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§ 1 Einleitung und Problemstellung

1.  Das Freiziigigkeitsabkommen (FZA) zwischen der Schweiz und der Euro-
pdischen Union! regelt die Personenfreiziigigkeit zwischen der Schweiz und der
Union, dies — so die Prdambel — «auf der Grundlage der in der Europdischen Ge-
meinschaft geltenden Bestimmungen». Deutlich wird damit bereits eines der
Hauptcharakteristika des Abkommens: Es lehnt sich inhaltlich eng an die primiér-
und sekundiirrechtlichen Grundsiitze des EU-Rechts an bzw. ibernimmt diese
in (weiten) Teilen. Dabei kann diese Anlehnung an die unionsrechtlichen Grunds-
4tze entweder {iber eine sinngemiisse Ubernahme des Unionsrechts in den Ver-
tragstext selbst erfolgen (wie im FZA z.B. in Art. 2 FZA, Verbot der Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit) 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 Anhdngen I und III
FZA hinsichtlich der Koordinierung der System sozialer Sicherheit und der Aner-
kennung von Diplomen).

2. Materiell sind dem Freiziigigkeitsabkommen — in Anlehnung an das Unions-
recht — auch Vorgaben {iber die Anerkennung von beruflichen Qualifikationen
und Ausbildungen zu entnehmen. Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass
die Ausiibung zahlreicher Berufe nur unter der Voraussetzung bestimmter Aus-
bildungen oder Qualifikationen erlaubt ist. Diese Regelungen unterscheiden sich
aber mitunter betrdachtlich zwischen den verschiedenen Staaten, manchmal auch
zwischen verschiedenen Gliedstaaten, und konnen daher die Ausiibung der Frei-
ziigigkeitsrechte beschrinken.? Vor diesem Hintergrund wurden auf Unionsebene
schon vergleichsweise friih sekundirrechtliche Regelungen iiber die Diplo-
manerkennung erlassen, wobei heute die RL 2005/36° von besonderer Bedeutung
ist.* Daneben, bzw. soweit keine spezifischen sekundirrechtlichen Regelungen

Abkommen zwischen der Europédischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits
und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit, SR
0.142.112.681; ABIL. 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), ECLLEU:C:2003:612; EuGH, Rs. (C-298/14  (Brouillard),
ECLLI:EU:C:2015:652; EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLILI:EU:C:2015:827; EuGH, Rs. C-125/16 (Malta Dental Technologists Association),
ECLI:EU:C:2017:707.

3 RL 2005/36 tber die Anerkennung der Berufsqualifikationen, ABI. 2005 L 255, 22.

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

Rechtsanwilte, vgl. RL 98/5 zur Erleichterung der stdndigen Ausiibung des Rechtsanwalts-

berufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde,



existieren oder diese nicht anwendbar sind, sind solche Berufszugangs- bzw. aus-
tibungsregelungen auch am Massstab der Grundfreiheiten (wobei je nach Fallge-
staltung die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Dienstleistungsfreiheit oder die Nie-
derlassungsfreiheit zum Zuge kommen) zu messen.>

3.  Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU libernimmt diese Regelungen
(wenn auch im Zuge der Diskussionen zwischen der Schweiz und der EU {iber die
sog. institutionellen Fragen bzw. der diesbeziiglichen Schwierigkeiten gewisse
Modifikationen des EU-Sekundérrechts wegen der fehlenden Zustimmung der EU
nicht in den Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens {ibernommen wurden):® An-
hang 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
niederlassungswillige natiirliche Personen’ sowie Art. 17 in Bezug auf Dienstleis-
tungserbringer) sowie Art. 2 FZA verankern jedenfalls ein Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit,® welches im vorliegenden Zu-
sammenhang relevant ist, da das Erfordernis einer bestimmten inldndischen Qua-
lifikation regelmissig eine materielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit darstellt.’

ABI. 1998 L 77, 36. Vgl. zum System und den Methoden instruktiv — neben den einschli-
gigen Kommentaren zu Art. 53 AEUV — Gammenthaler, Diplomanerkennung und Freizii-
gigkeit, passim; Giinthardt, Switzerland and the EU, passim; Berthoud, Reconnaissance
des diplomes, passim.
S. insoweit ausfiihrlich Epiney, AJP 2021, 849 ff; s. aber die insoweit etwas andere Ak-
zentsetzung bei Giinthardt, Jusletter vom 14. Juni 2021, der aber im Ergebnis die «primar-
rechtliche Diplomanerkennung» ebenfalls im FZA verankert sieht. Ebenso und préizi-
sierend Giinthardt/Tobler, Jusletter vom 3. April 2023.
6 Vgl. insoweit im Einzelnen Giinthardt, SIZ 2022, 159 (167 ff.); s. auch schon Giinthardt,
Jusletter vom 14. Juni 2021, Rn. 2 f. Allgemein zu den Implikationen des Abbruchs der
Verhandlungen zum sog. Rahmenabkommen oder Institutionellen Abkommen (InstA) Epi-
ney, Les implications de 1’échec des négociations d’un Accord-cadre, passim.
Im Gegensatz zum EU-Recht konnen sich nur natiirliche Personen auf die Niederlassungs-
freiheit 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 abschliessend geklart (s.
aber EuGH, Rs. C-581/17 (Wéchtler), ECLI:EU:C:2019:138, der offenbar davon ausgeht,
dass das FZA auch ein Beschriankungsverbot verankert), ob und inwieweit dem FZA auch
Beschriankungsverbote der erfassten Freiheiten zu entnehmen sind. Vgl. zum Problemkreis,
m.w.N., Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 81 (90 ff.); Giinthardt, Jusletter
vom 14. Juni 2021, Rn. 25 ff.
? Vgl. die Beispiele aus der Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),
ECLL:EU:C:2015:652; EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLI:EU:C:2015:827. S. auch noch unten Rn. 24.



4. Die genaue Tragweite der priméir- und sekundérrechtlichen Vorgaben
im Zusammenhang mit der Anerkennung von Berufsqualifikationen und Diplo-
men ist immer wieder Gegenstand von (mitunter durchaus komplexen) rechtlichen
Auseinandersetzungen, wie sowohl die nicht wenigen Urteile des EuGH'? als auch
die Rechtsprechung des Bundesgerichts!! illustrieren. Vor diesem Hintergrund
sind denn auch in der Schweiz in den letzten Jahren einige Untersuchungen zum
Thema durchgefiihrt worden, dies auch auf der Grundlage oder im Rahmen von
Gutachten (auch durch die Verfasserin des vorliegenden Gutachtens).'?

5. Dessen ungeachtet wirft die genaue Reichweite der Pflicht zur (teilweisen)
Anerkennung von im Ausland erworbener Diplome immer wieder neue Fragen
auf. Eine davon betrifft die Problematik der Berufsbilder: Eine (primér- oder se-
kundérrechtliche) Pflicht zur (teilweisen) Anerkennung auslidndischer Diplome
oder Berufserfahrungen kann grundsétzlich nur unter der Voraussetzung greifen,
dass es um die gleichen oder vergleichbare «Berufe» geht. Geht es um (vollig)
unterschiedliche Berufe, so stellt sich die Frage der Anerkennung letztlich nicht.
Dabei ist gleichzeitig zu beachten, dass gewisse Unterschiede in den Berufsbildern
mit Blick auf die Pflicht zumindest zur Priifung der Anerkennung bzw. teilweisen
Gleichwertigkeit irrelevant sein miissen, da das System der Anerkennung der Dip-
lome und die diesbeziiglichen (primér- und sekundérrechtlichen) Grundsétze ja ge-
rade vor dem Hintergrund der diesbeziiglich unterschiedlichen Situation in den
Mitgliedstaaten zu sehen ist.

6.  Die vorliegende Untersuchung soll vor diesem Hintergrund — ausgehend von
einem (sehr knappen) Uberblick iiber Grundstruktur und Inhalt des FZA und
die Regelung der Diplomanerkennung im Abkommen im Allgemeinen (§ 2) —
spezifisch dieser Frage nachgehen und vertieft erdrtern, unter welchen Vorausset-
zungen Berufe zumindest vergleichbar sind oder als vergleichbar anzusehen sind
bzw. welche Grundsétze oder «Leitplanken» hier zum Zuge kommen, so dass die
Mitgliedstaaten verpflichtet sind, auf Anerkennungsgesuche einzutreten, sei dies
auf primér- oder auf sekundérrechtlicher Grundlage (§ 3). Abschliessend werden

Vgl. die regelméssigen Berichte iiber die Rechtsprechung des EuGH zur Personenfreizii-
gigkeit und ihre Relevanz fiir das FZA im Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht, s.
zuletzt Epiney/Mosters, SJER 2022/2023, 71 {f.

Vgl. die regelméssigen Berichte iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum FZA im
Jahrbuch fiir Migrationsrecht, s. zuletzt Epiney/Hunziker, Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2022/2023, 339 ff.

Vgl. schon Gammenthaler, Diplomanerkennung und Freiziigigkeit, 2009; s. sodann Bert-
houd, Reconnaissance des diplomes, 2016; Giinthardt, Jusletter vom 14. Juni 2021;
Giinthardt, S1Z 2022, 159 ff.; Giinthardt, Switzerland and the EU, 2021; Giinthardt/Tob-
ler, Jusletter vom 3. April 2023; s. weiter die auf Gutachten zuriickgehenden Publikationen:
Epiney/Matter, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsabkommens Schweiz — EU (FZA) im Be-
reich der Diplomanerkennung, 2021, passim; Epiney, AJP 2021, 849 ff.



die wesentlichen Ergebnisse zusammengefasst und ein kurzes Fazit formuliert (§
4).

Allerdings beschrénkt sich die Untersuchung insofern auf die Grundsétze, als die rechtlichen Vor-
gaben und ihre Tragweite aufgezeigt und analysiert werden. Spezifisch «technische» Aspekte, die
letztlich fiir die Vergleichbarkeit der Berufe ausschlaggebend sind, sind nicht Gegenstand des
vorliegenden Gutachtens. Allerdings sind die entwickelten Grundsitze fiir die Beantwortung der
Vergleichbarkeit konkreter Tétigkeiten in verschiedenen Staaten (Hintergrund des Gutachtens ist
der Bereich der Osteopathie) massgeblich und heranzuziehen.

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, das im Auftrag des Verbands der
Vereinigung akademischer Osteopathlnnen Schweiz (VaOS) erstellt wurde und im Zusammen-
hang mit bereits im Jahr 2021 erstellten Gutachten (die auch verdffentlicht wurden)!® zu sehen.
Soweit allgemeine Grundsitze in Frage stehen, wird daher vorliegend auf eine erneute Darstel-
lung verzichtet und auf die frither durchgefiihrten Untersuchungen verwiesen (was insbesondere
§ 2 betrifft).

Inhaltlich handelt es sich um ein unabhéngiges Gutachten. Die Verfasserin wurde ausdriicklich
nicht auf eine vorgefasste Ansicht oder ein vorgegebenes Ergebnis verpflichtet, sondern um eine
unabhingige Klidrung der sich stellenden Fragen gebeten. Dabei wurde die zu erdrternde Rechts-
frage 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 betrof-
fen ist, enthilt das FZA neben den sekundarrechtlichen Pflichten — die insbesondere in der RL
2005/36, die in das FZA ,iibernommen® wurde, enthalten sind — auch allgemeine Grundséitze 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.

Sowohl dem Sekundérrecht als auch dem Primérrecht sind Pflichten der EU-Mitgliedstaaten und
— auf der Grundlage des FZA — der Schweiz zu entnehmen, im Ausland erlangte Berufsausweise
ganz oder teilweise anzuerkennen (im letzteren Fall bleiben sog. Ausgleichsmassnahmen vorbe-
halten). Eine zentrale Frage in diesem Zusammenhang ist diejenige danach, ob und inwieweit
diese Pflicht grundsétzlich auch dann zum Zuge kommt, wenn sich die Berufsbilder im Ausbil-
dungsstaat und im Aufnahmestaat unterscheiden (z.B. hinsichtlich der ,,erlaubten” Tatigkeiten
oder der erworbenen Fihigkeiten). Das vorliegende Gutachten soll diese Frage kldren, wobei der
Akzent darauf liegt, ob eine Pflicht zum Eintreten auf eine solche Priifung besteht. Nicht Gegen-
stand des Gutachtens ist hingegen die konkrete Priifung der Gleichwertigkeit bestimmter Ausbil-
dungen.»

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.

13 Epiney/Matter, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsabkommens Schweiz — EU (FZA) im Be-

reich der Diplomanerkennung, 2021, passim; Epiney, AJP 2021, 849 ff.



§ 2 Das Freizigigkeitsabkommen Schweiz — EU und die An-
erkennung von Diplomen: eine Skizze

7.  Gegenstand des Freiziigigkeitsabkommens Schweiz — EU ist auch die Aner-
kennung von Diplomen, Zeugnissen oder sonstigen Befdhigungsnachweisen (Art.
9 FZA). Dabei verweist diese Bestimmung auf Anhang III FZA, welcher die Se-
kundirrechtsakte auffiihrt sind, die im Verhiltnis Schweiz-EU anwendbar
sind.'* Im Folgenden sollen thesenartig die diesbeziiglichen Grundsitze — wobei
sowohl einige allgemeine Aspekte, insbesondere beziiglich der Auslegung des
FZA (1.), als auch spezifisch die Diplomanerkennung betreffende Gesichtspunkte
(IL.) beriicksichtigt werden — skizziert werden, die dann den Ausgangspunkt fiir
die vertiefte Auseinandersetzung mit der im Zentrum des vorliegenden Gutachtens
stehenden Frage (die «Gleichartigkeit» von Berufen oder Berufsbildern) darstel-
len.

