Zur schweizerischen Rechtsprechung zum
Personenfreiziigigkeitsabkommen

Astrid Epiney/Daniela Niiesch

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt verdffentlicht:

Astrid Epiney/Daniela Nuesch, Zur schweizerischen Rechtsprechung zum Per-
sonenfreizligigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann/Cesla Amarelle/Mar-
tina Caroni/Astrid Epiney/Jérg Kunzli/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fir
Migrationsrecht / Annuaire du droit de la migration 2015/2016, Bern 2016, S.
303-345. Es ist moglich, dass diese publizierte Version — die allein zitierfahig
ist — im Verhaltnis zu diesem Manuskript geringfligige Modifikationen ent-
halt.
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l. Einleitung

Die Personenfreizugigkeit steht nach wie vor unter Druck: Die Art und Weise
der Umsetzung des im Zuge der Annahme der ,,Masseneinwanderungsinitia-
tive™ in die Verfassung eingefiigten Art. 121a BV ist nach wie vor unklar, und
es ist zu erwarten, dass sich die Verhandlungssituation fur die Schweiz nach
dem Ausgang der ,,Brexit“-Abstimmung in Grossbritannien nicht wirklich ver-
bessern wird. Vieles spricht — trotz aller Unsicherheiten — letztlich dann doch
dafir, dass das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz einerseits und
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der Europdischen Union (EU) und ihren Mitgliedstaaten andererseits (FZA)*
Bestand haben wird.? Aber selbst wenn man hier pessimistischer ist, ist jeden-
falls beim derzeitigen Stand der Dinge festzuhalten, dass das Freiziigigkeitsab-
kommen derzeit nicht nur unveréndert in Kraft und somit zu beachten ist (wo-
ran Art. 121a, der nicht unmittelbar anwendbar ist,® nichts geéndert hat), son-
dern ihm in der Rechtspraxis nach wie vor eine grosse Bedeutung zukommt.
Vor diesem Hintergrund will dieser Beitrag (erneut) die Entwicklung der
schweizerischen Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeitsabkommen fir
den Zeitraum von Mitte 2014 bis Mitte 2016 nachzeichnen, in dem ausgewahlte
Urteile kurz dargestellt und ggf. gewdrdigt werden. Im Mittelpunkt steht dabei
die Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts
(wobei der Beitrag keine Vollstandigkeit anstrebt; vielmehr erfolgt eine Kon-
zentration auf u.E. bedeutsame Urteile, und zahlreiche Urteile werden lediglich
in den Fussnoten erwahnt); nur vereinzelt werden u.E. hervorzuhebende Ent-
scheide kantonaler Gerichte berticksichtigt.

Thematisch bleiben Aspekte der sozialen Sicherheit* und nicht auf das Freiziigigkeitsab-
kommen bezogene migrationsrechtliche Fragen ausgeblendet, und auch die Rechtsprechung
des EUGH zur Personenfreiziigigkeit wird nicht thematisiert.> Ausserdem wird im Sinne der

Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits (ber die
Freiziigigkeit, BBI 1999, 7027 ff; SR 0.142.112.681; seit dem 1. Juni 2002 in Kraft.
Vgl. insoweit auch den Beitrag von Astrid Epiney, Freiziigigkeit Schweiz — EU: status
quo, Perspektiven und offene Fragen (in diesem Band).

3 Vgl. BGE 142 Il 35; Peter Uebersax, Die verfassungsrechtliche
Zuwanderungssteuerung — Zur Auslegung von Art. 121a BV, Jusletter vom 14.4.2014,
Rz. 72, 84; Astrid Epiney, Zur rechtlichen Tragweite der Art. 121a, Art. 197 Ziff. 9 BV,
Jusletter v. 2.6.2014, Rz. 1, 10, 40.

Zur Rechtsprechung im Bereich des Sozialversicherungsrechts Silvia Bucher, Die
sozialrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts zum FZA und zu Anhang K des
EFTA-Ubereinkommens. Ein Uberblick tiber einige Urteile mit weiterfiihrenden
Bemerkungen, SZS 2016, 105 ff.; Basile Cardinaux, Die aktuelle sozialrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum FZA, in: Astrid Epiney/Markus Kern/Lena
Hehemann (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch flir Europarecht 2014/2015, Ziirich/Bern
2015, 533 ff. (der Beitrag 2015/2016 ist im Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht
2015/2016 im Erscheinen). S. auch den Uberblick (iber jiingere Entwicklungen bei
Christine Kaddous/Christa Tobler, Droit européen : Suisse — Union européen/
Europarecht; Schweiz — Europdische Union, SZIER 2015, 591 (621 ff.).

Zu dieser die jéhrlichen Rechtsprechungsiibersichten uber die Judikatur des EuGH
sowie die Bedeutung der einzelnen Urteile fiir Auslegung und Anwendung des
Personenfreiziigigkeitsabkommens im Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht. S.
zuletzt Astrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EuGH zur
Personenfreiziigigkeit im Jahr 2014 und ihre Implikationen fir das
Freizugigkeitsabkommen, in: Astrid Epiney/Markus Kern/Lena Hehemann (Hrsg.),
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Anlage des Beitrags, einen Uberblick iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu leis-
ten, auf weitere Literaturhinweise weitgehend verzichtet. Der Beitrag knlipft damit an die
Beitrdge in den Jahrbiichern fiir Migrationsrecht aus den Jahren 2004/20056, 2007/20087,
2009/2010,% 2011/2012° und 2013/2014° an.

Ausgangspunkt der Rechtsprechung ist dabei der sog. Grundsatz der parallelen
Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens mit dem Unionsrecht, dies soweit
das Abkommen auf unionsrechtliche Begriffe zurlickgreift, wobei auch die
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu beriicksichtigen ist. Dieser in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung!! anerkannte Grundsatz — der (jedenfalls mittler-
weile) auch vom EuGH zugrundegelegt wird*? und in der Literatur grossmehr-
heitlich auf Zustimmung gestossen ist!® — ergibt sich ausgehend von den vol-
kerrechtlichen Grundsétzen fiir die Auslegung von Vertragen aus dem Ziel des

Schweizerisches Jahrbuch flir Europarecht / Annuaire suisse de droit européen
2014/2015, Zirich/Bern 2015, 53 ff. (der Beitrag 2015/2016 ist im Schweizerischen
Jahrbuch fiir Europarecht 2015/2016 im Erscheinen).

Astrid Epiney, Die schweizerische Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeits-

abkommen — ein Uberblick, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fir

Migrationsrecht 2004/2005, Bern 2005, 141 ff.

Astrid Epiney/Tamara Civitella, Zur schweizerischen Rechtsprechung zum

Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fur

Migrationsrecht 2007/2008, Bern 2008, 227 ff.

8 Astrid Epiney/Beate Metz, Zur schweizerischen Rechtsprechung  zum
Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fur
Migrationsrecht 2009/2010, Bern 2010, 243 ff.

9 Astrid Epiney/Beate Metz, Zur schweizerischen  Rechtsprechung  zum
Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fur
Migrationsrecht 2011/2012, Bern 2012, 223 ff.

10 Astrid  Epiney/Beate  Metz, Zur  schweizerischen  Rechtsprechung — zum
Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fir
Migrationsrecht 2013/2014, Bern 2014, 331 ff.

1 Grundlegend BGE 136 11 5 E. 3.4 sowie jiingst BGE 142 11 35.

12 FuGH, Rs. C-506/10 (Graf/Engel), Slg. 2011, 1-9345; EuGH, Rs. C-425/11 (Ettwein),

ECLI:EU:C:2013:121; EuGH, Rs. C-656/11 (Vereinigtes Konigreich/Rat),

ECLI:EU:C:2014:97; EuGH, Rs. C-241/14 (Bukovansky), ECLI:EU:C:2015:766.

Francesco Maiani, La ,,saga Metock®, ou des inconvénients du pragmatisme helvétique

dans la gestion des rapports entre droit européen, droit bilatéral et droit interne, ZSR

2011 1, 27 ff.; Matthias Oesch, Der Einfluss des EU-Rechts auf die Schweiz — von

Gerichtsdolmetschern, Gerichtsgutachten und Notaren, SJZ 2016, 53 ff.; Thomas

Burri/Benedikt Pirker, Stromschnellen im Freizlgigkeitsfluss: von der Bedeutung von

Urteilen des Européischen Gerichtshofes im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens,

SZIER 2010, 165 ff.; Thomas Cottier, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im

Europa- und Wirtschaftsvolkerrecht, ZSR 2015 1, 325 ff.; Benedikt Pirker, Zu den fur

die Auslegung der Bilateralen Abkommen massgeblichen Grundsétzen — Gedanken zu

BGE 140 Il 112 (Gerichtsdolmetscher), ZBI. 2015, 295 ff.; Matthias Oesch,

Grundrechte als Elemente der Wertegemeinschaft Schweiz — EU. Zur Auslegung der

Bilateralen Vertrdge, ZBl. 2014, 171 ff.; Christine Kaddous/Diane Grisel, Libre

13

3
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Abkommens, eine im Verhaltnis zum Unionsrecht parallele Rechtslage herzu-
stellen, eine Zielsetzung, die auch in verschiedenen Bestimmungen des Ab-
kommens zum Ausdruck kommt und sich in der auf verschiedenen Mechanis-
men beruhenden ,,Ubernahme* unionsrechtlicher Vorgaben, Konzepte und
Rechtsakte materialisiert hat.

1. Ausgewahlte Aspekte der schweizerischen Rechtsprechung
zum Personenfreizlgigkeitsabkommen

1. Anwendungsbereich des Abkommens

a) Anwendbarkeit auf Drittstaatsangehorige

Der personliche des FZA erstreckt sich zunéchst und in erster Linie auf Staats-
angehdrige der Vertragsparteien (Art. 1 FZA). Jedoch rdumen gewisse Bestim-
mungen des Abkommens auch Drittstaatsangehdrigen gewisse Rechte ein, die
aber immer in irgendeiner Form insofern abgeleiteter Natur sind, als sie in Be-
zug zu den Staatsangehdrigen der Vertragsparteien garantierten Rechten ste-
hen, wie insbesondere bei Familienangehérigen von Staatsangehdrigen der
Vertragsparteien. Punktuell werden sodann — so auch in sozialversicherungs-
rechtlichen Sekundérrechtsakten, die im Rahmen des FZA zu beachten sind —
weiteren Drittstaatsangehdrigen Rechte eingerdumt.

circulation des personnes et des services, 2012, 862; Christina Schnell,
Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der Schweiz, 2010, 124 ff.; Nina Gammenthaler,
Diplomanerkennung und Freizigigkeit, 2010, 280; Florence Aubry-Girardin,
L’interprétation et I’application de I’Accord sur la libre circulation des personnes du
point de vue de la jurisprudence, in: Astrid Epiney/Beate Metz/Robert Mosters (Hrsg.),
L’accord sur la libre circulation des personnes, 2011, 46; Véronique Boillet,
L’interdiction de discrimination en raison de la nationalité aus sens de 1’ Accord sur la
libre circulation des personnes, 2010, 53 ff.; Christa Tobler, Hier sind Onkel, hier sind
Tanten, hier sind meine Anverwandten — Wer fallt im EU-Recht bzw. im bilateralen
Recht unter den Familiennachzug?, in: Astrid Epiney/Stefan Diezig (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2013/2014, 2014, 319 (327); s. aber auch
die andere Akzentsetzung bei Samantha Besson/Odile Ammann, L’interprétation des
accords bilatéraux Suisse-UE — Une lecture de droit international, in: Astrid
Epiney/Stefan Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2013/2014,
2014, 331 ff., wobei deren Kritik an der Rechtsprechung des Bundesgerichts und der
wohl h.L. jedoch nicht ganz klar wird, vgl. insoweit Pirker, ZBI. 2015, 295 ff. (ebd.).
Zur  Problematik ausflihrlich  bereits Epiney/Metz/Pirker, Parallelitat der
Rechtsentwicklung (Fn. 3), 169 ff.; Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtsprechung
des EuGH fir Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens,
ZBJV 2005, 1 ff.
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Vor diesem Hintergrund kénne sich — wie das Bundesgericht in BGE 141 V
521 festhielt — ein in der Schweiz als Arbeitnehmer tétiger Drittstaatsangeho-
riger nicht auf das Freizligigkeitsabkommen und die hier massgebliche VO
883/2004** berufen, um einen Anspruch auf Kinderzulagen fiir seine beiden
Séhne mit bulgarischer Staatsangehorigkeit geltend zu machen: Die VO
883/2004 finde lediglich auf Staatsangehdrige eines Mitgliedsstaates, Staaten-
lose oder Fliichtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat Anwendung. Dritt-
staatsangehdrige seien darlber hinaus im Unionsrecht nur insofern von der VO
883/2004 und der VO 987/2009% erfasst, als die unabhéngig davon geltende
VO 1231/2010% deren Anwendungsbereiche auch auf Drittstaatsangehorige
ausdehnt. Im Verhéltnis Schweiz-EU komme die VO 1231/2010 jedoch nicht
zum Zug, sie nicht im entsprechenden Anhang des FZA aufgefiihrt sei.l” Die
Eroffnung des personlichen Anwendungsbereichs der VO 883/2004 scheitere
demnach — wie dies die Vorinstanz zu Recht festgestellt habe — an der Natio-
nalitat des aus Guatemala stammenden Antragsstellers.

Auch kdnne der Antragsteller aus seiner Eigenschaft als Familienangehériger
von Unionsburgern in der konkreten Konstellation keine Rechte ableiten. Denn
Familienangehorigen von Staatsangehdrigen eines EU-Mitgliedstaates stehe
nur insoweit ein abgeleitetes Recht auf Familienleistungen zu, als es sich dabei
um Leistungen bei Krankheit oder Witwen-/Witwerversorgung in der Unfall-
oder Rentenversicherung handelt. Im Ubrigen fiihre die bulgarische Staatsan-
gehorigkeit der Ehefrau und der Séhne nicht zur Eréffnung des Anwendungs-
bereiches, da diese hierfiir von ihren Freiziigigkeitsrechten Gebrauch gemacht
haben midissten, was angesichts ihres Aufenthalts im Herkunftsland Bulgarien
zu verneinen sei.t®

Das Bundesgericht weist sodann auf den Unterschied des zu entscheidenden
Falles zu der BGE 139 V 393 zugrunde liegenden Fallkonstellation hin, in dem
einem Drittstaatsangehérigen in seiner Eigenschaft als Familienangehdriger

14 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (Text von Bedeutung
fur den EWR und die Schweiz), ABI. L 166 vom 30.4.2004, S. 1-123.

15 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 16.

September 2009 zur Festlegung der Modalitéten fiir die Durchfiihrung der Verordnung

(EG) Nr. 883/2004 iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (Text

von Bedeutung fir den EWR und die Schweiz), ABI. L 284 vom 30.10.2009, S. 1-42.

Verordnung (EU) Nr. 1231/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.

November 2010 zur Ausdehnung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der

Verordnung (EG) Nr. 987/2009 auf Drittstaatsangehdrige, die ausschlielich aufgrund

ihrer Staatsangehdrigkeit nicht bereits unter diese Verordnungen fallen, ABI. L 344

vom 29.12.2010, S. 1-3.

17 BGE 141V 521E.4.3.1.

18 BGE 141V 521E.4.33,434.

16
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gestitzt auf das FZA auch nach Verlassen der Schweiz ein Recht auf eine
AHV-Altersrente zugestanden wurde: In diesem Fall habe eine Leistung zur
Debatte gestanden, die nicht an die Erwerbstétigkeit anknupfe, dies im Gegen-
satz zu den im vorliegenden Urteil zur Debatte stehenden Kinderzulagen, die
an die Arbeitnehmereigenschaft ankntipfen: Bei einer solchen Konstellation
komme eine Ausdehnung auf Drittstaatsangehorige als Familienmitglieder von
vornherein nicht in Frage.*®

Das Urteil ist (iberzeugend und gut nachvollziehbar begriindet: In der Tat ging
es in der vorliegenden Fallgestaltung um die Rechte des Drittstaatsangehdri-
gen, der als solcher eben nicht in den personlichen Anwendungsbereich des
Abkommens féllt, woran auch die Familienangehdrigen, die Unionsbirger wa-
ren, nichts andert. Letztlich scheiterte damit die Anwendbarkeit des Abkom-
mens aus zwei Griunden: Einerseits hétte es sich bei dem Arbeitnehmer selbst
um einen Unionsbirger handeln miissen; andererseits schieden abgeleitete
Rechte des Arbeitnehmers schon deshalb aus, weil die Unionsburger selbst sich
nicht auf das Abkommen berufen hatten bzw. von ihrer Freiztigigkeit Gebrauch
gemacht hatten. Nicht beantworten musste das Bundesgericht die Frage, ob in
zwei anderen denkbaren Konstellationen (Wohnsitz der Familie bei dem Dritt-
staatsangehdrigen in der Schweiz oder aber ein Wohnsitz der Familie in einem
anderen EU-Staat als der Heimatstaat) ein Anspruch auf Kinderzulagen be-
standen hatte. Jedenfalls auf der Grundlage des Freiziigigkeitsabkommens
(eine andere Frage ist diejenige nach der Tragweite nationalen Rechts in die-
sem Zusammenhang) ware aber auch in diesen Konstellationen ein Anspruch
auf Kinderzulagen wohl zu verneinen gewesen, geht es doch in jedem Fall um
einen drittstaatsangehdrigen Arbeitnehmer, der als solcher nicht in den Anwen-
dungsbereich des Abkommens fallt.

b) Anwendbarkeit auf Doppelblirgerinnen

Im Zusammenhang mit der Eruierung des Anwendungsbereichs der Vertrage
im Sinn des Art. 18 AEUV (Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit) geht der Gerichtshof letztlich davon aus, dass dieser be-
reits dann ertffnet ist, wenn eine Person neben der Staatsangehorigkeit des
Heimat- und Aufenthaltsstaates die Staatsangehdérigkeit eines weiteren EU-
Mitgliedstaates besitzt, ohne dass noch eigens geprift wird, ob dartiber hinaus
ein grenziberschreitender Bezug vorliegt. Relevant geworden ist dies insbe-
sondere im Zusammenhang mit namensrechtlichen Regelungen, in Bezug auf
welche der Gerichtshof offenbar davon ausgeht, dass eine Art potentieller

19 BGE 141V 521E. 4.4,
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grenziiberschreitender Bezug bei namensrechtlichen Regelungen schon des-
halb vorliegt, weil nicht ausgeschlossen ist, dass in dem anderen Staat in Zu-
kunft z.B. Rechte geltend gemacht werden kdnnten.?

