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Die Auslegung und Weiterentwicklung des
Freiziigigkeitsabkommens Schweiz — EU

Zugang zum Beruf des Notars und Anerkennung von
Berufsqualifikationen als aktuelle Beispiele

MATTHIAS OESCH
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L. Einleitung

Der Jubilar MARCO BORGHI hat sich im Rahmen seines beeindruckenden
wissenschaftlichen Oeuvres mit den unterschiedlichsten Rechtsgebieten be-
schéftigt. Dabei hat er regelméssig Beziige des schweizerischen Rechts zum
europdischen und internationalen Recht hergestellt. Getreu dem Motto
,,L’Homme et son Droit“ hat er sich mit der Wirksamkeit von rechtlichen
Normen im Kontext der fortlaufenden Globalisierung auseinandergesetzt.
Gekonnt hat er dabei die gegenseitige Beeinflussung und wechselseitige
Durchdringung von verschiedenen Ebenen der Rechtsgewinnung thematisiert.

Der vorliegende Festbeitrag nimmt diesen Faden auf. Er bezweckt, anhand
des Abkommens zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten einerseits und der Schweiz andererseits iiber die Freiziigigkeit
vom 21. Juni 1999 (FZA) den zunechmenden Einfluss der europdischen
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Rechtspraxis auf das schweizerische Recht nachzuzeichnen.' Dieses Ab-
kommen trat am 1. Juni 2002 als Teil der ,,Bilateralen I in Kraft. Seither
steht es im Zentrum politischer Debatten. Mehrere Male wurden die Stimm-
biirgerinnen und Stimmbiirger an die Urne gerufen, um iiber sein Schicksal zu
befinden. Eine solide Mehrheit hat sich dabei regelméssig fiir ein liberales
Einreise- und Aufenthaltsregime fiir EU-/EFTA-Staatsangehorige in der
Schweiz sowie flir Schweizerinnen und Schweizer im EU-/EFTA-Raum aus-
gesprochen.? Gleichzeitig finden Probleme im Vollzug (wie Scheinselbstin-
digkeit oder Lohndumping) und umstrittene Begleitmassnahmen zur Umset-
zung des Abkommens (wie die Acht-Tage-Regel) regelmissig den Weg in die
Headlines. Kritische Wortmeldungen haben sich im Wahljahr 2011 akzentu-
iert. So ist die Schweizerische Volkspartei (SVP), die wahlerstirkste Partei in
der Schweiz, mit der Forderung an die Offentlichkeit getreten, das Freiziigig-
keitsabkommen zu tiberpriifen und neu zu verhandeln, um ,,diec Handlungsfa-
higkeit zuriickzugewinnen*.’

Aus rechtlicher Warte steht der weitherum geteilte Befund im Vorder-
grund, dass das Freiziigigkeitsabkommen fortlaufend zur Europdisierung des
schweizerischen Rechts beitrdagt. Das Kardinalsprinzip, wonach das Abkom-
men rein statischer Natur ist und fiir die Schweiz keine automatische Teil-
nahme am dynamischen Integrationsprozess der EU begriindet, wird in der
Praxis (stark) relativiert. Das Abkommen beruht in wesentlichen Teilen auf
dem einschldgigen Unionsrecht. Wenig iiberraschend schwingt die EU bei der
Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens und bei seiner Weiterentwicklung
den Taktstock. Die Schweiz marschiert hintenan.

Das II. Kapitel stellt die Grundziige des Freiziigigkeitsabkommens dar.
Das III. Kapitel behandelt die Auslegung von Abkommensbestimmungen,
welche sich inhaltlich stark an die entsprechenden Regeln des EU-Rechts
anlehnen. Diesfalls gilt auch in der Schweiz — unabhéngig einer bindenden
Verpflichtung — der Grundsatz der europakompatiblen Auslegung. Ein aktuel-

SR 0.142.112.681; die Regelungsmaterie des FZA fillt in die geteilte Zustéindigkeit der EU
und der Mltghedstaaten und stellt ein_gemischtes Abkommen dar. — Im Gleichschritt mit
dem FZA wurde auch das EFTA-Ubereinkommen (SR 0.632.31) gedndert und die
einschlégigen Freiziigigkeitsrechte auf den gesamten EWR-Raum ausgedehnt, siehe
Abkommen vom 21. Juni 2001 zur Anderung des Ubereinkommens vom 4. Januar 1960 zur
Errichtung der EFTA (sog. Vaduzer Ubereinkommen).

Am 21. Mai 2000 stimmte der Schweizer Souverdn dem Gesamtpaket der ,,Bilateralen I
mit 67.2% Ja-Stimmen zu. Mit der Osterweiterung der EU vom 1. Mai 2004 bzw. 1. Januar
2007 wurde das Freiziigigkeitsabkommen durch zwei Protokolle ergidnzt, welche die
schrittweise Einfilhrung des freien Personenverkehrs auch mit den zwdlf neuen
Mitgliedstaaten regeln. Der Schweizer Souverdn akzeptierte die Ausdehnung des
Abkommens am 25. September 2005 bzw. am 8. Februar 2009 mit 56% bzw. 59.6% Ja-
Stimmen. Ebenfalls am 8. Februar 2009 genehmigten die Stimmbiirgerinnen und
Stimmbiirger die Weiterfiilhrung des Abkommens (vgl. Art. 25 Abs. 2 FZA).

Schweizerische Volkspartei (SVP), Wahlplattform 2011 ,,Schweizer wahlen SVP, S. 6,
erhéltlich unter www.svp.ch und dem Link zu Wabhlplattform (besucht am 15. August
2011).
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les Beispiel betrifft die Frage, ob die Tatigkeiten von Notaren ,,dauernd oder
zeitweise mit der Ausiibung o6ffentlicher Gewalt™ gemédss Art. 16 Anhang I
FZA verbunden sind. Der Gerichtshof der EU (EuGH) verneint diese Frage in
einem neuen Urteil vom 24. Mai 2011, wihrend das schweizerische Bundes-
gericht vor knapp zehn Jahren zu einem gegenteiligen Schluss gekommen ist.
Das IV. Kapitel untersucht die Rechtsetzungstechnik der direkten Verweisung
auf EU-Rechtsakte. Ein aktuelles Beispiel betrifft das System der gegenseiti-
gen Anerkennung von Berufstiteln und Diplomen. Wahrend die EU das uni-
onsinterne System mit der Richtlinie 2005/36/EG {iber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen am 7. September 2005 auf eine neue Grundlage gestellt
hat, galten im bilateralen Verhiltnis wihrend ldngerer Zeit weiterhin ,,alt-
rechtliche* Richtlinien. Erst im Sommer 2011 haben sich die Vertragsparteien
— endlich — darauf geeinigt, die Richtlinie 2005/36/EG (vorerst provisorisch
und gestaffelt) auch in den Anhang III FZA aufzunehmen. Das V. Kapitel
rundet die Ausfiihrungen mit einem kurzen Epilog ab.

II.  Uberblick iiber das Freiziigigkeitsabkommen

1. Grundziige

Das FZA bezweckt, die Grundprinzipien der Personenfreiziigigkeit, wie sie
zwischen den EU-Mitgliedstaaten zur Anwendung kommen, schrittweise und
punktuell auch im bilateralen Verhiltnis zwischen der Schweiz und der EU
einzufiihren.* Dabei ist das Recht, den Arbeitsplatz bzw. Aufenthaltsort auf
dem Gebiet der Vertragsparteien frei zu wahlen, an gewisse Voraussetzungen
gebunden. Staatsangehdrige der anderen Vertragspartei miissen iiber einen
giiltigen Arbeitsvertrag verfligen, eine selbstdndige Erwerbstitigkeit ausiiben
oder — sofern keine Erwerbstitigkeit ausgeiibt wird — iiber ausreichende fi-
nanzielle Mittel verfiigen, damit sie keine Sozialhilfe beanspruchen miissen,
und umfassend krankenversichert sein. Dabei sieht das Abkommen keine
umfassende Dienstleistungsfreiheit vor. Staatsangehorigen der Vertragspar-
teien wird das Recht eingerdumt, wihrend 90 Tagen pro Jahr eine grenziiber-
schreitende Dienstleistung zu erbringen.