Dabei erfolgt — wie bereits eingangs bemerkt — nicht nochmals eine ausfiihrliche Darstellung des
Freiziigigkeitsabkommens sowie des Systems der Diplomanerkennung; ebenso wird auf Nach-
weise aus Literatur und Rechtsprechung verzichtet; vielmehr geht es um eine thesenartige Zu-
sammenfassung der diesbeziiglichen Grundsitze, iiber die im Ubrigen jedenfalls weitgehend Ei-
nigkeit besteht, dies auf der Grundlage bereits durchgefiihrter Untersuchungen, ' auf die fiir wei-
tere Nachweise aus Literatur und Rechtsprechung verwiesen sei und die teilweise auch —mit Blick
auf eine bessere Verstiandlichkeit des vorliegenden Gutachtens aus sich heraus — nochmals auf-
gegriffen werden. 't

I. Aufbau, Zielsetzungen und Auslegung des FZA

8.  Wie bereits eingangs erwihnt,!” geht die bereits in der Priambel formulierte
Zielsetzung des FZA dahin, die Freiziigigkeit auf der Grundlage der in der
Union geltenden Bestimmungen zu verwirklichen. So dehnt das Abkommen die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) und die Niederlassungsfreiheit (Art.
49 AEUV) weitgehend auf die Schweiz und ihre Staatsangehorigen aus (entspre-
chend Art. 1 lit. a), d) FZA). Dariiber hinaus geniessen auch Nichterwerbstitige
Freiziigigkeit entsprechend den (im Wesentlichen sekundérrechtlichen) Gewéhr-

S. insoweit schon oben Rn. 3.

Vgl. insbesondere Epiney, EnzEuR Bd. 10, § 13; Epiney/Matter, Zur Tragweite des Frei-
ziigigkeitsabkommens Schweiz — EU (FZA) im Bereich der Diplomanerkennung, 2021,
passim; Epiney, AJP 2021, 849 ff.; allgemein zum Freiziigigkeitsabkommen auch die
Nachweise bei Epiney/Affolter, Jusletter vom 11. Mirz 2019, Fn. 4.

So insbesondere die Ausfiihrungen in Epiney/Matter, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsab-
kommens Schweiz — EU (FZA) im Bereich der Diplomanerkennung, 2021, passim.

7 Rn. 1.



leistungen im Unionsrecht (vgl. Art. 1 lit. ¢) FZA). Dagegen wird die Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 56 AEUV) nur partiell iibernommen, indem lediglich die Er-
bringung kurzfristiger Dienstleistungen liberalisiert wird (vgl. Art. 1 lit. b) FZA).!®

9.  Fiir den hier interessierenden Bereich der Diplomanerkennung ist — neben
dem Haupttext des Abkommens und dem dort in Art. 2 FZA verankerten allge-
meinen Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdorigkeit — An-
hang III FZA von Bedeutung. Dieser enthilt die fiir den vorliegenden Beitrag
besonders relevanten Vorgaben iliber die Anerkennung von Diplomen, Zeugnis-
sen und sonstigen beruflichen Befdhigungsausweisen, wobei im Wesentlichen auf
die einschldgigen unionsrechtlichen Vorschriften verwiesen wird und die Schweiz
sich verpflichtet, eine «gleichwertige» Rechtslage sicherzustellen.

10. Als volkerrechtlicher Vertrag ist das Freiziigigkeitsabkommen nach den ein-
schldgigen volkerrechtlichen Grundsétzen, die in der Wiener Vertragsrechts-
konvention (VRK)! kodifiziert sind, auszulegen. Auf dieser Grundlage kann in
Bezug auf die fiir die Auslegung des Abkommens zum Zuge kommenden Prinzi-
pien der Grundsatz formuliert werden, dass diejenigen Bestimmungen des Freizii-
gigkeitsabkommens, die an unionsrechtliche Garantien ankniipfen, sei dies
nun wortlich oder (nur) sinngeméss, grundsétzlich in Anlehnung an die unions-
rechtliche Bedeutung auszulegen sind. Erkennbare Zielsetzung des Abkommens
ist ndmlich — wie erwédhnt — die Gewahrung gleichwertiger Rechte und Pflichten
wie im Unionsrecht. M.a.W. soll eine moglichst weitgehende Parallelitit der
Rechtslage in der Union und im Anwendungsbereich des Freiziigigkeitsab-
kommens sichergestellt werden. Dies bedeutet fiir die Auslegung des Abkom-
mens, dass grundsétzlich jedenfalls immer dann von einer «Parallelitdt der Kon-
zepte» auszugehen ist, wenn das Abkommen auf Konzepte des Unionsrechts zu-
riickgreift, und nur dann eine hiervon abweichende Rechtslage unter dem Abkom-
men anzunehmen ist, wenn deutlich wird, dass ein vom Unionsrecht differierendes
Konzept verfolgt wird bzw. eine andere Rechtslage zugrunde gelegt werden sollte.

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 wére. Aus-
fiihrlich zu den Rechtswirkungen des FZA im innerstaatlichen Bereich und zum Verhéltnis
zum nationalen Recht Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2015/2016, 3 (7 f.); s. ansons-
ten zur innerstaatlichen Wirkung des FZA und seinem Verhéltnis zum nationalen Recht,
m.w.N., Epiney/Matter, Tragweite des FZA, Rn. 8; Epiney, AJP 2023, 699 ff. Zur unmit-
telbaren Anwendbarkeit insbesondere der Regelungen zur Diplomanerkennung BGE 132
1T 135 E. 6.1; BGE 134 11 341; Gammenthaler, Diplomanerkennung, 301; Oesch, SZIER
2011, 583 (614 1.).

19 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969, SR 0.111.



Diese Zielsetzung 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 Anlage und Zielsetzung des Ab-
kommens eine solche grundsitzliche Parallelitit der Auslegung und eine grundsitzliche
«Ubernahme» auch der neueren Rechtsprechung des EuGH, dies nicht etwa weil die unions-
rechtlichen Auslegungsgrundsitze als solche massgeblich wiren, sondern weil die volkerrechtli-
chen Auslegungsgrundsétze ihre Beachtlichkeit begriinden.

11. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat diese Grundsétze seit dem dies-
beziiglichen Leitentscheid?® immer wieder — unter Einbezug der grundsétzlichen
Massgeblichkeit der neueren Rechtsprechung des EuGH?! —klar betont (jedenfalls
soweit die II. Offentlich-rechtliche Abteilung betroffen ist),?> und auch die Recht-

20 BGE 136 II 5. S. sodann z.B. BGer 2C_688/2017 vom 29.10.2018 sowie besonders in-
struktiv BGE 140 II 112; BGE 142 1I 35. Fiir einen Uberblick iiber die relevante Recht-
sprechung des Bundesgerichts vgl. die regelmissigen Berichte im Jahrbuch fiir Migrations-
recht, zuletzt Epiney/Hunziker, in: Jahrbuch flir Migrationsrecht 2022/2023, 339 ff.

Von der nur aus «triftigen Griinden» und keineswegs «leichthin» abgewichen werden
diirfe, vgl. BGE 136 I 5. In BGer 2C_484/2022 vom 15.5.2023 E. 3.4 erorterte das Bun-
desgericht — soweit ersichtlich in dieser Form erstmals — die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen solche «triftigen Griinde» vorliegen konnten. Es kam mit Blick auf Art. 7 Abs.
1 lit. b RL 2004/38 (sog. Freiziigigkeits- bzw. Unionsbiirgerrichtlinie) zum Schluss, ange-
sichts der Formulierung dieser Bestimmung, welche sich von Art. 24 Abs. 1 Anhang | FZA
unterscheide, ldgen — soweit unionsrechtliche Bestimmungen abkommensrelevant sein
sollten — solche «triftigen Griinde» hinsichtlich der Frage der «Schédlichkeit» des Bezugs
von Sozialhilfeleistungen fiir das Aufenthaltsrecht von nicht erwerbstitigen Personen vor,
so dass aus der Rechtsprechung des EuGH beziiglich dieser Bestimmung (konkret nahm
die Beschwerdefiihrerin auf EuGH, Rs. C-140/12, Brey, ECLI:EU:C:2013:337, Bezug)
nichts abgeleitet werden konne. Nicht klar wird aus diesem Urteil allerdings, ob sich die
fehlende Massgeblichkeit der Rechtsprechung des EuGH hier aus der (vom Bundesgericht
auch erwihnten) grundsatzlich fehlenden Massgeblichkeit der RL 2004/38 fiir das Verhélt-
nis zur Schweiz oder aber aus «triftigen Griinden» ergibt, eine Frage, welche im Zusam-
menhang mit der Relevanz der RL 2004/38 fiir die Tragweite des Freiziigigkeitsabkom-
mens durchaus von Bedeutung sein kann. Vgl. instruktiv zu dem Urteil Pirker, dRSK vom
20.7.2023.

Bemerkenswert ist jedoch eine jiingere Rechtsprechung der Strafrechtlichen Abteilung des
Bundesgerichts (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 garantierten Rechte aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
(Art. 5 Anhang I FZA) nicht eng, sondern geméss 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 Verhdltnisméssigkeit verweist, bleibt unklar, inwieweit das Bun-
desgericht tatsdchlich im Ergebnis von der diesbeziiglichen Rechtslage im Unionsrecht ab-
weichen will, zumal dieses den Mitgliedstaaten auch in Bezug auf die Beendigung des
Aufenthalts aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung einen gewissen Gestal-
tungsspielraum einrdumt. Zu diesem Urteil ausfiihrlich Epiney, Jusletter vom 19.8.2019.

21
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sprechung des EuGH geht zumindest inzwischen ebenfalls in diese Richtung (un-
ter Einschluss der grundsitzlichen Relevanz neuerer Urteile des Gerichtshofs fiir
die Auslegung des Abkommens, soweit dieses auf Begriffe des Unionsrechts zu-
riickgreift, werden solche neueren Urteile doch regelmadssig zitiert und im Rahmen
der Begriindung herangezogen),?* nachdem in den ersten Urteilen einige eher
missverstindliche Passagen zu verzeichnen waren.?* Hieran dndert auch der Um-
stand nichts, dass der Gerichtshof jeweils auch betont, eine automatische Ubertra-
gung der unionsrechtlichen Grundsitze komme nicht in Betracht.?> Auch in der
rechtswissenschaftlichen Literatur sind diese Grundsétze im Prinzip anerkannt, so
dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung allgemein auf Zustimmung stosst. 26

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

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 Proble-
matik diirfte diese Auseinandersetzung jedoch nur wenig relevant sein, betrifft sie doch
spezifische Fragen der Aufenthaltsbeendigung aufgrund strafrechtlicher Massnahmen. Im
Ubrigen konnte die neueste Rechtsprechung der Strafrechtlichen Abteilung eine gewisse
«Kehrtwende» einleiten, vgl. BGer 6B 205/2023 vom 17. August 2023, hierzu Epiney,
dRSK vom 13.11.2023.

23 Vgl. EuGH, Rs. C-506/10 (Graf), ECLI:EU:C:2011:643; EuGH, Rs. C-425/11 (Ettwein),
ECLLI: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), ECLI:EU:C:2016:705; EuGH, Rs. C-581/17 (Wichtler),
ECLI:EU:C:2019:138.

24 Vgl. EuGH, Rs. C-70/09 (Hengartner), ECLI:EU:C:2010:430; hierzu ausfiihrlich, m.w.N.,
Epiney/Metz/Pirker, Parallelitit der Rechtsentwicklung, 157 ff.

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

26 Vgl., jeweils m.w.N., z.B. Maiani ZSR 2011 1, 27 f.; Oesch SJZ 2016, 53 ff.; Cottier ZSR

2015 I, 325 ff.; Pirker ZBl. 2015, 295 ff. Zur Problematik ausfiihrlich bereits Epi-

ney/Metz/Pirker, Parallelitit der Rechtsentwicklung, 169 ff.

Vgl. insoweit, mit zahlreichen Beispielen, Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht

2011/2012, 81 (84 ft.).
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II. Zur Regelung der Diplomanerkennung im FZA

1. Art.9FZA i.V.m. Anhang II1 FZA
a) Allgemeines

12. Die Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen oder sonstigen Befdhigungs-
nachweisen wird in Art. 9 FZA geregelt. Diese Bestimmung verweist auf Anhang
IIT FZA, welcher die Sekundarrechtsakte auffiihrt, die im Verhéiltnis Schweiz-
EU anwendbar sind.?® Dabei figurieren in Abschnitt A Anhang III FZA die (auch
auf EU-Ebene) rechtlich verbindlichen Sekundirrechtsakte, die — vorbehaltlich ge-
nligender Bestimmtheit — unmittelbar anwendbar sind. Den in Abschnitt B Anhang
I FZA aufgelisteten Instrumenten kommt innerhalb der EU kein rechtsverbindli-
cher Charakter zu, weshalb sie auch im Verhaltnis Schweiz-EU als solche rechtlich
nicht bindend sind.?

Das FZA nahm in seiner urspriinglichen Fassung gemaéss Art. 9 FZA und Anhang IIl 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 iiber die Diplomanerkennung (teilweise) revidiert worden waren,
wurde Anhang Il FZA entsprechend angepasst. Er verweist nun auch auf die (neue) RL 2005/36
iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, so dass die Parallelitidt der Rechtslage in der
Union und im Verhéltnis zur Schweiz im Bereich der Diplomanerkennung sichergestellt wurde
(und noch auch noch weitgehend ist).*® Allerdings wurden gewisse Anpassungen der RL 2005/36
(noch) nicht in das Freiziigigkeitsabkommen {ibernommen, dies aufgrund der Schwierigkeiten
zwischen der Schweiz und der EU betreffend die Regelung der sog. institutionellen Fragen.?!

13. Auf der Grundlage dieser Bestimmungen ist die Schweiz (auch) fiir den Be-
reich der Diplomanerkennung verpflichtet, eine gleichwertige Rechtslage wie in
der Union auf der Grundlage der aufgefiihrten EU-Rechtsakte zu gewihrleisten.
Die Union ihrerseits hat schweizerische Ausbildungsabschliisse entsprechend den
relevanten unionsrechtlichen Vorgaben als gleichwertig anzuerkennen.’? Art. 9
FZA bezweckt somit die volle Gewahrleistung der freien Personenfreiziigigkeit

28
29

S. insoweit schon oben Rn. 3, 9.

Vgl. insoweit auch Gammenthaler, Diplomanerkennung, 299 ff.