Hingegen geht der Gerichtshof im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit der
unionsrechtlichen Regelungen tiber den Familiennachzug davon aus, dass diese
nur unter der VVoraussetzung zum Zuge kommen kénnen, dass der Doppelbiir-
ger von seinem Freiziigigkeitsrecht tatsdchlich Gebrauch gemacht hat. So ver-
wehrte der EUGH in der Rs. McCarthy einer britisch-irlandischen Staatsange-
horigen das Nachzugsrecht ihres drittstaatsangehdrigen Ehegatten unter Hin-
weis darauf, dass die betreffende Doppelburgerin seit jeher im Vereinigten Ko-
nigreich gelebt und somit nie von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch ge-
macht habe. Denn von der im konkreten Fall massgeblichen RL 2004/38 seien
einzig EU-Blrger erfasst, die sich in einem Mitgliedstaat aufhalten, deren
Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen.?

In einem Urteil vom 10. Februar 2016%2 vollzog das Bundesverwaltungsgericht
nun diese Rechtsprechung des EUGH nach. Im Zentrum des Urteils stand dabei
die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen das FZA beim Nachzug ei-
ner ecuadorianischen Staatsangehdérigen durch die schweizerisch-franzésische
Stieftochter anwendbar ist. Ausgangspunkt ist fir das Gericht, dass das FZA
nur dann zur Anwendung gelange, wenn der Sachverhalt ein grenziiberschrei-
tendes Element aufweist. Die Geltendmachung eines abgeleiteten Aufenthalts-
rechts setze somit voraus, dass der originar Berechtigte von seinem Freiziigig-
keitsrecht Gebrauch gemacht hat. Spezifisch in Bezug auf den Familiennach-
zug weist das Gericht — unter ausfiihrlicher Bezugnahme auf die Rechtslage in
der Union und die Rechtsprechung des EUGH — darauf hin, dass dieser letztlich
die Effektivitat der Freizugigkeitsrechte der primér Berechtigten sichern solle.
So seien fiir den Familiennachzug — nach Massgabe des Grundsatzes des ,,effet
utile* — in erster Linie wirtschaftliche Zwecke massgeblich. Dementsprechend
solle der Familiennachzug nicht in erster Line dazu dienen, den Familienmit-
gliedern als solche ein Aufenthaltsrecht zuzusprechen, sondern es gehe viel-
mehr darum, die Freizligigkeit der Arbeitnehmenden zu erleichtern, die andern-
falls verpflichtet wéren, bei der Wahrnehmung der Freizigigkeitsrechte ihre
Familien zu verlassen.? Der Besitz der Staatshiirgerschaft eines EU-Mitglied-
staates zusatzlich zur schweizerischen Staatsangehdrigkeit kénne daher fir

20 s, EuGH, Rs. C-148/02, Garcia Avello, Slg. 2003, 1-11613; EuGH, Rs. C-353/06,
Grunkin und Paul, Slg. 2008, 1-7639; EuGH, Rs. C-208/09, Sayn-Wittgenstein, Slg.
2010, 1-13693.

2L EuGH, Rs. C-434/09, McCarthy, Slg. 2011, 1-3375, ECLI:EU:C:2011:277, Rn. 39 ff.
Siehe hierzu bereits Epiney/Metz, Jahrbuch fur Migrationsrecht 2011/2012 (Fn.), 223
(242).

22 BVGer C-3189/2015 vom 10.02.2016.

2 BVGer C-3189/2015 vom 10.02.2016 E. 6.1.2.
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sich allein genommen nicht die Anwendbarkeit des Abkommens begriinden,
zumal dies letztlich zu einer Ungleichbehandlung zwischen EU-Biirgern und
Schweizer Doppelbirgern flhrte. Angesichts der erwéhnten EuGH-Rechtspre-
chung misse sich ein Schweizer Biirger, der Gberdies tber die Staatangehorig-
keit eines EU-Mitgliedstaates verfugt, vielmehr in jedem Fall auf ein grenz-
Uberschreitendes Element berufen kénnen, damit das FZA zur Anwendung ge-
langt. Im konkreten Fall hatte die Stieftochter ihr Freizligigkeitsrecht dement-
sprechend ausserhalb der Staaten, deren Staatsangehdrigkeit sie besass, ausu-
ben missen. Im Ergebnis sei dies auch deshalb folgerichtig, da die originar
Berechtigte durch diesen negativen Entscheid nicht in ihrem Freizlgigkeits-
recht eingeschrankt werde. Ausserdem konne dadurch eine parallele Rechts-
lage zwischen der EU und der Schweiz herbeigefiihrt werden.?

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts ist damit in Bezug auf Erdffhung
des Anwendungsbereichs des FZA zurlickhaltender als das Bundesgericht, das
es in vergleichbaren Konstellationen — allerdings teilweise vor dem Erlass des
Urteils des EuGH in der Rs. McCarthy — flir das Vorliegen eines grenziber-
schreitenden Bezug genuigen liess bzw. 1&sst, dass irgendein Element des Aus-
gangssachverhalts einen Bezug zu einer anderen Vertragspartei aufweist, so
auch allein der Umstand, dass eine Person auch Doppelbirgerin ist,?® bzw. das
FZA im Fall von Doppelbiirgerschaften fiir anwendbar erachtet, ohne dabei zu
prifen, ob die betreffenden Personen von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch
gemacht haben,? dies nachdem die Frage nach der Anwendbarkeit des FZA
auf Doppelbiirger lange Zeit offen gelassen worden war.?” Der Ansatz des Bun-
desverwaltungsgerichts erscheint in Anbetracht der parallelen Struktur der im
Unionsrecht einerseits und im Freizligigkeitsabkommen andererseits gewahr-
leisteten Familiennachzugs- und Aufenthaltsrechte — womit der Grundsatz der
,Parallelitit der Auslegung® des Abkommens im Verhéltnis zum Unionsrecht
zum Zuge kommt?® — grundsétzlich iberzeugend. Allerdings werfen einige Er-
wégungsgriunde Fragen auf bzw. sind zumindest missverstandlich: Wenn das
Gericht darauf hinweist, der Familiennachzug verfolge in erster Linie wirt-
schaftliche Zwecke, so erscheint dies doch etwas arg verkiirzt, geht es doch

24 BVGer C-3189/2015 vom 10.02.2016 E. 6.2.

% BGE 135 11 369.

% 350 z.B. auch in BGer 2C_296/2015 vom 28.01.2016 beziiglich des Nachzugs einer
kosovarischen Mutter durch ihre schweizerisch-polnische Stieftochter. Ohne die Frage
der Anwendbarkeit des Abkommens zu klaren, widmete sich das Bundesgericht dem
Recht auf Familiennachzug und beschéftigte sich namentlich mit der VVoraussetzung
der Gewaéhrleistung des Unterhalts des nachgezogenen Familienmitglieds, s.
namentlich E. 4.3.2. Ebenfalls sich nicht in Bezug auf diese Frage festlegend BGer
2C_1071/2013 vom 06.06.2014.

27 vgl. BGer 2C_1071/2013 vom 06.06.2014 E. 3.3.

28 5.0. 1. sowie die Nachweise in Fn. XX.
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auch um den Familiennachzug von Nichterwerbstétigen, ganz abgesehen da-
von, dass auch beim Familiennachzug grundrechtliche Erwégungen eine Rolle
spielen missen. Mdglicherweise wollte das Gericht mit dieser Formulierung
lediglich auf den grundsatzlich akzessorischen Charakter der Familiennach-
zugsrechte verweisen. Auch diirfte aus der Rechtsprechung des EuGH nicht
abzuleiten sein (wie das Bundesverwaltungsgericht anzunehmen scheint), dass
ein grenziberschreitender Bezug nur dann begriindet werde, wenn das Freizi-
gigkeitsrecht ausserhalb der Staaten, deren Staatsangehdrigkeit eine Person be-
sitzt, ausgeubt wird. Denn die entsprechende Passage in der Rechtsprechung
des Gerichtshofs?® bezieht sich nur auf die RL 2004/38; hingegen nahm der
Gerichtshof auf der Grundlage des Art. 21 AEUV (Freizugigkeit der Unions-
birger) in Rickkehrkonstellationen eine analoge Anwendung der RL 2004/38
an. Und in der Tat muss es fir das Vorliegen eines grenzliberschreitenden Be-
zugs ausreichend sein, wenn grenziberschreitend — in Bezug auf welchen Ver-
trags- bzw. EU-Mitgliedstaat auch immer — von der Freizligigkeit Gebrauch
gemacht wurde, ohne dass die Frage, ob die betreffende Person (auch) z.B. die
Staatsangehorigkeit des Aufenthaltsstaats besitzt, relevant ware. Jeder andere
Ansatz wirde nicht nur Zielsetzung und Tragweite der gewéhrten Freizligig-
keitsrechte sowie der akzessorischen Familiennachzugsrechte verkennen, son-
dern auch zu kaum nachvollziehbaren und wohl auch nicht mit dem Gleich-
heitssatz in Einklang stehenden Ergebnissen fiihren, wére doch diesfalls der
Staatsangehorige eines Mitgliedstaats allein deshalb vom Anwendungsbereich
des Unionsrechts und des FZA ausgeschlossen, weil er zusatzlich noch die
Staatsangehorigkeit eines weiteren Staates besitzt.

C) Inlanderdiskriminierung

Die Problematik der Inl&nderdiskriminierung wurde in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung bereits mehrfach diskutiert. In seinen Urteilen hat das Bundes-
gericht jeweils auf die (mogliche) Unvereinbarkeit der massgeblichen Bestim-
mungen des AuG mit Art. 8, 14 EMRK hingewiesen, jedoch darauf verzichtet,
im konkreten Einzelfall eine entsprechende Priifung vorzunehmen und bei VVor-
liegen eines Widerspruchs dem Voélkerrecht Vorrang zu gewahren. Vielmehr
sei es Aufgabe des Gesetzgebers, die Schlechterstellung der Schweizer gegen-
Uber EU-Birgern im Rahmen einer Gesetzesanderung zu beseitigen.®

2 Das Bundesverwaltungsgericht verweist hier auf EuGH, Rs. C-456/12, O.,
ECLI:EU:C:2014:135, Rn. 42 f.

30 3. BGer 2C_135/2009 vom 22.1.2010; BGE 136 Il 120; BGer 2C_354/2011 vom
13.7.2012. Hierzu Epiney/Metz, Jahrbuch fir Migrationsrecht 2013/2014 (Fn.), 331
(335 ff.), wobei insbesondere kritisiert wird, dass das Bundesgericht keine Priifung der
gesetzlichen Regelungen am Massstab der Art. 8, 14 EMRK vornimmt.
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In einem Urteil vom 21. Dezember 2015°% hatte sich auch das Bundesverwal-
tungsgericht mit einer Fallkonstellationen auseinanderzusetzen, bei der das
FZA im Vergleich zum AuG eine gunstigere Regelung vorsieht. Gegenstand
des Urteils bildete das Aufenthaltsrecht einer Mutter eines kosovarischen
Staatsangehdrigen, der mit einer Schweizerin verheiratet war. Den ablehnen-
den Entscheid hatte das SEM damit begriindet, dass im konkreten Fall die in
Art. 28 AuG i.V.m. Art. 25 VZAE festgelegten Aufenthaltsvoraussetzungen
fiir Rentnerinnen nicht erfullt gewesen seien. Das Bundesverwaltungsgericht
schloss sich dieser Auffassung an (nachdem es die geltend gemachte Verlet-
zung des Rechts auf Privat- und Familienleben nach Art. 8 EMRK mit der Be-
grindung zurlickgewiesen hatte, dass die Beziehung zwischen einem volljah-
rigen Kind und seiner Mutter, die weder an einer Behinderung noch einer
schweren Krankheit leidet, nicht von Art. 8 EMRK geschiitzt sei):3? Art. 28
AUG i.V.m. Art. 25 VZAE setzten namentlich voraus, dass die Mutter beson-
dere personliche Beziehungen zur Schweiz besitze, eine VVoraussetzung, deren
Tragweite das Bundesverwaltungsgericht im Rahmen einer grammatikali-
schen, historischen, systematischen und teleologischen Auslegung zu ergriin-
den sucht. Namentlich sei in historischer Hinsicht zu berticksichtigen, dass der
Gesetzgeber im Zuge der Einflihrung des AuG bewusst keinen Familiennach-
zug der Verwandten in aufsteigender Linie —entsprechend der in Art. 3 Anhang
I FZA enthaltenen Regelung — vorgesehen habe und deshalb auch Art. 28 AuG
nicht derart zu verstehen sei, dass ,,indirekt* ein solcher Familiennachzug er-
moglicht werde, so dass Beziehungen zu in der Schweiz wohnhaften nahen
Verwandten in absteigender Linie fiir sich alleine genommen nicht ausreich-
ten.® Im Resultat sei auch deshalb an einer solchen Auslegung festzuhalten, da
ansonsten die Bestimmungen bezuglich des Familiennachzugs umgangen wer-
den und eine echte Liicke vorliegend nicht bestehen kdnne, zumal das Gericht
einen solchen Familiennachzug bewusst nicht geregelt hatte. Die mit der Inlén-
derdiskriminierung einhergehende Ungleichbehandlung sei zwar stossend,
doch sei das Gericht nicht befugt, eine nicht bestehende, aber wiinschenswerte
Regelung entgegen dem Willen des Gesetzgebers zu schaffen, so dass der in
eine andere Richtung gehende Ansatz des Obergerichts des Kantons Aargau in
einem nicht publizierten Entscheid vom 8. Juli 2015 abzulehnen sei.** Vor die-
sem Hintergrund kam das Bundesverwaltungsgericht im Ergebnis zum
Schluss, dass im konkreten Fall keine engen Beziehungen zur Schweiz festge-
stellt werden kénnten.®

31 BVGer C-4356/2014 vom 21.12.2015.

32 BVGer C-4356/2014 vom 21.12.2015 E. 4.1, 5.1.

33 BVGer C-4356/2014 vom 21.12.2015 E. 4.4.7.1.

34 BVGer C-4356/2014 vom 21.12.2015 E. 4.4.8, 4.4.9.
35 BVGer C-4356/2014 vom 21.12.2015 E. 5.2.2.
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Die vom Bundesverwaltungsgericht vorgenommen Auslegung erstaunt umso
mehr, als der prézisierende Art. 25 Abs. 2 lit. b VZAE explizit vorsieht, dass
besondere personliche Beziehungen zur Schweiz insbesondere dann angenom-
men werden kénnen, wenn enge Beziehungen zu nahen Verwandten in der
Schweiz bestehen (Eltern, Kinder, Enkelkinder oder Geschwister). Das Bun-
desverwaltungsgericht hatte die Beurteilung derartiger Félle demnach auch als
Gelegenheit sehen kénnen, um die Auswirkungen der Inl&nderdiskriminierung
beim Familiennachzug von Verwandten in aufsteigender Linie zumindest zu
verringern.®® Dariber hinaus ist auch in Bezug auf dieses Urteil anzumerken,
dass die Inlanderdiskriminierung in diesem Zusammenhang gegen Art. 8, 14
EMRK verstossen dirfte (warum die Beziehung von volljahrigen Kindern zu
ihren Eltern grundsatzlich nicht von diesen Garantien erfasst sein sollen, bleibt
im Ubrigen unklar), so dass die Rechtsprechung die einschlagige Regelung im
AuG u.E. am Massstab dieser zwingenden Vorgaben der EMRK priifen und
ihnen die Anwendung versagen misste.%

2. Arbeitnehmerfreizigigkeit
a) Arbeitnehmerbegriff

In mehreren Urteilen hatte sich das Bundesgericht im Berichtszeitraum mit
dem Begriff des Arbeitnehmers im Sinne des Freiziigigkeitsabkommens zu be-
fassen. Allgemein und in Ankniipfung an seine Rechtsprechung geht das Bun-
desgericht dabei davon aus, dass der Arbeitnehmerbegriff in Anlehnung an das
Unionsrechts und unter Beriicksichtigung der einschlagigen EuGH-Rechtspre-
chung zu bestimmen ist.3® Als Arbeitnehmer im Sinne des FZA gelten demnach
Personen, die wéhrend einer bestimmten Zeit Leistungen fiir eine andere Per-
son nach deren Weisungen erbringen und als Gegenleistung hierfir eine Ver-
gltung erhalten. Dabei sind der zeitliche Umfang der Tétigkeit und die Hohe
des Lohnes nicht in erster Linie massgeblich, so dass jeder als Arbeitnehmer
anzusehen sei, der eine echte und tatséchliche wirtschaftliche Tatigkeit ausibt,
wobei jedoch solche Tatigkeiten nicht erfasst seien, die einen so geringen Um-
fang haben, dass sie sich als véllig untergeordnet und unwesentlich darstellen.

36 Eingehender hierzu Marc Spescha, Kommentar zu Art.28 AuG, in: Marc
Spescha/Hanspeter Thur/Andreas Zind/Peter Bolzli/Constantin Hruschka (Hrsg.),
Kommentar Migrationsrecht, Zirich 2015, Rn. 3.

87 s. insoweit bereits Epiney/Metz, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2013/2014 (Fn.), 331
(335 ff.).

38 Verkannt hat dies beispielsweise die in BGE 140 11 460 urteilende Vorinstanz, die zur
Begriffsbestimmung des Arbeitnehmers das nationale Recht als massgeblich erachtete.