Das Abkommen besteht aus einem allgemeinen Teil (Hauptabkommen),
drei Anhidngen und zwei Protokollen, welche geméss Art. 15 FZA Bestandtei-
le des Abkommens darstellen. Der allgemeine Teil enthélt die Grundbestim-
mungen zur Verwirklichung der in Art. 1 FZA festgelegten Ziele und regelt
institutionelle und verfahrensrechtliche Fragen. Art. 2 FZA verankert promi-
nent das Prinzip der Nichtdiskriminierung. Dieses Prinzip verbietet im An-
wendungsbereich des Abkommens jede Schlechterbehandlung von Staatsan-

*  Siehe fiir einen Uberblick iiber das FZA GROSSEN/DE COULON, Rz. 25-134.
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gehorigen einer anderen Vertragspartei, die sich in derselben Lage wie eine
einheimische Person befinden; es garantiert Inldnderbehandlung auf dem
Arbeitsmarkt.” Die einschligigen, vom Aufenthaltszweck abhiingigen Freizii-
gigkeitsrechte werden im Anhang I geregelt; des Weiteren enthélt dieser An-
hang Bestimmungen iiber den Immobilienerwerb. Anhang II und III gewih-
ren gewisse fiir die Ausiibung der Freiziigigkeitsrechte unabdingbare Begleit-
rechte, ohne die der freie Personenverkehr weitgehend ,toter Buchstabe*
bliebe.® Anhang II befasst sich mit der Koordination der Systeme der sozialen
Sicherheit. Anhang III enthédlt die Voraussetzungen fiir die gegenseitige An-
erkennung von Diplomen und beruflichen Qualifikationen. Diese Anhinge
verweisen auf eine Vielzahl von EU-Verordnungen und EU-Richtlinien, wel-
che dergestalt Eingang in das Abkommen finden und auch im bilateralen
Verhiltnis zwischen der Schweiz und der EU anwendbar sind.

2. Fortlaufende Anpassung an das EU-Recht

Das Freiziigigkeitsabkommen stellt nach traditioneller Lesart einen klassi-
schen vélkerrechtlichen Vertrag dar.” Es bezweckt nicht, eine gemeinsame
Rechtsordnung zu schaffen.® Auch im Anwendungsbereich des Abkommens
findet keine automatische Anpassung des schweizerischen Rechts an dasjeni-
ge der EU statt. Das Abkommen ist statischer Natur. Die gesetzgeberische
Autonomie der Vertragsstaaten bleibt gewahrt. Inhaltlich beruht das Abkom-
men auf dem Prinzip der Gleichwertigkeit der Gesetzgebung. Mit der Beru-
fung auf dieses Prinzip anerkennen die Vertragspartner, dass ,,die Gesetzge-
bung der Gegenseite der ihren in Wirkung und Tragweite entspricht, ohne
notwendigerweise mit ihr identisch zu sein.*’ Gleichzeitig beinhaltet die Be-
rufung auf das Prinzip der Gleichwertigkeit der Gesetzgebung naturgeméss
eine prospektive Komponente. Die Weiterentwicklung des Rechts der einen
Vertragspartei — in concreto des EU-Rechts — in denjenigen Bereichen, wel-
che auch im bilateralen Verhiltnis von Bedeutung sind, fiihrt grundsétzlich
dazu, dass auch das bilaterale Recht bzw. das Landesrecht des anderen Ver-
tragspartners — in concreto das schweizerische Recht — angepasst werden
muss, um dem Anspruch des vertraglichen Gleichgewichts weiterhin gerecht
zu werden. Der Bundesrat hat sich zur Notwendigkeit der fortlaufenden An-
passung des schweizerischen Rechts an die Entwicklungen in der EU wie
folgt gedussert:

Botschaft Bilaterale I, S. 6310f.; THURER/HILLEMANNS, Rz. 25; HANGARTNER, S. 257-269.
GREMPER, Rz. 18.14; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 270.

COTTIER/DIEBOLD, Rz. 7; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 273.

GROSSEN/DE COULON, Rz. 19.

THURER/HILLEMANNS, Rz. 24; dazu Botschaft Bilaterale I, S. 6156; KELLERHALS/ZACH,
Rz. 34; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 274-275; WUGER/SCARPELLI, S. 297.

© ® 9 o !
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,»Auch wenn die Vertragsparteien ihre Rechtsetzungsautonomie in den sektoriellen

Abkommen behalten, liegt es dennoch in ihrem Interesse, die Gleichwertigkeit ihrer

Gesetzgebung aufrechtzuerhalten. Ohne regelméssige Beriicksichtigung der Entwick-

lung des Gemeinschaftsrechts in den Bereichen, welche von den sektoriellen Abkom-

men gedeckt werden, wiirden die Unterschiede der schweizerischen und gemeinschaft-
lichen Bestimmungen die einwandfreie Anwendung der betreffenden Abkommen ver-
hindern.” "

In der Praxis wird das Kardinalsprinzip, wonach das Freiziigigkeitsab-
kommen rein statischer Natur ist und fiir die Schweiz keine automatische
Teilnahme am dynamischen Integrationsprozess der EU begriindet, (stark)
relativiert.!' Das Ziel, auch im bilateralen Verhiltnis binnenmarktéhnliche
Verhiltnisse zu schaffen, wird faktisch nur durch eine systematische und fort-
laufende Anpassung an das massgebende EU-Recht erreicht. Im Fokus einer
breiteren (iuristischen) Offentlichkeit stehen dabei primér zwei Instrumente:
die europakompatible Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens (nachfolgend
III.) und die Rechtsetzungstechnik der direkten Verweisung auf EU-
Rechtsakte (IV.).

III.  Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens

Diverse Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens lehnen sich inhaltlich
stark an die entsprechenden Regeln des EU-Rechts an.'? Dies gilt insbesonde-
re fiir die im Anhang I ausformulierten Rechte. Sie widerspiegeln wesentlich
Inhalt und Tragweite des einschldgigen Primdr- und Sekundarrechts der EU
und erinnern auffillig an die Rechtsetzungstechnik und Terminologie des EU-
Rechts, auch wenn das einschldgige Recht nicht durchwegs wortlich kopiert
wird. Dieses Vorgehen entspricht der programmatischen Vorgabe in der Pra-
ambel zum Freiziigigkeitsabkommen, wonach die Vertragsparteien entschlos-
sen sind, die ,,Freiziigigkeit zwischen ihnen auf der Grundlage der in der Eu-
ropdischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu verwirklichen®.

Botschaft Bilaterale I, S. 6159; Art. 17 Abs. 1 FZA verpflichtet die Vertragsparteien, sich
gegenseitig iiber abkommensrelevante Entwicklungen sowohl in der Gesetzgebung als auch
in der Rechtsprechung zu informieren. Gemiss Art. 17 Abs. 2 FZA fiihrt der Gemischte
Ausschuss sodann einen Meinungsaustausch iiber die Auswirkungen der Anderung auf das
ordnungsgemaisse Funktionieren des Abkommens durch.

Gemdss EPINEY (Bedeutung), S. 31, handelt es sich beim FZA um einen ,echten
Integrationsvertrag"; geméss HANGARTNER, S. 257, ist das FZA ,,Teil des partiellen de-
facto-Beitritts der Schweiz zur Europdischen Union®.

EPINEY (European Union Law), S. 188-189; GROSSEN/DE COULON, Rz. 4; die Kommission
liess bereits 1993 verlauten, dass sie grundsitzlich nur bereit sei, Verhandlungen gestiitzt
auf den Acquis communautaire zu fihren, vgl. European Commission, Communication on
Future Relations with Switzerland of 1 October 1993, COM (93)486, Rz. 13.
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1. Grundsatz der europakompatiblen Auslegung

Es ist unbestritten, dass diejenigen Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkom-
mens, welche justiziabel (self-executing) sind, unmittelbar anwendbar sind."
Natiirliche und iuristische Personen konnen sich vor schweizerischen Verwal-
tungs- und Gerichtsbehdrden direkt darauf berufen. Dabei stellen diejenigen
Bestimmungen, welche wortlich oder sinngeméss EU-Recht nachgebildet
sind, die Behorden vor heikle Auslegungsfragen.'* Ausgangs- und Referenz-
punkt fiir das methodische Vorgehen bilden grundsitzlich die volkerrechtli-
chen Auslegungsmethoden gemidss Art. 31 und 32 der Wiener Vertrags-
rechtskonvention vom 23. Mai 1969 (WVRK), welche auch fiir die Ausle-
gung der bilateralen Abkommen einschligig sind.'> Ausgehend vom Wortlaut
steht dabei die gewohnliche Bedeutung einer Norm im Licht ihres Zusam-
menhangs sowie ihres Ziels und Zwecks im Vordergrund. Dieser Methode
liegt ein vornehmlich objektiver Ansatz zugrunde.'® Dabei legen die jeweili-
gen Vertragsparteien ein Abkommen autonom aus.'” Eine Bindung an die
Auslegung durch die andere Vertragspartei besteht nicht. Damit stellt sich fiir
die Schweiz die Frage, in welchem Ausmass die spezifisch europarechtliche
Bedeutung von wortlich oder sinngemaiss ibernommenen Bestimmungen des
Unionsrechts beriicksichtigt werden soll. Wahrend die Schweiz die einschlé-
gige Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung, d.h.
vor dem 21. Juni 1999, geméss Art. 16 Abs. 2 FZA ,beriicksichtigt®, wird sie
tiber die Rechtsprechung nach dem Zeitpunkt der Unterzeichnung ,,unterrich-
tet”. Art. 16 Abs. 2 FZA stipuliert keine rechtlich bindende Verpflichtung zur
Ubernahme der Rechtsprechung des EuGH nach dem 21. Juni 1999. Mit
Blick auf die ratio legis des Freiziigigkeitsabkommens — die Verwirklichung
der Freiziigigkeit unter Schaffung einer mdglichst parallelen Rechtslage —
liegt aber auch diesbeziiglich der Schluss nahe, dass grundsitzlich die unions-
rechtliche, d.h. auf den effet utile ausgerichtete und tendenziell freiziigigkeits-
freundliche Auslegungsmethode des EuGH in den Mittelpunkt riickt — und
damit das Fallrecht des EuGH, welcher dergestalt als Motor fiir die Européi-

