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§ 1 Einleitung und Problemstellung

1. Das Freiziigigkeitsabkommen (FZA) zwischen der Schweiz und der Europai-
schen Union! bezweckt die Einfiihrung der Personenfreiziigigkeit zwischen der
Schweiz und der Union, dies — so die Priambel — «auf der Grundlage der in der Euro-
pdischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen». Deutlich wird damit bereits eines
der Hauptcharakteristika des Abkommens: Es lehnt sich inhaltlich eng an die primér-
und sekundiirrechtlichen Grund-sitze des EU-Rechts an bzw. libernimmt diese in
(weiten) Teilen. Dabei kann diese Anlehnung an die unionsrechtlichen Grundsétze
entweder iiber eine sinngemisse Ubernahme des Unionsrechts in den Vertragstext
selbst erfolgen (wie im FZA z.B. in Art. 2 FZA, Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit) oder {iiber eine Bezugnahme auf EU-
Sekundérrecht, das zu beachten ist bzw. in Bezug auf welches in der Schweiz eine
gleichwertige Rechtslage sicherzustellen ist (wie in den Anhédngen II und III FZA hin-
sichtlich der Koordinierung der System sozialer Sicherheit und der Anerkennung von
Diplomen).

2. Materiell sind dem Freiziigigkeitsabkommen — in Anlehnung an das Unions-
recht — auch Vorgaben iiber die Anerkennung von beruflichen Qualifikationen und
Ausbildungen zu entnehmen. Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Aus-
iibung zahlreicher Berufe nur unter der Voraussetzung bestimmter Ausbildungen
oder Qualifikationen erlaubt ist. Diese Regelungen unterscheiden sich aber mitunter
betriachtlich zwischen den verschiedenen Staaten, manchmal auch zwischen verschie-
denen Gliedstaaten, und konnen daher die Auslibung der Freiziigigkeitsrechte be-
schrinken.? Vor diesem Hintergrund wurden auf Unionsebene schon vergleichsweise
friih sekundiirrechtliche Regelungen iiber die Diplomanerkennung erlassen, wobei
heute die RL 2005/363 von besonderer Bedeutung ist. Daneben, bzw. soweit keine
spezifischen sekundérrechtlichen Regelungen existieren, sind solche Berufsausiibungs-
regelungen auch am Massstab der Grundfreiheiten (wobei je nach Fallgestaltung die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Dienstleistungsfreiheit oder die Niederlassungsfreiheit
zum Zuge kommen) zu messen.

Abkommen zwischen der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681; ABL.
2002 L 114, 6.

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

3 RL 2005/36 iiber die Anerkennung der Berufsqualifikationen, ABL 2005 L 255, 22.

Daneben existieren aber auch weitere Regelungen iiber spezifische Berufe, wie z.B. Rechtsanwiél-

te, vgl. RL 98/5 zur Erleichterung der stindigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem ande-

ren Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde, ABL 1998 L 77, 36. Vgl. zum

System und den Methoden instruktiv Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,

EU/AEUV/GRC, Art. 53 AEUV, Rn. 49 ff.



3. Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU iibernimmt diese Regelungen:
Anhang III FZA verweist auf die RL 2005/36 und die einschldgigen Bestimmungen
des Anhangs I FZA (Art. 9 in Bezug auf Arbeitnehmer, Art. 15 in Bezug auf nieder-
lassungswillige natiirliche Personen® sowie Art. 17 in Bezug auf Dienstleistungser-
bringer) und Art. 2 FZA verankern jedenfalls ein Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit,® welches im vorliegenden Zusammenhang rele-
vant ist, da das Erfordernis einer bestimmten inldndischen Qualifikation regelmaéssig
eine materielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstellt.”

4. Die genaue Tragweite der primér- und sekundérrechtlichen Vorgaben im
Zusammenhang mit der Anerkennung von Berufsqualifikationen und Diplomen wirft
in der Praxis immer wieder (mitunter komplexe) Fragen auf, wie sowohl die nicht
wenigen Urteile des EuGH?® als auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts® illustrie-
ren. Die vorliegende Untersuchung soll vor diesem Hintergrund — ausgehend von ei-
nem Uberblick iiber Grundstruktur und Inhalt des FZA, insbesondere soweit die
Auslegungsgrundsétze und die Regelung der Diplomanerkennung im Abkommen im
Allgemeinen betroffen sind (§ 2) — einerseits die Grundstrukturen der unionsrecht-
lichen Vorgaben in Bezug auf die Anerkennung von Berufsqualifikationen und
Diplomen aufzeigen (§ 3), bevor andererseits auf die spezifische Frage eingegangen
werden soll, welche Pflichten sich hieraus fiir die Anerkennung eines Diploms in
Osteopathie in der Schweiz ergeben, dies unter besonderer Beriicksichtigung der
Frage, ob und inwieweit in Bezug auf ein diesbeziigliches Anerkennungsgesuch eines
in Osterreich erlangten Diploms eine Pflicht der zustindigen Behdrden, auf ein solches
Gesuch einzutreten, besteht (§ 4). Abschliessend werden die wesentlichen Ergebnisse
zusammengefasst und ein kurzes Fazit formuliert (§ 5).

Allerdings beschréankt sich die Untersuchung insofern auf die Grundsétze, als die rechtlichen Vor-
gaben und ihre Tragweite aufgezeigt und analysiert werden. Soweit es ausgehend von diesen um
spezifisch «technische» Aspekte geht, welche Fachkenntnisse der Charakteristika der osteopathi-
schen Ausbildungen erfordern, wird auf diese Grundsitze verwiesen werden, welche dann auf die
spezifische Konstellation der Osteopathie anzuwenden sind.

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, das im Auftrag des Verbands der
Vereinigung akademischer Osteopathlnnen Schweiz (VaOS) erstellt wurde. Inhaltlich handelt es
sich aber um ein unabhéngiges Gutachten. Die Verfasserin wurde ausdriicklich nicht auf eine vor-
gefasste Ansicht oder ein vorgegebenes Ergebnis verpflichtet, sondern um eine unabhingige Kla-

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

Es ist hingegen streitig und durch die Rechtsprechung noch nicht geklért, ob und inwieweit dem
FZA auch Beschriankungsverbote der erfassten Freiheiten zu entnehmen sind. Vgl. zum Problem-
kreis, m.w.N., Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 81 (90 ft.).

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

Vgl. die regelmissigen Berichte iiber die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreiziigigkeit und
ihre Relevanz flir das FZA im Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht, s. zuletzt Epi-
ney/Mosters, SJER 2019/2020, 79 ff.

Vgl. die regelmédssigen Berichte iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum FZA im Jahr-
buch fiir Migrationsrecht, s. zuletzt Epiney/Matter, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2019/2020, 359
ff.



rung der sich stellenden Fragen gebeten. Dabei wurde die zu erdrternde Rechtsfrage wie folgt
formuliert:

«Das FZA enthilt zahlreiche Verpflichtungen im Hinblick auf die Garantie und Erleichterung der
Personenfreiziigigkeit. Soweit die Anerkennung von Diplomen und / oder Ausbildungen betroffen
ist, enthédlt das FZA neben den sekundérrechtlichen Pflichten — die insbesondere in der RL
2005/36, die in das FZA ,,iibernommen® wurde, enthalten sind — auch allgemeine Grundsitze der
Nichtdiskriminierung. Diese sind dem Unionsrecht entlehnt, und der EuGH hatte sich schon ver-
schiedentlich zur Frage der Pflicht der Mitgliedstaaten, in anderen Mitgliedstaaten absolvierte
Ausbildungen oder Berufserfahrungen anzuerkennen, zu dussern. Vor diesem Hintergrund soll das
Gutachten die Frage kldren, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Rechts-
folgen aus dem FZA eine Pflicht abzuleiten ist, in anderen Mitgliedstaaten absolvierte Ausbildun-
gen bzw. Teile derselben anzuerkennen, dies aufgezeigt am Beispiel der Frage, ob die in Oster-
reich durchlaufene Ausbildung als Osteopath in der Schweiz zumindest teilweise anzuerkennen ist
bzw. ob die zustéindigen Behorden auf eine Priifung der teilweisen Gleichwertigkeit eintreten miis-
sen.»

Dem Verband der Vereinigung akademischer Osteopathlnnen Schweiz, insbesondere Herrn Da-
niel Piller, sei an dieser Stelle fiir das dem Institut fiir Europarecht und der Verfasserin entgegen
gebrachte Vertrauen sowie fiir die ausgesprochen angenehme Zusammenarbeit herzlich gedankt.



§ 2 Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU: eine Skizze '’

I. Aufbau und Zielsetzungen

Das Freiziigigkeitsabkommen besteht aus folgenden Teilen:!!

J Ein insgesamt 25 Artikel umfassender, relativ kurzer Haupttext enthélt neben
den Zielsetzungen die grundsitzlichen Prinzipien und Rechte der in den person-
lichen Anwendungsbereich des Abkommens fallenden Personen (so u.a. auch
das allgemeine Diskriminierungsverbot in Art. 2 FZA), einige allgemeine Best-
immungen und institutionelle Regelungen sowie die bei volkerrechtlichen Ver-
trdgen tiblichen Schlussbestimmungen.

. Anhang I enthélt detaillierte Regelungen iiber die Freiziigigkeit, wobei zwi-
schen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit (letztere wird nur in engen Grenzen gewdhrt) sowie der Freiziigigkeit
von Nichterwerbstdtigen und Familienangehorigen zu unterscheiden ist. Die
Bestimmungen des Anhangs sind grosstenteils — aber nicht durchgehend — se-
kundérrechtlichen Regelungen (so wie sie zum Zeitpunkt der Unterzeichnung
des Abkommens am 21.6.1999 existierten) nachgebildet.

. Anhang II betrifft die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit,
wobei im Wesentlichen auf die einschlidgigen unionsrechtlichen Vorschriften
verwiesen wird und die Schweiz sich verpflichtet, eine ,,gleichwertige* Rechts-
lage sicherzustellen.

. Anhang III entspricht strukturell Anhang II und enthilt die fiir den vorliegen-
den Beitrag besonders relevanten Vorgaben iiber die Anerkennung von Dip-
lomen, Zeugnissen und sonstigen beruflichen Befahigungsausweisen.

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

6. Besonders zu erwihnen ist Art. 1 FZA, der die bereits angesprochene!?, in der
Praambel formulierte Zielsetzung des FZA, die Freiziigigkeit auf der Grundlage der
in der Union geltenden Bestimmungen zu verwirklichen, durch die Aufzidhlung der
durch das Abkommen geregelten Rechte konkretisiert. So dehnt das Abkommen die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) und die Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) weitgehend auf die Schweiz und ihre Staatsangehorigen aus (entsprechend
Art. 1 lit. a), d) FZA). Dartiber hinaus geniessen auch Nichterwerbstitige Freiziigigkeit
entsprechend den (im Wesentlichen sekundérrechtlichen) Gewéhrleistungen im Uni-
onsrecht (vgl. Art. 1 lit. ¢) FZA). Dagegen wird die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56

10 Die nachfolgenden Ausfithrungen unter I. und II. greifen teilweise auf bereits durchgefiihrte Unter-

suchungen zuriick, die aufgegriffen werden, vgl. insbesondere Epiney, in: Enzyklopéddie Europa-
recht, Bd. 10 (Freiziigigkeit), § 15 (im Erscheinen).

Vgl. allgemein zum Freiziigigkeitsabkommen die Nachweise bei Epiney/Affolter, Jusletter vom
11.3.2019, Fn. 4.

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

13 Rn. 1.

11



AEUV) nur partiell tibernommen, indem lediglich die Erbringung kurzfristiger Dienst-
leistungen liberalisiert wird (vgl. Art. 1 lit. b) FZA).

Ausgehend von dem in der Bundesverfassung niedergelegten monistischen System kommt dem
Freiziigigkeitsabkommen als solchem seit seinem Inkrafttreten auch innerstaatlich Geltung zu,
ohne dass ein irgendwie gearteter Transformationsakt notwendig wire.!* Grundsitzlich kommt
ihm Vorrang gegeniiber innerstaatlichem Recht jeden Ranges zu.'> Soweit die — auf der Grundla-
ge der volkerrechtlichen Auslegung des Abkommens — Voraussetzungen der unmittelbaren An-
wendbarkeit (Regelung der Rechtsstellung Einzelner, Justiziabilitit bzw. hinreichende Bestimmt-
heit sowie Verpflichtung innerstaatlicher Behorden) gegeben sind, kommt den Bestimmungen des
Freiziigigkeitsabkommens unmittelbare Wirkung zu, so dass sich (begiinstigte) Einzelne auf sie
berufen kénnen. '®

II. Zur Auslegung des FZA

7. Als volkerrechtlicher Vertrag ist das Abkommen nach den einschlégigen vol-
kerrechtlichen Grundsiitzen, die in der Wiener Vertragsrechtskonvention (VRK)!”
kodifiziert sind, auszulegen. Danach sind die wesentlichen Ankniipfungspunkte fiir die
Auslegung volkerrechtlicher Vertrage Treu und Glauben, Wortlaut, systematischer
Zusammenhang oder Kontext sowie Gegenstand und Zweck des Vertrages (Art. 31
VRK); daneben ist ggf. die nachfolgende Praxis der Parteien einzubeziehen, wéhrend
die Entstehungsgeschichte keinen primiren Ankniipfungspunkt bildet (Art. 32 VRK).
Diese Grundsitze — deren Bedeutungsgehalt hier nicht im Einzelnen nachgegangen
werden kann!® — sind somit recht abstrakt und allgemein formuliert; insbesondere kon-
nen die verschiedenen, nicht in einer strengen hierarchischen Reihenfolge stehenden
Auslegungsmethoden in verschiedener Weise kombiniert und gewichtet werden, wo-
mit den Besonderheiten des jeweils auszulegenden volkerrechtlichen Vertrages Rech-
nung getragen werden kann und wohl auch sollte. Insofern diirften sie eine hohe Flexi-
bilitidt aufweisen, so dass fiir die Auslegung eines Vertrages letztlich seinen Spezifita-
ten (etwa hinsichtlich Zielsetzung, Inhalt, Gegenstand oder auch Zusammenhang mit
anderen Vertrdgen) eine nicht zu unterschitzende Bedeutung zukommen diirfte.

8. Versucht man vor diesem Hintergrund die fiir die Auslegung des Freiziigig-
keitsabkommens massgeblichen Grundsdtze zu formulieren, so ist der Ausgangspunkt
zunichst, dass das Abkommen in weiten Teilen auf Begriffe oder Konzepte des Uni-
onsrechts zuriickgreift bzw. in einigen Artikeln gar weitgehend wortlich Bestimmun-
gen des Unionsrechts iibernimmt. Aus diesem Riickgriff auf dem Unionsrecht ent-

14 Ausfiihrlich zu den Rechtswirkungen des FZA im innerstaatlichen Bereich und zum Verhéltnis

zum nationalen Recht Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2015/2016, 3 (7 ff.).

5 BGE 142 1I 35; s. aber auch die etwas andere Akzentsetzung in neueren Urteilen der Strafrechtli-
chen Abteilung (BGer 6B 378/2018 vom 22.5.2019; BGer 6B_48/2019 vom 9.8.2019). Vgl. im
Einzelnen zum Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht mit Bezug auf das Freiziigigkeitsab-
kommen Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 81 (107 ff.); Epiney, Jahrbuch fiir Mig-
rationsrecht 2015/2016, 3 (7 ff.). Zur Rechtsprechung der Strafrechtlichen Abteilung Epiney, Jus-
letter v. 19.8.2019.

16 S. insoweit — mit Bezug zur Diplomanerkennung — BGE 132 II 135 E. 6.1; BGE 134 11 341; Gam-
menthaler, Diplomanerkennung, 301; Oesch, SZIER 2011, 583 (614 f.).
17 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage vom 23.5.1969, SR 0.111.

Vgl. insoweit sowie allgemein zur Auslegung volkerrechtlicher Abkommen der EU, m.w.N., Epi-
ney/Metz/Pirker, Parallelitit der Rechtsentwicklung, 5 ff., 182 ff.; spezifisch mit Bezug zum FZA
auch Pirker, ZBl. 2015, 295 (296 {t.).



sprechende oder gar mit diesem identische Formulierungen ergibt sich aber nicht
zwingend, dass die jeweiligen Bestimmungen parallel zum Unionsrecht auszulegen
sind;!® vielmehr verbietet sich eine «automatische Ubertragung» der im Unions-
recht greifenden Auslegung schon deshalb, weil das Unionsrecht auf der Grundlage
seiner verfassungsdhnlichen Struktur und seiner spezifischen Zielsetzungen von be-
sonderen Grundsitzen geprigt ist, die auch und gerade Riickwirkungen auf seine Aus-
legung entfalten konnen, ohne dass damit die volkerrechtliche Grundlage der Union
und des Unionsrechts zwingend aufgegeben wird. Massgeblich ist daher, ob sich aus
den erwidhnten Vorgaben der Wiener Vertragsrechtskonvention bzw. den entsprechen-
den volkergewohnheitsrechtlichen Regeln ein «Grundsatz der parallelen Auslegungy»
der dem Unionsrecht nachgebildeten Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens
ergibt. So konnte insbesondere aus dem Gebot, dass Vertrige unter Beriicksichtigung
ihres Ziels und Gegenstands auszulegen sind, abzuleiten sein, dass gewisse im Unions-
recht anwendbare Auslegungsgrundsdtze auf volkerrechtliche Vertrdge anzuwenden
sind, dies soweit diese (teilweise) dieselben Zielsetzungen verfolgen wie die entspre-
chenden unionsrechtlichen Garantien.?

9. Daher sind in all denjenigen Féllen, in denen Abkommen mit Drittstaaten
Teile des unionsrechtlichen Besitzstands iibernehmen und die Zielsetzung des
jeweiligen Abkommens gerade dahin geht, das in der Union geltende Rechtsregime
auf das Verhilltnis zu Drittstaaten auszuweiten, die entsprechenden
Abkommensbestimmungen  grundsdtzlich  parallel zu den  einschldgigen
unionsrechtlichen Bestimmungen auszulegen; ist diese Frage zu verneinen, so kommt
eine «automatische» Ubertragung der unionsrechtlichen Auslegungsgrundsitze nicht
in Betracht.?! Massgeblich sind damit Ziel und Zweck des entsprechenden
Abkommens, und es ist insbesondere danach zu fragen, ob das jeweilige Abkommen
angesichts seines Zwecks und Kontexts parallele Zielsetzungen wie das Unions-
recht und die dort figurierenden entsprechenden Bestimmungen verfolgt und ob auf
dieser Grundlage in Anbetracht des Gegenstands der fraglichen Bestimmung eine
«Ubernahme» des entsprechenden unionsrechtlichen Besitzstands beabsichtigt ist und
sich damit (grundsétzlich) eine parallele Auslegung von Abkommen und Unionsrecht
aufdriangt, wobei ggf. noch zu eruieren ist, ob sich dieser Grundsatz auch auf zukiinfti-
ge Entwicklungen des acquis bzw. der Rechtsprechung bezieht.

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

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

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

legung).



10. Wendet man diese Grundsétze auf das Freiziigigkeitsabkommen an, so diirften

folgende Aspekte von besonderer Bedeutung sein:

. Die Zielsetzung des Abkommens kann dahingehend zusammengefasst werden,
dass im Wesentlichen im Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten zur Schweiz im
Bereich der Personenfreiziigigkeit parallele Grundséitze zur Anwendung kom-
men sollen wie im Verhéltnis der EU-Staaten untereinander (dies auf der
Grundlage der Rechtslage zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkomments,
wobei die Anhédnge II und III betreffend die soziale Sicherheit und die Diplo-
manerkennung allerdings durch den Gemischten Ausschuss modifiziert werden
konnen, Art. 18 FZA). Ausgenommen bleiben einige punktuelle Aspekte (z.B.
Beschrinkung des Abkommens auf kurzfristige Dienstleistungen oder Nicht-
iibernahme des Konzepts der Unionsbiirgerschaft im Abkommen).

. In diesem Sinn greifen weite Teile des Abkommens — wie bereits erwihnt —
wortlich oder sinngemaéss auf unionsrechtliche Konzepte bzw. Garantien zu-
riick und lassen diese in das Abkommen einfliessen.

o In materieller Hinsicht gewihrleistet das Abkommen auf dieser Grundlage die
Arbeitnehmer- und Niederlassungsfreiheit von Unionsbiirgern parallel zur
Rechtslage in der Europiischen Union; gleiches gilt fiir kurzzeitige Dienstleis-
tungen im Aufnahmestaat. Weiter wird die Freiziigigkeit Nichterwerbstitiger
unter der Voraussetzung einer ausreichenden Krankenversicherung und hinrei-
chender Existenzmittel ebenfalls grundsitzlich parallel zur Situation in der EU??
gewdhrleistet. Gleiches gilt fiir den Familiennachzug und die Lebens-, Beschif-
tigungs- und Arbeitsbedingungen. Insofern soll also der freie Personenverkehr
moglichst weitgehend und grundsétzlich parallel zur Situation in der Uni-
on gewihrleistet werden.

. Gemadss Art. 16 Abs. 2 S. 1 FZA ist in all denjenigen Féllen, in denen fiir die
Anwendung des Abkommens Begriffe des Unionsrechts herangezogen werden,
die «einschliagige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnungy zu beriicksichtigen.

11.  Vor diesem Hintergrund kann in Bezug auf die fiir die Auslegung des Abkom-
mens zum Zuge kommenden Prinzipien der Grundsatz formuliert werden, dass dieje-
nigen Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens, die an unionsrechtliche Ga-
rantien ankniipfen, sei dies nun wortlich oder (nur) sinngemadss, grundsétzlich in An-
lehnung an die unionsrechtliche Bedeutung auszulegen sind. Erkennbare Zielset-
zung des Abkommens ist ndmlich — wie erwdhnt — die Gewidhrung gleichwertiger
Rechte und Pflichten wie im Unionsrecht. M.a.W. soll eine moglichst weitgehende
Parallelitat der Rechtslage in der Union und im Anwendungsbereich des Freizii-
gigkeitsabkommens sichergestellt werden. Dies bedeutet fiir die Auslegung des Ab-
kommens, dass grundsétzlich jedenfalls immer dann von einer «Parallelitidt der Kon-
zepte» auszugehen ist, wenn das Abkommen auf Konzepte des Unionsrechts zuriick-
greift, und nur dann eine hiervon abweichende Rechtslage unter dem Abkommen an-

2 Wobei hier jedoch aufgrund des Erlasses der RL 2004/38 iiber das Recht der Unionsbiirger und
ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten (ABI. 2004 L 158, 77) derzeit gewisse Divergenzen zu verzeichnen sind, da die in der RL
2004/38 enthaltenen Neuerungen (noch) nicht in Bezug auf die Schweiz anwendbar sind. Hierzu
im Einzelnen Epiney/Affolter, Jusletter vom 11.3.2019.



zunehmen ist, wenn deutlich wird, dass ein vom Unionsrecht differierendes Konzept
verfolgt wird bzw. eine andere Rechtslage zugrunde gelegt werden sollte. Diese Ziel-
setzung des Abkommens impliziert auch, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofs
bei der Auslegung derjenigen Bestimmungen, die auf unionsrechtliche Begriffe oder
Konzepte zuriickgreifen, zu beriicksichtigen ist, dies ungeachtet dessen, ob die Urteile
vor oder nach der Unterzeichnung des Abkommens ergingen. M.a.W. implizieren An-
lage und Zielsetzung des Abkommens eine solche grundsiitzliche Parallelitit der
Auslegung und eine grundsitzliche «Ubernahme» auch der neueren Rechtsprechung
des EuGH, dies nicht etwa weil die unionsrechtlichen Auslegungsgrundsétze als sol-
che massgeblich wiéren, sondern weil die volkerrechtlichen Auslegungsgrundsétze ihre
Beachtlichkeit begriinden.

