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I Einleitung

Das Personenfreiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU (FZA) ist regelmissig
Gegenstand der Rechtsprechung nicht nur kantonaler Gerichte, sondern auch
des Bundesgerichts sowie des Bundesverwaltungsgerichts. Auch im Berichts-
zeitraum gab es wiederum zahlreiche Urteile, wenn auch unterschiedlicher Be-
deutung, und die praktische Bedeutung des Abkommens diirfte kaum zu iiber-
schétzen sein.

Was die fiir seine Auslegung massgeblichen Grundsétze betrifft, ist nach nun-
mehr mehr als 20 Jahren (das Abkommen ist 2002 in Kraft getreten) eine ge-
festigte Rechtsprechung zu verzeichnen: Das Bundesgericht geht vom Grund-
satz der «parallelen Auslegung» des FZA im Verhiltnis zum EU-Recht, soweit
das Abkommen Konzepte des Unionsrechts aufgreift, aus;' auf dieser Grund-
lage nimmt die Rechtsprechung des Bundesgerichts bei der Auslegung des Ab-
kommens regelméssig auf die Rechtslage in der Union Bezug und beriicksich-
tigt auch die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Union
(EuGH) bzw. folgt dieser grundsétzlich. Damit trdgt die insgesamt und in Be-
zug auf die grundsitzliche Ausrichtung sehr liberzeugende Rechtsprechung des
Bundesgerichts massgeblich zur Rechtssicherheit und zur Effektivitit des Ab-
kommens bei, woran auch der Umstand nichts dndert, dass einzelne Urteile
diese grundlegenden Auslegungsprinzipien nur ungeniigend beriicksichtigen
diirften.

' vgl. grundlegend BGE 136 11 5; siche weiter zB. BGE 14711 1 E. 2.3; BGE 144 11 113
E. 4.1; BGE 143 1147 E. 3.6; BGE 142 11 35 E. 3.1; BGer 2C_484/2022 vom 15. Mai
2023 (zu letzterem Urteil, in welchem das Gericht auch auf die Relevanz der Recht-
sprechung des EuGH zur RL 2004/38, Unionsbiirgerrichtlinie, eingeht, neben dem
letztjdhrigen Bericht im Jahrbuch fiir Migrationsrecht instruktiv Benedikt Pirker, Aus-
legung des Freiziigigkeitsabkommens und Unionsbiirgerrichtlinie, Jusletter vom 20.
Juli 2023); aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs EuGH, Rs. C-581/17, Wichtler,
ECLI:EU:C:2019:138. Aus der Literatur nur, m.w.N. auch zu den etwas abweichenden
Ansitzen der strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts, Astrid Epiney, § 4. Multi-
laterales Migrationsrecht: Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU, in:
Uebersax/Tudin/Hugi Yar/Geiser/Vetterli (Hrsg.), Auslidnderrecht. Eine umfassende
Darstellung der Rechtsstellung von Auslédnderinnen und Auslédndern in der Schweiz,
Basel 2022, S. 187 ff. (208 ff.).
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Dieser Beitrag gibt (erneut)? einen Uberblick iiber die jiingste (fiir den Zeitraum
von Mitte 2024 bis Mitte 2025) Entwicklung der schweizerischen Rechtspre-
chung zum Freiziigigkeitsabkommen, indem ausgewéhlte Urteile zusammen-
gefasst und ggf. gewiirdigt werden. Im Mittelpunkt steht dabei die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts, wenn auch ein-
zelne kantonale Entscheide ebenfalls beriicksichtigt werden.

Dabei wird keine Vollstdndigkeit anstrebt; vielmehr erfolgt eine Konzentration auf u.E.
bedeutsame Urteile, und einige Urteile werden lediglich in den Fussnoten erwéhnt. The-
matisch bleiben Aspekte der sozialen Sicherheit® und nicht auf das Freiziigigkeitsab-
kommen bezogene migrationsrechtliche Fragen ausgeblendet. Auch die Rechtspre-
chung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit wird nicht thematisiert,* und auf weitere
Literaturhinweise wird weitgehend verzichtet.

Thematisch kann — neben der Frage nach der Er6ffnung des Anwendungsbereichs des
Abkommens (II.) — zwischen dem Diskriminierungsverbot (I11.), der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit (IV.), der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit (V.), abgeleiteten Auf-
enthaltsrechten (VI.), Einreise und Aufenthalt von Nichterwerbstétigen (VII.) und der
Aufenthaltsbeendigung aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung (VIIL.)
unterschieden werden.

Er kniipft an die Berichte in den Jahrbiichern fiir Migrationsrecht aus den Jahren
2004/2005, 2007/2008, 2009/2010, 2011/2012, 2013/2014, 2015/2016, 2017/2018,
2018/2019, 2019/2020, 2020/2021, 2021/2022, 2022/2023 und 2023/2024 an, vgl. zu-
letzt Astrid Epiney/Evamaria Hunziker, Zur schweizerischen Rechtsprechung zum Per-
sonenfreiziigigkeitsabkommen, in:  Achermann/Amarelle/Boillet/Caroni/Epiney/
Uebersax (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2023/2024, S. 275 ff.

Zur Rechtsprechung im Bereich des Sozialversicherungsrechts die Uberblicke im
Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht, zuletzt Mélanie Fretz Perrin, Assurances
sociales et aide sociale: jurisprudence du Tribunal fédéral relative a1’ Accord sur la libre
circulation des personnes, in: Epiney/Progin-Theuerkauf/Dahinden/Dukarm (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2023/2024, Ziirich/Bern 2024, S. 617 ff.
(die Ausgabe 2024/2025 ist im Erscheinen).

S. zu dieser die jéhrlichen Rechtsprechungsiibersichten iiber die Judikatur des EuGH
sowie die Bedeutung der einzelnen Urteile fiir Auslegung und Anwendung des Perso-
nenfreiziigigkeitsabkommens im Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht. Siehe zu-
letzt Astrid Epiney/Robert Mosters, Die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfrei-
zligigkeit im Jahr 2023 und ihre Implikationen fiir das Freiziigigkeitsabkommen
Schweiz — EU, in: Epiney/Progin-Theuerkauf/Dahinden/Dukarm (Hrsg.), Schweizeri-
sches Jahrbuch fiir Europarecht 2023/2024, Ziirich/Bern 2024, S. 99 ff. (die Ausgabe
2024/2025 ist im Erscheinen).
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IL. Anwendungsbereich des FZA

1. Grenziiberschreitender Sachverhalt

Die Geltendmachung der Rechte aus dem Freiziigigkeitsabkommen setzt die
Er6ftnung des Anwendungsbereichs des Abkommens voraus. Dieses erstreckt
sich in personlicher Hinsicht auf die Staatsangehdrigen einer Vertragspartei,’
und in sachlicher Hinsicht muss ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorlie-
gen.® Insbesondere letzterer gibt immer wieder — so auch im Berichtszeitraum
— Anlass zu Rechtsstreitigkeiten.

So stand einem Urteil des Bundesgerichts vom Januar 20257 in Frage, ob allein
die Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaats fiir das Vorliegen eines grenz-
iiberschreitenden Bezugs ausreicht. Im Ausgangssachverhalt hatte ein kosova-
rischer Staatsbiirger wihrend seines Aufenthalts in der Schweiz zusétzlich
durch Heirat die italienische Staatsbiirgerschaft erlangt und berief sich auf die
Familiennachzugsregeln des FZA (fiir Verwandte, denen Unterhalt gewdhrt
wird). Das Bundesgericht bejahte — ebenso wie bereits das Bundesverwaltungs-
gericht in einem vergleichbaren Sachverhalt® — in Ankniipfung an die Recht-
sprechung des EuGH® das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Sachver-
halts, insoweit im Gegensatz zur Vorinstanz: Denn bei Personen, welche nicht
die schweizerische Staatsangehorigkeit besitzen, setze die Anwendbarkeit des
FZA einzig voraus, dass die betreffende Person Unionsbiirgerin ist, wihrend
es nicht erforderlich sei, dass sie von ihrem Freiziigigkeitsrecht grenziiber-
schreitend Gebrauch gemacht hat.!°

Grundsdtzlich ist somit die Staatsbiirgerschaft eines (anderen)
EU-Mitgliedstaats als derjenigen des Aufenthaltsstaats bzw. desjenigen Staats,

5 Hierzu BGer 2C_501/2023 vom 11. Oktober 2024 E. 5: Das FZA konne beziiglich eines
Antrags auf Verlangerung einer EU/EFTA-Aufenthaltsgenehmigung, bei deren ur-
spriinglicher Ausstellung der Beschwerdefiihrer zwar eine portugiesische Identitéts-
karte vorgelegt hatte, aber kein Staatsangehoriger eines EU/EFTA-Staats war, keine
Anwendung finden.

6 Vgl. aus der jiingeren (schweizerischen) Rechtsprechung BGE 150 II 202 E. 5.4.2.2;
BGE 1491134 E. 6.4.2.

7 BGer 2C_307/2023 vom 14. Januar 2025 E. 4.

8 BVGer F-1509/2021, F-1511/2021 vom 18. Juli 2022 E. 7.1; s. auch schon BVGer F-
5951/2017 vom 6. August 2019 E. 6.2.1.

®  EuGH, Rs. C-200/02, Zhu und Chen, ECLL:EU:C:2004:639.

Der Antrag auf Familienzusammenfithrung wurde aber gleichwohl abgewiesen, da die

Unterhaltsgewdhrung nach Ansicht des Bundesgerichts nicht nachgewiesen werden

konnte. Das Bundesgericht bezieht sich hier ausfiihrlich auf seine bisherige Rechtspre-

chung sowie die Rechtsprechung des EuGH zum Vorliegen der Voraussetzung der Un-
terhaltsgewéhrung und referiert diese im Einzelnen.
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dessen Verhalten in Frage steht, fiir das Vorliegen eines grenziiberschreitenden
Bezugs ausreichend, dies allgemein jedoch nur, sofern der Betreffende nicht
gleichzeitig die Staatsangehorigkeit des letztgenannten Staats besitzt.!! Dies
gilt auch dann (wie das angezeigte Urteil illustriert), wenn die Staatsbiirger-
schaft einer Vertragspartei erst nach der Einreise in das Territorium einer an-
deren Vertragspartei erworben wurde oder die betreffende Person ansonsten als
Drittstaatsangehoriger schon immer im Aufnahmestaat gelebt hat. Hervorzu-
heben ist indessen, dass allein die Staatsangehorigkeit einer anderen Vertrags-
partei bei Doppelbiirgern (die neben der Staatsangehorigkeit einer anderen
Vertragspartei auch diejenige des Aufenthaltsstaates besitzen) grundsitzlich
nur dann einen grenziiberschreitenden Bezug zu begriinden vermag, wenn die
betreffende Regelung zu einer Beeintrachtigung bzw. Behinderung der Freizii-
gigkeit fiihren kann, wobei ein entsprechendes Risiko ausreichend ist. Bei-
spiele sind hier gewisse namensrechtliche Regelungen.!? Beim Familiennach-
zug kann sich ein Doppelbiirger nur dann auf das FZA berufen, wenn die mas-
sgeblichen familidren Bindungen vor der Riickkehr der Person mit Doppelbiir-
gerschaft in die Schweiz entstanden sind oder sich verfestigt haben.!* Soweit
die Familienbeziehung zwischen einer Doppelbiirgerin und einer nachzuzie-
henden Person erst innerhalb des Landes, in welchem nun der Familiennachzug
beantragt wird, entstanden ist, liegt hingegen nach der Rechtsprechung ein rein
interner Sachverhalt vor, auf welchen das FZA keine Anwendung findet. !4
Diese Grundsidtze wendete das Verwaltungsgericht Bern in Bezug auf den
Nachzug des Stiefsohns einer schweizerisch-0sterreichischen Doppelbiirgerin
an:' Diese hatte den Vater in der Schweiz geheiratet, nachdem sie die schwei-
zerische Staatsangehorigkeit (zusétzlich zur Osterreichischen) erlangt hatte.
Damit seien die konkret relevanten Familienbande (Heirat mit dem Vater des
nachzuziehenden Kindes, das Stietkind der Doppelbiirgerin) erst nach der Um-
siedlung in die Schweiz entstanden, so dass ein rein interner Sachverhalt vor-
liege. An diesem Schluss dndere auch ein zwischenzeitlicher, nach Aus-
landsabmeldung erfolgter, aber bloss kurzzeitiger Aufenthalt der Eheleute in
Osterreich nichts, denn die anspruchsbegriindende Ehe sei dort weder begriin-
det noch dauerhaft gelebt worden, so dass die erneute Riickkehr in die Schweiz
den Anwendungsbereich des FZA nicht (wieder) zu eroffnen vermoge.

' vgl. EuGH, Rs. C-191/16, Pisciotti, ECLI:EU:C:2018:222; EuGH, Rs. C-200/02, Zhu
und Chen, Slg.2004, 1-9925, ECLIL:EU:C:2004:639; BVGer F-1509/2021, F-
1511/2021 vom 18.7.2022 E. 7.1.

12 EuGH, Rs. C-208/09, Sayn-Wittgenstein, ECLI:EU:C:2010:806.

13 EuGH, Rs. C-456/12, O und B, ECLI:EU:C:2014:135; BGE 143 II 57.

4" BGE 143 11 57 E. 3.8.2; aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs EuGH, Rs. C-434/09,
McCarthy, ECLI:EU:C:2011:277. Zum Problemkreis Astrid Epiney, Doppelbiirger-
schaft und Familiennachzug: zum Anwendungsbereich des FZA, AJP 2017, 752 ff.

15" VG Bern 100.2022.287U vom 30. Oktober 2024 E. 3.
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Uberraschend sind insbesondere die (iibrigens sehr knappen) Erwiigungen des
Verwaltungsgerichts in Bezug auf die Relevanz des Aufenthalts in Osterreich:
Die Eheleute waren immerhin mehr als ein Jahr im EU-Ausland wohnhaft, so
dass sich die Frage gestellt hitte, ob das FZA nicht wegen des Vorliegens einer
«Riickkehrkonstellation» anwendbar ist oder sein konnte.!® Das Gericht ver-
neint dies mit dem lapidaren Hinweis auf die kurze Dauer des Auslandsaufent-
halts und den Zeitpunkt der Begriindung der Ehe, so dass es offenbar davon
ausgeht, dass im Fall der Begriindung der Familienbande im Aufenthaltsstaat,
dessen Staatsangehorigkeit die nachziehende Person besitzt (in casu in der
Schweiz) auch bei einer anschliessend erfolgenden Ausiibung der Freiziigig-
keit und der Riickkehr in den Heimatstaat das urspriingliche Erfordernis (bei
Doppelbiirgern) der Begriindung der familifiren Bande vor der Ubersiedlung in
denjenigen Staat, dessen Staatsangehdrigkeit erlangt wurde, massgeblich bleibt
und damit «fortwirkt». Nicht klar wird dabei, ob dies auch gelten soll, wenn
der Aufenthalt im EU-Ausland von ldngerer Dauer ist, ob die konkreten Um-
stinde des Ausgangssachverhalts von Bedeutung sind (erwéhnt werden sie je-
denfalls nicht als entscheidungserheblich) und ob es relevant ist, dass die nach-
ziehende Person (wie vorliegend) von einem Heimatstaat (in casu die Schweiz)
in den anderen Heimatstaat (in casu Osterreich) iibersiedelte. In der Tat wurde
— soweit ersichtlich — insbesondere die zuletzt erwihnte Frage bislang noch
nicht gerichtlich geklért. Indessen spricht Vieles dafiir, eine grenziiberschrei-
tende Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts auch dann zu bejahen, wenn die be-
treffende Person von einem Heimatstaat in einen anderen Heimatstaat (und
wieder zuriick) zieht: Denn es findet diesfalls — insofern im Gegensatz zur Si-
tuation einer Person mit Doppelbiirgerschaft, die nie von ihrer Freizligigkeit
Gebrauch gemacht hat — jedenfalls eine Grenziiberschreitung statt (wenn es
auch nicht um eine grenziiberschreitende Wahrnehmung des Freiziigigkeits-
rechts, sondern eine Riickkehr in den Heimatstaat geht), und einer Person in
einer Riickkehrkonstellation allein aus dem Grund die Berufung auf das Frei-
ziigigkeitsabkommen (und das Unionsrecht) gegeniiber ihrem (einen) Heimat-
staat zu verwehren, weil sie noch zusitzlich die Staatsangehdrigkeit eines an-
deren Staates besitzt, stiinde wohl kaum mit dem allgemeinen Gleichheits-
grundsatz (Art. 20 GRCh) in Einklang; dieser Schluss dringt sich umso mehr
auf, wenn man bedenkt, dass der Anwendungsbereich des FZA bzw. des Uni-
onsrechts jedenfalls erdffnet wire, wenn die zeitweise Umsiedlung in einen
anderen EU-Mitgliedstaat als dem anderen Heimatstaat erfolgt wire. Diese
Fragen hitten u.E. vorliegend erortert werden miissen, zumal es schwer ver-
tretbar erscheint, bei einem Aufenthalt von iiber einem Jahr von einem zu

Nach der Rechtsprechung des EuGH — welche vom Bundesgericht grundsétzlich nach-
vollzogen wird, vgl. BGE 147 II 57 — ist bei derartigen Riickkehrkonstellationen der
Anwendungsbereich des Unionsrechts erdffnet. Vgl. EuGH, Rs. C-456/12, O und B,
ECLI:EU:C:2014:135.
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kurzen Aufenthalt auszugehen. Im Ausgangssachverhalt hitte dies indessen
nicht zwingend zur Bejahung des Anspruchs auf Nachzug des (in Nordmaze-
donien lebenden) Stiefsohnes gefiihrt, denn das Gesuch auf Nachzug erfolgte
nicht nur nach der Heirat in der Schweiz, sondern auch lange nach dem Auf-
enthalt in Osterreich, so dass sich in Bezug auf die konkrete Fallgestaltung bzw.
das konkrete Gesuch die Frage gestellt hitte, ob der Auslandsaufenthalt fiir die
Begriindung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts ausreichend war bzw.
etwas an dem grundsitzlich internen Charakter hétte dndern kdnnen. Anders
wire die Konstellation aber zweifellos zu beurteilen gewesen, wenn der Stief-
sohn bereits wihrend des Aufenthalts in Osterreich nachgezogen worden wiire,
da hier eine Begriindung der Familienbande zum Stiefsohn im Aufnahmestaat
erfolgt wire. Deutlich werden damit aber auch die Schwierigkeiten und Inko-
hirenzen, welche bereits mit dem grundsitzlichen Ansatz des EuGH (und des
Bundesgerichts), bei Personen mit Doppelbiirgerschaft im Vergleich zu «ein-
fachen» EU-Ausldndern an den Familiennachzug zusitzliche Anforderungen
(Begriindung der Familie im Aufnahmestaat) zu stellen, einhergehen.

