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A. Problemstellung

Die Verfasserin dank Herrn Rechtsassessor Robert Mosters, LL.M., Lek-
tor, und Dr. Constanze Semmelmann, Oberassistentin, beide am Institut fiir
Europarecht der Universitaten Bern, Neuenburg und Freiburg, fur die An-
regungen und Diskussionen im Hinblick auf die Erstellung des Textes.



Die Europaische Gemeinschaft und ihre Mitgliedstaaten haben am 21.
Juni 1999 mit der Schweiz ein Abkommen Uber die Personenfreizligig-
keit (Freiztgigkeitsabkommen, FZA) unterzeichnet, das am 1. Juni 2002
in Kraft getreten ist." Das Abkommen — dessen zentrale Bestimmungen,
inshbesondere die Diskriminierungsverbote aus Grinden der Staatsange-

Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits
Uber die Freizigigkeit, ABI. 2002 L 114, 6; BBI 1999, 7027 ff.; SR
0.142.112.681. Vgl. zu dem Abkommen aus der Literatur etwa Sebastian
Benesch, Das Freizlgigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der Eu-
ropdischen Gemeinschaft, 2007; Walter Kalin, Das bilaterale Abkommen
der Schweiz mit der EG uber die Freizlgigkeit von Personen, ZAR 2002,
123 ff.; Martin Nyffenegger, Grundzlge des Freizlgigkeitsabkommens un-
ter besonderer Beriicksichtigung der Ubergangsbestimmungen, in: Bern-
hard Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen des schweizerischen Auslénder-
rechts, 2001, 79 ff.; Steve Peers, The EC-Switzerland Agreement on Free
Movement of Persons: overview and Analysis, European Journal of Migra-
tion and Law 2000, 127 ff.; Edgar Imhof, Das bilaterale Abkommen (ber
den freien Personenverkehr und die soziale Sicherheit, SZS/RSAS 2000,
22 ff.; Matthias Kilian, Das Abkommen ber den freien Personenverkehr
zwischen der Europdischen Union und der Schweiz. Neue Betétigungs-
maoglichkeiten fir Europas Rechtsanwélte, ZEuP 2000, 601 ff.; Bettina
Kahil-Wolff/Robert Mosters, Struktur und Anwendung des Freizlgigkeits-
abkommens Schweiz/EG, in: René Schaffhauser/Christian Schiirer (Hrsg.),
Die Durchfiihrung des Abkommens EU/CH Uber die Personenfreiziigigkeit
(Teil Soziale Sicherheit) in der Schweiz, 2001, 12 ff.; Walter Kalin, Die
Bedeutung des Freizligigkeitsabkommens fiir das Auslanderrecht, in:
Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen
Schweiz — EG, 2002, 11 ff.; Astrid Epiney, Das Abkommen Uber die Per-
sonenfreiziigigkeit — Uberblick und ausgewihlte Aspekte, in: Alberto
Achermann/Astrid Epiney/Walter Kélin/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Jahr-
buch fir Migrationsrecht / Annuaire du droit de la migration 2004/2005,
2005, 45 ff.; Astrid Epiney/Robert Mosters, Un exemple d’interprétation
des accords conclus entre la Suisse et 1’Union européenne: 1’accord sur la
libre circulation des personnes, in: Astrid Epiney/Florence Riviere (Hrsg.),
Auslegung und Anwendung von ,,Integrationsvertrigen“. Zur Ubernahme
des gemeinschaftlichen Besitzstandes durch Drittstaaten, insbesondere die
Schweiz, 2006, 57 ff.; Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtsprechung
des EuGH fiir Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsab-
kommens, ZBJV 2005, 1 ff.



hérigkeit, unmittelbar anwendbar sind® — enthalt unter Bezugnahme und
letztlich ,,Ubernahme® wesentlicher Elemente der gemeinschaftlichen
Regelungen im Bereich der Personenfreizligigkeit u.a. ein Verbot der
Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit, das in verschie-
denen Bereichen — Arbeitnehmerfreizigigkeit, Dienstleistungsfreiheit,
Niederlassungsfreiheit und als allgemeines Verbot der Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehérigkeit — zum Zuge kommt. Aufgeworfen
wird damit u.a. die Frage, ob und inwieweit eine Unterscheidung nach
der religidsen Zugehorigkeit eine (materielle) Diskriminierung aus
Griunden der Staatsangehdrigkeit darstellen kann, die nach dem Abkom-
men verboten ist.

Diese bislang soweit ersichtlich in Rechtsprechung und Literatur noch
nicht diskutierte Frage® ist auch und gerade vor dem Hintergrund von
Bedeutung, dass zwar Art. 8 Abs. 2 BV (sowie Art. 9, 14 EMRK) aus-
drucklich ein Verbot der Diskriminierung u.a. aus Griinden der religio-
sen oder weltanschaulichen Uberzeugung enthalt, diese Bestimmung
jedoch grundsatzlich keine Drittwirkung entfaltet, dies im Gegensatz zur
noch zu erdrternden* Rechtslage im Rahmen des Freiziigigkeitsabkom-

2 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit des Art. 2 FZA nur BG, Urteil v.
12.9.2003, 2A.607/2002, Erw. 3.3; BGE 129 Il 257, Erw. 3.3; BGE 129 |
392, Erw. 3.2.3. Stephan Breitenmoser/Michael Isler, Der Rechtsschutz im
Personenfreizugigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EG so-
wie den EU-Mitgliedstaaten, AJP 2002, 1003 (1009); Kalin, in: Die sekto-
riellen Abkommen Schweiz — EG (Fn. 1), 11 (18 f.); Vincent Mar-
tenet/Véronique Boillet, L’égalité dans les relations entre particuliers et
I’Accord sur la libre circulation des personnes, in: Astrid Epiney/Tamara
Civitella (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch flr Europarecht 2007/2008,
2008, 311 (327 ff.). A.A. ohne ndhere Begrundung und ohne Bezugnahme
auf die Rechtsprechung Kerstin Odendahl, Origindre Rechte von Dritt-
staatsangehdrigen auf Zugang zu den Hochschulen in der EG?, in: Astrid
Epiney/Andrea Egbuna-Joss/Markus Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches
Jahrbuch fiir Europarecht 2005/2006, 2006, 347 (367).

Bemerkenswert ist zudem, dass auch im europdischen Gemeinschaftsrecht
die Frage, ob und inwieweit Unterscheidungen aufgrund der Religion oder
der religiésen Uberzeugung Diskriminierungen aus Griinden der Staatsan-
gehdrigkeit darstellen kénnen, bislang — soweit ersichtlich — noch nicht er-
Ortert worden ist und jedenfalls noch nicht Gegenstand eines Urteils des
Europdischen Gerichtshofs war.

4 Unten C.1.3.



mens. Insofern kann also die hier zu untersuchende Frage von grosser
praktischer Bedeutung sein, fuhrt doch die Bejahung des Vorliegens
einer (nicht gerechtfertigten) Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit dazu, dass sich die Betroffenen zumindest gegentber kollek-
tiv handelnden Privaten auf diese Bestimmung berufen kénnen. Weiter
konnte das Freizugigkeitsabkommen vor dem Hintergrund von Bedeu-
tung sein, dass das Bundesgericht Bundesgesetze anzuwenden hat, auch
wenn sie (mdglicherweise) verfassungswidrig sind (Art. 191 BV), vol-
kerrechtlichen Vertrdgen hingegen grundsatzlich ein Vorrang gegentiber
nationalem Recht aller Stufen zukommt.”> Und schliesslich ist schon an
dieser Stelle® darauf hinzuweisen, dass bei Anwendung und Auslegung
des Freizigigkeitsabkommens der Rechtsprechung des EUGH eine her-
ausragende Bedeutung zukommt; die durch diese entwickelten Grunds-
atze konnen aber durchaus — etwa in Bezug auf den Diskriminierungsbe-
griff — eine andere Auslegung nahe legen als die Anwendung des Art. 8
Abs. 2 BV oder der Art. 9, 14 EMRK.

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden — auf der Grundlage eines
Uberblicks uiber das Personenfreiziigigkeitsabkommen und die fiir seine
Auslegung massgeblichen Grundsétze (B.) — der Frage nachgegangen
werden, unter welchen Voraussetzungen ein Ankniipfen an die religidse
Uberzeugung eine durch das Freiziigigkeitsabkommen verbotene Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit darstellt (C.). Der
Beitrag endet mit einer zusammenfassenden Schlussbetrachtung (D.).

Wobei die Einzelheiten hier aber sehr umstritten sind, insbesondere in
denjenigen Fillen, in denen der Bundesgesetzgeber ,,bewusst™ gegen vol-
kerrechtliche  Verpflichtungen verstossen will (sog. ,,Schubert-
Rechtsprechung®, vgl. BGE 99 Ib 39); ein solcher ,bewusster Verstoss®
gegen Vorgaben des Freizligigkeitsabkommens durch den Bundesgesetz-
geber ist bislang jedoch nicht zu erkennen und wird wohl auch in Zukunft
kaum eintreten. Vgl. im Einzelnen zur Stellung des Volkerrechts in der
schweizerischen Rechtsordnung Daniel Thirer, Kosmopolitisches Staats-
recht, 2005, 79 ff.; Astrid Epiney, Das Primat des Volkerrechts als Be-
standteil des Rechtsstaatsprinzips, ZBL. 1994, 537 ff.; Alberto Achermann,
Der Vorrang des Voélkerrechts im schweizerischen Recht, in: Thomas Cot-
tier/Alberto Achermann/Daniel Wiger/Valentin Zellweger, Der Staatsver-
trag im schweizerischen Verfassungsrecht. Beitrdge zu Verhaltnis und me-
thodischer Angleichung von Vélkerrecht und Bundesrecht, 2000, 33 ff.

Vgl. noch unten B.