12.  Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat diese Grundsétze seit dem diesbe-
ziiglichen Leitentscheid®® immer wieder — unter Einbezug der grundsétzlichen Mass-
geblichkeit der neueren Rechtsprechung des EuGH?* — klar betont (jedenfalls soweit
die II. Offentlich-rechtliche Abteilung betroffen ist),® und auch die Rechtsprechung
des EuGH geht zumindest inzwischen ebenfalls in diese Richtung (unter Einschluss
der grundsitzlichen Relevanz neuerer Urteile des Gerichtshofs fiir die Auslegung des
Abkommens, soweit dieses auf Begriffe des Unionsrechts zuriick greift, werden solche
neueren Urteile doch regelméssig zitiert und im Rahmen der Begriindung herangezo-
gen),?® nachdem in den ersten Urteilen einige eher missverstindliche Passagen zu ver-
zeichnen waren.?’ Hieran dndert auch der Umstand nichts, dass der Gerichtshof jeweils
auch betont, eine automatische Ubertragung der unionsrechtlichen Grundsitze komme

23 BGE 136 11 5. S. sodann z.B. BGer 2C_688/2017 vom 29.10.2018 sowie besonders instruktiv BGE
140 II 112; BGE 142 1I 35. Fiir einen Uberblick iiber die relevante Rechtsprechung des Bundesge-
richts vgl. die regelméssigen Berichte im Jahrbuch fiir Migrationsrecht, zuletzt Epiney/Matter, in:
Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2019/2020, 359 ff.
Von der nur aus «triftigen Griinden» und keineswegs «leichthin» abgewichen werden diirfe, vgl.
BGE 136 II 5. Bis heute ist in der insgesamt facettenreichen Rechtsprechung des Bundesgerichts
kein einziges Beispiel des Vorliegens eines solchen «triftigen Grundes» zu finden.
Bemerkenswert ist jedoch eine jiingere Rechtsprechung der Strafrechtlichen Abteilung des Bun-
desgerichts (s. insbesondere BGer 6B_378/2018 vom 22.5.2019), die betont, das FZA sei primér
wirtschaftlicher Natur, so dass die Moglichkeit der Einschrankung der durch das Abkommen ga-
rantierten Rechte aus Griinden der dffentlichen Sicherheit und Ordnung (Art. 5 Anhang I FZA)
nicht eng, sondern gemiss dem Wortlaut auszulegen sei. Da das Bundesgericht aber gleichzeitig
auch auf die Rechtsprechung des EuGH verweist und bei der konkreten Anwendung des Art. 5
Anhang I FZA letztlich doch auf den Einzelfall und die Massgeblichkeit der Verhiltnisméssigkeit
verweist, bleibt unklar, inwieweit das Bundesgericht tatséchlich im Ergebnis von der diesbeziigli-
chen Rechtslage im Unionsrecht abweichen will, zumal dieses den Mitgliedstaaten auch in Bezug
auf die Beendigung des Aufenthalts aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung einen
gewissen Gestaltungsspielraum einrdumt. Zu diesem Urteil ausfiithrlich Epiney, Jusletter vom
19.8.2019. Auch die nachfolgenden Urteile der Strafrechtlichen Abteilung bringen hier nur wenig
Klarheit, vgl. den Uberblick bei Epiney/Matter, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2019/2020, 359 (399
ff.). Fiir die in der vorliegenden Untersuchung im Vordergrund stehende Problematik diirfte diese
Auseinandersetzung jedoch nur wenig relevant sein, betrifft sie doch spezifische Fragen der Auf-
enthaltsbeendigung aufgrund strafrechtlicher Massnahmen.
26 Vgl. EuGH, Rs. C-506/10 (Graf), ECLI:EU:C:2011:643; EuGH, Rs. C-425/11 (Ettwein), E-
CLLI:EU:C:2013:121; EuGH, Rs. C-656/11 (Vereinigtes Konigreich/Rat), ECLI:EU:C:2014:97;
EuGH, Rs. C-241/14 (Bukovansky), ECLI:EU:C:2015:766; EuGH, Rs. C-478/15 (Radgen), E-
CLI:EU:C:2016:705; EuGH, Rs. C-581/17 (Wéchtler), ECLI:EU:C:2019:138.
27 Vgl. EuGH, Rs. C-70/09 (Hengartner), ECLI:EU:C:2010:430; hierzu ausfiihrlich, m.w.N., Epi-
ney/Metz/Pirker, Parallelitit der Rechtsentwicklung, 157 ff.
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nicht in Betracht.?® Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur sind diese Grunds-
dtze im Prinzip anerkannt, so dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung allgemein auf
Zustimmung stdsst.?’

Dies dndert allerdings nichts daran, dass die Anwendung dieses Grundsatzes der Parallelitdt der
Auslegung im Einzelnen durchaus Schwierigkeiten bereiten kann, womit gewisse Rechtsunsi-
cherheiten einhergehen konnen. Dies gilt insbesondere fiir die Frage, ob in einer konkreten Be-
stimmung tatsichlich auf unionsrechtliche Konzepte zuriickgegriffen wird.’® Die erorterten
Grundsitze werden hierdurch aber nicht in Frage gestellt.

III. Zur Regelung der Diplomanerkennung im FZA

1. Art. 9 FZA i.V.m. Anhang I1I FZA

13. Die Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen oder sonstigen Befdhigungs-
nachweisen wird in Art. 9 FZA geregelt. Dabei verweist diese Bestimmung auf An-
hang III FZA, welcher die Sekundirrechtsakte auffiihrt sind, die im Verhiltnis
Schweiz-EU anwendbar sind.?' Dabei sind in Abschnitt A Anhang III FZA die (auch
auf EU-Ebene) rechtlich verbindlichen Sekundarrechtsakte aufgefiihrt, die — vorbehalt-
lich geniligender Bestimmtheit — unmittelbar anwendbar sind. Den in Abschnitt B An-
hang III FZA figurierenden Rechtsakten kommt innerhalb der EU kein rechtsverbind-
licher Charakter zu, weshalb sie auch im Verhiltnis Schweiz-EU als solche rechtlich
nicht bindend sind.*

Das FZA nahm in seiner urspriinglichen Fassung geméss Art. 9 FZA und Anhang III FZA Bezug
auf die zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens in der EU geltenden Diplomanerken-
nungsrichtlinien, welche somit auch im Verhéltnis Schweiz- EU anwendbar waren. Nachdem auf
Unionsebene die Regelungen iliber die Diplomanerkennung (teilweise) revidiert worden waren,
wurde Anhang III FZA entsprechend angepasst. Er verweist nun auch auf die (neue) RL 2005/36
iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, so dass die Parallelitdt der Rechtslage in der
Union und im Verhiltnis zur Schweiz im Bereich der Diplomanerkennung sichergestellt ist.>

14.  Auf der Grundlage dieser Bestimmungen ist die Schweiz (auch) fiir den Bereich
der Diplomanerkennung verpflichtet, eine gleichwertige Rechtslage wie in der Union
auf der Grundlage der aufgefiihrten EU-Rechtsakte zu gewihrleisten. Die Union ih-
rerseits hat schweizerische Ausbildungsabschliisse entsprechend den relevanten uni-
onsrechtlichen Vorgaben als gleichwertig anzuerkennen.>* Art. 9 FZA bezweckt somit
die volle Gewihrleistung der freien Personenfreiziigigkeit zwischen der Schweiz und
der EU. Damit soll den Staatsangehorigen der Vertragsparteien ein nichtdiskriminie-

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

29 Vgl., jeweils m.w.N., z.B. Maiani ZSR 2011 1, 27 ff.; Oesch SJZ 2016, 53 ff.; Cottier ZSR 2015 1,
325 ff.; Pirker ZBl. 2015, 295 ff. Zur Problematik ausfiihrlich bereits Epiney/Metz/Pirker, Paralle-
litdt der Rechtsentwicklung, 169 ff.

30 Vgl. insoweit, mit zahlreichen Beispielen, Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 81 (84

ff).

S. insoweit schon oben Rn. 5.

Vgl. insoweit auch Gammenthaler, Diplomanerkennung, 299 ff.

33 Epiney/Mosters, SJER 2013/2014, 57 (93); s. auch den Uberblick iiber die Regelung der Diplo-

manerkennung im FZA bei Gammenthaler, STER 2008/2009, 419 (420 ff.).

Gammenthaler, Diplomanerkennung, 298.
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rendes System des Zugangs zu wirtschaftlichen Tatigkeiten garantiert werden, dies
entsprechend der Rechtslage in der Union.?’

15. Soweit die Auslegung von Anhang III FZA betroffen ist, sind die in diesem
aufgefiihrten EU-Rechtsakte in Anwendung der erorterten Grundsitze3® parallel wie
im EU-Recht auszulegen: Sowohl der Wortlaut — bzw. der direkte Verweis auf das
EU-Sekundérrecht — als auch die Zielsetzung des Art. 9 FZA 1.V.m. Anhang III FZA
lassen klar erkennen, dass die Rechtslage im Verhéltnis zur Schweiz parallel wie im
Unionsrecht gestaltet werden soll.

Auch das Bundesgericht nahm in den (insgesamt eher wenigen) Urteilen, in welchen es mit Fragen
der Diplomanerkennung nach dem Abkommen befasst war, auf die Rechtslage in der Union und
die Rechtsprechung des EuGH Bezug.’’

2. Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit

16. Die eben erwdhnten spezifischen Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens
beziiglich der Diplomanerkennung, also Art. 9 1.V.m. Anhang III FZA, betreffen ledig-
lich durch das tibernommene EU-Sekundirrecht geregelte Fragen der Diploman-
erkennung. Damit sie zum Zuge kommen konnen, muss demnach ihr Anwendungsbe-
reich eroffnet sein, und nach wie vor gibt es zahlreiche Fallgestaltungen, in denen dies
nicht der Fall ist.®

17. Soweit eine bestimmte Frage der Anerkennung von Diplomen, Ausbildungen
oder auch Berufserfahrungen nicht von diesen Regelungen erfasst ist, sind in der Uni-
on die Grundfreiheiten einschligig. Diese stehen in ihrem Anwendungsbereich ma-
teriellen Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit grundsitzlich
entgegen, erfassen dariiber hinaus auch Beschrinkungen, wobei eine Rechtfertigung
moglich ist, soweit den Anforderungen der Verhéltnisméssigkeit Rechnung getragen
wird.*®

18.  Das Freiziligigkeitsabkommen verankert ebenfalls ein Verbot der Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit: Nach Art. 2 FZA werden die Staatsan-
gehorigen der Vertragsparteien, die sich rechtmdssig im Hoheitsgebiet einer anderen
Vertragspartei authalten, bei der Anwendung des Abkommens geméss den Anhdngen
[-1II nicht aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert. Art. 9 Anhang I FZA (in
Bezug auf Arbeitnehmer), Art. 15 Anhang [ FZA (in Bezug auf niederlassungswillige
natiirliche Personen)* sowie Art. 17 (in Bezug auf Dienstleistungserbringer) greifen
dieses Verbot auf.

35 Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 4.

36 Rn. 7 ff.
37 Vgl. z.B. BGE 132 11 135 E. 5.
38 Vgl. die Beispicle aus der Rechtsprechung: FEuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),

ECLI:EU:C:2015:652; EuGH, Rs. C-342/14  (X-Steuerberatungsgesellschaft),  E-
CLLLEU:C:2015:827.

Vgl. zu diesen allgemeinen Grundsitzen nur, m.w.N., Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, EU,
§ 10, Rn. 9 ff.

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

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

Ebenso wie Art. 18 AEUV kommt Art. 2 FZA nur subsididr zur Anwendung, so dass sich ein
Riickgriff auf diese Vorschrift eriibrigt, wenn ein spezifisches Diskriminierungsverbot einschldgig
ist (wie z.B. Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA).* Daher ist Art. 2 FZA vor allem fiir Nichterwerbstiti-
ge und allenfalls gewisse Begleitrechte von Bedeutung, wobei das Bundesgericht Art. 2 FZA mit-
unter auch ergédnzend zu einem speziellen Verbot (wie z.B. Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA) heran-
zieht.*

20.  Auf dieser Grundlage konnen die diesbeziiglichen Vorgaben bzw. die Tragwei-

te der Verbote der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 9,

15, 17 Anhang I FZA) fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung — d.h. mit Blick

auf die Frage der Diplomanerkennung bzw. der Pflicht, bereits erlangte Qualifikatio-

nen 4z7u priiffen und ggf. (teilweise) anzuerkennen — wie folgt zusammengefasst wer-
den:

° Der materielle Anwendungsbereich der Art. 9, 15, 17 Anhang [ FZA muss
eroffnet sein. Dies ist fiir den Fall, dass der Zugang zu einem bestimmten Be-
ruf betroffen ist, jedenfalls zu bejahen, geht es doch — je nach Konstellation —
bei diesem Zugang um die Wahrnehmung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der
Niederlassungsfreiheit oder der Dienstleistungsfreiheit. Daher umfasst der ma-

4l Vgl., m.w.N., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. ITI, Art. 2, Rn. 1 ff.; Epiney,
SJZ 2009, 25 ff.; ausfithrlich zum Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrig-
keit und im Ergebnis wie hier Boillet, Interdiction de discrimination, 99 ff.

42 Vgl. deutlich schon BGE 136 1I 241, E. 12: ,,Le principe de non-discrimination de 1’art. 2 ALCP
correspondant a I’art. 12 TCE (...), il convient de tenir compte de la jurisprudence pertinente de la
Cour de justice (...)*. S. sodann BGer 2A.325/2004 vom 25.8.2005 E. 3.3; BGer 2C_42/2007 vom
30.11.2007 E. 3.6; BGer 2C 21/2010 vom 23.11.2010; BGer 4A_230/2018 vom 15.1.2019; BGE
140 1I 364; BGer 2C 53/2010 vom 21.3.2011; BGE 130 I 26; BGer 1C 136/2018 vom
26.11.2018; BGE 1451 73; BGE 129 1392 E. 3.2; BGE 131 V 209; BGE 134 11 10 E. 3.6; BGE
140 11 364 E. 6.1; BGer 4A_230/2018 vom 15.1.2019 E. 2.1; s. weiter BGE 129 1 399 E. 3.2.3,
wonach Art. 2 FZA neben dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV auch das
Verbot unterschiedlicher Behandlung im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit geméss Art. 45
Abs. 2 AEUV fiir das Verhéltnis Schweiz — EU {ibernehme.

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

CLLLEU:C:2016:705.

4 BGer 2C _53/2010 vom 21.3.2010; BGer 2C_21/2010 vom 23.11.2010; BGE 130 I 26.

45 Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 2 ALCP Rn. 3, 13; Boillet, Inter-
diction de discrimination, 56, 156, 160.

46 S. BGer 1C_136/2018 vom 26.11.2018 (wo das Bundesgericht eine kantonale Initiative, die einen

,Inlandervorrang™ bei der Anstellung vorsah, fiir mit Art. 2 FZA, Art. 9 Abs. 1 Anhang [ FZA un-
vereinbar ansah und die Initiative daher fiir ungiiltig erklirte).

41 Vgl. auch die Beispiele aus der Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),
ECLIL:EU:C:2015:652; EuGH, Rs. (C-342/14  (X-Steuerberatungsgesellschaft),  E-
CLL:EU:C:2015:827. S. sodann Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9,
Rn. 3. Zu den allgemeinen Grundsdtzen des EU-Rechts Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, §
10, Rn. 9 ff.
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terielle Anwendungsbereich der genannten Vorschriften die beruflichen Quali-
fikationen, welche zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit notig sind.*®

Zu beachten gilt es, dass das FZA — ebenso wie die Grundfreiheiten — hinsichtlich gewisser
Berufe (Titigkeiten der offentlichen Verwaltung bzw. Ausiibung offentlicher Gewalt)* nicht
zur Anwendung gelangt, wobei diese Ausnahmen — wie im EU-Recht — eng auszulegen sind.>
Ferner konnen zwischen der Schweiz sowie EU-Mitgliedstaaten abgesehen vom FZA auch bi-

laterale oder andere internationale Abkommen im Bereich der Diplomanerkennung einschla-
gig sein (s. insoweit Art. 22 FZA).

Berechtigt sind die Staatsangehorigen der Vertragsparteien sowie ggf. Fa-
milienangehorige;

Verpflichtet sind jedenfalls staatliche Behorden, worunter auch natiirliche
oder juristische Personen zu verstehen sind, die im Auftrag des Staates handeln,
die mit besonderen Befugnissen ausgestattet sind oder deren Tétigkeit eine be-
sondere, gesetzlich vorgesehene Wirkung entfaltet.>!

Dariiber hinaus konnen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Niederlassungsfreiheit und die
Dienstleistungsfreiheit aber auch kollektiv handelnden Privaten gegeniiber geltend gemacht

werden,> und die Rechtsprechung geht bei diskriminierenden Massnahmen gar von einer um-
fassenden Drittwirkung aus.>*

Art. 9, 15, 17 Anhang I FZA erfassen sowohl formelle als auch materielle
Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Erstere liegen vor,
wenn das Differenzierungskriterium die Staatsangehorigkeit selbst ist, letztere,
wenn zwar auf ein anderes Kriterium abgestellt wird, jedoch im Ergebnis
gleichwohl eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit «be-
wirkt» wird, weil typischerweise Angehorige eines bestimmten Mitgliedstaats
bevorzugt (oder benachteiligt) werden.>* Dabei verlangt der Gerichtshof in die-
sem Zusammenhang keine statistischen Nachweise, sondern stellt darauf ab,
dass das gewdhlte Kriterium die Gefahr mit sich bringt, dass in erster Linie oder
in besonderem Mass EU-Ausldnder benachteiligt werden. Dies ist regelmissig
dann der Fall, wenn das Unterscheidungskriterium einen besonderen Bezug zu
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Hingegen wird der Zugang zu einer Ausbildung nicht von diesen Bestimmungen erfasst; hier kon-
nen aber ggf. andere Diskriminierungsverbote oder (subsididr) Art. 2 FZA zum Zuge kommen, vgl.
Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 11.

Vgl. dazu Art. 10 FZA (betreffend Arbeitnehmer) und Art. 15 Anhang [ FZA (betreffend selbstin-
dig Erwerbstitige).

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

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

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

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

S. z.B. EuGH, Rs. C-172/11 (Erny), ECLI:EU:C:2012:157.



einem Mitgliedstaat aufweist, wie z.B. Wohnsitz oder Ausbildungsort.>> Damit
kann das Vorliegen einer materiellen Diskriminierung bereits allein durch die
Analyse der betreffenden Vorschrift oder Massnahme festgestellt werden, ohne
dass empirische Nachweise notwendig sind.

Soweit der Zugang zu einem bestimmten Beruf von der Absolvierung einer im
Inland zu durchlaufenden Ausbildung oder von einem bestimmten inlidndi-
schen Diplom abhingig gemacht wird, besteht die Gefahr, dass in erster Linie
EU-Auslander benachteiligt werden, weist dieses Kriterium doch einen beson-
deren Bezug zu dem jeweiligen Staat auf. Insofern ist eine materielle Diskri-
minierung zu bejahen.

Materielle Diskriminierungen (und Beschrankungen) konnen aber gerechtfer-
tigt werden, wobei sowohl geschriebene Rechtfertigungsgrunde (6ffentliche
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit, s. insoweit Art. 39 Abs. 3, 52 Abs. 1
AEUYV sowie Art. 5 Anhang [ FZA) als auch ungeschriebene Rechtfertigungs-
griinde (zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls) anerkannt sind. Bei
letzteren handelt es sich letztlich um alle 6ffentlichen Interessen (mit Ausnahme
sog. wirtschaftlicher Interessen),”’ so z.B. die Erhaltung des finanziellen
Gleichgewichts der Systeme sozialer Sicherheit,*® die «Einheitlichkeit des nati-
onalen Bildungssystems»>® oder auch die Qualitidt der medizinischen Versor-
gung. %0

Jedoch muss die Massnahme dem Grundsatz der Verhiltnismissigkeit genii-
gen, so dass sie und damit gerade die Differenzierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit geeignet zur Erreichung des angestrebten Ziels sein (wobei im
Zusammenhang mit diesem Kriterium auf die Kohédrenz der Massnahme gepriift
wird)®! und hierfiir auch das mildeste Mittel bezogen auf den Eingriff und damit
die Diskriminierung — darstellen muss. Die Verhédltnisméssigkeit i.e.S. spielt in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs keine grosse Rolle.
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Beim Abstellen auf diese Kriterien geht der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung vom Vorlie-
gen einer materiellen Diskriminierung aus, vgl. z.B. EuGH, Rs. C-388/01 (Kommission/Italien),
ECLI:EU:C2003:30; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), ECLI:EU:C:2002:432; EuGH, Rs. C-73/08
(Bressol), ECLI:EU:C:2010:181.

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

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

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

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

EuGH, Rs. C-73/08 (Bressol), ECLI:EU:C:2010:181. S. auch EuGH, Rs. C-424/97 (Haim II), E-
CLI:EU:C:2000:357, wo der EuGH die Notwendigkeit gewisser sprachlicher Qualifikationen fiir
eine Kassenzulassung von Zahnirzten fiir rechtfertigungsfahig erachtete. Als weitere zwingende
Griinde des Allgemeininteresses listete der Gerichtshof in EuGH, Rs. C-288/89 (Stichting), E-
CLL:EU:C:1991:323, Rn. 14, folgende Griinde auf: Schutz der Empfinger von Dienstleistungen
durch bestimmte Berufsregeln, Schutz des geistigen Eigentums, Schutz der Arbeitnehmer, Schutz
der Verbraucher, die Erhaltung des nationalen historischen und kiinstlerischen Erbes, sowie die
Aufwertung der archiologischen, historischen und kiinstlerischen Reichtiimer und die bestmdogli-
che Verbreitung von Kenntnissen iiber das kiinstlerische und kulturelle Erbe eines Landes.

