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A. Einleitung  

Der folgende Beitrag soll einen Überblick über die wichtigsten1 Urteile des Euro-

päischen Gerichtshofs (EuGH) im Bereich der Personenfreizügigkeit aus dem Jahr 

                                                 
1  Es geht also nicht darum, alle im Berichtszeitraum ergangenen Urteile zu behandeln, so dass 

keine Vollständigkeit angestrebt wird. Vielmehr sollen nur die aus unserer Sicht für die 

Rechtsentwicklung im Bereich des Personenverkehrs zentralen und richtungsweisenden 

Urteile einbezogen werden, wobei diejenigen Urteile, die schwerpunktmässig steuer- und 
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2016 geben.2 Die wesentlichen Erwägungen des Gerichtshofs (meist mit den wich-

tigsten Sachverhaltselementen) werden zusammengefasst, ggf. in Bezug zur bishe-

rigen Rechtsprechung gesetzt und – soweit angebracht – einer kurzen rechtlichen 

Bewertung unterzogen, die zu weiteren, vertieften Betrachtungen einlädt. Darüber 

hinaus sollen die Implikationen der besprochenen Urteile für die Schweiz skizziert 

werden, wobei es hier im Wesentlichen um deren Tragweite im Rahmen des Per-

sonenfreizügigkeitsabkommens (FZA)3 geht, das in der Schweiz die Rechtsstellung 

von Unionsbürgern massgeblich bestimmt. Soweit sich nämlich die neuen Urteile 

des EuGH auf unionsrechtliche Begriffe und Konzepte beziehen, die im FZA auf-

gegriffen werden (wobei die Beantwortung dieser Frage mitunter sehr komplex 

sein kann), werden sie häufig auch für die Rechtsentwicklung im Rahmen des FZA 

relevant sein. Auch geht die bundesgerichtliche Rechtsprechung4 insoweit davon 

aus, dass auch die neuere Rechtsprechung des EuGH im Rahmen des FZA zu be-

achten ist. So muss die Rechtsprechung in der Schweiz jedenfalls zur Kenntnis 

genommen werden, und ihre Implikationen für Auslegung und Anwendung des 

Freizügigkeitsabkommens sind zu analysieren. 

Thematisch und systematisch ist dabei zu unterscheiden zwischen den Urteilen, die das allge-

meine Diskriminierungsverbot und die Unionsbürgerschaft (Art. 18, 20 und 21 AEUV) betreffen 

(B.), solchen zur Arbeitnehmerfreizügigkeit des Art. 45 AEUV (C.) sowie denjenigen im Bereich 

der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit der Art. 49 und 56 AEUV (D.). Weiter soll – vor 

einer kurzen Schlussbemerkung (F.) – auf die Rechtsprechung des EuGH zum Freizügigkeitsab-

kommen selbst eingegangen werden (E.). 

                                                 
abgabenrechtliche Aspekte betreffen, weitgehend ausgespart werden.  Siehe zu diesen auch 

den Beitrag von Oberson in diesem Band.  
2  Der Beitrag knüpft an die Berichte in den Jahrbüchern zum Europarecht seit 2003 an; vgl. 

zuletzt Astrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfrei- 

zügigkeit im Jahre 2015 und ihre Implikationen für das Freizügigkeitsabkommen Schweiz-

EU, in: Epiney/Kern/Hehemann (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch für Europarecht (SJER) 

2015/2016, 2016, 63. Die Zusammenfassungen und Bewertungen einiger der im Folgenden 

besprochenen Urteile des EuGH werden auch in einem Beitrag in der NVwZ 2017 

veröffentlicht.  
3  Abkommen zwischen der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits 

und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits über die Freizügigkeit (FZA; SR 

0.142.112.681); ABl 2002 L 114, 6. Da die Europäische Union als Rechtsnachfolgerin an die 

Stelle der Europäischen Gemeinschaft getreten ist (Art. 1 Abs. 3 Satz 2 EUV), ist sie seit dem 

Inkrafttreten des Lissaboner Vertrages am 1. Dezember 2009 statt der EG Vertragspartei des 

FZA. 
4  Grundlegend BGE 136 II 5; s. sodann z.B. BGE 142 II 35; jüngst BG, 2C_284/2016, Urt. v. 

20. Januar 2017. Zu den Grundsätzen der Auslegung des Freizügigkeitsabkommens Astrid 

Epiney, Auslegung und Verhältnis des Freizügigkeitsabkommens zum Nationalen Recht. Zum 

Urteil des Bundesgerichts 2C_716/2014 vom 26.11.2015, Jusletter vom 14. März 2016; Be-

nedikt Pirker, Zu den für die Auslegung der Bilateralen Abkommen massgeblichen Grunds-

ätzen – Gedanken zu BGE 140 II 112 (Gerichtsdolmetscher), ZBl 2015, 295; ausführlich be-

reits Astrid Epiney/Beate Metz/Benedikt Pirker, Zur Parallelität der Rechtsentwicklung in der 

EU und in der Schweiz. Ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite der „Bilateralen Abkommen“, 

2012, passim. 
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B. Diskriminierungsverbot und Unionsbürgerschaft  
(Art. 18, 20 und 21 AEUV) 

I. Zugang von Unionsbürgern zu staatlichen Leistungen  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH 

a) Rs. C-299/14, Jobcenter Recklinghausen  

In der Rs. C-299/145 führte der Gerichtshof seine Rechtsprechung zum Anspruch 

von Unionsbürgern auf Zugang zu Sozialhilfeleistungen weiter und hielt fest, das 

Unionsrecht verbiete es den Mitgliedstaaten nicht, Unionsbürger während der ers-

ten drei Monate des Aufenthalts von der Sozialhilfe auszuschliessen, auch wenn 

der Aufenthalt als solcher rechtmässig ist. Denn Art. 24 Abs. 2 RL 2004/386 erlaube 

es den Mitgliedstaaten, anderen Personen als Arbeitnehmern und Selbständigen 

während der ersten drei Monate ihres Aufenthalts jegliche Sozialleistungen vorzu-

enthalten, und die Mitgliedstaaten dürften von Unionsbürgern bei einem Aufenthalt 

bis zu drei Monaten nicht verlangen, dass diese über ausreichende Existenzmittel 

zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts verfügen. Daher sei es „legitim“, dass die 

betreffenden Mitgliedstaaten nicht verpflichtet werden könnten, die Kosten eines 

Aufenthalts zu tragen, was auch im Einklang mit dem Ziel der Erhaltung des finan-

ziellen Gleichgewichts der Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten 

stehe. Im Übrigen sei auch keine Einzelfallprüfung notwendig, da die RL 2004/38 

selbst ein abgestuftes System in Bezug auf die jeweiligen persönlichen Umstände 

vorsehe. 

Angesichts der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs (insbesondere in 

der Rs. C-67/147) vermag das Urteil kaum zu erstaunen, da es die dort bereits ent-

wickelten Grundsätze lediglich auf einen weiteren Fall des rechtmässigen Aufent-

halts eines Unionsbürgers in einem anderen Mitgliedstaat anwendet. Zu bedauern 

ist allerdings, dass der Gerichtshof auch in diesem neuen Urteil nicht näher auf die 

Frage des Verhältnisses des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 zum allgemeinen Diskri-

minierungsverbot des Art. 18 AEUV eingeht. Denn grundsätzlich ist ja in einer 

Konstellation, in der einem Unionsbürger ein unionsrechtlich gewährleistetes Auf-

enthaltsrecht zukommt, der Anwendungsbereich der Verträge im Sinne des Art. 18 

AEUV eröffnet, so dass sich die Frage nach der Zulässigkeit einer solchen Diskri-

minierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit stellt. Daran anschliessend könnte 

sich die Frage stellen, ob eine primärrechtskonforme Auslegung nicht dazu hätte 

führen können bzw. müssen, dass die eher „starre“ Regelung des Art. 24 Abs. 2 RL 

2004/38 zumindest in gewissen Konstellationen unter Berücksichtigung der Um-

stände des Einzelfalls anzuwenden ist, was letztlich aus dem Grundsatz der Ver-

hältnismässigkeit folgt. Allein die Hinweise auf die „Legitimität“ der mitglied-

staatlichen Regelung und das Sekundärrecht erscheinen hier wenig überzeugend, 

insbesondere angesichts des Umstands, dass der Gerichtshof im Rahmen des Art. 

                                                 
5  EuGH, Rs. C-299/14, ECLI:EU:C:2016:114 (Jobcenter Recklinghausen). 
6  RL 2004/38 über das Recht der Unionsbürger und ihrer Familienangehörigen, sich im Ho-

heitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABl. 2004 L 158, 77.  
7  EuGH, Rs. C-67/14, ECLI:EU:C:2015:597 (Alimanovic). Zu diesem Urteil Epiney/Mosters, 

SJER 2015/2016 (Fn. 2), 63, 65 f. 
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18 AEUV grundsätzlich (wenn auch nicht immer) eine solche Einzelfallbetrach-

tung in vergleichbaren Situationen verlangt.8  

Diese Bemerkungen implizieren nicht, dass ein Ausschluss von der Sozialhilfe 

in solchen Konstellationen nach der hier vertretenen Ansicht zwingend unzulässig 

wäre. Jedoch hätte man sich bei der genauen Begründung und dem Verhältnis zu 

Art. 18 AEUV etwas mehr Argumentationsaufwand gewünscht, dies auch mit Blick 

auf ein kohärenteres „Zusammenspiel“ der verschiedenen (primär- und sekundär-

rechtlichen) Verbote der Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit und 

die Klärung, unter welchen Voraussetzungen Durchbrechungen bzw. Ausnahmen 

von diesen Verboten zulässig sind. 

b) Rs. C-233/14, Kommission/Niederlande  

In der Rs. C-233/149 ging es um die Zulässigkeit einer Regelung, nach der eine 

Fahrpreisvergünstigung für öffentliche Verkehrsmittel auf niederländische Studie-

rende, die in den Niederlanden bei einer privaten oder öffentlichen Bildungsein-

richtung eingeschrieben sind, und Studierende aus anderen Mitgliedstaaten, die in 

den Niederlanden zu den Erwerbstätigen gehören oder dort ein Recht auf Dauer-

aufenthalt erworben haben, beschränkt ist. Der Gerichtshof bekräftigt zunächst 

seine ständige Rechtsprechung, wonach sich rechtmässig aufhaltende Unionsbür-

ger umfassend auf das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV, das in Art. 24 

Abs. 1 RL 2004/38 näher umschrieben werde, berufen können. Gemäss Art. 24 

Abs. 2 RL 2004/38 können die Mitgliedstaaten jedoch für Studienbeihilfen in Form 

eines Stipendiums oder Studiendarlehens vom Grundsatz der Gleichbehandlung 

abweichen. Unter diese Ausnahme fielen auch Fahrpreisermässigungen für Studie-

rende. Denn es gehe um einen Beitrag zu den Lebenshaltungskosten, woran auch 

der Umstand, dass dieser Beitrag als Sachleistung gewährt wird, nichts ändere.  

Auch hier stellt der Gerichtshof ausschliesslich auf das Sekundärrecht ab, wobei 

jedoch anzumerken ist, dass er es in einen systematischen Zusammenhang mit dem 

Primärrecht stellt, woraus man schliessen könnte (was jedenfalls überzeugend 

wäre), dass der EuGH das Sekundärrecht im Licht des Primärrechts auslegen will, 

wenn dies auch nicht ausdrücklich zum Ausdruck gebracht wird. 

c) Rs. C-238/15, Bragança Linares  

Der Zugang zu Studienbeihilfen in Luxemburg stand im Zentrum der Rs. C-

238/1510. Diese betraf Art. 7 Abs. 2 VO 492/201111, wonach ein Wanderarbeitneh-

mer die gleichen sozialen und steuerlichen Vergünstigungen geniesst wie die in-

ländischen Arbeitnehmer. Mit dieser Bestimmung – so der Gerichtshof – stehe eine 

nationale Regelung, welche die Gewährung einer Studienbeihilfe für Kinder von 

Grenzgängern (nicht hingegen von im Inland ansässigen Personen) an die Bedin-

gung knüpft, dass der Grenzgänger zur Zeit des Beihilfeantrages mindestens fünf 

                                                 
8  S. z.B. EuGH, Rs. C-359/13, ECLI:EU:C:2015:118 (Martens); s. auch EuGH, Rs. C-140/12, 

ECLI:EU:C:2013:337 (Brey). Zu diesen Urteilen Epiney/Mosters, SJER 2015/2016 (Fn. 2), 

63, 66 f., bzw. Epiney/Mosters, SJER 2013/2014 (Fn. 2), 71 ff.  
9  EuGH, Rs. C-233/14, ECLI:EU:C:2016:396 (Kommission/Niederlande). 
10  EuGH, Rs. C-238/15, ECLI:EU:C:2016:949 (Bragança Linares). 
11  VO 492/2011 über die Freizügigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABl. 2011 L 141, 

1. 
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Jahre lang ununterbrochen im Inland gearbeitet hat, nicht in Einklang:12 Aufgrund 

der Anknüpfung an den Wohnsitz liege eine mittelbare Diskriminierung aus Grün-

den der Staatsangehörigkeit vor, könne sich dieses Kriterium doch stärker zum 

Nachteil der Angehörigen anderer Mitgliedstaaten auswirken. Grundsätzlich 

komme zwar eine Rechtfertigung dieser Diskriminierung durch das Anliegen, die 

Zahl der in Luxemburg ansässigen Hochschulabsolventen zu erhöhen, in Betracht, 

und es dürfe sichergestellt werden, dass der Grenzgänger eine hinreichende In-

tegration mit der luxemburgischen Gesellschaft aufweist. Daher sei es auch zuläs-

sig, eine hinreichende Verbundenheit mit dem betreffenden Mitgliedstaat zu ver-

langen, um der Gefahr von „Stipendientourismus“ entgegenzutreten. Auch sei das 

Erfordernis der Mindestarbeitsdauer des in Luxemburg arbeitenden Elternteils, der 

Grenzgänger ist, geeignet, eine Verbundenheit des Arbeitnehmers mit der luxem-

burgischen Gesellschaft sowie die angemessene Wahrscheinlichkeit dafür zu bele-

gen, dass der Student später nach Luxemburg zurückkehren werde. Jedoch sei die 

Regelung nicht erforderlich, da sie zu rigide sei und es nicht erlaube, im Falle der 

Nichterfüllung dieses Erfordernisses auf andere Weise darzulegen, dass eine hin-

reichende Verbundenheit besteht. Dies sei etwa der Fall, wenn – wie im nationalen 

Ausgangssachverhalt – die Eltern, von einigen kurzen Unterbrechungen abgesehen, 

in der Zeit vor der Antragstellung für eine erhebliche Dauer im Inland gearbeitet 

hatten, wenn auch mit einigen kurzen Unterbrechungen, was jedoch nicht die Ver-

bundenheit als solche in Frage stelle. 

Interessant ist das Urteil in erster Linie aus drei Gründen: Erstens bestätigt es, 

dass bei der Frage nach dem Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung der Aus-

sagegehalt der jeweiligen Regelung ausschlaggebend ist, so dass (nur) danach zu 

fragen ist, ob sie sich in Anbetracht ihrer Struktur grundsätzlich stärker zum Nach-

teil von EU-Ausländern auswirken kann. Nicht erforderlich sind hingegen statisti-

sche Belege, die im Fall von Luxemburg angesichts des hohen Ausländeranteils an 

der Wohnbevölkerung möglicherweise auch nicht aussagekräftig gewesen wären. 

Zweitens legt (auch) dieses Urteil in Bezug auf die Rechtfertigungsebene den 

Schluss nahe, dass das Bestehen einer „Verbundenheit“ zum jeweiligen, eine Leis-

tung ausrichtenden Staat nicht als solche ein zwingendes Erfordernis darstellen 

kann, das eine Diskriminierung zu rechtfertigen vermag. Vielmehr ist ein anderer 

Grund (vorliegend das Anliegen, die Zahl der im Inland ansässigen Hochschulab-

solventen zu erhöhen) als zwingendes Erfordernis notwendig, wobei daran an-

schliessend bei der Frage nach einem sachlichen Grund für die Ungleichbehand-

lung auf die Verbundenheit zurückgegriffen werden kann. Drittens schliesslich 

stellt das Urteil einen weiteren Anhaltspunkt dafür dar, dass in Bezug auf den Nach-

weis einer solchen Verbundenheit zwar auf typisierende Kriterien zurückgegriffen 

werden darf, diese jedoch nicht so rigide ausfallen bzw. gehandhabt werden dürfen, 

dass andere (naheliegende) Nachweise der Verbundenheit nicht statthaft sind.  

