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Dr. iur. Christoph Zimmerli
Arbeits- und bewilligungsr echtliche Auswirkungen des Per sonenfreiziigigkeitsabkommens

Das seit dem 1. Juni 2002 in Kraft stehende Per sonenfr ei zligi gkeitsabkommen (FZA) hat zu einer merklichen
Liberalisierung auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt gefiihrt. Das befirchtete Lohndumping ist weitgehend
ausgeblieben. Allerdings stellen sich bei der Umsetzung des Abkommens in der Praxis zahlreiche Rechtsfragen. Der
folgende Beitrag stellt die arbeits- und bewilligungsrechtlichen Auswirkungen des FZA dar und zeigt mdgliche
Entwicklungstendenzen der Personenfreiziigigkeit auf.
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|. Einleitung

[Rz 1] Mit der zunehmenden Internationalisierung der Arbeitswelt gewinnen das Interesse der Arbeitnehmenden an
geografischer und beruflicher Mobilitét und das Bedurfnis der arbeitgebenden Unternehmen nach einer Steigerung
der Effizienz der Ressourcenallokation stetig an Bedeutung. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist eine der rechtlichen
V oraussetzungen, die erflllt sein missen, damit eine globalisierte Dienstlei stungsgesellschaft Uberhaupt mdglich
wird. Die Schweiz hat sich bisher einem Beitritt zum gréssten Binnenmarkt der Welt, der Européi schen Union (EV),
verschlossen. Das seit dem 1. Juni 2002 in Kraft stehende Personenfreiziigigkeitsabkommen (FZA) * soll nach dem
Willen der Vertragsparteien die Arbeitsmérkte der Schweiz und der Mitgliedstaaten der EU gegenseitig schrittweise
und kontrolliert 6ffnen. Damit die Freizligigkeit verwirklicht werden kann, mussen die nationalen Systeme der
sozialen Sicherheit minimal koordiniert und die Berufsdiplome gegenseitig anerkannt werden.

[Rz 2] Die nachfolgenden Ausfuhrungen konzentrieren sich auf d|e Darstellung der arbeits- und
bewilligungsrechtlichen Aspekte? der Arbeitnehmerfreiziigigkeit® gemass FZA aus Schweizer Perspektive.* Das
Hauptaugenmerk gilt den im Rahmen der ersten Erfahrungen aufgeworfenen Rechtsfragen, die bei der praktischen
Umsetzung des FZA Schwierigkeiten bereiten.

II. Bedeutung der Freizligigkeit
1. Die historische Freizligigkeit

[Rz 3] Das schweizerische Auslanderrecht entwickelte sich von einer enemals liberalen Ordnung mit dem ersten
Weltkrleg zu einem national-staatlichen Regelwerk, das primér auf die Begrenzung der Zuwanderung ausgerichtet
wurde.> Mit dem Ende des Freihandels wurde die durch ein Netz bilateraler Nlederl assungsvertrage garantierte
Freizuigigkeit durch fremdenpolizeiliche Begrenzungsmassnahmen abgel 6st.® Nach fast einem Jahrhundert des
Protektionismus und des Autarkiestrebens will das FZA mit der EinfUhrung der Freiziigigkeit im Verhaltnis zur EU
erreichen, was bis zum ersten Weltkrieg generell galt. Die sich im Globalisierungsprozess befindliche W| rtschaft und
die demografische Entwicklung in der Schweiz, wonach ab dem Jahre 2015 Arbeitskréfte fehlen werden ’, machten
eine Offnung des Schweizer Arbeitsmarktes unumganglich.

2. Freizigigkeit in der EG

[Rz 4] Das EG-Recht regelt die Personenfreizligigkeit primarrechtlich m|t einem allgemeinen
Diskriminierungsverbot aufgrund der Staatsangehdrigkeit (Art. 12 EGV)?, der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 ff.

Seite 2 von 25



Judletter 15. August 2005
Christoph Zimmerli, Arbeits- und bewilligungsrechtliche Auswirkungen des Personenfrei ziigi gkeitsabkommens

EGV) und der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EGV). Nichtdiskriminierung bedeutet «die Abschaffung jeder auf
der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der EG-Mitgliedstaaten in
Bezug auf Beschéftigung, Entl6hnung und sonstige Arbeitsbedingungen» (Art 48 EGV). Die Personenfreiziigigkeit
umfasst die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und der Selbstandigerwerbenden. ® Alle EU-Staatsangehrigen konnen
ihren Arbeitsplatz und ihren Aufenthaltsort innerhalb des Binnenmarktes frei wahlen und geniessen dort dieselben
Rechte wie die mIandlsche Bevolkerung.X® Diein Art. 39 EGV garantierte Freiziigigkeit der Arbeitnehmer ist
unmittelbar wirksam.! Das im Grundsatz garantierte Recht auf Freiziigigkeit kennt aber Ausnahmen. Davon
betroffen sind Besch&ftigungen in der 6ffentlichen Verwaltung. Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) hat diese Ausnahmen alerdingsin Anwendung einer funktionalen Sichtweise auf Stellen beschrankt, durch
die hoheitliche Befugnisse ausgelibt werden.'? Die Verwirklichung der Freiziigigkeit in den EU-Mitgliedstaaten
verlangt den auf der Grundlage der Art. 40 und 42 EGV erganzenden Erlass gemeinschaftsrechtlichen
Sekundarrechts. 3

[Rz 5] Das EG-Recht enthalt zudem Vorschriften zur gegenseitigen Anerkennung von Berufsdiplomen * sowie zur
V ermei dung von Doppel versicherungen bzw. von Liicken im Versicherungsschutz in den Sozialversicherungen. °

3. Freizigigkeit in der Schweiz

[Rz 6] Die dte Bundesverfassung erteilte in Art. 33 Abs. 2 aBV dem Bundesgesetzgeber den Auftrag, dafir zu
sorgen, dass Ausweise fur die Auslibung wissenschaftlicher Berufe fir das ganze Land guiltig erworben werden
konnten. Wéhrend Jahrzehnten fand der Bundesgesetzgeber Mittel und Wege, diesem V erfassungsauftrag keine
Folge zu leisten. Erst unter dem Eindruck des EWR-Neins vom 6. Dezember 1992 und den anschliessenden
bilateralen Verhandlungen mit der EG wurde 1995 das Binnenmarktgesetz '° erlassen, das einen freien Zugang zum
Markt und die schweizweite Anerkennung von Fahigkeitsausweisen anstrebt. Seit In-Kraft-Treten der neuen
Bundesverfassung vom 18. April 1999 per 1. Januar 2000 gewahrleistet nun der Bund, dass Personen mit einer
wissenschaftlichen Ausbildung oder mit einem eidgendssischen, kantonalen oder kantonal anerkannten
Ausbildungsabschluss ihren Beruf in der ganzen Schweiz ausiiben konnen (Art. 95 Abs. 2 BV). %’

4. Anpassung des schweizerischen Auslénderrechts an das EG-Recht

4.1 Keine Ubernahme des FZA auf dem Verordnungsweg

[Rz 7] Das FZA stellt direkt anwendbares Recht dar und bedarf zu seiner Anwendung keiner Umsetzung in ein
nationales Gesetz.*® Seine Bestimmungen sind grundsatzllch inhaltlich hinreichend bestimmt und klar, um als
Grundlage fir den Entscheid im Einzelfall zu dienen.®

[Rz 8] Die Erlasstexte, bestehend aus einem Abkommenstext, drei Anhéngen und zahlreichen Querverweisen auf das
EG-Recht, sind fir die betroffenen Blrger wie fir die mit der Umsetzun% befassten Behorden alerdings schwer
lesbar und schaffen I nterpretationsspielraume bei der Rechtsanwendung.?® Auf seine umfassende Ubernahme in
einer Verordnung musste aufgrund der Inkorporationstheorie zur Umsetzung von V élkerrecht aber verzichtet werden.

4.2 Keine dynamischen Verweisungen auf das Gemeinschaftsr echt

[Rz 9] Mit dem FZA hat dle Schweiz ihr Auslanderrecht im bllateralen Verhdltnis an jenes der EU und ihrer
Mitgliedstaaten angepasst.?* Mit diesem gemischten Abkommen?? tibernimmt die Schweiz nicht das
Gemeinschaftsrecht in diesem Bereich, sondern adoptiert durch gleichwertige Vorschriften die grundlegenden
Bestimmungen des freien Personenverkehrs. Dazu gehdren auch die Grundbestimmungen des EG-V ertrages zur
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit. Zudem wurde der Anwendungsbereich der Richtlinien 77/249/EWG
und 89/48/EWG auf die Schweiz ausgedehnt. Die seit 1999 eingetretenen EntW| cklungen im Bereich der
Personenfrei zugl igkeit in der EU, insbesondere mit dem Vertrag von Nizza?, bilden nicht Gegenstand des
Abkommens.?* Da es sich beim FZA wie bei den anderen sechs rechtlich damlt verknlpften Abkommen
grundsétzlich um statische Regelwerke handelt, setzt die Anpassung an neue Gegebenheiten, insbesondere auch der
Nachvollzug von Entwicklungen in der EU im Bereich der Personenfreiziigigkeit eine formelle Abkommensanderung
voraus. Nachdem sich die EU am 1. Mai 2004 auf 25 Mitglieder erweitert hat und eine nochmalige Erweiterung
bevorsteht®® und Abkommen im Bereich der Personenfreiziigigkeit nicht nur von der EG, sondern auch von den
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Gesetzgebungshehorden samtlicher Mitgliedstaaten gutgehei ssen werden mussen, dirften Anpassungen des FZA in
Zukunft zu einer schwierigen und aufwandigen Aufgabe werden.

4.3 Ber iicksichtigungspflicht der Rechtsprechung des EUGH

[Rz 10] Soweit fur die Anwendung des FZA Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden, wird gemass
Art. 16 Abs. 2 FZA die einschlégige Rechtsprechung des EUGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung in
Luxemburg, also vor dem 21. Juni 1999, berticksichtigt. Uber die Rechtsprechung nach dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung dieses Abkommens wird die Schweiz unterrichtet. Auf Antrag einer Vertragspartei stellt der
Gemischte Ausschuss die Auswirkungen dieser Rechtsprechung im Einzelfall fest. Angesichts dieser
Berticksichtigungspflicht der Rechtsprechung des EUGH bezieht das FZA die Schweiz in den «acquis
communautaire» mit ein. Das Bundesgericht hat die Parallelitét der Auslegung mit der einschlégigen Rechtsprechung
des EUGH unlangst bekraftigt?®, indem es — allerdings ohne dogmatische Begriindung — entschied, dass auch Urteile
des EuGH, die nach In-Kraft-Treten des FZA erlassen werden, im Rahmen der Anwendung des FZA nachvollzogen
werden konnen, sofern keine gewichtigen und eindeutigen Griinde im Abkommen dagegen sprechen. %’ Selbst dieim
Rahmen von anderen Abkommen ergangene Rechtsprechung wird fiir die Auslegung des FZA von Bedeutung sein. %
Damit relativiert sich der statische Charakter des FZA als volkerrechtlicher Vertrag zugunsten einer dynamischeren
Teilnahme an den Personenfrei ziigi gkeitsbestimmungen des «acquis communautaire».” Somit nimmt dle Schweiz
punktuell am «acquis communautaire» teil und zwar auf dem Wege der richterlichen Rechtsprechung. %

5. Freler Zugang zum Arbeitsmarkt der Vertragsstaaten

[Rz 11] Ziel des FZA ist die Verwirklichung der Personenfre| zlgigkeit zwischen der Schweiz und der EG auf der
Grundlage der in der EG geltenden Bestimmungen.®! Das FZA verschafft somit freien Zugang zum Arbeitsmarkt der
Vertragsparteien.®? Das FZA gewahrt deshalb Personen, die vom Geltungsbereich des Abkommens erfasst werden
generell einen Rechtsanspruch auf Bewilligungserteilung, sofern die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt sind.

[I1. Freizigigkeitsrechte der Arbeitnehmenden
1. Schrittweise Einfihrung desfreien Per sonenverkehrs
1.1 Flankierende M assnahmen

[Rz 12] Das FZA sieht keinen automatischen, sondern einen schrittweisen Ubergang zum freien Personenverkehr
vor.3* Wahrend Schweizer Staatsangehdrige seit dem 1. Juni 2004 innerhalb der EU die volle Freiziigigkeit
geniessen, erfolgt die Offnung des schweizerischen Arbeitsmarktes fir EG-Angehorige etappenweise: Anstelle des
bis dahin geltenden Inlandervorrangs sowie der Kontrolle der Lohn- und Anstellungsbedingungen ist das
Bundesgesetz tiber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen vom 8. Oktober 1999 («Entsendegesetz») getreten. * Damit wollte
der Gesetzgeber verhindern, dass die Einfuhrung des freien Personenverkehrs zu Sozial- und Lohndumping zum
Nachteil der in der Schweiz wohnhaften Arbeitnehmer fuhrt dies obwohl alle vorgangig eingeholten Studien® einig
gingen, dass diese Befiirchtungen wenig begriindet waren.®” Die in der Schweiz geltenden Normen tiber die
minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen kénnen auf alle entsandten Arbeitnehmer fir die Dauer ihrer Entsendung
unabhangig von der Branche angewendet werden. Das Entsendegesetz postuliert eine allgemeine Meldepflicht fur
alle kurzfristigen Aufenthalte mit Erwerbstétigkeit bis zu drei Monaten und verpflichtet digjenigen Arbeitgeber, die
Arbeitnehmer in die Schweiz entsenden, bestimmte, in allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen oder
Normalarbeitsvertragen festgehaltene Mindestvorschriften, namentlich hinsichtlich Entldhnung, Ferien, Ruhezeiten,
Gesundheitsschutz und Diskriminierungsverbote, zu beachten. Zudem ist im Obligationenrecht die
Allgemeinverbindlicherklérung von Gesamtarbeitsvertragen bei missbrauchlichem Lohndumping in einer Branche
oder Berufsgruppe vereinfacht und, wo keine Gesamtarbeitsvertrage bestehen die Festsetzung von MindestlGhnen in
Normalarbeitsvertragen durch Bund und Kantone erleichtert worden. *

1.2 Kontingentierung und Schutzklauseln
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[Rz 13] Biszum 31. Mai 2007 bestehen Kontingente fur Erwerbstétige aus EG/EFTA-Staaten in der Schweiz, d.h.
Arbeitsbewilligungen sind weiterhin kontingentiert. Damit eine Bewilligung erteilt werden kann, muss ein freies
Kontingent vorhanden sein. Pro Jahr werden 15°300 neue erstmalige Daueraufenthaltsbewilligungen EG/EFTA und
115700 neue Kurzaufenthaltsbewilligungen EG/EFTA erteilt. > Solange diese Hochstzahlen nicht ausgeschopft und
die Ubrigen Voraussetzungen fur die Bewilligungserteilung erfillt sind, besteht trotz der Kontingentsaufteilung auf
die Kantone und den Bund ein individueller Rechtsanspruch auf Bewilligungserteilung. Am 31. Mai 2007 lauft die
Kontingentierung aus. Ein EG/EFTA-Angehériger, der in der Schweiz einen Arbeitsvertrag hat, erhélt danach
automatisch die Aufenthaltsbewilligung und damit das Recht, in der Schweiz zu arbeiten. Der freie Personenverkehr
wird alerdings nur «auf Probe» eingefuhrt. Sollte der Zuzug von Arbeitskréften aus den EG/EFTA-Staaten tber 10%
des Durchschnitts der drei vorangegangenen Jahre ansteigen, so kann die Schweiz bis zum 31. Mai 2014 einseitig
wieder Kontingente einfhren (einseitige Schutzklausel). Erst am 1. Juni 2014 erfolgt die Einflhrung der vollen
Freizigigkeit fir EG/EFTA-Angehdrige in der Schweiz. Sollten in einem Vertragsstaat ernsthafte soziale oder
wirtschaftliche Probleme auftreten, so kann dieser im gegenseitigen Einvernehmen Zuwanderungsbeschrénkungen
erlassen (einvernehmliche Schutzklausel).*° Fiir Kurzaufenthalter ist die berufliche Mobilitét bis zum 31. Mai 2007
eingeschrankt. Der Wechsel zu einer selbsténdigen Erwerbstétigkeit wird einem Daueraufenthaltskontingent belastet.

