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A. Einleitung und Uberblick

1. Der EG-Binnenmarkt und bilaterales Recht

Das Kemprojekt der Europdischen Union ist bekanntlich der Binnenmarkt. Nach Art.
3 Abs. 1 Buchst. ¢ EGV ist er ,,durch die Beseitigung der Hindernisse fiir den freien
Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaa-
ten gekennzeichnet. Die Vertragsbestimmungen iiber die vier Freiheiten gelangen
aber nur insoweit zur Anwendung, als das EG-Recht nicht auf der Stufe des Sekun-
dirrechtes (Verordnungen und Richtlinien) spezifische Bestimmungen enthalt.'

Bekanntlich gibt es im EG-Recht eine Vielzahl solcher Regelungen. Aus diesem
breiten, aber thematisch deutlich geordneten Spektrum des EG-Rechts greift das
bilaterale Recht, welches das Verhiltnis zwischen der Schweiz und der EU bzw. der
EG (und teilweise auch ihren Mitgliedstaaten) regelt, bestimmte Aspekte heraus und
regelt sie in einer Vielzahl von Abkommen. Der bilaterale Acquis ist im Laufe von
Jahrzehnten gewachsen. Insofern verwundert nicht, dass er nicht einen mit dem EG-
Recht vergleichbaren systematischen Aufbau aufweist. Inhaltlich betrachtet handelt
es sich um ein System von ,,bits and pieces*, das weder voll das EG-Recht abbildet,
noch systematisch einheitlich ist. Der Dienstleistungsverkehr im Verhiltnis zwischen

Sog. Tedeschi-Prinzip; siehe dazu Christa Tobler/Jacques Beglinger, Essential EC Law in
Charts, 2007, Tafel 11/7.
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der EU und der Schweiz, mit der sich der vorliegende Beitrag befasst, ist dafiir ein
besonders illustratives Beispiel.”

II. Keine Anwendung des EG-Dienstleistungsrechts auf Dritt-
staaten

Die EG-rechtlichen Bestimmungen iiber die Dienstleistungsfreiheit sind im Verhalt-
nis zu Drittstaaten nicht anwendbar. Anders als Art. 56 Abs. 1 EGV iiber die Kapi-
talverkehrsfreiheit, der tiber Kapitalbewegungen innerhalb der EU hinaus auch sol-
che zwischen der EU und Drittstaaten erfasst, beziehen sich die Art. 49 und 50 EGV
iiber die Dienstleistungsfreiheit ausdriicklich nur auf Dienstleistungsbewegungen
zwischen EU-Mitgliedstaaten und auf Personen mit der Staatsangehorigkeit dieser
Staaten. Zwar sieht der zweite Absatz von Art. 49 EGV die Méglichkeit vor, dass der
Rat beschliesst, dass das Kapitel iiber den Dienstleistungsverkehr ,,auf Erbringer von
Dienstleistungen Anwendung findet, welche die Staatsangehdérigkeit eines dritten
Landes besitzen und innerhalb der Gemeinschaft ansédssig sind“. Allerdings wurde
bis heute kein entsprechender Erlass verabschiedet; ein Richtlinienvorschlag der
Kommission hatte keinen Erfolg® Dasselbe Schicksal war cinem Richtlinien-
vorschlag iiber die Entsendung von Drittstaatsangehorigen beschieden.* In diesem
Bereich profitieren Drittstaatsangehorige aber immerhin bis zu einem gewissen Grad
indirekt vom EG-Recht, weil sich die sie grenziiberschreitend entsendenden Unter-
nehmen aus der EU grundsétzlich auf die Dienstleistungsfreiheit berufen kénnen.”
Schliesslich ist zu erwdhnen, dass das EG-Recht die Dienstleistungsfreiheit nicht
einmal den Drittstaatsangehorigen mit Langzeitstatus in der EU gewdhrt. Zwar ist
ihre Rechtsstellung in vielen Punkten derjenigen von Staatsangehorigen der EU-
Mitgliedstaaten angeglichen, die grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleis-
tungen innerhalb der EU ist aber davon ausdriicklich ausgenommen (Art. 14 Ziff. 5
Bst. b der Richtlinie 2003/109/EG).®

Angesichts der fehlenden Anwendbarkeit des EG-Dienstleistungsrechts auf Dienst-
leistungen aus Drittstaaten ist in der Praxis versucht worden, auf die Kapitalverkehrs-
freiheit auszuweichen. Die Rechtssache Fidium Finanz' betraf ein schweizerisches

Fiir die Situation innerhalb der Schweiz siehe Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco), Bericht
zur Dienstleistungsliberalisierung in der Schweiz im Vergleich zur EU, <http:/
www.seco.admin.ch/dokumentation/publikation/00004/00018/01808/index.html?lang=de>.
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Ausdehnung der grenziiberschreitenden Dienst-
leistungsfreiheit auf in der Gemeinschaft niedergelassene Staatsangehérige dritter Lénder,
ABL. 1999 C 67, 17. Dazu etwa Guiseppe Bertola/Lorenza Mola, Paths to Harmonization:
Legal Evolution of Intemal and External Trade in Services through Personal Mobility in the
EU, Legal Issues of Economic Integration 2008, 323, 339.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Bedingun-
gen fiir die Entsendung von Arbeitnehmem mit Staatsangehorigkeit eines dritten Landes im
Rahmen der grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen, ABL. 1999 C 67, 12.
EuGH, Rs. C-168/04, Kommission/Osterreich, Slg. 2006, 1-9041.

Richtlinie 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der langfristig aufenthaltsberechtigten
Drittstaatsangehorigen, ABL. 2004 L 16, 44.

EuGH, Rs. C-452/04 Fidium Finanz AG, Slg. 2006, 1-9521; siehe dazu etwa Titus van
Stiphout, Freier Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen der EG und Drittstaaten, Eu-
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Finanzdienstleistungsunternehmen, das in Deutschland Kredite anbot und sich gegen
das nach deutschem Recht bestehende Erfordernis einer Bewilligung wehrte. Das
Argument des Unternchmens, seine Tatigkeit werde von der Kapitalverkehrsfreiheit
erfasst, wurde zwar von Generalanwiltin Stix-Hackl akzeptiert, nicht aber vom
EuGH. Nach seiner Entscheidung liegt der Schwerpunkt eines solchen Falles im
Bereich der Dienstleistungen.

Eine Anspruchsgrundlage fiir die Dienstleistungsfreiheit von Drittstaatsunternchmen
kann sich aus einem von der EG und einem oder mehreren Drittstaaten abgeschlos-
senen Abkommen ergeben. Das ist im Abkommen iiber den europiischen Wirt-
schaftsraum der Fall. Auch das Freiziigigkeitsabkommen (FZA)? regelt den Bereich
der Dienstleistungen, es bietet aber — wie weiter hinten zu zeigen sein wird® — fiir
Finanzdienstleistungen wie im Fall Fidium Finanz keine Anspruchsgrundlage.

III. Dienstleistungen im bilateralen Recht zwischen der EG
und der Schweiz

Im bilateralen Recht zwischen der Schweiz und der EU gibt es kein allgemeines
Dienstleistungsabkommen. Ein solches Traktandum wurde zwar beim Abschluss der
Ver iiber die sog. ,,Bilateralen I* fiir spitere Verhandlungen vorgesehen;
die wurden jedoch einvernehmlich suspendiert.' Heute sind Dienstleis-
tungsaspekte in verschiedenen Abkommen geregelt, so fiir den Sonderbereich
Verkehr in den Land-'' und Luftverkehrsabkommen,'” fiir das &ffentliche
Beschaffungswesen im Abkommen zu diesem Thema,'” und in allgemeiner Hinsicht
im FZA. Letzteres regelt Fragen, die im System des EG-Rechts der Personenfreizii-

ropean Law Reporter 2006, 442-446, Christa Tobler, Die Fidium Finanz-Entscheidung des
EuGH, Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und europiisches Recht 2006, 397, so-
wie Martha O'Brien, Common Market Law Review 2007, 1483,

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freizii-
gigkeit, fiir die EG und ihre Mitgliedstaaten ABL 2002 L 114, 6, fiir die Schweiz SR
0.142.112.681.

Siehe hinten B.IIIL.

Christoph Nuyfer, Bilaterale Verhandlung, wie weiter? Liberalisierung der Dienstleistungen
zwischen der Schweiz und der EU: Gewinner und Verlierer aus Schweizer Sicht, Basler
Schriften zur européischen Integration Nr. 79, 2006, 8.

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Europiiischen Gemeinschaft und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft iiber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse, fir
die EG ABI. 2002 L 114, 91, fiir die Schweiz SR 0.740.72.

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Europiischen Gemeinschaft und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft iiber den Luftverkehr, fir die EG ABIL 2002 L 114, 73, fiir die
Schweiz SR 0.748.127.192 68

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Europiischen Gemeinschaft und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft {iber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens, fiir
die EG ABL. 2002 L 114, 430, fiir die Schweiz SR 0.172 052.68.
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gigkeit, der Dienstleistu eit und (wenn auch nur am Rande) der Kapitalver-
kehrsfreiheit zugeordnet konnen.'

Zehn Jahre nach dem Abschluss des FZA greift der vorliegende Beitrag einige recht-
liche Aspekte zu Dienstleistungen im grenziiberschreitenden Verhdltnis zwischen der
Schweiz und der EU nach den Vorschriften des FZA auf. Nach einigen allgemeinen
Bemerkungen zum Abkommen werden ausgewihlte Fragen beziiglich Anwendungs-
bereich und Inhalt des FZA mit Bezug auf Dienstleistungen besprochen.

B. Generelles zum Dienstleistungsverkehr im FZA

I.  Hintergrund und Ziele

Ziel und Hauptinhalt des F kommens ist, die Regeln des freien Perso-
nenverkehrs der EU auch z zur Anwendung zu bringen.'® Der freie
Personenverkehr raumt Arbeitnehmern und Selbstindigerwerbenden namentlich das
Recht ein, ihren Ort des Verbleibs, Aufenthalts und ihrer Arbeits- bzw. Erwerbsti-
tigkeit auf der Basis der in der EU geltenden Regeln (acquis communautaire) frei zu
withlen. Zentraler Teil dieser auf Dauer ausgerichteten Rechte ist das Recht, sich in
einem anderen Staat nicderzulassen. Die Regeln iiber den freien Personenverkehr
sind dagegen nicht auf eine bloss voriibergehende Tatigkeit in einem anderen Staat
ausgerichtet, bei welcher nicht vom Recht auf Niederlassung Gebrauch gemacht
wird. Innerhalb der EU stehen dafiir die (gegeniiber dem freien Personenverkehr
grundsétzlich subsidisren)'® Bestimmungen zur Dienstleistungsfreiheit als Rechts-
grundlage zur Verfiigung.

Um im FZA Widerspriiche und unsinnige Resultate bei der Anwendung des freien
Personenverkehrs (mit der Berechtigung zu Erwerbstitigkeit und Niederlassung im
Aufnahmestaat) im Verhiltnis zur Schweiz zu vermeiden, wurden darin auch vorii-
bergehende bzw. zeitlich beschrénkte grenziiberschreitende Titigkeiten geregelt.
Dabei hat das FZA fiir den Dienstleistungsverkehr nicht einfach auf den acquis
communautaire zur Dienstleistungsfreiheit in der EU verweisen kénnen und wollen.
Dies lag weder im Mandat der Verhandlungsdelegationen, noch hitte sich die
Dienstleistungsfreiheit auf Basis des EG-Rechts von den (parallel verhandelten)
Abkommen der Bilateralen I sinnvoll abgrenzen lassen; diese Abkommen,
namentlich in den Bereichen Luftverkehr, Landverkehr und offentliches Beschaf-
fungswesen, bei in ihren Regelungsb nde Liberalisierungs-
schritte flir die g rschreitende Dienstlei 7 Indessen regeln sie

Zu Letzterem Christa Tobler, Der Kauf von Ferienwohnungen nach EG-Recht und bilatera-
lem Recht. Zur Entscheidung des EuGH in der Rs C-213/04 Ewald Burtscher — Josef Staude-
rer, Jusletter vom 3. Juli 2006, Rz. 32.

Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG
vom 23. Juni 1999, Ziff. 272 und 273.11.

16 Dazu z.B. Waltraud Hakenberg, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EUV/EGV, 2003, Art. 49/50,
Rn. 8.
17 Vgl. vorne A 1L
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bestimmte Sektoren der Wirtschaft und enthalten keine allgemeingiiltigen An-
spruchsgrundlagen fiir die Erbringung von Dienstleistungen.