Siehe zur unmittelbaren Anwendbarkeit der bilateralen Abkommen im Allg. JAAG, Rz.
4020-4021; THURER/HILLEMANNS, Rz. 12-15; in Bezug auf das FZA BGE 129 II 249,
257f. E. 3.3; BGE 130 1I 49, 55 E. 4.2; Botschaft Bilaterale I, S. 6358; COTTIER/DIEBOLD,
Rz. 20-28; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 275-279; GROSSEN/DE COULON,
Rz. 21; KALIN, S. 18-19; WUGER, S. 183-184; OESCH (Medizinalpersonen), Rz. 12; zur
unmittelbaren Anwendbarkeit von EU-Recht, auf das direkt verwiesen wird, unten IV.1.
Siehe dazu COTTIER/DIEBOLD, Rz. 34-45; EPINEY (Bedeutung), S. 5-31; EPINEY (European
Union Law), S. 188-193; SEILER, S. 9-12; zur Auslegung von EU-Recht, auf das direkt
verwiesen wird, unten IV.1.

' 'SR 0.111; BGE 133 V 329, 339 E. 8.4; BGE 132 V 53, 60 E. 6.3; EPINEY (European Union
Law), S. 186; FILLIEZ, S. 201-205; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 279.
COTTIER/DIEBOLD, Rz. 14.

COTTIER/DIEBOLD, Rz. 34.
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sierung des schweizerischen Rechts fungiert.'® Dies gilt nicht nur fiir Prijudi-
zien des EuGH, welche vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkom-
mens ergangen sind, sondern ganz grundsitzlich fiir das Fallrecht des EuGH
zu Fragen, welche sich im bilateralen Verhéltnis in analoger Weise stellen.
Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens, welche wortlich oder sinnge-
miss Unionsrecht nachgebildet sind, sind im Regelfall gestiitzt auf die uni-
onsrechtlichen Auslegungsmethoden bzw. in Anlehnung an die Prijudizien
des EuGH auszulegen (Beriicksichtigungsobliegenheit)."” Eine davon abwei-
chende autonome Auslegung bleibt zumindest in Ausnahmeféllen zwar
durchaus mdglich und rechtlich zuléssig. Sie bedarf en toute connaissance de
cause aber einer sachlichen Begriindung. Abweichungen dréngen sich insbe-
sondere dann auf, wenn eine Abkommensnorm einen anderen Zweck verfolgt
als die wortgleich oder dhnlich formulierte Bestimmung des Unionsrechts,
d.h. wenn die Zielsetzung gerade nicht darin liegt, das in der Union geltende
Recht auf das Verhiltnis zu einem Drittstaat auszuweiten.*’

Ein Blick auf die bundesgerichtliche Praxis bestétigt den Grundsatz der
europakompatiblen Auslegung. Das Bundesgericht vertritt eine ,,pragmatische
Haltung®“.*' Es beruft sich bei der Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens
regelmassig auf die Rechtsprechung des EuGH zu analogen Begriffen des
Unionsrechts.”? Es hat sich insbesondere in Fillen zum Familiennachzugs-
recht gestiitzt auf Art. 3 Anhang I FZA ausfiihrlich mit den einschldgigen
EuGH-Urteilen auseinandergesetzt und die Relevanz dieser Urteile — inklusi-
ve derjenigen, welche nach der Unterzeichnung des Abkommens ergingen —
fiir das bilaterale Verhéltnis wie folgt begriindet:

Die ratio legis zur Schaffung einer parallelen Rechtslage kommt sowohl in der Prdambel als
auch in Art. 16 Abs. 1 FZA zum Ausdruck; zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden
etwa OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, § 10 Rz. 165-185; zentral ist, ,,dass die im
Volkerrecht so bedeutsame subjektiv-souverénititsbezogene Konkretisierungsmethode
zugunsten einer am Sinn und Zweck orientierten Betrachtung verdrangt wird* (Rz. 168).
Ahnlich BAUDENBACHER (Konflikte), S. 829; COTTIER/EVTIMOV, S. 200; EPINEY
(European Union Law), S. 190-191; EPINEY (Verbot), S. 26-27; EPINEY (Bedeutung), S. 23-
31; GAMMENTHALER (SJER 2009), S. 425; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S.
318-336.

Siehe zu den Grenzen einer ,parallelen Auslegung™ aus Sicht des EuGH Rs. C-351/08,
Grimme, Slg. 2009 10777; Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser, noch nicht in Slg.
publiziert; zu diesen Urteilen etwa BURRI/PIRKER, S. 168-173; EPINEY (Tragweite), S. 64-
68. — Abweichungen sind etwa dort vorstellbar, wo Freiziigigkeitsrechte im EU-Recht nicht
(primér) gestiitzt auf Art. 45-62 AEUV konkretisiert und weiterentwickelt werden, sondern
gestiitzt auf Art. 20-21 AEUV. Die Unionsbiirgerschaft stellt ein typisches Institut zur
,»Schaffung einer immer engeren Union der Volker Europas® (Prdambel zum EUV) dar,
welches im Verhiltnis zwischen der Schweiz und der EU gerade nicht greift.

' Bericht Europapolitik, S. 7301.

> Siehe dazu COTTIER/DIEBOLD, Rz. 45; EPINEY (Verbot), S. 26-27; EPINEY (European
Union Law), S. 189-192, welche darauf hinweist, dass sich das methodische Vorgehen des
BGer. dabei keineswegs konsistent prdsentiert; MAIANI, S. 30-51; SEILER, S. 9-12;
SPESCHA (Familienleben), S. 141-156.

20
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»Hierbei ist beachtlich, dass das Abkommen die Freiziigigkeit auf der Grundlage der in
der Europdischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen verwirklichen will (Prdam-
bel) und die Vertragsparteien zur Erreichung der Ziele des Abkommens alle erforderli-
chen Massnahmen treffen wollen, damit in ihren Beziehungen gleichwertige Rechte
und Pflichten wie in den Rechtsakten der Europédischen Gemeinschaft, auf die Bezug
genommen wird, Anwendung finden (Art. 16 Abs. 1 FZA). Das bedeutet, dass fiir die
vom Abkommen erfassten Bereiche eine parallele Rechtslage verwirklicht werden soll

(...). Um das Abkommensziel einer parallelen Rechtslage nicht zu gefahrden, wird das

Bundesgericht in angemessener Weise nach dem Stichtag (21. Juni 1999) ergangene

Rechtsprechungsidnderungen des EuGH in seine Beurteilung einbeziehen und ihnen

Rechnung tragen. Das gilt allerdings nur, soweit das Abkommen auf gemeinschafts-

rechtliche Grundsitze zuriickgreift. Da der EuGH nicht berufen ist, fiir die Schweiz

tiber die Auslegung des Abkommens verbindlich zu bestimmen, ist es dem Bundesge-
richt {iberdies nicht verwehrt, aus triftigen Griinden zu einer anderen Rechtsauffassung
als dieser zu gelangen. Es wird dies aber mit Blick auf die angestrebte parallele

Rechtslage nicht leichthin tun.“*

Damit liefert das Bundesgericht einen wichtigen Beitrag, das Spannungs-
verhdltnis zwischen der statischen Ausgestaltung des Freiziigigkeitsabkom-
mens und der dynamischen Entwicklung des EU-Rechts abzufedern und eine
moglichst parallele Rechtsentwicklung zu garantieren. Gleichzeitig beschleu-
nigt die Tendenz, wesentlich auf EuGH-Prijudizien zuriickzugreifen, die
fortschreitende Europdisierung des schweizerischen Rechts. Der Spielraum
wird kleiner. Diese Entwicklung gilt nicht nur fiir den Gesetzgeber; sie be-
trifft ebenso die Gerichte. Die Gleichwertigkeit der Rechtsprechung — welche
das Prinzip der Gleichwertigkeit der Gesetzgebung logisch ergénzt — be-
schréankt sich auf diejenigen Bereiche des Freiziigigkeitsabkommens, welche
tiberhaupt noch hinreichend Spielraum fiir eine autonome Interpretation be-
lassen.”