B. Das Personenfreiziigigkeitsabkommen und seine Auslegung —
ein Uberblick

Ziel des Freiziigigkeitsabkommens (FZA) ist die Verwirklichung der
Personenfreizligigkeit zwischen der Schweiz und der EG ,auf der
Grundlage der in der Europaischen Gemeinschaft geltenden Bestimmun-
gen“ (Prdambel des Abkommens). Vor diesem Hintergrund dehnt das
Abkommen in der Sache die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die Nieder-
lassungsfreiheit weitgehend auf die Schweiz und ihre Staatsangehdrigen
aus.” Dariiber hinaus geniessen auch Nichterwerbstitige Freiziigigkeit
entsprechend den (im Wesentlichen sekundérrechtlichen) Gewahrleis-
tungen im Gemeinschaftsrecht. Dagegen wird die Dienstleistungsfreiheit
nur partiell Gdbernommen, indem lediglich die Erbringung kurzfristiger
Dienstleistungen liberalisiert wird. Das Konzept der Unionsbiirgerschaft
und die mit dieser verbundenen Rechte haben keinen Eingang in das
Abkommen gefunden, dies im Gegensatz zum allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot, das analog in Art. 2 FZA aufgegriffen wird.®

Grundsatzlich wird damit im Verhaltnis zur Schweiz die entsprechende
Rechtslage in der EU auf der Grundlage von Rechtsetzung und Recht-
sprechung zum Zeitpunkt der Unterzeichnung bernommen, so dass —
auf der Grundlage der Heranziehung der volkerrechtlichen Auslegungs-
grundsétze (handelt es sich doch bei dem Abkommen um einen voélker-
rechtlichen Vertrag) — vor dem Hintergrund des Inhalts und des Ziels
und Zwecks des Abkommens, im Verhéltnis zur Schweiz eine parallele

! Vgl. zur Auslegung solcher Abkommen EuGH, Rs. C-465/01 (Kommissi-
on/Osterreich), Slg. 2004, 1-8291, wo der EuGH allgemein formuliert, dass
kein Grund bestehe, das in Abkommen mit Drittstaaten enthaltene Diskri-
minierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdérigkeit im Bereich der Ar-
beitsbedingungen anders auszulegen als im Rahmen des Vertrages, wobei
der EuGH insbesondere auf die ibereinstimmenden Zielsetzungen abstellt.
Allgemein sehr instruktiv zur Auslegung von Abkommen der EG mit
Drittstaaten, die Teile des acquis communautaire aufgreifen, Eckart Klein,
Zur Auslegung von volkerrechtlichen Vertrdgen der EG mit Drittstaaten,
in: Astrid Epiney/Florence Riviere (Hrsg.), Auslegung und Anwendung
von ,,Integrationsvertrdgen®, 2006, 1 ff.

Vgl. im Einzelnen zur Reichweite der Parallelitat der Auslegung von Art.
12 EGV einerseits und Art. 2 FZA andererseits noch unten C.11.



Rechtslage (in Bezug auf die erfassten Bereiche) wie im Rahmen der
Européischen Union sicherzustellen, von einem Grundsatz der parallelen
Auslegung der abkommensrechtlichen Bestimmungen, die auf den ac-
quis communautaire bzw. Teile desselben zuriickgreifen, mit den ent-
sprechenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen auszugehen ist.’
Spezifisch in Bezug auf die Frage, ob und inwieweit die Rechtsprechung
des EUGH im Rahmen der Auslegung und Anwendung des Abkommens
zu berlcksichtigen ist, bestimmt Art. 16 Abs. 2 FZA, dass die vor der
Unterzeichnung des Abkommens ergangene Rechtsprechung des EuGH
bei der Auslegung des Abkommens zwingend zu berlicksichtigen ist,
soweit im Abkommen ,,Begriffe des Gemeinschaftsrechts* herangezogen
werden. Was die Rechtsprechung nach der Unterzeichnung des Abkom-
mens betrifft, so kann der Gemischte Ausschuss auf Antrag einer Ver-
tragspartei die ,,Auswirkungen dieser Rechtsprechung™ feststellen, eine
Bestimmung, die bislang noch nicht zur Anwendung gekommen ist.
Allerdings sprechen auch ganz allgemein gute Grinde (insbesondere die
Zielsetzung des Abkommens, eine mdglichst weitgehende Parallelitat
der Rechtslage in der Union und im Anwendungsbereich des Freiziigig-
keitsabkommens sicherzustellen) dafiir, die nach der Unterzeichnung des
Abkommens ergangenen Urteile des EUGH grundsétzlich auch bei der
Auslegung des Abkommens — immer soweit dieses auf entsprechende
Begriffe des Gemeinschaftsrechts zuriickgreift — zu bertcksichtigen und
zu beachten.™

Auch das Bundesgericht — der EUGH hatte sich noch nicht zur Ausle-
gung des Personenfreiziigigkeitsabkommens zu aussern — geht davon
aus, dass die neuere Rechtsprechung des EUGH zu berlicksichtigen sein
kann, wobei jedoch die genaue dogmatische Grundlegung und damit
auch die genauen Voraussetzungen dieser Beriicksichtigung etwas im
Unklaren bleiben. Vielmehr zeichnet sich die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts durch eine sehr pragmatische Herangehensweise aus, so dass

Vgl. ausfihrlich hierzu Epiney/Mosters, in: Auslegung und Anwendung
von ,.Integrationsvertrdgen® (Fn. 1), 57 ff.; Epiney, ZBJV 2005 (Fn. 1), 1
ff.; s. auch die in eine &hnliche Richtung gehenden Ausfilhrungen von
Martenet/Boillet, Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht 2007/2008
(Fn. 2), 311 (327 ff.).

1 vgl. mit ausfiihrlicher Begriindung die Nachweise in Fn. 9.



gewisse Aspekte der neueren Rechtsprechung tbernommen werden,
gewisse andere Aspekte jedoch nicht, ohne dass die diesbezuglichen
Griinde immer klar werden.** Immerhin sind auch nach dem Ansatz des
Bundesgerichts die neueren Urteile jedenfalls dann zu berlcksichtigen,
wenn sie eine frihere, vor der Unterzeichnung ergangene Rechtspre-
chung des Gerichtshofs bestétigen. Aber auch dartiber hinaus durfte das
Bundesgericht tendenziell dazu neigen, zumindest dann auch die neuere
Rechtsprechung zu bertcksichtigen, wenn sie auf der Linie der bisheri-
gen liegt und keine besonderen Griinde gegen ihre Ubertragung auf das
Abkommen sprechen.

Fir die in diesem Beitrag erorterte Fragestellung der Tragweite des Ver-
bots der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit in Art. 2
FZA sowie in den spezifischen Diskriminierungsverboten (etwa betref-
fend die Arbeitnehmerfreiziigigkeit) bedeuten diese Grundsétze, dass
jedenfalls der Tatbestand des Vorliegens einer Diskriminierung aus
Grunden der Staatsangehdrigkeit sowie die Frage nach der Rechtferti-
gung im Freizligigkeitsabkommen parallel zur Rechtslage im Gemein-
schaftsrecht ausgestaltet sind."

C. Zur Tragweite des Verbots der Diskriminierung aus Grinden
der Staatsangehdrigkeit

1 vqgl. aus der Rechtsprechung etwa BG, 2A247/2006, Urt. v. 3.8.2006; BG,
2A.39/2006, Urt. v. 31.5.2006; BG, 2A.315/2005, Urt. v. 18.10.2005; BG,
2A.475/2004, Urt. v. 25.5.2005; BG, 2A.89/2006, Urt. v. 5.5.2006; BG,
2A.131/2005, Urt. v. 14.9.2005. Vgl. zur Rechtsprechung des Bundesge-
richts Astrid Epiney, Die schweizerische Rechtsprechung zum Personen-
freiziigigkeitsabkommen — ein Uberblick, in: Alberto Achermann u.a.
(Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2004/2005, 2005, 141 ff.; Astrid E-
piney/Tamara Civitella, Zur schweizerischen Rechtsprechung zum Perso-
nenfreizugigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch
fir Migrationsrecht 2007/2008, 2008, 227 ff.

Dies dirfte im Grundsatz unbestritten sein; Unsicherheiten kénnten allen-
falls in Bezug auf den Anwendungsbereich des Art. 2 FZA gegeben sein.
Hierzu unten C.II.
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Das Freiziigigkeitsabkommen enthélt in mehreren Bestimmungen Ver-
bote der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Zu er-
wahnen sind zundchst die bereichsspezifischen Diskriminierungsverbote
in Art. 9 Anhang | FZA in Bezug auf die Gleichbehandlung der Arbeit-
nehmer hinsichtlich aller Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, in
Art. 15 Anhang | FZA fiir den Zugang zu einer selbstdndigen Erwerbsta-
tigkeit sowie in Art. 19 Anhang | FZA in Bezug auf die Erbringung von
Dienstleistungen. Art. 2 FZA schliesslich enthalt ein bereichsubergrei-
fendes Verbot der Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit
,,bei der Anwendung dieses Abkommens geméss den Anhéngen I, 11 und
T~
Auch wenn diese Bestimmungen jeweils in verschiedenen Bereichen zur
Anwendung kommen, so weisen ihre tatbestandlichen Merkmale doch
eine Reihe von Gemeinsamkeiten auf, die fir alle im Abkommen enthal-
tenen Diskriminierungsverbote erdrtert werden konnen (I1.). Daran an-
schliessend sei noch spezifisch auf die Frage des Anwendungsbereichs
des Art. 2 FZA eingegangen (I11.). Dabei sollen die sich stellenden
Rechtsfragen jeweils anhand einiger praktischer Beispielféalle von Unter-
scheidungen aufgrund der Religionszugehorigkeit illustriert werden bzw.
die noch darzulegenden allgemeinen Grundsatze sollen auf ausgewahlte
Beispielfalle angewandt werden, die eingangs (l.) vorgestellt werden.
Jedenfalls ist fur die Anwendung des Abkommens vorausgesetzt, dass ein
grenziiberschreitender Bezug besteht, so dass die Rechte des Abkommens nur
unter dieser Voraussetzung zum Tragen kommen kdnnen. Allerdings legt der
EuGH bei der Frage, ob ein solcher grenziiberschreitender Bezug vorliegt,
(mittlerweile) denkbar niedrige Massstébe an, so dass es auf der Grundlage
der Rechtsprechung ausreicht, dass irgendein Element des Ausgangssachver-
halts — wie etwa (allein) die Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaats —
einen grenziiberschreitenden Bezug aufweist."> Zwar wurde dieser sehr weite
Ansatz in der Rechtsprechung im Wesentlichen nach der Unterzeichnung des

Abkommens entwickelt; jedoch ist kein Grund ersichtlich, warum hier — un-
ter Heranziehung des Grundsatzes einer parallelen Auslegung des Abkom-

B EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, 1-11613; EuGH, Rs. C-
200/02 (Zhu und Chen), Slg. 2004, 1-9925; EuGH, Rs. C-403/03
(Schempp), Slg. 2005, 1-6421; EuGH, Rs. C-60/00 (Carpenter), Slg. 2002,
1-6279; EuGH, Rs. C-281/98 (Angonese), Slg. 2000, 1-4139; EuGH, verb.
Rs. C-51/96 und 191/97 (Deliége), Slg. 2000, 2549. Vgl. auch die tber-
zeugende Analyse der jiingeren Rechtsprechung bei Andreas Lach, Umge-
kehrte Diskriminierungen im Gemeinschaftsrecht, 2008, 107 ff.



mens mit der Rechtslage in der EU sowie der grundsétzlichen Massgeblich-
keit auch der spateren Rechtsprechung des EuGH — in Bezug auf das Frei-
ziigigkeitsabkommen ein anderer Ansatz zum Zuge kommen sollte. Auch die
bundesgerichtliche Rechtsprechung geht in diese Richtung, wendet sie doch
das Freiziigigkeitsabkommen auch auf Unionsbirger an, die in der Schweiz
geboren wurden und immer dort gelebt hatten.'®

I.  Ausgangsfalle

Im Folgenden sollen kurz einige mdgliche praktische Fallgestaltungen
vorgestellt werden, in denen eine (unmittelbare oder mittelbare) Diffe-
renzierung nach der religidsen Zugehdrigkeit im Konflikt mit dem im
Freizlgigkeitsabkommen enthaltenen Verbot der Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehdrigkeit geraten kénnte. Diese Anwendungsfal-
le sollen dann jeweils bei der Ertrterung der einzelnen Tatbestands-
merkmale der Diskriminierungsverbote wieder aufgegriffen werden, um
die Einschlégigkeit derselben zu prufen bzw. zu illustrieren.

Fall 1: Evangelisch-reformierte Lehrer

Im Kanton X wird wahrend der obligatorischen Schulzeit Religionsun-
terricht erteilt, wobei einerseits katholischer, andererseits evangelischer
Unterricht angeboten wird. Der Religionsunterricht wird von den jewei-
ligen Kirchen getragen und finanziert. Die einschlagigen Rechtsgrundla-
gen der evangelisch-reformierten Landeskirche sehen u.a. vor, dass fiir
den evangelischen Unterricht nur Lehrpersonen angestellt werden kon-
nen, die eine entsprechende Ausbildung in reformierter Theologie absol-
viert haben. Denn es sei fiir den Unterricht unabdinglich, nicht ,,allge-
mein“ protestantische, sondern spezifisch reformierte Theologie studiert
zu haben. Aus diesem Grund wurde eine Stellenbewerberin aus Deutsch-
land, in dem die evangelisch-lutherische Kirche dominiert, fur die Beset-
zung einer Stelle als Religionslehrerin von Vornherein nicht in Betracht
gezogen.

¥4 s.0.B.

5 BG, 2C_375/2007, Urt. V. 8.11.2997; BG, 2C_625/2007, Urt. v. 2.4.2008.
Zu diesen Urteilen Epiney/Civitella, Jahrbuch flr Migrationsrecht
2007/2008 (Fn. 11), 227 (231 f.).



Fall 2: Kein Kopftuch in der Schule

In einem kantonalen Reglement ist vorgesehen, dass Lehrpersonen nicht
mit einem islamischen Kopftuch unterrichten dirfen; gerechtfertigt wird
diese Regelung in erster Linie mit der religidsen Neutralitat des Staates
und der Schule, die in dem betreffenden Kanton in der Verfassung ver-
ankert ist.

Fall 3: Kein Kopftuch bei der Arbeit
Arbeitgeber X verlangt von seinen weiblichen Angestellten, dass sie
nicht mit einem islamischen Kopftuch am Arbeitsplatz erscheinen.

Fall 4: Konfessionelle Ferienlager

Im Kanton X bietet eine kirchlich gebundene Jugendorganisation Ferien-
lager fur Kinder und Jugendliche an. Da die Nachfrage fur diese Ferien-
lager bei weitem die verfiigbaren Platze Uberschreitet, beschliesst die
Jugendorganisation mit Billigung der zustandigen kirchlichen Instanzen
und Geldgeber, vorzugsweise Kinder der entsprechenden christlichen
Konfession zu den Ferienlagern zuzulassen.

Fall 5: Vorzugszugang zum Gymnasium

Im katholisch gepragten Kanton X gibt es vier Gymnasien; eines dieser
Gymnasien wird von einem katholischen Orden gefiihrt. Durch eine
Vereinbarung mit dem Kanton fungiert aber auch dieses Gymnasium als
offentliche Schule und wird staatlich (mit-) finanziert. In der erwahnten
Vereinbarung ist eine Bestimmung enthalten, die es dem Gymnasium
ermdglicht, im Falle von zu vielen Bewerbern im Verhltnis zu den Ka-
pazitdten des Gymnasiums die Schiiler katholischer Konfession bevor-
zugt aufzunehmen.

Il. Das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit — allgemeine Grundsétze

Wird nach der Tragweite eines im Freizigigkeitsabkommen niedergeleg-
ten Diskriminierungsverbots aus Griinden der Staatsangehdrigkeit ge-
fragt, so ist zunéchst die materielle Einschlagigkeit der entsprechenden
Bestimmung zu prifen, also etwa in Bezug auf das fur Arbeitnehmer
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geltende spezielle Diskriminierungsverbot des Art. 9 Anhang | FZA die
Frage nach dem Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft und der Betrof-
fenheit der Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen.'® Kann diese Frage
bejaht werden, stellen sich in Bezug auf die im vorliegenden Beitrag im
Zentrum des Interesses stehenden Problemkreise insbesondere drei Fra-
gen: diejenige nach dem Vorliegen einer (materiellen) Diskriminierung
aus Grinden der Staatsangehorigkeit im Falle der Anknlpfung einer
Unterscheidung an die Religion oder die religitsen bzw. weltanschauli-
chen Uberzeugungen (1.), die Frage nach der méglichen Rechtfertigung
einer solchen Unterscheidung (2.) sowie diejenige nach den durch die
Diskriminierungsverbote Verpflichteten (3.).

In Bezug auf die tatbestandliche Einschlagigkeit der Bestimmungen des Ab-

kommens handelt es sich bei den Ausgangsféllen 1 (Evangelisch-reformierte

Lehrer), 2 und 3 (Kopftuchregelungen) klar um solche, die — bei Vorliegen

der sonstigen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des Personenfreizii-

gigkeitsabkommens — unter dem Gesichtspunkt des Art. 9 Anhang | FZA zu

prufen waren. In den Féllen 4 (Konfessionelle Ferienlager) und 5 (Vorzugs-

zugang zum Gymnasium) hingegen ist keine spezifische Bestimmung des
Abkommens einschlagig; allerdings kénnte Art. 2 FZA zum Zuge kommen.

1. Das Abstellen auf religidse oder weltanschauliche Uberzeugungen
als Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit

Art. 2 FZA sowie die erwahnten spezifischen Verbote der Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit stehen sowohl formellen als
auch materiellen Diskriminierungen entgegen. Dabei knipfen erstere
ausdriicklich an die Staatsangehoérigkeit an, wahrend letztere auf ein
anderes Unterscheidungskriterium als das der Staatsangehdrigkeit zu-
riickgreifen, im Ergebnis jedoch auch eine Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit ,,.bewirken®, weil typischerweise oder im We-
sentlichen Angehorige eines bestimmten Mitgliedstaates bevorzugt (bzw.
benachteiligt) werden.'® Typische Beispiele sind hier der Riickgriff auf

" In Bezug auf Art. 2 FZA vgl. unten C.II.
" Hierzu unten C.II.

Vgl. zu diesem Grundsatz im Gemeinschaftsrecht etwa Astrid Epiney, in:
Roland Bieber/Astrid Epiney/Marcel Haag, Die Europdische Union. Euro-
parecht und Politik, 8. Aufl., 2008, § 10, Rn. 6; Astrid Epiney, in: Christian
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den Wohnsitz*® oder den Ausbildungsort?®, wobei eine (materielle) Dis-
kriminierung auch dann vorliegen kann, wenn es um eine regionale Re-
gelung geht, durch die neben Auslédndern auch andere Inlander benach-
teiligt werden.?! Es dirfte unbestritten sein, dass auch Art. 2 FZA und
die spezifischen Diskriminierungsverbote aus Griinden der Staatsange-
horigkeit neben formellen auch materiellen Diskriminierungen — nur
letztere kommen im Falle des Abstellens auf die Religion oder religidse
bzw. weltanschauliche Ansichten in Betracht — entgegenstehen.?

In Bezug auf die Frage, unter welchen (genauen) Voraussetzungen eine
materielle Diskriminierung vorliegt, finden sich — soweit die Thematik
iiberhaupt aufgegriffen wird — zwar unterschiedliche Ansatze.”® Die
Rechtsprechung des Gerichtshofs dirfte aber — auch wenn vereinzelte
Urteile eine ,,quantitative® Sichtweise nahe legen kénnten® — insgesamt
von einer typisierenden Betrachtungsweise ausgehen, die — ohne dies
ausdricklich zu problematisieren — letztlich darauf abstellt, ob eine Re-
gelung typischerweise eher Auslander benachteiligt.”® Jedenfalls be-
schrankt sich der Gerichtshof bei der Priifung der Frage, ob eine be-
stimmte Regelung eine materielle Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit darstellt, regelméassig auf die Analyse der zur Debat-

Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV — EGV. Kommentar, 3. Aufl.,
2007, Art. 12 EGV, Rn. 11 ff., mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

9 vgl. EuGH, Rs. C-388/01 (Kommission/Italien), Slg. 2003, 1-721, Rn. 13.
2 vgl. EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg. 2002, 1-6191.

2 vgl. EuGH, Rs. C-388/01 (Kommission/Italien), Slg. 2003, 1-721; ; EuGH,
Rs. C-274/96 (Bickel), Slg. 1998, 1-7637.

22 \/gl. etwa Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2004/2005 (Fn. 1), 45 (65
ff.). S. so auch BG, Urteil 2P.305/2002, Urt. v. 27.11.2003.

Vgl. die Zusammenfassung des Streitstandes bei Epiney, Art. 12 EGV (Fn.
18), Rn. 12, m.w.N.

