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Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:

Astrid Epiney, Zur Diplomanerkennung im Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU, 38
S., Jusletter vom 15. Mérz 2021.

Es ist moglich, dass diese publizierte Version — die allein zitierfahig ist — im
Verhaltnis zu diesem Manuskript geringfligige Modifikationen enthalt.

Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU (FZA) bezieht die Schweiz (auch) in das
unionsrechtliche Regime der Anerkennung von Diplomen und Berufsqualifikationen ein,
so dass die entsprechenden unionsrechtlichen Vorgaben im Ergebnis auch fur die
Schweiz verbindlich sind. Deren genaue Trageweite wirft in der Praxis immer wieder
Fragen auf. Der nachfolgende Beitrag zeigt — ausgehend von einem Uberblick iber
Grundstruktur und Inhalt des FZA, insbesondere soweit die Auslegungsgrundsatze und
die Regelung der Diplomanerkennung im Abkommen im Allgemeinen betroffen sind —
die Grundstrukturen der unionsrechtlichen Regelungen in diesem Bereich auf.
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§ 1 Einleitung

1. Das Freizugigkeitsabkommen (FZA) zwischen der Schweiz und der Europai-
schen Union® bezweckt die Einfilhrung der Personenfreiziigigkeit zwischen der Schweiz
und der Union, dies — so die Préambel — «auf der Grundlage der in der Europaischen
Gemeinschaft geltenden Bestimmungen». Deutlich wird damit bereits eines der
Hauptcharakteristika des Abkommens: Es lehnt sich inhaltlich eng an die primar- und
sekundarrechtlichen Grundsatze des EU-Rechts an bzw. Gbernimmt diese in (weiten)
Teilen. Dabei kann diese Anlehnung an die unionsrechtlichen Grundsétze entweder tiber
eine sinngemésse Ubernahme des Unionsrechts in den Vertragstext selbst erfolgen (wie
im FZA z.B. in Art. 2 FZA, Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit) oder Uber eine Bezugnahme auf EU-Sekundarrecht, das zu beachten ist bzw.
in Bezug auf welches in der Schweiz eine gleichwertige Rechtslage sicherzustellen ist
(wie in den Anhangen Il und 111 FZA hinsichtlich der Koordinierung der System sozialer
Sicherheit und der Anerkennung von Diplomen).

2. Materiell sind dem Freizugigkeitsabkommen — in Anlehnung an das Unionsrecht
—auch Vorgaben tber die Anerkennung von beruflichen Qualifikationen und Ausbil-
dungen zu entnehmen. Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Austbung zahl-
reicher Berufe nur unter der Voraussetzung bestimmter Ausbildungen oder Qualifi-
kationen erlaubt ist. Diese Regelungen unterscheiden sich aber mitunter betrachtlich zwi-
schen den verschiedenen Staaten, manchmal auch zwischen verschiedenen Gliedstaaten,
und konnen daher die Ausiibung der Freiziigigkeitsrechte beschranken.? Vor diesem Hin-
tergrund wurden auf Unionsebene schon vergleichsweise friih sekundarrechtliche Re-
gelungen tber die Diplomanerkennung erlassen, wobei heute die RL 2005/36° von be-
sonderer Bedeutung ist.* Daneben, bzw. soweit keine spezifischen sekundarrechtlichen
Regelungen existieren, sind solche Berufsausiibungsregelungen auch am Massstab der
Grundfreiheiten (wobei je nach Fallgestaltung die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die
Dienstleistungsfreiheit oder die Niederlassungsfreiheit zum Zuge kommen) zu messen.

! Abkommen zwischen der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits
und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizlgigkeit, SR
0.142.112.681; ABI. 2002 L 114, 6.

2 Vgl. aus der Rechtsprechung schon EuGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLI:EU:C:1977:65; s. so-
dann z.B. EuGH, Rs. C-586/08 (Rubino), ECLI:EU:C:2009:801; EuGH, Rs. C-313/01 (Mor-
genbesser), ECLI:EU:C:2003:612; EUGH, Rs. C-298/14 (Brouillard), ECLI:EU:C:2015:652;
EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft), ECLI:EU:C:2015:827; EuGH, Rs. C-
125/16 (Malta Dental Technologists Association), ECLI:EU:C:2017:707.

3 RL 2005/36 Uber die Anerkennung der Berufsqualifikationen, ABI. 2005 L 255, 22.

4 Daneben existieren aber auch weitere Regelungen Uber spezifische Berufe, wie z.B. Rechts-
anwalte, vgl. RL 98/5 zur Erleichterung der stdndigen Austibung des Rechtsanwaltsberufs in
einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde, ABI. 1998 L
77, 36. Vgl. zum System und den Methoden instruktiv Tiedje, in: Hans von der Groeben/Jir-
gen Schwarze/Armin Hatje (Hrsg.), Européisches Unionsrecht. Vertrag tber die Europaische
Union. Vertrag uber die Arbeitsweise der Europdischen Union. Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 7. Aufl. Baden-Baden 2015, Art. 53 AEUV, Rn. 49 ff.



3. Das Freizugigkeitsabkommen Schweiz — EU tbernimmt diese Regelungen: An-
hang 11l FZA verweist auf die RL 2005/36 und die einschldgigen Bestimmungen des
Anhangs | FZA (Art. 9 in Bezug auf Arbeitnehmer, Art. 15 in Bezug auf niederlassungs-
willige natiirliche Personen® sowie Art. 17 in Bezug auf Dienstleistungserbringer) und
Art. 2 FZA verankern jedenfalls ein Verbot der Diskriminierung aus Grunden der
Staatsangehorigkeit,® welches im vorliegenden Zusammenhang relevant ist, da das Er-
fordernis einer bestimmten inléandischen Qualifikation regelmassig eine materielle Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstellt.”

4. Die genaue Tragweite der primar- und sekundéarrechtlichen Vorgaben im Zu-
sammenhang mit der Anerkennung von Berufsqualifikationen und Diplomen wirft in der
Praxis immer wieder (mitunter komplexe) Fragen auf, wie sowohl die nicht wenigen
Urteile des EuGH? als auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts® illustrieren. Die vor-
liegende Untersuchung soll vor diesem Hintergrund — ausgehend von einem Uberblick
Uber Grundstruktur und Inhalt des FZA, insbesondere soweit die Auslegungsgrund-
sétze und die Regelung der Diplomanerkennung im Abkommen im Allgemeinen betrof-
fen sind (8 2) die Grundstrukturen der unionsrechtlichen VVorgaben in Bezug auf die
Anerkennung von Berufsqualifikationen und Diplomen aufzeigen (8 3), bevor die we-
sentlichen Ergebnisse zusammengefasst und ein kurzes Fazit formuliert wird (8 4).

Die vorliegende Untersuchung greift die allgemeinen Teile auf, welche im Rahmen eines im Auftrag
des Verbands der Vereinigung akademischer Osteopathlnnen Schweiz (VaOS) erstellten Gutachtens!®
erarbeitet wurden. Inhaltlich handelt es sich aber um ein unabhéngiges Gutachten. Die Verfasserin

5 Im Gegensatz zum EU-Recht kénnen sich nur natiirliche Personen auf die Niederlassungs-
freiheit des FZA berufen, vgl. EUGH, Rs. C-351/08 (Grimme), ECLI:EU:C:2009:697; EuGH,
Rs. C-541/08 (Fokus Invest), ECLI:EU:C:2010:74.

6 Es ist hingegen streitig und durch die Rechtsprechung noch nicht geklart, ob und inwieweit
dem FZA auch Beschréankungsverbote der erfassten Freiheiten zu entnehmen sind. Vgl. zum
Problemkreis, m.w.N., Astrid Epiney, Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU: Erfah-
rungen, Herausforderungen und Perspektiven, in: Alberto Achermann/Cesla Amarelle/Mar-
tina Caroni/Astrid Epiney/Walter K&lin/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht
/ Annuaire du droit de la migration 2011/2012, Bern 2012, 81 (90 ff.).

! Vgl. die Beispiele aus der Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),
ECLI:EU:C:2015:652; EuGH, Rs.  C-342/14  (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLI:EU:C:2015:827.

8 Vgl. die regelmadssigen Berichte liber die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreiziigig-
keit und ihre Relevanz fiir das FZA im Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht, s. zuletzt
Astrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreizlgigkeit im
Jahr 2019 und ihre Implikationen flr das Freizligigkeitsabkommen Schweiz-EU, in Astrid
Epiney/Petru Zlatescu (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht / Annuaire suisse
de droit européen 2019/2020, Ziirich 2020, 79 ff.

9 Vgl. die regelmassigen Berichte Uber die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum FZA im
Jahrbuch fiir Migrationsrecht, s. zuletzt Astrid Epiney/Livia Matter, Zur schweizerischen
Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann/Véronique
Boillet/Martina Caroni/Astrid Epiney/Jorg Kinzli/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fir Mig-
rationsrecht / Annuaire du droit de la migration 2019/2020, Bern 2020, 359 ff.

10 Dieses wird in Kirze im Rahmen der Freiburger Schriften zum Europarecht verdffentlicht
werden. S. Astrid Epiney/Livia Matter, Zur Tragweite des Personenfreiziigigkeitsabkommens
Schweiz — EU im Bereich der Diplomanerkennung. Unter besonderer Beriicksichtigung der
Osteopathie, Freiburg 2021 (zugénglich auf wwwa3.unifr.ch/ius/euroinstitut/de/).



wurde ausdriicklich nicht auf eine vorgefasste Ansicht oder ein vorgegebenes Ergebnis verpflichtet,
sondern um eine unabhéngige Klarung der sich stellenden Fragen gebeten.

Dem Verband der Vereinigung akademischer Osteopathlnnen Schweiz, insbesondere Herrn Daniel
Piller, sei an dieser Stelle fiir das dem Institut flr Europarecht und der Verfasserin entgegen gebrachte
Vertrauen sowie fiir die ausgesprochen angenehme Zusammenarbeit herzlich gedankt. Frau Livia Mat-
ter sei flr die Mitarbeit an dem erwéhnten Gutachten und damit auch an diesem Beitrag gedankt.



§ 2 Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU: eine
Skizze!!

.  Aufbau und Zielsetzungen

: Das Freiziigigkeitsabkommen besteht aus folgenden Teilen:*?

o Ein insgesamt 25 Artikel umfassender, relativ kurzer Haupttext enthélt neben den
Zielsetzungen die grundsatzlichen Prinzipien und Rechte der in den persénlichen
Anwendungsbereich des Abkommens fallenden Personen (so u.a. auch das allge-
meine Diskriminierungsverbot in Art. 2 FZA), einige allgemeine Bestimmungen
und institutionelle Regelungen sowie die bei volkerrechtlichen Vertrdgen Ubli-
chen Schlussbestimmungen.

o Anhang | enthalt detaillierte Regelungen Uber die Freizlgigkeit, wobei zwi-
schen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit (letztere wird nur in engen Grenzen gewahrt) sowie der Freiziigigkeit von
Nichterwerbstéatigen und Familienangehdrigen zu unterscheiden ist. Die Bestim-
mungen des Anhangs sind grésstenteils — aber nicht durchgehend — sekundarrecht-
lichen Regelungen (so wie sie zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkom-
mens am 21.6.1999 existierten) nachgebildet.

o Anhang 11 betrifft die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, wo-
bei im Wesentlichen auf die einschldgigen unionsrechtlichen VVorschriften verwie-
sen wird und die Schweiz sich verpflichtet, eine ,,gleichwertige* Rechtslage si-
cherzustellen.

o Anhang 111 entspricht strukturell Anhang 11 und enthélt die fiir den vorliegenden
Beitrag besonders relevanten VVorgaben uber die Anerkennung von Diplomen,
Zeugnissen und sonstigen beruflichen Befahigungsausweisen.

Dazu kommen noch drei Protokolle, die ebenfalls Bestandteil des Abkommens sind (Art. 15 FZA),
sowie eine Schlussakte mit gemeinsamen und einseitigen Erkl&rungen der Vertragsparteien, welche
bei der Auslegung des Abkommens zu beriicksichtigen sind.*3

6. Besonders zu erwahnen ist Art. 1 FZA, der die bereits angesprochene?, in der
Praambel formulierte Zielsetzung des FZA, die Freizugigkeit auf der Grundlage der in
der Union geltenden Bestimmungen zu verwirklichen, durch die Aufzahlung der durch
das Abkommen geregelten Rechte konkretisiert. So dehnt das Abkommen die Arbeitneh-
merfreizigigkeit (Art. 45 AEUV) und die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) weit-
gehend auf die Schweiz und ihre Staatsangehorigen aus (entsprechend Art. 1 lit. a), d)
FZA). Darlber hinaus geniessen auch Nichterwerbstatige Freizugigkeit entsprechend den

1 Die nachfolgenden Ausfiihrungen unter I. und Il. greifen teilweise auf bereits durchgefiihrte
Untersuchungen zuruck, die aufgegriffen werden, vgl. insbesondere Epiney, in: Enzyklopéadie
Europarecht, Bd. 10 (Freizligigkeit), § 15.

12 Vgl. allgemein zum Freizlgigkeitsabkommen die Nachweise bei Astrid Epiney/Sian Affolter,
Das Institutionelle Abkommen und die Unionsburgerrichtlinie, Jusletter vom 11. Mérz 2019,
Fn. 4.

13 Vgl. Art. 31 Abs. 2 lit. a), b) VRK.

14 Rn. 1.



(im Wesentlichen sekundarrechtlichen) Gewéhrleistungen im Unionsrecht (vgl. Art. 1 lit.
c) FZA). Dagegen wird die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) nur partiell ibernom-
men, indem lediglich die Erbringung kurzfristiger Dienstleistungen liberalisiert wird (vgl.
Art. 1 lit. b) FZA).

Ausgehend von dem in der Bundesverfassung niedergelegten monistischen System kommt dem Frei-
zuigigkeitsabkommen als solchem seit seinem Inkrafttreten auch innerstaatlich Geltung zu, ohne dass
ein irgendwie gearteter Transformationsakt notwendig ware.*®> Grundsatzlich kommt ihm Vorrang ge-
geniiber innerstaatlichem Recht jeden Ranges zu.'® Soweit die — auf der Grundlage der vélkerrechtli-
chen Auslegung des Abkommens — Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit (Regelung
der Rechtsstellung Einzelner, Justiziabilitat bzw. hinreichende Bestimmtheit sowie Verpflichtung in-
nerstaatlicher Behdrden) gegeben sind, kommt den Bestimmungen des Freizugigkeitsabkommens un-
mittelbare Wirkung zu, so dass sich (begtinstigte) Einzelne auf sie berufen konnen.’

Il.  Zur Auslegung des FZA

7. Als volkerrechtlicher Vertrag ist das Abkommen nach den einschlagigen vol-
kerrechtlichen Grundsatzen, die in der Wiener Vertragsrechtskonvention (VRK)*2 ko-
difiziert sind, auszulegen. Danach sind die wesentlichen Ankniipfungspunkte fur die Aus-
legung volkerrechtlicher Vertrage Treu und Glauben, Wortlaut, systematischer Zusam-
menhang oder Kontext sowie Gegenstand und Zweck des Vertrages (Art. 31 VRK); da-
neben ist ggf. die nachfolgende Praxis der Parteien einzubeziehen, wéhrend die Entste-
hungsgeschichte keinen primaren Anknupfungspunkt bildet (Art. 32 VRK). Diese
Grundsétze — deren Bedeutungsgehalt hier nicht im Einzelnen nachgegangen werden
kann'® — sind somit recht abstrakt und allgemein formuliert; insbesondere kénnen die
verschiedenen, nicht in einer strengen hierarchischen Reihenfolge stehenden Auslegungs-

15 Ausfihrlich zu den Rechtswirkungen des FZA im innerstaatlichen Bereich und zum Verhalt-
nis zum nationalen Recht Astrid Epiney, Freizligigkeit Schweiz — EU: status quo, Perspekti-
ven und offene Fragen, in: Alberto Achermann/Cesla Amarelle/Martina Caroni/Astrid Epi-
ney/Jérg Kiinzli/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht / Annuaire du droit de
la migration 2015/2016, Bern 2016, 3 (7 ff.).

16 BGE 142 1l 35; s. aber auch die etwas andere Akzentsetzung in neueren Urteilen der Straf-
rechtlichen Abteilung (BGer 6B_378/2018 vom 22. Mai 2019; BGer 6B_48/2019 vom 9. Au-
gust 2019). Vgl. im Einzelnen zum Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht mit Bezug
auf das Freiziigigkeitsabkommen Epiney, Jahrbuch fir Migrationsrecht 2011/2012 (Fn. 6), 81
(107 ff.); Epiney, Jahrbuch flr Migrationsrecht 2015/2016 (Fn. 15), 3 (7 ff.). Zur Rechtspre-
chung der Strafrechtlichen Abteilung Astrid Epiney, Strafrechtliche Landesverweisung und
FZA, Jusletter v. 19. August 2019.

17 S. insoweit — mit Bezug zur Diplomanerkennung — BGE 132 11 135 E. 6.1; BGE 134 11 341,
Nina Gammenthaler, Diplomanerkennung und Freiziligigkeit, Diss., Zlrich, Basel, Genf 2010,
301; Matthias Oesch, Niederlassungsfreiheit und Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im EU-Recht
und im Freizigigkeitsabkommen Schweiz-EU, SZIER 2011, 583 (614 f.).

18 Wiener Ubereinkommen (ber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, SR 0.111.

19 Vgl. insoweit sowie allgemein zur Auslegung volkerrechtlicher Abkommen der EU, m.w.N.,
Astrid Epiney/Beate Metz/Benedikt Pirker, Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU
und in der Schweiz. Ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite der ,,Bilateralen Abkommen®, Zii-
rich 2012, 5 ff., 182 ff.; spezifisch mit Bezug zum FZA auch Benedikt Pirker, Zu den fiir die
Auslegung der Bilateralen Abkommen massgeblichen Grundsétzen — Gedanken zu BGE 140
11 112 (Gerichtsdolmetscher), ZBI. 2015, 295 (296 ff.).



methoden in verschiedener Weise kombiniert und gewichtet werden, womit den Beson-
derheiten des jeweils auszulegenden volkerrechtlichen Vertrages Rechnung getragen
werden kann und wohl auch sollte. Insofern dirften sie eine hohe Flexibilitat aufweisen,
so dass fur die Auslegung eines Vertrages letztlich seinen Spezifitaten (etwa hinsichtlich
Zielsetzung, Inhalt, Gegenstand oder auch Zusammenhang mit anderen Vertragen) eine
nicht zu unterschéatzende Bedeutung zukommen duirfte.

8. Versucht man vor diesem Hintergrund die fiir die Auslegung des Freizigigkeits-
abkommens massgeblichen Grundsatze zu formulieren, so ist der Ausgangspunkt zu-
nachst, dass das Abkommen in weiten Teilen auf Begriffe oder Konzepte des Unions-
rechts zurlickgreift bzw. in einigen Artikeln gar weitgehend wortlich Bestimmungen des
Unionsrechts Gbernimmt. Aus diesem Rickgriff auf dem Unionsrecht entsprechende
oder gar mit diesem identische Formulierungen ergibt sich aber nicht zwingend, dass die
jeweiligen Bestimmungen parallel zum Unionsrecht auszulegen sind;?° vielmehr verbie-
tet sich eine «automatische Ubertragung» der im Unionsrecht greifenden Auslegung
schon deshalb, weil das Unionsrecht auf der Grundlage seiner verfassungsahnlichen
Struktur und seiner spezifischen Zielsetzungen von besonderen Grundsatzen gepréagt ist,
die auch und gerade Rickwirkungen auf seine Auslegung entfalten kdnnen, ohne dass
damit die volkerrechtliche Grundlage der Union und des Unionsrechts zwingend aufge-
geben wird. Massgeblich ist daher, ob sich aus den erwédhnten VVorgaben der Wiener Ver-
tragsrechtskonvention bzw. den entsprechenden volkergewohnheitsrechtlichen Regeln
ein «Grundsatz der parallelen Auslegung» der dem Unionsrecht nachgebildeten Bestim-
mungen des Freizugigkeitsabkommens ergibt. So kénnte insbesondere aus dem Gebot,
dass Vertrage unter Beruicksichtigung ihres Ziels und Gegenstands auszulegen sind, ab-
zuleiten sein, dass gewisse im Unionsrecht anwendbare Auslegungsgrundsatze auf vol-
kerrechtliche Vertrdge anzuwenden sind, dies soweit diese (teilweise) dieselben Zielset-
zungen verfolgen wie die entsprechenden unionsrechtlichen Garantien.?*

9. Daher sind in all denjenigen Fallen, in denen Abkommen mit Drittstaaten Teile
des unionsrechtlichen Besitzstands Gibernehmen und die Zielsetzung des jeweiligen
Abkommens gerade dahin geht, das in der Union geltende Rechtsregime auf das
Verhéltnis zu Drittstaaten auszuweiten, die entsprechenden
Abkommensbestimmungen  grundsétzlich  parallel zu den  einschldgigen
unionsrechtlichen Bestimmungen auszulegen; ist diese Frage zu verneinen, so kommt
eine «automatische» Ubertragung der unionsrechtlichen Auslegungsgrundsatze nicht in

20 Auch der EuGH geht davon aus, dass mit dem Unionsrecht wortlich ibereinstimmende vol-
kervertragsrechtliche Bestimmungen nicht zwingend parallel wie im Unionsrecht auszulegen
sind. Vgl. etwa EuGH, Rs. C-270/80 (Polydor), ECLI:EU:C:1982:43; EuGH, Rs. C-104/81
(Kupferberg),  ECLI:EU:C:1982:362; EuGH, Rs. C-149/96  (Portugal/Rat),
ECLI:EU:C:1999:574; EuGH, Gutachten 1/91 (EWR), ECLI:EU:C:1991:490.