2. Beispiel: Zugang zum Beruf des Notars

Ein aktuelles Beispiel fiir den mitunter schwierigen Umgang mit dem Grund-
satz der europakompatiblen Auslegung betrifft Art. 16 Anhang I FZA. Diese
Bestimmung erlaubt den Vertragsparteien, selbstindig erwerbstétige Personen
unter gewissen Voraussetzungen vom Anwendungsbereich des FZA auszu-
schliessen. Sie lautet wie folgt:

3 BGE 136 11 5, 12f. E. 3.4; SPESCHA (Urteilsbesprechung), S. 102-105; vgl. etwa auch BGE
132 'V 423, 440ff. E. 9.5, wo der seit 1999 ergangenen Rechtsprechung des EuGH nicht
gefolgt wurde, weil sie mit dem klaren Willen der Vertragsparteien nicht im Einklang stand;
Urteil des BGer. 2C_319/2009 und 2C_321/2009 vom 26. Januar 2010, wo die einschldgige
Praxis des EuGH fiir die Auslegung des FZA bzw. dessen Anhang I in Bezug auf die
Quellenbesteuerung iibernommen wurde.

2 COTTIER/EVTIMOV, S. 201.
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Art. 16 Ausiibung hoheitlicher Befugnisse

Dem Selbstéindigen kann das Recht auf Ausiibung einer Erwerbstétigkeit verweigert

werden, die dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden

1st.

Art. 16 Anhang I FZA war bis anhin soweit ersichtlich noch nie ausdriick-
lich Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen. Mit Blick auf ein Urteil
des EuGH vom 24. Mai 2011 zur Auslegung der Vorbildregelung von Art. 16
Anhang I FZA im EU-Recht, ndmlich Art. 51 Abs. 1 AEUV, muss nun aber
wohl davon ausgegangen werden, dass das schweizerische Bundesgericht und
der EuGH in einem spezifischen Anwendungsfall zu unterschiedlichen Aus-
legungsergebnissen tendieren. Dabei geht es um die Frage, ob es den Ver-
tragsparteien erlaubt ist, den Beruf von Urkundspersonen (Notare) den eige-
nen Staatsangehdrigen vorzubehalten.

Das Bundesgericht befasste sich in einem Urteil vom 6. September 2002
in einem obiter dictum mit der Anwendbarkeit von Art. 16 Anhang [ FZA auf
Urkundspersonen. In der Hauptsache kam es zum Schluss, dass eine Wohn-
sitzpflicht fiir Urkundspersonen mit der Niederlassungsfreiheit geméss Art.
24 BV vereinbar ist.”> Als Folge davon stiitzte es die Regelung des Kantons
Appenzell 1. Rh., wonach die hoheitliche Beurkundungsbefugnis Personen
mit Wohnsitz im Kanton vorbehalten ist. Das Bundesgericht stellte den Er-
wigungen iiber die Zuléssigkeit der Wohnsitzpflicht einige allgemeine Aus-
fiihrungen voran. Es fiihrte aus, dass die 6ffentliche Beurkundung ,,eine amt-
liche, hoheitliche Tétigkeit und die Urkundsperson ein staatliches Organ®
darstellt.”® Dies gilt gemdss Bundesgericht unabhingig davon, ob mit der
Beurkundung nach kantonalem Recht ein Beamter oder ein freierwerbender
Notar oder Anwalt beauftragt ist. Das Bundesgericht stellte weiter fest, dass
die Beurkundungsbefugnis ,,den Charakter einer iibertragenen hoheitlichen
Funktion hat“, und deswegen nicht unter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit
steht; ebenso wenig fillt sie in den sachlichen Anwendungsbereich des
BGBM.?” Das Gleiche gilt gemiss Bundesgericht — allerdings ohne nihere
Begriindung — fiir Art. 16 Anhang [ FZA:

,Dabei ist massgebend, ob die Tétigkeit flir sich genommen eine unmittelbare und

spezifische Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt mit einschliesst. Das trifft

fiir Urkundspersonen nach dem Gesagten zweifellos zu, hingegen nicht fiir Rechtsan-

wilte, denn diese sind privatwirtschaftlich tétig (Urteil des EuGH vom 21. Juni 1974
in der Rechtssache Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974, S. 631 {f; ...).“28

2> BGE 128 1 280; kritisch zu diesem Urteil HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 581; BENANI et
al., S. 429-430; das BGer. hat die Zuldssigkeit einer Wohnsitzpflicht fiir Urkundspersonen
in der Folge mehrere Male bestitigt, Urteil des BGer. vom 6. August 2003, 2P.110/2002
und 2P.264/2002, E. 4.2.4; Urteil des BGer. vom 24. August 2005, 2A.169/2005, E. 7.3;
2 }Jbljt;il éieg BGer. vom 21. August 2007, 2P.42/2007, E. 2; dazu SCHLAEPPI, S. 34-36.
id., E. 3.
z; Ibid., E. 3 (Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995, SR 943.02).
Ibid., E. 3.
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Das Bundesamt fiir Berufsbildung und Technologie (BBT) iibernahm in
einem Bericht zur allfilligen Ubernahme der Richtlinie 2005/36/EG durch die
Schweiz vom Mérz 2008 das bundesgerichtliche Diktum. Es hielt fest, dass
Notare nicht in den Anwendungsbereich des FZA fallen.”’ Staatsangehorige
eines EU-Mitgliedstaates konnen diesbeziiglich kein Recht auf Freiziigigkeit,
d.h. auf Niederlassung in der Schweiz zwecks Ausiibung des Berufs des No-
tars, geltend machen.

Der EuGH hat sich am 24. Mai 2011 — wie erwidhnt — zur Anwendbarkeit
der Vorbild- bzw. Parallelbestimmung von Art. 16 Anhang I FZA im Unions-
recht, namlich Art. 51 Abs. 1 AEUV, auf die Notariatstitigkeit gedussert.*
Diese Bestimmung lautet wie folgt:

Art. 51 Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

! Auf Titigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung

Offentlicher Gewalt verbunden sind, findet dieses Kapitel in dem betreffenden Mit-
gliedstaat keine Anwendung.

2.

Die Kommission hatte gegen sechs Mitgliedstaaten (Belgien, Deutsch-
land, Griechenland, Frankreich, Luxemburg und Osterreich) Vertragsverlet-
zungsverfahren eingeleitet, weil sie den Zugang zum Beruf des Notars ihren
eigenen Staatsangehorigen vorbehalten hatten. Geméiss Kommission verletz-
ten diese Staaten damit die Niederlassungsfreiheit gemass Art. 49 AEUV.
Eine Rechtfertigung gestiitzt auf Art. 51 Abs. 1 AEUV kam gemidss Kommis-
sion nicht in Frage, da die entsprechenden Voraussetzungen nicht erfiillt wa-
ren. Der EuGH stellte einleitend fest, dass die Klagen allein das in den natio-
nalen Regelungen verankerte Staatsangehorigkeitserfordernis fiir den Zugang
zum Beruf des Notars betrafen; die Organisation des Notariats oder die Vor-
aussetzungen, die neben der Staatsangehorigkeit fiir den Zugang zum Beruf
des Notars bestanden, waren nicht Gegenstand des Verfahrens.?' Der EuGH
fasste sodann seine standige Rechtsprechung zusammen, wonach Ausnahmen
vom Grundsatz der Niederlassungsfreiheit gestiitzt auf Art. 51 Abs. 1 AEUV
eng auszulegen sind.*? Sie miissen sich auf das beschrinken, was zur Wah-
rung der Interessen, deren Schutz diese Bestimmung erlaubt, unbedingt erfor-
derlich ist. Es muss sich um Tatigkeiten handeln, welche als solche unmittel-
bar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind. Mit
Blick auf die Haupttitigkeit der Notare, d.h. die 6ffentliche Beurkundung von

¥ Bundesamt fiir Berufsbildung und Technologie (BBT), Neue europiische Richtlinie iiber

die Anerkennung von Berufsqualifikationen: Erlduternder Bericht vom Mérz 2008, S. 13.