% vgl. etwa EuGH, Rs. C-175/88 (Biehl), Slg. 1990, 1-1779, Rn. 14; s. auch
EuGH, Rs. 33/88, Slg. 1989 (Allué), 1591, Rn. 12; EuGH, Rs. C-331/9, C-
332/91 (Allug), Slg. 1993, 1-4309, Rn. 12; EuGH, Rs. C-272/92 (Spotti),
Slg. 1993, 1-5185, Rn. 18.

% vgl. EuGH, Rs. C-350/97 (Pastoors), Slg. 1997, 1-285, Rn. 17; EuGH, Rs.
C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, 1-11613; EuGH, Rs. C-388/01
(Kommission/Italien), Slg. 2003, 1-721, Rn. 13; EuGH, Rs. C-224/98
(d’Hoop), Slg. 2002, 1-6191, Rn. 31; EuGH, Rs. C-274/96 (Bickel), Slg.
1998, 1-7637, Rn. 31.
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te stehenden Regelungen, ohne statistische Erhebungen Uber die genaue
Anzahl der (nachteilig) Betroffenen der einen oder anderen Staatsange-
horigkeit zu verlangen. Dieser Ansatz erscheint auch uberzeugend: Da
eine irgendwie geartete Quantifizierung der betroffenen Personen natur-
gemdss sehr schwierig ist und im Ubrigen die Gefahr rein zufélliger Ent-
scheidungen mit sich brachte,”® erscheint es sachdienlich, bei der Eruie-
rung des Vorliegens einer materiellen Diskriminierung entscheidend
darauf abzustellen, ob die entsprechende Regelung die Gefahr mit sich
bringt, dass Angehdrige eines bestimmten Mitgliedstaates bevorzugt
(oder benachteiligt) werden, was in der Regel jedenfalls dann der Fall ist,
wenn ein besonderer Bezug zu einem Mitgliedstaat bzw. der Region, in
der die entsprechende Regelung gilt, vorliegt.”” M.a.W. ist nicht ein ir-
gendwie geartetes quantitatives Kriterium, sondern die inhaltliche Trag-
weite einer Regelung ausschlaggebend: Diese muss so ausgestaltet sein,
dass Personen einer bestimmten Staatsangehdrigkeit das betreffende
Kriterium grundséatzlich leichter erfiillen kénnen, was in der Regel auf-
grund eines besonderen Bezugs des gewahlten Kriteriums zu einem Mit-
gliedstaat der Fall ist.

Vor diesem Hintergrund kann denn auch die Frage, ob und ggf. unter
welchen Voraussetzungen das Abstellen auf die Religionszugehorigkeit
eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstellen
kann, beantwortet werden, wobei klarzustellen ist, dass sich — soweit
ersichtlich — der EUGH noch nicht zu dieser Frage auszusprechen hatte.
Entscheidend muss nach dem Gesagten sein, ob das Abstellen auf die
Religionszugehdrigkeit — wobei dieses auch indirekt erfolgen kann, ins-

% Missen nun 60, 70, 80 oder 90 % der Betroffenen Aus- bzw. Inlander

sein? Zumindest missverstandlich daher EuGH, Rs. C-129/92 (Owens),
Slg. 1994, 1-117, Rn. 16; Michael Holoubek, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.),
EU-Kommentar, Art. 12 EGV, Rn. 41; Rudolf Streinz, in: Rudolf Streinz
(Hrsg.), EUV/EGV. Kommentar, Art. 12, Rn. 49, wonach quantitative
Elemente ausschlaggebend seien, wobei jedenfalls der EuGH aber nicht
den Nachweis einer bestimmten quantitativen ,,Betroffenheit* verlangt.

Ausfuhrlich Astrid Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, 105 ff.
S. auch die Definition der materiellen Diskriminierung in Art. 2 Abs. 1 lit.
b) RL 2006/54 (Gleichbehandlungsrichtlinie), ABI. 2006 L 204, 23, wo in
Bezug auf das Vorliegen einer (materiellen) Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts darauf abgestellt wird, dass das gewéhlte Kriterium die Gefahr
einer Benachteiligung eines Geschlechts impliziert.
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besondere indem an gewisse Verhaltensregeln fiir bestimmte Religionen
angeknlpft wird — die Gefahr mit sich bringt, dass Angehorige anderer
EU-/EFTA-Staaten” benachteiligt bzw. Schweizer Biirger bevorzugt
werden.

Wirft man zunachst einen Blick auf die Situation in der Europdischen
Union, so ist als Ausgangspunkt festzuhalten, dass das Ankniipfen an die
Religionszugehodrigkeit zumindest unter gewissen Voraussetzungen eine
materielle Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit darstel-
len kann, nadmlich jedenfalls immer dann, wenn ein Mitgliedstaat von
einer bestimmten Konfession gepragt ist und Personen anderer Konfes-
sionen benachteiligt sind. Als Beispiel mag man an die skandinavischen
Staaten (als protestantisch gepréagte Staaten) oder an Irland oder Polen
(als katholisch gepragte Staaten) denken. In diesen Konstellationen be-
steht ndmlich die Gefahr (&hnlich wie beim Abstellen auf den Wohnsitz),
dass durch eine die ,,einheimische” Konfession bevorzugende Regelung
im Wesentlichen EU-Auslander benachteiligt werden. An diesem
Schluss andert auch der Umstand nichts, dass andere Auslander (ndmlich
diejenigen, die ebenfalls katholisch bzw. protestantisch sind) auch unter
die vorteilhafte Regelung fallen. Insofern kann das (direkte oder indirek-
te) Abstellen auf die Religionszugehdrigkeit also durchaus zu einer ma-
teriellen Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit fihren.
Wendet man diese Grundsatze auf die Situation in der Schweiz an, so
kénnen diese Voraussetzungen durchaus in den konfessionell gepréagten
Kantonen gegeben sein. So diirfte die Regelung im Fall 5 (,,Vorzugszu-
gang zum Gymnasium*) die Gefahr mit sich bringen, dass in erster Linie
Einheimische und damit Schweizer Biirger bevorzugt werden, ist der
Kanton doch katholisch geprégt. Ebenso ist es im Fall 4 (,,Konfessionelle
Ferienlager) moglich, dass eine materielle Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit vorliegt, unter der VVoraussetzung einer ent-
sprechenden konfessionellen Pragung der entsprechenden Region. Wei-
ter liegt im Fall 1 (,,Evangelisch-reformierte Lehrer) insofern eine mate-

% Das Freizigigkeitsabkommen begiinstigt (neben Schweizern) nur Unions-

birger (vgl. schon Art. 1 FZA) sowie aufgrund eines Abkommens zur An-
derung des EFTA-Ubereinkommens (SR 0.632.31) Birger der EFTA-
Staaten. Im Folgenden wird jeweils nur auf die Unionsbiirger Bezug ge-
nommen, womit aber die Staatsangehérigen der EFTA-Staaten jeweils mit
angesprochen werden.
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rielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit vor, als der
Calvinismus im Wesentlichen in der Schweiz verbreitet ist und eine the-
ologische Ausbildung mit spezifisch reformierter Ausrichtung im We-
sentlichen in der Schweiz angeboten wird, so dass die Regelung die Ge-
fahr in sich birgt, in erster Linie Auslander zu benachteiligen.

Deutlich wird damit aber auch, dass das Vorliegen einer materiellen
Diskriminierung immer dann fraglich ist, wenn zwar auf eine bestimmte
konfessionelle Zugehdrigkeit Bezug genommen wird bzw. diese als Un-
terscheidungskriterium herangezogen wird, in dem entsprechenden Kan-
ton jedoch keine klare konfessionelle Pragung besteht, was heute auf-
grund der Bevolkerungsentwicklung in zahlreichen Kantonen (inzwi-
schen) der Fall ist, wobei hier immer auch zu beruicksichtigen ist, dass
nur die Personen mit schweizerischer Staatsangehorigkeit zu beriicksich-
tigen sind und in vielen Kantonen diejenigen Personen, die nicht der
,»traditionellen” Religion angehdren, Auslander sind.

Da die ,,dominanten Religionszugehorigkeiten von Schweizer Biirgern
und Birgerinnen aber jedenfalls die rémisch-katholische Kirche oder die
reformierte bzw. protestantische Kirchen sind und auch die Gesell-
schafts- und Rechtsordnung in einigen Bereichen von christlichen Tradi-
tionen bzw. Grundsatzen determiniert ist, konnte dariiber hinaus fraglich
sein, ob und inwieweit VVorgaben, die sich eher an christlichen Traditio-
nen orientieren bzw. gegen Vorschriften anderer Religionen verstossen,
oder auch das direkte Abstellen auf die Religionszugehérigkeit, die Mit-
glieder anderer Religionsgemeinschaften benachteiligen, materielle Dis-
kriminierungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit darstellen. Aus den
Ausgangsfallen ist an die Falle 2 und 3, die ein Verbot des Kopftuchtra-
gens vorsehen, zu denken.?® Dem Vorliegen einer materiellen Diskrimi-
nierung in solchen Fallgestaltungen steht jedenfalls nicht entgegen, dass
neben Auslandern auch gewisse eigene Staatsangehdrige — ndmlich hier
Schweizer und Schweizerinnen der betreffenden Religionsgemeinschaft
— benachteiligt sind, da nach der stdndigen Rechtsprechung des Ge-
richtshofs allein ausschlaggebend ist, ob eine Regelung die Gefahr mit
sich bringt, dass vornehmlich EU-Auslander benachteiligt sind, so dass

2 Zur Frage, ob und inwieweit auch Private durch das Verbot der Diskrimi-

nierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verpflichtet sind, noch unten
C.13.
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es unschédlich ist, dass daneben auch gewisse eigene Staatsangehdrige
betroffen sind.*

Fraglich konnte aber in unserem Zusammenhang sein, ob solche Unter-
scheidungen zwischen Personen christlicher Religionszugehdrigkeit oder
Tradition und gewissen anderen Religionen (in den Beispielsfallen der
Islam) tatséchlich die Gefahr der Benachteiligung von EU-Auslédndern
mit sich bringen, da die EU-Mitgliedstaaten (jedenfalls bis jetzt) eben-
falls im Wesentlichen einer christlichen Tradition verbunden sind. Vor
diesem Hintergrund konnte die Annahme nahe liegen, dass es im Falle
des (direkten oder indirekten) Abstellens auf die Religion in solchen
Fallen eben nicht um eine materielle Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit geht, wére doch die Mehrheit der Unionsbirger —
die ebenfalls keinem anderen als dem christlichen Glauben anhéngt —
gerade nicht von einer solchen Unterscheidung betroffen.

