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Die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreiziigigkeit

A. Einleitung

Der folgende Beitrag soll einen Uberblick tber die wichtigsten® Urteile des Euro-
paischen Gerichtshofs (EuGH) im Bereich der Personenfreiziigigkeit aus dem Jahr
2015 geben.? Die wesentlichen Erwégungen des Gerichtshofs (meist mit den wich-
tigsten Sachverhaltselementen) werden zusammengefasst, in Bezug zur bisherigen
Rechtsprechung gesetzt und — soweit angebracht — einer kurzen rechtlichen Bewer-
tung unterzogen, die zu weiteren, vertieften Betrachtungen einladt. Dartber hinaus
sollen die Implikationen der besprochenen Urteile fiir die Schweiz skizziert wer-
den, wobei es hier im Wesentlichen um deren Tragweite im Rahmen des Personen-
freiziigigkeitsabkommens (FZA)? geht, das in der Schweiz die Rechtsstellung von
Unionsbirgern massgeblich bestimmt. Soweit sich ndmlich die neuen Urteile des
EuGH auf unionsrechtliche Begriffe und Konzepte beziehen, die im FZA aufge-
griffen werden (wobei die Beantwortung dieser Frage mitunter sehr komplex sein
kann), werden sie haufig auch fir die Rechtsentwicklung im Rahmen des FZA re-
levant sein. Jedenfalls missen sie aber in der Schweiz zur Kenntnis genommen
werden, und ihre Implikationen fur Auslegung und Anwendung des Freizligigkeits-
abkommens sind zu analysieren.*

Thematisch und systematisch ist dabei zwischen den das allgemeine Diskriminierungsverbot
und die Unionsbirgerschaft (Art. 18, 20 und 21 AEUV) betreffenden Urteilen (B.), solchen zur

! Es geht also nicht darum, alle im Berichtszeitraum ergangenen Urteile zu behandeln, so dass
keine Vollstdndigkeit angestrebt wird. Vielmehr sollen nur die aus unserer Sicht flr die
Rechtsentwicklung im Bereich des Personenverkehrs zentralen und richtungsweisenden
Urteile einbezogen werden, wobei diejenigen Urteile, die schwerpunktméssig steuer- und
abgabenrechtliche Aspekte betreffen, weitgehend ausgespart werden.

2 Der Beitrag knipft an die Berichte in den Jahrbiichern zum Europarecht seit 2003 an; vgl.
zuletzt Astrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfrei-
zlgigkeit im Jahre 2014 und ihre Implikationen fir das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz-
EU, in: Epiney/Kern/Hehemann (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fir Europarecht (SJER)
2014/2015, 2015, 53. Die Zusammenfassungen und Bewertungen einiger der im Folgenden
besprochenen Urteile des EUGH werden auch in einem Beitrag in der NVwZ 2016 veroffent-
licht.

3 Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits
und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits tber die Freiziigigkeit (FZA; SR
0.142.112.681); ABI 2002 L 114, 6. Da die Europdische Union als Rechtsnachfolgerin an die
Stelle der Europdische Gemeinschaft getreten ist (Art. 1 Abs. 3 Satz 2 EUV), ist sie seit dem
Inkrafttreten des Lissaboner Vertrages am 1. Dezember 2009 statt der EG Vertragspartei des
FZA.

4 Zuden Grundsatzen der Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens vgl. jiingst BG, Urteil vom
26. November 2015, 2C_716/2014. Zu diesem Urteil Astrid Epiney, Auslegung und Verhéltnis
des Freizugigkeitsabkommens zum Nationalen Recht. Zum Urteil des Bundesgerichts
2C _716/2014 vom 26.11.2015, Jusletter vom 14. Marz 2016; s. in diesem Band auch Michael
Hahn, 457. S. ansonsten zu den fiir die Auslegung des Freiztigigkeitsabkommens massgebli-
chen Grundséatzen bereits Astrid Epiney/Beate Metz/Benedikt Pirker, Zur Parallelitat der
Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz. Ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite der
»Bilateralen Abkommen®, 2012, passim; jingst auch m.w.N. und spezieller Bezugnahme auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung Benedikt Pirker, Zu den fiir die Auslegung der Bila-
teralen Abkommen massgeblichen Grundsatzen — Gedanken zu BGE 140 Il 112 (Gerichtsdol-
metscher), ZBI 2015, 295.
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Arbeitnehmerfreizigigkeit des Art. 45 AEUV (C.) sowie denjenigen im Bereich der Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit der Art. 49 und 56 AEUV (D.) zu unterscheiden. Weiter soll —
vor einer kurzen Schlusshemerkung (F.) — auf die Rechtsprechung des EUGH zum Freizigigkeits-
abkommen selbst eingegangen werden (E.).

B. Diskriminierungsverbot und Unionsbirgerschaft
(Art. 18, 20 und 21 AEUV)

I.  Zugang von Unionsbirgern zu staatlichen Leistungen

1. Zur Rechtsprechung des EuGH

a) Rs.C-67/14, Alimanovic

Nach dem Urteil des Gerichtshofs in der Rs. C-333/13° ging es in der Rs.
C-67/14° erneut um die Frage, unter welchen Voraussetzungen Unionsbiirger vom
Bezug bestimmter beitragsunabhéngiger staatlicher Leistungen ausgeschlossen
werden koénnen. Konkret standen dabei Leistungen nach dem deutschen SGB 1l in
Frage. Der Gerichtshof stellte zuné&chst fest, bei diesen Leistungen, die der Exis-
tenzsicherung dienen sollen, handle es sich um Sozialhilfe im Sinne des Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38 (Unionsbirgerrichtlinie)’, nicht um Massnahmen, die den Zu-
gang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen (und in Bezug auf welche ein umfassen-
des Diskriminierungsverbot zum Zuge kommt). Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 sehe
zwar ein allgemeines Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
in Bezug auf Sozialleistungen vor. Dieses Verbot finde jedoch nur dann Anwen-
dung, wenn der Aufenthalt des Unionsbirgers die Voraussetzungen der RL
2004/38 erfullt. Den Beschwerdeftihrern im Ausgangsfall stehe kein Aufenthalts-
recht aufgrund der Aufrechterhaltung der Arbeitnehmereigenschaft zu (vgl. Art. 7
Abs. 3 lit. ¢ RL 2004/38); jedoch seien sie als Arbeitssuchende im Sinn des Art. 14
Abs. 4 lit. b RL 2004/38 anzusehen. Bei Arbeitssuchenden komme jedoch die Aus-
nahme nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 zum Zuge, wonach u.a. Arbeitssuchende —
trotz des Bestehens eines Aufenthaltsrechts — vom Zugang zu Sozialleistungen aus-
geschlossen werden kdnnen. Eine Einzelfallpriifung sei insoweit nicht notwendig,
da die einschlagigen Bestimmungen der Richtlinie — die ein abgestuftes System fir
den Zugang zu Sozialleistungen vorsehen und dabei verschiedene, mit der person-
lichen Situation im Zusammenhang stehende Faktoren berticksichtigen — es erlaub-
ten, die Rechte und Pflichten eindeutig zu erfassen und damit Rechtssicherheit und
Transparenz zu gewahrleisten; das Verhaltnisméassigkeitsprinzip sei gewahrt.
Auch in diesem Urteil stellt der Gerichtshof ausschliesslich auf das Sekundar-
recht ab und erwahnt mit keinem Wort Art. 18 AEUV. Offenbar geht der Gerichts-

5 EuGH, Rs. C-333/13, ECLI:EU:C:2014:2358 (Dano). Zu diesem Urteil Epiney/Mosters, SIER
2014/2015 (Fn. 2), 53, 54 ff.

6 EuGH, Rs. C-67/14, ECLI:EU:C:2015:597 (Alimanovic). Es handelte sich hier um ein Urteil
der Grossen Kammer.

7 RL 2004/38 (iber das Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehdérigen, sich im Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABI. 2004 L 158, 77.
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hof davon aus, dass der Anwendungsbereich des Unionsrechts in den von der Richt-
linie geregelten Konstellationen nur dann erdffnet ist, wenn ein Aufenthaltsrecht
nach der RL 2004/38 besteht. Daruiber hinaus — und hier dirfte die Weiterentwick-
lung der Rechtsprechung im Vergleich zur Rs. Dano zu sehen sein — erachtet der
Gerichtshof es als zuléssig, dass der Zugang zu Sozialleistungen ohne Einzelfall-
prifung allein nach typisierenden Kriterien (wie sie sich auch in der RL 2004/38
finden) geregelt werden darf. Damit diirfte die Tragweite der Rechtsprechung in
der Rs. Brey® eingeschrankt werden und der dort formulierte Grundsatz, wonach
die Inanspruchnahme einer beitragsunabhangigen Sozialleistung nicht automatisch
zum Schluss fuhren dirfe, der betreffende Unionsbirger verflige nicht tiber ausrei-
chende Existenzmittel im Sinn des Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38, nur auf die
Frage des Bestehens eines Aufenthaltsrechts Anwendung finden. Ganz koharent
erscheint dieser Ansatz insofern nicht, als Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38 darauf hin-
weist, dass allein die Inanspruchnahme von Sozialleistungen nicht automatisch zu
einer Ausweisung fuhren darf. Aufgeworfen wird damit die Frage, warum bei der
Ausweisung eine Einzelfallprifung notwendig ist, nicht hingegen beim Zugang zu
Sozialleistungen (deren Verweigerung haufig zur Ausreise fiihren wird, womit zu-
dem die Arbeitssuche im Aufnahmestaat letztlich verhindert wird). Vor diesem
Hintergrund hatte man sich néhere Ausfiihrungen des Gerichtshofs zur Tragweite
der primérrechtlichen Garantien — an denen sich die Auslegung des Sekundarrechts
schliesslich zu orientieren hat — gewiinscht.

b) Rs. C-359/13, Martens

In der Rs. C-359/13° bestitigte der Gerichtshof seine Rechtsprechung, wonach die
sog. ,,.Drei-von-sechs-Jahren-Regel* gegen Art. 20 und 21 AEUV verstosse.!”
Diese besagt, dass ein Auslandsstudium nur dann finanziell unterstiitzt wird, wenn
der Studierende wahrend mindestens drei der seiner Einschreibung in den betref-
fenden Studiengang vorangehenden sechs Jahre im Inland gewohnt und sich dort
regelmassig aufgehalten hat. Diese Regelung hat laut dem Gerichtshof zur Folge,
dass Studierende benachteiligt seien, wenn sie von ihrem Recht auf Freizugigkeit
Gebrauch gemacht haben. Dabei sei es unerheblich, dass die Ausiibung dieses
Rechts viele Jahre zuriickliegt. Zwar komme eine Rechtfertigung der Regelung
grundsatzlich in Betracht, da die Integration der Studierenden und eine gewisse
Verbindung derselben mit der Gesellschaft des leistenden Mitgliedstaats objektive
Erwagungen des Allgemeininteresses darstellen kdnnten, die eine Beschréankung
der Freizugigkeit zu rechtfertigen vermdgen. Allerdings dirfe der in diesem Zu-
sammenhang verlangte Nachweis eines solchen tatsachlichen Bandes der Integra-
tion keinen zu starken Ausschlusscharakter aufweisen, indem er einem Gesichts-
punkt, der nicht zwangsldufig fur den tatsdchlichen und effektiven Grad der Ver-
bundenheit des Antragstellers mit dem Mitgliedstaat reprasentativ ist, unangemes-
sen hohe Bedeutung beimisst und jeden anderen reprasentativen Gesichtspunkt
ausschliesst. Trotz des den Mitgliedstaaten einzurdumenden Gestaltungsspielraums

8 EuGH, Rs. C-140/12, ECLI:EU:C:2013:565 (Brey). Zu diesem Urteil Epiney/Mosters, SIER
2013/2014 (Fn. 2), 57, 71 ff.

9 EuGH, Rs. C-359/13, ECLI:EU:C:2015:118 (Martens).

10 3. bereits EuGH, Rs. C-542/09, ECLI:EU:C:2012:346 (Kommission/Niederlande). Zu diesem
Urteil Epiney/Mosters, SJIER 2012/2013 (Fn. 2), 49, 64 f.
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sei die hier in Frage stehende Regelung jedoch zu rigide. Denn sie stelle auf einen
einzigen Umstand ab, der jedoch nicht zwangslaufig der einzige fur den tatsachli-
chen Grad der Verbundenheit zwischen dem Betreffenden und dem Mitgliedstaat
reprasentative Faktor sei, so dass er einen zu starken Ausschlusscharakter aufweise.
Weitere Umsténde, die hier in Betracht kdmen, seien z.B. die Staatsangehdrigkeit,
Schulausbildung, Familie, Beschéftigung, Sprachkenntnisse und sonstige soziale
oder wirtschaftliche Bindungen.

Man wird (auch) aus diesem Urteil schliessen konnen, dass ,,starre* Integrati-
onskriterien fir die Berechtigung zum Bezug staatlicher Leistungen grundsatzlich
wegen fehlender Verhéltnisméassigkeit nicht mit Art. 20 und 21 AEUV (bzw. ggf.
Art. 18 AEUV) vereinbar sind, so dass die Mitgliedstaaten jeweils flexiblere Kri-
terien bzw. Offnungsklauseln (z.B. die Mdglichkeit, die Verbindung zu dem be-
treffenden Mitgliedstaat auf andere Art und Weise nachzuweisen) vorsehen mus-
sen. Im Ubrigen erscheint es nicht ganz uberzeugend, wenn der Gerichtshof die
Integration des Leistungsempfangers selbst als zwingendes Interesse des Allge-
meinwohls bezeichnet: Wenn namlich ein Freizugigkeitsrecht als solches (ohne In-
tegrationsanforderungen) gewahrleistet ist, erscheint es wenig tiberzeugend, derar-
tige Erfordernisse auf der Ebene der Rechtfertigungsgrinde zuzulassen, da sie
grundsatzlich mit der Logik der Freizlgigkeit im Widerspruch stehen. Dogmatisch
uberzeugender — und auf das gleiche Ergebnis hinauslaufend — ist es daher, das
finanzielle Gleichgewicht der jeweiligen Forderinstrumente als das massgeb-
liche zwingende Interesse des Allgemeinwohls anzusehen (letztlich wird es ja auch
darum gehen), so dass die Frage nach der Integration dann auf der Ebene einer
verhaltnismassigen Einschrankung bzw. einer aus sachlichen Griinden erfolgenden
Differenzierung der Leistungsberechtigten zu stellen ist.

2.  Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Das Freizugigkeitsabkommen Schweiz-EU tbernimmt eine Reihe von Rechtsakten
des Primér- und Sekundérrechts der EU. Dies geschieht insbesondere durch die
(mehr oder weniger wortlich tibereinstimmende) Ubernahme des Wortlauts dieser
Bestimmungen in das Abkommen oder durch Verweisungen auf die jeweiligen Se-
kundérrechtsakte. Da das FZA keine Verweisung auf die erst nach der Unterzeich-
nung des Abkommens erlassene Unionsburgerrichtlinie 2004/38 enthélt, lassen
sich die diesbezlglichen Urteile nur dann auf das Abkommen ubertragen, wenn
sich eine analoge Bestimmung an anderer Stelle im FZA findet.!* Denn die RL
2004/38 hat in gewissen Bestimmungen bereits zuvor geltendes Recht tbernom-
men (sowie in manchen Vorschriften zuséatzlich die frihere Rechtsprechung des
EuGH kodifiziert). Soweit sich Urteile des Gerichtshofs auf solche Bestimmungen
der RL 2004/38 beziehen, kdnnen sie daher grundsatzlich auch im Rahmen des

1 Die Europaische Kommission hatte der Schweiz vorgeschlagen, die Unionsbiirgerrichtlinie
durch eine Vertragsanderung in das FZA zu ubernehmen, doch der Schweizerische Bundes-
rat ,,hdlt die heute geltenden Regeln fiir genligend und verzichtet auf die Aufnahme von
Verhandlungen zur Ubernahme der Richtlinie* (vgl. die Medienmitteilung des Bundesamts
flr Migration (BFM; jetzt Staatssekretariat fur Migration SEM) vom 14. Juni 2011, Schweiz-
EU: Elftes Treffen des Gemischten Ausschusses zum Freizigigkeitsabkommen, abrufbar
unter: <https://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=39604> [zuletzt
besucht am 19.07.2016]).
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Freizligigkeitsabkommens relevant sein. Dies ist jedoch nicht der Fall bei dem die
Sozialhilfe betreffenden Art. 24 Abs. 2 und 3 RL 2004/38, so dass sich die diesbe-
zlglichen Ausfiihrungen des Gerichtshofs in der Rechtssache Alimanovic schon aus
diesem Grunde nicht auf das FZA Ubertragen lassen. Arbeitssuchende haben im
Ubrigen nach dem Freiziigigkeitsabkommen Schweiz-EU ein Aufenthaltsrecht von
bis zu sechs Monaten auf dem Gebiet der anderen Vertragspartei gemass Art. 2
Abs. 1 Uabs. 2 Anhang | FZA. Sie kénnen entsprechend der Regelung im Unions-
recht wahrend der Dauer dieses Aufenthalts von der Sozialhilfe ausgeschlossen
werden (Art. 2 Abs. 1 Uabs. 2 Satz 3 Anhang | FZA). Sofern es sich bei der be-
troffenen Person um einen Nichterwerbstatigen handelt, der nicht ein Aufenthalts-
recht zum Zweck der Suche nach einer Beschaftigung geltend macht, richtet sich
der Anspruch auf Aufenthalt nach Art. 24 Anhang | FZA. Anders als im Unions-
recht besteht das Aufenthaltsrecht in diesem Falle nur so lange, wie die Berechtig-
ten die Bedingungen des Absatzes 1 erflllen, ndmlich tber eine Krankenversiche-
rung und ausreichende finanzielle Mittel verfuigen (Art. 24 Abs. 8 Anhang | FZA).
Es findet somit — anders als nach Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38 — im Rahmen des
Abkommens keine Verhaltnismassigkeitsprufung statt, was jedoch die Berlicksich-
tigung weiterer Anspriiche nach dem nationalen Recht oder anderer volkerrechtli-
cher Garantien (z.B. der EMRK) nicht ausschliesst.