2 S. aus der Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-312/91 (Metalsa), ECLI:EU:C:1993:279;
EuGH, Rs. C-469/93 (Chiquita), ECLI:EU:C:1995:435; EuGH, Rs. C-465/01 (Kommis-
sion/Osterreich), ECLI:EU:C:2004:530; EuGH, Rs. C-467/02 (Cetinkaya),
ECLI:EU:C:2004:708.



Betracht.?? Massgeblich sind damit Ziel und Zweck des entsprechenden Abkommens, und
es ist insbesondere danach zu fragen, ob das jeweilige Abkommen angesichts seines
Zwecks und Kontexts parallele Zielsetzungen wie das Unionsrecht und die dort figu-
rierenden entsprechenden Bestimmungen verfolgt und ob auf dieser Grundlage in Anbe-
tracht des Gegenstands der fraglichen Bestimmung eine «Ubernahme» des entsprechen-
den unionsrechtlichen Besitzstands beabsichtigt ist und sich damit (grundsatzlich) eine
parallele Auslegung von Abkommen und Unionsrecht aufdréangt, wobei ggf. noch zu eru-
ieren ist, ob sich dieser Grundsatz auch auf zukinftige Entwicklungen des acquis bzw.
der Rechtsprechung bezieht.

10.  Wendet man diese Grundsatze auf das Freiztgigkeitsabkommen an, so dirften

folgende Aspekte von besonderer Bedeutung sein:

o Die Zielsetzung des Abkommens kann dahingehend zusammengefasst werden,
dass im Wesentlichen im Verhaltnis der EU-Mitgliedstaaten zur Schweiz im Be-
reich der Personenfreiziigigkeit parallele Grundsatze zur Anwendung kommen
sollen wie im Verhaltnis der EU-Staaten untereinander (dies auf der Grundlage
der Rechtslage zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens, wobei die
Anhéange 11 und Il betreffend die soziale Sicherheit und die Diplomanerkennung
allerdings durch den Gemischten Ausschuss modifiziert werden kénnen, Art. 18
FZA). Ausgenommen bleiben einige punktuelle Aspekte (z.B. Beschrankung des
Abkommens auf kurzfristige Dienstleistungen oder Nichtiibernahme des Kon-
zepts der Unionsburgerschaft im Abkommen).

o In diesem Sinn greifen weite Teile des Abkommens — wie bereits erwéahnt — wort-
lich oder sinngeméss auf unionsrechtliche Konzepte bzw. Garantien zurlck
und lassen diese in das Abkommen einfliessen.

o In materieller Hinsicht gewdhrleistet das Abkommen auf dieser Grundlage die
Arbeitnehmer- und Niederlassungsfreiheit von Unionsbirgern parallel zur
Rechtslage in der Europdischen Union; gleiches gilt fir kurzzeitige Dienstleistun-
gen im Aufnahmestaat. Weiter wird die Freiziigigkeit Nichterwerbstétiger unter
der Voraussetzung einer ausreichenden Krankenversicherung und hinreichender
Existenzmittel ebenfalls grundsitzlich parallel zur Situation in der EU% gewahr-
leistet. Gleiches gilt fur den Familiennachzug und die Lebens-, Beschéftigungs-
und Arbeitsbedingungen. Insofern soll also der freie Personenverkehr moglichst

2 Der Volistandigkeit halber sei aber darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung des EuGH
in Bezug auf die parallele Auslegung volkerrechtlicher Vertrdge nicht ganz konsistent er-
scheint und der EuGH bei (scheinbar?) vergleichbaren Fallgestaltungen gelegentlich eine
«Ubertragung» der unionsrechtlichen Grundsitze vornimmt, diese gelegentlich aber auch ab-
lehnt. Vgl. insbesondere EUGH, Gutachten 1/91 (EWR), ECLI:EU:C:1991:490; EuGH, Rs.
C-235/99 (Kondova), ECLI:EU:C:2001:489; EuGH, Rs. C-63/99 (Gloszczuk),
ECLI:EU:C:2001:488; EuGH, Rs. C-257/99 (Barkoci und Malik), ECLI:EU:C:2001:491 (ge-
gen eine parallele Auslegung); EuGH, Rs. C-268/99 (Jany), ECLI:EU:C:2001:616; EuGH,
Rs. C-162/00 (Pokrzeptowicz Meyer), ECLI:EU:C:2002:57; EuGH, Rs. C-163/90 (Legros),
ECLI:EU:C:1992:326 (fiir eine parallele Auslegung).

23 Wobei hier jedoch aufgrund des Erlasses der RL 2004/38 Uber das Recht der Unionshurger
und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten (ABI. 2004 L 158, 77) derzeit gewisse Divergenzen zu verzeichnen sind, da
die in der RL 2004/38 enthaltenen Neuerungen (noch) nicht in Bezug auf die Schweiz an-
wendbar sind. Hierzu im Einzelnen Epiney/Affolter, Jusletter vom 11. Mérz 2019 (Fn. 12).



weitgehend und grundsatzlich parallel zur Situation in der Union gewéhrleis-
tet werden.

o Gemass Art. 16 Abs. 2 S. 1 FZA ist in all denjenigen Fallen, in denen fir die
Anwendung des Abkommens Begriffe des Unionsrechts herangezogen werden,
die «einschlagige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemein-
schaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung» zu berticksichtigen.

11.  Vordiesem Hintergrund kann in Bezug auf die fur die Auslegung des Abkommens
zum Zuge kommenden Prinzipien der Grundsatz formuliert werden, dass diejenigen Best-
immungen des Freizugigkeitsabkommens, die an unionsrechtliche Garantien an-
knupfen, sei dies nun wortlich oder (nur) sinngemadss, grundsétzlich in Anlehnung an
die unionsrechtliche Bedeutung auszulegen sind. Erkennbare Zielsetzung des Abkom-
mens ist namlich — wie erwéhnt — die Gewdahrung gleichwertiger Rechte und Pflichten
wie im Unionsrecht. M.a.W. soll eine mdglichst weitgehende Parallelitat der Rechts-
lage in der Union und im Anwendungsbereich des Freiziigigkeitsabkommens sicher-
gestellt werden. Dies bedeutet fur die Auslegung des Abkommens, dass grundsétzlich
jedenfalls immer dann von einer «Parallelitit der Konzepte» auszugehen ist, wenn das
Abkommen auf Konzepte des Unionsrechts zurtckgreift, und nur dann eine hiervon ab-
weichende Rechtslage unter dem Abkommen anzunehmen ist, wenn deutlich wird, dass
ein vom Unionsrecht differierendes Konzept verfolgt wird bzw. eine andere Rechtslage
zugrunde gelegt werden sollte. Diese Zielsetzung des Abkommens impliziert auch, dass
die Rechtsprechung des Gerichtshofs bei der Auslegung derjenigen Bestimmungen, die
auf unionsrechtliche Begriffe oder Konzepte zuriickgreifen, zu beriicksichtigen ist, dies
ungeachtet dessen, ob die Urteile vor oder nach der Unterzeichnung des Abkommens
ergingen. M.a.W. implizieren Anlage und Zielsetzung des Abkommens eine solche
grundsatzliche Parallelitat der Auslegung und eine grundsatzliche «Ubernahme» auch
der neueren Rechtsprechung des EuGH, dies nicht etwa weil die unionsrechtlichen
Auslegungsgrundsétze als solche massgeblich waren, sondern weil die vélkerrechtlichen
Auslegungsgrundsétze ihre Beachtlichkeit begriinden.

12. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat diese Grundsétze seit dem diesbe-
ziiglichen Leitentscheid?* immer wieder — unter Einbezug der grundsétzlichen Massge-
blichkeit der neueren Rechtsprechung des EuGH? — klar betont (jedenfalls soweit die II.
Offentlich-rechtliche Abteilung betroffen ist),?® und auch die Rechtsprechung des EuGH

2 BGE 136 Il 5. S. sodann z.B. BGer 2C_688/2017 vom 29. Oktober 2018 sowie besonders
instruktiv BGE 140 11 112; BGE 142 11 35. Fiir einen Uberblick tiber die relevante Rechtspre-
chung des Bundesgerichts vgl. die regelméassigen Berichte im Jahrbuch fur Migrationsrecht,
zuletzt Epiney/Matter, in: Jahrbuch fir Migrationsrecht 2019/2020 (Fn. 9), 359 ff.

% Von der nur aus «triftigen Griinden» und keineswegs «leichthin» abgewichen werden durfe,
vgl. BGE 136 Il 5. Bis heute ist in der insgesamt facettenreichen Rechtsprechung des Bun-
desgerichts kein einziges Beispiel des VVorliegens eines solchen «triftigen Grundes» zu finden.

26 Bemerkenswert ist jedoch eine jungere Rechtsprechung der Strafrechtlichen Abteilung des
Bundesgerichts (s. insbesondere BGer 6B_378/2018 vom 22. Mai 2019), die betont, das FZA
sei primar wirtschaftlicher Natur, so dass die Mdglichkeit der Einschrankung der durch das
Abkommen garantierten Rechte aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (Art.
5 Anhang | FZA) nicht eng, sondern geméass dem Wortlaut auszulegen sei. Da das Bundesge-
richt aber gleichzeitig auch auf die Rechtsprechung des EUGH verweist und bei der konkreten



geht zumindest inzwischen ebenfalls in diese Richtung (unter Einschluss der grundsatz-
lichen Relevanz neuerer Urteile des Gerichtshofs fir die Auslegung des Abkommens,
soweit dieses auf Begriffe des Unionsrechts zuriick greift, werden solche neueren Urteile
doch regelmassig zitiert und im Rahmen der Begriindung herangezogen),?’ nachdem in
den ersten Urteilen einige eher missverstindliche Passagen zu verzeichnen waren.?® Hie-
ran &ndert auch der Umstand nichts, dass der Gerichtshof jeweils auch betont, eine auto-
matische Ubertragung der unionsrechtlichen Grundséatze komme nicht in Betracht.?®
Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur sind diese Grundsatze im Prinzip aner-
kannt, so dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung allgemein auf Zustimmung
stosst.

Dies andert allerdings nichts daran, dass die Anwendung dieses Grundsatzes der Parallelitat der Aus-
legung im Einzelnen durchaus Schwierigkeiten bereiten kann, womit gewisse Rechtsunsicherheiten
einhergehen kdnnen. Dies gilt insbesondere fiir die Frage, ob in einer konkreten Bestimmung tatséch-
lich auf unionsrechtliche Konzepte zuriickgegriffen wird.3* Die erorterten Grundsatze werden hier-
durch aber nicht in Frage gestellt.

27

28

29
30

31

Anwendung des Art. 5 Anhang | FZA letztlich doch auf den Einzelfall und die Massgeblich-
keit der Verhéltnisméssigkeit verweist, bleibt unklar, inwieweit das Bundesgericht tatséchlich
im Ergebnis von der diesbezliglichen Rechtslage im Unionsrecht abweichen will, zumal die-
ses den Mitgliedstaaten auch in Bezug auf die Beendigung des Aufenthalts aus Griinden der
offentlichen Sicherheit und Ordnung einen gewissen Gestaltungsspielraum einraumt. Zu die-
sem Urteil ausfihrlich Epiney, Jusletter vom 19. August 2019 (Fn. 16). Auch die nachfolgen-
den Urteile der Strafrechtlichen Abteilung bringen hier nur wenig Klarheit, vgl. den Uberblick
bei Epiney/Matter, Jahrbuch fur Migrationsrecht 2019/2020 (Fn. 9), 359 (399 ff.). Fir die in
der vorliegenden Untersuchung im Vordergrund stehende Problematik diirfte diese Auseinan-
dersetzung jedoch nur wenig relevant sein, betrifft sie doch spezifische Fragen der Aufent-
haltsbeendigung aufgrund strafrechtlicher Massnahmen.

Vgl. EuGH, Rs. C-506/10 (Graf), ECLI:EU:C:2011:643; EuGH, Rs. C-425/11 (Ettwein),
ECLI:EU:C:2013:121; EuGH, Rs. C-656/11  (Vereinigtes  Konigreich/Rat),
ECLI:EU:C:2014:97; EuGH, Rs. C-241/14 (Bukovansky), ECLI:EU:C:2015:766; EuGH, Rs.
C-478/15 (Radgen), ECLI:EU:C:2016:705; EuGH, Rs. C-581/17 (Wé&chtler),
ECLI:EU:C:2019:138.

Vgl. EuGH, Rs. C-70/09 (Hengartner), ECLI:EU:C:2010:430; hierzu ausfuhrlich, m.w.N., E-
piney/Metz/Pirker, Parallelitat der Rechtsentwicklung (Fn. 19), 157 ff.

EuGH, Rs. C-581/17 (Wéchtler), ECLI:EU:C:2019:138.

Vgl., jeweils m.w.N., z.B. Francesco Maiani, La ,,saga Metock, ou des inconvénients du
pragmatisme helvétique dans la gestion des rapports entre droit européen, droit bilatéral et
droitinterne, ZSR 2011 |, 27 ff.; Matthias Oesch, Der Einfluss des EU-Rechts auf die Schweiz
—von Gerichtsdolmetschern, Gerichtsgutachten und Notaren, SJZ 2016, 53 ff.; Thomas Cot-
tier, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Europa- und Wirtschaftsvélkerrecht, ZSR
2015 1, 325 ff.; Pirker, ZBI. 2015 (Fn. 19), 295 ff. Zur Problematik ausfihrlich bereits Epi-
ney/Metz/Pirker, Parallelitit der Rechtsentwicklung (Fn. 19), 169 ff.

Vgl. insoweit, mit zahlreichen Beispielen, Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012
(Fn. 6), 81 (84 ff.).



1. Zur Regelung der Diplomanerkennung im FZA

1. Art. 9FZAiV.m. Anhang Il1 FZA

13.  Die Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen oder sonstigen Befdhigungsnach-
weisen wird in Art. 9 FZA geregelt. Dabei verweist diese Bestimmung auf Anhang 111
FZA, welcher die Sekundarrechtsakte auffiihrt sind, die im Verhaltnis Schweiz-EU an-
wendbar sind.®? Dabei sind in Abschnitt A Anhang 11l FZA die (auch auf EU-Ebene)
rechtlich verbindlichen Sekundérrechtsakte aufgefiihrt, die — vorbehaltlich genlgender
Bestimmtheit — unmittelbar anwendbar sind. Den in Abschnitt B Anhang 111 FZA figu-
rierenden Rechtsakten kommt innerhalb der EU kein rechtsverbindlicher Charakter zu,
weshalb sie auch im Verhéltnis Schweiz-EU als solche rechtlich nicht bindend sind.*

Das FZA nahm in seiner urspriinglichen Fassung gemass Art. 9 FZA und Anhang Il FZA Bezug auf
die zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens in der EU geltenden Diplomanerkennungs-
richtlinien, welche somit auch im Verhaltnis Schweiz- EU anwendbar waren. Nachdem auf Unions-
ebene die Regelungen tber die Diplomanerkennung (teilweise) revidiert worden waren, wurde Anhang
I11 FZA entsprechend angepasst. Er verweist nun auch auf die (neue) RL 2005/36 Uber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen, so dass die Parallelitat der Rechtslage in der Union und im Verhaltnis
zur Schweiz im Bereich der Diplomanerkennung sichergestellt ist.®*

14.  Auf der Grundlage dieser Bestimmungen ist die Schweiz (auch) fiir den Bereich
der Diplomanerkennung verpflichtet, eine gleichwertige Rechtslage wie in der Union
auf der Grundlage der aufgefiihrten EU-Rechtsakte zu gewéhrleisten. Die Union ihrer-
seits hat schweizerische Ausbildungsabschliisse entsprechend den relevanten unions-
rechtlichen Vorgaben als gleichwertig anzuerkennen.® Art. 9 FZA bezweckt somit die
volle Gewahrleistung der freien Personenfreizlgigkeit zwischen der Schweiz und der EU.
Damit soll den Staatsangehorigen der Vertragsparteien ein nichtdiskriminierendes Sys-
tem des Zugangs zu wirtschaftlichen Tatigkeiten garantiert werden, dies entsprechend der
Rechtslage in der Union.%®

15.  Soweit die Auslegung von Anhang Il FZA betroffen ist, sind die in diesem auf-
gefiihrten EU-Rechtsakte in Anwendung der erérterten Grundsatze®’ parallel wie im EU-
Recht auszulegen: Sowohl der Wortlaut — bzw. der direkte Verweis auf das EU-

32 S. insoweit schon oben Rn. 5.
3 Vgl. insoweit auch Gammenthaler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 299 ff.
34 Astrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreiziigigkeit und

ihre Implikationen flr das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz-EU, in Astrid Epiney/Stefan
Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht / Annuaire suisse de droit européen
2013/2014, Ziirich 2014, 57 (93); s. auch den Uberblick iiber die Regelung der Diplomaner-
kennung im FZA bei Nina Gammenthaler, Die schweizerische Rechtsprechung zur Diplo-
manerkennung im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens Schweiz-EG, in: Astrid Epi-
ney/Nina Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2008/2009, Zii-
rich 2009, 419 (420 ff.).

% Gammenthaler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 298.

36 Epiney/Blaser, in: Cesla Amarelle/Minh Son Nguyen (Hrsg.), Code annoté de droit des mi-
grations, vol. 1ll: Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP), Bern 2014, Art. 9,
Rn. 4.

37 Rn. 7 ff.

10



Sekundarrecht — als auch die Zielsetzung des Art. 9 FZA i.V.m. Anhang Ill FZA lassen
klar erkennen, dass die Rechtslage im Verhaltnis zur Schweiz parallel wie im Unions-
recht gestaltet werden soll.

Auch das Bundesgericht nahm in den (insgesamt eher wenigen) Urteilen, in welchen es mit Fragen der
Diplomanerkennung nach dem Abkommen befasst war, auf die Rechtslage in der Union und die Recht-
sprechung des EUGH Bezug.*®

2. Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit

16.  Die eben erwahnten spezifischen Bestimmungen des Freizugigkeitsabkommens
bezuglich der Diplomanerkennung, also Art. 9 i.V.m. Anhang Il FZA, betreffen lediglich
durch das ubernommene EU-Sekundarrecht geregelte Fragen der Diplomanerken-
nung. Damit sie zum Zuge kommen kénnen, muss demnach ihr Anwendungsbereich er-
offnet sein, und nach wie vor gibt es zahlreiche Fallgestaltungen, in denen dies nicht der
Fall ist.%

17.  Soweit eine bestimmte Frage der Anerkennung von Diplomen, Ausbildungen oder
auch Berufserfahrungen nicht von diesen Regelungen erfasst ist, sind in der Union die
Grundfreiheiten einschldgig. Diese stehen in ihrem Anwendungsbereich materiellen
Diskriminierungen aus Grunden der Staatsangehoérigkeit grundsétzlich entgegen, er-
fassen dariiber hinaus auch Beschrankungen, wobei eine Rechtfertigung moglich ist, so-
weit den Anforderungen der Verhaltnismassigkeit Rechnung getragen wird.*

18.  Das Freiziigigkeitsabkommen verankert ebenfalls ein Verbot der Diskriminie-
rung aus Grunden der Staatsangehdrigkeit: Nach Art. 2 FZA werden die Staatsange-
horigen der Vertragsparteien, die sich rechtmassig im Hoheitsgebiet einer anderen Ver-
tragspartei aufhalten, bei der Anwendung des Abkommens gemass den Anhangen I-111
nicht aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit diskriminiert. Art. 9 Anhang | FZA (in Bezug
auf Arbeitnehmer), Art. 15 Anhang | FZA (in Bezug auf niederlassungswillige natirliche
Personen)* sowie Art. 17 (in Bezug auf Dienstleistungserbringer) greifen dieses Verbot
auf.

38 Vgl. z.B. BGE 132 11 135 E. 5.

39 Vgl. die Beispiele aus der Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),
ECLI:EU:C:2015:652;  EuGH, Rs.  C-342/14  (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLI:EU:C:2015:827.

40 Vgl. zu diesen allgemeinen Grundsatzen nur, m.w.N., Epiney, in: Roland Bieber/Astrid Epi-
ney/Marcel Haag/Markus Kotzur, Die Europdische Union. Rechtsordnung und Politik, 14.
Aufl., Baden-Baden 2021, § 10, Rn. 9 ff.

4 Im Gegensatz zum EU-Recht kénnen sich nur natiirliche Personen auf die Niederlassungs-
freiheit des FZA berufen, vgl. EUGH, Rs. C-351/08 (Grimme), ECLI:EU:C:2009:697; EuGH,
Rs. C-541/08 (Fokus Invest), ECLI:EU:C:2010:74.
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19.  Sowohl in der Literatur®? als auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichts*®
und des EuGH** besteht Einigkeit dariiber, dass diese Diskriminierungsverbote an das
Unionsrecht angelehnt bzw. von diesem tibernommen sind und daher der Grundsatz der
parallelen Auslegung zum Zuge kommt, so dass diesen Vorschriften insoweit dieselbe
Bedeutung beizumessen ist wie im Unionsrecht.