Diese Argumentation dirfte jedoch die vom EuGH entwickelten VVoraus-
setzungen des Vorliegens einer materiellen Diskriminierung verkennen:
Fir den Gerichtshof diirfte namlich — wie erwahnt®! — entscheidend sein,
dass ein Unterscheidungskriterium die Gefahr mit sich bringt, dass eher
EU-Auslander benachteiligt werden bzw. eher Inlénder bevorzugt wer-
den. Nun ist es zwar so, dass auch manche Schweizer und Schweizerin-
nen Andersgléubige sind, sie jedoch klar die Minderheit bilden, so dass
eine Benachteiligung von Andersglaubigen sicherlich typischerweise
Schweizerinnen und Schweizer nicht trifft, diese also ,,bevorteilt* sind.
Die eigentliche Frage geht damit dahin, ob umgekehrt typischerweise
EU-Auslander benachteiligt sind. Zwar kénnte diese Frage angesichts
der christlich-abendlandischen Tradition der EU- und EFTA-
Mitgliedstaaten auf den ersten Blick verneint werden, sind die EU-
Auslidnder doch gerade nicht ,typischerweise andersgldubig. Dieser
Ansatz bertcksichtigt jedoch nicht den Umstand, dass es fir das Vorlie-
gen einer materiellen Diskriminierung bereits ausreicht, dass EU-
Auslander das betreffende benachteiligende Kriterium grundsétzlich
leichter erfiillen als Schweizer und Schweizerinnen. Diese Frage drfte

%0 vgl. aus der Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-274/96 (Bickel), Slg. 1998,
1-7637; EuGH, Rs. C-388/01 (Kommission/Italien), Slg. 2003, 1-721, Rn.
14.

81 3. bereits oben im Text.
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aber angesichts des insgesamt sehr hohen Anteils an Andersglaubigen
zumindest in einigen Mitgliedstaaten — hinzuweisen ist hier insbesondere
auf die Staaten mit ehemals grossen Kolonialgebieten wie Frankreich,
Grossbritannien und Belgien — grundsatzlich zu bejahen sein. Denn in
diesen Staaten leben — auch aufgrund der teilweise erleichterten Einbir-
gerung — recht viele Andersglaubige, wéhrend diese unter Schweizer
Burgern und Burgerinnen doch erheblich seltener sind. Vor diesem Hin-
tergrund dirfte ein Abstellen auf die Religion im hier erdrterten Sinn der
Benachteiligung von Personen nicht christlicher Religionen grundsétz-
lich die Gefahr mit sich bringen, dass sich diese Regel in erster Linie zu
Lasten von Unionsbirgern und Unionsblrgerinnen auswirkt, was fir das
Vorliegen einer materiellen Diskriminierung — angesichts des nicht not-
wendigen quantitativen Elements — ausreichend ist.

2. Zur Rechtfertigung

Wird das Vorliegen einer materiellen Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit bejaht, ist also m.a.W. der Tatbestand des jeweiligen
Diskriminierungsverbotes gegeben, bleibt (jedenfalls bei materiellen
Diskriminierungen®) noch die Frage der Rechtfertigung zu priifen. Da-
bei kommen als Rechtfertigungsgriinde neben den ausdriicklich im Ab-
kommen aufgefuhrten Grinden insbesondere zwingende Erfordernisse
des Allgemeinwohls — worunter sog. wirtschaftliche Grinde, bei denen
es um die Wirtschaftslenkung oder die Verfolgung sonstiger wirtschafts-
politischer Anliegen geht, nicht zu subsumieren sind® — in Frage; soweit
Private verpflichtet werden,* kénnen auch (sonstige) sachliche Griinde
einschldgig sein. Weiter muss die Massnahme — d.h. das Abstellen auf
die Religionszugehdrigkeit bzw. die Diskriminierung aus Grunden der
Staatsangehorigkeit — den Anforderungen der Verhéltnismassigkeit ge-

% Zur Frage, ob und inwieweit eine Rechtfertigung bei formellen Diskrimi-

nierungen (auch) in Betracht kommt, m.w.N. Epiney, Art. 12 EGV (Fn.
18), Rn. 37 ff.

% vgl. nur EuGH, Rs. C-324/93 (Evans), Slg. 1995, 1-563, Rn. 36; EuGH,
Rs. C-398/95 (Syndesmos ton Elladi Touristikon), Slg. 1997, 1-3091, Rn
22 f.

% Hierzu noch unten C.11.3.
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nligen, wobei insbesondere die Geeignetheit und die Erforderlichkeit von

Bedeutung sind.

Selbstredend kann die Frage der Rechtfertigung nicht pauschal fur alle

Differenzierungen aus Griinden der Religionszugehérigkeit bzw. unter

Anknipfung an die Staatsangehorigkeit beantwortet werden, geht es hier

doch jeweils um verschiedene Anliegen und verschiedene Situationen,

die im Rahmen der Verhéltnismassigkeitsprifung entsprechend zu be-
ricksichtigen sind. Gleichwohl kénnen aber in allgemeiner Form und
unter Bezugnahme auf die oben erwdhnten Beispielsfalle verschiedene

(nicht abschliessend zu verstehende) Kategorien von (mdglichen) Recht-

fertigungsgriinden unterschieden werden:

- Zuné&chst ist es denkbar, dass — insbesondere im Arbeitsverhéltnis —
bestimmte religiés motivierte Verhaltensweisen nicht mit der
Wahrnehmung der (bertragenen Aufgaben vereinbar sind oder gar
die Gesundheit bzw. Sicherheit des Arbeitnehmers / der Arbeitneh-
merin gefahrden. Hier ist jeweils genau zu priifen, ob die getroffene
Massnahme den Anforderungen des Verhaltnismassigkeitsgrundsat-
zes genugt. Besonders genau sind in diesem Zusammenhang solche
Vorgaben zu prifen, die letztlich keine ,,wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung® (vgl. Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78%)
darstellen, sondern die (lediglich) fur die konkrete Wahrnehmung
der entsprechenden Aufgabe erforderlich sind bzw. sein kdnnen. So
ist es etwa denkbar, dass das Tragen eines islamischen Kopftuchs
(vgl. auch Fall 3) im Verkauf umsatzmindernd wirken kann, so dass
sich die Frage stellt, ob auch eine solche Erwégung als Rechtferti-
gungsgrund statthaft sein kann. Nach der hier vertretenen Ansicht
kénnen auch solche ,,weicheren* Griinde eine Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit grundsétzlich rechtfertigen, kann
es doch aus der Sicht des Arbeitsgebers durchaus um einen sachli-
chen Grund gehen. Allerdings ist jeweils aber sowohl die Berechti-
gung des Anliegens an sich als auch die Verhaltnisméssigkeit im
Einzelnen zu prifen.

% RL 2000/78 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirkli-

chung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABI. 2000 L
303, 16.
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Weiter — wobei diese Fragen zum Teil inzwischen auch spezifisch
im Sekundarrecht geregelt sind® — kann in Bezug auf die Tatigkeit
innerhalb von Kirchen oder anderen Organisationen, deren Ethos
auf religiésen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht, die An-
stellung nur von Personen mit der jeweiligen Uberzeugung und /
oder einer bestimmten Ausbildung vorgesehen werden, dies im
Hinblick auf die ,,glaubwiirdige* und fachkompetente Ausiibung der
jeweiligen Tatigkeit. Allerdings — und insofern wohl lber die se-
kundérrechtlichen Vorgaben hinausgehend® — ist auch die Verhlt-
nismassigkeit der Regelung im Einzelnen zu prifen, und zwar in
Ankniipfung an die Erfordernisse der ausgeiibten Tétigkeit. So ist es
in Bezug auf Fall 1 (,,Evangelisch-reformierte Lehrer) sehr zwei-
felhaft, ob die angefuihrten Griinde ausreichen: Denn fir die Ertei-
lung eines konfessionell gepréagten protestantischen Religionsunter-
richts sind zwar Kenntnisse der protestantischen Theologie unver-
zichtbar; hochst fraglich ist jedoch, ob das Erfordernis einer spezi-
fisch reformierten Ausbildung erforderlich ist.

Als spezifisch offentliche Interessen kommen die religidse Neutrali-
tat des Staates bzw. seiner Einrichtungen (z.B. Schulen), der Schutz
von Grundrechten anderer, der staatliche Erziehungsauftrag oder die
Verwirklichung der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in
Frage.® Da nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Rahmen
der Rechtfertigungsprifung auch ggf. beeintrachtigten Grundrech-

36

37

38

Vgl. RL 2000/78 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens flr die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABI. 2000
L 303, 16. Zu dieser Richtlinie den Beitrag von Constanze Semmelmann
(in diesem Band).

Vgl. Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78, wonach massgeblich auf den ,,Ethos* der
Organisation abgestellt wird, wahrend es im Rahmen des Verbots der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit tatsdchlich um eine
Mittel-Zweck-Relation in Bezug auf das Erfordernis des jeweiligen Glau-
bens bzw. der sonstigen Anforderung fir die Ausubung der fraglichen Té&-
tigkeit ankommt.

Vgl. hierzu ausfiihrlich im Zusammenhang mit dem ,,Kopftuchverbot*
Astrid Epiney/Roberts Mosters/Dominique Gross, Islamisches Kopftuch
und religise Neutralitdt an der offentlichen Schule, in: René Pahud de
Mortanges/Erwin Tanner (Hrsg.), Muslime und schweizerische Rechtsord-
nung, 2002, 129 (135 ff.).
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ten Rechnung zu tragen ist,* ist insbesondere in solchen Fallgestal-
tungen jeweils im Rahmen der Rechtfertigungsprifung zu beachten,
dass der regelmadssig vorliegende Eingriff in die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit ebenfalls gerechtfertigt werden kann. Insofern kann
und ist auch die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 9 EMRK ein-
zubeziehen.