Hinsichtlich eines Anspruchs auf Studienforderung im In- oder Ausland ist im
Rahmen des FZA zu beriicksichtigen, dass Art. 24 Abs. 4 Anhang | FZA einen so
im Unionsrecht nicht vorgesehenen spezifischen Ausschlussgrund enthalt, wonach
das FZA fiir die unter diesen Artikel fallenden Studierenden ,,weder den Zugang
zur Ausbildung noch die Unterhaltsbeihilfen* regelt. Demnach kann, anders als im
Unionsrecht, ein Anspruch auf Forderung eines Auslandsstudiums flr diese Stu-
dierenden unabhangig von der Aufenthaltsdauer ausgeschlossen werden. Diese
Ausnahme gilt jedoch nicht fiir Studierende, die auf Grund einer anderen Vorschrift
des FZA uber ein Aufenthaltsrecht verfiigen, insbesondere als Familienangehorige
eines Wanderarbeitnehmers oder selbstdndig Erwerbstétigen. Diese geniessen ins-
besondere Gleichbehandlung mit Inlandern bezuglich sozialer und steuerlicher
Vergiinstigungen (Art. 9 und 15 Anhang | FZA) und kdnnen sich ansonsten auf das
allgemeine Gleichbehandlungsgebot des Art. 2 FZA berufen. Soweit im Ubrigen
nicht durch Beitrdge finanzierte Leistungen an eine gewisse Verbundenheit mit
dem leistenden Staat gekniipft werden kdnnen, lasst sich die Rechtsprechung des
EuGH jedoch durchaus auf das FZA Ubertragen. Zwar betraf das Urteil in der Rs.
Martens eine so noch nicht entschiedene Konstellation, doch greift der Gerichtshof
hier im Wesentlichen auf Kriterien zuriick, die bereits in der friheren Rechtspre-
chung etabliert wurden und somit auch gemaéss Art. 16 Abs. 1 und 2 FZA bei der
Auslegung der parallelen Diskriminierungsverbote des Abkommens Berlicksichti-
gung finden kdnnen. So hat der Gerichtshof insbesondere das ,,finanzielle Gleich-
gewicht des Systems der sozialen Sicherheit® bereits vor der Unterzeichnung des
FZA als zwingenden Grund des Allgemeininteresses anerkannt.'?> Das in diesem
Zusammenhang herangezogene Kriterium einer hinreichenden Verbindung zum
leistenden Mitgliedstaat ist Ausdruck des Verhéltnisméssigkeitsprinzips und lasst

2 EyGH, Rs. C-120/95, ECLI:EU:C:1998:167, Rz. 39 (Decker); EuGH, Rs. C-158/96, ECLI:
EU:C:1998:171, Rz. 41 (Kohll).
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sich daher ebenfalls aus der vor der Unterzeichnung des Abkommens ergangenen
Rechtsprechung des Gerichtshofs ableiten.

II. Steuerliche Behandlung von Unionsbirgern

1. Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-632/13, Hirvonen

Entscheidet sich ein Unionsbirger nach seiner Pensionierung, in einen anderen
Mitgliedstaat zu ziehen, wahrend er seine Rente vom Heimatstaat bezieht, sehen
die Mitgliedstaaten haufig spezifische Besteuerungsmaoglichkeiten vor. In der Rs.
C-632/13% ging es um eine Regelung, wonach im Rahmen der Einkommensteuer
gebietsfremden Steuerpflichtigen die Wahl zwischen einer Quellensteuer und einer
ordentlichen Besteuerung erdffnet wird, wobei nur bei letzterer gewisse Freibe-
trage geltend gemacht werden konnen. Der Gerichtshof hielt fest, dies verstosse
nicht gegen Art. 21 AEUV (Art. 45 AEUV kam mangels Arbeitnehmereigenschaft
nicht zum Zuge), sofern die gebietsfremden Steuerpflichtigen nicht einer insgesamt
hoheren Besteuerung unterworfen werden als gebietsansassige Steuerpflichtige
und ihnen gleichgestellte Personen, deren Situation mit der ihren vergleichbar ist.

Entscheidend war somit fur den Gerichtshof, dass der Quellensteuersatz gunsti-
ger war als derjenige der normalen Besteuerung. Dadurch unterschied sich die an-
gezeigte Rechtssache von der Konstellation in der Rs. C-440/08%4, in der es um eine
nationale Regelung ging, die lediglich eine Wahlmdglichkeit vorsah. Dazu hatte
der EuGH festgestellt, allein die Einraumung einer Wahl zwischen einer diskrimi-
nierenden und einer nicht diskriminierenden Steuerregelung &ndere nichts an der
Existenz der diskriminierenden Regelung. Im Ubrigen ist das Urteil insbesondere
deshalb interessant, weil der Gerichtshof allgemein auf das VVorliegen einer Diskri-
minierung abstellt, wobei er diese auf die Situation zwischen Gebietsansassigen
und Gebietsfremden bezieht. Hieraus kann man folgern, dass jede Regelung, die
Gebietsfremde schlechter behandelt als Gebietsansassige, das Recht auf Freiziigig-
keit beschréankt, jedoch aus zwingenden Grunden des Allgemeinwohls gerechtfer-
tigt werden kann. Bemerkenswert ist weiter, dass der Gerichtshof in diesem Zu-
sammenhang auch auf das ,,Wesen der Quellensteuerregelung* hinweist, mit der es
gerade vereinbar sei, wenn nicht alle Abzuge gewéhrt werden, laufe dies doch der
mit einer solchen Regelung angestrebten Vereinfachung zuwider, so dass sie als
inh&renter Bestandteil der Quellensteuerregelung anzusehen sei. Man wird dies
nicht allgemein dahin auslegen kénnen, dass ,,Vereinfachungen* einen Rechtferti-
gungsgrund darstellen kénnen, sondern lediglich dahingehend, dass dieser Aspekt
bei dem spezifischen Instrument der Quellensteuer eine Rolle spielen kann. Denn
entscheidend war im vorliegenden Falle, dass der Steuerpflichtige nicht einer ins-
gesamt hoheren Besteuerung unterworfen wird als gebietsanséssige Steuerpflich-
tige.

13 EuGH, Rs. C-632/13, ECLI:EU:C:2015:765 (Hirvonen).
14 EuGH, Rs. C-440/08, ECLI:EU:C:2010:148 (Gielen).
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2.  Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Rentner geniessen geméss Art. 24 Anhang | FZA ein Aufenthaltsrecht als Nichter-
werbstétige auf dem Gebiet der anderen Vertragspartei. Die Inanspruchnahme die-
ses Rechts stellt eine ,,Anwendung der Anhédnge I bis II1I* im Sinne des Art. 2 FZA
dar, so dass sie sich auf das allgemeine Diskriminierungsverbot dieser Vorschrift
berufen kdnnen. Im Ubrigen gewéhrt das Abkommen den Erwerbstatigen und ihren
Familienangehdrigen einen Anspruch auf Gleichbehandlung hinsichtlich steuerli-
cher Verglnstigungen gemass Art. 9 Abs. 2 und 15 Abs. 2 Anhang | FZA. Die
Begriindung des Gerichtshofs wendet letztlich bekannte Konzepte der vor der Un-
terzeichnung des FZA ergangenen Rechtsprechung auf eine so noch nicht entschie-
dene Fallkonstellation an und lasst sich daher im Ergebnis auf das Abkommen
Ubertragen. So dirfte es auch nach dem FZA zuléssig sein, bestimmte Abzugsmog-
lichkeiten im Rahmen einer Quellenbesteuerung nicht zu gewahren, sofern in je-
dem konkreten Einzelfall der Steuerpflichtige nicht einer insgesamt héheren Be-
steuerung unterworfen wird als bei einer ordentlichen Besteuerung. Nicht zul&ssig
ist es demgegeniber, wenn die Quellensteuer nur in einem Teil der Falle zu einer
niedrigeren (oder gleich hohen), in anderen jedoch zu einer hoheren Besteuerung
flhren wirde.

I11. Aufenthaltsrecht drittstaatsangehériger Familienmitglieder von
Unionsbirgern

1.  Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-218/14, Singh

Die Unionsbirgerrichtlinie sieht diverse Aufenthaltsrechte von Familienangehori-
gen von Unionsbirgern vor, und zwar unabhangig davon, ob sie Unionsburger oder
Drittstaatsangehorige sind. In der Rs. C-218/14% ging es um das Aufenthaltsrecht
von drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen von Unionsbiurgern im Aufnah-
mestaat nach der Auflésung der Familienbande (Ehe) durch Scheidung und nach
dem Wegzug der Unionsburger aus dem betreffenden Mitgliedstaat. Unter Bezug-
nahme auf seine bisherige Rechtsprechung'® betont der Gerichtshof zunéchst die
Akzessoritat des Aufenthaltsrechts des Familienangehérigen. Daher kommen Auf-
enthaltsrechte nur fir Familienangehdrige von Unionsbirgern, die sich selbst in
einen anderen Mitgliedstaat begeben als denjenigen, dessen Staatsangehdrigkeit sie
besitzen, zum Zuge, und die Familienangehdrigen mussen zudem den Unionsbir-
ger ,,begleiten®, so dass sie in demselben Mitgliedstaat wie der Unionsbirger woh-
nen missen. Da in den Ausgangsféllen einerseits die Ehen bereits geschieden und
andererseits die Ehegatten der Klager, die Unionsbirger waren, den Aufnahmemit-
gliedstaat verlassen hatten, konnten die Klager kein Recht auf Aufenthalt nach Aurt.
7 Abs. 2 RL 2004/38 mehr geltend machen. Allerdings sieht Art. 13 Abs. 2 Uabs.
1 lit. a RL 2004/38 vor, dass eine Ehescheidung dann nicht zum Verlust des Auf-

15 EuGH, Rs. C-218/14, ECLI:EU:C:2015:476 (Singh u.a.).

6 3. insbesondere EuGH, Rs. C-456/12, ECLI:EU:C:2014:135 (O. und B.); EuGH, Rs. C-40/
11, ECLI:EU:C:2012:691 (lida); EUGH, Rs. C-244/13, ECLI:EU:C:2014:2068 (Ogieriakhi).
Zu dieser Rechtsprechung zuletzt Epiney/Mosters, SJIER 2014/2015 (Fn. 2), 53, 60 ff.
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enthaltsrechts des drittstaatsangehdrigen Ehegatten fuhrt, wenn die Ehe bis zur Ein-
leitung des gerichtlichen Scheidungsverfahrens mindestens drei Jahre gedauert hat,
davon mindestens ein Jahr im Aufnahmemitgliedstaat. Dabei kdnne diese Bestim-
mung aber —wie sich aus ihrem Sinn und Zweck (die Gewéhrung rechtlichen Schut-
zes fur Familienangehoérige) sowie aus ihrem Zusammenhang ergebe — nur dann
zum Zuge kommen, wenn derjenige Mitgliedstaat, in dem sich der Familienange-
horige aufhilt, der ,,Aufnahmemitgliedstaat” im Sinne des Art. 2 Nr. 3 RL 2004/38
ist. Dies sei jedoch nicht der Fall, wenn der Unionsbirger vor der Einleitung des
Scheidungsverfahrens denjenigen Mitgliedstaat, in dem sich sein Ehegatte aufhélt,
verlasst. Denn diesfalls ende das abgeleitete Aufenthaltsrecht des Drittstaatsange-
horigen nach Art. 7 Abs. 2 RL 2004/38 und kénne somit auch nicht aufrechterhalten
werden.’

Der Ansatz des Gerichtshofs erscheint nach Wortlaut und Systematik der RL
2004/38 gut nachvollziehbar. Hervorzuheben ist, dass der Gerichtshof in diesem
Urteil seine Tendenz fortsetzt, den akzessorischen Charakter des Aufenthaltsrechts
der Familienangehorigen zu betonen. Dies steht in einem gewissen Gegensatz zum
Urteil in der Rs. C-127/08'8, das allerdings eine etwas anders gelagerte Rechtssache
betraf (dort ging es um die Frage, ob ein drittstaatsangehoriger Familienangehdri-
ger bereits einen rechtmassigen Aufenthalt im Unionsgebiet haben musste). Nicht
ganz klar wird aus dem Urteil des Gerichtshofs, wie die Konstellation zu beurteilen
waére, in der die Ehe zwar die geforderten drei Jahre (davon eines im Aufnahmemit-
gliedstaat) gedauert hat, der Unionsburger jedoch danach den Aufnahmemitglied-
staat verlasst und ggf. ein Scheidungsverfahren einleitet. Die Ausfihrungen des
Gerichtshofs legen die Annahme nahe, dass auch in einem solchen Fall Art. 13 Abs.
2 RL 2004/38 nicht herangezogen werden kénne, da auch hier kein Aufenthalts-
recht des drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen nach Art. 7 Abs. 2 RL
2004/38 mehr besteht, das aufrechterhalten werden konnte. Nicht zu verkennen ist
jedoch, dass gerade in einer solchen Konstellation die Gefahr der ,,Umgehung® des
Art. 13 Abs. 2 RL 2004/38 durch ein entsprechendes Verhalten des Unionsbiirgers
bestehen kdnnte, was Sinn und Zweck der Bestimmung, den geschiedenen dritt-
staatsangehodrigen Ehegatten einen gewissen Rechtsschutz und damit ein personli-
ches Recht auf Aufenthalt zu gewahren, entgegenlauft.

2.  Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Da die Unionsburgerrichtlinie 2004/38 nicht zu den Sekunddrrechtsakten gehort,
die das FZA im Verhaltnis zur Schweiz fiir anwendbar erklart, konnen Urteile des
EuGH, die sich auf Rechte beziehen, die durch die RL 2004/38 neu eingefuhrt wur-
den, wie etwa das Daueraufenthaltsrecht gemass Art. 16 RL 2004/38, nicht auf das

7 Weiter bestatigt der Gerichtshof seine Rechtsprechung, wonach die Quelle der ausreichenden
Existenzmittel, die nach Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38 gefordert sind, unerheblich sei. Ein
anderer Ansatz wirde das Recht auf Freizligigkeit in unverhéltnismassiger Weise einschran-
ken, da es fir die Erreichung des verfolgten Ziels (Schutz der 6ffentlichen Finanzen des Auf-
nahmemitgliedstaats) nicht erforderlich sei. Die ausreichenden Existenzmittel kénnten daher
auch von einem drittstaatsangehdrigen Ehegatten stammen.