Insbesondere sieht das Bundesgericht auch materielle (oder indirekte) Diskriminierungen als von Art.
2 FZA erfasst an.*®

Ebenso wie Art. 18 AEUV kommt Art. 2 FZA nur subsididr zur Anwendung, so dass sich ein Riickgriff
auf diese Vorschrift eriibrigt, wenn ein spezifisches Diskriminierungsverbot einschlagig ist (wie z.B.
Art. 9 Abs. 2 Anhang | FZA).* Daher ist Art. 2 FZA vor allem fiir Nichterwerbstatige und allenfalls
gewisse Begleitrechte von Bedeutung, wobei das Bundesgericht Art. 2 FZA mitunter auch erganzend
zu einem speziellen Verbot (wie z.B. Art. 9 Abs. 1 Anhang | FZA) heranzieht.*’

20.  Auf dieser Grundlage kdnnen die diesbeziliglichen VVorgaben bzw. die Tragweite
der Verbote der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit (Art. 9, 15,
17 Anhang | FZA) fir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung — d.h. mit Blick auf
die Frage der Diplomanerkennung bzw. der Pflicht, bereits erlangte Qualifikationen zu
priifen und ggf. (teilweise) anzuerkennen — wie folgt zusammengefasst werden:*8

42 Vgl., mw.N., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 2, Rn.
1 ff.; Astrid Epiney, Das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit im
Personenfreiziigigkeitsabkommen, SJZ 2009, 25 ff.; ausfuhrlich zum Verbot der Diskriminie-
rung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit und im Ergebnis wie hier Véronique Boillet, L’in-
terdiction de discrimination en raison de la nationalité au sens de 1’accord sur la libre circula-
tion, Basel 2010, 99 ff.

a3 Vgl. deutlich schon BGE 136 II 241, E. 12: ,,Le principe de non-discrimination de I’art. 2
ALCP correspondant a I’art. 12 TCE (...), il convient de tenir compte de la jurisprudence
pertinente de la Cour de justice (...)“. S. sodann BGer 2A.325/2004 vom 25. August 2005 E.
3.3; BGer 2C_42/2007 vom 30. November 2007 E. 3.6; BGer 2C_21/2010 vom 23. November
2010; BGer 4A_230/2018 vom 15. Januar 2019; BGE 140 11 364; BGer 2C_53/2010 vom 21.
Marz 2011; BGE 130 1 26; BGer 1C_136/2018 vom 26. November 2018; BGE 145 | 73; BGE
1291392 E. 3.2; BGE 131 V 209; BGE 134 11 10 E. 3.6; BGE 140 |11 364 E. 6.1; s. weiter
BGE 129 1 399 E. 3.2.3, wonach Art. 2 FZA neben dem allgemeinen Diskriminierungsverbot
des Art. 18 AEUV auch das Verbot unterschiedlicher Behandlung im Rahmen der Arbeitneh-
merfreizlgigkeit geméss Art. 45 Abs. 2 AEUV fir das Verhéltnis Schweiz — EU Ubernehme.

a4 Vgl. EuGH, Rs. C-506/10 (Graf), ECLI:EU:C:2011:643; EuGH, Rs. C-478/15 (Radgen),
ECLI:EU:C:2016:705.

45 BGer 2C_53/2010 vom 21. Méarz 2010; BGer 2C_21/2010 vom 23. November 2010; BGE

130 1 26.

46 Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 2 ALCP Rn. 3, 13;
Boillet, Interdiction de discrimination (Fn. 42), 56, 156, 160.

4 S. BGer 1C_136/2018 vom 26. November 2018 (wo das Bundesgericht eine kantonale Initi-

ative, die einen ,,Inlindervorrang* bei der Anstellung vorsah, fiir mit Art. 2 FZA, Art. 9 Abs.
1 Anhang | FZA unvereinbar ansah und die Initiative daher fur ungiltig erklarte).

48 Vgl. auch die Beispiele aus der Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),
ECLI:EU:C:2015:652;  EuGH, Rs.  C-342/14  (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLI:EU:C:2015:827. S. sodann Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. Il
(Fn. 36), Art. 9, Rn. 3. Zu den allgemeinen Grundsatzen des EU-Rechts Epiney, in: Bieber/E-
piney/Haag/Kotzur (Fn. 40), § 10, Rn. 9 ff.
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Der materielle Anwendungsbereich der Art. 9, 15, 17 Anhang | FZA muss er-
Offnet sein. Dies ist fir den Fall, dass der Zugang zu einem bestimmten Beruf
betroffen ist, jedenfalls zu bejahen, geht es doch — je nach Konstellation — beli
diesem Zugang um die Wahrnehmung der Arbeitnehmerfreizlgigkeit, der Nieder-
lassungsfreiheit oder der Dienstleistungsfreiheit. Daher umfasst der materielle
Anwendungsbereich der genannten Vorschriften die beruflichen Qualifikationen,
welche zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit nétig sind.*°

Zu beachten gilt es, dass das FZA — ebenso wie die Grundfreiheiten — hinsichtlich gewisser Berufe
(Tatigkeiten der 6ffentlichen Verwaltung bzw. Ausiibung 6ffentlicher Gewalt)® nicht zur Anwen-
dung gelangt, wobei diese Ausnahmen — wie im EU-Recht — eng auszulegen sind.5! Ferner kénnen
zwischen der Schweiz sowie EU-Mitgliedstaaten abgesehen vom FZA auch bilaterale oder andere
internationale Abkommen im Bereich der Diplomanerkennung einschldgig sein (s. insoweit Art.
22 FZA).

Berechtigt sind die Staatsangehdrigen der Vertragsparteien sowie ggf. Fami-
lienangehorige;

Verpflichtet sind jedenfalls staatliche Behdrden, worunter auch natlrliche oder
juristische Personen zu verstehen sind, die im Auftrag des Staates handeln, die mit
besonderen Befugnissen ausgestattet sind oder deren Tatigkeit eine besondere, ge-
setzlich vorgesehene Wirkung entfaltet.>?

Dariiber hinaus kénnen die Arbeitnehmerfreizligigkeit, die Niederlassungsfreiheit und die Dienst-
leistungsfreiheit aber auch kollektiv handelnden Privaten gegeniiber geltend gemacht werden, 53
und die Rechtsprechung geht bei diskriminierenden Massnahmen gar von einer umfassenden Dritt-
wirkung aus.%*

Art. 9, 15, 17 Anhang | FZA erfassen sowohl formelle als auch materielle Dis-
kriminierungen aus Grunden der Staatsangehdrigkeit. Erstere liegen vor, wenn
das Differenzierungskriterium die Staatsangehorigkeit selbst ist, letztere, wenn
zwar auf ein anderes Kriterium abgestellt wird, jedoch im Ergebnis gleichwohl
eine Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit «bewirkt» wird, weil
typischerweise Angehdrige eines bestimmten Mitgliedstaats bevorzugt (oder be-
nachteiligt) werden.*® Dabei verlangt der Gerichtshof in diesem Zusammenhang

49

50

51

52

53

54

55

Hingegen wird der Zugang zu einer Ausbildung nicht von diesen Bestimmungen erfasst; hier
kénnen aber ggf. andere Diskriminierungsverbote oder (subsidiar) Art. 2 FZA zum Zuge kom-
men, vgl. Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. 11l (Fn. 36), Art. 9, Rn. 11.
Vgl. dazu Art. 10 FZA (betreffend Arbeitnehmer) und Art. 15 Anhang | FZA (betreffend
selbstandig Erwerbstatige).

S. z.B. EuGH, Rs. C-404/05 (Kommission/Deutschland); ECLI:EU:C:2007:723; EuGH, verb.
Rs. C-372/09, C-373/09 (Josep Penarroja Fa), ECLI:EU:C:2011:156; hierzu auch Gamment-
haler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 270 f.

Vgl. insoweit EuGH, Rs. C-325/00 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2002:633;
EuGH, Rs. C-171/11 (Frau.bo/DVGW), ECLI:EU:C:2012:453.

S. schon EuGH, Rs. 36/74 (Walrave), ECLI:EU:C:1974:140; EuGH, Rs. 13/76 (Dona/Man-
tero), ECLLEU:C:1976:115; s. sodann EuGH, Rs. C-415/93 (Bosman),
ECLI:EU:C:1995:463; EuGH, Rs. C-438/05 (Viking), ECLI:EU:C:2007:772; EuGH, Rs. C-
341/05 (Laval), ECLI:EU:C:2007:809.

EuGH, Rs. C-281/98 (Angonese), ECLI:EU:C:2000:296; EuGH, Rs. C-94/07 (Raccanelli),
ECLI:EU:C:2008:425.

S. z.B. EUGH, Rs. C-172/11 (Erny), ECLI:EU:C:2012:157.
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keine statistischen Nachweise, sondern stellt darauf ab, dass das gewéhlte Krite-
rium die Gefahr mit sich bringt, dass in erster Linie oder in besonderem Mass EU-
Auslander benachteiligt werden. Dies ist regelmassig dann der Fall, wenn das Un-
terscheidungskriterium einen besonderen Bezug zu einem Mitgliedstaat aufweist,
wie z.B. Wohnsitz oder Aushildungsort.>® Damit kann das Vorliegen einer mate-
riellen Diskriminierung bereits allein durch die Analyse der betreffenden Vor-
schrift oder Massnahme festgestellt werden, ohne dass empirische Nachweise not-
wendig sind.

Soweit der Zugang zu einem bestimmten Beruf von der Absolvierung einer im
Inland zu durchlaufenden Ausbildung oder von einem bestimmten inlandischen
Diplom abhéngig gemacht wird, besteht die Gefahr, dass in erster Linie EU-
Auslander benachteiligt werden, weist dieses Kriterium doch einen besonderen
Bezug zu dem jeweiligen Staat auf. Insofern ist eine materielle Diskriminierung
zu bejahen.®’

Materielle Diskriminierungen (und Beschréankungen) konnen aber gerechtfertigt
werden, wobei sowohl geschriebene Rechtfertigungsgrunde (6ffentliche Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit, s. insoweit Art. 39 Abs. 3, 52 Abs. 1 AEUV
sowie Art. 5 Anhang | FZA) als auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
(zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls) anerkannt sind. Bei letzteren
handelt es sich letztlich um alle 6ffentlichen Interessen (mit Ausnahme sog. wirt-
schaftlicher Interessen),>® so z.B. die Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts
der Systeme sozialer Sicherheit,>® die «Einheitlichkeit des nationalen Bildungs-
systems»® oder auch die Qualitat der medizinischen Versorgung.®*

Jedoch muss die Massnahme dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit geniuigen,
so dass sie und damit gerade die Differenzierung aus Grunden der Staatsangeho-

56

57
58

59
60
61

Beim Abstellen auf diese Kriterien geht der Gerichtshof in stdndiger Rechtsprechung vom
Vorliegen einer materiellen Diskriminierung aus, vgl. z.B. EuGH, Rs. C-388/01 (Kommis-
sion/ltalien), ECLI:EU:C2003:30; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), ECLI:EU:C:2002:432;
EuGH, Rs. C-73/08 (Bressol), ECLI:EU:C:2010:181.

S. insoweit die Nachweise aus der Rechtsprechung in Fn. 54, 55

Hierunter sind solche Griinde zu verstehen, die letztlich auf die Wirtschaftslenkung oder die
Verfolgung sonstiger wirtschaftspolitischer Anliegen, wie etwa den Schutz bestimmter Un-
ternehmen oder Berufszweige, abzielen. Vgl. aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-324/93
(Evans), ECLI:EU:C:1995:84; EuGH, Rs. C-398/95 (Syndesmos ton Elladi Touristikon),
ECLI:EU:C:1997:282.

EuGH, Rs. C-173/09 (Elchinov), ECLI:EU:C:2010:581.

EuGH, Rs. C-147/03 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2005:427.

EuGH, Rs. C-73/08 (Bressol), ECLI:EU:C:2010:181. S. auch EuGH, Rs. C-424/97 (Haim II),
ECLI:EU:C:2000:357, wo der EuGH die Notwendigkeit gewisser sprachlicher Qualifikatio-
nen flr eine Kassenzulassung von Zahnérzten fiir rechtfertigungsféhig erachtete. Als weitere
zwingende Griinde des Allgemeininteresses listete der Gerichtshof in EUGH, Rs. C-288/89
(Stichting), ECLI:EU:C:1991:323, Rn. 14, folgende Griinde auf: Schutz der Empfanger von
Dienstleistungen durch bestimmte Berufsregeln, Schutz des geistigen Eigentums, Schutz der
Arbeitnehmer, Schutz der Verbraucher, die Erhaltung des nationalen historischen und kiinst-
lerischen Erbes, sowie die Aufwertung der archaologischen, historischen und kiinstlerischen
Reichtiimer und die bestmdgliche Verbreitung von Kenntnissen Uber das kinstlerische und
kulturelle Erbe eines Landes.
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rigkeit geeignet zur Erreichung des angestrebten Ziels sein (wobei im Zusammen-
hang mit diesem Kriterium auf die Kohérenz der Massnahme gepriift wird)®? und
hierfiir auch das mildeste Mittel bezogen auf den Eingriff und damit die Diskri-
minierung — darstellen muss. Die Verhaltnismassigkeit i.e.S. spielt in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs keine grosse Rolle.

In unserem Zusammenhang ist die Erforderlichkeit der Massnahme von beson-
derer Bedeutung: Grundsétzlich haben die Mitgliedstaaten ndmlich in anderen
Mitgliedstaaten bestehende Vorschriften, Uberpriifungen usw. als den nationalen
Vorschriften bzw. Anforderungen gleichwertig anzuerkennen (Grundsatz der ge-
genseitigen Anerkennung),®® so dass Anforderungen oder Uberpriifungen, denen
bereits in einem anderen Mitgliedstaaten entsprochen wurde, grundsatzlich nicht
zur Verfolgung des angestrebten Ziels erforderlich sind («Verbot der Doppelbe-
lastung»).%* Damit impliziert die Verhaltnismassigkeit auch die Priifung der
Frage, ob den jeweiligen Anforderungen bereits im Herkunftsstaat Rechnung ge-
tragen wurde und ob die im Herkunftsstaat erlangten bzw. erworbenen Qualifika-
tionen denjenigen, welche im Aufnahmestaat verlangt werden, ganz oder teilweise
gleichwertig sind.%

In Bezug auf die im vorliegenden Beitrag im Vordergrund stehende Problematik hat der EuGH
diese Grundsatze in der diesbeziiglich wegweisenden Rs. C-55/94 (Gebhard)® zusammengefasst.
Im nationalen Ausgangsverfahren war einem deutschen Rechtsanwalt ein Verstoss gegen die ein-
schlagigen Vorgaben des italienischen Rechts zu Last gelegt worden, weil er in Italien unter der
Verwendung der Bezeichnung ,,avvocato® eine dauernde Berufstétigkeit in eigener Kanzlei aus-
gelbt hatte. Ausgehend von der tatbestandlichen Einschldgigkeit der Personenverkehrsfreiheiten
(hier des Art. 49 AEUV) formulierte der EuGH in allgemeiner Form die Rechtmassigkeitsanfor-
derungen an nationale Vorschriften, die fur die Ausiibung eines bestimmten Berufs ein bestimmtes
Diplom verlangen oder VVoraussetzungen fiir die Verwendung von Berufsbezeichnungen vorsehen:
Erstens mussten die nationalen Massnahmen in nicht diskriminierender Weise angewandt werden.
Zweitens missten sie aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein und
schliesslich mussten sie die zwei Hauptkriterien des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes, die Geeig-
netheit und die Erforderlichkeit, erflllen. Letzteres Erfordernis impliziere insbesondere eine ma-
terielle Gleichwertigkeitsprifung aller Diplome mit den im nationalen Recht vorausgesetzten
Kenntnissen und Qualifikationen.

Deutlich wird damit, dass die sich aus dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung
ergebenden Anforderungen auch implizieren, dass eine umfassende materielle
Gleichwertigkeits- oder Aquivalenzpriifung vorzunehmen ist, so dass gepriift
werden muss, ob die vom Antragsteller vorgelegten Diplome bzw. Nachweise

62

63

64

65

66

S. z.B. EuGH, Rs. C-161/09 (Kakavetsos-Fragkopoulos), ECLI:EU:C:2011:110; EuGH, Rs.
C-187/15 (Popper), ECLI:EU:C:2016:550.

Zu diesem Grundsatz, m.w.N., Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, EU (Fn. 40), § 10,
Rn. 2. Im Zusammenhang mit der Diplomanerkennung, m.w.N., Epiney/Blaser, in: Ama-
relle/Nguyen, Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 9, Rn. 10.

S. z.B. aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-319/06 (Kommission/Luxemburg),
ECLI:EU:C:2008:350.

S. aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-278/03 (Kommission/Italien),
ECLI:EU:C:2005:281; EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros), ECLI:EU:C:2006:45;
EuGH, verb. Rs. C-422/09, C-425/09, C-426/09 (Vandorou), ECLI:EU:C:2010:732. S. aus-
fiihrlich zur Rechtsprechung des EUGH zu den Grundfreiheiten im Zusammenhang mit der
Diplomanerkennung bei Gammenthaler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 53 ff.

EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), ECLI:EU:C:1995:411.
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oder Berufserfahrungen den fir die Zulassung zur Tatigkeit geforderten inner-
staatlichen Vorschriften bzw. geforderten Nachweisen entsprechen. Dabei kommt
dem Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit eine zentrale Rolle zu. Ggf. konnen Aus-
gleichsmassnahmen angeordnet werden, wobei u.U. aber auch eine partielle An-
erkennung in Frage kommt bzw. zu gewahren ist. Diese Pflicht impliziert insbe-
sondere, dass die Behorde auch bei Nichtvorliegen der VVoraussetzungen fir eine
Anerkennung nach der RL 2005/36 auf ein entsprechendes Gesuch eintreten
muss, um diese Prifung vornehmen zu kénnen. Hiermit stiinde ein Nichteintreten
aus formalen Griinden (z.B. das Fehlen einer bestimmten Bescheinigung) nicht in
Einklang.

Es ist nicht davon auszugehen, dass die RL 2005/36 insofern eine abschliessende Regelung der
Diplomanerkennung getroffen hétte, dass jede andere Form der Anerkennung von Ausbildungen
im Falle des Nichteingreifens der VVoraussetzungen der Anerkennung nach der RL 2005/36 ausge-
schlossen ware; eine solche Auslegung stiinde wohl kaum mit den Grundfreiheiten in Einklang,
und fiir sie sind der RL 2005/36 auch keinerlei Anhaltspunkte zu entnehmen. Auch die Rechtspre-
chung des EuGH geht in diese Richtung, so wenn er die einschlédgige Grundfreiheit im Falle der
Nichtanwendbarkeit der RL 2005/36 oder des Nichtvorliegens der Voraussetzungen fir eine An-
erkennung subsidiar anwendet.®”

67

S. z.B. EuGH, Rs. C-575/1 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430; EuGH, verb. Rs. C-422/09,
C-425/09, C-426/09 (Vandorou), ECLI:EU:C:2010:732.
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§ 3 Zur Diplomanerkennung in der EU und im FZA

. Primarrecht

21.  Ausgehend von der dargelegten dogmatischen Grundstruktur der Personenver-
kehrsfreiheiten®® geht es im Folgenden darum, die einzelnen Vorgaben, die den Grund-
freiheiten — die nach dem Gesagten auch im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens rele-
vant sind®® — in Bezug auf die Marktzugangsrechte fir bestimmte (berufliche) Tatig-
keiten zu entnehmen sind, zu konkretisieren, um auf diese Weise einerseits die Rechte
der betroffenen, den Marktzugang suchenden Personen, andererseits die den Mitglied-
staaten diesbeziglich gesetzten Grenzen ihres Gestaltungsspielraums zu prazisieren, dies
auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH. In Ankniipfung an die méglichen™
Einschrankungen des Zugangs zu bestimmten Tatigkeiten kann hierbei zwischen den uni-
onsrechtlichen VVorgaben betreffend die Anerkennung von Diplomen, Féhigkeitsauswei-
sen und Berufspraxis (1.), den Vorbehalt bestimmter Tatigkeiten fur bestimmte Personen
(2.), Vorgaben fur die Art und Weise der Durchflihrung bestimmter Tatigkeiten (3.) sowie
sonstigen Marktzugangsbeschrankungen (4.) unterschieden werden,’”* wobei der Akzent
angesichts der in dieser Untersuchung im Vordergrund stehenden Problematik auf dem
zuerst genannten Problemkreis liegt.