2. Abgeschlossenheit der Aufenthaltsvoraussetzungen

Das Freiziigigkeitsabkommen rdumt den Berechtigten im Fall der Er6ffnung
seines sachlichen Anwendungsbereichs entsprechende Rechte ein und geht da-
von aus, dass die Voraussetzungen fiir die Begriindung eines Aufenthaltsrechts
im Abkommen selbst abschliessend formuliert sind, so dass der Aufenthalt
nicht an andere bzw. zusétzliche Voraussetzungen gekniipft werden darf."”

Diesem Grundsatz diirften gewisse Aussagen in einem Urteil der Strafrechtli-
chen Abteilung des Bundesgerichts vom Januar 2025'8 nicht Rechnung tragen:
In Bezug auf einen Franzosen, der eine Aufenthaltserlaubnis als Grenzginger
hatte, jedoch wihrend zwei Jahren ohne entsprechende Aufenthaltsgenehmi-
gung stindig bei seiner Partnerin in der Schweiz gewohnt hatte, entschied das
Bundesgericht, ein Aufenthaltsrecht aufgrund des Freiziigigkeitsabkommens
sei schon deshalb auszuschliessen, weil der Betreffende wihrend dieser Zeit
keinen konkreten Plan verfolgt habe, sich dauerhaft in der Schweiz aufzuhal-
ten; vielmehr habe er nur voriibergehend in der Wohnung seiner Partnerin ge-
wohnt. Diese Ausfiihrungen sind zumindest missverstiandlich: Denn sie insinu-
ieren, dass ein Aufenthaltsrecht davon abhingig sei, dass die betreffende Per-
son auch die Absicht hat, sich dauerhaft in der Schweiz aufzuhalten, damit ein
Aufenthaltsrecht angenommen werden kann. Eine solche zusitzliche

17" S. so schon Astrid Epiney, Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU: Erfahrungen,

Herausforderungen und Perspektiven, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.), Jahrbuch
fiir Migrationsrecht 2011/2012, Bern 2012, S. 81 (119 ft.).
18 BGer 6B_61/2024 vom 16. Januar 2025 E. 3.3.
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«subjektive Tatbestandsvoraussetzungy fiir ein Aufenthaltsrecht — neben den
im Abkommen erwéhnten Voraussetzungen — ist jedoch aus dem FZA nicht
ersichtlich. Vielmehr besteht ein Aufenthaltsrecht, wenn die im Abkommen
verankerten Voraussetzungen vorliegen, iibrigens unabhingig vom Vorliegen
einer entsprechenden Aufenthaltsgenehmigung, da diese nur deklaratorischer
Natur ist."”

II. Diskriminierungsverbot

Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung des Art. 2 FZA verbietet — vorbehalt-
lich einer Rechtfertigung — eine auf der Staatsangehorigkeit beruhende schlech-
tere Behandlung von Staatsangehdrigen der Vertragsparteien im Vergleich zu
inlédndischen Staatsangehorigen. Von diesem Verbot erfasst sind sowohl di-
rekte als auch indirekte Diskriminierungen, wobei das Ankniipfen an den
Wohnsitz ein typisches Beispiel einer indirekten Diskriminierung darstellt.°
Art. 2 FZA wird durch eine Reihe besonderer Bestimmungen ergénzt bzw. pra-
zisiert und durchgefiihrt.

Das Diskriminierungsverbot des Art. 2 FZA fiihrt auch dazu, dass Rechte, welche
Schweizer Staatsangehdrigen nach nationalem Recht zustehen, auch EU-
Auslinder:innen zu gewihren sind, diirfen diese doch im Anwendungsbereich des Ab-
kommens grundsitzlich nicht schlechter gestellt werden als Schweizer Staatsangehd-
rige.?! Damit kdnnen FZA-Berechtigte auch Rechte geltend machen, die sich nicht aus
dem FZA selbst, jedoch aus dem nationalen Recht i.V.m. Art. 2 FZA ergeben.

Ein Beispiel hierfiir ist (bzw. war)?> das Aufenthalts- bzw. Verbleiberecht von Ex-Ehe-
gatt:innen in der Schweiz: Nach Art. 2 FZA i.V.m. Art. 50 AIG kdnnen sich nicht nur
Ex-Ehegatt:innen von Schweizer Staatsangehdrigen, sondern auch von EU-
Auslander:innen auf ein eigenes Aufenthaltsrecht berufen, sofern sie keinen eigenstén-
digen Anspruch gemiss dem FZA haben.”? Gemiss Art. 50 Abs. 1 AIG wird eine Min-
destdauer der ehelichen Gemeinschaft von mindestens drei Jahren und die erfolgreiche

' Vgl. nur BGE 136 I 329 E.2.2; BGE 134 IV 57 E. 4; BGer 6B_508/2021 vom 14.
Januar 2022 E. 3.2.

20 Aus der Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-158/07, Forster, ECLI:EU:C:2008:630.

2" Dies kann dann auch dazu fithren, dass neue Regelungen auf Unionsebene im Ergebnis

auch im Rahmen des FZA relevant sind bzw. sein konnen, wie z.B. der Einbezug einer

eingetragenen Partnerschaft in den Familiennachzug, vgl. im Einzelnen A4strid Epiney,

Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU: Erfahrungen, Herausforderungen und

Perspektiven, in: Achermann/Amarelle/Caroni/Epiney/Kélin/Uebersax (Hrsg.), Jahr-

buch fiir Migrationsrecht 2011/2012, Bern 2012, S. 81 (S. 103).

Vgl. sogleich im Text.

23S, aus dem Berichtszeitraum BGer 2C_634/2023 vom 13. Januar 2025 E. 3.2; BGer
2C_233/2024 vom 25. September 2024 E. 1.2.1; aus der friiheren Rechtsprechung z.B.
BGE 14411E.4.7.
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Integration der betroffenen Person oder das Vorliegen wichtiger personlicher Griinde,
welche einen weiteren Aufenthalt in der Schweiz erfordern, vorausgesetzt. Eine bei-
spielhafte Aufzdhlung solcher wichtigen personlichen Griinde findet sich in Art. 50
Abs. 2 AIG.

Im Berichtszeitraum wurde die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts, nach der
Ex-Ehegatt:innen von FZA-Berechtigten nur dann ein Verbleiberecht geméss den zi-
tierten Vorschriften zukommt, wenn auch der aufenthaltsberechtige Ex-Ehegatte wei-
terhin {iber einen Aufenthaltsanspruch in der Schweiz verfligt, bestitigt.?* Diese Recht-
sprechung ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass Art. 50 Abs. 1 AIG bis Ende 2024
nur fiir Familienangehdrige von Schweizern und Schweizerinnen (Art. 42 AIG) oder
von Personen mit Niederlassungsbewilligung (Art. 43 AIG) galt, so dass den Zusam-
menfithrenden in der Schweiz jedenfalls ein Aufenthaltsrecht zukam, ein Erfordernis,
was dann auf FZA-berechtigte Personen bzw. ihre Familienangehorigen ausgedehnt
wurde. Am 1. Januar 2025 ist indessen eine Anderung des Art. 50 AIG in Kraft getreten,
wonach diese Bestimmung nunmehr auch auf Familienangehorige von Personen mit
Aufenthaltsbewilligung nach 44 AIG, mit Kurzaufenthaltsbewilligung nach Art. 45
AIG sowie einer vorldufigen Aufnahme nach Art. 85¢ Abs. 1 AIG Anwendung findet.?’
Damit kommen Familienangehdrige von FZA-berechtigten Personen «direkt» in den
Genuss des Verbleiberechts nach Art. 50 AIG, so dass es des Riickgriffs auf Art. 2 FZA
nicht mehr bedarf. Das vom Bundesgericht verlangte Fortbestehen des Aufenthalts-
rechts des Zusammenfiihrenden, damit sich Ex-Ehegattinnen auf Art. 50 AIG berufen
konnen, diirfte damit dahinfallen bzw. fiir dieses Erfordernis diirfte in Zukunft keine
Rechtsgrundlage mehr bestehen.2®

Gepriift wurde Art. 2 FZA in einem Urteil des Bundesgerichts vom November
2024 im Zusammenhang mit einer Reihe von Vorgaben des interkantonalen
Rechts betreffend die Ausbildung von reformierten Pfarrerinnen und Pfar-
rern,?’” wobei konkret ein Wohnsitzerfordernis fiir sog. Lernvikar:innen im
Konkordatsgebiet (also in dem Gebiet der betroffenen Kantone) zur Debatte
stand. Nach der Verneinung des Vorliegens einer hoheitlichen Tatigkeit liess
das Bundesgericht die Frage, ob eine materielle Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit vorliege, offen, wobei es angesichts des Umstands,
dass das Konkordatsgebiet enger sei als das Schweizer Staatsgebiet, so dass
auch in der Schweiz in gewissen Landesteilen wohnhafte Personen betroffen
seien, Zweifel am Vorliegen einer materiellen Diskriminierung anmeldet. Je-
denfalls sei das Wohnsitzerfordernis aber gerechtfertigt, da es in Anbetracht
der praktischen Bediirfnisse und der Anforderungen des Pfarrberufs gerecht-
fertigt werden konne; die Verhéltnisméssigkeit sei gegeben.

24 BGer 2C_343/2024 vom 25. Juli 2024 E. 6.2.2; BGer 2C_384/2024 vom 21. August
2024 E. 2.3.

3 Vgl AS 2024 713.

26 Den Hinweis auf diese Fragestellung verdanken wir Prof. Peter Uebersax.

27 BGer 2C_911/2022 vom 8. November 2024 E. 7.5. Das Urteil adressiert noch eine
Reihe weiterer Rechtsfragen (u.a. die Zustdndigkeit des Bundesgerichts sowie diverse
Grundrechte), welche hier ausgespart werden sollen.
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Das Urteil 1adt zu zwei Bemerkungen ein:

* Erstens ist klarzustellen, dass die in Frage stechende Regelung jedenfalls
eine materielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit dar-
stellt. Denn der Umstand, dass neben EU-Ausldandern auch gewisse Inlén-
der materiell benachteiligt sind, dndert nichts am Vorliegen einer materiel-
len Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit; insofern konnen
auch regionale Regelungen vom Verbot des Art. 2 FZA erfasst sein.?®

* Zweitens hdtte man sich eine etwas genauere Verhéltnismissigkeitsprii-
fung gewiinscht: Denn es ging um ein Wohnsitzerfordernis im Konkordats-
gebiet, welches ja recht gross ist, so dass sich die Frage stellt, ob und in-
wieweit das Erfordernis geeignet und kohérent ist, um den Bediirfnissen
der ortlichen Pfarrei Rechnung zu tragen. Mit Bezug auf die ebenfalls vom
Bundesgericht angefiihrte notwendige Vertrautheit mit den Verhéltnissen
in der Schweiz erscheint ein Wohnsitzerfordernis jedenfalls nicht erforder-
lich. Gleiches diirfte fiir die ebenfalls angefiihrte Sicherstellung der Gleich-
stellung der Ausbildung gelten.

Keine Diskriminierung nach Art. 2 FZA sah das Bundesverwaltungsgericht im

Fall eines Beschwerdefiihrers, der die 18-monatige Weiterbildungszeit als

Facharzt in Frankreich und nicht in der Schweiz absolvieren wollte.?’ Da der

Beschwerdefiihrer nicht die Anerkennung eines franzdsischen Titels, sondern

die Verleihung eines Schweizer Titels begehrte, liege schon kein Fall des

Art. 2 FZA vor.>® Dieser Schluss ist zwar durchaus gut nachvollziehbar; bedau-

erlich ist indessen, dass sich das Bundesverwaltungsgericht nicht zu der Frage

gedussert hat, ob die Regelung nicht deshalb unter das Freiziigigkeitsabkom-
men fallt, weil sie eine Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darstellt:

Denn sie fiihrt dazu, dass die Tétigkeit im Ausland — bei der Weiterbildung als

Facharzt sind die Betroffenen als Arzte titig und daher, auch wenn es sich um

einen Teil der Ausbildung handelt, als Arbeitnehmer anzusehen?! — unattrakti-

ver wird, so dass eine «Wegzugskonstellation» vorliegt, welche vom EuGH

regelmissig am Massstab der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gepriift wird.? Im

Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens ist es allerdings bislang noch nicht

2 Aus der Rechtsprechung zB. EuGH, Rs. C-388/01, Kommission/Italien,
ECLI:EU:C:2003:30 (Vorzugspreise fiir Museen in gewissen Gemeinden); EuGH, Rs.
C-830/18, Landkreis Siidliche Weinstrasse, ECLI:EU:C:2020:275 (diskriminierende
Regelung des Zugangs zu Schiilertransporten eines deutschen Bundeslandes).

2 BVGer 1977/2022 vom 10. September 2024 E. 8.

30 BVGer 1977/2022 vom 10. September 2024 E. 8.1.2.

3 Vgl. schon EuGH, Rs. C-66/85, Lawrie Blum, ECLI:EU:C:1096:284; s. weiter EuGH,
Rs. C-40/05, Lyyski, ECLI:EU:C:2007:10; EuGH, Rs. C-109/04, Kranemann,
ECLI:EU:C:2005:187; EuGH, Rs. C-10/05, Mattern, ECLI:EU:C:2006:220.

32 §.zB.EuGH, Rs. C-109/04, Kranemann, ECLLEU:C:2005:187; EuGH, Rs. C-461/11,
Radziejewski, ECLI:EU:C:2012:704; EuGH, Rs. C-212/06, Gouvernement de la Com-
munauté frangaise und Gouvernement wallon, ECLI:EU:C:2008:178.
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geklart, ob die dort figurierenden Rechte auch als Beschrankungsverbote zu
verstehen sind; dafiir konnte die angestrebte Parallelitdt der Regelung der Frei-
ziigigkeit im Verhéltnis zur Schweiz mit derjenigen zwischen den EU-
Mitgliedstaaten sprechen, wobei indessen anzumerken ist, dass die Veranke-
rung im Abkommen selbst nicht evident ist.’* Es bleibt im Ubrigen abzuwarten,
ob und inwieweit die «Bilateralen III» hier eine Weiterentwicklung mit sich
bringen.