18 EuGH, Rs. C-127/08, ECLI:EU:C:2008:449 (Metock).
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FZA Ubertragen werden, da es insoweit an einer parallelen Rechtsnorm im Abkom-
men fehlt. Daneben finden sich in der Richtlinie 2004/38 jedoch auch Vorschriften,
die aus den ,,alten” Sekundarrechtsakten und der hierzu ergangenen Rechtspre-
chung dbernommen wurden. Soweit sich das FZA an diese anlehnt, konnen die
Ausfiihrungen des Gerichtshofs zu ihrer Auslegung auch im Rahmen des Abkom-
mens relevant sein. Dies ist bei Art. 13 Abs. 2 RL 2004/38 nicht der Fall, da Art. 3
Anhang | FZA keine vergleichbare Regelung fiir ein Verbleiberecht nach Eheschei-
dung enthélt, so dass keine entsprechenden Verbleiberechte drittstaatsangehoriger
Familienangehdriger nach dem FZA bestehen.

IV. Exkurs: zu den RL 2003/86 und RL 2003/109

1.  Zur RL 2003/109: Rs. C-579/13, P und S und Rs. C-309/14, CGIL

Die RL 2003/109 betreffend die Rechtsstellung langfristig aufenthaltsberechtigter
Drittstaatsangehoriger in den Mitgliedstaaten®® regelt neben den Voraussetzungen
fur die Rechtsstellung des langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdri-
gen auch die diesen Personen zu gewéhrenden Rechte. In zwei Urteilen hatte sich
der Gerichtshof im Berichtszeitraum zur Auslegung dieser Richtlinie zu dussern:

— Inder Rs. C-579/13%° stand die in den Niederlanden vorgesehene Verpflichtung
zur Debatte, dass auch langfristig aufenthaltsberechtigte Drittauslander eine sog.
Integrationsprufung abzulegen haben. Das Nichtbestehen oder Nichtablegen der
Prufung wirkt sich nicht auf die Erlangung oder Aufrechterhaltung des (bereits
erlangten) Rechtsstatus eines langfristig Aufenthaltsberechtigten aus, sondern
ist lediglich bussgeldbewehrt. Der Gerichtshof erachtete eine solche Regelung
als mit Art. 5 Abs. 2 und 11 Abs. 1 RL 2003/109 in Einklang stehend. Diese
ermoglichen es den Mitgliedstaaten einerseits, Integrationsanforderungen auf-
zustellen, und sehen andererseits eine Gleichbehandlung mit den eigenen Staats-
angehdrigen in zahlreichen Bereichen vor. Laut dem Urteil erlaubt Art. 5 Abs.
2 RL 2003/109 es den Mitgliedstaaten, die Erlangung der Rechtsstellung eines
langfristig Aufenthaltsberechtigten von der Erfilllung bestimmter Integrations-
anforderungen abhéngig zu machen, so dass diese Bestimmung es den Mitglied-
staaten weder gebiete noch untersage, von Drittstaatsangehérigen nach der Er-
langung der Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten die Erful-
lung von Integrationspflichten zu verlangen. Zwar stelle die in Frage stehende
Pflicht eine Ungleichbehandlung zwischen langfristig Aufenthaltsberechtigten
und eigenen Staatsangehdrigen dar. Diese beruhe jedoch auf sachlichen Grin-
den, da davon ausgegangen werden kdnne, dass die eigenen Staatsangehoérigen
die sachgegensténdlichen Integrationsanforderungen (wie Sprachkenntnisse und
Kenntnisse der niederlandischen Gesellschaft) bereits erfillen. Jedoch dirften
die Modalitaten der Durchfihrung der Integrationspflicht den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung auf den in Art. 11 Abs. 1 RL 2003/109 genannten Gebie-
ten (wie Zugang zum Arbeitsmarkt und zur Bildung) nicht beeintrachtigen, und

19 RL 2003/109 betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaats-
angehérigen, ABI. 2004 L 16, 44.
20 EuGH, Rs. C-579/13, ECLI:EU:C:2015:369 (P und S).
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2.

in jedem Fall durfe die Verwirklichung der Ziele der Richtlinie nicht gefahrdet
und ihre praktische Wirksamkeit nicht beeintrachtigt werden. Die Pflicht zur
Ablegung einer solchen Integrationspriifung stehe der Effektivitat der Richtlinie
nicht entgegen, da die Massnahme gerade die Forderung der Integration bezwe-
cke. Allerdings seien im Zusammenhang mit den Modalitaten insbesondere der
fur die erfolgreiche Ablegung der Prufung geforderte Kenntnisstand, die Zu-
ganglichkeit der Kurse und des zur Prifungsvorbereitung erforderlichen Mate-
rials, die Hohe der insgesamt entstehenden Kosten sowie die Berticksichtigung
individueller Umstande (wie Alter, Bildungsniveau) so auszugestalten, dass der
effet utile nicht beeintrachtigt werde. Da vorliegend die insgesamt anfallenden
Kosten sehr hoch ausfallen kénnten (wie der Gerichtshof im Einzelnen nach-
rechnet), konnte die zusétzliche Pflicht zur Zahlung einer Busse diese praktische
Wirksamkeit der Richtlinie beeintrachtigen, was das nationale Gericht zu priifen
habe.

In der Rs. C-309/14% bestatigte der Gerichtshof, dass die Mitgliedstaaten die
Ausstellung von Aufenthaltstiteln im Sinne der RL 2003/109 von der Zahlung
von Gebuhren abhangig machen dirfen und ihnen bei der Festlegung der Ge-
bihrenhthe ein gewisser Gestaltungsspielraum zukommt. Dabei darf die prak-
tische Wirksamkeit der RL 2003/109 und die Verwirklichung ihrer Zielsetzun-
gen jedoch nicht gefédhrdet werden und ganz allgemein ist auch der Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit zu beachten.?? Gerade dies sei jedoch bei der in Frage
stehenden Gebihrenhohe (je nach Dauer des Aufenthaltstitels 80 bis 200 Euro)
nicht gewéhrleistet. Denn die finanziellen Auswirkungen einer solchen Gebuhr
konnten flr bestimmte Drittstaatsangehorige — die die in der RL 2003/109 vor-
gesehenen Voraussetzungen fir die Gewahrung der in dieser vorgesehenen Auf-
enthaltstitel erfullen — betrachtlich sein. Angesichts der insgesamt (gerade aus
schweizerischer Sicht) doch eher bescheiden anmutenden Gebuhrenhdhe ist der
Ansatz des Gerichtshofs jedenfalls bemerkenswert, aber Gberzeugend: Denn in
der Tat konnen die Auswirkungen fur gewisse Drittstaatsangehdrige so betracht-
lich sein, dass sie davon abgehalten werden kénnten, ihre sich aus der RL
2003/109 ergebenden Rechte geltend zu machen. Die Mitgliedstaaten mussen
also zumindest eine Mdoglichkeit der Gebihrenreduktion oder -befrei-
ung unter bestimmten Voraussetzungen vorsehen.

Zur RL 2003/86: Rs. C-153/14, Kund A

Die RL 2003/86% regelt die Voraussetzungen der Familienzusammenfiihrung fiir
Drittstaatsangehorige, die in einem EU-Mitgliedstaat ein Aufenthaltsrecht haben.
In der Rs. C-153/14%* ging es um die Auslegung von Art. 7 Abs. 2 RL 2003/86.
Diese Bestimmung erlaubt es den Mitgliedstaaten, die Familienzusammenfihrung
von der Absolvierung von Integrationsmassnahmen abh&ngig zu machen. Auf der
Grundlage einer engen Auslegung dieser Ausnahmebestimmung erachtete der Ge-
richtshof es zwar als zul&ssig, dass ein Mitgliedstaat von den Familienangehdérigen

21
22
23
24

EuGH, Rs. C-309/14, ECLI:EU:C:2015:523 (CGIL).

S. insoweit schon EuUGH, Rs. C-508/10, ECLI:EU:C:2015:243 (Kommission/Niederlande).
RL 2003/86 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung, ABI. 2003 L 251, 12.
EuGH, Rs. C-153/14, ECLI:EU:C:2015:453 (K und A).

73



Die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreiziigigkeit

(vor ihrer Einreise) als ,,Integrationsmassnahme* die erfolgreiche Absolvierung ei-
ner eigentlichen Integrationsprifung (die sich auf Grundkenntnisse von Sprache
und Gesellschaft des betreffenden Mitgliedstaats bezieht) verlangt; auch durften
hierfir gewisse Kosten auferlegt werden. Allerdings dirften die nationalen Rege-
lungen nicht dazu flhren, dass die Ausiibung des Rechts auf Familienzusammen-
fihrung verunmoglicht oder Gbermassig erschwert wird. Letzteres sei jedenfalls
dann der Fall, wenn die nationale Regelung die Berticksichtigung besonderer Um-
stdnde, die die Betroffenen objektiv an einer erfolgreichen Ablegung der Prifung
hindern, nicht zulasse und wenn die in Rechnung gestellten Kosten zu hoch sind.

Allgemein wird man aus diesen Grundséatzen ableiten kdnnen, dass Integrations-
massnahmen tatsachlich der Integration dienen und verhdltnisméssig sein missen,
und zudem die konkrete Situation des Einzelfalls zu berlicksichtigen ist. Letztlich
ist dabei jeweils in Rechnung zu stellen, ob in Bezug auf die jeweilige Person tat-
sdchlich die entsprechende Integrationsmassnahme verlangt werden kann. Dieser
Ansatz iberzeugt. Fragen wirft jedoch der Grundsatz auf, dass eine derartige In-
tegrationsmassnahme (hier zudem eine eigentliche Priifung) als ,,Vorleistung* aus-
gestaltet werden darf, die der Betroffene erbringen muss, bevor ihm ein Einreise-
und Aufenthaltsrecht gewéhrt wird. Fraglich ist, ob diese Auslegung des Art. 7
Abs. 2 RL 2003/86 mit dem Grundrecht der Achtung des Familienlebens in Ein-
klang steht, auch wenn der EuGH der Tragweite einer solchen Anforderung durch-
aus Grenzen setzt. Es ist Uberraschend, dass das Urteil nicht auf diesen Aspekt
eingeht, wobei der Gerichtshof immerhin betont, es sei unverhéltnisméssig, den
Aufenthalt zu verweigern, wenn die Familienangehdrigen zwar die Integrations-
prifung nicht bestanden haben, aber ihre Bereitschaft zur erfolgreichen Ablegung
der Prifung und ihre dafiir unternommenen Anstrengungen nachgewiesen hatten.
Letztlich wird es daher wohl zahlreiche Fallgestaltungen geben, bei denen die Ver-
weigerung der Einreise und des Aufenthaltsrechts aufgrund des Nichtablegens oder
des Nichtbestehens der Prifung tatséchlich zuléssig ist. Es wére daher (iberzeugen-
der gewesen, wenn der Gerichtshof betont hatte, dass das Bestehen einer Prifung
als ,,Vorleistung* grundsétzlich gerade nicht mit dem Grundrecht auf Schutz des
Familienlebens zu vereinbaren ist und Art. 7 Abs. 2 RL 2003/86 daher in diesem
Sinn auszulegen ist (was nichts daran dndert, dass Integrationsmassnahmen nach
der Einreise und grundsatzlich auch das Bestehen einer Prifung durchaus verlangt
werden dirfen).

3. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Da die Richtlinien 2003/109 und 2003/86 nicht vom FZA (ibernommen wurden,
lassen sich die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des Gerichtshofs nicht auf das Ab-
kommen Ubertragen. Die Rechtsstellung von Drittstaatsangehérigen wird im We-
sentlichen nur erfasst, soweit es sich um Familienangehdrige (Art. 3 Anhang I
FZA) oder entsandte Arbeitnehmer im Rahmen grenziiberschreitender Dienstleis-
tungserbringung (Art. 17 ff. Anhang | FZA) handelt. Hinsichtlich der Zul&ssigkeit
von Integrationsanforderungen fir EU-Burger sei noch darauf hingewiesen, dass
es unzuléssig ist, den Aufenthalt oder die im FZA geregelten Rechte im Aufenthalt
von weiteren, nicht im Abkommen vorgesehenen Voraussetzungen abhangig zu
machen, da das Abkommen insoweit eine abschliessende Regelung enthélt. Somit
sind insbesondere Verpflichtungen zur Teilnahme an Integrationsgesprachen oder
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anderen Integrationsmassnahmen, die nicht als freiwilliges Angebot kenntlich ge-
macht sind, mit dem FZA nicht vereinbar. Andererseits kann die Gewahrung von
Rechten, die im FZA nicht geregelt sind, etwa der Erteilung des Niederlassungs-
rechts in der Schweiz (C-Bewilligung), nach nationalem Recht von weiteren Vo-
raussetzungen abhangig gemacht werden.

C. Arbeitnehmerfreizugigkeit (Art. 45 AEUV)

I.  Arbeitnehmerbegriff

1. Zur Rechtsprechung des EUGH®
a) Rs.C-432/14,0

Der Begriff des Arbeitnehmers im Sinne des Unionsrechts war — neben der Ausle-
gung der RL 2000/78% — Gegenstand der Rs. C-432/14%', dies im Zusammenhang
mit der befristeten Anstellung eines Studenten wahrend vier Tagen innerhalb seiner
Semesterferien. In Ankniipfung an seine standige Rechtsprechung hielt der Ge-
richtshof zunéchst fest, dass der Begriff des Arbeitnehmers ein autonomer Begriff
des Unionsrechts und nicht eng auszulegen sei. Demnach sei jeder als Arbeitneh-
mer anzusehen, der eine echte und tatsachliche Téatigkeit austbt, wobei jedoch sol-
che Tatigkeiten nicht erfasst seien, die einen so geringen Umfang haben, dass sie
sich als vollig untergeordnet und unwesentlich darstellen. Entscheidend sei danach,
dass jemand wéhrend einer bestimmten Zeit fir einen anderen nach dessen Wei-
sung Leistungen erbringt, fr die er als Gegenleistung eine Vergltung erhélt. Der
Umstand, dass ein Arbeitsverhaltnis nur sehr wenige Stunden umfasst (wie in casu
vier Tage) kdnne zwar einen Anhaltspunkt dafiir darstellen, dass die ausgelbten
Tatigkeiten nur untergeordnet und unwesentlich sind. Dies sei jedoch nicht zwin-
gend und aufgrund einer Gesamtbetrachtung des betreffenden Arbeitsverhaltnisses
— bei der nicht nur die Arbeitszeit und die Héhe der Vergutung, sondern auch et-
waige Anspriche auf bezahlten Urlaub, auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, auf
die Anwendung des einschléagigen Tarifvertrags und auf die Zahlung von Beitragen
sowie ggf. deren Art zu bertcksichtigen seien — konne die Arbeitnehmereigen-
schaft durchaus zu bejahen sein.

Auch wenn der Gerichtshof daran anschliessend festhalt, die Umstande des Ein-
zelfalls seien zu prifen, um festzustellen, ob die Arbeitnehmereigenschaft zu beja-

% g, ansonsten noch EuGH, Rs. C-317/14, ECLI:EU:C:2015:63 (Kommission/Belgien): Unver-
einbarkeit mit Art. 45 AEUV, einer Regelung, wonach ein Bewerber fiir eine Beschéftigung
in einer lokalen Dienststelle seine Sprachkenntnisse nur durch eine einzige Art von Beschei-
nigung nachweisen kann, die nur von einer einzigen nationalen Einrichtung ausgestellt wird,
die zu diesem Zweck mit der Durchfiihrung von Sprachpriifungen im belgischen Hoheitsge-
biet betraut ist.

% RL 2000/78 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschéaftigung und Beruf, ABI. 2000 L 303, 16.