Die sich konkret aus der Rechtsprechung des EuGH ergebenden Anforderungen sind vor dem Hinter-
grund des «Herkunftslandprinzips» und des «Bestimmungslandprinzips» zu sehen:’> Wenn die
grenzilberschreitend tatigen Wirtschaftsteilnehmer auch im Aufnahmestaat den Bestimmungen ihres
Herkunftsstaates unterworfen sind und insbesondere diejenigen Tatigkeiten, die sie legal im Herkunfts-
staat ausliben dirfen, auch im Bestimmungsland entfalten dirfen, spricht man von der Verwirklichung
des Herkunftslandprinzips. Nach dem Bestimmungslandprinzip hingegen sind die Personen bzw. die
entsprechenden Tatigkeiten jeweils den Regelungen desjenigen Mitgliedstaats unterworfen, in dem sie
auf den Markt gelangen (sollen), also in ihrem Bestimmungsland. Der Grundsatz, dass im Falle einer
(potentiellen) Behinderung der Personenfreiziigigkeit ein Eingriff in die jeweils einschldgige Grund-
freiheit zu bejahen ist, beruht letztlich auf dem Herkunftslandprinzip, denn er impliziert, dass die recht-
massig in einem Mitgliedstaat ausgelibten Tatigkeiten grundsétzlich auch in anderen Mitgliedstaaten
ausgeubt werden dirfen. Allerdings ist die Méglichkeit der Mitgliedstaaten, solche Eingriffe aus zwin-
genden Grinden des Allgemeinwohls zu rechtfertigen, Ausdruck des Bestimmungslandprinzips, wird
damit den Mitgliedstaaten doch erméglicht, ihre Regelungen — unter bestimmten Voraussetzungen —

68 Oben Rn. 20.

69 Oben Rn. 18 f.

0 Wobei die nachfolgende Zusammenstellung selbstredend nicht abschliessend ist, sondern le-
diglich — aber immerhin — die wichtigsten Problemfelder beriicksichtigt, auch in Ankniipfung
an die bisher in der Rechtsprechung relevant gewordenen Fallgestaltungen.

n Vgl. insoweit auch schon Astrid Epiney/Nina Gammenthaler, Marktzugang in der EU und in
der Schweiz: Rechtsquellen, Tragweite der Grundfreiheiten und des Personenfreiziigigkeits-
abkommens, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler/Inge Hochreutener (Hrsg.), Marktzugang
in der EU und in der Schweiz. Zur grenzilberschreitenden Mobilitat von Personen und Unter-
nehmen im EU-Recht und dem Personenfreiziigigkeitsabkommen, Zirich 2008, 1 (12 ff.),
worauf die nachfolgenden Ausfuhrungen in weiten Teilen anknipfen.

2 Vgl. zu diesen Prinzipien in unserem Zusammenhang z.B. Winfried Kluth/Frank Rieger, Die
gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen und berufsrechtlichen Wirkungen von Herkunftsland-
prinzip und Bestimmungslandprinzip — eine Analyse am Beispiel von Dienstleistungs- und
Berufsanerkennungsrichtlinie -, GewArch 2006, 1 ff.

17



anzuwenden. Deutlich wird damit, dass das Primarrecht sowohl dem Herkunftslandprinzip als auch
dem Bestimmungslandprinzip Rechnung trégt und eine Art «VVorrang» fur einen der beiden Grundsétze
lediglich durch das Sekundarrecht verankert werden kann.

Soweit Sekundérrecht zur Anwendung kommt (also in unserem Zusammenhang inshesondere die noch
zu erdrternde RL 2005/367), eriibrigt sich ein Riickgriff das Primarrecht.”* Regelt das Sekundarrecht
jedoch nur einen Teilbereich, liegt eben nur eine Teilharmonisierung vor, so dass flr den nicht harmo-
nisierten Bereich die primarrechtlichen Grundsatze zum Zuge kommen.™

Im Ubrigen sind die sekundérrechtlichen Vorgaben primérrechtskonform auszulegen, so dass die nach-
folgend erérterten Grundsatze fiir die Auslegung des Sekundarrechts relevant sind bzw. sein kénnen.

1. Anerkennung von Diplomen, Fahigkeitsausweisen und Berufs-
praxis

22.  Wird fur die Ausiibung eines bestimmten Berufs oder den Zugang zu bestimm-
ten Tatigkeiten ein Diplom, ein Fahigkeitsausweis oder eine Berufspraxis verlangt, so
liegt hierin regelméssig ein Eingriff in einer der Personenverkehrsfreiheiten vor: Denn
solche Regelungen implizieren, dass insbesondere Unionsbirger aus anderen Mitglied-
staaten durch derartige Anforderungen von der Ausubung ihrer Freiziigigkeitsrechte ab-
gehalten werden konnen, da die entsprechenden Regelungen in den verschiedenen Mit-
gliedstaaten regelmassig unterschiedlich ausgestaltet sind. Weiter sind solche Anforde-
rungen in aller Regel materiell diskriminierend.™

23.  Obund inwieweit derartige Regeln zul&ssig sind, ist damit eine Frage der Recht-
fertigung, in deren Rahmen die Reichweite des mitgliedstaatlichen Gestaltungsspiel-
raums (a) sowie die Verhaltnismassigkeit (b) eine bedeutende Rolle spielen.

a) Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Verfolgung der
Schutzanliegen und der Schutzziele

24.  Soweit die entsprechende Frage nicht durch Sekundarrecht geregelt ist, obliegt es
grundsatzlich den Mitgliedstaaten festzulegen, welche Schutzanliegen sie im Rahmen
der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses verfolgen wollen und welches Schutz-
niveau sie anlegen wollen.”” Insoweit steht es in der Kompetenz der Mitgliedstaaten, die

3 Zu dieser unten Rn. 31 ff.

“ Die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten ist also insoweit ausgeschlossen, als Sekundarrecht
eine Frage abschliessend regeln, vgl. nur EuGH, Rs. C-221/05 (McCauley Chemists),
ECLI:EUC:2006:474, Rn. 24 ff.

» Vgl. EuGH, Rs. C-238/98 (Hocsman), ECLI:EU:C:2000:440, Rn. 24, 31 ff.; EUGH, Rs. C-
61/89 (Bouchoucha), ECLI:EU:C:1990:443; EuGH, Rs. C-31/00 (Dreessen),
ECLI:EU:C:2002:35, Rn. 25; EuGH, Rs. C-319/92 (Haim 1), ECLI:EU:C:1994:47, Rn. 18;
EuGH, Rs. C-313/01 (Morgenbesser), ECLI:EU:C:2003:612. S. hierzu auch Gorlitz, EWS
2002, 20 (28).

7 S. insoweit schon oben Rn. 16 ff.

7 Vgl. nur EUGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLI:EU:C:1977:65, Rn. 16; EuGH, Rs. C-340/89
(Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 14.
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Kenntnisse und Fahigkeiten, die fur die Ausubung eines Berufes notwendig sind, zu de-
finieren und entsprechende Diplome oder Fahigkeitsausweise zu verlangen.’

So hielt der EuGH in der Rs. C-61/89 (Bouchoucha)™ — in der die Anerkennung von Diplomen, die
ein Inlénder im EU-Ausland erworben hatte und in seinem Heimatstaat anerkennen lassen wollte, zur
Debatte stand®® — fest, dass der nationale Gesetzgeber durchaus das Praktizieren der Osteopathie Per-
sonen mit einem Arztdiplom vorbehalten dirfe, dies zum Schutze der Gesundheit.

25.  Vor diesem Hintergrund ist es grundsatzlich®® unerheblich, dass andere Mit-
gliedstaaten die entsprechenden Schutzguter anders oder nicht schitzen, geht es hier
doch letztlich um eine politische Wertentscheidung, die in den vom Unionsrecht gezoge-
nen Schranken den Mitgliedstaaten obliegt.

b) Verhaltnismassigkeit

26.  Soweit in diesem Zusammenhang aber die Frage relevant wird, ob und inwieweit
die Mitgliedstaaten in anderen Mitgliedstaaten erworbene Diplome oder Fahigkeiten bei
der Frage nach der Zulassung zur jeweiligen Téatigkeit berticksichtigen missen, sind die
Anforderungen des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes zu beachten. Aus diesem leitet
der EuGH insbesondere folgende Grundsatze ab:®?

o Die im Herkunftsstaat erworbenen Diplome, Ausbildungszeugnisse oder sonstige
Befahigungsnachweise sind einer materiellen Gleichwertigkeits- oder Aquiva-
lenzprifung zu unterziehen. Demnach missen die Mitgliedstaaten priifen, ob die
vom Antragsteller vorgelegten Diplome bzw. Nachweise den fir die Zulassung
zur Téatigkeit geforderten innerstaatlichen Vorschriften bzw. geforderten Nach-
weisen entsprechen. Fuhrt diese Prifung — bei welcher eine Gesamtbeurteilung
der akademischen und beruflichen Ausbildung zugrundezulegen ist — zum Ergeb-
nis, dass das jeweilige Diplom dem verlangten (inlandischen) Diplom oder Nach-
weis gleichwertig ist, besteht eine Pflicht zur Anerkennung.®® Diese Grundsitze
bedeuten auch, dass jedenfalls kein «absolutes» Erfordernis eines bestimmten
Diploms aufgestellt werden darf, da damit die Prifung der Gleichwertigkeit aus-
geschlossen wird.

8 Vgl. EuGH, Rs. 222/86 (Heylens), ECLI:EU:C:1987:442, Rn. 10; EuGH, Rs. C-340/89
(Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 9. Die Festlegung des Schutzziels (wobei aber
keine wirtschaftlichen Griinde verfolgt werden diirfen, s. schon oben Rn. 20) und des Schutz-
niveaus liegen somit im Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten, vgl. EuGH, Rs. C-262/02
(Kommission/Frankreich), ECLI:EU:C:2004:431, Rn. 31 ff.; EuGH, Rs. C-55/99 (Kommis-
sion/Frankreich), ECLI:EU:C:2000:693. Die Verhéltnismassigkeitsprifung ist daher immer
in Abhangigkeit von dem durch die Mitgliedstaaten definierten Schutzziel vorzunehmen.

& EuGH, Rs. C-61/89 (Bouchoucha), ECLI:EU:C:1990:443, Rn. 11, 13.

8 Eine Konstellation, in der sich ein Inl&nder gegeniiber seinem Heimatstaat auf die Grundfrei-
heiten berufen kdnne, s. insoweit schon EuGH, Rs. 115/78 (Knoors), ECLI:EU:C:1979:31,
Rn. 24.

81 Unter der Voraussetzung der Verhéltnismassigkeit der jeweiligen Massnahmen, hierzu noch
sogleich Rn. 26 ff.

82 S. auch schon oben Rn. 20.

8 EuGH, Rs. C-104/91 (Aguirre Borrell), ECLI:EU:C:1992:202, Rn. 14.
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So hielt der Gerichtshof bereits in der Rs. 71/76 (Thieffry)® — in der es um den Antrag des belgi-
schen Rechtsanwalt Thieffry auf Zulassung als «avocat» in Frankreich ging, wobei er Inhaber
eines belgischen juristischen Diploms war, dessen Gleichwertigkeit mit dem franzdsischen Aus-
bildungsnachweis flir akademische Zwecke von einer franzdsischen Universitat anerkannt worden
war, ging — fest, dass fur eine Zulassung als «avocat» in einem solchen Fall keine franzésische
«licence» oder ein franzdsischer «docteur en droit» verlangt werden diirfe. Denn hier liege ein
gleichwertiges Diplom vor, und eine Unterscheidung zwischen der akademischen und sonstigen
Wirkung der Gleichwertigkeit eines anerkannten Diploms kénne nicht vorgenommen werden. Im
konkreten Fall kam noch hinzu, dass der aus einem anderen Mitgliedstaat stammende Antragsteller
bereits in Besitz eines Diploms war, welches grundsatzlich zur Austibung des Berufes berechtigte
und fir die Niederlassung als Rechtsanwalt im Erwerbsstaat vorgeschrieben war.

Im Ausgangssachverhalt der Rs. C-313/01 (Morgenbesser)® wurde einer franzésischen Staats-
biirgerin mit Wohnsitz in Italien und dem in Frankreich erworbenen Diplom einer «maitrise en
droit» die Eintragung in die Liste der Praktikanten («practicanti»), welche die Zulassung zur prak-
tischen Aushildung des Rechtsanwaltsberufs ermdglicht, verweigert mit dem Argument, die Ein-
tragung in das besagte Register setze den Besitz eines von einer italienischen Universitat verlie-
henen oder bestétigten Diploms der Rechtswissenschaften voraus. Das Gesuch auf «bedingungs-
lose» Anerkennung des franzdsischen Abschlusses bei der Universitdt Genua wurde abgewiesen
und die Anerkennung vom Besuch eines verkirzten Kurses von zwei Jahren, dem Bestehen von
dreizehn Prifungen sowie der Anfertigung einer Diplomarbeit abh&ngig gemacht. Ausgehend von
der nicht gegebenen Einschldgigkeit des Sekundérrechts erérterte der Gerichtshof die Tragweite
der Art. 45, 49 AEUV. Als Vorfrage befasste er sich mit der Unterscheidung zwischen Diplomen
flir akademische und solchen fiir berufliche Zwecke und hielt fest, dass die Berticksichtigung eines
Diploms wie der «maitrise en droit» im Rahmen einer Gesamtbeurteilung erfolgen miisse, da die
Anerkennung der Gleichwertigkeit des Diploms ausschlaggebend fir die Zulassung zur Rechtsan-
waltschaft eines anderen Mitgliedstaats sein kdnne. Filhre diese vergleichende Prifung zu der
Feststellung, dass die durch das ausléndische Diplom bescheinigten Kenntnisse und Féhigkeiten
den nach den nationalen Rechtsvorschriften verlangten entspréchen, so habe der Mitgliedstaat an-
zuerkennen, dass dieses Diplom die in diesen Vorschriften aufgestellten VVoraussetzungen erfulle.
Der Gerichtshof bestatigte damit im Ergebnis seine Rechtsprechung® und auferlegte dem Aufnah-
memitgliedstaat die Pflicht, eine vergleichende Prifung der Qualifikationen vorzunehmen, wobei
der Aufnahmemitgliedstaat dabei vom Antragsteller den Nachweis verlangen kénne, dass er die
fehlenden Kenntnisse und Fahigkeiten anderswo, zum Beispiel im Rahmen eines Studiengangs
oder praktischer Tatigkeit, erworben hat.®”

Auch in der Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft)® ging es um die Prifung der Gleich-
wertigkeit der beruflichen Qualifikationen: Zur Debatte stand eine deutsche Regelung, wonach die
Anerkennung einer Steuerberatungsgesellschaft (und damit auch die Mdglichkeit, als Bevollméch-
tigte aufzutreten) den Nachweis, dass die Gesellschaft verantwortlich durch Steuerberater gefiihrt
wird, erfordert. Ein solches Erfordernis stelle einen Verstoss gegen Art. 56 AEUV dar, da keine
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EuGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLI:EU:C:1977:65.

EuGH, Rs. C-313/01 (Morgenbesser), ECLI:EU:C:2003:612. S. auch EuGH, Rs. C-153/02
(Neri), ECLI:EU:C:2003:614 (Unvereinbarkeit einer grundsatzlichen Nichtanerkennung ei-
nes von einer Universitét in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Diploms mit dem Ver-
trag, keine Rechtfertigungsmdglichkeit durch das Ziel der Garantie eines hohen Standards der
Hochschulausbildung, da die Verhaltnisméssigkeit nicht gegeben sei).

EuGH, Rs. C-340/89 (Vlassopouou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 15, 20; EuGH, Rs. C-234/97
(Bobadilla), ECLI:EU:C:1999:367, Rn. 33.

In EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard), ECLI:EU:C:2015:652, bestatigte der Gerichtshof im
Wesentlichen diese Rechtsprechung. Zur Pflicht, bei der Eintragung in ein Verzeichnis als
Gerichtsdolmetscher die im Herkunftsstaat erworbenen Qualifikationen zu berlicksichtigen,
EuGH, verb. Rs. C-372/09, C-373/09 (Josep Penarroja Fa), ECLI:EU:C:2011:156.

EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft), ECLI:EU:C:2015:827.
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Maéglichkeit vorgesehen sei, die in einem anderen Mitgliedstaat erworbene berufliche Qualifika-
tion des Dienstleistenden entsprechend anzuerkennen und zu bericksichtigen, womit der Gerichts-
hof die Erforderlichkeit der Massnahme zur Verfolgung des angestrebten Ziels (Schutz der Ver-
braucher und Gewahrleistung einer angemessenen Qualifikation der Steuerberater) verneinte.%®

Auch besteht eine grundsatzliche Pflicht zur Berlcksichtigung auch praktischer Erfahrungen, wie
der Gerichtshof in den verb. Rs. C-422/09, C-425/09, C-426/09 (Vandorou)® festhielt. Dieser
sich auch aus dem Grundsatz der Verhéltnismassigkeit ergebende Grundsatz verbiete es, eine prak-
tische Erfahrung (unter Einschluss derjenigen, die im Aufnahmemitgliedstaat erworben wird) bei
der Festlegung von Art und Umfang der Ausgleichsmassnahmen unberiicksichtigt zu lassen (selbst
wenn die Berufserfahrung nicht aufgrund der RL 2005/36 zu beriicksichtigen ist, da die entspre-
chende Tétigkeit vor der Erlangung der Berechtigung zur Ausiibung eines reglementierten Berufs
in dem entsprechenden Mitgliedstaat erfolgt war), kénne doch jede praktische Erfahrung in der
Auslibung verwandter Téatigkeiten die Kenntnisse einer Person erweitern.

Ergibt die Vergleichsprifung nur eine teilweise Gleichwertigkeit, so kann der
Aufnahmestaat vom betroffenen Antragsteller verlangen, dass er den Nachweis
des Erwerbs der fehlenden Kenntnisse und Féhigkeiten erbringt; insbesondere
sind dabei im Rahmen eines Studiengangs oder praktischer Erfahrungen erwor-
bene Fahigkeiten zu beriicksichtigen.®* Kann der Antragsteller diese Qualifikati-
onen nicht nachweisen, so kann der Aufnahmestaat den Nachweis von Berufser-
fahrung®? oder / und eine spezifische (Erganzungs-)Priifung® oder / und einen
Anpassungslehrgang verlangen.® Die Anerkennung kann auch nur partiell erfol-
gen, wobei dem Antragsteller erlaubt wird, seine Tatigkeit nur in einem bestimm-
ten Zweig des im Aufnahmestaat regulierten Berufes auszuiiben. Die partielle
Anerkennung darf dann nicht verweigert werden, wenn der Antragsteller eine
bloss partielle Zulassung beantragt hat und die Unterschiede zwischen den Tatig-
keitsbereichen so erheblich sind, dass die Anwendung von Kompensationsmass-
nahmen dem Durchlaufen einer vollstandigen Ausbildung gleichkommen wiirde,
es sei denn, die Verweigerung des partiellen Zugangs ist durch zwingende Griinde
des Allgemeinwohls gerechtfertigt und verhaltnismassig.%

In der Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros)% ging es um den Antrag eines italienischen Staats-
birgers und Inhabers eines in Italien erworbenen Diploms als Wasserbauingenieur, auf Genehmi-
gung des Zugangs zum Beruf des Ingenieurs fur Wege-, Kanal- und Hafenbau in Spanien. Der
letztgenannte Beruf umfasst allerdings auch Tétigkeiten, die nicht dem Diplom des Antragstellers
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Die RL 2005/36 kam nicht zur Anwendung, da es um eine Korrespondenzdienstleistung ging,
vgl. insoweit zum Anwendungsbereich der RL 2005/36 noch unten Rn. 35.

EuGH, verb. Rs. C-422/09, C-425/09, C-426/09 (Vandorou), ECLI:EU:C:2010:732.

Sog. Kompensationsmechanismus; standige Rechtsprechung seit EuGH, Rs. C-340/89
(Vlassopouou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 19 ff.; EuGH, Rs. C-234/97 (Bobadilla),
ECLI:EU:C:1999:367, Rn. 33.

EuGH, Rs. C-340/89 (Vlassopouou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 20 f.

EuGH, Rs. C-104/91 (Aguirre Borrell), ECLI:EU:C:1992:202, Rn. 14.

Die Wahl liegt dabei beim Mitgliedstaat, anders als im Rahmen der RL 2005/36, nach welcher
grundsétzlich der Antragsteller wihlen darf. Uber die genauen Voraussetzungen fiir zulassige
weitere Nachweise, sowie den Inhalt der zusétzlichen Berufserfahrung und der Ergénzungs-
prifung sind der Rechtsprechung keine konkreten Anhaltpunkte zu entnehmen. Allerdings
sind auch hier jedenfalls die Erfordernisse der Verhéltnismassigkeit zu bertcksichtigen.
EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros), ECLI:EU:C:2006:45, Rn. 39.

EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros), ECLI:EU:C:2006:45.
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entsprechen. Auf die entsprechenden Vorlagefragen stellte der EuGH fest, Art. 45, 49 AEUV ver-
wehrten es einem Mitgliedstaat nicht, den partiellen Zugang zu einem Beruf unter der VVorausset-
zung zu gewéhren, dass ggf. vorhandene Liicken durch Ausgleichsmassnahmen wirksam geschlos-
sen werden. Dagegen sei es mit Art. 45, 49 AEUV nicht vereinbar, wenn ein Mitgliedstaat diesen
partiellen Zugang génzlich verweigert, falls der Betroffene ihn beantragt und die Unterschiede
zwischen den Tatigkeitsbereichen so erheblich sind, dass eigentlich eine vollstdndige Ausbildung
absolviert werden miisste. Etwas anderes gelte nur, wenn die Verweigerung des partiellen Zugangs
durch zwingende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt und verhaltnisméssig sei. In dem vor-
liegenden Fall komme zwar grundsatzlich der Verbraucherschutz als rechtfertigender Grund in
Betracht. Allerdings stehe mit der Verpflichtung des Antragstellers, die urspriingliche Berufsbhe-
zeichnung sowohl in der Sprache, in der sie erteilt wurde, als auch in der Amtssprache des Auf-
nahmestaates zu fihren, regelméssig ein weniger einschneidendes Mittel zur Verfiigung.