Das FZA nimmt sich der Dienstleistungen wie folgt an: Einerseits musste vermieden
werden, dass das FZA Rechte wieder zuriicknimmt bzw. ausschliesst, die in anderen
Abkommen eingerdumt werden. Der Einleitungssatz von Art. 5 Abs. 1 FZA sichert
daher die Rechte der Dienstleistungserbringer aus anderen Abkommen mit einem
entsprechenden Vorbehalt.'® Der Vorbehalt beruht namentlich auf dem Umstand,
dass das FZA die Dienstleistungserbringung zeitlich limitiert. Andererseits galt es,
den Wertungswiderspruch zu den mit der Personenfreiziigigkeit gewahrten Rechten
des Zugangs zu selbstindigen und unselbstindigen Erwerbstatigkeiten mit (auf Dau-
er) eingerdumten Aufenthaltsrechten zu vermindern. Eine zeitlich begrenzte, grenz-
tiberschreitende Titigkeit sollte ermdglicht werden, ohne jedoch gleich den gesamten
acquis communautaire zur Dienstleistungsfreiheit zu iibernehmen. Dieses Ziel wird
in Art. 1 Bst. b FZA dahingehend umschrieben, dass das FZA eine ,.Erleichterung
der Erbringung von Dienstleistungen im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien® erzielen
soll, ,insbesondere Liberalisierung kurzzeitiger Dienstleistungen.” Wie diese Be-
stimmung und die Konkretisierungen im FZA und Anhang I auszulegen sind und in
der Praxis ausgelegt werden, soll nachstehend niher untersucht werden.

II. Grundsiitze fiir die Auslegung des FZA

Das Freiziigigkeitsabkommen erldutert nicht, was unter der ,,Erbringung von Dienst-

Art. 16 Abs. 2 FZA folgende Auslegungsregel:

»Soweit fiir die Anwendung Abkommens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen
werden, wird hierfiir die eins ¢ Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung beriicksichtigt.

Grundsitzlich erscheint anerkannt, dass ,,Begriffe des Gemeinschaftsrechts* in An-
lehnung an ihre Bedeutung in der EU auszulegen sind. Nur wenn die Bestimmungen
des FZA ausdriicklich vom EG-Recht abweichen, greift diese Auslegungsregel
nicht.? Auch das Bundesgericht bekennt sich im Prinzip zu diesem Ansatz, macht

Art. 5 Abs. 1 FZA: ,Unbeschadet besonderer Abkommen iiber die Erbringung von Dienst-
leistungen [...] wird einem Dienstleistungserbringer einschliesslich Gesellschaften gemiss
Anhang I das Recht eingerdumt [...].*

Art. 5 Abs. 1 FZA; Art. 17 von Anhang L.

Art. 5 Abs. 1 und 2 FZA; Art. 17 - 22 von Anhang 1.

Art 5 Abs. 3 FZA; Art. 23 von Anhang L.

Art. 17 Abs 1 Bst. a von Anhang L.

Edgar Imhof, Das Freiziigigkeitsabkommen EG-Schweiz und seine Auslegungsmethode,
ZESAR 2007, 155, 163; Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH fiir
Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens, ZBJV 2005, 1, 8 f.; Yvo
Hangarmer, Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit im

20
21
22
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aber im Bereich von medizinischen Behandlungen eine gewichtige Ausnahme, auf
welche spiter niher eingegangen werden soll.**

Was den Zeitpunkt der Rechtsprechung des EuGH anbelangt, so handhabt das Bun-
desgericht die Grenze des Erlasses von EuGH-Entscheidungen vor dem Zeitpunkt
der Unterzeichnung des FZA in pragmatischer Weise. Entscheidend ist nicht das
Datum als solches, sondern der Inhalt einer Entscheidung. Wenn eine neuere Ent-
scheidung des EuGH éltere Rechtsprechung lediglich bestitigt oder prizisiert, so
wird sie dennoch beriicksichtigt.”

ITII. Nicht erfasste und erfasste Dienstleistungen

Die Tragweite der Bestimmungen iiber die Dienstleistungen wird im FZA einge-

schrénkt:

o Gewisse Titigkeitsfelder sind vom Anwendungsbereich der Bestimmungen
des FZA zu den Dienstleistungen ausgeschlossen. Dies gilt einerseits flir T#-
tigkeiten der Arbeitsvermittlungs- und -verleihunternehmen und andererseits
fiir Finanzdienstleistungen, fiir die eine vorherige Genehmigung erforderlich
ist und eine Aufsicht besteht.”® Durch diese Bereichsausnahmen sind bedeu-
tende Sektoren wie Bank- und Versicherungsdienstleistungen®’ fiir grenz-
tiberschreitende Angebote vom FZA ausgeschlossen. Dies bedeutet zugleich,
dass einschlidgige Sekundirgesetzgebung der EG (z.B. die sog. MiFid-
Richtlinie)™® nicht relevant sein kann (was aber nicht ausschliesst, dass die
Schweiz dadurch in indirekter Weise beriihrt wird).”’ Im Falle der Versiche-
rungen diirften in der Zukunft gewisse Vorschriften im EG-Recht iiber die
Anerkennung der Aufsichtsregime in Drittstaaten auch fiir die Schweiz von
Bedeutung sein (sog. Solvabilitit II-Gesetzgebung).*

Freiziigigkeitsabkommen der Schweiz mit der Europdischen Gemeinschaft, AJP 2003, 257,
258; Kay Hailbronner, Freiziigigkeit nach EU-Recht und dem bilateralen Abkommen mit der
Schweiz tiber die Freiziigigkeit von Personen, EuZ 2003, 48, 51.

Siehe hinten C.IIL.3.

Dazu bereits Astrid Epiney/Robert Mosters/Sarah Theuerkauf, Die Rechtsprechung des
EuGH zur Personenfreiziigigkeit, in: Epiney/Theuerkauf/Riviere (Hrsg.), Schweizerisches
Jahrbuch fiir Europarecht 2003, 85, 87 und 117.

2 Art. 22 Abs. 3 von Anhang [.

7 Vel. dazu z.B. Peter Buomberger/Moritz Zander, Versicherungsplatz Schweiz im Hinter-
treffen, NZZ vom 9. Juli 2008, wo ein umfassendes Versicherungsabkommen gefordert wird
,Markets in Financial Instruments Directive, Richtlinie 2004/39/EG tiber Mirkte flir Fi-
nanzinstrumente, ABL. 2004 L 145, 1 (mit seitherigen Anderungen).
EU-Finanzmarktrichtlinie betrifft die Schweiz. Bankenaufsicht bildet Arbeitsgruppe zur
Analyse, NZZ vom 5. Dezember 2006.

Siehe dazu Vorschlag fir eine Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates iiber
Lebensversicherungen betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der
Riickversicherungstitigkeit (Solvabilitit 11), KOM(2007) 361 endg. Dazu auch: EU-
Versicherungsrecht umfassend erneuert. Parlament billigt den Kompromiss zu ,,Solvabilitit
11, NZZ vom 23 April 2009.
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o Auf der materiellen Ebene sind weiter — wie im EG-Recht — jene Titigkeiten
vom Anwendungsbereich des FZA ausgenommen, welche die Ausiibung ho-
heitlicher Befugnisse im Gebiet der betroffenen Vertragspartei umfassen.”'

Mit Ausnahme der erwihnten Einschrdnkungen ist gemiss Art. 16 Abs. 2 FZA fiir

die Auslegung der Bestimmungen tiber die Dienstleistungsfreiheit im FZA auf die

Begriffe des Gemeinschaftsrechts” abzustellen. In Bezug auf den Begriff der

,Dienstleistung® erscheint daher Art. 50 EGV einschligig. Danach gelten insbeson-

dere gewerbliche, kaufméannische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkeiten als

Dienstleistungen. Der Begriff der Dienstleistung gemiss EG-Recht ist sehr weit und

umfasst jede selbstandlge wirtschaftliche Titigkeit, die in der Regel gegen Entgelt

erbracht wird.*> Vom selben weiten Verstindnis der »Dienstleistungen* geht auch
das Bundesgericht unter dem Freiziigigkeitsabkommen aus. So hat es ohne weiteres
die Dlenstlelstungen von Prostituierten unter den Begriff der Dienstleistung des FZA
ubsu1n1ert 3 Ebenso bezelchnete es die Finanzierung von Prozessen als Dienstleis-
tung im Sinne des FZA.** Aber auch medizinische Leistungen sind Dienstleistungen

im Sinne des EG-Rechts und des FZA.**

Es ist somit vorab festzuhalten, dass auf das Freiziigigkeitsabkommen der Dienstleis-

tungsbegriff gemiss Art. 50 EGV als ,.Begriff des Gemeinschaftsrechts® im Sinne

von Art. 16 Abs. 2 FZA anzuwenden ist, soweit nicht die im FZA ausdriicklich
aufgefithrten Einschrinkungen (Bereichsausnahmen, zeitliche Beschrinkung) grei-
fen.

IV. Dauer der Dienstleistungserbringung

In zeitlicher Hinsicht beschrankt das FZA die von ihm erfasste grenziiberschreitende
Dienstleistungserbringung ,,im Hoheitsgebiet einer rtei” auf ,,90 tatsdchli-
che Arbeitstage pro Kalenderjahr“.*® Dadurch wird -Recht (Art. 50 Abs. 3
EG) verwendete, unbestimmte Rechtsbegriff ,,voriibergehend fiir das FZA zeitlich
konkretisiert und eingeschrinkt.

C  Ausgewiihlte Fragen zum Dienstleistungsverkehr nach
dem FZA

Im Folgenden werden einige ausgewihlte Fragen zum Dienstleistungsverkehr nach
den Bestimmungen des FZA besprochen. In einem ersten Teil geht es um die inhalt-
liche Bedeutung der aktiven Dienstleistungsfreiheit (d.h. um die in diesem Rahmen

Art. 22 Abs 1 von Anhang |

EG-Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2007, 10 (abrufbar
unter:  <http://ec europa ew/internal _market/services/docs/services-dir/guides/handbook_de p
df>). vgl. z.B Hakenberg (Fn 16), Art. 49/50, Rn. 7 ff,

BGer, 2C_334/2007, Urteil vom 14, Januar 2008, E. 2.3.

BGer, BGE 1311223, 2261,

Z B EuGH, verb Rs. 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone, Slg. 1984, 377, Rz 16 Im
Einzelnen hinten C.I11.3.

Art. 5 Abs. | FZA sowie Art. 17 Bst. a von Anhang I

34]



Zur bilateralen Dienstleistungsfreiheit

gewihrten Rechte), danach um den Spezialfall der Entsendung von Arbeitnehmern,
anschliessend um die passive Dienstleistungsfreiheit und schliesslich um Korrespon-
denzdienstleistungen.

1. (Aktive) Dienstleistungserbringung

Nach der Systematik des EG-Rechtes gewihren die Bestimmungen iiber die Dienst-
leistungsfreiheit dem Erbringer von Dienstleistungen grundsitzlich zwei Arten von
Rechten, ndmlich einerseits Rechte in Bezug auf den Zugang zum Dienstleistungs-
markt (sog. Marktzugangsrechte) und andererseits Reise- und Aufenthaltsrechte
(Ausreise aus dem eigenen Land, Einreise in das andere Land und Aufenthalt dort).
Im Folgenden ist zu untersuchen, ob und gestiitzt auf welche Bestimmungen auch
das FZA solche Rechte gewiihrt. Auch hier erscheint unter dem Blickwinkel des FZA
wichtig, ob und wenn ja welche ,,Begriffe des Gemeinschaftsrechts® geméss Art. 16
Abs. 2 FZA zur Diskussion stehen.

1. Reise- und Aufenthaltsrechte

Im EG-Recht sind die Reise- und Aufenthaltsrechte bereits in Art. 50 EGV impliziert
(,,kann der Leistende zwecks Erbringung seiner Leistungen seine Tatigkeit voriiber-
gehend in dem Staat ausiiben, in dem die Leistung erbracht wird“). Die Einzelheiten
dazu sind im Sekundirrecht geregelt. Zur Zeit der Unterzeichnung des FZA handelte
es sich um die Richtlinie 73/148/EWG;’" heute finden sich die einschlégigen Be-
stimmungen in der Richtlinie 2004/38/EG.**

Im FZA sind die Reise- und Aufenthaltsrechte mit Bezug auf Dienstleistungen auf
der Ebene des Abkommens selbst geregelt. Nach Art. 5 Abs. 2 FZA wird dem
Dienstleistungserbringer ,,das Einreise- und Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet der
anderen Vertragspartei eingerdumt, sofern a) er gemif} Absatz 1 oder aufgrund eines
in Absatz 1 genannten Abkommens® zur Erbringung einer Dienstleistung berechtigt
ist oder, b) falls die Voraussetzungen unter Buchstabe a nicht erfiillt sind, ihm von
den zustindigen Behorden der betreffenden Vertragspartei eine Erlaubnis zur Erbrin-
gung einer Dienstleistung erteilt wurde.“ Damit gewéhrt das FZA Reise- und Auf-
enthaltsrechte nicht nur im Zusammenhang mit den von ihm selber erfassten Dienst-
leistungen, sondern auch in Fillen, in welchen ein anderes Abkommen Marktzugang
erteilt oder eine Marktzugangsbewilligung des Gaststaates vorliegt.