30 Epiney/Mosters, SJER 2013/2014, 57 (93); s. auch den Uberblick iiber die Regelung der
Diplomanerkennung im FZA bei Gammenthaler, SJER 2008/2009, 419 (420 ft.).

31 Vgl. insoweit im Einzelnen Giinthardt, SIZ 2022, 159 (167 ft.). Allgemein zu den Impli-

kationen des Abbruchs der Verhandlungen zum sog. Rahmenabkommen oder Institutionel-

len Abkommen (InstA) Epiney, Les implications de I’échec des négociations d’un Accord-

cadre, passim.

32 Gammenthaler, Diplomanerkennung, 298.



zwischen der Schweiz und der EU. Damit soll den Staatsangehorigen der Vertrags-
parteien ein nichtdiskriminierendes System des Zugangs zu wirtschaftlichen Téa-
tigkeiten garantiert werden, dies entsprechend der Rechtslage in der Union.

14. Soweit die Auslegung von Anhang III FZA betroffen ist, sind die in diesem
aufgefiihrten EU-Rechtsakte in Anwendung der erwihnten Grundsitze* 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 i.V.m. Anhang
IIT FZA lassen klar erkennen, dass die Rechtslage im Verhiltnis zur Schweiz
parallel wie im Unionsrecht gestaltet werden soll.

Auch das Bundesgericht nimmt in seiner Rechtsprechung zu Fragen der Diplomanerkennung
nach dem Abkommen regelmaissig auf die Rechtslage in der Union und die Rechtsprechung des
EuGH Bezug.*

b) Das System der RL 2005/36 — Grundsiitze

15. Der Anwendungsbereich der RL 2005/36 erstreckt sich — abgesehen von ei-
nigen Ausnahmen, wie z.B. Rechtsanwilte oder Notare, sowie Tétigkeiten in der
offentlichen Verwaltung bzw. die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt3® — auf alle reg-
lementierten Berufe. Unter solchen reglementierten Tatigkeiten werden alle be-
ruflichen Tétigkeiten verstanden, deren Aufnahme oder Ausiibung direkt oder in-
direkt an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen (Hochschuldiplome, Dip-
lome, Priifungszeugnisse oder sonstige Befahigungsnachweise) 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-
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

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

34 Rn. 8 ff.

35 Vgl. z.B. BGE 132 1 135 E. 5.

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

Entscheidend ist somit, ob eine derartige hoheitliche Regelung vorliegt, vgl. insoweit auch
Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 164.

38 S. insoweit auch die Legaldefinition in Art. 3 Abs. 1 lit. a RL 2005/36.

37
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den Beruf vorbereitenden Ausbildung bestétigt.* 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
Anwendungsbereich der RL 2005/36 beeinflussen. Nicht reglementierte Berufe setzen keine be-
ruflichen Qualifikationen voraus,* so dass sich in diesen Fillen die Frage der Anerkennung nicht
stellt, da der Zugang sowie die Ausiibung solcher Berufe frei zugénglich 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.*

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

16. Die RL 2005/36 gilt fiir alle Marktteilnehmer, seien es abhidngig oder selb-
stindig Beschiftigte, die einen reglementierten Beruf in einem anderen Mitglied-
staat ausiiben wollen als dem, in dem sie ihre berufliche Qualifikation erworben

3 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 Kklarstellte, dass der
erfolgreiche Abschluss eines Verfahrens (wie das in Italien im Hinblick auf den Zugang
zum Beruf des Hochschullehrers), mit dem eine im Voraus festgelegte Anzahl von Perso-
nen auf der Grundlage einer vergleichenden Bewertung der Kandidaten ausgewéhlt wird,
nicht als Berufsqualifikation anzusehen sei.

40 Vgl. insoweit auch BGE 132 II 135; BGer 2A.331/2002 vom 24.1.2003. Zu dieser Unter-

scheidung auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesgerichts Gammenthaler,

SJER 2008/2009, 419 (429 ff.).

S. insoweit noch unten Rn. 21.

Hierzu unten Rn. 21.

Gammenthaler, Diplomanerkennung, 288.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 200.

Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 165 f.

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

47 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.).

48 Gammenthaler, STER 2008/2009, 419 (432).

41
4
43
44
45
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haben (Art. 2 Abs. 1 RL 2005/36).% Allerdings betrifft sie nur die fiir die Aus-
iibung des betreffenden reglementierten Berufs verlangten Qualifikationen,>
nicht jedoch die sonstigen Bedingungen fiir die Ausiibung des Berufs; hier sind
aber die Vorgaben der Grundfreiheiten zu beachten.”!

17.

Mit Bezug auf den Zugang zu einem reglementierten Beruf im Aufnahme-

staat zwischen der Dienstleistungsfreiheit und Niederlassungsfreiheit zu unter-
scheiden:

Hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit sicht Art. 5 Abs. 1 RL 2005/36 vor,
dass die Mitgliedstaaten die Dienstleistungsfreiheit aufgrund der Berufsqua-
lifikation dann nicht einschranken konnen, wenn der Dienstleistungserbrin-
ger im Herkunftsmitgliedstaat zur Ausilibung des in Frage stehenden Berufs
rechtmissig niedergelassen ist und — im Falle der Nichtreglementierung des
Berufs im Herkunftsmitgliedstaat — den Beruf mindestens zwei Jahre wih-
rend der vorhergehenden zehn Jahre im Herkunfts- bzw. Niederlassungsmit-
gliedstaat ausgeiibt hat. M.a.W. impliziert eine solche zweijihrige Berufs-
titigkeit die Pflicht zur gegenseitigen Anerkennung im Rahmen der Aus-
libung der Dienstleistungsfreiheit.>?

Begibt sich der Dienstleistungserbringer in einen anderen Mitgliedstaat, so unterliegt er im
Aufnahmemitgliedstaat den berufsstindischen, gesetzlichen oder verwaltungsrechtlichen
Berufsregeln, die dort in unmittelbarem Zusammenhang mit den Berufsqualifikationen fiir
Personen gelten, die denselben Beruf wie er ausiiben, und den dort geltenden Disziplinar-
bestimmungen (Art. 5 Abs. 3 RL 2005/36). Zu diesen Bestimmungen gehoren etwa Rege-
lungen tiber die Definition des Berufs, das Fiihren von Titeln und schwerwiegende beruf-
liche Fehler in unmittelbarem und speziellem Zusammenhang mit dem Schutz und der Si-
cherheit der Verbraucher. Gemaiss Art. 5 Abs. 1, Art. 6 RL 2005/36 ist der Dienstleistungs-
erbringer jedoch von der Zulassung, Eintragung oder Mitgliedschaft bei einer Berufsorga-
nisation befreit. So entfdllt z.B. bei Steuerberatern die obligatorische Kammermitglied-
schaft.>

49

50

51

52

53

12

Sie kommt allerdings nur dann zur Anwendung, wenn sich die betreffende Person in den
Aufnahmestaat begibt, um seine Dienstleistung anzubieten, so dass Korrespondenzdienst-
leistungen nicht erfasst sind, vgl. EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLI:EU:C:2015:827. Diesfalls ist auf die Grundfreiheiten abzustellen, vgl. insoweit aus-
fiihrlich Epiney/Matter, Zur Tragweite des Freiziigigkeitsabkommens Schweiz — EU (FZA)
im Bereich der Diplomanerkennung, Rn. 21 ff.

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.

Zu diesen ausfiihrlich Epiney/Matter, Zur Tragweite des Freizligigkeitsabkommens
Schweiz — EU (FZA) im Bereich der Diplomanerkennung, Rn. 21 ff.

Vgl. zu den Voraussetzungen, unter denen die Dienstleistungsfreiheit betroffen ist, sowie
zur Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhard),
ECLIL:EU:1995:411.

S. auch schon EuGH, Rs. C-58/98 (Corsten), ECLI:EU:C:2000:527, Rn. 44 ff.



18.

Beziiglich der Niederlassung gelten priazisere und abgestufte Anerkennungs-
regeln, wobei gemiss Art. 11 RL 2005/36 fiinf Berufsqualifikationsniveaus
zu unterscheiden sind, die eine leichtere Vergleichbarkeit der Qualifikations-
niveaus in den Mitgliedstaaten erreichen sollen. Im Einzelnen werden hier
drei verschiedene Anerkennungssysteme unterschieden: die automatische
Anerkennung (Art. 21 ff. RL 2005/36), die Anerkennung aufgrund von
Berufserfahrung (Art. 16 ff. RL 2005/36) und das sog. allgemeine Aner-
kennungssystem (Art. 10 ff. RL 2005/36).

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
entsprechend dessen Rechts- und Verwaltungsvorschriften benannten zustdndigen Behorde
ausgestellt worden sein muss, und Art. 3 Abs. 1 lit. d) RL 2005/36 definiert den Begriff der
«zustdandigen Behorde» als jede von den Mitgliedstaaten mit der besonderen Befugnis aus-
gestattete Behorde oder Stelle, Ausbildungsnachweise und andere Dokumente oder Infor-
mationen 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
Verwaltungsvorschriften akkreditiert sind, erfasst werden.>’

Dieses Erfordernis der staatlichen Anerkennung ist vor dem Hintergrund des Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung zu sehen, wonach die EU-Mitgliedstaaten sich gegenseitiges
Vertrauen in den Bereichen entgegenbringen, welche sie reglementieren oder anerken-
nen.>® Einem Diplom einer privaten Institution ohne staatliche Anerkennung fehlt die staat-
liche Kontrolle, so dass es auch nicht anerkannt werden kann.>’

Im vorliegenden Zusammenhang ist das allgemeine Anerkennungssysteme

—welches dann zum Zuge kommt, wenn weder das sektorale bzw. «automatische»

54

55

56

57

Die RL 2005/36 setzt hinsichtlich der Anerkennung nicht voraus, dass die Berufsqualifika-
tion durch eine staatliche Behorde ausgestellt worden ist. Vielmehr konnen auch vom Staat
bezeichnete Behorden bzw. Stellen mit der Kompetenz versehen werden, Ausbildungs-
nachweise 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. inso-
weit auch BGer 2C_662/2018 und 2C 663/2018 vom 25.2.2019, wo das Bundesgericht
festhielt, die Diplome miissten von der zustdndigen Stelle in dem betreffenden Mitglied-
staat ausgestellt worden sein, welche der Staat bestimme. Entgegen der Ansicht der Vo-
rinstanz miisse es sich dabei jedoch nicht um eine staatliche Behdrde 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
privaten nicht anerkannt und Ausgleichsmassnahmen verlangt. Vgl. dazu BVGer B-
6723/2009 vom 24.10.2013, E. 3; Berthoud, Reconnaissance des qualifications profession-
nelles, 97 f.
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Anerkennungssystem einschligig noch eine Anerkennung aufgrund von Berufser-
fahrung moglich ist>® — von besonderer Relevanz. Diesem in Art. 10 ff. RL 2005/36
geregelten System kommt damit insofern ein transversaler und subsididrer Cha-
rakter zu, als das Anerkennungssystem auf alle reglementierten Berufe anwendbar
ist, welche von keinem der anderen Systeme erfasst sind.>® Die Grundidee dieses
allgemeinen Anerkennungssystems geht dahin, dass die Mitgliedstaaten im Ein-
zelfall die Gleichwertigkeit der absolvierten Ausbildung im Verhiltnis zu der
von ihnen verlangten (inldndischen) Ausbildung iiberpriifen (miissen)® und Aus-
gleichsmassnahmen (nur) verlangen diirfen, wenn und soweit wesentliche Unter-
schiede zur inldndischen Ausbildung festgestellt werden. Dabei enthilt die RL
2005/36 (insofern im Gegensatz zum Primarrecht bzw. letztlich in Prazisierung der
primérrechtlichen Grundsétze) gewisse Vorgaben hinsichtlich der Anerkennung,
da eine grundsitzliche Anerkennung (unter Vorbehalt von ggf. zuldssigen Aus-
gleichsmassnahmen) bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen erfolgen 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):

e  Diplome aus 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 grundsétzlich den Beruf wahrend
zwei Jahren vollzeitlich in den letzten zehn Jahren in einem Mitgliedstaat
ausgeiibt haben, %! welcher den Beruf nicht reglementiert hat, und mindestens
einen Befdhigungs- oder Ausbildungsnachweis besitzen (1). Des Weiteren
muss das anzuerkennende Diplom von einer staatlichen Behorde ausgestellt
worden oder staatlich anerkannt sein (2),%2 wobei die im Diplom validierte

58 S. diesbeziiglich die Prazisierungen in Art. 10 RL 2005/36 fiir diejenigen Konstellationen,

in denen an sich die anderen Anerkennungssystem einschlégig wiren, es aber um Fille
geht, in denen der Antragsteller aus besonderen und aussergewohnlichen Griinden die in
diesen Kapiteln genannten Voraussetzungen nicht erfiillt. Hierzu EuGH, Rs. C-477/13 (An-
gerer), ECLI:EU:C:2015:239.

Es kann jedoch vorkommen, dass keines der drei Anerkennungssysteme anwendbar ist. In
solchen Fillen sind die allgemeinen Bestimmungen der Personenfreiziigigkeit, vgl. inso-
weit auch noch unten Rn. 20 ff. sowie Berthoud, Reconnaissance des qualifications profes-
sionnelles, 301 f., einschligig.

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; BVGer B-
2844/2020 vom 18. Mirz 2022 E.3.4.

6 Wobei Art. 13 Abs. 2 RL 2005/36 auch Ausnahmen davon vorsieht. Vgl. in Bezug auf die
Anforderungen an die Berufserfahrung noch unten Rn. 26.

Zu diesem Erfordernis schon oben Rn. 17.
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19.

Berufsqualifikation gleichwertig® sein muss wie jene welche von Inldndern
verlangt wird (3). Ferner muss die Berufsqualifikation bestétigen, dass der
Inhaber des Diploms auf die Ausiibung des in Frage stehenden Berufs vor-
bereitet worden ist (4).