3 Verb. Rs. C-47/08, C-50-54/08, C-61/08, Kommission/diverse Mitgliedstaaten, noch nicht
in der Slg. veroffentlicht. Im Folgenden wird auf das Urteil C-54/08,
Kommission/Deutschland, verwiesen. Darin werden die alten Nummerierungen des EGV
referenziert, vorliegend die Nummerierungen gemiss Lissabonvertrag. Art. 43 und 45 EGV
mutierten unverdndert zu Art. 49 und 51 AEUV.

' Ibid., Rz. 75.

* Ibid., Rz. 84-86.
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Rechtsgeschéften, stellte der EuGH fest, dass damit zwar durchaus im Allge-
meininteresse liegende Ziele verfolgt werden; dazu gehort die Gewahrleis-
tung der Rechtmissigkeit und Rechtssicherheit von Akten zwischen Privat-
personen. Dariiber hinaus sind diese Tatigkeiten aber nicht mit einer unmit-
telbaren und spezifischen Ausiibung &ffentlicher Gewalt verbunden.” Das
Tatigwerden des Notars setzt zudem voraus, dass zuvor eine Einigung oder
Willensiibereinstimmung der Parteien zustande gekommen ist. Auch die Tat-
sache, dass bei bestimmten Akten oder Vertrdgen eine Beurkundung zwin-
gende Voraussetzung ihrer Wirksamkeit ist, stellt dieses Ergebnis gemdss
EuGH nicht in Frage.** Zur Beweiskraft notarieller Urkunden stellt der EuGH
fest, dass sie sich aus den Beweisregeln der Mitgliedstaaten ergibt und daher
keine unmittelbare Auswirkung auf die Einstufung der mit der Erstellung
dieser Urkunden verbundenen notariellen Tétigkeit hat.”® Zum selben Schluss
kommt der EuGH bei der Beurteilung weiterer Tatigkeiten, welche den Nota-
ren in den betreffenden Mitgliedstaaten iibertragen werden (wie die Teilnah-
me an Immobiliarpfandungen oder das Titigwerden in Nachlasssachen).*
Auch diese Tatigkeiten sind nicht mit der Ausiibung offentlicher Gewalt ver-
bunden. Die meisten dieser Tatigkeiten werden ndmlich unter Aufsicht eines
Gerichts oder im Einklang mit dem Willen der Klienten ausgeiibt. Schliess-
lich weist der EuGH darauf hin, dass Notare ihren Beruf zumindest in den
Grenzen ihrer Zusténdigkeiten unter Wettbewerbsbedingungen ausiiben und
ihren Klienten gegeniiber personlich fiir Schaden verantwortlich sind, was fiir
die Ausiibung offentlicher Gewalt untypisch ist.’’ Insgesamt kommt der
EuGH (im Urteil Kommission/Deutschland) zu folgendem Schluss:

»Unter diesen Umsténden sind die notariellen Tatigkeiten nach ihrer gegenwirtigen

Definition in der deutschen Rechtsordnung nicht im Sinne von Art. 45 Abs. 1 EG [neu

Art. 51 Abs. 1 AEUV] mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden.«*®

Im zweiten Teil des Urteils weist der EuGH die Riige der Kommission zu-
riick, wonach die betroffenen Mitgliedstaaten ihren Verpflichtungen zur Um-
setzung der Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifi-
kationen nicht nachgekommen sind. Er stellt fest, dass angesichts der beson-
deren Umsténde, die den Rechtsetzungsprozess begleiteten, in der Union eine
Situation der Ungewissheit hinsichtlich der Existenz einer hinreichend klaren
Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten bestand, die Richtlinie in Bezug auf den
Beruf des Notars umzusetzen.”

3 Ibid., Rz. 90-98.
* Ibid., Rz. 94.

3 1Ibid., Rz. 100-101.
3 Thid., Rz. 106.

7 1bid., Rz. 110-111.
% Ibid., Rz. 116.

¥ 1Ibid., Rz. 135-142.
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Der EuGH setzt mit diesem Urteil einen Schlussstrich unter die kontrovers
diskutierte Frage der Anwendbarkeit von Art. 51 Abs. 1 AEUV auf die Nota-
riatstitigkeit.*” Die Entscheidgriinde iiberzeugen. Die Notariatstitigkeit, wie
sie etwa in Deutschland, Osterreich und Frankreich zurzeit definiert wird,
steht allen Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirgern offen, sofern sie die ein-
schldgigen berufsrechtlichen Voraussetzungen erfiilllen. Die Richtlinie
2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen ist auf die No-
tariatstitigkeit anwendbar.*' Gleichzeitig weist der EuGH in einem obiter
dictum ausdriicklich darauf hin, dass die notarielle Tétigkeit punktuell im
Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgt (Gewéhrleistung der Rechtmais-
sigkeit und Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen), womit
etwaige Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit unter Umstinden ge-
rechtfertigt werden konnen, die sich aus den Besonderheiten der notariellen
Tatigkeit ergeben (wie etwa Vorgaben fiir die Bestellung der Notare, die Be-
schrankung der Anzahl und der ortlichen Zusténdigkeit, die Kostenordnung,
die Unabhingigkeit oder die Unvereinbarkeit mit anderen Amtern).** Damit
bleibt es den Mitgliedstaaten unbenommen, den Zugang zum Beruf des No-
tars weiterhin (stark) zu reglementieren.

Dieses Urteil des EuGH ist auch fiir die Schweiz bedeutsam. Selbst wenn
das Bundesgericht in Bezug auf die Anwendbarkeit von Art. 16 Anhang I
FZA auf Urkundspersonen im Jahr 2002 die gegenteilige Ansicht vertrat,
wird die Schweiz wohl kaum darum herum kommen, die Erwdgungen des
EuGH zu Art. 51 Abs. 1 AEUV analog auch fiir die Auslegung von Art. 16
Anhang I FZA fruchtbar zu machen.* Der Grundsatz der europakompatiblen
Auslegung gebietet ein solches Vorgehen. Art. 16 Anhang [ FZA iibernimmt
in Bezug auf die zentralen Begriffe wortlich die Voraussetzungen von Art. 51
Abs. 1 AEUV, welche erfiillt sein miissen, damit eine selbstindige Erwerbsté-
tigkeit den eigenen Staatsangehorigen vorbehalten werden kann. Diese Be-
stimmung ist Teil des Normengefiiges, welches die Verwirklichung der Per-
sonenfreiziigigkeit zwischen den EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz unter
Schaffung einer mdglichst parallelen Rechtslage bezweckt. Die Schweiz

* Selbst das Europdische Parlament ging in zwei Entschliessungen vom 18. Januar 1994

(ABI. C 44, S. 36) und vom 23. Mirz 2006 (ABL. C 292E, S. 105) davon aus, dass das
Notariat von Art. 51 AEUV erfasst wird; vgl. auch Nr. 41 der Erwégungsgriinde zur
Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen und die
Ausfiihrungen des EuGH (Rz. 140) dazu; aus der Literatur etwa COTTIER/GERMANN, S.
102-105, 113-117; HAEDER, S. 122-150.
#1 Anders offenbar FUCHS, S. 475.
2 Ibid., Rz. 98; wvgl. dazu FUCHS, S. 475, wonach das Urteil ,Ziige einer
Kompromissentscheidung trigt.
Interessanterweise zitiert das BGer. im oben erwéhnten Urteil zur Wohnsitzpflicht von
Urkundspersonen die EuGH-Rechtsprechung zur Qualifikation des Rechtsanwaltsberufs
(Rs. 2/74, Reyners, Slg. 1974 631), wihrend der EuGH in seinen Erwégungen zur
Anwendbarkeit von Art. 51 Abs. 1 AEUV auf Urkundspersonen — selbstredend — nicht
Bezug nimmt auf das gegenteilige obiter dictum des BGer.
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»dockt™ in Bezug auf die vom Abkommen erfassten Bereiche an den unions-
rechtlichen Binnenmarkt an. Das ordnungsgemisse Funktionieren des Ab-
kommens wird dabei wesentlich erleichtert, wenn sich die Auslegungen der
entsprechenden Parallelbestimmungen im AEUV und im FZA nicht diametral
entgegenstehen. Die ratio legis dieser Bestimmungen ist im System der Per-
sonenfreiziigigkeit zwischen den EU-Mitgliedstaaten (Art. 51 Abs. 1 AEUV)
und im bilateralen Verhiltnis (Art. 16 Anhang I FZA) dieselbe. ,,Triftige
Griinde®, wie sie vom Bundesgericht gefordert werden, damit im Einzelfall
von einer analogen Auslegung abgesehen werden kann, fallen in Bezug auf
die Anwendbarkeit von Art. 16 Anhang I FZA auf den Beruf des Notars so-
weit ersichtlich nicht ins Licht.** Sofern das Bundesgericht dereinst mit dieser
Angelegenheit befasst wird und sich der vorliegend vertretenen Argumentati-
on anschliesst, gilte damit im Ergebnis auch fiir das bilaterale Verhéltnis
zwischen den EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz: Der Beruf des Notars
fallt nicht unter die Bereichsausnahme von Art. 16 Anhang I FZA.* Die Aus-
iibung dieses Berufs kann nicht exklusiv den eigenen Staatsangehorigen vor-
behalten werden. Zudem ist die Richtlinie 2005/36/EG anwendbar.*’

