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» Europarecht

Auswirkungen des Freiziigigkeitsabkommens mit der Schweiz

Teil 1: Die Reichweite der Grundfreiheiten des EG-Vertrages im Verhdltnis zur Schweiz'

Dr. Carsten René Beul, RA/StB/WP/Revisore Contabile/FAStR/Lehrbeauftragter an der Universitdt Koblenz-Landau;

Neuwied/Mailand

1. Einleitung

Mit den sogenannten bilateralen Vertrigen (Bilaterale I)2
wurde — von der Offentlichkeit bislang nur wenig bemerkt —
ein neuer Abschnitt im Verhiltnis zwischen der EG und der
Schweiz begriindet. Hierbei handelte es sich um insgesamt
sieben am 1. 6. 2002 in Kraft getretene Abkommen, die alle
am 21. 6. 1999 unterzeichnet wurden. Fiir die hier zugrunde
liegende Fragestellung soll jedoch nur auf das Abkommen
iiber die Freiziigigkeit3 eingegangen werden, um hieraus die
Folgerungen in Bezug auf zukiinftige Rechtsentwicklungen
zu ziehen. Bei den bilateralen Vertrdgen handelt es sich um
Assoziierungsabkommen auf Grundlage von Art. 310 EG.
Die Abkommen wurden als gemischte Abkommen geschlos-
sen, an denen sowohl die EG als auch die Mitgliedstaaten
Vertragspartner sind.4

2. Grundziige des Abkommens

Das Abkommen geht grundsitzlich von der Freiziigigkeit
der Personen im Hoheitsgebiet der beteiligten Vertragspart-
ner aus, was sich bereits aus der Praambel ergibt. Dabei ist
nicht ausdriicklich darauf abgestellt, ob es sich um nattir-
liche oder juristische Personen handelt. Grundsitzlich liegt
die Betonung in der Prdambel darauf, dafl die Freiziigigkeit
yauf der Grundlage der in der europdischen Gemeinschaft
geltenden Bestimmungen zu verwirklichen” ist. Vor dem
Hintergrund dieser Prdambel fiihrt Art. 1 die einzelnen Ziele
auf. Diese beinhalten die Einrdumung des Rechts auf ,Ein-
reise, Aufenthalt, Zugang zu einer unselbstdndigen Erwerbs-
tatigkeit (insoweit entsprechend Art. 39 EG) und Niederlas-
sung als Selbstdndiger (entsprechend Art. 43 EG) sowie des
Rechts auf Verbleib im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien.
Unter Art. 1 lit. b wird die Erleichterung der Erbringung von
Dienstleistungen im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien,
insbesondere der Liberalisierung kurzzeitiger Dienstleistun-
gen, aufgefiihrt (entsprechend Art. 49 EG). Art. 2 behandelt
die Nichtdiskriminierung der Staatsangehorigen einer Ver-
tragspartei aufgrund der Staatsangehorigkeit und ist inso-
weit an Art. 12 EG angelehnt. Art. 4 regelt das Recht auf
Aufenthalt und Zugang zu einer Erwerbstatigkeit, regelt
damit Art. 1 ndher und verweist dabei auf die Ubergangs-
vorschrift des Art. 10. Insoweit stellt sich die Frage, inwie-
weit die Ubergangsbestimmungen des Art. 10 parallel zu
den Ubergangsbestimmungen des EWG-Vertrages> zu werten
sind.
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Die Bestimmungen des Art. 5 (Dienstleistungserbringer)
regelt die Moglichkeit der freien Dienstleistungen im jeweils
anderen Staat, soweit die tatsachliche Dauer der Dienstleis-
tungserbringung 90 Arbeitstage im Kalenderjahr nicht tiber-
schreitet. Allein in diesem Zusammenhang wird klargestellt,
dafd als Dienstleistungserbringer auch Gesellschaften anzu-
sehen sind. Art. 7 befafdt sich mit den sonstigen Rechten und
erwdhnt dabei insbesondere: das Recht auf Gleichbehand-
lung mit Inldndern in Bezug auf den Zugang zu einer Erwerbs-
tatigkeit und deren Ausiibung (a), das Recht auf berufliche
und geographische Mobilitit im Zusammenhang mit der
freien Berufsausiibung (b), das Recht auf Verbleib nach Be-
endigung der Erwerbstétigkeit (c), den Aufenthalt von Fami-
lienangehorigen (d), das Recht der Familienangehorigen auf
Ausiibung einer Erwerbstdtigkeit (e) und das Recht auf Er-
werb von Immobilien im Zusammenhang mit der Ausiibung
der im Rahmen dieses Abkommens eingerdumten Rechte (f).