In der Rs. C-575/11 (Nasiopoulos)®” stand der partielle Zugang zum (reglementierten) Beruf des
Physiotherapeuten in Griechenland fur eine aus einem anderen Mitgliedstaat kommende Person,
die dort einen Befdahigungsausweis als Masseur und medizinischer Bademeister erworben hatte
und aufgrund dessen bestimmte, zum Beruf des Physiotherapeuten gehérende Tatigkeiten auszu-
uben berechtigt war, zur Debatte. Der Gerichtshof erachtete die Verweigerung eines partiellen
Zugangs zum Beruf des Physiotherapeuten als Beschrankung der Niederlassungsfreiheit. Diese
konne aber grundsatzlich aus Griinden des Gesundheits- und des Verbraucherschutzes gerechtfer-
tigt werden.®® Auch Gesundheitsberufe seien — trotz der Sensibilitat des Sektors — grundsétzlich
dem unionsrechtlichen System der Diplomanerkennung unterworfen. Sofern es sich somit um Be-
rufe handelt, die im Herkunftsmitgliedstaat und im Aufnahmemitgliedstaat so ahnlich sind, dass
sie als «vergleichbar» im Sinne des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 angesehen werden kénnen, kdnnten
die Licken durch die in Art. 14 Abs. 1 RL 2005/36 vorgesehenen Ausgleichsmassnahmen ge-
schlossen werden.®® Diesfalls sei keine Verletzung des Art. 49 AEUV anzunehmen. Dies gelte
auch dann, wenn die Massnahme aus anderen Griinden nicht erforderlich erscheint. Falls die Un-
terschiede zwischen beiden Tétigkeitsbereichen jedoch so gross sind, dass der Antragsteller in
Wirklichkeit eine vollstandige Ausbildung absolvieren misste, um die Tétigkeiten, flr die er qua-
lifiziert ist, in einem anderen Mitgliedstaat ausuben zu kommen, sei die RL 2005/36 nicht anwend-
bar. Diesfalls verlange Art. 49 AEUV dann einen partiellen Zugang, falls die Tétigkeit, die der
Antragsteller im Aufnahmemitgliedstaat austiben mdéchte, objektiv von der Gesamtheit der Tatig-
keiten getrennt werden kann, die der Beruf im Aufnahmemitgliedstaat umfasst. Der Umstand, dass
eine solche separate Ausiibung im Herkunftsmitgliedstaat moglich ist, stelle dafur ein Indiz dar.
Daraus dirfte zu folgern sein, dass grundsatzlich ein solcher partieller Zugang zu gewéhren ist.

Bei der Ausgestaltung des nationalen Prifverfahrens sind die Mitgliedstaaten
grundsatzlich frei; jedoch missen die Grundsétze der Effektivitit und der Aqui-
valenz beachtet werden.'% Dies impliziert — neben der Notwendigkeit der tatséch-
lichen Anwendung der eine Gleichwertigkeitsprifung und eine Anerkennung er-
laubenden nationalen Vorschriften'® — insbesondere, dass es das Verfahren den
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EuGH, Rs. C-575/11 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430.

Soweit der Verbraucherschutz betroffen sei, sei die Massnahme jedoch nicht erforderlich.
Zwar sei es denkbar, dass Empféanger von Dienstleistungen tber den Umfang der mit dem
Beruf des Physiotherapeuten verbundenen Qualifikationen in die Irre geflihrt werden konnten.
Es seien jedoch mildere Massnahmen denkbar, wie etwa die Verpflichtung, die urspriingliche
Berufsbezeichnung zu benutzen.

Zur RL 2005/36 noch unten Rn. 31 ff.

Zu diesen mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung Epiney, in: Bieber/Epi-
ney/Haag/Kotzur, EU (Fn. 40), § 8, Rn. 18 ff.

EuGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLI:EU:C:1977:65, Rn. 19, 24/26; EuGH, Rs. 11/77 (Patrick),
ECLI:EU:C:1977:113, Rn. 16/17
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Behorden ermdglicht, die Gleichheit oder zumindest Gleichwertigkeit des auslan-
dischen Diploms, objektiv festzustellen.%? Insoweit muss es sich um ein objekti-
ves und im Ubrigen gerichtlich tiberpriifbares Verfahren — was auch eine Begriin-
dungspflicht der Behorde impliziert'%® — handeln.

In der Rs. C-340/89 (Vlassopoulou)® ging es um eine griechische Anwiltin, die als Rechtsbei-
stand in Deutschland arbeitete und die Zulassung zur deutschen Anwaltskammer beantragte. Dies
wurde ihr mit der Begrundung verwehrt, sie verflige nicht Gber die geméss deutschem Recht fur
den Zugang zum Anwaltsberuf erforderliche Befahigung zum Richteramt. Der EUGH hielt fest,
die Mitgliedstaaten durften zwar regeln, welche Kriterien und Fahigkeiten zur Ausiibung eines
Berufes erforderlich sind; allerdings seien die im EU-Ausland erworbenen Kenntnisse und Féhig-
keiten in einem objektiven und der gerichtlichen Kontrolle unterliegenden Verfahren mit den im
Inland erworbenen Befahigungsausweisen zu vergleichen und das Ergebnis dieses Vergleichs sei
bei der Zulassungsentscheidung der nationalen Behérde zu berlcksichtigen.

Geht es lediglich um die Berechtigung zur Fihrung eines im Ausland erworbe-
nen akademischen Grades, so darf diese zwar von einer Genehmigung abhéngig
gemacht werden, wobei das Verfahren bzw. das entsprechende Erfordernis aller-
dings lediglich der Uberpriifung der ordnungsgemassen Verleihung dienen diirfe
und leicht zugénglich sein musse.

In der Rs. C-19/62 (Kraus)'® stand eine nationale Regelung zur Debatte, wonach die Anerken-
nung und Berechtigung zur Verwendung eines im Ausland erworbenen akademischen Grades, in
casu des postgraduierten Titels LL.M., von einer Genehmigung abhéngig gemacht wurde, die mit
einem besonderen Formular zu beantragen war und im Falle der Einreichung einer Reihe von Un-
terlagen sowie der Entrichtung einer Verwaltungsgebuhr erteilt werden konnte. Nach Ansicht des
Gerichtshofs sei ein solcher akademischer Titel normalerweise keine Zugangsvoraussetzung fur
einen Beruf, kdnne aber in bestimmten Fallen eine solche darstellen, ndmlich dann, wenn fir den
Beruf die spezifisch durch den fraglichen Grad erworbenen Fahigkeiten verlangt werden. Im Er-
gebnis bejahte er jedoch grundsatzlich die Unionsrechtskonformitét eines solchen nationalen An-
erkennungsverfahrens, wobei dieses aber nur dazu dienen dirfe, die ordnungsgemésse Verleihung
des fraglichen Grades zu Uberpriifen; weiter muisse das Verfahren leicht zugéanglich sein und es
dirften keine tberhdhten Verwaltungsgebihren verlangt werden.

Grundsatzlich ist eine in anderen Mitgliedstaaten erworbene Berufserfahrung
vollumfanglich anzuerkennen, was bei der Zulassung zu einer beruflichen Tétig-
keit, aber auch bei der lohnmassigen Einstufung eine Rolle spielen kann.

In der Rs. C-278/03 (Kommission/Italien)% wurde Unionsbiirgern, die an Auswahlverfahren fiir
das Lehrpersonal an italienischen Schulen teilnahmen, durch die zustandigen Behdrden ihre in
anderen Mitgliedstaaten erworbene Berufserfahrung nicht oder nicht in gleicher Weise wie die in
Italien erworbene Berufserfahrung anerkannt. Darin sah der EUGH einen Verstoss Italiens gegen
Art. 45 AEUV (und Art. 3 Abs. 1 der VO 1612/68).1%
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EuGH, Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 17; EuGH, Rs. 222/86
(Heylens), ECLI:EU:C:1987:442, Rn. 13.

EuGH, Rs. 222/86 (Heylens), ECLI:EU:C:1987:442, Rn. 14 f.

EuGH, Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193.

EuGH, Rs. C-19/92 (Kraus), ECLI:EU:C:1993:125.

EuGH, Rs. C-278/03 (Kommission/Italien), ECLI:EU:C:2005:281.

S. insoweit auch schon EuGH, Rs. C-15/96 (Schoning-Kougebetopoulo), ECLI:EU:C:1998,
3.
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2. Ausschliessliche Rechte der Austibung bestimmter Tatigkeiten

217. In zahlreichen Mitgliedstaaten sind bestimmte Tatigkeiten bestimmten Personen
vorbehalten, die gewisse Anforderungen in Bezug auf Ausbildung, Berufserfahrung,
Leumund o.4. erflllen mussen. Da auf diese Weise die diese VVoraussetzungen nicht er-
flllenden Personen die jeweiligen Téatigkeiten nicht austiben dirfen, liegt hierin eine Be-
schréankung der jeweils einschlagigen Personenverkehrsfreiheit und in aller Regel auch
eine materielle Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit vor. Neben der Frage
der Anerkennung der Diplome, Fahigkeitsausweise 0.4.1% werfen derartige Regelungen
aber auch die letztlich vorgelagerte grundsatzliche Frage auf, ob solche ausschliesslichen
Rechte der Ausiibung bestimmter Tatigkeiten flr bestimmte Personen, die bestimmte An-
forderungen erfillen, mit den Personenverkehrsfreiheiten in Einklang stehen.

28.  Grundsétzlich gilt auch hier,% dass es den Mitgliedstaaten — falls keine sekun-
darrechtlichen Regeln einschlégig sind — freisteht, gewisse Schutzinteressen bzw. zwin-
gende Griinde des Allgemeinwohls (auch auf der Grundlage der Anlegung eines hohen
Schutzniveaus) zu definieren und diejenigen Massnahmen zu ergreifen, die zu ihrer Ver-
folgung geeignet und erforderlich sind. Zu letzteren kann selbstredend auch der VVorbehalt
der Auslibung bestimmter Téatigkeiten fur bestimmte Personen mit den entsprechenden
Qualifikationen gehoren. Allerdings sind die Erfordernisse des Verhaltnismassigkeits-
grundsatzes zu beachten:

o Die entsprechende berufliche Tatigkeit muss tatsdchlich besondere Kenntnisse
oder / und Fahigkeiten voraussetzen.
o Die verlangten besonderen Qualifikationen der zur Ausiibung des betreffenden

Berufs zugelassenen Personen miissen mit den besonderen Anforderungen der
entsprechenden Tatigkeit korrespondieren.

o Werden besondere Prifungen verlangt, so missen diese gerade zum Nachweis der
verlangten Fahigkeiten geeignet sein.
o Der Umstand allein, dass ein Mitgliedstaat weniger strenge Vorschriften erlasst

als ein anderer, bedeutet nicht, dass dessen Vorschriften unverhaltnismassig und
folglich mit dem Unionsrecht unvereinbar waren.*'® Hinzu kommt, dass die Er-
forderlichkeit bestimmter Massnahmen, etwa im Hinblick auf den Verbraucher-
schutz, auch von den Umstanden in dem jeweiligen Mitgliedstaat abhangen
kann. Daher kann auch eine ,,Ausschliesslichkeitsregelung* fiir die Ausiibung ei-
nes bestimmten Berufs, die nur in einem Mitgliedstaat besteht, mit den VVorgaben
des Unionsrechts vereinbar sein.

In der Rs. C-451/03 (Calafiori)!!! ging es um eine italienische Regelung, die gewissen Steuerbe-
ratungszentren das ausschliessliche Recht zuerkannte, Tatigkeiten des Beistandes in Steuerfragen
u.a. fir Arbeitnehmer vorzunehmen. Nach der Bejahung der tatbestandlichen Einschlagigkeit der
Art. 49, 56 AEUV hélt der Gerichtshof fest, dass eine solche Regelung aber grundsétzlich durch
den Schutz der Empfanger solcher Dienstleistungen vor dem potentiellen Schaden, der ihnen

108 Hierzu oben Rn. 22 ff.

109 S. schon oben Rn. 24 ff.

110 Vgl. EuGH, Rs. C-384/93 (Alpine Investments), ECLI:EU:C:1995:126, Rn. 51; EuGH, Rs.
C-3/95 (Reiseburo Broede), ECLI:EU:C:1996:487, Rn. 42 ff.; EuGH, Rs. C-108/96 (Mac
Quen), ECLI:EU:C:2001:67, Rn. 33 f.

111 EuGH, Rs. C-451/03 (Calafiori), ECLI:EU:C:2006:208.
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29.

dadurch entstehen kénnte, dass Personen sie beraten, die nicht die ndtigen beruflichen oder per-
sonlichen Qualifikationen aufweisen, gerechtfertigt werden konne. Jedoch sei zu differenzieren:
Gewisse Tatigkeiten (Aushéndigung einer Kopie der Steuererklarung und der Aufstellung tiber die
geschuldete Steuer, die Ubersendung der Steuererklarungen an die Finanzverwaltung sowie die
Mitteilung des Ergebnisses der Steuererklarung an die abzugsverpflichteten Arbeitgeber), die aus-
schliesslich den Steuerberatungszentren vorbehalten waren, seien als Tétigkeiten einfacher Art
einzustufen, die keine besonderen beruflichen Qualifikationen erforderten. Dem stiinden viel-
schichtigere Tatigkeiten gegeniiber, wie etwa die Priifung der Ubereinstimmung der in der Steu-
ererklarung gemachten Angaben mit ihren Anlagen. Bei letzteren (nicht aber bei ersteren) kénne
die Auslibung Inhabern einer besonderen beruflichen Qualifikation vorbehalten werden. Aller-
dings missten es die einschlagigen nationalen Regeln ermdglichen, den vorgesehenen Zweck zu
erreichen, so dass sie die Gewahr dafiir bieten missten, dass die fur die jeweilige berufliche Ta-
tigkeit zugelassenen Personen auch tatséchlich iber die beruflichen Befahigungen zur Ausfilhrung
der ihnen vorbehaltenen Aufgaben verfiigen. Diese letzte Voraussetzung sei bei der Errichtung
von italienischen Steuerbeistandszentren gerade nicht erfiillt, da die von diesen Zentren zu be-
zeichnenden Personen gerade nicht Uber die beruflichen Qualifikationen zur Ausiibung der er-
wéhnten komplexeren steuerberaterlichen Aufgaben verfligen missten. Weiter beschréankten sich
die Zentren darauf, rein administrative und zwischen den Sachverstdndigen und den Steuerpflich-
tigen vermittelnde Téatigkeiten auszufiihren, ohne selbst unmittelbar an der beratenden Tatigkeit
beteiligt zu sein.

Vorgaben fir die Art und Weise der Durchfiihrung bestimmter
Tatigkeiten

Mitgliedstaatliche Regelungen kénnen auch VVorgaben fur die Art und Weise der

Ausubung bestimmter Tatigkeiten definieren. Soweit sich solche Regelungen auf die
erbrachten Dienstleistungen bzw. die Tatigkeiten selbst — und nicht nur ihre «Modalita-
ten» — beziehen, liegt regelmaéssig ein Eingriff in die jeweils einschlagige Personenver-
kehrsfreiheit vor, da damit die Erbringung von Dienstleistungen oder die Ausiibung von
Tatigkeiten, die gerade nicht diesen Anforderungen entsprechen, unterbunden wird, so
dass insoweit der Marktzugang beschréankt bzw. untersagt wird. Allerdings ist auch hier
grundsatzlich eine Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
mdglich, wobei die Verhaltnisméassigkeit gewahrt werden muss.

In den verb. Rs. C-94/04 und C-202/04 (Cipolla)**? stellte der EUGH fest, dass es eine Beschrankung
des Art. 56 AEUV darstelle, wenn ein Mitgliedstaat ein verbindliches Mindesthonorar fiir bestimmte
rechtsanwaltliche Leistungen (ndamlich solche, die einen Gerichtsbezug aufweisen) festlege und deren
Erbringung zudem Rechtsanwélten vorbehalte. Denn diese Regelungen beschrankten die Auswahl fur
die Dienstleistungsempfanger und ndhmen den Dienstleistungserbringern die Mdglichkeit, durch das
Anbieten geringerer Honorare wirksame Konkurrenz zu betreiben. Beide Massnahmen kdnnten jedoch
grundsatzlich durch die Ziele des Verbraucherschutzes und der geordneten Rechtspflege gerechtfertigt
werden (wobei es Sache des vorlegenden Gerichts sei zu priifen, ob solche Regelungen dem Verhélt-
nismassigkeitsgrundsatz entsprachen). Die Uberpriifung der Rechtfertigungsgriinde anhand des Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatzes uberliess der Gerichtshof dem vorlegenden nationalen Gericht, wobei
er aber auf gewisse zu berticksichtigende Aspekte hinwies.'*® Insgesamt diirfte der EUGH mit diesem

112

113

EuGH, verb. Rs. C-94/04, C-202/04 (Cipolla), ECLI:EU:C:2006:758. S. ahnlich auch EuGH,
Rs. C-475/11 (Konstantinides), ECLI:EU:C:2013:542, in Bezug auf Standesregeln fur die
Hdéhe von Honoraren und Vorgaben betreffend Werbung.
Unter anderem seien die Besonderheiten des fraglichen Marktes anwaltlicher Dienstleistun-
gen zu berticksichtigen, bei der regelmassig eine «Asymmetrie der Information» (Rn. 68)
zwischen Anwalt und Dienstleistungsempfanger vorliege.
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4.

30.

Urteil den Mitgliedstaaten in dem spezifischen Bereich der Rechtspflege auf der Rechtfertigungsebene
einen nicht unerheblichen Gestaltungsspielraum einrdumen.

Um die Voraussetzungen fir die Erdffnung von Optikergeschéaften in Griechenland ging es in der Rs.
C-140/03 (Kommission/Griechenland).!** Darin, dass es geméass dem einschlagigen griechischen Ge-
setz einem diplomierten Optiker als natlrliche Person nicht erlaubt ist, mehr als ein Optikergeschaft
zu betreiben, und die Mdglichkeit zur Eréffnung eines Optikergeschafts in Griechenland nur unter sehr
eng umrissenen Voraussetzungen — wie etwa die mindestens 50-%ige Beteiligung der Person, die die
Erlaubnis firr den Betrieb des Geschafts besitzt, am Gesellschaftskapital oder das Verbot fiir den be-
troffenen Optiker, noch an mehr als einem anderen Optikergeschéft eines anderen Optikers beteiligt zu
sein — zuléssig ist, sah der EUGH einen Verstoss gegen die Art. 49 AEUV. Die entsprechenden Rege-
lungen seien geeignet, die Niederlassungsfreiheit zu beschranken. Das Ziel der griechischen Regelung,
namlich der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, sei auch mit weniger einschneidenden Massnahmen
— wie der Verpflichtung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung — zu erreichen.

In der Rs. C-125/16 (Malta Dental)!'® stellte der Gerichtshof fest, es stehe mit Art. 49 AEUV in Ein-
klang, wenn ein in einem anderen Mitgliedstaat ausgebildeter Zahntechniker seine Tatigkeit nur unter
Mitwirkung eines Zahnarztes ausuben darf. Zwar stelle ein solches Mitwirkungserfordernis eine Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit dar (insbesondere soweit eine derartige Anforderung im Her-
kunftsstaat nicht zum Zuge kommt); allerdings kénne es durch den Schutz der éffentlichen Gesundheit
— bei dem den Mitgliedstaaten ein grosser Wertungsspielraum zukomme, was sich auch auf der Ebene
der Verhéltnismassigkeitsprifung auswirke — gerechtfertigt werden.

Sonstige Marktzugangsregeln

In einer Reihe von Urteilen befasste sich der EUGH mit sonstigen Marktzu-

gangsbeschrankungen, die in erster Linie Niederlassungs- und Genehmigungserforder-
nisse flr bestimmte Téatigkeiten, gewisse sonstige Voraussetzungen fur die Aufnahme
von Tatigkeiten sowie teilweise auch «Bedarfspriifungen» betreffen.'® Im Einzelnen las-
sen sich aus der Rechtsprechung in Bezug auf die Zul&ssigkeit solcher Regelungen — die
regelmassig Eingriffe in die jeweils einschlagige Personenverkehrsfreiheit implizieren —
folgende, nicht abschliessende Grundsatze ableiten:

Das Erfordernis einer Niederlassung in einem Mitgliedstaat als VVoraussetzung
fiir die Austibung bestimmter Tatigkeiten — bei denen jeweils auch zu priifen ist,
ob es sich um die Austibung 0Offentlicher Gewalt im Sinne des Art. 52 Abs. 1
AEUV handelt, wobei dieser Begriff aber eng auszulegen ist''” — steht in der Regel
nicht mit den Grundfreiheiten in Einklang.1!8

Auch Wohnsitzpflichten im Inland fur bestimmte Berufsgruppen sind in aller
Regel nicht mit den VVorgaben der Personenfreiziigigkeitsrechte vereinbar.!®
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EuGH, Rs. C-140/03 (Kommission/Griechenland), ECLI:EU:C:2005:242.

EuGH, Rs. C-125/16 (Malta Dental Technologists Association), ECLI:EU:C:2017:707.
Spezifische Fragen werfen die ebenfalls den Marktzugang betreffenden nationalen Regelun-
gen betreffend die Durchfiilhrung von Gliicksspielen und Lotterien auf, welche hier nicht be-
riicksichtigt werden. S. hierzu aus der jingeren Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-79/17
(Gmalieva), ECLI:EU:C:2018:687; EuGH, Rs. C-3/17  (Sporting  Odds),
ECLI:EU:C:2018:130.

S. schon oben Rn. 20.

S. z.B. EUGH, Rs. C-257/05 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2006:785; EUGH, Rs. C-
393/05 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2007:722; EuGH, Rs. C-404/05 (Kommis-
sion/Deutschland); ECLI:EU:C:2007:723.

S. z.B. EuGH, Rs. C-350/96 (Clean Car Autoservice), ECLI:EU:C:1998:205.
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31.