                                                 
12  S. insoweit auch EuGH, Rs. C-20/12, ECLI:EU:C:2013:411 (Giersch u.a.), wo der EuGH eine 

Regelung, welche den Zugang zu Studienbeihilfen vom inländischen Wohnsitz abhängig 

machte, als mit Art. 7 Abs. 2 VO 1612/68 unvereinbar angesehen hatte. Die in der angezeigten 

Rechtssache in Frage stehende Regelung löste diese Bestimmung ab. 
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d) Rs. C-408/15, Kommission/Vereinigtes Königreich  

Beitragsunabhängige Sozialleistungen (wie z.B. Kindergeld) dürfen – so der Ge-

richtshof in der Rs. C-308/1413 – vom Vorliegen eines rechtmässigen Aufenthalts 

abhängig gemacht werden. Art. 11 Abs. 3 lit. e VO 883/200414 stehe dem schon 

deshalb nicht entgegen, weil diese Bestimmung lediglich eine Kollisionsvorschrift 

darstelle und die hier relevante Frage daher nicht kläre. Ein solches Erfordernis 

stehe aber auch mit dem in Art. 4 VO 883/2004 verankerten Diskriminierungsver-

bot in Einklang: Denn die mit ihr einhergehende mittelbare Diskriminierung könne 

durch die Notwendigkeit, die Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats zu schützen, 

gerechtfertigt werden. Dies impliziere auch die Möglichkeit, zum Zeitpunkt der 

Gewährung einer Sozialleistung insbesondere an Personen aus anderen Mitglied-

staaten, die wirtschaftlich nicht aktiv sind, eine Prüfung der Rechtmässigkeit des 

Aufenthalts durchzuführen, da diese Gewährung geeignet sei, sich auf das gesamte 

Niveau der Beihilfe auszuwirken, die dieser Staat gewähren kann. Die Kommission 

habe im Übrigen nicht nachgewiesen, dass den Anforderungen des Art. 14 Abs. 2 

Uabs. 2 RL 2004/38 (der insbesondere systematische Überprüfungen der Recht-

mässigkeit des Aufenthalts verbietet) nicht Rechnung getragen sei. Zwar müssten 

die Antragsteller gewisse Angaben liefern; eine eigentliche Überprüfung sei jedoch 

nur in Ausnahmefällen vorgesehen. 

Der Gerichtshof dehnt in diesem Urteil im Ergebnis seinen Ansatz, wonach der 

Zugang nicht erwerbstätiger Unionsbürger zu Leistungen der Sozialhilfe ausge-

schlossen werden kann, auf Leistungen aus, die grundsätzlich als Leistungen sozi-

aler Sicherheit anzusehen sind. So qualifizierte er denn auch das Kindergeld bzw. 

den Kindergeldzuschlag nicht als Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL 

2004/38, sondern als Familienleistung und damit als Leistung der sozialen Sicher-

heit im Sinne der VO 883/2004. Die potentielle Tragweite des Urteils dürfte be-

deutend sein: Denn es impliziert letztlich nicht nur, dass Leistungen sozialer Si-

cherheit von einem Aufenthaltsrecht (und nicht nur dem gewöhnlichen Aufenthalt) 

abhängig gemacht werden dürfen, sondern auch, dass diskriminierende Regelungen 

grundsätzlich durch Erwägungen des finanziellen Gleichgewichts der Systeme so-

zialer Sicherheit gerechtfertigt werden können, was in einem gewissen Spannungs-

verhältnis zum Grundansatz des Kollisionsrechts stehen dürfte, welches auf den 

gewöhnlichen Aufenthalt abstellt (Art. 11 Abs. 3 lit. e VO 883/2004: „Rechtsvor-

schriften des Wohnmitgliedstaats“). 

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Gemäss seinem Ziel, die Freizügigkeit zwischen den Vertragsparteien „auf der 

Grundlage der in der Europäischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu ver-

wirklichen“15, übernimmt das Freizügigkeitsabkommen Schweiz–EU eine Reihe 

von Vorschriften des Primär- und Sekundärrechts der EU. Dies geschieht insbe-

sondere durch die (mehr oder weniger wörtlich übereinstimmende) Übernahme des 

Wortlauts dieser Bestimmungen in das Abkommen oder durch Verweisungen auf 

die jeweiligen Sekundärrechtsakte. Da das FZA keine Verweisung auf die erst nach 

                                                 
13  EuGH, Rs. C-308/14, ECLI:EU:C:2016:436 (Kommission/Vereinigtes Königreich). 
14  VO 883/2004 zur Koordinierung der Systeme sozialer Sicherheit, ABl. 2004 L 166, 1. 
15  Vgl. die Präambel des FZA. 
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der Unterzeichnung des Abkommens erlassene RL 2004/38 enthält, lassen sich die 

diesbezüglichen Urteile nur dann auf das Abkommen übertragen, wenn das FZA 

eine analoge Bestimmung an anderer Stelle enthält.16 Denn die RL 2004/38 hat in 

gewissen Bestimmungen bereits zuvor geltendes Unionsrecht übernommen (sowie 

in manchen Vorschriften zusätzlich die frühere Rechtsprechung des EuGH kodifi-

ziert). Soweit sich Urteile des Gerichtshofs auf solche Bestimmungen der RL 

2004/38 beziehen, können sie daher grundsätzlich auch im Rahmen des Freizügig-

keitsabkommens relevant sein. So enthält das FZA kein voraussetzungsloses Auf-

enthaltsrecht von bis zu drei Monaten, wie es in Art. 6 RL 2004/38 geregelt ist. 

Demgegenüber findet Art. 24 RL 2004/38 zwar keine wörtliche Entsprechung im 

Abkommen, jedoch weist sein Abs. 1 Parallelen zum allgemeinen Diskriminie-

rungsverbot des Art. 2 FZA auf, während die Ausnahmevorschrift des Abs. 2 ins-

besondere einigen spezifischen Ausnahmeregelungen des Art. 24 Anhang I FZA 

gegenübersteht. Hinsichtlich des Anspruchs auf Sozialhilfe bei Nichterwerbstäti-

gen ist dabei zu beachten, dass das Aufenthaltsrecht nach Art. 24 Abs. 8 Anhang I 

FZA nur so lange besteht, wie die Berechtigten die Bedingungen des Abs. 1 erfül-

len, also über eine Krankenversicherung und ausreichende finanzielle Mittel ver-

fügen. In einer Situation wie derjenigen in der Rechtssache Jobcenter Recklingha-

usen besteht also nach dem FZA schon deshalb kein Anspruch auf Sozialhilfe, weil 

mangels Aufenthaltsrechts der Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots 

nicht eröffnet ist. 

Sofern der Gerichtshof in der Rs. C-233/14 (Kommission/Niederlande) einen 

Anspruch auf Fahrpreisermässigungen für Studierende verneint, da sie unter die 

Ausnahme des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 fallen, lässt sich eine Parallele zu Art. 

24 Abs. 4 Anhang I FZA feststellen, wonach das FZA für die unter diesen Artikel 

fallenden Studierenden „weder den Zugang zur Ausbildung noch die Unterhalts-

beihilfen“ regelt. Da der EuGH in seiner Begründung darauf abstellt, dass es bei 

den Fahrpreisermässigungen letztlich um einen Beitrag zu den Lebenshaltungskos-

ten gehe, lässt sich die Argumentation auf das FZA übertragen, da es sich dann 

auch um Unterhaltsbeihilfen handeln dürfte. Zu beachten ist freilich, dass diese 

Ausnahme nicht für Studierende gilt, die aufgrund einer anderen Vorschrift des 

FZA über ein Aufenthaltsrecht verfügen, etwa als Erwerbstätige oder als Familien-

angehörige eines Wanderarbeitnehmers oder selbständig Erwerbstätigen.  

Der in der Rechtssache Bragança Linares streitentscheidende Art. 7 Abs. 2 VO 

492/2011, der eine Gleichbehandlung hinsichtlich sozialer und steuerlicher Ver-

günstigungen vorsieht, wurde aus der VO 1612/68 übernommen und findet sich 

auch nahezu wörtlich in Art. 9 und 15 Anhang I FZA wieder. Daher ist auch die zu 

diesen Vorschriften ergangene Rechtsprechung des Gerichthofs gemäss Art. 16 

FZA zu berücksichtigen. Hinsichtlich der Frage, inwieweit nicht durch Beiträge 

finanzierte Leistungen an eine gewisse Verbundenheit mit dem leistenden Staat 

                                                 
16  Die Europäische Kommission hatte der Schweiz vorgeschlagen, die RL 2004/38 durch eine 

Vertragsänderung in das FZA zu übernehmen, doch der Schweizerische Bundesrat „hält die 

heute geltenden Regeln für genügend und verzichtet auf die Aufnahme von Verhandlungen 

zur Übernahme der Richtlinie“ (vgl. die Medienmitteilung des Bundesamts für Migration 

[BFM; jetzt Staatssekretariat für Migration SEM] vom 14. Juni 2011, Schweiz–EU: Elftes 

Treffen des Gemischten Ausschusses zum Freizügigkeitsabkommen, abrufbar unter: <https://  

www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=39604> [zuletzt besucht am 

19.07.2016]). 
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geknüpft werden können, z.B. an die Beschäftigungsdauer des Grenzgängers, lässt 

sich die Rechtsprechung des EuGH im Ergebnis auf das FZA übertragen. Denn der 

Gerichtshof greift hier im Wesentlichen auf Kriterien zurück, die er bereits in der 

früheren Rechtsprechung etabliert hatte. So hatte der Gerichtshof insbesondere das 

„finanzielle Gleichgewicht des Systems der sozialen Sicherheit“ bereits vor der 

Unterzeichnung des FZA als zwingenden Grund des Allgemeininteresses aner-

kannt.17 Das in diesem Zusammenhang herangezogene Kriterium einer hinreichen-

den Verbindung zum leistenden Mitgliedstaat ist Ausdruck des Verhältnismässig-

keitsprinzips, das sich ebenfalls aus der vor der Unterzeichnung des Abkommens 

ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofs ableiten lässt. Somit kann auch im 

FZA zwar auf typisierende Kriterien für die hinreichende Verbundenheit abgestellt 

werden, doch darf dadurch nicht ausgeschlossen sein, dass der Betroffene diese im 

Einzelfall auch auf andere Weise nachweisen kann. Schliesslich entsprechen auch 

die Ausführungen des Gerichtshofs zur mittelbaren Diskriminierung seiner bereits 

vor der Unterzeichnung des FZA etablierten Rechtsprechung und lassen sich daher 

ebenfalls auf das Abkommen übertragen. 

Da das FZA gemäss Art. 8 FZA in Anhang II vollumfänglich auf die Koordinie-

rungsverordnung VO 883/2004 verweist, sind die diesbezüglichen Ausführungen 

des EuGH in der Rs. C-408/15 (Kommission/Vereinigtes Königreich) schliesslich 

ebenfalls auf das FZA übertragbar. 

II. Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit und Aus-

lieferung an Drittstaaten  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-182/15, Petruhhin  

Die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen ein Mitgliedstaat einen Uni-

onsbürger, der Angehöriger eines anderen Mitgliedstaats ist, an einen Drittstaat 

ausliefern darf, war Gegenstand der Rs. C-182/1518. Der Gerichtshof erachtete hier 

Art. 18 AEUV als einschlägig, denn da die eigenen Staatsbürger (im Gegensatz zu 

den Unionsbürgern) nicht ausgeliefert werden dürften, liege eine Diskriminierung 

aus Gründen der Staatsangehörigkeit vor. Der Anwendungsbereich des Unions-

rechts sei betroffen, da es um die Ausübung der durch Art. 21 AEUV verliehenen 

Freiheit gehe, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhal-

ten. Auslieferungsvorschriften seien im Übrigen geeignet, die Freizügigkeit der 

Staatsangehörigen anderer Mitgliedstaaten in der Union zu beeinträchtigen. Eine 

Rechtfertigung komme jedoch grundsätzlich in Frage, gehe es doch um das im Uni-

onsrecht als „legitim“ angesehene Ziel, der Gefahr entgegenzuwirken, dass Perso-

nen, die eine Straftat begangen haben, straflos bleiben. Die Auslieferung an einen 

Drittstaat sei auch zur Erreichung dieses Ziels geeignet. Jedoch sei sie nicht von 

vornherein erforderlich: Denn – wobei der Gerichtshof auch auf den Grundsatz der 

loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) verweist – im Unionsrecht stehe der 

                                                 
17  EuGH, Rs. C-120/95, ECLI:EU:C:1998:167 (Decker), Rz. 39; EuGH, Rs. C-158/96, ECLI: 

EU:C:1998:171 (Kohll), Rz. 41. 
18  EuGH, Rs. C-182/15, ECLI:EU:C:2016:630 (Petruhhin) (Grosse Kammer). 
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Rahmenbeschluss über den Europäischen Haftbefehl19 zur Verfügung. Mangels 

Unionsrechtsvorschriften über die Auslieferung zwischen den Mitgliedstaaten und 

einem Drittstaat seien zunächst alle Mechanismen der Zusammenarbeit und gegen-

seitigen Hilfe, die es im Bereich des Strafrechts nach dem Unionsrecht gibt, in 

Gang zu setzen, um die Unionsbürger unter gleichzeitiger Bekämpfung der Straf-

losigkeit von Straftaten vor Massnahmen zu schützen, die das in Art. 21 AEUV 

verankerte Freizügigkeits- und Aufenthaltsrecht beeinträchtigen können. Daher 

müsse zunächst der Informationsaustausch mit dem Mitgliedstaat, dessen Staatsan-

gehörigkeit der Unionsbürger hat, gepflegt werden, um den Behörden dieses Mit-

gliedstaats, sofern sie nach ihrem nationalen Recht für die Verfolgung dieser Per-

son wegen im Ausland begangener Straftaten zuständig sind, Gelegenheit zu geben, 

einen Europäischen Haftbefehl zu Verfolgungszwecken zu erlassen. Eine derartige 

Zusammenarbeit und die Gewährung des Vorrangs eines etwaigen Haftbefehls vor 

einem Auslieferungsantrag aus einem Drittstaat greife weniger stark in die Aus-

übung des Rechts auf Freizügigkeit ein, wirke aber zugleich im Rahmen des Mög-

lichen der Gefahr entgegen, dass die verfolgte Straftat ungeahndet bleibt. Im Übri-

gen sei bei der Auslieferung die Grundrechtecharta (GRCh) zu beachten, da die 

Entscheidung eines Mitgliedstaats, einen Unionsbürger in einen Drittstaat auszu-

liefern, in den Anwendungsbereich der Art. 18 und 21 AEUV und somit des Uni-

onsrechts im Sinne von Art. 51 Abs. 1 GRCh falle. Konkret sei daher im Falle einer 

Auslieferung zu prüfen und sicherzustellen, dass die Auslieferung Art. 19 GRCh 

(Grundsatz des non-refoulement) nicht verletzt. Dabei reiche – wobei der Gerichts-

hof an die Rechtsprechung des EGMR anknüpft – die Existenz von Erklärungen 

und der Abschluss völkerrechtlicher Verträge, die grundsätzlich die Beachtung der 

Grundrechte gewährleisten, allein nicht aus, um von der Beachtung der GRCh aus-

zugehen, wenn es vertrauenswürdige Quellen für Praktiken der Behörden – oder 

für von diesen tolerierte Praktiken – gibt, die den Grundsätzen der EMRK offen-

sichtlich zuwiderlaufen. Vielmehr sei die zuständige Behörde des ersuchten Mit-

gliedstaats, sofern sie über Anhaltspunkte dafür verfügt, dass eine echte Gefahr 

unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung von Personen im ersuchenden 

Drittstaat besteht, verpflichtet, bei der Entscheidung über die Auslieferung das 

Vorliegen dieser Gefahr zu würdigen. Dabei müsse sie sich auf objektive, zuver-

lässige, genaue und gebührend aktualisierte Angaben stützen (wie z.B. Urteile in-

ternationaler Gerichte oder Berichte von Organen des Europarates oder der Verein-

ten Nationen). 

Das Urteil ist in erster Linie aus dreierlei Gründen bemerkenswert:  

− Erstens bestätigt es den bereits in früheren Urteilen erkennbaren Ansatz, wonach 

der Anwendungsbereich der Verträge im Sinne des Art. 18 AEUV immer dann 

eröffnet sei, wenn ein Unionsbürger von seinem Freizügigkeitsrecht Gebrauch 

macht und sich rechtmässig im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats auf-

hält, so dass diese Situation als solche in den Anwendungsbereich der Verträge 

falle. Damit geht offenbar einher, dass sich der Unionsbürger in Bezug auf alle 

seinen Aufenthalt betreffenden bzw. beeinflussenden Aspekte auf Art. 18 

                                                 
19  Rahmenbeschluss 2002/584/JI des Rates vom 13. Juni 2002 über den Europäischen Haftbefehl 

und die Übergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten, ABl. 2002 L 190, 1, in der durch 

den Rahmenbeschluss 2009/299/JI des Rates vom 26. Februar 2009 geänderten Fassung, 

ABl. 2009 L 81, 24. 
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AEUV berufen kann. Dabei muss kaum noch eigens geprüft werden, ob die in 

Frage stehende Regelung selbst in den sachlichen Anwendungsbereich des Uni-

onsrechts fällt, berührt doch praktisch die gesamte Rechtsordnung in irgendeiner 

Weise den Aufenthalt. Dies bestätigt auch die angezeigte Rechtssache, in der 

der Gerichtshof immerhin darauf hinweist, dass Auslieferungsvorschriften die 

Freizügigkeit der Unionsbürger beeinträchtigen könnten. Dies dürfte jedoch 

nicht für alle Unionsbürger gleichermassen gelten, womit auch deutlich wird, 

dass der Bezug zur Freizügigkeit eher lose und „unsicher“ ausfallen kann. 

− Zweitens impliziert diese weite Auslegung des Begriffs des Anwendungsbe-

reichs der Verträge auch die Eröffnung des Anwendungsbereichs des Unions-

rechts und damit der Grundrechtecharta, die somit in Bezug auf alle diesbezüg-

lichen Massnahmen zu beachten ist. M.a.W.: Sobald es um Rechte oder Pflich-

ten für Unionsbürger mit einem rechtmässigen Aufenthalt in einem anderen Mit-

gliedstaat geht, ist der Anwendungsbereich des Unionsrechts eröffnet mit der 

Folge, dass die Grundrechtecharta massgeblich ist. Dieser kommt somit ein (zu-

mindest potentiell) ausgesprochen weiter Anwendungsbereich zu. Der Einfluss 

auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen dürfte damit sehr weit gehen, da 

diese in Bezug auf die betroffenen Fragen Unionsbürger und eigene Staatsange-

hörige hinsichtlich der Grundrechte wohl im Ergebnis werden gleich behandeln 

wollen bzw. im Gefolge des (nationalen) Gleichheitssatzes u.U. auch müssen. 