S. z.B. EuGH, Rs. C-161/09 (Kakavetsos-Fragkopoulos), ECLI:EU:C:2011:110; EuGH, Rs. C-
187/15 (Popper), ECLI:EU:C:2016:550.
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In unserem Zusammenhang ist die Erforderlichkeit der Massnahme von be-
sonderer Bedeutung: Grundsitzlich haben die Mitgliedstaaten ndmlich in ande-
ren Mitgliedstaaten bestehende Vorschriften, Uberpriifungen usw. als den nati-
onalen Vorschriften bzw. Anforderungen gleichwertig anzuerkennen (Grund-
satz der gegenseitigen Anerkennung),’®> so dass Anforderungen oder Uberprii-
fungen, denen bereits in einem anderen Mitgliedstaaten entsprochen wurde,
grundsétzlich nicht zur Verfolgung des angestrebten Ziels erforderlich sind
(«Verbot der Doppelbelastung»).®> Damit impliziert die Verhéltnisméssigkeit
auch die Priifung der Frage, ob den jeweiligen Anforderungen bereits im Her-
kunftsstaat Rechnung getragen wurde und ob die im Herkunftsstaat erlangten
bzw. erworbenen Qualifikationen denjenigen, welche im Aufnahmestaat ver-
langt werden, ganz oder teilweise gleichwertig sind.%*

In Bezug auf die im vorliegenden Beitrag im Vordergrund stehende Problematik hat der
EuGH diese Grundsitze in der diesbeziiglich wegweisenden Rs. C-55/94 (Gebhard)® zu-
sammengefasst. Im nationalen Ausgangsverfahren war einem deutschen Rechtsanwalt ein
Verstoss gegen die einschldgigen Vorgaben des italienischen Rechts zu Last gelegt worden,
weil er in Italien unter der Verwendung der Bezeichnung ,,avvocato® eine dauernde Berufsta-
tigkeit in eigener Kanzlei ausgeiibt hatte. Ausgehend von der tatbestandlichen Einschligigkeit
der Personenverkehrsfreiheiten (hier des Art. 49 AEUV) formulierte der EuGH in allgemeiner
Form die Rechtmassigkeitsanforderungen an nationale Vorschriften, die fiir die Ausiibung ei-
nes bestimmten Berufs ein bestimmtes Diplom verlangen oder Voraussetzungen fiir die Ver-
wendung von Berufsbezeichnungen vorsehen: Erstens miissten die nationalen Massnahmen in
nicht diskriminierender Weise angewandt werden. Zweitens miissten sie aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein und schliesslich miissten sie die zwei
Hauptkriterien des Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes, die Geeignetheit und die Erforderlich-
keit, erfiillen. Letzteres Erfordernis impliziere insbesondere eine materielle Gleichwertigkeits-
priifung aller Diplome mit den im nationalen Recht vorausgesetzten Kenntnissen und Qualifi-
kationen.
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Zu diesem Grundsatz, m.w.N., Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, § 10, Rn. 2. Im Zusam-
menhang mit der Diplomanerkennung, m.w.N., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté,
vol. III, Art. 9, Rn. 10.

S. zB. aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-319/06 (Kommission/Luxemburg), E-
CLI:EU:C:2008:350.

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

EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), ECLI:EU:C:1995:411.



§ 3 Zur Diplomanerkennung in der EU und im FZA —
Grundsitze

I. Primérrecht

21.  Ausgehend von der dargelegten dogmatischen Grundstruktur der Personenver-
kehrsfreiheiten®® geht es im Folgenden darum, die einzelnen Vorgaben, die den Grund-
freiheiten — die nach dem Gesagten auch im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens
relevant sind®’ — in Bezug auf die Marktzugangsrechte fiir bestimmte (berufliche)
Tétigkeiten zu entnehmen sind, zu konkretisieren, um auf diese Weise einerseits die
Rechte der betroffenen, den Marktzugang suchenden Personen, andererseits die den
Mitgliedstaaten diesbeziiglich gesetzten Grenzen ihres Gestaltungsspielraums zu pra-
zisieren, dies auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH. In Ankniipfung an die
moglichen®® Einschrinkungen des Zugangs zu bestimmten Tatigkeiten kann hierbei
zwischen den unionsrechtlichen Vorgaben betreffend die Anerkennung von Diplomen,
Féhigkeitsausweisen und Berufspraxis (1.), den Vorbehalt bestimmter Téatigkeiten fiir
bestimmte Personen (2.), Vorgaben fiir die Art und Weise der Durchfiihrung bestimm-
ter Tatigkeiten (3.) sowie sonstigen Marktzugangsbeschrinkungen (4.) unterschieden
werden,® wobei der Akzent angesichts der in dieser Untersuchung im Vordergrund
stehenden Problematik auf dem zuerst genannten Problemkreis liegt.

Die sich konkret aus der Rechtsprechung des EuGH ergebenden Anforderungen sind vor dem Hin-
tergrund des «Herkunftslandprinzips» und des «Bestimmungslandprinzips» zu sehen:”” Wenn
die grenziiberschreitend tatigen Wirtschaftsteilnehmer auch im Aufnahmestaat den Bestimmungen
ihres Herkunftsstaates unterworfen sind und insbesondere diejenigen Tétigkeiten, die sie legal im
Herkunftsstaat ausiiben diirfen, auch im Bestimmungsland entfalten diirfen, spricht man von der
Verwirklichung des Herkunftslandprinzips. Nach dem Bestimmungslandprinzip hingegen sind die
Personen bzw. die entsprechenden Tatigkeiten jeweils den Regelungen desjenigen Mitgliedstaats
unterworfen, in dem sie auf den Markt gelangen (sollen), also in ihrem Bestimmungsland. Der
Grundsatz, dass im Falle einer (potentiellen) Behinderung der Personenfreiziigigkeit ein Eingriff
in die jeweils einschldgige Grundfreiheit zu bejahen ist, beruht letztlich auf dem Herkunftsland-
prinzip, denn er impliziert, dass die rechtméssig in einem Mitgliedstaat ausgeiibten Tétigkeiten
grundsétzlich auch in anderen Mitgliedstaaten ausgeiibt werden diirfen. Allerdings ist die Mog-
lichkeit der Mitgliedstaaten, solche Eingriffe aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls zu
rechtfertigen, Ausdruck des Bestimmungslandprinzips, wird damit den Mitgliedstaaten doch er-
moglicht, ihre Regelungen — unter bestimmten Voraussetzungen — anzuwenden. Deutlich wird
damit, dass das Primérrecht sowohl dem Herkunftslandprinzip als auch dem Bestimmungsland-
prinzip Rechnung triagt und eine Art «Vorrangy fiir einen der beiden Grundsétze lediglich durch
das Sekundérrecht verankert werden kann.

Soweit Sekundérrecht zur Anwendung kommt (also in unserem Zusammenhang insbesondere die
noch zu erdrternde RL 2005/367"), eriibrigt sich ein Riickgriff das Primérrecht.”” Regelt das Se-

66 Oben Rn. 20.

67 Oben Rn. 18 f.

o8 Wobei die nachfolgende Zusammenstellung selbstredend nicht abschliessend ist, sondern lediglich
— aber immerhin — die wichtigsten Problemfelder beriicksichtigt, auch in Ankniipfung an die bisher
in der Rechtsprechung relevant gewordenen Fallgestaltungen.

Vgl. insoweit auch schon Epiney/Gammenthaler, in: Marktzugang in der EU und in der Schweiz, 1
(12 ff.), worauf die nachfolgenden Ausfiihrungen in weiten Teilen ankniipfen.

Vgl. zu diesen Prinzipien in unserem Zusammenhang z.B. Kluth/Rieger, GewArch 2006, 1 ff.

7 Zu dieser unten Rn. 31 ff.

69

70

15



kundirrecht jedoch nur einen Teilbereich, liegt eben nur eine Teilharmonisierung vor, so dass fiir
den nicht harmonisierten Bereich die primérrechtlichen Grundsitze zum Zuge kommen.”

Im Ubrigen sind die sekundirrechtlichen Vorgaben primirrechtskonform auszulegen, so dass die
nachfolgend erorterten Grundsitze fiir die Auslegung des Sekundiirrechts relevant sind bzw. sein
konnen.

1. Anerkennung von Diplomen, Fihigkeitsausweisen und Berufspraxis

22.  Wird fiir die Ausiibung eines bestimmten Berufs oder den Zugang zu be-
stimmten Tétigkeiten ein Diplom, ein Fihigkeitsausweis oder eine Berufspraxis ver-
langt, so liegt hierin regelméssig ein Eingriff in einer der Personenverkehrsfreiheiten
vor: Denn solche Regelungen implizieren, dass insbesondere Unionsbiirger aus ande-
ren Mitgliedstaaten durch derartige Anforderungen von der Ausiibung ihrer Freiziigig-
keitsrechte abgehalten werden konnen, da die entsprechenden Regelungen in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten regelméssig unterschiedlich ausgestaltet sind. Weiter sind
solche Anforderungen in aller Regel materiell diskriminierend.’

23. Ob und inwieweit derartige Regeln zulédssig sind, ist damit eine Frage der
Rechtfertigung, in deren Rahmen die Reichweite des mitgliedstaatlichen Gestaltungs-
spielraums (a) sowie die Verhéltnismaéssigkeit (b) eine bedeutende Rolle spielen.

a) Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Verfolgung der Schutz-
anliegen und der Schutzziele

24.  Soweit die entsprechende Frage nicht durch Sekundérrecht geregelt ist, obliegt
es grundsitzlich den Mitgliedstaaten festzulegen, welche Schutzanliegen sie im Rah-
men der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses verfolgen wollen und welches
Schutzniveau sie anlegen wollen.” Insoweit steht es in der Kompetenz der Mitglied-
staaten, die Kenntnisse und Fahigkeiten, die fiir die Ausiibung eines Berufes notwen-
dig sindé zu definieren und entsprechende Diplome oder Féhigkeitsausweise zu ver-
langen.”

2 Die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten ist also insoweit ausgeschlossen, als Sekundérrecht eine

Frage abschliessend regeln, vgl. nur EuGH, Rs. C-221/05 (McCauley Chemists),
ECLL:EUC:2006:474, Rn. 24 ff.

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

74 S. insoweit schon oben Rn. 16 ff.

& Vgl. nur EuGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLLEU:C:1977:65, Rn. 16; EuGH, Rs. C-340/89
(Vlassopoulou), ECLLEU:C:1991:193, Rn. 14.
76 Vgl. EuGH, Rs. 222/86 (Heylens), ECLI:EU:C:1987:442, Rn. 10; EuGH, Rs. C-340/89 (Vlassop-

oulou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 9. Die Festlegung des Schutzziels (wobei aber keine wirtschaft-
lichen Griinde verfolgt werden diirfen, s. schon oben Rn. 20) und des Schutzniveaus liegen somit
im Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten, vgl. EuGH, Rs. C-262/02 (Kommission/Frankreich),
ECLI:EU:C:2004:431, Rn. 31 ff.; EuGH, Rs. C-55/99 (Kommission/Frankreich), E-
CLI:EU:C:2000:693. Die Verhiltnisméassigkeitspriifung ist daher immer in Abhdngigkeit von dem
durch die Mitgliedstaaten definierten Schutzziel vorzunehmen.
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So hielt der EuGH in der Rs. C-61/89 (Bouchoucha)’” — in der die Anerkennung von Diplomen,
die ein Inldnder im EU-Ausland erworben hatte und in seinem Heimatstaat anerkennen lassen
wollte, zur Debatte stand’® — fest, dass der nationale Gesetzgeber durchaus das Praktizieren der
Osteopathie Personen mit einem Arztdiplom vorbehalten diirfe, dies zum Schutze der Gesundheit.

25.  Vor diesem Hintergrund ist es grundsitzlich” unerheblich, dass andere Mit-
gliedstaaten die entsprechenden Schutzgiiter anders oder nicht schiitzen, geht es
hier doch letztlich um eine politische Wertentscheidung, die in den vom Unionsrecht
gezogenen Schranken den Mitgliedstaaten obliegt.

b) Verhiltnismassigkeit

26. Soweit in diesem Zusammenhang aber die Frage relevant wird, ob und inwie-

weit die Mitgliedstaaten in anderen Mitgliedstaaten erworbene Diplome oder Fihig-

keiten bei der Frage nach der Zulassung zur jeweiligen Tétigkeit beriicksichtigen miis-

sen, sind die Anforderungen des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes zu beachten. Aus

diesem leitet der EuGH insbesondere folgende Grundsitze ab:3°

o Die im Herkunftsstaat erworbenen Diplome, Ausbildungszeugnisse oder sonsti-
ge Befdhigungsnachweise sind einer materiellen Gleichwertigkeits- oder
Aquivalenzpriifung zu unterziehen. Demnach miissen die Mitgliedstaaten prii-
fen, ob die vom Antragsteller vorgelegten Diplome bzw. Nachweise den fiir die
Zulassung zur Tatigkeit geforderten innerstaatlichen Vorschriften bzw. gefor-
derten Nachweisen entsprechen. Fiihrt diese Priifung — bei welcher eine Ge-
samtbeurteilung der akademischen und beruflichen Ausbildung zugrundezule-
gen ist — zum Ergebnis, dass das jeweilige Diplom dem verlangten (inlédndi-
schen) Diplom oder Nachweis gleichwertig ist, besteht eine Pflicht zur Aner-
kennung.®! Diese Grundsitze bedeuten auch, dass jedenfalls kein «absolutes»
Erfordernis eines bestimmten Diploms aufgestellt werden darf, da damit die
Priifung der Gleichwertigkeit ausgeschlossen wird.

So hielt der Gerichtshof bereits in der Rs. 71/76 (Thieffry)®> — in der es um den Antrag des
belgischen Rechtsanwalt Thieffry auf Zulassung als «avocat» in Frankreich ging, wobei er In-
haber eines belgischen juristischen Diploms war, dessen Gleichwertigkeit mit dem franzosi-
schen Ausbildungsnachweis fiir akademische Zwecke von einer franzdsischen Universitit an-
erkannt worden war, ging — fest, dass fiir eine Zulassung als «avocat» in einem solchen Fall
keine franzosische «licence» oder ein franzdsischer «docteur en droit» verlangt werden diirfe.
Denn hier liege ein gleichwertiges Diplom vor, und eine Unterscheidung zwischen der akade-
mischen und sonstigen Wirkung der Gleichwertigkeit eines anerkannten Diploms kénne nicht
vorgenommen werden. Im konkreten Fall kam noch hinzu, dass der aus einem anderen Mit-
gliedstaat stammende Antragsteller bereits in Besitz eines Diploms war, welches grundsétzlich
zur Ausilibung des Berufes berechtigte und fiir die Niederlassung als Rechtsanwalt im Er-
werbsstaat vorgeschrieben war.

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

8 Eine Konstellation, in der sich ein Inlénder gegeniiber seinem Heimatstaat auf die Grundfreiheiten
berufen konne, s. insoweit schon EuGH, Rs. 115/78 (Knoors), ECLI:EU:C:1979:31, Rn. 24.

” Unter der Voraussetzung der Verhiltnismissigkeit der jeweiligen Massnahmen, hierzu noch so-
gleich Rn. 26 ff.

80 S. auch schon oben Rn. 20.

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

82 EuGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLI:EU:C:1977:65.
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Im Ausgangssachverhalt der Rs. C-313/01 (Morgenbesser)®> wurde einer franzosischen
Staatsbiirgerin mit Wohnsitz in Italien und dem in Frankreich erworbenen Diplom einer
«maitrise en droit» die Eintragung in die Liste der Praktikanten («practicanti»), welche die Zu-
lassung zur praktischen Ausbildung des Rechtsanwaltsberufs ermdglicht, verweigert mit dem
Argument, die Eintragung in das besagte Register setze den Besitz eines von einer italieni-
schen Universitét verlichenen oder bestdtigten Diploms der Rechtswissenschaften voraus. Das
Gesuch auf «bedingungslose» Anerkennung des franzosischen Abschlusses bei der Universitét
Genua wurde abgewiesen und die Anerkennung vom Besuch eines verkiirzten Kurses von
zwei Jahren, dem Bestehen von dreizehn Priifungen sowie der Anfertigung einer Diplomarbeit
abhédngig gemacht. Ausgehend von der nicht gegebenen Einschligigkeit des Sekundérrechts
erorterte der Gerichtshof die Tragweite der Art. 45, 49 AEUV. Als Vorfrage befasste er sich
mit der Unterscheidung zwischen Diplomen fiir akademische und solchen fiir berufliche Zwe-
cke und hielt fest, dass die Beriicksichtigung eines Diploms wie der «maitrise en droit» im
Rahmen einer Gesamtbeurteilung erfolgen miisse, da die Anerkennung der Gleichwertigkeit
des Diploms ausschlaggebend fiir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft eines anderen Mit-
gliedstaats sein konne. Fiihre diese vergleichende Priifung zu der Feststellung, dass die durch
das auslidndische Diplom bescheinigten Kenntnisse und Fahigkeiten den nach den nationalen
Rechtsvorschriften verlangten entspréchen, so habe der Mitgliedstaat anzuerkennen, dass die-
ses Diplom die in diesen Vorschriften aufgestellten Voraussetzungen erfiille. Der Gerichtshof
bestitigte damit im Ergebnis seine Rechtsprechung® und auferlegte dem Aufnahmemitglied-
staat die Pflicht, eine vergleichende Priifung der Qualifikationen vorzunehmen, wobei der
Aufnahmemitgliedstaat dabei vom Antragsteller den Nachweis verlangen konne, dass er die
fehlenden Kenntnisse und Fahigkeiten anderswo, zum Beispiel im Rahmen eines Studien-
gangs oder praktischer Titigkeit, erworben hat.®

Auch in der Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft)®® ging es um die Priifung der
Gleichwertigkeit der beruflichen Qualifikationen: Zur Debatte stand eine deutsche Regelung,
wonach die Anerkennung einer Steuerberatungsgesellschaft (und damit auch die Moglichkeit,
als Bevollméchtigte aufzutreten) den Nachweis, dass die Gesellschaft verantwortlich durch
Steuerberater gefiihrt wird, erfordert. Ein solches Erfordernis stelle einen Verstoss gegen Art.
56 AEUYV dar, da keine Moglichkeit vorgesehen sei, die in einem anderen Mitgliedstaat er-
worbene berufliche Qualifikation des Dienstleistenden entsprechend anzuerkennen und zu be-
rlicksichtigen, womit der Gerichtshof die Erforderlichkeit der Massnahme zur Verfolgung des
angestrebten Ziels (Schutz der Verbraucher und Gewéhrleistung einer angemessenen Qualifi-
kation der Steuerberater) verneinte.?’

Auch besteht eine grundsétzliche Pflicht zur Beriicksichtigung auch praktischer Erfahrungen,
wie der Gerichtshof in den verb. Rs. C-422/09, C-425/09, C-426/09 (Vandorou)®® festhielt.
Dieser sich auch aus dem Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit ergebende Grundsatz verbiete
es, eine praktische Erfahrung (unter Einschluss derjenigen, die im Aufnahmemitgliedstaat er-
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EuGH, Rs. C-313/01 (Morgenbesser), ECLI:EU:C:2003:612. S. auch EuGH, Rs. C-153/02 (Neri),
ECLI:EU:C:2003:614 (Unvereinbarkeit einer grundsitzlichen Nichtanerkennung eines von einer
Universitét in einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Diploms mit dem Vertrag, keine Rechtfer-
tigungsmoglichkeit durch das Ziel der Garantie eines hohen Standards der Hochschulausbildung,
da die Verhéltnisméssigkeit nicht gegeben sei).

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

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

EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft), ECLL:EU:C:2015:827.

Die RL 2005/36 kam nicht zur Anwendung, da es um eine Korrespondenzdienstleistung ging, vgl.
insoweit zum Anwendungsbereich der RL 2005/36 noch unten Rn. 35.

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



worben wird) bei der Festlegung von Art und Umfang der Ausgleichsmassnahmen unberiick-
sichtigt zu lassen (selbst wenn die Berufserfahrung nicht aufgrund der RL 2005/36 zu beriick-
sichtigen ist, da die entsprechende Tétigkeit vor der Erlangung der Berechtigung zur Aus-
iibung eines reglementierten Berufs in dem entsprechenden Mitgliedstaat erfolgt war), kdnne
doch jede praktische Erfahrung in der Ausiibung verwandter Tétigkeiten die Kenntnisse einer
Person erweitern.

Ergibt die Vergleichspriifung nur eine teilweise Gleichwertigkeit, so kann der
Aufnahmestaat vom betroffenen Antragsteller verlangen, dass er den Nachweis
des Erwerbs der fehlenden Kenntnisse und Féhigkeiten erbringt; insbesondere
sind dabei im Rahmen eines Studiengangs oder praktischer Erfahrungen erwor-
bene Fihigkeiten zu beriicksichtigen.® Kann der Antragsteller diese Qualifika-
tionen nicht nachweisen, so kann der Aufnahmestaat den Nachweis von Berufs-
erfahrung® oder / und eine spezifische (Erginzungs-)Priifung®! oder / und einen
Anpassungslehrgang verlangen.®?> Die Anerkennung kann auch nur partiell er-
folgen, wobei dem Antragsteller erlaubt wird, seine Tatigkeit nur in einem be-
stimmten Zweig des im Aufnahmestaat regulierten Berufes auszuiiben. Die par-
tielle Anerkennung darf dann nicht verweigert werden, wenn der Antragsteller
eine bloss partielle Zulassung beantragt hat und die Unterschiede zwischen den
Tétigkeitsbereichen so erheblich sind, dass die Anwendung von Kompensati-
onsmassnahmen dem Durchlaufen einer vollstindigen Ausbildung gleichkom-
men wirde, es sei denn, die Verweigerung des partiellen Zugangs ist durch
zwingende Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt und verhiltnisméssig.®?

In der Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros)®* ging es um den Antrag eines italienischen
Staatsbiirgers und Inhabers eines in Italien erworbenen Diploms als Wasserbauingenieur, auf
Genehmigung des Zugangs zum Beruf des Ingenieurs fiir Wege-, Kanal- und Hafenbau in
Spanien. Der letztgenannte Beruf umfasst allerdings auch Tatigkeiten, die nicht dem Diplom
des Antragstellers entsprechen. Auf die entsprechenden Vorlagefragen stellte der EuGH fest,
Art. 45, 49 AEUV verwehrten es einem Mitgliedstaat nicht, den partiellen Zugang zu einem
Beruf unter der Voraussetzung zu gewahren, dass ggf. vorhandene Liicken durch Ausgleichs-
massnahmen wirksam geschlossen werden. Dagegen sei es mit Art. 45, 49 AEUV nicht ver-
einbar, wenn ein Mitgliedstaat diesen partiellen Zugang génzlich verweigert, falls der Be-
troffene ihn beantragt und die Unterschiede zwischen den Tétigkeitsbereichen so erheblich
sind, dass eigentlich eine vollstindige Ausbildung absolviert werden miisste. Etwas anderes
gelte nur, wenn die Verweigerung des partiellen Zugangs durch zwingende Griinde des All-
gemeinwohls gerechtfertigt und verhéltnismissig sei. In dem vorliegenden Fall komme zwar
grundsétzlich der Verbraucherschutz als rechtfertigender Grund in Betracht. Allerdings stehe
mit der Verpflichtung des Antragstellers, die urspriingliche Berufsbezeichnung sowohl in der
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Sog. Kompensationsmechanismus; stindige Rechtsprechung seit EuGH, Rs. C-340/89 (Vlassop-
ouou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 19 ff.; EuGH, Rs. C-234/97 (Bobadilla), ECLI:EU:C:1999:367,
Rn. 33.

