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Der Genfer Quellensteuerentscheid
des Bundesgerichts - im Widerspruch
zur Rechtsprechung des EuGH

zum Freizigigkeitsabkommen

von Christa Tobler?
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l. Der Genfer Quellensteuerentscheid

Durch eine mir freundlicherweise vom Autor zugesandte Besprechung? wurde
ich kiirzlich erneut auf den Genfer Quellensteuerentscheid des Bundesgerichts
vom 26. Januar 2010 (BGE 136 II 241, Rechtssachen 2C.319_2009 und
2C.321/2009) aufmerksam. Darin geht es um die Frage, ob das in der Schweiz
gehandhabte Quellensteuersystem fiir nicht in der Schweiz domizilierte (be-
schrankt) Steuerpflichtige dem Verbot der Diskriminierung wegen der Staats-
angehorigkeit nach den Bestimmungen des bilateralen Abkommens {iber die
(Personen-)Freiziigigkeit® (FZA) widerspricht. Das Bundesgericht bejaht dies
im Zusammenhang mit einem Grenzgénger schweizerischer Nationalitdt, der in
Frankreich wohnte, in der Schweiz erwerbstitig und hier fiir sein schweizeri-
sches Einkommen beschrinkt steuerpflichtig war. Ich las erst die Besprechung
und dann, durch einen bestimmten Aspekt stutzig gemacht, auch den Bundes-
gerichtsentscheid mit grossem Interesse. Anschliessend angestellte Nachfor-

' Ord. Professorin fiir Europarecht an der Universitit Basel; Mitglied des Redaktionskomitees.

STEFAN OESTERHELT, Quellensteuerordnung verstisst gegen die Bilateralen Abkommen. Ubernahme

der Schumacker-Doktrin des EuGH im Entscheid 2C.319/2009 und 2C.321/2009 (vom 26.1.2010)

des Bundesgerichts, IFF Forum fiir Steuerrecht (2010), S. 211-230.

3 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit, fiir die
Schweiz SR 0.142.112.681, fiir die EG (heute: die EU) und ihre Mitgliedstaaten ABI. 2002 L
114/6.
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schungen erhérteten meinen Eindruck, dass sich das Bundesgericht mit diesem
Entscheid in Widerspruch zur Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europé-
ischen Union (EuGH) zur Auslegung des FZA setzt. Es handelt sich meines
Wissens um den ersten solchen Fall, der zudem in der Lehre bisher nicht thema-
tisiert worden ist. Wie ist es dazu gekommen?

Il. Der Widerspruch und zwei nicht iberzeugende
Erklarungsversuche

In aller Kiirze kann der erwidhnte Widerspruch wie folgt umschrieben werden.
In BGE 136 II 241 entschied das Bundesgericht, dass ein in Frankreich wohn-
hafter Schweizer, der als Grenzginger in der Schweiz arbeitete und fiir dieses
Einkommen in der Schweiz an der Quelle besteuert wurde, sich auf das Verbot
der Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit nach den Art. 2 FZA und 9
Abs. 2 des Anhangs [ zum FZA berufen kdnne sowie dass im vorliegenden Fall
tatsdchlich eine verbotene Diskriminierung vorliege (Erw. 11 ff.). Wenige Wo-
chen vorher, ndmlich am 12. November 2009, hatte der EuGH in der (nicht
steuerrechtlichen) Entscheidung Grimme* zu Art. 9 des Anhangs I zum FZA
festgehalten, dass «diese Vorschrift nur den Fall einer Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit gegeniiber einem Angehdorigen einer Vertrags-
partei im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei» erfasse (Erw. 48). Der
Deutsche Christian Grimme, Leiter der deutschen Zweigniederlassung eines
schweizerischen Unternehmens, beklagte sich in Deutschland iiber eine dort
angeblich gegen ihn erfolgte Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit.
Der EuGH verneinte die Anwendbarkeit von Art. 9 des Anhangs [ zum FZA mit
der zitierten Begriindung.