− Schliesslich bildet das vorliegende Urteil auch ein Beispiel dafür, dass der Vor-

rang des EU-Rechts auch im Verhältnis zu völkerrechtlichen Verträgen der Mit-

gliedstaaten zum Zuge kommt, was diese ggf. in eine schwierige Situation brin-

gen kann. Denn sie haben sich völkerrechtlich gegenüber Drittstaaten verpflich-

tet, können diese Verpflichtungen dann aber wegen eines Verstosses gegen Uni-

onsrecht möglicherweise nicht einhalten, was aus völkerrechtlicher Sicht grund-

sätzlich ihre völkerrechtliche Verantwortlichkeit nach sich zieht. 

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Obwohl das Freizügigkeitsabkommen das Konzept der Unionsbürgerschaft als sol-

ches nicht übernimmt, kommt hier ein paralleler Anspruch auf der Grundlage von 

Art. 2 FZA in Betracht, der dem Art. 18 AEUV nachgebildet ist. Dieser ist ebenfalls 

anwendbar, wenn ein Staatsangehöriger einer Vertragspartei sich auf ein Aufent-

haltsrecht nach dem Abkommen berufen kann, so dass ein Sachverhalt „bei der 

Anwendung der Anhänge I bis III“ vorliegt. Parallel zu Art. 21 AEUV verbürgt 

Art. 24 Anhang I FZA ein Aufenthaltsrecht für Nichterwerbstätige, so dass in einer 

Situation wie der des Ausgangssachverhaltes auch nach dem FZA ein Anspruch 

auf Gleichbehandlung besteht. Soweit der EuGH auf die Grundrechtecharta ver-

weist, kann deren Anwendbarkeit im Rahmen des FZA jedenfalls in der vorliegen-

den Konstellation offen bleiben, da der EuGH bei deren Auslegung hier auf die 

EMRK und die Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für Menschen-

rechte abstellt, so dass sich die Ausführungen insoweit auch ohne Weiteres auf die 

Schweiz übertragen lassen. Hinsichtlich des Rangverhältnisses zu den völkerrecht-

lichen Verträgen der Mitgliedstaaten ist schliesslich festzustellen, dass das FZA 

wie alle von der EU geschlossenen völkerrechtlichen Abkommen nach der ständi-

gen Rechtsprechung des Gerichtshofs „integrierender Bestandteil des Unions-
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rechts“ ist und somit ebenso am Vorrang des Unionsrechts gegenüber dem natio-

nalen Recht teilhat wie die Vorschriften von EUV und AEUV. Die diesbezüglichen 

Ausführungen lassen sich somit unverändert auf die Stellung des FZA im Verhält-

nis zum Recht der Mitgliedstaaten übertragen, während die Frage des Verhältniss-

ses zu anderen völkerrechtlichen Verträgen der Schweiz nach den Regelungen des 

schweizerischen Verfassungsrechts zu entscheiden ist. 

III. Zur Tragweite der Freizügigkeit  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH 

a) Rs. C-438/14, Bogendorff von Wolffersdorff  

Die Problematik der Vereinbarkeit gewisser namensrechtlicher Regelungen mit 

Art. 21 AEUV bzw. die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein in einem ande-

ren EU-Mitgliedstaat erworbener Familienname im Heimatstaat anerkannt werden 

muss, stand im Vordergrund der Rs. C-438/1420, wobei das Urteil in einer Reihe 

diesbezüglicher Urteile des Gerichtshofs steht.21 Auch im angezeigten Urteil hält 

der EuGH fest, die Weigerung der Behörden, einen in einem anderen Mitgliedstaat 

von einem Angehörigen dieses Mitgliedstaats erworbenen Namen anzuerkennen, 

könne eine Beschränkung der Freizügigkeit der Unionsbürger darstellen, da der 

Namensträger Gefahr laufe, Zweifel an der Identität seiner Person ausräumen zu 

müssen. Diese Gefahr sah der Gerichtshof im konkreten Fall als gegeben an, ins-

besondere auch angesichts der Doppelstaatsangehörigkeit des Betreffenden (der 

somit in den jeweiligen Identitätsdokumenten mit unterschiedlichen Namen aufge-

führt werde). Darüber hinaus bestünden möglicherweise auch noch Schwierigkei-

ten, die verwandtschaftliche Beziehung zur minderjährigen Tochter zu belegen.  

Allerdings könne die Anerkennung des fraglichen Namens (nur)22 dann verwei-

gert werden, wenn dies aus Gründen der öffentlichen Ordnung gerechtfertigt ist. 

Dies seit etwa dann der Fall, wenn die Ablehnung geeignet und erforderlich sei um 

sicherzustellen, dass der Grundsatz der Gleichheit aller Bürger des betreffenden 

Mitgliedstaats vor dem Gesetz gewahrt wird. Diese Erwägung sei im Zusammen-

hang mit der Abschaffung aller Vorrechte und Nachteile der Geburt oder des Stan-

des in Deutschland zu sehen (Art. 123 GG in Verbindung mit Art. 109 Abs. 3 der 

Weimarer Reichsverfassung). Eine solche Entscheidung stelle im Kontext der ver-

                                                 
20  EuGH, Rs. C-438/14, ECLI:EU:C:2016:401 (Bogendorff von Wolffersdorff). 
21  Vgl. EuGH, Rs. C-148/02, ECLI:EU:C:2003:539 (Garcia Avello); EuGH, Rs. C-353/06, 

ECLI:EU:C:2008:559 (Grunkin und Paul); EuGH, Rs. C-208/09, ECLI:EU:C:2010:806 

(Sayn-Wittgenstein). 
22  Der Gerichtshof stellt gleichzeitig klar, dass das Anliegen der Kontinuität des Namens nicht 

hinreichend gewichtig sei, um eine Beschränkung der Freizügigkeit zu rechtfertigen. Gleiches 

gelte für die Freiwilligkeit der Namensänderung im anderen Mitgliedstaat: Diese könne für 

sich allein keine Einschränkung des Art. 21 AEUV rechtfertigen. Schliesslich könne auch die 

schiere Länge eines Namens keine Beschränkung der Freizügigkeit rechtfertigen, gehe es hier 

doch (nur) um auf Verwaltungsvereinfachung ausgerichtete Erwägungen.  
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fassungsrechtlichen Entscheidung in Deutschland einen Teil der nationalen Identi-

tät im Sinne von Art. 4 Abs. 2 EUV23 dar. Als solches sei es Teil der öffentlichen 

Ordnung und könne somit als ein Rechtfertigungsgrund für eine Beschränkung des 

vom Unionsrecht anerkannten Rechts auf Freizügigkeit berücksichtigt werden. Bei 

der öffentlichen Ordnung handle es sich um einen unionsrechtlichen Begriff, der 

jedoch in den unionsrechtlichen Grenzen von einem Mitgliedstaat zum anderen und 

im zeitlichen Wechsel verschieden sein könne.  

Zweifel meldet der Gerichtshof jedoch am Vorliegen der Voraussetzungen des 

Verhältnismässigkeitsgrundsatzes an: Denn die deutsche Rechtsordnung enthalte – 

anders als die österreichische (die in der Rs. C-208/0924 in Frage stand) – kein 

striktes Verbot der Beibehaltung von Adelsbezeichnungen. Zwar werden seit In-

krafttreten der Weimarer Verfassung keine neuen Adelsbezeichnungen mehr ver-

liehen, doch diejenigen, die zu diesem Zeitpunkt existierten, wurden als Namens-

bestandteile beibehalten. Folglich ist es trotz der Abschaffung des Adels zulässig, 

dass die Namen deutscher Staatsbürger aufgrund deren Abstammung Bestandteile 

enthalten, die alten Adelsbezeichnungen entsprechen. Ausserdem ist nach dem der-

zeit geltenden deutschen Personenstandsrecht der Erwerb solcher Namensbestand-

teile auch im Wege der Adoption möglich. Angesichts dieser Ausgangslage habe 

das nationale Gericht im Einzelnen zu prüfen, ob die Regelung nicht über das hin-

ausgeht, was erforderlich ist, um die Erreichung des erwähnten grundlegenden ver-

fassungsrechtlichen Ziels zu gewährleisten. Denn letztlich beschränke sich die Be-

gründung der Verweigerung der Anerkennung des im Ausgangsfall im Vereinigten 

Königreich erworbenen Namens darauf, dass die Verwirklichung des Ziels, den 

Grundsatz der Gleichheit aller deutschen Staatsbürger vor dem Gesetz sicherzu-

stellen, voraussetze, dass es deutschen Staatsangehörigen untersagt werde, Adels-

bezeichnungen oder -bestandteile, die glauben machen könnten, dass der Träger 

des Namens einen entsprechenden Rang innehabe, zu verwenden, obwohl solche 

Bezeichnungen ansonsten unter bestimmten Bedingungen erworben und benutzt 

werden könnten. Insoweit seien bei der Abwägung zwischen dem in Art. 21 AEUV 

gewährleisteten Recht auf Freizügigkeit und den berechtigten Interessen, die mit 

den Schranken der Benutzung von Adelsbezeichnungen und dem Verbot, den An-

schein einer adeligen Herkunft neu zu schaffen, verfolgt werden, verschiedene Ge-

sichtspunkte zu berücksichtigen. So sei in die Abwägung einzubeziehen, dass der 

Betreffende sein Recht auf Freizügigkeit ausgeübt habe und sowohl die deutsche 

als auch die britische Staatsangehörigkeit besitze, dass die in Grossbritannien er-

worbenen Namensbestandteile formell keine Adelsbezeichnungen darstellten und 

dass der Name der Tochter entsprechend dem „britischen“ Namen eingetragen wor-

den sei und daher offenbar nicht gegen die öffentliche Ordnung verstosse. Aller-

dings sei auf der anderen Seite zu berücksichtigen, dass die Namensänderung auf 

                                                 
23  Hierzu aus dem Berichtszeitraum auch EuGH, Rs. C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985 (Remon-

dis): Die Aufteilung der Zuständigkeiten innerhalb eines Mitgliedstaats (zwischen zentralen, 

lokalen und regionalen Einheiten) stehe unter dem Schutz von Art. 4 Abs. 2 EUV, wobei im 

Zusammenhang mit dem öffentlichen Auftragswesen eine die Erfüllung öffentlicher Aufga-

ben betreffende Kompetenzübertragung aber nur dann vorliege, wenn die Übertragung sowohl 

die mit der übertragenen Kompetenz verbundenen Zuständigkeiten als auch die damit einher-

gehenden Befugnisse betrifft, so dass die neuerdings zuständige öffentliche Stelle über eine 

eigene Entscheidungsbefugnis und eine finanzielle Unabhängigkeit verfügen müsse. 
24  EuGH, Rs. C-208/09, ECLI:EU:C:2010:806 (Sayn-Wittgenstein). 
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einer rein persönlichen Entscheidung des Antragstellers beruhe, so dass die daraus 

folgende Namensabweichung weder auf die Umstände der Geburt des Betroffenen 

noch auf eine Adoption und auch nicht auf den Erwerb der britischen Staatsange-

hörigkeit zurückgehe und die Namensänderung den Anschein einer adligen Her-

kunft erwecke.  

Der Gerichtshof überlässt somit die letztliche Entscheidung dem nationalen Ge-

richt. Seine Zweifel an der Erforderlichkeit und wohl auch Angemessenheit  (wo-

rauf sich die zuletzt genannten Erwägungen wohl im Wesentlichen beziehen) der 

Verweigerung der Anerkennung in einer solchen Konstellation scheinen jedoch 

gross zu sein, zumal der Gerichtshof noch betont, die öffentliche Ordnung könne 

es jedenfalls nicht rechtfertigen, die Änderung der Vornamen nicht anzuerkennen 

(dies wohl angesichts des Umstands, dass es hier nicht um Adelsbezeichnungen 

gehen kann). 

b) Rs. C-165/14, Rendón Marín, und Rs. C-304/14, CS  

In zwei von der Grossen Kammer gefällten Urteilen (Rs. C-165/1425 und Rs. C-

304/1426) bestätigte der Gerichtshof seine Rechtsprechung in der Rs. C-34/0927. 

Danach steht Art. 20 AEUV nationalen Massnahmen entgegen, die bewirken, dass 

den Unionsbürgern der tatsächliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen 

der Unionsbürgerstatus verleiht, verwehrt wird. Daraus folge, dass ein Aufenthalt 

im Unionsgebiet nicht verunmöglicht werden darf, so dass ggf. auch drittstaatsan-

gehörigen Eltern eines minderjährigen Unionsbürgers ein Aufenthaltsrecht zu ge-

währen sei. In den angezeigten Rechtssachen wandte der Gerichtshof diese Recht-

sprechung im Grundsatz auch auf die Konstellation an, in welcher ein drittstaats-

angehöriger Elternteil vorbestraft war und seine Ausweisung zwangsläufig dazu 

führte, dass Kinder, die Unionsbürger sind, das Unionsgebiet verlassen müssten.28 

Allerdings präzisierte der Gerichtshof auch, dass das Unionsrecht in einer solchen 

Konstellation nur (aber immerhin) einer Ausweisung allein wegen Vorstrafen ent-

gegenstehe. Hingegen dürfe eine Ausweisung ausnahmsweise dann erfolgen, wenn 

das Verhalten des Drittstaatsangehörigen eine tatsächliche, gegenwärtige und er-

hebliche Gefahr darstellt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft des Aufnah-

memitgliedstaats berührt, wobei der Grundsatz der Verhältnismässigkeit zu wahren 

sei. 

Letztlich dürfte der Gerichtshof hier auf parallele Kriterien wie in Bezug auf die 

Zulässigkeit der Ausweisung von (an sich aufenthaltsberechtigten) Unionsbürgern 

aus anderen Mitgliedstaaten zurückgreifen. Im Rahmen der Abwägung sind dabei 

auch und gerade das Interesse des Kindes am Aufenthalt im Unionsgebiet (und 

damit an der Möglichkeit der Wahrnehmung eines Kernbestands seines Rechts als 

                                                 
25  EuGH, Rs. C-165/14, ECLI:EU:C:2016:675 (Rendón Marín). 
26  EuGH, Rs. C-304/14, ECLI:EU:C:2016:674 (CS). 
27  EuGH, Rs. C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124 (Ruiz Zambrano). 
28  In einem Verfahren klagte ein allein sorgeberechtigter Vater eines Jungen spanischer Staats-

angehörigkeit und eines Mädchens polnischer Staatsangehörigkeit (C-165/14). Die beiden 

minderjährigen Kinder haben sich stets in Spanien aufgehalten, wobei der EuGH in Bezug auf 

das polnische Mädchen auf die RL 2004/38 und die Rechtsprechung in EuGH, Rs. C-200/02, 

ECLI:EU:C:2004:639 (Zhu und Chen) zurückgriff. Im anderen Verfahren geht es um eine 

allein sorgeberechtigte Mutter eines Kindes britischer Staatsangehörigkeit, das mit ihr im Ver-

einigten Königreich lebt (C-304/14). 
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Unionsbürger) sowie das Kindeswohl zu berücksichtigen, so dass sich die Interes-

senlage (im Vergleich zur Situation von Unionsbürgern im Verhältnis zum Auf-

nahmemitgliedstaat) möglicherweise eher zugunsten eines Aufenthaltsrechts prä-

sentieren kann. Hierfür spricht auch, dass der Gerichtshof ausdrücklich darauf hin-

weist, eine Ausweisung sei nur bei Vorliegen aussergewöhnlicher Umstände zuläs-

sig.  