Fraglich koénnte sein, ob auch das schlichte Anliegen, Personen
einer bestimmten religiésen Gruppe zu bevorzugen bzw. zu benach-
teiligen, einen Rechtfertigungsgrund darstellen kann, wie etwa im
Fall der Reservierung einer Leistung fiir Angehdrige einer bestimm-
ten Gruppe (vgl. Félle 4 und 5, konfessionelle Ferienlager und Vor-
zugszugang zum Gymnasium). Jedenfalls soweit der Staat agiert, ist
ein solcher Rechtfertigungsgrund von Vornherein in Anbetracht des
Art. 9 EMRK ausgeschlossen.”> Aber auch bei Privaten diirfte das
Anliegen der Bevorzugung bestimmter Glaubensrichtungen keinen
zuléssigen Rechtfertigungsgrund darstellen: Denn sobald auf der
Grundlage der erdrterten Kriterien im Falle des Ankniipfens an eine
bestimmte Glaubensrichtung eine materielle Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehdrigkeit bejaht wird, kann gerade das die
Diskriminierung selbst begriindende Kriterium als solches keinen
Rechtfertigungsgrund darstellen; letztlich ginge es hier also um ei-
nen Selbstzweck. Hinzuweisen ist jedoch der Vollstandigkeit halber
auf den Umstand, dass es andere Griinde fiir die Bevorzugung von

39
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Vgl. EuGH, Rs. C-36/02 (Omega), Slg. 2004, 1-9609; EuGH, Rs. C-112/00
(Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659.

Im européischen Gemeinschaftsrecht sind die durch das Gemeinschafts-
recht den Mitgliedstaaten erdffneten Rechtfertigungsmoglichkeiten im
»Lichte der Grundrechte® auszulegen und zu priifen, so dass die gemein-
schaftlichen Grundrechte insoweit auch fir die Mitgliedstaaten zum Zuge
kommen. Vgl. etwa EuGH, Rs. C-368/95 (Familapresse), Slg. 1997, I-
3709; EuGH, Rs. C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659; EuGH, Rs.
C-36/02 (Omega), Slg. 2004, 1-9609. Es ist jedoch fraglich, ob diese
Rechtsprechung auch im Rahmen des Freizugigkeitsabkommens relevant
ist, dirften doch die gemeinschaftlichen Grundrechte grundséatzlich nicht
zu dem ,Integrationsprogramm® des Abkommens gehdren, wenn sie auch
als Teil der Rechfertigungspriifung zum Zuge kommen. Jedenfalls ist in
der Schweiz aber Art. 9 EMRK unabhangig von der Antwort auf diese
Frage zu beachten.



Personen bestimmter Glaubensrichtungen geben mag, so etwa der
Umstand, dass die Personen, die von der Leistung profitieren, zur
Deckung ihrer Kosten einen Beitrag leisten. Nur am Rande sei in
diesem Zusammenhang jedoch erwéhnt, dass ein solcher Zusam-
menhang unmittelbar sein muss; eine lediglich allgemeine Beitrags-
pflicht 0.4. geniigt nicht.* Insofern sind also Bevorzugungen fiir
Angehdrige bestimmter Konfessionen grundsétzlich keiner Recht-
fertigung zuganglich. Deutlich wird damit auch, wie bedeutsam die
Frage nach der Drittwirkung ist.

3. Adressaten des Verbots der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit (,, Drittwirkung )

Die Diskriminierungsverbote des Freizligigkeitsabkommens verpflichten
jedenfalls den Staat und alle staatlichen Organe. Dabei wird jegliches
staatliche Verhalten erfasst, so dass dieser etwa auch bei Vereinbarungen
iber den Zugang zu als 6ffentliche Schulen fungierenden Privatschulen
(vgl. Fall 5) gebunden ist. Fraglich ist jedoch, ob und inwieweit dartiber
hinaus auch Private verpflichtet werden.*

Der EuGH hatte sich in Bezug auf Art. 12 EGV noch nicht zu dieser
Frage zu &ussern; hinsichtlich der Art. 39, 49 (Arbeitnehmerfreizugigkeit
und Dienstleistungsfreiheit) geht er hingegen klar von einer Drittwirkung
jedenfalls in Bezug auf kollektive Regelungen aus.® Die Griinde fir
diese Rechtsprechung — inshesondere Effektivitat der Grundfreiheiten
und beherrschende Stellung von Verbanden bzw. faktische Bindung
solcher Kollektivregelungen — diirften auf Art. 12 EGV (bertragbar sein,
so dass auch diese Bestimmung jedenfalls in Bezug auf kollektive Re-
gelwerke Drittwirkung entfaltet. M.a.W. dirften Private jedenfalls im-
mer dann an Art. 12, 39, 49 EGV gebunden sein, wenn zwischen den

- vgl. EuGH, Rs. C-388/01 (Kommission/ltalien), Slg. 2003, 1-721.

% Vgl. umfassend zur Problematik mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus
Literatur und Rechtsprechung jlingst Martenet/Boillet, Schweizerisches
Jahrbuch fiir Europarecht 2007/2008 (Fn. 2), 311 ff.

# vgl. EuGH, Rs. 36/74 (Walrave und Koch), Slg. 1974, 1405; EuGH, Rs.
C-415/03 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921; EuGH, Rs. C-176/96 (Lehtonen),
Slg. 2000, 1-2681.
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Einzelnen ein solches ,,Machtgefille besteht, dass sich die Einzelnen
einer Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit kaum zu
entziehen vermdgen.* Fiir diesen Ansatz spricht im Ubrigen, dass der
Gerichtshof selbst bei in Vertrdgen mit Drittstaaten enthaltenen Diskri-
minierungsverboten von einer Drittwirkung in Bezug auf kollektive Re-
gelungen (zur Debatte standen solche von Sportverbénden) ausgeht.*

Ausgehend von dieser Rechtsprechung des EUGH und dem erdrterten®
Grundsatz der parallelen Auslegung von Abkommen und EG-Vertrag,
soweit ersteres auf gemeinschaftsrechtliche Konzepte zurlickgreift,
spricht Vieles dafur, auch bei den Diskriminierungsverboten des Freizi-
gigkeitsabkommens zumindest von einer begrenzten Drittwirkung in
dem Sinn auszugehen, dass kollektive Regelungen (etwa durch Tarifver-
trage oder Verbande) erfasst werden.*” Dabei diirfte in Ankniipfung an
die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs — die immer Fallgestal-
tungen betraf, bei denen ganze Gruppen von Personen allein aufgrund
einer bestimmten Tétigkeit der betreffenden Regelung unterworfen wa-
ren — eine solche kollektive Wirkung von Regelungen nur dann anzu-
nehmen sein, wenn man sich diesen aufgrund der vergleichsweise star-
ken Verhandlungsposition eines der Vertragspartner, der in der Lage ist,

“vgl. im Einzelnen m.w.N. Epiney, Art. 12 EGV (Fn. 18), Rn. 22, 26; s.
auch Astrid Epiney, Zur Bedeutung des Freizligigkeitsabkommens im
Amateursport, AJP 2008, 1233 (1234, 1337 f.), bezugnehmend auf ein
ebenfalls in diese Richtung gehendes unterinstanzliches Urteil aus dem
Kanton Bern. Ausflhrlich zur Drittwirkungsproblematik etwa Philipp
Forster, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, 2007, passim;
Ted Oliver Ganten, Die Drittwirkung der Grundfreiheiten — Die EG-
Grundfreiheiten als Grenze der Handlungs- und Vertragsfreiheit im Ver-
haltnis zwischen Privaten, 2000, passim; Rasso Graber, Die unmittelbare
Drittwirkung der Grundfreiheiten, 2002, passim; Kara Preedy, Die Bin-
dung Privater an die europdischen Grundfreiheiten — zur sogenannten
Drittwirkung im Europarecht, 2005, passim.

*  EuGH, Rs. C-438/00 (Kolpak), Slg. 2003, 1-4135; EuGH, Rs. C-265/03
(Simutenkov), Slg. 2005, 1-2579.

% Oben B.

" vgl. ebenso mit ausfiihrlicher Begriindung Martenet/Boillet, Schweizeri-
sches Jahrbuch fur Europarecht 2007/2008 (Fn. 2), 311 (327 ff.). Diese
weisen inshesondere darauf hin, dass der Grundsatz des effet utile auch im
Rahmen des Freizugigkeitsabkommens Anwendung finde (330 f.).
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dem anderen Vertragspartner seine Bedingungen ,,aufzuzwingen®, kaum
entziehen kann. Diese Voraussetzungen werden in der Regel dann vor-
liegen, wenn die entsprechenden Vertragsinhalte nicht individuell ver-
handelt werden, sondern auf ,.typisierte* Klauseln zuriickgegriffen wird.
In Bezug auf die oben beispielhaft aufgefiihrten Falle dirften diese Vo-
raussetzungen etwa bei konfessionell gefuhrten Sommerlagern fir Kin-
der und Jugendliche (vgl. Fall 4) nicht erfiillt sein, da es hier zahlreiche
andere Angebote gibt, so dass das erwahnte grundsatzlich notwendige
,Machtgefdlle” zwischen den (potentiellen) Vertragspartnern nicht er-
sichtlich ist. Hingegen sind Kirchen grundsatzlich als solche kollektiv
handelnden Organismen anzusehen, zumal sie in der Schweiz auch hau-
fig noch die Vorteile einer staatlichen Anerkennung geniessen. Denn die
Ausiibung zahlreicher Berufe — etwa derjenige des Religionslehrers (vgl.
Fall 1) — ist im Wesentlichen im kirchlichen Rahmen mdglich, so dass
sich die Betroffenen — wollen sie den entsprechenden Beruf ausiiben —
diesem Arbeitgeber kaum entziehen kénnen. Aber auch in Bezug auf
andere Angestellte sind die Kirchen jedenfalls in Bezug auf kollektiv fiir
alle Angestellten gehende Vertragsklauseln an das Diskriminierungsver-
bot gebunden, geht es doch auch bei solchen Regelungen um kollektiv
anwendbare Vertragsklauseln.*®

Fraglich konnte jedoch sein, ob dariiber hinaus auch in Bezug auf die
Rechtsbeziehungen zwischen Individuen ohne kollektives Element von
einer solchen Drittwirkung auszugehen ist. Hier ist zunachst darauf hin-
zuweisen, dass Art. 9 Abs. 4-6 Anhang | FZA fir bestimmte Bereiche
der Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen eine solche umfassende
unmittelbare Wirkung vorsehen. Im Einzelnen ist danach in Bezug auf
Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertrdgen oder sonstigen Kol-
lektivvereinbarungen, die den Zugang zur Beschéftigung, die Beschéfti-
gung, die Entlohnung und alle tbrigen Arbeits- und Kindigungsbedin-
gungen betreffen, das Diskriminierungsverbot umfassend zu beachten
(Art. 9 Abs. 4 Anhang | FZA). Ebenso ist das Diskriminierungsverbot

“ Im Ubrigen ordnet in solchen Féllen Art. 9 Abs. 4 Anhang | FZA sowieso

eine direkte Drittwirkung an, vgl. noch sogleich im Text, so dass es fur den
Beispielfall gar nicht auf das Vorliegen einer kollektiven Regelung anka-
me. Die Frage danach, ob Kirchen grundsétzlich , kollektiv handeln (kon-
nen), kann aber z.B. im Zusammenhang mit nicht das Arbeitsverhéltnis be-
treffenden Regelungen relevant sein.
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aus Grinden der Staatsangehdrigkeit umfassend in Bezug auf die Ge-
werkschaftszugehdrigkeit sowie den Zugang zu einer Wohnung anzu-
wenden (Art. 9 Abs. 5, 6 FZA).