Zuriick zum BGE 136 11 241: Angesichts des oben knapp umschriebenen
Sachverhalts ist klar, dass die hier geltend gemachte Diskriminierung ebenfalls
nicht im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei erfolgte. Der Steuerpflich-
tige wurde nicht etwa als Schweizer im Hoheitsgebiet seines Wohnlandes
Frankreich diskriminiert. Vielmehr machte er dies gegeniiber seinem eigenen
Land, der Schweiz, geltend. Mit anderen Worten: Wenn das Bundesgericht hier
eine Diskriminierung bejaht, so tut es dies in genau dem Fall, in welchem sie
laut EuGH nur schon vom Grundsatz her ausgeschlossen ist.

Damit stellt sich die Frage, wie die Haltung des Bundesgerichts zu erkléren
ist. Das Bundesgericht erwihnt Grimme nicht. Keine Erklérung dafiir bietet das
Datum der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Grimme, welches deutlich
nach der Unterzeichnung des FZA liegt. Bekanntlich ist nach Art. 16 Abs. 2

4 Rs. C-351/08 Christian Grimme/Deutsche Angestellten-Krankenkasse, Slg. 2009 1-10777.
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FZA die einschliagige EuGH-Rechtsprechung zu beriicksichtigen, welche vor
dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens ergangen ist (Altrechtspre-
chung). Allerdings gilt dies nur, «soweit fiir die Anwendung dieses Abkommens
Begriffe des Gemeinschaftsrechts [heute: des Unionsrechts] herangezogen wer-
den». Grimme betrifft nicht die Auslegung von Begriffen des EU-Rechts, son-
dern vielmehr von solchen des FZA selber. Insofern kann nicht vermutet wer-
den, das Bundesgericht habe Grimme deshalb nicht beachten wollen, weil es
sich um Neu- statt um Altrechtsprechung i.S.v. Art. 16 Abs. 2 FZA handle.
Ebenfalls nicht tiberzeugend wire das Argument, dass Grimme und BGE
136 II 241 Unterschiedliches betreffen, sodass Ersterer fiir den Letzteren gar
nicht relevant sein konne. Dieses Argument wiirde dahin gehen, dass sich BGE
136 11 241 auf Art. 9 Abs. 2 des Anhangs I zum FZA bezieht, wihrenddem
Grimme trotz der allgemein gehaltenen Aussage des EuGH faktisch als nur auf
Art. 9 Abs. 1 bezogen zu lesen sei, weil der Ausdruck «im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragspartei» nur hier vorkommt, nicht aber in Absatz 2.5 Analysiert
man aber Abs. 2 in seinem Kontext, so ist klar, dass er schlicht einen weiteren
Anwendungsbereich des in Abs. 1 mit Bezug auf die Arbeitsbedingungen statu-
ierten Grundsatzes der Gleichbehandlung festlegt. Dasselbe gilt fiir Abs. 3, wo-
nach der Arbeitnehmer mit dem gleichen Recht und unter den gleichen Bedin-
gungen wie die inldndischen Arbeitnehmer am Unterricht der Berufsschulen
und der Umschulungszentren teilnehmen kann. Von der Logik der Bestimmung
her muss das Erfordernis, dass die Pflicht zur Gleichbehandlung (nur) «im Ho-
heitsgebiet der anderen Vertragspartei» gilt, fiir alle diese Félle gelten. Dies halt
der EuGH in Grimme denn auch folgerichtig fest, wenn er in allgemeiner Weise
ausfiihrt, dass «diese Bestimmung [ndmlich Art. 9 des Anhangs I des Abkom-
mens, und mithin Art. 9 in seiner Gesamtheit] nur den Fall einer Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit gegeniiber einem Angehdrigen einer
Vertragspartei im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei» erfasst.