Gem. Art. 9 soll der Zugang zur unselbststandigen Er-
werbstdtigkeit und deren Ausiibung sowie die Erbringung
von Dienstleistungen dadurch erleichtert werden, dafy die
erforderlichen Mafinahmen zur gegenseitigen Anerkennung
der Diplome, Zeugnisse und sonstigen Befihigungsnach-
weise zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften getroffen werden. Insoweit liegt hier eine Parallel-
vorschrift zu Art. 47 EG vor. Art. 10 regelt grundsétzlich
einen Ubergangszeitraum von fiinf Jahren - d.h. bis
31. 5. 2007 — mit weiteren Einzelheiten.

Art. 11 legt das Beschwerderecht fest. Beschwerden
miissen danach innerhalb einer angemessenen Frist behan-
delt werden, wobei hiergegen eine gerichtliche Entschei-
dung erdffnet sein muf. In der Stand-still-Vereinbarung des
Art. 13 wird die stindige Ubung im Rahmen gemeinschafts-
rechtlicher Regelungen iibernommen. Danach ergibt sich
die Verpflichtung, fiir die unter das Abkommen fallenden
Bereiche keine neuen Beschriankungen fiir Staatsangehorige
der anderen Vertragspartner einzufiihren.

1 In Teil 2 behandelt Riidiger Bock (WAGNER & JOOS Rechtsanwilte,
Konstanz/Ziirich) ausfiihrlich die steuerlichen Aspekte.

2 BGBL Il 2001, 810.

3 Alle ohne Angabe zitierten Artikel beziehen sich auf das Freiziigig-
keitsabkommen, soweit sich nicht aus dem Zusammenhang ergibt,
daB einzelne Artikel des EG-Vertrages (EGV) behandelt werden.

4 Zu Einzelheiten der Entwicklung der Beziehungen zur Schweiz und
zur Entstehung der Abkommen vgl. Weigell, IStR 2006, 190, 191.

5 Vgl z.B. ex-Artt. 7 ff. 48 Abs. 1, 52 Abs. | EG.
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Ein Dreh- und Angelpunkt des gesamten Abkommens
ist Art. 16. Dieser regelt in Abs. 1, dafy die Vertragsparteien
zur Erreichung der Ziele des Abkommens alle erforderlichen
Maflinahmen treffen, damit in ihren Beziehungen gleich-
wertige Rechte und Pflichten, wie in den Rechtsakten der
Europdischen Gemeinschaft, auf die Bezug genommen
wird, Anwendung finden. Abs. 2 regelt: ,Soweit fiir die An-
wendung dieses Abkommens Begriffe des Gemeinschafts-
rechts herangezogen werden, wird hierfiir die einschlagige
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Ge-
meinschaft vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung bertick-
sichtigt. Uber die Rechtsprechung nach dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung dieses Abkommens wird die Schweiz unter-
richtet. Um das ordnungsgemaéfie Funktionieren dieses Ab-
kommens sicherzustellen, stellt der gemischte Ausschuf’ auf
Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen dieser Recht-
sprechung fest.” Die Frage stellt sich, ob insoweit das Ge-
meinschaftsrecht ausdriicklich (auch im Wortlaut) im Abkom-
men tibernommen werden muf3 oder ob inhaltlich auch
einzelne Normen des Gemeinschaftsrechts Anwendung fin-
den sollen.