3 BGE 141 11 1 E. 2.2.3 und 2.2.4. sowie die einschlagige Rechtsprechung des EuGH,
insh. EuGH, Rs. 66/85, Lawrie Blum, Slg. 1986, 2121, ECLI:EU:C:1986:284, Rn. 16
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In Anlehnung an die européische Rechtsprechung ist der Arbeitnehmerbegriff
weit auszulegen,*® wobei letztlich auch die Umstande des Einzelfalls entschei-
dend sind.*

Folgende Urteile des Bundesgerichts vermdgen auf dieser Grundlage die
Reichweite des Arbeitnehmerbegriffs zu prazisieren:

In einem Urteil vom 14. Juli 2015* hatte das Bundesgericht tber die Ar-
beitnehmereigenschaft einer portugiesischen Staatsangehorigen, die als
Pflegeassistentin zu einem Lohn von 2°532.65 CHF zu 80% angestellt war,
zu befinden. Zusammen mit ihrem nicht erwerbstétigen, von den Kapver-
den stammenden Ehemann musste sie fur ihr gemeinsames Kind sowie die
von ihm nachgezogenen zwei S6hne aufkommen. Das Ehepaar war stark
verschuldet und zum Unterhalt ihrer Familie auf Sozialhilfeleistungen an-
gewiesen. In Anbetracht der finanziellen Notlage der Familie kam die Vo-
rinstanz zum Schluss, dass die berufliche Téatigkeit der Ehefrau aufgrund
des derart niedrigen Lohnes als unwesentlich und untergeordnet einzustu-
fen sei.®® Dieser Auffassung folgte das Bundesgericht nicht und hielt fest,
die Auslegung des FZA habe im Hinblick auf eine méglichst weitgehende
Personenfreiziigigkeit zu erfolgen. Die Frage nach einer hinreichenden
Vergitung sei deshalb nach Massgabe der individuellen Verhaltnisse des
Arbeitnehmers zu beurteilen, ohne den Unterhalt anderer vom Aufenthalts-
recht der betreffenden Person abgeleitete Aufenthaltsberechtigte miteinzu-
beziehen, zumal diese ebenfalls einer Erwerbstétigkeit nachgehen kénnten
bzw. missten. Die Vergutung sei im konkreten Fall zwar tatsachlich ge-
ring, entspreche aber den VVorgaben des im vorliegenden Tétigkeitsbereich
relevanten Gesamtarbeitsvertrags und sei deshalb als relevantes Einkom-
men zu erachten. Zudem seien keine Anzeichen ersichtlich, die auf ein
missbréuchliches Verhalten der Arbeitnehmerin deuten. Der Bezug von

40
41

42
43

12

ff.; EUGH, Rs. 197/86, Brown, Slg. 1988, 3205, ECLI:EU:C:1988:323, Rn. 21; EuGH,
Rs. C-3/87, Agegate, Slg. 1989, 4459, ECLI:EU:C:1989:650, Rn. 36 ff.; EUGH, Rs. C-
3/90, Bernini, Slg. 1992, 1-1071, ECLI:EU:C:1992:89, Rn. 15 ff.; EuGH, Rs. C-456/02,
Trojani, Slg. 2004, 1-7573, ECLI:EU:C:2004:488, 1-7573, Rn. 15 ff.; EuGH, Rs. C-
94/07, Raccanelli, Slg. 2008, 1-5939, ECLI:EU:C:2008:425, Rn. 33; ausflhrlicher
hierzu  Benedikt Pirker, Zum Verlust der Arbeitnehmereigenschaft im
Freizligigkeitsabkommen, AJP 2009, 1217 ff.

BGE 140 11460 E. 4.1.1. sowie die an dieser Stelle zitierte EuGH-Rechtsprechung.

S. insoweit z.B. EuGH, Rs. C-432/14, O/Bio Philippe Auguste, ECLI:EU:C:2015:643
(im Zusammenhang mit mit der befristeten Anstellung eines Studenten wéhrend vier
Tagen innerhalb seiner Semesterferien); EuGH, Rs. C-229/14, Balkaya,
ECLI:EU:C:2015:445 (Arbeitnehmereigenschaft eines Mitglieds einer
Unternehmensleitung).

BGer 2C_1061/2013 vom 14.07.2015.

BGer 2C_1061/2013 vom 14.07.2015 E. 4.4.
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Sozialhilfe und die starke Verschuldung stehen der Qualifikation als Ar-
beitnehmerin nicht entgegen und kénnen ausserdem — solange von einer
echten und tatsachlichen wirtschaftlichen Téatigkeit auszugehen ist — nicht
zum Widerruf der Aufenthaltsbewilligung fithren.*4

Die Frage nach dem Vorliegen einer unwesentlichen und untergeordneten
Tatigkeit war Gegenstand eines Urteils des Bundesgerichts vom 6. August
2015%, Fraglich war namentlich, ob einem Unionsbiirger (ein Brite) die
Arbeitnehmereigenschaft aufgrund der auf Einsatzvertragen (,,contrat de
mission“) beruhenden Tétigkeit als Gerlistbaumitarbeiter zugestanden wer-
den konnte. Nach Ansichten der Vorinstanz war die Arbeitnehmereigen-
schaft im vorliegenden Fall zu verneinen, da der Brite nicht darlegen
konnte, dass das Erwerbseinkommen seinen Existenzgrundbedarf deckt.*6
Demgegeniber wies das Bundesgericht (zutreffend) zunéchst darauf hin,
dass die Erflllung des Arbeitnehmerbegriffs kein existenzsicherendes Ein-
kommen voraussetze und die Rechtsnatur des Arbeitsverhaltnisses auf der
Grundlage innerstaatlichen Rechts fur die Beurteilung der Arbeitnehmer-
eigenschaft nicht allein massgeblich sei.” Allerdings verneinte das Bun-
desgericht gleichwohl die Arbeitnehmereigenschaft, dies unter Hinweis
darauf, dass selbst bei einem Lohn von rund Fr. 800,- pro Monat (im kon-
kreten Fall gab es noch diverse Beweisprobleme) anzunehmen sei, dass es
um eine Leistung einer lediglich geringen Anzahl von Arbeitsstunden
gehe, so dass die Tétigkeit aufgrund ihres reduzierten Umfangs und der
wenig lukrativen Vergltung als ungeordnet und unwesentlich anzusehen
sei.*®

In einem Urteil vom 29. Marz 2016* beschéftigte sich das Bundesgericht
mit der Arbeitnehmereigenschaft eines italienischen Staatsangehdrigen,
der seit September 2013 {iber verschiedene Personalvermittlungsagenturen
in wechselnden Einsatzbetrieben als Maler tatig war. Die Vorinstanz hatte
die Arbeitnehmereigenschaft mit der Begriindung verneint, dass der Nach-
weis eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses fehle und die letzte Arbeitsta-
tigkeit am 5. Januar 2015 begonnen und weniger als drei Monate gedauert
habe.* Diesen Standpunkt verwarf das Bundesgericht: Aufgrund der seit
2013 ausgefiihrten Einsétze ohne grossere Unterbriiche und im Vollzeit-

44
45
46
47
48
49
50

BGer 2C_1061/2013 vom 14.07.2015 E. 4.4, 4.5.
BGer 2C_1137/2014 vom 06.08.2015.

BGer 2C_1137/2014 vom 06.08.2015 E. 4.1.
BGer 2C_1137/2014 vom 06.08.2015 E. 4.1.
BGer 2C_1137/2014 vom 06.08.2015 E. 4.3, 4.4.
BGer 2C_793/2015 vom 29.03.2016.

BGer 2C_793/2015 vom 29.03.2016 E. 3.2.
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pensum kénne von einer auf Dauer angelegten und bestandigen Erwerbs-
tatigkeit ausgegangen werden.5! Damit kann auch eine Vielzahl von tber
einen langeren Zeitraum wahrgenommenen Téatigkeiten ohne langere Zeit-
spannen der Arbeitslosigkeit zur Annahme der Arbeitnehmereigenschaft
fuhren.

Die Arbeitnehmereigenschaft einer portugiesischen Staatsangehorigen, die
sich mit arbeitstatigen und erwerbslosen Zeitphasen seit 1999 in der
Schweiz aufhielt und seit dem 31. Januar 2011 aufgrund eines IV-
Entscheides als arbeitsunfahig galt, stand in einem Bundesgerichtsent-
scheid vom 21. April 2016° im Zentrum des Interesses, dies im Zusam-
menhang mit der Frage nach ihrem Verbleiberecht, das u.a.> das Vorliegen
der Arbeitnehmereigenschaft zum Zeitpunkt des Eintretens der Invaliditét
am 31. Januar 2011 voraussetzte.>*. Fraglich war deshalb im konkreten
Fall, ob die wahrgenommene Tétigkeit in einer Wascherei von September
2010 bis Ende Januar 2011 im Rahmen eines Wiedereingliederungspro-
grammes zu einem Lohn von 3°000.-- CHF den Arbeitnehmerstatus zu be-
griinden vermochte.>® Wahrend das Bundesgericht in einem Urteil vom 10.
April 2014% noch der Ansicht gewesen war, dass Wiedereingliederungs-
massnahmen nicht zur Begrindung des Arbeitnehmerstatus* fihren kénn-
ten, bejahte es die Arbeitnehmereigenschaft der Portugiesin im vorliegen-
den Entscheid. In dem Urteil aus dem Jahr 2014 war die Relevanz zweier
Arbeitsstellen mit der Begriindung verneint worden, dass die Arbeitsbe-
schaftigungen von kurzer Dauer gewesen seien, die Person dazwischen
sechs Monate lang arbeitslos gewesen sei, die beiden Stellen auf eine lange
Phase der Arbeitslosigkeit gefolgt seien und die betroffene Person darlber
hinaus seit 2010 Sozialhilfe bezogen habe.>” Im vorliegenden Entscheid
aus dem Jahr 2016 wies das Bundesgericht hingegen zunéchst darauf hin,

51
52
53

54
55
56
57
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BGer 2C_793/2015 vom 29.03.2016 E. 3.3.

BGer 2C_761/2015 vom 21.04.2016.

Ein solches Verbleiberecht hing ansonsten davon ab, ob die Portugiesin im Sinne von
Art. 4 Anhang | FZA i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. b VO 1251/70 (Verordnung (EWG) Nr.
1251/70 der Kommission vom 29.6.1970 Uber das Recht der Arbeitnehmer, nach
Beendigung einer Beschéftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu verbleiben,
ABI. L 142 vom 30.6.1970, S. 24-26) infolge dauernder Arbeitsunfahigkeit eine
Arbeitsbeschaftigung aufgegeben und sich bereits seit mindestens zwei Jahren in der
Schweiz aufgehalten hat. Ausfihrlicher zum Verbleiberecht unten 11.2.c).

BGer 2C_761/2015 vom 21.04.2016 E. 3.

BGer 2C_761/2015 vom 21.04.2016 E. 4.4.

BGer 2C_390/2013 vom 10. April 2014.

BGer 2C_390/2013 vom 10. April 2014 E. 4.4. Kritisch hierzu: Benedikt Pirker, AJP
2009 (Fn. 15), 1223 f.
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dass nach Massgabe der Rechtsprechung des EuGH keine Griinde ersicht-
lich seien, die der Qualifikation verguteter Arbeitsleistungen im Rahmen
von Wiedereingliederungsmassnahmen als echte und tatsachliche wirt-
schaftliche Téatigkeiten entgegenstiinden. Denn die Beurteilung einer ech-
ten und wirtschaftlichen Tétigkeit setzte jedenfalls eine Gesamtbetrachtung
der im Einzelfall massgeblichen Umstéande voraus. Die bundesgerichtliche
Argumentation im Urteil vom 14. April 2014 stehe somit im Widerspruch
zur Rechtsprechung des EUGH.%® Im konkreten Fall wiesen die Arbeitsbe-
schaftigung in Vollzeit und die Vergiitung von 3°000.-- Franken zwar auf
eine echte und tatsachliche wirtschaftliche Téatigkeit hin, jedoch kénne we-
gen fehlender Sachverhaltselemente zur Art der Arbeitsausiibung und da-
mit namentlich zum Inhalt der Wiedereingliederungsmassnahme und den
Modalitaten der Arbeitserbringung keine abschliessende Beurteilung vor-
genommen werden. Die Sache wurde deshalb zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zurlickgewiesen.®
Die angezeigten Urteile des Bundesgerichts verdeutlichen nicht nur, dass die
Frage nach der Bedeutung des Begriffs des Arbeitnehmers einer derjenigen
Auslegungsfragen im Rahmen des FZA ist, die insoweit geklart ist, als nicht in
Frage gestellt wird, dass es sich hier um einen unionsrechtlichen Begriff han-
delt, der ebenso wie im Unionsrecht auszulegen ist, wobei auch die Rechtspre-
chung nach der Unterzeichnung des Abkommens herbeizuziehen ist und auch
vom Bundesgericht herbeigezogen wird. Das Bundesgericht scheut sich auch
nicht, seine Rechtsprechung ggf. zu korrigieren bzw. anzupassen, wenn es dies
fiir angezeigt hélt bzw. sich dies aufgrund der Rechtsprechung des Gerichtshofs
aufdrangt respektive als notwendig erweist. Die zuletzt angeflihrten Urteile im
Zusammenhang mit Wiedereingliederungsmassnahmen sind hierfir ein bered-
tes Beispiel: In der Entscheidfindung bezog sich das Bundesgericht auf eine
nach Unterzeichnung des FZA ergangene EuGH-Rechtsprechung, wonach
Wiedereingliederungsmassnahmen die Begriindung der Arbeitnehmereigen-
schaft nicht generell ausschliessen, sondern flir das VVorliegen einer echten und
wirtschaftlichen Tatigkeit in jedem Fall eine Gesamtbetrachtung aller Um-
stande erforderlich sei.®® Im Fall von Wiedereingliederungsmassnahmen sei na-
mentlich zu prifen, ob es sich dabei um eine auf dem Beschéftigungsmarkt

%8 S0 auch Andreas Ziind/Thomas Hugi Yar, Staatliche Leistungen und Aufenthalts-
beendigung unter dem FZA, in: Astrid Epiney/Teresia Gordzielik,
Personenfreiziigigkeit und Zugang zu staatlichen Leistungen/Libre circulation des
personnes et acces aux prestations étatiques, Zlrich 2015, 193 (insb. Fn. 177).

5 BGer 2C_761/2015 vom 21.04.2016 E. 4.5. S. sodann BGer 2C_195/2014 vom
12.1.2015, wo das Gericht die Arbeitnehmereigenschaft aufgrund von Praktika
verneinte, wobei es ausdriicklich darauf hinwies, entscheidend sei jeweils eine
Gesamtsicht der Umsténde.

80 EuGH, Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 1-7573, ECLI:EU:C:2004:488, Rn. 17 ff.
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ubliche Arbeitserbringung handelt, wobei hierfiir insbesondere die am Arbeits-
ort geltenden Rahmenbedingungen, der Inhalt der Wiedereingliederungsmass-
nahme, die Art der Arbeitsleistung und die Modalitaten ihrer Erbringung zu
beriicksichtigen sind.®

Auch illustriert die Rechtsprechung des Bundesgerichts — tibrigens ebenso wie
diejenige des EuGH, wobei bemerkenswert ist, dass auch das Bundesgericht
das FZA so auslegen will, dass die Personenfreiziigigkeit moglichst weitge-
hend gewahrleistet ist, eine klare Bezugnahme auf den Grundsatz des effet utile
— den weiten Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreizlgigkeit: Insbeson-
dere kann auch im Falle eines niedrigen Einkommens von einer echten und
tatséchlichen wirtschaftlichen Téatigkeit auszugehen sein, wie auch das Bun-
desgericht Klarstellt. So betont denn auch der EuGH, dass der Bezug von 6f-
fentlichen Geldern aufgrund eines nicht existenzsicherenden Einkommens dem
Erwerb der Arbeitnehmereigenschaft nicht entgegensteht, soweit eine tatsach-
liche und echte wirtschaftliche Tatigkeit angenommen werden kann.®? In BGE
131 11 339 hat sich das Bundesgericht dieser bereits vor Unterzeichnung des
FZA entwickelten Rechtspraxis angeschlossen, womit auch sog. ,,working
poor“ vom Arbeitnehmerbegriff erfasst werden konnen.5® Dies ergibt sich
schliesslich auch aus Art. 9 Abs. 2 Anhang | FZA, wonach eine Arbeitnehme-
rin bei der Gewahrleistung sozialer Verginstigungen — wozu geméss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung auch Sozialhilfeleistungen gehéren® — ein Recht
auf Gleichbehandlung hat. Eine Arbeitnehmerin hat somit Anspruch darauf,
unter denselben Bedingungen wie eine inlandische Arbeitskraft Sozialhilfeleis-
tungen zu beziehen und darf folglich aufgrund des Bezugs von Sozialhilfeleis-
tungen nicht von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ausgeschlossen werden.
Gleichwohl vermdgen nicht alle Aspekte der Rechtsprechung in jeder Hinsicht
zu Uberzeugen, dies in erster Linie weil das Bundesgericht die einschldgigen

61 EuGH, Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004, I-7573, ECLI:EU:C:2004:488, Rn. 24.

2 So namentlich das vor Unterzeichnung des FZA ergangene Urteil des EUGH, Rs.
139/85, Kempf, Slg. 1986, 1741, ECLI:EU:C:1986:223, Rn. 14.