Nicht ganz klar ergibt sich jedoch aus den Urteilen, ob der Gerichtshof es für 

das Verwehren des Kernbestands der Rechte, die der Unionsbürgerstatus gewährt, 

als ausreichend erachtet, wenn der sorgeberechtigte Elternteil des Unionsbürgers 

de facto gezwungen wäre, das Unionsgebiet zu verlassen, etwa weil kein Familien-

mitglied die Sprache desjenigen Mitgliedstaats beherrscht, in dem ggf. ein Aufent-

haltsrecht besteht. Vieles dürfte jedoch dafür sprechen, nicht nur auf ein de iure 

bestehendes Aufenthaltsrecht abzustellen, sondern – in Anbetracht aller relevanten 

Umstände – auch danach zu fragen, ob die Ausweisung aus einem bestimmten Mit-

gliedstaat de facto die Folge nach sich zieht, dass nur ein Wegzug aus dem Unions-

gebiet in Betracht kommt. Für diesen Ansatz spricht auch, dass in Bezug auf das 

die Unionsbürgerschaft besitzende Kind darauf abgestellt wird, dass es im Falle 

der Ausweisung seines Elternteils das Unionsgebiet de facto verlassen müsste.29  

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

In der Rs. Bogendorff von Wolffersdorff geht der EuGH von einer Beschränkung 

des in Art. 21 AEUV garantierten Aufenthaltsrechts der Unionsbürger aus, welche 

einer Rechtfertigung bedürfe, über deren Vorliegen letztlich das vorlegende natio-

nale Gericht – unter Berücksichtigung der Vorgaben des Gerichtshofs – zu ent-

scheiden habe. Zwar übernimmt das FZA nicht das Konzept der Unionsbürger-

schaft als solcher, doch enthält es Aufenthaltsrechte, die denjenigen in Art. 21 

AEUV und den Grundfreiheiten des AEUV entsprechen, etwa Art. 2 Abs. 1, Art. 4 

und Art. 6 Anhang I FZA (Arbeitnehmer), Art. 2 Abs. 1, Art. 4 und Art. 12 Anhang 

I FZA (Niederlassungsberechtigte) sowie Art. 24 Abs. 1 Anhang I FZA (Nichter-

werbstätige). Namensregelungen, wie die hier zur Debatte stehenden, können die 

Wahrnehmung dieser Aufenthaltsrechte beeinträchtigen, und zwar letztlich parallel 

zu der vom EuGH festgestellten (möglichen) Behinderung des Aufenthaltsrechts 

der Unionsbürger. Da der Gerichtshof jedenfalls bezüglich der Aufenthaltsrechte 

der Arbeitnehmer und Selbständigen bereits vor der Unterzeichnung des Abkom-

                                                 
29  Siehe ansonsten noch EuGH, Rs. C-601/14, ECLI:EU:C:2016:759 (Kommission/Italien), wo 

der Gerichtshof – in Anknüpfung an seine Rechtsprechung zur Tragweite des Verbots der 

Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit im Zusammenhang mit Opferhilfere-

geln, vgl. EuGH, Rs. C-186/87, ECLI:EU:C:1989:47 (Cowan) – feststellte, Italien habe die 

RL 2004/80 insoweit unzureichend umgesetzt, als es nur für einen Teil der auf seinem Ho-

heitsgebiet begangenen vorsätzlichen Gewalttaten eine Entschädigungsregelung vorsah. Denn 

Art. 12 Abs. 2 RL 2004/80 solle gewährleisten, dass dem Unionsbürger ein Anspruch auf eine 

gerechte und angemessene Entschädigung für die ihm im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats, 

in dem er sich in Ausübung seines Rechts auf Freizügigkeit aufhält, zugefügte Schädigung 

zukommt, indem er die einzelnen Mitgliedstaaten verpflichtet, sich eine alle im Inland vor-

sätzlich begangenen Gewalttaten erfassende Opferentschädigungsregelung zu geben.  
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mens entschieden hatte, dass diese ein allgemeines Beschränkungsverbot enthal-

ten,30 dürfte deren Einschränkung durch namensrechtliche Vorschriften gemäss 

Art. 16 Abs. 2 FZA auch im Rahmen des Freizügigkeitsabkommens einer verhält-

nismässigen Rechtfertigung bedürfen. Im Ergebnis dürften damit im FZA die glei-

chen Massstäbe zur Anwendung kommen wie im Unionsrecht.  

Im Falle der Rechtssache Rendón Marín ist zunächst zu berücksichtigen, dass 

das FZA keine Parallelvorschrift zu Art. 20 AEUV enthält. Daher ist auch die 

Rechtsprechung des EuGH, wonach der Genuss des Kernbestandes der Rechte aus 

der Unionsbürgerschaft nicht verwehrt werden darf, nicht auf das Abkommen über-

tragbar.31 Demgegenüber findet sich eine Parallele im FZA, soweit der Gerichtshof 

auf das Aufenthaltsrecht gemäss Art. 21 AEUV abstellt, da insoweit wieder auf 

Art. 2 Abs. 1, Art. 4 und Art. 6 Anhang I FZA (Arbeitnehmer), Art. 2 Abs. 1, Art. 

4 und Art. 12 Anhang I FZA (Niederlassungsberechtigte) sowie Art. 24 Abs. 1 

Anhang I FZA (Nichterwerbstätige) verwiesen werden kann. Entsprechend der Si-

tuation in der Rs. Zhu und Chen32 kann sich ein minderjähriges Kind mit der Staats-

angehörigkeit einer Vertragspartei in der Regel auf ein Aufenthaltsrecht als Nicht-

erwerbstätiger gemäss Art. 24 Abs. 1 Anhang I FZA berufen, zu dessen Ausübung 

es auf die Anwesenheit seines bzw. seiner Erziehungsberechtigten angewiesen sein 

wird. In Übereinstimmung mit dem Bundesgericht ist daher ein auf diese Vorschrift 

gestütztes Aufenthaltsrecht des Kindes und seiner Eltern anzuerkennen, da ande-

renfalls das Aufenthaltsrecht des freizügigkeitsberechtigten Kindes wie auch im 

Unionsrecht nicht effektiv wahrgenommen werden könnte.33 Aus dem Gesagten 

ergibt sich, dass ein Aufenthaltsrecht nach dem FZA in einer solchen Konstellation 

in der Regel nur dann bestehen dürfte, wenn der minderjährige Unionsbürger von 

seinem Freizügigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat. Anders als bei einem auf den 

Kerngehalt des Art. 20 AEUV gestützten Aufenthaltsrechts im Unionsrecht ist bei 

Art. 24 Abs. 1 Anhang I FZA der Nachweis hinreichender finanzieller Mittel Vo-

raussetzung für das Bestehen des Aufenthaltsrechts. Da sich das Aufenthaltsrecht 

des drittstaatsangehörigen Elternteils im FZA ebenso wie im EU-Recht aus dem 

Grundsatz der Effektivität der gewährten Rechte, also des effet utile, ergibt, lassen 

sich auch die Ausführungen des Gerichtshofs zur Abwägung mit den Sicherheits-

interessen des Staates im Rahmen einer Ausweisung wegen Vorstrafen grundsätz-

lich auf das FZA übertragen. 

                                                 
30  Vgl. insbesondere (für die Arbeitnehmerfreizügigkeit) EuGH, Rs. C-415/93, ECLI:EU:C:  

1995:463 (Bosman), Rz. 93 ff. 
31  Vgl. ausführlicher hierzu bereits Robert Mosters, Gerichtshof der Europäischen Union 

(EuGH), Rs. C-34/09, Ruiz Zambrano, Urteil vom 8. März 2011, ASYL 2011, 31, 33. 
32  EuGH, Rs. C 200/02, ECLI:EU:C:2004:639 (Zhu und Chen). 
33  BGE 135 II 265; 142 II 35, E. 5. 
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IV. Exkurs: Zur RL 2004/38, zur VO 492/2011 und zur RL 2003/86  

1. Zur RL 2004/38 und zur VO 492/2011: Rs. C-115/15, NA und verb. Rs. C-

401/15-403/15, Depesme und Kerrou 

Verschiedene Fragen des Aufenthalts- bzw. Verbleiberechts von Unionsbürgern 

und ihren Familienangehörigen standen im Zentrum der Rs. C-115/1534. Der Fall 

betraf eine Drittstaatsangehörige, die als Ehegattin eines Unionsbürgers ein Auf-

enthaltsrecht in einem EU-Mitgliedstaat hatte, und ihre minderjährigen Kinder. 

Nachdem sie während der Ehe Gewalttaten ihres Ehegatten ausgesetzt gewesen 

war, war die Ehe geschieden worden. Der Gerichtshof hielt Folgendes fest:  

− Art. 13 Abs. 2 S. 1 lit. c RL 2004/38 sehe vor, dass die Scheidung für drittstaats-

angehörige Familienmitglieder, in casu die Ehegattin, eines Unionsbürgers in-

soweit nicht zum Verlust des Aufenthaltsrechts führt, wenn besonders schwie-

rige Umstände, wie etwa Gewalt im häuslichen Bereich, dies als erforderlich 

erscheinen lassen. Diese Vorschrift sei dann nicht anwendbar, wenn das gericht-

liche Scheidungsverfahren erst nach dem Wegzug des Unionsbürgers aus diesem 

Mitgliedstaat eingeleitet worden war. Denn das Aufenthaltsrecht der drittstaats-

angehörigen Ehegattin sei mit dem Wegzug des Unionsbürgers erloschen und 

könne somit auch nicht aufrechterhalten werden, da eine Aufrechterhaltung das 

Bestehen eines Aufenthaltsrechts voraussetze. Der Gerichtshof hatte diesen An-

satz bereits in Bezug auf Art. 13 Abs. 2 S. 1 lit. a RL 2004/38 vertreten35 und 

überträgt ihn nun auf Art. 13 Abs. 2 S. 1 lit. c RL 2004/38. Er weist ergänzend 

noch darauf hin, dass Art. 13 Abs. 2 RL 2004/38 letztlich Ausnahmefälle be-

treffe. Denn die Scheidung führe grundsätzlich zum Verlust des Aufenthalts-

rechts, da die Eigenschaft als „Familienangehöriger“ im Sinne der Richtlinie 

nicht mehr gegeben sei. Auch habe der Unionsgesetzgeber für den Fall des (blos-

sen) Wegzugs eines Unionsbürgers davon abgesehen, einen speziellen Schutz 

für drittstaatsangehörige Familienangehörige in besonders schwierigen Situati-

onen vorzusehen, und auch Art. 12 RL 2004/38 beziehe sich nur auf die Auf-

rechterhaltung des Aufenthaltsrechts eines drittstaatsangehörigen Familienange-

hörigen beim Tod des Unionsbürgers. Schliesslich untermauert der Gerichtshof 

seinen Ansatz noch mit der Entstehungsgeschichte der Norm. Dem Gesetzgeber 

sei es darum gegangen, zu vermeiden, dass drittstaatsangehörige Ehegatten mit 

einer Scheidungsdrohung unter Druck gesetzt werden können. 

− Art. 12 VO 1612/68 (dem heute Art. 10 VO 492/2011 entspricht) bestimmt, dass 

Kinder eines Wanderarbeitnehmers am allgemeinen Unterricht und an der Lehr-

lings- und Berufsausbildung teilnehmen können. Diese Vorschrift verleihe ei-

nem Kind und seinem das alleinige Sorgerecht wahrnehmenden drittstaatsange-

hörigen Elternteil ein Aufenthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat, wenn der an-

dere Elternteil Unionsbürger ist und im Aufnahmemitgliedstaat als Arbeitneh-

mer tätig war, diesen jedoch verlassen hatte, bevor das Kind dort eingeschult 

wurde. Denn diese Bestimmung solle insbesondere sicherstellen, dass Kinder 

von Wanderarbeitnehmern auch dann im Aufnahmemitgliedstaat ihre schulische 

Ausbildung absolvieren und gegebenenfalls abschliessen können, wenn dieser 

                                                 
34  EuGH, Rs. C-115/15, ECLI:EU:C:2016:487 (NA). 
35  EuGH, Rs. C-218/14, ECLI:EU:C:2015:476 (Singh). 
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nicht mehr im Aufnahmemitgliedstaat als Arbeitnehmer beschäftigt ist. Somit 

sei das in dieser Bestimmung verankerte Recht gerade nicht davon abhängig, 

dass der Wanderarbeitnehmer zu dem Zeitpunkt, zu dem das Kind seine schuli-

sche oder universitäre Ausbildung beginnt, noch im Aufnahmemitgliedstaat 

wohnt oder dass er während der Schul- oder Studienzeit in diesem verbleibt. Im 

Hinblick auf die Effektivität des Rechts des Kindes komme auch dem Elternteil, 

der die elterliche Sorge für das Kind tatsächlich wahrnimmt, ein Aufenthalts-

recht zu.  

Auch in Bezug auf diesen Aspekt knüpft der Gerichtshof an seine bisherige 

Rechtsprechung36 an, so dass das Urteil insoweit nicht zu überraschen vermag. 

Es illustriert jedoch einmal mehr die durchaus beachtliche Reichweite des Auf-

enthaltsrechts von Kindern von Wanderarbeitnehmern. Bemerkenswert ist ins-

besondere, dass der Gerichtshof nicht danach fragt, ob es dem Kind zugemutet 

werden kann, seine Ausbildung in einem anderen Staat (z.B. dem Herkunftsstaat 

des drittstaatsangehörigen Elternteils) zu absolvieren. Dies spricht dafür, dass 

ein solches Erfordernis nicht mit den Vorgaben des Unionsrechts vereinbar 

wäre. Nicht ganz klar wird (auch) aus diesem Urteil, wie lange das abgeleitete 

Aufenthaltsrecht des drittstaatsangehörigen Elternteils geht. Die Ausführungen 

des Gerichtshofs legen nahe, dass dieses so lange besteht, wie es notwendig ist, 

damit das Kind sein Aufenthaltsrecht wahrnehmen kann, wobei hier die Grenzen 

aber durchaus fliessend und auch vom Einzelfall abhängig sein können. 

− Im Falle eines sekundärrechtlichen Aufenthaltsrechts verleihe Art. 20 AEUV 

einem minderjährigen Unionsbürger und seinem sorgeberechtigten drittstaats-

angehörigen Elternteil kein Aufenthaltsrecht. Denn ein solches – das aus dem 

Anliegen, den tatsächlichen Genuss des Kernbestands der Rechte, die durch die 

Unionsbürgerschaft verliehen werden, folgt bzw. folgen kann37 – könne von 

vornherein nur zum Zuge kommen, wenn das abgeleitete Unionsrecht kein Auf-

enthaltsrecht gewährt.  

Deutlich wird damit, dass der Gerichtshof das aus der Unionsbürgerschaft bzw. 

dem Schutz des Kernbestands der durch diese gewährten Rechte abgeleitete 

Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehörigen nur subsidiär heranziehen will. Da-

bei erwähnt auch dieses Urteil als Teil des „Kernbestands“ der Rechte, die der 

Unionsbürgerstatus verleiht, nur das Aufenthaltsrecht im Unionsgebiet, ohne 

dass ganz klar wird, ob es noch andere, diesem Kernbestand zurechenbare 

Rechte gibt oder geben kann. 

− Art. 21 AEUV verleihe einem minderjährigen Unionsbürger ein Aufenthalts-

recht im Aufnahmemitgliedstaat, sofern er die in Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38 ver-

ankerten Voraussetzungen erfüllt. Diesfalls sei auch dem die elterliche Sorge für 

den Unionsbürger tatsächlich wahrnehmenden Elternteil der Aufenthalt zu er-

lauben. 

Der Begriff der Familienangehörigen im Sinne der VO 492/2011, insbesondere 

seines Art. 7, war Gegenstand der verb. Rs. C-401–403/1538. Nach der ständigen 

                                                 
36  S. EuGH, Rs. C-480/08, ECLI:EU:C:2010:83 (Teixeira); EuGH, Rs. C-310/08, ECLI:EU:C:  

2010:80 (Ibrahim). 
37  EuGH, Rs. C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124 (Ruiz Zambrano). 
38  EuGH, verb. Rs. C-401/15–C-403/15, ECLI:EU:C:2016:955 (Depesme und Kerrou). 
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Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt eine Studienfinanzierung, die ein Mitglied-

staat den Kindern von Arbeitnehmern gewährt, für einen Wanderarbeitnehmer eine 

soziale Vergünstigung im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 dar, wenn dieser 

für den Unterhalt des Kindes aufkommt.39 In Frage stand konkret, ob Stiefkinder 

auch als Kinder bzw. Familienangehörige von dieser Bestimmung begünstigt sind, 

was der Gerichtshof bejahte: Nach der VO 492/2011 müssten Wanderarbeitneh-

mern die gleichen sozialen und steuerlichen Vergünstigungen wie den inländischen 

Arbeitnehmern gewährt werden, womit auch Familienangehörige und insbesondere 

Kinder erfasst seien. Die RL 2004/38 definiere als Kinder die Verwandten in gera-

der absteigender Linie des Ehegatten oder des Lebenspartners, die das 21. Lebens-

jahr noch nicht vollendet haben oder denen von diesen Unterhalt gewährt wird. 

Daraus und aus der Entwicklung der Unionsvorschriften bzw. ihrem Gesamtzusam-

menhang ergebe sich, dass die Familienangehörigen, denen mittelbar die Gleich-

behandlung nach der VO 492/2011 zugutekommen kann, die Familienangehörigen 

im Sinn der RL 2004/38 seien. Daher seien im Bereich der sozialen Vergünstigun-

gen im Sinne der VO 492/2011 auch Stiefkinder als Kinder anzusehen, so dass sie 

ebenfalls einen Anspruch auf die Gewährung dieser sozialen Vergünstigungen, wie 

etwa einer Studienbeihilfe, haben. Im Übrigen sei es ausreichend, wenn dem Kind 

(das älter als 21 Jahre ist) tatsächlich Unterhalt gewährt wird, so dass das Bestehen 

einer Rechtspflicht nicht notwendig sei. Ohne dass der Gerichtshof dies ausdrück-

lich betont, wird man darüber hinaus auch noch präzisieren können, dass die Ge-

währung teilweisen Unterhalts (wenn dieser auch substantiell sein muss) ausrei-

chend sein muss. 

