schon DV, Auswirkungen der neuen Verfassungsbestimmungen, 26. Mai
2014 (Fn. 23), 6; s. sodann UEeBErsax, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 17.

So auch die praktisch einhellige Auffassung der Lehre, vgl. die Nachweise in Fn. 23.

29
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in dieser Allgemeinheit sonst nicht vertreten wird. Inkonsistenzen traten auch mit in der
Schweiz geborenen auslandischen Kindern von aufenthaltsberechtigten Personen auf: Auch
diese bekommen ja eine neue Aufenthaltsbewilligung, und das Abstellen auf die «Nettozu-
wanderung» miisste solche Bewilligungen ebenfalls umfassend einbeziehen, was — soweit
ersichtlich — nicht in Betracht gezogen wird und auch auf diverse rechtliche und tatsachli-
che Schwierigkeiten stossen wiirde, wollte man diese Bewilligungen in ein Kontingentsys-
tem integrieren. Ganz allgemein zoge der erwahnte vereinzelt vertretene Ansatz die Konse-
quenz nach sich, dass sehr viele und kaum iiberschaubare Sachverhalte mit einer ggf. sehr
langen Kausalkette von Art. 121a BV erfasst waren, und eine Umsetzung in der Praxis daher

kaum praktikabel ware.

* Die Bezugnahme auf die «Kann-Vorschrift» des Art. 121a Abs. 2 5. 3 BV vermag — abgesehen
von der bereits erwahnten Systematik des Art. 121a BV —auch deshalb nicht zu tiberzeugen,
weil die «Verbotswirkung» des Art. 121a Abs. 4 BV nicht weitergehen kann als die Tragwei-
teder Art. 121a Abs. 1-3 BV. Wenn das Parlament auf eine solche Beschrankung verzichten
kann, kann es ihm nach Art. 121a Abs. 4 BV auch nicht verwehrt sein, volkerrechtliche Ver-
trage abzuschliessen, welche fiir einen bestimmten Personenkreis entsprechende Anspri-
che vorsehen, dies jedenfalls solange die Kann-Bestimmung nicht ganzlich ihres Inhalts
entleert wiirde, d.h. zumindest in gewissen Bereichen auch in Zukunft weiterhin in irgend-
einer Form Anwendung finden konnte. Hinzu kommt, dass ein «Anspruch auf dauerhaften
Aufenthalt» auch «Ersteinwanderer» betreffen kann (z.B. im Asylbereich).

» Weiter ist zu beachten, dass ein Abstellen auf die «Nettozuwanderung» im skizzierten Sinn
eine bedeutende Einschrankung nicht nur des aussenpolitischen Gestaltungsspielraums der
Schweiz mit sich brachte und damit den erwdhnten anderen verfassungsrechtlichen Ziel-
setzungen zuwiderlaufen oder mit diesen zumindest potentiell in Konflikt geraten konnte,
sondern auch in dieser Allgemeinheit schwer mit Art. 5 BV und verschiedenen Grundrech-
ten in Einklang zu bringen ware: Eine allgemeine Kontingentierungspflicht fiir alle Bewil-
ligungen unter Einschluss von Statusanderungen zoge zwangsldufig die Konsequenz nach
sich, dass moglicherweise auch Personen, welche einen grundrechtlichen Aufenthaltsan-
spruch haben, von einer Kontingentierung betroffen waren bzw. sein miissten und/oder
dass bestehende volkerrechtliche Pflichten nicht eingehalten werden konnten (z.B. im Asyl-
bereich). Anhaltspunkte fiir eine derart weitgehend Tragweite des Art. 121a BV sind nicht
ersichtlich, so dass auch eine Auslegung der Bestimmung im Gesamtzusammenhang der
Verfassung fiir die hier vertretene Ansicht spricht.

* Schliesslich geht auch der Hinweis darauf, dass Art. 121a Abs. 4 BV insoweit weit auszule-
gen sei, als er jedenfalls den Abschluss aller Vertrige verbiete, welche den Handlungsspiel-
raum der Schweiz in Bezug auf die «Nettozuwanderung» einschranken, ins Leere, da die
Verbotswirkung des Art. 121a Abs. 4 BV — wie nun schon mehrfach erwdhnt — nicht weiter
gehen kann als die Tragweite der Art. 121a Abs. 1-3 BV, auf die sich diese Vorschrift bezieht,
so dass eine Differenzierung zwischen der rechtlichen Tragweite der Art. 121a Abs. 1-3 BV
fiir den nationalen Gesetzgeber und im Zusammenhang mit volkerrechtlichen Abkommen
nicht Uberzeugt.