3 Art. 1 Abs 1(a) der Richtlinie 73/148/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbe-
schrinkungen fiir Staatsangehérige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem
Gebiet der Niederlassung und des Dienstleistungsverkehrs, ABL. 1973 L 172, 14

s Art. 4 ff, der Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familien-

angehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur

Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien

64/221/EWG, 68/360/EWG, T2/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,

90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG, ABI. 2004 L 158, 77.

Die Bestimmung erwihnt als Beispiel das Abkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswe-

sen. Vgl. dazu vorn A 111
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2. Marktzugangsrechte
a) Keine Beschrinkung grenziiberschreitender Dienstleistungen

aa) Die Rechtslage gemiiss dem EG-Vertrag

Art. 49 Abs. 1 EGV verbietet ,,Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs
innerhalb der Gemeinschaft“ und verweist dazu auf nachfolgende Bestimmungen des
EG-Vertrags. Gemiss Art. 50 Abs. 3 EGV ,kann der Leistende zwecks Erbringung
seiner Leistungen seine Titigkeit voriibergehend in dem Staat ausiiben, in dem die
Leistung erbracht wird, und zwar unter den Voraussetzungen, welche dieser Staat fiir
seine eigenen Angehdrigen vorschreibt“. Der grenziiberschreitende Dienstleistungs-
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten der EU soll ohne Beschrdnkungen méglich
sein. Um dies zu sichern, besteht in erster Linie ein Verbot der Diskriminierung
wegen der Staatsangehorigkeit. Dieses wird vom EuGH in stéindiger Rechtsprechung
im Sinne eines Verbotes nicht nur der unmittelbaren (direkten), sondern auch der
mittelbaren (indirekten) Diskriminierung ausgelegt. Diese Rechtsprechung reicht
weit vor die Unterzeichnung des FZA zuriick.”’ Allerdings ist nicht jede Unterschei-
dung nach der Staatsangehorigkeit unzuldssig. Vielmehr sicht das EG-Recht als
Rechtfertigungsgriinde die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit vor. Im
Falle von indirekten Diskriminierungen besteht dariiber hinaus die Moglichkeit der
objektiven Rechtfertigung, welche nicht an eine abschliessende Aufzihlung von
Rechtfertigungsgriinden gebunden ist. So sind z.B. Unterscheidungen, die an den
Wohnsitz ankniipfen, nicht in jedem Fall unzuldssig, auch wenn sie prima facie zu
einer indirekten Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit fiihren.

t. 49

" Eine

n vor,
wenn eine Massnahme die Dienstleistung unterbindet oder behindert, selbst wenn sie
unterschiedslos fiir einheimische Dienstleistende wie fiir Dienstleistende anderer
Mitgliedstaaten gilt. Eine Ausnahme gilt nach der Entscheidung Mobistar und Bel-
gacom™ aus dem Jahr 2005 fiir Massnahmen, die lediglich zusitzliche Kosten fiir die
betreffende Leistung verursachen und die Erbringung von Dienstleistungen zwischen
Mitgliedstaaten in gleicher Weise wie deren Erbringung innerhalb eines einzigen

“ Zum Ganzen Christa Tobler, Indirect Discrimination. A Case Study into the Development of

the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, 2005.

Hierfiir und fiir das Folgende siche etwa Hakenberg (Fn. 16), Art. 49/50 Rn. 17 ff.; Randelz-
hofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf (Hrsg ), Das Recht der Europiischen Union, Band II, Art.
49/50 (18. EL Mai 2001), Rz. 88 ff., sowie Tobler (Fn. 40), 75 ff. und 371 ff., mit weiteren
Hinweisen.

EuGH, Rs. C-76/90, Sciger, Slg. 1991, 1-4221, Rz. 12.

EuGH, verb. Rs. C-544/03 und C-545/03, Mobistar und Belgacom, Slg. 2005, 1-7723, Rz. 31;
dazu Christa Tobler, Endlich: Keck im freien Dienstleistungsverkehr. Einige Anmerkungen
zum Urteil des EuGH in den Rechtssachen Mobistar & Belgacom vom 8. September 2005,
Jusletter vom 31. Oktober 2005, sowie Joél Cavallini, Les libertés de circulation: marchandi-
ses, capitaux, prestation de services et établissement (juillet 2005 a juin 2006), Revue du
marché commun et de 'Union européenne 2006, 623.

a
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Mitgliedstaats beriihren. Solche Massnahmen sind keine Beschrdnkungen im Sinne
von Art. 49 EGV. Beschrinkungen kénnen unter bestimmten Umstidnden objektiv
gerechtfertigt werden. Dabei gilt gleich wie bei den anderen Freiheiten das Her-
kunftslandprinzip, wonach die Regelung der Dienstleistungserbringung dem Her-
kunftsstaat des Dienstleistungserbringers obliegt. Im Bestimmungsland ,,darf der
freie Dienstleistungsverkehr als fundamentaler Grundsatz des Vertrages nur durch
Regelungen beschrinkt werden, die durch das Allgemeininteresse gerechtfertigt sind
und die fiir alle im Hoheitsgebiet des Bestimmungsstaats titigen Personen oder
Unternehmen gelten, und zwar nur insoweit, als dem Allgemeininteresse nicht be-
reits durch die Rechtsvorschriften Rechnung getragen ist, denen der Leistungserbrin-
ger in dem Staat unterliegt, in dem er anséssig ist. Diese Anforderungen miissen
ausserdem sachlich geboten sein, um [...] den Schutz der Interessen, den diese be-
zwecken, zu gewéihrleis’[en.“44

bb) Die Rechtslage gemdss FZA

Die Regelung der Marktzugangsrechte im FZA lehnt sich offenkundig an das EG-
Recht an: Gemiss Art. 5 Abs. 1 FZA ,wird einem Dienstleistungserbringer ein-
schliesslich Gesellschaften geméiB Anhang I das Recht eingerdumt, Dienstleistungen
im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei zu erbringen, deren tatsdchliche Dauer
90 Arbeitstage pro Kalenderjahr nicht iiberschreitet. Nach Art. 19 von Anhang I
kann der ,,Dienstleistungserbringer, der zur Erbringung von Dienstleistungen berech-
tigt ist [...], seine Titigkeit voriibergehend im Staate der Erbringung der Dienstleis-
tung nach Massgabe dieses Anhangs und der Anhénge II und III unter den gleichen
Bedingungen ausiiben, wie dieser Staat sie fiir seine eigenen Staatsangehdrigen
vorschreibt”. Diese Formulierung entspricht weitgehend Art. 50 Abs. 3 EGV. So-
dann verbietet Art. 17 Bst. a) von Anhang I explizit eine ,,Beschrinkung grenziiber-
schreitender Dienstleistungen im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei®; diese Formu-
lierung nimmt Bezug auf Art. 49 Abs. 1 EG-Vertrag. Entsprechend ist in diesem
Umfang von der Gewihrleistung der (aktiven) Dienstleistungsfreiheit durch das FZA
auszugehen.”” Wie das EG-Recht sieht das FZA Rechtfertigungsgriinde vor (,,Mass-
nahmen, die aus Griinden der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
gerechtfertigt sind“, Art. 5 Abs. 1 in Anhang I).

Entsprechend dieser Parallelitdt der Regelungen sind die Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts daher auch betreffend Dienstleistungsfreiheit geméss Art. 49 ff.
EGV bei der Auslegung des FZA zu beriicksichtigen.*® Dies gilt auch fiir das Verbot
von Beschrinkungen, jedenfalls im Sinne der Entscheidung Sdger, die vor der Unter-
zeichnung des FZA ergangen ist. Davon wird in einem Teil der Lehre denn auch

4 EuGH, Rs. 205/84, Kommission gegen Deutschland (Mitversicherung), Slg. 1986, 3755, Rz.
27

Astrid Epiney/Robert Mosters/Sarah Thewerkauf, Die Rechtsprechung des EuGH zur Perso-
nenfreiziigigkeit, in: Epiney/Riviére/Theuerkauf/Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch
fiir Europarecht 2004/2005, 2005, 41, 65 und 67.

46 So auch Hangartner (Fn. 23), 258.
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ohne weiteres ausgegangen.47 Von anderer Seite wird indessen die Frage gestellt, ob
hier allenfalls eine im Vergleich zum EG-Recht unterschiedlich weit reichende Ziel-
setzung des bilateralen Rechts (begrenzte Liberalisierung statt eines umfassenden
gemeinsamen Marktes) einer identischen Auslegung im Wege stehe.”® Unbestritten
ist jedenfalls, dass (soweit keine Ausnahmeregelung des FZA greift) einem Dienst-
leistungserbringer gestiitzt auf das FZA ein Anspruch zusteht, im Gebiet der anderen
Vertragspartei wirtschaftlich tdtig zu werden, ohne dort direkt oder indirekt gegen-
iiber den einheimischen Dienstleistungserbringern diskriminiert zu werden. Dies
anerkennt auch das Bundesgericht.*’

b) Konkretisierung durch Sekundirrecht

Im EG-Recht wird die Dienstleistungsfreiheit mit Bezug auf bestimmte Dienstleis-
tungen durch Sekundarrecht konkretisiert. Dazu gehért insbesondere die Richtlinie
2006/123/EG tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, welche bis zum 28. Dezember
2009 von den Mitgliedstaaten umzusetzen ist.”° Die Richtlinie erfasst zwar nicht alle
Arten von Dienstleistungen und behilt zudem andere Spezialgesetzgebung vor (z.B.
die Entsenderichtlinie, von der spiter die Rede sein wird).”' Fiir die von ihr erfassten
Dienstleistungen verfolgt die Richtlinie das Ziel, bei gleichzeitiger Gewihrleistung
einer hohen Qualitdt der Dienstleistungen die Wahrnehmung der Niederlassungsfrei-
heit durch Dienstleistungserbringer sowie den freien Dienstleistungsverkehr zu er-
leichtern (Art. 1). Zu diesem Zweck enthélt sie insbesondere Bestimmungen iiber die
Vereinfachung von Verwaltungsverfahren, iiber die Qualitit der Dienstleistungen
und iiber die Verwaltungszusammenarbeit, Die EG-Kommission hat ein Handbuch
zur Richtlinie® herausgegeben, das jedoch ein blosses soff law-Instrument darstellt
und deshalb den EuGH in seiner Auslegung der Richtlinie nicht zu binden vermag.

Daniel Maritz, Der Dienstleistungsverkehr im Abkommen iiber die Freiziigigkeit der Perso-
nen, in: Felder/Kaddous (Hrsg.), Bilaterale Abkommen Schweiz - EU (Erste Analysen),
2001, 331, 342, sowie Matthias Becker, Die personenbezogene Dienstleistungserbringung im
Rahmen der bilateralen Vertrige Schweiz—EG, 2001, 9 fT.

Christa Tobler/Chantal Delli, Beschrinkungsverbot im Personenfreiziigigkeitsabkommen?
Systematischer Blick auf ein umstrittenes Konzept, AJP 2007, 1367, sowie die in an der Uni-
versitit Basel im Herbst 2008 eingereichte Doktorarbeit von Chantal Delli (Publikation vor-
gesehen). Die Frage bejaht z.B. Gerrit Iken, Personenfreiziigigkeit: Tendenzen und Entwick-
lungen im den Rechtskreisen der Schweiz und der EU, 2003, 105 f.

“9 Siehe z.B. BGer, BGE 130 T 26 (Arztestopp).

0 Richtlinie 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. 2006 L 376, 36. Anders
als ihr Tite] vermuten lisst, enthdlt diese Richtlinie nicht nur Bestimmungen iiber die grenz-
iiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen, sondem auch iiber die Niederlassung von
Dienstleistungserbringem. Zur Richtlinie siehe etwa Catharine Barnard, Unravelling the ser-
vices directive, Common Market Law Review 2008, 323-394; Christian Calliess, Die Dienst-
leistungsrichtlinie: von der grundfreiheitlichen Deregulierung zur europidischen Re-
Regulierung?, 2007; Heribert Kéck/Margit Maria Karollus (Hrsg.), The New Services Direc-
tive of the European Union. Hopes and Expectations from the Angle of a (Further) Comple-
tion of the Internal Market, FIDE XXIII Congress, 2008; Monika Schiachter/Christoph Oh-
fer, Europdische Dienstleistungsrichtlinie: Handkommentar, 2008.

Siehe hinten C.I1.