27 EuGH, Rs. C-432/14, ECLI:EU:C:2015:643 (O/Bio Philippe Auguste SARL).
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hen ist, lassen die Ausfihrungen des Gerichtshofs doch darauf schliessen, dass vol-
lig untergeordnete und unwesentliche Téatigkeiten nicht allein aufgrund einer be-
schrankten Beschaftigungsdauer oder eines geringen Beschaftigungsgrades ausge-
nommen werden durfen, wobei es offenbar keine eigentliche Untergrenze geben
soll. Man wird auch annehmen kénnen, dass zumindest bei l&nger andauernden
Beschaftigungen mit niedrigem Beschéaftigungsgrad in aller Regel die Arbeitneh-
mereigenschaft zu bejahen sein wird.?®

b) Rs. C-229/14, Balkaya

Um den Arbeitnehmerbegriff — im Zusammenhang mit der sog. Massenentlas-
sungsrichtlinie (RL 98/59%°) — ging es auch in der Rs. C-229/14%. Der Gerichtshof
hielt hier — ausgehend von einem einheitlichen Arbeitnehmerbegriff im Unions-
recht, so dass die diesbeziligliche Rechtsprechung zu Art. 45 AEUV auch im Zu-
sammenhang mit der RL 98/59 relevant sei — zweierlei fest:

— Auch ein Mitglied einer Unternehmensleitung konne als Arbeitnehmer anzuse-
hen sein. Dies sei jedenfalls dann der Fall, wenn es seine Téatigkeit nach Weisung
und unter Aufsicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft ausibt, als Gegen-
leistung flr seine Téatigkeit eine Vergutung erhélt und selbst keine Anteile an
der Gesellschaft besitzt, wobei letzterer Gesichtspunkt nicht allein ausschlagge-
bend sei. Auch in einer solchen Konstellation kénne ndmlich ein Unterordnungs-
verhéltnis vorliegen, woran ein geringerer Grad der Abhéngigkeit oder Unter-
ordnung nichts &ndere. Der Umstand, dass der Betreffende durch einen Ge-
schéaftsfuhrer-Anstellungsvertrag angestellt ist, der nach nationalem Recht ge-
rade kein Arbeitsvertrag sei, sei unerheblich, da es beim Arbeitnehmerbegriff
um einen autonomen Begriff des Unionsrechts gehe. Ausschlaggebend fir die
Qualifikation einer Person als Arbeitnehmer in einer solchen Konstellation seien
namlich insgesamt die Bedingungen, unter denen ein Mitglied der Unterneh-
mensleitung bestellt wird, die Art der tbertragenen Aufgaben, der Rahmen, in
dem diese Aufgaben ausgefiihrt werden, der Umfang der Befugnisse des Betref-
fenden und die Kontrolle, der er innerhalb der Gesellschaft unterliegt, sowie die
Umstéande der Abberufung.® In der konkreten, dem Gerichtshof unterbreiteten
Fallgestaltung konne die Leitungsperson, die von der Gesellschafterversamm-
lung der Kapitalgesellschaft ernannt wird, jederzeit gegen ihren Willen von die-
ser abberufen werden. Auch unterliege sie bei der Ausiibung ihrer Téatigkeit der

28 Ausserdem bejahte der EUuGH die Vereinbarkeit mit RL 2000/78 fiir eine nationale Regelung,
wonach ein Arbeitnehmer Anspruch auf eine Abfindung hat, wenn bei Ablauf eines befristeten
Arbeitsvertrags das Arbeitsverhéltnis nicht durch einen unbefristeten Vertrag fortgesetzt wird,
um die dadurch entstehenden Unsicherheiten auszugleichen, wahrend diese Abfindung jungen
Personen, die wahrend ihrer Schul- oder Semesterferien arbeiten, nicht geschuldet ist. Denn
diese Personen befanden sich nicht in einer Situation der Unsicherheit, so dass die Regelung
durch sozialpolitische Anliegen begriindet erscheine und der Gesetzgeber seinen Wertungs-
spielraum nicht Gberschritten habe.

2 RL 98/59 uber Massenentlassungen, ABI. 1998 L 225, 16.

%0 EuGH, Rs. C-229/14, ECLI:EU:C:2015:445 (Balkaya).

81 3. insoweit auch schon EuGH, Rs. C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674 (Danosa).
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Weisung und Aufsicht dieses Organs sowie den von diesem formulierten Vor-
gaben. Insofern liege ein Unterordnungsverhaltnis vor, und eine Vergitung
werde auch geleistet.

— Auch sei ein Praktikant — der in einem Unternehmen praktisch mitarbeitet, um
Kenntnisse zu erwerben oder zu vertiefen oder eine Berufsausbildung zu absol-
vieren — als Arbeitnehmer anzusehen, der zwar keine Vergutung von dem Un-
ternehmen fur seine Tatigkeit erhélt, jedoch durch die von der Arbeitsforderung
zustandigen Stellen finanziell geférdert wird und dessen Tatigkeit durch diese
anerkannt wird. Denn auch Personen, die einen VVorbereitungsdienst leisten oder
Ausbildungszeiten absolvieren, kénnten grundséatzlich als Arbeitnehmende ein-
zustufen sein, und die Herkunft der Mittel fur die Vergiitung sei unerheblich.

Das Urteil illustriert einmal mehr die ausgesprochen weite Auslegung des Ar-
beitnehmerbegriffs, der flir den Anwendungsbereich nicht nur des Art. 45 AEUV,
sondern auch zahlreicher sekundarrechtlicher Regelungen von grosser Bedeutung
ist. Es legt auch den Schluss nahe, dass der Arbeitnehmerbegriff im Unionsrecht
grundsétzlich einheitlich auszulegen ist, obwohl der EuGH zusétzlich auf die Ziel-
setzungen der konkret in Frage stehenden Richtlinie verweist.

2.  Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Der Begriff des Arbeitnehmers ist ein autonomer Begriff des Unionsrechts, so dass
gem. Art. 16 Abs. 2 FZA die einschldgige Rechtsprechung des EuGH zu bertick-
sichtigen ist. Entsprechend der stdndigen Rechtsprechung des Gerichtshofs®? ist er
auch im FZA grundsétzlich weit auszulegen. Die in der Rs. C-432/14 angewende-
ten Kriterien entsprechen ebenfalls der vor der Unterzeichnung des Abkommens
etablierten Rechtsprechung des EuGH, insbesondere dass es sich um eine tatséch-
liche und echte Tatigkeit handeln musse und lediglich Téatigkeiten, die einen so
geringen Umfang hatten, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich
darstellten, ausser Betracht blieben.®® Die Auslegung des FZA diirfte in einer ver-
gleichbaren Situation somit zum gleichen Ergebnis kommen.

Ebenso lassen sich die Erldauterungen zum Arbeitnehmerbegriff in der Rs. Bal-
kaya im Ergebnis auf das FZA Ubertragen. Zwar ist die Massenentlassungsrichtli-
nie nicht Teil des bilateralen Rechts, doch ist nach den Ausfiihrungen des Gerichts-
hofs grundsatzlich von einem einheitlichen Begriff des Arbeitnehmers im EU-
Recht auszugehen, und es gelten somit die gleichen Kriterien fir den Arbeitneh-
merbegriff im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Auch hier wendet der EuGH
letztlich bekannte Kriterien aus der vor der Unterzeichnung des FZA ergangenen
Rechtsprechung auf eine neue Sachverhaltskonstellation an. Im Ergebnis dirften
somit die Ausfiihrungen des EuGH auch fur den Arbeitnehmerbegriff im FZA gel-
ten. Dabei zeigen insbesondere die Erwagungen zur Arbeitnehmereigenschaft von
Praktikanten einmal mehr, wie weit der Begriff im Einzelfall gehen kann.

32 Siehe bereits EUGH, Rs. C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284 (Lawrie-Blum); EuGH, Rs. C-197/
86, ECLI:EU:C:1988:323 (Brown).

3 Vgl. EuGH, Rs. C-53/81, ECLI:EU:C:1982:105 (Levin); EuGH, Rs. C-337/97, ECLI:EU:C:
1999:284 (Meeusen) m.w.N.
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II. Steuerliche Fragen

1. Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-512/13, Sopora

In der von der Grossen Kammer entschiedenen Rs. C-512/13%* stand eine nieder-
landische Regelung zur Debatte, wonach Arbeitnehmern, die vor der Aufnahme
einer Beschaftigung in dem betreffenden Mitgliedstaat in einem anderen Mitglied-
staat wohnten, ein pauschal berechneter Steuervorteil gewéhrt wird. Die Steuerbe-
freiung betragt fur extraterritoriale Kosten bis zu 30% der Bemessungsgrundlage,
sofern der Arbeitnehmer in einer Entfernung von mehr als 150 km zur Grenze
wohnt. Der Gerichtshof erachtete diese Regelung als grundsétzlich fur mit Art. 45
AEUV vereinbar, sofern diese Art der Steuerbefreiung nicht systematisch zu einer
deutlichen Uberkompensierung der tatsachlich entstandenen Kosten fiihre.
Interessant ist das Urteil insbesondere aus zwei Griinden:

— Erstens ist es eine der wenigen Fallgestaltungen, in denen es nicht um die (fak-
tische) Bevorzugung einheimischer Arbeitnehmender geht, sondern bei der Ar-
beitnehmenden aus gewissen Mitgliedstaaten gegentiber Arbeitnehmenden aus
gewissen anderen Mitgliedstaaten potentiell ein Vorteil gewéhrt wird. Das ge-
wahlte Kriterium impliziert namlich, dass ein Grossteil der belgischen Arbeit-
nehmenden sowie ein Teil der deutschen, der franzdsischen, der luxemburgi-
schen und der aus Grossbritannien stammenden Arbeitnehmenden von der Re-
gelung ausgeschlossen sind. Der Gerichtshof erachtet diese Konstellation offen-
bar auch grundséatzlich als tatbestandlich vom Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit erfasst, was wohl eine gewisse (weitere) ,,Ver-
wisserung* des Begriffs der mittelbaren Diskriminierung nach sich zieht. Denn
es wird nicht ganz klar, aufgrund welcher Kriterien in solchen Féllen von einer
mittelbaren Diskriminierung ausgegangen werden kann. Hier ware im Ubrigen
durchaus fraglich gewesen, ob eine derartige Regelung tatséchlich eine Be-
schrankung der Freizuigigkeit der benachteiligten Arbeitnehmenden darstellt, so-
fern das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung verneint wird. Denn es
konnte sehr hypothetisch sein, dass sich ein Arbeitnehmer von der Annahme
einer Stelle abhalten l&sst, weil ihm ein bestimmter Steuervorteil nicht gewahrt
wird, der anderen zugestanden wird.

— Zweitens stellt der Gerichtshof klar, dass zwar Erwédgungen rein administrativer
Art einen Eingriff in die Grundfreiheiten nicht zu rechtfertigen vermégen. Dies
bedeute jedoch nicht, dass den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit abgesprochen
waurde, legitime Ziele durch die Einfihrung allgemeiner Vorschriften zu verfol-
gen, so dass auch Pauschalisierungen bzw. Typisierungen — die definitionsge-
mass mit einer gewissen Ungenauigkeit verbunden sind — zul&ssig sein kdnnen.
Auch wenn der Gerichtshof dies nicht ausdriicklich hervorhebt, wird man hier
aber verlangen miissen, dass derartige Pauschalisierungen auf vertretbaren An-
nahmen bzw. nachvollziehbaren Griinden beruhen. Dieser Ansatz des Gerichts-
hofs impliziert, dass gewisse administrative Vereinfachungen zumindest in ge-
wissen Konstellationen eben doch — in Verbindung mit legitimen Zielen des All-
gemeinwohls (die vorliegend in der Abgeltung der Zusatzkosten fiir die Arbeit-

3 EuGH, Rs. C-512/13, ECLI:EU:C:2015:108 (Sopora).
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nehmenden zu sehen waren) — die Beschrankung von Grundfreiheiten zu recht-
fertigen vermdégen. Undeutlich bleiben dabei die genauen Voraussetzungen fir
die Zulassigkeit des Abstellens auf solche Erwégungen, wobei man hier wohl
massgeblich den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit heranziehen muss.

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Im Bereich der Steuern geniessen die Staatsangehdrigen der Vertragsparteien ins-
besondere Gleichbehandlung beziiglich sozialer und steuerlicher Vergiinstigungen
(Art. 9 und 15 Anhang | FZA) und kénnen sich im Ubrigen auf das allgemeine
Gleichbehandlungsgebot des Art. 2 FZA berufen. Der Begriff der Diskriminierung
ist ein Begriff des Unionsrechts, so dass fir seine Auslegung im Abkommen ge-
méass Art. 16 Abs. 2 FZA die Rechtsprechung des EUuGH zu beriicksichtigen ist.
Auch wenn sich die Frage, ob eine Diskriminierung auch dann vorliegt, wenn Ar-
beithehmer aus gewissen Mitgliedstaaten gegenuber Arbeitnehmern aus gewissen
anderen Mitgliedstaaten potentiell benachteiligt werden, so nicht ausdricklich in
der ,,alten” Rechtsprechung findet, so ldsst sich doch die Argumentation des Ge-
richtshofs auf das FZA ubertragen. Denn dieser geht zum einen vom Wortlaut von
Art. 45 Abs. 2 AEUV aus, wonach die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorig-
keit beruhenden unterschiedlichen Behandlung ,,der Arbeitnehmer der Mitglied-
staaten angestrebt wird, und bezieht sich zum anderen auf den Zweck der Diskri-
minierungsverbote, ndmlich die Errichtung des Binnenmarktes geméss Art. 26
AEUV.%® Entsprechend verlangt der Wortlaut von Art. 2 FZA, dass ,,die Angeho-
rigen einer Vertragspartei” nicht diskriminiert werden durfen, und nach Art. 16
Abs. 1 FZA sollen ,,gleichwertige Rechte und Pflichten* wie in den Rechtsakten
der EU, auf die Bezug genommen wird, Anwendung finden.

Ebenso entspricht es den etablierten Grundsatzen der Rechtsprechung, dass ei-
nerseits Erwagungen administrativer Art eine Ausnahme von den Vorschriften des
Unionsrechts nicht rechtfertigen kdnnen, dass jedoch andererseits den Mitglied-
staaten nicht die Mdglichkeit abgesprochen werden kann, legitime Ziele durch die
Einfihrung allgemeiner Vorschriften zu verfolgen, die von den zustandigen Behor-
den einfach gehandhabt und kontrolliert werden kénnen. Daher durften im Ergeb-
nis gewisse administrative Vereinfachungen auch im Anwendungsbereich des FZA
nur, aber immerhin in dem vom EuGH skizzierten Umfang zul&ssig sein.

% EuGH, Rs. C-512/13, ECLI:EU:C:2015:108, Rz. 26 (Sopora).
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D. Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
(Art. 49 und 56 AEUV)*

I.  Genehmigungserfordernisse

1.  Zur Rechtsprechung des EuGH: Rs. C-168/14, Grupo ltevelesa

Die Rs. C-168/14% betraf die Tatigkeit Privater im Zusammenhang mit der Verfol-
gung offentlicher Interessen: In Katalonien unterliegt der Betrieb einer Station zur
technischen Uberwachung von Kraftfahrzeugen (die deren Verkehrstauglichkeit
uberprufen soll) einer Genehmigungspflicht. Die Erteilung der Genehmigung wird
u.a. davon abhangig gemacht, dass die neue Station eine Mindestentfernung zu be-
reits durch dasselbe Unternehmen betriebenen Stationen einhalt und das Unterneh-
men insgesamt bei Erteilung der Genehmigung keinen Marktanteil von ber 50%
erhielte.

Der Gerichtshof verneinte zundchst die Einschlégigkeit der Dienstleistungs-
richtlinie (RL 2006/123%), da Dienstleistungen im Bereich des Verkehrs (um eine
solche gehe es in der vorliegenden Fallgestaltung) von derselben ausgeschlossen
sind. Sodann stellte er fest, Tatigkeiten solcher Stationen zur technischen Uberwa-
chung von Kraftfahrzeugen stellten keine Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne
des Art. 51 AEUV dar, obwohl die Betreiber solcher Stationen (iber die Befugnis
verfugen, im Falle einer unmittelbaren Gefahr aufgrund von Sicherheitsmangeln
an Fahrzeugen deren Stilllegung anzuordnen. Denn die Tatigkeit der Stationen un-
terliege der Beaufsichtigung durch die zustandigen Behorden und sei mit keinerlei
Befugnissen fur Zwangsmassnahmen oder die Ausiibung von physischem Zwang
verbunden, da der Eigentlimer eines stillgelegten Fahrzeugs die Mdglichkeit habe,
bei der zustdndigen Behorde einen Widerspruch einzulegen. Als solche zéhle die
in Frage stehende Tatigkeit daher nicht unmittelbar und spezifisch zur Ausiibung
hoheitlicher Gewalt. Diese Aussagen (berraschen insofern, als die zwangsweise
Stilllegung eines Fahrzeugs sehr wohl einen Zwangscharakter aufweist, woran
auch die (ja auch gegenuber behordlichen Entscheidungen in der Regel bestehende)

% S, (ber die im Text erwdhnten Urteile hinaus noch EuGH, Rs. C-594/14, ECLI:EU:C:
2015:806 (Kornhaas), wo der Gerichtshof feststellte, die Anwendung einer nationalen Be-
stimmung wie § 64 Abs. 2 Satz 1 des deutschen GmbHG betreffe weder die Grundung einer
Gesellschaft in einem bestimmten Mitgliedstaat noch ihre spatere Niederlassung in einem an-
deren Mitgliedstaat, da sie nur nach der Griindung der Gesellschaft im Rahmen ihrer Téatigkeit
Anwendung finde, so dass die Niederlassungsfreiheit nicht beeintrachtigt sei. In EUuGH, verb.
Rs. C-25/14, C-26/14, ECLI:EU:C:2015:821 (UNIS) betont der Gerichtshof die sich aus Art.
56 AEUV ergebende Transparenzpflicht, sofern eine Behérde ein ausschliessliches Recht an
eine Einrichtung verleiht (wobei sich eine fehlende Transparenz hauptséchlich zum Nachteil
potenziell Interessierter aus anderen Mitgliedstaaten auswirke). Dies gelte auch, soweit dies
im Zuge der Allgemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrages erfolge. Diese Transparenz
erfordere eine angemessene Offentlichkeit, die es der zustandigen Behorde ermdglicht, mit-
geteilte Informationen Uber das Vorliegen eines glinstigeren Angebots in vollem Umfang zu
beriicksichtigen.