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

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

Die Wahl liegt dabei beim Mitgliedstaat, anders als im Rahmen der RL 2005/36, nach welcher
grundsitzlich der Antragsteller wihlen darf. Uber die genauen Voraussetzungen fiir zuldssige wei-
tere Nachweise, sowie den Inhalt der zusitzlichen Berufserfahrung und der Ergénzungspriifung
sind der Rechtsprechung keine konkreten Anhaltpunkte zu entnehmen. Allerdings sind auch hier
jedenfalls die Erfordernisse der Verhdltnismissigkeit zu beriicksichtigen.

EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros), ECLI:EU:C:2006:45, Rn. 39.

EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros), ECLI:EU:C:2006:45.
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Sprache, in der sie erteilt wurde, als auch in der Amtssprache des Aufnahmestaates zu fiihren,
regelmassig ein weniger einschneidendes Mittel zur Verfligung.

In der Rs. C-575/11 (Nasiopoulos)® stand der particlle Zugang zum (reglementierten) Beruf
des Physiotherapeuten in Griechenland fiir eine aus einem anderen Mitgliedstaat kommende
Person, die dort einen Befahigungsausweis als Masseur und medizinischer Bademeister er-
worben hatte und aufgrund dessen bestimmte, zum Beruf des Physiotherapeuten gehdrende
Tétigkeiten auszuiiben berechtigt war, zur Debatte. Der Gerichtshof erachtete die Verweige-
rung eines partiellen Zugangs zum Beruf des Physiotherapeuten als Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit. Diese konne aber grundsitzlich aus Griinden des Gesundheits- und des Ver-
braucherschutzes gerechtfertigt werden.”® Auch Gesundheitsberufe seien — trotz der Sensibili-
tét des Sektors — grundsétzlich dem unionsrechtlichen System der Diplomanerkennung unter-
worfen. Sofern es sich somit um Berufe handelt, die im Herkunftsmitgliedstaat und im Auf-
nahmemitgliedstaat so dhnlich sind, dass sie als «vergleichbar» im Sinne des Art. 4 Abs. 2 RL
2005/36 angesehen werden konnen, konnten die Liicken durch die in Art. 14 Abs. 1 RL
2005/36 vorgesehenen Ausgleichsmassnahmen geschlossen werden.?” Diesfalls sei keine Ver-
letzung des Art. 49 AEUV anzunehmen. Dies gelte auch dann, wenn die Massnahme aus an-
deren Griinden nicht erforderlich erscheint. Falls die Unterschiede zwischen beiden Tétig-
keitsbereichen jedoch so gross sind, dass der Antragsteller in Wirklichkeit eine vollstéindige
Ausbildung absolvieren miisste, um die Tatigkeiten, fiir die er qualifiziert ist, in einem anderen
Mitgliedstaat ausiiben zu kommen, sei die RL 2005/36 nicht anwendbar. Diesfalls verlange
Art. 49 AEUV dann einen partiellen Zugang, falls die Tatigkeit, die der Antragsteller im Auf-
nahmemitgliedstaat ausiiben mdochte, objektiv von der Gesamtheit der Tatigkeiten getrennt
werden kann, die der Beruf im Aufnahmemitgliedstaat umfasst. Der Umstand, dass eine sol-
che separate Ausiibung im Herkunftsmitgliedstaat moglich ist, stelle dafiir ein Indiz dar. Dar-
aus diirfte zu folgern sein, dass grundsitzlich ein solcher partieller Zugang zu gewahren ist.

Bei der Ausgestaltung des nationalen Priifverfahrens sind die Mitgliedstaaten
grundsitzlich frei; jedoch miissen die Grundsitze der Effektivitit und der Aqui-
valenz beachtet werden.”® Dies impliziert — neben der Notwendigkeit der tat-
sdchlichen Anwendung der eine Gleichwertigkeitspriifung und eine Anerken-
nung erlaubenden nationalen Vorschriften® — insbesondere, dass es das Verfah-
ren den Behorden ermdglicht, die Gleichheit oder zumindest Gleichwertigkeit
des auslindischen Diploms, objektiv festzustellen.'” Insoweit muss es sich um
ein objektives und im Ubrigen gerichtlich iiberpriifbares Verfahren — was auch
eine Begriindungspflicht der Behorde impliziert!! — handeln.
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EuGH, Rs. C-575/11 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430.

Soweit der Verbraucherschutz betroffen sei, sei die Massnahme jedoch nicht erforderlich. Zwar sei
es denkbar, dass Empfanger von Dienstleistungen iiber den Umfang der mit dem Beruf des Physio-
therapeuten verbundenen Qualifikationen in die Irre gefiihrt werden konnten. Es seien jedoch mil-
dere Massnahmen denkbar, wie etwa die Verpflichtung, die urspriingliche Berufsbezeichnung zu
benutzen.

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

Zu diesen mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung Epiney, in: Bie-
ber/Epiney/Haag/Kotzur, EU, § 8, Rn. 18 ff.

EuGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLLEU:C:1977:65, Rn. 19, 24/26; EuGH, Rs. 11/77 (Patrick),
ECLLI:EU:C:1977:113, Rn. 16/17

EuGH, Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 17; EuGH, Rs. 222/86 (Heylens),
ECLI:EU:C:1987:442, Rn. 13.

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



In der Rs. C-340/89 (Vlassopoulou)'® ging es um eine griechische Anwiltin, die als Rechts-
beistand in Deutschland arbeitete und die Zulassung zur deutschen Anwaltskammer beantrag-
te. Dies wurde ihr mit der Begriindung verwehrt, sie verfiige nicht {iber die gemiss deutschem
Recht fiir den Zugang zum Anwaltsberuf erforderliche Befédhigung zum Richteramt. Der
EuGH hielt fest, die Mitgliedstaaten diirften zwar regeln, welche Kriterien und Fahigkeiten zur
Auslibung eines Berufes erforderlich sind; allerdings seien die im EU-Ausland erworbenen
Kenntnisse und Féhigkeiten in einem objektiven und der gerichtlichen Kontrolle unterliegen-
den Verfahren mit den im Inland erworbenen Befihigungsausweisen zu vergleichen und das
Ergebnis dieses Vergleichs sei bei der Zulassungsentscheidung der nationalen Behdrde zu be-
riicksichtigen.

Geht es lediglich um die Berechtigung zur Fithrung eines im Ausland erwor-
benen akademischen Grades, so darf diese zwar von einer Genehmigung ab-
hingig gemacht werden, wobei das Verfahren bzw. das entsprechende Erfor-
dernis allerdings lediglich der Uberpriifung der ordnungsgemissen Verleihung
dienen diirfe und leicht zuginglich sein miisse.

In der Rs. C-19/62 (Kraus)'® stand eine nationale Regelung zur Debatte, wonach die Aner-
kennung und Berechtigung zur Verwendung eines im Ausland erworbenen akademischen
Grades, in casu des postgraduierten Titels LL.M., von einer Genechmigung abhidngig gemacht
wurde, die mit einem besonderen Formular zu beantragen war und im Falle der Einreichung
einer Reihe von Unterlagen sowie der Entrichtung einer Verwaltungsgebiihr erteilt werden
konnte. Nach Ansicht des Gerichtshofs sei ein solcher akademischer Titel normalerweise kei-
ne Zugangsvoraussetzung fiir einen Beruf, konne aber in bestimmten Féllen eine solche dar-
stellen, ndmlich dann, wenn fiir den Beruf die spezifisch durch den fraglichen Grad erworbe-
nen Féhigkeiten verlangt werden. Im Ergebnis bejahte er jedoch grundsétzlich die Unions-
rechtskonformitét eines solchen nationalen Anerkennungsverfahrens, wobei dieses aber nur
dazu dienen diirfe, die ordnungsgemisse Verleihung des fraglichen Grades zu iberpriifen;
weiter miisse das Verfahren leicht zugénglich sein und es diirften keine iiberhohten Verwal-
tungsgebiihren verlangt werden.

Grundsitzlich ist eine in anderen Mitgliedstaaten erworbene Berufserfahrung
vollumfanglich anzuerkennen, was bei der Zulassung zu einer beruflichen Té-
tigkeit, aber auch bei der lohnmaéssigen Einstufung eine Rolle spielen kann.

In der Rs. C-278/03 (Kommission/Italien)'®* wurde Unionsbiirgern, die an Auswahlverfahren
fiir das Lehrpersonal an italienischen Schulen teilnahmen, durch die zustdndigen Behorden ih-
re in anderen Mitgliedstaaten erworbene Berufserfahrung nicht oder nicht in gleicher Weise
wie die in Italien erworbene Berufserfahrung anerkannt. Darin sah der EuGH einen Verstoss
Italiens gegen Art. 45 AEUV (und Art. 3 Abs. 1 der VO 1612/68).1%

102
103
104

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

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

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

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

27.  In zahlreichen Mitgliedstaaten sind bestimmte Titigkeiten bestimmten Perso-
nen vorbehalten, die gewisse Anforderungen in Bezug auf Ausbildung, Berufser-
fahrung, Leumund o.4. erfiillen miissen. Da auf diese Weise die diese Voraussetzun-
gen nicht erfiillenden Personen die jeweiligen Tétigkeiten nicht ausiiben diirfen, liegt
hierin eine Beschrankung der jeweils einschldgigen Personenverkehrsfreiheit und in
aller Regel auch eine materielle Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdorigkeit vor.
Neben der Frage der Anerkennung der Diplome, Fihigkeitsausweise 0.4.!% werfen
derartige Regelungen aber auch die letztlich vorgelagerte grundsétzliche Frage auf, ob
solche ausschliesslichen Rechte der Ausiibung bestimmter Tatigkeiten fiir bestimmte
Personen, die bestimmte Anforderungen erfiillen, mit den Personenverkehrsfreiheiten
in Einklang stehen.

28.  Grundsitzlich gilt auch hier,!” dass es den Mitgliedstaaten — falls keine sekun-
darrechtlichen Regeln einschligig sind — freisteht, gewisse Schutzinteressen bzw.
zwingende Griinde des Allgemeinwohls (auch auf der Grundlage der Anlegung eines
hohen Schutzniveaus) zu definieren und diejenigen Massnahmen zu ergreifen, die zu
threr Verfolgung geeignet und erforderlich sind. Zu letzteren kann selbstredend auch
der Vorbehalt der Ausiibung bestimmter Téatigkeiten flir bestimmte Personen mit den
entsprechenden Qualifikationen gehoren. Allerdings sind die Erfordernisse des Ver-
héltnismiissigkeitsgrundsatzes zu beachten:

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

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

. Werden besondere Priifungen verlangt, so miissen diese gerade zum Nachweis
der verlangten Féahigkeiten geeignet sein.
. Der Umstand allein, dass ein Mitgliedstaat weniger strenge Vorschriften erlédsst

als ein anderer, bedeutet nicht, dass dessen Vorschriften unverhiltnismassig und
folglich mit dem Unionsrecht unvereinbar wiren.!%® Hinzu kommt, dass die Er-
forderlichkeit bestimmter Massnahmen, etwa im Hinblick auf den Verbraucher-
schutz, auch von den Umstinden in dem jeweiligen Mitgliedstaat abhingen
kann. Daher kann auch eine ,,Ausschliesslichkeitsregelung* fiir die Ausiibung
eines bestimmten Berufs, die nur in einem Mitgliedstaat besteht, mit den Vor-
gaben des Unionsrechts vereinbar sein.

In der Rs. C-451/03 (Calafiori)'” ging es um eine italienische Regelung, die gewissen Steu-
erberatungszentren das ausschliessliche Recht zuerkannte, Tétigkeiten des Beistandes in Steu-
erfragen u.a. fiir Arbeitnehmer vorzunehmen. Nach der Bejahung der tatbestandlichen Ein-

schlagigkeit der Art. 49, 56 AEUV hélt der Gerichtshof fest, dass eine solche Regelung aber
grundsétzlich durch den Schutz der Empfanger solcher Dienstleistungen vor dem potentiellen

106 Hierzu oben Rn. 22 ff.

107 S. schon oben Rn. 24 ff.

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

109 EuGH, Rs. C-451/03 (Calafiori), ECLI:EU:C:2006:208.
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Schaden, der ihnen dadurch entstehen konnte, dass Personen sie beraten, die nicht die ndtigen
beruflichen oder personlichen Qualifikationen aufweisen, gerechtfertigt werden konne. Jedoch
sei zu differenzieren: Gewisse Téatigkeiten (Aushdndigung einer Kopie der Steuererkldrung
und der Aufstellung iiber die geschuldete Steuer, die Ubersendung der Steuererklirungen an
die Finanzverwaltung sowie die Mitteilung des Ergebnisses der Steuererkldrung an die ab-
zugsverpflichteten Arbeitgeber), die ausschliesslich den Steuerberatungszentren vorbehalten
waren, seien als Tatigkeiten einfacher Art einzustufen, die keine besonderen beruflichen Qua-
lifikationen erforderten. Dem stiinden vielschichtigere Tétigkeiten gegeniiber, wie etwa die
Priifung der Ubereinstimmung der in der Steuererklirung gemachten Angaben mit ihren Anla-
gen. Bei letzteren (nicht aber bei ersteren) konne die Ausiibung Inhabern einer besonderen be-
ruflichen Qualifikation vorbehalten werden. Allerdings miissten es die einschldgigen nationa-
len Regeln ermoglichen, den vorgesehenen Zweck zu erreichen, so dass sie die Gewéhr dafiir
bieten miissten, dass die fiir die jeweilige berufliche Tatigkeit zugelassenen Personen auch tat-
sédchlich tiber die beruflichen Beféhigungen zur Ausfiihrung der ihnen vorbehaltenen Aufga-
ben verfiigen. Diese letzte Voraussetzung sei bei der Errichtung von italienischen Steuerbei-
standszentren gerade nicht erfiillt, da die von diesen Zentren zu bezeichnenden Personen gera-
de nicht iiber die beruflichen Qualifikationen zur Ausiibung der erwidhnten komplexeren steu-
erberaterlichen Aufgaben verfiigen miissten. Weiter beschriankten sich die Zentren darauf, rein
administrative und zwischen den Sachverstindigen und den Steuerpflichtigen vermittelnde Ta-
tigkeiten auszufiihren, ohne selbst unmittelbar an der beratenden Tatigkeit beteiligt zu sein.

3.  Vorgaben fiir die Art und Weise der Durchfiihrung bestimmter
Tatigkeiten

29. Mitgliedstaatliche Regelungen konnen auch Vorgaben fiir die Art und Weise
der Ausiibung bestimmter Titigkeiten definieren. Soweit sich solche Regelungen
auf die erbrachten Dienstleistungen bzw. die Tatigkeiten selbst — und nicht nur ihre
«Modalititen» — beziehen, liegt regelméssig ein Eingriff in die jeweils einschliigige
Personenverkehrsfreiheit vor, da damit die Erbringung von Dienstleistungen oder die
Ausiibung von Tatigkeiten, die gerade nicht diesen Anforderungen entsprechen, unter-
bunden wird, so dass insoweit der Marktzugang beschriankt bzw. untersagt wird. Al-
lerdings ist auch hier grundsétzlich eine Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses moglich, wobei die Verhéltnisméssigkeit gewahrt werden muss.

In den verb. Rs. C-94/04 und C-202/04 (Cipolla)''’ stellte der EuGH fest, dass es eine Beschrin-
kung des Art. 56 AEUV darstelle, wenn ein Mitgliedstaat ein verbindliches Mindesthonorar fiir
bestimmte rechtsanwaltliche Leistungen (ndmlich solche, die einen Gerichtsbezug aufweisen) fest-
lege und deren Erbringung zudem Rechtsanwélten vorbehalte. Denn diese Regelungen beschrank-
ten die Auswabhl fiir die Dienstleistungsempfénger und ndhmen den Dienstleistungserbringern die
Moglichkeit, durch das Anbieten geringerer Honorare wirksame Konkurrenz zu betreiben. Beide
Massnahmen koénnten jedoch grundsitzlich durch die Ziele des Verbraucherschutzes und der ge-
ordneten Rechtspflege gerechtfertigt werden (wobei es Sache des vorlegenden Gerichts sei zu prii-
fen, ob solche Regelungen dem Verhiltnismissigkeitsgrundsatz entsprichen). Die Uberpriifung
der Rechtfertigungsgriinde anhand des Verhiltnisméssigkeitsgrundsatzes {iberliess der Gerichtshof
dem vorlegenden nationalen Gericht, wobei er aber auf gewisse zu beriicksichtigende Aspekte
hinwies.!!! Insgesamt diirfte der EuGH mit diesem Urteil den Mitgliedstaaten in dem spezifischen

10 EuGH, verb. Rs. C-94/04, C-202/04 (Cipolla), ECLI:EU:C:2006:758. S. dhnlich auch EuGH, Rs.
C-475/11 (Konstantinides), ECLI:EU:C:2013:542, in Bezug auf Standesregeln fiir die Hohe von
Honoraren und Vorgaben betreffend Werbung.

Unter anderem seien die Besonderheiten des fraglichen Marktes anwaltlicher Dienstleistungen zu
beriicksichtigen, bei der regelmissig eine «Asymmetrie der Information» (Rn. 68) zwischen An-
walt und Dienstleistungsempfianger vorliege.
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4.

30.

Bereich der Rechtspflege auf der Rechtfertigungsebene einen nicht unerheblichen Gestaltungs-
spielraum einrdumen.

Um die Voraussetzungen fiir die Er6ffnung von Optikergeschiften in Griechenland ging es in der
Rs. C-140/03 (Kommission/Griechenland).''? Darin, dass es gemiss dem einschligigen griechi-
schen Gesetz einem diplomierten Optiker als natiirliche Person nicht erlaubt ist, mehr als ein Opti-
kergeschéft zu betreiben, und die Moglichkeit zur Er6ffnung eines Optikergeschéfts in Griechen-
land nur unter sehr eng umrissenen Voraussetzungen — wie etwa die mindestens 50-%ige Beteili-
gung der Person, die die Erlaubnis fiir den Betrieb des Geschifts besitzt, am Gesellschaftskapital
oder das Verbot fiir den betroffenen Optiker, noch an mehr als einem anderen Optikergeschéft ei-
nes anderen Optikers beteiligt zu sein — zuléssig ist, sah der EuGH einen Verstoss gegen die Art.
49 AEUV. Die entsprechenden Regelungen seien geeignet, die Niederlassungsfreiheit zu be-
schrinken. Das Ziel der griechischen Regelung, ndmlich der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit,
sei auch mit weniger einschneidenden Massnahmen — wie der Verpflichtung zum Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung — zu erreichen.

In der Rs. C-125/16 (Malta Dental)!'® stellte der Gerichtshof fest, es stehe mit Art. 49 AEUV in
Einklang, wenn ein in einem anderen Mitgliedstaat ausgebildeter Zahntechniker seine Tatigkeit
nur unter Mitwirkung eines Zahnarztes ausiiben darf. Zwar stelle ein solches Mitwirkungserfor-
dernis eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar (insbesondere soweit eine derartige An-
forderung im Herkunftsstaat nicht zum Zuge kommt); allerdings kdnne es durch den Schutz der
offentlichen Gesundheit — bei dem den Mitgliedstaaten ein grosser Wertungsspielraum zukomme,
was sich auch auf der Ebene der Verhaltnisméassigkeitspriifung auswirke — gerechtfertigt werden.

Sonstige Marktzugangsregeln

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

gangsbeschriankungen, die in erster Linie Niederlassungs- und Genehmigungserfor-
dernisse fiir bestimmte Tatigkeiten, gewisse sonstige Voraussetzungen fiir die Auf-
nahme von Titigkeiten sowie teilweise auch «Bedarfspriifungen» betreffen.!!* Im Ein-
zelnen lassen sich aus der Rechtsprechung in Bezug auf die Zuldssigkeit solcher Rege-
lungen — die regelméssig Eingriffe in die jeweils einschldgige Personenverkehrsfrei-
heit implizieren — folgende, nicht abschliessende Grundsitze ableiten:

Das Erfordernis einer Niederlassung in einem Mitgliedstaat als Voraussetzung
fiir die Ausiibung bestimmter Tatigkeiten — bei denen jeweils auch zu priifen ist,
ob es sich um die Ausiibung offentlicher Gewalt im Sinne des Art. 52 Abs. 1
AEUV handelt, wobei dieser Begriff aber eng auszulegen ist!!> — steht in der
Regel nicht mit den Grundftreiheiten in Einklang.'!®

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

EuGH, Rs. C-125/16 (Malta Dental Technologists Association), ECLI:EU:C:2017:707.

Spezifische Fragen werfen die ebenfalls den Marktzugang betreffenden nationalen Regelungen
betreffend die Durchfiihrung von Gliicksspielen und Lotterien auf, welche hier nicht beriicksichtigt
werden. S. hierzu aus der jiingeren Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-79/17 (Gmalieva), E-
CLLEU:C:2018:687; EuGH, Rs. C-3/17 (Sporting Odds), ECLI:EU:C:2018:130.

S. schon oben Rn. 20.

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

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



o Genehmigungspflichten diirfen von vornherein nur insoweit vorgesehen wer-
den, als damit Anliegen Rechnung getragen werden soll, denen nicht schon im
Herkunftsstaat entsprochen wird.'!8

. Grundsitzlich darf die Erteilung einer Genehmigung fiir die Ausiibung be-
stimmter Tétigkeit nicht von einer Art Bedarfspriifung (z.B. in Abhingigkeit
von der Zahl der in einem bestimmten Gebiet bereits titigen Unternehmen in
dem betreffenden Bereich) abhéngig gemacht werden: Denn hier geht es um ei-
nen wirtschaftlichen Grund.!" Etwas anderes gilt jedoch, wenn eine solche Be-
darfspriifung notwendig ist, um einem anderen 6ffentlichen Interesse — z.B. die
Einddimmung von Gesundheitskosten — Rechnung zu tragen.'?°

. Regelungen iiber die staatliche Kostenerstattung, die eine solche lediglich fiir
im Inland niedergelassene Unternehmen vorsehen, sind grundsitzlich nicht mit
Art. 49 EGV vereinbar. '?!