63 BGE 131 11 339 E. 3.3; BGer 2C_1061/2013 vom 14.07.2015 E. 4.2.1.

6 BGE 141V 321E.4.1.

% Der Vollstandigkeit halber sei aber auch darauf hingewiesen, dass gewisse
freiziigigkeitsberechtigte Personen von der Sozialhilfe ausgeschlossen werden dirfen,
so z.B. Art. 6 Abs. 2 Anhang | FZA. Hingegen sind die von Art. 6 Abs. 6 Anhang |
FZA erfassten Personen nach wie vor als Arbeitnehmende anzusehen (mit der
Konsequenz eines diskriminierungsfreien Zugangs zu Sozialhilfe), vgl. aus der
Rechtsprechung z.B. BGE 141 V 688 E. 4.2. Zum Ganzen Silvia Gastaldi, L’accés a
I’aide sociale dans le cadre de I’ALCP, in: Astrid Epiney/Teresia Gordzielik,
Personenfreiziigigkeit und Zugang zu staatlichen Leistungen/Libre circulation des
personnes et acces aux prestations étatiques, Zurich 2015, 131 ff.
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unionsrechtlichen Grundsétze in wenig Gberzeugender Weise auf den konkre-
ten Fall anwendet. So ist der Rechtsprechung etwa zu entnehmen, dass eine
Tatigkeit aufgrund der geringen Anzahl geleisteter Arbeitsstunden und der
niedrigen Entlohnung grundsatzlich als unwesentlich zu betrachten sei.%® Nach
Massgabe der Rechtsprechung des EUGH kodnnen eine reduzierte Arbeitszeit
und eine geringe Vergitung zwar durchaus auf eine nicht echte und tatsachli-
che wirtschaftliche Téatigkeit hinweisen; fiir sich alleine gesehen vermdgen sie
aber das Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft nicht auszuschliessen.®” Vor-
zunehmen ist jeweils eine Gesamtbewertung der massgeblichen Umsténde, und
jedenfalls der Schluss des Bundesgerichts, dass eine Teilzeitarbeit zu einem
Lohn von 600-800.-- CHF generell als untergeordnet anzusehen sei, tragt der
Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht Rechnung.58

b) Abgrenzung der unselbstandigen zur selbstandigen Tatigkeit

Im Unionsrecht zeichnet sich die Dogmatik der Grundfreiheiten zwar insofern
durch eine gewisse Konvergenz aus, als die massgeblichen Elemente fur die
Frage, ob ein Verstoss gegen eine Grundfreiheit vorliegt oder nicht (Schutzbe-
reich, Eingriff, Rechtfertigung) bei allen Grundfreiheiten im Wesentlichen pa-
rallel ausgestaltet sind.®° Die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Grund-
freiheiten ist jedoch gleichwohl mitunter von Bedeutung, da auch auf der
Grundlage der erwéhnten Konvergenz der Grundfreiheiten gewisse Unter-
schiede zwischen den einzelnen Grundfreiheiten bestehen bleiben, so etwa in
Bezug auf Bereichsausnahmen, den rdumlichen Bezugspunkt, die den Mit-
gliedstaaten im Rahmen der Rechtfertigungsprifung eingerdumten Gestal-
tungsspielraum oder je nach einschlégiger Grundfreiheit unterschiedlicher se-
kundérrechtlicher Regelungen.™

86 \gl. das oben skizzierte Urteil BGer 2C_1061/2013 vom 14.07.2015.

S. u.a. EuGH, Rs. C-357/89, Raulin, Slg. 1992, 1-1027, ECLI:EU:C:1992:87, Rn. 12
ff.; EUGH, Rs. 344/87, Bettray, Slg. 1989, 1621, ECLI:EU:C:1989:226, Rn. 15; EuGH,
Rs. C-432/14, O/Bio Philippe Auguste, ECLI:EU:C:2015:643.

8 Nach Massgabe von BGer 2C_761/2015 vom 21.04.2016 E. 4.2 sind die Erwagungen
des Bundesgerichts aber genauso so zu verstehen.

8 vgl. zu diese Konvergenz der Grundfreiheiten m.w.N. aus Literatur und
Rechtsprechung Astrid Epiney, in: Roland Bieber/Astrid Epiney/Marcel Haag/Markus
Kotzur, Die Europdische Union. Politik und Rechtsordnung, 12. Aufl., 2016 (im
Erscheinen), § 10, Rn. 18 ff.

70 s, hierzu Astrid Epiney, Zur rechtlichen Tragweite eines Einbezugs der Schweiz in den
unionsrechtlichen Besitzstand im Bereich des Dienstleistungsverkehrs, 133 S., Ziirich
2011, 14 f.
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Auch das Freiziigigkeitsabkommen unterscheidet zwischen der Arbeitnehmer-
freizligigkeit, der Freiziigigkeit der Selbstandigen und der Dienstleistungsfrei-
heit, wobei die Abgrenzung hier schon deshalb bedeutsamer ist als im Unions-
recht, weil teilweise der personliche Anwendungsbereich und die Tragweite
differenziert ausgestaltet sind (insofern im Gegensatz zum Unionsrecht).”
Hinzu kommen mitunter noch je nach Art der Tatigkeit unterschiedliche tber-
gangsrechtliche Beschrankungen der Freizigigkeit.

So stand in BGE 140 1l 46072 die Abgrenzung des Arbeitnehmerbegriffs von
demjenigen des Selbststandigerwerbenden, der sich gestiitzt auf Art. 12 An-
hang | FZA auf ein eigenstéandiges Aufenthaltsrecht berufen kann, zur Debatte,
dies im Zusammenhang mit der Ablehnung des Gesuchs um eine Kurzaufent-
haltsbewilligung mit unselbstandiger Erwerbstétigkeit einer in der Prostitution
tatigen Rumanin, die daran anschliessend geltend machte, ihr komme als Selb-
standigerwerbende ein Aufenthaltsrecht zu. Damit war die Abgrenzung zwi-
schen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit deshalb
relevant, weil ruménische und bulgarische Staatsangehdrige bei der Inan-
spruchnahme der Personenfreizigigkeit als Arbeitnehmende tbergangsrechtli-
chen Beschrankungen unterliegen, die vom Bundesrat bis zum 31. Mai 2016
verlangert wurden, so dass eine Aufenthaltsbewilligung mit unselbstandiger
Erwerbstétigkeit nur erteilt werden durfte, wenn der Nachweis erbracht wurde,
dass fur die in Frage stehende Tatigkeit keine inlandische Arbeitskraft zur Ver-
fligung steht. Daher konnte sich der Ruménin nur als Selbstdndigerwerbenden
ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung zustehen, wie auch
das Bundesgericht in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz festhielt.”

Zur Beantwortung der somit entscheidungserheblichen Frage der Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit zog das Bun-
desgericht sowohl die vor Unterzeichnung ergangene als auch die neuere
Rechtsprechung des EuGH mit ein und verwies auf seine gangige Rechtspre-
chung, wonach erstere generell massgeblich sei und letztere nur aus triftigen
Griinden ausser Acht gelassen werden diirfe.” Nach Massgabe der Rechtspre-
chung des EuGH handle es sich beim Arbeithehmer um eine Person, die in

"L vgl. zu den Unterschieden die Uberblicke bei Thomas Cottier/Nicolas Diebold/Isabel
Kolliker/Rachel Liechti McKee/Matthias Oesch/Tetyana Payosova/Daniel Wiger, Die
Rechtsbeziehungen der Schweiz und der Européischen Union, 2014, 263 ff.; Martina
Caroni/Tobias Grasdorf-Meyer/Lisa Ott/Nicole Schreiber, Migrationsrecht, 2014, 191
ff.

2 7u diesem Urteil auch Kaddous/Tobler, SZIER 2015 (Fn.), S. 591 (611 ff.), Marc
Spescha, Kommentar zu Art. 12 Anhang | FZA, in:
Spescha/Thur/Zind/Bolzli/Hruschka, Kommentar Migrationsrecht (Fn.), Rn. 1, la.

3 BGE 140 11 460 E. 3.3.

74 BGE 140 11 460 E. 4.1. S. hierzu bereits weiter oben I., insbesondere Fn. XX.
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einem weisungsgebundenen Abhéngigkeitsverhéltnis stehe und fir eine be-
stimmte Zeit eine (tatséchliche und echte) Tatigkeit fiir einen anderen verrichte
und hierfiir ein Entgelt beziehe. Demgegeniber wiesen die Beteiligung an den
geschéftlichen Risiken, die freie Bestimmung der Arbeitszeit, die Weisungs-
freiheit und die Auswahl der Mitarbeiter auf eine selbstandige Téatigkeit hin.
Damit sei —wie sich auch aus einem neueren Urteil des EUGH ergebe — letztlich
haufig das (Nicht-) Vorliegen eines Uber- bzw. Unterordnungsverhaltnis ent-
scheidend. Geboten sei jedenfalls eine Gesamtbetrachtung der im Einzelfall
massgeblichen Umsténde, die sich nach objektiven Gesichtspunkten richten
misse.™

Hinsichtlich der Tétigkeit der Prostitution stellte das Bundesgericht in Anleh-
nung an die EuGH-Rechtsprechung zunéchst fest, dass diese sowohl als un-
selbstdndige als auch als selbstdndige Tatigkeit in den Schutzbereich der
Grundfreiheiten falle. Die Qualifikation sei im Einzelfall vorzunehmen, wobei
nur dann von einer selbstandigen Téatigkeit ausgegangen werden kénne, wenn
hinsichtlich der Wahl der Tétigkeit, der Arbeitsbedingungen und des Entgelts
kein Unterordnungsverhéltnis bestehe. Zudem msse die Leistungserbringung
in eigener Verantwortung und gegen Bezahlung eines Entgelts erfolgen, das
der betreffenden Person vollstandig und unmittelbar ausbezahlt werde.”® Im
konkreten Fall erachtete das Bundesgericht die Prostitution als unselbstéandige
Tatigkeit und bestatigte somit den Entscheid des Kantonsgerichts. Denn die zur
Verfligung gestellten Raumlichkeiten, die Gebundenheit an die Weisungen des
Clubs, der Entscheid des Clubs tber den Stellenantritt, die Auswahl der Pros-
tituierten durch den Club, die Vorstellung der Prostituierten auf der Webseite
des Clubs, die Vermittlungstétigkeit des Clubs und das Auftreten nach aussen
durch den Club wiesen ndmlich auf eine organisatorische und wirtschaftliche
Abhangigkeit hin, so dass von einer unselbstandigen Téatigkeit ausgehen sei.”
Das Urteil ist ein weiteres sehr illustratives Beispiel fir die vom Bundesgericht
herangezogene Methode der Auslegung des Freizugigkeitsabkommens in
Konstellationen, in denen es zum Schluss kommt, die unionsrechtlichen
Grundsatze seien im Rahmen des Abkommens tibernommen worden und damit
massgeblich (was in der Tat in Bezug auf die Begriffe des Arbeitnehmers und
des Selbstandigen sowie ihre Abgrenzung zwingend erscheint): Auf der Grund-
lage der sich aus der Rechtsprechung des EUGH ergebenden (allgemeinen)

> BGE 14011460 E.4.1.1,4.1.2.

76 BGE 140 11 460 E. 4.1.2 mit Hinweis auf das nach Unterzeichnung des FZA ergangene
Urteil des EuGH, Rs. C-268/99, Jany, Slg. 2001, 1-08615, ECLI:EU:C:
2001:616, insb. Rn. 71.

7 BGE 140 11 460, E. 4.3.1.
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Grundsatze wendet es diese auf den zu entscheidenden Fall an, dies unter ex-
pliziter Bezugnahme auf die Relevanz der (vor und nach der Unterzeichnung
des Abkommens ergangene) Rechtsprechung des EuUGH.

C) Verbleiberecht nach Verlust der Arbeithehmereigenschaft

Bei der Beurteilung des Aufenthaltsrechts nach Art. 6 Abs. 1 Anhang | FZA
als Arbeitnehmer kommt es massgeblich auf die Arbeitnehmereigenschaft ei-
nes EU-Biirgers an. Diese kann in gewissen Konstellationen jedoch auch dann
zu bejahen sein, wenn (voriibergehend) keine Arbeitstatigkeit ausgelbt wird.™
Auch bestehen unter gewissen Voraussetzungen Aufenthaltsrechte nach Been-
digung der Arbeitnehmereigenschaft. Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, inwieweit einem EU-Burger auch nach Beendigung einer allfalligen Er-
werbstatigkeit ein Recht auf Aufenthalt zukommt. Diesbeziiglich sieht Art. 6
Abs. 6 Anhang | FZA vor, dass einem Arbeitnehmer nicht allein deshalb die
Aufenthaltsbewilligung entzogen werden darf, weil er infolge Krankheit oder
Unfall voriibergehend arbeitsunfahig™ oder unfreiwillig arbeitslos geworden
ist. Daruiber hinaus besteht nach Massgabe von Art. 4 Anhang | FZA i.V.m. der
darin genannten VO 1251/70% in bestimmten Konstellationen auch nach dem
Wegfall der Arbeitnehmereigenschaft ein Verbleiberecht, das inshesondere an
das Erreichen des Rentenalters, den Verlust der Arbeitsstelle infolge dauernder
Arbeitsunfahigkeit®! und die durch einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrank-
heit verursachte Arbeitsunfahigkeit ankniipft.

8 Vgl. hierzu im Einzelnen Pirker, AJP 2009 (Fn.), 1217; XX.

S Beispielshaft hierzu BGer 2C_341/2014 vom 02.12.2015, in welchem einer
portugiesischen Staatsangehorigen die Aufenthaltsbewilligung wegen des Bezugs von
Arbeitslosengeldern und Sozialhilfeleistungen entzogen wurde, obschon das zustandige
regionale Arbeitsvermittlungszentrum zuvor eine krankheitsbedingte
Vermittlungsunfahigkeit festgestellt hatte. Laut Bundesgericht hétte hierbei untersucht
werden miissen, ob eine vorubergehende Arbeitsunféhigkeit infolge von Krankheit
vorliegt.

Im Verhdltnis der EU-Mitgliedstaaten untereinander kommt diese Verordnung infolge
Inkraftretens der RL 2004/38, die von der Schweiz nicht (ibernommen wurde, nicht
mehr zum Tragen. Insofern kann in Bezug auf die Verbleiberechte nicht mehr von einer
parallelen Rechtslage ausgegangen werden.

Wurde im 1VV-Entscheid eine volle Arbeitsfahigkeit beziglich aller an die funktionellen
Einschrankungen angepassten Tétigkeitsbereiche festgestellt (,,capacité de travail
entiere dans toute activité adaptée aus limitations fonctionnelles*) , so kann jedenfalls
nicht von einer dauerhaften Arbeitsunfahigkeit gesprochen werden, siehe hierzu BGer
2C_545/2014 vom 14.12.2015, E. 4.2.

Siehe hierzu auch Astrid Epiney/Gaétan Blaser, in: Cesla Amarelle/Minh Son Nguyen
(Hrsg.), Code annoté de droit des migrations. Vol. I1l: Accord sur la libre circulation
des personnes (ALCP), Bern 2014, Art. 7, Rn. 20 f.

80
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In BGE 141 11 1% dusserte sich das Bundesgericht zum Verbleiberecht eines
urspriinglich unselbstéandigen erwerbstatigen EU-Birgers, dessen Arbeitsver-
héltnis aufgrund einer tatlichen Auseinandersetzung am Arbeitsplatz aufgeldst
worden war. Infolgedessen wurde die Aufenthaltsbewilligung des deutschen
Staatsangehorigen — entsprechend der in Art. 6 Abs. 1 Anhang | FZA enthalte-
nen Regelung — mit dem Hinweis darauf um ein Jahr verléngert, dass der Auf-
enthaltsanspruch bei anhaltender Arbeitslosigkeit nach Ablauf dieses Jahres er-
I6sche. Als der deutsche Staatsangehdrige zum gegebenen Zeitpunkt nach wie
vor arbeitslos war, hatte das zustdndige Migrationsamt die Verlangerung der
Aufenthaltsbewilligung verweigert. Diesen Entscheid hatte das urteilende Kan-
tonsgericht bestatigt, ohne dabei zu prifen, ob die zwischenzeitlich absolvier-
ten Praktika das Wiederaufleben der Arbeitnehmereigenschaft hatten bewirken
koénnen.

Das Bundesgericht verneinte zwar — nach einigen allgemeinen Ausfiihrungen
zum Verlust der Arbeitnehmereigenschaft® — ebenfalls die Arbeitnehmerei-
genschaft (und damit das Aufenthaltsrecht) des Beschwerdefiihrers, hielt je-
doch fest, fiir die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft sei nicht allein der
Entscheidzeitpunkt massgeblich. Denn eine voriibergehende bzw. zeitlich be-
schréankte Wiederaufnahme einer Erwerbstatigkeit kdnne durchaus geeignet
sein, den Arbeitnehmerstatus fortbestehen bzw. wiederaufleben zu lassen. Al-
lerdings ergebe eine gesamtheitliche Betrachtung, dass die vom Beschwerde-
fiihrer absolvierten Praktika den Arbeitnehmerstatus nicht zu begriinden ver-
mochten, da es sich nicht um echte und tatsachliche wirtschaftliche Tétigkeiten
gehandelt habe. Ausschlaggebend war hier insbesondere, dass die zeitlich be-
schrénkten Praktika in erster Linie Weiterbildungszwecken dienten und als Ge-
genleistung lediglich eine Unterkunft zur Verfiigung gestellt wurde und somit
keine eigentliche Entlohnung vorgesehen war.® Schliesslich kénne aus dem

8 s, zu diesem Bundesgerichtsentschied auch Kaddous/Tobler, SZIER 2015 (Fn.), 591
(613 ff.).