[Rz 14] Gleichzeitig mit dem FZA ist am 1. Juni 2002 auch das revidierte EFTA-Ubereinkommen®! in Kraft getreten.
Es beinhaltet dem FZA entsprechende Bestimmungen Uber die Personenfreiziigigkeit zwischen der Schweiz,
Norwegen und Island. Mit Liechtenstein wurden besondere Regelungen vereinbart. 42

1.3 Keine automatische Ausdehnung auf die Angehdrigen der neuen EU Mitgliedstaaten

[Rz 15] Dadas FZA zwischen der EG und deren, im Zeitpunkt des V ertragsabschlusses 15 Mitgliedstaaten einerseits
sowie der Schweiz andererseits abgeschlossen worden ist, erfolgt keine automatische Ausdehnung auf die zehn
Staaten, die am 1. Mai 2004 der EU neu beigetreten sind. Vorbehdltlich der Zustimmung des Schweizer Stimmvolkes
in der Referendumsabstimmung vom 25. September 2005 wird das geltende FZA auf die im Rahmen der
Osterweiterung per 1. Mai 2004 der EU beigetretenen zehn Mitgliedstaaten ausgedehnt. ** Gleichzeitig werden
zusétzliche Erweiterungen der flankierenden Massnahmen in Kraft treten. Die Staatsangehdrigen der
Vertragsparteien erhalten die gleiche Rechtsstellung wie die Staatsangehodrigen der 15 alten EU-Mitgliedstaaten.*
Die Vertragsanpassungen sehen in einer eigenen Ubergangsordnung die schrittweise Einfiihrung des freien
Personenverkehrs mit Ubergangsfristen bis |angstens zum 30. April 2011 vor. *° Wird die Ausdehnung der
Freizugigkei :EGauf die Beitrittsstaaten abgelehnt, nimmt die Schweiz das Risiko einer Kiindigung des FZA durch die
EG in Kauf.

2. Geltungsbereich
2.1 Anspruchsberechtigte

[Rz 16] In réumlicher Hinsicht umfasst das FZA den Personenverkehr von Staatsangehdrigen der Vertragsparteien
auf deren Hoheitsgebiet (Art. 24 FZA).

[Rz 17] In persdnlicher Hinsicht bezieht sich das FZA auf alle Staatsangehdrigen der EG-Mitgliedstaaten zur Zeit des
Vertragsabschlusses und der Schweiz.*’ Die Rechtsstellung der Staatsangehdrigen der EU-Mitgliedstaaten, ihrer
Familienangehorigen und der entsandten Arbeitnehmer wird direkt durch das FZA geregelt. Alle Personen, welche
die Staatsangehdrigkeit eines V ertragsstaates haben und unter den Begriff des Arbeitnehmers fallen, kdnnen sich auf
die Freizligigkeitsrechte der Arbeitnehmer berufen. Ein Anspruch auf Austibung einer Erwerbstétigkeit haben auch
der Ehegatte eines EG/EFTA-Staatsangehdrigen und seine eigenen, aus einem EG/EFTA-Mitgliedstaat stammenden
Kinder. Den Ubrigen Familienangehdrigen kann die Zulassung zum Arbeitsmarkt gestiitzt auf Art. 12 VEP bewilligt
werden.

[Rz 18] Drittstaatsangehdrige sind vom FZA grundsétzlich nicht betroffen. Ausnahmen bestehen beim
Familiennachzug sowie fur Arbeitnehmer aus Drittstaaten, die im Arbeitsmarkt der EU oder der Schweiz integriert
sind, und im Auftrag ihres Unternehmens mit Sitz in der EU in der Schweiz voriibergehende Dienstleistungen
erbringen (entsandte Arbeitnehmer). Entsandte Arbeitnehmer eines Unternehmens mit Sitz in einem Vertragsstaat
miissen somit nicht Staatsangehdrige eines Vertragsstaates sein sondern kénnen auch aus Drittstaaten stammen.*®
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[Rz 19] In sachlicher Hinsicht umfasst die Freiziigigkeit im Sinne des FZA das Recht auf Ein- und Ausreise,
Aufenthalt, Zugang zu einer Beschéftigung, Niederlassung der Selbsténdigerwerbenden sowie das Verbleiberecht.
Zudem erleichtert das FZA die Erbringung von grenziiberschreitenden Dienstleistungen, gewahrt den
Nichterwerbstétigen das Recht auf Einreise und Aufenthalt und garantiert die Inléandergleichbehandlung in Bezug auf
die gleichen Lebens-, Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen.

2.2 Arbeitnehmer im Speziellen

[Rz 20] Art. 16 Abs. 2 FZA stellt fir die Anwendung und Auslegung von Begriffen des Gemeinschaftsrechts auf die
Rechtsprechung des EUGH ab.*® Auch der Begriff des Arbeitnehmers ist gemeinschaftsrechtlich und wird somit fiir
alle Vertragsstaaten einheitlich durch die Rechtsprechung des EUGH bestimmt.>® Dieser Rechtsprechung zufolge
kennzeichnet sich ein Arbeitsverhdltnis dadurch, dass eine Person wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisungen Leistungen erbringt, firr die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt >, wobei auch
Personen erfasst werden, die eine Teilzeitarbeit ausiiben und unter dem gesetzlichen Mindestlohn liegende Einkinfte
erzielen.>® Die Tatigkeit muss aber jedenfalls einen wirtschaftlichen Charakter haben, so dass véllig unwesentliche
Tatigkeiten ausgenommen bleiben. Dieser weit gefasste Arbeitnehmerbegriff>3 umfasst auch Personen, dieim
Rahmen von Massnahmen sozialer Arbeitsbeschaffung tétig sind>*, und solche, die auf Beteiligungs- bzw.
Ertragsbasis entlohnt werden.®® Unter den Arbeitnehmerbegriff fallen schliesslich auch Berufssportler®® oder durch
Arbeitsvertrag gebundene Kiinstler. >’

3. Schutzgehalt

3.1 Anspruch auf Inléander gleichbehandlung

[Rz 21] EG/EFTA-Angehorige, die sich rechtméssig in der Schweiz aufhalten, haben Anspruch auf
Inléandergleichbehandlung. Verboten ist sowohl die Diskriminierung aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit (sog. direkte
Diskriminierung) als auch die indirekte Diskriminierung.®® Als indirekte Diskriminierung gilt jede Benachteiligung
aufgrund von Kriterien, die von Schweizer Blrgern einfacher erfiillt werden kénnen als von EG/EFTA-Angehdrigen
wie z.B. das Diplom einer Schweizer Schule, ein vorbestehender Wohnsitz in der Schweiz von gewisser Dauer oder
die Leistung einer obligatorischen Dienstleistung in der Schweiz wie Militardienst oder Zivilschutzdienst. Das
Verbot der indirekten Diskriminierung muss beispielsweise beim ohnehin seit langem ungeliebten
Nationalitatserfordernis fir die Mehrheit der Verwaltungsratsmitglieder (Art. 708 Abs. 1 und 3 OR) zu einer
Gleichstellung der EG/EFTA-Angehérigen mit Schweizer Biirgern fiihren. >® Auch diirfen EG/EFTA-Angehdrigen
fur die Erteilung der notwendigen Bewilligungen keine hoheren Gebiihren auferlegt werden, als Schweizer Birger
fr vergleichbare Dienstleistungen bezahlen. Die Gebiihren fur die Ausstellung eines Auslanderausweises missen
also denjenigen fur eine ldentitétskarte entsprechen. Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung ist unmittelbar
anwendbar. Er begriindet somit Rechte und Pflichten, die von Privaten ohne weiteres geltend gemacht werden
konnen und von den Gerichten und V erwaltungsbehdrden beachtet werden miissen.

3.2 Anspruch auf berufliche und geografische Mobilitat

[Rz 22] EG/EFTA-Angehtrige, die sich rechtméssig in der Schweiz aufhalten, haben Anspruch auf berufliche und
geografische Mobilitat.®° Aufenthalts- und Kurzaufenthaltsbewilligungen gelten fiir die ganze Schweiz. 5t Verschiebt
ein EG/EFTA-Angehdriger seinen Lebensmittel punkt in einen anderen Kanton, so bedarf er dazu keiner zusétzlichen
Bewilligung. Es steht ihm auch frei, in einem anderen Kanton zu wohnen als zu arbeiten. Eine Ausnahme besteht bei
Personen, deren Arbeitsort sich bei der Aufnahme der Erwerbstétigkeit nicht im Aufenthalts- oder Wohnkanton
befindet. In diesem Fall ist das Einverstandnis des Arbeitskantons notwendig, da die Priifung der arbeitsmarktlichen
V oraussetzungen im Arbeitskanton zu erfolgen hat.

[Rz 23] Schliesslich kdnnen unselbsténdig erwerbstétige EG/EFTA-Angehorige auch bewilligungsfrel ihren Beruf
oder ihre Stelle wechseln. Personen mit einer Kurzaufenthaltsbewilligung bendtigen jedoch eine Bewilligung, um
eine selbstandige Erwerbstatigkeit aufnehmen zu kdnnen (beschrankte berufliche Mobilitét). V orbehalten bleiben die
gleichermassen auch fur Schweizer Burger geltenden wirtschafts- und gesundheitspolizeilichen Vorschriften wie z.B.
Berufsausiibungsbewilligungen®?, Gewerbebestimmungen oder Hygienevorschriften.
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3.3 Recht auf Zugang zu einer Erwerbstatigkeit
3.3.1 Gegenstand

[Rz 24] Zum Zweck der Suche einer Erwerbstétigkeit gewahrt Art. 4 FZA nach Massgabe von Art. 1 ff. Anhang |
FZA ein Recht auf Zugang zu einer Erwerbstétigkeit. Dieses Recht umfasst das Recht auf Ein- und Ausreise, das
Recht auf Aufenthalt und das Recht auf Gleichbehandlung bei der Stellensuche.

3.3.2 Recht auf Ein- und Ausreise

[Rz 25] EG-Angehtrige haben gemass Art. 3 FZA ein Recht auf Einreise in und auf Ausreise aus der Schweiz. Die
Einreisebedingungen werden in Art. 1 Anhang | FZA konkretisiert. Danach kdnnen die Staatsangehdri gen der
anderen Vertragsparteien gegen Vorlage eines glltigen Personalausweises oder Relsepasses einreisen. > Das gleiche
gilt fir entsandte Arbeitnehmer, die aus Nicht-EG-Staaten stammen. Anders als bei Staat&angehorl gen der
Vertragsparteien darf aber von diesen Personen ein Einreisevisum verlangt werden.®

3.3.3 Recht auf Stellensuche

[Rz 26] Gemass Art. 4 FZA haben Staatsangehorige der Vertragsparteien ein Recht auf Aufenthalt und Zugang zu
einer Erwerbstétigkeit in einem anderen Vertragsstaat. Sie haben damit auch das Recht sich wahrend einer Dauer
von bis zu sechs Monaten im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei aufzuhalten ©°, um sich eine Beschéftigung
zu suchen, von den ihrer beruflichen Befdhigung entsprechenden Stellenangeboten Kenntnis zu nehmen und
gegebenenfalls die erforderlichen Massnahmen im Hinblick auf ihre Einstellung zu treffen. In den ersten drei
Monaten benttigen EG/EFTA-Angehdrige zur Stellensuche in der Schweiz keine Aufenthaltsbewilligung. Dauert die
Arbeitssuche langer, so missen sie eine Kurzaufenthaltsbewilligung zur Stellensuche fur weitere drei Monate
beantragen. Werden Suchbemiihungen nachgewiesen und besteht begriindete Aussicht auf eine Beschéftigung, so
kann diese Kurzaufenthaltsbewilligung bis zu einem Jahr verlangert werden. Ein Rechtsanspruch auf Verléngerung
der Bewilligung besteht aber nicht. Auch nach Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses mit einer Dauer von weniger
als einem Jahr kann ein EG/EFTA-Angehdriger in der Schweiz bleiben, um wahrend weiteren sechs Monaten eine
Stelle zu suchen. Die Erteilung der Be\Nllllgung zur Stellensuche setzt voraus, dass der Stellensuchende Uber
genugend finanzielle Mittel verf ugt

3.3.4 Recht auf Gleichbehandlung bei der Stellensuche

[Rz 27] Gemass Art. 7 lit. a FZA haben EG-Angehdrige ein Recht auf Gleichbehandlung in Bezug auf den Zugang
zu einer Erwerbstétigkeit. Folglich haben sie als Arbeitssuchende Anspruch auf die gleiche Vermittlungshilfe, wie
siedie Arbeitsamter in der Schweiz ihren eigenen Staatsangehdrigen bieten. Arbeitslos gewordene Arbeitnehmer
durfen im Hinblick auf ihre berufllche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung nicht anders behandelt werden
als schwei zerische Staatsangehorige.®”’