3. Regelungen des Freiziigigkeitsabkommens
und das Verhiltnis zu den Grundfreiheiten
des EGV

a) Geltungsumfang der Grundfreiheiten im
Freiziigigkeitsabkommen

Es ist zu fragen, ob die Grundfreiheiten des EGV identisch
mit den Freiziigigkeitsrechten des Abkommens sind. Dies
kann bereits als Telos der Prdambel entnommen werden,
soweit davon gesprochen wird, die Freiziigigkeit sei auf der
Grundlage der in der Europdischen Gemeinschaft gelten-
den Bestimmungen zu verwirklichen. Grundsétzlich ist daher
bei der Interpretation der Vorschriften von dieser Zielrich-
tung auszugehen und eine Parallelitdt der verwendeten Rege-
lungsinhalte anzunehmen.® Das Abkommen regelt nicht
die einzelnen Kapitel Warenverkehrsfreiheit, Arbeitnehmer-
freizigigkeit, Niederlassungsfreiheit, Dienstleitungsfreiheit
und Kapitalverkehrsfreiheit. Vielmehr ergibt sich deutlich
das Verstandnis des Zusammenhangs der einzelnen Grund-
freiheiten und der manchmal flieRenden Uberginge. In
diesem Zusammenhang ist zu priifen, welche Folgen Art. 16
Abs. 2 fir die Frage der Auslegung des Abkommens hat.
Dem Wortlaut nach ist die einschldgigere Rechtsprechung
des EuGH zum Zeitpunkt der Unterzeichnung zu beriick-
sichtigen, soweit fiir die Anwendung Begriffe des Gemein-
schaftsrechts herangezogen werden. Die Begriffe des EGV
sind beim Abkommenstext in deutscher Sprache zumindest
nicht wortlich verwendet worden.

Allerdings verwendet das Abkommen Begriffe wie
,Niederlassung”, ,Dienstleistungen”, ,Zugang zu einer un-

selbstindigen Erwerbstatigkeit”, die insoweit sinngleich mit
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den Grundfreiheiten des EG-Vertrags sind. Daher kann
Art. 16 Abs. 2 des Abkommens i. V. m. der Prdambel und der
Zielbestimmung des Art. 16 Abs. 1 nur bedeuten, daf} die
Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten insge-
samt zugrunde zu legen ist, und zwar zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung am 21. 6. 1999.7 Fiir den hier existierenden
Zusammenhang ist daher die Rechtsprechung des EuGH zu
den Grundfreiheiten im Rahmen ihrer dogmatischen Ein-
ordnung zugrunde zu legen.

b) Stand des Gemeinschaftsrechts zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung der Abkommen - Grundfreiheiten als
Beschrankungsverbote

Es stellt sich die Frage, welchen Stand die Rechtsprechung
zu den Grundfreiheiten bei Unterzeichnung der Abkommen
am 21. 6. 1999 erreicht hatte. Hierzu ist auf die bisherige
Rechtsentwicklung und die dogmatische Einordnung der
Grundfreiheiten durch den Gerichtshof einzugehen. War
frither umstritten, ob die Grundfreiheiten als Beschrin-
kungsverbote einzuordnen sind oder einzelne als Diskrimi-
nierungsverbote,8 ist die Rechtsprechung spitestens seit der
Gebhard-Entscheidung® dahingehend konkretisiert, daf}
Art. 43 EG (ex-Art. 52) ein allgemeines Beschrankungsver-
bot darstelle. Beschrankung bedeutet danach all die Fille,
Ldie die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grund-
legenden Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen
konnen.“10 Eine solche Behinderung ist nur zulissig, wenn
sie (1) aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls ge-
rechtfertigt ist, (2) geeignet ist, die Verwirklichung des mit
ihr verfolgten Zieles zu gewdhrleisten, und (3) nicht iiber
das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Zieles erforder-
lich ist. Die Rechtsprechung zu den Beschriankungsverbo-
ten wurde jiingst in zwei Entscheidungen bestitigt.11 Die
grundlegende Entscheidung zur dogmatischen Einordnung
der Grundfreiheiten als allgemeine Beschrankungsverbote
stammte aus dem Jahre 1995 und ist damit anwendbar.