2. Zur RL 2003/86: Rs. C-558/14, Khachab 

Art. 7 Abs. 1 lit. c RL 2003/8640 sieht vor, dass die Mitgliedstaaten als Vorausset-

zung für einen Familiennachzug den Nachweis verlangen dürfen, dass der Zusam-

menführende über feste und regelmässige Einkünfte verfügt, die ohne Inanspruch-

nahme von Sozialhilfeleistungen des betreffenden Mitgliedstaats für seinen eige-

nen Lebensunterhalt und denjenigen seiner Familienangehörigen ausreichen. Dabei 

können die Mitgliedstaaten diese Einkünfte anhand ihrer Art und Regelmässigkeit 

beurteilen und die Höhe der Mindestlöhne und -renten sowie die Anzahl der Fami-

lienangehörigen berücksichtigen. Mit diesen Vorgaben stehe es in Einklang – so 

der Gerichtshof in der Rs. C-558/1441 –, wenn ein Mitgliedstaat die Ablehnung 

eines Antrags auf Familienzusammenführung auf eine Prognose darüber stützt, ob 

es wahrscheinlich ist, dass die Einkünfte auch während des Jahres nach dem Zeit-

punkt der Einreichung des Antrags vorhanden sein werden und dieser Prognose die 

Einkünfte des Zusammenführenden während der sechs Monate vor der Antragstel-

lung zugrunde gelegt werden. Zwar sehe Art. 7 RL 2003/86 die Zulässigkeit einer 

solchen Prognose nicht ausdrücklich vor. Jedoch impliziere die Anforderung „fes-

ter“ und „regelmässiger“ Einkünfte eine gewisse Beständigkeit und Dauer, so dass 

auch Prognosen angestellt werden dürften. Diese Auslegung werde durch diverse 

andere Bestimmungen der Richtlinie bestätigt, die ebenfalls von prognostischen 

                                                 
39  S. insoweit EuGH, Rs. C-20/12, ECLI:EU:C:2013:411 (Giersch u.a.). 
40  RL 2003/86 betreffend das Recht auf Familienzusammenführung, ABl. 2003 L 251, 12. 
41  EuGH, Rs. C-558/14, ECLI:EU:C:2016:285 (Khachab).  
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Prüfungen ausgehen. Im Übrigen sei auch die Art und Weise der Prognoseentschei-

dung mit der RL 2003/86 vereinbar, da sie in Bezug auf den verfolgten Zweck 

geeignet sei und nicht über das erforderliche Mass hinausgehe. Der Umstand, dass 

der Nachzug nur dann verweigert werden darf, wenn „zweifelsfrei“ festgestellt 

wird, dass der Zusammenführende nicht in der Lage sein wird, ausreichende Ein-

künfte zu erzielen, trage dem Grundsatz der Verhältnismässigkeit Rechnung.  

3. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Im EU-Recht richtet sich die Frage des Verbleiberechts des drittstaatsangehörigen 

Ehegatten nach einer Scheidung nach Art. 13 Abs. 2 S. 1 lit. c RL 2004/38, wonach 

die Scheidung dann nicht zum Verlust des Aufenthaltsrechts führt, wenn besonders 

schwierige Umstände, wie etwa Gewalt im häuslichen Bereich, dies als erforderlich 

erscheinen lassen. Eine entsprechende Vorschrift fehlt im FZA, welches die Uni-

onsbürgerrichtlinie (RL 2004/38) nicht übernommen hat. Demgegenüber verweist 

Art. 4 Anhang I FZA hinsichtlich des Bleiberechts der Arbeitnehmer auf die Ver-

ordnung 1251/7042 und bezüglich der Selbständigen auf die Richtlinie 75/3443. 

Diese sehen ein Fortbestehen des Bleiberechts lediglich für den Fall des Todes des 

Freizügigkeitsberechtigten, nicht aber nach einer Scheidung vor. Die diesbezügli-

chen Ausführungen des Gerichtshofs in der Rechtssache NA lassen sich daher nicht 

auf das FZA übertragen. Die blosse, auch dauerhafte Trennung der noch nicht ge-

schiedenen Ehegatten führt dabei grundsätzlich nicht zum Erlöschen des Aufent-

haltsrechts, solange die Ehe rechtlich fortbesteht.44  

Das Aufenthaltsrecht aus Art. 12 VO 1612/68, wonach die Kinder eines Arbeit-

nehmers auch nach dessen Wegzug ihre Ausbildung fortsetzen und zu diesem 

Zweck gemeinsam mit dem drittstaatsangehörigen anderen Elternteil im Aufent-

haltsstaat verbleiben können, findet eine weitgehend wörtliche Entsprechung in 

Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA. Wegen dieser Parallele liegt es nahe, diese Vorschrift 

ebenso wie im Unionsrecht auszulegen. Dementsprechend hat das Bundesgericht 

entschieden, dass in Anlehnung an die Urteile des EuGH in den Rs. Ibrahim45 und 

Teixeira46 ein Aufenthaltsrecht von Kindern eines EU-/EFTA-Angehörigen zu 

Ausbildungszwecken auch nach dessen Wegzug bestehe.47 Voraussetzung für das 

auf Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA gestützte Aufenthaltsrecht sei dabei, dass die fort-

zuführende Ausbildung begonnen wurde, bevor die das abgeleitete Anwesenheits-

recht begründende Familiengemeinschaft beendet war, und dem Kind eine Rück-

kehr in die Heimat nicht zumutbar sei. Das letztere Kriterium findet sich so nicht 

im Urteil des EuGH in der Rs. NA, so dass die in der EU geltende Regelung im 

Ergebnis grosszügiger sein könnte als diejenige des FZA in der Auslegung des 

Bundesgerichts. Der EuGH hält im Übrigen sogar ausdrücklich fest, dass es für das 

                                                 
42  Verordnung 1251/70 über das Recht der Arbeitnehmer, nach Beendigung einer Beschäftigung 

im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu verbleiben, ABl. 1970 L 142, 24. 
43  Richtlinie 75/34 über das Recht der Staatsangehörigen eines Mitgliedstaats, nach Beendigung 

der Ausübung einer selbständigen Tätigkeit im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats zu 

verbleiben, ABl. 1975 L 14, 10. 
44  Vgl. BGE 130 II 113 E. 9.4. 
45  EuGH, Rs. C-310/08, ECLI:EU:C:2010:80 (Ibrahim). 
46  EuGH, Rs. C-480/08, ECLI:EU:C:2010:83 (Teixeira). 
47  BGer, Urteil 2A.475/2004 vom 25. Mai 2005 E. 4; BGE 139 II 393 E. 4.2. 
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Aufenthaltsrecht gemäss Art. 12 VO 1612/68 unerheblich sei, ob sich der ehema-

lige Wandererwerbstätige zum Zeitpunkt der Einschulung des Kindes noch in die-

sem Mitgliedstaat aufhält oder nicht, so dass diesbezüglich ein deutlicher Unter-

schied zur Rechtsprechung des Bundesgerichts zum FZA besteht.48  

Betreffend die Ausführungen des Gerichtshofs zu Art. 20 und 21 AEUV und 

dem daraus abgeleiteten Aufenthaltsrecht eines minderjährigen Unionsbürgers und 

seiner sorgeberechtigten Eltern kann auf die Ausführungen oben zur Rs. Rendón 

Marín verwiesen werden.49 Dementsprechend findet ein auf den Kerngehalt des 

Art. 20 AEUV gestütztes Aufenthaltsrecht des minderjährigen Unionsbürgers und 

des sorgeberechtigten Elternteils keine Entsprechung im FZA, während ein aus Art. 

21 AEUV abgeleitetes Aufenthaltsrecht weitgehend parallel durch Art. 24 Abs. 1 

Anhang I FZA gewährt wird. 

In der Rs. Depesme und Kerrou hatte der EuGH das Vorliegen einer sozialen 

Vergünstigung im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 zu prüfen. Art. 7 dieser 

Verordnung hat den Wortlaut von Art. 7 VO 1612/68 übernommen, an den sich 

wiederum Art. 9 Anhang I FZA nahezu wörtlich anlehnt. Da der EuGH bei der 

Inhaltsbestimmung des Begriffs der „sozialen Vergünstigung“ an seine bereits vor 

der Unterzeichnung des FZA etablierte Rechtsprechung anknüpft, fällt eine Studi-

enfinanzierung, die ein Mitgliedstaat den Kindern von Arbeitnehmern gewährt, 

auch im Rahmen des Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA unter diesen Begriff. Für die 

Frage, wer zu den ebenfalls begünstigten Familienangehörigen zählt, verweist die 

Vorschrift auf Art. 3 Anhang I FZA. Nach Art. 3 Abs. 2 lit. a Anhang I FZA gehö-

ren dazu „der Ehegatte und die Verwandten in absteigender Linie“. Unter Berufung 

auf den französischen und den italienischen Wortlaut der Bestimmung und auf das 

Urteil des EuGH in der Rs. Baumbast50 hat das Bundesgericht bereits entschieden, 

dass davon auch die Stiefkinder, d.h. die Verwandten des Ehegatten in absteigender 

Linie erfasst sind.51 Wie im Unionsrecht ist dabei massgebend, dass tatsächlich 

Unterhalt gewährt wird, ohne dass es einer Rechtspflicht bedarf. 

In der Rs. Khachab schliesslich wendet der Gerichtshof die RL 2003/86 über 

den Familiennachzug an, welche in das FZA nicht übernommen wurde. Die Richt-

linie regelt die Bedingungen für die Ausübung des Rechts auf Familienzusammen-

führung durch Drittstaatsangehörige, die sich rechtmäßig im Gebiet der Mitglied-

staaten aufhalten. Sie kann daher nicht ohne Weiteres auf die Regelungen für die 

Angehörigen der Vertragsparteien, welche das FZA enthält, übertragen werden. 

Hinzu kommt, dass sich die Formulierung, der Nachziehende müsse über „feste 

und regelmässige Einkünfte“ verfügen, im FZA keine Entsprechung findet (vgl. 

insbesondere Art. 24 Anhang I FZA). Somit lassen sich die diesbezüglichen Aus-

führungen des Gerichtshofs nicht für die Frage, was unter den „ausreichenden fi-

nanziellen Mitteln“ im Sinne von Art. 24 Anhang I FZA zu verstehen sei, heran-

ziehen. 

                                                 
48  EuGH, Rs. C-115/15, ECLI:EU:C:2016:487 (NA), Rz. 59 und 63. 
49  Siehe oben B.III. 
50  EuGH, Rs. C-413/99, ECLI:EU:C:2002:493 (Baumbast). 
51  BGE 136 II 65 E 3. 
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C. Arbeitnehmerfreizügigkeit (Art. 45 AEUV)  

I. Verkürzung von Pensionsansprüchen bei Ausscheiden aus dem 

Beamtenverhältnis  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-187/15, Pöpperl 

In der Rs. C-187/1552 hält der Gerichtshof – wenig überraschend – fest, eine Rege-

lung, wonach Beamte, die auf eigenen Wunsch vor der Pensionierung aus dem Be-

amtenverhältnis ausscheiden, um eine Stelle in einem anderen Mitgliedstaat anzu-

nehmen, ihre Ansprüche auf Ruhegehalt aus der Beamtenversorgung verlieren und 

in der gesetzlichen Rentenversicherung nachversichert werden, deren Leistungen 

jedoch niedriger sind als die beamtenrechtlichen Ruhegehaltsansprüche, verstosse 

gegen Art. 45 AEUV. Eine solche Regelung beschränke nämlich die Arbeitneh-

merfreizügigkeit, woran auch der Umstand nichts ändere, dass sie auch für Perso-

nen zur Anwendung komme, die aus dem Beamtenverhältnis ausscheiden, um im 

Inland eine Stelle anzunehmen.  

Eine Rechtfertigung durch das Anliegen, die Funktionsfähigkeit der öffentlichen 

Verwaltung sicherzustellen, da mit ihr u.a. die Loyalität der Beamten und somit die 

Kontinuität und die Beständigkeit des öffentlichen Dienstes gefördert werden 

könnte, komme zwar grundsätzlich in Betracht. Auch könne die Massnahme a pri-

ori als geeignet angesehen werden, da sie einen Beamten vom Ausscheiden aus 

dem Beamtenverhältnis abhalten könnte und somit die Beständigkeit bei der Wahr-

nehmung der Verwaltungsaufgaben gewährleiste. Jedoch könne die Geeignetheit 

nur dann bejaht werden, wenn die Massnahme auch tatsächlich dem Anliegen ge-

recht werde, indem sie dieses in kohärenter und systematischer Weise verfolge. 

Gerade hieran fehle es aber vorliegend, da das Ausscheiden aus der beamtenrecht-

lichen Ruhestandsversorgung nicht vorgesehen sei, wenn eine Stelle im öffentli-

chen Dienst eines anderen Bundeslandes oder des Bundes angenommen werde, so 

dass das Anliegen der Funktionsfähigkeit der Verwaltung nicht in systematischer 

und kohärenter Weise verfolgt werde und die Geeignetheit daher zu verneinen sei.53 

Zur Sicherstellung der Funktionsfähigkeit der Verwaltung in ganz Deutschland sei 

die Massnahme jedenfalls nicht erforderlich.  

Aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts müsse das nationale Gericht im Hin-

blick auf die Gewährleistung der Effektivität des Unionsrechts alles tun, um zu 

einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem Unionsrecht in Einklang stehe. Dies im-

pliziere auch, dass eine unionsrechtswidrige nationale Regelung ggf. ausser An-

wendung zu lassen sei, soweit eine unionsrechtskonforme Auslegung des nationa-

len Rechts nicht möglich sei. Falls eine Personengruppe zu Unrecht bevorzugt 

                                                 
52  EuGH, Rs. C-187/15, ECLI:EU:C:2016:550 (Pöpperl). Ebenso EuGH, Rs. C-466/15, ECLI:  

EU:C:2016:749 (Adrien). 
53  Nur am Rande sei in diesem Zusammenhang angemerkt, dass der Gerichtshof damit – im 

Einklang mit seiner ständigen Rechtsprechung – davon ausgeht, dass der Umstand, dass auch 

andere Personen, die aus dem Beamtenverhältnis ausscheiden, von der benachteiligenden Re-

gelung betroffen sind (z.B. um in ihrem Herkunftsmitgliedstaat im Privatsektor zu arbeiten), 

nichts am Vorliegen einer Beschränkung der Freizügigkeit ändert  (vgl. Rz. 28 des Urteils). 

Siehe insoweit denn auch explizit (in Bezug auf eine ähnliche zypriotische Regelung) EuGH, 

Rs. C-515/14, ECLI:EU:C:2016:30 (Kommission/Zypern). 
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werde, bleibe die Ausdehnung der vorteilhafteren Regelung auf die benachteiligte 

Gruppe so lange die einzige Möglichkeit, ein unionsrechtskonformes Ergebnis zu 

erreichen, wie die Regelung für die bevorzugte Gruppe Bestand hat. Vorliegend 

führe dies letztlich dazu, dass die in einen anderen Mitgliedstaat wechselnden Per-

sonen dieselben (hohen) Pensionsansprüche haben müssten wie diejenigen, die in-

nerhalb der deutschen Verwaltung den Dienstherrn wechseln.54  

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Ein entsprechender Sachverhalt im Verhältnis Schweiz–EU stellt eine grundsätz-

lich verbotene Diskriminierung im Sinne von Art. 2 FZA i.V.m. Art. 2 Abs. 1, Art. 

4 und Art. 6 Anhang I FZA im Falle der Arbeitnehmerfreizügigkeit bzw. Art. 2 

FZA i.V.m. Art. 2 Abs. 1, Art. 4 und Art. 12 Anhang I FZA dar, sofern der Beamte 

eine Tätigkeit als Selbständigerwerbender im Gebiet einer anderen Vertragspartei 

aufnimmt. Die Ausführungen des Gerichtshofs zur Möglichkeit einer Rechtferti-

gung wenden ebenfalls lediglich die bereits vor der Unterzeichnung des FZA be-

kannten Kriterien, insbesondere das Erfordernis einer kohärenten Regelung, auf 

eine neue Sachverhaltskonstellation an. Sie lassen sich daher ebenso ohne Weiteres 

auf das Abkommen übertragen. Schliesslich entsprechen auch die Erörterungen zu 

den Rechtsfolgen einer unzulässigen Diskriminierung aufgrund der Staatsangehö-

rigkeit der ständigen und bereits seit langem etablierten Rechtsprechung. Daher ist 

auch im Rahmen des FZA die Person, die Opfer einer Diskriminierung geworden 

ist, so zu stellen wie die Angehörigen der bevorzugten Gruppe, so lange nicht eine 

neue, nichtdiskriminierende Regelung erlassen wurde.  

                                                 
54  S. im Übrigen EuGH, Rs. C-216/15, ECLI:EU:C:2016:883 (Betriebsrat der Ruhrlandklinik): 

zum Begriff des Arbeitnehmers im Sinn der RL 2008/104 über die Leiharbeit; EuGH, Rs. C-

300/15, ECLI:EU:C:2016:361 (Kohll): Unvereinbarkeit einer nationalen Regelung, wonach 

bestimmte Steuergutschriften im Ergebnis nur Personen zugutekommen, die ein Ruhegehalt 

von einem in diesem Staat ansässigen Schuldner beziehen, mit Art. 21  und 45 AEUV. Die 

vorliegende Beschränkung der Freizügigkeit könne nicht durch ein zwingendes Interesse des 

Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, da es an der Verhältnismässigkeit der Massnahme 

fehle. Die angeführten verwaltungstechnischen oder praktischen Schwierigkeiten im Hinblick 

auf den Nachweis der Bedürftigkeit stellten keinen Grund für die Einschränkung der Grund-

freiheiten dar. 
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II. Zum Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-423/15, Kratzer  

In der Rs. C-423/1555 hatte sich der EuGH mit den Voraussetzungen des Vorliegens 

eines Rechtsmissbrauchs auseinanderzusetzen. Der Fall betraf die Gleichbehand-

lungsrichtlinien RL 2000/7856 und RL 2006/5457, welche Regelungen zur Gleich-

behandlung von Mann und Frau und zur Altersdiskriminierung enthalten. Der Klä-

ger verlangte Schadenersatz, da er im Bewerbungsverfahren um eine ausgeschrie-

bene Stelle wegen seines Alters und seines Geschlechts diskriminiert worden sei. 