Ist der in Frage stehende Beruf sowohl im Herkunftsstaat als auch im Auf-
nahmestaat reglementiert, entfallen die Voraussetzungen beziiglich der Be-
rufserfahrung sowie die Bestétigung beziiglich der Vorbereitung auf den Be-
ruf (Art. 13 Abs. 1 RL 2005/36).

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen und soweit im Rahmen des Vergleichs

der Ausbildungen keine wesentlichen Unterschiede festgestellt werden konnen, ist
das Diplom anzuerkennen. Wenn hingegen bei der Priifung der auslédndischen
Ausbildungsnachweise wesentliche Unterschiede zu den verlangten inléndischen
Nachweisen festgestellt werden, hat die zustéindige Behorde zu priifen, ob die Be-
rufserfahrung der gesuchstellenden Person diese Liicken aufzuwiegen vermag
(Art. 14 Abs. 5 RL 2005/36).5* Wenn dies verneint wird, hat die Behorde einen
begriindeten Entscheid zu erlassen und Ausgleichsmassnahmen anzuordnen (Art.
14 Abs. 1 RL 2005/36).% Die Auferlegung von Ausgleichsmassnahmen nach Art.
14 Abs. 1 RL 2005/36 setzt damit eine Priifung voraus, mit der die zustindige
Behorde des Aufnahmemitgliedstaats feststellen soll, ob moglicherweise zwischen

63

64

65

Die Beurteilung der Gleichwertigkeit des ausldndischen Diploms wird auf der Grundlage
der Kenntnisse und Qualifikationen vorgenommen, welche das vorliegende Diplom unter
Berticksichtigung der Dauer des Studiums sowie der praktischen Ausbildung dem Inhaber
des Diploms vermutungsweise 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 ver-
mag, sind jedoch selten, vgl. Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles,
311 ff., m.w.N. Im Ubrigen ist die Berufserfahrung nach der RL 2005/36 nur dann zu be-
rlicksichtigen 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. S. ansonsten zur Beriicksichtigung der Berufspraxis aus der Recht-
sprechung z.B. BVGer B-374/2021 vom 29.10.2021 E. 6.2 mit Verweis auf EuGH Rs. C-
426/09, Askoxilakis, ECLI:EU:C:2010:54, Rn. 69; BGer 2C_422/2020 vom 5.1.2021 E.
6.3.3; BVGer B-1184/2020 vom 25.5.2021 E. 5.4. Danach sei zu priifen, ob die allféllige
Berufserfahrung des Betroffenen wesentliche Unterschiede in der Ausbildung auszuglei-
chen vermdge. Die Aufsicht durch einen qualifizierten Berufsangehorigen stelle nur einen
Indikator fiir die Anrechnung der Erfahrung dar. Es sei jegliche berufsspezifische prakti-
sche Erfahrung zu beriicksichtigen. Die als selbstéindige Psychotherapeutin erworbene Be-
rufserfahrung einer klinischen Psychologin sei daher bei der Entscheidung betreffend die
Anerkennung als Psychotherapeutin miteinzubeziehen. Die Tatsache des fehlenden Nach-
weises einer Supervision durch einen Psychotherapeuten &ndere hieran nichts. S. im Er-
gebnis ebenso — mit Bezug zur Osteopathie — BGer 2C_422/2020 vom 5.1.2021; s. weiter
BGer 2C_668/2018 vom 25.2.2019.

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

15



der bisherigen Ausbildung des Antragstellers und der inléndischen Ausbildung
wesentliche Unterschiede bestehen. Dies impliziert auch, dass die Feststellung
bzw. die Priifung der Gleichwertigkeit nicht von weiteren bzw. zusédtzlichen Kri-
terien abhingig gemacht werden darf, so dass die Ausgleichsmassnahmen keine
«Zulassungsbedingungen» vorsehen diirfen.® Bei der Festlegung der nach der RL
2005/36 grundsitzlich zuldssigen Ausgleichsmassnahmen sind somit sowohl die
bereits erfiillten Voraussetzungen auf Seiten des Bewerbers als auch die inléndi-
schen Ausbildungsanforderungen im Einzelfall genauer zu priifen, wodurch die
legitimen Interessen an der Einhaltung der festgelegten Qualifikationen geschiitzt
werden sollen, ohne dass die Ausgleichsmassnahmen fiir protektionistische Zwe-
cke missbraucht werden diirfen. %’

Wesentliche Unterschiede diirfen nur bei ins Gewicht fallenden Differenzen der betroffenen
Ausbildungen angenommen werden (s. insoweit auch Art. 14 Abs. 4 RL 2005/36).%® Im Ubrigen
ist der Grundsatz der Verhédltnisméssigkeit zu beachten (Art. 14 Abs. 5 RL 2005/36), und letztlich
geht es darum, ein Gleichgewicht zwischen den Interessen der Reglementierung sowie den Rech-
ten der Betroffenen zu finden.® Entscheidend muss daher sein, ob die betroffene Person iiber
ausreichende Fahigkeiten verfligt, damit den Zielsetzungen der Reglementierung Rechnung ge-
tragen werden kann. Den Vergleich der Ausbildungen nimmt die zustdndige Behdrde anhand des
eingereichten Dossiers vor. Die Informationen sind demnach von der gesuchstellenden Person
einzureichen und idealerweise mit einer kurzen Erklarung beziiglich des Inhalts und die Art des
Unterrichts zu versehen.” Die Rechtsprechung hat aber auch prizisiert, dass die Ausfithrungen

66 EuGH, Rs. C-729/17 (Kommission/Griechenland), ECLI:EU:C:2019:534; EuGH, Rs. C-
118/09 (Koller), ECLI:EU:C:2010:805.

Vgl. aus der schweizerischen Rechtsprechung zur Zuldssigkeit und Ausgestaltung von Aus-
gleichsmassnahmen z.B. BGer 2C 532/2022 vom 17.1.2023 E. 5; BVGer B-5437/2020
vom 20.7.2022; BVGer B-1332/2014 vom 7.5.2015 E. 5.2; BVGer B-2762/2021 vom
19.12.2022 E. 10.1 f.; BVGer B-5953/2020 vom 6.5.2022.

Hierbei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, weshalb der zustidndigen
Behorde ein gewisser Ermessensspielraum zukommt, dessen Ausiibung nur beschrankt ge-
richtlich iiberpriift werden kann. Wesentliche Unterschiede konnen z.B. darin bestehen,
dass gewisse Fachbereiche nicht abgedeckt worden sind, Kenntnisse im nationalen Recht
oder Kenntnisse beziiglich inldndischer Institutionen fehlen oder dass sich die im Rahmen
der Ausbildung erlangten Berufsqualifikationen stark unterscheiden. Vgl. dazu Berthoud,
Reconnaissance des qualifications professionnelles, 307 f. Aus der Rechtsprechung z.B.
BVGer B-1332/2014 vom 7.5.2015 E. 5.2; BVGer B-373/2021 vom 30.8.2022 E. 6.2;
BVGer B-1332/2014 vom 7.5.2015 E. 5.2 (letzteres Urteil mit Bezug zur Osteopathie).

S. insoweit auch Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 305 f. Fiir
die entsprechende Priifung diirfen nur die in Anhang VII RL 2005/36 genannten Unterlagen
und Bescheinigungen verlangt werden (Art. 50 Abs. 1 RL 2005/36). Diese Aufzdhlung 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 zustéindige Behorde hat
den Eingang eines Gesuchs um Anerkennung innerhalb eines Monats zu bestétigen. Damit
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zu (angeblichen) erheblichen Unterschieden in der Ausbildung hinreichend prizise sein miissten,
so dass die zustidndige Behorde einen eigentlichen Vergleich der Unterrichtsfacher und der Aus-
bildungsstunden vornehmen miisse. Das Vorbringen, es bestehe eine Liicke, reiche nicht aus;
vielmehr bendtige die Behorde sachliche Elemente fiir diese Feststellung. Bei fehlenden Angaben
zum Inhalt und zur Dauer der Ausbildung erschliesse sich die Grundlage der Entscheidungsfin-
dung nicht, so dass die Vorinstanz demnach weitere Abklirungen vorzunehmen habe.”!

Soweit Ausgleichsmassnahmen angeordnet werden diirfen, kann grundsétzlich die gesuchstel-
lende Person die Form der Ausgleichsmassnahmen bestimmen.” Zur Auswahl steht einerseits
das Ablegen einer Eignungspriifung. Diese Variante eignet sich insbesondere fiir Personen, wel-
che innert niitzlicher Frist darlegen wollen, dass sie iiber die geforderten Qualifikationen verfii-
gen. Die Eignungspriifung kann entweder in schriftlicher Form, miindlich, theoretisch oder prak-
tisch (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 Anpassungslehr-
gangs. Dabei iibt die gesuchstellende Person die entsprechende Tétigkeit im Aufnahmestaat unter
Aufsicht einer Fachperson aus, wobei auch eine zusétzliche Ausbildung angeordnet werden kann.
Letztlich wird der Anpassungslehrgang einer Beurteilung unterzogen. Die Einzelheiten zu dieser
Form von Ausgleichsmassnahmen werden jeweils von der zustindigen Behorde des Aufnahmes-
taates festgelegt. Diese Variante richtet sich an Personen, welche die fehlenden Kenntnisse im
Rahmen dieses Anpassungslehrgangs erwerben wollen. Dieser darf lingstens drei Jahre dauern,
wobei der zustdndigen Behorde dabei ein grosses Ermessen zukommt. In vielen Fillen dauert ein
solcher Anpassungslehrgang zwischen sechs und zwolf Monaten.” Da die gesuchstellende Per-
son zwischen diesen beiden Varianten wihlen kann, miissen beide im Entscheid tiber die Aus-
gleichsmassnahmen unter Angabe u.a. der Dauer des Anpassungslehrgang, der Art der Priifung
sowie deren Bewertung etc. aufgefiihrt werden.”

2.  Grundfreiheiten und Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit

20. Die eben erwdhnten spezifischen Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkom-
mens beziiglich der Diplomanerkennung, also Art. 9 i.V.m. Anhang III FZA, be-
treffen lediglich durch das tibernommene EU-Sekundérrecht geregelte Fragen
der Diplomanerkennung. Damit sie zum Zuge kommen konnen, muss demnach

verbunden wird ggf. die Aufforderung, bestimmte Unterlangen nachzureichen. Das Ver-
fahren um Anerkennung hat spitestens nach drei Monaten, nachdem die Unterlagen voll-
standig eingereicht worden sind, abgeschlossen zu sein. Den Entscheid hat die zustidndige
Behorde zu begriinden sowie mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen. Der Rechtsweg
bestimmt sich nach innerstaatlichem Recht.
n BVGer B-3807/2021 vom 18.1.2021. Ebenfalls an die Vorinstanz zuriickgewiesen (wegen
fehlender Abkliarung der Gleichwertigkeit eines auslédndischen Diploms, welches von einer
anerkannten Hochschule verliechen worden war) BVGer 2844/2020 vom 18.3.2022 (in Be-
zug auf die Osteopathie).
Zu den Ausnahmen Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 324 ff.
Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 318 ff., m.w.N.
Hierzu Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 321 ff., m.w.N.
Berthoud, Reconnaissance des qualifications professionnelles, 324.
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ihr Anwendungsbereich er6ffnet sein, und nach wie vor gibt es zahlreiche Fallge-
staltungen, in denen dies nicht der Fall ist.”®

21. Soweit eine bestimmte Frage der Anerkennung von Diplomen, Ausbildungen
oder auch Berufserfahrungen nicht von diesen Regelungen erfasst ist, sind in der
Union die Grundfreiheiten einschlidgig. Diese stehen in ihrem Anwendungsbe-
reich materiellen Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit
sowie Beschrinkungen’’ grundsitzlich entgegen, erfassen dariiber hinaus auch
Beschriankungen, wobei eine Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des Allge-
meinwohls moglich ist, soweit den Anforderungen der Verhiltnisméssigkeit Rech-
nung getragen wird.”

Die Einschlagigkeit des Priméarrechts im Falle der Verneinung der Anwendbarkeit der RL
2005/36 (z.B. weil die Anerkennungsbedingungen des Art. 13 RL 2005/36 nicht erfiillt sind)
konnte a priori unter Hinweis auf die diesbeziiglich (vermeintlich) abschliessende Regelung in
der RL 2005/36 bezweifelt werden.” Hiergegen sprechen jedoch nicht nur iiberzeugende (rechts-
dogmatische) Griinde,* sondern der EuGH hat diesen Grundsatz mittlerweile auch explizit mit
Bezug auf die RL 2005/36 anerkannt,®' und auch die schweizerische Rechtsprechung geht in Be-
zug auf das Freiziigigkeitsabkommen von diesem Ansatz aus.®? Damit regelt die RL 2005/36 nur
(aber immerhin), unter welchen Voraussetzungen jedenfalls eine Anerkennungspflicht besteht
(wobei ggf. Ausgleichsmassnahmen gefordert werden diirfen); ihr konnen aber keine abschlies-
senden Aussagen iiber die Mdglichkeiten der Nichtanerkennung entnommen werden. Damit sind
mitgliedstaatliche Anforderungen an fiir den Zugang zu einem reglementierten Beruf notwendige
Qualifikationen am Massstab der Grundfreiheiten zu messen, soweit die Voraussetzungen eines
der Anerkennungssysteme der RL 2005/36 nicht greifen. Die Mitgliedstaaten haben somit bei
einem Antrag auf Zulassung zu einem reglementierten Beruf in jedem Fall simtliche Diplome,
Priifungszeugnisse oder sonstige Befdhigungsnachweise sowie die einschldgige Erfahrung des

% Vgl. die Beispiele aus der Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),

ECLLLEU:C:2015:652; EuGH, Rs. (C-342/14  (X-Steuerberatungsgesellschaft),

ECLLI:EU:C:2015:827.