[20] Im Ergebnis iiberzeugt deshalb die Auslegung gemadss der weit iiberwiegenden Lehre, wo-
nach Art. 121a Abs. 4 BV nur auf Erstzuwanderungen zielt, unter Ausschluss von Statusdnderun-
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gen. Insbesondere legt der Gesamtzusammenhang der Vorschrift im Verfassungsgefiige diesen
Ansatz nahe, welcher auch durch den Wortlaut und die Systematik der Bestimmung gedeckt ist.

[21] Die Vertragspraxis in den letzten Jahren hat diese Auslegung ebenfalls bestatigt: Zu nen-
nen ist hier insbesondere das Abkommen, das die Schweiz mit dem Vereinigten Konigreich im
Gefolge des Austritts von Grossbritannien (VK) aus der EU abschloss:*! Es regelt bei den Auf-
enthaltsrechten im Wesentlichen Verbleiberechte und die befristete Weitergeltung bislang nach
dem Freizugigkeitsabkommen gewahrleisteter Rechte fiir sich bereits in der Schweiz befinden-
de Personen. Dadurch werden fur Personen, welche vorab bereits Aufenthaltsrechte erworben
hatten, deren Rechtsanspriiche (mit gewissen Einschrankungen) aufrechterhalten bzw. weiter-
gefiihrt. Neue Freiziigigkeitsrechte wurden dagegen nicht geschaffen, so dass kein Konflikt mit
Art. 121a Abs. 4 BV angenommen wurde.3? Dieses Abkommen beeinflusst sehr wohl die «Netto-
zuwanderung» gemass der Definition der abweichenden Meinung, da es im Vergleich zur Situati-
on ohne das Abkommen Personen, die sonst hatten ausreisen miissen, Verbleiberechte einrdumt.

b. Zur Bedeutung der Grosse der berechtigten Personengruppen

[22] Die zweite von der herrschenden Lehre und Praxis abweichende Argumentationslinie geht
— wie bereits erwdhnt®® — dahin, dass sich Art. 121a Abs. | BV zwar nur auf Erstzuwanderungen
beziehe, es dabei jedoch nicht auf die Grosse des durch einen neuen volkerrechtlichen Vertrag
begiinstigten Personenkreises ankomme.

[23] Auch dies vermag nicht zu iiberzeugen: Die Zielsetzung des Art. 121a Abs. 4 BV geht dahin
sicherzustellen, dass der Abschluss neuer volkerrechtlicher Vertrage nicht dazu fithrt, dass es der
Schweiz verunmoglicht wird, die Zuwanderung (nach Massgabe der Abs. 2 und 3) eigenstandig
zu steuern, wie sich aus dem Zusammenhang mit Art. 121a Abs. 1 BV ergibt. Wenn nun neue vol-
kerrechtliche Vertrage quantitativ unbedeutenden Personengruppen Zuwanderungsrechte ein-
rdaumen, wird dieses Ziel nicht in Frage gestellt, da die eigenstdndige Steuerung der Zuwanderung
insgesamt moglich bleibt, indem bei anderen Personengruppen angesetzt wird. M.a.W. fallen nur
solche (neuen) volkerrechtlichen Vertrage der Schweiz unter das Verbot des Art. 121a Abs. 4 BV,
die es der Schweiz insgesamt verunmoglichen, die Zuwanderung eigenstandig, etwa — wie in
Art. 121a Abs. 2 BV gesagt — durch Hochstzahlen und/oder Kontingente, zu steuern.>* Dies be-
deutet insbesondere, dass Vertrdge, welche nur einer zahlenméssig geringfligigen oder vernach-
lassigbaren Personengruppe Aufenthaltsrechte einrdumen, grundsétzlich nicht gegen Art. 121a
Abs. 4 BV verstossen. Hierfiir spricht auch, dass Art. 121a Abs. 2 BV zwar Hochstzahlen und
Kontingente erwahnt, jedoch selbst keine Zahlen vorsieht, so dass deren Bestimmung — soweit
man davon ausgeht, dass die Bestimmung tiberhaupt zwingend die Festlegung solcher Hochst-

31 Abkommen iiber die Rechte der Biirgerinnen und Biirger infolge des Austritts des Vereinigten Kénigreichs aus der

Européischen Union und des Wegfalls des Freiziigigkeitsabkommens, SR 0.142.113.672.