II. Sekundirrecht

31. In seiner urspriinglichen Fassung nahm Anhang III FZA Bezug auf die ver-
schiedenen Diplomanerkennungsrichtlinien der EU, welche zum Zeitpunkt der Unter-
zeichnung in der Union galten, so dass diese somit auch im Verhiltnis Schweiz- EU
anwendbar waren.'??> Nach einer entsprechenden Anderung des Anhangs III FZA (die
einige Zeit in Anspruch nahm)!? verweist dieser nun auf die RL 2005/36 iiber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen,'?* so dass die Rechtslage mit Bezug zur
Schweiz parallel ausgestaltet ist wie in der EU und somit in der Schweiz dieselben
Bestimmungen im Bereich der Diplomanerkennung zum Zuge kommen wie in den
EU-Mitgliedstaaten. '

Das urspriingliche System der Anerkennung vor der Einfithrung der RL 2005/36 beruhte auf
zwel Ansitzen: Das sog. sektorielle System sah die gegenseitige Anerkennung von bestimmten
Berufen bzw. der entsprechenden Zulassungen'?® vor, wihrend das sog. allgemeine System einen
horizontalen Ansatz zugrundelegte, fiir eine Vielzahl von wirtschaftlichen Tétigkeiten vorgesehen
war und durch ein Sub-System ergidnzt wurde, wonach die Anerkennung nicht geméss dem erlang-

18 S. auch schon oben Rn. 26 in Bezug auf die Pflicht einer «Gleichwertigkeitspriifung» im EU-
Ausland erlangter Diplome und Fahigkeitsausweise.

19 EuGH, Rs. C-465/05 (Kommission/Italien), ECLI:EU:C:2007:781; EuGH, Rs. C-134/05 (Kom-
mission/Italien), ECLI:EU:C:2007:435; EuGH, Rs. C-255/04 (Kommission/Frankreich), E-
CLIL:EU:C:2006:401.

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

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

122 Vgl. insoweit schon Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 7, 14
ff.; Gammenthaler, SJER 2008/2009, 419 (421).

123 Vgl., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. I1I, Art. 9, Rn. 7.

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

125 S. schon oben Rn. 13; s. auch schon Epiney/Mosters, STER 2013/2014, 57 (93).

126 Insgesamt waren die folgenden sieben Berufe reglementiert: Arzt, Krankenschwester, Zahnarzt,
Tierarzt, Apotheker Hebamme und Architekt.

25



ten Diplom, sondern geméss der Berufserfahrung erfolgte. Das allgemeine System kam dabei im
Verhiltnis zum sektoriellen System nur subsidiar zum Zug.'?’

32. Die RL 2005/36 kniipft an dieses urspriingliche System der Anerkennung
an'?® und fiihrt die verschiedenen Richtlinien zusammen,'? wodurch das System an
Transparenz gewann und einfacher zu handhaben ist. Unverdndert blieben jedoch die
automatische Anerkennung der sieben Berufe des sektoriellen Systems'*? sowie das
grundsitzliche Verfahren der materiellen Priifung im Rahmen des allgemeinen Sys-
tems,'*! wobei die RL 2005/36 zahlreiche sektoriibergreifende Bestimmungen ent-
hilt.!3? Nichtsdestotrotz bezweckt die RL 2005/36 in erster Linie eine formale Verein-
heitlichung und insbesondere Vereinfachung des Verfahrens der Anerkennung von
Berufsqualifikationen, so dass sie im Ergebnis nur sehr beschriankt in die bestehenden
Reglementierungen der Mitgliedstaaten betreffend die Berufsqualifikationen ein-
greift.!3 Thre «materielle» Zielsetzung kann dahingehend zusammengefasst werden,
dass sie es dem Inhaber einer Berufsqualifikation, die ihm in seinem Herkunftsmit-
gliedstaat die Aufnahme eines reglementierten Berufs erlaubt, ermdglichen soll, im
Aufnahmemitgliedstaat denselben Beruf wie den, fiir den er in seinem Herkunftsstaat
qualifiziert ist, aufzunehmen. '34

Die RL 2005/36 ist am 20. Oktober 2005 in Kraft getreten und war innerhalb von zwei Jahren um-
zusetzen. Mit Ablauf der Umsetzungsfrist wurden die bisherigen Richtlinien aufgehoben (Art. 62
RL 2005/36).'3 In der Schweiz wurde die RL 2005/36 am 1. November 2011 vorerst partiell
iibernommen. Nach entsprechenden gesetzlichen Anpassungen ist sie seit dem 1. September 2013
vollstindig in der Schweiz anwendbar.'*® Sofern die Anforderungen an die Bestimmtheit, die
Klarheit sowie die Justiziabilitdt erfiillt sind, sind die Bestimmungen der RL 2005/36 in der
Schweiz direkt anwendbar.!3” Dennoch kdnnen Anpassungen in der nationalen Gesetzgebung
sinnvoll oder gar notwendig sein.'*®

33. Deutlich wird damit, dass die RL 2005/36 letztlich das urspriingliche System
weiterfiihrt; dies gilt insbesondere auch fiir den Grundsatz der Anerkennung von

127 Vgl. zu diesem urspriinglichen System, m.w.N., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code anno-

té, vol. I, Art. 9, Rn. 14 ff.; Epiney/Gammenthaler, in: Marktzugang in der EU und in der
Schweiz, 1 (31 ff)).

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

129 Insgesamt werden 15 Richtlinien in die RL 2005/36 tiberfiihrt, vgl. dazu auch BBT, Erlduternder
Bericht, 8.

130 Vgl. Fn. 126.

131 Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 20.

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

133 Vgl. nur Kluth, in: Marktzugang in der EU und in der Schweiz, 45 (53).

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

135 Mit der RL 2013/55 zur Anderung der Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen und der VO 1024/2012 iiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Bin-
nenmarkt- Informationssystems («IMI-Verordnungy»), ABI. 2013 L 354, 132, welche am 17. Januar
2014 in Kraft trat, wurde die RL 2005/36 revidiert.

136 Vgl. zur Ubernahme der RL 2005/36 in den Anhang Il FZA Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen,

Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 28 ff., m.w.N. S. auch Gammenthaler, SJER 2009/2010, 323 (324

ff£)).

BGE 134 11 341 (in Bezug auf die Vorgéngerregelung).

S. hierzu Gammenthaler, Diplomanerkennung, 374.
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Berufen und nicht von Diplomen.'*® Die RL 2005/36 enthélt aber auch Neuerungen,

dies insbesondere auf drei Ebenen:!

40

Erstens wird die Erbringung von befristeten oder gelegentlichen Dienstleis-
tungen erleichtert.!'4!

Zweitens konnen Berufsverbinde Ausbildungsplattformen zwecks Sicherstel-
lung des Qualifikationsniveaus einrichten. '4?

Schliesslich erfihrt das Verwaltungsverfahren eine Vereinfachung.'#

Der Beruf des Anwalts bleibt aber weiterhin separat, im Rahmen von zwei Richtli-
nien, geregelt,'** welche auch im Anhang III FZA figurieren.

34.

Die Bestimmungen der RL 2005/36 sind — abgesehen von einigen Ausnahmen,

wie z.B. Rechtsanwilte oder Notare, sowie Tétigkeiten in der 6ffentlichen Verwaltung
bzw. die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt'*> — auf alle reglementierten Berufe anwend-
bar. Unter solchen reglementierten Tatigkeiten werden alle beruflichen Tatigkeiten
verstanden, deren Aufnahme oder Ausiibung direkt oder indirekt an den Besitz be-
stimmter Berufsqualifikationen (Hochschuldiplome, Diplome, Priifungszeugnisse oder
sonstige Befdhigungsnachweise) gebunden ist.

Bei einem reglementierten Beruf im Sinn der RL 2005/36 handelt es sich also um eine berufliche
Tatigkeit bzw. eine Gruppe beruflicher Tétigkeiten, bei welcher die Aufnahme, die Ausiibung
bzw. eine der Arten der Ausiibung aufgrund von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften'*® ent-
weder direkt oder indirekt das Vorhandensein von bestimmten Berufsqualifikationen voraus-
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S. insoweit auch EuGH, Rs. C-586/08 (Rubino), ECLI:EU:C:2009:801.

Zu den Neuerungen z.B. Gammenthaler, STER 2009/2010, 323 (329 ff.).

Anders als Personen, welche sich in einem anderen Staat niederlassen wollen, sowie regelméssige
nicht ansdssige Dienstleistungserbringer («prestataires de services réguliers non-établis») miissen
tempordre und gelegentliche Dienstleistungerbringer kein Verfahren um Anerkennung des Dip-
loms einleiten. In diesen Féllen wird die Gleichwertigkeit der Kompetenzen vermutet. Ausgenom-
men davon sind jedoch Dienstleistungen, welche Gefahren fiir die Gesundheit oder die 6ffentliche
Sicherheit darstellen. S. hierzu Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9,
Rn. 24 f. Vgl. auch BBT, Erlauternder Bericht, 8 f.

Dadurch konnen die verschiedenen Berufsverbdnde gemeinsam die Kriterien flir die berufliche
Qualifikation festlegen, welche auf den entsprechenden Beruf anwendbar sind. Auf diese Weise
sollen grossere Unterschiede hinsichtlich der Ausbildungsanforderungen in den verschiedenen
Léndern vermieden werden konnen. Vgl. dazu Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté,
vol. ITI, Art. 9, Rn. 26; BBT, Erlduternder Bericht, 9. Mit der Einflihrung der Plattformen wird eine
Standardisierung der Anforderungen an einen Beruf beabsichtigt. Damit soll vermieden werden,
dass die Mitgliedstaaten Ausgleichsmassnahmen einfordern miissen. Den Berufsverbidnden wird
damit empfohlen, die unterschiedlichen Anforderungen auf der Bildungsstufe aneinander anzupas-
sen. Vgl. dazu BBT, Erlduternder Bericht, 31 ff. m.w.H.

Vgl. dazu Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 27; s. auch BBT,
Erlauternder Bericht, 9; speziell zur Nutzung der vorgesehenen Datenbank BBT, Erléuternder Be-
richt, 41 ff.

Vgl. RL 77/249 zur Erleichterung der tatsdchlichen Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs
der Rechtsanwilte, ABL. 1977 L 78, 17; RL 98/5 zur Erleichterung der stindigen Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben
wurde, ABI. 1998 L 77, 36.

S. zu den Ausnahmen Art. 2 Abs. 3 RL 2005/36, Art. 10, 16 Anhang I FZA. Der Begriff der 6f-
fentlichen Verwaltung bzw. der Ausiibung hoheitlicher Gewalt ist nach stindiger Rechtsprechung
eng auszulegen, vgl. z.B. EuGH, verb. Rs. C-372/09, C-373/09 (Josep Penarroja Fa), E-
CLI:EU:C:2011:156 (in Bezug auf Gerichtsdolmetscher). S. auch schon oben Rn. 20.

Entscheidend ist somit, ob eine derartige hoheitliche Regelung vorliegt, vgl. insoweit auch Bert-
houd, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 164.
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35.

setzt.'” Bei einem reglementierten Beruf ist somit eine bestimmte Qualifikation in der Form eines
Diploms, Zeugnisses o.4. erforderlich, welche den erfolgreichen Abschluss einer spezifisch auf
den Beruf vorbereitenden Ausbildung bestitigt.'*® Deutlich wird damit auch, dass rein akademi-
sche Anerkennungen nicht in den Anwendungsbereich der RL 2005/36 fallen.'* Allerdings sind
hier ggf. die Grundfreiheiten zu beachten.

Die Reglementierung von Berufen liegt in der Kompetenz der einzelnen Mitgliedstaaten (bzw.
der Schweiz), so dass ihnen hierbei ein grosser Handlungsspielraum zukommt, sie freilich aber die
Grundfreiheiten zu beachten haben.'™® Nur falls ein Beruf reglementiert ist, kommt die RL
2005/36 zur Anwendung, so dass die mitgliedstaatlichen Regelungen die Tragweite bzw. den An-
wendungsbereich der RL 2005/36 beeinflussen. Nicht reglementierte Berufe setzen keine berufli-
chen Qualifikationen voraus,'!' so dass sich in diesen Fillen die Frage der Anerkennung nicht
stellt, da der Zugang sowie die Ausiibung solcher Berufe frei zuginglich sind.!>? Dabei fiihrt der
Umstand, dass jeder Staat unterschiedliche Berufe reglementieren kann, zu einer gewissen In-
transparenz und hat zur Folge, dass sich die Anerkennung bzw. die Zuldssigkeit der Ausiibung des
betreffenden Berufs von Staat zu Staat unterscheidet.'>* Die Schweiz hat im Vergleich zu anderen
Staaten eher wenige Berufe reglementiert,'** wobei zusitzlich zu beachten ist, dass es sowohl eid-
gendssisch als auch kantonal reglementierte Berufe gibt.!5

Der Begriff des reglementierten Berufs ist von demjenigen der reglementierten Ausbildung zu
unterscheiden. Letzterer bezeichnet ein Studium bzw. einen Ausbildungslehrgang, dessen Struktur
und Niveau durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften vorgegeben ist und insbesondere auf die
Ausiibung eines bestimmten Berufs ausgerichtet ist.!*® Viele reglementierte Ausbildungen sind je-
doch nicht auf einen reglementierten Beruf ausgerichtet,'>” und eine Ausbildung zu einem be-
stimmten Beruf kann reglementiert sein, wiahrend dessen Ausiibung keiner Reglementierung un-
terworfen ist.!*®

Die RL 2005/36 gilt fiir alle Marktteilnehmer, seien es abhidngig oder selb-

stindig Beschiftigte, die einen reglementierten Beruf in einem anderen Mitgliedstaat
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S. insoweit auch die Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 lit. a RL 2005/36.

Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 12. S. insoweit auch EuGH,
Rs. C-586/08 (Rubino), ECLI:EU:C:2009:801, wo der EuGH klarstellte, dass der erfolgreiche Ab-
schluss eines Verfahrens (wie das in Italien im Hinblick auf den Zugang zum Beruf des Hoch-
schullehrers), mit dem eine im Voraus festgelegte Anzahl von Personen auf der Grundlage einer
vergleichenden Bewertung der Kandidaten ausgewéhlt wird, nicht als Berufsqualifikation anzuse-
hen sei. Das Vorliegen eines reglementierten Berufs ist auch dann zu verneinen, wenn fiir eine be-
stimmte Tétigkeit lediglich ein «allgemeiner» Ausbildungsnachweis, welcher jedoch nicht auf ei-
nen bestimmten Beruf vorbereitet, verlangt wird, wie z.B. ein Universitdtsabschluss in Rechtswis-
senschaft flir die Tatigkeit als Referent bei einem Gericht, vgl. EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),
ECLIL:EU:C:2015:652.

Vgl. insoweit auch BGE 132 II 135; BGer 2A.331/2002 vom 24.1.2003. Zu dieser Unterscheidung
auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesgerichts Gammenthaler, SJTER 2008/2009, 419
(429 ftf.).

Hierzu oben Rn. 16 ff.

Gammenthaler, Diplomanerkennung, 288.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 200.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 165 f.

Sieche dazu die Liste der reglementierten Berufe in der Schweiz unter
https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung/diploma/anerkennungsverfahren-bei-
niederlassung/reglementierte-berufe.html, zuletzt besucht am 14.10.2020.

Vgl. insoweit Gammenthaler, Diplomanerkennung, 375.

S. die Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 lit. €) RL 2005/36.

Gammenthaler, Diplomanerkennung, 353 ff.; Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté,
vol. III, Art. 9, Rn. 13; hierzu auch Berthoud, in: Personenfreiziigigkeitsabkommen, 127 (130 ff.).
Gammenthaler, STER 2008/2009, 419 (432).



https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung/diploma/anerkennungsverfahren-bei-niederlassung/reglementierte-berufe.html
https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung/diploma/anerkennungsverfahren-bei-niederlassung/reglementierte-berufe.html

ausiiben wollen als dem, in dem sie ihre berufliche Qualifikation erworben haben (Art.
2 Abs. 1 RL 2005/36).'5° Allerdings betrifft sie nur die fiir die Ausiibung des betref-
fenden reglementierten Berufs verlangten Qualifikationen,!*® nicht jedoch die
sonstigen Bedingungen fiir die Ausiibung des Berufs; hier sind aber die Vorgaben der
Grundfreiheiten zu beachten. '%!

36. Konzeptionell kniipft die RL 2005/36 — wie erwihnt!®? — an die bisherigen all-

gemeinen Anerkennungsrichtlinien an. Der dort (noch) formulierte Grundsatz, dass die

Anerkennung von Diplomen bzw. die Zulassung zur Berufsausiibung an die Voraus-

setzung gekniipft ist, dass im Herkunftsmitgliedstaat bereits eine Berufsqualifikation

fiir die Ausiibung dieser Tétigkeit erforderlich ist, wird jedoch etwas relativiert. Dabei
ist zwischen der Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit zu unterscheiden:

. Hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit sicht Art. 5 Abs. 1 RL 2005/36 vor,
dass die Mitgliedstaaten die Dienstleistungsfreiheit aufgrund der Berufsqualifi-
kation dann nicht einschrinken kdnnen, wenn der Dienstleistungserbringer im
Herkunftsmitgliedstaat zur Auslibung des in Frage stehenden Berufs rechtmés-
sig niedergelassen ist und — im Falle der Nichtreglementierung des Berufs im
Herkunftsmitgliedstaat — den Beruf mindestens zwei Jahre wéhrend der vorher-
gehenden zehn Jahre im Herkunfts- bzw. Niederlassungsmitgliedstaat ausgetibt
hat. M.a.W. impliziert eine solche zweijdhrige Berufstitigkeit die Pflicht zur
gegenseitigen Anerkennung im Rahmen der Ausiibung der Dienstleistungsfrei-
heit. 163

Begibt sich der Dienstleistungserbringer in einen anderen Mitgliedstaat, so unterliegt er im
Aufnahmemitgliedstaat den berufsstéindischen, gesetzlichen oder verwaltungsrechtlichen Be-
rufsregeln, die dort in unmittelbarem Zusammenhang mit den Berufsqualifikationen fiir Per-
sonen gelten, die denselben Beruf wie er ausiiben, und den dort geltenden Disziplinarbestim-
mungen (Art. 5 Abs. 3 RL 2005/36). Zu diesen Bestimmungen gehoren etwa Regelungen {iber
die Definition des Berufs, das Fiithren von Titeln und schwerwiegende berufliche Fehler in
unmittelbarem und speziellem Zusammenhang mit dem Schutz und der Sicherheit der Ver-
braucher. Geméss Art. 5 Abs. 1, Art. 6 RL 2005/36 ist der Dienstleistungserbringer jedoch von
der Zulassung, Eintragung oder Mitgliedschaft bei einer Berufsorganisation befreit. So entfallt
z.B. bei Steuerberatern die obligatorische Kammermitgliedschaft.!®* Um die Anwendung der
in ihrem Hoheitsgebiet geltenden Disziplinarbestimmungen geméss Artikel 5 Abs. 3 RL
2005/36 zu erleichtern, kdnnen die Mitgliedstaaten entweder eine automatische voriibergehen-
de Eintragung oder eine Pro-Forma-Mitgliedschaft bei einer solchen Berufsorganisation vor-
sehen, sofern diese Eintragung oder Mitgliedschaft die Erbringung der Dienstleistungen in
keiner Weise verzogert oder erschwert und fiir den Dienstleistungserbringer keine zusétzlichen
Kosten verursacht. Damit ist auch die Pflicht zur Entrichtung von Kammerbeitrdgen ausge-

159 Sie kommt allerdings nur dann zur Anwendung, wenn sich die betreffende Person in den Aufnah-

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

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

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

162 Rn. 31 ff.

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

164 S. auch schon EuGH, Rs. C-58/98 (Corsten), ECLI:EU:C:2000:527, Rn. 44 ff.
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schlossen. Die zustéindige Behorde tibermittelt der betreffenden Berufsorganisation eine Kopie
der Meldung.

Beziiglich der Niederlassung wird an das bisherige Konzept der Diplomaner-
kennung in den allgemeinen Richtlinien (RL 89/48 und RL 92/52) angekniipft.
Gemadss Art. 11 RL 2005/36 werden zudem fiinf Berufsqualifikationsniveaus
eingefiihrt, die eine leichtere Vergleichbarkeit der Qualifikationsniveaus in den
Mitgliedstaaten erreichen sollen. Zur Vereinfachung der Anerkennung konnen
ausserdem gemiss Art. 15 RL 2005/36 die Mitgliedstaaten selbst oder Berufs-
verbdnde Plattformen bilden, damit diese objektive Kriterien zu der Frage aus-
arbeiten, wie wesentliche Unterschiede zwischen den mitgliedstaatlichen Aus-
bildungsanforderungen ausgeglichen werden konnen. Bei Erfiillung dieser Kri-
terien durch den sich Niederlassenden soll dies zu einer automatischen Berufsa-
nerkennung fiihren.!%

Dabei sind von der RL 2005/36 lediglich staatliche oder staatlich anerkannte Diplome bzw.
Ausbildungsnachweise erfasst.'®® So sprechen z.B. Art. 13 Abs. 1 lit. a), Art. 13 Abs. 2 lit. a)
RL 2005/36 davon, dass der Ausbildungsnachweis in einem Mitgliedstaat von einer entspre-
chend dessen Rechts- und Verwaltungsvorschriften benannten zustdndigen Behorde ausge-
stellt worden sein muss, und Art. 3 Abs. 1 lit. d) RL 2005/36 definiert den Begrift der «zu-
standigen Behdrde» als jede von den Mitgliedstaaten mit der besonderen Befugnis ausgestatte-
te Behorde oder Stelle, Ausbildungsnachweise und andere Dokumente oder Informationen
auszustellen. Deutlich wird damit, dass es nur, aber immerhin, um eine irgendwie geartete
staatliche Anerkennung des Ausbildungsnachweises gehen muss, so dass auch von privaten
Institutionen ausgestellter Ausbildungsnachweise, die aufgrund von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften akkreditiert sind, erfasst werden.'¢’

Dieses Erfordernis der staatlichen Anerkennung ist vor dem Hintergrund des Prinzips der ge-
genseitigen Anerkennung zu sehen, wonach die EU-Mitgliedstaaten sich gegenseitiges Ver-
trauen in den Bereichen entgegenbringen, welche sie reglementieren oder anerkennen.'®® Ei-
nem Diplom einer privaten Institution ohne staatliche Anerkennung fehlt die staatliche Kon-
trolle, so dass es auch nicht anerkannt werden kann. '’
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S. schon Fn. 33.

Die RL 2005/36 setzt hinsichtlich der Anerkennung nicht voraus, dass die Berufsqualifikation
durch eine staatliche Behorde ausgestellt worden ist. Vielmehr konnen auch vom Staat bezeichnete
Behorden bzw. Stellen mit der Kompetenz versehen werden, Ausbildungsnachweise zu erstellen.
Vgl. dazu BGer 2C_662/2018 und 2C_663/2018 vom 25.2.2019, E. 3.3.2.

Ausdriicklich Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 101. S. insoweit auch
BGer 2C_662/2018 und 2C_663/2018 vom 25.2.2019, wo das Bundesgericht festhielt, die Diplo-
me miissten von der zustéindigen Stelle in dem betreffenden Mitgliedstaat ausgestellt worden sein,
welche der Staat bestimme. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz miisse es sich dabei jedoch nicht
um eine staatliche Behorde handeln.