IV.  Arbeitnehmerfreiziigigkeit
1. Arbeitnehmereigenschaft

Diverse Bestimmungen des FZA beziehen sich auf Arbeitnehmende und ge-
wihren diesen bestimmte Rechte, wobei weitgehend an das Unionsrecht ange-
kniipft wird. Der Begriff des bzw. der Arbeitnehmer:in ist daher entscheidend
fiir den personlichen Anwendungsbereich der betreffenden Vorschriften und
damit fiir die Frage, ob und welche Rechte die Betroffenen aus dem FZA ab-
leiten kdnnen. Nach stdndiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung wurde die-
ser Begriff aus dem Unionsrecht in das FZA tibernommen, womit an die Recht-
sprechung des EuGH bzw. die Rechtslage in der Union anzukniipfen sei. Auf
dieser Grundlage ist der Begriff des bzw. der Arbeitnehmer:in weit auszulegen:
Als Arbeitnehmer:innen sind alle Personen anzusehen, die wihrend einer be-
stimmten Zeit fiir eine andere Person Leistungen erbringen, weisungsgebunden
sind und fiir ihre Arbeitsleistung eine Vergiitung erhalten. Fiir die Arbeitneh-
mereigenschaft wird eine quantitativ wie qualitativ echte und tatséchliche wirt-
schaftliche Tétigkeit vorausgesetzt, welche nicht rein marginal und akzesso-
risch sein darf.**

3 Zum Problemkreis (und im Ergebnis fiir eine Parallelitiit) schon Astrid Epiney, Zur Be-

deutung der Rechtsprechung des EuGH fiir Anwendung und Auslegung des Personen-
freiziigigkeitsabkommens, ZBJV 2005, S. 1 (9 ff.); ausfiihrlich zur Thematik Chantal
Delli/Christa Tobler, Beschrankungsverbot im Personenfreiziigigkeitsabkommen? Sys-
tematischer Blick auf ein umstrittenes Konzept, AJP 2007, 1367 {f.; Chantal Delli, Ver-
botene Beschriinkungen fiir Arbeitnehmende? Uberlegungen zur Tragweite des Perso-
nenfreiziigigkeitsabkommens zwischen der Schweiz sowie der EG und ihren Mitglied-
staaten, Basel 2009, passim.

Vgl. im Einzelnen, m.w.N. aus der Rechtsprechung des EuGH und des Bundesgerichts,
Astrid Epiney, § 4. Multilaterales Migrationsrecht: Das Freiziigigkeitsabkommen
Schweiz — EU, in: Uebersax/Tudin/Hugi Yar/Geiser/Vetterli (Hrsg.), Ausldnderrecht.
Eine umfassende Darstellung der Rechtsstellung von Ausldnderinnen und Ausldndern
in der Schweiz, Basel 2022, S. 187 (220 f.); siehe instruktiv auch Gregor T. Chatton,
Die Arbeitnehmereigenschaft gemiss Freiziigigkeitsabkommen — eine Bestandesauf-
nahme, in: Achermann/Epiney/Gnadinger (Hrsg.), Migrationsrecht in der Européischen

34
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In der Rechtsprechung ist immer wieder insbesondere die Frage, ob eine echte
und tatsdchliche Tatigkeit vorliegt, Gegenstand von Streitigkeiten und — daran
anschliessend — Gerichtsurteilen. So hatte sich die schweizerische Rechtspre-
chung auch im Berichtszeitraum verschiedentlich mit der Frage des Vorliegens
einer echten und tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit und damit mit dem
Begriff des bzw. der Arbeitnehmer:in auseinanderzusetzen:

Das Bundesgericht sprach einer Beschwerdefiihrerin, die {iber mehrere
Monate drei Tatigkeiten von fiinf Tagen bis fiinf Wochen Dauer, teilweise
in Teilzeit und mit einem unter dem Existenzminimum liegenden Entgelt,
ausgelibt hatte, im Wege einer Gesamtbetrachtung aller Umstdnde die Ar-
beitnehmereigenschaft ab.3

Auch in einem weiteren Urteil bezog sich das Bundesgericht auf eine Ge-
samtwiirdigung, um einem sich im Pensionsalter befindenden Beschwer-
defiihrer, der mit einem Pensum von durchschnittlich 12 Stunden pro Wo-
che als Kurier-, Warentransport- und Taxifahrer weit unter dem Existenz-
minimum blieb, die Arbeitnehmereigenschaft abzusprechen.*

Ebenso wurde die Situation eines Beschwerdefiihrers mit ahnlichem, wenn
auch deutlich unregelméssigerem Arbeitspensum und Einkommen beur-
teilt:*” Die Kombination aus geringem Verdienst, tiefem Arbeitspensum,
unregelmaissigen Arbeitseinsidtzen sowie unsicheren Anstellungsbedingun-
gen sprachen gegen eine echte und tatsdchliche wirtschaftliche Tétigkeit.
Das Gericht nahm in seinem Entscheid aber auch ausfiihrlich auf die Recht-
sprechung des EuGH Bezug und erwog u.a., diese schliesse selbst bei einer
wochentlichen Arbeitszeit von lediglich 5,5 Stunden das Vorliegen der Ar-
beitnehmereigenschaft nicht zwingend aus.®® Vor diesem Hintergrund
iiberrascht die Verneinung der Arbeitnehmereigenschaft in der konkreten
Konstellation, in welcher der Betreffende durchschnittlich knapp 38 Stun-
den monatlich bzw. knapp 9 Stunden pro Woche gearbeitet hat (dies mit
einem monatlichen Nettoeinkommen von durchschnittlich etwa CHF 850,-
).

Das Bundesverwaltungsgericht verneinte die Arbeitnehmereigenschaft ei-
ner Beschwerdefiihrerin, die unregelméssig mit geringem Stundenaufwand

35
36

37
38
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Union und im Verhéltnis Schweiz — EU, Freiburger Schriften zum Europarecht Nr. 24,
Freiburg 2018, S. 17 ff.; zur Rechtslage in der EU statt vieler Astrid Epiney, in: Bie-
ber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europdische Union, Rechtsordnung und Politik,
16. Aufl., Baden-Baden 2024, § 12, Rn. 6 (mit zahlreichen Nachweisen und Prézisie-
rungen aus der Rechtsprechung).

BGer 2C_321/2023 vom 02. Juli 2024 E. 4 ff. Ahnlich BGer 2C_148/2023 vom 12.
Februar 2025 E. 5.4.3.

BGer 2C 16/2023 vom 12. Juni 2024 E. 5.2.1.

BGer 2C_131/2024 vom 04. November 2024 E. 5.2.

BGer 2C_131/2024 vom 04. November 2024 E. 4.4, unter Verweis u.a. auf EuGH, Rs.
C-14/09, Genc, ECLI:EU:C:2010:57.
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zu geringen Bezligen arbeitete.’® Weitere Faktoren bei der Beurteilung, die
gegen eine Arbeitnehmereigenschaft sprachen, waren die Tatsache, dass
die Beschwerdefiihrerin bereits im Pensionsalter war und dass ihre Er-
werbstitigkeit innerhalb des Familienverbands stattfand.*°
e Dagegen bejahte das Bundesgericht — im Gegensatz zur Vorinstanz, die
eine bloss «prekire» Tétigkeit annahm, welche den Arbeitnehmerstatus
nicht begriinden konne — die Arbeitnehmereigenschaft des Beschwerdefiih-
rers, der in Teilzeit mit geringem Lohn arbeitete: Angesichts der Gesamt-
umstinde sei sowohl quantitativ als auch qualitativ von einer echten und
tatsdchlichen wirtschaftlichen Tétigkeit auszugehen, wobei das Gericht
insbesondere auf das unbefristete Arbeitsverhéltnis, die regelmissigen
Einsitze und den Anstellungsgrad, welchen der Beschwerdefiihrer nach ei-
nem negativen IV-Entscheid schrittweise erhoht hatte, hinwies. Unbeacht-
lich sei, dass er auf Stundenbasis, auf Abruf und ohne Garantie einer Min-
destbeschiftigung arbeite; ebensowenig sei relevant, dass er zuvor wiah-
rend fiinf Jahren nicht arbeitstitig war und die Erwerbstitigkeit erst nach
dem Widerruf der Aufenthaltsbewilligung aufgenommen hat, und keines-
falls diirfe — unter dem Gesichtspunkt des «Rechtsmissbrauchs» — in Be-
tracht gezogen werden, dass die Arbeitstitigkeit unter dem «direkten
Druck» der Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung erfolgte, da al-
lein die Arbeitnehmereigenschaft ausschlaggebend und der Grund fiir die
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit irrelevant sei.*!
Wie schon die bisherige schweizerische Rechtsprechung gehen auch die ange-
zeigten Urteile (zu Recht) davon aus, der Arbeitnehmerbegriff des FZA sei aus
dem Unionsrecht iibernommen worden und daher parallel zu diesem auszule-
gen, wobei auch verschiedentlich die Rechtsprechung des EuGH zitiert wird.
Bedeutsam ist dabei der weite Begriff des Arbeitnehmers: Es ist ausreichend,
dass die Betreffenden wéhrend einer bestimmten Zeit fiir eine andere Person
nach deren Weisungen Leistungen erbringen und hierfiir eine Gegenleistung
erhalten. Unerheblich sind der zeitliche Umfang der Aktivitit und die Hohe des
Lohnes, soweit es sich um eine echte und tatsdchliche Tatigkeit handelt.*> Ohne
dass im vorliegenden Rahmen nun jedes einzelne Urteil und die zugrundelie-
genden Sachverhalte im Detail unter diesen Gesichtspunkten gewiirdigt wer-
den konnen, ist bemerkenswert, dass die schweizerischen Gerichte regelméssig
massgeblich auf den zeitlichen Umfang und die Hohe der Vergilitung abstellen;
hiermit diirfte aber der erwéhnten Rechtsprechung des EuGH nur ungeniigend

3 BVGer F-1704-2024 vom 22. April 2025, E. 8.2.
40 BVGer F-1704-2024 vom 22. April 2025, E. 8.3.
41 BGer 2C_198/2024 vom 25. Juni 2024 E. 4.3 f.
4 Vgl. die Nachweise in Anm. 34.
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Rechnung getragen werden.*> Denn nach gefestigter Rechtsprechung des Ge-
richtshofs kann auch bei geringfiigiger Beschéftigung und niedrigem Lohn (der
auch nicht zum Lebensunterhalt reichen muss) eine echte und tatsdchliche Ta-
tigkeit vorliegen. Diese Aspekte stellen namlich lediglich Indizien fiir eine un-
tergeordnete bzw. nicht echte und tatsidchliche Tétigkeit dar, die im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung zu beriicksichtigen sind. Keinesfalls sind sie fiir sich
allein ausschlaggebend,* wie dies in den angezeigten Urteilen mitunter insinu-
iert wird. Insbesondere ist der Rechtsprechung des EuGH zu entnehmen, dass
auch ein (sehr) niedriger Anstellungsgrad grundsitzlich die Arbeitnehmerei-
genschaft zu begriinden vermag.* Ganz allgemein ist im Ubrigen zu betonen,
dass eine allfillige Sozialhilfeabhédngigkeit nichts mit der Frage nach dem Vor-
liegen einer echten und tatsédchlichen Tatigkeit zu tun hat, zumal dieses Krite-
rium auch mit Blick auf Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA (wonach Arbeitnehmen-
den die gleichen sozialen Vergiinstigungen wie inldndischen Personen zu ge-
wihren sind, so dass sie ebenso wie diese Zugang zu Sozialhilfe haben) sys-
temwidrig erscheint.
Sehr zu begriissen sind indessen die klaren Aussagen im oben zuletzt angefiihr-
ten Urteil,* dies nicht nur in Bezug auf die Gesamtwiirdigung der Erwerbsti-
tigkeit und die Klarstellung, dass eine angebliche «Prekaritdt» des Arbeitsver-
héltnisses irrelevant sei, sondern auch mit Bezug auf das von der Vorinstanz
insinuierte (mogliche) Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs, der bei Vorliegen
der Arbeitnehmereigenschaft von vornherein nicht in Betracht komme, da die
Motivation fiir eine Erwerbstétigkeit unbeachtlich sei. Dieser Grundsatz der
Massgeblichkeit des Vorliegens der tatbestandlichen Voraussetzungen der
durch das FZA eingerdumten Rechte und die Irrelevanz der Motivation gilt
auch fiir die anderen im Abkommen verankerten Rechte, wie insbesondere die-
jenigen des Familiennachzugs, was in der Rechtsprechung indessen mitunter
nicht geniigend beriicksichtigt wird.*’

Die Arbeitnehmereigenschaft muss tatséchlich vorliegen und darf nicht nur behauptet

oder vorgetduscht sein. So ging das Bundesgericht in einem Urteil vom Juni 2024 auf-
grund zahlreicher tatsdchlicher Indizien — insbesondere Nichtvorhandensein von

4 S. insoweit auch die Analyse von Marc Spescha/Sven Kury, Parallelitit der Rechtslage

— Divergenz der Rechtsprechung, in: Epiney/Progin-Theuerkauf/Dahinden/Dukarm
(Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2024/2025, Ziirich 2025 (im Er-
scheinen), Abschnitt B.

4 Siehe insoweit ua. EuGH, Rs. C-432/14, O. ECLL:EU:C:2015:643; EuGH,
Rs. C-357/89, Raulin, ECLI:EU:C:1992:87, Rn. 12 ff.; EuGH, Rs. C-344/87, Bettray,
ECLI:EU:C:1989:226.

4 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-14/09, Genc, ECLI:EU:C:2010:57, Rn. 22 ff.

4 BGer 2C_198/2024 vom 25. Juni 2024 E. 4.3 f.

47 vgl. insoweit die Bemerkungen von Spescha/Kury, Schweizerisches Jahrbuch fiir Eu-
roparecht 2024/2025 (Anm. 43), Abschnitt D.
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Zahlungsbelegen beim Schweizer Supermarkt, in dem die Beschwerdefiihrerin angege-
ben hatte einzukaufen, eine Wohnkontrolle, die ergeben habe, dass die Beschwerdefiih-
rerin gar nicht dort wohnt, sowie Unkenntnis der Beschwerdefiihrerin tiber ihren ange-
gebenen Wohnort, den Namen ihres (Schein-)Arbeitgebers und sogar den Namen der
Schweizer Wihrung — von einem Scheinarbeitsverhéltnis aus.*®

In einer Reihe von Urteilen bestétigte das Bundesgericht sodann seine Recht-
sprechung zu den sogenannten «Briefkastenfirmen».** Ausgangspunkt sind
hier regelméssig Gesuche um Grenzgingerbewilligungen, wobei die Anstel-
lungen bei einer Zweigniederlassung eines Unternehmens mit Sitz in einem
EU-/EFTA-Mitgliedstaat, welche einzig zum Zweck errichtet wurde, die Be-
schrinkungen, welche das FZA beziiglich der Erbringung grenziiberschreiten-
der Dienstleistungen vorsieht, zu umgehen, erfolgen sollten. In mehreren Ur-
teilen (mit Ausgangssachverhalten im Tessin) kam das Bundesgericht zum
Schluss, dass die Versagung der Grenzgéngerbewilligung wegen fehlender ef-
fektiver Geschiftstitigkeit des Arbeitgebers in der Schweiz — so seien z.B.
keine Biiros oder Rechnungsadressen in der Schweiz vorhanden — mit dem
FZA im Einklang stehe.*

2. Verbleiberechte

Liegt keine Arbeitnehmereigenschaft vor bzw. ist die betreffende Person nicht
mehr arbeitstétig, kann ihr bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen
gleichwohl ein Verbleiberecht im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei
gemadss Art. 4 Anhang [ FZA zukommen. Dieses kann entweder darauf beru-
hen, dass die Arbeitnehmereigenschaft aufgrund besonderer Umstinde trotz
aufgegebener Erwerbstitigkeit noch fortbesteht oder dass eigenstdndige Ver-
bleiberechte bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen bestehen, wobei
Art. 4 Abs. 2 Anhang [ FZA auf das einschldgige Sekundérrecht verweist.

4 BGer2C_407/2023 vom 18. Juni 2024 E. 5.3.1 ff. S. auch — im Zusammenhang mit der
Freiziigigkeit von Selbstindigen — BGer 2C 210/2024 vom 18. Juli 2024 E. 6: Das
Aufenthaltsrecht eines Beschwerdefiihrers, dessen Lebensmittelpunkt in Frankreich
war, der nicht in der Lage war anzugeben, worin seine selbststandige Téatigkeit in der
Schweiz genau bestand, und der lediglich ein kaum mobliertes Studio-Appartement in
einer Schiffswerft angemietet hatte, nach Ansicht des Gerichts nur als Postadresse und
fiktiver Wohnsitz, sei erloschen.
Vgl. hierzu bereits ausfiihrlich Astrid Epiney/Evamaria Hunziker, Zur schweizerischen
Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Alberto Achermann u.a.
(Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2023/2024, Bern 2024, S. 275 (288 f.).
30 BGer 2C_628/2024 vom 13. Januar 2025 E. 5.3; BGer 2C_572/2024 vom 02. Dezem-
ber 2024 E. 5.3; BGer 2C 573/2024 vom 02. Dezember 2024 E. 5.3; BGer
2C_574/2024 vom 02. Dezember 2024 E. 5.3.

49
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Von besonderer praktischer Bedeutung sind die Verbleiberechte nach Art. 4
Abs. 2 Anhang I FZA i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. a, b Satz 1 VO 1251/70%":

Ein Verbleiberecht steht Arbeitnehmer:innen zu, die im Aufnahmestaat das
Pensionsalter erreichen, nachdem sie mindestens drei Jahre im Aufnahme-
staat gelebt haben und wéhrend der letzten zwolf Monate ununterbrochen
erwerbstitig waren.