IV. Verweisung auf EU-Rechtsakte

Das Freiziigigkeitsabkommen verweist in Anhang II FZA (Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit) und Anhang III FZA (Anerkennung berufli-
cher Qualifikationen) direkt auf EU-Rechtsakte, welche dergestalt Eingang in
das Abkommen finden. Die folgenden Ausfithrungen fokussieren sich auf
Anhang III FZA, welcher als ,,Steigbiigelhalter” fiir die im Sommer 2011
beschlossene (vorldufig provisorische) Ubernahme der Richtlinie 2005/36/EG
fungiert.”’

# Siehe BGE 136 11 5, 13 E. 3.4 (oben IIL1. im Wortlaut widergegeben), zur Forderung nach
LHtriftigen Griinden®.

Allenfalls unterscheiden sich gewisse Tétigkeiten von Notaren in den Kantonen, welche das
Modell des lateinischen Notariats kennen, von den Tétigkeiten deutscher Notare, welche der
EuGH seinen Urteilserwidgungen zu Grunde gelegt hat. Diesfalls muss sorgfiltig abgeklart
werden, in welchem Umfang die Entscheidgriinde des Urteils auf das Notariat im
betroffenen Kanton iibertragen werden kdnnen.

Siehe zur — vorerst provisorischen — Ubernahme der Richtlinie 2005/36/EG in Anhang III
FZA unten IV .2.

Anhang II wurde bis anhin zwei Mal gedndert, vgl. Beschluss Nr. 2/2003 des Gemischten
Ausschusses EU-Schweiz vom 15. Juli 2003 und Beschluss Nr. 1/2006 des Gemischten
Ausschusses EU-Schweiz vom 6. Juli 2006. — Am 14. Juni 2011 teilte die Schweiz der EU
ausserdem mit, dass sie nicht bereit ist, iiber die Ubernahme der Unionsbiirgerrichtlinie
2004/38/EG in das FZA zu verhandeln, siche Pressemitteilung des Bundesamtes fiir
Migration (BFM) vom 14. Juni 2011, erhéltlich unter www.europa.admin.ch und dem Link
zu Medienmitteilungen/Personenfreiziigigkeit CH-EU (besucht am 15. August 2011).
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1. Anhang III FZA

Art. 9 FZA verpflichtet die Vertragsparteien, gemass Anhang III die erforder-
lichen Massnahmen zur gegenseitigen Anerkennung der Diplome, Zeugnisse
und sonstigen Befdhigungsnachweise und zur Koordinierung ihrer Vorschrif-
ten liber den Zugang zu einer Beschiftigung und die Erbringung von Dienst-
leistungen zu ergreifen. Gemass Art. 15 FZA sind die Anhdnge und Protokol-
le integrale Bestandteile des Abkommens. Ziff. 1 und 2 des Anhangs III lau-
ten wie folgt:

1. Die Vertragsparteien kommen {iberein, im Bereich der gegenseitigen Anerkennung
beruflicher Befdhigungsnachweise untereinander die gemeinschaftlichen Rechtsak-
te, auf die Bezug genommen wird, in der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des
Abkommens geltenden Fassung einschliesslich der in Abschnitt A dieses Anhangs
genannten Anderungen oder gleichwertige Vorschriften anzuwenden.

2. Zwecks Anwendung dieses Anhangs nehmen die Vertragspartien die gemein-
schaftlichen Rechtsakte zur Kenntnis, auf die in Abschnitt B dieses Anhangs Be-
zug genommen wird.

3. Der Begriff ,,Mitgliedstaat(en)* in den Rechtsakten, auf die in Abschnitt A dieses
Anhangs Bezug genommen wird, ist ausser auf die durch die betreffenden Ge-
meinschaftsakte erfassten Staaten auch auf die Schweiz anzuwenden.

Im Anschluss an diese Ausfiihrungen listet Anhang III FZA eine Vielzahl
von EU-Rechtsakten — vor allem Richtlinien gemiss Art. 288 AEUV — auf,
welche allgemein die Anerkennung von Diplomen und Befdhigungsnachwei-
sen in den EU-Mitgliedstaaten regeln bzw. sektoriell ihre gegenseitige Aner-
kennung in einzelnen Berufen gewihrleisten.”® Einschligig ist entweder die-
jenige Fassung, welche im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens in
Kraft ist, oder diejenige Fassung, welche der Gemischte Ausschuss nachtrag-
lich als anwendbar erklart. Die schweizerischen Behorden verzichten darauf,
die EU-Richtlinien selber in der Amtlichen Sammlung (AS) zu verdffentli-
chen. Im offiziellen Text des Anhangs III werden einzig die Titel der EU-
Rechtsakte und ihre jeweiligen Fundstellen im Amtsblatt der Européischen
Union (ABL.) angegeben.*

“® Ebenso werden jeweils die in der Schweiz offiziell verwendeten Berufs- und

Diplombezeichnungen aufgelistet.

Diese Praxis ist aus publikationsrechtlicher Warte nicht unproblematisch. Immerhin ist das
ABUI. relativ einfach einsehbar, sei es in gedruckter Form (etwa in Universitétsbibliotheken)
oder elektronisch (www.eur-lex.europa.eu). Auch das Integrationsbiiro bietet auf seiner
Website eine Rechtssammlung zu den bilateralen Abkommen inkl. Links zu den
einschldgigen EU-Rechtsakten an (www.admin.ch/ch/d/eur/search.html). — Seit 1. Januar
2005 kann geméss Art. 5 Abs. 2 lit. b PublG (Publikationsgesetz, SR 170.512) eine
vollstindige Publikation eines Rechtsaktes in der AS ausbleiben, sofern die relevanten
Texte ,,in einem in der Schweiz zuginglichen offiziellen Organ verdffentlicht sind“. Ein
solches ,,offizielles Organ“ kann gemiss Botschaft auch ein auslédndisches sein, vgl.
Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt
(Publikationsgesetz, PublG) vom 22. Oktober 2003, BB1 2003 7711, 7726.
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Inhaltlich handelte es sich im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Freizii-
gigkeitsabkommens, d.h. am 21. Juni 1999, in der Hauptsache um Richtli-
nien, welche den folgenden Kategorien zugeordnet werden konnen: i) sekfo-
rielle Richtlinien, welche fiir sieben Berufe (Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, Apo-
theker, Pflegepersonal in allgemeiner Pflege, Hebammen, Architekten) eine
automatische Anerkennung vorsehen; ii) allgemeine Richtlinien, welche
grundsétzlich auf alle weiteren Berufe Anwendung finden; iii) sekunddrrecht-
liche Sonderfiille (z.B. Richtlinien fiir Anwilte).>

Die Schweiz hat im Nachgang zur Inkraftsetzung des Freiziigigkeitsab-
kommens — von wenigen Ausnahmen abgesehen — darauf verzichtet, diese
Richtlinien umfassend ins nationale Recht zu iibertragen.’' Es wurde bewusst
davon ausgegangen, dass die rechtsanwendenden Behorden die einschldgigen
Bestimmungen unmittelbar anwenden.”> Wie oben erwihnt bejahen Praxis
und Lehre die unmittelbare Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsabkommens
unisono, sofern die fraglichen Bestimmungen inhaltlich hinreichend klar und
bestimmt formuliert sind, um im Einzelfall als Grundlage fiir einen Entscheid
dienen zu konnen, d.h. sofern sie justiziabel (self-executing) sind.”® Dasselbe
gilt fiir justiziable Bestimmungen von Richtlinien, welche im Anhang 111 FZA
referenziert werden.>* Dieses pragmatische und unkomplizierte Vorgehen ist
sinnvoll und hat sich bewdhrt. Gleichzeitig fallt ein grundlegender Systemun-
terschied zum EU-Recht ins Licht. Richtlinien gemass Art. 288 AEUV sind in
der Union zwingend ins nationale Recht umzusetzen.” Dabei geniigt gemiss
EuGH auch eine allgemeine statische oder dynamische Verweisung auf eine
Richtlinie nicht, um die Umsetzungspflicht zu erfiillen.>

Mit der unmittelbaren Anwendbarkeit der im Anhang III referenzierten
Richtlinien findet im Rahmen der Anerkennung beruflicher Qualifikationen
punktuell eine weitgehende Integration in das Unionsrecht statt. Dieses ver-

% Sjehe fiir einen Uberblick iiber das (anfangs des letzten Jahrzehnts geltende ,altrechtliche)

System der Diplomanerkennung in der EU BERTHOUD (Anerkennung), Rz. 29-69;
GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 112-127.