32 Handbuch (Fn. 32).
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Da die Dienstleistungsrichtlinie erst im Jahr 2006 erlassen wurde, ist sie nicht Teil
des bilateralen Acquis. Im Rahmen der laufenden Anpassung der Anhénge durch den
fiir das FZA zustindigen Gemischten Ausschuss besteht aus rechtlicher Sicht die
Maéglichkeit, dass die Richtlinie in der Zukunft auch bilaterales Recht wird> Im
Ubrigen ist es denkbar, dass sich schweizerische Gerichte auch ohne juristische
Verpflichtung bei der Auslegung des Begriffes der Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit an der Richtlinie orientieren, insbesondere an der Kernbestimmung von
Art. 16. Diese Bestimmung listet unzuldssige Anforderungen an Dienstleistungser-
bringer, die in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen sind, auf. Sie ist um eini-
ges konkreter als die Regelungen sowohl im EG-Vertrag als auch im FZA. Aller-
dings wird dadurch gleichzeitig das im Anwendungsbereich von Art. 49 EGV sonst
geltende Bestimmungslandprinzip eingeschrinkt.

Ein Beispiel von spezieller Sekundirgesetzgebung iiber Dienstleistungen, das zum
bilateralen Acquis gehort, ist die Richtlinie 77/249/EWG tiber grenziberschreitende
Dienstleistungen von Anwilten,™

3. Anwendungsbeispiele

Das Bundesgericht hat die Rechte der stungserbringer unter ver-
schiedentlich anerkannt. In den bereits Urteilen™ bestitigte sge-
richt, dass ,,sexuelle Dienstleistungen* von Prostituierten aus Ungarn einen ,,Fall der
Dienstleistungsfreiheit von Art. 5 Abs. 1 FZA* darstellen, wenn die Prostituierten in
der Schweiz im Namen und auf Rechnung eines in Ungarm anséssigen Unternchmens
tiatig wiirden (was aber nicht zutraf, weshalb die blossen Meldeanfo en bei
Dienstleistungserbringungen nicht zum Tragen kamen).*® In einem n Fall
bestitigte es, dass eine Prozessfinanzierungsgesellschaft gestiitzt auf Art, 5 FZA und
Art. 17 ff. Anhang I FZA einen staatsvertraglichen Anspruch auf wirtschaftliche
Betitigung in der Schweiz hat.*” In der Lehre wird die aktive Dienstleistungsfreiheit
beispielsweise und gerade auch fiir medizinische Leistungen bejaht: ,,Fraglos verleiht
Art. 5 FZA einem Arzt oder einer Arztin, die im EU-Ausland ansdssig sind, das
Recht, in der Schweiz kurzfristige medizinische Dienstleistungen zu erbringen (sog.
aktive Dienstleistungsfreiheit).«’ §

Die wenigen angefiihrten Beispiele scheinen zu bestitigen, dass das FZA den Dienst-
leistungserbringern einen Anspruch auf ungehinderten Zugang im anderen Vertrags-
ge wihrt, der enigen innerhalb der EU insoweit iibereinstimmit, als die
be de Dienstl icht vom FZA ausgeschlossen ist*® und nicht langer als
90 Arbeitstage pro Jahr dauert.*

3 Vgl. dazu Nufer (Fu. 10), 30.

M Richtlinie 77/249/EWG zur Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs der Rechtsanwilte, ABI. 1977 L 78, 17. Siehe dazu Christa Tobler, ,Cassis de
Dijon“ fiir die Schweizer Anwaltschaft?, Anwaltsrevue 2008, 497.

53 Siche vomne B.11I

5 BGer, 2C_334/2007, Urteil vom 14, Januar 2008, E. 3.1.
3 BGer, BGE 1311227.

» Imhof (Fn. 23), 220. Im Einzelnen hinten C IIL3.

i Siehe vorne B.IIL

60 Siehe vome B.IV
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II. Der Sonderfall der Entsendung von Arbeitnehmern

Eine besondere Konstellation liegt vor, wenn im Bestimmungsstaat zum Zweck der
Dienstleistungserbringung auslidndisches Personal eingesetzt wird. Aus der Recht-
sprechung des EuGH ergibt sich, dass grundsitzlich auch dies einen Aspekt der
aktiven Dienstleistungsfreiheit darstellt.®' Allerdings wird diese Freiheit durch sozia-
les Arbeitnehmerschutzrecht bis zu einem gewissen Grad eingeschrinkt. Das Ziel der
Entsenderichtlinie®® ist es, den entsandten Arbeitnehmern unabhingig von dem auf
das Arbeitsverhiltnis anwendbaren Recht beziiglich ausgewdhlter Aspekte die Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen des Empfangsstaates zu garantieren. Die
relevanten Aspekte sind in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie abschliessend aufgezihlt,
darunter z.B. Hochstarbeitszeiten und fiir die Arbeitnehmer glinstigere Mindest-
lohnansétze. Ausnahmen sind nur im Interesse der (eng auszulegenden) 6ffentlichen
Ordnung moglich (Art. 3 Abs. 10). Die betreffenden Punkte kénnen aber nur dann
durchgesetzt werden, wenn sie im Empfangsstaat durch Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften und/oder durch allgemein verbindlich erklarte Tarifvertrige oder
Schiedsspriiche festgelegt worden sind. Unter Letzteren sind Tarifvertrige oder
Schiedsspriiche zu verstehen, die von allen in den jeweiligen geographischen Bereich
fallenden und die betreffende Titigkeit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden
Unternehmen einzuhalten sind (Art. 3 Abs. 8). Fiir Lander, welche kein System der
Allgemeinverbindlicherkldrung kennen, gelten besondere Regeln.

Die erwdhnten Bestimmungen schiitzen die entsandten Arbeitnehmer, bedeuten aber
fiir den sie entsendenden Dienstleistungserbringer gleichzeitig eine Einschrankung
seiner Handlungsfreiheit, weil er nun in den betreffenden Punkten nicht mehr die
unter Umstédnden fiir ihn giinstigeren Vorschriften seines Herkunftsstaates anwenden
kann. Hier gilt m.a.W. das Bestimmungslandprinzip statt des sonst im Recht des
freien Verkehrs geltenden Herkunftslandprinzips.

Die erwihnte EG-rechtliche Regelung ist auch fiir die Schweiz relevant, ist doch die
Entsenderichtlinie Teil des bilateralen Acquis (Art. 22 Abs. 2 FZA). Sie wurde durch
das Entsendegesetz®® umgesetzt. Hier stellt sich die Frage nach der Relevanz ein-
schlidgiger Rechtsprechung des EuGH in besonders dringender Weise, weil wichtige
Entscheide des EuGH aus der Zeit nach der Unterzeichnung des FZA stammen. Im
Zentrum stehen dabei die Rechtssachen Laval® und Riiffert.”® In der Entscheidung
Laval bestitigte der EuGH vorab, dass das Recht auf Durchfiihrung einer kollektiven
Massnahme als Grundrecht anzuerkennen ist, das fester Bestandteil der allgemeinen
Grundsiitze des Gemeinschaftsrechts ist, dass aber seine Ausiibung bestimmten
Beschrinkungen unterworfen werden kann. Art. 49 EGV sowie Art. 3 der Ent-

o Siehe vorne Fn. 5 Siehe dazu auch Astrid Epiney/Patrizia Zbinden, Arbeitnehmerentsendung

und Freiziigigkeitsabkommen Schweiz - EG, 2009.

Richtlinie 96/71/EWG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen, ABIL. 1997 L 18, 1.

Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 iiber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fiir
in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende Massnah-
men (Bundesgesetz {iber die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer), SR 823.20.

EuGH, Rs C-341/05, Laval un Parineri, Slg. 2007, 1-11767

EuGH, Rs. C-346/06, Dirk Riiffert, Slg. 2008, 1-1989.
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senderichtlinie lassen es nicht zu, dass in einem Mitgliedstaat, in welchem
Mindestlohnsitze nicht in der durch die Richtlinie vorgeschriebenen Weise festgelegt
sind, eine gewerkschaftliche Organisation durch eine kollektive Massnahme ver-
sucht, einen Dienstleister aus dem EU-Ausland dazu zu zwingen, mit ihr tiber die den
entsandten Arbeitnehmern zu zahlenden Lohnsétze zu verhandeln und einem Tarif-
vertrag iiber diesen Aspekt beizutreten.

Das spitere Urteil Riiffert soll hier zur Illustration des Spannungsfeldes zwischen
Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmerschutz etwas umfassender dargestellt wer-
den; es gilt in gewissen Punkten als Verdeutlichung von Laval. Ein deutsches Unter-
nehmen setzte zur Erfiillung eines Werkvertrages mit dem deutschen Bundesland
Niedersachsen ein in Polen ansissiges Unternehmen ein. Als gegen dieses Unter-
nehmen Ermittlungen wegen des Verdachts auf Beschiftigung von Arbeitern zu
einem mehr als 40% unter dem im Baugewerbe-Tarifvertrag vorgesehenen Mindest-
lohn aufgenommen wurden, kiindigte das Land Niedersachsen den Werkvertrag
wegen Verstosses der bei der Vergabe vereinbarten Tariftreuepflicht. Der Vertrag
wurde auch vom Unternehmen selbst gekiindigt, was aber spiter vom Insolvenzver-
walter angefochten wurde. Dies fiithrte zum Rechtsstreit. Es stellte sich die Frage, ob
es mit Art. 49 EGV vereinbar ist, wenn das nationale Vergaberecht dem offentlichen
Auftraggeber vorschreibt, Auftriige fiir Bauleistungen nur an solche Unternehmen zu
vergeben, die sich bei der Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Arbeitneh-
mern bei der Ausfithrung dieser Leistungen mindestens das am Ort der Ausfithrung
tarifvertraglich vorgesehene Entgelt zu zahlen. Der EuGH zog zur Beantwortung
dieser Frage die Entsenderichtlinie heran und untersuchte, ob die Mindestlohnbe-
stimmungen nach den in Art. 3 Abs. 8 statuierten Modalititen festgelegt worden
waren. Er stellte fest, dass die fragliche Gesetzesnorm selber keinen Mindestlohn
festlegte, sondern auf tarifvertragliche Regelungen verwies. Der einschlidgige Tarif-
vertrag war nicht allgemein verbindlich erkldrt worden. Der EuGH schloss daraus,
dass der in diesem Vertrag festgelegte Lohnsatz keine , fiir die Arbeitnehmer giinsti-
gere Beschiftigungs- und Arbeitsbedingung™ im Sinne von Art. 3 der Entsendericht-
linie darstellt, so dass deren Schutzvorschriften in einem solchen Fall nicht greifen.
Als Folge musste es dem polnischen Dienstleister méglich sein, seine nach Deutsch-
land entsandten Arbeitnehmer tiefer zu bezahlen, als im dort geltenden Tarifvertrag
festgelegt. In einem solchen Fall wird die Dienstleistungsfreiheit des entsendenden
Unternchmens durch die Regelung im Empfangsstaat nicht eingeschrénkt. Anders ist
die Lage, wenn eine gesetzliche Mindestlohnregelung oder ein allgemein verbindlich
erklarter Tarifvertrag vorliegt.

In der Schweiz ist die Auffassung vertreten worden, dass diese Rechtsprechung des
EuGH den Arbeitnehmerschutz nicht nur in der EU, sondern auch hierzulande
schwiiche.®® Es stellt sich daher die Frage, inwieweit sie auch im Rahmen des FZA
verbindlich ist. Aus formeller Sicht ist dazu zu bemerken, dass beide Leitentscheide,
Laval und Riiffert, lange nach der Unterzeichnung des FZA ergangen sind und inhalt-
lich Neues bringen. Insofern sind sie fiir die Schweiz bei ihrer Auslegung des FZA
sowie des Entsendegesetzes nicht verbindlich. Aus materieller Sicht ist dem aber
hinzuzufiigen, dass das Entsendegesetz in Art. 2 iiber die minimalen Arbeits- und

o6 Hans Baumann, Arbeitnehmerschutz oder freier Dienstleistungsverkehr? Rote Revue 2008,

17.
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Lohnbedingungen Garantien fiir die entsandten Arbeitnehmer nur dann statuiert,
wenn diese Bedingungen ,,in Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundesrates, all-
gemein verbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertriigen und Normalarbeitsvertrigen im
Sinne von Artikel 360a OR [...] vorgeschrieben sind“. Insofern hat hier das schwei-
zerische Recht die durch das EG-Recht vorgegebenen Standards bereits iibernom-
men. Fraglich konnte nur noch sein, ob auch hier die Kriterien nach Art. 3 Abs. 8 der
Entsenderichtlinie so angewendet werden, wie sie vom EuGH in den erwihnten
Fillen ausgelegt worden sind.