Der Gerichtshof hielt im Ergebnis fest, ein Rechtsmissbrauch liege dann vor, wenn 

sich eine Person nicht deshalb auf eine Stelle bewerbe, um diese zu erhalten, son-

dern ausschliesslich mit dem Ziel, den Status eines Bewerbers zu erlangen, um so-

dann eine Entschädigung wegen diskriminierender Behandlung geltend machen zu 

können. In einer solchen Konstellation liege daher auch bei Vorliegen der tatbe-

standlichen Voraussetzungen gerade kein „Zugang zur Beschäftigung oder abhän-

giger Erwerbstätigkeit“ im Sinne dieser Bestimmungen vor.  

Deutlich wird auch durch dieses Urteil die eher enge Konzeption des Rechts-

missbrauchs durch den Gerichtshof. Dieser stellt einerseits auf ein objektives Kri-

terium ab (das Ziel der fraglichen Regelung könne trotz formaler Einhaltung ihrer 

tatbestandlichen Voraussetzungen nicht eingehalten werden), andererseits auf ein 

subjektives Element (ein ungerechtfertigter Vorteil müsse angestrebt werden). Zu-

mindest dieses subjektive Element wird häufig schwer nachzuweisen sein. Es im-

pliziert insbesondere gerade nicht allgemein, dass die Wahrnehmung der vertrag-

lich gewährleisteten Rechte auf bestimmten Motiven beruhen muss, was in jeder 

Beziehung überzeugend ist. Insoweit sind die Kernaussagen des Urteils auch z.B. 

auf die Arbeitnehmerfreizügigkeit übertragbar. Bei Diskriminierungen im Rahmen 

von Bewerbungsverfahren ist ein Rechtsmissbrauch jedenfalls dann schwer vor-

stellbar, wenn tatsächlich der Antritt einer Stelle angestrebt wird. 

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz  

Die Gleichbehandlungsrichtlinien RL 2000/78 und RL 2006/54 werden in den sek-

toriellen Abkommen nicht in Bezug genommen, so dass das Urteil etwa im Rahmen 

des FZA nicht direkt übertragbar ist. Allerdings können sich ähnliche Anwen-

dungsfragen in der Schweiz etwa im Hinblick auf Art. 5 Abs. 2 GlG58 stellen, wo-

nach bei einer Diskriminierung durch die Ablehnung einer Anstellung ein Betrag 

von bis zu drei Monatslöhnen als Entschädigung gewährt werden kann. Sofern das 

Urteil jedoch Ausführungen zum Konzept des Rechtsmissbrauchs enthält, die sich 

auf das Freizügigkeitsrecht übertragen lassen, können diese auch bei der Auslegung 

                                                 
55  EuGH, Rs. C-423/15, ECLI:EU:C:2016:604 (Kratzer). Siehe zu diesem Urteil in diesem Band 

auch Hänni/Iseli/Walter,  
56  RL 2000/78 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens für die Verwirklichung der Gleich-

behandlung in Beschäftigung und Beruf, ABl. 2000 L 303, 16. 
57  RL 2006/54 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehand-

lung von Männern und Frauen in Arbeits- und Beschäftigungsfragen, ABl. 2006 L 204, 23. 
58  Bundesgesetz über die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. März 1995 (Gleichstel-

lungsgesetz, GlG; SR 151.1). 
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des FZA relevant sein, da sie insbesondere an die bereits vor der Unterzeichnung 

des FZA etablierte Rechtsprechung des EuGH anknüpfen und einen engen Begriff 

des Rechtsmissbrauchs zugrundelegen. 

D. Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit  
(Art. 49 und 56 AEUV) 

I. Grundfreiheiten und wirtschaftliche Schwierigkeiten  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-201/15, AGET Iraklis  

Grundlegende Fragen zur Tragweite der Niederlassungsfreiheit und der Rechtfer-

tigungsmöglichkeiten der Mitgliedstaaten in Situationen grosser wirtschaftlicher 

Schwierigkeiten waren Gegenstand der Rs. C-201/1559. Konkret ging es um eine 

griechische Regelung, wonach eine Massenentlassung von der zuständigen natio-

nalen Behörde zu genehmigen und nur zulässig ist, wenn sie nach Abwägung der 

Bedingungen auf dem Arbeitsmarkt, den wirtschaftlichen Verhältnissen des Unter-

nehmens und der Belange der nationalen Wirtschaft gerechtfertigt erscheint. Der 

EuGH stellt zunächst klar, dass die RL 98/59 (Massenentlassungsrichtlinie)60 die 

materiellen Kriterien für eine Massenentlassung nicht regle (wobei sie aber von 

deren Zulässigkeit ausgehe, so dass nationale Regeln im Ergebnis nicht Massen-

entlassungen verunmöglichen dürften). Die vorliegende Regelung sei mit Art. 49 

AEUV unvereinbar. Sie stelle eine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit dar, 

da sie geeignet sei, den Zugang zum Markt weniger attraktiv zu gestalten. Im Üb-

rigen verstosse sie auch gegen das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit ge-

mäss Art. 16 GRCh (der vorliegend anwendbar sei, da der Anwendungsbereich des 

Unionsrechts betroffen sei). Jedoch sei der Kernbereich dieses Grundrechts nicht 

betroffen, da die Möglichkeit, Massenentlassungen vorzunehmen, nicht als solche 

ausgeschlossen werde. Man wird hieraus61 ableiten können, dass der Kerngehalt 

immer (erst) dann betroffen ist, wenn die Vertragsfreiheit in gewissen Bereichen 

ausgeschlossen wird, wobei diese Bereiche wohl einen bestimmten Umfang und 

eine gewisse Bedeutung aufweisen müssen. Wirkliche Konturen gewinnt der Kern-

bereich hiermit jedoch nicht. 

Eine Rechtfertigung müsse somit auch dem Grundrecht Rechnung tragen, was 

hier jedoch nicht der Fall sei. Die „Belange der nationalen Wirtschaft“ stellten 

schon kein zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls dar, da es um einen wirt-

schaftlichen Grund gehe (Förderung der nationalen Wirtschaft und deren gutes 

Funktionieren). Hingegen zählten der Schutz der Arbeitnehmer sowie die Förde-

rung der Beschäftigung zu den zwingenden Gründen des Allgemeinwohls, die eine 

Beschränkung der Grundfreiheiten rechtfertigen könnten. Jedoch sei die Mass-

nahme – die durchaus als geeignet angesehen wurde, woraus man folgern kann, 

dass solche Genehmigungserfordernisse grundsätzlich mit Art. 49 AEUV in Ein-

                                                 
59  EuGH, Rs. C-201/15, ECLI:EU:C:2016:972 (AGET Iraklis). 
60  RL 98/59 über Massenentlassungen, ABl. 1998 L 225, 16. 
61  Auch in Verbindung mit EuGH, Rs. C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521 (Alemo-Herron). 
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klang stehen können – zu allgemein und ungenau, so dass nicht erkennbar und vor-

hersehbar sei, unter welchen konkreten objektiven Umständen die Genehmigung 

(nicht) erteilt wird. Im Falle solcher Kriterien, die nicht auf objektiven und nach-

prüfbaren Voraussetzungen beruhen, sei jedoch die Erforderlichkeit zu verneinen. 

Schliesslich stellt der Gerichtshof klar, dass der Vertrag nicht vorsehe, dass im 

Falle einer schweren Wirtschaftskrise oder einer besonders hohen Arbeitslosen-

quote von der Einhaltung der vertraglichen Verpflichtungen abgesehen werden 

könnte; vielmehr seien die Vorgaben in Bezug auf die Rechtfertigung für Beschrän-

kungen der Grundfreiheiten zu beachten. 

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Die Massenentlassungsrichtlinie wird im FZA nicht aufgegriffen, so dass die dies-

bezüglichen Erörterungen des Gerichtshofs nicht auf das Abkommen übertragbar 

sind. Sofern in diesem Rahmen die Niederlassungsfreiheit betroffen ist, ist darauf 

hinzuweisen, dass diese im FZA gemäss Art. 12 Abs. 1 Anhang I FZA lediglich für 

natürliche, nicht aber für juristische Personen gewährleistet ist.62 Somit dürfte auch 

das Phänomen der Massenentlassungen in der Praxis höchst selten am Massstab 

der im Abkommen geregelten Niederlassungsfreiheit zu beurteilen sein. Nichtsdes-

toweniger können einige allgemeine Erörterungen im Urteil auf das FZA übertra-

gen werden. Dies gilt insbesondere für die Feststellung, dass die „Belange der na-

tionalen Wirtschaft“ schon kein zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls dar-

stellen, da es sich um einen wirtschaftlichen Grund handelt. Demgegenüber zählen 

auch im FZA der Schutz der Arbeitnehmer sowie die Förderung der Beschäftigung 

zu den zwingenden Gründen des Allgemeinwohls, die eine Beschränkung der im 

Abkommen geregelten Rechte grundsätzlich rechtfertigen können, was etwa bei 

der rechtlichen Beurteilung von flankierenden Massnahmen zu beachten ist. 

Schliesslich sind auch die Ausführungen zur Zulässigkeit von Genehmigungserfor-

dernissen auf das FZA übertragbar, da diese direkt aus der Anwendung des Ver-

hältnismässigkeitsgrundsatzes resultieren. So kommt diesbezüglich auch im Rah-

men des FZA der Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit der anzuwendenden Krite-

rien eine entscheidende Rolle zu.  

II. Konzessionen und Auftragsvergabe  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH 

a) Rs. C-50/14, CASTA  

Eine mitgliedstaatliche Regelung, wonach Dienstleistungen im Bereich des Ge-

sundheits- und Sozialwesens direkt (und damit ohne öffentliche Bekanntmachung 

und auch ohne einen Vergleich verschiedener Angebote) an Freiwilligenorganisa-

tionen vergeben werden, steht grundsätzlich in Einklang mit der Niederlassungs- 

                                                 
62  EuGH, Rs. C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697 (Grimme), Rz. 36, 37 und 39 (zu diesem Urteil 

siehe bereits Epiney/Mosters, SJER 2009/2010 (Fn. 2), 77, 104 f.); EuGH, Rs. C-541/08, 

ECLI:EU:C:2010:74 (Fokus Invest), Rz. 30 ff.; vgl. ausserdem Epiney/Mosters, SJER 

2009/2010 (Fn. 2), 77, 98 f. 
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und Dienstleistungsfreiheit gemäss Art. 49 und 56 AEUV, wie der Gerichtshof in 

der Rs. C-50/1463 festhielt. Allerdings müsse der rechtliche Rahmen, in dem diese 

Organisationen tätig sind, tatsächlich zum sozialen Zweck und zu den Zielen der 

Solidarität und der Haushaltseffizienz beitragen. Dies impliziere auch, dass die 

Freiwilligenorganisationen zwar auf Erwerbstätige zurückgreifen dürfen, jedoch 

nur in dem Masse, wie dies für den geregelten Betrieb erforderlich ist. Ausserdem 

dürfe keinesfalls (auch nicht indirekt) ein Erwerbszweck verfolgt werden. Soweit 

eine solche Organisation auch bestimmte wirtschaftliche Tätigkeiten ausübt, müsse 

gewährleistet sein, dass diese im Verhältnis zur Gesamtheit der Tätigkeiten gering-

fügig sind und die freiwillige Tätigkeit unterstützen.  

Damit stuft der Gerichtshof die Tätigkeiten der Freiwilligenorganisation als 

wirtschaftliche Tätigkeit ein, was grundsätzlich überzeugt, da es hier in der Tat um 

Aktivitäten geht, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden. Interessant an 

dem Urteil ist insbesondere die Rechtfertigungsprüfung: Der Gerichtshof verwen-

det hier eher allgemeine Formulierungen, so wenn er darauf hinweist, die mit einer 

derartigen Direktvergabe eines Auftrags einhergehende Ungleichbehandlung zum 

Nachteil von in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen könne auf 

den „Grundsätzen der Universalität, der Solidarität, der Erschwinglichkeit und der 

Geeignetheit“ im Hinblick auf die Sicherstellung eines wirtschaftlich ausgegliche-

nen Haushalts beruhen und somit gerechtfertigt werden, wobei es der Gerichtshof 

jedoch unterlässt, eine eigentliche Verhältnismässigkeitsprüfung durchzuführen. 

Vielmehr betont er den Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten und hebt nur 

(aber immerhin) hervor, dass die betroffenen Organisationen keinerlei Erwerbs- 

bzw. Gewinnerzielungsabsichten verfolgen dürfen (was einer solchen freihändigen 

Vergabe doch enge Grenzen setzt). Dies ist wohl so zu verstehen, dass nur unter 

dieser Voraussetzung dem Grundsatz der Verhältnismässigkeit Rechnung getragen 

wird.  

Das Urteil reiht sich somit in eine Reihe von Urteilen ein, in denen der Gerichts-

hof den Mitgliedstaaten im Bereich der Gesundheitspolitik einen eher weiten Spiel-

raum einräumt. Damit wird auch die Frage aufgeworfen, ob der Ansatz des Ge-

richtshofs auf andere Bereiche übertragbar ist. Jedenfalls der Grundgedanke der 

Rechtsprechung – Solidarität und Sicherstellung des finanziellen Gleichgewichts – 

dürfte grundsätzlich für eine Bejahung dieser Frage sprechen, können diese 

Grundsätze doch auch in anderen Bereichen relevant sein. Nicht klar wird aus dem 

Urteil im Übrigen, ob es für die Bejahung der Rechtfertigung notwendig bzw. aus-

schlaggebend war, dass neben dem Anliegen des finanziellen Gleichgewichts des 

Systems der sozialen Sicherheit auch andere Aspekte (Solidarität und Universali-

tät) eine gewisse Rolle spielten. 

b) Verb. Rs. C-458/14, C-67/15, Promoimpresa  

Sieht ein Mitgliedstaat Konzessionen vor, die für die Ausübung von Touristik- und 

Freizeittätigkeiten in im öffentlichen Eigentum stehenden Gebieten erteilt werden 

(so etwa die Nutzung des Uferbereichs an Gewässern), so dürfen die einmal verge-

benen Konzessionen nicht automatisch verlängert werden. Dies gilt zumindest 

dann, wenn an diesen Konzessionen ein grenzüberschreitendes Interesse besteht, 

                                                 
63  EuGH, Rs. C-50/14, ECLI:EU:C:2016:56 (CASTA). 
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wie der Gerichtshof in den verb. Rs. C-458/14, C-67/1564 festhielt. Einschlägig ist 

hier die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV, da es um (potentielle) Nieder-

lassungen, nämlich solche in einem im öffentlichen Eigentum stehenden Gebiet im 

Hinblick auf eine wirtschaftliche Verwertung für Touristik- und Freizeitzwecke 

gehe. Eine solche diskriminierende Regelung, die die Vergabe der Konzession in 

einem transparenten Ausschreibungsverfahren verzögert und Unternehmen aus an-

deren Mitgliedstaaten benachteiligt, stelle einen Eingriff in Art. 49 AEUV dar. Eine 

Rechtfertigung sei nicht ersichtlich. Insbesondere sei der Grundsatz der Rechtssi-

cherheit nicht einschlägig, da zum Zeitpunkt der Vergabe der Konzessionen diese 

unionsrechtlichen Anforderungen bekannt gewesen seien.  

Der Gerichtshof hält weiter fest, dass für den Fall der Einschlägigkeit der RL 

2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie)65 allein diese massgeblich sei, da diese in ih-

rem Anwendungsbereich eine abschliessende Harmonisierung vorgenommen habe. 