Eine Ausnahme stellt etwa das Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiéltinnen und
Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA, SR 935.61) dar; dazu ROTHENBUHLER, S. 95-122. —
Gewisse Erlasse verweisen zudem direkt auf das FZA bzw. dessen Anhang III; siche etwa
Atrt. 4 Abs. 3" des Binnenmarktgesetzes (BGBM, SR 943.02); dazu OESCH/ZWALD, Art. 4
Rz. 4-6.

2 Botschaft Bilaterale 1, S. 6358.

3 Siehe oben II.1. und Fn. 13.

% BGE 132 11 135, 140ff. E.6; BVGE C-89/2007 vom 2. Juli 2007; dazu und zu weiteren
Urteilen GAMMENTHALER (SJER 2009), S. 428-438; OESCH (Medizinalpersonen), Rz. 12;
siche auch BERTHOUD (Anerkennung), Rz. 87; COTTIER/DIEBOLD, Rz. 28;
GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 278-279.

Siehe dazu etwa BIEBER/EPINEY/HAAG, § 6 Rz. 32-39; sofern ein Mitgliedstaat eine
Richtlinie nicht korrekt und fristgerecht umsetzt, kann sich ein Privater zumindest
gegeniiber staatlichen Behorden (d.h. im vertikalen Verhiltnis) unmittelbar auf die
Richtlinie berufen, wenn die fraglichen Bestimmungen inhaltlich unbedingt und hinreichend
genau formuliert sind; grundlegend Rs. 8/81, Becker, Slg. 1982 53, Rz. 17-25.

8 Rs. 95/96, Kommission/Deutschland, Slg. 1997 1-1653, Rz. 36.
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liert seinen europarechtlichen Charakter nicht, nur weil es kraft Verweis for-
mell in ein staatsvertragliches Kleid gehiillt wird. Entsprechend naheliegend
ist die Forderung, bei der Auslegung umstrittener Richtlinienbestimmungen
die unionsrechtlichen Auslegungsmethoden bzw. das einschldgige Fallrecht
des EuGH heranzuziehen.”” Beziiglich letzterem kommt es praktisch wohl
kaum darauf an, ob ein Urteil vor oder nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Freiziigigkeitsabkommens am 21. Juni 1999 ergangen ist (vgl. Art. 16
Abs. 2 FZA). Entscheidend ist auch im bilateralen Verhiltnis die unionsrecht-
liche Bedeutung einer Richtlinienbestimmung — und nicht eine davon abwei-
chende, schweizerisch autonome Lesart, welche gestiitzt auf Art. 31 und 32
WVRK unter Umsténden ebenfalls denkbar wire.

2. Beispiel: Ubernahme der Richtlinie 2005/36/EG

Die Rechtsetzungstechnik der direkten Verweisung auf EU-Rechtsakte (bzw.
die — spiegelbildliche — Aufzéhlung der in der Schweiz gebrauchlichen Be-
rufs- und Diplombezeichnungen) beruht auf dem Prinzip des gegenseitigen
Vertrauens. Die im Anhang III referenzierten Aus- und Weiterbildungen wer-
den als gleichwertig eingestuft. Damit nimmt die Schweiz am europaweiten
System der Diplomanerkennung teil. Die Anerkennung von Aus- und Weiter-
bildungstiteln aus dem européischen Ausland gestiitzt auf das Freiziigigkeits-
abkommen — und damit die Handhabung der einschldgigen Richtlinien durch
die schweizerischen Behorden — funktioniert in der Praxis soweit ersichtlich
gut.”® Insgesamt anerkennt die Schweiz in Anwendung von Anhang III FZA
im Durchschnitt rund 4500 Diplome pro Jahr.>

Gleichzeitig offenbart Anhang III FZA anschaulich die Problematik, wel-
che die Ausgestaltung der Vertrdge zwischen der Schweiz und der EU als
»statische® Abkommen mit sich bringt. Anhang III widerspiegelt grundsétz-
lich den Stand des gemeinschaftlichen Rechtsbestands, wie er sich im Zeit-
punkt der Unterzeichnung des Abkommens, also am 21. Juni 1999, présen-
tierte. In der Zwischenzeit hat die EU im Bereich der Diplomanerkennung
weitreichende Anderungen vorgenommen. Das System der gegenseitigen
Diplomanerkennung zwischen den Mitgliedstaaten wurde mit der Richtlinie
2005/36/EG tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen vom 7. Sep-
tember 2005 auf eine neue Grundlage gestellt. Diese Richtlinie vereinigt die

7 Ebenso EPINEY (European Union Law), S. 189; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S.

300-301; vgl. auch BGE 132 II 135, 138ff. E. 5; zur Frage der Auslegung des FZA im Allg.
oben IIL.1.

Antwort des Bundesrates vom 14. Mai 2008 auf die Interpellation ,,JUbernahme der EG-
Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen” (08.3143) von SR
Urs Schwaller, Rz. 3; zur bisherigen Praxis GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S.
348-364; OESCH (Medizinalpersonen), Rz. 12.

Botschaft Weiterfiihrung FZA, S. 2155; fiir weitere Zahlen zur Anerkennung von Diplomen
und Titeln im Bereich der Medizinalberufe OESCH (Medizinalpersonen), Rz. 8.
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bis anhin geltenden 15 Richtlinien (drei allgemeine, zwolf sektorielle Richtli-
nien) im Bereich der Diplomanerkennung in einem einzigen Rechtsakt und
stimmt die verschiedenen beruflichen Sektoren besser aufeinander ab. Mate-
riell iibernimmt die Richtlinie im Wesentlichen das bisher geltende Recht.*’
Punktuelle Verbesserungen betreffen die Vereinfachung der Dienstleistungs-
erbringung. Neu ist flir die personenbezogene grenziiberschreitende Dienst-
leistungserbringung grundsétzlich keine Diplomanerkennung mehr nétig,
auch wenn der Beruf reglementiert ist. Ausnahmen bestehen bei Tétigkeiten,
welche die Gesundheit oder Sicherheit von Personen beeintridchtigen kdnnen.
Die Mitgliedstaaten konnen von den Dienstleistungserbringern eine vorgin-
gige Meldung verlangen. Des Weiteren schafft die Richtlinie fiir Berufsver-
bande die Mdoglichkeit, Plattformen einzurichten, um bei Unterschieden in der
Ausbildung die Festlegung von Ausgleichsmassnahmen und die grenziiber-
schreitende Anerkennung von Berufsqualifikationen zu erleichtern. Art. 62
der Richtlinie rdumte den Mitgliedstaaten eine Frist von zwei Jahren ein, um
die Richtlinie im nationalen Recht umzusetzen. Nach Ablauf dieser (Uber-
gangs-) Frist, d.h. am 20. Oktober 2007, wurden die alten Richtlinien aufge-
hoben — vorderhand selbstredend nur mit Wirkung fiir das Unionsrecht, wih-
rend die liberholten Richtlinien kraft statischer Verweisung im Anhang III
FZA zwischen der Schweiz und der EU weiterhin Giiltigkeit beanspruchten.
Inoffiziell war seit 2005 absehbar, dass sich die Schweiz der (moglichst
zeitnahen) Anpassung des Freiziigigkeitsabkommens an die neue Richtlinie
2005/36/EG nicht widersetzen kann, um das gute und reibungslose Funktio-
nieren des Abkommens nicht zu gefihrden. Die Union wiirde es kaum zulas-
sen, dass das durch die neue Richtlinie aufgehobene Unionsrecht weiterhin
und exklusiv im bilateralen Verhéltnis mit der Schweiz rechtliche Verbind-
lichkeit beansprucht.®’ Auch brichte eine Nichtiibernahme betriichtliche prak-
tische Probleme, da die Mitgliedstaaten die neue Richtlinie 2005/36/EG
langst in das nationale Recht umgesetzt haben und das altrechtliche System
nicht mehr implementiert ist. Gleichwohl enthilt das Freiziigigkeitsabkom-
men — seines statischen Charakters entsprechend — keinen Mechanismus fiir
eine automatische Anpassung. Jede Anderung des Acquis communautaire
muss von den Vertragsparteien ausdriicklich akzeptiert werden, damit diese
Anderung kraft staatsvertraglicher Abmachung auch im bilateralen Verhiltnis
Wirkung entfaltet. Immerhin enthélt Art. 18 FZA eine Sonderregelung fiir
Anderungen der Anhinge I und III FZA, welche nicht den ,,iiblichen* inner-
staatlichen Ratifizierungsprozess durchlaufen miissen, sondern vom Gemisch-
ten Ausschuss beschlossen werden und sofort nach dessen Beschluss in Kraft
treten konnen.®” Damit wird dem Gemischten Ausschuss in bemerkenswerter

" Siehe zum Inhalt der Richtlinie GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 127-265.