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

Bei Ausbildungen, welche sowohl private als auch staatliche Module enthalten, werden die priva-
ten nicht anerkannt und Ausgleichsmassnahmen verlangt. Vgl. dazu BVGer B-6723/2009 vom
24.10.2013, E. 3; Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 97 f.



37. Im Einzelnen werden im Rahmen der Diplomanerkennung im Bereich Nieder-
lassungsfreiheit!’® sowie letztlich auch fiir abhiingig Beschiftigte drei verschiedene
Anerkennungssysteme unterschieden:

. Fiir sieben Berufe — Arzt, Krankenschwester oder -pfleger fiir die allgemeine
Pflege, Zahnarzt, Tierarzt, Hebamme, Apotheker und Architekt — gilt das sog.
sektorale Anerkennungssystem gemiss Art. 21 ff. RL 2005/36. Hinsichtlich
dieser Berufe erfolgt grundsitzlich eine automatische Anerkennung, dies aus-
gehend davon, dass die Ausbildungen koordiniert sind.!”! Mit diesem System
der automatischen Anerkennung ist es nicht vereinbar, wenn tiber die in der RL
2005/36 selbst geregelten Anforderungen hinaus zusitzliche Anforderungen fiir
den Zugang zu dem betreffenden Beruf (wie z.B. Praktika oder vergleichbare
Erfahrungen) formuliert werden. !’

. Von der Anerkennung aufgrund von Berufserfahrung geméss Art. 16 ff. RL
2005/36 werden insbesondere Téatigkeiten der industriellen, kommerziellen und
handwerklichen Berufe erfasst. Fiir diese haben die Mitgliedstaaten unter be-
stimmten Voraussetzungen die vorherige Ausiibung des betreffenden Berufs im
Herkunftsmitgliedstaat als ausreichenden Nachweis fiir die im Aufnahmemit-
gliedstaat geforderten Kenntnisse und Féahigkeiten anzuerkennen und somit den
Zugang zu dem betreffenden Beruf zu ermoglichen. Beriicksichtigt werden die
Dauer und die Ausiibungsart der Berufserfahrung (selbstindig oder unselbstén-
dig) sowie die bisherige Ausbildung, wobei letztere Einfluss auf die Dauer der
verlangten Berufserfahrung entfalten kann. Ferner miissen die friiheren Ausbil-
dungen einem staatlich anerkannten Zeugnis entnommen werden kénnen oder
von einer zustindigen Berufsorganisation als vollwertig anerkannt worden
sein.!”

o Ist weder das sektorale Anerkennungssystem einschlégig noch eine Anerken-
nung aufgrund von Berufserfahrung moglich,'”* so ist das allgemeine Aner-

170 Fiir die Schweiz kommt die Dienstleistungsfreiheit von vornherein nur insoweit zum Zuge, wie

Dienstleistungen im Hoheitsgebiet eines anderen Vertragsstaats wahrend hochstens 90 Tagen er-

bracht werden.

Die Pflicht zur Anerkennung besteht auch dann, wenn die Abschliisse im Rahmen sog. Parallelstu-

dien erlangt wurden, unabhingig davon, ob solche Parallelstudien im Aufnahmemitgliedstaat zu-

lassig sind oder nicht, vgl. EuGH, Rs. C-675/17 (Preindl), ECLI:EU:C:2018:990.

172 EuGH, Rs. C-365/13 (Ordre des architectes), ECLI:EU:C:2014:280.

173 Hierzu BBT, Erliuternder Bericht, 31 ff., m.w.H.

174 S. diesbeziiglich auf die Prézisierungen in Art. 10 RL 2005/36 fiir diejenigen Konstellationen, in
denen an sich die anderen Anerkennungssystem einschldgig wéren, es aber um Félle geht, in denen
der Antragsteller aus besonderen und aussergewohnlichen Griinden die in diesen Kapiteln genann-
ten Voraussetzungen nicht erfiillt. In EuGH, Rs. C-477/13 (Angerer), ECLI:EU:C:2015:239, stellte
der Gerichtshof klar, dass die Voraussetzung des Vorliegens solcher besonderer und ausserge-
wohnlicher Umsténde in jedem Fall gegeben sein miisse und der Umstand, dass jemand nicht {iber
einen in der Richtlinie aufgefiihrten Ausbildungsausweis verfiigt, nicht per se einen solchen Um-
stand darstelle. Der Gerichtshof begriindet seinen Ansatz mit einer ausfiihrlichen Bezugnahme auf
Wortlaut, Zielsetzung und Systematik der Bestimmung. Zu der Frage, welche Art von Umsténden
besondere oder aussergewohnliche Griinde im Sinne der Richtlinie darstellen konnten, prézisierte
der EuGH, dass diese z.B. bejaht werden konnten, wenn der Antragsteller den Mechanismus der
automatischen Anerkennung nicht in Anspruch nehmen konnte, etwa mangels Mitteilung des ent-
sprechenden Ausbildungsnachweises durch die zustindigen Stellen des betreffenden Mitglied-
staats, oder wenn er aufgrund des Orts seiner Ausbildung den in der Richtlinie vorgesehenen An-
erkennungsmechanismus nicht in Anspruch nehmen kann. Insgesamt konne es sich bei diesen
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kennungssystem geméss Art. 10 ff. RL 2005/36 anwendbar. Diesem System

kommt damit insofern ein transversaler und subsididrer Charakter zu, als das

Anerkennungssystem auf alle reglementierten Berufe anwendbar ist, welche

von keinem der anderen Systeme erfasst ist.!”> Die Grundidee dieses allgemei-

nen Anerkennungssystems geht dahin, dass die Mitgliedstaaten im Einzelfall
die Gleichwertigkeit der absolvierten Ausbildung im Verhiltnis zu der von
ihnen verlangten (inlindischen) Ausbildung iiberpriifen (miissen)!’® und Aus-
gleichsmassnahmen (nur) verlangen diirfen, wenn und soweit wesentliche Un-
terschiede zur inldndischen Ausbildung festgestellt werden.!”” Dabei enthilt die

RL 2005/36 (insofern im Gegensatz zum Primédrrecht bzw. letztlich in Prézisie-

rung der primérrechtlichen Vorgaben) gewisse Vorgaben hinsichtlich der Aner-

kennung, da eine grundsétzliche Anerkennung (unter Vorbehalt von ggf. zulés-
sigen Ausgleichsmassnahmen) bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen er-

folgen muss. Diese unterscheiden sich je nachdem, ob der Beruf lediglich im

Aufnahmestaat oder auch in demjenigen Staat reglementiert ist, welcher das

Diplom bzw. den Ausbildungsnachweis ausgestellt hat (vgl. Art. 13 RL

2005/36):

- Diplome von Staaten, in welchen der Beruf nicht reglementiert ist, werden
anerkannt, sofern vier Voraussetzungen erfiillt sind (Art. 13 Abs. 2 RL
2005/36): Die antragstellende Person muss grundsitzlich den Beruf wahrend
zwei Jahren vollzeitlich in den letzten zehn Jahren in einem Mitgliedstaat
ausgeiibt haben,!”® welcher den Beruf nicht reglementiert hat und mindestens
ein Befdhigungs- oder Ausbildungsnachweis besitzen (1). Des Weiteren
muss das anzuerkennende Diplom von einer staatlichen Behorde ausgestellt
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Griinden sowohl um Umstidnde handeln, die auf der konkreten Situation des betreffenden Mitglied-
staates und damit institutionellen und/oder strukturellen Hindernissen beruhen, als auch um Um-
stinde, welche die personliche Situation des Antragstellers betreffen.

Es kann jedoch vorkommen, dass keines der drei Anerkennungssysteme anwendbar ist. In solchen
Fillen sind die allgemeinen Bestimmungen der Personenfreiziigigkeit (zu diesen oben Rn. 16 ff.)
einschldgig. Vgl. insoweit auch Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 301
f.

Das System impliziert somit eine Pflicht zur Uberpriifung der Gleichwertigkeit, vgl. aus der
schweizerischen Rechtsprechung z.B. BGer 2C_472/2017 vom 7.12.2017; BVGer B-5372/2015
vom 4.4.2017; BGer 2C_472/2017 vom 7.12.2017 E. 3; BVGer B-5372/2015 vom 4.4.2017;
BVGer B-3440/2015 vom 17.8.2017 insb. E. 3.6.3; speziell mit Bezug zur Osteopathie BGer
2C_662/2018 und 2C_663/2018 vom 25.2.2019 E. 3-4.

Zur abweichenden Regelung vor der Revision der RL 2005/36 Berthoud, Reconnaissance des qua-
lifications professionnelles, 291 f., m.w.N. Allerdings findet die RL 2005/36 keine Anwendung,
wenn die Unterschiede zwischen den zur Debatte stehenden Tatigkeitsbereichen so gross sind, dass
die Berufe bzw. Tatigkeiten nicht vergleichbar im Sinne des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 sind, so
dass der Antragsteller in Wirklichkeit eine vollstindige Ausbildung absolvieren miisste, um die Ta-
tigkeiten, fiir die er qualifiziert ist, in einem anderen Mitgliedstaat ausiiben zu konnen, vgl. EuGH,
Rs. C-575/11 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430; aus der schweizerischen Rechtsprechung
BGer 2C _775/2018 vom 21.3.2019 E. 5-6.

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



worden oder staatlich anerkannt sein (2),!” wobei die im Diplom validierte
Berufsqualifikation gleichwertig'? sein muss wie jene welche von Inlindern
verlangt wird (3). Ferner muss die Berufsqualifikation bestétigen, dass der
Inhaber des Diploms auf die Ausiibung des in Frage stehenden Berufs vorbe-
reitet worden ist (4).

- Ist der in Frage stehende Beruf sowohl im Herkunftsstaat als auch im
Aufnahmestaat reglementiert, entfallen die Voraussetzungen beziiglich der
Berufserfahrung sowie die Bestitigung beziiglich der Vorbereitung auf den
Beruf (Art. 13 Abs. 1 RL 2005/36).

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen und soweit im Rahmen des Vergleichs

der Ausbildungen keine wesentlichen Unterschiede festgestellt werden kdnnen,

ist das Diplom anzuerkennen. Wenn hingegen bei der Priifung der ausldndi-
schen Ausbildungsnachweise wesentliche Unterschiede zu den verlangten in-
landischen Nachweisen festgestellt werden, hat die zustdndige Behdrde zu prii-
fen, ob die Berufserfahrung der gesuchstellenden Person diese Liicken aufzu-
wiegen vermag (Art. 14 Abs. 5 RL 2005/36).'%" Wenn dies verneint wird, hat
die Behorde einen begriindeten Entscheid zu erlassen und Ausgleichsmass-
nahmen anzuordnen (Art. 14 Abs. 6 RL 2005/36).!%? Die Auferlegung von

Ausgleichsmassnahmen nach Art. 14 Abs. 1 lit. a RL 2005/36 setzt damit eine

Priifung voraus, mit der die zustindige Behorde des Aufnahmemitgliedstaats

feststellen soll, ob moglicherweise zwischen der bisherigen Ausbildung des An-

tragstellers und der inlédndischen Ausbildung wesentliche Unterschiede beste-
hen. Dies impliziert auch, dass die Feststellung der Gleichwertigkeit nicht von
weiteren bzw. zusitzlichen Kriterien abhéngig gemacht werden darf, so dass die

Ausgleichsmassnahmen keine «Zulassungsbedingungen» vorsehen diirfen.!®3

179
180

181

182
183

Zu diesem Erfordernis schon oben Rn. 36.

Die Beurteilung der Gleichwertigkeit des auslédndischen Diploms wird auf der Grundlage der
Kenntnisse und Qualifikationen vorgenommen, welche das vorliegende Diplom unter Beriicksich-
tigung der Dauer des Studiums sowie der praktischen Ausbildung dem Inhaber des Diploms ver-
mutungsweise zuspricht, vgl. Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 305 f.
Vgl. dazu auch BVGer B-6195/2008 vom 21.4.2009, E. 2.

Fille, in welchen die Berufserfahrung die wesentlichen Unterschiede zu kompensieren vermag,
sind jedoch selten, vgl. Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 311 ff.,
m.w.N. Im Ubrigen ist die Berufserfahrung aufgrund der RL 2005/36 nur dann zu beriicksichtigen
ist, wenn die entsprechende Tétigkeit nach der Erlangung der Berechtigung zur Ausiibung eines
reglementierten Berufs in dem entsprechenden Mitgliedstaat erfolgt war, vgl. EuGH, verb. Rs. C-
422/09, C-425/09, C-426/09 (Vandorou), ECLI:EU:C:2010:732.

Hierzu im Einzelnen Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 310 ff.

EuGH, R. C-729/17 (Kommission/Griechenland), ECLI:EU:C:2019:534: Der EuGH hielt hier fest,
dass in dem Fall, in dem die Feststellung der Gleichwertigkeit — wie in Griechenland — davon ab-
héngig gemacht werde, dass der Antragsteller mindestens drei Teilnahmen an Mediationsverfahren
als Mediator, Hilfsmediator oder Berater einer Partei als Erfahrung vorweisen kann, und die zu-
standige Stelle nach ihrem Ermessen dem Antragsteller eine ergdnzende Priifung vorschreiben konne,
den erwdhnten Anforderungen der RL 2005/36 nicht Rechnung getragen werde. S. insoweit auch
EuGH, Rs. C-118/09 (Koller), ECLI:EU:C:2010:805, wo der EuGH feststellte, ein Inhaber eines
Ausbildungsnachweises im Sinn der RL 2005/36 (bzw. der Vorgéngerrichtlinie) habe ein Recht auf
Zugang zur Eignungspriifung bzw. zu Ausgleichsmassnahmen: Denn durch diese solle gerade si-
chergestellt werden, dass der Betreffende zur Ausiibung des Berufs geeignet ist, so dass der An-
tragsteller der Zugang nicht deshalb verweigert werden kann, weil bestimmte besondere Anforde-
rungen des nationalen Rechts nicht erfiillt sind.
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Bei der Festlegung der nach der RL 2005/36 grundsétzlich zuldssigen Aus-
gleichsmassnahmen sind somit sowohl die bereits erfiillten Voraussetzungen
auf Seiten des Bewerbers als auch die inléndischen Ausbildungsanforderungen
im Einzelfall genauer zu priifen, wodurch die legitimen Interessen an der Ein-
haltung der festgelegten Qualifikationen geschiitzt werden sollen, ohne dass die
Ausgleichsmassnahmen fiir protektionistische Zwecke missbraucht werden diir-
fen.

Wesentliche Unterschiede diirfen nur bei ins Gewicht fallenden Differenzen der betroffenen
Ausbildungen angenommen werden (s. insoweit auch Art. 14 Abs. 4 RL 2005/36).'3* Im Ubri-
gen ist der Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit zu beachten, und letztlich geht es darum, ein
Gleichgewicht zwischen den Interessen der Reglementierung sowie den Rechten der Betrofte-
nen zu finden.'® Entscheidend muss daher sein, ob die betroffene Person iiber ausreichende
Fahigkeiten verfiigt, damit den Zielsetzungen der Reglementierung Rechnung getragen wer-
den kann. Den Vergleich der Ausbildungen nimmt die zustdndige Behorde anhand des einge-
reichten Dossiers vor. Die Informationen sind demnach von der gesuchstellenden Person ein-
zureichen und idealerweise mit einer kurzen Erklarung beziiglich des Inhalts und die Art des
Unterrichts zu versehen. '8

Soweit Ausgleichsmassnahmen angeordnet werden diirfen, kann grundsétzlich die gesuchstel-
lende Person die Form der Ausgleichsmassnahmen bestimmen.'®” Zur Auswahl steht einer-
seits das Ablegen einer Eignungspriifung. Diese Variante eignet sich insbesondere fiir Perso-
nen, welche innert niitzlicher Frist vorweisen wollen, dass sie liber die geforderten Qualifika-
tionen verfligen. Die Eignungspriifung kann entweder in schriftlicher Form, miindlich, theore-
tisch oder praktisch (oder beides) durchgefiihrt werden. Die Dauer kann von einigen Stunden
bis hin zu ein oder zwei Tagen betragen.'®® Die andere Variante besteht in der Absolvierung
eines Anpassungslehrgangs. Dabei iibt die gesuchstellende Person die entsprechende Tétigkeit
im Aufnahmestaat unter Aufsicht einer Fachperson aus, wobei auch eine zusitzliche Ausbil-
dung angeordnet werden kann. Letztlich wird der Anpassungslehrgang einer Beurteilung un-
terzogen. Die Finzelheiten zu dieser Form von Ausgleichsmassnahmen werden jeweils von
der zustidndigen Behorde des Aufnahmestaates festgelegt. Diese Variante richtet sich an Per-
sonen, welche die fehlenden Kenntnisse im Rahmen dieses Anpassungslehrgangs erwerben
wollen. Dieser darf ldngstens drei Jahre dauern, wobei der zustdndigen Behorde dabei ein
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Hierbei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, weshalb der zustdndigen Behorde
ein gewisser Ermessensspielraum zukommt, dessen Ausiibung nur beschréinkt gerichtlich tiberpriift
werden kann. Wesentliche Unterschiede kdnnen z.B. darin bestehen, dass gewisse Fachbereiche
nicht abgedeckt worden sind, Kenntnisse im nationalen Recht oder beziiglich Kenntnisse inléndi-
scher Institutionen fehlen oder dass sich die im Rahmen der Ausbildung erlangten Berufsqualifika-
tionen stark unterscheiden. Vgl. dazu Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnel-
les, 307 f£.

S. insoweit auch Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 305 f. Fiir die ent-
sprechende Priifung diirfen nur die in Anhang VII RL 2005/36 genannten Unterlagen und Beschei-
nigungen verlangt werden (Art. 50 Abs. 1 RL 2005/36). Diese Aufzéhlung ist abschliessend, vgl.
EuGH, R. C-729/17 (Kommission/Griechenland), ECLI:EU:C:2019:534.

Vgl. Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 309. S. ansonsten noch die
verfahrensrechtlichen Vorgaben in Art. 51 RL 2005/36: Die zustindige Behorde hat den Eingang
eines Gesuchs um Anerkennung innerhalb eines Monats zu bestétigen. Damit verbunden wird ggf.
die Aufforderung, bestimmte Unterlangen nachzureichen. Das Verfahren um Anerkennung hat
spétestens nach drei Monaten nachdem die Unterlagen vollstindig eingereicht worden sind, abge-
schlossen zu sein. Den Entscheid hat die zustindige Behorde zu begriinden sowie mit einer
Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Der Rechtsweg bestimmt sich nach innerstaatlichem Recht.
Zum Rechtsweg auch noch unten Rn. 52 ff.

Zu den Ausnahmen Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 324 ff.
Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 318 ff., m.w.N.



grosses Ermessen zukommt. In vielen Féllen dauert ein solcher Anpassungslehrgang zwischen
sechs und zwdlf Monaten.'® Da die gesuchstellende Person zwischen diesen beiden Varianten
wihlen kann, miissen beide im Entscheid iiber die Ausgleichsmassnahmen unter Angabe u.a.
der Dauer des Anpassungslehrgang, der Art der Priifung sowie deren Bewertung etc. aufge-
fiihrt werden.'”°
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Hierzu Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 321 ff., m.w.N.
Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 324.
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§ 4 Zur Diplomanerkennung im Bereich der Osteopathie im
Besonderen

38. Im Folgenden geht es darum, die Tragweite der dargelegten Grundsétze auf die
spezielle Fallgestaltung der Anerkennung von in einem EU-Mitgliedstaat erlangten
Ausbildungsnachweisen in Osteopathie in der Schweiz aufzuzeigen. Nach der Skiz-
zierung der Ausgangslage — d.h. der Reglementierung der Tétigkeit als Osteopath in
der Schweiz — (I.) soll insbesondere danach gefragt werden, welche Grundsétze fiir die
Anerkennung von im Ausland absolvierten Ausbildungen formuliert werden konnen,
dies mit einem Akzent auf in Osterreich absolvierten Ausbildungen (IL.). In einem Ex-
kurs (II1.) soll kurz auf Fragen des Rechtsschutzes eingegangen werden.

Die Grundlagen der Osteopathie wurden — anfanglich als Erweiterung der traditionellen Schulme-
dizin — Ende des 19. Jahrhunderts in den Vereinigten Staaten entwickelt, wobei sich der Begriff
der Osteopathie erst spater etablierte. Ende der 1950er Jahre gelangte die Osteopathie auch nach
Europa, wo sie in immer mehr Léndern angewendet wurde. In der Schweiz wurde in Genf 1967
die erste schweizerische Osteopathieschule eréffnet. Spater folgten weitere in Lausanne und Zurz-
ach. Im Laufe der Zeit wurde die Osteopathie in immer mehr Kantonen reglementiert. Schliesslich
entstand am 2. Dezember 2005 der Schweizerische Verband der Osteopathen (SVO-FSO), ein
Dachverband.”' Von der Osteopathie sind alle diagnostischen sowie therapeutischen Techniken
erfasst, welche die Erfassung, Behebung und Pravention von osteopathischen Lasionen beinhalten.
Bei einer osteopathischen Léision handelt es sich um eine Verdnderung des Zustands der (anatomi-
schen) Struktur, welche durch die Anwendung einer entsprechenden Behandlung behoben werden
kann. Die osteopathische Lasion kann in einer pathologischen Erscheinung sowie in einer oder
verschiedenen Einschrankungen hinsichtlich der Beweglichkeit und/oder der Elastizitdt und/oder
der Verformbarkeit bestehen.!”? Osteopathen sind Erstversorger. Wird eine Krankheit diagnosti-
ziert, welche einer drztlichen Behandlung bedarf, stellen sie eine Uberweisungsdiagnose. Bei der
Behandlung von reversiblen Funktionsstorungen benutzen sie primdr manuelle Techniken. Die
Osteopathie zeichnet sich insbesondere dadurch aus, dass sie sich nicht auf die Behandlung von
reversiblen mechanischen Lésionen des Bewegungsapparats beschrénkt, sondern auch die Behand-
lung von Bewegungseinschrinkungen des Gewebes anderer Systeme umfasst. !>

I.  Ausgangslage: zur Regelung der Osteopathie in der Schweiz

39. Das Gesundheitsberufegesetz (GesBG)'**, welches am 1. Februar 2020 in
Kraft getreten ist, regelt einerseits die Hochschulstudiengiinge von bestimmten Ge-
sundheitsberufen, u.a. auch fiir den Studiengang Osteopathie.!®> Andererseits enthélt
dieses Gesetz auch Vorgaben betreffend die Berufsausiibung der vom Anwendungs-
bereich erfassten sieben Berufe, u.a. Osteopathie.!*®

191 GDK, Ficher- und Lernzielkatalog, 7.

192 GDK, Ficher- und Lernzielkatalog, 8.

193 GDK, Ficher- und Lernzielkatalog, 8.

194 Bundesgesetz iiber die Gesundheitsberufe, SR 811.21.

195 Art. 2 Abs. 2 lit. a) Ziff. 7-8 GesBG betreffend den Bachelor- und Masterstudiengang fiir angehen-
de Osteopathen.

Dariiber hinaus werden noch folgende Berufe erfasst: Pflegefachfrau und Pflegefachmann, Physio-
therapeutin und Physiotherapeut, Ergotherapeutin und Ergotherapeut, Hebamme, Erndhrungsbera-
terin und Erndhrungsberater sowie Optometristin und Optometrist. Vgl. auch Botschaft GesBG,
BBI12015 8723.
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Vor der Einfiihrung des Gesundheitsberufegesetzes war die Berufsausiibung der von diesem Ge-
setz erfassten sieben Berufe auf kantonaler Ebene geregelt bzw. reglementiert. Mit dem GesBG ist
nun eine einheitliche Regelung der Berufsausiibung der erfassten Berufe auf Bundesebene erfolgt.
Insbesondere wurden die Bewilligungsvoraussetzungen fiir die Berufsausiibung auf Bundesebene
vereinheitlicht. Ausserdem wurden Berufspflichten und Disziplinarmassnahmen festgelegt und die
gesetzliche Grundlage fiir ein Register geschaffen.!'’