8 Im Hinblick auf die im FZA enthaltenen — im Text erwahnten — Regelungen und unter
Berticksichtigung der einschldgigen EuGH-Rechtsprechung sei ein Verlust der
Arbeitnehmereigenschaft dann anzunehmen, wenn die fragliche Person freiwillig
arbeitslos geworden ist und in absehbarer Zeit keinerlei ernsthafte Aussichten (mehr)
auf eine andere Arbeit bestehen oder ihr Verhalten gesamthaft als rechtsmissbrauchlich
erscheine. Rechtsmissbrauch liege eispielsweise dann vor, wenn die Person ihre
Bewilligung gestutzt auf eine fiktive bzw. zeitlich kurze Erwerbstétigkeit einzig zum
Zweck erworben hat, von ginstigeren Sozialleistungen im Heimatstaat oder einem
anderen Vertragsstaat zu profitieren. In solchen Fallkonstellationen sei die
Aufenthaltsbewilligung zu widerrufen bzw. nicht zu verl&ngern. Allerdings sei dem
Arbeitnehmenden (ber die Beendigung des Arbeitsvertrages hinaus zur Stellensuche
fur eine gewisse Zeit ein Aufenthaltsrecht zu gewéhren. VVgl. BGE 141 11 1 E. 2.2.1,
222

8 BGE141111E.33.2.
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Umstand, dass sich der deutsche Staatsangehorige bereits seit Uber sieben Jah-
ren in der Schweiz aufhielt und (abgesehen von den zwei absolvierten Praktika)
nunmehr seit flnf Jahren nicht mehr im Arbeitsprozessstand stand, darauf ge-
schlossen werden, dass keine ernsthaften Aussichten (mehr) bestiinden, dass
der Betroffene in absehbarer Zeit eine Arbeitsstelle finde. Der Beschwerdefiih-
rer sei daher nicht als Arbeitnehmer anzusehen gewesen. Auch kénne ihm auf
Grundlage von Art. 4 Anhang | FZA kein Aufenthaltsrecht zukommen, da die
vorgebrachte Arbeitsunfahigkeit wegen Rickenschmerzen im Widerspruch zu
der in erster Linie erfeolgenden Geltendmachung der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit stehe und der Beschwerdeflhrer sich bis zum negativen Bewilligungsent-
scheid stets als arbeitsfahig bezeichnet habe.® Die im Zusammenhang mit dem
Verlust der Arbeitnehmereigenschaft stehenden psychischen Belastungen ver-
mdgen somit keine dauernde Arbeitsunfahigkeit zu begriinden.®

Mit dem vorliegenden Entscheid bestétigt das Bundesgericht seine bisher ver-
folgte und wohl insgesamt mit der Rechtsprechung des EUGH im Einklang ste-
hende Rechtspraxis, wonach der Verlust der Arbeithehmereigenschaft dann an-
zunehmen ist, wenn die urspriinglich erwerbstatige Person seit achtzehn Mo-
naten unfreiwillig arbeitslos ist, von der Arbeitslosenversicherung ausgesteuert
wurde, auf Sozialhilfeleistungen angewiesen ist und nicht (mehr) in der Lage
ist, eine dauerhafte Arbeitsstelle zu finden.®® Dies bedeutet letztlich, dass die
Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung, nachdem diese — wie dies im
vorliegenden Fall geschehen ist — bereits um ein Jahr verlangert wurde und fur
den Fall, dass die Person weiterhin arbeitslos war, mit dem Freizigigkeitsab-
kommen vereinbar ist.%

Gleichzeitig bedeutet dieser Ansatz auch dass allein eine l&nger andauernde
Arbeitslosigkeit nicht zwingend zum Verlust des Aufenthaltsrechts fiihren

8 An dieser Stelle wies das Bundesgericht ausserdem darauf hin, dass fiir die Beruteilung
des Aufenthaltsstatus grundsétzlich die Verflgung der zustdndigen [V-Stelle
abzuwarten ist. Eine vorgéngige Entscheidféllung sei allerdings dann zuldssig, wenn
die IV-rechtliche Ausgangslage als Vorfrage zum Bewilligungsentscheid klar und
eindeutig erscheine. Dies ist gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung namentlich
dann der Fall, wenn die zustindige 1V-Stelle bereits einen begriindeten VVorbescheid
erlassen und darin festgestellt hat, dass die betreffende Person einen Invaliditatsgrad
von 0% aufweist, BGer 2C_771/2014 vom 27.08.2015 E. 2.3.3

8 BGE141111E.4.2.3.

8 Siehe namentlich BGer 2C_390/2013 vom 10.04.2014 E. 4.3 und &hnlich auch BGer
2C_967/2010 vom 17.06.2011 E. 4.3. In diesem Zusammenhang kann auch auf das
neuere Urteil des Bundesgerichts 2C_304/2016 vom 29.04.2016 verwiesen werden, wo
der Verlust der Arbeitnehmereigenschaft einer portugiesischen Staatsangehdrigen
bejaht wurde, die nach einer kurzen erwerbstétigen Phase seit Januar 2014 arbeitslos
war und bereits seit Dezember 2013 ein Wiedereingliederungseinkommen erhalten hat.

8 Siehe auch BGer 2C_1060/2013 vom 25.11.2013 E. 3.1.
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muss, da auch in einer solchen Konstellation durchaus Aussichten auf eine An-
stellung bestehen kénnen, wie das Bundesgericht in einem Urteil vom 8. De-
zember 2015% bestéatigte: Einer portugiesischen Staatsangehdrigen, die infolge
Familiennachzug in den Besitz einer Aufenthaltsbewilligung kam, wurde nach
der Trennung von ihrem Ehemann im Jahr 2002 eine Aufenthaltsbewilligung
zu Erwerbszwecken erteilt. Bis im Jahr 2012 ging sie unterschiedlichen beruf-
lichen Téatigkeiten nach, war zwischendurch arbeitslos und auf Erganzungsleis-
tungen angewiesen. Zuletzt war sie von Juli 2012 bis Februar 2013 als Kran-
kenpflegerin zu einem Lohn von 3°748.-- CHF tétig. Da sie seit Mérz 2013
keiner Arbeit mehr nachging, wurde ihr die Verlangerung der Aufenthaltsbe-
willigung verweigert. Die urteilende Vorinstanz war der Ansicht, dass ernst-
hafte Zweifel daran bestlinden, dass die betreffende Person eine dauerhafte An-
stellung finde, so dass der Verlust der Arbeitnehmereigenschaft zu bejahen
sei.®* Das Bundesgericht schloss sich dieser Ansicht nicht an: Jedenfalls bis
Februar 2013 kam der Beschwerdefiihrerin die Arbeitnehmereigenschaft noch
zu, und seit dem Verlust der Arbeitsstelle sei sie aktiv auf Arbeitssuche gewe-
sen. Sie habe zahlreiche Bewerbungen versandt und Rickmeldungen von po-
tenziellen Arbeitgebern erhalten, so dass nicht davon ausgegangen werden
konne, sie wiirde wegen mangelnder Berufsqualifikationen keine dauerhafte
Anstellung finden. Hinzu kdmen die Vielfalt der ber eine lange Zeit wahrge-
nommenen Tatigkeiten sowie die verschiedenen absolvierten Weiterbildungen.
Insgesamt habe damit eine (ausreichende) echte Aussicht auf eine kiinftige Ar-
beitstatigkeit (,,perspective réelle de travail*) bestanden, und die Verneinung
des Aufenthaltsrechts zum Zeitpunkt der Entscheidfallung durch die Vo-
rinstanz sei somit nicht vertretbar gewesen;* ob zwischenzeitlich eine andere
rechtliche Beurteilung angebracht ware, habe sodann die Vorinstanz zu ent-
scheiden.®

% BGer 2C_1162/2014 vom 08.12.2015.

91 BGer 2C_1162/2014 vom 08.12.2015 E. 4.2.

9 Hingegen konnten in einem Bundesgerichtsentscheid vom 12.01.2016 bei einem
italienischen Staatsangehdrigen, der erst zum Zeitpunkt des in Aussicht gestellten
Widerrufs der Aufenthaltsbewilligung mit der Arbeitssuche begonnen hat und seither
nicht fundig geworden war, keine ernsthaften Aussichten auf eine Arbeitsbeschéftigung
festgestellt werden, s. BGer 2C_1122/2015 vom 12.01.2016 E. 3.4.

% BGer 2C_1162/2014 vom 08.12.2015 E. 4.3, 4.5, 4.6.
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3. Abgeleitete Aufenthaltsrechte
a) Nachzugsrecht minderjahriger Kinder

Ein Bundesverwaltungsgerichtsentscheid vom 17. Marz 2016% betraf das
Nachzugsrecht einer Staatsangehérigen der dominikanischen Republik, die mit
einem franzodsischen Staatsangehorigen verheiratet war und nach dem erfolgten
Nachzug ihrer Zwillinge um den Nachzug eines dritten Kindes ersuchte. Zur
Beurteilung dieses Gesuches hatte das Bundesverwaltungsgericht die in Art. 3
Abs. 1 Anhang | FZA festgelegten VVoraussetzungen zur Geltendmachung ei-
nes Familiennachzugs zu priifen.® Hinsichtlich des Erfordernisses der ange-
messenen Wohnung stellte das Bundesverwaltungsgericht zunéachst fest, die
derzeitige Wohnung biete fiir die Unterbringung des dritten Kindes nicht ge-
nligend Platz. Angesichts der angekiindigten Suche nach einer grosseren Woh-
nung und der vorhandenen finanziellen Mittel kdnne aber davon ausgegangen
werden, dass das dritte Kind in einer angemessenen Wohnung untergebracht
werden kénne.®® Obschon die Mutter die Existenz ihres dritten Kindes zunachst
verleugnet und bis zum Gesuch um Familiennachzug den Kontakt zu ihren
Kindern kaum gepflegt hatte, habe die Beziehung mittels telefonischer Kon-
takte und diverser Besuche der Mutter aufrechterhalten werden kénnen, so dass
kein Verstoss gegen die ¢ffentliche Ordnung im Sinn von Art. 5 Anhang | FZA
oder eine rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme vorliege.®” Solange der Fa-
miliennachzug nicht offensichtlich dem Interesse des Kindes zuwiderluft, sei
der Familiennachzug grundsatzlich zu gewéhren,®® und der Anspruch der Mut-
ter auf Nachzug ihres Kindes wurde vorliegend somit bejaht.

Das Urteil wendet in weiten Teilen die bisherige, insgesamt Uberzeugende

Rechtsprechung des Bundesgerichts, das sich seinerseits auf diejenige des

EuGH stiitzt, an®® und ist im Ergebnis tiberzeugend. Fragen werfen jedoch zwei

Aspekte des Urteils auf:

e Erstens lasst der Text des Art. 3 Anhang | FZA nicht erkennen, dass der
Nachweis einer hinreichenden Beziehung flir den Familiennachzug
zwingend zu erbringen ist (sieht man einmal von Konstellationen des
Rechtsmissbrauchs ab). Auch in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
finden sich hierfur nicht wirklich Anhaltspunkte. Vielmehr dirfte diese
davon ausgehen, dass die im Sekundérrecht formulierten Anforderungen
abschliessender Natur sind, was auch insofern Uberzeugt, als das
Erfordernis einer gewissen Mindestintensitat der Pflege der familidren

9 BVGer C-4905/2014 vom 17.03.2016.

9 Zu den einzelnen Voraussetzungen BVGer C-4905/2014 vom 17.03.2016 E. 6.1, 6.2.
% BVGer C-4905/2014 vom 17.03.2016 E. 6.4.

97 BVGer C-4905/2014 vom 17.03.2016 E. 6.5.

9% BVGer C-4905/2014 vom 17.03.2016 E. 6.6.

9 g, insbesondere BGE 136 11 65.
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Bande in vielen Féllen kaum wirklich nachweisbar und Gberprifbar und
zudem denkbar unscharf ist.

e Zweitens ist es zwar zutreffend, dass Art. 3 Abs. 1 Anhang | FZA das
Erfordernis einer angemessenen Wohnung ausdricklich erwahnt.
Allerdings schreibt diese Bestimmung auch vor, dass diese Voraussetzung
nicht zu Diskriminierungen mit inlandischen Arbeitnehmern flihren darf,
womit ihr kaum eine eigenstdndige Bedeutung zukommen drfte, da in
Bezug auf inlandische Arbeithehmende ein solches Erfordernis nicht
allgemein existiert.!® Es hatte sich u.E. aufgedrangt, diese Problematik
zumindest zu erortern, statt lediglich auf die Wegleitungen des BFM und
die Praxis der Kantone zu verweisen.

b) Selbststéandiges Anwesenheitsrecht unmundiger Kinder

In einem Entscheid vom 26. November 2015% — der in anderem Zusammen-
hang (n&mlich wegen der dortigen Ausfiihrungen des Bundesgerichts zur Aus-
legung des FZA und zu seinem Verhéltnis zum nationalen Recht) zu einiger
Bertihmtheit gelangt ist, wobei diese Aspekte hier ausgespart werden sollent®
— hatte das Bundesgericht das Aufenthaltsrecht einer dominikanischen Staats-
angehdrigen und ihres Sohnes mit deutscher Staatsbirgerschaft zu beurteilen,
die zur Bestreitung ihres Unterhalts auf Sozialhilfeleistungen angewiesen wa-
ren. Art. 3 Abs. 6 Anhang | FZA gewahrt Kindern eines Staatsangehdrigen ei-
ner Vertragspartei ein Recht auf Gleichbehandlung gegentiber Staatsangehdri-
gen des Aufnahmestaates bezuglich der Teilnahme am allgemeinen Unterricht
sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung. Diese Regelung geht auf
Art. 12 VO 1612/68 zuriick,'% weshalb das Bundesgericht auch die dieshezlig-
liche Rechtsprechung des EUGH nach Unterzeichnung des Abkommens in

100 vgl. schon Epiney/Blaser, in: Code annoté du droit des migrations (Fn.), Art. 7 ALCP,
Rn. 27. S. insoweit auch EuGH, Rs. 249/86 (Kommission/Deutschland), Slg. 1989,
1263, Rn. 19 ff., wo der Gerichtshof ein entsprechendes Erfordernis deswegen als
unzuléssig erachtete, weil es diskriminierend sei, kenne doch das nationale Recht keine
&hnlichen Anforderungen in Bezug auf Wohnungen von Inléndern.

101 BGE 142 11 35.

102 zu diesen Aspekten des Urteils den Beitrag von Astrid Epiney, Freiziigigkeit Schweiz
— EU: status quo, Perspektiven und offene Fragen (in diesem Band) sowie Ausfilhrlich
hierzu Astrid Epiney, Auslegung und Verhéltnis des Freizugigkeitsabkommens zum
nationalen Recht. Zum Urteil des Bundesgerichts 2C_716/2014 vom 26. November
2015, Jusletter v. 14. Marz 2016.

108 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15.10.1968 {iber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft ABI. 1968 L 257 vom vom 19.10.1968, S.
2-12, abgeldst durch die Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 5.04.2011 uber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Union. Text von Bedeutung fiir den EWR, ABI. 2011 L 141 vom 27.5.2011, S. 1-12.
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seine Erwégungen miteinbezog, handle es sich doch — wie das Bundesgericht
treffend formuliert — um eine aus dem Unionsrecht ,,iibernommene* Bestim-
mung. Letzterer kann entnommen werden, dass dem Kind auf der Grundlage
der genannten Bestimmung zur Teilnahme am Unterricht ein Verbleibrecht zu-
kommt, unabhéngig davon, ob die Eltern geschieden sind oder nur einer von
ihnen EU-Birger ist. Im Fall der Bejahung des Verbleiberechts des Kindes ist
der sorgeberechtigte Elternteil ebenfalls aufenthaltsberechtigt. Irrelevant ist da-
bei, ob ausreichende finanzielle Mittel vorhanden sind oder Sozialhilfeleistun-
gen bezogen werden.%*

Gleichwohl verneinte das Bundesgericht das Aufenthaltsrechts des Sohnes und
seiner Mutter aufgrund von Art. 3 Abs. 6 Anhang | FZA: Zum einen kdnne der
Anspruch des Sohnes auf Teilnahme am Unterricht dadurch sichergestellt wer-
den, dass dieser beim in der Schweiz niedergelassenen Vater wohnhaft werde,
zu dem er nach eigenen Angaben ein gutes Verhéltnis habe. Zum anderen habe
bereits zum Zeitpunkt des Eintretens in die obligatorische Schulpflicht kein
Recht auf Aufenthalt mehr bestanden, da die (nicht verheirateten) Eltern dazu-
mal schon nicht mehr zusammen gelebt hatten.'% Dariiber hinaus weist das
Gericht aber auch — ebenfalls unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
EuGH, die es auch bereits in friiheren Urteilen Gbernommen hatte'% — darauf
hin, ein Aufenthaltsrecht der Mutter bestiinde sehr wohl, falls diese fiir ihren
Sohn aufkommen kénnte, da diesfalls im Sinne des Art. 24 Abs. 1 Anhang |
FZA genligend Existenzmittel vorhanden seien, so dass ihr Kind, flr das sie
sorgt, Uber ein selbstdndiges Aufenthaltsrecht verflige und sie als Mutter dann
ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht habe.

Das Bundesgericht nahm in der Begriindung des Urteils und in seinen allge-
meinen Ausfiihrungen Bezug auf die Rechtslage in der Union und die Recht-
sprechung des EuGH und brachte seine Absicht zum Ausdruck, die ihm vor-
liegende Rechtsfrage auf dieser Grundlage zu entscheiden, so dass die gesamte
Argumentation des Bundesgerichts auf dem Grundsatz der parallelen Ausle-
gung des Freizlgigkeitsabkommens im Verhéltnis zum entsprechenden Uni-
onsrecht beruht, wobei das Gericht auch neuere Rechtsprechung (also solche
Urteile, die nach dem Datum der Unterzeichnung des Abkommens ergangen
sind) heranzieht.

104 BGE 142 11 35 E. 4.2 unter Hinweis insbesondere auf EuGH, Rs. C-413/99, Baumbast,
Slg. 2002, 1-7091; EuGH, Rs. C-310/08, lbrahim, Slg. 2010, I1-1065; EuGH, Rs. C-
480/08, Texeira, Slg. 2010, 1-1107.

105 BGE 142 11 35E. 4.4.

106 EuGH, Rs. C-200/02 (Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925; EuGH, Rs. C-408/03
(Kommission/Belgien), Slg. 2006, 1-2647. S. sodann BGE 135 Il 265; BG,
2C_375/2014, Urt. v. 4.2.2015, m.w.N.
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U.E. steht das Urteil aber in verschiedener Hinsicht in einem gewissen Span-
nungsverhéltnis zur Rechtsprechung des Gerichtshofs: Zwar verflgte der Uni-
onsbirger nicht tber ausreichende Existenzmittel; jedoch hétte man auf der
Grundlage der Rechtsprechung des EUGH durchaus auch schliessen kdnnen,
dem Kind (und damit seiner sorgeberechtigten drittstaatsangehérigen Mutter)
stehe aufgrund des Art. 3 Abs. 6 Anhang | ein Aufenthaltsrecht zu, um seine
Ausbildung abzuschliessen. Die Argumente des Bundesgerichts hiergegen
Uberzeugen nicht wirklich: Wie schon in einem im Urteil zitierten friiheren Ur-
teil des Bundesgerichts'®” dirfte das Bundesgericht die Voraussetzungen fiir
ein derartiges Verbleiberecht im Verhaltnis zum EuGH zu eng fassen, wenn es
betont, im Falle des Beginns der Ausbildung nach der Trennung des sorgebe-
rechtigten Elternteils und des Kindes von der aufenthaltsberechtigten Person
konne kein derartiges Verbleiberecht bestehen. Weiter scheint das Bundesge-
richt davon auszugehen, dass das eigenstandige Aufenthaltsrecht des Kindes
nach Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA nur bei Vorliegen einer Art ,,Unzumutbar-
keit“ der Absolvierung der weiteren Ausbildung in einem anderen Staat (in der
Regel dem Herkunftsstaat des sorgeberechtigten Elternteils) stehe. Der Recht-
sprechung des Gerichtshofs sind derartige Voraussetzungen nicht wirklich zu
entnehmen; ein solches Erfordernis ergibt sich auch nicht aus dem Text des
Art. 12 VO 1612/68. Vielmehr geht sein Regelungszweck (und damit auch der-
jenige des Art. 3 Abs. 6 Anhang | FZA) dahin, dass die Anderung der Lebens-
umsténde des Nachziehenden — wie etwa die Trennung vom Vater des Kindes
und die nachfolgende Abhéngigkeit von Sozialhilfeleistungen — den Nachge-
zogenen nicht an der Absolvierung einer Ausbildung hindern soll. Daraus folgt,
dass dem Kind zu Ausbildungszwecken ein eigenstandiges Verbleiberecht zu-
kommen sollte, das unabhéangig von der Auflésung des Zusammenlebens der
Eltern Bestand haben sollte. 8 Im Ubrigen mutet die Erwagung des Bundesge-
richts, das Kind kdnne sein Aufenthaltsrecht auch dergestalt austiben, dass es
beim Vater bleibe, angesichts der Sorgeberechtigung der Mutter und des Um-
stands, dass der Vater bereits eine neue Familie gegrlindet hatte, reichlich the-
oretisch an, zumal Vieles dafir spricht, in Bezug auf ein abgeleitetes Aufent-
haltsrecht eines Elternteils auf das Sorgerecht abzustellen.