37 EuGH, Rs. C-168/14, ECLI:EU:C:2015:685 (Grupo Itevelesa).

3 RL 2006/123 tber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. 2006 L 376, 36.
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Maoglichkeit der Einlegung eines Widerspruchs nichts &ndert. Entscheidend war flr
den Gerichtshof offenbar, dass die Entscheidung des Privaten wieder aufgehoben
werden kann und als solche vom Staat beaufsichtigt wird. Verallgemeinert man
diesen Ansatz, so diirfte bei der ,,Auslagerung* gewisser staatlicher Aufgaben an
Private nur in Ausnahmeféllen eine Austibung 6ffentlicher Gewalt zu bejahen sein,
dies zumindest, soweit die staatliche Aufsicht eng ist, ein Widerspruch eingelegt
werden kann, keine physische Zwangsgewalt gegen Personen ausgetibt werden darf
sowie die Befugnisse sehr genau umrissen sind, so dass kaum Entscheidungsauto-
nomie besteht. Deutlich wird damit aber auch die sehr beschrankte Tragweite des
Art. 51 AEUV.*®

Die in Frage stehende Massnahme stelle sodann einen Eingriff in die Niederlas-
sungsfreiheit dar, da Art. 49 AEUV jeder staatlichen Massnahme entgegenstehe,
die die Ausiibung der vom AEUV gewahrleisteten Niederlassungsfreiheit behin-
dern oder weniger attraktiv machen kann und damit geeignet ist, den Marktzugang
von Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Eine solche
Massnahme koénne zwar grundsétzlich durch die Anliegen der Strassenverkehrssi-
cherheit und des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sein. Jedoch meldet der Ge-
richtshof Zweifel in Bezug auf die Verhaltnismassigkeit an. Denn der Mindestab-
stand werde nur fir Unternehmen derselben Unternehmensgruppe gefordert, so
dass es zweifelhaft sei, ob das damit verfolgte Ziel (Ansiedlung auch in abgelege-
nen Gebieten) erreicht werden kann. In Bezug auf die Limitierung des Marktanteils
sei nicht ersichtlich, warum diese zum Schutz der Verbraucher beitrage, ganz ab-
gesehen davon, dass die Qualitat der Dienstleistung unionsrechtlich geregelt sei.
Bemerkenswert ist hier, dass der EuGH die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit
trotz seiner sehr klaren Formulierungen dem nationalen Gericht Giberantwortet, was
sicherlich dem Charakter des Vorabentscheidungsverfahrens entspricht. Gleich-
wohl stellt sich in solch klaren Konstellationen die Frage, warum der Gerichtshof
hier nicht noch etwas expliziter ist (immer unter Beachtung der Beschréankung sei-
ner Befugnisse auf die Auslegung des Unionsrechts).

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Das Freizugigkeitsabkommen gewahrt natdrlichen (nicht aber juristischen) Perso-
nen entsprechend der Niederlassungsfreiheit im Unionsrecht das Recht zur Aus-
ubung einer selbstandigen Erwerbstétigkeit und ein Aufenthaltsrecht nach Art. 12
Anhang | FZA.* Die Selbstandigen diirfen dabei gemass Art. 15 Anhang | FZA
nicht diskriminiert werden. Allerdings gilt wie im Unionsrecht eine Bereichsaus-
nahme fur Téatigkeiten, die dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung hoheitlicher
Gewalt verbunden sind (Art. 16 Anhang | FZA). Da diese Vorschrift wortlich dem

% S, in diesem Zusammenhang auch EuGH, Rs. C-151/14, ECLI:EU:C:2015:577 (Kommis-
sion/Lettland), wo der Gerichtshof in Ankniipfung an seine Rechtsprechung festhélt, der Beruf
des Notars falle auch in Lettland nicht unter die Ausnahme der Ausiibung hoheitlicher Gewalt
im Sinne des Art. 51 AEUV.

4 vgl. EuGH, Rs. C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697, Rz. 36, 37 und 39 (Grimme); zu diesem
Urteil siehe bereits Epiney/Mosters, SJER 2009/2010 (Fn. 2), 77, 104 f.; EuGH, Rs. C-541/
08, ECLI:EU:C:2010:74, Rz. 30-32 (Fokus Invest); vgl. ausserdem Epiney/Mosters, SJER
2009/2010 (ebd.), 77, 98 f.
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Art. 51 AEUV nachgebildet ist, handelt es sich um ,,Begriffe des Gemeinschafts-
rechts® im Sinne von Art. 16 Abs. 2 FZA, bei deren Auslegung die einschldgige
Rechtsprechung des EUGH zu bertcksichtigen ist. Das Urteil stitzt sich im We-
sentlichen auf die bereits vor der Unterzeichnung des FZA ergangene Rechtspre-
chung des Gerichtshofs und wendet diese lediglich auf eine neue Fallkonstellation
an. So gilt nach standiger Rechtsprechung, dass Art. 51 AEUV als Ausnahme von
der Grundregel der Niederlassungsfreiheit eng auszulegen und seine Tragweite auf
das zur Wahrung der dort genannten Rechtsgiter unbedingt Erforderliche be-
schrankt sei. Dementsprechend sei die Ausnahmevorschrift nur auf Tatigkeiten an-
wendbar, die als solche unmittelbar und spezifisch mit der Austbung 6ffentlicher
Gewalt verbunden seien.* Dementsprechend diirfte bei einer vergleichbaren Sach-
lage auch im Rahmen des FZA die Bereichsausnahme des Art. 16 Anhang | FZA
nicht zur Anwendung kommen kénnen.*?

II. Arbeitnehmerentsendung und Entsenderichtlinie

1. Zur Rechtsprechung des EuGH
a) Rs. C-396/13, Sahkoalojen ammattiliitto ry

Die sog. Entsenderichtlinie (RL 96/71%%) enthélt u.a. Bestimmungen, wonach ent-
sandten Arbeitnehmern bestimmte Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen, ein-
schliesslich von Mindestlohnsétzen, nach den im Aufnahmemitgliedstaat geltenden
Vorschriften oder allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen zu gewéhrleisten
sind (Art. 3 Abs. 1 und 6 RL 96/71). In der Rs. C-396/13* hatte sich der Gerichts-
hof u.a.*® zu der Frage zu dussern, ob bestimmte Lohnbestandteile durch den Be-
griff des Mindestlohnes im Sinne der RL 96/71 erfasst sind. Ausgangspunkt fur die
Beantwortung der konkreten Fragen ist fur den Gerichtshof das Anliegen der RL
96/71, sicherzustellen, dass ein gewisser Kern zwingender Bestimmungen (ber ein
Mindestmass an Schutz im Aufnahmemitgliedstaat in jedem Fall zu beachten ist.
Daher haben die Mitgliedstaaten deren Respektierung auch flr entsandte Arbeit-
nehmer sicherzustellen, auf deren Arbeitsverhéltnis ansonsten grundsatzlich das
Recht eines anderen Mitgliedstaates anwendbar ist. Neben dem damit angespro-
chenen Ziel des Schutzes der Arbeitnehmer verfolge die Richtlinie aber auch die
Sicherstellung eines lauteren Wettbewerbs zwischen inlandischen Unternehmen

41 Vgl. hierzu EuGH, Rs. C-438/08, ECLI:EU:C:2009:651, Rz. 34-45 (Kommission/Portugal)
mit zahlreichen Nachweisen aus der vor dem 21. Juni 1999 ergangenen Rechtsprechung.

42 Siehe hierzu auch BGE 140 Il 112 E. 3.2 (Gerichtsdolmetscher).

4 RL 96/71 lber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienst-
leistungen, ABI. 1997 L 18, 1.

4 EuGH, Rs. C-396/13, ECLI:EU:C:2015:86 (Sahkdalojen ammattiliitto ry).

4% Daneben ging es noch um Fragen des Rechtsschutzes, die der EUGH im Lichte von Art. 47
GRC in dem Sinn beantwortete, dass eine nationale Regelung, wonach einer Gewerkschaft
Forderungen aus einem Arbeitsverhaltnis nicht bertragen werden dirfen, damit diese Ge-
werkschaft Forderungen der aus einem Mitgliedstaat entsandten Arbeitnehmer im Entsende-
staat vor Gericht geltend machen kann, nichts daran andere, dass die Gewerkschaft die ent-
sprechende Forderung in diesem anderen Mitgliedstaat gerichtlich geltend machen kann.
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und solchen, die grenziiberschreitende Dienstleistungen erbringen. Allerdings ent-
halte die Richtlinie gerade keine materiell-rechtliche Harmonisierung der zu be-
achtenden zwingenden Bestimmungen Uber ein Mindestmass an Schutz. Daher be-
stimmten sich die Bestandteile, aus welchen sich der Mindestlohn zusammensetzt,
vorbehaltlich des Art. 3 Abs. 7 Uabs. 2 RL 96/71 (der lediglich in Bezug auf Ent-
sendungszulagen festlegt, inwieweit diese im Rahmen des Art. 3 RL 96/71 als Be-
standteile des Mindestlohns gelten), nach dem Recht desjenigen Mitgliedstaats, in
den die Arbeitnehmer entsandt werden. So erinnert der Gerichtshof daran, dass ei-
nige Lohnbestandteile nicht als Bestandteil des Mindestlohns im Sinne der RL
96/71 anzusehen sind, so Zulagen und Zuschlége, die nicht durch Rechtsvorschrif-
ten oder Praktiken als Bestandteile des Mindestlohns definiert werden, auch wenn
sie das Verhaltnis zwischen der Leistung des Arbeitnehmers und der erhaltenen
Gegenleistung verandern. Ausgehend von diesen Grundsétzen eruiert der Gerichts-
hof, inwieweit die konkret in Frage stehenden Lohnbestandteile als Teil des Min-
destlohns im Sinne der RL 96/71 anzusehen sind bzw. inwieweit die Richtlinie be-
stimmten Berechnungen des Mindestlohns entgegensteht:

— Die Art und Weise der Berechnung des Mindestlohns (also etwa eine Einteilung
der Arbeitnehmer in Lohngruppen oder/und eine Berechnung auf Stunden- oder
Akkordbasis) liege in der Zustéandigkeit der Mitgliedstaaten. Allerdings mussten
die Regelungen lber die Berechnung zwingend und hinreichend transparent
sein, um sie den Arbeitgebern, die Arbeitnehmer entsenden, entgegenhalten zu
konnen.

— Ein Taggeld, das entsandten Arbeitnehmern geleistet wird und nicht als Erstat-
tung fir tatsachlich entstandene Kosten, sondern als Ausgleich fur die Nachteile
der Entsendung ausgestaltet ist, sei als ,,Entsendungszulage im Sinne von Art.
3 Abs. 7 Uabs. 2 RL 96/71 anzusehen und somit Bestandteil des Mindestlohns.
Gleiches gelte flr eine Wegzeitentschadigung, die nicht als Ausgleich fir die
entstandenen Kosten ausgestaltet ist.

— Hingegen kénne die Ubernahme von Unterbringungskosten von vornherein nach
dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 7 RL 96/71 nicht als Bestandteil des Mindestlohns
angesehen werden. Gleiches gelte fir Essensgutscheine.

— Eine Vergltung wahrend des Jahresurlaubs hingegen sei Teil des Mindestlohns,
so dass die Mindestvergltung, die einem Arbeitnenmer fiir die Dauer des be-
zahlten Mindestjahresurlaubs zu gewahren ist, dem Mindestlohn entspreche.

Durch dieses Urteil stellt der Gerichtshof nicht nur klar, dass der Mindestlohn auch
far Urlaubszeiten wahrend des Referenzzeitraums (also der Entsendezeit) geschul-
det ist, sondern auch, dass ,,der* Mindestlohn differenziert fir verschiedene Lohn-
gruppen festgelegt werden darf. Damit wird der diesbezugliche Handlungsspiel-
raum des nationalen Gesetzgebers — auch im Verhéltnis zu friiheren Urteilen*® —
eher weiter gefasst. Bemerkenswert ist, dass der Gerichtshof nicht eigens darauf
hinweist, dass der Begriff des Mindestlohnes selbstredend ein unionsrechtlicher

4% S, etwa EuGH, Rs. C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 (Ruffert); EuGH, Rs. C-549/13, ECLI:
EU:C:2014:2235 (Stadt Dortmund), letzteres Urteil allerdings nur mit Bezug auf Art. 56
AEUV, da die RL 96/71 keine Anwendung fand.
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Begriff sein misse, auch wenn die Mitgliedstaaten seine H6he und Ausgestaltung
bestimmen koénnen.

b) Rs. C-586/13, Martin Meat

In der Rs. C-586/13*" war in erster Linie der Begriff der ,, Arbeitskrifteiiberlassung*
im Sinn des Art. 1 Abs. 3 lit. ¢ RL 96/71 relevant. Diese Frage ist von durchaus
praktischer Bedeutung, da die Mitgliedstaaten im Falle eines ,,Verleihs* von Ar-
beitskréaften (durch Leiharbeitsunternehmen) weitergehende Anforderungen fiir de-
ren Téatigkeiten vorsehen dirfen. Der Gerichtshof erinnert zunéchst an die bereits
in der bisherigen Rechtsprechung*® entwickelten Kriterien, die fur das Vorliegen
einer Arbeitskréaftetberlassung ausschlaggebend sind:

— Erstens misse es sich bei der Uberlassung von Arbeitskraften um eine gegen
Entgelt erbrachte Dienstleistung handeln, bei der der entsandte Arbeitnehmer im
Dienst des die Dienstleistung erbringenden Unternehmens bleibt, ohne dass ein
Arbeitsvertag mit dem verwendenden Unternehmen geschlossen wird.

— Zweitens miisse das wesentliche Merkmal dieser Uberlassung darin bestehen,
dass der Wechsel des Arbeitnenmers in den Aufnahmemitgliedstaat der eigent-
liche Gegenstand der Dienstleistung des erbringenden Unternehmens ist.

— Drittens misse der Arbeitnehmer im Rahmen einer solchen Uberlassung seine
Aufgaben unter Aufsicht und Leitung des verwendenden Unternehmens wahr-
nehmen.

Die zweite Voraussetzung erfordere eine Analyse des Vertragsgegenstands, wobei
jeder Anhaltspunkt dafiir zu bertuicksichtigen sei, dass der Wechsel des Arbeitneh-
mers in den Aufnahmemitgliedstaat den eigentlichen Gegenstand der Dienstleis-
tung darstellt (oder auch nicht). Dabei sei insbesondere zu beruicksichtigen, ob der
Dienstleistungserbringer die Folgen einer nicht vertragsgemassen Ausfiihrung der
vertraglich festgelegten Leistung tragt: Falls der Dienstleistungserbringer die Fol-
gen einer nicht vertragsgemassen Ausfuhrung der Leistung tragen muss, sei es
grundsétzlich weniger wahrscheinlich, dass es sich um eine Arbeitskraftetiberlas-
sung handelt (denn fur diese sei gerade typisch, dass die vertragsgemasse Leistung
nur in der Uberlassung der Arbeitskréfte, nicht in der ordnungsgemassen Durch-
fhrung ihrer Leistungen besteht). Anhaltspunkte in diesem Zusammenhang konn-
ten auch die Abhéngigkeit der Vergutung des Dienstleistungserbringers von der
Qualitét der durch den ,,liberlassenen® Arbeitnehmer erbrachten Leistungen und die
Freiheit des Dienstleistungserbringers, die Zahl der Gberlassenen Arbeitnehmer zu
bestimmen, sein (und eher fiir die Verneinung der Uberlassung sprechen). Irrele-
vant sei hingegen, dass der Dienstleistungserbringer nur einen Kunden im Aufnah-
memitgliedstaat hat und selbst die Raumlichkeiten und die Maschinen mietet.
Schliesslich fiihrten gewisse allgemeine Anweisungen des Kunden an die Arbeit-
nehmer noch nicht dazu, dass er diese tatséchlich anleitet und beaufsichtigt (was
fur eine Uberlassung notwendig wire), sofern der Dienstleistungserbringer seinen
Arbeitnehmern die genauen und individuellen Weisungen erteilt, die er fur die Aus-
flhrung der betreffenden Dienstleistungen fir erforderlich halt.