6 Ebenso Weigell, IStR 2006, 190, 192, allerdings starker bezogen auf
Art. 43 ff. EG.

7 Im Ergebnis ebenso Weigell, IStR 2006, 190, 193, beziiglich der Nie-
derlassungsfreiheit.

8 Vgl. hierzu grundlegend Knobbe-Keuk, ZHR 1990, 325 und DB 1990,
2573 m.w.N.

9 Urteil vom 30. 11. 1995 Rs.C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995 1-4165.
10 Gebhard (s.o. Fn. 9) Tenor.

11 Urteil vom 13. 12. 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer); Urteil vom
13. 12. 2005, Rs. C-411/03 (SEVIC), IStR 2006, 32 mit Anm. Beul;
Beul, steueranwaltsmagazin 2006, 87.
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¢) Grundsitzliche Nichtanwendbarkeit steuerlicher
Regelungen im Verhiltnis zur Schweiz!2

Im Schrifttum war bislang umstritten, ob auch im Bereich
des Steuerrechts von einem allgemeinen Beschrankungs-
verbot ausgegangen werden konnte.13 Diese Meinung sah
das Beschriankungsverbot zwar als allgemein anerkannt an,
differenziert aber je nach Grundfreiheit die Reichweite. Es
ist zuzugeben, daf} ein nicht eingeschranktes Beschridn-
kungsverbot zu ausufernden Ergebnissen fiihrte, allerdings
hat der EuGH gerade hierfiir die Rechtfertigungsgriinde mit
Allgemeingiiltigkeit postuliert. Soweit als Beispiel angefiihrt
wurde, dafd kein Beschrankungsverbot, sondern ein Diskri-
minierungsverbot vorliege, wenn es sich um integrierte
nationale Ordnungssysteme!4 handele — wie das System der
direkten SteuernlS — kann dieses Argument nicht als Beleg
dienen, was sich aus den bereits zitierten Entscheidungen
Marks & Spencer und SEVIC ergibt.16 Beide Entscheidun-
gen gehen stringent von der Dogmatik der Niederlassungs-
freiheit als Beschrdnkungsverbot aus, die Entscheidung
Marks & Spencer 17 ausdriicklich als erste auf dem Gebiet
der direkten Steuern. Daher diirfte nunmehr die Einord-
nung der Grundfreiheiten als Beschrankungsverbote auch
fiir das Steuerrecht klargestellt sein. Es handelt sich dabei um
eine denklogisch zwingende Folge der Gebhard-Entschei-
dung!8 zum Verstindnis der Grundfreiheiten allgemein.

Es kann nicht Sinn und Zweck des Art. 16 Abs. 2 des
Abkommens sein, lediglich Einzelfallentscheidungen, die
bis zur Unterzeichnung des Abkommens getroffen wurden,
dem Abkommen zugrunde zu legen. Vielmehr sind die dog-
matischen Grundlagen, die bis zum 21. 6. 1999 entschie-
den wurden, auch dem im gleichen Sinne abstrakt formu-
lierten Freizligigkeitsabkommen zugrunde zu legen. Dies
hat zur Folge, daf} alle steuerrechtlichen Regelungen, die zu
Beschrankungen fithren und einen Verstof§ gegen den EG-
Vertrag darstellen im Verhéltnis zur Schweiz unanwendbar
sind.1? Dies gilt unabhingig davon, ob der Verstoft gegen
den EG-Vertrag bereits durch den EuGH vor dem 21. 6. 1999
festgestellt wurde oder erst spdater bzw. zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht festgestellt worden ist. Denn der Verstof3
ergibt sich aus der grundsdtzlichen Rechtsprechung des
EuGH, die Beschrinkungen verbietet, soweit sie nicht aus-
nahmsweise gerechtfertigt sind.20 Soweit Entscheidungen
einen Verstof3 im Einzelfall feststellen, geschieht dies ledig-
lich auf der Grundlage der bereits gefestigten Rechtsprechung
vom Verstdndnis der Grundfreiheiten als allgemeine Be-
schrankungsverbote. Wesentlich erscheint dies vor allem
im Hinblick auf die Wegzugs- und die Hinzurechnungsbe-
steuerung.?1