Weiter kommt Arbeitnehmer:innen, die im Zuge «dauernder Arbeitsunfa-
higkeit» ihre Beschéftigung aufgeben, das Recht zu, im Aufnahmestaat zu
verbleiben, dies soweit sich der oder die Betreffende dort seit mindestens
zwei Jahren stdndig aufgehalten hat (wobei diese minimale Dauer im Falle
eines Arbeitsunfalls oder einer Berufskrankheit, aufgrund derer ein Ren-
tenanspruch entstanden ist, nicht verlangt wird).

Im Berichtszeitraum erging eine Reihe von Urteilen, in welchen es um Ver-
bleiberechte im Zusammenhang mit der Arbeitsunfdhigkeit und mitunter auch
den Arbeitnehmerbegriff ging:

Ein Verbleiberecht wegen dauernder Arbeitsunfihigkeit setzt grundsitz-
lich eine vollstindige Arbeitsunfihigkeit voraus.’? Dies bedeutet indessen
nicht, dass die Arbeitsunfdahigkeit auch nach den Standards der IV zwin-
gend 100% betragen muss. So erachtete das Bundesverwaltungsgericht in
einem Entscheid vom Juni 2024 einen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsfahig-
keit von der IV-Stelle mit 46% bewertet wurde, der jedoch aufgrund von
Alter, Sprach- und Imageproblemen sowie fehlender geographischer Mo-
bilitdt als Folge einer Erkrankung im Ergebnis nicht in der Lage war, sich
von der Arbeitsunfdhigkeit zu befreien, als arbeitsunfdhig im Sinne des
FZA, so dass ihm ein Verbleiberecht zugesprochen wurde.>? Verallgemei-
nert man diesen (iiberzeugenden) Ansatz, so ist bei der dauernden Arbeits-
unfdhigkeit neben der «medizinischen» Komponente auch nach den kon-
kreten Chancen der betroffenen Person, sich wieder in den Arbeitsmarkt
zu integrieren, und der diesbeziiglichen Zumutbarkeit zu fragen. Insofern
ist auf die Umsténde des Einzelfalls abzustellen, wobei aber wohl ein ge-
wisses Mindestmass an «medizinisch begriindeter Arbeitsunfahigkeit» ge-
geben sein muss und insofern die Feststellungen der IV-Stelle durchaus
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ABL L 142 vom 30.6.1970, S. 24. Die die Verbleiberechte betreffenden Rechtsakte
bzw. Regelungen wurden in der Union mittlerweile durch die entsprechenden Bestim-
mungen der RL 2004/38 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdri-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABL
2004 L 158, 77 (sog. Unionsbiirgerrichtlinie) bzw. — fiir Arbeitnehmende — der VO
492/2011 iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der Union, ABIL. L 141 vom
27.5.2011, S. 1, abgelost. Dabei wurde jedoch inhaltlich und konzeptionell an das vor-
her geltende Recht angekniipft.

Vgl. BVGer F-1514/2021 vom 17.6.2022 E. 5.4 f.; s. aber auch schon die Prizisierun-
gen in BGE 147 11 35.

BVGer F-2182/2021 vom 06. Juni 2024 E. 16.4.
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relevant sind, wie auch das Gericht hervorhebt. Nicht zu verkennen ist da-
mit auch, dass hier im Einzelfall durchaus Abgrenzungsprobleme auftreten
kdnnen.

Ein Verbleiberecht aufgrund dauernder Arbeitsunfdhigkeit setzt auch vo-
raus, dass die betreffende Person ihre Beschéftigung gerade aus diesem
Grund aufgegeben hat oder aufgeben musste. Diese Voraussetzung lag im
Fall einer Beschwerdefiihrerin®*, die ab dem 01. Mai 2018 als Kellnerin
gearbeitet hatte, nicht vor. Denn am 20. November 2018 wurde ihr fristlos
gekiindigt, dies allerdings nicht wegen einer Arbeitsunfihigkeit. Da sie
keine Aussicht habe, eine neue Stelle zu finden, habe sie damit ihren Status
als Arbeitnehmerin verloren, und ein Verbleiberecht stehe ihr nicht zu, da
sie nicht im Zuge ihrer Arbeitsunfahigkeit ihre Stelle verloren habe. Hieran
andere auch der Umstand nichts, dass ihr Psychiater sie am 21. Novem-
ber 2018, also einen Tag nach der Kiindigung, fiir arbeitsunfahig erklérte.>
Damit ein Verbleiberecht gemiss Art. 4 Anhang I FZA besteht, muss die
vollstdndige und dauerhafte Arbeitsunfahigkeit zu einem Zeitpunkt einge-
treten sein, als die FZA-berechtigte Person den Status als Arbeitnehmerin
innehatte.>® Kein Verbleiberecht rdumte das Bundesgericht daher einer Be-
schwerdeflihrerin ein, die nur bis 2012 Arbeitnehmerin gewesen war, aber
erst 2013 zu 100% arbeitsunfahig wurde.’’ Dasselbe galt fiir eine Be-
schwerdeflihrerin, die 2014 und 2022 arbeitsunfdhig wurde, ihre Arbeits-
tatigkeit nach 2008 aber nicht hinreichend nachweisen konnte, so dass die
Arbeitnehmereigenschaft verneint wurde.’® Ebenso wurde die Arbeitneh-
mereigenschaft eines Beschwerdefiihrers verneint, der 2015 arbeitsunfahig
geworden war, daraufhin Taggelder von der Versicherung erhielt und des-
sen Arbeitsfahigkeit 2018 wieder gegeben war: Er konne sich nicht auf
«Spétfolgen» seiner Arbeitsunfihigkeit berufen, um ein Verbleiberecht
geltend zu machen, da er ab 2018 arbeitsfahig gewesen sei, aber mit
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Nachdem sie im Wege eines Familiennachzugs tiber ihren Ehemann in die Schweiz
gekommen war, diese Ehe aber 2017 geschieden wurde, womit sie nach Auffassung
des Bundesgerichts ihr abgeleitetes Aufenthaltsrecht verlor, vgl. BGer 2C 215/2024
vom 17. September 2024, E. 4.1.

BGer 2C _215/2024 vom 17. September 2024 E. 4.3.2. Ausserdem stellte das Bundes-
gericht fest, dass die Beschwerdefiihrerin mangels Aussichten auf Anstellungen oder
Sozialleistungen nicht in der Lage sein wiirde, ihren Lebensunterhalt in der Schweiz zu
bestreiten und ihr damit kein Aufenthaltsrecht nach Art. 6, Art. 24 Abs. 1 lit. a An-
hang [ FZA zukomme (E. 4.4.3).

Vgl. z.B. schon BGer 2C_306/2022 vom 13.7.2022 E. 7.5; BGer 2C_469/2022 vom
25.7.2022 E. 5.3.

BGer 2C_290/2024 vom 05. September 2024 E. 5.4.3.

BGer 2C_364/2024 vom 21. Mérz 2025, E. 3.2. S. weiter die Verneinung der Arbeit-
nehmereigenschaft zum Zeitpunkt des Eintritts der dauernden Arbeitsunféhigkeit in
BGer 2C_209/2024 vom 19. Juni 2024 E. 5.4.2 f.
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Ausnahme einer kurzen Periode keine Tatigkeit nachweisen konnte und
sich deswegen nicht mehr auf seinen Arbeitnehmerstatus berufen konne.>
* FEin Verbleiberecht kann nur dann geltend gemacht werden, wenn die be-
treffende Person in der Schweiz aufhéltig ist bzw. die Arbeitsunfahigkeit
eingetreten ist, wihrend sie ihren Wohnsitz in der Schweiz hatte. Daher
verneinte das Bundesgericht das Verbleiberecht eines Maurers, der ab 2000
als Grenzgénger in der Schweiz gearbeitet hatte und am 01. Mai 2008 ar-
beitsunfahig geworden war, jedoch erst daran anschliessend eine Aufent-
haltgenehmigung in der Schweiz beantragte.®
Das Verbleiberecht wegen Erreichen des Pensionsalters stand im Zentrum ei-
nes Urteils des Bundesgerichts vom April 2024, in welchem sich das Gericht
zum ersten Mal mit der Frage befasste, ob der massgebliche Zeitpunkt fiir das
Entstehen des Verbleiberechts das ordentliche Renteneintrittsalter oder das Al-
ter einer ggf. in Anspruch genommenen vorzeitigen Pensionierung ist. Es
sprach sich fiir die zweite Alternative aus, dies jedenfalls soweit dem betref-
fenden Arbeitnehmer ein Recht auf Vorruhestand zusteht. Denn diesfalls gehe
es um das gesetzliche Rentenalter im Sinn der unionsrechtlichen Regelung;
dass der EuGH in der Rs. C-32/19%2 davon gesprochen habe, die RL 2004/38,
welche in Art. 17 die Konstellation der «Vorruhestandsregelung» im Gegen-
satz zur VO 1251/70 ausdriicklich erwdhnt, habe das Verbleiberecht entspre-
chend erweitert bzw. auf diese Konstellation erstreckt, stehe dem nicht entge-
gen, da es vorliegend um ein gesetzlich eingerdumtes Recht gehe.% Damit geht
das Bundesgericht offenbar davon aus, dass im Falle von gesetzlich zwingend
vorgesehenen Rechten auf Vorruhestand das entsprechende Vorruhestandsalter
massgeblich ist bzw. sein kann, wahrend ansonsten auf das ordentliche Ren-
tenalter abzustellen ist. Diese Auslegung ist vor dem Hintergrund der Formu-
lierung in der VO 1251/70, die auf das gesetzlich vorgesehene Rentenalter ab-
stellt, nachvollziehbar, indem sie nur diejenigen Vorruhestandsregelungen ein-
bezieht, die eben auf einer gesetzlichen Grundlage bzw. einem gesetzlich ein-
gerdumten Recht beruhen. Nicht zu verkennen ist indessen, dass damit weitere
(Abgrenzungs-)Fragen aufgeworfen werden, so z.B. diejenige danach, wie ta-
rifvertraglich verankerte Vorruhestandsregelungen zu behandeln sind. Zudem
erscheint diese Differenzierung verschiedener Vorruhestandsregime angesichts

% BGer 2C_613/2024 vom 18. Mirz 2025, E. 3.4. S. weiter BGer 2C_61/2025 vom 03.
April 2025 E. 6.4, wo das Bundesgericht das Urteil der Vorinstanz stiitzte, welche an-
genommen hatte, die Beschwerdefiihrerin habe zu Unrecht die Feststellung der IV-
Stelle angezweifelt, dass sie erst 2019 —und nicht bereits 2017 (noch wahrend ihrer Zeit
als Arbeitnehmerin) — arbeitsunfahig wurde.

60 BGer 2C_183/2023 vom 08. Oktober 2024 E. 5.3.3.

6 BGer 2C_565/2022 vom 14. April 2024.

%2 EuGH, Rs. C-32/19, AT, /Pensionsversicherungsanstalt, ECLI:EU:C:2020:25.

6 BGer 2C_565/2022 vom 14. April 2024 E. 6.7.
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des Ziels und Zwecks des Verbleiberechts nach dem Ende der Erwerbstitigkeit
wenig sinnvoll, was wohl auch der Grund fiir die entsprechende Erweiterung
in Art. 17 RL 2004/38 war. Jedenfalls spricht Vieles dafiir, dass auf der Grund-
lage des angezeigten Urteils des Bundesgerichts die VO 1251/70 allgemein so
auszulegen ist, dass all diejenigen Vorruhestandsregelungen, welche in irgend-
einer Form gesetzlich vorgesehen sind, erfasst sind.®

V. Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit: zur
Diplomanerkennung

Diplome, Zeugnisse sowie sonstige Befdhigungsnachweise sind von den Ver-
tragsparteien geméss Art. 9 FZA 1.V.m. Anhang III FZA — der seinerseits ins-
besondere die RL 2005/36 (Berufsanerkennungsrichtlinie)®® fiir massgeblich
erklart — grundsitzlich gegenseitig anzuerkennen, ggf. nach Absolvieren von
sog. Ausgleichsmassnahmen, wobei die RL 2005/36 zwischen zwei verschie-
denen Anerkennungssystemen (die «automatische» Anerkennung einerseits
und das allgemeine Anerkennungssystem andererseits) unterscheidet. Im Ein-
zelfall erfordert die Entscheidung iiber die Anerkennung — jedenfalls, soweit
sog. reglementierte Berufe (also eine berufliche Tétigkeit bzw. eine Gruppe
beruflicher Tatigkeiten, bei welcher bzw. bei welchen die Aufnahme, die Aus-
iibung bzw. eine der Arten der Ausiibung aufgrund von Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften entweder direkt oder indirekt das Vorhandensein von be-
stimmten Berufsqualifikationen voraussetzt) betroffen sind — stets eine genaue
Auseinandersetzung mit den jeweiligen Voraussetzungen einer Ausbildung
bzw. der Frage, welches «System» anwendbar ist.

So geht die Grundidee des auf die allermeisten reglementierten Berufe anwend-
baren allgemeinen Anerkennungssystems (Art. 10 ff. RL 2005/36) dahin, dass
im Einzelfall die Gleichwertigkeit der absolvierten Ausbildung im Verhéltnis
zu der nach nationalem Recht verlangten (inldndischen) Ausbildung zu {iber-
priifen ist® und Ausgleichsmassnahmen, wie etwa ein Anpassungslehrgang
oder eine Eignungspriifung, (nur) verlangt werden diirfen, wenn und soweit

% Einem Urteil vom Mai 2025 (BGer 2C_485/2024 vom 19. Mai 2025 E. 4 ff.) bestitigte
das Bundesgericht diesen Ansatz. Es prizisierte hier im Ubrigen, dass der Umstand,
dass der Beschwerdefiihrer vor seinem Ruhestand einige Monate lang arbeitslos war,
dem Verbleiberecht nicht entgegenstehe, da eine kurze unfreiwillige und amtlich fest-
gestellte Arbeitslosigkeit als Beschéftigungszeit gelte.

% Richtlinie 2005/36 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7.9.2005 iiber die

Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI. 2005 L 255, S. 22.

Vorgelegte Nachweise sind jeweils auf Gleichwertigkeit zu iiberpriifen. Als Vergleich

ist derjenige (inlédndische) Abschluss heranzuziehen, der zur Ausiibung des Berufs im

Inland vorausgesetzt wird.
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allféllige Unterschiede auch nicht durch eine entsprechende Berufserfahrung
aufgewogen werden konnen (Art. 14 Abs. 5 RL 2005/36).

Neben dem allgemeinen Anerkennungssystem besteht fiir sechs Medizinalbe-
rufe sowie den Architektenberuf das System der automatischen Anerkennung.
Vor dem Hintergrund, dass fiir diese Berufe die Mindestanforderungen fiir die
jeweiligen Ausbildungen zwischen den Mitgliedstaaten harmonisiert wurden,
sicht Art. 21 Abs. 1 RL 2005/36 vor, dass die in Anhang V RL 2005/36 aufge-
listeten Ausbildungsnachweise automatisch anzuerkennen sind.®’

1. Anwendungsbereich des allgemeinen Anerkennungssystems

Nach Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 ist fiir «die Zwecke dieser Richtlinie (ist) der
Beruf, den der Antragsteller im Aufnahmemitgliedstaat ausiiben mdchte, der-
selbe wie derjenige, fiir den er in seinem Herkunftsmitgliedstaat qualifiziert ist,
wenn die Tétigkeiten, die er umfasst, vergleichbar sind». Damit findet die RL
2005/36 nur Anwendung, wenn die zur Debatte stehenden Tétigkeitsbereiche
vergleichbar im Sinne des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 sind, so dass auch nur bei
Vorliegen dieser Voraussetzung auf ein Anerkennungsgesuch nach der RL
2005/36 eingetreten werden muss.

In einer Reihe von die Osteopathie betreffenden Urteilen des Bundesverwal-
tungsgerichts® ging es zundchst um die Frage, ob in Deutschland als Heilprak-
tiker tatige Personen auch als Osteopathen angesehen werden konnen bzw. ob
der deutsche Heilpraktikerberuf zumindest teilweise dieselbe oder vergleich-
bare Tétigkeiten wie der Beruf des Osteopathen in der Schweiz umfasst. Das
Bundesverwaltungsgericht bejahte — im Gegensatz zur Vorinstanz — diese
Frage: Denn zwar gebe es in Deutschland moglicherweise kein homogenes
Bild der Osteopathie und keine gesetzliche Umschreibung; dies dndere aber

67 Neben der RL 2005/36 nimmt Anhang III FZA auch auf Bezug auf die RL 98/5 zur
Erleichterung der stindigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde, ABI. 1998 L 77, 36. In
BGer 2C 271/2024 vom 26. Februar 2025 erorterte das Bundesgericht im Einzelnen
die Anforderungen dieser Richtlinie auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH,
die relevant sei (E. 5.6) und bejahte im konkreten Fall ein Recht des Beschwerdefiihrers
auf die Eintragung in die 6ffentliche Liste der Angehdrigen von Mitgliedstaaten der EU
oder der EFTA, die in der Schweiz unter ihrer urspriinglichen Berufsbezeichnung stén-
dig Parteien vor Gerichtsbehorden vertreten diirfen (sog. EU/EFTA-Anwaltsliste), dies
auf der Grundlage von Art. 27 Abs. 1 i.V.m. Art. 28 Abs. 2 BGFA (Bundesgesetz vom
23. Juni 2000 iiber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und Anwélte, Anwaltsgesetz, SR
935.61), welches die Vorgaben u.a. der RL 98/5 umgesetzt hat.