5 Die Abs. 1 und 2 von Art. 9 des Anhangs I zum FZA bestimmen: «1. Ein Arbeitnehmer, der Staats-
angehoriger einer Vertragspartei ist, darf aufgrund seiner Staatsangehorigkeit im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragspartei hinsichtlich der Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im
Hinblick auf Entlohnung, Kiindigung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufli-
che Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung nicht anders behandelt werden als die inldndischen
Arbeitnehmer. 2. Ein Arbeitnehmer und seine in Artikel 3 dieses Anhangs genannten Familienange-
horigen genieflen dort die gleichen steuerlichen und sozialen Vergiinstigungen wie die inldndischen
Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen.»
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lll. Bundesgerichtliches Missverstandnis
tiiber den Anwendungsbereich
von Art. 9 des Anhangs | des FZA?

Nach der hier vertretenen Auffassung erklért sich der Widerspruch daraus, dass
der EuGH anders als das Bundesgericht zwischen zwei Fragen zum Anwen-
dungsbereich des FZA bzw. von Art. 9 Abs. 2 seines Anhangs I unterscheidet.
Dies ergibt sich aus der folgenden Analyse der Erwigungen des Bundesge-
richts.

In BGE 136 1I 241 beklagte sich der in Frankreich wohnhafte schweizeri-
sche Grenzgénger dariiber, dass ihm im Rahmen des schweizerischen Quellen-
steuersystems gewisse Abziige vom steuerbaren Einkommen verwehrt waren,
welche bei steuerlichem Domizil in der Schweiz zuldssig gewesen wiren. Das
Bundesgericht beginnt seine Erwdgungen zum Argument einer Diskriminierung
mit der Frage, «si le recourant de nationalité suisse résidant en France peut se
prévaloir contre les autorités fiscales suisse de I’interdiction de I’art. 2 ALCP et
du droit a I’égalité de traitement prévue par l’art. 9 al. 2 annexe I ALCP»
(Erw. 11.1). Art. 2 FZA statuiert ein fiir den gesamten Anwendungsbereich des
FZA geltendes Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit, das
aber eigentlich nicht herangezogen zu werden braucht, wenn eine spezifischere
Vorschrift wie Art. 9 Abs. 2 des Anhangs | zum FZA anwendbar ist.

Bei der Beantwortung der erwéihnten Frage verweist das Bundesgericht auf
die Rechtsprechung des EuGH zum Erfordernis eines grenziiberschreitenden
Sachverhalts und stellt fest, dass im vorliegenden Fall durch den auslédndischen
Wohnsitz des Klédgers ein solches Element vorliegt (Erw. 11.2 und 11.3). Bis
hierher ist die Argumentation des Bundesgerichtes richtig: Das FZA regelt die
Personenfreiziigigkeit zwischen der Schweiz und den EU-Landern und erfasst
somit begrifflich nur Sachverhalte, welche ein grenziiberschreitendes Element
aufweisen. Dies gilt im Ubrigen fiir alle Aspekte des Abkommens, also sowohl
fiir die Marktzugangsrechte der vom Abkommen erfassten Personen (Gleichbe-
handlung bzw. Nichtdiskriminierung) wie auch fiir das Reise- und Aufenthalts-
recht, die gegenseitige Anerkennung von Diplomen und die Koordinierung der
Sozialversicherungssysteme.