Das GesBG umfasst mehrheitlich Gesundheitsberufe mit Fachhochschulausbildung. Abgesehen
davon gibt es noch eine Vielzahl weiterer Gesundheitsberufe, welche in den meisten Kantonen
reglementiert sind. Die Berufsbildung der meisten dieser Berufe ist schon auf Bundesebene gere-
gelt. Im Medizinalberufegesetz!*® sind die universitiren Medizinalberufe und im Psychologieberu-
fegesetz!”® die Psychologieberufe geregelt.??

40. Die Berufsausiibung der vom Gesundheitsberufegesetz erfassten Berufe ist bei
Ausiibung in eigener fachlicher Verantwortung bewilligungspflichtig; die Bewilli-
gung ist von dem Kanton zu erteilen, in welchem die Tétigkeit ausgeiibt werden soll
(Art. 11 GesBG).?"!

Vom Begriff «Berufsausiibung in eigener fachlicher Verantwortungy ist sowohl die unselbststéin-
dige (als Arbeitnehmer in einem o6ffentlichen oder privaten Betrieb) als auch die selbststdndige
Berufsausiibung erfasst. Ebensowenig ist relevant, ob es sich um einen Haupt- oder Nebenerwerb
handelt. Die Ausiibung in eigener fachlicher Verantwortung zeichnet sich insbesondere dadurch
aus, dass keine Aufsicht durch eine Fachperson desselben Berufs wahrgenommen wird. Auf diese
Weise soll gewihrleistet werden, dass flir eine Behandlung jeweils eine entsprechend ausgebildete
Fachperson zusténdig ist. Ist eine Person unter fachlicher Aufsicht tétig, so wird davon ausgegan-
gen, dass diese Kontrolle die Patientensicherheit sowie die Qualitdt der Leistungen zu gewihrleis-
ten vermag, weshalb von einer Bewilligung abgesehen werden kann.?*

41. Die Voraussetzungen der Erteilung der Bewilligung ergeben sich aus Art. 12
Abs. 1 GesBG. Danach muss die gesuchstellende Person

o iiber einen Bildungsabschluss nach Art. 12 Abs. 2 (fiir Osteopathen einen Mas-
ter of Science in Osteopathie FH, Art. 12 Abs. 2 lit. g) GesBG)?* oder einen
anerkannten ausldndischen Abschluss verfiigen,

. vertrauenswiirdig sein sowie physisch und psychisch Gewihr fiir eine einwand-
freie Berufsausiibung bieten, und

197 Zum Ganzen Botschaft GesBG, BBI1 2015 8724 f., m.w.H. zur Situation vor der Einfithrung des
GesBG.

Bundesgesetz iiber die universitiren Medizinalberufe, SR 811.11.

Bundesgesetz iiber die Psychologieberufe, SR 935.81.

200 Vgl. Botschaft GesBG, BB1 2015 8738.

201 Personen mit einer Berufsausiibungsbewilligung eines Kantons erfiillen grundsitzlich auch die
entsprechenden Voraussetzungen fiir eine Bewilligung in einem anderen Kanton, Art. 12 Abs. 3
GesBG.

Die Kantone kénnen von dieser bundesrechtlichen Regelung nicht abweichen. Sie diirfen jedoch
weitere Berufe oder ggf. auch die Ausiibung unter fachlicher Aufsicht regeln. Vgl. zum Ganzen
Botschaft GesBG, BB1 2015 8746 f.

Anders als bei anderen vom GesBG erfassten Gesundheitsberufen ist fiir die Ausiibung des Berufs
als OsteopathIn ein inldndischer resp. ein anerkannter auslédndischer Masterabschluss — und nicht
bereits ein Bachelorabschluss — berufsqualifizierend, vgl. insoweit Botschaft GesBG, BBI 2015
8749. Dem berufsqualifizierenden Master of Science in Osteopathie FH gleichgestellt ist das inter-
kantonale Diplom in Osteopathie, welches von der GDK ausgestellt wird, vgl. Art. 34 Abs. 3
GesBG, Art. 14 GesBAV.

198
199

202

203
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o eine Amtssprache des Kantons beherrschen, fiir den die Bewilligung beantragt
wird.

Personen, welche einen vom GesBG erfassten Beruf in eigener fachlicher Verantwortung wahrend
hochstens 90 Arbeitstagen pro Kalenderjahr in der Schweiz ausiiben mochten, sind zwar von der
Bewilligungspflicht ausgenommen. Sie unterliegen jedoch einer Meldepflicht (Art. 15 GesBG).?*

42.  Deutlich wird damit, dass der Beruf als Osteopath in eigener fachlicher Ver-
antwortung in der Schweiz im Sinne der RL 2005/36 reglementiert ist,”> werden
doch nur Personen als Osteopathin und als Osteopath zugelassen, welche den «Master
of Science in Osteopathie FH» absolviert haben (oder iiber einen anerkannten auslin-
dischen Abschluss verfiigen).2%

43. Das Gesundheitsberufegesetz sieht auch eine obligatorische Akkreditierung
der betroffenen Studiengéinge vor (Art. 6 ff. GesBG): Die vom Regelungsbereich des
GesBG erfassten Studiengidnge (vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. a) GesBG) miissen somit akkre-
ditiert sein.?” Art. 7 GesBG sind die hierfiir notwendigen Voraussetzungen zu ent-
nehmen: Neben der institutionellen Akkreditierung der Hochschule oder Institution
des Hochschulbereichs miissen insbesondere die Studienprogramme bestimmte Vo-
raussetzungen erfiillen, so dass den Studierenden die erforderlichen Kompetenzen
vermittelt werden.

Lange fehlte es an einer einheitlichen Ausbildung in Osteopathie in der Schweiz. Die Gesund-
heitsdirektorenkonferenz (GDK)?*® hatte im Jahr 2007 das Reglement fiir die interkantonale Prii-
fung von Osteopathinnen und Osteopathen in Kraft gesetzt, um die Qualitdt der beruflichen Fahig-
keiten gewdhrleisten zu kdnnen. Die grosse Mehrheit der Kantone setzte hinsichtlich der Berufs-
ausiibungsbewilligung ein von der GDK ausgestelltes interkantonales Diplom voraus.?” Um fiir
die interkantonale Priifung zugelassen zu werden, bedurfte es jedoch einer vollzeitlichen Ausbil-
dung von fiinf Jahren. Damals fehlte jedoch ein entsprechendes Angebot in der Schweiz. In der
Folge kam es zu einem Mangel an Osteopathlnnen in der Deutschschweiz sowie im Tessin.?!

Ein Bachelorstudiengang in Osteopathie*'! wird erst seit Herbst 2014 von der Fachhochschule
Westschweiz (HES-SO) an der Hochschule fiir Gesundheit Freiburg (HEdS FR) angeboten. Dieser
wurde vom Fidgendssischen Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) bewil-
ligt.2'? Der entsprechende Masterstudiengang, welcher berufsqualifizierend ist, ist seit Herbst 2017

204 Hierzu Botschaft GesBG, BB1 2015 8751 m.w.H.

205 Zum Begriff des reglementierten Berufs nach der RL 205/36 oben Rn. 34.

206 Vgl. insoweit auch die Liste der reglementierten Berufe / Tétigkeiten in der Schweiz des Staatsek-
retariats flir Bildung, Forschung und Innovation (SBFI) des Eidgendssischen Departements fiir
Wirtschaft, Bildung und Forschung WBF, Februar 2020, 6. Ebenfalls vom Vorliegen eines regle-
mentierten Berufs geht das Bundesgericht aus: BGer 2C_1058/2019, E. 2.7.

207 Art. 6 Abs. 1 GesBG.

208 Dabei handelt es sich um die Vereinigung als politisches Koordinationsorgan der Regierungsmit-

glieder der Kantone, welche fiir das Gesundheitswesen zustindig sind. Damit soll die Zusammen-

arbeit zwischen den Kantonen sowie auch mit dem Bund und zentralen Organisationen im Ge-

sundheitswesen gefordert werden. Vgl. dazu Osteopathievereinigung, Weissbuch, 8.

Im Jahr 2013 wurden 50 interkantonale Diplome in Osteopathie von der GDK ausgestellt. Hierzu

Botschaft GesBG, BB1 2015 8724.

210 Vgl. Botschaft GesBG, BB1 2015 8729 f.; Osteopathievereinigung, Weissbuch, 26, 55 ff.

211 Vgl. dazu https:/www.heds-fr.ch/de/ausbildung/osteopathie/bachelor/, zuletzt besucht am
7.10.2020.

212 Vgl. Botschaft GesBG, BB1 2015 8729 f.

209
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https://www.heds-fr.ch/de/ausbildung/osteopathie/bachelor/

im Angebot.?'* Des Weiteren haben auch InhaberInnen eines Bachelor of Science FH Schweiz in
Physiotherapie die Moglichkeit im Rahmen einer Passerelle in den Studiengang Bachelor / Master
of Science HES-SO in Osteopathie aufgenommen zu werden. Dazu muss eine Zulassungspriifung
abgelegt werden.?!*

II. Zur Anerkennung von auslindischen Ausbildungsnachweisen -
unter besonderer Beriicksichtigung osterreichischer Abschliisse
in Osteopathie

44. Ein auslindischer Bildungsnachweis wird grundsitzlich anerkannt, sofern
die Gleichwertigkeit mit dem verlangten inldndischen Diplom entweder in einem Ver-
trag iliber die gegenseitige Anerkennung mit dem Staat oder einer iiberstaatlichen Or-
ganisation statuiert wird oder im Einzelnen die Gleichwertigkeit anhand der Bildungs-
stufe, -inhalt, -dauer sowie den im Bildungsgang erworbenen praktischen Qualifikati-
onen nachgewiesen werden kann (Art. 10 Abs. 1 GesBG). Wéhrend das Freiziigig-
keitsabkommen unter die erste Variante subsumiert werden kann, bezieht sich die
zweite auf Bildungsabschliisse aus Drittstaaten.?!®

Ein anerkannter ausléndischer Bildungsnachweis entfaltet hinsichtlich der Berufsausiibung in der
Schweiz dieselben Wirkungen wie der entsprechende inldndische Bildungsnachweis (Art. 10 Abs.
2 GesBG).

45. Die Zustindigkeit fiir die Anerkennung von auslédndischen Abschliissen wurde
mit dem Inkrafttreten des GesBG fiir alle vom Geltungsbereich des GesBG erfassten
Berufe einheitlich geregelt: Nach Art. 10 Abs. 3 GesBG regelt der Bundesrat die An-
erkennung ausldndischer Bildungsabschliisse, wobei dieser die Aufgabe an Dritte de-
legieren kann. Von dieser Delegationsbefugnis hat der Bundesrat Gebrauch gemacht
und diese Aufgabe dem Schweizerischen Roten Kreuz (SRK) iibertragen (Art. 2
Abs. 1 GesBAV), so dass dieses somit auch fiir die Anerkennung von ausldndischen
Bildungsabschliissen in Osteopathie zustindig ist.?!¢

Das Verfahren der Anerkennung ist in Art. 4 ff. GesBAV geregelt. So muss ein entsprechendes
Gesuch eingereicht werden (Art. 4 GesBAV). Gemaiss Art. 5 GesBAV tritt das SRK auf ein Ge-
such ein, sofern mit dem Gesuch um Gleichwertigkeit eines vom GesBG erfassten Bildungsab-
schluss ersucht wird, dieser Abschluss auf staatlichen Rechts- oder Verwaltungsvorschriften be-
ruht und von der zustidndigen ausldandischen Behdrde resp. Institution ausgestellt worden ist, die
geforderten Sprachkenntnisse nachgewiesen sind und die gesuchstellende Person zur Berufsaus-
iibung des entsprechenden Berufs in demjenigen Staat zugelassen ist, welcher den Bildungsnach-
weis ausgestellt hat.

213 Vgl dazu Botschaft GesBG, BBI 2015 8731; https://www.heds-
fr.ch/de/ausbildung/osteopathie/master/, zuletzt besucht am 7.10.2020.

214 Vgl. dazu https://www.heds-fr.ch/de/ausbildung/osteopathie/passerelle-physio-osteo/, zuletzt be-
sucht am 7.10.2020.

215 Vgl. insoweit auch Botschaft GesBG, BB1 2015 8746.

216 Vgl. Art. 2 GesBAV; Liste der reglementierten Berufe / Tatigkeiten in der Schweiz des Staatsekre-
tariats fiir Bildung, Forschung und Innovation (SBFI) des Eidgendssischen Departements flir Wirt-
schaft, Bildung und Forschung WBF, Februar 2020, 6; s. auch Botschaft GesBG, BBl 2015 8768;
Interpellation 18.4185 vom 12.12.2018 (Marchand-Balet Géraldine), abrufbar unter
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? A ffairld=20184185,  zuletzt
besucht am 19.10.20.
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https://www.heds-fr.ch/de/ausbildung/osteopathie/master/
https://www.heds-fr.ch/de/ausbildung/osteopathie/master/
https://www.heds-fr.ch/de/ausbildung/osteopathie/passerelle-physio-osteo/

46. Damit hat das SRK fiir Abschliisse der Osteopathie aus EU-Mitgliedstaaten
das allgemeine Anerkennungssystem der RL 2005/36°!” anzuwenden (1.), geht es in
der Schweiz doch um einen reglementierten Beruf.?!® Soweit die RL 2005/36 — aus
welchen Griinden auch immer — nicht anwendbar ist, ist das ebenfalls im FZA veran-
kerte Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit zu beach-
ten (2.), das parallel zu den erdrterten primérrechtlichen Vorgaben?!® auszulegen ist.?2

Den Vorgaben des FZA und damit auch der RL 2005/36 kommt im Ubrigen gegeniiber inner-
staatlichem Recht Vorrang zu, so dass im Falle eines Widerspruchs zwischen innerstaatlichem
Gesetzes- oder Verordnungsrecht einerseits und dem FZA bzw. der RL 2005/36 andererseits, der
nicht durch eine volkerrechtskonforme Auslegung «verhindert» werden kann, letzteres massge-
blich ist.?*!

Im Ubrigen wird nachfolgend nur auf die Frage der Anerkennung von Ausbildungsnachweisen
eingegangen, nicht auf die weiteren Voraussetzungen (wie z.B. hinreichende Sprachkenntnisse).

1.  Zur Anerkennung auf der Grundlage der RL 2005/36

47. Im Anschluss an die oben erorterte Systematik des Systems der allgemeinen
Anerkennung ist fiir eine Anerkennung jedenfalls — unabhidngig davon, ob der Zugang
zum Beruf im Herkunftsstaat reglementiert ist oder nicht — erforderlich, dass der Ge-
suchsteller iiber ein staatliches oder staatlich anerkanntes Diplom verfiigt sowie das
Berufsqualifikationsniveau demselben Niveau entspricht wie die im Aufnahmemit-
gliedstaat geforderte Qualifikation oder unmittelbar unter dem geforderten Niveau
liegt (Art. 13 Abs. 1,2 1.V.m. Art. 11 RL 2005/36):

. In Bezug auf die zuerst genannte Voraussetzung ist somit — soweit es nicht um
eine durch staatliche Behorden organisierte Ausbildungen geht, was im Fall der
Osteopathie wohl selten sein wird — notwendig, dass der Ausbildungsgang, der
zu dem Diplom fiihrt, staatlich anerkannt ist, z.B. durch eine Akkreditierung.
Die Frage des Vorliegens einer Akkreditierung oder einer sonstigen staatlichen
Anerkennung ist jeweils im Einzelfall zu priifen.

In Osterreich bediirfen Privatuniversititen und Fachhochschulen — anders als 6ffentliche Uni-
versititen??? — einer institutionellen Akkreditierung, um staatlich anerkannt zu werden.?? Die
Erstakkreditierung einer Fachhochschule, welche fiir sechs Jahre ausgesprochen wird, umfasst
sowohl die Institution selbst als auch die zu jenem Zeitpunkt beantragten Studiengénge. Wer-
den neue Studienginge angeboten, so ist eine Programmakkreditierung nétig. Diese wird
grundsitzlich unbefristet erteilt.?>* Fiir die Akkreditierung von Bachelor- und Master-
Studiengéingen ist nach dem Hochschul-Qualitdtssicherungsgesetz®*® (HS-QSG) die 2012 ge-
griindete «Agentur fiir Qualititssicherung und Akkreditierung Austria» (AQ Austria) zustin-
dig.?*® Die im Rahmen des Akkreditierungsverfahrens vorgenommenen Audits konnen abge-

217 Zu diesem oben Rn. 37.

218 Oben Rn. 39 ff.

219 Rn. 21 ff.

220 S.o0. Rn. 16 ff.

221 Zum Vorrang des FZA gegeniiber nationalem Recht Rn. 6.

222 Ausgenommen davon sind jedoch die Doktoratsstudien der Donau-Universitidt Krems. Vgl. dazu
AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 4.

23 Vgl dazu § 18 Abs. 1-3 HS-QSG.

224 § 23 HS-QSG; AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 4.

225 BGBI. I Nr. 74/2011.

26 Vgl dazu § 18 Abs. 1-3 HS-QSG.
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sehen von der AQ Austria u.a. auch von einer im European Quality Assurance Register for
Higher Education (EQAR)?*’ registrierten Qualititssicherungsagentur durchgefiihrt werden.
Diesen Audits kommt dieselbe Wirkung wie denjenigen der Agentur zu.??® Um eine solche
Qualitétssicherungsagentur handelt es sich bei der Akkreditierungsagentur im Bereich Ge-
sundheit und Soziales (AHPGS),?* die auf die Bereiche Gesundheit und Soziales sowie ver-
wandte Gebiete spezialisiert ist und u.a. Akkreditierungen von Bachelor- und Masterstudien-
géngen, also Programmakkreditierungen vornimmt, welche u.a. an Fachhochschulen angebo-
ten werden.?*® Seit 2015 ist die AHPGS berechtigt, Audits an Universititen und Fachhoch-
schulen in Osterreich durchzufiihren.?!

In Osteopathie bildet die FH Gesundheit Tirol einen Master of Science in Osteopathie
(MSc.Ost.) an. Die 2006 gegriindete FH Gesundheit Tirol>*? befasst sich hauptsdchlich mit
der akademischen Aus- und Weiterbildung im Gesundheitsbereich.?** Sie wurde als Institution
akkreditiert, und auch die sieben Bachelor-Studiengdnge sowie der Master-Studiengang im
Bereich Qualitits- und Projektmanagement sind von der AQ Austria akkreditiert worden.?*
Der Master of Science in Osteopathie ist ein berufsbegleitender Weiterbildungslehrgang®*,
der 120 ECTS umfasst, auf vier Semester ausgelegt ist und in 16 Module gegliedert ist.*® Die
Studierenden haben iiblicherweise bereits eine Vorausbildung absolviert und verfiigen iiber ei-
ne entsprechende Berufsberechtigung im Gesundheitswesen (Physiotherapie, Ergotherapie,
Medizin).

Weiterbildungslehrgiinge konnen sich freiwillig akkreditieren lassen.?*” Die FH Gesundheit
Tirol hat beziiglich ihres Lehrgangs zur Weiterbildung in Osteopathie am 9. Mai 2014 bei der
AHPGS einen Antrag auf freiwillige Akkreditierung eingereicht. Die Akkreditierungskom-
mission fasste am 7. Mai 2015 den Beschluss, den berufsbegleitend angebotenen Lehrgang zur
Weiterbildung in Osteopathie unter einer Auflage zu akkreditieren. Diese erstmalige Akkredi-
tierung wurde fiir fiinf Jahre ausgesprochen und endete am 30. September 2020. Die Auflage
wurde gemiss dem Beschluss der Akkreditierungskommission vom 18. Februar 2016 als er-
fiillt abgeschlossen.?*® Unklar ist aufgrund der 6ffentlich zugénglichen Dokumente, ob die nun
kiirzlich abgelaufene Akkreditierung verldngert worden ist bzw. ob ein entsprechendes Ver-
fahren héingig ist.

227

228
229

230

232

233
234

236

237
238

Da in vielen européischen Staaten héhere Bildungseinrichtungen resp. Studiengénge regelmassig
von einer externen Qualitdtssicherungsagentur beurteilt werden miissen, wurde mit dem EQAR ein
Register fiir ebensolche Agenturen geschaffen, welche erwiesenermassen nach den Grundsitzen
der Qualitétssicherung arbeiten. Vgl. dazu https://www.eqar.eu/about/introduction/, zuletzt besucht
am 19.10.20.

§ 19 Abs. 1 HS-QSG.

Die AHPGS wurde erneut bis am 30. Juni 2024 in das Register aufgenommen. Vgl. dazu
https://www.eqar.eu/register/agencies/agency/?id=9, zuletzt besucht am 19.10.20.

Siehe dazu https://ahpgs.de, zuletzt besucht am 19.10.20.

Siehe dazu https://www.egar.eu/register/agencies/agency/?1d=9, zuletzt besucht am 19.10.20.
Eigentiimer der Hochschule sind einerseits die Tiroler Landeskrankenanstalten GmbH (74%) so-
wie die Private Universitét fiir Gesundheitswissenschaften, Medizinische Informatik und Technik
(UMIT) (26%).

AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 24.

AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 30.

Mastergrade der Weiterbildung in Osterreich sind von Mastergraden von ordentlichen Studien zu
unterscheiden. So ist bei ersteren der Zugang zu einem Doktoratsstudium nicht moglich. Studie-
rende solcher Studiengénge sind zudem als ausserordentliche Studierende an der Fachhochschule
immatrikuliert. AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 27.

AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 28. S. im Einzelnen zur Organisation des
Lehrgangs ebd., 8 ff.

AQ, Freiwillige Akkreditierung, 3.

AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 46 ff.
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Art. 11 RL 2005/36 unterscheidet fiinf Qualifikationsniveaus. In Bezug auf
die Ausbildungsnachweise in Osteopathie handelt es sich sowohl in der
Schweiz als auch in Osterreich um ein Master-Diplom einer Fachhochschule.
Nicht relevant diirfte in diesem Zusammenhang sein, ob ein Lehrgang als Wei-
terbildungslehrgang eingestuft wird oder nicht, ergibt sich doch keinerlei Hin-
weis auf eine derartige Unterscheidung in Art. 11 RL 2005/36.%% Eine solche
wire auch wenig sinnvoll, da die Frage, ob eine bestimmte Ausbildung als Wei-
terbildung oder als «ordentlicher» Studiengang zu qualifizieren ist, in den ver-
schiedenen Staaten hochst unterschiedlich beantwortet wird.