%8 BVGer B-776/2024 vom 28. November 2024 E. 6 ff.; s. auch die weitgehend parallel
formulierten Urteile: BVGer B-1224/2024 vom 9. Dezember 2024; BVGer B-
1601/2024 vom 9. Dezember 2024; BVGer B-550/2024 vom 9. Dezember 2024;
BVGer B-1175/2024 vom 31. Januar 2025.
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nichts daran, dass Personen mit Heilpraktikererlaubnis in Deutschland, die sich
als Osteopathen bezeichnen, dort Tatigkeiten nachgehen kdnnten, die mit den-
jenigen von Osteopathen in der Schweiz vergleichbar sind. Im Ubrigen verfiige
die Beschwerdefiihrerin iiber eine deutsche Ausbildung in Osteopathie, die sich
mit Themen befasse, welche den Titigkeiten schweizerischer Osteopathen
mindestens inhaltlich dhnlich seien. Insofern gebe es sehr wohl in Deutschland
einen vergleichbaren Beruf. Daher sei die Gleichwertigkeit der Ausbildung der

Beschwerdefiihrerin zu priifen, wobei in Frage stehe, ob dieser Beruf auch in

Deutschland reglementiert im Sinne der RL 2005/36 ist (was insofern relevant

ist, als Art. 13 RL 2005/36 beim allgemeinen Anerkennungssystem zwischen

Berufen, die nur im Aufnahmestaat oder im Aufnahme- und Herkunftsstaat

reglementiert sind, unterscheidet). Auch diese Frage bejahte das Bundesver-

waltungsgericht: Zwar gebe es in Deutschland keine gesonderte Zulassung als

Osteopath:in; jedoch iibten in Deutschland Personen mit Heilpraktikererlaub-

nis Tatigkeiten aus, die mit denjenigen von Osteopathen in der Schweiz a priori

vergleichbar seien, so dass es sich um einen reglementierten Beruf handle. Al-
lerdings verfiige die Beschwerdefiihrerin nicht iiber die in Deutschland fiir die

Ausilibung dieses Berufs erforderliche Ausbildung, so dass sie sich nicht auf

die RL 2005/36 berufen konne.

Die Urteile laden zu zwei Bemerkungen ein:

* Erstens ist bedauerlich, dass sich das Bundesverwaltungsgericht nicht zu
der Frage dussert, ob die Gleichwertigkeit der von der Beschwerdefiihrerin
erlangten Diplome aufgrund des Art. 2 FZA zu priifen gewesen wire. Denn
falls die Voraussetzungen der Anwendung der RL 2005/36 nicht zum Zuge
kommen, ist subsididr danach zu fragen, ob eine (teilweise) Anerkennung
aufgrund des Art. 2 FZA bzw. der im Abkommen gewihrleisteten Rechte
auf Zugang zu beruflichen Tétigkeiten in Betracht kommt.*

* Sehr zu begriissen sind indessen die Ausfiihrungen des Gerichts zur Frage,
unter welchen Voraussetzungen von «demselben» Beruf im Sinn des Art.
4 Abs. 2 RL 2005/36 auszugehen ist: Das Gericht erteilt hier einem forma-
listischen Ansatz eine Absage und stellt klar, dass es (nur, aber immerhin)
um eine Vergleichbarkeit der Tatigkeiten gehen kann, was ausgehend von
einer Gesamtbetrachtung zu eruieren ist; jedenfalls vermdgen einzelne Un-
terschiede im Berufs- und Tétigkeitsbild nichts an der grundsétzlichen Ver-
gleichbarkeit zu dndern.”

69
70

S. insoweit auch noch unten V.3.

Zum Problemkreis im Einzelnen Astrid Epiney, Zur Reichweite der Pflicht zur Priifung
der Gleichwertigkeit ausldndischer Diplome, Freiburger Schriften zum Europarecht Nr.
34, Freiburg 2024, S. 26 ff.
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2. Gleichwertigkeitspriifung und Ausgleichsmassnahmen

Klare Worte findet das Bundesverwaltungsgericht beziiglich der Zuléssigkeit
von Ausgleichsmassnahmen: Sofern die Ausbildung im Herkunftsland in Be-
zug auf die Dauer und das Niveau den hiesigen Anforderungen entsprechen,
indessen substantielle Unterschiede oder Liicken bestehen, diirften Ausgleichs-
massnahmen verlangt werden. Hierbei miisse dem Antragsteller aber ein Wahl-
recht zwischen einen Anpassungslehrgang von hochstens drei Jahren oder einer
Eignungspriifung eingeraumt werden.”!

Eine liickenhafte Priifung der Gleichwertigkeit der Diplome und Ausbildungen
des Beschwerdefiihrers durch die Vorinstanz stellte das Bundesverwaltungsge-
richt in Bezug auf ein Anerkennungsgesuch im Bereich des Schneesports
(«professeur de sport de neige avec brevet fédéeraly) fest. Zudem miisse im Fall
der Anordnung von Ausgleichsmassnahmen gepriift werden, ob dem Be-
schwerdefiihrer die Wahl gelassen werden kann, ob er diese beim Schweizer
Schneesportberufs- und Schulverband (SSBS) oder der Swiss Snowboard
Association (SSA) absolviert.”

Weiter sei noch auf ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom Oktober 2024 hin-
gewiesen, in dem es im Rahmen einer klassischen Konstellation der Anwendung des
allgemeinen Anerkennungssystems, welches im Einzelnen vom Gericht referiert wird,
um einen intertemporalen Sachverhalt ging: Wéhrend des langen erstinstanzlichen Ver-
fahrens hatte sich die Rechtslage zuungunsten der Beschwerdefiihrerin geéndert.
Gleichwohl legte das Bundesverwaltungsgericht die «alte» Rechtslage zugrunde und
verglich die Qualifikationen der Beschwerdefiihrerin mit den Anforderungen der ur-
spriinglichen, nicht der neuen Rechtslage. Denn die lange Dauer des Gerichtsverfahrens
diirfe der Beschwerdefiihrerin nicht zum Nachteil gereichen, es sei denn, es bestehe ein
iiberwiegendes offentliches Interesse an der Anwendung der aktuellen Rechtslage, was
zu verneinen sei.”?

71 BVGer B-2049/2022 vom 09. September 2024 E. 5.5.2.

72 BVGer B-3671/2022 vom 11. Dezember 2024 E. 5 f. Zur Priifung der Gleichwertigkeit
weiter BVGer B-1023/2023 vom 17. Juni 2024 E. 2.9: Die Vorinstanz habe nicht auf-
grund des blossen Fehlens ausdriicklicher Hinweise auf Kenntnisse des wissenschaftli-
chen Arbeitens auf einem Studienzeugnis der Zahnmedizin darauf schliessen diirfen,
dass die fiir eine Anerkennung als Physiotherapeut:in erforderlichen Kenntnisse nicht
vorhanden sind. Vielmehr indiziere das dreijahrige Studium durchaus das Vorhanden-
sein dieser Kenntnisse, bei Zweifeln hitte die Vorinstanz nidhere Informationen bei den
zustdndigen auslidndischen Behorden einholen miissen. Ebenfalls eine ungeniigende
bzw. unvertretbare Gleichwertigkeitspriifung stellte das Bundesverwaltungsgericht in
BVGer B-2423/2021 vom 20. November 2024 E. 13 ff. in Bezug auf die Anerkennung
eines deutschen Optometristendiploms fest.

73 BVGer B-3341/2021 vom 30. Oktober 2024 E. 7.3.5.
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3. Subsidiare Anwendbarkeit des Art. 2 FZA

In einem Urteil vom Juni 20247 hilt das Bundesverwaltungsgericht zunéchst
fest, die RL 2005/36 finde auf das Anerkennungsgesuch der Beschwerdefiih-
rerin keine Anwendung, da es sich bei ihrem Zahnarztdiplom um einen Aus-
bildungsnachweis eines Drittstaats (Algerien) handle, der grundsétzlich nicht
unter die RL 2005/36 falle (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2005/36), es sei denn,
die Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 3 RL 2005/36 (eine dreijahrige berufliche
Tatigkeit und eine Anerkennung des Diploms in einem anderen Mitgliedstaat)
ldgen vor, was vorliegend nicht der Fall war.” Indessen sei in einer solchen
Konstellation gleichwohl eine Priifung der Gleichwertigkeit der erlangten Dip-
lome vorzunehmen, wie der EuGH — im Einzelnen durch das Gericht referiert
—in Bezug auf die Grundfreiheiten festgestellt habe, eine Rechtsprechung, die
auch im Rahmen des FZA massgeblich sei (wobei hier wohl Art. 2 FZA mass-
geblich sein muss, ohne dass das Gericht dies aber spezifiziert). Daher erklérte
es die in Frage stehende Entscheidung der Medizinalberufekommission fiir
rechtswidrig und wies sie zur Neubeurteilung zuriick, denn weder die Kom-
mission noch die Vorinstanzen hitten einen erforderlichen umfassenden Ver-
gleich aller Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befahigungsnachweise
der Beschwerdefiihrerin, einschliesslich ihrer Weiterbildungen, sowie etwaige
Arbeitserfahrung mit den in der Schweiz geforderten Kenntnissen und Quali-
fikationen vorgenommen.

Damit sind die Vorgaben der RL 2005/36 — soweit die Anerkennung von Qua-
lifikationen bzw. Diplomen betroffen ist — nur (aber immerhin) insoweit als
abschliessende unionsrechtliche Regelung anzusehen sind, wie eine Pflicht zur
Anerkennung besteht, nicht jedoch, soweit die Moglichkeiten der Nichtaner-
kennung betroffen sind. Somit sind mitgliedstaatliche Anforderungen an fiir
den Zugang zu einem reglementierten Beruf notwendige Qualifikationen am

" BVGer B-466/2023 vom 14. Juni 2024.

75 S. zu dieser sog. indirekten Anerkennung weiter BVGer B-5900/2023 vom 16. Juli
2024: Die Beschwerde wurde abgewiesen, da der Nachweis einer dreijdhrigen Berufs-
erfahrung als nicht erbracht angesehen wurde. Die Behorden diirften im Vergleich zum
aufgeschalteten Antragsformular fiir die Diplomanerkennung ggf. zusétzliche Unterla-
gen, wie detaillierte Beschreibungen iiber die tatséchlich ausgetibte Tétigkeit und die
effektive Anstellungsdauer, verlangen. S. auch BVGer B-5160/2022 vom 02. Dezem-
ber 2024 E. 7 f.: Das Bundesverwaltungsgericht bestétigte die Entscheidung der Vo-
rinstanz, einer algerischen Physiotherapeutin eine Ausgleichsmassnahme in Form einer
Eignungspriifung aufzuerlegen, da die vorgelegten praktischen Erfahrungen keine ge-
niigende Qualifikation sicherzustellen vermdgen und in jedem Fall die in der Schweiz
geforderte Anzahl von Ausbildungsstunden deutlich unterschritten sei. S. weiter BVGer
B-3445/2024 vom 27. Januar 2025; BVGer B-2338/2024 vom 21. Januar 2025 (jeweils
Feststellung substantieller Liicken einer in einem Drittstaat absolvierten Ausbildung als
Krankenpflegerin, trotz Anerkennung und Praxis in einem Mitgliedstaat).
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Massstab der Grundfreiheiten bzw. des Art. 2 FZA zu messen, soweit die Vo-
raussetzungen eines der Anerkennungssysteme der RL 2005/36 nicht greifen.

VI.  Abgeleitete Aufenthaltsrechte: Familiennachzug
1. Unterhaltsgewihrung

Nach Art. 3 Abs. 2 lit. a), b) Anhang I FZA koénnen gewisse Familienangeho-
rige — Verwandte in absteigender Linie iiber 21 Jahre und Verwandte in auf-
steigender Linie — ein Nachzugsrecht geltend machen, wenn ihnen vom origi-
nir Aufenthaltsberechtigten Unterhalt gewéhrt wird, wobei die Unterhaltsge-
wiahrung vom Zusammenfithrenden nachzuweisen ist, ggf. mittels einschligi-
ger Dokumente, so dass eine blosse «Verpflichtungserklarung» des Zusam-
menfiithrenden nicht ausreicht.”

Diese Voraussetzung bzw. die Reichweite des Nachzugsrechts in diesen Kons-

tellationen war auch im Berichtszeitraum wieder Gegenstand verschiedener

Urteile:

* Bei einem Nachzug aus dem Ausland muss der Unterhalt bereits im Her-
kunftsstaat gewéhrt worden sein. Hieran mangelte es im Ausgangssachver-
halt eines Urteils des Bundesgerichts vom Januar 2025, in welchem es um
den Nachzug eines knapp 30-jahrigen brasilianischen Stiefsohns eines por-
tugiesischen Staatsangehorigen ging.”” Dieser Grundsatz diirfte unbestrit-
ten sein; indessen weist das Bundesgericht auch darauf hin, ein Nachzug
komme dann nicht in Betracht, wenn der Familienangehorige den Aufent-
halt in der Schweiz auch mit dem Ziel der Erwerbstétigkeit anstrebe. Dies
ist insofern problematisch, als die Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 2 An-
hang I FZA grundsitzlich abschliessend sind und der Ansatz des Bundes-
gerichts in dieser Allgemeinheit letztlich dazu fiihrt, dass eine zusétzliche
Voraussetzung fiir den Nachzug postuliert wird, die zudem in einem Span-
nungsverhiltnis zu Art. 3 Abs. 5 Anhang I FZA — wonach Familienange-
horige mit Aufenthaltsrecht ein Recht auf Zugang zur Erwerbstitigkeit ha-
ben — steht; fraglich ist indessen, unter welchen Voraussetzungen der Weg-
fall der (urspriinglich gegebenen) Unterhaltsbediirftigkeit auch zu einer
(ggf. «automatischen») Beendigung des Aufenthaltsrechts fiihrt.”®

* Eine Unterhaltsgewdhrung ist nur dann anzunehmen, wenn der nachzuzie-
hende Verwandte auf die gewéhrten zusétzlichen Mittel angewiesen ist, um

76 Vgl. aus dem Berichtszeitraum z.B. BGer 2C_350/2024 vom 20. Mirz 2025 E. 4 f.

77 BGer 2C_91/2024 vom 20. August 2024 E. 5.4.

8 Vgl. zum Ganzen, m.w.N., Astrid Epiney, Das Kind im FZA: Aufenthaltsrecht, Fami-
liennachzug und Zugang zu staatlichen Leistungen, in: Alberto Achermann u.a. (Hrsg.),
Jahrbuch fiir Migrationsrecht 20222/2023, Bern 2023, S. 77 (90 ff.).
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2.

seine Grundbedirfnisse zu decken, dies bereits im Herkunftsland. Wie das
Bundesverwaltungsgericht in einem Urteil vom Januar 2025 entschied,
reichten daher nachgewiesene Zahlungen an den Beschwerdefiihrer durch
seine Kinder noch nicht fiir die Annahme einer Unterhaltsgewihrung aus;
der Beschwerdefiihrer beziehe eine Rente im Herkunftsland, welche deut-
lich iiber dem gesetzlichen Minimum liege und nichts deute darauf hin,
dass die punktuellen Uberweisungen seiner Kinder der Deckung seiner
Grundbediirfnisse dienten.”

Auch der Familiennachzug der Eltern einer deutschen Beschwerdefiihrerin
aus Belarus wurde mit teilweise dhnlichen Erwégungen abgelehnt: Das
Bundesgericht kam unter Hinzuziehung von Daten verschiedener Organi-
sation zum Schluss, dass die Rente der Eltern ausreichend sei, um in Bela-
rus den Lebensunterhalt zu bestreiten, so dass sie nicht auf den Unterhalt
ihrer Tochter angewiesen seien.®

Schliesslich bestitigte das Bundesgericht eine Entscheidung der Vo-
rinstanz, nach der eine Beschwerdefiihrerin sich fiir den Nachzug ihres Le-
bensgefiahrten nicht auf Art. 3 Abs. 2 Uabs. 2 Anhang I FZA berufen
konne (der sowieso «nur» eine Begiinstigung der Aufnahme der betroffe-
nen Familienangehorigen vorsieht),?! da sie ihm weder Unterhalt gewihre
noch eine hiusliche Gemeinschaft — in Bezug auf welche (auch) bei Le-
benspartnern im Konkubinat eine gewisse Festigkeit und Dauer gefordert
sei — im Herkunftsland bestanden habe.®? Eine Kurzaufenthaltsbewilligung
zwecks Eheschliessung komme nicht in Betracht, da der Beschwerdefiihrer
aufgrund seiner strafrechtlichen Vergangenheit eine Gefahr fiir die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung darstelle und daher auch nach einer Ehe-
schliessung mit einer Unionsbiirgerin offensichtlich iiber kein Aufenthalts-
recht verfligen wiirde.33

Familiennachzug bei Grenzgingern?