32 Vgl. Bundesrat, Botschaft Brexit-Abkommen, BBl 2020 1029 (1031, 1076). S. auch THURNHERR, in: Ehrenzeller et
al., SGK BV (Fn. 15), Art. 121a, N 64.

33 ObenIl.

34 Vgl. insoweit die treffende Formulierung bei BoiLLer/Mai1ani, in: Martenet/Dubey, CR Cst. (Fn. 15), Art. 121a,

N 25: «En effet, aussi longtemps qu’un tel traité laisse globalement intacte la possibilité pour la Suisse de «gérer»
I'immigration par des plafonds et contingents, il faut le tenir pour compatible avec I’art. 121a al. 2 Cst.». Ebenso
UesEersax, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 71; DV, Auswirkungen der neuen Verfas-
sungsbestimmungen Art. 121a, 26. Mai 2014 (Fn. 23), 8.
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t35

zahlen bzw. Kontingente verlangt, was umstritten ist>> — im Gestaltungsspielraum des Gesetzge-

bers liegt.

[24] Im Ergebnis Uberzeugt deshalb auch hier die Auslegung geméss der weit iberwiegenden
Lehre, wonach Art. 121a Abs. 4 BV nur auf Zuwanderungsrechte fiir eine zahlenmaissig bedeut-
same Personengruppe zielt. Dabei stellt sich freilich die Frage, wann bzw. ab welcher Anzahl po-
tentiell Berechtigter die aus quantitativer Sicht «kritische» Grenze iiberschritten ist. Auch fragt
es sich, ob in diesem Zusammenhang nicht nur die eingerdumten Rechte, sondern auch die Wahr-
scheinlichkeit ihrer Wahrnehmung zu berticksichtigen sind. Letztlich wird es hier auf den genau-
en Inhalt eines neuen Abkommens und seine konkret zu erwartenden Auswirkungen ankommen,
wobei die Zahlen in Verhaltnis zu den Zuwanderungszahlen der letzten Jahre zu setzen sind. Von
Bedeutung diirfte hier auch sein, ob die Steuerung der «Gesamtzuwanderung» trotz der entspre-
chenden Aufenthaltsrechte insgesamt tiber andere Instrumente bzw. die Beschrankung anderer

Aufenthaltsrechte erreicht werden kann.3°

[25] Die Praxis der letzten Jahre geht ebenfalls von der Relevanz der Grésse der betroffenen bzw.
berechtigten Personengruppe aus. So hat die Schweiz nach Inkrafttreten des Art. 121a BV meh-
rere Freihandelsabkommen abgeschlossen, welche — gleich wie zahlreiche andere Freihandels-
abkommen moderner Pragung® - fiir bestimmte Personenkategorien Aufenthaltsrechte vorse-
hen. Hinzuweisen ist insbesondere auf das Freihandelsabkommen mit China.*® Der Bundesrat
hielt dazu in seiner Botschaft fest, es gehe (lediglich) um zeitlich befristete Aufenthaltsrechte fiir
die Dienstleistungserbringung durch nattirliche Personen, die zudem auf klar definierte Dienst-
leistungskategorien (namentlich firmeninterne Transfers von hochqualifizierten Fihrungskraf-
ten und Spezialisten oder Dienstleistungserbringung im Rahmen von befristeten Vertrdgen) be-
schrankt seien; der eigentliche Zugang zum Arbeitsmarkt oder eine Art Daueraufenthalt sei so-
mit nicht betroffen,?® wobei zu betonen ist, dass die Aufenthaltsrechte als solche durchaus von
langerer Dauer sein konnen. Das Abkommen wurde zwar vor Inkrafttreten des Art. 121a BV ver-
handelt, und die Botschaft des Bundesrates stammt aus dem Jahr 2013. Indessen wurde es nach
seinem Inkrafttreten ratifiziert, da es als im Einklang mit Art. 121a BV stehend erachtet wur-

de, was auf den in verschiedener Hinsicht sehr eng umschriebenen Kreis der Aufenthalts- bzw.

35 vgl. die Nachweise in Fn. 18 im Zusammenhang mit der Umsetzung des Art. 121a BV.

36 3. insoweit auch die Ausfiihrungen bei UEBERsAX, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 57;
ScHLEGEL/SIEBER-GASSER, Jusletter vom 17. Marz 2014 (Fn. 15), N 54 f., 70.