Sowohl bei einem Studium an einer Fachhochschule in der Schweiz als auch bei einem Lehr-
gang an einer Fachhochschule in Osterreich handelt es sich um eine postsekundire Ausbil-
dung.?® In der Schweiz baut der 90 ECTS umfassende Master in Osteopathie, welcher als
Teilzeitstudium fiir vier Semester ausgelegt ist, grundsitzlich auf dem Bachelor of Science
HES-SO in Osteopathie auf.?*! Bei letzterem handelt es sich um eine dreijéhrige Vollzeitaus-
bildung, welche den Erwerb von 180 ECTS voraussetzt.>*> In Osterreich wird der Masterstudi-
engang berufsbegleitend angeboten, wird in fiinf Semestern absolviert, in welchen 120 ECTS
erworben werden miissen. Zugelassen werden Personen mit verschiedenen Abschliissen, wo-
bei es sich jedoch mehrheitlich um FH Bachelor-Studiengénge handelt, z.B. einen Abschluss
eines FH-Bachelor-Studienganges Ergotherapie.?* Ein solches Diplom kann beispielsweise
ebenfalls an der FH Gesundheit Tirol im Rahmen eines Vollzeitstudiums von sechs Semestern
erworben werden, sofern 180 ECTS erlangt worden sind.?** Demnach basiert die Ausbildung
in Osteopathie sowohl in der Schweiz als auch in Osterreich auf einem Bachelor-Studiengang
in Vollzeit (bestehend aus 180 ECTS und sechs Semestern) sowie einem Master-Studiengang
in Teilzeit (bestehend aus 90 bzw. 120 ECTS und vier bzw. fiinf Semestern) an einer Fach-
hochschule. Da der Master-Abschluss in Osteopathie in Osterreich ein Semester sowie 30
ECTS mehr voraussetzt als derjenige in der Schweiz, spricht Vieles dafiir, dass dem Erforder-
nis des Qualifikationsniveaus entsprochen werden konnte.**
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Im Gegenteil diirften die Hinweise in Art. 11 RL 2005/36 auf Teilzeitausbildungen, die offenbar
auch erfasst sind, darauf hindeuten, dass jegliche Art von Ausbildung erfasst ist, unter Einschluss
von Weiterbildungen, soweit die materiellen Voraussetzungen erfiillt sind.

Siehe dazu fiir Osterreich https://www.bildungssystem.at/ sowie fiir die Schweiz
https://edudoc.educa.ch/static/web/bildungssystem/grafik bildung d.pdf, beide zuletzt besucht am
24.11.2020.

Fiir InhaberInnen eines Bachelor of Science FH in Physiotherapie wird jedoch auch eine Passerelle
angeboten.

https://www.hes-so.ch/de/bachelor-osteopathie-3381.html?theme=T12; https://www.hes-
so.ch/de/master-osteopathie-8990.html?theme=T12, beide zuletzt besucht am 24.11.2020; Art. 3
Abs. 2 Reglements fiir den Studiengang Master of Science HES-SO in Osteopathie, abrufbar unter
https://www.hes-so.ch/de/master-osteopathie-8990.html?theme=T12.

Vgl. dazu https://www.fhg-tirol.ac.at/page.cfm?vpath=studium/master/osteopathie, zuletzt besucht
am 24.11.2020.

Vgl. dazu https://www.fhg-tirol.ac.at/page.cfm?vpath=studium/bachelor/ergotherapie, zuletzt be-
sucht am 24.11.2020.

So fallen die Qualifikationsniveaus a) und b) ausser Betracht, da es sich um eine postsekundére
Ausbildung handelt. Ausserdem kann das Niveau gemiss Art. 13 Abs. 2 lit. b) RL 2005/36 auch
unmittelbar unter demjenigen des Aufnahmemitgliedstaats angesiedelt sein kann. Ggf, gilt es zu-
dem, Art. 13 Abs. 3 RL 2005/36 zu beachten. Nach dieser Bestimmung gewéhrt der Aufnah-
memitgliedstaat den Zugang zu einem reglementierten Beruf und erlaubt dessen Ausiibung, wenn
in seinem Hoheitsgebiet fiir den Zugang zu diesem Beruf ein Ausbildungsnachweis verlangt wird,
der eine Hochschulausbildung von vier Jahren abschliesst, und der Antragsteller iiber einen Aus-
bildungsnachweis des Niveaus gemdss Art. 11 lit. ¢) RL 2005/36 verfiigt, dies abweichend von
Art. 13 Abs. 1 lit. b) und Art. 13 Abs. 2 1i. B) RL 2005/36.



https://www.bildungssystem.at/
https://edudoc.educa.ch/static/web/bildungssystem/grafik_bildung_d.pdf
https://www.hes-so.ch/de/bachelor-osteopathie-3381.html?theme=T12
https://www.hes-so.ch/de/master-osteopathie-8990.html?theme=T12
https://www.hes-so.ch/de/master-osteopathie-8990.html?theme=T12
https://www.fhg-tirol.ac.at/page.cfm?vpath=studium/master/osteopathie

48. Soweit der im Aufnahmestaat reglementierte Beruf auch im Herkunftsstaat
bzw. in dem Staat, in welchem die Qualifikation erlangt wurde, reglementiert ist, ist
das Diplom bei Vorliegen der skizzierten Voraussetzungen anzuerkennen (vorbehilt-
lich von Ausgleichsmassnahmen), Art. 13 Abs. 1 RL 2005/36. Ist dies nicht der Fall
und ist auch die Ausbildung nicht reglementiert, darf die zustindige Behorde — zu-
satzlich zu den skizzierten Voraussetzungen, wobei im Falle fehlender Reglementie-
rung darzulegen ist, dass die Ausbildung auf den betreffenden Beruf vorbereitet — den
Nachweis einfordern, dass der Beruf bereits wihrend mindestens zwei Jahren wiahrend
der vorhergehenden zehn Jahren in einem anderen Mitgliedstaat, der diesen Beruf
nicht reglementiert, ausgeiibt worden ist (Art. 13 Abs. 2 RL 2005/36).24

In Osterreich ist die Osteopathie derzeit nicht reglementiert, weshalb die Berufsausiibung hiu-
fig im Rahmen der bereits vorhandenen Berufsberechtigungen erfolgt (z.B. Arzt, Ergotherapie,
Physiotherapie).?*’

49.  Ist aufgrund der dargelegten Erwdgungen der Ausbildungsnachweis grundsétz-
lich anzuerkennen, hat die zustindige Behorde die Ausbildungen zu vergleichen.
Stellt sie wesentliche Unterschiede fest, priift sie, ob die Berufserfahrung diese aus-
gleichen kann; andernfalls kann sie sog. Ausgleichsmassnahmen anordnen (Art. 14
Abs. 5, 6 RL 2005/36).248

2. Zur Tragweite des Verbots der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit

50. Sollte die RL 2005/36 nicht anwendbar sein (z.B. weil die Ausbildung nicht
staatlich anerkannt war), sind gleichwohl die oben®* im Einzelnen erlduterten Anfor-
derungen, die sich aus dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung ergeben, zu beachten.
Diese implizieren insbesondere, dass eine umfassende materielle Gleichwertigkeits-
oder Aquivalenzpriifung vorzunehmen ist, so dass gepriift werden muss, ob die vom
Antragsteller vorgelegten Diplome bzw. Nachweise oder Berufserfahrungen den fiir
die Zulassung zur Tétigkeit geforderten innerstaatlichen Vorschriften bzw. geforderten
Nachweisen entsprechen. Dabei kommt dem Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit eine
zentrale Rolle zu. Ggf. konnen Ausgleichsmassnahmen angeordnet werden, wobei

u.U. aber auch eine partielle Anerkennung in Frage kommt bzw. zu gewéhren ist.

51.  Diese Pflicht impliziert insbesondere, dass die Behorde auch bei Nichtvorliegen
der Voraussetzungen fiir eine Anerkennung nach der RL 2005/36 auf ein entsprechen-
des Gesuch eintreten muss, um diese Priifung vornehmen zu konnen. Hiermit stiinde
ein Nichteintreten aus formalen Griinden (z.B. das Fehlen einer bestimmten Beschei-
nigung) nicht in Einklang.

Es ist nicht davon auszugehen, dass die RL 2005/36 insofern eine abschliessende Regelung der
Diplomanerkennung getroffen hétte, dass jede andere Form der Anerkennung von Ausbildungen
im Falle des Nichteingreifens der Voraussetzungen der Anerkennung nach der RL 2005/36 ausge-
schlossen wire; eine solche Auslegung stiinde wohl kaum mit den Grundfreiheiten in Einklang,

246 S. schon oben Rn. 37.
247 AHPGS, Bewertungsbericht Osteopathie Innsbruck, 11 f. Vgl. dazu auch BGer 2C_1058/2019, E.
2.7.

248 S. im Einzelnen oben Rn. 37.
249 Rn. 16 ff., 21 ff.
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und fiir sie sind der RL 2005/36 auch keinerlei Anhaltspunkte zu entnehmen. Auch die Rechtspre-
chung des EuGH geht in diese Richtung, so wenn er die einschlagige Grundfreiheit im Falle der
Nichtanwendbarkeit der RL 2005/36 oder des Nichtvorliegens der Voraussetzungen fiir eine An-
erkennung subsidiir anwendet.?%°

III. Exkurs: zum Rechtsschutz

52. Da in der Schweiz keine einheitliche Verwaltungsbehorde fiir die Anerkennung
von Diplomen zusténdig ist, sondern sich die Zustindigkeit je nach Art der Reglemen-
tierung unterscheidet, kann sich im Anschluss daran auch der Rechtsweg unterschied-
lich gestalten. Primér ist dabei zu unterscheiden, ob es sich um einen durch einen
Bund oder den Kanton reglementierten Beruf handelt.?!

53.  Anerkennungsentscheide von Verwaltungsbehorden des Bundes konnen
grundsétzlich beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden, wobei diese Ent-
scheide — ausser im Falle von Art. 83 BGG — der Beschwerde beim Bundesgericht
unterliegen. Entscheide von kantonalen Behdorden konnen beim kantonalen Verwal-
tungsgericht angefochten werden, wobei ggf. (im Vorfeld) ein Rekurs an die liberge-
ordnete Verwaltungsbehorde vorgesehen ist. Beschwerdeentscheide von kantonalen
Verwaltungsgerichten unterliegen haufig der Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht, sofern keine Beschwerde beim Bundesver-
waltungsgericht moglich ist. Gegebenenfalls kann auch eine subsididre Verfassungs-
beschwerde in Betracht gezogen werden.?>

54. Entscheide des fiir die Anerkennung von ausldndischen Diplomen im Bereich
der Osteopathie zustindigen Schweizerischen Roten Kreuzes (Art. 2 Abs. 1 GesBAV)
konnen auf der Grundlage Art. 33 Bst. h VGG beim Bundesverwaltungsgericht an-
gefochten werden, da das SRK 6ffentlich-rechtliche Aufgaben des Bundes erfiillt. So-
mit stellt das Bundesverwaltungsgericht die erste Beschwerdeinstanz dar. Sofern keine
Ausnahme im Sinne von Art. 83 BGG vorliegt, steht zudem die Beschwerdemoglich-
keit beim Bundesgericht (Art. 86 Abs. 1 Bst. a BGG).

In diesem Rahmen kann auch eine Verletzung des FZA geltend gemacht werden. Hingegen be-
steht kein irgendwie gearteter «internationaler» Rechtsschutz, da das FZA als volkerrechtlicher
Vertrag von den Vertragsparteien vollzogen und angewandt wird. Auch mit Inkrafttreten des Ent-
wurfs fiir ein Institutionelles Abkommen wiirde sich hieran insofern nichts édndern, als das vorge-
sehene Streitbeilegungsverfahren ausschliesslich durch die Vertragsparteien in Gang gesetzt wer-
den kann.?3 Hingegen steht es Einzelnen und Verbinden selbstverstindlich offen, informell beim
SBFI oder bei der Européischen Kommission vorstellig zu werden, falls sie der Ansicht sind, das
SRK beachte das FZA nicht.

250 S. z.B. EuGH, Rs. C-575/1 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430; EuGH, verb. Rs. C-422/09, C-

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

Gammenthaler, Diplomanerkennung, 293 ff. m.w.H.

Zum Ganzen Gammenthaler, Diplomanerkennung, 292 f.

233 Vgl. im Einzelnen zum Streitbeilegungsverfahren im Entwurf des Institutionellen Abkommens
Pirker, Jusletter vom 3.6.2019; Cottier, Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2018/2019, 359
ff.

252

44



§ 5 Zusammenfassung und Schlussbemerkung

I.

5S.

Zusammenfassung

Die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung kénnen folgen-

dermassen zusammengefasst werden:

Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU soll die Freiziigigkeit zwischen
der Schweiz und der EU auf der Grundlage der in der Union geltenden Bestim-
mungen verwirklichen. Hierzu werden den Freizligigkeitsberechtigten eine Rei-
he von Rechten eingerdumt.

Soweit die Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit (Regelung der
Rechtsstellung Einzelner, Justiziabilitdt bzw. hinreichende Bestimmtheit sowie
Verpflichtung innerstaatlicher Behorden) gegeben sind, kommt den Bestim-
mungen des Freiziigigkeitsabkommens unmittelbare Wirkung zu, so dass sich
(begiinstigte) Einzelne auf sie berufen konnen.

Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens, die an unionsrechtliche Ga-
rantien ankniipfen, sei dies nun wortlich oder (nur) sinngemdss, sind grund-
sdtzlich in Anlehnung an die unionsrechtliche Bedeutung auszulegen.

Die Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen oder sonstigen Befahigungs-
nachweisen wird in Art. 9 FZA geregelt. Dabei verweist diese Bestimmung auf
Anhang III FZA, welcher die Sekundirrechtsakte auffiihrt sind, die im Ver-
hiltnis Schweiz-EU anwendbar sind, so insbesondere die sog. Diplomaner-
kennungsrichtlinie (RL 2005/36). Die Anerkennung nach der RL 2005/36, die
nur in Bezug auf im Aufnahmestaat reglementierte Berufe zum Zuge kommt, ist
beim sog. allgemeinen System an verschiedene Voraussetzungen gekniipft; ins-
besondere sind nur staatliche oder staatlich anerkannte Ausbildungsnachweise
anzuerkennen. Den Mitgliedstaaten steht es auch bei anzuerkennenden Ausbil-
dungsnachweisen offen, auf der Grundlage einer Priifung der Gleichwertigkeit
im Falle wesentlicher Unterschiede sog. Ausgleichsmassnahmen anzuordnen.
Soweit eine bestimmte Frage der Anerkennung von Diplomen, Ausbildungen
oder auch Berufserfahrungen nicht vom Sekundirrecht erfasst ist, sind in der
Union die Grundfreiheiten, die insbesondere auch materielle Diskriminie-
rungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verbieten, einschligig, wobei eine
Rechtfertigung moglich ist, soweit den Anforderungen der Verhédltnisméssig-
keit Rechnung getragen wird. Das Freiziigigkeitsabkommen verankert eben-
falls ein Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
(Art. 2 FZA), und Art. 9 Anhang [ FZA (in Bezug auf Arbeitnehmer), Art. 15
Anhang I FZA (in Bezug auf niederlassungswillige natiirliche Personen) sowie
Art. 17 (in Bezug auf Dienstleistungserbringer) greifen dieses Verbot auf. Diese
Diskriminierungsverbote sind an das Unionsrecht angelehnt bzw. von diesem
iibernommen, so dass der Grundsatz der parallelen Auslegung zum Zuge
kommt und diesen Vorschriften insoweit dieselbe Bedeutung beizumessen ist
wie im Unionsrecht.

Soweit der Zugang zu einem bestimmten Beruf von der Absolvierung einer im
Inland zu durchlaufenden Ausbildung oder von einem bestimmten inlédndi-
schen Diplom abhédngig gemacht wird, liegt in aller Regel eine materielle Dis-
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kriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit vor. Diese kann u.a. aus

zwingenden Griinden des Allgemeinwohls (z.B. Sicherstellung eines gewissen

Ausbildungsniveaus im Hinblick auf eine qualitativ hochstehende Behandlung

durch Gesundheitspersonal) gerechtfertigt werden. Allerdings muss die Mass-

nahme den Anforderungen der Verhéltnisméssigkeit geniigen. Hier kommt der

Erforderlichkeit besondere Bedeutung zu: Grundsitzlich haben die Mitglied-

staaten nimlich in anderen Mitgliedstaaten bestehende Vorschriften, Uberprii-

fungen usw. als den nationalen Vorschriften bzw. Anforderungen gleichwertig
anzuerkennen (Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung), so dass Anforde-
rungen oder Uberpriifungen, denen bereits in einem anderen Mitgliedstaaten
entsprochen wurde, grundsétzlich nicht zur Verfolgung des angestrebten Ziels
erforderlich sind («Verbot der Doppelbelastungy»). Damit impliziert die Ver-
hiltnisméassigkeit auch die Priifung der Frage, ob den jeweiligen Anforderun-
gen bereits im Herkunftsstaat Rechnung getragen wurde und ob die im Her-

kunftsstaat erlangten bzw. erworbenen Qualifikationen denjenigen, welche im

Aufnahmestaat verlangt werden, ganz oder teilweise gleichwertig sind.

Fiir den Bereich der Osteopathie bzw. die Frage nach der Anerkennung aus-

lindischer Ausbildungsnachweise auf diesem Gebiet in der Schweiz kann auf

dieser Grundlage Folgendes festgehalten werden:

- Die Osteopathie ist in der Schweiz ein reglementierter Beruf, da der Zu-
gang von der Absolvierung einer bestimmten Ausbildung bzw. Berufsquali-
fikation abhéngig gemacht wird.

- Fiir die Anerkennung auslidndischer Bildungsnachweise kann damit grund-
sdtzlich die RL 2005/36 zum Zuge kommen, wobei in dem Fall, dass der Be-
ruf im EU-Ausland nicht reglementiert ist, eine Berufspraxis sowie Bestéti-
gung beziiglich der Vorbereitung der absolvierten Ausbildung auf den Beruf
nachzuweisen ist. Jedenfalls ist jedoch eine staatliche oder staatlich aner-
kannte Ausbildung — wobei diese Anerkennung auch iiber eine Akkreditie-
rung erfolgen kann — nachzuweisen. Liegen die Anerkennungsvoraussetzun-
gen der RL 2005/36 vor, ist das entsprechende Diplom anzuerkennen, wobei
im Falle wesentlicher Unterschiede in der Ausbildung Ausgleichsmassnah-
men angeordnet werden konnen.

- Ist die RL 2005/36 nicht anwendbar (z.B. weil die Ausbildung bzw. der Bil-
dungsnachweis nicht staatlich anerkannt ist), kommt der allgemeine Grund-
satz der Nichtdiskriminierung zum Zuge. Dieser impliziert insbesondere,
dass eine umfassende materielle Gleichwertigkeits- oder Aquivalenzprii-
fung vorzunehmen ist, so dass auf der Grundlage des Verhéltnismassigkeits-
grundsatzes gepriift werden muss, ob die vom Antragsteller vorgelegten Dip-
lome bzw. Nachweise oder Berufserfahrungen den fiir die Zulassung zur Té-
tigkeit geforderten innerstaatlichen Vorschriften bzw. geforderten Nachwei-
sen entsprechen. Diese Pflicht impliziert insbesondere, dass die Behorde
auch bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen fiir eine Anerkennung nach der
RL 2005/36 auf ein entsprechendes Gesuch eintreten muss.



II.  Schlussbemerkung

56. Die Anerkennung von Diplomen ist zwar durch die RL 2005/36 einer prizisie-
renden sekundirrechtlichen Regelung — die auf der Grundlage des Freiziigigkeits-
abkommens auch fiir die Schweiz gilt — zugefiihrt worden. Auf diese Weise wird eine
gewisse Rechtssicherheit gewéhrleistet, und den Mitgliedstaaten kommen relativ ge-
nau umrissene Pflichten zu. Allerdings kommen die hier verbindlich vorgesehenen
Anerkennungen nur unter gewissen Voraussetzungen zum Zuge, wobei der staatlichen
Anerkennung der Abschliisse zweifellos eine besondere Bedeutung zukommt. Dariiber
hinaus steht es den Mitgliedstaaten im Rahmen des allgemeinen Anerkennungssystems
frei, im Falle wesentlicher Unterschiede (die auf der Grundlage eines Vergleichs der
Ausbildungen festgestellt wurden) Ausgleichsmassnahmen anzuordnen. Deutlich wird
damit, dass eine Art «automatische Anerkennung» von im Ausland erlangten Berufs-
qualifikationen gerade nicht vorgesehen ist.

57.  Jedenfalls ergibt sich aber auch aus dem allgemeinen Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit, dass auf ein Gesuch um Anerken-
nung der Gleichwertigkeit der Berufsqualifikationen grundsitzlich einzutreten ist, dies
im Hinblick auf die Priifung der Frage, ob die Gesamtheit der Ausbildungsnachweise
und Berufserfahrungen derjenigen im Aufnahmestaat ganz oder teilweise entspricht,
ein Prinzip, das sich aus dem allgemeinen Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung im Binnenmarktrecht ableiten lisst. Ggf. ist damit auch dann auf ein Gesuch
einzutreten, wenn die im Sekundérrecht vorgesehenen Voraussetzungen nicht erfiillt
sind.
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hang mit der Anerkennung von Berufsqualifikationen und Diplomen wirft in der Pra-
xis immer wieder (mitunter komplexe) Fragen auf und ist auch Gegenstand diverser
Urteile des EuGH. Die hier massgeblichen unionsrechtlichen Regelungen sind nach
dem Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU im Ergebnis auch fiir die Schweiz ver-
bindlich.

Die vorliegende Untersuchung soll beleuchtet — ausgehend von einem Uberblick iiber
Grundstruktur und Inhalt des FZA, insbesondere soweit die Auslegungsgrundsétze
und die Regelung der Diplomanerkennung im Abkommen im Allgemeinen betroffen
sind — einerseits die Grundstrukturen der unionsrechtlichen Vorgaben in Bezug auf
die Anerkennung von Berufsqualifikationen und Diplomen aufzeigen, bevor anderer-
seits auf die spezifische Frage eingegangen werden soll, welche Pflichten sich hieraus
fiir die Anerkennung eines Diploms in Osteopathie in der Schweiz ergeben, dies unter
besonderer Beriicksichtigung der Frage, ob und inwieweit in Bezug auf ein diesbe-
ziigliches Anerkennungsgesuch eines in Osterreich erlangten Diploms eine Pflicht der

zustindigen Behorden, auf ein solches Gesuch einzutreten, besteht.
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