Art. 12 RL 2006/123 verbiete ebenfalls eine solche Regelung. Die Ausführungen 

des Gerichtshofs legen es im Übrigen nahe, dass er die in Frage stehenden Konzes-

sionen als „Genehmigung“ im Sinn des Art. 12 RL 2006/123 ansieht.66 

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Sofern der EuGH eine Massnahme wie in der Rs. CASTA am Massstab der Nieder-

lassungs- und Dienstleistungsfreiheit prüft, ist zunächst zu beachten, dass diese 

Grundfreiheiten im FZA nur sehr eingeschränkt gewährt werden. Wie bereits fest-

gestellt, gilt die Niederlassungsfreiheit der Art. 12 ff. Anhang I FZA lediglich für 

natürliche Personen.67 Hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit haben sowohl der 

EuGH68 als auch das Schweizerische Bundesgericht69 entschieden, dass das Frei-

zügigkeitsabkommen lediglich Aufenthaltsrechte im Zusammenhang mit der Er-

bringung oder dem Empfang von Dienstleistungen gewähre, nicht aber die aktive 

Dienstleistungsfreiheit als solche.70 Zudem wurde auch die Dienstleistungsrichtli-

nie, die in ihrem Art. 16 das Recht auf freie Dienstleistungserbringung vorsieht, 

nicht in das Abkommen übernommen. Das FZA gewährt jedoch ein Einreise- und 

Aufenthaltsrecht zu Gunsten von Dienstleistungserbringern, wenn die Dienstleis-

tung die Dauer von 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr nicht übersteigt oder falls 

eine behördliche Erlaubnis zur Dienstleistungserbringung erteilt wurde.71 Dieses 

                                                 
64  EuGH, verb. Rs. C-458/14, C-67/15, ECLI:EU:C:2016:558 (Promoimpresa et al.). 
65  RL 2006/123 über Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABl. 2006 L 376, 36. 
66  Zur RL 2006/123 auch EuGH, Rs. C-316/15, ECLI:EU:C:2016:879 (Hemming): Bei der Be-

rechnung der Gebühren nach Art. 13 Abs. 2 RL 2006/123 dürften die Verwaltung und Durch-

setzung der betreffenden Genehmigungsregelung nicht berücksichtigt werden, auch wenn die-

ser Teil bei einer Ablehnung des Antrags zu erstatten ist. 
67  Siehe oben D.I.1 zum Urteil in der Rs. AGET Iraklis. 
68  EuGH, Rs. C-70/09, ECLI:EU:C:2010:430 (Hengartner); siehe hierzu Epiney/Mosters, SJER 

2010/2011 (Fn. 2), 75, 120 ff. 
69  BGE 133 V 624; BGE 134 V 330. 
70  Ausführlich hierzu bereits Epiney/Mosters, SJER 2006/2007 (Fn. 2), 101, 120 f.; Epiney/Mos- 

ters, SJER 2007/2008 (Fn. 2), 55, 82 f.; Epiney/Mosters, SJER 2011/2012 (Fn. 2), 51,  

71 f.; Astrid Epiney, Zur Tragweite des Freizügigkeitsabkommens im Bereich der Arbeit- 

nehmerentsendung, in: Epiney/Metz/Mosters (Hrsg.), Das Personenfreizügigkeitsabkommen 

Schweiz-EU, 2011, 81, 87 ff. 
71  Art. 5 Abs. 1 und 2 FZA, Art. 17 Anhang I FZA. 
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Recht darf gemäss Art. 17 lit. a Anhang I FZA nicht beschränkt werden und gilt 

auch zu Gunsten von Gesellschaften.72 Diskriminierungen von Dienstleistungser-

bringern verbietet Art. 19 Anhang I FZA, wonach diese ihre Tätigkeit unter den 

gleichen Bedingungen ausüben dürfen wie eigene Staatsangehörige des Empfangs-

staates. Subsidiär ist bei der Anwendung der Bestimmungen über die Dienstleis-

tungsfreiheit („bei der Anwendung dieses Abkommens gemäss den Anhängen I, II 

und III“) das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 2 FZA zu prüfen. Hin-

sichtlich der Ausführungen zu den konkret durch den Sachverhalt in der Rs. CASTA 

aufgeworfenen Fragen, insbesondere zur Rechtfertigung der Nichtausschreibung 

und Bevorzugung von Freiwilligenorganisationen, lässt sich die Argumentation des 

EuGH durchaus auf das FZA übertragen. So entspricht es der ständigen Rechtspre-

chung, dass der Gerichtshof den Mitgliedstaaten insbesondere im Gesundheitsbe-

reich einen grossen Entscheidungsspielraum einräumt. Die übrigen Erwägungen 

zur Rechtfertigung resultieren letztlich insbesondere aus der Prüfung am Massstab 

der Verhältnismässigkeit, die im Rahmen des FZA parallel vorzunehmen ist und 

daher zu den gleichen Ergebnissen führen dürfte. Dabei ist auch das Abstellen auf 

die so zuvor nicht formulierten „Grundsätze der Universalität, der Solidarität, der 

Erschwinglichkeit und der Geeignetheit“ für die Sicherstellung eines wirtschaftlich 

ausgeglichenen Haushalts übertragbar auf das FZA. Trotz der auf den ersten Blick 

vielleicht grosszügigen Beurteilung ist jedoch zu beachten, dass der Gerichtshof 

diese wiederum dadurch einschränkt, dass die betroffenen Organisationen keinerlei 

Erwerbs- bzw. Gewinnerzielungsabsichten verfolgen dürfen, so dass diese Freihei-

ten nicht zu protektionistischen Zwecken missbraucht werden dürfen. 

Auch die Ausführungen in der Rs. Promoimpresa lassen sich im Wesentlichen 

auf das Freizügigkeitsabkommen übertragen. Da eine langfristige Vergabe und au-

tomatische Verlängerung von touristischen Konzessionen die am jeweiligen Ort 

bereits tätigen Wirtschaftsteilnehmer begünstigen, liegt hier eine (indirekte) Dis-

kriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit im Sinne von Art. 2 FZA vor, 

die einer Rechtfertigung bedarf. Die diesbezüglichen Ausführungen des Gerichts-

hofs wenden bereits vor der Unterzeichnung des FZA in der Rechtsprechung etab-

lierte Grundsätze an und sind daher ebenfalls ohne Weiteres auf das Abkommen 

übertragbar. Dagegen sind die Erörterungen zur Dienstleistungsrichtlinie schon 

deshalb nicht direkt im Rahmen des FZA relevant, weil die Richtlinie nicht in das 

bilaterale Vertragswerk übernommen worden ist. 

III. Steuerliche Aspekte und Dienstleistungsfreiheit  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-179/14, Kommission/Ungarn 

In der Rs. C-179/1473 hatte sich der Gerichtshof mit verschiedenen Aspekten einer 

ungarischen Regelung zu befassen, die es Arbeitgebern ermöglicht, ihren Arbeit-

nehmern zu steuerlich vorteilhaften Konditionen Gutscheine auszugeben, die es 

diesen erlauben, bei Dritten unentgeltlichen Zugang zu verschiedenen Leistungen 

zu erhalten. Die Arbeitnehmer können damit bei bestimmten Dienstleistungserbrin-

gern, die vertraglich an den Aussteller der Gutscheine gebunden sind, Zugang zu 

                                                 
72  Art. 18 Anhang I FZA. 
73  EuGH, Rs. C-179/14, ECLI:EU:C:2016:108 (Kommission/Ungarn). 
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den erfassten Leistungen (auf Unterbringung, bestimmte Freizeitleistungen und/ 

oder Verpflegungsleistungen) erhalten, wobei die Dienstleistungserbringer später 

von dem Aussteller entsprechend seinen vertraglichen Verpflichtungen gegenüber 

dem Arbeitgeber vergütet werden.  

Allerdings werden an die Unternehmen bestimmte Anforderungen gestellt, die 

der Gerichtshof allesamt für mit Art. 14 ff. RL 2006/123 unvereinbar erachtete: 

− Der Ausschluss von Zweigniederlassungen von in anderen Mitgliedstaaten ge-

gründeten Unternehmen verstosse gegen Art. 14 Nr. 3 RL 2006/123, der es ge-

rade untersage, die Ausübung einer Dienstleistung von einer Hauptniederlas-

sung im Mitgliedstaat abhängig zu machen. Eine Rechtfertigung sei von vorn-

herein ausgeschlossen.74 

− Auf der Grundlage einer weiten Auslegung des Verbots in Art. 15 Abs. 2 lit. b 

RL 2006/123, einen ausländischen Dienstleister zu einer bestimmten Rechts-

form zu verpflichten, sei auch die Anforderung des ungarischen Rechts, über 

Rechtspersönlichkeit zu verfügen und als ungarische Handelsgesellschaft oder 

als Tochtergesellschaft einer solchen registriert zu sein, von dem Verbot erfasst. 

Im Übrigen sei die Vorschrift direkt diskriminierend, da der satzungsmässige 

Sitz des Unternehmens in Ungarn liegen muss. 

− Eine indirekte Diskriminierung liege bezüglich der Anforderung vor, dass der 

Dienstleister in jeder Gemeinde in Ungarn mit mehr als 35.000 Einwohnern über 

eine für Kunden zugängliche Geschäftsstelle verfügen, im letzten Geschäftsjahr 

mindestens 100.000 Gutscheine ausgestellt haben sowie über mindestens zwei 

Jahre Erfahrung mit der Ausstellung solcher Gutscheine verfügen muss. Im Üb-

rigen seien diese Vorgaben jedenfalls unverhältnismässig, da die Solvenz, die 

Professionalität und die Erreichbarkeit auch durch weniger weitgehende Mass-

nahmen sichergestellt werden könnten. Offen lassen konnte der Gerichtshof da-

mit, ob auch die in Art. 16 RL 2006/123 aufgeführten verpönten Anforderungen 

einer Rechtfertigung entzogen sind (wie er dies in Bezug auf Art. 14 RL 

2006/123 festgestellt hatte). 

− Schliesslich ändere auch der Umstand, dass es für ausländische Anbieter mög-

licherweise schwieriger sein könnte, die Gutscheine auszustellen, so dass es im 

Ergebnis nur um die Vorgaben über die Niederlassungsfreiheit gehen könne, 

nichts an dem Verstoss gegen Art. 16 RL 2006/123. 

Weiter dürfen bestimmte Gutscheine nur von einer einzigen Stiftung ausgestellt 

werden, die somit diesbezüglich über ein Monopol verfügt. In diesem Zusammen-

hang hält der Gerichtshof zunächst fest, dass es bei dieser Tätigkeit sehr wohl um 

eine Dienstleistung im Sinne des Vertrages gehe (ein Begriff, der weit auszulegen 

sei). Auch der Umstand, dass keine Gewinnerzielungsabsicht besteht, der Empfän-

ger selbst den Dienstleistungserbringer nicht vergütet und die allfälligen Gewinne 

auch für im Allgemeininteresse dienende Ziele verwendet werden, ändere daran 

nichts. Ein Monopol sei eine Beschränkung sowohl der Niederlassungs- als auch 

der Dienstleistungsfreiheit. Die vorliegende Fallgestaltung (wo es um die Ausstel-

lung von Gutscheinen für den Erwerb von verzehrfertigen Speisen geht) sei auch 

nicht mit Gewinnspielen vergleichbar, so dass die diesbezügliche Rechtsprechung 

                                                 
74  Wie der Gerichtshof auch schon in einem früheren Urteil feststellte. Vgl. EuGH, Rs. C-

593/13, ECLI:EU:C:2015:399 (Rina Services). Zu diesem Urteil Epiney/Mosters, SJER 

2015/2016 (Fn. 2), 88 f.  
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in Bezug auf die Rechtfertigung von Beschränkungen (die den Mitgliedstaaten ei-

nen grossen Gestaltungsspielraum einräumt) nicht herangezogen werden könne. 

Eine Rechtfertigung wurde denn auch verneint.75 

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Da die Dienstleistungsrichtlinie nicht in das bilaterale Vertragswerk zwischen der 

Schweiz und der EU übernommen wurde, ist diese im Verhältnis zwischen den 

Vertragsparteien nicht anwendbar. Zum gleichen Ergebnis kommt man jedoch, 

wenn man die Regelungen unmittelbar an den Gewährleistungen der primärrecht-

lichen Grundfreiheiten der Art. 49 und 56 AEUV (Niederlassungs- und Dienstleis-

tungsfreiheit) prüft. Mit den bereits erwähnten Einschränkungen, dass die Nieder-

lassungsfreiheit im FZA nur für natürliche, nicht jedoch für juristische Personen 

garantiert wird und dass die Dienstleistungsfreiheit nur teilweise, insbesondere 

durch die Gewährung von Aufenthaltsrechten, im Abkommen verankert ist, lassen 

sich die Ausführungen des EuGH auf das FZA übertragen. So wäre jedenfalls die 

Rechtfertigung einer derartigen Regelung unter den gleichen Gesichtspunkten wie 

vom Gerichtshof zu verneinen und die diesbezüglichen Erwägungen wären auch 

auf andere Fälle im Rahmen des FZA übertragbar. 

                                                 
75  S. über die im Text erwähnten Urteile hinaus auch EuGH, Rs. C-66/15, ECLI:EU:C:2016:5 

(Kommission/Griechenland): Verstoss gegen Art. 56 und 62 AEUV einer nationalen Bestim-

mung, wonach die Zulassungssteuer bei der Zulassung eines Kraftfahrzeugs, das ein auf  dem 

betreffenden Staatsgebiet wohnhafter Kunde von einem in einem anderen Mitgliedstaat nie-

dergelassenen Anbieter mietet oder least, in voller Höhe erhoben wird, ohne die Dauer des 

Miet- oder Leasingvertrags und die Dauer der Nutzung des Fahrzeugs im Staatsgebiet zu be-

rücksichtigen; EuGH, Rs. C-522/14, ECLI:EU:C:2016:253 (Sparkasse Allgäu): Vereinbarkeit 

einer nationalen Regelung mit Art. 49 AEUV, nach der Kreditinstitute mit Sitz in dem betref-

fenden Mitgliedstaat den nationalen Behörden Vermögensgegenstände, die bei ihren unselb-

ständigen Zweigstellen in einem anderen Mitgliedstaat verwahrt oder verwaltet werden, im 

Fall des Ablebens des Eigentümers dieser Vermögensgegenstände, der im erstgenannten Mit-

gliedstaat Steuerinländer war, anzeigen müssen, wenn im zweitgenannten Mitgliedstaat keine 

vergleichbare Anzeigepflicht besteht und Kreditinstitute dort einem strafbewehrten Bankge-

heimnis unterliegen, wobei der Gerichtshof bereits das Vorliegen einer Beschränkung der 

Niederlassungsfreiheit verneint; EuGH, verb. Rs. C-692/15, C-694/15, ECLI:EU:C:2016:344 

(Security Service), wo es um einen rein internen Sachverhalt ging, so dass die Art. 49 und 56 

AEUV auf die Umstände der Ausgangsrechtsstreitigkeiten keine Anwendung finden könnten. 
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IV. Glücksspielrecht76  

1. Zur Rechtsprechung des EuGH 

a) Rs. C-336/14, Ince  

In der Rs. C-336/1477 stand die Vermittlung von Sportwetten durch eine Privatper-

son an eine Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat zur Debatte. Da 

der Private keine Lizenz für eine solche Aktivität besass, sollte er mit einer Busse 

belegt werden. Dies war deswegen problematisch, weil das in Frage stehende Mo-

nopol für die Ausübung solcher Tätigkeiten als unionsrechtswidrig eingestuft und 

noch nicht aufgehoben worden war bzw. faktisch weiter angewandt wurde.78 Inso-

weit betrifft das Urteil auch die Reichweite des Vorrangs des Unionsrechts.  

Der Gerichtshof stellte denn auch fest, dass es der Grundsatz des Vorrangs des 

Unionsrechts verlange, die Vorschriften eines unionsrechtswidrigen Monopols aus-

ser Anwendung zu lassen, auch wenn sie noch nicht revidiert wurden. Dies impli-

ziere auch, dass ein Mitgliedstaat im Fall eines Verstosses gegen solche Vorschrif-

ten keine strafrechtlichen Sanktionen verhängen dürfe. Hieran ändere auch der Um-

stand nichts, dass es theoretisch – wie der betreffende Mitgliedstaat (Deutschland) 

geltend gemacht hatte – möglich gewesen sein könnte, aufgrund einer Verwal-

tungspraxis trotz des fortbestehenden Monopols eine Lizenz zu erlangen. Denn 

diese Praxis sei weder wirklich bekannt noch in Bezug auf die genauen Vorausset-

zungen transparent ausgestaltet gewesen. Ebenso wenig dürfe ein Privater wegen 

der Vermittlung einer Sportwette ohne die erforderliche Konzession gebüsst wer-

den, wenn das Verfahren für die Erteilung einer Erlaubnis für solche Tätigkeiten 

nach den Feststellungen des zuständigen Gerichts nicht den unionsrechtlichen An-

forderungen entspricht und letztlich trotz Inkrafttreten revidierten nationalen 

Rechts das bis dahin bestehende (unionsrechtswidrige) nationale Monopol faktisch 

weiter angewandt wird.  

Das Urteil erscheint angesichts des Vorrangs des Unionsrechts zwingend und 

stellt (einmal mehr) klar, dass diesem nur dann Rechnung getragen wird, wenn die 

unionsrechtlichen Vorgaben auch tatsächlich effektiv angewandt werden. Vor die-

sem Hintergrund vermag es wenig zu überraschen, dass eine Art „fiktive Ausschal-

tung“ eines grundsätzlich fortbestehenden unionsrechtswidrigen Verbots über eine 

gesetzlich nicht vorgesehene (und damit intransparente) behördliche Erlaubnis den 

unionsrechtlichen Anforderungen nicht entspricht. 

                                                 
76  S. über die im Text erwähnten Urteile aus dem Bereich des Glücksspielrechts noch EuGH, 

Rs. C-464/15, ECLI:EU:C:2016:500 (Admiral Casinos): Bei der Prüfung der Verhältnismäs-

sigkeit einer restriktiven nationalen Regelung im Bereich der Glücksspiele komme es nicht 

nur auf die Zielsetzung dieser Regelung im Moment ihres Erlasses an, sondern auch auf die 

nach ihrem Erlass zu bewertenden und empirisch mit Sicherheit festzustellenden Auswirkun-

gen, die ebenfalls die Kohärenz der Regelungen beeinflussen könnten. 
77  EuGH, Rs. C-336/14, ECLI:EU:C:2016:72 (Ince). 
78  Vgl. zu den hier relevanten Urteilen Epiney/Mosters, SJER 2012/2013 (Fn. 2), 71 ff.  
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b) Rs. C-375/14, Laezza  

Wie der Gerichtshof in der Rs. C-375/1479 festhielt, stellt die Verpflichtung eines 

Konzessionärs, bestimmte in seinem Eigentum stehende Ausstattungen für die 

Durchführung der Glücksspiele bei Beendigung der Tätigkeit aufgrund des Ablaufs 

der Konzessionsfrist oder aufgrund von Entzugs- oder Widerrufsentscheidungen 

einem anderen unentgeltlich zum Gebrauch zu überlassen, eine Beschränkung der 

Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit dar. Denn ein solches Erfordernis 

könne die Ausübung dieser Tätigkeit weniger attraktiv machen, gehe mit ihm doch 

das Risiko einher, dass Investitionen nicht rentabel seien.  