Problematisch ist aber in der Folge die Aussage des Bundesgerichts, dass
«un ressortissant d’un Etat membre peut [...] invoquer 1’art. 2 ALCP et I’art. 9
al. 2 annex I ALCP pour se plaindre de discrimination contre son propre Etat
membrey (Erw. 11.3, Hervorhebung durch die Autorin). Ob die genannten Be-
stimmungen in einem konkreten Fall wirklich anwendbar sind, hdngt nicht nur
vom Vorliegen eines internationalen Sachverhaltselementes ab, sondern auch
von weiteren, ihren spezifischen Anwendungsbereich definierenden Elemen-
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ten. Im Fall von Art. 9 Abs. 2 des Anhangs I des FZA gehort dazu geméss Wort-
laut eben das Erfordernis, dass die Diskriminierung «im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragspartei» erfolgt. Das Bundesgericht geht auf diesen einschréin-
kenden Wortlaut nicht ein. Fiir seine Auffassung, dass die Diskriminierung auch
im eigenen Land erfolgen kann, stiitzt es sich auf die schweizerische Lehre (die
sich z.T. tatsdchlich bewusst {iber den Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 hinwegsetzt)®
sowie auf diverse steuerrechtliche Entscheide des EuGH zum EU-Recht. Dabei
scheint das Bundesgericht allerdings zu iibersehen, dass nur ein einziger dieser
Fille eine Diskriminierung im eigenen Land betraf. Die betreffende Rechts-
sache, Asscher,” war aber insofern besonders gelagert, als der in Belgien wohn-
hafte niederldndische Kldger gleichzeitig in den Niederlanden und in Belgien
erwerbstétig war und sich die Tatsache dieser doppelten wirtschaftlichen Tétig-
keit unmittelbar auf die Berechnung seiner Einkommenssteuern in den Nieder-
landen auswirkte. Mit anderen Worten: Die Besteuerung seines niederléndi-
schen Einkommens hing mit einer in einem anderen Mitgliedstaat erfolgenden
wirtschaftlichen Tétigkeit zusammen. Es ist fraglich, ob die Situation des Gen-
fer Grenzgingers in BGE 136 11 241 damit vergleichbar ist.

Fiir die vorliegende Fragestellung ist dies aber gar nicht relevant, denn BGE
136 II 241 betrifft eine andere rechtliche Bestimmung als Asscher, ndmlich
Art. 9 Abs. 2 des Anhangs I zum FZA (Recht von Wanderarbeitskriften auf
Gleichbehandlung mit Bezug auf steuerliche Vorteile) statt der EU-rechtlichen
Niederlassungsfreiheit (Herr Asscher war selbstéindig erwerbend). Das Bundes-
gericht scheint zu iibersehen, dass es in keinem einzigen der von ihm zitierten
EuGH-Entscheide um die EU-rechtliche Entsprechung zu Art. 9 Abs. 2 des An-
hangs I zum FZA ging, also um Art. 7 Abs. 2 der Verordnung 1612/683. Es
scheint auch zu iibersehen, dass es zu dieser spezifischen Bestimmung keine
EuGH-Entscheidung gibt, in welcher der Gerichtshof eine Verletzung in der
Form der Diskriminierung durch einen Mitgliedstaat gegen einen eigenen
Staatsangehorigen anerkannt hétte.

Nach dem EuGH erfasst Art. 9 Abs. 2 des Anhangs I zum FZA nur Diskri-
minierungen auf dem Gebiet einer anderen Vertragspartei. Nochmals: Das war
nicht die Situation im Genfer Quellensteuerfall. Hétte das Bundesgericht hier
die Auslegung nach Grimme angewandt, so hitten sich jedenfalls in diesem

% Wobei sich nur HANGARTNER zu Art. 9 Abs. 2 des Anhangs [ zum FZA &ussert; [vo HANGARTNER,
Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit im Freiziigigkeitsabkom-
men der Schweiz mit der Europdischen Gemeinschaft, AJP (2003), S. 257-269, 263. Im Gegensatz
dazu bezieht sich EPINEY auf Art. 2 FZA; ASTRID EPINEY, Das Verbot der Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit im Personenfreiziigigkeitsabkommen, 105 SJZ (2009), S. 25-32, 28 f.