Dariiber hinaus ist es jedoch fraglich, ob eine unmittelbare Wirkung der
Diskriminierungsverbote des Abkommens zwischen Privaten bejaht
werden kann. Zwar sprach sich der Gerichtshof in der Rs. Angonese® in
Bezug auf das sich aus Art. 39 EGV (Arbeitnehmerfreiziigigkeit) erge-
bende Diskriminierungsverbot fiir eine solche umfassende unmittelbare
Drittwirkung aus. Trotz der nach der hier vertretenen Ansicht aus dem
Freizlgigkeitsabkommen ableitbaren grundsatzlichen Pflicht zur Beach-
tung (auch) von nach dem Datum der Unterzeichnung erlassenen Urtei-
len des Gerichtshofs® sprechen in Bezug auf dieses konkrete Urteil die
besseren Griinde gegen seine Massgeblichkeit im Rahmen von Anwen-
dung und Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens:** Denn einmal stellt
der Gerichtshof in seiner Argumentation massgeblich auf Art. 141 EGV
(Lohngleichheit von Mann und Frau) ab, dem ebenfalls unmittelbare
Wirkung zwischen Privaten zukomme, so dass kein Grund bestehe, eine
solche in Bezug auf das Diskriminierungsverbot des Art. 39 EGV zu
verneinen. Das Freiziligigkeitsabkommen enthdlt aber keine Art. 141
EGV entsprechende Bestimmung, so dass das fiir die Bejahung der
Drittwirkung des Diskriminierungsverbots des Art. 39 EGV massgebli-
che Argument keinen Niederschlag im Abkommen findet. Damit aber
fragt es sich, ob auch im Rahmen des Abkommens — angesichts der Be-
denken gegen eine unmittelbare Drittwirkung des Diskriminierungsver-
bots aus Griinden der Staatsangehorigkeit, insbesondere vor dem Hinter-
grund der damit einhergehenden massiven Beeintrachtigung der Privat-
autonomie — eine hinreichende Grundlage fiir die Bejahung der Drittwir-
kung bestiinde. Zum anderen und daran anschliessend handelt es sich
hier um eine Rechtsprechung, die sich gerade nicht auf der Linie der

* EuGH, Rs. C-281/98 (Angonese), Slg. 2000, 1-4161.

% so.B.

>t Abgesehen von den auch auf der Grundlage des Gemeinschaftsrechts be-
stehenden Bedenken gegen die in dem Urteil postulierte unmittelbare
Drittwirkung des Diskriminierungsverbots des Art. 39 EGV. Vgl. hierzu
etwa die (harsche) Kritik des Urteils bei Rudolf Streinz/Stefan Leible, Die
unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, EuZW 2000, 459 ff.
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bisherigen Rechtsprechung befindet, kaum voraussehbar war und sich im
Ubrigen — wegen der nicht erfolgten Aufnahme einer Art. 141 EGV ent-
sprechenden Bestimmung in das Freizugigkeitsabkommen — kaum in das
Abkommen einbetten dirfte, so dass die Voraussetzungen flir eine Aus-
nahme von der grundsatzlichen Pflicht zur Beachtung auch neuerer Ur-
teile des EuGH greifen dirften. Im Ergebnis ist daher davon auszugehen,
dass die Diskriminierungsverbote des Abkommens keine unmittelbare
Drittwirkung in Beziehungen Privater, die keinen kollektiven Charakter
aufweisen, entfalten, wenn auch diese Frage noch einer ausdriicklichen
Klarung durch die Rechtsprechung bedarf. Zu erinnern ist aber daran,
dass Art. 9 Abs. 4 Anhang | FZA ausdrticklich eine unmittelbare Dritt-
wirkung fir den Bereich der Arbeitsvertrage vorsieht, womit weite Teile
der in der Rs. Angonese formulierten Grundsatze letztlich im Abkommen
kodifiziert werden.?

Il. Insbesondere: zum Anwendungsbereich des allgemeinen Verbots
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit (Art. 2
FZA)

Der Tatbestand des allgemeinen Diskriminierungsverbots des Art. 2 FZA
setzt voraus, dass die Diskriminierung ,,bei der Anwendung des Ab-
kommens geméss den Anhéngen I, II und I erfolgt.

Von Bedeutung ist in unserem Zusammenhang insbesondere die Frage,
ob und inwieweit die Rechtsprechung des EUGH zur Frage der Reich-
weite des Anwendungsbereichs des Art. 12 EGV™ auf Art. 2 FZA | iiber-

52 vgl. insoweit auch Martenet/Boillet, Schweizerisches Jahrbuch fiir Euro-

parecht 2007/2008 (Fn. 2), 311 (334 f.).

% vgl. EuGH, Rs. 293/83 (Gravier), Slg. 1985, 593; EuGH, Rs. 186/87 (Co-
wan), Slg. 1989, 195; EuGH, Rs. C-43/95 (Data Delecta), Slg. 1996, I-
4661; EuGH, Rs. C-274/96 (Bickel und Franz), Slg. 1998, 1-7637; EuGH,
Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Slg. 1998, 1-2691; EuGH, Rs. C-184/99
(Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg. 2002,
1-6191; EuGH, Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich), Slg. 2005, 1-5969;
EuGH, Rs. C-65/03 (Kommission/Belgien), Slg. 2004, 1-6427; EuGH,
verb. Rs. C-92/92, C-326/92 (Phil Collins), Slg. 1993, 1-5145; EuGH, Rs.
C-456/02 (Trojani), Slg. 2004, 7573; EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Slg.
2005, 1-2119; EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, 1-11613.
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tragen* werden kann. Nach dieser Rechtsprechung fallen all diejenigen

Regelungen in den Anwendungsbereich des Vertrages, die Implikationen

fur die Austibung der Grundfreiheiten entfalten, so etwa auch Studienge-

bihren fir Hochschulen, bereiten letztere doch auf die Berufsaustbung
vor, so dass ein enger Zusammenhang mit der Personenfreiziigigkeit
gegeben ist. Zudem schliesst der EuGH im Wesentlichen aus dem sich
aus der Unionsburgerschaft ergebenden Aufenthaltsrecht sowie aus den
einschldgigen Aufenthaltsrichtlinien, dass letztlich all diejenigen natio-
nalen Regelungen, die die Aufenthaltsbedingungen betreffen bzw. in
untrennbarem Zusammenhang mit dem Aufenthalt stehen (wie etwa
auch eine Reihe sozialer Leistungen), in den Anwendungsbereich des

Vertrages fallen. M.a.W. ist der Anwendungsbereich des Vertrages im-

mer schon dann erdffnet, wenn sich eine Person in einer

gemeinschaftsrechtlich geregelten Situation befindet, worunter auch die

Ausiuibung des Aufenthaltsrechts in einem anderen Mitgliedstaat fallt.

Der Anspruch auf Gleichbehandlung ergibt sich dann aus Art. 12 EG,

wahrend die Berufung auf Art. 18 EGV — der das Freiziigigkeitsrecht fur

Unionsbirger formuliert — flir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs

des Vertrages von Bedeutung ist.**

Versucht man vor diesem Hintergrund eine Prézisierung der einschlagi-

gen Rechtsprechung im Sinne des Art. 16 Abs. 2 FZA, so ist zu unter-

scheiden:

- Soweit die Rechtsprechung darauf abstellt, dass die effektive Ver-
wirklichung der Grundfreiheiten betroffen ist, fallt sie unter Art. 16
Abs. 2 FZA. Denn auch das Personenfreiziigigkeitsabkommen ver-
folgt ja gerade diese Zielsetzungen, und zwar letztlich auf derselben
Grundlage wie der EG-Vertrag, so dass — wie bereits erwéhnt — eine
parallele Rechtslage angestrebt wird.

- Das Freizugigkeitsabkommen tbernimmt jedoch gerade nicht das
Konzept der Unionsburgerschaft. Vielmehr beschréankt sich das Ab-
kommen auf die Garantie der wirtschaftlichen Grundfreiheiten so-

> vgl. ausfiihrlich zu dieser Rechtsprechung und zu den durch sie aufgewor-

fenen Fragen Astrid Epiney, Zum ,,Anwendungsbereich des Vertrages* in
Art. 12 EGV - einige Gedanken zu den Implikationen der Freiziigigkeits-
rechte der Unionsbirger -, in: Astrid Epiney/Marcel Haag/Andreas Heine-
mann (Hrsg.), FS Roland Bieber, 2007, 661 ff.
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wie der Freizigigkeit Nichterwerbstatiger und Familienangehériger
unter genau umschriebenen Voraussetzungen. Daher kénnte eine
Rechtsprechung, die massgeblich und ausschliesslich auf die Uni-
onshurgerschaft zur Umschreibung des Anwendungsbereichs des
Art. 12 EGV abstellt, im Rahmen des Abkommens nicht herange-
zogen werden.