37 Gemiss der Direktion fiir Vélkerrecht enthalten insgesamt 10 solche Abkommen Bestimmungen iiber den Aufent-

halt von Auslinderinnen und Ausldndern, vgl. DV, Auswirkungen der neuen Verfassungsbestimmungen, 26. Mai
2014 (Fn. 23), 25 (mit Fn. 60). Zu erwéahnen sind — neben dem im Text erwdahnten Abkommen mit China — ins-
besondere folgende Freihandelsabkommen: EFTA-Kolumbien, SR 0.632.312.631; EFTA-GCC, SR 0.632.311.491;
EFTA-Siidkorea, SR 0.632.312.811; EFTA-Honkong, SR 0.632.314.161; EFTA-Ukraine, SR 0.632.317.671; EFTA-
Tirkei, SR 0.632.312.631; Schweiz-Japan, SR 0.46.284.632. Deutlich wird damit auch, dass eine Auslegung des
Art. 121a Abs. 4 BV in dem Sinn, dass die Bestimmung dem Abschluss jedes neuen Vertrages, welcher Freiziigig-
keitsrechte vorsieht, entgegenstiinde (unabhédngig von der Anzahl der neue berechtigten Personen), den Hand-
lungsspielraum der schweizerischen Aussenwirtschaftspolitik stark einschrankte, konnten Abkommen wie die
oben erwdhnten doch nicht mehr abgeschlossen werden. Diese Einschrankung des Handlungsspielraums galte im
Ubrigen auch fiir den nationalen Gesetzgeber, da er ja auch Art. 121a Abs. 1-3 BV zu beachten hat, so dass z.B. die
Angleichung der Familiennachzugsmoglichkeiten fiir Schweizerinnen und Schweizer an diejenigen der Unionsbiir-
ger gemass dem FZA (die heute punktuell weiter gehen) nicht zuladssig ware.

38  Freihandelsabkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Volksrepublik China,
SR 0.946.292.492.

39 Bundesrat, Botschaft FHA Schweiz — China, BBl 2013 8165 (8196 f.).
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Freiziigigkeitsberechtigten zuriickzufiihren ist.“* Daneben sind weiter etwa die Freihandelsab-

kommen mit Indien*' und Kosovo*?

zu erwdhnen, welche ebenfalls fiir eng begrenzte Personen-
gruppen unter bestimmten Voraussetzungen Aufenthaltsrechte vorsehen. Auch sie werden als
mit Art. 121a Abs. 4 BV vereinbar erachtet. Zu erinnern ist auch an das Protokoll zum FZA
betreffend die Ausdehnung des Abkommens auf Kroatien.*> Obwohl in diesem Fall umstritten
war, ob es sich um einen «neuen» volkerrechtlichen Vertrag handelte,** ging der Bundesrat ur-
springlich davon aus, Art. 121a Abs. 4 BV stehe einer Unterzeichnung des Protokolls entgegen,
weil es im Widerspruch zu Art. 121a Abs. 1-3 BV stehe; in der Folge wurde es dann gleichwohl
unterzeichnet, und das Parlament genehmigte das Protokoll. Begriindet wurde dies damit, dass
trotz der Ausdehnung des FZA auf Kroatien insgesamt — auch und gerade aufgrund der Ausfiih-
rungsgesetzgebung zu Art. 121a BV — eine eigenstidndige Steuerung der Zuwanderung moglich
sei.®> Damit gingen Bundesrat und Parlament offenbar von dem Grundsatz aus, dass der Ab-
schluss eines neuen volkerrechtlichen Vertrages trotz der Einraumung neuer Freiziigigkeits- und
Aufenthaltsrechte dann mit Art. Art. 121a Abs. 4 BV vereinbar ist, wenn sichergestellt werden
kann, dass eine eigenstindige Steuerung der Zuwanderung insgesamt moglich bleibt.*® Hiervon
ist aber — wie erortert — auch immer dann auszugehen, wenn der Kreis der neu Aufenthalts- oder
Freizuigigkeitsberechtigten eng beschrankt ist.