d) Anerkennung von Berufsqualifikationen

Das vorstehend Ausgefiihrte gilt auch fiir die Anerkennung
von Berufsqualifikationen.
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Die Frage der Berufszulassung eines Berufsangehorigen
in einem Mitgliedstaat aufgrund von Diplomen und Befihi-
gungszeugnissen, die in einem anderen Mitgliedstaat er-
worben worden sind, beschiftigt die Rechtsprechung des
EuGH seit nunmehr 30 Jahren. Eine Verletzung des Rechts
aus Art. 43 EG (ex-Art. 52) ist nach der EuGH-Rechtspre-
chung gegeben, wenn den Gemeinschaftsbiirgern aufgrund
nationaler Vorschriften die Austibung jeder Art von Er-
werbstdtigkeit in den Mitgliedstaaten erschwert oder sogar
unmoglich gemacht wird. Denn Ziel und Zweck der gesam-
ten Vertragsbestimmungen tiiber die Freiziigigkeit ist es, den
Gemeinschaftsbiirgern die Ausiibung jeder Art von Erwerbs-
tatigkeit im gesamten Gebiet der Gemeinschaft zu erleich-
tern.22 In der ersten grundlegenden Entscheidung?3 war
ein belgisches Diplom als einem franzdsischen Diplom
gleichwertig anerkannt worden, aber die Berufszulassung in
Frankreich deshalb verweigert worden, weil ein franzosi-
sches Diplom nicht vorlag. Dies sah der EuGH als Verstof3
gegen Art. 43 EG (ex-Art. 52) an. Danach hitten die zustin-
digen offentlichen Stellen - einschlief8lich der gesetzlich
anerkannten Organisationen des Berufsstandes — sicherzu-
stellen, dafd diese Rechtsvorschriften und Praktiken in einer
den Zielen der Vertragsbestimmung tiber die Niederlas-
sungsfreiheit entsprechenden Weise angewendet werden.24
Zwar folgert der EuGH2> aus Art. 43 II EG (ex-Art. 52 II),

12 Im vorliegenden Zusammenhang soll nur kurz auf die dogmatischen
Grundsatze eingegangen werden. Eine ausfiihrliche Darlegung der
steuerlichen Auswirkungen erfolgt durch Bock in Teil 2.

13 Grabitz-Randelzhofer /Forsthoff, Stand Mai 2001, vor Art. 39-55
Rn. 88 ff. m.w.N.

14 Grabitz-Randelzhofer /Forsthoff, Stand Mai 2001, vor Art. 39-55
Rn. 118 ff. m.w.N.

15 Grabitz-Randelzhofer /Forsthoff, Stand Mai 2001, vor Art. 39-55
Rn. 120.

16  Urteil vom 13. 12. 2005, Rs. C-446/03 (Marks & Spencer); Urteil vom
13. 12. 2005, Rs. C-411/03 (SEVIC), IStR 2006, 32 mit Anm. Beul.

17 S.o. Fn. 16.
18 S.o. Fn. 9.

19 Entsprechend der Unanwendbarkeit gemeinschaftswidriger Regelun-
gen; vgl. Urteil vom 28. 6. 1978, Rs. 106/77 (Simmenthal II), Slg.
1978, 629.

20 Gerechtfertigt sind auch Regelungen, die den MiBbrauch verhindern
sollen; insoweit geht Art. 21 des Abkommens nicht weiter; vgl. hier-
zu die Ausflihrungen des EuGH in der Rs. Marks & Spencer (s.o.
Fn. 11) Rn. 57:,,/n diesem Kontext ist noch hinzuzufiigen, dap es den
Mitgliedstaaten freisteht, nationale Mafinahmen beizubehalten oder
zu erlassen, die speziell bezwecken, nur zur Umgehung des nationa-
len Steuerrechts oder zur Steuerflucht geschaffene Sachverhalte von
einem Steuervorteil auszuschliefen (vgl. in diesem Sinne Urteile ICl,
Randnr. 26, und De Lasteyrie du Saillant, Randnr. 50)*, hierzu aus-
fuhrlich Bock in Teil 2.