107 BGE 139 11 393 E. 4.2.2.
108 sjehe diesbeziiglich bereits Epiney/Metz, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2013/2014
(Fn.), 331 (345 ff.).
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C) Abgeleitetes Aufenthaltsrechts von sorgeberechtigten Eltern
minderjahriger FZA-Berechtigter

In mittlerweile standiger Rechtsprechung geht das Bundesgericht in Anleh-
nung an die Ubrigens nach der Unterzeichnung des Abkommens ergangene
EuGH-Rechtsprechung (Urteil Zhu und Chen!®) davon aus, dass sich auch
minderjahrige Kinder auf das in Art. 6 i.V.m. Art. 24 Anhang | FZA verankerte
Aufenthaltsrecht fir Nichterwerbstétige berufen kénnen, sofern sie tiber einen
Krankenversicherungsschutz und geniigend finanzielle Mittel verfiigen.''° Da-
mit sie ihr Aufenthaltsrecht auch tatsachlich wahrnehmen koénnen, ist dem sor-
geberechtigten Elternteil ebenfalls ein Aufenthaltsrecht zuzugestehen.!'* Mit
der Aufenthaltsvoraussetzung der hinreichenden finanziellen Mittel soll in ers-
ter Linie sichergestellt werden, dass fur den Unterhalt des Kindes keine ¢ffent-
lichen Gelder in Anspruch genommen werden missen. Zur Gewahrleistung des
Unterhalts ist die Herkunft der Mittel demnach irrelevant, weshalb diese auch
von Familienangehorigen oder sonstigen Dritten stammen konnen.!*2
Strittig war in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Berichtszeitraum
namentlich das Vorliegen ausreichender finanzieller Mittel, wobei in erster Li-
nie auf folgende Urteile hinzuweisen ist:
e Wenn fir den Unterhalt des Kindes Taggelder der
Arbeitslosenversicherung, Unterhaltsbeitrdge des anderen Elternteils
sowie kantonale Ergénzungsleistungen fiir Familien beansprucht werden,

109 EyGH, Rs. C-200/02, Zhu und Chen, Slg. 2004, 1-9925, ECLI:EU:C:2004:639.

10 zur Geltendmachung eines Aufenthaltsrechts ohne Erwerbstatigkeit im Allgemeinen
siehe aus der neueren Rechtsprechung namentlich BGer 2C_243/2015 vom 02.11.2015,
wo das Bundesgericht (iber das Verbleiberecht eines aus den Niederlanden stammenden
Ehepaars und ihrer schwer behinderten Tochter zu entscheiden hatte. In BGer
2C_771/2014 vom 27.08.2015 verneinte das Bundesgericht gestutzt auf Art. 6 i.\V.m.
Art. 24 Anhang | FZA das Aufenthaltsrecht einer ruménsichen Staatsangehdrigen auf
der Grundlage eines VVorbescheids der zustandigen 1V-Stelle, der einen Invaliditatsgrad
von 0% attestierte, bereits vor dem rechtskraftigen Abschluss des 1V-Verfahrens. Fir
die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung an ein tlrkisch-deutsches Ehepaar mussen
aufgrund der nur knappen Unterschreitung der erforderlichen Mittel auch die
Renteniiberweisung eines Onkels bericksichtigt werden, weshalb das Bundesgericht
den Fall in BGer 2C_52/2014 vom 23.10.2014 zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuriickgewies.

111 BGE 142 1l 35 E. 5.2; BVGer C-4340/2013 vom 26.10.2015 E.6.2.2; BVGer C-
1091/2013 vom 20.08.2015 E. 5.2; BGer 2C_375/2014 vom 04.02.2015 E. 3.3; BGer
2C_470/2014 vom 29.01.2015 E. 3.3; BVGer C-1196/2012 vom 20.08.2014 E. 5.2, wo
das Gericht auch festhielt, fir die Effektivitat des Aufenthaltsrechts reiche es aus, wenn
(nur) dem sorgeberechtigten Elternteil ebenfalls ein Aufenthaltsrecht zustehe. S.
&hnlich BVGer C-23000/2013 vom 15.12.2015 E. 6.

112 Fingehend hierzu BGE 135 Il 265 E. 3.3. S. auch BGer 2C_52/2014 vom 23.10.2014
E. 4.3.
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so kénnen nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts keine hinreichend
finanziellen Mittel angenommen werden.!*3

Gleichermassen verneinte das Bundesgericht das Vorliegen hinreichend
finanzieller Mittel im Fall eines Kindes mit rumanischen Eltern, dessen
Unterhalt lediglich dann sichergestellt ware, wenn den sorgeberechtigten
Eltern des Kindes eine Aufenthaltsbewilligung mit Erwerbstétigkeit erteilt
werden wirde, worauf sie gestiitzt auf das FZA jedoch keinen Anspruch
hatten. Eine andere Sicht implizierte, dass allen ruménischen oder
bulgarischen Staatsangehdrigen, die sich zu Studienzwecken in der
Schweiz aufhalten und ein Recht auf Familiennachzug geltend machen
konnen, unter der Voraussetzung, dass sie potenziell (ber ein
hinreichendes Einkommen verfiigen, eine Aufenthaltsbewilligung zu
erteilen ware. Letztlich flhrte dies zu einer Umgehung der Regelung
hinsichtlich der eingeschrankten Zulassung von Arbeitnehmern aus
Bulgarien und Rumaénien.

Zwar konnen die finanziellen Mittel auch von Dritten stammen; diese
mussen auch nicht rechtlich zum Unterhalt verpflichtet sein. Jedoch
mussen die Mittel effektiv zur Verfligung stehen. Dies wurde in einer
Konstellation, in der das Kind zusammen mit seiner erwerbslosen Mutter
bei einem Dritten wohnhaft war und von diesem finanziell unterstutzt
wurde, vom Bundesgericht verneint: Der zweifache Familienvater war
nédmlich stark verschuldet und finanziell nicht in der Lage, die Schulden
zuriickzuzahlen und gleichzeitig flr seine eigene Familie sowie fiir die in
Frage stehende Mutter und Tochter aufzukommen. Vielmehr ging der
Unterhalt des Kindes und der moldawischen Mutter zulasten der
Glaubiger. Da die finanziellen Mittel demnach nicht effektiv zur
Verfligung standen, komme dem Kind und seiner Mutter auf der Grundlage
von Art. 6 i.V.m. Art. 24 Anhang | FZA kein Aufenthaltsrecht zu.!*®

Das Vorliegen ausreichender finanzieller Mittel wurde hingegn in einem
Bundesverwaltungsgerichtsentscheid vom 11. August 2015 bejaht: Das
Erwerbseinkommen, die Familienzulagen und die Unterhaltsbeitrdge des
Vaters ermoglichten es der russischen Mutter eines Kindes mit

113

114
115
116

BVGer C-4340/2013 vom 26.10.2015, insh. E. 6.3. Keine hinreichenden finanziellen
Mittel liegen auch im Bezug von Sozialhilfe, vgl. BVGer C-4340/2013 vom 26.10.2015
E. 6.3. S. ansonsten auch BGer 2C_52/2014 vom 23.10.2014 E. 4.2, wo das
Bundesgericht festhielt, bei der Angewiesenheit auf (tatséchlich bezogene)
Ergénzungsleistungen sei nicht davon auszugehen, dass die erforderlichen finanziellen
Mittel vorhanden sind.

BGer 2C_375/2014 vom 04.02.2015, insh. E. 3.4.

BGer 2C_470/2014 vom 29.01.2015 E. 3.4.

BVGer C-4850/2012 vom 11.08.2015.
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franzgsischer Staatsangehorigkeit sowie dessen Halbbruder, flr sich und
die beiden Kinder den Unterhalt sicherzustellen.!*’

d) Verbleibe- und Aufenthaltsrecht bei ,, Gegenstandslosigkeit“ der Ehe

Im Falle eines Rechtsmissbrauchs kann ein grundsatzlich bestehendes Aufent-
haltsrecht nicht geltend gemacht werden. Im Zusammenhang mit dem Beste-
hen einer Ehe als Grund bzw. Voraussetzung fur ein Aufenthaltsrecht liegt nach
mittlerweile standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ein Rechtsmiss-
brauch vor, wenn der Wille zur Ehegemeinschaft fehlt und das formelle Ehe-
band ausschliesslich (noch) dazu dient, die auslanderrechtlichen Zulassungs-
vorschriften zu umgehen. Die Aufenthaltsbewilligung kann widerrufen bzw.
deren Verlédngerung verweigert werden, wenn die Ehe von Anfang an zum
Schein geschlossen wurde oder der Wille zur Ehegemeinschaft zwar anfanglich
vorhanden war, aber spater nicht mehr bestanden hat.**® Im Berichtzeitraum
beschéftigte sich die Rechtsprechung mehrmals mit der Frage, ob die Berufung
auf eine Ehe im Hinblick auf die Erlangung eines Aufenthaltstitels rechtsmiss-
brauchlich war und wandte die skizzierten Kriterien an:

e So kam das Bundesgericht in einem Entscheid vom 4. Marz 2015'*° zum
Schluss, dass die Ehe eines aus der Turkei stammenden Mannes mit einer
portugiesischen Staatsangehdrigen bereits seit Beginn gegenstandslos war.
Der tiirkische Staatsangehorige hatte nach seiner Ankunft in der Schweiz
ein  Asylgesuch gestellt und anschliessend die portugiesische
Staatsangehorige, die bereits eine Tochter aus einer vorehelichen
Beziehung hatte, geheiratet. Nach dem Nachzug der drei in der Turkei
wohnhaften Kinder des Ehemannes zog die Familie mehrmals um, war
langere Zeit getrennt und lebte nach der erfolgten Nichtverlangerung der
Aufenthaltsbewilligung des Ehemannes erneut zusammen. Aufgrund der

U7 BvGer C-4850/2012 vom 11.08.2015 E. 5.3. In weiteren Urteilen des
Bundesverwaltungsgerichts konnte aufgrund ausreichender finanzieller Mittel das
Aufenthaltsrecht des Kindes und dasjenige des sorgeberechtigten Elternteils bejaht
werden. Vgl. BVGer C-5180/2013 vom 17.09.2015 E. 5.3 und 5.4; BVGer C-
4116/2013 vom 15.09.2015 E. 6.2.2, 6.3; BVGer C-1091/2013 vom 20.08.2015 E.
5.5.2,5.6.

118 BGE 139 Il 393 E. 2.1. So auch in neuerer Rechtsprechung, BGer 2C_883/2015,
05.02.2016 E. 3.1; BVGer 4340/2013 vom 26.10.2015 E. 5.2; BGer 2C_128/2015 vom
25.08.2015 E. 3.3; BGer 2C_766/2013 vom 1.11.2014; BGer 2C_840/2014 vom
04.03.2015 E. 6.2.; BVGer C-1196/2012 vom 20.08.2014 E. 5.1. Im zuletzt genannten
Urteil bestétigte das Gericht aber auch, dass nicht gefordert sei, dass die Eheleute
zusammenleben.

119 BGer 2C_840/2014 vom 04.03.2015. Zu diesem Urteil auch Kaddous/Tobler, SZIER
2015 (Fn.), 591 (609 f.).
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Gegebenheiten des Einzelfalls kam das Bundesgericht zum Schluss, dass
zwischen dem verheirateten Paar keine Ehegemeinschaft mehr bestehe,
woran auch die kirzlich erfolgte Wiederaufnahme des Zusammenlebens
nichts zu dndern vermochte. Das Bundesgericht wies insbesondere darauf
hin, dass sich das Ehepaar nicht in einer Sprache verstandigen konne, die
meiste Zeit nicht zusammengelebt habe, keine gemeinsamen Projekte,
Freizeitbeschaftigungen und Interessen habe und die Ehefrau nicht in die
Erziehung der Kinder des Ehemannes miteinbezogen werde. Ausserdem
habe die Ehefrau den Behdrden angegeben, dass sie nicht aus Liebe
geheiratet hatten. Folglich kénne der Ehemann nicht gesttzt auf Art. 3
Anhang | FZA die Verlangerung seines Aufenthaltstitels verlangen.*?
Des Weitern hat das Bundesgericht den  Widerruf  der
Aufenthaltsbewilligung eines kroatischen Staatsangehdrigen als zuléssig
erachtet, da er sich in rechtsmissbrauchlicher Art und Weise auf die
eheliche Gemeinschaft mit einer portugiesischen Staatsangehdrigen
berufen habe.?* Hinweise darauf lieferten insbesondere das von der
Ehefrau eingereichte Begehren um Annullierung der Ehe sowie die
darauffolgende Scheidungsklage. Ausserdem koénne bei der Ehefrau keinen
Ehewillen mehr festgestellt werden, so dass die Ehe aus ihrer Sicht
endgultig gescheitert sei. Das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs habe der
Ehemann vor dem Bundesgericht tibrigens nicht (mehr) bestritten.??

In einem Entscheid vom 25. Februar 20152 befasste sich das
Bundesgericht mit der Frage, ob der Widerruf der Aufenthaltsbewilligung
einer mit einem italienischen Staatsbiirger verheirateten kongolesischen
Staatsangehorigen nach dem Tod ihres Ehemannes gerechtfertigt war. In
Anwendung der in Art. 4 Anhang | FZA genannten VO 1251/70 steht der
Uberlebenden Ehefrau unter bestimmten Voraussetzungen ein
Verbleiberecht nach dem Tod ihres Ehemannes zu. Angesichts der bereits
vor dem Tod gegenstandslos gewordenen Ehe verneinte das Bundesgericht
jedoch ein solches Verbleiberecht im konkreten Fall. Das eheliche
Zusammenleben sei durch die Gewalt zwischen den Eheleute stark
beeintrachtigt gewesen und schliesslich noch vor dem Tod des Ehegatten
aufgelost worden. Dazu komme, dass die Witwe zu Lebzeiten des
Ehemannes eine aussereheliche Beziehung geflhrt habe und zusammen
mit ihrem Partner im Drogenhandel tétig gewesen sei. Nicht zuletzt habe
der Ehemann noch vor seinem Tod Trennungs- und Scheidungsabsichten

120
121
122
123

BGer 2C_840/2014 vom 04.03.2015 E. 6.3.

BGer 2C_128/2015 vom 25.08.2015.

BGer 2C_128/2015 vom 25.08.2015 E. 3.1, 3.3.

BGer 2C_1147/2014 vom 25.02.2015. Zu diesem Urteil auch Kaddous/Tobler, SZIER
2015 (Fn.), 591 (611).
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geéussert. Auch wenn echte Gefiihle von Seiten des Ehemannes nicht
ausgeschlossen werden konnten, sei aufgrund der dargelegten Umstande
die Berufung auf das Verbleiberecht durch die Witwe als
rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren.*?
Auch an dieser Stelle'? ist nochmals darauf hinzuweisen, dass der Grundansatz
dieser Rechtsprechung den unionsrechtlichen Grundsatzen nicht entspricht, da
der Gerichtshof grundsatzlich auf das formale Band der Ehe abstellt,*?6 so dass
der Rechtsmissbrauch erheblich enger gefasst wird und letztlich im Wesentli-
chen eigentliche ,,Scheinehen* erfassen diirfte.2” Im Ubrigen vermogen die an-
gezeigten Urteile auch zu illustrieren, dass das Kriterium der ,,Seriositit™ der
Ehe bzw. der Fortbestand einer ,,echten* ehelichen Gemeinschaft letztlich brei-
ten Raum fiir wenig vorhersehbare Einschétzungen lasst, so dass nicht nur das
Ergebnis haufig unsicher sein wird, sondern dartber hinaus die Gefahr besteht,
dass hochst subjektive Wertungen in die Beurteilung einfliessen. So mag man
sich durchaus dariiber streiten, ob eine ,,echte Ehe wirklich schon immer dann
zu verneinen ist, wenn nicht (vorwiegend) aus Liebe geheiratet wird; auch durf-
ten die Ansichten dariiber, ob die Eheleute gemeinsame Aktivitaten und Inte-
ressen pflegen miissen und inwieweit sie sich an der Erziehung der Kinder ihres
Gatten / ihrer Gattin beteiligen sollten, sehr weit auseinandergehen, so dass es
sich fragt, welche Massstébe hier anzulegen sind; eine auch nur anndhernd ob-
jektive und vorhersehbare Beurteilung dirfte schwierig sein.