V. Fazit

[26] Als Fazit bleibt festzuhalten, dass die erstmals im Zusammenhang mit der Diskussion um
die Bilateralen III und der Frage nach der Unterstellung des Stabilisierungsteils der Abkommen
unter das obligatorische Referendum vertretenen Argumentationslinien, wonach Art. 121a Abs. 4
BV dem Anderungsprotokoll zum FZA entgegenstehe, nicht nur im Widerspruch zur bis dahin
— soweit ersichtlich — einhelligen Lehre und konstanten Praxis stehen, sondern insbesondere ei-
ner naheren Prifung nicht standhalten. Sie beruhen auf einer selektiven und den Gesamtzusam-

40 g jinsoweit die Debatten im Parlament, bei welchen die Vereinbarkeit mit Art. 121a Abs. 4 BV explizit diskutiert

und bejaht wurde: AB StR 2014, 244; AB StR 359 ff.; AB NR 2014, 49. S. weiter die Ausfithrungen in DV, Auswir-
kungen der neuen Verfassungsbestimmungen, 26. Mai 2014 (Fn. 23), 25: Aus den FHA resultiere ein «zeitlich und
quantitativ beschrankter Aufenthalt von auslandischen Personen, der fiir die Steuerung der Zuwanderung nicht ins
Gewicht fallt».

41 vgl. den Originaltext des Abkommens auf der homepage der EFTA: https://www.efta.int/trade-relations/free-

trade-network/india. S. weiter Botschaft zur Genehmigung des Handels- und Wirtschaftspartnerschaftsabkom-
mens zwischen den EFTA-Staaten und Indien, BBl 2024 2382.

42 vgl. den Originaltext des Abkommens auf der homepage der EFTA: https://www.efta.int/trade-relations/free-

trade-network/kosovo. S. weiter Botschaft zur Genehmigung des Freihandelsabkommens zwischen den EFTA-
Staaten und Kosovo vom 3. September 2025, BBl 2025 2925.

43 BB1 2016 2275.

44 Denn zur Debatte stand lediglich die materiell unverinderte «Ausdehnung» des Grundvertrages. Vgl. im Einzel-
nen zu dieser hier nicht ndher zu vertiefenden Frage EpiNEY, Jusletter vom 13. Juni 2016 (Fn. 21), N 4 ff.; EpINEY,
Jusletter vom 15. Juni 2015 (Fn. 21), N 10 ff.

45

Vgl. die Ausfithrungen in Bundesrat, Botschaft zur Ausdehnung des Freiziigigkeitsabkommens auf Kroatien vom
4. Mdrz 2016, BBl 2016 2223 ff.; Bundesbeschluss vom 17. Juni 2016 iiber die Genehmigung und die Umsetzung
des Protokolls zum Freizligigkeitsabkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europiischen Gemeinschaft sowie ihren Mitgliedstaaten andererseits betreffend die Ausdehnung auf die Republik
Kroatien, BBI 2016 4999 ff.

46 Vgl. zum Ganzen aus der Literatur UeBersax, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV (Fn. 11), Art. 121a, N 72;
BorLLET/MaIANI, in: Martenet/Dubey, CR Cst. (Fn. 15), Art. 121a, N 29; THURNHERR, in: Ehrenzeller et al., SGK BV
(Fn. 15), Art. 121a, N 63.
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menhang der Vorschrift bzw. deren Zielsetzungen nicht bzw. ungeniigend berticksichtigenden
Bezugnahme auf Teile des Wortlautes — moglicherweise mit dem einzigen Ziel, einen zuwande-
rungsrechtlichen Ansatzpunkt zu finden, damit der Stabilisierungsteil der Bilateralen III dem
obligatorischen Referendum unterstellt werden miisste.

[27] Bei Lichte besehen bleibt jedoch die Tatsache, dass das Anderungsprotokoll zum FZA nur
sehr marginal eigentliche neue Aufenthaltsrechte vorsieht. Neue Freiziigigkeits- bzw. Aufent-
haltsrechte sind im Wesentlichen nur im Rahmen der Erweiterung des Familiennachzugsrechts
auf Lebenspartner mit eingetragener Partnerschaft und im Zusammenhang mit dem Familien-
nachzug von neu verbleibeberechtigten Personen (vgl. insoweit Art. 12, 13 RL 2004/38) vorge-
sehen,*” wobei diese Konstellationen nur eine sehr beschrinkte und letztlich vernachlassigbare
Anzahl von Personen betreffen.*® Zudem ist der Familiennachzug bei eingetragener Partnerschaft
oder von Verwandten ausserhalb der EU bereits heute geltende Praxis: Eingetragene Partnerschaf-
ten sind nach Art. 52 AIG* der Ehe gleichgestellt, und die Herkunft ihrer Angehorigen spielt
rechtlich keine Rolle, was gemass Art. 2 FZA auch fiir Unionsburger gilt. Gemass dem Bundes-
rat wird die Zahl der neu Zuwandernden bzw. Zuwanderungsberechtigten auf jeden Fall nicht so
gross sein, dass sie eine eigenstandige Steuerung der Zuwanderung im Sinne von Art. 121a Absatz
1 BV verunmoglichte. Der Bundesrat weist zudem darauf hin, dass im dualen Zulassungssystem
der Schweiz einer allfalligen, daraus entstehenden Zunahme der Zuwanderung durch Staatsan-
gehorige der EU-Mitgliedstaaten durch eine Anpassung der jahrlichen Hochstzahlen oder der