[Rz 28] Arbeitssuchende EU-Burger mussen die gleichen beruflichen Anforderungen erfiillen wie Schweizer Birger.
Um ihnen den Zugang zur Erwerbstatigkeit und deren Ausiibung zu erméglichen, wurden die erforderlichen
Massnahmen zur gegenseitigen Anerkennung der Diplome, der Zeugnisse und sonstlger Befahigungsnachweise
sowie zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften getroffen.%

4. Recht auf Auslibung einer Erwer bstétigkeit

4.1 Aufenthaltsbewilligungen

[Rz 29] Der Schutzgehalt des FZA umfasst das Recht der Staatsangehérigen einer Vertragspartei, sich nach
Massgabe der Kapitel 11 bis1V im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei aufzuhalten und dort e|ne
Erwerbstétigkeit auszutiben, sofern sie den Nachweis der Ausiibung einer Erwerbstétigkeit erbringen. ®® Dieses Recht

umfasst auch das Recht auf berufliche und geografische Mobilitdt gemass Art. 8 Anhang | FZA. Zum Nachweis
dieses Rechts wird eine Aufenthaltsbewilligung erteilt. Diese Aufenthaltsbewilligung wird dem Arbeitnehmer auf
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Vorlage eines gultigen Einreisedokuments sowie einer Einstellungserklérung des Arbeitgebers oder einer
Arbeitsbescheinigung ausgestellt und ist rein deklaratorischer Natur. " Die Aufenthaltsbewilligung ist weder an einen
Kanton noch an einen Arbeitgeber noch an eine bestimmte Tétigkeit gebunden. Ihre 6rtliche Glltigkeit bezieht sich
auf das ganze Staatsgebiet der Schweiz. Die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung wird nicht mehr von der
inhaltlichen Ausgestaltung des privatrechtlichen Arbeitsvertrages abhangig gemacht. Eine g7enerelle Prufung der
Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie des \VVorrangs der inlandischen Arbeitskrafte entfallt. X Ergibt sich aus der
Einstellungserklérung oder der Arbeitsbescheinigung, dass ein Arbeitsverhédltnis begriindet worden ist, muss je nach
dessen Dauer eine Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA erteilt werden, sofern das Kontingent
noch nicht ausgeschopft ist und der Ordre-public nicht verletzt wird. Die Einstellungserkl&rung oder
Arbeitsbescheinigung muss lediglich die Bezeichnung des Arbeitgebers, die Personalien des Arbeitnehmers, die
Dauer des Arbeitsverhaltnisses sowie die wochentliche Arbeitszeit enthalten. Die Dauer des Arbeitsvertrages ist
massgeblich fir die Gliltigkeitsdauer der Aufenthaltsbewilligung.

[Rz 30] Die Erledigung der Formalitéten fr die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung darf die fristgerechte
Erfullung des vom gesuchstellenden Arbeitnehmer abgeschlossenen Arbeitsvertrages nicht behindern. Die bisherige
Prifungspflicht der kantonalen Arbeitsmarktbehdrde im konkreten Einzelfall wird durch die flankierenden
Massnahmen, die auf alle Auslander und Schweizer gleichermassen anwendbar sind, ersetzt. '

4.2 Bewilligungsfreier, meldepflichtiger kurzfristiger Aufenthalt mit Erwerbstatigkeit

[Rz 31] EG/EFTA-Angehorige mit Stellenantritt in der Schweiz, selbstandige Dienstleistungserbringer aus den
EG/EFTA-Mitgliedstaaten sowie entsandte Arbeitnehmer konnen sich wéahrend drei Monaten pro Kalenderjahr ohne
Bewilligung in der Schweiz aufhalten. Sie profitieren von einer vereinfachten, vorgangigen Meldepflicht.

[Rz 32] Das Meldeverfahren dient der Kontrolle der arbeitsrechtlichen Mindestvorschriften im Rahmen der
flankierenden Massnahmen gegen Lohn- und Sozialdumping. Die Meldepflicht besteht in der Regel, wenn die
entsandten Arbeitnehmer der selbsténdigen Dienstleistungserbringer innerhalb eines Kalenderjahres insgesamt
wahrend mehr als acht Tagen in der Schweiz erwerbstétig sind. Im Bauhaupt- und Baunebengewerbe, im Gast- und
Reinigungsgewerbe in Betrieben und Haushalten sowie im Uberwachungs- und Sicherheitsdienst besteht eine
Meldepflicht bereits vom ersten Tag an; dies um einen wirksameren Schutz vor Lohndumping zu erreichen. ™ Bei
kurzfristigem Stellenantritt eines EG/EFTA-Angehérigen in der Schweiz muss die Meldung vor Aufnahme der
Erwerbstatigkeit erfolgen’®, bei entsandten Arbeitnehmern eine Woche vor Ausiibung der Dienstleistung. Bei
mehreren Auftrdgen oder Einsétzen ist grundsétzlich jeder einzelne Auftrag oder Einsatz meldepflichtig. Eine
Meldung genligt, wenn wahrend mehreren Einsétzen der gleiche Auftrag am selben Einsatzort ausgefihrt oder am
gleichen Einsatzort ohne Unterbruch wahrend maximal 90 Tagen gearbeitet wird. Ausnahmsweise gentigt auch eine
Meldung, wenn Unterhalts- und Serviceauftrdge bei mehreren Einsdtzen an verschiedenen Einsatzorten ausgeftihrt
werden.

[Rz 33] Meldepflichtig ist der Arbeitgeber oder der selbsténdige Dienstleistungserbringer. Der Arbeitgeber kann die
Meldung schriftlich oder elektronisch bei der zustandigen kantonalen Behdrde am Arbeits- oder Einsatzort
vornehmen.” Dem entsprechenden Meldeformular muss eine unterschriebene Arbeitgeberbestétigung beigelegt
werden. Die zustandige kantonale Behdrde priift die Meldung und stellt dem Arbeitgeber auf dessen ausdriicklichen
Waunsch hin eine geblhrenpflichtige M el debestétigung aus. Die Geblhr betragt in der ganzen Schweiz einheitlich 25
Schweizer Franken pro Meldung.

[Rz 34] Treten nach erfolgter Meldung Anderungen ein, so hat der Arbeitgeber diese unverztiglich der zustandigen
kantonalen Behorde zu melden. Anderungen von Einsatztagen oder Einsatzdauer kénnen in elektronischer Form
direkt der zustandigen Amtstelle gemeldet werden. Bei Anderungen betreffend die Person des Arbeitnehmersist das
entsprechende Meldeformular zu verwenden. "

[Rz 35] Ausgenommen von diesem Meldeverfahren bleiben Dienstleistungen ausléndischer Unternehmenin
Tétigkeitsbereichen, fir welche die schwei zerische Gesetzgebung eine Bewilligung verlangt (z.B. im Finanzbereich)
und die unter behordlicher Aufsicht steht (z.B. Bankgeschéfte).

4.3 Kur zaufenthaltsbewilligung (L-EG/EFTA)”’
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[Rz 36] Arbeitnehmer, die eine Arbeitsbescheinigung von drei bis vier Monaten vorweisen, erhalten fur die Dauer
ihrer Anstellung eine Kurzaufenthaltsbewilligung L-EG/EFTA. Sie sind nicht den Hochstzahlen fir
Kurzaufenthaltsbewilligungen unterstellt. Dasselbe gilt fir entsandte Arbeitnehmer, die in der Schweiz zwischen drei
und maximal vier Monaten arbeiten. Fir Kinstler sind Kurzaufenthaltsbewilligungen bis zu acht Monaten nicht der
Kontingentierung unterstellt.

[Rz 37] Arbeitnehmer, die eine Arbeitsbescheinigung mit einer Dauer zwischen vier Monaten und maximal 364
Tagen vorweisen, erhalten fir die Vertragsdauer eine Kurzaufenthaltsbewilligung im Rahmen der jahrlich zur
Verfligung stehenden Kontingente.

[Rz 38] Die Kurzaufenthaltsbewilligung kann bis zu 364 Tagen verlangert oder erneuert werden, ohne dass der
Arbeitnehmer die Schweiz verlassen muss. Schliesst der Arbeitnehmer nach Ablauf des unterjahrigen
Arbeitsverhdtnisses ein neues, ebenfalls unterjahriges Arbeitsverhédltnis ab, liegt eine Erneuerung der
Kurzaufenthaltsbewilligung vor, auch wenn die Gesamtaufenthal tsdauer 12 Monate tbersteigt. ’® Eine Erneuerung
der Kurzaufenthaltsbewilligungen lasst das FZA unbeschrankt zu.’

[Rz 39] Hélt sich ein EG-Angehoriger wahrend mindestens 30 Monaten mit Kurzaufenthaltsbewilligungen in der
Schwe|z auf, so hat er einen Rechtsanspruch auf Umwandlung seiner Bewilligung in eine Aufenthaltsbewilligung
EG.2 Diese 30 Monate kann er in einem beliebigen Zeitraum zurticklegen.

4.4 Aufenthaltsbewilligung (B-EG/EFTA)?!

[Rz 40] Arbeitnehmer, die eine Arbeitsbescheinigung mit einer einjahrigen, tberjdhrigen oder unbefristeten Dauer
vorweisen, erhalten eine Aufenthaltsbewilligung B-EG/EFTA mit einer Gltigkeitsdauer von finf Jahren im Rahmen
der jahrlich zur Verfliigung stehenden Kontingente.

[Rz 41] Die Daueraufenthaltsbewilligung wird bel V orlage eines Arbeitsvertrages von einem Jahr oder mehr ohne
weiteres um weitere funf Jahre verlangert. Bei der ersten Verlangerung kann jedoch die Gultigkeitsdauer auf ein Jahr
beschrénkt werden, wenn der Arbeitnehmer seit mehr als zw6lf aufeinander folgenden Monaten unfre|W|II|g
arbeitslos war. Ist er danach immer noch unfreiwillig arbeitslos, so erlischt der Aufenthaltsanspruch. 8

4.5 Recht auf Gleichbehandlung bei der Ausiibung einer Erwer bstatigkeit

[Rz 42] Das Recht auf Gleichbehandlung bei der Ausiibung einer Erwerbstétigkeit umfasst den Anspruch des
Arbeitnehmers, der Staatsangehoriger einer der Vertragsparteien ist, im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragsparte
dieselben Beschéaftigungs- und Arbeitsbedingungen zu gewartigen wie inlandische Arbeitnehmer. Art. 9 Ziff. 1
Anhang | FZA garantiert ihm insbesondere Gleichbehandlung in Bezug auf Entléhnung und Kiindigung und im Falle
von Arbeitslosigkeit Gleichbehandlung bei der beruflichen Wiedereingliederung und Wiedereinstellung. Die
Gleichbehandlung umfasst aber nicht nur Bedingungen, die auf einzel- oder kollektivvertraglichen Verpflichtungen
beruhen, sondern auch freiwillige Nebenleistungen. Sie bezieht sich auch auf die steuerlichen und sozialen
Verglnstigungen, in deren Genuss die inlandischen Arbeitnehmer und ihre Familienangehdrigen kommen.
Schliesslich besteht auch ein Anspruch auf Gleichbehandlung hinsichtlich der Zugehdrigkeit zu Gewerkschaften und
der Ausiibung gewerkschaftlicher Rechte.

4.6 Nieder lassungsbewilligung (C-EG/EFTA)®

[Rz 43] Nach funf Jahren kann EG/EFTA-Angehdrigen die Niederlassungsbewilligung (C-EG/EFTA) erteilt werden.
Das FZA regelt die Niederlassungsbewilligung nicht. Ein Anspruch auf Erteilung der Niederlassungsbewilligung
besteht entweder aufgrund einer Niederlassungsvereinbarung®, welche d|e Schweiz mit den meisten Européischen
Staaten abgeschlossen hat, oder aufgrund von Gegenrechtserwagungen Besteht ein volkerrechtlicher Anspruch auf
Erteilung der NlederlassungsbeNllllgung, so kann diese nur verweigert werden, wenn ein Ausweisungsgrund gemass
Art. 10 Abs. 1 ANAG vorliegt. %

[Rz 44] V ortibergehende Aufenthalte im Rahmen von Kurzaufenthaltsbewilligungen werden nicht an die Frist zur
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Erteilung der Niederlassungsbewilligung angerechnet. Geht aber ein EG-Angehériger ein unbefristetes
Arbeitsverhdtnis ein, nachdem er zuvor in der Schweiz befristete Arbeitsverhaltnisse von mindestens 30 Monaten
innegehabt hat, so wird ihm ein Voraufenthalt von 30 Monaten angerechnet.

[Rz 45] Mit der Erteilung der Niederlassungsbewilligung werden die auslandischen Erwerbstétigen den Schweizer
Birgern auf dem Arbeitsmarkt gleichgestellt. Sie unterstehen damit bel der Austibung einer Erwerbstétigkeit keinen
arbeitsmarktlichen oder auslanderrechtlichen Beschrankungen. Die Niederlassungsbewilligung ist unbeschrankt
gultig. Es besteht aber eine Kontrollfrist von finf Jahren. Mit der Nlederlassungsbewnllgung entfallen auch die
Restriktionen, die ein EG-Angehoriger mit Aufenthaltsbewilligung zu beachten hat.®

4.7 Erbringung von grenziber schreitenden Dienstleistungen

[Rz 46] Das FZA liberalisiert auch den grenzuiberschreitenden, personengebundenen Dienstleistungsverkehr (Art. 13
VEP), ohne aber die Dienstleistungsfreiheit, wie sie im Rahmen des EG-Binnenmarktes besteht, vollstandig zu
tibernehmen.®® Selbstandige Dienstleistungserbringer und von Unternehmen mit Sitz in einem EG- oder EFTA-Staat
entsandte Arbeitnehmer kdnnen wéahrend insgesamt 90 Arbeitstagen pro Kal enderjahr in der Schweiz
bewilligungsfrei eine grenziiberschreitende Dienstleistung erbringen (Art. 14 VEP).E Diese 90- TageFrlst gilt sowonhl
fur die einzelnen Unternehmen al's auch fir die Arbeitnehmer; Rotationen sind somit ausgeschlossen. % Praktische
Relevanz erhélt diese zeitliche Begrenzung insbesondere, wenn von Seiten eines auslandischen Unternehmens das
wirtschaftliche Bedurfnis besteht, pro Jahr wahrend mehr als 90 Tagen Dienstleistungen in der Schweiz zu erbringen
sowie bei andauernden Verhaltnissen mit intermitierenden Té&tigkeiten, wenn also beispielsweise ein Arbeitseinsatz
tageweise, Uber das ganze Jahr verteilt und von wechselnden Arbeitnehmern erbracht wird. Dienstleistungen von
mehr als 90 Tagen pro Jahr fallen nicht unter den Geltungsbereich des FZA. Der Zulassungsentscheid liegt somit im
freien Ermessen der kantonalen Behdrden (Art. 4 ANAG). Einige kantonale Behorden scheinen sich mit der
Erteilung einer 120 Tage-Bewilligung nach Art. 13 lit. d BVO zu behelfen %!, was aber die Kontrollierbarkeit
erschwert. Andere kantonale Behdrden scheinen eine Bewilligung Uber das Grenzgangerstatut auszustellen, obwohl
der Arbeitgeber in diesen Fallen seinen Sitz gerade nicht in der Schweiz hat. Schliesslich scheinen kantonale
Behdrden auch Bewilligungen geméass BVO in freier Auslegung von Art. 2 Abs. 2 BVO % auszustellen.®® Um eine
kohérente Rechtsanwendung durch die kantonalen V ollzugsbehdrden im liberalisierten Teil des
grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs sicherzustellen, tut eine weisende Klarung durch den Bund Not.
Mittelfristig wird auf staatsvertraglicher Ebene eine weitergehende Liberalisierung des grenziiberschreitenden
personengebundenen Dienstlei stungsverkehrs anzustreben sein.