21 Vgl. hierzu Bock in Teil 2.

22 Urteil vom 12. 7. 1984, Rs. 107/83 (Ordre des avocats au barreau de
Paris/Klopp), Slg. 1984, S. 2971, 2989.

23 Urteil vom 28. 4. 1977, Rs. 71/76 (Thieffry/Conseil de "ordre des
avocats), Slg. 1977, 765, 766.

24 Thieffry (s.o. Fn. 23) Rn. 15 f., 18.
25 Klopp (s.o. Fn. 22) Rn. 17.
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dafl es jedem Mitgliedstaat in Ermangelung besonderer ge-
meinschaftsrechtlicher Vorschriften in gewissen Bereichen
grundsatzlich freistehe, die Ausiibung des Berufs fiir sein
Hoheitsgebiet zu regeln, weshalb das von einigen Mitglied-
staaten aufgestellte Erfordernis der Zulassung zu einem be-
stimmten Beruf, z. B. zur Rechtsanwaltschaft, grundsatzlich
zuldssig sei. Durch dieses Erfordernis sollen ndmlich die Zu-
verldssigkeit und die Beachtung der standesrechtlichen
Grundsidtze sowie die disziplinarische Kontrolle der Tatig-
keit gewdhrleistet werden. Hierin liege ein schutzwiirdiger
Zweck.26

In einer weiteren Entscheidung aus dem Jahr 198727
wurde diese Verpflichtung nochmals im Rahmen der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit gemafl Art. 39 EG (ex-Art. 48) be-
stiatigt. Mit seinem Urteil im Jahr 1991 — Vlassopoulou?8 —
hatte der Gerichtshof in einem Verfahren zu entscheiden,
in dem eine in Griechenland zugelassene Anwiltin die Zu-
lassung als Rechtsanwiltin in Deutschland beantragte. Auf-
grund der bereits bestehenden Rechtsprechung prazisiert
der Gerichtshof nunmehr, dafl der Mitgliedstaat, bei dem
die Zulassung zu einem Beruf beantragt worden ist, gleich-
wertige nachgewiesene und in einem anderen Mitgliedstaat
erworbene Kenntnisse berticksichtigen mufl. Die vorge-
schriebenen notwendigen Diplome oder sonstigen berufli-
chen Qualifikationen miissen auch dann anerkannt wer-
den, wenn sie in einem anderen Mitgliedstaat erworben
wurden. Dabei haben die zustdndigen Behorden zu priifen,
inwieweit die nach nationalem Recht vorgeschriebenen
Kenntnisse und Fahigkeiten mit den im anderen Mitglied-
staat erworbenen tubereinstimmen. Allerdings ist dabei
nicht erforderlich, daf} es sich bei den im anderen Mitglied-
staat erworbenen um identische Kenntnisse, wie sie im Auf-
nahmestaat vorgeschrieben sind, handelt. Vielmehr reicht
der Nachweis entsprechender Kenntnisse aus. Im Rahmen
der Priifung konnen die Behoérden des Aufnahmestaates ob-
jektiven Unterschieden Rechnung tragen, die sich bei dem
Vergleich ergeben.2? Die Priifung und Beurteilung der Gleich-
wertigkeit ist daher Verpflichtung der jeweiligen nationalen
Behorden. Dies beinhaltet auch, dafl zu begriinden ist,
warum eine Gleichwertigkeit im Einzelfall nicht vorliegen
soll.

Des Weiteren fiihrt der Gerichtshof aus, daf3 im Auf-
nahmemitgliedstaat im Rahmen eines Studiengangs oder
durch praktische Erfahrung erworbene Kenntnisse bei der
Priifung der Vergleichbarkeit mit zu beriicksichtigen sind.3¢
Die Behorde mufl die Griinde nennen, auf denen die Ent-
scheidung beruht, aufierdem ist im Rahmen einer gericht-
lichen Uberpriifung die Begriindung der Entscheidung
ebenfalls notwendig.3!