47 EuGH, Rs. C-586/13, ECLI:EU:C:2015:405 (Martin Meat).
4% EuGH, verb. Rs. C-307/09 bis C-309/09, ECLI:EU:C:2011:64 (Vicoplus).
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c) Rs.C-115/14, RegioPost

Nach dem Urteil des EUGH in der Rs. C-346/06%° hatte sich der Gerichtshof in der
Rs. C-115/14% erneut zur Frage auszusprechen, ob die Vergabe ¢ffentlicher Auf-
trdge von der Verpflichtung zur Zahlung eines Mindestlohns abhdngig gemacht
werden darf, wobei es konkret um die Auslegung des Art. 26 RL 2004/18%! im
Lichte des Art. 56 AEUV ging.>? Der Gerichtshof bejahte diese Frage. Die fragliche
Regelung sei mit Art. 3 Abs. 1 RL 96/71 — die vorliegend heranzuziehen sei, da
auch Bieter aus anderen Mitgliedstaaten betroffen sein konnen — vereinbar. Denn
die fragliche gesetzliche Regelung (in einem Landesgesetz des Bundeslandes
Rheinland-Pfalz) sei als ,,Rechtsvorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Uabs. 1 1.
Spiegelstrich RL 96/71 anzusehen, der Mindestlohnsatz sei im Gesetz selbst fest-
gelegt (insofern im Gegensatz zur Situation in der Rs. C-346/06) und keine andere
nationale Regelung sehe einen niedrigeren Lohn fir die in der Rechtssache be-
troffene Branche (Postdienstleistungen) vor. Dass sich die betreffende Regelung
nur auf 6ffentliche Auftrage beziehe, andere nichts an dieser Einschatzung. Denn
es gehe um eine zwingende Bestimmung uber ein Mindestmass an Schutz, das all-
gemein und branchenunabhéngig fur die Vergabe aller 6ffentlicher Auftrage in dem
betreffenden Bundesland gilt (insoweit im Unterschied zur in der Rs. C-346/06 zur
Debatte stehenden Massnahme, in der gesetzlich ein niedrigerer Mindestlohnsatz
vorgeschrieben war). Die vorgenommene Auslegung stehe in Einklang mit Art. 56
AEUV, da zwar eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit vorliege, diese je-
doch durch das Ziel des Arbeitnenmerschutzes gerechtfertigt sei.

Auch wenn der Gerichtshof in dem Urteil die Unterschiede zur Rs. C-346/06
hervorhebt, durfte es doch letztlich eine Klarstellung bzw. teilweise auch Relati-
vierung der in dieser Rechtssache entwickelten Grundsétze sein: Denn der Um-
stand, dass ein Mindestlohn nur fiir den 6ffentlichen und nicht fur den privaten
Sektor gilt, fuhrt nach der hier angezeigten Rechtssache fir sich allein jedenfalls
nicht zur Unzuléssigkeit einer solchen Regelung. In Bezug auf diesen Aspekt war
die Rs. C-346/06 keineswegs so klar. Dort betonte der Gerichtshof, es gebe keinen
Hinweis darauf, dass ein im Bausektor tatiger Arbeitnehmer nur bei einer Anstel-
lung im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags, nicht aber im Rahmen eines privaten
Auftragsverhaltnisses eines solchen Schutzes bedirfe. Offenbar geht der Gerichts-
hof also davon aus, dass es zulassig ist, wenn solche Mindestléhne lediglich fir
den oOffentlichen Sektor zum Zuge kommen, sofern eine Regelung durch eine

4 EuGH, Rs. C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 (Ruffert). Zu diesem Urteil Epiney/Mosters,
SJER 2008/2009 (Fn. 2), 53, 72 ff.

0 EuGH, Rs. C-115/14, ECLI:EU:C:2015:760 (RegioPost); s. dazu in diesem Band Martin
Beyeler, 363.

51 RL 2004/18 uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentliche Bauauftrage, Lie-
ferauftrdge und Dienstleistungsauftrage, ABI. 2004 L 134, 114. Nach Art. 26 RL 2004/18
durfen zusétzliche Bedingungen flr die Ausfuhrung eines Auftrags vorgeschrieben werden,
sofern sie mit dem Unionsrecht vereinbar sind.

52 Wobei der Gerichtshof auch darauf hinwies, dass eine nationale Massnahme, wenn sie in ei-
nen Bereich féllt, der auf Unionsebene erschépfend harmonisiert wurde, anhand der Be-stim-
mungen dieser Harmonisierungsmassnahme und nicht anhand des Priméarrechts der Union zu
beurteilen sei (Rz. 57).
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Rechtsvorschrift oder einen allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag vorliegt
und gesetzlich ansonsten keine abweichenden Regelungen getroffen sind.

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Sowohl der EuGH®? als auch das Schweizerische Bundesgericht® haben entschie-
den, dass das Freiziigigkeitsabkommen lediglich Aufenthaltsrechte im Zusammen-
hang mit der Erbringung oder dem Empfang von Dienstleistungen gewéhre, nicht
aber die aktive Dienstleistungsfreiheit als solche.>® Zudem wurde die Dienstleis-
tungsrichtlinie 2006/123, die in ihrem Art. 16 das Recht auf freie Dienstleistungs-
erbringung vorsieht, nicht in das Abkommen tbernommen. Das FZA gewabhrt je-
doch ein Einreise- und Aufenthaltsrecht zu Gunsten von Dienstleistungserbringern,
wenn die Dienstleistung die Dauer von 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr nicht
ubersteigt oder falls eine behdrdliche Erlaubnis zur Dienstleistungserbringung er-
teilt wurde.>® Dieses Recht darf geméass Art. 17 lit. a Anhang | FZA nicht be-
schrankt werden und gilt auch zu Gunsten von Gesellschaften.®” Dabei darf sich
der Arbeitgeber bei der grenziiberschreitenden Dienstleistungserbringung auch ei-
gener Beschéftigter mit der Staatsangehorigkeit einer Vertragspartei oder eines
Drittstaates bedienen. Massnahmen, die die Einreise oder den Aufenthalt dieser
entsandten Arbeitnehmer beschranken, sind verboten.®® Diskriminierungen von
Dienstleistungserbringern verbietet Art. 19 Anhang | FZA, wonach diese ihre Té-
tigkeit unter den gleichen Bedingungen austiben durfen wie eigene Staatsangeho-
rige des Empfangsstaates. Subsidiar ist bei der Anwendung der Bestimmungen ber
die Dienstleistungsfreiheit (,,bei der Anwendung dieses Abkommens geméss den
Anhédngen I, II und III*) das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 2 FZA
anwendbar. Geméss Art. 22 Abs. 2 Anhang | FZA ist dabei auch die Entsendericht-
linie im Verhaltnis zwischen den Vertragsparteien des Abkommens zu beachten.
Aus alledem folgt, dass das Abkommen die Arbeitnehmerentsendung letztlich pa-
rallel zu den unionsrechtlichen Gewdhrleistungen schiitzt.>® Die Ausfiihrungen des
Gerichtshofs zur Entsenderichtlinie betreffen zwar zum Teil Aspekte, die bisher in
der Rechtsprechung so noch nicht behandelt wurden. Da sie sich aber auf eine Aus-
legung der Richtlinie nach den in der Rechtsprechung etablierten Methoden stit-
zen, dirfte die Anwendung der gleichen Vorschriften im Rahmen des FZA jeweils
zu den gleichen Ergebnissen kommen. Somit durfte insbesondere auch im Bereich

% EuGH, Rs. C-70/09, ECLI:EU:C:2010:430 (Hengartner); siehe hierzu Epiney/Mosters, SIER
2010/2011 (Fn. 2), 75, 120 ff.

% BGE 133V 624; BGE 134 V 330.

5% Ausfiihrlich hierzu bereits Epiney/Mosters, SJER 2006/2007 (Fn. 2), 101, 120 f.; Epiney/
Mosters, SJER 2007/2008 (Fn. 2), 55, 82 f.; Epiney/Mosters, SJER 2011/2012 (Fn. 2), 51, 71
f.; Astrid Epiney, Zur Tragweite des Freizigigkeitsabkommens im Bereich der Arbeit-
nehmerentsendung, in: Epiney/Metz/Mosters (Hrsg.), Das Personenfreiziigigkeitsabkommen
Schweiz-EU, 2011, 81, 87 ff.

% Art. 5 Abs. 1 und 2 FZA, Art. 17 Anhang | FZA.

5 Art. 18 Anhang | FZA.

% Art. 17 lit. b Anhang | FZA.

% Vgl. hierzu bereits Epiney/Mosters, SJER 2007/2008 (Fn. 2), 55, 78 f., 82 f.; Epiney/Mos-
ters, SJIER 2008/2009 (Fn. 2), 53, 75; Epiney, Personenfreizigigkeitsabkommen Schweiz-EU
(Fn. 55), 81, 95 ff.
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des Abkommens gelten, dass ein staatlich geregelter Mindestlohn auch differen-
ziert fur verschiedene Lohngruppen festgelegt werden darf und dass es ausserdem
zuldssig ist, wenn Mindestlohne lediglich fur den 6ffentlichen Sektor zum Zuge
kommen, sofern eine Regelung durch eine Rechtsvorschrift oder einen allgemein
verbindlich erklarten Tarifvertrag vorliegt und gesetzlich ansonsten keine abwei-
chenden Regelungen getroffen sind.

[11. Zur Dienstleistungsrichtlinie (RL 2006/123)

1. Zur Rechtsprechung des EuGH

a) Rs. C-293/14, Hiebler

Grundfragen zur Tragweite der Dienstleistungsrichtlinie (RL 2006/123) waren Ge-
genstand der Rs. C-293/14%, wobei es in erster Linie um den Anwendungsbereich
der Richtlinie ging. Der Gerichtshof hielt fest, dass auch der Beruf des ,,Rauch-
fangkehrers® — so wie er im Bundesland Kérnten ausgestaltet ist — in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie falle. Insbesondere handle es sich nicht um eine mit
der Austibung hoheitlicher Gewalt verbundene Tatigkeit im Sinne des Art. 2 Abs.
2 lit. 1 RL 2006/123 (der solche Tatigkeiten vom Anwendungsbereich der Richtlinie
ausnimmt), obwohl Rauchfangkehrer auch Aufgaben der ,,Feuerpolizei“ — z.B.
Feuerbeschau, Gutachten im Rahmen von Bauverfahren etc. — wahrnehmen. Zur
Begriindung verweist der Gerichtshof auf seine Rechtsprechung zu Art. 51 AEUV,
wonach eine solche Ausnahme eng auszulegen sei, sich auf das beschranken mdisse,
was zur Wahrung der geschitzten Interessen der Mitgliedstaaten erforderlich ist,
und somit auf Tatigkeiten beschrankt sei, die als solche unmittelbar und spezifisch
mit der Auslibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind. Daher seien lediglich hel-
fende und vorbereitende Tatigkeiten nicht von dieser Ausnahme erfasst, da sie nicht
die Wahrnehmung autonomer Entscheidungsbefugnisse umfassten, im Rahmen ei-
ner unmittelbaren staatlichen Aufsicht ergingen und als solche nicht mit Zwangs-
befugnissen einhergingen. Die Rauchfangkehrer nahmen gerade solche helfenden
Aufgaben wahr, da sie (lediglich) die baulichen Anlagen inspizierten und ihre
Schlussfolgerungen den zustédndigen Gemeindebehdrden (unter deren unmittelba-
rer Aufsicht sie stiinden) mitteilten, ohne dass ihnen selbst jedoch Vollzugs-, Ver-
bots- oder Zwangsbefugnisse gegeniiber ihren Kunden zukamen. Im Ubrigen fielen
diese Aufgaben selbst dann, wenn sie als mit der Erfullung einer Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse verbunden eingestuft werden mussten,
in den Anwendungsbereich der RL 2006/ 123, da diese nur nichtwirtschaftliche
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse von ihrem Anwendungsbereich aus-
nehme. Eine territoriale Beschrankung der Auslibung des Rauchfangkehrergewer-
bes kénne grundsatzlich mit der RL 2006/ 123 in Einklang stehen, sofern sie nicht-
diskriminierend ausgestaltet ist, durch einen zwingenden Grund des Allgemeinin-
teresses gerechtfertigt ist und den VVorgaben der Verhdltnismassigkeit gentigt. In-
soweit konne die Rechtsprechung des Gerichtshofs im Gesundheitsbereich (wo-
nach Gesundheitseinrichtungen und -in-
frastrukturen, Apotheken und Optikergeschafte Gegenstand einer Planung sein

8 EuGH, Rs. C-293/14, ECLI:EU:C:2015:843 (Hiebler).
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koénnen, so dass eine den Bedirfnissen der Bevdlkerung angepasste Gesundheits-
versorgung gewéhrleistet ist) auf das Rauchfangkehrergewerbe ibertragen werden.
Denn auch fur dieses Gewerbe gebe es mehr oder weniger attraktive Gebiete und
die Téatigkeit diene dem Gesundheitsschutz. Allerdings mussten die Kriterien im
konkreten Fall eine kohdrente Abgrenzung der Gebiete im Hinblick auf das ver-
folgte Ziel gewahrleisten, was das vorlegende Gericht unter Beriicksichtigung der
privatwirtschaftlichen Tatigkeiten, die einen wichtigen Teil der Tatigkeiten der
Rauchfangkehrer darstellten, zu priifen habe.

Das Urteil verdeutlicht, dass letztlich auch im Rahmen der Dienstleistungsricht-
linie — nicht zuletzt wegen der allgemeinen Formulierung zahlreicher ihrer Bestim-
mungen — die in Bezug auf das Priméarrecht entwickelten Grundsatze zum Zuge
kommen. Dies gilt insbesondere fiir den Begriff der hoheitlichen Tétigkeit, letztlich
aber auch flr zahlreiche Aspekte des Vorliegens und der Rechtfertigung eines Ein-
griffs in die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit.

b) Rs. C-593/13, Rina Services

In der von der Grossen Kammer entschiedenen Rs. C-593/13% erachtete der Ge-
richtshof eine italienische Regelung, wonach sich der satzungsmassige Sitz von
Zertifizierungseinrichtungen im Inland befinden muss, fir unvereinbar mit Art. 14
RL 2006/123. Die Richtlinie sowie Art. 49 und 56 AEUV fanden auf die Téatigkei-
ten solcher Einrichtungen Anwendung, da hier keine Ausubung 6ffentlicher Gewalt
im Sinne des Art. 51 Abs. 1 AEUV vorliege. Denn die Unternehmen seien gewinn-
orientiert und unter Wettbewerbsbedingungen tatig; ihnen komme keinerlei Ent-
scheidungsgewalt zu, die mit der Auslibung hoheitlicher Befugnisse verknupft
wére. Die im Rahmen von Zertifizierungsverfahren vorgenommene Priifung sei
durch den nationalen Regelungsrahmen bestimmt, so dass ihre Durchfiihrung nicht
Ausfluss einer Entscheidungsautonomie sei, die der Ausubung hoheitlicher Befug-
nisse eigen sei. In Bezug auf Art. 14 RL 2006/123 hebt der Gerichtshof hervor,
diese Bestimmung untersage den Mitgliedstaaten, die Aufnahme oder Ausubung
einer von der Bestimmung erfassten Dienstleistungserbringung u.a. von einer Nie-
derlassung abhéngig zu machen. Eine Rechtfertigung sei von vornherein ausge-
schlossen, wie sich aus Wortlaut und Systematik der Bestimmung bzw. der RL
2006/123 ergebe (im Gegensatz zu Art. 14 RL 2006/123 sei bei anderen Bestim-
mungen ausdrtcklich die Mdglichkeit einer Rechtfertigung erwéhnt).