[Rz 47] Nach erteilter Zulassung kénnen die Dienstleistungserbringer entsprechend der Dauer der Dienstleistung
eine Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewnllgung EG/EFTA erhalten, die zur Dienstleistungserbringung in der
ganzen Schweiz berechtigt.>*

[Rz 48] Von diesen Teilliberalisierungen nicht erfasst werden dleArbeltsvermlttIung und der Personalverleih. % Der
Personalverleih vom Ausland in die Schweiz bleibt gemass Art. 12 Abs. 2 AVG % ausgeschlossen. Ein
Personalverleiher in der Schweiz darf nur Auslénder anstellen, die zur Erwerbstétigkeit und zum Berufs- und
Stellenwechsel berechtigt sind.®” Damit kénnen EG/EFTA-Angehdrige in der Schweiz vermittelt werden wenn ein
Kontingent vorhanden ist und kein Verstoss gegen die offentliche Ordnung und Sicherheit vorliegt. %

[Rz 49] In Bereichen, in denen ein besonderes Dienstleistungsabkommen bestent®°, darf das FZA die
Dienstleistungserbringung nicht behindern. Uberschreitet also eine Dienstleistungserbringung die bewilligte Dauer

von 90 Tagen, so haben die von einem solchen Abkommen erfassten Dienstleistungserbringer einen Rechtsanspruch
auf eine Kurz- oder Aufenthaltsbewilligung fur die Dauer der Dienstleistung.

5. Rechte bei fehlender Erwerbstatigkeit
5.1 Verbleiberecht
[Rz 50] EG/EFTA-Angehorige haben ein Verbleiberecht'® nach Beendigung der Erwerbstétigkeit in der Schweiz'%

wenn sie
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e das von der schweizerischen Gesetzgebung vorgeschriebene Alter fur die Geltendmachung der Altersrente
erreicht, sich wahrend der letzten drei Jahre sténdig in der Schweiz aufgehalten haben und in den letzten 12
Monaten erwerbstétig waren;

e dauernd arbeitsunfahig geworden sind und sich wahrend der letzten zwei Jahre standig in der Schweiz
aufgehalten haben;

e wegen eines Arbeitsunfalls oder wegen einer Berufskrankheit dauernd arbeitsunfahig geworden sind und
deswegen einen Anspruch auf eine Rente einer schweizerischen Versicherung haben;

e nach drei Jahren Erwerbstétigkeit und stdndigem Aufenthalt in der Schweiz eine Erwerbstétigkeit in einem
EG-Mitgliedstaat aufnehmen, ihren Wohnsitz in der Schweiz aber belassen und in der Regel jeden Tag oder
mindestens einmal die Woche dorthin zurtickkehren.

[Rz 51] Diein einem anderen V ertragsstaat zurtickgel egten Beschéftigungszeiten gelten fir den Erwerb des
Verbleiberechts als in der Schweiz erbracht. EG-Angehdrige, deren Ehegatte Schweizer Blrger ist oder das
Schweizer Blrgerrecht infolge Heirat verloren hat, haben ein Verbleiberecht unabhangig von der Dauer des
Aufenthalts und der Erwerbstatigkeit.

[Rz 52] Eine vorlbergehende Abwesenheit bis maximal drei Monate pro Jahr sowie die Leistung von
(ausléndischem) Militérdienst unterbricht den sténdigen Aufenthalt in der Schweiz nicht. Der Unterbruch der
Erwerbstétigkeit infolge Krankheit oder Unfall sowie die von der zustandigen Behorde bestétigte Zeit unfreiwilliger
Arbeitslosigkeit gelten al's Beschéftigungszeiten. Das V erbleiberecht erlischt aber, wenn sie es innerhalb von zwei
Jahren nach seinem Entstehen nicht austiben.

[Rz 53] EG/EFTA-Angehorige, die ein Verbleiberecht beanspruchen kénnen, erhalten eine Aufenthaltsbewilligung
EG/EFTA.

5.2 Ruckkehrrecht

[Rz 54] Wiahrend der Geltungsdauer der Ubergangsregelung des Art. 10 FZA sieht Art. 26 Abs. 1 Anhang | FZA ein
Ruckkehrrecht fur ausgereiste EG/EFTA-Aufenthalter und Grenzganger vor, die ihre Erwerbstétigkeit in der Schweiz
unterbrochen haben. EG/EFTA-Arbeitnehmer, die sich mit einer mindestens ein Jahr guiltigen Aufenthaltsbewilligung
zur Erwerbstétigkeit in der Schweiz aufgehalten haben und nachweisen, dass sie eine unsel bstandige Erwerbstétigkeit
austiben konnen, haben wahrend sechs Jahren nach ihrer Ausreise aus der Schweiz einen privilegierten Anspruch auf
Erteilung einer Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA. Im Rahmen der fir sie geltenden
Hochstzahlen haben diese EG/EFTA-Angehdrigen Prioritat gegentiber solchen, die noch nie in der Schweiz
erwerbstatig waren. % Unselbstandig erwerbstétige Grenzganger, die mindestens wiahrend drei Jahren
ununterbrochen in der Schweiz erwerbstétig waren, haben ein Riickkehrrecht, wenn sie innerhalb von sechs Jahren
wieder eine Erwerbstétigkeit in einer Grenzzone der Schweiz aufnehmen. 2% In allen Fallen miissen die Gesuchsteller
eine Arbeitsbescheinigung oder eine Einstellungszusage vorwei sen.

6. Grenzganger

[Rz 55] Grenzganger sind EG/EFTA-Angehorige'®, die aufgrund einer Grenzgangerbewilligung EG/EFTA
(G-Bewilligung) in der Grenzzone des Nachbarlandes wohnen und in den Grenzzonen der Schweiz 1 als
Selbstandige oder als Arbeitnehmer erwerbstétig sind. 1 Angehorige von Nicht-EG/EFTA-Staaten haben keinen
Rechtsanspruch auf Erteilung einer Grenzgéngerbewilligung. Ausnahmen bestehen, wenn es sich um eine
hochqualifizierte Person handelt, die in einem EG/EFTA-Mitgliedstaat eine unbefristete Aufenthaltsbewilligung hat,
und die Rekrutierung des Arbeitgebers in der Schweiz und den EG/EFTA-Mitgliedstaaten erfolglos geblieben ist.
Grenzganger unterstehen einer wichentlichen Heimkehrpflicht zu ihrem auslandischen Wohnort. Verfligen sie Uber
einen offiziellen Zweitwohnsitz in der Schweiz, so missen sie sich bei der Aufenthaltsgemeinde anmelden. Der
Stellenwechsel ist fir Grenzganger bewilligungspflichtig. Ausnahmsweise kann einem Grenzganger auch eine
vorubergehende Tétigkeit ausserhalb der Grenzzone bewilligt werden. Dabei muss es sich aber um voribergehende
Einsétze und Projekte handeln, die weder voraussehbar sind noch fir deren Ausfiihrung eine andere Person als der
Grenzganger in Frage kommt, z.B. bei Reparatur-, Montage- oder Unterhaltsarbeiten. Ein Berufswechsel ist moglich,
ist aber wie der Wechsel des Arbeitsortes der zustandigen Behorde meldepflichtig. Auch die Verlegung des
Schwerpunkts der Erwerbstétigkeit in die Grenzzone eines anderen Kantons ist zuléssig, bis zum 31. Mai 2007
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allerdings nur innerhalb der Grenzzonen, danach in der ganzen Schweiz.

[Rz 56] Grenzgéanger sind zu den gleichen Arbeits- und Lohnbedingungen zu beschéftigen wie Einheimische. So
miissen die orts- und branchentiblichen Lohne'®” eingehalten und die Grenzganger angemessen gegen die
wirtschaftlichen Folgen von Krankheit versichert werden. Besteht fiir einen Beruf oder eine Branche ein GAV, so
muss dieser auch von nicht GAV verpflichteten Arbeitgebern eingehalten werden. In Berufen und Branchen, in
denen die vom kantonalen Arbeitsamt festgel egten orts- und berufstiblichen Lohne die Lohnansétze geméss GAV
Ubersteigen, mussen diese hoheren Mindestansétze ebenfalls eingehalten werden.

[Rz 57] Der Arbeitgeber muss dem Grenzgangerbewilligungsgesuch eine Kopie des Anstellungsvertrages oder der
Arbeitsbestatigung beilegen. Daraus muss die Dauer des Arbeitsverhaltnisses hervorgehen. Dauert die
Arbeitstétigkeit weniger als 364 Tage, so erteilt die zustandige Behorde die Grenzgangerbewilligung fir deren Dauer.
Dauert die Arbeitstétigkeit ein Jahr oder |anger, so stellt sie eine Grenzgangerbewilligung fur finf Jahre aus. Die
Grenzgangerbewilligung kann um weitere fUnf Jahre verlangert werden, wenn der Gesuchsteller weiterhin eine
Arbeitstétigkeit in der Schweiz wahrnimmt. Somit bestimmt auch bei den Grenzgangerbewilligungen der
Arbeitsvertrag die Art des Aufenthalts.

V. Schranken der Freiziigigkeit
1. Vorbehalt des Ordre-public
1.1 Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicher heit

[Rz 58] Die aufgrund des FZA eingerdumten Rechte stehen unter dem Vorbehalt des Ordre-public. Die Freizigigkeit
kann Beschrankungen unterworfen werden, die aus Griinden der offentlichen Ordnunglos, Sicherheit und Gesundheit
gerechtfertigt sind.*® Einschrankungen der Freiziigigkeit sind eng auszulegen. **° Mit dieser aus dem klassischen

V dlkerrecht ibernommenen V orbehaltsklausel sollen elementare Schutzgiter einer Vertragspartei den vertraglich
gewdahrten Rechten vorgehen. Arbeitsmarktpolitische oder fiskalische Griinde einer Vertragspartel dirfen nicht als
Grund fiir einen Vorbehalt herangezogen werden. '

[Rz 59] Der betroffenen Person sind die Griinde fiir eine solche Massnahme mitzuteilen, soweit dies ohne Gefahr fir
die Sicherheit der betreffenden Vertragspartei moglich ist.1*? Es muss ihr die Maglichkeit einer Beschwerde gegen
diesen Entscheid gegeben werden. !

[Rz 60] Entfernungs- und Fernhaltemassnahmen* setzen eine Stérung der ffentlichen Ordnung und eine
gegenwartige, tatsachliche und hinreichend schwere Geféhrdung voraus, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
bertihrt.*> Massgeblich ist allein das personliche Verhalten des betroffenen Arbeitnehmers und nicht

general praventive Uberlegungen.'® Die Massnahme darf nicht willkirlich sein und muss der konkreten
Gefahrenabwehr und/oder der Vermeidung zukinftiger Stérungen der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit dienen.
Schliesslich miissen beim Erlass der Massnahmen auch die EMRK und der Grundsatz der V erhd tnismassigkeit
beachten werden!’ und die Massnahmen diirfen nicht als Vorwand fiir wirtschaftliche Zwecke geltend gemacht
werden.