4. Aufenthaltsbeendigung aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung
und Sicherheit

Nach Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA dirfen die im FZA verankerten Rechte aus
Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit eingeschréankt
werden. Entsprechend der in Art. 5 Abs. 2 Anhang | FZA genannten EU-
Richtlinien kommt es massgeblich darauf an, ob aufgrund des personlichen
Verhaltens der fraglichen Person von einer hinreichend schweren und gegen-
waértigen Geféhrdung der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit

124 BGer 2C_1147/2014 vom 25.02.2015 E. 3.

125 g, schon Epiney/Civitella, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2007/2008 (Fn.), 227 (237 f.);
s. sodann Epine/Metz, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2009/2010 (Fn.), 243 (265 f.);
Epine/Metz, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012 (Fn.), 223 (246 f.). Ahnlich wie
hier Marc Spescha, Kommentar zu Art.12 Anhang | FZA, in:
Spescha/Thur/zind/Bolzli/Hruschka, Kommentar Migrationsrecht (Fn.), Art. 3 FZA,
Rn. 7.

126 EyGH, Rs. 267/83, Diatta, Slg. 1985, 590.

127 3. insoweit auch Thomas Hugi Yar, Von Trennungen, Hartefallen und Delikten —
Auslénderrechtliches rund um die Ehe- und Familiengemeinschaft, in: Alberto
Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fur Migrationsrecht 2012/2013, 31 (40 f.).
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ausgegangen werden kann. In Anbetracht des hierfiir massgeblichen Rickfall-
risikos ist zu beurteilen, ob die betreffende Person mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit die offentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit auch zu-
kiinftig gefahrden wird, wobei hierbei keine generalpraventiven Uberlegungen
bertcksichtigt werden dirfen. Die Gefahr eines Riickfalls hdngt dabei inshe-
sondere auch von der Schwere des begangenen Delikts ab.?® Ganz allgemein
hat die Massnahme den Grundsatz der Verhéltnismassigkeit zu beachten, und
den ggf. beeintréchtigten (sonstigen) Grundrechten (wie z.B. Art. 8 EMRK) ist
Rechnung zu tragen. Das Bundesgericht geht in standiger Rechtsprechung da-
von aus, dass in Bezug auf die sich hier stellenden Fragen die unionsrechtlichen
Grundsétze und damit die einschlégige Rechtsprechung des EUGH zu beriick-
sichtigen ist,'?° wobei auch auf die Rechtsprechung zur RL 2004/38 (Unions-
blrgerrichtlinie) zurtickgegriffen werden kann, dies jedenfalls soweit diese
letztlich die bereits in der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze kodifi-
ziert. 130

Auch im Berichtszeitraum betrafen zahlreiche Urteile die Zul&ssigkeit einer
aufenthaltsbeschrankenden Massnahme auf der Grundlage von Art. 5 Anhang
I FZA, und das Bundesgericht wandte die skizzierten Grundsatze auf die ihm
unterbreiteten Fallgestaltungen an:

So geht das Bundesgericht bei Verstdssen gegen das Betdubungsmittelgesetz
in Anlehnung an die hierzu ergangene EuGH-Rechtsprechung von einer beson-
ders schwerwiegenden Geféhrdung aus. Die damit verbundene grosse soziale
und wirtschaftliche Gefahr fur die Gesellschaft lasse aufenthaltsbeendende
Massnahme unter Umsténden gerechtfertigt erscheinen.®! Fiir diese Sicht lasse
sich auch die neu eingeflihrte Verfassungsbestimmung von Art. 121 Abs. 3 BV
anfihren, die im Fall von Drogenhandel den Verlust des Aufenthaltsrechts der
betreffenden Person vorsieht.*®? Im Bereich der Betdubungsmitteldelinquenz
sprechen namentlich die deliktische Tétigkeit aus rein finanziellen Motiven,*3

128 gjehe aus der neueren Rechtsprechung z.B. BGer 2C_787/2015 vom 29.03.2016 E. 4.3;

BGer 2C_247/2015 vom 07.12.2015 E. 6.1; BGer 2C_237/2015 vom 02.11.2015 E.

2.2.2; BGer 2C_406/2014 vom 02.07.2015 E. 2.3; BGer 2C_8/2014 vom 08.01.2015

E. 4.1.

S. insoweit bereits die Uberblicke iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts bei

Epiney/Metz (Fn. XX).

S. insoweit bereits Astrid Epiney, Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU:

Erfahrungen, Herausforderungen und Perspektiven, in: Alberto Achermann u.a.

8Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 2012, 81 (98 ff.).

131 vgl. beispielsweise BGer 2C_691/2014 vom 01.06.2014 E. 4.2; BGer 2C_784/2014
vom 24.04.2015 E. 3.2; BGer 2C_485/2014 vom 22.01.2015 E. 3.2.

132 BGer 2C_784/2014 vom 24.04.2015 E. 4.2.2; BGer 2C_843/2014 vom 18.03.2015
E. 2.2

133 BGer 2C_388/2015 vom 26.02.2016 E. 3.3.2; BGer 2C_843/2014 vom 18.03.2015
E.3.2.2.

129

130
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die Wahrnehmung einer Schlisselrolle im Drogengeschéft,*** die Intensitat und
Dauer der deliktischen Lebensfiihrung®®® sowie die Steigerung des deliktischen
Verhaltens'® fiir eine erhéhte Riickfallgefahr. Die strenge bundesgerichtliche
Praxis in Zusammenhang mit Verstossen gegen das Betdubungsmittelgesetz
zeigt sich dabei auch daran, dass auch das seit vier Jahren andauernde Wohl-
verhalten,*®” die Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt'*® oder die im ju-
gendlichen Alter begangenen Drogen- und Strassenverkehrsdelikte®® die
Ruckfallgefahr nicht wesentlich zu mindern vermégen. In die Beurteilung der
Ruckfallgefahr durfen nicht rechtskréftige Urteile nicht miteinbezogen werden,
jedoch koénnen diese nach Eintritt der Rechtskraft allenfalls zu einer Neubeur-
teilung der Rechtslage fiihren. 4 Letztlich sind aber auch bei schwerwiegenden
Verstossen gegen das Betdubungsmittelgesetz immer die Umstande des Ein-
zelfalls massgeblich, so dass das Ergreifen einer aufenthaltsbeschrankenden
Massnahme nicht in jedem Fall gerechtfertigt erscheint. Im Fall eines in der
Schweiz geborenen italienischen Staatsangehdrigen hat das Bundesgericht bei-
spielsweise entschieden, dass der Widerruf der Niederlassungsbewilligung
trotz mehrfacher Widerhandlungen gegen das Betdubungsmittel- und das
Strassenverkehrsgesetz aufgrund der starken sozialen sowie familidaren Ver-
wurzelung in der Schweiz nicht verhaltnisméssig sei.'4

Nach der Rechtsprechung sind auch Sexualdelikte — darunter namentlich sexu-
elle Handlungen mit Kindern**? — aufgrund des besonders hochwertigen
Rechtsguts der sexuellen Integritat mit einer schwerwiegenden Geféhrdung der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit verbunden, so dass auch ein
relativ geringes Riickfallrisiko nicht hingenommen werden muss.** Auch hier
verweist das Bundesgericht auf die neue Verfassungsbestimmung von Art. 121
Abs. 3 BV, wonach Sexualdelikte ebenfalls den Verlust des Aufenthaltsrechts

134 BVGer C-5215/2013 vom 06.11.2014 E. 6.2.

135 BGer 2C_485/2014 vom 22.01.2015 E. 3.2.

136 BGer 2C_793/2016 vom 29.03.2016 E. 5.1; BGer 2C_691/2014 vom 01.06.2015 E.
43.

187 BVGer C-2672/2015 vom 11.02.2016 E. 5.2 und 5.3; BVGer C-1877/2015 vom
10.11.2015E. 5.4.

138 BGer 2C_458/2015 vom 13.10.2015 E. 5.3.

139 BGer 2C_191/2015 vom 12.06.2015 E. 6.

140 BGer 2C_784/2014 vom 24.04.2015 E. 4.4.

141 BGer 2C_784/2014 vom 24.04.2015 E. 4.3.

142 |m Berichtszeitraum sind hierzu nachfolgende Bundesgerichturteile ergangen: BGer
2C_910/2015 vom 11.04.2016 ; BGer 2C_787/2015 vom 29.03.2016; BVGer C-1550/
2015 vom 30.11.2015; BVGer C-4240/2014 vom 15.06.2015; BGer 2C_669/2014 vom
05.01.2015; BGer 2C_570/2014 vom 26.11.2014.

143 BVGer C-4240/2014 vom 15.06.2015.

34



Praxis internationaler Menschenrechtsorgane

bewirken sollen.*** Fiir die Beurteilung der Riickfallgefahr ist das Wohlverhal-
ten der betreffenden Person nach Straf- oder Massnahmevollzug massgeblich.
Wahrend des Vollzugs wird aufgrund der engmaschigen Betreuung und der
intensiven Kontrolle ein tadelloses Verhalten vielmehr erwartet und lasst somit
keine Riickschlisse auf ein kiinftiges Verhalten der Person zu.'* Aufschluss-
reich sind in diesem Zusammenhang die &rztlichen Berichte oder Gutachten, in
denen das kiinftige Verhalten der fraglichen Person prognostiziert wird.46
Nicht entscheidend ist jedenfalls die Anzahl gerichtlicher Verurteilungen, die
ausgesprochen wurden. VVon einer hinreichenden schweren und gegenwartigen
Geféhrdung ist das Bundesgericht beispielsweise auch bei einer Uber zwei
Jahre dauernden sexuellen Misshandlung eines Kindes ausgegangen werden,
wobei die Person ,,nur” ein einziges Mal verurteilt worden ist.}#’

Zur Ruckfallgefahr im Bereich der Strassenverkehrsdelinquenz &usserte sich
das Bundesgericht in einem Entscheid vom 2. Juli 2015.4 In Frage stand dabei
der Widerruf der Niederlassungsbewilligung eines in der Schweiz geborenen
und aufgewachsenen griechischen Staatshirgers, der infolge eines Raserren-
nens einen Autounfall mit toédlichen Folgen verursachte. Im nachfolgenden
Strafverfahren wurde der damals 18-jéhrige Grieche wegen (eventual-)vorsétz-
licher Totung, (eventual-)vorsétzlicher schwerer und einfacher Koérperverlet-
zung sowie mehrfacher grober Verletzung der Verkehrsregeln zu einer Frei-
heitsstrafe von sechs Jahren verurteilt. Bezlglich der Rickfallgefahr hielt das
Bundesgericht fest, dass die Tat des griechischen Staatsangehdrigen zwar &us-
sert gravierend und verwerflich sei, sein personliches Verhalten nach derselben
in einem verkehrspsychologischen Gutachten aber als durchwegs unaufféllig,
kooperativ und der Situation angemessen eingeschétzt wurde. Aufgrund der
Einsicht in sein Fehlverhalten und der stabilisierten Verhéltnisse wére die Wie-
dererteilung des Fiihrerausweise aus Sicht der Gutachterin unter normalen Um-
stdnden vertretbar gewesen, allerdings sei angesichts des auf ihm lastenden ho-
hen &ffentlichen Drucks davon abzusehen.!*® Auch das zweite verkehrspsycho-
logische Gutachten attestierte dem griechischen Staatsbirger aufgrund der seit
der Straftat erzielten Fortschritte in Bezug auf die Gefahrenkenntnisse und die
Selbsteinschatzung, der umfassenden Einsicht in das Unrecht seiner Tat und

144 BGer 2C_787/2015 vom 29.03.2016 E. 3.2; BGer 2C_989/2015 vom 03.02.2016,
E. 3.1; BGer 2C_570/2014, 26.11.2014 E. 4.1.

145 BVGer C-4240/2014 vom 15.06.2015 E. 7.4; BGer 2C_669/2014 vom 05.01.2015,
E.3.3.

146 BGer 2C_910/2015 vom 11.04.2016 E. 4.3; BGer 2C_787/2015 vom 29.03.2016
E.4.4; BVGer C-4240/2014 vom 15.06.2015 E. 8.4.3; BGer 2C_570/2014 vom
26.11.2014 E. 5.2.

147 BVGer C-1550/2015 vom 30.11.2015 E. 5.2.2.

148 BGer 2C_406/2014 vom 02.07.2015.

143 BGer 2C_406/2014 vom 02.07.2015 E. 5.1, 5.2.
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der hohen Kooperationsbereitschaft eine giinstige Legalprognose, wobei sich
auch diese Gutachterin wegen des hohen 6ffentlichen Drucks nicht fiir eine
Wiedererteilung des Fihrerausweises aussprach. Ausgehend davon kam das
Bundesgericht letztlich zum Schluss, dass keine Anzeichen fiir eine erneute
Raserfahrt oder anderweitige Widerhandlungen gegen die gesetzliche Ordnung
bestiinden und die Ruckfallgefahr folglich als gering einzuschétzen sei. Als
junger Erwachsener kénne der griechische Staatsangehérige in seiner Entwick-
lung noch wesentlich beeinflusst werden, weshalb in erster Linie eine Wieder-
eingliederung anzustreben sei.'>® Ausserdem sei zu berlicksichtigen, dass der
griechische Staatsangehorige ausschliesslich in der Schweiz familiér, beruflich
und sozial verwurzelt ist und zu seinem Heimatland keinen Bezug hat. Mit der
begangenen Straftat habe er zwar in schwerwiegender Weise gegen die schwei-
zerische Rechtsordnung verstossen, jedoch sei dies — abgesehen von der Nicht-
beachtung eines Stoppsignals — die einzige zu verzeichnende Straftat. Aus die-
sen Griinden kénne keine hinreichend schwere und gegenwértige Gefahrdung
der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit angenommen werden, die den Wider-
ruf der Niederlassungsbewilligung rechtfertigen wiirde.*>!

In der Folge hatte das Bundesgericht Gelegenheit, diesen Ansatz, wonach einer
Person, die sich stets tadellos verhalten hat, aufgrund eines einmaligen — wenn

150 BGer 2C_406/2014 vom 02.07.2015 E. 5.3.

151 BGer 2C_406/2014 vom 02.07.2015 E. 5.5, 5.6. Einem Bundesgerichtsentscheid vom
22. Oktober (BGer 2C_361/2014 vom 22.10.2015) lag zwar derselbe Sachverhalt wie
demjenigen des Ausgangsfalls zugrunde, allerdings konnte sich das Bundesgericht
wegen der kroatischen Staatsburgerschaft des Straftéters bei der rechtlichen Wirdigung
nicht auf das FZA stiitzen. Im Rahmen der Verhéltnismassigkeitspriifung galt es aber
gleichermassen zu prifen, ob das offentliche Interesse an der Ausweisung des
Auslénders die gegeniiberstehenden privaten Interessen zu Uberwiegen vermochte.
Nach Einschatzung des Bundesgerichts sind Drogendelikte aus rein finanziellen
Motiven, Sexualdelikte an Kindern und Jugendlichen, Gewaltdelikte und Raub als
besonders schwere Straftaten zu qualifizieren. Zudem lasse auch der Deliktskatalog von
Art. 121 Abs. 3 BV darauf schliessen, dass es sich dabei um besonders schwere
Straftaten handelt. Die im konkreten Fall zur Diskussion stehende fahrl&ssige Totung
und fahrldssige schwere und einfache Korperverletzung gelten allerdings als
mittelschwere Straftaten. Dementsprechend sei auch das zugrundeliegende 6ffentliche
Interesse an der Beendigung des Aufenthaltsrechts lediglich von mittlerem Gewicht, so
dass die privaten Interessen des franzdsischen Staatsangehdrigen im konkreten Fall
letztlich zu Uberwiegen vermochten. Ausschlaggebend dafiir waren namentlich das
bisherige Wohlverhalten, das Fehlen von Risikofaktoren, die lange Anwesenheitsdauer
sowie die berufliche, soziale und familidre Verwurzelung in der Schweiz, die schwache
Bindung zum Heimatland und die ungentigende Beherrschung der kroatischen Sprache.
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auch besonders schwerwiegenden — Vorfalls nicht die ausl&nderrechtliche Be-
willigung entzogen werden soll (so die Prognose giinstig ist), zu prazisieren.*
Eine &hnlich gelagerte Sachlage zeigte sich etwa in einem Bundesgerichtsent-
scheid vom 17. September 2015.15° Dabei ging es um den Widerruf einer Nie-
derlassungsbewilligung eines franzésischen Staatsangehdrigen, der mehrfach
gegen Strassenverkehrsregeln verstossen hatte und infolge einer fahrlassigen
Tdtung sowie weiterer weniger gravierenderer Delikte zu einer Freiheitsstrafe
von 36 Monaten verurteilt worden war. In seinen Erwégungen hielt das Bun-
desgericht dem franzésischen Staatsangehdrigen zugutege, dass er bereits seit
2011 keine Straftaten mehr begangen, sich einer Psychotherapie unterzogen
und den Alkoholkonsum aufgegeben hatte. Da der franzdsische Staatsangeho-
rige bei der Begehung der Straftaten unter Alkoholeinfluss gestanden hatte,
schétzte der Psychiater die Ruckfallgefahr fiir den Fall einer absoluten Alko-
holabstinenz deutlich geringer ein. Neben der erfolgten Alkoholabstinenz hatte
sich der Franzose in einer Psychotherapie behandeln lassen, weshalb ihm eine
gunstige Legalprognose gestellt werden konnte. Dazu kommt, dass sich der
Beschwerdefuhrer seit mehr als 15 Jahren dauerhaft in der Schweiz aufgehalten
hat und seiner aus Venezuela stammenden, erwerbstéatigen Ehefrau sowie ihrer
Tochter die Ausreise nach Frankreich nur schwer zuzumuten wére.® Unter
Androhung, dass bei einer zukunftigen Straftat eine auslanderrechtliche Mass-
nahme ergriffen werde, blieb der Franzose demnach im Besitz seiner Nieder-
lassungsbewilligung.