Die Bestimmungen iiber den Familiennachzug fanden — so das Bundesgericht
unter Bezugnahme auf die verschiedenen Bestimmungen in Art. 3 Anhang I
FZA, wobei es (nochmals) ausfiihrlich die Grundsétze fiir die Auslegung des
FZA in Erinnerung ruft und auch in diesem Urteil aufgrund der Zielsetzungen

79
80
81

82
83

BVGer F-1516/2024 vom 13. Januar 2025 E. 5.4.3.

BGer 2C_620/2023 vom 19. Februar 2025 E. 4.

Zur Reichweite dieser «Begiinstigungsverpflichtungy, die nicht mit dem sich aus Art.
3 Abs. 2 Uabs. 1 Anhang I FZA eingerdumten Recht auf Familiennachzug gleichzuset-
zen ist, EuGH, Rs. C-83/11, Rahman, ECLI:EU:C:2012:519; EuGH, Rs. C-89/17, Ban-
ger, ECLLI:EU:C:2018:570; EuGH, Rs. C-129/18, SM, ECLI:EU:C:2019:248.

BGer 2C_639/2023 vom 29. August 2024 E. 5.2.

BGer 2C_639/2023 vom 29. August 2024 E. 6.

25



Referate / Rapports

des Abkommens den «Grundsatz der parallelen Auslegung» mit dem Unions-
recht hervorhebt®* — nur Anwendung, wenn die originér aufenthaltsberechtigte
Person auch tatsdchlich von ihrem Freiziigigkeitsrecht insofern Gebrauch ge-
macht habe, dass sie ihren Wohnsitz in den Aufenthaltsstaat verlegt habe. Da-
her konne eine drittstaatsangehorige Ehegattin eines in einem anderen Staat
wohnhaften Grenzgingers — dem als solcher kein Aufenthaltsrecht im Aufnah-
mestaat zukomme — aus dem FZA kein Aufenthaltsrecht in der Schweiz ablei-
ten, so dass ihr auch kein Recht auf Zugang zu einer Erwerbstétigkeit geméss
Art. 3 Abs. 5 Anhang I FZA zustehe; ihr komme somit kein Recht zu, als
Grenzgéngerin in der Schweiz zu arbeiten. Gegen diesen Ansatz konne auch
nicht die Effektivitdt der Wahrnehmung der Freiziigigkeitsrechte geltend ge-
macht werden, da er in keiner Weise dazu flihre, dass dem originér Berechtig-
ten seine Tétigkeit als Grenzgénger erschwert wiirde.®

Das Urteil ist insofern gut nachvollziehbar, als das Nachzugsrecht von Fami-
lienangehdrigen sicherstellen soll, dass sie dem origindr Aufenthaltsberechtig-
ten in den Aufnahmestaat folgen kdnnen, womit einerseits das Familienleben
ermoglicht und andererseits die Effektivitit der Freiziigigkeitsrechte gefordert
werden soll. Es impliziert in der Tat, dass damit drittstaatsangehorige Famili-
enmitglieder von Grenzgingern — im Gegensatz zu Staatsangehorigen der Mit-
gliedstaaten und drittstaatsangehdrigen Familienmitgliedern von im Aufnah-
mestaat wohnhaften Zusammenfiihrenden — kein Recht auf Aufnahme einer
Erwerbstitigkeit im «Grenzgingerstaaty haben. Im Gegensatz zu dem vom
Bundesverwaltungsgericht in einem Urteil aus dem Jahr 2019 verfolgten ande-
ren Ansatz® verneint das Bundesgericht auch — indessen ohne ausfiihrliche
Auseinandersetzung mit der Thematik und der diesbeziiglichen Rechtspre-
chung®” — das Vorliegen einer materiellen Diskriminierung nach Art. 2 FZA
bzw. die Anwendbarkeit dieser Bestimmung, da Art. 3 Abs. 6 Anhang [ FZA
insoweit ein «Vorbehalt» zu entnehmen sei. Zu erinnern ist im Ubrigen daran,
dass auch in anderen Fragen die Situation der Grenzgéinger anders zu beurteilen
ist als diejenige von im Aufnahmestaat auch wohnhaften Arbeitnehmern, so
z.B. beim Zugang der Kinder zum allgemeinen Unterricht (Art. 3 Abs. 6

8 BGer 2C_158/2023 vom 12. Juli 2024 E. 3.

8 BGer 2C_158/2023 vom 12. Juli 2024 E. 5.

8 BVGE 2019 VII/3. Das Bundesverwaltungsgericht bejahte hier in einer vergleichbaren
Situation das Vorliegen einer (indirekten) Diskriminierung nach Art. 2 FZA, da auf den
Wohnsitz abgestellt werde, indem Angehdrige von Grenzgéngern anders behandelt
werden als solche anderer FZA-berechtigter Personen. Zu diesem Urteil — welches als
iiberraschend eingestuft wurde — Astrid Epiney/Livia Matter, Zur schweizerischen
Rechtsprechung zum Personenfreiziigigkeitsabkommen, in: Achermann u.a. (Hrsg.),
Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2019/2020, Bern 2020, S. 359 (363 f.).

S. insoweit die Bemerkungen von Valerio Priuli, Die Erwerbsberechtigung von Fami-
lienangehdrigen von Grenzgéngerinnen und Grenzgéngern sich auf den Aufenthalts-
staat, dRSK vom 18. Dezember 2024, Rz. 18 ff.
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Anhang [ FZA), welcher nur unter der Voraussetzung des Wohnsitzes im Auf-
nahmestaat zum Zuge kommt.38

3. Rechtsmissbrauch aufgrund von «Scheinehen»

Ehegatten von FZA-berechtigten Personen kommt grundsétzlich gemiss Art. 3
Abs. 2 lit. a Anhang I FZA ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu. Dieser An-
spruch steht jedoch unter dem Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs. Ein solcher
liegt nach der Rechtsprechung bei sog. «Scheinehen» vor, so dass sich Ehegat-
ten dann nicht auf ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht berufen kdnnen, wenn die
Ehe von Beginn an zum Schein geschlossen wurde oder inzwischen gegen-
standslos geworden ist. Bei der Frage nach dem Vorliegen einer «Scheinehe»
sind diverse Kriterien zu beriicksichtigen, und inzwischen liegt hier eine reich-
haltige Kasuistik vor, wobei die «Missbrauchsrechtsprechung» des Bundesge-
richts insofern Fragen aufwirft, als sie kaum — trotz gegenteiliger Beteuerungen
des Bundesgerichts — mit der Rechtsprechung des EuGH in Einklang stehen
diirfte.®

Auch im Berichtszeitraum war diese Thematik Gegenstand mehrerer Urteile,
wobei die Gerichte jeweils zum Schluss kamen, dass die Vorinstanz zu Recht
von einer Scheinehe — und folglich von einer rechtsmissbrauchlichen Berufung
auf das FZA — ausgegangen war.

Beispielhaft sei auf ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts hingewiesen, in dem das
Gericht die Entscheidung der Vorinstanz bestitigte, dass sich tlirkische Beschwerde-
fihrer nicht auf das FZA berufen konne: Dem Beschwerdefiihrer stehe kein Recht auf
Familienzusammenfiihrung mit seiner Ehefrau mit EU-Biirgerschaft zu, da das Ehever-
haltnis zerriittet sei, so dass seine Geltendmachung als rechtsmissbrauchlich einzustu-
fen sei. Hiergegen konne auch nicht die Rechtsprechung des EuGH angefiihrt werden,
wonach grundsétzlich der formelle Fortbestand der Ehe massgeblich sei, da diese nur
im Kontext getrennter Wohnungen der Eheleute zu sehen sei (was per se nicht die

8 Im Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA stellt sich diesbeziiglich noch die

Frage, unter welchen Voraussetzungen auch Grenzgénger soziale Vergiinstigungen gel-
tend machen konnen. Nach der hier vertretenen Ansicht — welche auch eine gewisse
Stiitze in der Rechtsprechung des EuGH findet — ist bei Grenzgéngern zu priifen, ob die
soziale Vergiinstigung an die Arbeitnehmereigenschaft oder an den Wohnsitz ankniipft.
Vgl. im Einzelnen, m.w.N., Astrid Epiney, La portée de I’interdiction de discrimination
fondée sur la nationalité dans I’ Accord sur la libre circulation des personnes : questions
choisies, Freiburger Schriften zum Europarecht Nr. 26, Freiburg 2019, 44 ff.

S. insoweit auch die Analyse von Spescha/Kury, Schweizerisches Jahrbuch fiir Euro-
parecht 2024/2025 (Anm. 43), Abschnitt D.
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Gegenstandslosigkeit der Ehe bedeute), so dass sie der Annahme eines Rechtsmiss-
brauchs im Falle eines noch bestehenden Ehebandes nicht entgegenstehe.*

4. Exkurs: umgekehrter Familiennachzug durch eine Schweizerin

Nach Art. 24 Abs. 1 Anhang I FZA geniessen auch Nichterwerbstitige ein Auf-
enthaltsrecht, wenn sie den Nachweis umfassenden Krankenversicherungs-
schutzes und ausreichender finanzieller Mittel erbringen. Auch Kinder kénnen
auf dieser Grundlage aufenthaltsberechtigt sein, wobei diesfalls — zur Siche-
rung der Effektivitit des Aufenthaltsrechts — auch dem sorgeberechtigten El-
ternteil bzw. mit Blick auf das Kindeswohl beiden Elternteilen’! ein abgeleite-
tes Aufenthaltsrecht zusteht.”?

Schweizerinnen und Schweizer konnen sich nicht auf Art. 24 Anhang I FZA
berufen; indessen sind sie Berechtigte der in Art. 24 BV garantierten Nieder-
lassungsfreiheit. Unter diesem Vorzeichen stellt sich die Frage nach dem «um-
gekehrten Familiennachzug» bei Schweizer Kindern, welche sich in der
Schweiz niederlassen wollen, dhnlich wie im Rahmen des FZA. In einem Urteil
vom Mai 2024% ging es um eine minderjahrige Tochter eines Schweizers und
einer Tirkin, die zunédchst mit ihrer Mutter in der Tiirkei aufgewachsen war,
dann aber in die Schweiz ziehen wollte. In Frage stand das abgeleitete Aufent-
haltsrecht der Mutter mit dem Argument, ohne den Aufenthalt der (allein sor-
geberechtigten) Mutter konne die Tochter ihre Niederlassungsfreiheit nicht
wahrmehmen. Das Bundesgericht bejahte ein solches abgeleitetes Aufenthalts-
recht, denn ansonsten werde das Kind faktisch gezwungen auszureisen oder im
Ausland zu bleiben. Es zieht noch speziell in Erwigung, dass es um eine Ju-
gendliche gehe, die den Wunsch geédussert habe, in der Schweiz zu wohnen, so
dass es ihr nicht zumutbar sei, das Familienleben mit ihrer Mutter in der Tiirkei
zu fithren.

Deutlich wird damit, dass das Bundesgericht den Grundgedanken des schon in
dem Urteil Zhu und Chen vom EuGH formulierten Anspruchs auf ein

% BVGer F-405/2023 vom 07. Oktober 2024 E. 4.4.1. S. auch die Abweisung der Be-
schwerde gegen dieses Urteil durch das Bundesgericht in BGer 2C_576/2024 vom 15.
Januar 2025. S. sodann aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGer
2C_491/2024 vom 04. November 2024 E. 4.2; BGer 2C_223/2024 vom 05. Juni 2024
E.6.1.

°l  BGE 143121 E. 5.5. Ausfiihrlich um Thema Astrid Epiney, Abgeleitetes Aufenthalts-
recht von Familienangehdrigen, AJP 2018, 653 ff.

92 Grundlegend EuGH, Rs. C-200/02, Zhu und Chen, ECLI:EU:C:2004:639; s. sodann
EuGH, Rs. C-86/12, Alopka, ECLLI:IEU:C:2013:645; aus der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, welche diese Rechtsprechung des EuGH auch fiir im Rahmen des FZA
einschligig erachtet, BGE 144 11 113; BGE 142 11 35 E. 5.2; BGE 135 1II 265; BGer
2C_470/2014 vom 29.1.2015; BGE 13511265 E.3.3; BGE 13911393 E. 4.2.5.

9 BGer 2C_273/2023 vom 30. Mai 2024.
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abgeleitetes Aufenthaltsrecht von minderjéhrigen Kindern auch fiir die Trag-
weite des Art. 24 BV (und des Art. 8 EMRK) heranzieht. Offen bleibt in dem
Urteil indessen, ob der sich aus Art. 24 BV ergebenden Anspruch nicht weiter
gehen miisste als im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens, welches fiir das
Aufenthaltsrecht des Kindes ausreichende Mittel voraussetzt: Denn im konkre-
ten Fall bejahte das Bundesgericht — im Gegensatz zum Ziircher Verwaltungs-
gericht, dem nicht zu {ibersehende Fehler unterlaufen seien — das Vorhanden-
sein ausreichender Ressourcen aufgrund einer Stelle, welche die Mutter gefun-
den hatte. Ob und inwieweit ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht fiir drittstaatsan-
gehorige Eltern von minderjdhrigen Kindern auch bei nicht vorhandenen oder
nicht geniigenden Einkiinften anzunehmen ist, musste das Bundesgericht somit
nicht beantworten. Vieles spricht aber a priori fiir die grundsétzliche Bejahung
dieser Frage: Denn die Verweigerung der Aufenthaltsgenehmigung fiir die El-
tern verunmoglicht faktisch den Aufenthalt des minderjahrigen Schweizer Kin-
des ein Eingriff in der Schweiz, so dass ein Eingriff in das Grundrecht des Art.
24 BV anzunehmen ist. Dieser kann zwar gerechtfertigt werden, dies aber nur
unter den Voraussetzungen des Art. 36 BV, und es ist keine gesetzliche Grund-
lage ersichtlich, welche hier angefiihrt werden konnte. Insbesondere adressiert
das AIG diese Konstellation in keiner Weise. Indessen konnte noch offen sein,
inwieweit dies auch dann gilt, wenn es um nicht urteilsfihige Kleinkinder geht,
die ihren Willen, in der Schweiz zu leben, nicht selbst dussern kénnen.

VII. Einreise und Aufenthalt ohne Erwerbstitigkeit

1. Ausreichende finanzielle Mittel

Gemiss Art. 24 Anhang I FZA besteht ein Anspruch auf eine Aufenthaltsbe-
willigung auch ohne Erwerbstitigkeit, sofern ausreichende finanzielle Mittel
und eine Krankenversicherung nachgewiesen werden. Das Aufenthaltsrecht
wird nur erteilt, wenn ausreichende Mittel einen Sozialhilfebezug ausschlies-
sen (vgl. insoweit Art. 24 Abs. 1 lit. a und Abs. 8 Anhang 1 FZA).

Auch im Berichtszeitraum befasste sich die Rechtsprechung mit der Frage, ob

ausreichende finanzielle Mittel vorhanden sind:

* Das Bundesverwaltungsgericht bejahte ausreichende Mittel eines Klein-
kindes, da seine drittstaatsangehorige Mutter — der ein abgeleitetes Aufent-
haltsrecht als Sorgeberechtigte ihres Kindes zugesprochen wurde — sowie
sein lettonischer Vater iiber geniigend Mittel verfiigten: Die erwerbstétige
Mutter konnte gemeinsam mit ihrem Lebensgefdhrten ein iiberschiissiges
Monatsbudget von 3'623,40 CHF vorweisen, so dass das Kind iiber
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ausreichende finanzielle Mittel verfiige, um gemaiss Art. 24 Abs. 1, 2 An-
hang I FZA aufenthaltsberechtigt zu sein.*

* FEine Beschwerdefiihrerin, die in der Vergangenheit Sozialleistungen bezo-
gen hatte, Schulden im hoheren fiinfstelligen Bereich hat und auch keine
Verbesserung ihrer finanziellen Lage nachweisen kdnne, mit der sie ohne
erginzende Sozialleistungen hétte leben konnen, verfiige indessen nicht
iiber ausreichende finanzielle Mittel.”