[Rz 61] Eine strafrechtliche Verurteilung allein rechtfertigt die Anordnung einer solchen Massnahme nicht. '8 Das
im Strafverfahren beurteilte personliche Verhalten der betroffenen Person kann aber bei der Abschétzung einer
zukunftigen Gefahrdung beriicksichtigt werden. In standiger Rechtsprechung hat das Bundesgericht angenommen,
dass die Grenze, von der an in der Regel keine Bewilligung mehr erteilt wird, bei einer Freiheitsstrafe von zwei
Jahren liegt, und zwar selbst dann, wenn dem Ehepartner die Ausreise nur schwer zumutbar erscheint. In solchen
Féllen bedarf es aussergewdhnlicher Umstande, um die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung noch zu
rechtfertigen.®

[Rz 62] Auch das Fehlen ausreichender Finanzmittel rechtfertigt die Anordnung von Massnahmen aus Griinden der

offentlichen Ordnung und Sicherheit nicht, sofern es sich bei den betroffenen Personen um Arbeitnehmer und deren
Familienmitglieder handelt.*?° Diesbeziiglich geht das FZA weiter al's die EMRK, welche Massnahmen zul &sst, die
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zum Schutz des wirtschaftlichen Wohlergehens des Landes notwendig sind. %

1.2 Schutz der offentlichen Gesundheit

[Rz 63] Liegt beim Gesuchsteller eine Krankheit oder ein Gebrechen gemass Anhang, BuchstabeA zur RL
64/221/EWG vor, so kann die erstmalige Aufenthaltsbewilligung verweigert werden. 1?2 Besitzt die betreffende
Person bereits eine Aufenthaltsbewilligung, so ist es nicht zul&ssig, diese zu widerrufen oder nicht zu verléngern und
eine Entfernungs- oder Fernhaltemassnahme anzuordnen. Ist das Bestehen einer solchen Krankheit zweifelhaft, so
kann beim Vorliegen entsprechender Anhaltspunkte vor der erstmaligen Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung ein
arztliches Zeugnis verlangt werden. Zurzeit besteht aber keine gesundheitspolitische Notwendigkeit, beim Auftritt
einer Krankheit geméss Anhang, Buchstabe A, zur RL 64/221/EWG Entfernungs- oder Fernhaltemassnahmen zu
ergreifen oder die Aufenthaltsbewilligung zu verweigern. 1?3

2. Beschaftigung in der offentlichen Verwaltung

[Rz 64] Das Freiziigigkeitsrecht steht unter dem Vorbehalt der Beschaftigung in der éffentlichen Verwaltung. 12 Das
Recht auf Ausiibung einer Beschaftigung in der 6ffentlichen Verwaltung kann geméss Art. 10 Anhang | FZA
verweigert werden, sofern diese die Austibung hoheitlicher Befugnisse umfasst und der Wahrung der algemeinen
Interessen des Staates oder anderer 6ffentlicher Korperschaften dient. Das FZA orientiert sich mit dieser Regelung an
der Rechtsprechung des EUGH zu Art. 39 Abs. 4 EGV, wonach die Anwendbarkeit dieser Ausnahmebestimmung
jeweils unter institutionellen und funktionellen Gesichtspunkten zu priifen ist. 12 Unter funktionellen
Gesichtspunkten fallen nur Stellen in den Anwendungsbereich von Art. 39 Abs. 4 EGV, die typisch fir die
spezifischen Tétigkeiten der offentlichen Verwaltung sind. Darunter werden Tétigkeiten, die eine besondere
Verbundenheit des jeweiligen Stelleninhabers zum Staat sowie die Gegenseitigkeit der Rechte und Pflichten
voraussetzen, die dem Staatsangehorigkeitsband zugrunde liegen, subsumiert. Unter institutionellen Gesichtspunkten
fallen Beschéftigungen im Dienst einer natlrlichen oder juristischen Person des Privatrechts, unabhangig von den
Aufgaben, dle der Beschéftigte zu erfillen hat, nicht unter den Begriff der Beschaftigung in der 6ffentlichen
Verwaltung.*?® Die Kriterien der «Teilnahme an der Ausiibung hoheitlicher Befu7gn|sse» und der «Wahrung der
allgemeinen Belange des Staates» miissen grundsétzlich kumulativ erfillt sein.

V. Wegfall der Voraussetzungen fur das Aufenthaltsrecht

1. Widerruf oder Nichtverlangerung der Bewilligung

[Rz 65] Bestehen die Bewilligungsvoraussetzungen aufgrund eines gednderten Sachverhaltes nicht mehr, so
erldschen die gestitzt auf das FZA erteilten Bewilligungen geméss den allgemeinen Regeln des V erwaltungsrechts
durch Widerruf oder Nichtverléngerung. Liegt ein Verstoss gegen den «ordre public» vor, soist in der Regel von
einem geanderten Sachverhalt auszugehen. Ein Widerruf ist moglich wegen Téauschung der Behdrden. Eine
Tauschung liegt vor, wenn im Gesuchsverfahren wissentlich falsche Angaben gemacht oder Tatsachen verschwiegen
werden.'?® Frr den Entzug des Aufenthaltsrechts gelten allerdings einschrankende V oraussetzungen. Einem
unfreiwillig arbeitslos gewordenen oder infolge von Krankheit oder Unfall vortibergehend arbeitsunfahig
gewordenen Arbeitnehmer darf aus diesem Grund eine giiltige Aufenthaltsbewilligung nicht entzogen werden. 2

2. Erloschen der Bewilligung

[Rz 66] Die Aufenthaltsbewilligung erlischt durch Ablauf der BeW|II|gung und durch Aufgabe des Aufenthalts, sei
es durch Abmeldung oder durch tatsachlichen Aufenthalt im Ausland. **° Meldet sich ein EG/EFTA-Angehdriger bei
der Einwohnerkontrolle der Gemeinde ab, so erlischt die Aufenthaltsbewilligung EG/EFFA Eine Abmeldung muss
vorbehaltlos und mit der Absicht erfolgen, auf die Aufenthaltsbewilligung zu verzichten.*3! Die
Aufenthaltsbexmlhgung eines EG/EFTA-Angehdrigen erlischt nach einem ununterbrochenen Auslandaufenthalt von
sechs Monaten.®*? Erfolgt der Auslandaufenthalt wegen Militardienstes, erlischt die Bewilligung auch bei einem
langeren Aufenthalt nicht. 3
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3. Ausreisefristen

[Rz 67] EG/EFTA-Angehtrige, die keine Kurzaufenthalts- oder Aufenthaltsbewilligung EG/EFTA besitzen und aus
der Schweiz weg- oder ausgewiesen werden, missen die Schweiz mnert 15 Tagen verlassen. In den Ubrigen Fallen
haben sie mindestens einen Monat Zeit, um die Schweiz zu verlassen. 13 Den kantonalen Behdrden steht es frei,
langere Ausreisefristen anzusetzen. In dringenden Fallen kann dleAus oder Wegweisung zum Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung sofort vollzogen werden.

V1. Vollzug und individueller Rechtsschutz
1. Zustandigkeit

[Rz 68] Fur das Bewilligungs- und Meldeverfahren gelten die Verpflichtungen und Fristen, diein den Art. 2 und 3
ANAG, inden Art. 1 und 2 ANAV und in Art. 6 EntsG sowie in Art. 6 EntsV vorgesehen sind (Art. 9 Abs. 1 VEP).
Die Kantone bestimmen, welche Behdrden fir das Bewilligungs- und Meldeverfahren zusténdig sind (Art. 27 VEP).
Fur die Entgegennahme und Bearbeitung der Gesuche um Erteilung von Kurzaufenthalts- und
Aufenthaltsbewilligungen EG/EFTA sind in der Regel die Auslanderbehdrden und fir die Meldungen eines
bewilligungsfreien Aufenthalts mit Erwerbstatigkeit die Arbeitsmarktbehorden zustandig. ™

2. Bewilligungs- und Meldeverfahren

[Rz 69] EG/EFTA-Angehorige, die vom Geltungsbereich des FZA erfasst werden, haben generell einen
Rechtsanspruch auf Bewilligungserteilung, sofern die fur sie geltenden V oraussetzungen erfiillt sind. Die Erteilung
von Aufenthaltsbewilligungen an EG/EFTA-Angehérige, die sich nicht auf das FZA berufen kdnnen, steht nach wie
vor im freien Ermessen der zustandigen kantonalen Behorde (Art. 4 und 16 ANAG). ¥/

[Rz 70] Das FZA gewahrt keinen Rechtsanspruch fir grenziiberschreitende Dienstlei stungen von mehr als 90
Arbeitstagen im Kalenderjahr, sofern kein separates Dienstlei stungsabkommen besteht. Ebenso wenig besteht ein
Rechtsanspruch auf eine Ausnahme von den Hochstzahlen. In diesen Féllen liegt der Zulassungsentscheid im freien
Ermessen der kantonalen Behdrden bzw. des Bundesamtes fir Migration.

3. Richterliche Uber priifbarkeit der Bewilligungsentscheide

[Rz 71] Der Rechtsanspruch auf Bewilligungserteilung fiihrt dazu, dass EG/EFTA-Angehdrige, die sich auf einim
FZA geregelt& Aufenthaltsrecht berufen kénnen, zur V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
legitimiert sind.*® Folglich steht ihnen auch ein Anspruch auf richterliche Uberpriifung durch ein kantonales
Verwaltungsgericht zu.**® Wird also einem EG/EFTA-Angehérigen oder einem entsandten Dienstlei stungserbringer
die Bewilligung verweigert, auf die er einen Rechtsanspruch hat, so kann er den Entscheid an ein kantonales
Verwaltungsgericht und an das Bundesgericht weiterziehen. Damit ist den Anforderungen an den Rechtsschutz
gemass Art. 11 Abs. 3 FZA Genlige getan.

4. Indirekte Uberpriifung der Einreisesperre
[Rz 72] Die Anordnung einer Einreisesperre gegenuber einem EG/EFTA-Angehorigen oder Dienstleistungserbringer

untersteht keiner direkten richterlichen Uberpriifung.*° Eine bereits erlassene Einreisesperre kann aber im Verfahren
um Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung indirekt durch den Richter Gberprift werden.

5. Strafbestimmungen und administrative Sanktionen

[Rz 73] Dadem Auslanderausweis EG/EFTA nur eine deklaratorische und keine konstitutive Wirkung zukommt,
beschrénkt sich die Verletzung auslénderrechtlicher V orschriften haufig auf die Nichtbeachtung der
Meldevorschriften. Eine solche Verletzung besteht beispielsweise, wenn ein Arbeitsvertrag abgeschlossen und eine
Arbeitsstelle angetreten wird, ohne dass eine Bewilligung eingeholt oder diese verweigert worden ist. Eine solche
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Ordnungswidrigkeit rechtfertigt weder die Anordnung einer Einreisesperre noch einer Wegweisung sondern
gegebenenfalls eine Ordnungsbusse.

[Rz 74] Solange aber die EG/EFTA-Angehorigen als Voraussetzung der Zulassung zur Erwerbstétigkeit die

K ontingente einhalten miissen'*!, erfiillt die Umgehung des Bewilligungsverfahrens den Tatbestand der
rechtswidrigen Erwerbstétigkeit gemass Art. 23 Abs. 1 ANAG. In ausserordentlich schweren Féllen von
Schwarzarbeit bleiben bis dahin die Anordnung einer Einreisesperre oder die Wegweisung grundsétzlich moglich.
Bei einer Verletzung der Meldevorschriften im Rahmen eines bewil Iigungsfreien Aufenthalts kann eine
Sanktionierung gemass Art. 23 Abs. 6 ANAG zur Anwendung kommen. 242

VII. Auswirkungen der Freizigigkeit auf Dritte
1. Subsidiare Anwendung des ANAG auf EG/EFTA-Angehérige

[Rz 75] Auf EG/EFTA-Angehorige finden das ANAG 1*3 und dessen Ausfiihrungserlasse subsidiar Anwendung und
zwar fur den Fall, dass es eine vorteilhaftere Rechtsstellung gewahrt und im FZA keine abweichende Regelung
vorgesehen ist.}* Das ANAG ist insbesondere auf Dienstleistungserbringer aus EG/EFTA-Mitgliedstaaten
anwendbar, deren Tétigkeiten nicht unter die Abkommen tiber die Erbringung von Dienstleistungen® fallen. Dazu
gehdren namentlich Dienstleistungen von mehr als 90 Arbeitstagen im Kalenderjahr. 14

2. Inléanderdiskriminierung von Schweizer Blrgern
2.1 Familiennachzug von Drittstaatsangehérigen

[Rz 76] Schweizer Burger mit Aufenthalt in der Schweiz, die nicht vom Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht
haben, konnen sich nicht auf das FZA berufen.’*” Dies hat insbesondere Auswirkungen auf den Familiennachzug von
Drittstaatsangehdrigen durch Schweizer Blrger. Eine analoge Anwendungedes FZA auf Schweizer Blurger mit
Aufenthalt in der Schweiz aufgrund eines inlandbezogenen Sachverhalts**® hat das Bundesgericht abgelehnt.**® Das
FZA findet nur auf grenziiberschreitende Sachverhalte Anwendung.*>® Das FZA kommt also nur zur Anwendung,
wenn Schweizer Birger zusammen mit ihren ausl&ndischen Familienangehorigen aus einem EG/EFTA-Mitgliedstaat
in die Schweiz zuriickkehren. ™ In diesem Fall steht ihnen ein Rechtsanspruch auf Familiennachzug zu, der tber die
Art. 7und 17 Abs. 2 ANAG bzw. Art. 8 EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV hinausgeht.

[Rz 77] Dem Gesetzgeber ist die Problematik der Inlanderdiskriminierung (sog. umgekehrte Diskriminierung) bereits
vor In-Kraft-Treten des FZA bewusst gewesen. ®? Abhilfe wird aber voraussichtlich erst mit dem In-Kraft-Treten des
neuen Auslandergesetzes (AuG)*®® geschaffen werden.’™> Da der Gesetzgebungsprozess voraussichtlich noch
mehrere Jahre in Anspruch nehmen wird, hat der Gesetzgeber auf dem V erordnungsweg den Kreis der
nachzugsberechtigten Personen erweitert, ohne Rechtsanspriiche zu schaffen.*>> Damit werden Schweizer Biirger
zumindest beim Familiennachzug gleich behandelt wie EG/EFTA-Angehérige. Die volle Gleichstellung wird aber
erst mit In-Kraft-Treten des AuG erreicht werden.

2.2 Interkantonale Anerkennung von Fahigkeitsausweisen

[Rz 78] Eine weitere Gefahr von Inlanderdiskriminierung schafft das FZA bezuglich der interkantonalen
Anerkennung kantonaler Féhigkeitsausweise. Damit Schweizer Birger nicht schlechter gestellt werden, schlégt der
Bundesrat vor, die interkantonale Anerkennung von Fahigkeitsausweisen fir Berufe, die unter das FZA fallen,
kiinftig nach Massgabe dieses Abkommens erfolgen zu lassen. >

3. Indirekte Auswirkungen auf Angehorige von Drittstaaten

3.1 Keinedirekte Anwendung desFZA

[Rz 79] Auf Angehdrige aus Staaten, die nicht Mitglied der EG oder der EFTA sind, finden das FZA sowie das
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parallel abgeanderte EFTA-Ubereinkommen grundsatzlich keine Anwendung. Fir sie gilt nach wie vor das ANAG
und die BVO. Allerdings kann sich ein Arbeitgeber aus einem EG/EFTA-Mitgliedstaat, der einen Arbeitnehmer aus
einem Nicht-EG/EFTA-Staat beschéftigt, auf die Bestimmungen Uber die Dienstleistungsfreiheit berufen und
dadurch die Erteilung einer Kurzaufenthaltsbewilligung an seinen Arbeitnehmer erreichen. Dies setzt aber voraus,
dass dieser Arbeitnehmer dauerhaft, d.h. seit mindestens einem Jahr, auf dem reguldren Arbeitsmarkt in eéinem
EG/EFTA-Mitgliedstaat zugelassen ist und weniger als 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr in der Schweiz im Rahmen
einer Dienstleistungserbringung arbeitet.*>’

[Rz 80] Bis zum In-Kraft-Treten des Bundesbeschlusses Uber die Ausdehnung des FZA gilt dies grundsétzlich auch
fir die Angehdrigen der zehn neuen EU-Mitgliedstaaten. Mit der Unterzeichnung des AusdehnungsprotokolIs'®® am
26. Oktober 2004 wurden 700 Jahres- und 2°500 Kurzaufenthaltsbewilligungen zusétzlich bereitgestellt. Die
Grundsétze der BV O, insbesondere die Kontrolle der gleichen Arbeitsbedingungen wie fir Schweizer Biirger und
der Inlandervorrang, bleiben aber weiterhin anwendbar. Auch die heutigen V oraussetzungen beziiglich der
beruflichen Qualifikation bleiben fir die Jahres- und die Kurzaufenthalter in Kraft.