In Bezug auf die Rechtfertigung hält der Gerichtshof fest, diskriminierende Re-

gelungen könnten nur durch die in Art. 51 und 52 AEUV vorgesehenen Gründe der 

öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit, nicht jedoch durch zwingende 

Gründe des Allgemeininteresses (wie das Ziel der Verhinderung von Straftaten) 

gerechtfertigt werden. Nicht ganz klar wird diesbezüglich jedoch, ob der EuGH 

hierbei nur auf formelle oder auch auf materielle Diskriminierungen Bezug nimmt. 

Der Hinweis, die Regelung stelle offenbar nicht auf den Ort der Niederlassung ab, 

womit sie nicht diskriminierend sein könnte, spricht jedoch dafür, dass hier nur 

formelle Diskriminierungen erfasst sein sollen. Dieser Ansatz lässt sich auch auf 

andere Grundfreiheiten übertragen und erscheint insofern zwingend, als angesichts 

der sehr weiten Fassung des Konzepts der materiellen Diskriminierung den Mit-

gliedstaaten die Möglichkeit genommen würde, wichtige öffentliche Interessen 

verfolgen bzw. durchsetzen zu können. Grundsätzlich könne die in Frage stehende 

Regelung durch zwingende Gründe des Allgemeinwohls – nämlich das Anliegen, 

Straftaten im Zusammenhang mit Glücksspielen zu bekämpfen und durch das Inte-

resse an der Kontinuität der rechtmässigen Tätigkeit der Wettannahme – gerecht-

fertigt werden. Jedoch meldet der EuGH (zu Recht) Zweifel an der Verhältnismäs-

sigkeit der Massnahme an, da die Pflicht zur unentgeltlichen Überlassung auch bei 

blossem Ablauf der Konzession zum Tragen komme (und hier stelle etwa die Ver-

pflichtung zur entgeltlichen Überlassung eine weniger einschränkende Massnahme 

dar). Auch sei die Verpflichtung nicht sehr transparent, da sie nur bei einer aus-

drücklichen Anordnung der zuständigen Behörde greife, ohne dass die Bedingun-

gen und Modalitäten präzisiert seien.80 

c) Rs. C-225/15, Politarno  

In der Rs. C-225/1581 ging es um eine nationale Bestimmung, wonach die Beteili-

gung an einem Verfahren zur Vergabe von Konzessionen im Bereich von Glücks-

spielen und Wetten nur dann zulässig war, wenn die Bewerber ihre wirtschaftliche 

und finanzielle Leistungsfähigkeit anhand von Bescheinigungen von mindestens 

zwei Kreditinstitutionen nachweisen konnten. Eine andere Möglichkeit des Nach-

weises bestand nicht. Der EuGH stellt zunächst eine Beschränkung der Niederlas-

                                                 
79  EuGH, Rs. C-375/14, ECLI:EU:C:2016:60 (Laezza). 
80  S. ähnlich auch EuGH, Rs. C-474/14, ECLI:EU:C:2016:240 (Pontillo). 
81  EuGH, Rs. C-225/15, ECLI:EU:C:2016:645 (Politarno). Ebenso eine Reihe weiterer Urteile, 

so EuGH, Rs. C-438/15, ECLI:EU:C:2016:728 (Durante); EuGH, Rs. C-545/15, ECLI:EU:C:  

2016:730 (Manzo). 
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sungs- und Dienstleistungsfreiheit gemäss Art. 49 und 56 AEUV fest, da eine sol-

che Regelung die Wirtschaftsteilnehmer davon abhalten könne, an einem Vergabe-

verfahren in einem anderen Mitgliedstaat teilzunehmen.  

Allerdings könne eine solche Regelung durch das Anliegen der Sicherstellung 

der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfähigkeit der Konzessionäre ge-

rechtfertigt sein, soweit den Anforderungen der Verhältnismässigkeit Rechnung 

getragen werde. Dabei erachtet er eine solche Regelung jedenfalls dann für erfor-

derlich, wenn sie Bieter betrifft, die weniger als zwei Jahre tätig sind und deren 

Gesamteinnahmen aus ihrer Tätigkeit als Glücksspielanbieter in dieser Zeit unter 2 

Mio. Euro lagen, wobei er jedoch betont, diese Prüfung obliege dem nationalen 

Gericht. 

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz 

Sofern die Urteile die Niederlassungsfreiheit betreffen, ist zu beachten, dass das 

FZA wie bereits erwähnt die Niederlassungsfreiheit gemäss Art. 12 Abs. 1 Anhang 

I FZA nur für natürliche Personen gewährt. Diese haben einen Anspruch auf beruf-

liche und geographische Mobilität (Art. 14 Anhang I FZA) und auf Gleichbehand-

lung (Art. 15 Anhang I FZA). Die Dienstleistungsfreiheit wird im Abkommen 

ebenfalls nur eingeschränkt übernommen, wobei nach der Rechtsprechung sowohl 

des Schweizerischen Bundesgerichts82 als auch des EuGH83 das FZA lediglich Auf-

enthaltsrechte im Zusammenhang mit der Erbringung oder dem Empfang von 

Dienstleistungen garantiert, nicht aber ein allgemeines Verbot von Beschränkun-

gen der Dienstleistungsfreiheit statuiert. Wegen dieser Einschränkungen dürften 

die praktischen Auswirkungen des FZA für den Markt von Sportwetten und 

Glücksspielen im Vergleich zum Unionsrecht nur sehr gering sein. Jedoch sind die 

Ausführungen des Gerichtshofs insbesondere zur Rechtfertigung auch auf andere 

Fallgestaltungen übertragbar. Denn bei beiden Grundfreiheiten sind im Rahmen der 

Rechtfertigung die von der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 52 AEUV und zu 

den zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls entwickelten Massstäbe ge-

mäss Art. 16 Abs. 2 FZA zu berücksichtigen. Zwar hat der EuGH in den hier be-

sprochenen Urteilen einzelne Aspekte präzisiert und weiterentwickelt, doch greift 

er im Wesentlichen auf die bereits vor der Unterzeichnung des FZA in der Recht-

sprechung anerkannten Grundsätze zurück und wendet sie jeweils auf einen neuen 

Sachverhalt an. So lassen sich etwa die Ausführungen zu den Anforderungen an 

die Kohärenz der Massnahmen auch auf andere Konstellationen übertragen.  

E. Freizügigkeitsabkommen Schweiz–EU  

Auch im Berichtszeitraum führte der EuGH seine Rechtsprechung zu den für die 

Auslegung des Freizügigkeitsabkommens geltenden Grundsätzen fort.84 In der Rs. 

                                                 
82  BGE 133 V 624; BGE 134 V 330. 
83  EuGH, Rs. C-70/09, ECLI:EU:C:2010:430 (Hengartner). 
84  Vgl. zur Rechtsprechung des EuGH zum FZA zuletzt Epiney/Mosters, SJER 2015/2016 (Fn. 

2), 96 f. 
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C-478/1585 ging es um eine steuerrechtliche Regelung in Deutschland. Gewisse 

Steuerbefreiungen für eine nebenberufliche Tätigkeit werden dann nicht gewährt, 

wenn diese Tätigkeit von dem in Deutschland ansässigen Steuerpflichtigen in der 

Schweiz ausgeübt wird, während sie für parallele Tätigkeiten in Deutschland oder 

einem anderen EU-Mitgliedstaat vorgesehen sind. Im Anschluss an die Rs. C-

241/1486 weist der EuGH zunächst darauf hin, dass die Präambel und Art. 1 lit. d 

sowie Art. 16 Abs. 2 FZA erkennen liessen, dass das Ziel des Freizügigkeitsab-

kommens die Sicherstellung einer Parallelität der Rechtslage zwischen der Schweiz 

und den EU-Mitgliedstaaten einerseits und derjenigen zwischen den EU-

Mitgliedstaaten andererseits sei. Dabei sei die Rechtsprechung des Gerichtshofs 

massgeblich, soweit es um Begriffe des Unionsrechts gehe. Das Abkommen ge-

währleiste in Art. 2 FZA und Art. 9 Anhang I FZA den Grundsatz der Gleichbe-

handlung, bei dem es sich um einen unionsrechtlichen Begriff handle. Darauf auf-

bauend zog der EuGH ein Urteil aus dem Jahr 200787 heran, in dem eine vergleich-

bare Bestimmung als unvereinbar mit dem unionsrechtlichen Gleichbehandlungs-

grundsatz angesehen worden war. Er übertrug das Urteil auf die Rechtslage nach 

Art. 2 FZA und Art. 9 Anhang I FZA, ohne übrigens zu problematisieren, dass es 

sich um ein nach der Unterzeichnung des Freizügigkeitsabkommens ergangenes 

Urteil handelte. 

Auch aus diesem Urteil wird man folgern können, dass der Gerichtshof (nun-

mehr) von einem „Grundsatz der Parallelität“ der Auslegung des Freizügigkeitsab-

kommens im Verhältnis zum Unionsrecht ausgeht, soweit in ersterem unionsrecht-

liche Begriffe übernommen werden. Dieser Grundsatz wird vom Gerichtshof, je-

denfalls soweit die Entwicklung der Rechtsprechung betroffen ist, auch in einem 

dynamischen Sinn verstanden, wofür wohl Ziel und Zweck des Abkommens ent-

scheidend waren. Deutlich wird damit auch, dass die entscheidende Frage dann 

jeweils immer dahin geht, ob und inwieweit unionsrechtliche Begriffe übernom-

men werden, wobei auch für die Beantwortung dieser Frage Ziel und Zweck des 

Abkommens herangezogen werden können. Allerdings ändert auch der dynamische 

Ansatz des Gerichtshofs nichts daran, dass dieser dann an Grenzen stösst, wenn im 

Unionsrecht legislative Entwicklungen zu verzeichnen sind, die nicht lediglich die 

bisherige Rechtsprechung kodifizieren (diesfalls können sie durchaus im Rahmen 

der Auslegung des Freizügigkeitsabkommens berücksichtigt werden), wie dies z.B. 

teilweise in der Unionsbürgerrichtlinie (RL 2004/38) der Fall ist. Insoweit kommt 

es dann doch zu einem Auseinanderklaffen der Rechtslage in der EU einerseits und 

im Verhältnis der EU und ihren Mitgliedstaaten zur Schweiz andererseits. 88 

                                                 
85  EuGH, Rs. C-478/15, ECLI:EU:C:2016:705 (Radgen). 
86  EuGH, Rs. C-241/14, ECLI:EU:C:2015:766 (Bukovansky). Zu diesem Urteil Epiney/Mosters, 

SJER 2015/2016 (Fn. 2), 96 f. 
87  EuGH, Rs. C-281/06, ECLI:EU:C:2007:816 (Jundt). 
88  Im Zusammenhang mit dem Verhältnis Schweiz–EU ist weiter EuGH, Rs. C-272/15, 

ECLI:EU:C:2016:993 (Swiss International Air Lines AG) zu erwähnen: Der Gerichtshof hielt 

hier in Bezug auf die Unterwerfung von Flügen mit Ziel oder Start in der Schweiz und Ziel 

oder Start in der Union unter das Emissionshandelssystem nach der RL 2003/87 fest, dass 

dieser Einbezug in Einklang mit den primärrechtlichen Vorgaben stehe, obwohl entspre-

chende Flüge in zahlreiche andere Drittstaaten von diesem System (vorläufig) ausgenommen 

sind. Weder das Völkerrecht noch das Unionsrecht kenne eine Verpflichtung, alle Drittstaaten 

gleich zu behandeln. Insbesondere sei der unionsrechtliche Gleichheitssatz (Art. 20 und 21 

GRCh) nicht auf die Behandlung von Drittstaaten anwendbar, so dass diese und betroffene 
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Interessant im Zusammenhang mit dem Freizügigkeitsabkommen kann jeweils auch die Recht-

sprechung des EuGH zu anderen völkerrechtlichen Abkommen der Union sein, welche ähnliche 

Bestimmungen wie das Freizügigkeitsabkommen enthalten. So ist aus dem Berichtsraum auf die 

von der Grossen Kammer entschiedene Rs. C-561/1489 hinzuweisen, in der die Tragweite der sog. 

„Stillhalteklausel“ des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG-Türkei zum Assoziie-

rungsabkommen der EU mit der Türkei zur Debatte stand. Die in Art. 13 des genannten Beschlusses 

verankerte Stillhalteklausel verbietet nach ständiger Rechtsprechung die Einführung neuer inner-

staatlicher Massnahmen, die bezwecken oder bewirken, dass die Ausübung einer wirtschaftlichen 

Freiheit strengeren Voraussetzungen unterworfen wird als denjenigen, die zum Zeitpunkt des In-

krafttretens des Beschlusses oder des Zusatzprotokolls in dem betreffenden Staat galten.  

Diese Vorgaben – so der EuGH in dem angezeigten Urteil – seien durch die streitgegenständli-

che neue Regelung verletzt. Die Regelung sah vor, dass ein Kind eines Freizügigkeitsberechtigten, 

welches im Rahmen eines Familiennachzugs nachgezogen werden soll, nach Ablauf einer bestimm-

ten Frist eine gewisse Verbindung zu dem betreffenden Mitgliedstaat aufweisen muss. Denn auch 

eine neue, restriktivere Regelung der Familienzusammenführung erschwere die wirtschaftliche Tä-

tigkeit (im konkreten Fall eines Arbeitnehmers).90 Gleichzeitig betonte der Gerichtshof, die Fami-

lienzusammenführung sei nur insoweit von der Stillhalteklausel erfasst, als sie die Ausübung einer 

Erwerbstätigkeit durch den betroffenen Arbeitnehmer beeinträchtigen könne, so dass keinesfalls 

ein Recht auf Familienzusammenführung als solches gewährleistet sei.  

Zwar könne ein solcher Eingriff in die Stillhalteverpflichtung durch zwingende Gründe des 

Allgemeinwohls – zu denen auch das Ziel der Gewährleistung einer erfolgreichen Integration zähle 

– grundsätzlich gerechtfertigt werden, wobei der Gerichtshof ausdrücklich an seine  Rechtspre-

chung zu den Grundfreiheiten anknüpft. Jedoch sei die Massnahme nicht verhältnismässig, da die 

geforderte Verbindung zu dem betreffenden Mitgliedstaat nur bei nach Fristablauf eingereichten 

Gesuchen verlangt wird, was nichts mit der persönlichen Situation der Kinder zu tun habe. Letzt-

lich stellt der Gerichtshof hiermit die Kohärenz der Massnahme im Hinblick auf die verfolgte Ziel-

setzung in Frage, was in der Tat überzeugt.91 

Da die Stillhalteklausel im Freizügigkeitsabkommen parallel ausgestaltet is t, dürften sich die 

Erwägungen des Gerichtshofs grundsätzlich auf das Abkommen übertragen lassen, was insbeson-

dere für die Rechtfertigungsmöglichkeit relevant ist.  

F. Schlussbemerkung 

Der Überblick über die einschlägige Rechtsprechung des EuGH im Bereich der 

Personenfreizügigkeit im Jahr 2016 und ihre (mögliche) Relevanz für die Schweiz 

im Rahmen der Auslegung des FZA illustriert (einmal mehr) die kaum zu über-

schätzende Bedeutung dieser Rechtsprechung für die Tragweite des Personenfrei-

zügigkeitsabkommens, obwohl Art. 16 Abs. 2 FZA an sich nur eine Berücksichti-

gungspflicht der bis zur Unterzeichnung des Abkommens ergangenen Rechtspre-

chung formuliert. Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass – von Ausnahmen abge-

sehen – die weiterentwickelte Rechtsprechung des EuGH insoweit vollumfänglich 

für die Auslegung des Freizügigkeitsabkommens relevant ist, als dessen Anwen-

                                                 
Wirtschaftsteilnehmer sich im Falle einer möglichen Ungleichbehandlung nicht auf diesen 

Grundsatz berufen könnten. Denn eine Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung 

von Drittstaaten beschränkte die Handlungsmöglichkeiten der Union einseitig. 
89  EuGH, Rs. C-561/14, ECLI:EU:C:2016:247 (Genc).  
90  Wie der Gerichtshof schon in der Rs. Dogan festgestellt hatte, vgl. EuGH, Rs. C-138/13, 

ECLI:EU:C:2014:2066 (Dogan). 
91  S. im Übrigen zur Familienzusammenführung nach dem Beschluss 1/80 des Assoziationsrates 

EWG-Türkei noch EuGH, verb. Rs. 508/15, C-509/15, ECLI:EU:C:2016:986 (Ucar). 
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dungsbereich eröffnet ist und das FZA auf Begriffe bzw. Konzepte des Unions-

rechts zurückgreift. Dieser Ansatz liegt auch der Rechtsprechung des Bundesge-

richts zugrunde, das seinen diesbezüglichen Grundsatzentscheid92 seitdem mehr-

mals ausdrücklich bestätigt und ausführlich begründet hat.93 Auch die diesbezügli-

che Rechtsprechung des EuGH geht mittlerweile klar in diese Richtung, so dass 

davon auszugehen ist, dass die Parallelität der Auslegung des Freizügigkeitsab-

kommens im Verhältnis zu den entsprechenden Bestimmungen bzw. Vorgaben des 

Unionsrechts weitgehend sichergestellt werden kann. Dies gilt freilich nur einge-

schränkt, sofern das Unionsrecht auf legislativer Ebene weiterentwickelt wird.  

                                                 
92  BGE 136 II 5. 
93  BGE 142 II 35; jüngst BG, 2C_284/2016, Urt. v. 20. Januar 2017. Vgl. insoweit auch die 

Hinweise in Fn. 4. 