Ein konkretes Problem, das im Verhéltnis zur EU bereits zu Unstimmigkeiten ge-

fithrt hat, in der Schweiz geltende Voranme von acht Tagen (Art. 6
des Entse etzes).*” Mit der Beurteilung von den Massnahmen nach
dem EG-Recht befasste sich der EuGH in der R Kommission gegen Lu-
xemburg,” in welcher es jedoch nicht um ein s Voranmeldeverfahren

ging. Nach der Auffassung der Kommission ist die schweizerische Voranmelde-
pflicht nicht mit dem FZA vereinbar. Der fiir das FZA zustindige Gemischte Aus-
schuss hat sich mit der Frage befasst, ist aber zu keiner Losung gelangt.”
Schliesslich bleibt zu erwihnen, dass sich auch in der EU immer wieder Widerspruch
zu den Regelungen der Entsenderichtlinie regt, u.a. im Europidischen Parlament. Die
Kommission scheint aber bislang nicht gewillt zu sein, einen Vorschlag mit den
geforderten Anderungen zur Entsenderichtlinie vorzulegen.”

III. (Passiver) Dienstleistungsempfang

Im EG-Recht gilt die Dienstleistungsfreiheit nicht nur fiir Dienstleistungserbringer,
sondern auch fiir Dienstleistungsempfiinger. Ebenso wie erstere geniessen letztere
sowohl Marktzugangsrechte (d.h. das Recht auf diskriminierungs- und beschrén-
kungsfreien Zugang zum auslédndischen Dienstleistungsmarkt) wie auch Reise- und
Aufenthaltsrechte. Dasselbe gilt nach der hier vertretenen Auffassung auch unter
dem FZA.

1. Reise- und Aufenthaltsrechte

Wihrenddem im EG-Recht die Reise- und Aufenthaltsrechte von Dienstleistungs-
empfingern auf der Stufe des Sekundirrechts geregelt sind,”’ erscheinen sie im FZA
im Abkommenstext selbst. Nach Art. 5 Abs. 3 FZA wird ,,natiirlichen Personen, die
Staatsangehdrige eines Mitgliedstaates der Europdischen Gemeinschaft oder der

& Dichtes Kontrollnetz iiber der Freiziigigkeit, Flankierung beim freien Personenverkehr

wirksam und auch nétig, NZZ vom 24. April 2009.
o8 EuGH, Rs. C-319/06, Konunission/Luxemburg, Slg. 2008, 1-4323,
6 EU érgert sich tiber flankierende Massnahmen, Die Schweiz will im Streit mit Briissel an der
achttitigen Voranmeldepflicht fir Handwerker aus der EU festhalten, Tagesanzeiger-
Femausgabe vom 1. Juli 2008, sowie Kurt Weigelt, Problematische flankierende Massnahme,
Acht-Tage-Frist fiihrt zu Verstimmungen mit dem Ausland, NZZ vom 2 /3. August 2008.
British strikes take on EU dimension, euobserver vom 4 Februar 2009
7 Urspriinglich Art. 1 Abs. 1(b) der Richtlinie 73/148/EWG (Fn. 37), heute Art. 4 ff. der
Richtlinie 2004/38/EG (Fn. 38)
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ch nur als Empfinger einer Dienstleistung in das Hoheitsgebiet
begeben, [...] das Einreise- und Aufenthaltsrecht eingerdumt*
Anhang I).

2. Marktzugangsrechte

3. Medizinische Behandlungen im Ausland

a) Fragestellung

In einem ersten Schritt wird jeweils gepriift, ob das nationale Recht fiir eine Behand-
lung im Ausland einen Leistungsanspruch erteilt. Im Rahmen des schweizerischen
Krankenversicherungsgesetzes ist dies, abgesehen von Notfillen, dann der Fall,
wenn in der Schweiz keine Behandlungsméglichkeit besteht oder eine innerstaatliche
medizinische Massnahme erheblich héhere, wesentliche Risiken mit sich bringt.”
Ahnliches gilt im der Invalidenversicherung, welche fiir Eingliederungs-
massnahmen (beis se drztliche Behandlungen) im Ausland verlangt, dass
solche in der Schweiz unméglich sind >der im Ausland notfallmissig oder ,,aus
anderen beachtlichen Griinden* durchgefiihrt werden.”

Werden die Griinde fiir eine auslindische Behandlung nach nationalem Recht als
ungentiigend erachtet, so ist in einem zweiten Priifungsschritt zu kldren, ob aus der
Verordnung 1408/71/EWG ein Anspruch auf Zugang zu den Behandlungen im Aus-
land geltend gemacht werden kann. Bei dieser Verordnung handelt es sich um die
Basisgesetzgebung der EG iiber die Koordinierung der Sozialversicherungssysteme
(die allerdings innerhalb der EG in der Zukunft durch neuere Gesetzgebung abgelost

” EuGH, verb. Rs. 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone (Fn, 35), Rz. 10, Vgl. z.B. Randelzho-
Jer/Forsthoff (Fn. 41), At 49/50, Rz. 43 ff.

& Art. 34 Abs 2 KVGi.V.m. Art. 36 KVV.

™ Art. 9 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 23" TV,
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werden soll).”* Die Verordnung 1408/71/EWG gehért auch zum bilateralen Acquis’®
und ist somit fiir die Schweiz verbindlich.”” Nach der Verordnung ist eine Genehmi-
gung vom zustdndigen Tréiger erforderlich, welche insbesondere dann nicht verwei-
gert werden darf, wenn eine im Wohnsitzstaat anerkannte Behandlung nicht rechtzei-
tig moglich ist.”® Abgesehen von diesem Fall sind Sachleistungen withrend eines
Aufenthaltes im EG-Ausland dann zu iibernehmen, wenn diese medizinisch notwen-
dig sind.” Liegt weder eine Dringlichkeit noch eine medizinische Notwendigkeit fiir
cine medizinische Massnahme im Ausland vor, so bleibt als mégliche Anspruchs-
grundlage einzig die Regelung iiber die Dienstleistungen im FZA im Sinne der pas-
siven Dienstleistungsfreiheit.*’

b) Die Rechtslage gemiiss EG-Vertrag

Vorab ist daran zu erinnern, dass der EuGH in stindiger Rechtsprechung medizini-
sche Titigkeiten als von Art. 49 EGV erfasste Dienstleistungen ansieht und Perso-
nen, welche eine medizinische Behandlung in Anspruch nehmen, als Dienstleistungs-
empfinger bezeichnet.*' In der Rechtssache Kohl/ bejahte der Gerichtshof, dass ein
in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassener Zahnarzt eine Dienstleistung im
Sinne des EG-Vertrags erbringe; die Regelung eines Mitgliedstaates, welche die
Erstattung von Kosten von einer vorherigen Genehmigung des Versicherungstrigers
abhdngig macht, behindere den Dienstleistungsverkehr des Arztes wie auch
des Patienten."” Fiir stationire dlungen in Spitdlern akzeptierte der EuGH
indessen im Urteil Swmits und Peerboom das Bestehen eines Rechtfertigungsgrundes
bei einer Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch die verlangte vorgingige
Genehmigung durch die Krankenkasse; nur mit dieser Beschrinkung kénne sicherge-
stellt werden, dass im betreffenden Staat cin ausgewogenes An,g,ebot an qualitativ
hochwertiger Spitalversorgung stindig und ausreichend zuginglich sei.*

7 Verordnung 883/2004/EG zur Koordinicrung der Systeme der sozialen Sicherheit, AB! 2004
L 166, 1
7" SR 0831.109.268.1, Verordnung (EWG) Nr [408/71 des Rates vom 14, Juni 1971 zur

Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnchmer und Selbstindige sowie
deren Familienangehérige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, in der Fas-
sung von Anhang Il zum FZA
Siehe dazu Thomas Geclier (Hrsg.), Das europiische Koordinationsrecht der sozialen
Sicherheit und die Schweiz Erfahrungen und Perspektiven, 2006
Arl. 22 Abs. 1 Bst ¢iV.m Abs 2. zweiter Unterabsatz der Verordnung (EWG) Nt 1408/71
Art 22 Abs. I Bst a der Verordnung (EWG) Nr, 1408/71
Vgl allgemein auch Christa Tobler. Der Acquis der rechtlichen Verbindung der Schweiz zut
EG und zw EU, in: Breuss ct al (Hrsg ). Dic Schweiz im cwopiischen Integrationsprozess,
2007, 11, 31

A EuGHL verb Rs 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone (Fn 35), Rz 16
EuGH, Rs. C-158/96. Noh/l. Slg 1998, 1-1931. Rz 29 {1,
EuGH. Rs. C-157/99, Smits wund Pcerboom, Slg 2001, 1-5473. Rz 76 ff.. Randelzho-
fer/Forsthoff (Fn 41), vor Art 39-55, Rz 202
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Es bleibt zu ergiinzen, dass die Kommission im Jahr 2008 einen Richtlinienvorschlag
iiber Patientenrechte vorgelegt hat, der die Rechte von Patienten auf medizinische
Dienstleistungen im EU-Ausland klédren und stirken soll.®

c) Die Rechtslage gemiss FZA

aa) Liberale Auffassung des Sozialversicherungsgerichts des Kantons
Ziirich

Das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich hielt in drei sorgfiltig begriin-
deten Entscheiden dafiir, dass die Bestimmungen des FZA auch die Berechtigung zur
Erlangung medizinischer Dienstleistungen im Ausland umfassen:

e In einem Urteil vom 19. Februar 2004® bejahte das Sozialversicherungs-
gericht des Kantons Ziirich einen Anspruch auf Erstattung der Kosten fiir eine
in Deutschland ausgefiihrte medizinische Therapie. Das Gericht bezeichnete
in Erwigung 6.6.1 das Erfordernis der vorherigen Genehmigung der Behand-
lung (gemiss der VO Nr. 1408/71/EWG) als Verstoss ,.gegen dic passive
Dienstleistungsfreiheit in Art. 5 Abs. 3 FZA. Es hielt in Erwéigung 6.6.2 so-
dann fest, dass die Therapie medizinisch anerkannt sei. Und schliesslich be-
merkte das Gericht, dass die Therapie ,,deutlich kostengiinstiger als die ver-
gleichbare, in der Schweiz durchgefiihrte sei.

° In einem weiteren Urteil vom 16. Mai 2 dtigte das Sozialversiche-
rungsgericht, dass der Begriff der Dienstleistung des FZA medizinische
Dienstleistungen und insbesondere Krankenhausdienstleistungen erfasse
(Erw. 8.4). Es anerkannte, dass das FZA zwar keine mit Art. 49 EGV iber-
einstimmende Bestimmung enthalte, schloss jedoch aus den Bestimmungen
zu den Dienstleistungen des FZA, dass der Bezug von medizinischen Dienst-
leistungen ,,unter die Garantie der passiven Dienstleistungsfreiheit nach Art. 5
Abs. 3 FZA“ falle (Erw. 8.6). Gleichwohl verneinte das Gericht schliesslich
einen Anspruch auf Ubernahme der Kosten, weil ansonsten (durch die Umlei-
tung von Patientenstrdmen ins Ausland) ,,sowohl das Niveau der Heilkunde
als auch die medizinische Versorgung® in der Schweiz beeintrachtigt wiirden.
Es sah unter diesem Titel — wie der EuGH in der Rechtssache Smits und Peer-
boom® — einen ,zwingenden Grund®, der die schweizerische Vorschrift als
Hemmnis des Dienstleistungsverkehrs im Bereich Krankenhausversorgung
rechtfertige (Erw. 8.7 und 9.3).

o Am einlidsslichsten setzte sich das Sozialversicherungsgericht in seinem
Urteil vom 22. Januar 2007 mit der Tragweite der Bestimmungen des FZA

& Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Austibung

der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesundheitsversorgung, KOM(2008)414
endg.

Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, 1V.2003.00221, Urteil vom 19. Februar
2004.

8 Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, KV.2005.00058, Urteil vom 16. Mai 2006.

& Siehe vorne Fn. 83.

88 Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, [V.2005.00827, Urteil vom 22. Januar 2007.