In spiteren Entscheidungen32 wird die Rechtsprechung
lediglich bestitigt.33 Die grundlegenden Entscheidungen

des EuGH stammen aus der Zeit vor Unterzeichnung der
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Abkommen und sind damit anwendbares Recht. Aufierdem
verweist Anhang III ausdriicklich auf die Hochschuldiplom-
richtlinie.34

Art. 9 des Freiziigigkeitsabkommens mit Verweis auf
den Anhang IIT regelt lediglich die erforderlichen Mafinah-
men, um die Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen und
sonstigen Befdhigungsnachweisen zu erleichtern. Die mate-
rielle Begriindung ergibt sich allerdings aus den Regelungen
zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit
gemafd der Rechtsprechung des EuGH, die in Art. 1, 4 und
7 lit. a des Freiztigigkeitsabkommens enthalten sind.

4. Vorlage an den EuGH

Zu fragen ist, ob im Rahmen der Anwendbarkeit des Frei-
ziigigkeitsabkommens eine Vorlage an den EuGH gem.
Art. 234 EG moglich oder unter den Voraussetzungen des
Abs. 3 zwingend ist.

Nach Art. 11 Abs. 3 des Abkommens ist der Zugang zu
den nationalen Gerichten zu gewdhrleisten. Eine Vorlage-
verpflichtung an den EuGH sieht das Abkommen selbst nicht
vor. Damit ist von Seiten eines schweizerischen Gerichts
eine Vorlagepflicht nicht gegeben. Ein anderes Ergebnis re-
sultiert jedoch bei Gerichten der EG-Mitgliedstaaten.

Weigell3> weist zutreffend darauf hin, dafl volkerrecht-
liche Vertrage der Gemeinschaft mit Drittstaaten nach
Art. 234 Abs. 1lit. b als Handlungen der Organe der Gemein-
schaft ausdriicklich unter den Primat der Vorabentschei-
dung des Gerichtshofs gestellt sind.3¢ Allerdings kann sich
fiir letztinstanzliche Gerichte bereits aus Art. 234 Abs. 1 lita
i.V.m. Abs. 3 EG die Vorlageverpflichtung ergeben, wenn
es sich um Grundsdtze des Gemeinschaftsrechtes handelt,

26 Urteil vom 19. 1. 1988 Rs. 292/86, (Gullung/Conseil de l'ordre des
avocats du barreau de Colmar et de Saverne), Slg. 1986, S. 111,
140.

27 Urteil vom 15. 10. 1987, Rs. 222/86 (Unectef/Heylens), Slg. 1987,
4097.

28 Urteil vom 7. 5. 1991, Rs. 340/89 (Vlassopoulou) Slg. 1991, |-2357.

29 Vlassopoulou (s.o. Fn. 28) Rn. 18, 19.

30 Vlassopoulou (s.o. Fn. 28) Rn. 20.

31 Vlassopoulou (s.o. Fn. 28) Rn. 22.

32 Urteil vom 13. 11. 2003 — Rs. C-313/01 (Morgenbesser), Slg. 2003,
I-13467; Urteil vom 7. Oktober 2004, Rs. C-255/01 (Markopoulos),
Slg. 2004, 1-9077.

33 Zum gesamten Hintergrund vgl. demndchst ausfiihrlich Beul, DStR
2006 m.w.N.

34 Richtlinie des Rates vom 21. 12. 1988, RL 98/48/EWG.

35 IStR 2006, 190, 194.

36 Urteil vom 30. 4. 1974, Rs. 181/73 (Haegemann), Slg. 1974, 499;
Urteil vom 5. 2. 1976, Rs. 87/75 (Bresciani), Slg. 1976, 129; Urteil
vom 20. 9. 1990. Rs. C-192/89 (Sevince), Slg. 1990 |-3497; Urteil
vom 15. 6. 1999. Rs. C-321/97 (Andersson), Slg. 1999 1-3551.
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die auszulegen sind. Diese Voraussetzungen liegen vor, wenn
die Reichweite der Rechtsprechung des EuGH zu priifen sein
sollte, insbesondere bei der Auslegung des Art. 16 Abs. 2 des
Freizligigkeitsabkommens. Denn in diesem Zusammenhang
hat der EuGH insbesondere auch dariiber zu entscheiden,
ob es sich um eine Rechtsprechung des Gerichtshofs zum
Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens (21. Juni
1999) handelt bzw. welche Grundsitze nach der seinerzeiti-
gen Rechtsprechung bereits galten.37 Die letztinstanzlichen
Gerichte sind dann nach Art. 234 Abs. 3 EG zur Vorlage
verpflichtet.38