* In Bestitigung seiner stindigen Rechtsprechung entschied das Bundesge-
richt, der Bezug von Erginzungsleistungen belege, dass keine ausreichen-
den finanziellen Mittel vorhanden seien, so dass kein Aufenthaltsrecht an-
zunehmen sei.*

2. Selbstindiges Aufenthaltsrecht unmiindiger Kinder

Nach Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA haben die Kinder eines Staatsangehorigen
einer Vertragspartei das Recht auf Teilnahme am allgemeinen Unterreicht so-
wie an der Lehrlings- und Berufsausbildung. Diese Bestimmung verankert ein
eigenes Aufenthaltsrecht des Kindes, welches unabhingig vom Aufenthalts-
recht des urspriinglich Zusammenfiihrenden bzw. Aufenthaltsberechtigten gilt,
so dass dem Kind auch ein eigenes Aufenthaltsrecht zur Beendigung seiner
Ausbildung zukommt. Damit das Kind dieses Recht auch effektiv wahrnehmen
kann, steht auch seinen (sorgeberechtigten) Eltern ein abgeleitetes Aufenthalts-
recht zu, dies iibrigens unabhéngig von einer allfdlligen Sozialhilfeabhéngig-
keit.%”

In einem Urteil vom Januar 2025 hatte sich das Bundesgericht mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob diese Rechte auch dann zum Zuge kommen, wenn
Einreise und Aufenthalt der Eltern des Kindes (und damit auch des Kindes) in
der Schweiz (zunéchst) illegal waren. Im Ausgangssachverhalt war eine ruma-
nische Familie mit einem schulpflichtigen Kind zunéichst illegal in die Schweiz
eingereist, und das Kind wurde eingeschult. Nach knapp zwei Jahren nahm der
Vater eine Erwerbstétigkeit auf, konnte sich somit auf das FZA berufen und
erlangte als Arbeitnehmer eine Aufenthaltsbewilligung; indessen verlor er spa-
ter wiederum die Arbeitnehmereigenschaft. Seine Ehegattin und das gemein-
same Kind meldeten sich erst nach diesem Zeitpunkt in der Schweiz an, und in

% BVGer F-3983/2023 vom 06. Februar 2025 E. 4.2.5.

% BGer 2C_209/2023 vom 07. Mirz 2025 E. 8.3.

% BGer 2C_364/2024 vom 21. Mirz 2025 E. 4.3.

°7  EuGH, Rs. C-480/08, Teixeira, ECLI:EU:C:2010:83; EuGH, Rs. C-310/08, Ibrahim,
ECLI:EU:C:2010:80; EuGH, Rs. C-529/11, Alarape, ECLI:EU:C:2013:290; BGer
2C _185/2019 vom 4.3.2021; BGE 142 11 35 E. 4.2 ; BGer 2C_631/2023 vom 13. Sep-
tember 2024 E. 5.1. Zu den sich hier im Einzelnen stellenden Fragen Epiney, Jahrbuch
fiir Migrationsrecht 20222/2023 (Anm. 77), S. 77 (106 ff.).
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Frage stand, ob dem (12-jdhrigen) Kind ein Aufenthaltsrecht nach Art. 3 Abs.
6 Anhang I FZA zukam, so dass sich seine Eltern auf ein abgeleitetes Aufent-
haltsrecht berufen konnten. Das Bundesgericht verneinte diese Frage: Denn ur-
spriinglich sei die Familie illegal in die Schweiz eingereist, und die erstmalige
Einschulung des Kindes erfolgte wahrend dieses illegalen Aufenthalts. Die sog.
«Baumbast»-Rechtsprechung®® koénne nicht dazu fithren, dass illegal einge-
reiste Kinder durch die Einschulung ein legales Aufenthaltsrecht erhalten und
sich darauthin die Eltern auf ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht berufen konnen;
irrelevant sei die nach dem illegalen Aufenthalt wihrend ldngerer Zeit aufge-
nommene Erwerbstitigkeit des Vaters.*

Das Urteil betrifft eine soweit ersichtlich bis jetzt noch nicht vom EuGH ent-
schiedene Frage. Wenn auch der Grundsatz, wonach ein illegaler Aufenthalt
eines Kindes mit seinen Eltern im Aufnahmestaat nicht zur Anwendbarkeit des
Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA flihren konne, da diese Bestimmung ein «urspriing-
liches» Aufenthaltsrecht des Zusammenfiihrenden voraussetze, liberzeugend
ist, wirft jedoch die Nichtberiicksichtigung der nachfolgenden Erwerbstitigkeit
des Vaters — welche iibrigens nicht wirklich begriindet wird — Fragen auf: Das
Bundesgericht fiihrt aus, dass sich das Kind erst nach dieser Erwerbstitigkeit
und zu einem Zeitpunkt, als der Vater seine Arbeitnehmereigenschaft verloren
hatte, bei den Behorden angemeldet und um eine Aufenthaltserlaubnis nachge-
sucht habe. Offenbar geht es davon aus, dass im Vorfeld der Geltendmachung
des Aufenthaltsrechts nach Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA nicht nur ein Aufent-
haltsrecht der Eltern und damit ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht des Kindes
bestanden haben miisse, sondern auch, dass vorher kein illegaler Aufenthalt
vorgelegen habe. Dies erscheint jedoch wenig iiberzeugend, denn ein solcher
Ansatz fithrt dazu, dass ein urspriinglich illegaler Aufenthalt — wenn auch nur
von kurzer Dauer — es den Betroffenen verunmdglicht, sich nach der Legalisie-
rung ihres Aufenthalts auf Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA zu berufen, so dass es
letztlich um eine Art «Verwirkungy» dieses Rechts geht. Ohne die Problematik
illegaler Einreisen und illegaler Aufenthalte minimieren zu wollen, erscheint
dies jedoch weder den sich aus dem FZA allgemein ergebenden Rechten noch
dem mit Art. 3 Abs. 6 Anhang [ FZA auch angestrebten Kindeswohl Rechnung
zu tragen. Vielmehr spricht Vieles dafiir, dass ein illegaler Aufenthalt zwar
sanktioniert werden darf (und er im Ubrigen auch beendet werden kann), je-
doch nicht zur Verwirkung von Aufenthaltsrechten fithren kann, deren Voraus-
setzungen grundsitzlich abschliessend formuliert sind. Dass der Ansatz des
Bundesgerichts in dieser Allgemeinheit wenig iiberzeugend ist, zeigt auch der
Umstand, dass im Falle der erstmaligen Anmeldung des Kindes zum Zeitpunkt
der Erwerbstitigkeit des Vaters das Aufenthaltsrecht moglicherweise (das

% EuGH, Rs. C-413/99 (Baumbast), ECLI:EU:C:2002:493.
9 BGer 2C_369/2024 vom 21. Januar 2025 E. 5.2.
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Urteil ist hier nicht ganz klar) anders zu beurteilen gewesen wére, dies obwohl
Aufenthaltsgenehmigungen nur deklaratorischer Natur sind.

Auch in einem anderen Urteil'® legte das Bundesgericht diesen, indessen u.E. nicht
iiberzeugenden Ansatz zugrunde, indem es allgemein betonte, Art.3 Abs. 6 An-
hang I FZA gelte nicht fiir die Kinder eines aufenthaltsberechtigten Arbeitnehmers,
wenn zunichst ein illegaler Aufenthalt des Kindes und seiner Mutter in der Schweiz
vorlag, selbst wenn die Eltern spiter ein Aufenthaltsrecht erlangt haben. In diesem Ur-
teil betonte das Gericht zudem, Art. 3 Abs. 6 Anhang I FZA finde keine Anwendung
auf Kinder von Aufenthaltsberechtigten, welche im Aufnahmestaat geboren seien; viel-
mehr sei notwendig, dass sich die Kinder im Aufnahmestaat zu dem Zeitpunkt nieder-
gelassen hitten, zu welchem die Eltern oder ein Elternteil ihr Recht auf einen Aufenthalt
als Erwerbstitige geltend gemacht haben. Es bleibt im Dunkeln, auf welche Erwdgun-
gen das Bundesgericht diese Aussage stiitzt; vielmehr sprechen sowohl Wortlaut als
auch Zielsetzung des Art. 3 Abs. 6 Anhang [ FZA dafiir, dass diese Bestimmung auf
alle Kinder von Aufenthaltsberechtigten Anwendung findet: Denn sie soll ja gerade
sicherstellen, dass die Kinder Zugang zur Ausbildung haben und diese auch beenden
konnen, Erwédgungen, die fiir alle Kinder der Aufenthaltsberechtigten von Bedeutung
sind, unabhéngig von Zeitpunkt und Ort ihrer Geburt.

VIII. Aufenthaltsbeendigung aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit

Gemiss Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA konnen durch das FZA gewéhrleistete
Rechte eingeschrinkt werden, wenn dies aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt ist. Die Rechtsprechung ver-
langt bei freiziigigkeitsbeschrinkenden Massnahmen eine tatsdchliche, gegen-
wirtige und erhebliche Gefahr fiir ein Grundinteresse der Gesellschaft. Im Ub-
rigen ist der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit zu wahren, so dass dem 6f-
fentlichen Interesse das Interesse der betreffenden Person an einem Verbleib
bzw. an der Einreise in die Schweiz gegeniiberzustellen ist (wobei u.a. die
Schwere des Delikts sowie des Verschuldens, der Grad der Integration, die An-
wesenheitsdauer und die mit der Fernhaltemassnahme verbundenen Nachteile
zu berticksichtigen sind).!?!

Die Rechtsprechung hatte sich auch im Berichtszeitraum immer wieder mit der
Frage nach der Rechtméssigkeit entweder von Ausweisungen oder Einreise-
verboten aufgrund des Bestehens einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit

100 BGer 2C_631/2023 vom 13. September 2024 E. 5.

101 vl dazu BGE 13511377 E. 4.3.; BGE 1391 16 E. 2.2.1.; BGE 139131 E. 2.3.1. Das
Bundesgericht stellt in seiner stdndigen Rechtsprechung bei der Auslegung des Art. 5
Abs. 1 Anhang [ FZA auf die entsprechenden unionsrechtlichen Begriffe, in ihrer Aus-
legung durch den EuGH, ab.
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und Ordnung zu befassen, wobei zwischen ausldnderrechtlichen Massnahmen
(1.) und der Strafrechtlichen Landesverweisung (2.) zu unterscheiden ist.

1. Auslanderrechtliche Massnahmen

Sowohl bei der Beendigung des Aufenthalts nach als auch beim Aussprechen
eines Einreiseverbots miissen die Voraussetzungen des Art. 5 Anhang [ FZA
vorliegen.

Waihrend die Beendigung des Aufenthalts von den zustdndigen kantonalen Behorden
angeordnet wird, ist das SEM fiir die Verhédngung von Einreiseverboten zustindig
(Art. 67 AIG). Letzteres steht dem Recht auf Einreise gemass Art. 3 FZA 1.V.m. Art. 1
Abs. 1 Anhang I FZA entgegen, so dass die Voraussetzungen von Art. 5 Anhang I FZA
erﬁillgzsein, damit einer FZA-berechtigten Person die Einreise verweigert werden
darf.!

Héufig entscheidend ist das Vorliegen einer gegenwirtigen Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung durch das Verhalten des Betroffenen, womit
die Frage nach der Riickfallgefahr relevant wird. Dabei ist muss eine hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit bestehen, dass die betreffende Person auch in Zu-
kunft die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung storen wird, wobei hier auch Art
und Ausmass der moglichen Rechtsgiiterverletzung zu beriicksichtigen ist. Fiir
die Annahme einer Riickfallgefahr ist es nicht notwendig, dass der Straftéter
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit wieder delinquieren wird;
ebensowenig kann fiir die Verneinung einer Riickfallgefahr verlangt werden,
dass tiberhaupt kein Restrisiko mehr besteht. Ganz allgemein ist der Grundsatz
der Verhéltnisméssigkeit zu beachten: Je schwerer die moglicherweise verletz-
ten Rechtsgiiter wiegen, desto weniger ist die Mdglichkeit eines Riickfalls hin-
zunehmen.!%

Auch im Berichtszeitraum befasste sich die Rechtsprechung mit der Frage nach

dem Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 5 Anhang I FZA im Allgemeinen

und einer Riickfallgefahr im Besonderen:

* Fine anhaltende und regelmissige Delinquenz erachtete das Bundesgericht
in einem Urteil vom Februar 2025 als ausreichend: Es gehe durchaus um
jedenfalls teilweise schwerwiegende Delikte, und angesichts der strafrecht-
lichen Vergangenheit des Betreffenden sei von einem hohen Riickfallrisiko

102 BGE 13911121 E. 5.3.

103 Vgl. zum Ganzen aus der bisherigen Rechtsprechung BGE 136 11 5 E. 4.2; BGE 139 I
121 E. 5.3; BGer 2C_836/2021 vom 20. September 2023 E. 5.3; BGer 2C_873/2020
vom 4. Februar 2021 E. 4.3; BGer 2C_4/2022 vom 11. August 2022 E. 4.2; BGer
2C_3/2021 vom 23. Mérz 2021 E. 4.2; BGer 2C_765/2018 vom 21. September 2018 E.
3.2.1; s.auch BGE 1451V 364 E. 3.5.2.
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auszugehen.'® «Chronische Delinquenz» war auch in anderen Urteilen ein

(mit-)entscheidender Faktor fiir die Bejahung der Riickfallgefahr.!%

Ein dreijahriges Einreiseverbot bestitigte das Bundesverwaltungsgericht
im Falle eines Beschwerdefiihrers, dessen Straftaten vorranging Beschaf-
fungsdelinquenz fiir Drogenkonsum waren, was das Bundesverwaltungs-
gericht — auch aufgrund der Art und Haufigkeit der Straftaten und der damit
verbundenen Rechtsgiiterverletzungen — als Indikator fiir eine Riickfallge-
fahr wertete, auch wenn dieser behauptete, mittlerweile suchtfrei zu sein.!%
Ebenso wurde eine Riickfallgefahr bei einem Beschwerdefiihrer, der we-
gen mehrerer Drogendelikte verurteilt worden war und dies beim Antrag
auf Aufenthaltsgenehmigung wider besseres Wissen verschwiegen hatte,
bejaht.!%7

Dass bei Tatern von Gewalttaten besonders strenge Massstibe angelegt
werden, zeigt sich am Fall eines Beschwerdefiihrers, gegen den ein Einrei-
severbot von flinf Jahren verhdngt wurde, dies obwohl er sich im Pensions-
alter befand und er qua erfolgtem Straf- und Massnahmenvollzug inklusive
Therapie und Alkoholabstinenz nur ein méassiges Riickfallrisiko aufwies.!%
Damit war offenbar die (zweifelsohne gegebenen) Schwere der Straftat —
der Betreffende hatte in alkoholisiertem Zustand Familienmitglieder le-
bensgefahrlich mit einem Messer angegriffen — der entscheidende Faktor,
wobei das Gericht auf das nach wie vor bestehende Riickfallrisiko hin-
weist, welches im Rahmen des Art. 5 Anhang I FZA — im Gegensatz zum
Landesrecht — eine Voraussetzung fiir das Aussprechen eines Einreisever-
bots darstelle.!”

104
105

106

107
108
109
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BGer 2C_515/2023 vom 27. Februar 2025 E. 5.

BGer 2C _59/2024 vom 28. Januar 2025 E. 5.3.1; BGer 2C_629/2023 vom 27. August
2024 E. 4.4. S. weiter BVGer F-1597/2023 vom 10. Juni 2024 E. 8 ff.: Das Bundesver-
waltungsgericht bestétigte ein vierjahriges Einreiseverbot gegen einen Beschwerdefiih-
rer; das Fernhalteinteresse rechtfertige sich aufgrund seiner sechs strafrechtlichen Ver-
urteilungen und der insgesamt gegebenen Riickfallgefahr; trotz der gesundheitlichen
Probleme des Beschwerdefiihrers und seines speziellen Interesses an der Personenfrei-
zligigkeit als Angehoriger der Minderheit sei der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit
gewahrt.

BVGer F-4682/2022 vom 26. September 2024 E. 8.3. S. weiter BVGer F-361/2020 vom
21. Oktober 2024, E. 8.4: Ein zehnjdhriges Einreiseverbot gegen einen moldawischen
Oligarchen (der zudem die ruménische Staatsangehdorigkeit hat) und des Amtes entho-
benen Présidenten (2016-2019), zu dessen Verstrickungen in Korruption und das orga-
nisierte Verbrechen Fedpol hinreichende Indizien habe liefern konnen, sei rechtméssig.
Ebenfalls ein Einreiseverbot bestdtigend BVGer F-1417-2021 vom 11. Mérz 2025 E. 9
ff. (in Frage standen hier diverse Betdubungsmittel-, Verkehrs- und Vermogensdelikte
des Beschwerdefiihrers; ein Riickfallrisiko wurde bejaht).

BGer 2C_168/2025 vom 01. Mai 2025 E. 4.3.

BVGer F-334/2022 vom 25. November 2024 E. 6.2 ff.