3.2 Verbesserung der Rechtsstellung durch Gesetzesanpassungen

[Rz 81] Das In-Kraft-Treten des FZA hat auch diverse Anpassungen der BV O nétig gemacht, da diese fiir
EG/EFTA-Angehorige nur noch Geltung hat, soweit sie eine gegentiber dem FZA vorteilhaftere Regelung vorsieht
oder zumindest das FZA keine abweichende Bestimmung beinhaltet. Auf Personen, die nicht Angehérige eines
EG/EFTA-Mitgliedstaates sind, haben diese Anpassungen folgende Auswirkungen: die Aufhebung des
Saisonierstatuts, die Anpassung der Bewilligungsarten und der Kontingente, die Anderung des Verfahrens sowie die
Anderung der V oraussetzungen zur Bewilligungserteilung und der Wiirdigung der Gesuche. *>°

VIII. Entwicklungstendenzen der Freizigigkeit
1. «L eft overs» desFZA

[Rz 82] Das FZA sieht keine vollstandige Ubernahme der Dienstleistungsfreiheit vor, wie sie im Rahmen der
EG-Binnenmarktfreiheit geregelt ist, sondern umfasst — wie oben unter Ziffer 111.4.7. dargestellt — nur eine teilweise
Liberalisierung des personenbezogenen, grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs. Fir die Erbringung von
Dienstleistungen in den Bereichen Arbeitsvermittlung und Arbeitsverleih sowie im Finanzbereich, soweit er
bewilligungspflichtig und aufsichtsunterstellt ist, ist nach wie vor eine Aufenthaltsbewilligung einzuholen, die sich
weitgehend nach den Bestimmungen des ANAG und der BV O richtet. In diesen Bereichen ist vorgangig immer ein
Bewilligungsgesuch zu stellen. Ein Anspruch auf Bewilligungserteilung besteht aber nicht. Diese bei den
Verhandlungen von der Schweiz geforderten Einschrankungen bewahren sich in der Praxis weder fiir die betroffenen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer noch fir die Vollzugsbehérden und kénnen auch nicht im volkswirtschaftlichen
Interesse der Vertragsparteien sein; sie sollten deshalb moglichst bald bereinigt werden.

2. Auswirkungen eines EU-Beitrittsder Schweiz auf die Freiziigigkeit

[Rz 83] Ein Beitritt der Schweiz zur EU 1% hétte die volle Ubernahme der vier Binnenmarktfreiheiten sowie der
Vertrage von Maastricht, Amsterdam und Nizza®! und damit auch des «acquis communautaire» im Bereich des
freien Personenverkehrs zur Folge. %2 Somit miisste die Schweiz sowohl die Freiziigigkeit als auch die
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit umfassend tibernehmen. Die Ubernahme der vollen Freiziigigkeit wiirde
den Arbeitnehmern das Recht geben, im Rahmen des Gemeinschaftsrechts in allen Vertragsstaaten sofort eine Stelle
anzunehmen, selbsténdig erwerbstétig zu werden oder eine Gesellschaft zu griinden. Dartiber hinaus wirden die
Schweizer Birger die mit dem Vertrag von Maastricht geschaffene Unionsburgerschaft erwerben, die auch und
gerade ein Recht auf Freiziigigkeit einraumt.*®3 Die Ubernahme der vollen Dienstleistungsfreiheit wiirde
Dienstleistungserbringer berechtigen, ihre Dienstleistungen diskriminierungsfrei im ganzen EU-Raum anzubieten.
Die Ubernahme der Niederlassungsfreiheit wiirde dieses Recht nicht nur selbstandig Erwerbstétigen sondern auch
Gesellschaften erteilen. Schliesslich wiirde die Ubernahme der Kapitalverkehrsfreiheit auch den Immobilienerwerb
durch EU-Birger in der Schweiz liberalisieren. EU-BUrger wirden damit von der Bewilligungspflicht fur den
Immobilienerwerb ausgenommen. In materieller Hinsicht hétte ein Beitritt zur EU also eine markante Liberalisierung
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des freien Personenverkehrs zur Folge. Auch in institutioneller Hinsicht hétte ein EU-Beitritt bedeutende
Auswirkungen. So miisste die mit dem FZA eingefiihrte, dogmatisch unklare, rechtspolitisch nicht tiberzeugende und
praktisch schwierig umsetzbare, passive Berticksichtigungspflicht der Rechtsprechung des EUGH einer aktiven
Mitwirkung im Rahmen des «acquis communautaire» weichen.

Stand: Juli 2005

Dr. Christoph Zimmerli, LL.M., ist Rechtsanwalt bei Wenger Plattner Rechtsanwélte.
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Abkommen zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit, abgeschlossen am 21.
Juni 1999, in Kraft getreten am 1. Juni 2002 (SR 0.142.112.681); Botschaft des Bundesrates vom 23.
Juni 1999 (BBI 1999 6128); Genehmigungsbeschluss der Bundesversammlung vom 8. Oktober 1999
(AS 2002 1527).

Zu den sozialversicherungsrechtlichen Aspekten, vgl. REICH/REINERT, Einflhrung bilaterale
Vertrége |, Zarich 2002, 3. Teil, Soziale Sicherheit, S. 98 ff.; zu den steuerrechtlichen Implikationen,
CADOSCH, The influence on Swiss tax law of the Swiss-EC agreement on the free movement of
persons, Bern, 2005.

Die Darstellung konzentriert sich auf die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer. Ein genereller Uberblick zur
Freizigigkeit der Selbstandigerwerbenden, der Nichterwerbstétigen und zum Familiennachzug findet
sich im Fact-Sheets «EU-BUrgerinnen und -Birger in der Schweiz: was éndert sich mit dem
bilateralen Abkommen zur Personenfreiziigigkeit?», Hrsg. Integrationsbiro EDA/EVD, Bern 2004.

Die Frage des Aufenthalts und des Arbeitsmarktzugangs fir Schweizer Birger im EG/EFTA-Raum
wird nicht explizit behandelt, vgl. hierzu Fact-Sheets «Die Abkommen Uber die Freizligigkeit
zwischen der Schweiz und der EU, Auswirkungen auf Auslandschweizerinnen und
Auslandschweizer», Integrationsbiro EDA/EDV et al., Bern 2003; Fact-Sheets «Schweizerinnen und
Schweizer in der EU, Was é@ndert sich mit den bilateralen Abkommen zur Personenfreiziigigkeit?,
Integrationsbiiro EDA/EDV et. a., Bern 2004.

Zur rechtshistorischen Entwicklung, vgl. FREIBURGHAUS/GUGGISBERG, Die schweizerische
Auslénderpolitik seit 1850 — Eine Analyse auf dem Hintergrund politisch-6konomischer Paradigmen,
in: GEIER/SCHMID/WALTER-BUSCH (Hrsg.), Arbeit in der Schweiz des 20. Jahrhunderts, Bern
1998, S. 152 ff.; ZUND, Abriss der schweizerischen Auslanderpolitik in historischer Perspektive, in:
Aktuelle Fragen des schweizerischen Auslanderrechts, EHRENZELLER (Hrsg.), Schriftenreihe des
Instituts fUr Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Band 4, St. Gallen 2001, S. 9 - 14.

Vgl. zur historischen Entwicklung auch die Botschaft zum Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und
Auslander vom 8. Mérz 2002, BBI 2002 3709, S. 3715 - 3717.

Vgl. zur demografischen Entwicklung, Demografisches Portrét der Schweiz, jahrliche Publikation des
Bundesamtes fur Statistik; CARNAZZI, Demografische Entwicklung, zukiinftige Erwerbsbevilkerung
und Rentenverhalten in der Schweiz, Diss. Freiburg i.U. 2000; Botschaft zum Bundesgesetz tber die
Auslanderinnen und Ausléander vom 8. Mérz 2002, BBI 2002 3709, S. 3722 - 3724; zur Entwicklung
in der EU, vgl. das Grinbuch der Kommission Uber ein EU-Konzept zur Verwaltung der
Wirtschaftsmigration, KOM (2004) 811 endg. vom 11. Januar 2005.

Vgl. grundsétzlich, Urteil des EUGH, Rs. 293/83, Gravier/Stadt L iittich, Slg. 1985, S. 593, Rz. 15 ff.

Zum Arbeitsrecht in der EG, vgl. HENSSLER (Hrsg.), Arbeitsrecht in Europa, Kéln 2003.
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Vgl. RL 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 tiber das Recht
der Unionsburger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten zur Anderung der Verordnung 1612/68/EWG und zur Aufhebung der RL
64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (ABI. L 158 vom 30.04.2004).

Urteil des EUGH, Rs. 118/75, Watson und Belmann, Slg. 1976, S. 1185, Rz. 11/12. Zu Art. 39 EGV,
vgl. ROLOFF, Das Beschrankungsverbot des Art. 39 EGV (Freiziigigkeit) und seine Auswirkungen
auf das nationale Arbeitsrecht, Berlin 2003.

Urteil des EUGH, Rs. C-473/93, Kommission/Luxemburg, Slg. 1996, 1-3207, Rz. 25 ff.; Urteil des
EuGH, Rs. 149/79, Kommission/Belgien, Slg. 1980, S. 3881 ff. und Slg. 1982, S. 1845 ff.; Urteil des
EuGH, C-4791, Bleis, SIg. 1991, S. 5627 ff. 5641. Zum Vorbehalt der Beschéftigung in der
offentlichen Verwaltung gemass FZA, vgl. unten Ziffer 1V.2.

Der Fundstellennachweis des geltenden Gemeinschaftsrechts zur Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
findet sich unter http://europa.eu.int/eur-lex/lex/de/repert/index_05.htm. Zum Anwendungsbereich und
zur Tragweite der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der EU, vgl. BIEBER/EPINEY/HAAG, Die
Europaéische Union, Europarecht und Politik, 6. Aufl., Basel et a., 2005, § 14 N. 4 ff., 25 ff.

RL 92/51/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 Uber eine zweite allgemeine Regelung zur Anerkennung
beruflicher Befahigungsnachweise in Erganzung zur RL 89/48/EWG (ABI. L 209 24.07.1992 S. 25).

Zur Regelung im FZA, vgl. Art. 8 FZA in Zusammenhang mit Anhang Il FZA.

Bundesgesetz Uiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (SR 943.02). Zurzeit sind
Revisionsbestrebungen mit dem Ziel einer weiteren Liberalisierung im Gange.

Vgl. THURER/AUBERT/MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, § 10, Rz. 23
f.; 835Rz. 37; 8§47, Rz. 20f.; 849 Rz. 27, § 61 Rz. 16. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI,
Offentliches Wirtschaftsrecht, Basel 1998, S. 78, S. 155 ff.

Zum Verhdltnis von Staatsvertragsrecht und internem Recht, vgl. COTTIER/EVTIMOV, Probleme
des Rechtsschutzes bei der Anwendung der sektoriellen Abkommen mit der EG, in:
COTTIER/OESCH (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz - EG: Ausgewahlte Fragen zur
Rezeption und Umsetzung der Vertrage vom 21. Juni 1999 im schwei zerischen Recht, Bern 2002, S.
190 ff.

BGE 129 |1 249 ff., 257, E. 3.3; RDAT 2003 Il Nr. 75, S. 318f.
Zu praktischen Auslegungsproblemen, vgl. unten Ziff. 111.4.

Zum FZA im Allgemeinen, vgl. GROSSEN/DE PALEZIEUX, Abkommen (iber die Freiziigigkeit, in:
THURER/WEBER/ZACH (Hrsg.), Bilaterale Vertrage Schweiz — EG, 2002, S. 87 ff.; IMHOF, Das
bilaterale Abkommen Uber den freien Personenverkehr und die soziale Sicherheit, SZS/RSAS 2000, S.
22 ff.; KALIN, Das bilaterale Abkommen der Schweiz mit der EG uber die Freiziigigkeit von
Personen, ZAR 2002, S. 123 ff.; PEERS, The EC — Switzerland Agreement on Free Movement of
Persons: Overview and Analysis, European Journal of Migration and Law, 2000, S. 127 ff.

Beim FZA handelt es sich um ein sog. gemischtes oder multilaterales Abkommen, da es zwischen der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft sowie allen ihren
Mitgliedstaaten andererseits abgeschlossen worden ist. Jede Anderung des raumlichen
Geltungsbereichs des Abkommens ist Gegenstand spezifischer Verhandlungen zwischen alen
betroffenen Parteien.

Vertrag von Nizza zur Anderung des V ertrages Uber die Européische Union, der Vertrage zur
Grundung der Européischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhéngender Rechtsakte
(2001/C 80/01).

Mit dem In-Kraft-Treten der RL 2004/38 sind u.a. die RL 75/34/EWG, 64/221/EWG, 72/194/EWG
und 75/35/EWG aufgehoben worden.

Voraussichtlich am 1. Januar 2007 werden Bulgarien und Ruméanien als 26. und 27. Mitgliedstaaten in
die EU aufgenommen. Aufnahmegesuche gestellt haben bisher auch Kroatien und die Turkei. Zur
Erweiterung der EU, vgl. http://europa.eu.int/comm/enlargement/index_de.html.
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Zur Berucksichtigung spéterer Urteile des EuGH, BGE 13011 1, E. 3.6; bestétigt in BGE 130 11 137
ff., 147f.,E. 4.3.

Zur dogmatischen Begriindung der Relevanz bzw. zur Art der Berticksichtigung der Rechtsprechung
des EUGH im FZA, vgl. EPINEY, in: ZBJV, Band 141, 2005, S. 1 ff.

Vgl. Urtell des EUGH, Rs. C-162/00, Pokrzeptowicz-Meyer, Slg. 2002, 1-1049; ausfihrlich:
EVTIMOV, The freedom of movement of workers under the Europe Agreements of the EC with the
Central and Eastern European countries, The European Legal Forum / Forum iuris communis Europae
(EuLF) 2002, S. 235 ff.