Im EU-Recht eriibrigt sich insofern hiufig die Unterscheidung bzw. Abgrenzung zwischen

(materiell) diskriminierenden und beschrankenden Regelungen. Hingegen ist die Frage, ob

auch dem Freiziigigkeitsabkommen Beschrankungsverbote zu entnehmen sind, umstritten

und gerichtlich noch nicht geklart. Vgl. hierzu, m.w.N., Epiney, Jahrbuch fiir Migrations-

recht 2011/2012, 81 (90 ff.); Giinthardt, Jusletter vom 14. Juni 2021, Rn. 25 ff. S. auch

EuGH, Rs. C-58117 (Wichtler), ECLI:EU:C:2019:138, der offenbar davon ausgeht, dass

das FZA auch ein Beschriankungsverbot verankert.

Vgl. zu diesen allgemeinen Grundsitzen nur, m.w.N., Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kot-

zur, EU, § 10, Rn. 9 ff.

7 Vgl. zur Thematik Epiney, AJP 2021, 849 (857 ft.).

80 S. so ausfiihrlich schon Epiney, AJP 2021, 849 (851 ff.).

81 EuGH, Rs. C-577/20 (Sosiaali- ja terveysalan lupa- ja valvontavirasto),
ECLIL:EU:C:2022:467.

82 BVGer B.603/2021 vom 9.11.2022 E. 2; BVGer B-373/2021 vom 30.8.2022 E. 7.
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Betroffenen zu beriicksichtigen und auf ihre Gleichwertigkeit mit den inléndischen Anforderun-
gen zu priifen; dieser Grundsatz kann nicht durch den Erlass von Sekundéarrecht iiber die gegen-
seitige Anerkennung relativiert werden.®

22. Das Freiziigigkeitsabkommen verankert ebenfalls ein Verbot der Diskri-
minierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit: Nach Art. 2 FZA werden die
Staatsangehorigen der Vertragsparteien, die sich rechtméssig im Hoheitsgebiet ei-
ner anderen Vertragspartei aufthalten, bei der Anwendung des Abkommens gemass
den Anhédngen I-III nicht aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert. Art. 9
Anhang I FZA (in Bezug auf Arbeitnehmer), Art. 15 Anhang [ FZA (in Bezug auf
niederlassungswillige natiirliche Personen)3* sowie Art. 17 (in Bezug auf Dienst-
leistungserbringer) greifen dieses Verbot auf.

23. Sowohl in der Literatur® als auch in der Rechtsprechung des Bundesge-
richts® und des EuGH?® besteht Einigkeit dariiber, dass diese Diskriminierungs-
verbote an das Unionsrecht angelehnt bzw. von diesem iibernommen sind und
daher der Grundsatz 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.®

8 EuGH, Rs. C-166/20 (Lietuvos Respublikos sveikatos apsaugos ministerija),

ECLI:EU:C:2021:554.

Im Gegensatz zum EU-Recht konnen sich nur natiirliche Personen auf die Niederlassungs-

freiheit 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.

85 Vgl., m.w.N., Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 2, Rn. 1 ff;
Epiney, SJZ 2009, 25 ff.; ausfiihrlich zum Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit und im Ergebnis wie hier Boillet, Interdiction de discrimination, 99 ff.

86 Vgl. deutlich schon BGE 136 II 241, E. 12: ,,Le principe de non-discrimination de I’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 II 364; BGer 2C 53/2010 vom 21.3.2011; BGE
130 126; BGer 1C_136/2018 vom 26.11.2018; BGE 145173; BGE 1291392 E. 3.2; BGE
131 V 209; BGE 134 1I 10 E. 3.6; BGE 140 1I 364 E. 6.1; BGer 4A_230/2018 vom
15.1.2019 E. 2.1; s. weiter BGE 129 1399 E. 3.2.3, wonach Art. 2 FZA neben dem allge-
meinen Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV auch das Verbot unterschiedlicher Be-
handlung im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit geméss Art. 45 Abs. 2 AEUV fiir das
Verhiltnis Schweiz — EU iibernehme.

87 Vgl. EuGH, Rs. C-506/10 (Graf), ECLI:EU:C:2011:643; EuGH, Rs. C-478/15 (Radgen),
ECLI:EU:C:2016:705.

88 BGer 2C _53/2010 vom 21.3.2010; BGer 2C_21/2010 vom 23.11.2010; BGE 1301 26.
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Ebenso wie Art. 18 AEUV kommt Art. 2 FZA nur subsidiér zur Anwendung, so dass sich ein
Riickgriff auf diese Vorschrift erlibrigt, wenn ein spezifisches Diskriminierungsverbot einschla-
gig ist (wie z.B. Art. 9 Abs. 2 Anhang I FZA).* Daher ist Art. 2 FZA vor allem fiir Nichterwerbs-
titige und allenfalls gewisse Begleitrechte von Bedeutung, wobei das Bundesgericht Art. 2 FZA
mitunter auch ergidnzend zu einem speziellen Verbot (wie z.B. Art. 9 Abs. 1 Anhang I FZA)
heranzieht.”

24. Auf dieser Grundlage konnen die diesbeziiglichen Vorgaben bzw. die Trag-
weite 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 er-
langte Qualifikationen zu priifen und ggf. (teilweise) anzuerkennen — wie folgt zu-
sammengefasst werden:*!

° Der materielle Anwendungsbereich der Art. 9, 15, 17 Anhang [ FZA muss
erdffnet sein. Dies ist fiir den Fall, dass der Zugang zu einem bestimmten
Beruf betroffen ist, jedenfalls zu bejahen, geht es doch — je nach Konstella-
tion — bei diesem Zugang um die Wahrnehmung der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, der Niederlassungsfreiheit oder der Dienstleistungsfreiheit. Daher um-
fasst der materielle Anwendungsbereich der genannten Vorschriften die be-
ruflichen Qualifikationen, welche zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit nétig sind.*?

Zu beachten gilt es, dass das FZA — ebenso wie die Grundfreiheiten — hinsichtlich gewisser
Berufe (Tétigkeiten der 6ffentlichen Verwaltung bzw. Ausiibung 6ffentlicher Gewalt)®
nicht zur Anwendung gelangt, wobei diese Ausnahmen — wie im EU-Recht — eng auszule-
gen sind.** Ferner konnen zwischen der Schweiz sowie EU-Mitgliedstaaten abgesehen vom

8 Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol. I1I, Art. 2 ALCP Rn. 3, 13; Boillet,
Interdiction de discrimination, 56, 156, 160.

90 S. BGer 1C_136/2018 vom 26.11.2018 (wo das Bundesgericht eine kantonale Initiative,
die einen «Inldndervorrang» bei der Anstellung vorsah, fiir mit Art. 2 FZA, Art. 9 Abs. 1
Anhang I FZA unvereinbar ansah und die Initiative daher fiir ungiiltig erklarte).

o Vgl. auch die Beispiele aus der Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-298/14 (Brouillard),

ECLLLEU:C:2015:652; EuGH, Rs. (C-342/14  (X-Steuerberatungsgesellschaft),

ECLI:EU:C:2015:827. S. sodann Epiney/Blaser, in: Amarelle/Nguyen, Code annoté, vol.

II1, Art. 9, Rn. 3. Zu den allgemeinen Grundsétzen des EU-Rechts Epiney, in: Bieber/Epi-

ney/Haag/Kotzur, § 10, Rn. 9 ff.

Hingegen wird der Zugang zu einer Ausbildung nicht von diesen Bestimmungen erfasst;

hier konnen 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 I FZA (betreffend
selbsténdig Erwerbstitige).

o4 S. z.B. EuGH, Rs. C-404/05 (Kommission/Deutschland); ECLLI:EU:C:2007:723; EuGH,
verb. Rs. C-372/09, C-373/09 (Josep Penarroja Fa), ECLI:EU:C:2011:156; hierzu auch
Gammenthaler, Diplomanerkennung, 270 f.
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FZA auch bilaterale oder andere internationale Abkommen im Bereich der Diplomaner-
kennung einschligig sein (s. insoweit Art. 22 FZA).

Berechtigt sind die Staatsangehorigen der Vertragsparteien sowie ggf.
Familienangehorige.

Verpflichtet sind jedenfalls staatliche Behorden, worunter auch natiirliche
oder juristische Personen zu verstehen sind, die im Auftrag des Staates han-
deln, die mit besonderen Befugnissen ausgestattet sind oder deren Tatigkeit
eine besondere, gesetzlich vorgesehene Wirkung entfaltet.*

Dariiber hinaus konnen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Niederlassungsfreiheit und die
Dienstleistungsfreiheit aber auch kollektiv handelnden Privaten gegeniiber geltend ge-
macht werden,”® und die Rechtsprechung geht bei diskriminierenden Massnahmen gar von
einer umfassenden Drittwirkung aus.®’

Art. 9, 15, 17 Anhang I FZA erfassen sowohl formelle als auch materielle
Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit. Erstere liegen
vor, wenn das Differenzierungskriterium die Staatsangehorigkeit selbst ist,
letztere, wenn zwar auf ein anderes Kriterium abgestellt wird, jedoch im Er-
gebnis gleichwohl eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit «bewirkt» wird, weil typischerweise Angehorige eines bestimmten Mit-
gliedstaats bevorzugt (oder benachteiligt) werden.”® Dabei verlangt der Ge-
richtshof in diesem Zusammenhang keine statistischen Nachweise, sondern
stellt darauf ab, dass das gewéhlte 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 einem Mitgliedstaat aufweist, wie z.B. Wohnsitz oder
Ausbildungsort.”® Damit kann das Vorliegen einer materiellen Diskriminie-
rung bereits allein durch die Analyse der betreffenden Vorschrift oder Mass-
nahme festgestellt werden, ohne dass empirische Nachweise notwendig sind.

95

96

97

98
99

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), ECLLI:EU:C:1976:115; s. sodann EuGH, Rs. C-415/93 (Bosman),
ECLI:EU:C:1995:463; EuGH, Rs. C-438/05 (Viking), ECLI:EU:C:2007:772; EuGH, Rs.
C-341/05 (Laval), ECLI:EU:C:2007:809.

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

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

Beim Abstellen auf diese Kriterien geht der Gerichtshof in stdndiger Rechtsprechung vom
Vorliegen einer materiellen Diskriminierung aus, vgl. z.B. EuGH, Rs. C-388/01 (Kommis-
sion/Italien), ECLI:EU:C2003:30; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), ECLI:EU:C:2002:432;
EuGH, Rs. C-73/08 (Bressol), ECLLI:EU:C:2010:181.
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Soweit der Zugang zu einem bestimmten Beruf von der Absolvierung einer
im Inland zu durchlaufenden Ausbildung oder von einem bestimmten inlén-
dischen Diplom abhingig gemacht wird, besteht die Gefahr, dass in erster
Linie EU-Auslénder benachteiligt werden, weist dieses Kriterium doch einen
besonderen Bezug zu dem jeweiligen Staat auf. Insofern ist eine materielle
Diskriminierung zu bejahen. !

Materielle Diskriminierungen (und Beschrankungen) konnen aber gerecht-
fertigt werden, wobei sowohl geschriebene Rechtfertigungsgrunde (6ffent-
liche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit, s. insoweit Art. 39 Abs. 3, 52
Abs. 1 AEUV sowie Art. 5 Anhang [ FZA) als auch ungeschriebene Recht-
fertigungsgriinde (zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls) aner-
kannt sind. Bei letzteren handelt es sich letztlich um alle 6ffentlichen Inte-
ressen (mit Ausnahme sog. wirtschaftlicher Interessen),!?! so z.B. die Erhal-
tung des finanziellen Gleichgewichts der Systeme sozialer Sicherheit,'%? die
«Einheitlichkeit des nationalen Bildungssystems»!% oder auch die Qualitt
der medizinischen Versorgung. '

Jedoch muss die Massnahme dem Grundsatz der Verhéltnismissigkeit ge-
niigen — so dass sie und damit gerade die Differenzierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit geeignet zur Erreichung des angestrebten Ziels sein (wo-
bei im Zusammenhang mit diesem Kriterium auch die Kohédrenz der Mass-
nahme gepriift wird)!%® und hierfiir auch das mildeste Mittel bezogen auf den
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Aus der Rechtsprechung z.B. BGE 136 11 470 E. 4.1; BGer 2C _300/2019 vom 31. Januar
2020 E. 3.1; fiir eine Einschligigkeit der Diskriminierungsverbote des Freiziigigkeitsab-
kommens auf Konstellationen der Diplomanerkennung (vor dem Hintergrund auch der
neueren Rechtsprechung des EuGH) auch Giinthardt/Tobler, Jusletter vom 3. April 2023,
Rn. 29. Zuriickhaltender hingegen noch Giinthardt, Jusletter vom 14. Juni 2021, Rn. 13 ff.
Im Einzelnen kann die Abgrenzung zwischen einer materiellen Diskriminierung und einer
Beschriankung durchaus Schwierigkeiten bereiten.

Hierunter sind solche Griinde zu verstehen, die letztlich auf die Wirtschaftslenkung oder
die Verfolgung sonstiger wirtschaftspolitischer Anliegen, wie etwa den Schutz bestimmter
Unternehmen oder Berufszweige, abzielen. Vgl. aus der Rechtsprechung EuGH, Rs. C-
324/93 (Evans), ECLI:EU:C:1995:84; EuGH, Rs. C-398/95 (Syndesmos ton Elladi Touris-
tikon), ECLL:EU:C:1997:282; EuGH, Rs. C-465/05 (Kommission/Italien),
ECLI:EU:C:2007:781; EuGH, Rs. C-134/05 (Kommission/Italien), ECLI:EU:C:2007:435;
EuGH, Rs. C-255/04 (Kommission/Frankreich), ECLI:EU:C:2006:401.

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), ECLLI:EU:C:2000:357, wo der EuGH die Notwendigkeit gewisser sprachlicher Quali-
fikationen fiir eine Kassenzulassung von Zahnirzten als rechtfertigungsfihig erachtete.

S. z.B. EuGH, Rs. C-161/09 (Kakavetsos-Fragkopoulos), ECLI:EU:C:2011:110; EuGH,
Rs. C-187/15 (Popper), ECLLI:EU:C:2016:550.



25.

Eingriff und damit die Diskriminierung — darstellen muss. Die Verhéltnis-
massigkeit i.e.S. spielt in der Rechtsprechung des Gerichtshofs keine grosse
Rolle.