BVGer F-334/2022 vom 25. November 2024 E. 5.2.
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e Auch zwei lénger zuriickliegende Straftaten und eine nicht schwerwie-
gende aktuellere Straftat konnten in Kombination die Annahme der Riick-
fallgefahr begriinden, so das Bundesgericht in einem Entscheid vom Juni
2024:'1% Der Beschwerdefiihrer hatte war 2015 und 2017 wegen Betédu-
bungsmitteldelikten zu Haftstrafen verurteilt worden und dann erneut 2022
wegen Fahrens in fahruntiichtigem Zustand strafbar geworden. Da der
«fahruntiichtige Zustand» aufgrund des Konsums von Cannabis, Heroin,
Methadon und Tramadol eingetreten war, entschied das Bundesgericht,
dass durch den wiederholten strafbaren Kontakt mit illegalen Drogen — Be-
taubungsmitteldelikte sind nach stindiger Rechtsprechung als eine schwer-
wiegende Beeintrachtigung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit anzu-
sehen — eine Riickfallgefahr angenommen werden konne.

*  Ebenso betonte das Bundesgericht in einem Urteil vom 29. August 2024,!!!
dass auch ldnger zuriickliegende Delikte eine Riickfallgefahr begriinden
konnten. Denn die verstrichene Zeit stelle nur eines von mehreren Elemen-
ten dar, welches in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen sei. Im kon-
kreten Fall stiitzte das Bundesgericht den Entscheid der Vorinstanz, welche
in Anbetracht der Rolle des Betroffenen bei den in Frage stehenden Ver-
mogensdelikten sowie der Art und Weise ihrer Durchfiihrung die Riickfall-
gefahr bejaht hatte.

« Eine fiir ein Einreiseverbot erforderliche reale, aktuelle und ernsthafte Ge-
fahr fiir die innere und &uBlere Sicherheit des Landes und damit die 6ffent-
liche Ordnung und Sicherheit im Sinn des Art. 5 Abs. 1 Anhang I FZA
wurde auch bei einem Mitglied der italienischen kriminellen Vereinigung
«’ndrangheta» bejaht; zudem erachtete das Gericht (ausnahmsweise) ein
unbefristetes Einreiseverbot fiir verhéltnisméssig.!!? In Frage stand ein Be-
schwerdefihrer, der in Italien bereits mehrfach strafrechtlich verurteilt
worden war; damit bleibt die Frage, ob allein aufgrund der Mitgliedschaft
in einer «Mafiaorganisation» eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung gesehen werden kann, offen. Grundsétzlich ist auch in einer sol-
chen Konstellation nach der hier vertretenen Ansicht im Einzelfall eine ent-
sprechende Gefahr zu belegen, wobei freilich bei einer solchen Mitglied-
schaft — es sei denn, es konne z.B. nachgewiesen werden, dass sie erzwun-
gen war und die betreffende Person keine Gefahr darstelle — ein sehr star-
kes Indiz fiir die Bejahung dieser Frage vorliegt.

* Indessen reiche ein begangenes und bestraftes Vermogensdelikt einer ver-
gleichsweise geringen Schwere allein noch nicht aus, um die fiir ein

10 BGer 2C_553/2023 vom 19. Juni 2024 E. 3.6.
11T BGer 2C_550/2023 vom 29. August 2024 E. 5.4.4.
12 BVGer F-7018/2023 vom 15. Mai 2025 E. 12 f.
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Einreiseverbot erforderliche Riickfallgefahr zu begriinden, so das Bundes-
verwaltungsgericht in einem Urteil vom Juni 2024.'13

* Ebensowenig stelle ein Beschwerdefiihrer, der im Wesentlichen Verkehrs-
delikte (wenn auch mitunter schwere Delikte) begangen hatte, eine hinrei-
chende Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit dar, da er seit
2015 nicht mehr strafféllig geworden war, diese Entwicklung zu beriick-
sichtigen sei und die Gesamtwiirdigung zum Schluss fiihre, dass keine hin-
reichende Riickfallgefahr angenommen werden koénne.!''

2. Strafrechtliche Landesverweisung

Eine Landesverweisung nach Art. 66a ff. StGB ist eine strafrechtliche Mass-

nahme, mit welcher Auslédnder nach einer Verurteilung aufgrund gewisser

Straftaten —unabhéngig von der Hohe der Strafe — grundsétzlich fiir 5-15 Jahre

des Landes verwiesen werden miissen. Art. 66a Abs. 2 StGB sieht eine Harte-

fallklausel vor, gemiss welcher in Ausnahmeféllen von der Landesverweisung
abgesehen werden kann, wenn die privaten die 6ffentlichen Interessen iiber-
wiegen, wobei der besonderen Situation von in der Schweiz geborenen und
aufgewachsenen Ausldnder:innen Rechnung zu tragen ist. Trotz dieser Hérte-
fallklausel ist die Vereinbarkeit der Regelung der strafrechtlichen Landesver-
weisung nach Art. 66a ff. StGB mit dem FZA angesichts des gleichwohl vor-
gesehenen «Automatismus» Zweifeln unterworfen.!> Auch bei der konkreten

Anwendung des Art. 66a StGB stellt sich regelméssig die Frage der Vereinbar-

keit mit Art. 5 Abs. 1 Anhang [ FZA, wie auch verschiedene Urteile aus dem

Berichtszeitraum illustrieren:

* Die Landesverweisung eines Beschwerdefiihrers wurde aufgrund der
Schwere der von ihm begangenen Straftat (Brandstiftung) und der fehlen-
den Einsicht oder Reue als verhiltnisméassig angesehen, dies trotz des Um-
stands, dass er seit 30 Jahren in der Schweiz lebte.'

* Ebenso bestitigte das Bundesgericht die Landesverweisung eines spani-
schen Staatsbiirgers, der diverse Gewalttaten gegen seine Frau und Tochter
begangen hatte, wobei es in Bezug auf das FZA recht lapidar und ohne
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH — wenn auch im Ergebnis
sehr gut nachvollziehbar — darauf hinwies, es bestehe angesichts der be-
gangenen als schwerwiegend einzustufenden Straftaten und der fehlenden

'3 BVGer F-3567/2023 vom 13. Juni 2024 E. 7.3.

114 BGer 2C_77/2024 vom 13. Mirz 2025 E. 6.

115 Vgl. zum Problemkreis z.B. Sarah Progin-Theuerkauf, Expulsion pénale et ALCP, ZSR
2020 1, 35 ff.; Cesla Amarelle, L’expulsion pénale dans la jurisprudence récente du
Tribunal fédéral, Jusletter vom 3.9.2023, Rn. 27 ff.

116 BGer 6B_527/2024 vom 20. Februar 2025 E. 7.4.
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Einsicht eine Riickfallgefahr, so dass die Landesverweisung mit dem FZA
in Einklang stehe.!!’

Auch eine Landesverweisung eines in der Schweiz geborenen italienischen
Staatsbiirgers, der wiederholt mit Betdubungsmitteldelikten auch noch
wihrend des erstinstanzlichen Verfahrens straffillig geworden war, wurde
als mit Art. 5 Anhang I FZA in Einklang stehend angesehen, dies obwohl
er in der Schweiz verwurzelt und integriert war. Denn es handle sich um
schwere Straftaten und es sei angesichts des Verhaltens des Beschwerde-
fiihrers von einer relevanten Riickfallgefahr auszugehen.!!3

In zwei Fillen mit wegen vieler verschiedener Delikte verurteilten Be-
schwerdeflihrern erklérte das Bundesgericht angesichts dieser Kumulation
auch ein bloss «geringes, aber tatsdchlich vorhandenes Riickfallrisiko» fiir
ausreichend, um eine Landesverweisung zu rechtfertigen.!"

Die Schwere der Straftaten und die Riickfallgefahr eines italienischen
Staatsbiirgers, der des gewerbsméssigen Diebstahls, der mehrfachen Sach-
beschddigung, des mehrfachen Hausfriedensbruchs, der mehrfachen Heh-
lerei sowie der Widerhandlungen gegen das Waffengesetz und das Perso-
nenbeforderungsgesetz schuldig gesprochen worden war, bewertete das
Bundesgericht als hoch und damit die Landesverweisung als rechtmés-
sig.120

In einem weiteren Urteil bestétigte das Bundesgericht eine Landesverwei-
sung im Anschluss an eine besonders schwere Straftat, in casu eine Verge-
waltigung, allerdings ohne wirkliche Priifung des Art. 5 Anhang [ FZA,
auch wenn die Bestimmung erwéhnt wurde.!'?! Zumindest missverstdndlich
istim Ubrigen die Aussage des Gerichts, in Bezug auf die Frage der Riick-
fallprognose ergebe sich aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzungen von
Straf- und Auslédnderrecht im auslédnderrechtlichen Bereich ein strengerer
Beurteilungsmassstab.'?? Denn die Vorgaben des Art. 5 Anhang I FZA sind
einheitlich auszulegen; es geht hier um eine volkervertragsrechtliche Vor-
gabe, deren Tragweite sich nach den einschldgigen volkerrechtlichen Aus-
legungsmethoden bestimmt und die als solche zu beachten ist, unabhéngig

117
118

119

120

121

122

BGer 6B_221/2025 vom 04. April 2025 E. 1.5.3.

BGer 6B_64/2024 vom 19. November 2024 E. 1.9. Ahnlich BGer 6B_285/2024 vom
10. September 2024 E.1.6.4.

BGer 6B _1114/2023 vom 27. Februar 2025 E. 1.4.2; BGer 6B_1128/2023 vom 27.
Februar 2024 E. 2.4.2.

BGer 6B_882-2024 vom 20. Februar 2025 E. 4.4.2.

BGer 6B_556/2024 vom 20. Mérz 2024 E. 9.4. S. auch BGer 6B_1203/2023 vom 16.
August 2025 E. 1.3.2 (Bestitigung der Landesverweisung eines wegen Kindesmiss-
brauchs Verurteilten, der keine Einsicht zeige).

S. diese Aussage auch in BGer 6B_882-2024 vom 20. Februar 2025 E. 4.4.2.
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davon, ob eine Aufenthaltsbeendigung eines Freiziigigkeitsberechtigten
aufgrund einer auslédnder- oder einer strafrechtlichen Massnahme erfolgt.

* Trotz eines eher gering eingeschitzten Riickfallrisikos bzw. gar einer giins-
tigen Prognose bestitigte das Bundesgericht eine Landesverweisung, da
das strafbare Verhalten — ein Angriff auf den Kopf eines anderen Menschen
mit einem Hammer — so schwerwiegend sei, dass im Ergebnis dennoch
eine Landesverweisung im Interesse der 6ffentlichen Ordnung und Sicher-
heit verhéltnisméssig sei.'?* Dieser Ansatz diirfte kaum mit den Vorgaben
des Art. 5 Anhang I FZA in Einklang stehen, da das Gericht von der
Schwere der Tat auf die Existenz einer auch gegenwértigen Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung schliesst, dies obwohl es sich bei dem
Erfordernis des Bestehens einer gegenwartigen und tatsdchlichen Gefahr
um eine «separate» Anforderung handelt, die eigens zu priifen und nach-
zuweisen ist.

Auch im Berichtszeitraum priifte das Bundesgericht im Falle des Vorliegens

der Voraussetzungen des Art. 66a StGB jeweils, ob die danach an sich auszu-

sprechende Landesverweisung auch mit Art. 5 Anhang I FZA im Einklang
steht. Anzumerken ist indessen, dass diese Priifung mitunter etwas oberfliach-
lich ausfallt und im Rahmen der Verhéltnismassigkeitspriifung die diesbeziig-
lich eher strenge Rechtsprechung des EuGH nicht wirklich beriicksichtigt wird.
Damit diirfte die Gefahr einhergehen, dass die Anforderungen des Art. 5 An-
hang I FZA nur ungeniigend beriicksichtigt werden, wie sich zumindest — wie
erwdhnt — in einem der besprochenen Urteile zeigt. Dies diirfte auch darauf
zuriickzufiihren sein, dass die strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts —
obwohl es mittlerweile jeweils im Anschluss an die Priifung des Art. 66a StGB
ausdriicklich auf Art. 5 Anhang I FZA hinweist und diese Bestimmung priift!?*

— offenbar an der problematischen Konzeption festhélt, im Rahmen der straf-

rechtlichen Landesverweisung seien auch bei der Anwendung des Art. 5 An-

hang I FZA andere Massstibe anzuwenden als bei einer auf das Ausldanderrecht
gestlitzten Ausweisung.

Hinzu kommt, dass das Bundesgericht mitunter eine Priifung des Art. 5 Anhang

I FZA unterlidsst, falls die Bestimmung vom Beschwerdefiihrer bzw. seiner

Rechtsvertretung nicht geltend gemacht wurde,'>® dies obwohl die sich aus dem

123 BGer 6B 999-2023 vom 09. September 2024 E. 2.2.3.

124 Wobei sich die Akzentsetzung im Gegensatz zu friiheren Aussagen (vgl. z.B. BGE 145
IV 364 E. 3.8) deutlich verschoben hat, was sehr zu begriissen ist. Zum Problemkreis
Astrid Epiney, Strafrechtliche Landesverweisung und FZA, Jusletter vom 19. August
2019. S. auch die Nachweise i Anm. 99.

125 vgl. BGer 6B_670/2024 vom 28. April 2025.
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FZA ergebenden Rechte von Amtes wegen gepriift und angewandt werden
miissen.!?

IX. Schluss

Wie schon in den vergangenen Jahren gehen auch die im Berichtszeitraum er-
gangenen schweizerischen Urteile zum FZA vom Grundsatz der Parallelitit der
Rechtslage innerhalb der Europdischen Union bzw. zwischen den EU-
Mitgliedstaaten einerseits und derjenigen zwischen EU-Mitgliedstaaten und
der Schweiz andererseits aus, soweit das Abkommen — was fiir die meisten der
in diesem verankerten (Freiziigigkeits-) Rechte der Fall ist — an die Rechtslage
in der Union ankniipft. Auf dieser Grundlage wird jeweils ausfiihrlich auf die
Rechtslage gemidss dem EU-Recht und die einschlégige Rechtsprechung des
EuGH Bezug genommen. Indessen vermogen nicht immer alle Urteile zu iiber-
zeugen, da mitunter die Implikationen insbesondere der Rechtsprechung des
EuGH fiir die konkret zu entscheidende Streitigkeit teilweise nicht ausreichend
beriicksichtigt werden.

Soweit bekannt, waren diese teilweise zu verzeichnenden Inkonsistenzen in-
dessen noch nicht Gegenstand von Diskussionen zwischen den Vertragspar-
teien, was auf verschiedenen Griinden beruhen diirfte, insbesondere jedoch
wohl damit zusammenhéngt, dass sich die schweizerische Rechtsprechung —
wie erwéhnt — klar zum Grundsatz der parallelen Auslegung bekennt. Im Ub-
rigen besteht derzeit kein Mechanismus zur Beilegung allfilliger Streitigkeiten
zwischen den Parteien iiber die Tragweite bzw. Auslegung des Abkommens.
Letzteres wiirde sich mit dem Inkrafttreten der sog. «Bilateralen III» &ndern:
Ein parititisch zusammengesetztes Schiedsgericht wiirde (nur) auf Antrag ei-
ner der Vertragsparteien bei Streitigkeiten iiber die Tragweite der Binnen-
marktabkommen (so auch des FZA) titig werden. Sollte flir die Entscheidung
der Streitigkeit die Auslegung eines in die Abkommen iibernommenen Begriffs
des EU-Rechts notwendig sein, miisste das Schiedsgericht den EuGH in seiner
Rolle als «Gericht des EU-Binnenmarktes» um Auslegung dieses Begriffs er-
suchen. Die Streitigkeit selbst wiirde dann auf der Grundlage dieser Auslegung
vom Schiedsgericht entschieden werden. Auf dieser Grundlage konnte also
auch eine «falsche» Anwendung des FZA durch schweizerische Gerichte Ge-
genstand einer Streitbeilegung entsprechend dem skizzierten Mechanismus
sein. Indessen ist nicht zu erwarten, dass dies der Fall sein wird bzw. die Initi-
ierung des Verfahrens durch die Kommission im Falle einer (vermeintlich) ab-
kommenswidrigen Gerichtsentscheidung ist allenfalls in Ausnahmekonstella-
tionen denkbar. Denn letztlich entscheidend ist das grundsétzliche Bekenntnis

126 vgl. z.B. BGer 2C_471/2017 vom 22. Dezember 2017 E. 2.3; BGer 2C_307/2023 vom
14. Januar 2025 E. 2.1.
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zur Parallelitdt der Tragweite des FZA im Verhéltnis zum {ibernommenen EU-
Recht, und hieran &ndern auch teilweise nicht in jeder Beziehung {iberzeugende
Urteile nichts. Anzumerken ist im Ubrigen, dass die Kommission auch im Rah-
men des EU-Rechts — wohl auch vor dem Hintergrund der grossen Bedeutung
der Unabhingigkeit der Dritten Gewalt — praktisch keine Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Mitgliedstaaten wegen der Verletzung des Unionsrechts durch
die Judikative anstrengt.
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