85

352



Christa Tobler / Daniel Maritz

zu den Dienstleistungen auseinander. Dem Gericht lag eine Stellungnahme
des Bundesamtes fiir Sozialversicherungen vor, worin ausgefithrt worden sei,
LArt. 5 Abs. 3 FZA regle einzig das Einreise- und Aufenthaltsrecht des
Dienstleistungsempfingers und beinhalte keine Verpflichtung des Versiche-
rungstrigers, die Kosten einer im Ausland beanspruchten Behandlung zu ver-
giiten“. Dem widersprach das Gericht in Erwigung 8.3. Es fiihrte aus, die
Dienstleistungsfreiheit sei ,,aufgrund eines Vergleichs mit dem Wortlaut von
Art. 49 f. EGV und der Dogmatik dieser Freiheit im Gemeinschaftsrecht®
durch Art. 5 FZA geschiitzt (Erw. 8.3). Es wies darauf hin, dass die passive
Dienstleistungsfreiheit im Wortlaut von Art. 49 f. EGV ,iiberhaupt nicht er-
kenntlich wird“. Die Regelungen im FZA gingen daher in ihrer Formulierung
iiber Art. 49 f. EGV hinaus. Wichtig erscheinen namentlich folgende Uberle-
gungen des Gerichts:

»[-..] Art. 5 Abs. 3 FZA bezweckt sicherlich, die insbesondere im Verhiiltnis zu e t-
EU-Staat wichtige einreise- und aufenthaltsrechtliche Dimension [...] der passi t-
leistungsfreiheit in den stimmungen des FZA [...] ausdriicklich zu verankern. [...]
Dagegen kann und will Art. 49 f. EGV hinaus gehende Wortlaut von Art. 5 Abs. 3
FZA aufgrund der Dogmatik der Dienstleistungsfreiheit nicht das Recht zur Entgegennahme
der Dienstleistung in einem andern Staat als jenem des Leistungsempfingers als den haupt-
sichlichen Gehalt der passiven Dienstleistungsfreiheit beschréinken. Denn letztere stelit laut

Rechtsprechung und Lehre die no der aktiven Dienstleistungsfreiheit
dar, d.h. der freie Dienstleistungsve s iesst die passive Dienstleistungsfrei-
heit ein."

Das Gericht kam deshalb zum Schluss, dass die Kosten fiir die Therapie voll-
umfinglich zu erstatten waren, wobei es anmerkte, dass die in Deutschland
durchgefithrte Therapie kostengiinstiger war als eine vergleichbare Therapie

in der Schweiz (E. 9.2).
Seitdem das Sozia cht des Kantons Ziirich von der gegenteiligen
Auffassung des Bu tnis genommen hat,*” verweigert es ,,[i]n Nach-
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur ambulanten medizinischen
ung*“ einen Anspruch gemiss Art. 5 Abs. 3 FZA auf Ubernahme der Kos-

9
ten.”

bb) Ablehnende Haltung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat die Massgeblichkeit der EuGH-Rechtsprechung zur passiven
Dienstleistungsfreiheit in verschiedenen Fillen medizinischer Leistungen verneint.
Nach Auffassung des Bundesgerichts sind die Zielsetzungen des EG-Vertrags und
des FZA in Bezug auf medizinische Leistungen unterschiedlich. Die Zielsetzung im
EG-Recht gehe ,iiber die sektoriale und eingeschrénkte Integration der Schweiz in
diesem Markt hinaus®. Daher sei die diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH
Jhicht Bestandteil des ,acquis communautaire’, welchen sich die Schweiz zu iiber-

Dazu die nachfolgenden Ausflihrungen.
Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich, KV.2007.00015, Urteil vom 31. Marz 2008,
E 6.3.
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nehmen verpflichtet hat.“”’ Das Bundesgericht™ bezog sich fiir seine Auffassung
auch auf das EuGH-Urteil Polydor, in welchem der EuGH vor knapp 30 Jahren die
Ubertragung der Auslegung von Bestimmungen zu mengenmaéssigen Beschrinkun-
gen im (damaligen) EWG-Vertrag auf die #hnlichen Bestimmungen im Fre -
abkommen mit Portugal verneinte.” Das FZA zielt nach Auffassung des B -
richts bloss auf eine ,,Erleichterung® der Erbringung von Dienstleistungen ab, be-
schrinkt die aktive Dienstleistungsfreiheit auf 90 Tage und legt das Schwergewicht
auf die Regelung des Aufenthalts eines Dienstleistungserbringers oder -empfingers.
Insgesamt ergebe sich ein blosser Teilcharakter des FZA im Verhéltnis zum acquis
communautaire, was im Ubrigen auch durch die Schlussakte zu den Bilateralen I
bestitigt werde, wonach Verhandlungen iiber eine allgemeine Liberalisierung der
Dienstleistungen auf der Grundlage des gemeinschaftlichen Besitzstandes erst fiir die
Zukunft vorgesehen worden seien.”

cc) Eigene Auffassung

Die Argumentation des Bundesgerichts iiberzeugt nicht. Wie vorne dargestellt,” sind
medizinische Behandlungen im Rahmen des EG-Rechts als Dienstleistungen anzuse-
hen, in Bezug auf welche die iiblichen Marktzugangsrechte bestehen. Nirgends ist
dem FZA zu entnehmen, dass die bei dessen Unterzeichnung vorhandene Rechtspre-
chung des EuGH in diesem Bereich unter dem FZA nicht beriicksichtigt werden
miisse.”

Es ist zwar richtig, dass in Geri eiden zum els n (sowohl
des EuGH als auch des Bundes unterschie els als Grund
fur abweichende Auslegungen im Vergleich zu dhnlichen Bestimmungen des EG-
Vertrages angefiihrt wurden. Ahnlich argumentierte die EG-Kommission unter dem
Luftverkehrsabkommen.*® Es mag auch sein, dass im Bereich Dienstleistungen die
Zielsetzungen von FZA und EG-Vertrag nicht vollumfiinglich deckungsgleich sind.
Jedoch stipuliert Art. 16 Abs. 2 FZA eine klare und verbindliche Auslegungsregel:
Fir ,Begriffe des Gemeinschaftsrechts” ist die Auslegung des EuGH zu beriick-
sichtigen. Als entscheidend erscheint daher primér die Frage, ob und wie weitgehend

o BGer, 9C_479/2008, Urteil vom 30. Dezember 2008, E. 6.2; EVG, 1 601/06, Urteil vom 12.
Mirz 2008, E. 6.6.5; grundlegend BGE 133 V 624 = Pra 2008 Nr. 125, 774 ff,, E. 4.3.7, 783
f.

92 Pra 2008 Nr. 125, 784.

i EuGH, Rs. 270/80, Polydor, Slg. 1982, 329, Rz. 18: Die Uberlegungen zur Auslegung des

EWG-Vertrages konnen nicht fiir die Bestimmungen des Freihandelsabkommens gelten, weil
letztere ,,nicht die gleiche Zielsetzung haben wie der EWG-Vertrag, da dieser [...] auf die
Schaffung eines einheitlichen Marktes abzielt“.

% EVG, 1601/06, Urteil vom 12. Mirz 2008, E. 6.6.5; Pra 2008 Nr. 125, 774 ff., E. 4.3.7 783 f;
vgl. BGer, 9C 479/2008, Urteil vom 30. Dezember 2008, E. 6.2.

93 Siehe vome C.II1.3.b.

% Siehe vome B.II.

97 Z.B. BGer, BGE 105 11 49 ff., 59 f.; vgl. BGE 126 III 129 {f., 146.

%8 Entscheidung der Kommission vom 5. Dezember 2003 zu einem Verfahren beziiglich der

Anwendung von Artikel 18 (2), erster Satz, des Abkommens zwischen der Europiischen
Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft {iber den Luftverkehr und der
Verordnung (EWG) Nr. 2408/92 des Rates, ABI. 2004 L 4, 13, 21.
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das FZA im Bereich des Dienstleistungsverkehrs solche ,,Begriffe des Gemein-
schaftsrechts* verwendet. Werden im FZA solche Begriffe herangezogen, so kann
deren Tragweite nicht einfach mit dem Argument der unterschiedlichen Zielsetzung
des FZA im Vergleich zum EG-Vertrag negiert werden.” Eine unterschiedliche
Zielsetzung allein vermag eine unterschiedliche Auslegung nicht zu rechtfertigen.'®
Wenn das Bundesgericht von der Rechtsprechung des EuGH abweichen will, miisste
es sich daher konkret und vertieft mit den Bestimmungen des FZA auseinandersetzen
und dabei zur Kenntnis nehmen, dass das FZA, entgegen seinem Versténdnis nicht
,den Akzent auf die Regelung des Aufenthaltes eines stungserbringers oder
-empfingers“ setzt.'”’ Das Bundesgericht misst dem ssystem des FZA zur
Dienstleistungsfreiheit (mit Festlegung der Prinzipien und der zusétzlichen Siche-
rungen der Einreise- und Aufenthaltsrechte) deutlich eine ungeniigende Bedeutung
zu und scheint es in grundlegender Weise zu missverstehen. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung kann daher die passive Dienstleistungsfreiheit nicht mit dem Argu-
ment einer im Vergleich zum EG-Recht unterschiedlichen Zielsetzung ausgeschlos-
sen werden.

Unterschiedlich ist — wie erwidhnt™~ — in erster Linie der Anwendungsbereich von
EG-Recht und FZA. Vorab in Bezug auf die 90-Tage-Limite und den Ausschluss von
Arbeitsvermittlung, Arbeitsverleih und Finanzdienstleistungen wire ein allgemeines
Dienstleistungsabkommen nétig. Indessen ist dies allein kein Grund, um auf die vom
FZA erfassten Sachverhalte dessen Regelungen nicht gleich anzuwenden, wie die
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts zur Dienstleistungsfreiheit, werden doch
deren Begriffe und Konzepte auch im FZA verwendet.'®?

Unterschiedlich ist — wie ebenfalls bereits erwdhnt'® — zwar auch die Systematik der
Abkommen: Anders als der EG-Vertrag erwihnt das FZA ausdriicklich auch Dienst-
leistungsempfinger, jedoch nur mit Bezug auf Reise- und Aufenthaltsrechte. Ange-
sichts dieser Tatsache kénnte allenfalls argumentiert werden, das FZA wolle beziig-
lich des Dienstleistungsempfangs eben nur diesen einen Aspekt regeln, unter Aus-
schluss von Marktzugangsrechten. In diesem Zusammenhang muss allerdings daran
erinnert werden, dass auch der EG-Vertrag in seinem Wortlaut den Bereich der
Dienstleistungen nur rudimentér und insbesondere nur die aktive Dienstleistungsfrei-
heit regelt. Die passive Dienstleistungsfreiheit (bei welcher sich der Dienstleistungs-
empfinger iiber die Landesgrenze begibt) ist nicht erwihnt; sie wurde erst durch die
rechtsfortbildende Auslegung des EuGH der aktiven Dienstleistungsfreiheit gleich-
gestellt. Wenn das Bundesgericht im Bereich der passiven Dienstleistung im FZA
»vergleichbare Bestimmungen® zum EG-Recht vermisst, so verkennt es diese ge-
meinschaftsrechtliche Ausgangssituation. Dazu kommt, dass im FZA die Regelungen
betreffend Dienstleistungsempfang inhaltlich und systematisch den Bestimmungen

102

» Vgl. Astrid Epiney, Das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit,

S1Z 2009, 25, 27.

Imhof (Fn. 23), 163; vgl. z.B. EuGH, Rs. C-207/91, Eurim-Pharm, Slg. 1993,1-3723, Rz. 24.
So aber Pra 2008 Nr. 125, 783.

Siehe vorne B.II1.

Siehe vorne B.II.

Siehe vome C II1.1 und 2.
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zu den Dienstleistungserbringern angehingt sind.'”” Dass sie hier iiberhaupt erschei-
nen, liegt daran, dass das FZA die Reise- und Aufenthaltsrechte sowohl fiir
Dienstleistungserbringer als auch fiir Dienstleistungsempfinger auf der Ebene der
Abkommens selber regelt, statt auf das einschlidgige Sekundirrecht der EG zu ver-
weisen. Mit anderen Worten: Das EG-Recht enthélt deckungsgleiche Regelungen,
nur sind diese auf einer anderen Regelungsebene zu finden. Die Bestimmungen des
FZA, welche in Art. 5 Abs. 3 FZA und Art. 23 von Anhang I die Einreise und den
Aufenthalt von Dienstleistungsempféingern regeln, kénnen daher nicht so ausgelegt
werden, dass alle anderen Rechte der passiven Dienstleistungsfreiheit ausgeschlossen
seien.'® Vielmehr erscheint naheliegend, angesichts der Bezugnahmen des FZA auf
die EG-rechtlichen Begriffe der Dienstleistungsfreiheit deren Regelungs- und Ausle-
gungsinhalt auch im FZA zu anerkennen. Ein Ausschluss eines Bereichs von der
passiven Dienstleistungsfreiheit miisste dann anerkannt werden, wenn er ausdriick-
lich im Abkommen verankert wire, wie dies fiir Studierende in Art. 24 Abs. 4 in
Anhang I der Fall ist.'”” Die Tatsache, dass in Bezug auf medizinische Dienstleistun-
gen eine entsprechende Bestimmung fehlt, ist ein weiteres Argument dafiir, dass kein
Ausschluss anzunchmen ist.