Genehmigungspflichten dirfen von vornherein nur insoweit vorgesehen werden,
als damit Anliegen Rechnung getragen werden soll, denen nicht schon im Her-
kunftsstaat entsprochen wird.*?°

Grundsatzlich darf die Erteilung einer Genehmigung fir die Ausiibung bestimm-
ter Tatigkeit nicht von einer Art Bedarfsprufung (z.B. in Abhé&ngigkeit von der
Zahl der in einem bestimmten Gebiet bereits tatigen Unternehmen in dem betref-
fenden Bereich) abhdngig gemacht werden: Denn hier geht es um einen wirt-
schaftlichen Grund.*?! Etwas anderes gilt jedoch, wenn eine solche Bedarfsprii-
fung notwendig ist, um einem anderen offentlichen Interesse — z.B. die Eindam-
mung von Gesundheitskosten — Rechnung zu tragen.'?

Regelungen Uber die staatliche Kostenerstattung, die eine solche lediglich fur
im Inland niedergelassene Unternehmen vorsehen, sind grundsatzlich nicht mit
Art. 49 EGV vereinbar.?®

Sekundarrecht

In seiner urspringlichen Fassung nahm Anhang 111 FZA Bezug auf die verschie-

denen Diplomanerkennungsrichtlinien der EU, welche zum Zeitpunkt der Unterzeich-
nung in der Union galten, so dass diese somit auch im Verhaltnis Schweiz- EU anwendbar
waren.'?* Nach einer entsprechenden Anderung des Anhangs I11 FZA (die einige Zeit in
Anspruch nahm)2 verweist dieser nun auf die RL 2005/36 tiber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen,'?® so dass die Rechtslage mit Bezug zur Schweiz parallel aus-
gestaltet ist wie in der EU und somit in der Schweiz dieselben Bestimmungen im Be-
reich der Diplomanerkennung zum Zuge kommen wie in den EU-Mitgliedstaaten.*?’

Das urspringliche System der Anerkennung vor der Einfiihrung der RL 2005/36 beruhte auf zwei
Ansétzen: Das sog. sektorielle System sah die gegenseitige Anerkennung von bestimmten Berufen
bzw. der entsprechenden Zulassungen'?® vor, wahrend das sog. allgemeine System einen horizontalen
Ansatz zugrundelegte, fiir eine Vielzahl von wirtschaftlichen Tatigkeiten vorgesehen war und durch
ein Sub-System ergénzt wurde, wonach die Anerkennung nicht gemass dem erlangten Diplom, sondern
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S. auch schon oben Rn. 26 in Bezug auf die Pflicht einer «Gleichwertigkeitsprufung» im EU-
Ausland erlangter Diplome und Fahigkeitsausweise.

EuGH, Rs. C-465/05 (Kommission/Italien), ECLI:EU:C:2007:781; EuGH, Rs. C-134/05
(Kommission/Italien), ECLI:EU:C:2007:435; EuGH, Rs. C-255/04 (Kommission/Frank-
reich), ECLI:EU:C:2006:401.

S. z.B. EuGH, Rs. C-84/11 (Susisalo), CLI:EU:C:2012:374; EuGH, verb. Rs. C-570/07, C-
571/07 (Perez), ECLI:EU:C:2010:300.

S. z.B. EuGH, Rs. C-496/01 (Kommission/Frankreich), ECLI:EU:C:2014:137.

Vgl. insoweit schon Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. 111 (Fn. 36), Art.
9, Rn. 7, 14 ff.; Gammenthaler, SJIER 2008/2009 (Fn. 34), 419 (421).

Vgl., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 9, Rn. 7.

RL 2005/36 Uber die Anerkennung der Berufsqualifikationen, ABI. 2005 L 255, 22.

S. schon oben Rn. 13; s. auch schon Epiney/Mosters, SJER 2013/2014 (Fn. 34), 57 (93).
Insgesamt waren die folgenden sieben Berufe reglementiert: Arzt, Krankenschwester, Zahn-
arzt, Tierarzt, Apotheker Hebamme und Architekt.
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gemass der Berufserfahrung erfolgte. Das allgemeine System kam dabei im Verhaltnis zum sektoriel-
len System nur subsidiar zum Zug.*?®

32.  Die RL 2005/36 knupft an dieses urspringliche System der Anerkennung
an®®® und fihrt die verschiedenen Richtlinien zusammen,*3! wodurch das System an
Transparenz gewann und einfacher zu handhaben ist. Unverandert blieben jedoch die au-
tomatische Anerkennung der sieben Berufe des sektoriellen Systems®2 sowie das grund-
sdtzliche Verfahren der materiellen Priifung im Rahmen des allgemeinen Systems,**® wo-
bei die RL 2005/36 zahlreiche sektoriibergreifende Bestimmungen enthalt.*3* Nichtsdes-
totrotz bezweckt die RL 2005/36 in erster Linie eine formale Vereinheitlichung und ins-
besondere Vereinfachung des Verfahrens der Anerkennung von Berufsqualifikationen,
so dass sie im Ergebnis nur sehr beschrankt in die bestehenden Reglementierungen der
Mitgliedstaaten betreffend die Berufsqualifikationen eingreift.*® Inre «materielle» Ziel-
setzung kann dahingehend zusammengefasst werden, dass sie es dem Inhaber einer
Berufsqualifikation, die ihm in seinem Herkunftsmitgliedstaat die Aufnahme eines regle-
mentierten Berufs erlaubt, ermdglichen soll, im Aufnahmemitgliedstaat denselben Beruf
wie den, fiir den er in seinem Herkunftsstaat qualifiziert ist, aufzunehmen.*3®

Die RL 2005/36 ist am 20. Oktober 2005 in Kraft getreten und war innerhalb von zwei Jahren umzu-
setzen. Mit Ablauf der Umsetzungsfrist wurden die bisherigen Richtlinien aufgehoben (Art. 62 RL
2005/36).%% In der Schweiz wurde die RL 2005/36 am 1. November 2011 vorerst partiell tibernommen.
Nach entsprechenden gesetzlichen Anpassungen ist sie seit dem 1. September 2013 vollstindig in der
Schweiz anwendbar.'% Sofern die Anforderungen an die Bestimmtheit, die Klarheit sowie die Justizi-
abilitat erfillt sind, sind die Bestimmungen der RL 2005/36 in der Schweiz direkt anwendbar.**® Den-
noch kdnnen Anpassungen in der nationalen Gesetzgebung sinnvoll oder gar notwendig sein.*°

129 Vgl. zu diesem urspriinglichen System, m.w.N., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code
annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 9, Rn. 14 ff.; Epiney/Gammenthaler, in: Marktzugang in der EU
und in der Schweiz (Fn. 71), 1 (31 ff.).

130 Vgl. so auch EuGH, Rs. C-586/08 (Rubino), ECLI:EU:C:2009:801.

131 Insgesamt werden 15 Richtlinien in die RL 2005/36 Uberfhrt.

132 Vgl. Fn. 126.

133 Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. 11l (Fn. 36), Art. 9, Rn. 20.

134 Epiney/Gammenthaler, in: Marktzugang in der EU und in der Schweiz (Fn. 71), 1 (35).

135 Vgl. nur Winfried Kluth, Neuere Entwicklungen im Sekundarrecht: Berufsqualifikationsaner-
kennungsrichtlinie und Dienstleistungsrichtlinie, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler/Inge
Hochreutener (Hrsg.), Marktzugang in der EU und in der Schweiz. Zur grenziiberschreitenden
Mobilitét von Personen und Unternehmen im EU-Recht und dem Personenfreiziigigkeitsab-
kommen, Ziirich 2008, 45 (53).

136 EuGH, Rs. C-477/13 (Angerer), ECLI:EU:C:2015:239.

137 Mit der RL 2013/55 zur Anderung der Richtlinie 2005/36/EG Uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen und der VO 1024/2012 (iber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe
des Binnenmarkt- Informationssystems («IMI-Verordnung»), ABI. 2013 L 354, 132, welche
am 17. Januar 2014 in Kraft trat, wurde die RL 2005/36 revidiert.

138 Vgl. zur Ubernahme der RL 2005/36 in den Anhang Il FZA Epiney/Blaser, in: Ama-
relle/Nguyen, Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 9, Rn. 28 ff., m.w.N. S. auch Nina Gamm-
enthaler, Die schweizerische Rechtsprechung zur Diplomanerkennung im Rahmen des Frei-
zugigkeitsabkommens Schweiz — EG, in: Astrid Epiney/ Schweizerisches Jahrbuch fur Euro-
parecht 2009/2010, Ziirich 2010, 323 (324 ff.).

139 BGE 134 11 341 (in Bezug auf die Vorgangerregelung).

140 S. hierzu Gammenthaler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 374.
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33.  Deutlich wird damit, dass die RL 2005/36 letztlich das urspringliche System
weiterfuhrt; dies gilt insbesondere auch fiir den Grundsatz der Anerkennung von Be-
rufen und nicht von Diplomen.'*! Die RL 2005/36 enthalt aber auch Neuerungen, dies
insbesondere auf drei Ebenen:142

o Erstens wird die Erbringung von befristeten oder gelegentlichen Dienstleis-
tungen erleichtert.'#3

o Zweitens konnen Berufsverbande Ausbildungsplattformen zwecks Sicherstel-
lung des Qualifikationsniveaus einrichten.4*

. Schliesslich erfahrt das Verwaltungsverfahren eine Vereinfachung.'#®

Der Beruf des Anwalts bleibt aber weiterhin separat, im Rahmen von zwei Richtlinien,
geregelt,**® welche auch im Anhang 11 FZA figurieren.

34.  Die Bestimmungen der RL 2005/36 sind — abgesehen von einigen Ausnahmen,
wie z.B. Rechtsanwaélte oder Notare, sowie Tatigkeiten in der 6ffentlichen Verwaltung
bzw. die Austibung 6ffentlicher Gewalt!*” — auf alle reglementierten Berufe anwendbar.
Unter solchen reglementierten Téatigkeiten sind alle beruflichen Téatigkeiten zu verstehen,
deren Aufnahme oder Ausubung direkt oder indirekt an den Besitz bestimmter Berufs-
qualifikationen (Hochschuldiplome, Diplome, Prifungszeugnisse oder sonstige Beféhi-
gungsnachweise) gebunden ist.

Bei einem reglementierten Beruf im Sinn der RL 2005/36 handelt es sich also um eine berufliche T&-
tigkeit bzw. eine Gruppe beruflicher Tétigkeiten, bei welcher die Aufnahme, die Ausiibung bzw. eine

141 S. insoweit auch EUuGH, Rs. C-586/08 (Rubino), ECLI:EU:C:2009:801.

142 Zu den Neuerungen z.B. Gammenthaler, SJER 2009/2010 (Fn. 138), 323 (329 ff.).

143 Anders als Personen, welche sich in einem anderen Staat niederlassen wollen, sowie regel-
massige nicht anséssige Dienstleistungserbringer («prestataires de services réguliers non-
établis») miissen temporare und gelegentliche Dienstleistungerbringer kein Verfahren um An-
erkennung des Diploms einleiten. In diesen Fallen wird die Gleichwertigkeit der Kompeten-
zen vermutet. Ausgenommen davon sind jedoch Dienstleistungen, welche Gefahren fiir die
Gesundheit oder die Offentliche Sicherheit darstellen. S. hierzu Epiney/Blaser, in: Ama-
relle/Nguyen, Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 9, Rn. 24 f.

144 Dadurch kénnen die verschiedenen Berufsverbande gemeinsam die Kriterien fur die berufli-
che Qualifikation festlegen, welche auf den entsprechenden Beruf anwendbar sind. Auf diese
Weise sollen gréssere Unterschiede hinsichtlich der Ausbildungsanforderungen in den ver-
schiedenen Léndern vermieden werden kénnen, womit im Hinblick auf die Vermeidung von
Ausgleichsmassnahmen eine Standardisierung der Anforderungen an einen Beruf einherge-
hen soll. Vgl. dazu Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. 111 (Fn. 36), Art.

9, Rn. 26.
145 Vgl. dazu Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. 11l (Fn. 36), Art. 9, Rn. 27.
146 Vgl. RL 77/249 zur Erleichterung der tatsachlichen Austibung des freien Dienstleistungsver-

kehrs der Rechtsanwalte, ABI. 1977 L 78, 17; RL 98/5 zur Erleichterung der standigen Aus-
Ubung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifi-
kation erworben wurde, ABI. 1998 L 77, 36.

147 S. zu den Ausnahmen Art. 2 Abs. 3 RL 2005/36, Art. 10, 16 Anhang | FZA. Der Begriff der
offentlichen Verwaltung bzw. der Ausiibung hoheitlicher Gewalt ist nach stdndiger Recht-
sprechung eng auszulegen, vgl. z.B. EUGH, verb. Rs. C-372/09, C-373/09 (Josep Penarroja
Fa), ECLI:EU:C:2011:156 (in Bezug auf Gerichtsdolmetscher). S. auch schon oben Rn. 20.
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der Arten der Auslibung aufgrund von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften* entweder direkt oder
indirekt das Vorhandensein von bestimmten Berufsqualifikationen voraussetzt.1*® Bei einem reglemen-
tierten Beruf ist somit eine bestimmte Qualifikation in der Form eines Diploms, Zeugnisses 0.4. erfor-
derlich, welche den erfolgreichen Abschluss einer spezifisch auf den Beruf vorbereitenden Ausbildung
bestétigt.° Deutlich wird damit auch, dass rein akademische Anerkennungen nicht in den Anwen-
dungsbereich der RL 2005/36 fallen.*>! Allerdings sind hier ggf. die Grundfreiheiten zu beachten.

Die Reglementierung von Berufen liegt in der Kompetenz der einzelnen Mitgliedstaaten (bzw. der
Schweiz), so dass ihnen hierbei ein grosser Handlungsspielraum zukommt, sie freilich aber die Grund-
freiheiten zu beachten haben.*® Nur falls ein Beruf reglementiert ist, kommt die RL 2005/36 zur An-
wendung, so dass die mitgliedstaatlichen Regelungen die Tragweite bzw. den Anwendungsbereich der
RL 2005/36 beeinflussen. Nicht reglementierte Berufe setzen keine beruflichen Qualifikationen vo-
raus,*®3 so dass sich in diesen Fallen die Frage der Anerkennung nicht stellt, da der Zugang sowie die
Auslibung solcher Berufe frei zuganglich sind.?>* Dabei filhrt der Umstand, dass jeder Staat unter-
schiedliche Berufe reglementieren kann, zu einer gewissen Intransparenz und hat zur Folge, dass sich
die Anerkennung bzw. die Zuldssigkeit der Ausiibung des betreffenden Berufs von Staat zu Staat un-
terscheidet.?® Die Schweiz hat im Vergleich zu anderen Staaten eher wenige Berufe reglementiert,!*
wobei zusatzlich zu beachten ist, dass es sowohl eidgendssisch als auch kantonal reglementierte Berufe
gibt.1s7

Der Begriff des reglementierten Berufs ist von demjenigen der reglementierten Ausbildung zu un-
terscheiden. Letzterer bezeichnet ein Studium bzw. einen Ausbildungslehrgang, dessen Struktur und
Niveau durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften vorgegeben ist und insbesondere auf die Ausiibung
eines bestimmten Berufs ausgerichtet ist.**® Viele reglementierte Ausbildungen sind jedoch nicht auf
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Entscheidend ist somit, ob eine derartige hoheitliche Regelung vorliegt, vgl. insoweit auch
Frédéric Berthoud, La reconnaissance des qualifications professionnelles: Union européenne
et Suisse — Union européenne, Genf, Zirich, Basel 2016, 164.

S. insoweit auch die Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 lit. a RL 2005/36.

Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 9, Rn. 12. S. insoweit
auch EuGH, Rs. C-586/08 (Rubino), ECLI:EU:C:2009:801, wo der EuGH Kklarstellte, dass
der erfolgreiche Abschluss eines Verfahrens (wie das in Italien im Hinblick auf den Zugang
zum Beruf des Hochschullehrers), mit dem eine im Voraus festgelegte Anzahl von Personen
auf der Grundlage einer vergleichenden Bewertung der Kandidaten ausgewahlt wird, nicht als
Berufsqualifikation anzusehen sei. Das Vorliegen eines reglementierten Berufs ist auch dann
zu verneinen, wenn fiir eine bestimmte Tatigkeit lediglich ein «allgemeiner» Ausbildungs-
nachweis, welcher jedoch nicht auf einen bestimmten Beruf vorbereitet, verlangt wird, wie
z.B. ein Universitatsabschluss in Rechtswissenschaft flir die Téatigkeit als Referent bei einem
Gericht, vgl. EUGH, Rs. C-298/14 (Brouillard), ECLI:EU:C:2015:652.

Vgl. insoweit auch BGE 132 11 135; BGer 2A.331/2002 vom 24. Januar 2003. Zu dieser Un-
terscheidung auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesgerichts Gammenthaler,
SJER 2008/2009 (Fn. 34), 419 (429 ff.).

Hierzu oben Rn. 16 ff.

Gammenthaler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 288.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 200.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 165 f.

Siehe dazu die Liste der reglementierten Berufe in der Schweiz unter

, zuletzt besucht am 14. Oktober 2020.

Vgl. insoweit Gammenthaler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 375.
S. die Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 lit. ) RL 2005/36.
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https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung/diploma/anerkennungsverfahren-bei-niederlassung/reglementierte-berufe.html
https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung/diploma/anerkennungsverfahren-bei-niederlassung/reglementierte-berufe.html
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einen reglementierten Beruf ausgerichtet,> und eine Ausbildung zu einem bestimmten Beruf kann
reglementiert sein, wahrend dessen Ausiibung keiner Reglementierung unterworfen ist.1%

35.  Die RL 2005/36 gilt fur alle Marktteilnehmer, seien es abhangig oder selbstan-
dig Beschaftigte, die einen reglementierten Beruf in einem anderen Mitgliedstaat ausiiben
wollen als dem, in dem sie ihre berufliche Qualifikation erworben haben (Art. 2 Abs. 1
RL 2005/36).1%1 Allerdings betrifft sie nur die fiir die Ausiibung des betreffenden reg-
lementierten Berufs verlangten Qualifikationen,®? nicht jedoch die sonstigen Bedin-
gungen fir die Ausiibung des Berufs; hier sind aber die VVorgaben der Grundfreiheiten zu
beachten.163

36.  Konzeptionell kniipft die RL 2005/36 — wie erwahnt'®* — an die bisherigen allge-

meinen Anerkennungsrichtlinien an. Der dort (noch) formulierte Grundsatz, dass die An-

erkennung von Diplomen bzw. die Zulassung zur Berufsaustibung an die VVoraussetzung
geknlpft ist, dass im Herkunftsmitgliedstaat bereits eine Berufsqualifikation fiir die

Ausiibung dieser Tatigkeit erforderlich ist, wird jedoch etwas relativiert. Dabei ist zwi-

schen der Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit zu unterscheiden:

o Hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit sieht Art. 5 Abs. 1 RL 2005/36 vor, dass
die Mitgliedstaaten die Dienstleistungsfreiheit aufgrund der Berufsqualifikation
dann nicht einschranken kdénnen, wenn der Dienstleistungserbringer im Her-
kunftsmitgliedstaat zur Austibung des in Frage stehenden Berufs rechtmassig nie-
dergelassen ist und — im Falle der Nichtreglementierung des Berufs im Herkunfts-
mitgliedstaat — den Beruf mindestens zwei Jahre wahrend der vorhergehenden
zehn Jahre im Herkunfts- bzw. Niederlassungsmitgliedstaat ausge(bt hat. M.a.W.
impliziert eine solche zweijéhrige Berufstatigkeit die Pflicht zur gegenseitigen
Anerkennung im Rahmen der Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit.'

Begibt sich der Dienstleistungserbringer in einen anderen Mitgliedstaat, so unterliegt er im Auf-
nahmemitgliedstaat den berufsstandischen, gesetzlichen oder verwaltungsrechtlichen Berufsre-
geln, die dort in unmittelbarem Zusammenhang mit den Berufsqualifikationen fir Personen gelten,
die denselben Beruf wie er ausiben, und den dort geltenden Disziplinarbestimmungen (Art. 5 Abs.

159 Gammenthaler, Diplomanerkennung (Fn. 17), 353 ff.; Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen,
Code annoté, vol. Il (Fn. 36), Art. 9, Rn. 13; hierzu auch Frédéric Berthoud, La reconnais-
sance des diplémes dans 1’Accord sur la libre circulation des personnes, in: Astrid Epi-
ney/Beate Metz/Robert Mosters (Hrsg.), Das Personenfreiziigigkeitsabkommen Schweiz —
EU / L accord sur la libre circulations des personnes Suisse — UE, Zirich, Basel, Genf 2011,

127 (130 ff.).
160 Gammenthaler, SJER 2008/2009 (Fn. 34), 419 (432).
161 Sie kommt allerdings nur dann zur Anwendung, wenn sich die betreffende Person in den Auf-

nahmestaat begibt, um seine Dienstleistung anzubieten, so dass Korrespondenzdienstleistun-
gen nicht erfasst sind, vgl. EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLI:EU:C:2015:827, so dass diesfalls auf die Grundfreiheiten abzustellen ist (zu diesen
oben Rn. 16 ff., 21 ff.).

162 EuGH, Rs. C-125/16 (Malta Dental Technologists Association), ECLI:EU:C:2017:707,
EuGH, Rs. C-359/09 (Ebert), ECLI:EU:C:2011:44.