7 Rs. C-107/94 P. H. Asscher/Staatssecretaris van Financién, Slg. 1996, I-3089.

8 Verordnung 1612/68/EWG des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Gemeinschaft, 4BL. 1968 L 257/2, mit seitherigen Anderungen.
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spezifischen Fall seine weiteren Ausfiihrungen iiber die Vergleichbarkeit der
Situation des in der Schweiz beschrédnkt steuerpflichtigen Klidgers mit der eines
Steuerpflichtigen mit voller Steuerpflicht in der Schweiz (Ubernahme der sog.
Schumacker-Rechtsprechung), iiber die verbotenen Diskriminierungsformen,
iiber die Rechtfertigung und iiber die unmittelbare Wirkung des Diskriminie-
rungsverbots (BGE 136 11 241, Erw. 13 ff.) eriibrigt. Diese Ausfithrungen hitte
das Bundesgericht dann einige Monate spéter in den Fillen {iber die Tessiner
Quellensteuer machen konnen, wo es um italienische Staatsangehorige ging,
welche in der Schweiz erwerbstétig waren® (und mithin um einen Fall, in wel-
chem eine Diskriminierung wegen der Staatsangehdrigkeit auf dem Gebiet
einer anderen Vertragspartei geltend gemacht wurde).

Dass ein Quellensteuersystem wegen der damit verbundenen indirekten
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit mit dem bilateralen Recht
nicht vereinbar ist, ist in der schweizerischen Lehre schon seit Langem argu-
mentiert worden.!® Aber nochmals: Dieser Befund kann nur innerhalb des An-
wendungsbereichs des Abkommens bzw. von Art. 9 Abs. 2 des Anhangs I zum
FZA gelten. Dazu liegen nun zwei unterschiedliche Rechtsprechungslinien vor.
Sie erkldren sich — wie bereits angedeutet — dadurch, dass der EuGH anders als
das Bundesgericht eine Unterscheidung zwischen zwei Fragen des Anwen-
dungsbereichs des FZA bzw. von Art. 9 Abs. 2 des Anhangs [ zum FZA trifft:
auf der einen Seite das allgemeine Erfordernis eines internationalen Sachver-
haltselements fiir die Anwendbarkeit der Freiziigigkeitsregeln, auf der anderen
Seite zusétzliche Anwendbarkeitselemente des konkret zur Diskussion stehen-
den Diskriminierungsverbots. Gleich wie der Genfer Quellensteuerfall wies
ibrigens auch Grimme ein internationales Element auf (ndmlich die in Deutsch-
land erfolgende Tétigkeit des deutschen Klégers fiir ein schweizerisches Unter-
nehmen). Dies war aber angesichts des Fehlens einer Diskriminierung «im Ho-
heitsgebiet der anderen Vertragspartei» (hier der Schweiz) fiir den EuGH
irrelevant bzw. nicht ausreichend.

Aus EU-rechtlicher Sicht sei der Vollstindigkeit halber noch angemerkt,
dass die aus dem Jahr 1996 stammende EuGH-Entscheidung Asscher, auf wel-
che sich das Bundesgericht in BGE 132 II 241 hauptsichlich stiitzt, nicht mehr
den heutigen EU-Rechtsstand widerspiegelt. Seither hat der EuGH nimlich
auch im Steuerrecht (und damit gegeniiber anderen Sachgebieten mit einiger
Verspitung) ein iiber das Diskriminierungsverbot hinausgehendes Beschrin-
kungsverbot anerkannt (De Groot).!! Danach verbieten die Freiziigigkeitsbe-
stimmungen neben der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit auch,

9 Rs.2C_33 bis 35/2010, BGE vom 4. Oktober 2010.
10" Siehe dazu die Literaturhinweise bei OESTERHELT (supra Fn. 2), S. 212, Fn. 1.
1" Rs. C-385/08 FW.L. de Groot/Staatssecretaris van Financién, Slg. 2002, I-11819.
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«dass der Herkunftsstaat die freie Annahme und Ausiibung einer Beschiftigung
durch einen seiner Staatsbiirger in einem anderen Mitgliedland behindert» (De
Groot, Erw. 79). Eine Beschriankung liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn
eine Massnahme oder Vorschrift Staatsangehorige eines Mitgliedstaats daran
hindert oder davon abhilt, ihr Herkunftsland zu verlassen, um von ihrem Frei-
ziigigkeitsrecht Gebrauch zu machen (De Groot, Erw. 78).!2 Im EU-Steuerrecht
wie auch in anderen Sachgebieten gelangt heute in Féllen, in welchen ein Staats-
angehoriger gegen seinen eigenen Staat klagen will, regelméssig das Beschréin-
kungsverbot zur Anwendung. Das ist im Ubrigen auch logischer als die friihere
Rechtsprechung zum Diskriminierungsverbot, denn, so STANLEY in seiner
Kritik an Asscher: «The rule against discrimination on grounds of nationality
cannot sensibly be applied where the discrimination on grounds of nationality
is between different nationals of the same state.»'> Ob auch das FZA ein
Beschrinkungsverbot enthilt, ist offen,'* nach der Entscheidung Grimme mit
ihren grundsétzlichen Ausfilhrungen iiber den im Vergleich zum EU-Recht
beschrinkten Charakter des bilateralen Rechts!® aber eher unwahrscheinlich,
jedenfalls aus der Sicht des EuGH.