Schliesslich sind die Konsequenzen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu
bedenken: Die Auslegung des Bundesgerichts bedeutet im Ergebnis, dass das FZA
den Dienstleistungsempfiangern bloss ein Einreise- und Aufenthaltsrecht, nicht aber
ein Recht auf Zugang zu den Leistungen zugestehen wiirde. Eine solche restriktive
Auslegung wire weitgehend sinnlos.'® Der Empfang und die Erbringung der Leis-
tung sind Spiegelbilder desselben Rechts. Sie kénnen nicht unterschiedlich weit
reichen. Der EuGH hat verschiedentlich darauf hingewiesen, dass dieselbe Freiheits-
b sowohl ie Rechte der Dienstleistungserbringer als auc

d Dienstl empfinger verstosst.'” Auch aufgrund dieser

gung ist die vom Bundesgericht praktizierte Unterscheidung der Auslegung der
Rechte von Dienstleistungserbringern und Dienstleistungsempfingern unter dem
FZA fragwiirdig.

108 Art. 5 Abs. 3 betreffend Dienstleistungsempfingem ist in Art 5 betreffend Dienstleistungs-

erbringem aufgefiihrt; Art. 23 von Anhang I (Dienstleistungsempfinger) steht unter dem Ti-
tel IV Erbringung von Dienstleistungen.

106 Ebenso Imhof (Fn. 23), 222; vgl. Dieter Grossen/Claire de Coulon, Bilaterales Abkommen
tiber die Freiziigigkeit zwischen der Schweiz und der Europidischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten, in: Thiirer et al. (Hrsg.), Bilaterale Vertrage I & Il Schweiz - EU, 2007, 135,
171, welche in Art. 5 Abs. 3 FZA eine Kodifizierung der Luisi und Carbone Rechtsprechung
erkennen.

o7 Dazu hinten C.111.4.b.

o8 Epinev/Mosters/Theuerkauf (Fn. 45), 66.

09 EuGH, Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249, Rz. 31: Ist fiir einen Steuerabzug in einem
Staat erforderlich, dass der Anbieter im betreffenden Staat niedergelassen ist, so hilt dies ei-
nerseits die Dienstleistungsempfinger davon ab, sich auf Angebote auslindischer Unternch-
men einzulassen, und verletzt anderseits die Rechte der Dienstleistungserbringer. EuGH, Rs.
C-158/96, Kohil (Fn. 82), Rz. 35: Werden Kosten fiir medizinische Leistungen im Ausland
nur dann zuriickerstattet, wenn eine vorherige Bewilligung eingeholt wurde, hilt dies die
Dienstleistungsempfinger davon ab, sich an &rztliche Dienstleistungserbringer in einem an-
deren Mitgliedstaat zu wenden, ,,und stellt sowohl fiir diese wie fiir ihre Patienten eine Be-
hinderung des freien Dienstleistungsverkehrs dar*.
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Aus all diesen Griinden bleibt zu hoffen, dass sich das Bundesgericht nochmals offen
auf die Frage der Auslegung von Art. 5 FZA, insbesondere in Bezug auf die Dienst-
leistungsempfinger, einlésst. Im Ubrigen sprechen nicht nur bedeutende rechtliche
Grinde fiir ein umfassenderes Verstindnis der Bestimmungen im FZA zu den
Dienstleistungen im Sinne des EG-Vertrags, sondern aus schweizerischer Sicht
durchaus auch praktische Griinde, sind doch medizinische Behandlungen im Ausland
héufig giinstiger als vergleichbare Behandlungen in der Schweiz.

Am Ende dieses Teils ist zweierlei festzuhalten: Der EuGH hatte bisher noch keine
Gelegenheit, im Rahmen des FZA zu dieser Frage Stellung zu nehmen. Es ist daher
offen, ob er gleich oder anders als das Bundesgericht entscheiden wiirde. Weiter
sollte nicht tibersehen werden, dass sich die erwdhnte Rechtsprechung des Bundesge-
richtes nur mit einem ausgewihlten Bereich der passiven Dienstleistungsfreiheit
befasst, nimlich medizinischen Behandlungen. Selbst wenn man der Argumentation
des Bundesgerichtes iiber die unterschiedliche Zielsetzung der Abkommen folgen
mochte, konnte die Ablehnung der passiven Dienstleistungsfreiheit nicht ohne weite-
res auf andere Gebiete tibertragen werden.

4, Studiengebiihren

a) Die Rechtslage gemiiss EG-Vertrag

Vorab ist festzuhalten, dass nach der Entscheidung Luisi und Carbone Studien-
reisende Dienstleistungsempfinger sind, welche von den Art. 49 und 50 EGV erfasst
werden, wenn die iibrigen Bedingungen dieser Vorschriften erfiillt sind.''® Studien-
gebiihren fiir im Ausland studierende Personen fallen dann in den Anwendungs-
bereich der allgemeinen Bestimmungen iiber die Dienstleistung, wenn die Ausbil-
dung im eigentlichen Sinne entgeltlich ist (z.B. Nachdiplomstudien mit namhaften
Studiengebiihren oder Studien an Privatuniversititen). Muss nur e¢ine Einschreibege-
biihr bezahlt werden (wie dies hierzulande an staatlichen Hochschulen der Fall ist),
so sind nicht die Art. 49 und 50 EGV anwendbar, sondern das allgemeine Verbot der
Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit nach Art. 12 EGV (in Verbindung
mit den Art. 149 und 150 EGV).""!

b) Die Rechtslage gemiiss FZA

Das FZA enthilt zwei spezielle Bestimmungen iiber Studierende bzw. iiber Bildung.
Art. 3 Abs. 6 in Anhang [ betrifft die Kinder von Staatsangehdrigen einer Vertrags-
partei mit Aufenthaltsrecht. Sie diirfen ,,unter den gleichen Bedingungen wie die
Staatsangehérigen des Aufnahmestaates, sofern sie in dessen Hoheitsgebiet wohnen,
am allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung teilneh-

0 EuGH, verb. Rs. 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone (Fn. 35), Rz. 16.
EuGH, Rs. 293/83, Gravier, Slg. 1985, 593.
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men*. Hier gilt demnach ein Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangeho-
rigkeit.! "2

Die zweite Bestimmung, Art. 24 Abs. 4 in Anhang [, betrifft andere Personen. Sie
lautet wie folgt:

»Eine Aufenthaltserlaubnis, deren Giltigkeit auf die Dauer der Ausbildung oder, wenn die Dauer der
Ausbildung ein Jahr Gibersteigt, auf ein Jahr beschrénkt ist, wird dem Studierenden erteilt, der nicht
aufgrund einer anderen Bestimmung dieses Abkommens iiber ein Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet
der anderen Vertragspartei verfiigt, sofern er durch eine Erklirung oder durch andere, zumindest
gleichwertige Mittel seiner Wahl den betreffenden nationalen Behdrden gegeniiber glaubhaft macht,
dass er liber finanzielle Mittel verfiigt, so dass er selber, sein Ehegatte und ihre unterhaltsberechtigten
Kinder wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfe des Aufnahmestaates in Anspruch nehmen miis-
sen; dies gilt unter der Bedingung, dass er in einer anerkannten Lehranstalt zur Hauptsache zum
Erwerb einer beruflichen Bildung eingeschrieben ist und dass er iiber einen Krankenversicherungs-
schutz verfligt, der simtliche Risiken abdeckt Dieses Abkommen regelt weder den Zugang zur
Ausbildung noch die Unterhaltsbeihilfen fiir die unter diesen Artikel fallenden Studierenden.

Der letzte Satz dieser Bestimmung tiber den Zugang zur Ausbildung kénnte den
Eindruck erwecken, dass im FZA Marktzugangsrechte fiir Studierende von vorn-
herein ausgeschlossen sind. Betrachtet man aber den systematischen Zusammenhang,
so erweist sich dieser Schluss als vorschnell. Art. 24 Abs. 4 in Anhang I entspricht
der zur Zeit der Unterzeichnung des FZA geltenden gemeinschaftsrechtlichen Rege-
lung iiber Reise- und Aufenthaltsrechte von Studierenden, denen nicht in einem
anderen Rahmen solche Rechte zukamen, m.a.W. solche Studierende, die nicht unter
die Dienstleistungsfreiheit fallen.'"* Studierende, die demgegeniiber Dienstleistungen
im Sinne von Art. 49 und 50 EGV in Anspruch nehmen, leiten ihre Rechte aus diesen
Bestimmungen ab, einschliesslich des Rechts auf Marktzugang. Auch unter dem
FZA verfiigen Studierende, soweit sie als Dienstleistungsempfanger anzusehen sind,
»aufgrund einer anderen Bestimmung dieses Abkommens [ndmlich Art. 5 Abs. 3]
iiber ein Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei®.!"* Dement-
sprechend muss der Ausschluss von Marktzugangsrechten in Art. 24 Abs. 4 des
Anhangs [ ,fiir die unter diesen Artikel fallenden Studierenden” in diesem ein-
schrinkenden Sinne verstanden werden: Nur fiir Studierende, die nicht als Dienstleis-
tungsempfinger einzustufen sind, sind Marktzugangsrechte ausgeschlossen. In die-
sem Rahmen wiren z.B. die vom Bundesgericht als zuldssig erachteten giinstigere
Beniitzungsmodalititen fiir Hochschulen fiir die kantonseigene Bevolkerung''> nach
dem FZA weiterhin zuléssig.

Fiir Dienstleistungsempfinger dagegen gewihrt das FZA nach der hier vertretenen
Auffassung auch Marktzugangsrechte.''® Dazu gehért insbesondere das Recht auf
diskriminierungsfreie Studiengebiihren. Im Falle von unterschiedlichen Gebiihren

Siehe Kerstin Odendahl, Origindre Rechte von Drittstaatsangehorigen auf Zugang zu den

Hochschulen in der EG?, in: Epiney/Egbuna-Joss/Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches Jahr-

buch fiir Europarecht 2005/2006, 2006, 347, 366.

3 Siehe Art. 1 der Richtlinie 93/96/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der Studenten, ABI. 1993,
L 317, 59. Heute gilt Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ der Richtlinie 2004/38/EG (Fn. 38).

4 Satz 1 von Art. 24 Abs. 4 von Anhang 1.

5 BGE 103 Ia 369 ft., 386 (Wiffler).

¢ Anders offenbar Odendahl (Fn. 102), 367.
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wilrde sich die Frage stellen, ob diese durch ein iibergeordnetes 6ffentliches Interesse
gerechtfertigt werden kénnten.

Schliesslich sei erwéhnt, dass in der Praxis der hier vertretene Unterschied zwischen
verschiedenen Kategorien von Studierenden oft nicht gemacht wird. So wendet z.B.
die juristische Fakultdt der Universitit Leiden (Niederlande) sowohl auf Nachdip-
lomstudierende als auch auf Bachelor- und Masterstudierende aus der Schweiz die-
selben ](’Tszbijhren an, wie auf Studierende mit der Staatsangehorigkeit eines EU-
Staates.

5. Touristische Dienstleistungen

Der Einschluss von Marktzugangsrechten im Zusammenhang mit der passiven
Dienstleistungsfreiheit ins FZA hitte, wie die Rechtsprechung des EuGH zum EG-
Recht zeigt, auch im Bereich des Tourismus wichtige Folgen.

a) Die Rechtslage gemiiss EG-Vertrag

Auch hier ist vorab festzuhalten, dass Touristen nach der Rechtsprechung des EuGH
Dienstleistungsempfinger sind, die von den Art. 49 und 50 EGV erfasst werden.'"®
Die praktische Bedeutung der passiven Dienstleistungsfreiheit im Tourismus wird
aus der Rechtsprechung des EuGH tiber Museumseintritte deutlich. Im Januar 2003
wurde Italien vom EuGH wegen einer Verletzung von EG-rechtlichen Vorschriften
verurteilt, weil das Land seinen eigenen Staatsangehdrigen sowie Gebietsansiissigen
von lber 60 bzw. 65 Jahren gratis Eintritt in staatliche Einrichtungen wie z.B. dem
Dogenpalast in Venedig und Museen in Florenz gewiéhrt hatte, nicht aber Angehori-
gen anderer EU-Mitgliedstaaten.'"” In seiner Entscheidung hielt der Gerichtshof fest.
dass solche Vorzugsregelungen Diskriminierungen wegen der Staatsangehorigkeit
darstellen, die nach den EG-rechtlichen Vorschriften iiber den freien Dienstleis-
tungsverkehr verboten sind. Bei der Bevorzugung der eigenen Staatsangehorigen
handelt es sich um eine unmittelbare oder direkte Diskriminierung, bei der Bevorzu-
gung von Ansidssigen um eine mittelbare oder indirekte Diskriminierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit (d.h. um eine Ungleichbehandlung, die zwar nicht formell
auf die Staatsangehorigkeit abstellt, in ilren praktischen Wirkungen aber einer sol-
chen nahe kommt),'*

Der EuGH vemeinte auch, dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der
Besteuerung und der zur Diskussion stehenden Massnahme (hier: den Gratis-

! Vgl. dazu z.B. <http://www leidenuniv.nl/en/prospective/index.php3-m=&¢=25.htm>,

EuGH, verb Rs 286/82 und 26/83, Luisi und Carbone (Fn. 35), Rz. 16.