Weniger weitgehend, BIEBER/EPINEY/HAAG, a.a.0., 8 14 N. 8. «Eine Weiterentwicklung der
Rechtsprechung des EUGH ist zwar nicht obligatorisch durch die Schweiz zu Ubernehmen; in vielen
Féallen wird die Rechtsprechung jedoch einen erheblichen praktischen Einfluss entfalten.»

Mit der Ablehnung des Beitritts zum Abkommen Uber den Européischen Wirtschaftsraum (EWR) in
der Volksabstimmung vom 6. Dezember 1992 wurde auch eine Teilnahme am «acquis
communautaire» auf dem Weg des Staatsvertrages abgel ehnt.

Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG vom 23.
Juni 1999, 98.028, S. 182 f., Rz. 272 (Zielsetzung).

Zu den Auswirkungen der Personenfreizigigkeit auf den Schweizer Arbeitsmarkt, vgl. Bericht des
Observatoriums zum Freizigigkeitsabkommen Schweiz-EU fir die Periode vom 1. Juni 2002 - 31.
Dezember 2004, Hrsg. seco/BFM/BFS, 28. Juni 2005.

Vgl. unten Ziffer 111.4.1.

BBI 1999 7027, Anhang 1. Vgl. die Verordnung Uber die Einfihrung des freien Personenverkehrs,
VEP, vom 22. Mai 2002 (SR 142.203).

SR 823.20; verwiesen wird auf die RL 96/71 vom 16. Dezember 1996 Uber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

Vgl. bereits STRAUBHAAR, Auswirkungen einer Anndherung der Schweiz an die EU, Bundesamt
fur Wirtschaft und Arbeit Schriftenreihe, Bern 1999.

Zum Einfluss des FZA auf die Lohnentwicklung in der Schweiz, vgl. Bericht tUber die Umsetzung der
Flankierenden Massnahmen zur Freiziigigkeit im Personenverkehr in der Zeitspanne vom 1. Juni 2004
- 31. Dezember 2004, Hrsg. seco, 1. April 2005.

Vgl. zu den flankierenden Massnahmen im Einzelnen, Bericht des Staatssekretariats fur Wirtschaft
Uber die Ergebnisse der Arbeitsgruppe «Flankierende Massnahmen» vom 14. Juni 2004; DIETRICH,
Der Schutz vor missbrauchlichen Lohn- und Arbeitsbedingungen durch die flankierenden
Massnahmen zum Freiziigi gkeitsabkommen Schweiz-EG, Zurich 2003, S. 6 ff.; PORTMANN, Die
flankierenden Massnahmen zum Freizligigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EG und
ihren Mitgliedstaaten, in: THURER/WEBER/ZACH (Hrsg.), Bilaterale Vertrage Schweiz — EG, Ein
Handbuch, Zirich 2002, S. 267 ff.

Die Daueraufenthaltsbewilligungen sind in der Praxis meist rasch ausgeschopft.
Kurzaufenthaltsbewilligungen stehen in der Regel in gentigender Anzahl zur Verfligung. Vgl. dazu
den Bericht des Observatoriums zum Freizligigkeitsabkommen Schweiz-EU fir die Periode vom 1.
Juni 2002 - 31. Dezember 2004, Hrsg. seco/BFM/BFS, 28. Juni 2005, S. 5.

Zu den Ubergangsfristen im Einzelnen, Fact-Sheets «Bilaterale Abkommen | Schweiz - Européische
Union von 1999», Hrsg. Integrationsbiro EDA/EVD, Bern 2005, S. 14 f.

Abkommen vom 21. Juni 2001 zur Anderung des Ubereinkommens vom 4. Januar 1960 zur
Errichtung der Européischen Freihandel sassoziation (EFTA) (SR 0.632.31; BBI 2001 5028 ff., AS
2003 2685); Botschaft des Bundesrates vom 12. September 2001 (BBI 2001 4963);
Genehmigungsbeschluss der Bundesversammlung vom 14. Dezember 2001 (AS 2003 2684).

Vgl. das Protokoll vom 21. Juni 2001 betreffend den freien Personenverkehr zwischen der Schweiz
und Liechtenstein, das integraler Bestandteil des Abkommens zur Anderung des
EFTA-Ubereinkommensiist; BBI 2001 5028, S. 5328.
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Vgl. Protokoll tber die Ausdehnung des Freizugigkeitsabkommens auf die neuen EG-Mitgliedstaaten
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits vom 26. Oktober 2004 (BBI 2004 5943); Botschaft des Bundesrates
zur Genehmigung des Protokolls zum Freiziigi gkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EG
vom 1. Oktober 2004 (BBl 2004 5891); Bundesbeschluss tiber die Ausdehnung des

Personenfrei zligigkeitsabkommens auf die neuen EG-Mitgliedstaaten und tber die Revision der
flankierenden Massnahmen vom 17. Dezember 2004 (BBl 2004 7125). Vgl. auch Fact-Sheets
«Schweiz - EU, Die Ausdehnung des Freiziigigkeitsabkommens auf die neuen EU-La&nder», Hrsg.
Integrationsbiiro EDA/EVD et al., Bern 2004; «<EU-Erweiterung: Ausdehnung des
Freizligigkeitsabkommens und Revision der flankierenden Massnahmens; Hrsg.
BFM/seco/Integrationsbiiro EDA/EVD, Bern, Juni 2005.

Derselbe Mechanismus wird im Falle einer Aufnahme weiterer EG-Mitgliedstaaten zur Anwendung
kommen.

Zur Ubergangsregelung fir die Ausdehnung der Freiziigigkeit auf die zehn neuen EU-Mitgliedstaaten,
vgl. Fact-Sheets «Bilaterale Abkommen | Schweiz - Européische Union von 1999», Hrsg.
Integrationshiro EDA/EVD, Bern 2005, S. 19 f. Zur EU-internen Regelung, vgl. «Die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer in der Praxis: welche Regelungen gelten nach dem Beitritt der neuen
Mitgliedstaaten?», Hrsg. Europaische Kommission, Luxemburg 2004.

Aufgrund der sog. Guillotinenklausel treten mit der Kiindigung des FZA grundsétzlich auch die
anderen sechs bilateralen Abkommen von 1999 ausser Kraft. Auch das In-Kraft-Treten des
Schengener Assoziierungsabkommens zwischen der Schweiz, der EG und der EU, des Dubliner
Assoziierungsabkommens zwischen der Schweiz und der EG, des Schengener und Dubliner
Assoziierungsabkommens zwischen der Schweiz und Danemark und des Schengener und Dubliner
Assoziierungsabkommens zwischen der Schweiz und Norwegen sowie zwischen der Schweiz und
Island wére in Frage gestellt.

Dies betrifft auch EU-Angehorige, die ihren Wohnort in den franzésischen Uberseedepartementen
Guadel oupe, Guyane, Martinique oder La Réunion, auf den Azoren, Madeira oder den kanarischen
Inseln haben. Das gilt ebenfalls fir die Blrger der Kanalinseln (Jersey, Guernsey, Alderney, Sark),
der Isle of Man sowie von Gronland und den Faréer Inseln, die einen besonderen Status haben.

Art. 17 lit. b Anhang | FZA.

Vgl. oben Ziffer I1. 4.3.

Vgl. dazu Urteil des EuGH, Rs. 75/63, Unger, Slg. 1974, S. 379.

Urteil des EUGH, Rs. 66/85, Lawrie/Blum, Slg. 1986, S. 2121.

Urteil des EUGH, Rs. 53/81, Levin/Staatssecretatis van Justitie, Slg. 1982, S. 1053, Rz. 11 ff.

Vgl. z.B. Urteil des EUGH, Rs. C-337/97, Meeusen/Hoof directie van de Informatie Beheer Groep,
Slg. 1999, 1-3289, Rz. 13 ff.

Urteil des EUGH, Rs. 344/87, Bettray/Staatssecretatis van Justitie, Slg. 1982, S. 1035, Rz. 11 ff.
Urteil des EUGH, Rs. 3/87, The Queen/Agegate, Slg. 1989, 4459, Rz. 33 ff.

Urteil des EUGH, Rs. C-415/93, Bosman, Slg. 1995, 1-5062.

Urteil des EUGH, Rs. 357/89, Raulin, Slg. 1992, 1-1027.

Art. 2 FZA. Vgl. GROLIMUND/BALMELLI, Auswirkungen des Personenfrei zligigkeitsabkommens
auf Auslénderklauseln im Schweizer Spitzensport, Basel 2002, S. 5f.

Botschaft zur Revision des Obligationenrechts vom 19. Dezember 2001, S. 3229, Ziff. 2.2.3. Der
Bundesrat stellt darin den Antrag auf Aufhebung dieser Bestimmung. Im Parlament ist dagegen
Widerstand erwachsen. Vgl. aber Kreisschreiben vom 25. Juli 2003 betreffend die Anforderungen an
die Nationalitét und den Wohnsitz im Gesellschaftsrecht, wiedergegeben in: SUTER, Partielle
Liberalisierung der Ausléndervorschriften betreffend Verwaltungsréte, in: Jusletter 11. August 2003,
Rz 6 ff. und REPRAX 5 (2003), 2/31 ff.

Art. 8 Anhang | zum FZA. Gewisse Einschrankungen bestehen noch bei Grenzgangern, selbstéandig
Erwerbstatigen wahrend der Einrichtungszeit und Dienstleistungserbringern.

Art. 6 Abs. 4 und Art. 8 Abs. 1 Anhang | FZA.
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Vgl. Art. 9 FZA zur gegenseitigen Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen und Berufsauswei sen.
Art. 1 Ziff. 1 Anhang | FZA.

Art. 17 lit. b Ziff. ii Anhang | FZA.

Urteil des EUGH, Rs. C-292/89, Antonissen, Rec. 1991 1-745, Ziff. 1 der Regeste und Rz. 17.

BGE 130 11 388 ff., 391 ff., E. 2 und 3. Vgl. auch PRA 2005, Nr. 47, Heft 5, S. 366 ff.: Eine
Aufenthaltsbewilligung «zur Stellensuche» kann dann verweigert werden, wenn sich der Gesuchsteller
im Zeitpunkt des angefochtenen Entscheids wahrend mehr als zwel Jahren in der Schweiz aufgehalten
hatte, seit langerer Zeit stellenlos war und tberdies wegen Mittellosigkeit Sozialhilfe empfing (vgl. E.
3.1).

Art. 9 Ziff. 1 Anhang | FZA.

Art. 9 FZA; vgl. die konkretisierenden Vorschriften in Anhang 111 FZA.

Art. 4 FZA; Art. 4 VEP.

Im Gegensatz zum ANAG, wonach die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung konstitutive Wirkung
hat, sind die gestitzt auf das FZA ausgestellten Aufenthaltsbewilligungen deklaratorischer Natur.

Eine Prifung der Lohn- und Arbeitsbedingungen bei der Bewilligungserteilung ist praktisch nicht
mehr moglich, da der zustandigen Behoérde die wesentlichen Vertragsbedingungen nicht vorliegen.
Eingehalten sein missen allerdings die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen, die bei entsandten
Arbeitnehmenden aufgrund der Meldung gemass Art. 6 EntsG und Art. 5 f. EntsV punktuell
kontrolliert werden.

Zur Regelung geméss ANAG, vgl. KLAUS, Ausléandische Staatsangehorige als Arbeitnehmende, in:
Auslanderrecht, Handblcher fir die Anwaltspraxis, Band V111, Basel et al. 2002, S. 587 ff.; RAPP,
Fremdenpolizeiliche Arbeitsbewilligung und Arbeitsvertrag, in: Privatrecht, Offentliches Recht,
Strafrecht, Grenzen und Grenziberschreitungen, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1985,
Hrsg. Juristische Fakultét der Universitdt Basel, Basel et al. 1985, S. 277 ff.

Art. 2 Abs. 6 ANAV; Art. 6 Abs. 2 EntsV.

Art. 2 Abs. 1 ANAG.

Die Formulare fir die Online-Meldung per Internet oder fur die konventionelle Meldung per Fax oder
per Post kénnen von der Website des BFM, www.bfm.admin.ch, heruntergeladen werden.

Zu den Modalitéten der Meldungen, vgl. Weisungen und Erlauterungen Uber die schrittweise
Einfuhrung des freien Personenverkehrs zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten sowie den EFTA-Mitgliedstaaten (Weisungen
VEP), erlassen vom Bundesamt fur Migration (BFM), S. 15f.

Kurzaufenthalter sind Auslanderinnen und Auslander, die sich befristet, in der Regel fur weniger as
ein Jahr, fur einen bestimmten Aufenthaltszweck mit oder ohne Erwerbstétigkeit in der Schweiz
aufhalten.

Art. 27 Abs. 1 Anhang | FZA.

Vorbehalten bleiben die arbeitsrechtlichen Bestimmungen zu den Kettenarbeitsvertragen; vgl. hierzu
REHBINDER, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. Aufl., Bern 2002, S. 145 f., Rz. 299.

Art. 27 Abs. 3 Bst. aAnhang | FZA.

Aufenthalter sind Auslanderinnen und Auslander, die sich fir einen bestimmten Zweck langerfristig
mit oder ohne Erwerbstatigkeit in der Schweiz aufhalten.

Art. 6 Abs. 1 Anhang | FZA.

Niedergelassene sind Auslanderinnen und Auslénder, denen nach einem Aufenthalt von funf oder
zehn Jahren in der Schweiz die Niederlassungsbewilligung erteilt worden ist. Im EG-Recht bedeutet
Niederlassung demgegentiber die Zulassung zur selbstandigen Erwerbstétigkeit.

Eine Liste der Niederlassungsvertrage findet sich unter www.bfm.admin.ch/index.php?id=273& L=0.
Gemass der Rechtsprechung begriinden aber diese Niederlassungsvertrége keinen Anspruch mehr auf
die Erteilung einer Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung; BGE 119 IV 65 ff., 67 ff., E. 1,
BGE 120 Ib 360 ff., 363, E. 1.
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Vgl. BGE 120 Ib 360 ff., 366 ff., E. 3.
Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung unterliegen der Quellenbesteuerung. Grundstticke in der
Schweiz kdnnen sie nur zur Nutzung fir Wohnzwecke erwerben.

Art. 5 Abs. 1 FZA. Zur Frage der WTO-Kompatibilitét des Rechts auf zeitlich beschrankte Zulassung
zur Erbringung von Dienstleistungen, vgl. WEBER/SKRIPSKY/, Verhdltnis Bilaterale Vertrége zum
EU-Recht und WTO-Recht, in: THURER/WEBER/ZACH, a.a.0., S. 65 ff.; IKEN,
Personenfreizligigkeit: Tendenzen und Entwicklungen in den Rechtskreisen der Schweiz und der EU,
Diss., Zurich 2002, S. 134 ff.