Das Urteil Uberzeugt insgesamt, wirft aber auch Fragen auf. So sind die Ausfiih-
rungen zum Begriff der 6ffentlichen Gewalt durchaus auslegungsbedurftig, da die
Frage offen bleibt, ob eine gewisse ,,Entscheidungsautonomie ein notwendiges
Element der Auslibung 6ffentlicher Gewalt ist, was u.E. zu verneinen ist. Aus-
schlaggebend (und die bisherige Rechtsprechung geht auch durchaus in diese Rich-
tung) muss doch die ,,Zwangswirkung® sein. Ob diese dabei in einem vorgegebenen
nationalen Regelungsrahmen und damit ohne ,,Entscheidungsautonomie* oder im
Rahmen von Ermessensentscheidungen vorliegt, scheint hingegen sekundar. So
konnen auch Akte der gebundenen Verwaltung unter den Begriff der 6ffentlichen
Gewalt fallen. Im Ergebnis ist dem Gerichtshof aber zuzustimmen, da von den Zer-

61 EuGH, Rs. C-593/13, ECLI:EU:C:2015:399 (Rina Services).
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tifizierungen keine ,,Zwangswirkung* ausgeht, was nichts an ihrer grossen Bedeu-
tung fur die Betroffenen &ndert. In Bezug auf die materielle Kernfrage hat der Ge-
richtshof deutlich entschieden, eine Rechtfertigung der in Art. 14 RL 2006/123
aufgefiihrten Erfordernisse komme von vornherein nicht in Frage, wobei er aber
auch darauf hinweist, dies entspreche der stdndigen Rechtsprechung zu den Grund-
freiheiten. Aufgeworfen wird damit die Frage, ob das Sekundarrecht auch die
Reichweite der Rechtfertigungsgriinde im Verhéltnis zum Primérrecht einschrén-
ken kann. Die Formulierungen des Gerichtshofs sprechen fir die Bejahung dieser
Frage, so dass die Richtlinie im Ergebnis wohl eine sog. Vollharmonisierung dar-
stellt, auch wenn bei einzelnen nationalen Erfordernissen zusétzlich zu den Anfor-
derungen der Richtlinie auch noch der Vertrag zu beachten ist.

2.  Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Die Dienstleistungsrichtlinie 2006/123 gehort nicht zu den unionsrechtlichen Vor-
schriften, auf die das FZA Bezug nimmt, und findet daher im Verhéltnis zur
Schweiz keine Anwendung. Sofern die Ausfiihrungen des Gerichtshofs sich jedoch
direkt auf die Auslegung des Primérrechts beziehen oder auf Sekundéarrechtsnor-
men, die nach der Rechtsprechung des EuGH parallel zum Primérrecht auszulegen
sind, sind sie jedoch durchaus fir die Anwendung des FZA von Bedeutung. So
bemisst sich im Rahmen des Abkommens die Zuldssigkeit von Ausnahmen unter
Hinweis auf den hoheitlichen Charakter der Tatigkeit nach Art. 16 bzw. 22 Anhang
I FZA, bei deren Auslegung die primarrechtliche Regelung des Art. 51 AEUV zu
beriicksichtigen ist.%? Die Ausfiihrungen des Gerichtshofs hierzu stellen im We-
sentlichen eine Anwendung der bereits in der Rechtsprechung etablierten Grunds-
atze auf eine neue Fallkonstellation dar und lassen sich daher auch auf das FZA
Ubertragen. So dirften etwa Tatigkeiten, die derjenigen der osterreichischen
Rauchfangkehrer vergleichbar sind, auch im Rahmen des FZA nicht als hoheitliche
Tatigkeit im Sinne der Ausnahmevorschriften anzusehen sein. Je nach konkreter
Ausgestaltung ihrer Befugnisse dirften daher auch Kaminfeger in der Schweiz
nicht unter die Bereichsausnahme fallen, so dass z.B. ihre Tatigkeit nicht eigenen
Staatsangehdrigen vorbehalten werden darf und territoriale oder andere Beschrén-
kungen einer Rechtfertigung, z.B. durch den Schutz der dffentlichen Gesundheit,
bedurfen.

Auch die Erwégungen hinsichtlich der Zertifizierungseinrichtungen in der Rs.
Rina Services lassen sich dementsprechend auf das FZA ubertragen, sofern sie sich
auf die Auslegung des Merkmals der ,,Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne des
Art. 51 Abs. 1 AEUV beziehen. Deutlich wird damit einmal mehr, dass diese Aus-
nahmevorschrift vom Gerichtshof durchaus eng ausgelegt wird und auch traditio-
nell als staatlich angesehene Tatigkeiten von den Grundfreiheiten erfasst werden
konnen.

2 Vgl. hierzu bereits oben D.1.2.
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V. Anerkennung von Diplomen

1. Zur Rechtsprechung des EuGH

a) Rs.C-298/14, Brouillard

In Belgien ist der Zugang zum Beruf des Referenten beim Kassationshof auf Per-
sonen beschrénkt, die Inhaber eines an einer belgischen Universitat erworbenen
Diploms (Doktorat, Lizentiat oder Master) in Rechtswissenschaft sind, denn nur
auf diese Weise konne gewahrleistet werden, dass der Betreffende die Befahigung
zur Ausubung dieses Berufs habe. Ausgeschlossen sind damit Bewerber, die einen
Abschluss in Rechtswissenschaft im Ausland erlangt haben; ein solcher wird auch
nicht als mit den belgischen Abschlissen in Rechtswissenschaften gleichwertig an-
erkannt.

In der Rs. C-298/14% stand die Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Unions-
recht zur Debatte, wobei der Gerichtshof hier ausschliesslich auf Art. 45 AEUV
abstellte. Denn die Diplomanerkennungsrichtlinie (RL 2005/36)% sei nicht an-
wendbar, da es nicht um einen ,,reglementierten Beruf im Sinne der Richtlinie
gehe, bereiteten die Ausbildungsnachweise doch nicht speziell auf einen bestimm-
ten Beruf vor. Deutlich wird damit, dass ein reglementierter Beruf im Sinne der RL
2005/36 nicht immer schon dann vorliegt, wenn fir die Auslbung einer Tatigkeit
bestimmte Qualifikationen verlangt werden, sondern nur dann, wenn die geforder-
ten Nachweise in einem ganz spezifischen Zusammenhang mit der auszutbenden
Tatigkeit stehen.

Soweit Art. 45 AEUV betroffen ist, stellte der Gerichtshof zuné&chst klar, dass
Art. 45 Abs. 4 AEUV von vornherein im vorliegenden Fall nicht zum Zuge kom-
men konne, da der Klager des Ausgangsverfahrens in dem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehorigkeit er besitzt (Belgien), Zugang zu einer Beschaftigung anstrebt.
Art. 45 Abs. 4 AEUV trage lediglich dem Anliegen Rechnung, bestimmte Stellen
eigenen Staatsangehdrigen vorzubehalten. Dass diese ein Diplom eines anderen
Mitgliedstaats erworben haben, sei in diesem Zusammenhang unerheblich (be-
griinde aber den grenziberschreitenden Bezug, obwohl das Diplom in einem Fern-
studium erlangt wurde). Damit hatte sich der Gerichtshof nicht zu der Frage zu
aussern, ob die Téatigkeit des Referenten beim Kassationshof als solche eine Be-
schéftigung in der offentlichen Verwaltung im Sinne des Art. 45 Abs. 4 AEUV
darstellt, auf die die Arbeitnehmerfreizligigkeit keine Anwendung findet. Die bes-
seren Grunde sprechen freilich fir eine Verneinung dieser Frage, denn Referenten
uben lediglich vorbereitende Téatigkeiten aus, wahrend die eigentliche Rechtspre-
chung von den Richtern zu verantworten ist. Insofern dirfte hier also keine unmit-
telbare Teilhabe an der Ausiibung hoheitlicher Gewalt vorliegen.

Schliesslich hielt der Gerichtshof — auf der Grundlage einer Zusammenfassung
der diesbeziiglichen, sich aus der bisherigen Rechtsprechung ergebenden Grund-
satze — fest, das Unionsrecht erfordere eine Prifung der Gleichwertigkeit von in
anderen Mitgliedstaaten erworbenen Qualifikationen und Erfahrungen. Diese Pri-

8 EuGH, Rs. C-298/14, ECLI:EU:C:2015:652 (Brouillard).
8 RL 2005/36 tiber die gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI. 2005 L 255,
22.
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fung durfe sich aber auf die akademische Gleichwertigkeit der erworbenen Dip-
lome mit den geforderten Qualifikationen beschranken und musse nicht sémtliche
Diplome und die einschldgige Berufserfahrung in einer Weise berilcksichtigen,
dass die dadurch bescheinigten Berufsqualifikationen mit den durch die genannten
Rechtsvorschriften vorgeschriebenen verglichen werden. Damit erachtet der Ge-
richtshof also eine gewisse Fokussierung der Gleichwertigkeitsprifung fur zul&s-
sig, ohne dass jedoch wirklich klar wird, auf welche Weise diese Beschrankung
erfolgen darf. Angesichts der Besonderheiten des Ausgangsfalls und der Formulie-
rungen des Gerichtshofs spricht Vieles dafur, dass eine solche Fokussierung nur
dann zulassig ist, wenn der jeweilige Beruf besondere Kenntnisse, die spezifisch
fur den jeweiligen Mitgliedstaat erworben werden mussen, erfordert. Darlber hin-
aus wird man wohl ganz allgemein verlangen missen, dass die angelegten Kriterien
sich in Anbetracht des verfolgten Ziels objektiv rechtfertigen lassen.

b) Rs.C-477/13, Angerer

Art. 10 RL 2005/36 sieht vor, dass die allgemeinen Regelungen fir die Anerken-
nung von Ausbildungsnachweisen auch fir unter Kap. 11 und 111 der Richtlinie fal-
lende Berufe gelten, sofern die Betreffenden nicht Gber die in der Richtlinie aufge-
fahrten Ausbildungsnachweise verfligen (so dass die sog. automatische Anerken-
nung nicht zum Zuge kommen kann) und besondere und aussergewéhnliche Um-
stande vorliegen.

Der Gerichtshof stellte in der Rs. C-477/13% Klar, dass die Voraussetzung des
Vorliegens solcher besonderer und aussergewohnlicher Umsténde in jedem Fall
gegeben sein misse und der Umstand, dass jemand nicht iber einen in der Richtli-
nie aufgefihrten Ausbildungsausweis verflgt, nicht per se einen solchen Umstand
darstelle. Der Gerichtshof begriindet seinen Ansatz mit einer ausfuhrlichen Bezug-
nahme auf Wortlaut, Zielsetzung und Systematik der Bestimmung. Zu der Frage,
welche Art von Umstanden besondere oder aussergewdhnliche Grinde im Sinne
der Richtlinie darstellen konnten, prazisierte der EUGH, dass dies der Fall sein
kann, wenn der Antragsteller den Mechanismus der automatischen Anerkennung
nicht in Anspruch nehmen konnte, etwa mangels Mitteilung des entsprechenden
Ausbildungsnachweises durch die zustandigen Stellen des betreffenden Mitglied-
staats, oder wenn er aufgrund des Orts seiner Ausbildung den in der Richtlinie vor-
gesehenen Anerkennungsmechanismus nicht in Anspruch nehmen kann.% Insge-
samt konne es sich bei diesen Griinden sowohl um Umsténde handeln, die auf der
konkreten Situation des betreffenden Mitgliedstaates und damit institutionellen
und/oder strukturellen Hindernissen beruhen, als auch um Umstande, welche die
personliche Situation des Antragstellers betreffen. Im Ubrigen sei das Ziel der RL
2005/36 zu berticksichtigen, das darin bestehe, es dem Inhaber einer Berufsquali-
fikation, die ihm in seinem Herkunftsmitgliedstaat die Aufnahme eines reglemen-
tierten Berufs erlaubt, zu ermdglichen, im Aufnahmemitgliedstaat denselben Beruf
wie den, fir den er in seinem Herkunftsstaat qualifiziert ist, aufzunehmen. Schliess-
lich halt der Gerichtshof noch fest, dass der Begriff des Architekten im Sinne des

8  EuGH, Rs. C-477/13, ECLI:EU:C:2015:239 (Angerer).
% S, insoweit auch schon EuGH, Rs. C-238/98, ECLI:EU:C:2000:440 (Hocsman); EuGH, Rs.
C-31/00, ECLI:EU:C:2002:35 (Dreessen).
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Art. 10 lit. ¢ RL 2005/36 anhand der Rechtsvorschriften des Aufnahmestaats zu
definieren sei.

c) Rs. C-342/14, X-Steuerberatungsgesellschaft

Soweit die Anerkennung von Diplomen oder sonstigen Qualifikationsausweisen
nicht durch das Sekundarrecht geregelt ist, sind in Bezug auf die mit Erfordernissen
in diesem Zusammenhang einhergehenden Beschrankungen der Niederlassungs-
bzw. Dienstleistungsfreiheit die VVorgaben des Primarrechts zu beachten und zu
prifen. Diese Fallgestaltung ist trotz der RL 2005/36 durchaus noch von Bedeu-
tung, wie die Ausgangskonstellation in der Rs. C-342/14% illustriert. Nach deut-
schem Recht (§ 32 Abs. 3 StBerG) erfordert die Anerkennung einer Steuerbera-
tungsgesellschaft (und damit auch die Mdéglichkeit, als Bevollméachtigte aufzutre-
ten) den Nachweis, dass die Gesellschaft verantwortlich durch Steuerberater ge-
fahrt wird. Der EUuGH stellte zundchst fest, dass diese Konstellation geméss Art.
16 und 17 Nr. 6 RL 2006/123 vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtli-
nie ausgeschlossen ist. Die Diplomanerkennungsrichtlinie 2005/36 konnte schon
deshalb nicht zum Zuge kommen, weil der Betreffende seine Dienstleistung von
den Niederlanden aus Kunden in Deutschland anbot bzw. erbrachte (sog. Korres-
pondenzdienstleistung) und nach Art. 5 RL 2005/36 diese Richtlinie nur flr den
Fall anwendbar ist, dass sich der Dienstleister in den Aufnahmestaat begibt.

Somit war die Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit am Massstab des Art.
56 AEUV zu messen. Im Ergebnis schloss der Gerichtshof auf einen Verstoss ge-
gen Art. 56 AEUV, da keine Mdglichkeit vorgesehen sei, die in einem anderen
Mitgliedstaat erworbene berufliche Qualifikation des Dienstleistenden entspre-
chend anzuerkennen und zu berticksichtigen, womit der Gerichtshof die Erforder-
lichkeit der Massnahme zur Verfolgung des angestrebten Ziels (Schutz der Ver-
braucher und Gewaébhrleistung einer angemessenen Qualifikation der Steuerberater)
verneinte.

2.  Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Das FZA enthélt eine dem Art. 45 Abs. 4 AEUV nachgebildete Bereichsausnahme
von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Art. 10 Anhang | FZA. Wegen der textlichen
Ubereinstimmung ist dieser gemass Art. 16 Abs. 2 FZA unter Beriicksichtigung der
einschlagigen Rechtsprechung des EuGH auszulegen. Da der EuGH die Nichtan-
wendbarkeit der Vorschrift auf eigene Staatsangehdrige in tberzeugender Weise
aus ihrem Zweck ableitet, dirfte dies wie in der Rs. Brouillard auch im Rahmen
des FZA gelten.

Sofern der Gerichtshof feststellt, dass die Mitgliedstaaten zur Prifung der
Gleichwertigkeit von in anderen Mitgliedstaaten erworbenen Qualifikationen und
Erfahrungen verpflichtet seien, wendet er lediglich seine bereits etablierte Recht-
sprechung auf einen neuen Fall an, so dass auch diese Erwégungen sich ohne Wei-
teres auf das FZA (Ubertragen lassen. Die Diplomanerkennungsrichtlinie RL
2005/36 gehort zu den Rechtsakten, auf die Anhang 111 FZA verweist, und ist daher

67 EuGH, Rs. C-342/14, ECLI:EU:C:2015:827 (X-Steuerberatungsgesellschaft).
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auch im Verhiltnis zur Schweiz anwendbar.®® In der Rs. Angerer legt der Gerichts-
hof deren Vorschriften in Bezug auf eine so noch nicht entschiedene Konstellation
aus. Da er sich dabei auf die bekannten Auslegungsgrundsétze des Unionsrechts
stutzt, darfte die Interpretation im Rahmen des Abkommens zu den gleichen Er-
gebnissen flihren. Schliesslich entspricht es der bereits vor der Unterzeichnung des
Abkommens etablierten Rechtsprechung, dass die primérrechtlichen Grundfreihei-
ten anwendbar sind, wenn die Berlcksichtigung der bereits im Ausland erworbenen
Qualifikationen nicht durch die Diplomanerkennungsrichtlinie geregelt ist, so dass
auch das Urteil in der Rs. X-Steuerberatungsgesellschaft im Ergebnis auf das FZA
Ubertragbar sein durfte.