In unserem Zusammenhang ist die Erforderlichkeit der Massnahme von be-
sonderer Bedeutung: Grundsitzlich haben die Mitgliedstaaten ndmlich in an-
deren Mitgliedstaaten bestehende Vorschriften, Uberpriifungen usw. als den
nationalen Vorschriften bzw. Anforderungen gleichwertig anzuerkennen
(Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung),'% so dass Anforderungen
oder Uberpriifungen, denen bereits in einem anderen Mitgliedstaaten ent-
sprochen 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 Anfor-
derungen bereits im Herkunftsstaat Rechnung getragen wurde und ob die im
Herkunftsstaat erlangten bzw. erworbenen Qualifikationen denjenigen, wel-

che im Aufnahmestaat verlangt werden, ganz oder teilweise gleichwertig
sind.!0®

Ausgehend von diesen Grundsétzen hat der EuGH in einer mittlerweile fa-

cettenreichen Rechtsprechung die Anforderungen insbesondere an die Verhéltnis-
massigkeit mitgliedstaatlicher Massnahmen, welche fiir die Ausiibung eines be-
stimmten Berufs oder den Zugang zu bestimmten Téatigkeiten ein Diplom oder ei-
nen Fahigkeitsausweis vorsehen, prazisiert und damit auch die Vorgaben des Uni-
onsrechts konkretisiert.!” Auch die bundes(verwaltungs)gerichtliche Recht-
sprechung — welche angesichts der diesbeziiglichen Parallelitit der Rechtslage auf
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Zu diesem Grundsatz, m.w.N., Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, § 10, Rn. 2. Im
Zusammenhang mit der Diplomanerkennung, m.w.N., Epiney/Blaser, in: Ama-
relle/Nguyen, Code annoté, vol. III, Art. 9, Rn. 10.

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

S. aus der Rechtsprechung FEuGH, Rs. (C-278/03 (Kommission/Italien),
ECLLI:EU:C:2005:281; EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de  Ingenieros),
ECLIL:EU:C:2006:45; EuGH, verb. Rs. C-422/09, C-425/09, C-426/09 (Vandorou),
ECLI:EU:C:2010:732; EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), ECLI:EU:C:1995:411. S. ausfiihr-
lich zur Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten im Zusammenhang mit der
Diplomanerkennung bei Gammenthaler, Diplomanerkennung, 53 ff.; ausfiihrlich — unter
Einbezug der Rechtsprechung des EuGH — Epiney/Matter, Zur Tragweite des Freiziigig-
keitsabkommens Schweiz — EU (FZA) im Bereich der Diplomanerkennung, Rn. 22 ff.

S. insoweit die Systematisierung bei Epiney/Matter, Tragweite des FZA, Rn. 24 f.; s. an-
sonsten die jahrlichen Rechtsprechungsiiberblicke tiber die Rechtsprechung des EuGH im
Bereich der Freiziigigkeit im Schweizerischen Jahrbuch fiir Europarecht, zuletzt Epi-
ney/Mosters, SJER 2022/2023, 71 ft.
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das Unionsrecht und die einschligige Rechtsprechung des EuGH Bezug nimmt!!?
— hatte sich mittlerweile in zahlreichen Urteilen zu Fragen der Diplomanerkennung

ZU aussern.
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S. insbesondere BGE 136 11 470 E. 4.1; BVGer B-3706/2014 vom 28.11.2017 E. 7.2., wo
jeweils explizit an die primérrechtlichen Grundsétze der Anerkennung Bezug genommen
wird.

Vgl. die regelméssigen Berichte {iber die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum FZA im

Jahrbuch fiir Migrationsrecht, s. zuletzt Epiney/Hunziker, Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2022/2023, 339 ff.



§ 3 Zu den Voraussetzungen der Pflicht zum Eintreten auf
eine «Gleichwertigkeitspriifung»

26. Die bisherigen Ausfithrungen haben verdeutlicht, dass dem Unionsrecht und
dem Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU im Falle der Reglementierung eines
Berufs und der damit verbundenen Beschriankung des Zugangs zu diesem Beruf
durch das Abstellen zum Beispiel und insbesondere auf das Vorhandensein eines
inlédndischen Ausbildungsnachweises gewisse Vorgaben mit Bezug auf die Aner-
kennung im Ausland erworbener Diplome zu entnehmen sind, wobei sowohl die
RL 2005/36 als auch — subsidiédr im Falle ihrer Unanwendbarkeit — das Primérrecht
bzw. die Diskriminierungsverbote des FZA einschlégig und zu beachten sind. Al-
lerdings konnen diese Grundsitze bzw. Vorgaben von vornherein nur unter der
Voraussetzung zur Anwendung kommen, dass sich die von einer Person erworbe-
nen Diplome oder Fahigkeitsausweise sowie die Berufserfahrung auf den gleichen
bzw. einen vergleichbaren Beruf beziehen. Geht es hingegen um ein grundséitz-
lich anderes Berufsbild, konnen weder der RL 2005/36 noch dem Primérrecht oder
den Diskriminierungsverboten des FZA Vorgaben iiber die Anerkennung entnom-
men werden. In einem solchen Fall wére dann erst gar nicht auf ein Gesuch auf
Anerkennung einzutreten. Deutlich wird damit, dass die Frage danach, ob es sich
bei den zur Debatte stehenden Berufen bzw. Tétigkeiten im Ausbildungsstaat auf
der einen und im Aufnahmestaat auf der anderen Seite um den gleichen oder einen
vergleichbaren Beruf handelt, den Dreh- und Angelpunkt fiir die Anwendbarkeit
der Vorgaben des Unionsrechts und des Freiziigigkeitsabkommens iiber die Dip-
lomanerkennung darstellt. Nachfolgend sei dieser Frage zunichst auf der Grund-
lage der RL 2005/36 (I.) nachgegangen, bevor auf das subsididr anwendbare Pri-
mirrecht bzw. die Diskriminierungsverbote im Freiziigigkeitsabkommen hinge-
wiesen wird (I1.).

Nur am Rande sei in diesem Zusammenhang noch auf das Erfordernis einer zweijidhrigen voll-
amtlichen Berufsausiibung, welche im Falle der Nichtreglementierung des betreffenden Berufs
im Herkunftsstaat relevant ist (vgl. Art. 13 Abs. 2 RL 2005/36), hingewiesen: Nach der Recht-
sprechung des EuGH!'? reicht es aus, dass die geltend gemachte Berufserfahrung im Rahmen
einer vollzeitlichen Arbeit mit der dauerhaften und regelméssigen Ausiibung einer Gesamtheit
beruflicher Tatigkeiten, die den betreffenden Beruf kennzeichnen, einhergegangen ist; nicht not-
wendig sei, dass alle die den Beruf im Aufnahmemitgliedstaat auszeichnenden Tétigkeiten abge-
deckt wiirden; anderenfalls wiirde der Anwendungsbereich des Anerkennungsmechanismus zu
sehr eingeschrankt.

12 EuGH, Rs. C-424/09 (Ioanni Toki), ECLI:EU:C:2011:210.
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I. Zum Vorliegen «vergleichbarer Tiatigkeiten» im Sinne der
RL 2005/36

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

Diese Voraussetzung ist flir die Anerkennung aufgrund von Berufserfahrung (Art. 16 ff. RL
2005/36) und das sog. allgemeine Anerkennungssystem (Art. 10 ff. RL 2005/36) von Bedeu-
tung. Deutlich wird dies z.B. und unter anderem in Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ RL 2005/36, der als
Voraussetzung fiir die Anerkennung eines Befahigungs- oder Ausbildungsnachweises u.a. auf-
fiihrt, diese miissten bescheinigen, dass ihr Inhaber auf die Ausiibung des betreffenden Berufs
vorbereitet wurde. '

28. Die RL 2005/36 schweigt sich allerdings dariiber aus, unter welchen Voraus-
setzungen eine Tétigkeit vergleichbar ist bzw. welche Kriterien fiir das Vorliegen
einer solchen Vergleichbarkeit massgeblich sind. Auch enthélt Art. 3 RL 2005/36
keine Begriffsdefinition.

29. Allerdings lassen sich sowohl dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36
als auch dem Zusammenhang mit anderen Bestimmungen der Richtlinie sowie ih-
ren Zielsetzungen — die Erleichterung des freien Dienstleistungsverkehrs und der
Niederlassungsfreiheit (vgl. Erw. 1 ff. RL 2005/36) — gewisse Anhaltspunkte fiir
diejenigen Kriterien entnehmen, welche fiir das (Nicht-) Vorliegen der Ver-
gleichbarkeit massgeblich sein diirften.

Zudem musste sich auch die Rechtsprechung — wenn auch nur selten — bereits mit dieser Frage
befassen,!'* und gewisse (sehr allgemein gehaltene) Ausfiihrungen finden sich auch in der Lite-
ratur. '3

13 Vgl. insoweit auch BVGer B-2844/2020 vom 18.3.2022 E. 3.5 mit Bezug zur Osteopathie.
114 Vgl. EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos),
ECLI:EU:C:2006:45; EuGH, Rs. C-424/09 (Toki), ECLI:EU:C:2011:210; 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; BVGer B-6408/2009 vom 7.10.2012; BVGer
B-6201/2011 vom 6.3.2013 E. 5.5; BVGer A-368/2014 vom 6.6.2014 E. 6.2; BVGer B-
2844/2020 vom 18.3.2022 E. 3.5.

Vgl. insbesondere Gammenthaler, Diplomanerkennung, 165; Berthoud, Reconnaissance
des qualifications professionelles, 39 ff.; Giinthard, Switzerland and the EU, 208 f.
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30. Wenn auch die Priifung der Vergleichbarkeit der Tétigkeiten notwendiger-
weise in jedem Einzelfall erfolgen muss, konnen ausgehend von den erwihnten
allgemeinen Auslegungsgrundsdtzen und unter Heranziehung der Rechtsprechung
folgende allgemeine Kriterien bzw. Leitlinien festgehalten werden:

° Bereits der Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 lasst erkennen, dass sich
das Kriterium der Vergleichbarkeit nicht auf die Diplome oder Féahigkeits-
ausweise, sondern auf die ausgelibten Titigkeiten bezieht. Die Frage der
Gleichwertigkeit der Diplome ist ja dann Gegenstand der Anerkennung.

e Auch wenn Berufsbezeichnungen selbstredend Anhaltspunkte fiir das
(Nicht-) Vorliegen einer vergleichbaren Tatigkeit liefern konnen, sind sie
nicht entscheidend, sondern es kommt auf die konkreten Titigkeiten an.!!
Dieser Grundsatz ist schon deshalb zwingend, weil in verschiedenen Staaten
unter derselben Bezeichnung mitunter sehr verschiedene Tatigkeiten ausge-
ibt werden.

e  Die Vergleichbarkeit ist das Ergebnis einer Gesamtbewertung, bei welcher
sowohl die konkreten Titigkeiten als auch ihre Modalitiiten (z.B. in Bezug
auf die Pflicht, nur gemeinsam mit Personen eines anderen Berufs eine Téa-
tigkeit ausiiben zu diirfen) zu beriicksichtigen sind.

e  Sind die Unterschiede zwischen den in Frage stehenden Tatigkeitsbereichen
so gross, dass der Antragsteller in Wirklichkeit eine vollstindige Ausbil-
dung absolvieren miisste, um die Tétigkeiten, fiir die er qualifiziert ist, in
einem anderen Mitgliedstaat ausiiben zu konnen, ist die Vergleichbarkeit der
Tatigkeiten jedenfalls zu verneinen; allerdings kommt hier ein partieller Zu-
gang in Betracht.!!’

e  Die Tétigkeiten miissen lediglich «vergleichbar» sein, so dass sie gerade
nicht in jeder Beziehung gleich sein miissen und Unterschiede durchaus mog-
lich sind.!!® Dieser Ansatz wird auch dadurch bestitigt, dass eben im Falle
von Unterschieden in den Tétigkeitsbereichen nach Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ RL
2005/36 Ausgleichsmassnahmen angeordnet werden konnen.

116 S, 50 auch, mit einigen Beispielen, Berthoud, Reconnaissance des qualifications professio-

nelles, 42.

17 EuGH, Rs. C-575/11 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430, Rn. 32. S. insoweit auch noch
unten Rn. 38.

Gammenthaler, Diplomanerkennung, 165, weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass
im Gesetzgebungsverfahren ein Vorschlag des Europédischen Parlaments, wonach die Ta-
tigkeiten «gleichwertig» hitten sein sollen und sich «nicht wesentlich unterscheiden» hét-
ten sollen, nicht aufgegriffen wurde. Da diese Kriterien doch einiges enger sind als eine
blosse «Vergleichbarkeit», spricht Vieles dafiir, dass auch durchaus in Teilen sehr unter-
schiedliche Tatigkeiten vergleichbar im Sinne des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 sein kdnnen.
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e  Im Ubrigen ist bei der Frage nach dem Vorliegen desselben Berufs im Sinne
des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 und damit der Vergleichbarkeit der effet utile
der RL 2005/36 zu beachten: Die Richtlinie soll ja die Anerkennung der Be-
fahigungs- und Ausbildungsnachweise erleichtern, so dass der Anwendungs-
bereich des Anerkennungsmechanismus’ nicht zu sehr eingeschriankt werden
darf,'" was wohl impliziert, dass grundsitzlich schon im Falle einer nicht
vollig zu vernachlissigenden Uberschneidung von einer vergleichbaren Ti-
tigkeit auszugehen ist.