163 Zu diesen oben Rn. 16 ff., 21 ff.

164 Rn. 31 ff.

165 Vgl. zu den Voraussetzungen, unter denen die Dienstleistungsfreiheit betroffen ist, EUGH,
Rs. C-55/94 (Gebhard), ECLI:EU:1995:411.

31



3 RL 2005/36). Zu diesen Bestimmungen gehoren etwa Regelungen (ber die Definition des Be-
rufs, das Fuhren von Titeln und schwerwiegende berufliche Fehler in unmittelbarem und speziel-
lem Zusammenhang mit dem Schutz und der Sicherheit der Verbraucher. Gemdss Art. 5 Abs. 1,
Art. 6 RL 2005/36 ist der Dienstleistungserbringer jedoch von der Zulassung, Eintragung oder
Mitgliedschaft bei einer Berufsorganisation befreit. So entféllt z.B. bei Steuerberatern die obliga-
torische Kammermitgliedschaft.'6® Um die Anwendung der in ihrem Hoheitsgebiet geltenden Dis-
ziplinarbestimmungen gemass Artikel 5 Abs. 3 RL 2005/36 zu erleichtern, kdnnen die Mitglied-
staaten entweder eine automatische voriibergehende Eintragung oder eine Pro-Forma-Mitglied-
schaft bei einer solchen Berufsorganisation vorsehen, sofern diese Eintragung oder Mitgliedschaft
die Erbringung der Dienstleistungen in keiner Weise verzdgert oder erschwert und fiir den Dienst-
leistungserbringer keine zusatzlichen Kosten verursacht. Damit ist auch die Pflicht zur Entrichtung
von Kammerbeitragen ausgeschlossen. Die zustdndige Behorde Gibermittelt der betreffenden Be-
rufsorganisation eine Kopie der Meldung.

Bezlglich der Niederlassung wird an das bisherige Konzept der Diplomanerken-
nung in den allgemeinen Richtlinien (RL 89/48 und RL 92/52) angekniipft. Ge-
maéss Art. 11 RL 2005/36 werden zudem flnf Berufsqualifikationsniveaus einge-
fuhrt, die eine leichtere Vergleichbarkeit der Qualifikationsniveaus in den Mit-
gliedstaaten erreichen sollen. Zur Vereinfachung der Anerkennung kénnen aus-
serdem gemass Art. 15 RL 2005/36 die Mitgliedstaaten selbst oder Berufsver-
bénde Plattformen bilden, damit diese objektive Kriterien zu der Frage ausarbei-
ten, wie wesentliche Unterschiede zwischen den mitgliedstaatlichen Ausbildungs-
anforderungen ausgeglichen werden kénnen. Bei Erfullung dieser Kriterien durch
den sich Niederlassenden soll dies zu einer automatischen Berufsanerkennung
fiihren. 167

Dabei sind von der RL 2005/36 lediglich staatliche oder staatlich anerkannte Diplome bzw.
Ausbildungsnachweise erfasst.'%® So sprechen z.B. Art. 13 Abs. 1 lit. a), Art. 13 Abs. 2 lit. a) RL
2005/36 davon, dass der Ausbildungsnachweis in einem Mitgliedstaat von einer entsprechend des-
sen Rechts- und Verwaltungsvorschriften benannten zustdndigen Behdrde ausgestellt worden sein
muss, und Art. 3 Abs. 1 lit. d) RL 2005/36 definiert den Begriff der «zustadndigen Behdrde» als
jede von den Mitgliedstaaten mit der besonderen Befugnis ausgestattete Behdrde oder Stelle, Aus-
bildungsnachweise und andere Dokumente oder Informationen auszustellen. Deutlich wird damit,
dass es nur, aber immerhin, um eine irgendwie geartete staatliche Anerkennung des Ausbildungs-
nachweises gehen muss, so dass auch von privaten Institutionen ausgestellter Ausbildungsnach-
weise, die aufgrund von Rechts- und Verwaltungsvorschriften akkreditiert sind, erfasst wer-
den.16°

Dieses Erfordernis der staatlichen Anerkennung ist vor dem Hintergrund des Prinzips der gegen-
seitigen Anerkennung zu sehen, wonach die EU-Mitgliedstaaten sich gegenseitiges Vertrauen in

166
167
168

169

S. auch schon EuGH, Rs. C-58/98 (Corsten), ECLI:EU:C:2000:527, Rn. 44 ff.

S. schon Fn. 33.

Die RL 2005/36 setzt hinsichtlich der Anerkennung nicht voraus, dass die Berufsqualifikation
durch eine staatliche Behorde ausgestellt worden ist. Vielmehr kénnen auch vom Staat be-
zeichnete Behdrden bzw. Stellen mit der Kompetenz versehen werden, Ausbildungsnach-
weise zu erstellen. VVgl. dazu BGer 2C_662/2018 und 2C_663/2018 vom 25. Februar 2019,
E.3.3.2.

Ausdriicklich Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 101.
S. insoweit auch BGer 2C_662/2018 und 2C_663/2018 vom 25. Februar 2019, wo das Bun-
desgericht festhielt, die Diplome mussten von der zusténdigen Stelle in dem betreffenden
Mitgliedstaat ausgestellt worden sein, welche der Staat bestimme. Entgegen der Ansicht der
Vorinstanz misse es sich dabei jedoch nicht um eine staatliche Behdrde handeln.
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37.

den Bereichen entgegenbringen, welche sie reglementieren oder anerkennen.*® Einem Diplom ei-
ner privaten Institution ohne staatliche Anerkennung fehlt die staatliche Kontrolle, so dass es auch
nicht anerkannt werden kann.!"*

Im Einzelnen werden im Rahmen der Diplomanerkennung im Bereich Niederlas-

sungsfreiheit!’? sowie letztlich auch fiir abhingig Beschaftigte drei verschiedene Aner-
kennungssysteme unterschieden:

Fur sieben Berufe — Arzt, Krankenschwester oder -pfleger fiur die allgemeine
Pflege, Zahnarzt, Tierarzt, Hebamme, Apotheker und Architekt — gilt das sog.
sektorale Anerkennungssystem gemass Art. 21 ff. RL 2005/36. Hinsichtlich die-
ser Berufe erfolgt grundsatzlich eine automatische Anerkennung, dies ausge-
hend davon, dass die Ausbildungen koordiniert sind.1”® Mit diesem System der
automatischen Anerkennung ist es nicht vereinbar, wenn ber die in der RL
2005/36 selbst geregelten Anforderungen hinaus zusatzliche Anforderungen fir
den Zugang zu dem betreffenden Beruf (wie z.B. Praktika oder vergleichbare Er-
fahrungen) formuliert werden.1’

Von der Anerkennung aufgrund von Berufserfahrung geméss Art. 16 ff. RL
2005/36 werden insbesondere Tatigkeiten der industriellen, kommerziellen und
handwerklichen Berufe erfasst. Fur diese haben die Mitgliedstaaten unter be-
stimmten Voraussetzungen die vorherige Austibung des betreffenden Berufs im
Herkunftsmitgliedstaat als ausreichenden Nachweis fur die im Aufnahmemit-
gliedstaat geforderten Kenntnisse und Féhigkeiten anzuerkennen und somit den
Zugang zu dem betreffenden Beruf zu ermdglichen. Berticksichtigt werden die
Dauer und die Ausubungsart der Berufserfahrung (selbstandig oder unselbstan-
dig) sowie die bisherige Ausbildung, wobei letztere Einfluss auf die Dauer der
verlangten Berufserfahrung entfalten kann. Ferner missen die friheren Ausbil-
dungen einem staatlich anerkannten Zeugnis entnommen werden kénnen oder von
einer zustandigen Berufsorganisation als vollwertig anerkannt worden sein.!’

Ist weder das sektorale Anerkennungssystem einschlagig noch eine Anerkennung
aufgrund von Berufserfahrung maglich,'’® so ist das allgemeine Anerkennungs-
system gemaéss Art. 10 ff. RL 2005/36 anwendbar. Diesem System kommt damit

170

171

172

173

174

175

176

Vgl. zum Ganzen Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 96
ff. Aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-424/09 (loanni Toki), ECLI:EU:C:2011:210.

Bei Aushildungen, welche sowohl private als auch staatliche Module enthalten, werden die
privaten nicht anerkannt und Ausgleichsmassnahmen verlangt. Vgl. dazu BVGer B-
6723/2009 vom 24. Oktober 2013, E. 3; Berthoud, Reconnaissance des qualifications profes-
sionnelles (Fn. 148), 97 f.

Fir die Schweiz kommt die Dienstleistungsfreiheit von vornherein nur insoweit zum Zuge,
wie Dienstleistungen im Hoheitsgebiet eines anderen Vertragsstaats wéahrend hdchstens 90
Tagen erbracht werden.

Die Pflicht zur Anerkennung besteht auch dann, wenn die Abschliisse im Rahmen sog. Paral-
lelstudien erlangt wurden, unabhéngig davon, ob solche Parallelstudien im Aufnahmemit-
gliedstaat zuldssig sind oder nicht, vgl. EUGH, Rs. C-675/17 (Preindl), ECLI:EU:C:2018:990.
EuGH, Rs. C-365/13 (Ordre des architectes), ECLI:EU:C:2014:280.

Hierzu BBT, Neue europdische Richtlinie tber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
RL 2005/36/EG, Erlauternder Bericht, 31 ff., m.w.H.

S. diesbeziiglich auf die Prézisierungen in Art. 10 RL 2005/36 fir diejenigen Konstellationen,
in denen an sich die anderen Anerkennungssystem einschlagig waren, es aber um Félle geht,
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insofern ein transversaler und subsididrer Charakter zu, als das Anerkennungssys-
tem auf alle reglementierten Berufe anwendbar ist, welche von keinem der ande-
ren Systeme erfasst ist.’” Die Grundidee dieses allgemeinen Anerkennungssys-
tems geht dahin, dass die Mitgliedstaaten im Einzelfall die Gleichwertigkeit der
absolvierten Ausbildung im Verhéltnis zu der von ihnen verlangten (inlandi-
schen) Ausbildung tberpriifen (missen)*’® und Ausgleichsmassnahmen (nur)
verlangen durfen, wenn und soweit wesentliche Unterschiede zur inlandischen
Ausbildung festgestellt werden.'”® Dabei enthalt die RL 2005/36 (insofern im Ge-
gensatz zum Primarrecht bzw. letztlich in Prézisierung der primarrechtlichen Vor-
gaben) gewisse Vorgaben hinsichtlich der Anerkennung, da eine grundsétzliche
Anerkennung (unter Vorbehalt von ggf. zulé&ssigen Ausgleichsmassnahmen) bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen erfolgen muss. Diese unterscheiden sich
je nachdem, ob der Beruf lediglich im Aufnahmestaat oder auch in demjenigen
Staat reglementiert ist, welcher das Diplom bzw. den Ausbildungsnachweis aus-
gestellt hat (vgl. Art. 13 RL 2005/36):

177

178

179

in denen der Antragsteller aus besonderen und aussergewohnlichen Griinden die in diesen
Kapiteln genannten Voraussetzungen nicht erfillt. In EuGH, Rs. C-477/13 (Angerer),
ECLI:EU:C:2015:239, stellte der Gerichtshof Klar, dass die Voraussetzung des Vorliegens
solcher besonderer und aussergewdhnlicher Umsténde in jedem Fall gegeben sein misse und
der Umstand, dass jemand nicht tber einen in der Richtlinie aufgefiihrten Ausbildungsaus-
weis verfligt, nicht per se einen solchen Umstand darstelle. Der Gerichtshof begriindet seinen
Ansatz mit einer ausfiihrlichen Bezugnahme auf Wortlaut, Zielsetzung und Systematik der
Bestimmung. Zu der Frage, welche Art von Umstanden besondere oder aussergewohnliche
Griinde im Sinne der Richtlinie darstellen kénnten, prazisierte der EUGH, dass diese z.B. be-
jaht werden koénnten, wenn der Antragsteller den Mechanismus der automatischen Anerken-
nung nicht in Anspruch nehmen konnte, etwa mangels Mitteilung des entsprechenden Aus-
bildungsnachweises durch die zustandigen Stellen des betreffenden Mitgliedstaats, oder wenn
er aufgrund des Orts seiner Ausbildung den in der Richtlinie vorgesehenen Anerkennungs-
mechanismus nicht in Anspruch nehmen kann. Insgesamt kénne es sich bei diesen Griinden
sowohl um Umstande handeln, die auf der konkreten Situation des betreffenden Mitgliedstaa-
tes und damit institutionellen und/oder strukturellen Hindernissen beruhen, als auch um Um-
stdnde, welche die personliche Situation des Antragstellers betreffen.

Es kann jedoch vorkommen, dass keines der drei Anerkennungssysteme anwendbar ist. In
solchen Féllen sind die allgemeinen Bestimmungen der Personenfreiziligigkeit (zu diesen oben
Rn. 16 ff.) einschldgig. Vgl. insoweit auch Berthoud, Reconnaissance des qualifications pro-
fessionnelles (Fn. 148), 301 f.

Das System impliziert somit eine Pflicht zur Uberpriifung der Gleichwertigkeit, vgl. aus der
schweizerischen Rechtsprechung z.B. BGer 2C_472/2017 vom 7. Dezember 2017; BVGer B-
5372/2015 vom 4. April 2017; BVGer B-3440/2015 vom 17. August 2017 insb. E. 3.6.3; mit
Bezug zur Osteopathie BGer 2C_662/2018 und 2C_663/2018 vom 25. Februar 2019 E. 3-4.
Zur abweichenden Regelung vor der Revision der RL 2005/36 Berthoud, Reconnaissance des
qualifications professionnelles (Fn. 148), 291 f., m.w.N. Allerdings findet die RL 2005/36
keine Anwendung, wenn die Unterschiede zwischen den zur Debatte stehenden Tatigkeitsbe-
reichen so gross sind, dass die Berufe bzw. Tétigkeiten nicht vergleichbar im Sinne des Art.
4 Abs. 2 RL 2005/36 sind, so dass der Antragsteller in Wirklichkeit eine vollstandige Ausbil-
dung absolvieren musste, um die Téatigkeiten, fir die er qualifiziert ist, in einem anderen Mit-
gliedstaat austben zu konnen, vgl. EuGH, Rs. C-575/11 (Nasiopoulos),
ECLI:EU:C:2013:430; aus der schweizerischen Rechtsprechung BGer 2C_775/2018 vom 21.
Marz 2019 E. 5-6.
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- Diplome von Staaten, in welchen der Beruf nicht reglementiert ist, werden
anerkannt, sofern vier Voraussetzungen erfillt sind (Art. 13 Abs. 2 RL
2005/36): Die antragstellende Person muss grundsétzlich den Beruf wéhrend
zwei Jahren vollzeitlich in den letzten zehn Jahren in einem Mitgliedstaat aus-
gelibt haben,® welcher den Beruf nicht reglementiert hat und mindestens ein
Beféhigungs- oder Ausbildungsnachweis besitzen (1). Des Weiteren muss das
anzuerkennende Diplom von einer staatlichen Behorde ausgestellt worden oder
staatlich anerkannt sein (2),'®* wobei die im Diplom validierte Berufsqualifi-
kation gleichwertig!8? sein muss wie jene welche von Inlandern verlangt wird
(3). Ferner muss die Berufsqualifikation bestétigen, dass der Inhaber des Dip-
loms auf die Auslbung des in Frage stehenden Berufs vorbereitet worden ist
4).

- Ist der in Frage stehende Beruf sowohl im Herkunftsstaat als auch im Auf-
nahmestaat reglementiert, entfallen die VVoraussetzungen bezuglich der Be-
rufserfahrung sowie die Bestéatigung beziiglich der Vorbereitung auf den Beruf
(Art. 13 Abs. 1 RL 2005/36).

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen und soweit im Rahmen des Vergleichs der

Ausbildungen keine wesentlichen Unterschiede festgestellt werden koénnen, ist

das Diplom anzuerkennen. Wenn hingegen bei der Prifung der auslandischen

Ausbildungsnachweise wesentliche Unterschiede zu den verlangten inlandi-

schen Nachweisen festgestellt werden, hat die zustandige Behdrde zu prifen, ob

die Berufserfahrung der gesuchstellenden Person diese Liicken aufzuwiegen ver-
mag (Art. 14 Abs. 5 RL 2005/36).18 Wenn dies verneint wird, hat die Behorde
einen begriindeten Entscheid zu erlassen und Ausgleichsmassnahmen anzuord-
nen (Art. 14 Abs. 6 RL 2005/36).18* Die Auferlegung von Ausgleichsmassnahmen
nach Art. 14 Abs. 1 lit. a RL 2005/36 setzt damit eine Prufung voraus, mit der die

180

181
182

183

184

Wobei Art. 13 Abs. 2 RL 2005/36 auch Ausnahmen davon vorsieht. Vgl. in Bezug auf die
Anforderungen an die Berufserfahrung EuGH, Rs. C-424/09 (loanni Toki),
ECLI:EU:C:2011:210: Es reiche aus, dass die geltend gemachte Berufserfahrung im Rahmen
einer vollzeitlichen Arbeit mit der dauerhaften und regelmassigen Ausiibung einer Gesamtheit
beruflicher Téatigkeiten, die den betreffenden Beruf kennzeichnen, einhergegangen sei, ohne
dass es notwendig sei, dass alle die den Beruf im Aufnahmemitgliedstaat auszeichnenden Ta-
tigkeiten abgedeckt wurden; anderenfalls wiirde der Anwendungsbereich des Anerkennungs-
mechanismus zu sehr eingeschréankt.

Zu diesem Erfordernis schon oben Rn. 36.

Die Beurteilung der Gleichwertigkeit des auslandischen Diploms wird auf der Grundlage der
Kenntnisse und Qualifikationen vorgenommen, welche das vorliegende Diplom unter Be-
ricksichtigung der Dauer des Studiums sowie der praktischen Ausbildung dem Inhaber des
Diploms vermutungsweise zuspricht, vgl. Berthoud, Reconnaissance des qualifications pro-
fessionnelles (Fn. 148), 305 f. VVgl. dazu auch BVGer B-6195/2008 vom 21. April 2009, E. 2.
Falle, in welchen die Berufserfahrung die wesentlichen Unterschiede zu kompensieren ver-
mag, sind jedoch selten, vgl. Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles
(Fn. 148), 311 ff., m.w.N. Im Ubrigen ist die Berufserfahrung aufgrund der RL 2005/36 nur
dann zu beriicksichtigen ist, wenn die entsprechende Tétigkeit nach der Erlangung der Be-
rechtigung zur Ausiibung eines reglementierten Berufs in dem entsprechenden Mitgliedstaat
erfolgt war, vgl. EuGH, verb. Rs. C-422/09, C-425/09, C-426/09 (Vandorou),
ECLI:EU:C:2010:732.

Hierzu im Einzelnen Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148),
310 ff.
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zustandige Behorde des Aufnahmemitgliedstaats feststellen soll, ob mdoglicher-
weise zwischen der bisherigen Ausbildung des Antragstellers und der inlandi-
schen Ausbildung wesentliche Unterschiede bestehen. Dies impliziert auch, dass
die Feststellung der Gleichwertigkeit nicht von weiteren bzw. zusétzlichen Krite-
rien abhdngig gemacht werden darf, so dass die Ausgleichsmassnahmen keine
«Zulassungsbedingungen» vorsehen diirfen.'® Bei der Festlegung der nach der
RL 2005/36 grundsétzlich zuléssigen Ausgleichsmassnahmen sind somit sowohl
die bereits erflllten Voraussetzungen auf Seiten des Bewerbers als auch die inlén-
dischen Ausbildungsanforderungen im Einzelfall genauer zu prifen, wodurch die
legitimen Interessen an der Einhaltung der festgelegten Qualifikationen geschiitzt
werden sollen, ohne dass die Ausgleichsmassnahmen fir protektionistische Zwe-
cke missbraucht werden dirfen.

Wesentliche Unterschiede dirfen nur bei ins Gewicht fallenden Differenzen der betroffenen Aus-
bildungen angenommen werden (s. insoweit auch Art. 14 Abs. 4 RL 2005/36).'% Im Ubrigen ist
der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit zu beachten, und letztlich geht es darum, ein Gleichge-
wicht zwischen den Interessen der Reglementierung sowie den Rechten der Betroffenen zu fin-
den.’® Entscheidend muss daher sein, ob die betroffene Person tber ausreichende Fahigkeiten
verfugt, damit den Zielsetzungen der Reglementierung Rechnung getragen werden kann. Den Ver-
gleich der Ausbildungen nimmt die zustandige Behdrde anhand des eingereichten Dossiers vor.
Die Informationen sind demnach von der gesuchstellenden Person einzureichen und idealerweise
mit einer kurzen Erklarung beziiglich des Inhalts und die Art des Unterrichts zu versehen. 8
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EuGH, R. C-729/17 (Kommission/Griechenland), ECLI:EU:C:2019:534: Der EuGH hielt
hier fest, dass in dem Fall, in dem die Feststellung der Gleichwertigkeit —wie in Griechenland
— davon abhédngig gemacht werde, dass der Antragsteller mindestens drei Teilnahmen an Me-
diationsverfahren als Mediator, Hilfsmediator oder Berater einer Partei als Erfahrung vorwei-
sen kann, und die zusténdige Stelle nach ihrem Ermessen dem Antragsteller eine ergénzende
Prifung vorschreiben kdnne, den erwéhnten Anforderungen der RL 2005/36 nicht Rechnung
getragen werde. S. insoweit auch EuGH, Rs. C-118/09 (Koller), ECLI:EU:C:2010:805, wo
der EuGH feststellte, ein Inhaber eines Ausbildungsnachweises im Sinn der RL 2005/36 (bzw.
der Vorgéngerrichtlinie) habe ein Recht auf Zugang zur Eignungsprifung bzw. zu Aus-
gleichsmassnahmen: Denn durch diese solle gerade sichergestellt werden, dass der Betref-
fende zur Auslibung des Berufs geeignet ist, so dass der Antragsteller der Zugang nicht des-
halb verweigert werden kann, weil bestimmte besondere Anforderungen des nationalen
Rechts nicht erfillt sind.