Zum Inhalt der Bewilligung, vgl. Weisungen VEP, Ziff. 5.3.2, S. 39.

Art. 5 Abs. 1 FZA, Art. 17 ff. Anhang | FZA.

Vgl. hierzu KLAUS, aa.0., S. 592 Rz. 14.20.

Fur Auslander, die vom FZA erfasst werden, gilt die BVO nur soweit sie eine vorteilhaftere
Rechtsstellung vorsieht oder das FZA keine abwei chende Bestimmung enthélt.

Die rechtsanwendenden Behorden sind sodann mit der Problematik konfrontiert, wie diese
Bewilligungen im Zentralen Auslanderregister (ZAR) erfasst werden konnen.

Art. 22 Abs. 2 Anhang | FZA, Art. 15 VEP, Art. 4 ANAG.

Art. 22 Anhang | FZA.

Bundesgesetz Uiber die Arbeitsvermittiung und den Personalverleih (AVG; SR 823.11).

Art. 21 AVG.

Vgl. Anhang 7 der Weisungen VEP «Die Folgen des Abkommens tber den freien Personenverkehr

mit der EU und die Anderung des EFTA-Abkommens auf Vermittlung und Verleih». Gemeinsame
Weisungen des BFA (neu BFM) und des seco vom 30. Juli 2002.

Vgl. z.B. das Abkommen Uber bestimmt Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens (SR
0.172.052.68, AS 2002 1951), das Abkommen Uber den Luftverkehr (SR 0.748.127.192.68, AS 2002
1705) und das Abkommen Uber den Giter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse (SR
0.740.72, AS 2002 1649).

Das Verbleiberecht richtet sich nach der RL 75/34/EWG und der Verordnung 1251/70/EWG,; vgl.
auch BBI 1999 6128, S. 6311; BBI 1992 V 339.

Art. 4 Anhang | FZA; Art. 22 VEP.

Art. 29 Abs. 1 Anhang | FZA.

Art. 29 Abs. 1 Anhang | FZA.

Fur Grenzganger legt das FZA keine Kontingentierung fest.

Fur Grenzganger gelten die Bestimmungen Uber die Grenzzonen noch bis zum 31. Mai 2007.

Grenzzonen sind Regionen, die in den zwischen der Schweiz und ihren Nachbarstaaten
abgeschl ossenen Grenzgangerabkommen festgelegt sind.

Per 31. Dezember 2004 haben in der Schweiz Uber 174000 Grenzganger gearbeitet. Dies entspricht
einem Anteil von 4.2 % an der Gesamtzahl der Erwerbstétigen. Mehr als die Hélfte der Grenzganger
wohnt in Frankreich. Je ein Funftel wohnt in Italien und Deutschland. Lediglich 4% wohnen in
Osterreich. Die htchsten Anteile an Grenzgangern beschiftigen die Kantone Basel-Stadt,
Basel-Landschaft, Genf, Jura, Neuenburg, Schaffhausen und Tessin.

Die kantonalen V ollzugsbehdrden wenden bei der Definition der Hohe der Lohne allerdings teilweise
stark divergierende Ansatze an. Auch in diesem Punkt t&te eine entsprechende Weisung seitens des
Bundes zur Sicherstellung einer kohédrenten Rechtsanwendung Not.

Zum Begriff der 6ffentlichen Ordnung, vgl. BGE 129 11 215, E. 6.2, S. 220 f., mw.H.; BGE 130 ||
493 ff., 498 ff., E. 3.2-3.3. Urteil des EUGH, Rs. 30/77, Bouchereau, Slg. 1977, 1999, Rz. 33-35.
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Vgl. Art. 5Abs. 1 Anhang | FZA. Art. 5 Abs. 2 Anhang | FZA verweist auf die zu beachtenden
Richtlinien, insbesondere auf die RL 64/221/EWG, 72/194/EWG und 75/35/EWG, die diese Begriffe
umschreiben. Diese RL wurden allerdings durch die RL 2004/38/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 Uber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich
im Hoheitsgebiet frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung 1612/68/EWG und
zur Aufhebung der RL 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG,
75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (ABI. L 158 vom 30. April 2004) ersetzt.

Urteile des EUGH, Rs. C-348/96, Calfa, Slg. 1999, 1-11, Rz. 20 sowie Rs. 30/77, Bouchereau, Slg.
1977, 1999, Rz. 33-35.

Vgl. Art. 2 Abs. 2 RL 64/221/EWG.
Art. 6 RL 64/221/EWG.
Art. 8und 9 RL 64/221/EWG. Zum Rechtsmittelverfahren, vgl. unten Ziff. VI1.3.

Unter Massnahmen sind alle Handlungen zu verstehen, die das Recht auf freie Einreise und Aufenthalt
berthren (vgl. BGE 129 11 215 E. 6.3, S. 221). Diese kénnen in der Anordnung von Einreisesperren, in
der Verweigerung der Erteilung von Aufenthaltsbewilligungen EG/EFTA, im Widerruf und der
Nichtverlangerung von Aufenthaltsbewilligungen EG/EFTA und in der Anordnung der Ausweisung
bestehen.

Vgl. BGE 130 1l 176 ff., 182 E. 3.4.1, m.w.H.; vgl. Rechtsprechung des EUGH, Schlussantréage des
Generalanwalts vom 11. September 2003, Rs. C-482/01 und 493/01. Zur aktuellen Rechtslage in der
EG, vgl. RL 2004/38/EG, Art. 27 f.

BGE 12911 215E. 7.1, S. 221; BBI 1992 IV 226; Urteil des EUGH, Rs. 67/74, Bonsignore, Slg. 1975,
S. 297, Rz. 6-7; Urteil des EUGH, in den verbundenen Rs. 115/81 und 116/81, Rezguia
Adoui/Belgischen Staat und Stadt L Gttich und Dominigue Cornuaille/Bel gischen Staat.

Mitteilung der Kommission vom 19. Juli 1999 an den Rat und an das Européische Parlament zu den
Sondervorschriften fur die Einreise und den Aufenthalt von Unionsbirgern, soweit sie aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, [KOM] 1999, S. 372.

Art. 3 Abs. 2 RL 64/221/EWG. Vdl. Entscheid des Rekursgerichts im Auslénderrecht des Kantons
Aargau vom 12. Juli 2002, BE.2002.00009.

Vgl. BGE 120 Ib 6 ff., 14, E. 4b (sog. Rengja-Praxis).

Dies gilt nicht fir Personen, die zur selbstandigen Erwerbstétigkeit zugelassen wurden, die nicht
erwerbstétig oder die auf Stellensuche sind.

BGE 12511 633 ff., 641, E. 3b; vgl. auch VILLIGER, Handbuch EMRK, Zirich 1999, Rz. 349, 550.
Zur aktuellen Rechtslage in der EG, vgl. Art. 29 RL 2004/38/EG.
So bereits die Botschaft zur Anpassung des Bundesrechts an das EWR-Recht, BBI 1992 V 350 f.

Der Begriff der offentlichen Verwaltung ist eng auszulegen; vgl. Urteil des EUGH, Rs. 290/94,
Kommission/Griechenland, Slg. 1996, 1-3285; Urteil des EUGH, Rs. C-405/01, Colegio de Oficiales
de la Marina Mercante Espanola gegen Administration del Estado, Rz. 38; Urteil des EUGH, Rs.
C-178/04, Franz Marhold/Land Baden-Wrttemberg, Rz. 22.

Schlussantrége der Generalanwadltin Stix-Hackl vom 12. Juni 2003 in der Rs. C-405/01, Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante Espanola/Administration del Estado, Rz. 61.

Urteil des EUGH, Rs. C-283/99, Kommission/Italienische Republik, Rz. 20.

Schlussantrage der Generalanwaltin Stix-Hackl vom 12. Juni 2003 in der Rs. C-405/01, Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante Espanola/Administration del Estado, Rz. 76.

Art. 9 Abs. 2 Bst. aANAG.
Art. 6 Abs. 6 Anhang | FZA.

Vgl. im Einzelnen, ZUND, Beendigung der auslanderrechtlichen Anwesenheitsberechtigung, in:
EHRENZELLER (Hrsg.), aa.0., S. 130 ff.

Vgl. Urteil 2A.357/2000 vom 22. Januar 2001 i.S. M.A.D.B.
Art. 9 Abs. 1 Bst. c ANAG.
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Art. 6 Abs. 5und Art. 12 Abs. 5 Anhang | FZA.

Art. 7 RL 64/221/EWG.

Art. 5 Anhang | FZA.

Die Durchfuihrung des FZA obliegt jeder Vertragspartei nach dem Grundsatz der Gleichwertigkeit der
Rechtsordnungen. Die Anwendung und der Vollzug des FZA erfolgt somit durch die Behdrden und
Gerichte der jewelligen Vertragspartei. In der Schweiz sind der Vollzug und die Anwendung des FZA
vollsténdig auf die Kantone Ubertragen worden. Der Bund hat die Aufgabe, durch Weisungen und
Beratung der Kantone eine moglichst einheitliche Praxis in den Kantonen sicherzustellen. Bis anhin
konnte trotz Erlass der Weisungen V EP aber noch keine einheitliche Rechtsanwendung durch die
Kantone sichergestellt werden. Die Einheitlichkeit des kantonalen Vollzugs ist schwierig
kontrollierbar. So finden z.B. mit Bezug auf das Meldewesen in einigen Kantonen Kontrollen statt, in
anderen nicht.

Ausserhalb des Geltungsbereichs des FZA bestehen Rechtsanspriiche auf Bewilligungserteilung nur
beim Familiennachzug, bei der Zulassung von Ehegatten, im Rahmen des GATS und im Asylbereich.

Art. 100 Abs. 1 Bst. b Ziff. 3 OG.

Art. 98a Abs. 1 OG.

Vgl. Art. 100 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1 OG und Art. 13i.V.m. Art. 20 ANAG.
Die Kontingente gelten noch bis zum 31. Mai 2007.

Im Rahmen der Revision der Ausléndergesetzgebung sollen die Strafbestimmungen insbesondere bei
Schwarzarbeit verschérft werden. Mit einer konsequenteren Bestrafung der Arbeitgeber soll
sichergestellt werden, dass sich Schwarzarbeit nicht mehr bezahlt macht (BBI 2002 3709, S. 3761 1.).
Vgl. dazu das in der Sommersession 2005 verabschiedete, aber noch nicht in Kraft getretene
Bundesgesetz Ulber Massnahmen zur Bekémpfung der Schwarzarbeit vom 17. Juni 2005 (BGSA), BBI
2005 4193.

Bundesgesetz tiber Aufenthalt und Niederlassung der Auslénder (SR 142.20, ANAG).
Art. 1 lit. aund b ANAG; vgl. auch BBI 1999 6128.

Vgl. oben Fn. 99.

Vgl. hierzu oben Ziff. 111.4.7.

Vgl. die in der Sache berechtigte Kritik bei SPESCHA, Auswirkungen des Abkommens mit der EG
Uber die Personenfreiziigigkeit auf das allgemeine Auslanderrecht, in: EHRENZELLER (Hrsg.),
aa0., S. 116 ff.

Ein inlandbezogener Sachverhalt liegt vor, wenn nur Schweizer Blrger betroffen sind, oder wenn
Personen aus Drittstaaten als Familienangehdrige von Schweizern in der Schweiz wohnen oder
arbeiten; vgl. DIETRICH, Die Freiztgigkeit der Arbeitnehmer in der Européischen Union, Zirich
1995, S. 234 f.

BGE 129 11 249 ff., 258 f., E. 4.1.

Vgl. die vergleichbare Rechtslage in den EG-Mitgliedstaaten, Urteil des EUGH, Rs. C-370/90, Singh,
Slg. 1992, 1-4265. Danach kdnnen sich EU-Burger in ihrem Heimatland nur dann auf den «acquis
communautaire» berufen, wenn sie zuvor von den Frei zligigkeitsrechten Gebrauch gemacht haben.

BGE 129 11 249 ff., 259 ff., E. 4.2 und 4.3.
Vgl. Motion NR Hubmann vom 8. Mai 2001 (01.3237) betreffend Antrag Teilrevision des ANAG.

Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Ausléander vom 8. Méarz 2002, BB
2002 3709 ff.

Vgl. das Schreiben des EJPD an die Mitglieder der KKJPD vom 18. Februar 2003; vgl. auch
HIRSBRUNNER, Freiziigigkeitsabkommen (FZA) — erste Erfahrungen, in: EHRENZELLER (Hrsg.),
Rechtsentwicklungen im schwei zerischen Auslénderrecht, St. Gallen 2004, S. 39 ff., 46 f.

Vgl. Weisungen VEP, S. 57 1.

Botschaft liber die Anderung des Binnenmarktgesetzes vom 24. November 2004, BBI 2005 465. Am
16. Juni 2005 hat der NR die Anderung des Binnenmarktgesetzes grossmehrheitlich gutgeheissen.

Seite 24 von 25



Judletter 15. August 2005
Christoph Zimmerli, Arbeits- und bewilligungsrechtliche Auswirkungen des Personenfrei ziigi gkeitsabkommens

158

159

160

161

162

inTheMiddle

Rechtsgebiet:
Erschienen in:
Zitiervorschlag:

Internetadresse:

Ausserdem kann ein Familienangehoriger aus einem Drittstaat im Rahmen des Familiennachzuges ein
abgel eitetes Aufenthaltsrecht geltend machen.

Protokoll Uber die Ausdehnung des Freiziigigkeitsabkommens auf die neuen EG-Mitgliedstaaten
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten andererseits vom 26. Oktober 2004 (BBI 2004 5943);

Zu den Auswirkungen des FZA auf Nicht-EG-Angehdrige im Einzelnen, REICH/REINERT,
Einfihrung bilaterale Vertrége |, Zirich 2002, 2. Teil, Personenfreiziigigkeitsabkommen, S. 89 ff.

Seit 1992 definiert der Bundesrat den EU-Beitritt als l[angerfristiges Ziel seiner Integrationspalitik,
vgl. aktuell den Bericht Uber die Legislaturplanung 2003 - 2007, S. 60.

Vertrag von Nizza zur Anderung des Vertrages tiber die Européische Union, der Vertrage zur
Grindung der Européi schen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhangender Rechtsakte
(2001/C 80/01).

Vgl. Art. 49 EUV.

Européi sches Wirtschaftsrecht
Judetter 15. August 2005
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