Zu beachten ist jedoch, dass eine genauere Analyse der einschlégi-
gen Rechtsprechung zur Bedeutung und Tragweite der in Art. 18
EGV gewahrleisteten Freiziigigkeit fir die Bestimmung des An-
wendungsbereichs des Vertrages im Sinne des Art. 12 EGV zeigt,
dass es letztlich massgeblich nicht um die Unionsbirgerschaft als
solche, sondern um die Frage der Reichweite und Bedeutung der
den Unionsburgern zustehenden Freiziigigkeitsrechte geht. Entspre-
chende Freizlgigkeitsrechte sind aber auch — wenn auch nicht in
Anknupfung an die Unionsburgerschaft — im Freiziigigkeitsabkom-
men verankert. Vor diesem Hintergrund ist die Rechtsprechung des
EuGH grundsétzlich insoweit auch im Rahmen des Freizligigkeits-
abkommens relevant, als es um die Reichweite der Freiziigigkeits-
rechte und ihre Tragweite fuir die Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs des Vertrages geht: Denn diese Fragestellung bzw. diese
Grundsatze sind im Abkommen — wenn auch auf anderer Rechts-
grundlage — letztlich parallel wie im Rahmen des EG-Vertrages
ausgestaltet.> Daher ist die EuGH-Rechtsprechung in dem Ausmass
einschldgig, in dem sie sich auf die Tragweite des im EG-Vertrag
flr Unionsblrger gewéhrten Freizlgigkeitsrechts bezieht, findet
dieses doch im Wesentlichen seine Entsprechung in den im Anhang
| FZA garantierten Freiheiten. Hieran dndert dann auch der Um-
stand nichts, dass zusatzlich oder ergdnzend auf das Konzept der
Unionsbiirgerschaft Bezug genommen wird.*®

55

56

In diese Richtung wohl auch Michel Montini, Libre circulation des per-
sonnes et transcription des noms étrangers. Implications de 1’arrét Garcia
Avello pour la Suisse, FS Heinrich Koller, 2006, 453 (471 f.).

Vgl. EuGH, Rs. C-413/99 (Baumbast), Slg. 2002, 1-7091. Dieses Urteil
erging allerdings erst am 17.9.2002, also nach der Unterzeichnung des Ab-
kommens.
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Insgesamt ist damit — in Anknlipfung an die Rechtsprechung des EUGH —
der Anwendungsbereich des Abkommens immer schon dann erdffnet,
wenn eine Person Uber ein Aufenthaltsrecht verfligt bzw. sich auf eine
im Abkommen gewéhrleistete Grundfreiheit berufen kann. Damit ist die
Formulierung ,,bei der Anwendung dieses Abkommens geméss den An-
hiangen I, I und III* auf der Grundlage der einschldgigen Rechtspre-
chung des EuGH so auszulegen, dass Art. 2 FZA alle Diskriminierungen
verbietet, die die Wahrnehmung der im Abkommen (einschliesslich sei-
ner Anhdnge) gewéhrleisteten Rechte behindern bzw. mit diesen im Zu-
sammenhang stehen. Dazu genugt es bereits, dass sich die betreffende
Person rechtmassig im Gebiet einer anderen Vertragspartei aufhélt und
somit von ihrem Aufenthaltsrecht Gebrauch macht. Insofern kénnen also
auch Regelungen der sozialen Sicherheit®” oder das Namensrecht betref-
fende Bestimmungen® in den Anwendungsbereich des Abkommens
fallen, wobei der Hintergrund nicht in der Wahrnehmung der sich aus
der nicht im Abkommen aufgenommenen Unionsburgerschaft ergeben-
den Rechte, sondern in der Inanspruchnahme der sich aus dem Abkom-
men ergebenden Freiziigigkeitsrechte zu sehen ist. Insofern kann also bei
der Auslegung des Art. 2 FZA an die im Rahmen des Art. 12 EGV mas-
sgeblichen Grundsatze angekniipft werden.>®

5 \Vgl. EUGH, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Slg. 1998, 1-2691; EuGH, Rs. C-
184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6193; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop),
Slg. 2002, 1-6191.

% \gl. EuGH, Rs. C-148/02 (Garcia Avello), Slg. 2003, 1-11613. \Vgl. Hierzu
Astrid Epiney/Robert Mosters/Sarah Theuerkauf, Die Rechtsprechung des
EuGH zur Personenfreizligigkeit, Schweizerisches Jahrbuch fur Europare-
cht 2003, 2004, 85 (89 f.).

Vgl. mit ausfuhrlicher Begriindung auch schon Epiney, Jahrbuch fir Mig-
rationsrecht 2004/2005 (Fn. 1), 45 (65 ff.); bezugnehmend auf die einzel-
nen Urteile des EUGH und ihre Implikationen fur Auslegung und Anwen-
dung des Personenfreizuigigkeitsabkommens Epiney/Mosters/Theuerkauf,
Schweizerisches Jahrbuch flr Europarecht 2003 (Fn. 57), 85 (89 f.); Astrid
Epiney/Robert Mosters/Sarah Theuerkauf, Die Rechtsprechung des EuGH
zur Personenfreizligigkeit, Schweizerisches Jahrbuch fir Europarecht
2004/2005, 2005, 41 (42 ff.); Astrid Epiney/Robert Mosters/Sarah Theuer-
kauf, Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit, Schweize-
risches Jahrbuch fir Europarecht 2005/2006 2006, 73 (79 ff.); Astrid Epi-
ney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreizi-

59
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Fir die in diesem Beitrag im Zentrum stehende Frage bedeutet dieser
Ansatz, dass Anknupfungen an die Religionszugehdrigkeit, die materiel-
le Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstellen, in
der Regel von Art. 2 FZA erfasst werden, da es kaum vorstellbar ist, dass
die entsprechenden Regelungen nicht in einem (engen) Zusammenhang
mit dem Aufenthalt stehen. Auf dieser Grundlage drfte die Regelung
des Vorzugszugangs zum Gymnasium (Fall 5) von Art. 2 FZA erfasst
sein; gleiches gilt fir den Zugang zu Ferienlagern (vgl. Fall 4, wobei hier
jedoch die Einschlagigkeit des Abkommens mangels unmittelbarer
Drittwirkung zwischen Privaten bei nicht kollektiven Regelungen zu
verneinen ist®).

D. Zusammenfassung

Die Uberlegungen in diesem Beitrag konnten aufzeigen, dass zwar nicht
alle Anknuipfungen an die religidse Zugehdrigkeit einer Person oder ihre
religiosen bzw. weltanschaulichen Uberzeugungen gleichzeitig auch
(materielle) Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
darstellen, dass aber auf der anderen Seite doch einige Fallgestaltungen
denkbar sind, in denen der Tatbestand einer der Diskriminierungsverbote
des Freizligigkeitsabkommens erfullt ist. Daher ist jeweils auch bei sol-
chen Massnahmen, die auf den ersten Blick keinen Bezug zum Freizu-
gigkeitsabkommen aufweisen bzw. bei denen es vordergriindig lediglich
um Differenzierungen nach Religion und / oder Konfession geht, jeweils
im Einzelnen nach den aufgezeigten Kriterien zu prifen, ob in einer sol-
chen Unterscheidung eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit liegt. Im Falle der Bejahung dieser Frage wird haufig die
Rechtfertigung entscheidend sein, in deren Rahmen wiederum Art. 9
EMRK zu beriicksichtigen ist. Insofern ist also durchaus mit letztlich
ahnlichen Ergebnissen zu rechnen wie im Falle der Anwendung des Art.
9 EMRK. Soweit also der Staat agiert, durfte die Anwendung des Frei-

gigkeit, Schweizerisches Jahrbuch fir Europarecht 2006/2007, 2007, 101
(106 f.).

80 50.C.1.3.
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zuigigkeitsabkommens in der Regel nicht zu anderen Ergebnissen fiihren
wie diejenige des Art. 9 EMRK, wenn auch nicht zu verkennen ist, dass
der Priifungsmassstab bei der Anwendung von Personenfreiziigigkeits-
rechten enger sein kann als im Rahmen des Art. 9 EMRK.
Allerdings kommt dem Abkommen in all denjenigen Konstellationen
eine grosse Bedeutung zu, in denen nicht der Staat, sondern kollektiv
handelnde Private im Sinne der Rechtsprechung des EUGH — zu denen
eben auch Kirchen zu zéhlen sein durften — agieren: Diese sind umfas-
send an die Diskriminierungsverbote des Freiziigigkeitsabkommens ge-
bunden, wobei neben den spezifischen Diskriminierungsverboten auch
das allgemeine Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit (Art. 2 FZA), dessen Anwendungsbereich denkbar weit ist, zu
beachten ist.

Unkilar ist derzeit noch, ob die Diskriminierungsverbote des Abkommens

auch in allen Beziehungen zwischen Privaten — also auch in solchen, die

nicht kollektiver Natur sind — zur Anwendung kommen. Die besseren

Grinde dirften — trotz der in eine andere Richtung gehenden Rechtspre-

chung des EuGH — gegen eine solch umfassende Drittwirkung sprechen.

Als Schlussfolgerung ist jedenfalls festzuhalten, dass das Freizligigkeits-

abkommen im Zuge der Heranziehung des Verbots der Diskriminierung

aus Griinden der Staatsangehdrigkeit in (mindestens) dreierlei Hinsicht
eine weitergehende Bedeutung entfaltet, als eine isolierte Betrachtung

Formulierungen des Abkommens auf den ersten Blick erkennen l&sst:

- Erstens konnen zahlreiche Regelungen, die scheinbar an andere
Kriterien als die Staatsangehorigkeit anknipfen, gleichwohl am
Massstab des Abkommens zu Uberprifen sein, ist diesem doch auch
ein Verbot materieller Diskriminierungen aus Griinden der Staats-
angehorigkeit zu entnehmen.

- Zweitens erstreckt sich der Anwendungsbereich des ,,allgemeinen®
Diskriminierungsverbots des Art. 2 FZA auf all diejenigen Mass-
nahmen, die in einem engen Zusammenhang mit dem (rechtmassi-
gen) Aufenthalt eines Unionsbiirgers stehen, so dass auch Bereiche,
die scheinbar nicht vom Abkommen erfasst werden, am Massstab
dieser Bestimmung zu messen sein kdnnen.

- Drittens schliesslich werden auch kollektiv handelnde Private durch
die abkommensrechtlichen Diskriminierungsverbote verpflichtet; in
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Bezug auf weite Aspekte des Arbeitsverhaltnisses besteht gar eine
umfassende Drittwirkung.
Die Implikationen des Abkommens fiir weite Bereiche des schweizeri-
schen Rechts — unter Einschluss des Religionsrechts — dirften daher
kaum zu Uberschatzen sein, und es bleibt zu hoffen, dass diesen bedeu-
tenden Aspekten maglichst weitgehend im Vorfeld gerichtlicher Ausei-
nandersetzungen Aufmerksamkeit geschenkt wird.
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