Hierbei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, weshalb der zustandigen Be-
horde ein gewisser Ermessensspielraum zukommt, dessen Austibung nur beschrankt gericht-
lich Uberpruft werden kann. Wesentliche Unterschiede kdnnen z.B. darin bestehen, dass ge-
wisse Fachbereiche nicht abgedeckt worden sind, Kenntnisse im nationalen Recht oder be-
ziiglich Kenntnisse inlandischer Institutionen fehlen oder dass sich die im Rahmen der Aus-
bildung erlangten Berufsqualifikationen stark unterscheiden. Vgl. dazu Berthoud, Reconnais-
sance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 307 f.

S. insoweit auch Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 305
f. Flr die entsprechende Prifung dirfen nur die in Anhang VII RL 2005/36 genannten Unter-
lagen und Bescheinigungen verlangt werden (Art. 50 Abs. 1 RL 2005/36). Diese Aufzahlung
ist  abschliessend,  vgl. EuGH, R. C-729/17  (Kommission/Griechenland),
ECLI:EU:C:2019:534.

Vgl. Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 309. S. ansons-
ten noch die verfahrensrechtlichen VVorgaben in Art. 51 RL 2005/36: Die zustandige Behdrde
hat den Eingang eines Gesuchs um Anerkennung innerhalb eines Monats zu bestatigen. Damit
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Soweit Ausgleichsmassnahmen angeordnet werden dirfen, kann grundsatzlich die gesuchstel-
lende Person die Form der Ausgleichsmassnahmen bestimmen.'®® Zur Auswahl steht einerseits
das Ablegen einer Eignungsprifung. Diese Variante eignet sich insbesondere fiir Personen, welche
innert natzlicher Frist vorweisen wollen, dass sie (iber die geforderten Qualifikationen verfligen.
Die Eignungsprifung kann entweder in schriftlicher Form, mundlich, theoretisch oder praktisch
(oder beides) durchgefiihrt werden. Die Dauer kann von einigen Stunden bis hin zu ein oder zwei
Tagen betragen.!*®® Die andere Variante besteht in der Absolvierung eines Anpassungslehrgangs.
Dabei bt die gesuchstellende Person die entsprechende Téatigkeit im Aufnahmestaat unter Auf-
sicht einer Fachperson aus, wobei auch eine zusatzliche Aushildung angeordnet werden kann.
Letztlich wird der Anpassungslehrgang einer Beurteilung unterzogen. Die Einzelheiten zu dieser
Form von Ausgleichsmassnahmen werden jeweils von der zustandigen Behorde des Aufnahmes-
taates festgelegt. Diese Variante richtet sich an Personen, welche die fehlenden Kenntnisse im
Rahmen dieses Anpassungslehrgangs erwerben wollen. Dieser darf langstens drei Jahre dauern,
wobei der zustandigen Behdrde dabei ein grosses Ermessen zukommt. In vielen Féllen dauert ein
solcher Anpassungslehrgang zwischen sechs und zwolf Monaten.'®! Da die gesuchstellende Per-
son zwischen diesen beiden Varianten wéhlen kann, missen beide im Entscheid uber die Aus-
gleichsmassnahmen unter Angabe u.a. der Dauer des Anpassungslehrgang, der Art der Prufung
sowie deren Bewertung etc. aufgefiihrt werden.92
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verbunden wird ggf. die Aufforderung, bestimmte Unterlangen nachzureichen. Das Verfahren
um Anerkennung hat spéatestens nach drei Monaten nachdem die Unterlagen vollstandig ein-
gereicht worden sind, abgeschlossen zu sein. Den Entscheid hat die zustéandige Behorde zu
begriinden sowie mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Der Rechtsweg bestimmt sich
nach innerstaatlichem Recht. Zum Rechtsweg auch noch unten Rn. 52 ff.

Zu den Ausnahmen Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148),
324 ff.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 318 ff., m.w.N.
Hierzu Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 321 ff.,
m.w.N.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles (Fn. 148), 324.
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§ 4 Zusammenfassung und Schlussbemerkung

38.

Zusammenfassung

Die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung kénnen folgender-

massen zusammengefasst werden:

Das Freizlgigkeitsabkommen Schweiz — EU soll die Freizigigkeit zwischen der
Schweiz und der EU auf der Grundlage der in der Union geltenden Bestimmungen
verwirklichen. Hierzu werden den Freizlgigkeitsberechtigten eine Reihe von
Rechten eingerdaumt.

Soweit die Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit (Regelung der
Rechtsstellung Einzelner, Justiziabilitdt bzw. hinreichende Bestimmtheit sowie
Verpflichtung innerstaatlicher Behdrden) gegeben sind, kommt den Bestimmun-
gen des Freizlgigkeitsabkommens unmittelbare Wirkung zu, so dass sich (be-
gunstigte) Einzelne auf sie berufen kdnnen.

Bestimmungen des Freizlgigkeitsabkommens, die an unionsrechtliche Garan-
tien ankntpfen, sei dies nun wortlich oder (nur) sinngemass, sind grundsétzlich
in Anlehnung an die unionsrechtliche Bedeutung auszulegen.

Die Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen oder sonstigen Befahigungsnach-
weisen wird in Art. 9 FZA geregelt. Dabei verweist diese Bestimmung auf An-
hang 111 FZA, welcher die Sekundérrechtsakte auffiihrt sind, die im Verhéltnis
Schweiz-EU anwendbar sind, so insbesondere die sog. Diplomanerkennungs-
richtlinie (RL 2005/36). Die Anerkennung nach der RL 2005/36, die nur in Bezug
auf im Aufnahmestaat reglementierte Berufe zum Zuge kommt, ist beim sog. all-
gemeinen System an verschiedene Voraussetzungen gekntipft; insbesondere sind
nur staatliche oder staatlich anerkannte Ausbildungsnachweise anzuerkennen.
Den Mitgliedstaaten steht es auch bei anzuerkennenden Ausbildungsnachweisen
offen, auf der Grundlage einer Prifung der Gleichwertigkeit im Falle wesentlicher
Unterschiede sog. Ausgleichsmassnahmen anzuordnen.

Soweit eine bestimmte Frage der Anerkennung von Diplomen, Ausbildungen oder
auch Berufserfahrungen nicht vom Sekundéarrecht erfasst ist, sind in der Union die
Grundfreiheiten, die insbesondere auch materielle Diskriminierungen aus
Griinden der Staatsangehdrigkeit verbieten, einschl&gig, wobei eine Rechtferti-
gung moglich ist, soweit den Anforderungen der Verhéltnismassigkeit Rechnung
getragen wird. Das Freizigigkeitsabkommen verankert ebenfalls ein Verbot der
Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit (Art. 2 FZA), und Art.
9 Anhang | FZA (in Bezug auf Arbeitnehmer), Art. 15 Anhang | FZA (in Bezug
auf niederlassungswillige nattrrliche Personen) sowie Art. 17 (in Bezug auf
Dienstleistungserbringer) greifen dieses Verbot auf. Diese Diskriminierungsver-
bote sind an das Unionsrecht angelehnt bzw. von diesem tibernommen, so dass
der Grundsatz der parallelen Auslegung zum Zuge kommt und diesen Vorschrif-
ten insoweit dieselbe Bedeutung beizumessen ist wie im Unionsrecht.

Soweit der Zugang zu einem bestimmten Beruf von der Absolvierung einer im
Inland zu durchlaufenden Ausbildung oder von einem bestimmten inlandischen
Diplom abhéngig gemacht wird, liegt in aller Regel eine materielle Diskriminie-
rung aus Grinden der Staatsangehorigkeit vor. Diese kann u.a. aus zwingenden

38



Grinden des Allgemeinwohls (z.B. Sicherstellung eines gewissen Ausbildungs-
niveaus im Hinblick auf eine qualitativ hochstehende Behandlung durch Gesund-
heitspersonal) gerechtfertigt werden. Allerdings muss die Massnahme den An-
forderungen der Verhaltnismassigkeit gentgen. Hier kommt der Erforderlichkeit
besondere Bedeutung zu: Grundsétzlich haben die Mitgliedstaaten namlich in an-
deren Mitgliedstaaten bestehende Vorschriften, Uberpriifungen usw. als den nati-
onalen Vorschriften bzw. Anforderungen gleichwertig anzuerkennen (Grundsatz
der gegenseitigen Anerkennung), so dass Anforderungen oder Uberpriifungen, de-
nen bereits in einem anderen Mitgliedstaaten entsprochen wurde, grundsatzlich
nicht zur Verfolgung des angestrebten Ziels erforderlich sind («Verbot der Dop-
pelbelastung»). Damit impliziert die Verhéltnisméssigkeit auch die Prifung der
Frage, ob den jeweiligen Anforderungen bereits im Herkunftsstaat Rechnung ge-
tragen wurde und ob die im Herkunftsstaat erlangten bzw. erworbenen Qualifika-
tionen denjenigen, welche im Aufnahmestaat verlangt werden, ganz oder teilweise
gleichwertig sind.

. Schlussbemerkung

39.  Die Anerkennung von Diplomen ist zwar durch die RL 2005/36 einer prazisie-
renden sekundarrechtlichen Regelung — die auf der Grundlage des Freiziigigkeitsab-
kommens auch fur die Schweiz gilt — zugefiihrt worden. Auf diese Weise wird eine ge-
wisse Rechtssicherheit gewahrleistet, und den Mitgliedstaaten kommen relativ genau um-
rissene Pflichten zu. Allerdings kommen die hier verbindlich vorgesehenen Anerkennun-
gen nur unter gewissen Voraussetzungen zum Zuge, wobei der staatlichen Anerkennung
der Abschliisse zweifellos eine besondere Bedeutung zukommt. Dartiber hinaus steht es
den Mitgliedstaaten im Rahmen des allgemeinen Anerkennungssystems frei, im Falle we-
sentlicher Unterschiede (die auf der Grundlage eines Vergleichs der Ausbildungen fest-
gestellt wurden) Ausgleichsmassnahmen anzuordnen. Deutlich wird damit, dass eine Art
«automatische Anerkennung» von im Ausland erlangten Berufsqualifikationen gerade
nicht vorgesehen ist.

40.  Jedenfalls ergibt sich aber auch aus dem allgemeinen Verbot der Diskriminie-
rung aus Grunden der Staatsangehorigkeit, dass auf ein Gesuch um Anerkennung der
Gleichwertigkeit der Berufsqualifikationen grundsatzlich einzutreten ist, dies im Hinblick
auf die Prifung der Frage, ob die Gesamtheit der Ausbildungsnachweise und Berufser-
fahrungen derjenigen im Aufnahmestaat ganz oder teilweise entspricht, ein Prinzip, das
sich aus dem allgemeinen Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung im Binnenmarkt-
recht ableiten l&sst. Ggf. ist damit auch dann auf ein Gesuch einzutreten, wenn die im
Sekundérrecht vorgesehenen Voraussetzungen nicht erfillt sind.

39



Literaturverzeichnis

Amarelle, Cesla/Nguyen, Minh Son (Hrsg.): Code annoté de droit des migrations, vol. I11:
Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP), Bern 2014 (zit.: Verfasser,
in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. I11).

Berthoud, Frédéric: La reconnaissance des dipldmes dans I’ Accord sur la libre circulation
des personnes, in: Astrid Epiney/Beate Metz/Robert Mosters (Hrsg.), Das Per-
sonenfreiziugigkeitsabkommen Schweiz — EU / L’accord sur la libre circulations
des personnes Suisse — UE, Zlrich, Basel, Genf 2011, 127 ff.

Berthoud, Frédéric: La reconnaissance des qualifications professionnelles: Union euro-
péenne et Suisse — Union européenne, Genf, Zirich, Basel 2016.

Bieber, Roland/Epiney, Astrid/Haag, Marcel/Kotzur, Markus: Die Européaische Union.
Rechtsordnung und Politik, 14. Aufl., Baden-Baden 2021 (zit.: Verfasser, in: Bie-
ber/Epiney/Haag/Kotzur, EU).

Boillet, Véronique: L’interdiction de discrimination en raison de la nationalité au sens de
I’accord sur la libre circulation, Basel 2010.

Cottier, Thomas: Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Europa- und Wirtschafts-
volkerrecht, ZSR 2015 I, 325 ff.

Cottier, Thomas: Der Rechtsschutz im Rahmenabkommen Schweiz — EU, in: Astrid Epi-
ney/Lena Hehemann/Petru Emanuel Zlatescu (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch
fiir Europarecht 2018/2019, Zurich/Bern 2019, 359 ff.

Epiney, Astrid: Das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit im
Personenfreizugigkeitsabkommen, SJZ 2009, 25 ff.

Epiney, Astrid: Das Freizugigkeitsabkommen Schweiz — EU: Erfahrungen, Herausforde-
rungen und Perspektiven, in: Alberto Achermann/Cesla Amarelle/Martina Ca-
roni/Astrid Epiney/Walter Kélin/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fir Migrations-
recht / Annuaire du droit de la migration 2011/2012, Bern 2012, 81 ff.

Epiney, Astrid: Freiziigigkeit Schweiz — EU: status quo, Perspektiven und offene Fragen,
in: Alberto Achermann/Cesla Amarelle/Martina Caroni/Astrid Epiney/Jorg
Kinzli/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fur Migrationsrecht / Annuaire du droit
de la migration 2015/2016, Bern 2016, 3 ff.

Epiney, Astrid: Strafrechtliche Landesverweisung und FZA, Jusletter vom 19.8.2019.

Epiney, Astrid: Das Freizugigkeitsabkommen Schweiz — EU, in: Ferdinand Wollenschla-
ger (Hrsg.), Enzyklopédie Europarecht (EnzEuR), Bd. 10 (Europdischer Freizu-
gigkeitsraum — Unionsbirgerschaft und Migrationsrecht), Baden-Baden 2021, §
15, 447 ff.

Epiney, Astrid/Affolter, Sian: Das Institutionelle Abkommen und die Unionsbiirgerricht-
linie, Jusletter vom 11.3.2019.

Epiney, Astrid/Gammenthaler, Nina: Marktzugang in der EU und in der Schweiz: Rechts-
quellen, Tragweite der Grundfreiheiten und des Personenfreizlgigkeitsabkom-
mens, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler/Inge Hochreutener (Hrsg.), Markt-
zugang in der EU und in der Schweiz. Zur grenzliberschreitenden Mobilitat von
Personen und Unternehmen im EU-Recht und dem Personenfreiziigigkeitsabkom-
men, Zurich 2008, 1 ff.

40



Epiney, Astrid/Matter, Livia: Zur schweizerischen Rechtsprechung zum Personenfreiz-
gigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann/Véronique Boillet/Martina Ca-
roni/Astrid Epiney/Jorg Kiinzli/Peter Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fur Migrations-
recht / Annuaire du droit de la migration 2019/2020, Bern 2020, 359 ff.

Epiney, Astrid/Metz, Beate/Pirker, Benedikt: Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung in
der EU und in der Schweiz. Ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite der ,,Bilateralen
Abkommen*, Ziirich 2012.

Epiney, Astrid/Mosters, Robert: Die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreizligig-
keit und ihre Implikationen fiir das Freizuigigkeitsabkommen Schweiz-EU, in Ast-
rid Epiney/Stefan Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht / An-
nuaire suisse de droit européen 2013/2014, Zurich 2014, 57 ff.

Epiney, Astrid/Mosters, Robert: Die Rechtsprechung des EUGH zur Personenfreizlgig-
keit im Jahr 2019 und ihre Implikationen fur das Freiziigigkeitsabkommen
Schweiz-EU, in Astrid Epiney/Petru Zlatescu (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch
fur Europarecht / Annuaire suisse de droit européen 2019/2020, Zirich 2020, 79
ff.

Gammenthaler, Nina: Die schweizerische Rechtsprechung zur Diplomanerkennung im
Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens Schweiz-EG, in: Astrid Epiney/Nina
Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2008/20009,
Zrich 2009, 419 ff.

Gammenthaler, Nina: Die schweizerische Rechtsprechung zur Diplomanerkennung im
Rahmen des Freizugigkeitsabkommens Schweiz — EG, in: Astrid Epiney/ Schwei-
zerisches Jahrbuch fir Europarecht 2009/2010, Zirich 2010, 323 ff.

Gammenthaler, Nina: Diplomanerkennung und Freizugigkeit, Diss., Zurich, Basel, Genf
2010.

Gorlitz, Niklas: Immer noch unterschétzt: Die gemeinschaftsrechtlichen VlIassopoulou-
Grundséatze, EWS 2002, 20 ff.

von der Groeben, Hans/Schwarze, Jurgen/Hatje, Armin (Hrsg.): Européisches Unions-
recht. Vertrag tber die Europdische Union. Vertrag tber die Arbeitsweise der Eu-
ropéischen Union. Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 7. Aufl. Ba-
den-Baden 2015 (zit.: Verfasser, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
EUV/AEUV/GRC).

Kluth, Winfried: Neuere Entwicklungen im Sekundarrecht: Berufsqualifikationsanerken-
nungsrichtlinie und Dienstleistungsrichtlinie, in: Astrid Epiney/Nina Gamment-
haler/Inge Hochreutener (Hrsg.), Marktzugang in der EU und in der Schweiz. Zur
grenzliberschreitenden Mobilitdt von Personen und Unternehmen im EU-Recht
und dem Personenfreizlgigkeitsabkommen, Zurich 2008, 45 ff.

Kluth, Winfried/Rieger, Frank: Die gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen und berufs-
rechtlichen Wirkungen von Herkunftslandprinzip und Bestimmungslandprinzip —
eine Analyse am Beispiel von Dienstleistungs- und Berufsanerkennungsrichtlinie
-, GewArch 2006, 1 ff.

Maiani, Francesco: La ,,saga Metock®, ou des inconvénients du pragmatisme helvétique
dans la gestion des rapports entre droit européen, droit bilatéral et droit interne,
ZSR 2011 1, 27 ff.

41



Oesch, Matthias: Niederlassungsfreiheit und Austbung 6ffentlicher Gewalt im EU-Recht
und im Freizigigkeitsabkommen Schweiz-EU, SZIER 2011, 583 ff.

Oesch, Matthias: Der Einfluss des EU-Rechts auf die Schweiz — von Gerichtsdolmet-
schern, Gerichtsgutachten und Notaren, SJZ 2016, 53 ff.

Pirker, Benedikt: Zu den fur die Auslegung der Bilateralen Abkommen massgeblichen
Grundsatzen — Gedanken zu BGE 140 11 112 (Gerichtsdolmetscher), ZBI. 2015,
295 ff.

Pirker, Benedikt: Zum Schiedsgericht im Institutionellen Abkommen, Jusletter vom
3.6.2019.

Spescha, Marc/Zind, Andreas/Bolzli, Peter/Hruschka, Constantin/de Weck, Fanny
(Hrsg.): Migrationsrecht: Kommentar: Ausléander- und Integrationsgesetz (AIG),
Asylgesetz (AsylG), Blrgerrechtsgesetz (BUG) sowie Freiziigigkeitsabkommen
(FZA) mit weiteren Erlassen, 5. Aufl., 2019 (zit: Verfasser, in: Spescha u.a., Mig-
rationsrecht).

42



Abkiirzungsverzeichnis

ABI. Amtsblatt der Européischen Union

Abs. Absatz

AEUV Vertrag lber die Arbeitsweise der Europdischen Union

AHPGS Akkreditierungsagentur fiir Studiengdnge im Bereich Ge-
sundheit und Soziales

Art. Artikel

BBT Bundesamt fur Berufsbildung und Technologie

BGE Bundesgericht, amtliche Sammlung

BGer Bundesgericht

BGG Bundesgesetz tber das Bundesgericht, SR 173.110

bzw. beziehungsweise

E. Erwégung

ECLI European Case Law Identifier

ECTS European Credit Transfer System

EU Europaische Union

EuGH Europaischer Gerichtshof

EUV Vertrag Uber die Europdische Union

EQAR European Quality Assurance Register for Higher Education

FH Fachhochschule

FZA Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizligigkeit,
SR 0.142.112.681

GewArch Gewerbearchiv

GRCh Grundrechtecharta

i.e.S. im engeren Sinne

i.v.m. in Verbindung mit

m.a.W. mit anderen Worten

m.w.N. mit weiteren Nachweisen

lit. litera

RL Richtlinie

Rn. Randnummer

Rs. Rechtssache
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Rspr. Rechtsprechung

S. Satz

S. siehe

SBFI Staatssekretariat fUr Bildung, Forschung und Innovation

SJER Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht

S)z Schweizerische Juristenzeitung

s0g. sogenannte, sogenannter, sogenannten

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts

SRK Schweizerisches Rotes Kreuz

SZIER Schweizerische Zeitschrift fur Internationales und Europadi-
sches Recht

vgl. Vergleiche

VO Verordnung

VRK Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrage vom
23.5.1969, SR 0.111

WBF Eidgendssisches Departement fiir Wirtschaft, Bildung und
Forschung

z.B. zum Beispiel

ZBl. Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungs-
recht

ZSR Zeitschrift fir schweizerisches Recht
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