In anders gelagerten Fallen erachtete das Bundesgericht in das Ergreifen einer
auslénderrechtlichen Massnahme aufgrund von Strassenverkehrsdelikten als
zuldssig.'>® So bejahte das Bundesgericht beispielsweise die Riickfallgefahr ei-
nes norwegisch-franzdsischen Staatsangehdrigen, der nach einer strafrechtli-
chen Verurteilung wegen fahrlassiger Totung durch die franzésischen Behor-
den auch in der Schweiz im Strassenverkehr wiederholt strafféllig und mehr-
fach verurteilt worden war. Dass der Beschwerdeflhrer trotz strafrechtlicher
Sanktion und Fahrausweisentzug die Regeln des Strassenverkehrs nicht beach-
tet hatte, machte nach Ansichten des Bundesgerichts deutlich, dass dieser nicht
fahig sei, aus seinen Fehlern zu lernen und sich somit entsprechend den Stras-
senverkehrsregeln zu verhalten. Auch der Entzug des Fiihrerausweises kénne
dabei nicht sicherstellen, dass der Beschwerdefilhrer zukinftig nicht riickfallig
werde, war dieser doch bereits in Vergangenheit trotz Flihrerausweisentzug

152 Sjehe hierzu BGer 2C_989/2015 vom 03.02.2016 E. 3.3; BGer 2C_367/2015 vom
03.02.2016 E. 3.2; BGer 2C_361/2014 vom 22.10.2015 E. 3.1; BGer 2C_223/2015
vom 17.09.2015 E.3.3.

153 BGer 2C_223/2015 vom 17.09.2015.

154 BGer 2C_223/2015 vom 17.09.2015 E. 4.3, 4.4.

155 BGer 2C_367/2015 vom 03.02.2016; BGer 2C_989/2015 vom 03.02.2016.
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wiederholt straffallig geworden. Ausserdem seien die veriibten Straftaten, ins-
besondere die Trunkenheit am Steuer, derart gravierend, dass auch die psycho-
therapeutische Behandlung nichts an der Rickfallgefahr andern koénne. Das
Vorliegen einer geringen Riickfallgefahr konnte auch nicht gestiitzt auf ein
Gutachten angenommen werden. Vielmehr lasse der Fiihrerausweisentzug da-
rauf schliessen, dass vom Beschwerdeflhrer sehr wohl eine Gefahr ausgehe.
Zudem konne ihm die Ausreise aufgrund seiner Beziehungen zu Frankreich
und der kurze Aufenthaltsdauer in der Schweiz zugemutet werden.¢

5. Niederlassungsfreiheit

In einem Entscheid vom 2. November 20157 befasste sich das Bundesgericht
mit dem Aufenthaltsrecht zwecks Ausiibung einer selbstdndigen Tétigkeit. Ein
aus den Niederlanden stammendes Ehepaar und ihre schwer behinderte Tochter
hatten nach der Einreise in die Schweiz eine Aufenthaltsbewilligung fur Nicht-
erwerbstatige aufgrund der Sicherstellung ihres Unterhalts durch die niederlan-
dische Rente der Tochter erhalten. Nachdem die niederl&ndischen Behdrden
die Rentenzahlung wegen Wegzugs der Berechtigten eingestellt hatten, musste
die Familie in der Schweiz sozialhilferechtlich unterstiitzt werden. Infolgedes-
sen hatte das zustandige Migrationsamt die Aufenthaltsbewilligung unter Hin-
weis darauf widerrufen, dass die Familie nicht mehr iber gentigend finanzielle
Mittel verfuge.

Zur Begrundung eines allfélligen Aufenthaltsrechts aus anderen Griinden galt
es sodann zu priifen, ob die Téatigkeit des Vaters im Autogewerbe als selbstan-
dige Tatigkeit angesehen werden konnte.'%® Hierfiir misse die Errichtung eines
Unternehmens oder einer Betriebsstatte mit einer effektiven und moglichst
existenzsichernden Geschéftstatigkeit nachgewiesen werden. Dies setze grund-
sétzlich voraus, dass mit dem Einkommen der Unterhalt der Familie gedeckt
werden kdnne, ein Mindesteinkommen werde jedoch nicht verlangt. Unklar sei
Uberdies, ob der Bezug von Sozialhilfeleistungen zum Verlust des Aufenthalts-
rechts des Selbstandigerwerbenden fiihre.*> Die Aufnahme des Betriebs einer
Autogarage im Jahr 2010 und die Anmeldung bei der Ausgleichskasse als
Selbststandigerwerbender wiesen zwar auf die Ausiibung einer selbstandigen
Tatigkeit hin, allerdings kénne im konkreten Fall nicht von einer echten und
tatsachlichen, selbstandig betriebenen wirtschaftlichen Betétigung gesprochen
werden. Nach eigenen Angaben sei es dem Vater nicht darum gegangen, sich
eine Haupteinnahmequelle zu verschaffen, sondern er habe die Autogarage als
,,Hobby* betrieben. Ausserdem habe er im Zeitraum zwischen Januar 2011 und

156 BGer 2C_367/2015 vom 03.02.2016 E. 3.2.
157 BGer 2C_243/2015 vom 02.11.2015._

158 BGer 2C_243/2015 vom 02.11.2015 E. 3.3.
159 BGer 2C_243/2015 vom 02.11.2015 E. 3.3.1.
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April 2012 lediglich ein Erwerbseinkommen von 13333.-- CHF erzielt und die
Tatigkeit schliesslich Ende April 2012 aufgegeben. Aus diesen Griinden be-
fand das Bundesgericht, dass die Tatigkeit einen — zur Pflege der Tochter aus-
gleichend wirkender — Zeitvertreib darstelle, woraus jedoch keineswegs ein
existenzsicherendes Einkommen resultiere. Uberdies sei auch der vom Vater
gestellte Antrag auf eine 1V-Rente so zu verstehen, dass er selbst nicht von
einer selbstandigen Tatigkeit ausgegangen sei.*6

Ebenfalls verneinte das Bundesgericht das Vorliegen einer selbstandigen Ta-
tigkeit in einem Entscheid vom 14. Méarz 2016.16! Ob die selbstandige Tatigkeit
— wie dies die Vorinstanz im konkreten Fall festgestellt hatte — ein existenzsi-
cherndes Einkommen voraussetzt, liess es dabei bewusst offengelassen.¢2
Vielmehr verneinte es bereits eine echte und tatsachliche wirtschaftliche Tétig-
keit, dies unter Ruckgriff auf die Rechtsprechung des EuGH im Zusammen-
hang mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Zwar fungierten die beiden Eheleute
als Verwaltungsratsmitglieder bzw. Geschéftsfihrer verschiedener Firmen; je-
doch bildeten diese Firmen lediglich Konstrukte, die zwecks gegenseitiger Be-
teiligung geschaffen worden seien. Die entsprechenden Firmen seien entweder
geldscht bzw. aufgeldst oder deren Firmensitz kdnne nicht ausgemacht werden.
Ferner sei keine aktive Geschaftstatigkeit nachgewiesen worden, wobei insbe-
sondere massgeblich sei, dass bei den Firmen seit 2006 weder Gewinn- noch
Kapitalsteuern noch Bundessteuern angefallen waren. Aufgrund der grossen
Anzahl von Betreibungen und der damit einhergehenden Liquiditatsprobleme
héatten die Eheleute schliesslich auf ihre VVergutungen verzichtet. Fir eine selb-
stdndige Tatigkeit fehlten somit insbesondere eine aktive Geschéftstatigkeit
und eine Vergltung, so dass davon auszugehen sei, dass der Nachweis einer
quantitativ wie qualitativ echten und tatsachlichen wirtschaftlichen Betétigung
nicht erbracht worden sei. Folglich kénne aus der Tétigkeit als Verwaltungs-
ratsmitglieder bzw. Geschaftsflhrer kein Anspruch auf eine Bewilligungsertei-
lung abgeleitet werden. Hieran &ndere auch der Umstand, dass die Eheleute
bzw. die Firmengruppe Uber eine Liegenschaft verfiigen, nichts.

Relevant war fiir das Bundesgericht in diesen Urteilen, ob eine echte und tat-
séchliche Tatigkeit als Selbstandiger vorlag, was in der Tat in diesem Zusam-
menhang entscheidend sein muss. Nicht beantwortet ist damit aber die Frage,
ob die Berufung auf eine selbstdndige Erwerbstatigkeit von vornherein dann
ausgeschlossen ist, wenn das damit erzielte Einkommen nicht zur Deckung des

160 BGer 2C_243/2015 vom 02.11.2015 E. 3.3.2.

161 BGer 2C_750/2015 vom 14.03.2016.

162 BGer 2C_750/2015 vom 14.03.2016 E. 3.3.

163 BGer 2C_750/2015 vom 14.03.2016 E. 4.1., 4.2. S. im Ubrigen im Zusammenhang mit
der Niederlassungsfreineit BGer 2C_793/2014 vom 24.04.2015 E. 4.3-4.7
(Unverhdltnismassigkeit der behordlichen Anordnung der Schliessung eines
Massagesalons wegen nur geringfugiger Verletzungen von Anzeigepflichten).
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Lebensunterhalts ausreicht (was dann auch implizierte, dass im Fall des Bezugs
von Sozialhilfe das Aufenthaltsrecht wegfiele). M.E. sprechen die besseren
Griinde gegen einen derartigen Grundsatz: Abgesehen davon, dass ein solcher
Grundsatz im Unionsrecht nicht nachweisbar ist, ist nicht einsichtig, warum die
Selbsténdigen in diesem Punkt anders behandelt werden sollen als die Arbeit-
nehmer; auch erscheint das Kriterium des Erzielens eines hinreichenden Ein-
kommens zur Deckung des Lebensunterhalts ein nicht taugliches Kriterium in
diesem Zusammenhang, da durchaus eine echte und tatsachliche selbstandige
Tatigkeit vorliegen kann, mit der auch ein Einkommen erzielt wird, das jedoch
gleichwohl aus gewissen Griinden (z.B. hohe finanzielle Belastungen aufgrund
familiarer Umsténde) nicht zur Deckung des Lebensunterhalts ausreicht. Im
Ubrigen ist es auch denkbar, dass es zu kurzfristigen Engpéssen in Bezug auf
das erzielte Einkommen kommt, ohne dass daraus gleich zu folgern wére, dass
keine echte und tatsachliche selbstdndige Téatigkeit mehr vorliegt. Daher sollte
es m.E. dabei bleiben, dass das Kriterium in diesem Zusammenhang allein das-
jenige einer echten und tatséchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit als Selbsténdi-
ger ist, wobei diese Frage unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls — zu denen freilich auch das erzielte Einkommen gehdrt — zu beantworten
ist. Die skizzierte bundesgerichtliche Rechtsprechung dirfte in diese Richtung
auszulegen sein.64

6. Diplomanerkennung

Im Bereich der Diplomanerkennung beurteilte das Bundesverwaltungsgericht
in BVGE 2015/14'% die Zulassung einer deutschen Staatsangehdrigen als dip-
lomierte Augenoptikerin in der Schweiz aufgrund eines in Deutschland erwor-
benen Meisterpriifungszeugnisses im Augenoptiker-Handwerk.*% Die Vo-
rinstanz hatte das entsprechende Gesuch um Anerkennung mit der Begriindung
abgewiesen, zur Ausiibung der beruflichen Tatigkeit als diplomierte Augenop-
tikerin sei, gestutzt auf das Bundesgesetz (iber die Fachhochschulen, nunmehr
ein Bachelordiplom erforderlich. Zwecks Gleichwertigkeit des Diploms miiss-
ten deshalb in Anwendung der in Anhang Ill FZA erwédhnten RL
2005/36/EG™” Ausgleichmassnahmen absolviert werden, wobei hierbei na-
mentlich eine Eignungspriifung oder ein zweijahriger Anpassungslehrgangs in

164 s, auch schon Epiney/Blaser, in: Code annoté du droit des migrations (Fn.), Art. 4
ALCP, Rn. 34, m.w.N. auf abweichende Ansichten.

165 \/om 25.02.2015.

166 Zur Anerkennung eines in Frankreich erworbenen Masterabschlusses im Bereich der
Optometrie siehe BVGer B-1735/2014 vom 07.05.2015.

167 Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. September
2005 uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (Text von Bedeutung fir den
EWR), ABI. L 255 vom 30.09.2005, S. 22-142.
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Frage kdmen. Fraglich war in diesem Zusammenhang, ob das deutsche Meis-
terprifungszeugnis gestutzt auf den zwischen der Schweiz und Deutschland
geltenden volkerrechtlichen Vertrag betreffend die gegenseitige Anerkennung
handwerklicher Priifungen aus dem Jahr 1937 ,,automatisch®, d.h. nach einer
Prifung formeller Aspekte und ohne Berlcksichtigung materieller Aspekte wie
etwa Unterschiede hinsichtlich der Ausbildung und Berufserfahrung, als
gleichwertig anzuerkennen ist.

In einem ersten Schritt prifte das Bundesverwaltungsgericht die Anwendbar-
keit des FZA und der RL 2005/
36/EG, die die Anerkennung von Berufsqualifikationen hinsichtlich der im
Aufnahmestaat reglementierten beruflichen Tétigkeiten vorschreiben. Da es
sich beim Optikergewerbe um einen in der Schweiz reglementierten Beruf
handle und die Gesuchstellerin als Staatsangehdrige eines EU-Mitgliedstaates
um die Anerkennung eines in ihrem Heimatstaat erworbenen Meisterzeugnis-
ses in der Schweiz ersuche, sei die Anwendbarkeit des FZA und der darin er-
wéhnten Rechtsakte ohne weiteres zu bejahen. Gestutzt darauf kénne die An-
erkennung der Tétigkeit als diplomierte Optikerin nicht automatisch erfolgen,
weshalb hierfiir eine materielle Priifung vorzunehmen sei.'®® Allerdings habe
eine solche ,,automatische Anerkennung der deutschen Meisterpriifungszeug-
nisse als gleichwertig mit den entsprechenden schweizerischen Diplomen auf
der Grundlage des zwischen der Schweiz und Deutschland geltenden volker-
rechtlichen Vertrags zu erfolgen. Auch das zwischenzeitlich gednderte schwei-
zerische innerstaatliche Recht, wonach im Bereich der Optometrie neu ein Ba-
chelordiplom erforderlich ist, befreie die Schweiz nicht von der im volkerrecht-
lichen Vertrag vorgesehenen automatischen Anerkennung. Nach Art. 26 der
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)° — bzw. dem bereits vor Inkrafttre-
ten der WVK entsprechenden Gewohnheitsrecht — seien die Vertragsstaaten an
volkerrechtliche Vertrage gebunden und hétten diese nach Treu und Glauben
zu erfullen. Nach Art. 27 WVK kénne sich eine Vertragspartei nicht auf inner-
staatliches Recht berufen kann, um die Nichterfiillung eines Vertrags zu recht-
fertigen. Indem die zustédndige schweizerische Behorde deutsche Meisterprii-
fungszeugnisse im Bereich der Optometrie nicht mehr automatisch anerkennt,
handle sie entgegen Sinn und Zweck des volkerrechtlichen Vertrages, und
Meisterpriifungszeugnisse seien demnach auch zukiinftig ohne materielle Pri-
fung anzuerkennen.t’®

In einem Parallelverfahren hatte das Bundesverwaltungsgericht die Gleichwer-
tigkeit eines deutschen Fachhochschulabschlusses mit den schweizerischen
Berufsqualifikationen eines diplomierten Augenoptikers zu beurteilen.'”* Auch

168 B\/GE 2015/14 vom 25.02.2015 E. 3.1.1-3.1.5.

169 \Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrdge vom 23.05.1969, SR 0.111.
170 BV/GE 2015/14 vom 25.02.2015 E. 3.2.

171 BV/Ger B-1884/2014 vom 13.07.2015.

@
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wenn der zwischen der Schweiz und Deutschland geltende volkerrechtliche
Vertrag sich nicht explizit auf Fachhochschulabschliisse bezieht, seien diese
laut Bundesverwaltungsgericht den darin erwéhnten Meisterprifungszeugnis-
sen rechtlich gleichzustellen. Der Grundsatz von Treu und Glauben gebiete es
nédmlich, den Vertrag so auszulegen, dass Fachhochschulabschliisse, die in
Deutschland gleichermassen wie Meisterprifungszeugnisse zur Austibung des
Optikerhandwerks berechtigen bzw. in inhaltlicher Hinsicht sogar Uber diese
hinausgehen, auch in gleicher Weise als gleichwertig anzuerkennen sind.*"
Die beiden Urteile illustrieren, dass mitunter — trotz der weitgehenden Rege-
lungen im Freiziigigkeitsabkommen — bilaterale vélkerrechtliche Vertrége
existieren kénnen, die den Vertragsparteien tber das Freiziigigkeitsabkommen
hinausgehende Verpflichtungen auferlegen kénnen. Deutlich wird damit auch
die Komplexitat der Materie angesichts der Vielzahl existierender, mitunter
(wie die beiden Urteile auch zeigen) recht alter Staatsvertrage.

I1l.  Schluss

Das schon seit mehr als einem Jahrzehnt fiir die Reichweite der Personenfrei-
ziigigkeit zwischen der Schweiz und den Staaten der Europdischen Union (EU)
massgebliche sog. Freiziigigkeitsabkommen (FZA)" ,.funktioniert in der
praktischen Anwendung insgesamt sehr gut, wozu die Rechtsprechung des
Bundesgerichts einen bedeutenden Beitrag leistet, insbesondere durch die Kla-
rung zahlreicher (Auslegungs-) Fragen und den (sich aus den durch das Gericht
entwickelten Prinzipien ergebenden) Grundsatz der ,,Anlehnung* seiner Recht-
sprechung an die in der Union geltenden Auslegungsgrundsatze (soweit das
Abkommen Begriffe und Konzepte des Unionsrechts tbernimmt). Auf diese
Weise konnte in den letzten Jahren in Bezug auf die rechtliche Trageweite des
Abkommens eine gewisse Rechtssicherheit erreicht werden. An dieser grund-
sétzlich positiven Bilanz des Abkommens &ndert der Umstand nichts, dass nach
wie vor in gewissen (einzelnen) Bereichen Auslegungsfragen und sonstige

172 Bv/Ger B-1884/2014 vom 13.07.2015 E. 4.2.4, 4.3.

173 Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits (ber die
Freizligigkeit, BBI 1999, 7027 ff; SR 0.142.112.681; seit dem 1. Juni 2002 in Kraft.
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Schwierigkeiten fortbestehen, sollte deren (grundsatzliche) Bedeutung doch
nicht tberbewertet werden.17*

174 vgl. insoweit die Uberlegungen, m.w.N., Astrid Epiney, Das Freiziigigkeitsabkommen
Schweiz — EU: Erfahrungen, Herausforderungen und Perspektiven, in: Alberto
Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht / Annuaire du droit de la
migration 2011/2012, Bern 2012, S. 81 ff.
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