EuGH, Rs. C-388/01, Kommission/Itulicn, Slg. 2003, 1-721 Siehe dazu etwa Giovamnu
Pizzanelli, Libera prestazione dei scrvizi, cittadinanza europea. principio di non discrimina-
zione ¢ responsabilitd per inadempimento dello Stato unitariamente considerato: il caso della
disciplina italiana sull'ingresso a musei gestiti da Regioni ed Enti locali, Rivista italiana di di-
ritto pubblico comunitario 2003, 1564-1577: dnna Cicchetti, La cultura italiana discrimina il
turista curopeo?, Rivista italiana di diritto pubblico comunitario 2004, 249, sowie Gareth
Davies, \Any Place I Hang My Hat?” or: Residence is the New Nationality. European Law
Journal 2005, 43

Kritisch zu diesem Befund Davies (Fn 119). 45

8
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eintritten) bestehe, welcher die unterschiedliche Behandlung zu rechtfertigen vermé-
ge (Rz. 24):

,.Im vorliegenden Fall besteht jedoch kein solcher unmittelbarer Zusammenhang zwischen irgendeiner
Besteuerung und der Anwendung der Vorzugstarife fiir den Zugang zu den 6ffentlichen Museen und
Denkmiilern, auf die sich die Vertragsverletzungsklage bezieht, Dies gilt umso mehr, als die Anwen-
dung der streitigen Tarifvorteile davon abhingt, dass der Betreffende im Gebiet der Einrichtung
wohnt, die das jeweilige dffentliche Museum oder Denkmal betreibt, wobei alle anderen Personen, die
in Italien wohnen und deshalb ebenfalls in diesem Mitgliedstaat steuerpflichtig sind, ausgeschlossen
werden.

Italien musste daraufthin seine Preisregelung anpassen. Ein dhnlicher, spanische
Museen betreffender Fall war vom EuGH bereits 1994 entschieden worden.'*'

Aus dieser Rechisprechung ergibt sich, dass der unterschiedlichen Behandlung von
Dienstleistungsempfingern enge Grenzen gesetzt sind, selbst wenn sie sich nicht
unmittelbar auf die auslindische Staatsangehorigkeit stiitzt, sondemn z.B. auf die
Ansissigkeit. Besonders wichtig erscheint in diesem Zusammenhang die Tatsache,
dass die Bezahlung von Steuern durch die Ansissigen in der Rechtsprechung des
EuGH nicht als akzeptabler Rechtfertigungsgrund erscheint. Hier kénnte sich allen-
falls die Frage stellen, ob die Situation der ansissigen und der nichtansissigen
Dienstleistungsempfiinger iiberhaupt vergleichbar ist. So argumentiert jedenfalls die
EG-Kommission im Handbuch zur Dienstleistungsrichtlinie. Nach der Einschétzung
der Kommission konnten beispielsweise reduzierte Preise fiir Ansdssige fiir die
Benutzung eines lokal betricbenen und finanzierten o&ffentlichen Schwimmbades
zuldssig sein, weil die unterschiedlichen € und objektive Unter-
schiede in der Situation der Dienstleistun g iegeln.'*> Bekanntlich
schliesst (auch) im EG-Recht fehlende Vergleichbarkeit der Situationen das Recht
auf Gleichbehandlung aus. Die erwidhnte Rechtsprechung tiber Museumseintritte
allerdings scheint die Vergleichbarkeit der Fille zu implizieren.

b) Die Rechtslage gemiiss FZA

Was bedeutet dies nun fiir das bilaterale Recht? Auch Schweizer Touristen haben in
EU-Staaten schon die Erfahrung machen miissen, dass von ihnen bei Besuchen von
touristischen Stitten hohere Preise als von EU-Biirgern verlangt werden. Der Presse
war beispielsweise zu entnehmen, dass an gewissen Orten in Italien Kinder von
Sch gensatz zu Kindern mit tsangeh t eines EU-Staates
den zahlen miissen.'” Der e Vater die Frage, ob dies
rechtens sei. In seiner Antwort darauf verwies die italienische Zentrale fiir Tourismus
auf einen Notenaustausch zwischen der schweizerischen Botschaft in Rom und dem
italienischen Ministerium flir auswértige Angelegenheiten.]24 Nach dem hierdurch

2l EuGH, Rs. C-45/93, Kommission/Spanien, Slg. 1994, 1-911.

122 EG-Kommission, Handbuch (Fn. 32), 52.

13 Z.B. Leserbrief von Guido Leibbrandt, Diskriminierung in Italiens Museen, NZZ vom 16./17
August 2008.

124 Museumseintritte und EU-Recht, NZZ vom 6./7. September 2008.
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IV. Korrespondenzdienstleistungen

125

127

130

Nota verbale des Ministero degli Affari Esteri vom 31. August 2007, Prot. N. 061-P-
0286211.

Verordnung 1107/2006/EG iiber die Rechte von behinderten Flugreisenden und Flugreisen-
den mit eingeschriinkter Mobilitit, ABI. 2006 L 204, 1.

Siehe dazu <Imp://\vww.egalite-handicap.ch/deutsch/politische;agenda/gesetzgebungsproze
$s.htmi>.

Verordnung 1371/2007/EG iiber die Rechte und Pflichten der Fahrgiiste im Eisenbahnver-

07
/R ters, Die rechung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit, in:
lin Schweiz Jahrbuch fiir Europarecht 2006/2007, 2007, 101,

125; Maritz (Fn. 47), 339 f.
Botschaft (Fn 15), Ziff. 273.11.
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anderen Vert €i, um dort eine Dienstleistung oder erhalten zu kén-
nen.“'*" Der rat scheint somit fiir die Anw der Regeln iiber die
Dienstleistungen im FZA vorauszusetzen, dass sich die berechtigte Person geogra-
phisch verschiebt. Woraus sich diese restriktive Auslegung ergeben soll, ist aus dem
Wortlaut des Abkommens nicht ersichtlich. Insbesondere erwihnt das FZA kein
Erfordernis einer so verstandenen Personenbezogenheit der Dienstleistungen.

Im EG-Recht ergibt sich aus der klaren Rechtsprechung des EuGH, dass der fiir die
Anwendbarkeit der Art. 49 und 50 EGV erforderliche grenziiberschreitende Charak-

hen tung
der zur
tleis , die

ein Leistungserbringer potentiellen Leistungsempfingern, die in anderen Mitglied-
staaten anséssig sind, telefonisch anbietet und die er ohne Ortswechsel von dem
Mitgliedstaat aus erbringt, in dem er anséssig ist. Zudem konnte bereits einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 1991 entnommen werden, dass der grenziiberschreitende
Charakter der Dienstleistungen nicht auf den in Art. 50 EGV ausdriicklich erwihnten
Fall beschrinkt ist, sondern alle Konstellationen erfasst, in welchen ,.ein Leistungs-
erbringer D stungen in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen anbietet,
in dem er ni assen ist*.'**

Fir eine einheitliche Auslegung der Bestimmungen iiber die Dienstleistungen im
EG-Recht und im FZA sollten auch die auf dem Korrespondenzweg erbrachten
Dienstleistungen als Teil von Art. 5 FZA akzeptiert werden. Falls Korrespondenz-
dienstleitungen vom Anwendungsbereich des FZA generell hitten ausgeschlossen
werden sollen, so hitte dies im Text des Abkommens aufgefiihrt werden miissen
(beispielsweise wie die Arbeitsvermittlung oder die Finanz nin Art. 22
von Anhang I)."** Zumindest die Dienstleistungen, die au den diirfen,
falls der Dienstleistungserbringer oder -empfinger die Grenze tatsiichlich iibertritt,
werden auch dann unter dem FZA zuldssig sein, wenn bloss die Leistung allein die
Grenze tiberquert. Beispielsweise muss dies fiir sdmtliche Beratungsleistungen gel-
ten, die nicht nur von Angesicht zu Angesicht, sondern auch mittels Telekommuni-
kationsmitteln grenziiberschreitend erbracht werden diirfen. Eine andere Auslegung
erschiene unsinnig.

- Antwort des Bundesrates vom 31. August 2005 auf die Anfrage 05.1055 von NR Alexander

J. Baumann (,,Unkontrollierbare Auswirkungen der Personenfreiziigigkeit mit der EU*)

12 Z.B. Randelzhofer/Forsthoff (Fn. 41), Art 49/50 EGV, Rz. 44

133 EuGH, Rs. C-384/93, Alpine Investments, Slg. 1995, 1-1141, Rz. 22.

134 EuGH, Rs. 154/89, Kommission/Frankreich, Slg. 1991, 1-659, Rz. 10. Der Fall betraf u.a.
Reiseleiter (Dienstleistungserbringer), welche zusammen mit Reisegruppen (Dienstleistungs-
empféngerinnen) von einem Mitgliedstaat in einen anderen reisten, um dort titig zu sein.
Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsempfinger waren also im selben Mitgliedstaat
niedergelassen.

13 Vgl. Maritz (Fn. 47), 340.
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D. Schlussbemerkungen

Die vorstehenden Ausfithrungen bestitigen, dass das bilaterale Recht nach wie vor
keine umfassende Liberalisierung von grenziiberschreitenden Dienstleistungen vor-
sieht, sondern Stiickwerk ist. Die dritte Freiheit des europdischen Binnenmarktes ist
im Verhiltnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz nur flir bestimmte
Bereiche vorgesehen, und dann nur im engen Rahmen der 90-Tage-Regel.

Die Regelung des Dienstleistungsverkehrs in nur einigen wenigen Bestimmungen
eines Staatsvertrags, welche zudem den Wortlaut und Aufbau des EG-Vertrags nicht
identisch abbilden, erweist sich als Herausforderung und Nachteil zugleich. Ihre
Tragweite und und ihr Inhalt werden von den Gerichten festgelegt. Das ist nicht per
se schlecht, doch lassen sich die Bestimmungen — wie das Bundesgericht im Bereich
der medizinischen Behandlungen im Ausland zeigt — auf hohem juristischen Argu-
mentationsniveau so auslegen, dass genau das Gegenteil der vom FZA gemiss des-
sen Art. 1 bezweckten Liberalisierung kurzzeitiger Dienstleistungen resultiert. Bei
hiiben und drilben vorhandenem Willen spriiche jedoch nichts gegen eine
deckungsgleiche Auslegung des FZA mit den Regeln iiber die Dienstleistungsfreiheit
des EG-Vertrags. Im vorliegenden Beitrag haben wir versucht, dieses Prinzip und
dessen Grenzen aufzuzeigen.

Tatsache ist, dass zehn Jahre nach der Unterzeichnung des FZA wichtige Rechtsfra-
gen noch immer ungeklért sind. So ist die Reichweite der Marktzugangsrechte unge-
klart: Verbietet das FZA ,,nur” Diskriminierungen wegen der Staatsangehorigkeit
oder auch Beschrinkungen? Offen ist auch, ob die ablehnende Haltung des Bundes-
gerichts beziiglich der passiven Dienstleistungsfreiheit nur fiir medizinische Dienst-
Jeistungen gilt oder aber auch fiir andere Dienstleistungsarten. Offen ist weiter, ob
der EuGH gleich oder anders als das Bundesgericht entscheiden wiirde. Diese Fragen
sind fiir wichtige Dienstleistungsbereiche — darunter auch die hier besprochenen
Bereiche des Tourismus, der medizinischen Behandlungen und des (bezahlten) Stu-
diums — von grosser praktischer Bedeutung. Von grosser praktischer Bedeutung ist
aber auch das Spannungsfeld zwischen Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmer-
schutz, das im vorliegenden Beitrag anhand der Entsendung von Arbeitnehmern
diskutiert wurde. Hier werden sich Losungen wohl immer nur im Rahmen von Inte-
ressenabwigungen im Einzelfall finden lassen.

Weniger beschrinkende Regelungen, grossere Rechtssicherheit und bessere Vorher-
sehbarkeit der Entscheidungen bei grenziiberschreitenden Dienstleistungen zwischen
der Schweiz und der EU wiirde erst eine allgemeine Liberalisierung der Dienstleis-
tungen entsprechend dem EG-Recht mit sich bringen konnen. Gerade in den schwie-
rigen Zeiten der Finanz-, Wirtschafts- und Vertrauenskrise schiene es an der Zeit,
nun ,,s0 bald wie moglich Verhandlungen iiber eine allgemeine Liberalisicrung der
Dienstleistungen auf der Grundlage des gemeinschaftlichen Besitzstands aufzuneh-
men“, wie dies die Schlussakte des FZA bereits vorsieht.
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