V. Glucksspielrecht

1. Zur Rechtsprechung des EuGH
a) Rs. C-463/13, Stanley International Betting

Die Rs. C-463/13% ist im Zusammenhang mit der Neuordnung eines Konzessions-
systems flr die Durchfiihrung bestimmter Glucksspiele zu sehen, die nach dem
rechtswidrigen Ausschluss bestimmter Wirtschaftsteilnehmer von friiheren Aus-
schreibungsverfahren durchgefiihrt wurde.”® Der Gerichtshof hielt zunéchst fest,
dass in einer solchen Situation sowohl der Widerruf der alten Konzessionen als
auch die Ausschreibung einer angemessenen Anzahl neuer Konzessionen geeignete
Losungen darstellten, die den Grundsétzen der Gleichbehandlung und der Effekti-
vitét entsprachen. Allerdings sei sicherzustellen, dass den bestehenden Betreibern
gegeniiber den neuen Konzessiondren keine ,,zusédtzlichen Wettbewerbsvorteile
verschafft werden. Anderenfalls lage ein Verstoss gegen die genannten Grundsatze
vor, zumal die bestehenden Betreiber schon aufgrund der friiheren Aufnahme ihrer
Tatigkeit einen gewissen Wettbewerbsvorteil hatten. Allein der Umstand, dass die
neuen Konzessionen eine kiirzere Laufzeit aufwiesen, verstosse nicht gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung und der Effektivitat, soweit sie weniger belastend
und in wirtschaftlicher Hinsicht weniger einschneidend sind und soweit sie auf alle
Teilnehmer, einschliesslich der bestehenden Konzessionare, Anwendung finden.
Im Ubrigen kénne ein solches Konzessionssystem — das einen Eingriff in Art.
49 und 56 AEUV darstelle — durch zwingende Erfordernisse des Allgemeininteres-
ses (ndmlich Verbraucherschutz, Betrugsvorbeugung und Vermeidung von Anrei-
zen fur die Birger zu tberméssigen Ausgaben fir Spiele) gerechtfertigt werden,
wobei der Gerichtshof auch hier (einmal mehr) den besonderen Charakter der Re-

8 Vgl. allgemein zur Anerkennung von Diplomen und Berufsqualifikationen im Rahmen des
FZA jetzt Frédéric Berthoud, La reconnaissance des qualifications professionnelles : Union
européenne et Suisse — Union européenne, 2016.

8  EuGH, Rs. C-463/13, ECLI:EU:C:2015:25 (Stanley International Betting und Stanleybet
Malta).

0 Das Glicksspielrecht ist regelmassig Gegenstand von Urteilen des Gerichtshofs; vgl. zur
Rechtsprechung im Jahr 2014 Epiney/Mosters, SJER 2014/2015 (Fn. 2), 57, 85 ff.
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gelung von Glicksspielen (bei denen betrachtliche sittliche, religiése und kultu-
relle Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten bestehen) und den damit einher-
gehenden ausgesprochen weiten Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten betont.

b) Rs. C-98/14, Berlington Hungary

Ebenfalls das Gliicksspielrecht betraf die Rs. C-98/14"%. Der Gerichtshof stellte
hier zunéchst — in Bestatigung seiner Rechtsprechung, die eher geringe Anforde-
rungen an das Vorliegen einer Grenziberschreitung stellt — die Eroffnung des An-
wendungsbereichs des Unionsrechts fest: Denn die das Gliicksspielrecht regelnden
nationalen (hier ungarischen) Vorschriften betrafen auch Unionsbirger aus ande-
ren Mitgliedstaaten, die sich als Touristen in Ungarn aufhalten, so dass der Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts eroffnet sei. Denn eine Grenziiberschreitung sei
auch dann gegeben, wenn Dienstleistungen von einem in einem Mitgliedstaat an-
sdssigen Erbringer ohne Ortswechsel an einen in einem anderen Mitgliedstaat an-
sdssigen Empfanger erbracht werden. Zudem kdénne nicht ausgeschlossen werden,
dass Anbieter von Glicksspielen, die in einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind,
ein Interesse daran haben, in Ungarn Glicksspielstatten zu er6ffnen.

Sodann verneinte der Gerichtshof bereits das VVorliegen einer Beschréankung des
Art. 56 AEUV fur den Fall, dass eine nationale Massnahme einzig zusatzliche Kos-
ten flr die betreffende Leistung verursacht, sofern die Erbringung von Dienstleis-
tungen zwischen Mitgliedstaaten in gleicher Weise wie ihre Erbringung innerhalb
eines einzigen Mitgliedstaats beriihrt wird, dies unter Hinweis auf die verb. Rs. C-
544/03 und Rs. C-545/03"2. Daher sei eine Erhohung der Pauschalsteuer auf den
Betrieb von Geldspielautomaten in Spielhallen und die Einfiihrung einer Proporti-
onalsteuer auf diese Tatigkeit — mangels des Vorliegens eines diskriminierenden
Elements — nicht an Art. 56 AEUV zu messen. Etwas anderes gelte jedoch dann,
wenn diese steuerlichen Massnahmen dazu fiihrten, dass die Betreiber von Spiel-
hallen an einer rentablen Nutzung der erfassten Automaten gehindert seien und da-
mit eine de-facto-Exklusivitat fur Spielkasinos fur diese Tatigkeit einhergehe,
seien hier doch vergleichbare Auswirkungen wie bei einem Verbot des Betriebs
von Geldspielautomaten ausserhalb von Spielkasinos zu gewartigen.

Man wird aus diesem Urteil (wie schon in den verb. Rs. C-544/03 und C-545/03
zum Ausdruck kam) schliessen konnen, dass die sog. Keck-Rechtsprech-
ung als solche zwar im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit nicht herangezogen
wird, gleichzeitig jedoch eine strukturell bzw. dogmatisch dahnlich gelagerte Ein-
schrankung der Tragweite des Art. 56 AEUV angenommen wird. Ausschlaggebend
ist danach, dass die Erbringung der Dienstleistung als solche nicht beschrankt wird
und dass die betreffende Massnahme nicht diskriminierenden Charakter hat. Aller-
dings — auch insoweit eine gewisse Parallelitat zum freien Warenverkehr — ist Art.
56 AEUV jedenfalls dann einschldgig, wenn die zur Debatte stehende Massnahme
auf ein Marktzugangshindernis fiir die Erbringung der betreffenden Dienstleistung
hinauslauft, wobei es notwendig ist, dass ihre Wirkungen denjenigen eines Verbots
im Wesentlichen gleichkommen. Ein solches Verbot stelle — so der Gerichtshof
weiter — jedenfalls eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs dar, die

I EuGH, Rs. C-98/14, ECLI:EU:C:2015:386 (Berlington Hungary).
2. EuGH, verb. Rs. C-544 und C-545/03, ECLI:EU:C:2005:518 (Mobistar).
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zwar grundséatzlich aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt werden konne, dies jedoch nur, soweit wirklich solche Ziele (Schutz der Ver-
braucher vor Spielsucht sowie Bekdmpfung von Kriminalitat im Zusammenhang
mit Glicksspielen) in kohdrenter und systematischer Weise verfolgt werden (dem
stehe jedenfalls nicht entgegen, dass eine Beschréankung von Glicksspieltatigkeiten
als Nebenfolge auch Steuereinnahmen bringt) und soweit den Grundsatzen der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes sowie dem Eigentumsrecht Rechnung
getragen werden. Die Ausfuhrungen des Gerichtshofs legen es jedoch nahe, dass er
gewisse Zweifel daran hegt, dass vorliegend diesen Anforderungen entsprochen
wird (was jedoch das nationale Gericht zu priifen hat). Insbesondere weist er auf
das Fehlen von Ubergangsldsungen hin, die angesichts der konkreten Umstande
des Ausgangsfalls in Konflikt mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit stehen
konnten. Falls ein Verstoss gegen Art. 56 AEUV (auch eine solche durch eine ge-
setzgeberische Tatigkeit) zu bejahen sein sollte, kénne der unionsrechtliche veran-
kerte Anspruch auf Schadensersatz zum Zuge kommen, solle Art. 56 AEUV doch
Recht Einzelner verleihen.

2. Bezug zur Rechtslage in der Schweiz

Wie bereits erwahnt’, sind sowohl das Schweizerische Bundesgericht’™ als auch
der EUGH" der Ansicht, dass das Abkommen lediglich Aufenthaltsrechte im Zu-
sammenhang mit der Erbringung oder dem Empfang von Dienstleistungen ge-
wéhre, nicht aber sonstige Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit verbiete.
Nach dieser Rechtsprechung lassen sich die Urteile des EuGH zu Sportwetten und
Glicksspielen als solche nicht auf das FZA ubertragen, sofern sie die Dienstleis-
tungsfreiheit betreffen. Hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit ist wiederum zwi-
schen natlrlichen und juristischen Personen zu unterscheiden, da das Abkommen
die Niederlassungsfreiheit geméss Art. 12 Abs. 1 Anhang | FZA nur fur natirliche
Personen gewdhrt.”® Diese geniessen berufliche und geographische Mobilitat (Art.
14 Anhang | FZA) und einen Anspruch auf Gleichbehandlung (Art. 15 Anhang |
FZA). Bei der Priifung der Rechtfertigung sind dabei geméss Art. 16 Abs. 2 FZA
die von der Rechtsprechung des EuUGH zu Art. 52 AEUV und zu den zwingenden
Erfordernissen des Allgemeinwohls entwickelten Massstdbe heranzuziehen. Die
hier behandelten Urteile greifen auf die bereits vor der Unterzeichnung des FZA in
der Rechtsprechung anerkannten Grundsétze zuriick und wenden sie jeweils auf
einen neuen Sachverhalt an. Auch wenn der Gerichtshof seine Rechtsprechung zu
den Glucksspielen in den Jahren nach der Unterzeichnung des FZA durch eine
Reihe von Urteilen prézisiert und weiterentwickelt hat, dirfte die Auslegung des
Abkommens dennoch jeweils zu den gleichen Ergebnissen fihren. Da allerdings
das Abkommen nur die Niederlassungsfreiheit nattrlicher Personen gewahrt und
auch die Dienstleistungsfreiheit in diesem Kontext nicht anwendbar ist, durften die
praktischen Auswirkungen des FZA flr den Glicksspielmarkt im Vergleich zum

8 Siehe oben D.11.2.

" BGE 133V 624; BGE 134 V 330.

> EuGH, Rs. C-70/09, ECLI:EU:C:2010:430 (Hengartner).

6 Vgl. EUGH, Rs. C-351/08, ECLI:EU:C:2009:697, Rz. 36, 37 und 39 (Grimme); EuGH, Rs. C-
541/08, ECLI:EU:C:2010:74; Rz. 30-32 (Fokus Invest).
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EU-Recht nur sehr geringfligig sein. Jedoch sind die Aussagen des Gerichtshofs
zum Erfordernis der kohdrenten Ausgestaltung von Beschrankungen, sofern sie ge-
rechtfertigt sein sollen, auch auf andere Fallgestaltungen Ubertragbar.

E. Freizigigkeitsabkommen Schweiz-EU

Die Tragweite des in Art. 2 FZA niedergelegten Grundsatzes der Nichtdiskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit war Gegenstand der Rs. C-241/147". Der
Fall betraf eine staatsvertragliche Bestimmung (in einem Doppelbesteuerungsab-
kommen Schweiz-Deutschland), wonach bei deutschen Staatsangehorigen, die in
Deutschland erwerbstatig sind und ihren Wohnsitz in die Schweiz verlegen,
Deutschland als der Staat, in dem diese Einkiinfte erzielt werden, fiir die Besteue-
rung zustandig ist, wahrend fur die Besteuerung eines Schweizers in einer entspre-
chenden Situation der neue Wohnsitzstaat (im Ausgangsfall die Schweiz) zustandig
ist. Der Gerichtshof erachtete diese Bestimmung als mit Art. 2 FZA in Einklang
stehend, da es den Vertragsparteien ebenso wie den Mitgliedstaaten freistehe, mit-
tels bilateraler Doppelbesteuerungsabkommen die Anknupfungspunkte fiir die Be-
stimmung ihrer jeweiligen Steuerhoheit festzulegen, wobei bei deren Ausiibung der
Grundsatz der Gleichbehandlung durch die jeweilige Vertragspartei zu beachten
sei. Da es vorliegend ausschliesslich um diese Anknlpfung gehe, konne diesbeziig-
lich auch eine aufgrund der Staatsangehorigkeit gestiitzte Unterscheidung nicht als
verbotene unterschiedliche Behandlung angesehen werden. Des Weiteren werde
der Beschwerdefuhrer im Vergleich zu in Deutschland anséssigen Steuerpflichti-
gen nicht schlechter gestellt, so dass kein Verstoss gegen Art. 2 FZA und Art. 9
Anhang | FZA vorliege.

Bemerkenswert ist das Urteil insbesondere aufgrund seiner Begriundung. Der
Gerichtshof referiert zundchst seine diesbeziigliche Rechtsprechung betreffend die
entsprechende Situation zwischen Mitgliedstaaten der Union und stellt dann recht
lapidar fest, diese Rechtsprechung gelte entsprechend auch fur das Verhéltnis zwi-
schen dem Freizigigkeitsabkommen einerseits und zwischen den Mitgliedsstaaten
und der Schweiz abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen andererseits.
Denn die Praambel sowie Art. 1 lit. d und Art. 16 Abs. 2 FZA liessen erkennen,
dass das Ziel des Freizugigkeitsabkommens die Sicherstellung einer Parallelitat der
Rechtslage zwischen der Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten und derjenigen zwi-
schen den EU-Mitgliedstaaten sei, wobei die Rechtsprechung des Gerichtshofs
massgeblich sei. Bemerkenswert ist des Weiteren, dass die vom EuGH zitierte
Rechtsprechung teilweise (bzw. mehrheitlich) nach der Unterzeichnung des Frei-
zligigkeitsabkommens ergangen ist. Man wird das Urteil also so auslegen kdnnen,
dass der Gerichtshof (nunmehr) von einem ,,Grundsatz der Parallelitdt™ ausgeht, so
dass bei der Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens grundsatzlich die entspre-
chende Rechtslage im Unionsrecht massgeblich ist (was freilich nichts daran &n-
dert, dass es auch Abweichungen geben kann, die sich jedoch ausdriicklich aus dem
Abkommen ergeben missen).

" EuGH, Rs. C-241/14, ECLI:EU:C:2015:766 (Bukovansky).
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F. Schlussbemerkung

Auch der Uberblick tber die einschlidgige Rechtsprechung des EUGH im Bereich
der Personenfreizlgigkeit im Jahr 2015 und ihre (mogliche) Relevanz fir die
Schweiz im Rahmen der Auslegung des FZA illustriert (einmal mehr) die kaum zu
Uberschatzende Bedeutung dieser Rechtsprechung fir die Tragweite des Personen-
freiziigigkeitsabkommens, obwohl Art. 16 Abs. 2 FZA an sich nur eine Berlck-
sichtigungspflicht der bis zur Unterzeichnung des Abkommens ergangenen Recht-
sprechung formuliert. Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass — von Ausnahmen
abgesehen — die weiterentwickelte Rechtsprechung des EuGH insoweit vollum-
fanglich fir die Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens relevant ist, als dessen
Anwendungsbereich eréffnet ist und es auf Begriffe bzw. Konzepte des Unions-
rechts zurlickgreift. Dieser Ansatz liegt auch der Rechtsprechung des Bundesge-
richts zugrunde, das seinen diesbeziiglichen Grundsatzentscheid® jiingst nochmals
ausdriicklich bestatigt und ausfiihrlich begriindet hat.” Auch die diesbeziigliche
Rechtsprechung des EuGH geht mittlerweile klar in diese Richtung, so dass davon
auszugehen ist, dass die Parallelitat der Auslegung des Freizligigkeitsabkommens
im Verhéltnis zu den entsprechenden Bestimmungen bzw. VVorgaben des Unions-
rechts weitgehend sichergestellt werden kann, wenn auch im Zuge der Weiterent-
wicklung des Unionsrechts auf legislativer Ebene hier gewisse Relativierungen zu
verzeichnen sind.

BGE 136 115.
BGer, Urteil vom 26. November 2015, 2C_716/2014. Vgl. insoweit auch die Hinweise in Fn.
4.
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