IV. Ein Widerspruch — was nun?

Doch noch einmal zuriick zu Grimme und dem Genfer Quellensteuerentscheid.
Dem Steuerpflichtigen im letzteren Fall ist das Urteil des Bundesgerichtes
durchaus zu gonnen. Es bleibt aber der Befund eines Widerspruchs zwischen
der Rechtsprechung des Bundesgerichts und jener des EuGH iiber die Reich-
weite von Art. 9 Abs. 2 des Anhangs I zum FZA. Das FZA sieht kein gemeinsa-
mes Gericht vor, das fiir beide Vertragsparteien einheitlich und verbindlich ent-
scheidet (dies wire im Ubrigen aus der Sicht des EU-Rechts insbesondere mit
Blick auf das Vorabentscheidungsverfahren gar nicht moéglich).!® Dem Zwei-
sdulensystem des bilateralen Rechts ist die Moglichkeit von Widerspriichen na-

Im Riickblick ist genau das die Situation von Herrn Asscher: durch das niederlandische Steuersys-

tem wird es fiir ihn unattraktiv, auch in Belgien wirtschaftlich titig zu sein bzw. zu wohnen.

13 PAUL STANLEY, Urteilsbesprechung zu Asscher, 34 Common Market Law Review (1997), S. 713—

725, 718.

Dazu CHANTAL DELLI, Verbotene Beschrinkungen fiir Arbeitnehmende. Uberlegungen zur Tragwei-

te des Personenfreiziigigkeitsabkommens zwischen der Schweiz sowie der EG und ihren Mitglied-

staaten, Basel 2009.

5 Dazu CHRISTA TOBLER, Die EuGH-Entscheidung Grimme — Die Wiederkehr von Polydor und die
Grenzen des bilateralen Rechts, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches
Jahrbuch fiir Europarecht 2009/2010, Bern/Ziirich 2010, S. 369-384.

16 Siehe dazu das kiirzlich erfolgte Gutachten 1/09 des EuGH {iber die Schaffung eines einheitlichen

Patentgerichtssystems (8. Mérz 2011, Plenum), das auch diverse Drittlander hitte einschliessen

sollen.
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turgemdss inhdrent. Wird ein Widerspruch festgestellt, so ist er Futter fiir den
Gemischten Ausschuss (wobei sich der fiir das FZA zustindige Gemischte Aus-
schuss mit dem Fall des Genfer Quellensteuerentscheides bzw. mit dem daraus
resultierenden Widerspruch bisher offenbar nicht befasst hat). Dass sich das
Finden von Ldsungen in diesem Rahmen schwierig gestalten kann, zeigt sich
z.B. in der Kontroverse zwischen der EU und der Schweiz {iber die kantonalen
Steuerregime und in den Meinungsverschiedenheiten iiber die flankierenden
Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit. Mit diesem Wesenszug des bilateralen
Rechts gilt es zu leben, solange sich dieses Rechtssystem durch eine uneinheit-
liche und im Vergleich zum EU- und EWR-Recht eher schwache Rechtsdurch-
setzung charakterisiert. Genau dariiber wird bekanntlich (unter anderem) zur-
zeit zwischen der EU und der Schweiz diskutiert —, aber dies ist ein anderes
Thema.
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