Die Rechtsprechung des EuGH diirfte gar nahelegen, dass nur dann eine vergleichbare Ta-
tigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 zu verneinen ist, wenn die Unterschiede
zwischen beiden Tétigkeitsbereichen so gross sind, dass der Antragsteller in Wirklichkeit
eine vollstandige Ausbildung absolvieren miisste, um die Tatigkeiten, fiir die er qualifiziert
ist, in einem anderen Mitgliedstaat ausiiben zu konnen. '

31. Deutlich wird damit, dass das (Nicht-) Vorliegen einer vergleichbaren Téatig-
keit im Herkunfts- und Aufnahmestaat eine genaue Priifung der Gesamtheit der
Tétigkeiten im Aufnahme- und Herkunftsstaat impliziert, welche den zustén-
digen Behorden im Aufnahmestaat obliegt. Diesen diirfte auch ein gewisser Ge-
staltungsspielraum zukommen. Allerdings muss die Beurteilung nachvollziehbar
begriindet sein, und die Vergleichbarkeit darf nicht allein aufgrund lediglich ein-
zelner, eher isolierter Merkmale der Tétigkeit im Aufnahmestaat oder einzelner
Unterschiede in den Tatigkeiten des betreffenden Berufs im Aufnahmestaat ver-
neint werden. Im Ubrigen legt es der bereits erwiihnte Zusammenhang mit Art.
14 Abs. 1 lit. ¢ RL 2005/36'%! nahe, dass bei der Frage nach der Vergleichbarkeit
zu berticksichtigen ist, ob verniinftigerweise durch gewisse Ausgleichsmassnah-
men den Unterschieden in den Tatigkeiten Rechnung getragen werden kann. Denn
diese Bestimmung adressiert gerade die Konstellation, in welcher der reglemen-
tierte Beruf im Aufnahmestaat Tatigkeiten umfasst, welche im Herkunftsmitglied-
staat nicht Bestandteil des entsprechenden Berufes sind und sieht fiir einen solchen
Fall vor, dass Ausgleichsmassnahmen ergriffen werden konnen, durch welche ge-
rade die besondere Ausbildung fiir die entsprechenden Tétigkeiten im Aufnahme-
staat «ausgeglichen» bzw. nachgeholt werden kann. Hieraus kann gefolgert wer-

119 Zu dieser Erwiigung EuGH, Rs. C-424/09 (Ioanni Toki), ECLI:EU:C:2011:210.

120 EuGH, Rs. C-575/11 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430, Rn. 32, wo der EuGH auf
dieses Kriterium zuriickgreift, um die Anwendbarkeit der RL 2005/36 zu verneinen.

Zwar bezieht sich diese Bestimmung nur auf die Konstellation, dass der Beruf sowohl im
Aufnahme- als auch im Herkunftsstaat reglementiert ist; gleichwohl kann sie mit Blick auf
die hier zur Debatte stehende Frage der Vergleichbarkeit der Tétigkeiten im Rahmen der
systematischen Auslegung auch allgemein (d.h. fiir die Konstellation, in welcher der Beruf
im Herkunftsstaat nicht reglementiert ist) herangezogen werden, da Art. 4 Abs. 2 RL
2005/36 diesbeziiglich keine Unterscheidung trifft.
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den, dass durchaus auch ins Gewicht fallende Unterschiede in den Tatigkeitsberei-
chen es nicht ausschliessen, dass es sich um denselben Beruf im Sinne des Art. 4
Abs. 2 R1 2005/36 handelt. Nur wenn der Antragsteller letztlich eine (zumindest
quasi) vollstandige Ausbildung absolvieren miisste, um die Tétigkeiten, fiir die er
qualifiziert ist, in einem anderen Mitgliedstaat ausiiben zu konnen, ist die Ver-
gleichbarkeit von vornherein zu verneinen.

32. Aus dem Vorstehenden erschliesst sich, dass jedenfalls ein einzelnes Merk-
mal der Berufsausiibungsmodalitit nicht ausreichend sein kann, um die Ver-
gleichbarkeit der Tatigkeiten zu verneinen. So vermag z.B. allein der Umstand,
dass in Gesundheitsberufen von nicht drztlichem Personal in gewissen Staaten wei-
tergehende Aufgaben oder Behandlungen wahrgenommen werden diirfen als in
anderen Staaten nicht dazu fiihren, dass die Tétigkeit nicht vergleichbar im Sinne
des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 wire und in den letztgenannten nicht auf die Aus-
tibung des betreffenden Berufs im Sinne des Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ RL 2005/36 vor-
bereitet worden wire. Denn auch wenn solche Unterschiede dazu fiihren konnen,
dass die Berufsbilder divergieren, dndert dies doch nichts daran, dass gewisse
(wenn nicht gar die meisten) Tatigkeiten eben doch vergleichbar sind.

Vor diesem Hintergrund ist wohl auch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts in Bezug auf
den Beruf der Osteopathie in der Schweiz einerseits und in Osterreich andererseits zu sehen, wo
das Gericht mit Bezug zu den vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Ausbildungsnachweisen fest-
stellte, die absolvierte Ausbildung umfasse nach den Unterlagen Kerngebiete der Osteopathie und
bereite auf eine Titigkeit als Osteopath vor.'?

Insofern kann also allein der Umstand, dass Osteopathen in Osterreich keine sog. «Erstversorger»
sind und nur auf Anweisung eines Arztes osteopathische bzw. mechanotherapeutische Behand-
lungen vornehmen diirften (dies im Gegensatz zur Rechtslage in der Schweiz), jedenfalls nicht
allein den Schluss begriinden, es handle sich nicht um einen vergleichbaren Beruf im Sinne des
Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36, dies jedenfalls dann, wenn die Behandlungen selbst, welche die Oste-
opathen in Osterreich und in der Schweiz durchfithren, im Wesentlichen dieselben sind.

Dieser Schluss dréngt sich auch vor dem Hintergrund auf, dass die Frage, ob und in welchen
Konstellationen eine drztliche Anordnung oder Verschreibung bzw. eine berufliche Tatigkeit «un-
ter der Aufsicht eines Arztes» notwendig ist, auch eine Frage des Schutzniveaus im Bereich des
Gesundheitsschutzes ist, welches in den verschiedenen Staaten divergiert und in Bezug auf wel-
ches unterschiedliche (politische) Ansichten bestehen (kdnnen).

Allerdings kann die Eigenschaft als Erstversorger durchaus im Zusammenspiel mit anderen Fak-
toren zur Verneinung des Vorliegens desselben Berufs im Sinn des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36
fiihren: So wurde die Vergleichbarkeit der Tétigkeiten zwischen dem deutschen Beruf des Au-
genoptikermeisters und dem Schweizer Beruf des Optometristen verneint, da der erste primar ein
Handwerksberuf sei und der zweite eine wissenschaftsbasierte Tatigkeit als Erstversorger mit me-
dizinischen Kenntnissen, wobei umfassend die verschiedenen Charakteristika («Handwerk» vs.

12 BVGer B-2844/2020 vom 18.3.2022 E. 3.5.
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«Wissenschaftsbasiertheit») der beiden Berufe hervorgehoben wurden.!?* Auf der anderen Seite
bejahte das Bundesverwaltungsgericht die Vergleichbarkeit des Berufs der Osteopathie in Oster-
reich mit demjenigen der Osteopathen in der Schweiz, dies obwohl in der Schweiz titige Osteo-
pathen — offenbar im Gegensatz zur Situation in Osterreich — als Erstversorger titig sind.'?* Deut-
lich wird damit, dass es jedenfalls auf eine Gesamtschau der verschiedenen relevanten Faktoren
ankommt.

33. Ist eine vergleichbare Tétigkeit im Sinn des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 zu
bejahen und liegen — im Rahmen des allgemeinen Anerkennungssystems — die Vo-
raussetzungen des Art. 13 Abs. 1 oder Art. 13 Abs. 2 RL 2005/36 vor, so ist der
betreffende Befdhigungs- oder Ausbildungsnachweis anzuerkennen und auf ein
Gesuch zur Priifung der Gleichwertigkeit ist einzutreten. Auf dieser Grundlage
konnen dann ggf. gemass Art. 14 RL 2005/36 Ausgleichsmassnahmen angeordnet
werden. Nicht mit der RL 2005/36 in Einklang stiinde es jedoch, in einer solchen
Konstellation von vornherein unter Berufung auf «unterschiedliche Berufsbilder»
von einem Eintreten abzusehen und die Beschwerde «pauschal» abzuweisen. '?°

Dies impliziert auch, dass die Feststellung / die Priifung der Gleichwertigkeit nicht von weiteren
bzw. zusétzlichen Kriterien abhéngig gemacht werden darf, so dass die Ausgleichsmassnahmen
keine «Zulassungsbedingungen» vorsehen diirfen. '

Im Ubrigen ist der Klarheit halber zu betonen, dass fiir den Fall, dass es im Aufnahme- und Her-
kunftsstaat um denselben Beruf im Sinn des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 geht, die Ausbildung im
Herkunftsstaat, die auf diesen Beruf vorbereitet, die Voraussetzung des Art. 13 Abs. 2 Uabs. 2 lit.
¢) RL 2005/36 erfiillt (soweit dies im Befiahigungs- oder Ausbildungsnachweis bescheinigt ist).

12 BVGer B-3879/2021 vom 27.9.2021 E. 3.4, bestitigt durch BGer 2C_893/2022 vom
3.5.2023 E. 4.2.

124 BVGer B-2844/2020 vom 18.3.2022 E.3.5.

125 S. insoweit auch BVGer B-2844/2020 vom 18.3.2022 E. 3.5.

126 EBuGH, 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 Griechen-
land — davon abhéngig gemacht werde, dass der Antragsteller mindestens drei Teilnahmen
an Mediationsverfahren als Mediator, Hilfsmediator oder Berater einer Partei als Erfahrung
vorweisen kann, und die zustidndige Stelle nach ihrem Ermessen dem Antragsteller eine
erginzende Priifung vorschreiben konne, den erwdhnten Anforderungen der RL 2005/36
nicht Rechnung getragen werde. S. insoweit auch EuGH, Rs. C-118/09 (Koller),
ECLIL:EU:C:2010:805, wo der EuGH feststellte, ein Inhaber eines Ausbildungsnachweises
im Sinn der RL 2005/36 (bzw. der Vorgéingerrichtlinie) habe ein Recht auf Zugang zur
Eignungspriifung bzw. zu Ausgleichsmassnahmen: Denn durch diese solle gerade sicher-
gestellt werden, dass der Betreffende zur Ausiibung des Berufs geeignet ist, so dass der
Antragsteller der Zugang nicht deshalb verweigert werden kann, weil bestimmte besondere
Anforderungen des nationalen Rechts nicht erfiillt sind.
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II. Zu den primérrechtlichen Vorgaben bzw. den Diskriminie-
rungsverboten des FZA

34. Wie bereits erwihnt,'”” kommen im Rahmen des Freiziigigkeitsabkom-
mens (FZA) zwischen der Schweiz und der Européischen Union im Bereich der
Diplomanerkennung im Ergebnis auch im Falle der Nichteinschldgigkeit der RL
2005/36 dariiber hinaus parallele Vorgaben wie im Unionsrecht zum Zuge:

e  Die einschldgigen Bestimmungen des Anhangs I FZA (Art. 9 in Bezug auf
Arbeitnehmer, Art. 15 in Bezug auf niederlassungswillige natiirliche Perso-
nen'?® sowie Art. 17 in Bezug auf Dienstleistungserbringer) und Art. 2 FZA
verankern ein Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit,'?° welches im vorliegenden Zusammenhang relevant ist, da das
Erfordernis einer bestimmten inldndischen Qualifikation regelméssig eine
materielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstellt. '3
Angesichts dieser Ubernahme der Regelungen iiber die Diplomanerkennung
in das FZA ist somit davon auszugehen, dass die oben'?! skizzierten Grunds-
dtze entsprechend auch im Rahmen des FZA zum Zuge kommen,'3? und
Staatsangehorige der Vertragsparteien konnen sich direkt auf das FZA be-
rufen, um ihre beruflichen Qualifikationen im Hinblick auf eine Erwerbsta-
tigkeit anerkennen zu lassen. '3

127 S.0. Rn. 20 ff.

122 Im Gegensatz zum EU-Recht kénnen sich nur natiirliche Personen auf die Niederlassungs-

freiheit 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 abschliessend geklért (s.

aber EuGH, Rs. C-581/17 (Wéchtler), ECLI:EU:C:2019:138, der offenbar davon ausgeht,

dass das FZA auch ein Beschriankungsverbot verankert), ob und inwieweit dem FZA auch

Beschriankungsverbote der erfassten Freiheiten zu entnehmen sind. Vgl. zum Problemkreis,

m.w.N., Epiney, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 81 (90 ff.); Giinthardt, Jusletter

vom 14. Juni 2021, Rn. 25 ff.

B30 Vgl. aus der Rechtsprechung zB. FEuGH, Rs. (C-298/14 (Brouillard),
ECLI:EU:C:2015:652. Aus der Literatur z.B. Gammenthaler, Diplomanerkennung, 54 ff.;
Giinthard, Switzerland and the European Union, 167. Hinzuweisen ist allerdings darauf,
dass der EuGH héufig nicht zwischen materiellen Diskriminierungen und Beschrinkungen
unterscheidet bzw. bei Konstellationen, welche eine materielle Diskriminierung darstellen
(konnten), von Beschrankungen spricht, was vor dem Hintergrund zu sehen ist, dass sich
diese Unterscheidung im Unionsrecht eriibrigt. S. insoweit auch schon oben Rn. 20 ff.

Bl Rn. 20 ff.

132 Zur Parallelitit (abgesehen von noch nicht erfolgten Anpassungen des Anhangs 11l FZA
im Zuge von Revisionen der RL 2005/36 auf EU-Ebene) des Rechts der Diplomanerken-
nung im EU-Recht und im FZA ausfiihrlich Epiney, Jusletter vom 15.3.2021, Rn. 13 ff; s.
auch Giinthardt, Switzerland and the EU, 151 ff.; Oesch, Schweiz — EU, 104 ff.