Kontingente fiir Drittstaatsangehorige Rechnung getragen werden konne.>°

[28] Ansonsten geht es im Wesentlichen um Statusdnderungen (insbesondere das Daueraufent-
haltsrecht fiir Erwerbstdatige und ihre Familien sowie weitere Verbleiberechte), das Recht auf
Kurzaufenthalte oder neue Begleitrechte, wie insbesondere das Recht auch von Familienangeho-
rigen in aufsteigender Linie auf Erwerbstatigkeit (Art. 23 RL 2004/38). Da Art. 121a BV aber
nur die Zuwanderung im Sinn einer «Erstzuwanderung» adressiert und Art. 121a Abs. 4 BV
neuen Abkommen, welche nur einer zahlenmaissig geringfiigigen oder vernachldssigbaren Per-
sonengruppe Aufenthaltsrechte einrdumen, nicht entgegensteht, konnen die vorgesehenen Mo-
difikationen des FZA nicht mit Art. 121a Abs. 4 BV in Konflikt geraten. Bemerkenswert ist, dass
diese Schlussfolgerung unabhingig davon gilt, wie die zahlreichen Auslegungsfragen rund um
die genaue Tragweite des Art. 121a Abs. 1-3 BV (insbesondere diejenige, ob die Umsetzungsge-
setzgebung verfassungskonform ist)>! beantwortet werden.

[29] Im Ergebnis schliessen wir uns deshalb dem Befund des Bundesrates an, dass das Ande-
rungsprotokoll zum FZA nicht unter Art. 121a Abs. 4 BV fallt.

47 Vgl. im Einzelnen Astrip EPINEY, «Bilaterale III»: zur Teiliibernahme der Unionsbiirgerrichtlinie. Eine Analyse der

mit der Teiliibernahme der RL 2004/38 einhergehenden neuen Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht im Vergleich
zum status quo, ZSR 1/2026, 19 ff.

48 Vgl. Bundesrat, Botschaft Bilaterale III (Fn. 1), 461 f.

49 Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Auslinder und iiber die Integration (Auslinder- und Integrationsge-
setz, AIG), SR 142.20.

50 Vgl. Bundesrat, Botschaft, Bilaterale III (Fn. 1), 461 f. Zu der Frage der zu erwartenden Anzahl von Personen, wel-
che sich auf neue Aufenthaltsrechte berufen konnten, auch die bedenkenswerten Ausfithrungen bei PIRkER, Juslet-
ter vom 17. November 2025 (Fn. 23), N 8.

51

Hierzu die Nachweise in Fn. 18.
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Die Autorinnen und Autoren haben sich in den vergangenen Jahren mit der Auslegung des
Art. 121a BV bzw. den sich in diesem Zusammenhang stellenden Fragen befasst.

A1LBERTO ACHERMANN ist Professor fiir Migrationsrecht an der Universitit Bern; VERONIQUE
BorLLeT ist Professorin fiir 6ffentliches Recht an der Universitit Lausanne; MARTIN DUMERMUTH
ist Titularprofessor an der Universitdt Bern und war von 2013-2021 Direktor des Bundesamts fiir
Justiz; AstriD EPINEY ist Professorin fiir Europa-, Volker- und 6ffentliches Recht an der Universi-
tat Freiburg/CH und Direktorin am dortigen Institut fiir Europarecht; Maya Hertic RANDALL
ist Professorin fiir Verfassungsrecht an der Universitit Genf; FRANCEsco Maiant ist Professor
fur Europarecht an der Universitdt Lausanne und Dekan der dortigen Rechtsfakultit; ANDREAS
TH. MULLER ist Professor fiir Europarecht, Volkerrecht und Menschenrechte an der Universi-
tat Basel; BENEDIKT PIRKER ist Forschungsbeauftragter am Liechtenstein-Institut und Titularpro-
fessor an der Universitat Freiburg/CH; Crrista ToBLER ist Professorin fiir Europarecht an den
Universitdten Basel und Leiden; Perer UeBErsax ist emeritierter Titularprofessor fir 6ffentliches
Recht und o6ffentliches Prozessrecht an der Universitdt Basel.
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