61 Ahnlich BERTHOUD (Anerkennung), Rz. 84; GAMMENTHALER (SJER 2009), S. 424-425.
62 Siehe zu Art. 18 FZA und der beschrinkten Rechtsetzungskompetenz des Gemischten
Ausschusses Botschaft Bilaterale I, S. 6157; GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S.
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Weise ,,eine wenn auch beschriankte, so doch nicht zu vernachlissigende sup-
ranationale Kompetenz zur Rechtssetzung iibertragen.“® Innerstaatlich erteilt
der Bundesrat den schweizerischen Vertretern im Gemischten Ausschuss
regelmissig verbindliche Instruktionen.®

Am 18. Juni 2008 sprach sich der Bundesrat im Grundsatz fiir die Uber-
nahme der neuen Richtlinie 2005/36/EG in den Anhang III FZA aus und gab
griines Licht fiir die entsprechenden Vorarbeiten zur Ubernahme der Richtli-
nie und ihrer Umsetzung in der Schweiz.** Die Verhandlungen mit der EU
gestalteten sich in der Folge allerdings unerwartet harzig.®® Erst im Herbst
2011 stimmten die beiden Parteien dem folgenden Vorgehen zu: Die Richtli-
nie 2005/36/EG wird am 1. November 2011 provisorisch in Kraft gesetzt.®’
Die vorldufige Anwendung gilt nicht fiir Titel II der Richtlinie, d.h. fiir die
Dienstleistungsfreiheit. Zuerst muss das schweizerische Parlament eine ge-
setzliche Grundlage schaffen, damit die personenbezogene grenziiberschrei-
tende Dienstleistungserbringung einer Meldepflicht unterstellt werden kann
(vgl. Art. 7 der Richtlinie). Der Schweiz wird dafiir eine Frist von zwei Jah-
ren eingerdumt. Sofern der schweizerische Gesetzgeber seine ,,Hausaufga-
ben“ nicht innert Frist erledigt, fallt die provisorische Anwendbarkeit der
Richtlinie dahin (sunset clause).

V. Epilog

Das Freiziigigkeitsabkommen von 1999 fiihrt punktuell zu einer weitgehen-
den Integration der Schweiz in das Recht der EU. Die in diesem Beitrag dar-
gestellten Beispiele — der Grundsatz der europakompatiblen Auslegung von
Abkommensbestimmungen, welche wortlich oder sinngemiss EU-Recht
nachgebildet sind, und die Anpassung des Abkommens an gedndertes EU-

302-307; JAAG/ZIHLMANN, Rz. 48-50; OESCH (Medizinalpersonen), Rz. 15;
WUGER/SCARPELLI, S. 308-312; der Gemischte Ausschuss hat am 30. April 2004 eine erste
Aufdatierung des Anhangs III beschlossen und Aktualisierungen im Bereich der
Diplomanerkennung vorgenommen (Beschluss 1/2004). — Sofern der Gemischte Ausschuss
allerdings iiber Beschliisse befindet, welche von ,,weitreichender Tragweite” sind, muss
zwingend das Parlament involviert werden, vgl. Aide-mémoire des EDA/EVD/EJPD, S. 7.
GAMMENTHALER (Diplomanerkennung), S. 305.

Der Bundesrat delegiert diese Kompetenz je nach Sachgeschift an ein Departement oder
Bundesamt (vgl. Art. 48a des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes, RVOG,
SR 172.010).

Pressemitteilung des BBT vom 18. Juni 2008: Die Schweiz iibernimmt neue europdische
Richtlinie {iber die Anerkennung von Berufsqualifikationen.

So beschwerte sich BR MICHELINE CALMY-REY offentlich dartiber, dass die EU fiir die
Genehmigung neuer Regeln Fristen einfithren wollte, ,,die fiir unsere Entscheidverfahren zu
kurz sind — und das, ohne uns zu konsultieren®, in: Der Sonntag vom 10. Juli 2011, S. 3.
Beschluss 2/2011 des Gemischten Ausschusses vom 30. September 2011 {iber die Anderung
von Anhang III FZA.
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Recht, auf welches in den Anhdngen direkt verwiesen wird — belegen diese
Entwicklung anschaulich.

Dieser ,,Rechtsimport™ ist demokratietheoretisch und souverénitétspoli-
tisch problematisch. Die Schweiz hat auf die Auslegung von Vorbild- bzw.
Parallelbestimmungen durch den EuGH keinen Einfluss. Ebenso wenig ver-
fiigt die Schweiz bei der Weiterentwicklung des EU-Sekundéarrechts, welches
reflexartig auf das Freiziigigkeitsabkommen ,,ausstrahlt®, iiber ein formelles
Mitsprache- und Entscheidungsrecht. Im Ergebnis fiihrt das System der direk-
ten Verweisung auf EU-Recht aber regelmaéssig zu einer quasi-automatischen
zeitverzdgerten Ubernahme neuen Unionsrechts. Mit Blick auf das gute und
ordnungsgemaisse Funktionieren des Abkommens ist es fiir die Schweiz kaum
moglich, sich der periodischen Anpassung zu widersetzen — auch wenn es
dem Bundesgericht bzw. den politischen Behorden rein formalrechtlich unbe-
nommen bleibt, ein unliebsames EuGH-Urteil oder eine missliebige Richtli-
niendnderung nicht in den bilateralen Acquis zu tibernehmen.

Die institutionelle Architektur der rechtlichen Beziehungen zwischen
der Schweiz und der EU befriedigt nicht. Dies gilt fiir die bilateralen Ab-
kommen im Allgemeinen.®® In zugespitzter Form trifft dies auf die Ausle-
gung und Weiterentwicklung des Freiziigigkeitsabkommens zu. Inhalt und
Form klaffen auseinander.®” Es fehlt ein handlicher Mechanismus, um das
Abkommen up to date zu halten. Vor allem die EU fordert seit ldngerem, die
bilateralen Beziechungen zu dynamisieren.” Diverse Vorschlige liegen auf
dem Tisch.”! Das Ei des Kolumbus, d.h. eine Losung, welche die unterschied-
lichen, teils divergierenden Interessen gleichermassen beriicksichtigt, scheint
noch nicht gefunden. Hierzulande stellt ,,die Wahrung der Souverinitét der
Schweiz und ihrer innerstaatlichen Entscheidverfahren’? das relevante piéce
de resistance dar. Es bleibt zu hoffen, dass sich die Vertragsparteien mog-
lichst bald auf ein Modell einigen konnen. Die unklaren Auswirkungen des
EuGH-Urteils iiber den Zugang zum Beruf des Notars auf die Auslegung von
Art. 16 Anhang I FZA und die unnétig langwierigen Verhandlungen zur
Ubernahme der Richtlinie 2005/36/EG in den Anhang III FZA illustrieren
exemplarisch, dass die heutige Situation der Rechtssicherheit abtriglich ist
und nach Remedur verlangt.”
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Siehe zu den institutionellen Aspekten etwa JAAG/ZIHLMANN, Rz. 5-70.

Siehe dazu auch COTTIER/DIEBOLD, Rz. 7; EPINEY (European Union Law), S. 185.

Vgl. etwa Entschliessung des EU-Parlaments, Rz. 19-20; Schlussfolgerungen des EU-Rates,
Rz. 42.

Siehe zu den Optionen aus schweizerischer Perspektive Bericht Europapolitik, S. 7298-
7319; zur moglichen Ausgestaltung eines Rahmenabkommens WUGER/SCARPELLI, S. 319-
324; zur moglichen Ausgestaltung eines gemeinsamen Justizmechanismus BAUDENBACHER
(Konflikte), S. 834-838.

2 Bericht Europapolitik, S. 7298.

3 Anhlich BAUDENBACHER (Konflikte), S. 829.
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