5. Anwendbarkeit auf Gesellschaften

Grundsitzlich scheint das Abkommen nach seinem stren-
gen Wortlaut nur fiir nattirliche Personen anwendbar zu sein.
Lediglich in Art. 5 werden die Gesellschaften als Dienstleis-
tungserbringer ausdriicklich in den Schutzbereich einbezo-
gen. Das Abkommen selbst spricht allerdings in der Prdam-
bel nur von der Freiziigigkeit der Personen, ohne dies auf
nattirliche Personen zu beschrianken. Demgegeniiber behan-
deln Art. 1, Art. 2, Art. 3 nur die Rechte der Staatsangehorigen
eines Mitgliedstaats. Eine generelle Norm, wie Art. 48 EG,
fehlt. Hier wird sich in Zukunft die Frage stellen, inwieweit
Gesellschaften unter den Schutz fallen. Bei Personengesell-
schaften, die einen Zusammenschluf aus Staatsangehorigen
eines Mitgliedstaates bilden, wird eine Anwendbarkeit der
Regelungen des Freiziigigkeitsabkommens zu erwédgen sein.
Bei juristischen Personen wird es schwieriger, da diese zwar
in einem Staat angesiedelt sind, jedoch nicht Staatsange-
horige sind. Ob insoweit eine entsprechende Anwendung
moglich ist, bedarf noch eingehender Diskussion. Eine inte-
grationsfreundliche Auslegung wird jedoch, insbesondere
vor dem Hintergrund des Art. 16 Abs. 1 zu dem Ergebnis
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kommen, daf§ alle Gesellschaften — auch juristische Perso-
nen - in den Schutzbereich einzubeziehen sind, da es den
Staatsanghorigen tiberlassen bleiben muf3, wie sie ihre Akti-
vitdten, d. h. Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr, orga-
nisieren, ob als Einzelunternehmen oder gesellschaftsrecht-
liche Zusammenschliisse.

6. Zusammenfassung

Das Freiziigigkeitsabkommen mit der Schweiz gewdhrleistet
— spitestens nach Ablauf der Ubergangszeit zum 31. 5. 2007 —
den Schutz der Grundfreiheiten, wie sie im EGV geregelt
sind. Insbesondere sind steuerliche Vorschriften, die gegen
Gemeinschaftsrecht verstofien,3? auch im Zusammenhang
mit grenziiberschreitenden Sachverhalten zur Schweiz
nicht mehr anwendbar. Niederlassungsfreiheit und Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit gelten auch im Verhaltnis zur Schweiz,
mit der Folge, dafl Berufszugangsvoraussetzungen gegen-
seitig anzuerkennen sind. Die rechtliche Durchsetzbarkeit
in der Schweiz ist durch die dortigen nationalen Gerichte
sicherzustellen; in der Gemeinschaft gilt die Entscheidungs-
prarogative des EuGH, wonach eine entscheidungserheb-
liche Rechtsfrage durch ein letztinstanzliches Gericht im
Zweifel gemif} Art. 234 EG vorzulegen ist. Die Anwendbar-
keit der Niederlassungsfreiheit auf Gesellschaften erscheint
fraglich, diirfte jedoch zu bejahen sein.

37 S.o.3a.

38 Zur Frage der Vorlageverpflichtung vgl. Urteil v. 6. 10. 1982, Rs. 283/81
(CILFIT), Slg. 1982, 3415 ff., 3436; von einer Vorlage kann nach der
CILFIT-Entscheidung des EuGH ein letztinstanzlich entscheidendes
Gericht nur dann absehen, wenn objektiv sicher ist, daf8 der EuGH
und alle Gerichte der {brigen Mitgliedstaaten gleicher Auffassung
sind.

39 Vgl. hierzu Bock in Teil 2.
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