133 BGE 136 11470 E. 4.1; BGE 133 V33 E. 9.4.
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e  Soweit eine bestimmte Frage der Anerkennung von Diplomen, Ausbildungen
oder auch Berufserfahrungen nicht von der RL 2005/36 erfasst ist, sind in der
Union die Grundfreiheiten und im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommen
die erwdhnten (parallel auszulegenden) Diskriminierungsverbote einschl-
gig: Da die RL 2005/36 nur (aber immerhin) regelt, unter welchen Voraus-
setzungen jedenfalls eine Anerkennungspflicht besteht und ihr keine ab-
schliessenden Aussagen iiber die Moglichkeiten der Nichtanerkennung ent-
nommen werden, konnen, sind mitgliedstaatliche Anforderungen an fiir den
Zugang zu einem reglementierten Beruf notwendige Qualifikationen am
Massstab der Grundfreiheiten zu messen, soweit die Voraussetzungen eines
der Anerkennungssysteme der RL 2005/36 nicht greifen; diese Grundsitze
kommen auch im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens zur Anwendung. '3

35. Im vorliegenden Zusammenhang ist von Bedeutung, dass fiir den Fall, dass
ein Vergleich der zur Debatte stehenden Tétigkeiten zum Ergebnis filihrt, dass es
im Herkunftsstaat und im Aufnahmestaat nicht um denselben Beruf im Sinne des
Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 geht, so dass die RL 2005/36 nicht anwendbar ist, danach
zu fragen ist, welche (weiteren) Vorgaben sich aus dem Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung ergeben bzw. ob und unter welchen Voraussetzungen eine be-
stimmte nationale Massnahme — wobei es im vorliegenden Zusammenhang um die
Ablehnung bereits des Eintretens auf die Priifung der Berticksichtigung von im
Ausland erworbenen Befdhigungs- oder Ausbildungsnachweisen geht — mit den
sich aus dem Diskriminierungsverbot ergebenden Anforderungen vereinbar ist.

36. Soweit flir die Ausiibung eines bestimmten Berufs oder den Zugang zu be-
stimmten Téatigkeiten ein Diplom, ein Féhigkeitsausweis oder eine Berufspraxis
verlangt wird, so liegt hierin regelmissig ein Eingriff in eine der Personenver-
kehrsfreiheiten vor: Denn solche Regelungen implizieren, dass insbesondere Uni-
onsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten durch derartige Anforderungen von der
Austibung ihrer Freiziigigkeitsrechte abgehalten werden konnen, da die entspre-
chenden Regelungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten regelméssig unter-
schiedlich ausgestaltet sind. Weiter sind solche Anforderungen in aller Regel ma-
teriell diskriminierend, dies jedenfalls soweit es um inlindische Diplome geht.!3
Im Verhéltnis zur Schweiz sind somit die erwdhnten Diskriminierungsverbote des
Freiziigigkeitsabkommens einschligig. !¢

134 S. ausfiihrlich hierzu Epiney, AJP 2021, 849 ff. S. auch schon oben Rn. 21.
135 S. insoweit schon oben Rn. 20 ff.
136 Vgl. soeben Rn. 34 f. sowie Rn. 20 ff.
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37. Vor diesem Hintergrund wird regelmaéssig entscheidend sein, ob die in Frage
Massnahme gerechtfertigt werden kann, wobei in unserem Zusammenhang in ers-
ter Linie die Verhéltnismissigkeit zur Debatte steht. Denn das Erfordernis selbst
eines Diploms fiir bestimmte Téatigkeiten kann grundsatzlich durch zwingende Er-
fordernisse des Allgemeinwohls — so z.B. Gesundheits- oder Konsumentenschutz
— gerechtfertigt werden.

Zu beachten ist denn auch, dass — soweit die entsprechende Frage nicht durch Sekundérrecht ge-
regelt ist — es grundsitzlich den Mitgliedstaaten obliegt festzulegen, welche Schutzanliegen sie
im Rahmen der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses verfolgen wollen und welches
Schutzniveau sie anlegen wollen."*” Insoweit steht es in der Kompetenz der Mitgliedstaaten, die
Kenntnisse und Fahigkeiten, die fiir die Ausiibung eines Berufes notwendig sind, zu definieren
und entsprechende Diplome oder Fihigkeitsausweise zu verlangen.'*®

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.

38. Der EuGH hatte sich in seiner Rechtsprechung verschiedentlich mit den
sich aus dem Primérrecht ergebenden Anforderungen an die Anerkennung von Be-
fahigungs- und Ausbildungsnachweisen zu beschiftigen.!*! Mit Bezug zur vorlie-
gend im Zentrum stehenden Fragestellung — die Vereinbarkeit des Nichteintretens
einer nationalen Behorde auf ein Anerkennungsgesuch mit der Begriindung, das
Berufsbild, fiir welches die Ausbildung im Herkunftsstaat absolviert wurde, sei ein
vollig anderes als dasjenige im Aufnahmestaat bzw. die entsprechenden Tétigkei-
ten seien vollig unterschiedlich, mit dem Diskriminierungsverbot bzw. den Grund-
freiheiten — ist in erster Linie auf zwei Grundsitze hinzuweisen:

137 Vgl. nur EuGH, Rs. 71/76 (Thieffry), ECLI:EU:C:1977:65, Rn. 16; EuGH, Rs. C-340/89
(Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 14.

13 Vgl. EuGH, Rs. 222/86 (Heylens), ECLI:EU:C:1987:442, Rn. 10; EuGH, Rs. C-340/89
(Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193, Rn. 9. Die Festlegung des Schutzziels (wobei aber
keine wirtschaftlichen Griinde verfolgt werden diirfen, s. schon oben Rn. 24) 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), ECLI:EU:C:2000:693. Die Verhédltnisméassigkeitspriifung ist
daher immer in Abhéngigkeit von dem durch die Mitgliedstaaten definierten Schutzziel
vorzunehmen.

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

140" Eine Konstellation, in der sich ein Inldnder gegeniiber seinem Heimatstaat auf die Grund-

freiheiten berufen konne, s. insoweit schon FEuGH, Rs. 115/78 (Knoors),

ECLIL:EU:C:1979:31, Rn. 24.

S. schon die ausfiihrliche Zusammenstellung mit Zusammenfassungen der tragenden Er-

wagungen der zentralen Urteile bei Epiney/Matter, Tragweite des Freiziigigkeitsabkom-

mens Schweiz-EU, Rn. 26 ff., worauf die nachfolgenden Ausfiihrungen teilweise zuriick-
greifen.
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Die im Herkunftsstaat erworbenen Diplome, Ausbildungszeugnisse oder
sonstige Befdhigungsnachweise sind einer materiellen Gleichwertigkeits-
oder Aquivalenzpriifung zu unterziehen. Demnach miissen die Mitglied-
staaten priifen, ob die vom Antragsteller vorgelegten Diplome bzw. Nach-
weise den flir die Zulassung zur Tatigkeit geforderten innerstaatlichen Vor-
schriften bzw. geforderten Nachweisen entsprechen.!#? Ist dies nur teilweise
der Fall, so ist vorzusehen, dass der Antragsteller den Nachweis der fehlen-
den Kenntnisse und Fahigkeiten erbringen kann; dabei sind insbesondere im
Rahmen eines Studiengangs oder praktischer Erfahrungen erworbene Fihig-
keiten zu beriicksichtigen.!* Kann der Antragsteller diese Qualifikationen
nicht nachweisen, so kann der Aufnahmestaat den Nachweis von Berufser-
fahrung'#* oder / und eine spezifische (Erginzungs-)Priifung!* oder / und
einen Anpassungslehrgang verlangen.!'*® Man wird aus dieser (stindigen)
Rechtsprechung ableiten konnen, dass ein Nichteintreten auf ein Gesuch um
Anerkennung und damit die Verweigerung der Moglichkeit, die fehlenden
Qualifikationen und Féhigkeiten nachzuweisen oder zu erlangen ({iber eine
Priifung oder einen Lehrgang), nicht mit den Anforderungen der Grundfrei-
heiten in Einklang steht, dies soweit die im Herkunftsstaat erworbenen Dip-
lome einen nicht vollig zu vernachldssigenden Teil der im Aufnahmestaat
verlangten Qualifikationen abdecken und an einer anerkannten Institution
ausgestellt wurden.

In der Rs. C-577/20'7 hatte sich der EuGH unter anderem mit der Frage zu beschiftigen,
unter welchen Voraussetzungen ein von einem anderen Mitgliedstaat bzw. einer akkredi-
tierten Ausbildungsinstitution ausgestelltes Diplom auch «glaubwiirdig» ist. Der Gerichts-
hof betonte, ein von der Behdrde eines anderen Mitgliedstaats ausgestelltes Diplom sei
grundsétzlich als «richtig» anzusehen, so dass davon auszugehen sei, dass die in diesem
ausgewiesenen Fahigkeiten auch grundsitzlich erworben wurden. Nur bei ernsthaften
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S. schon EuGH, Rs. 71/76 (Thieftry), ECLI:EU:C:1977:65; s. sodann EuGH, Rs. C-104/91
(Aguirre Borrell), ECLLI:EU:C:1992:202, Rn. 14; EuGH, Rs. C-313/01 (Morgenbesser),
ECLLI:EU:C:2003:612; EuGH, Rs. C-342/14 (X-Steuerberatungsgesellschaft),
ECLI:EU:C:2015:827.

Sog. Kompensationsmechanismus; stindige Rechtsprechung seit EuGH, Rs. C-340/89
(Vlassopouou), ECLLI:EU:C:1991:193, Rn. 19 ff.; EuGH, Rs. C-234/97 (Bobadilla),
ECLIL: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 wel-
cher grundsitzlich der Antragsteller wihlen darf. Uber die genauen Voraussetzungen fiir
zulédssige weitere Nachweise, sowie den Inhalt der zusétzlichen Berufserfahrung und der
Erganzungspriifung sind der Rechtsprechung keine konkreten Anhaltpunkte zu entnehmen.
Allerdings sind auch hier jedenfalls die Erfordernisse der Verhéltnisméssigkeit zu bertick-
sichtigen.

EuGH, Rs. C-577/20 (Sosiaali- ja terveysalan lupa- ja valvontavirasto),
ECLIL:EU:C:2022:467.



Zweifeln aufgrund eines Biindels iibereinstimmender Indizien, welche darauf schliessen
lassen konnten, dass der Inhaber eines Diploms nicht iiber die darin ausgewiesenen Kennt-
nisse und Qualifikationen verfiige, diirfe die ausstellende Behdrde um Uberpriifung der
Rechtmissigkeit der Ausstellung des Diploms ersucht werden, wobei diese das Diplom
gef. zuriickzuziehen habe. Falls die ausstellende Behorde das Diplom nicht zuriickziehe,
diirfe die Behorde des Aufnahmemitgliedstaats die Rechtmissigkeit seiner Ausstellung nur
ausnahmsweise in Frage stellen, wenn die Umstdnde des konkreten Falls es offensichtlich
erkennen liessen, dass das betreffende Diplom nicht «richtigy sei. Die fehlende Richtigkeit
eines Diploms sei insbesondere dann offenkundig, wenn sich der tatsdchliche Inhalt der
Ausbildung offenkundig erheblich vom Inhalt der Ausbildung, wie er sich aus dem betref-
fenden Diplom ergibt, unterscheide. Damit gilt der Grundsatz der gegenseitigen Anerken-
nung auch im Bereich der Diplome, jedoch wohl nur, soweit es sich um durch mitglied-
staatliche Behorden ausgestellte oder anerkannte Diplome handelt. Bei rein privat durch-
geflihrten Ausbildungen ohne jegliche staatliche Kontrolle, Aufsicht oder Anerkennung
greift die Vermutungswirkung somit nicht, denn hier kann das gegenseitige Vertrauen zwi-
schen den Behorden der Mitgliedstaaten nicht zur Anwendung. Dies éndert freilich nichts
daran, dass solche Ausbildungen wohl im Einzelfall gepriift werden miissen.

Ergibt die Vergleichspriifung nur eine teilweise Gleichwertigkeit, kann die
Anerkennung auch nur partiell erfolgen, wobei dem Antragsteller erlaubt
wird, seine Tatigkeit nur in einem bestimmten Zweig des im Aufnahmestaat
regulierten Berufes auszuiiben. Die partielle Anerkennung darf dann nicht
verweigert werden, wenn der Antragsteller eine bloss partielle Zulassung be-
antragt hat, die entsprechende Berufstitigkeit sich objektiv von anderen, im
Aufnahmemitgliedstaat unter den reglementierten Beruf fallenden Tatigkei-
ten trennen lasst und die Unterschiede zwischen den Tatigkeitsbereichen so
erheblich sind, dass die Anwendung von Kompensationsmassnahmen dem
Durchlaufen einer vollstindigen Ausbildung gleichkommen wiirde, es sei
denn, die Verweigerung des partiellen Zugangs ist durch zwingende Griinde
des Allgemeinwohls gerechtfertigt und verhéltnisméssig. 148

Diese sich somit bereits aus dem Primirrecht ergebenden Grundsitze'* sind in der EU
inzwischen in Art. 4f RL 2005/36 verankert, eine Bestimmung, welche durch die RL
2013/55'% in die RL 2005/36 eingefiihrt wurde, jedoch im Verhiltnis zur Schweiz wegen
der (noch) nicht erfolgten Anpassung des Anhangs Il FZA derzeit keine Giiltigkeit hat.'>!
Da diese Bestimmung aber letztlich den sich schon aus dem Primérrecht ergebenden
Grundsatz verankert, ist er auch im Verhéltnis zur Schweiz massgebend, dies letztlich in
Anwendung der im Freiziigigkeitsabkommen verankerten Diskriminierungsverbote.

Von besonderer Bedeutung in unserem Zusammen ist die Rs. C-575/11 (Nasiopoulos)'*%:
Hier stand der partielle Zugang zum (reglementierten) Beruf des Physiotherapeuten in
Griechenland fiir eine aus einem anderen Mitgliedstaat kommende Person, die dort einen

148
149
150
151
152

EuGH, Rs. C-330/03 (Colegio de Ingenieros), ECLI:EU:C:2006:45, Rn. 39.
So auch Giinthardt/Tobler, Jusletter vom 3. April 2023, Rn. 3.

ABI. 2013 L 354, 132.

Hierzu bereits oben Rn. 3, 12.

EuGH, Rs. C-575/11 (Nasiopoulos), ECLI:EU:C:2013:430.
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Befihigungsausweis als Masseur und medizinischer Bademeister erworben hatte und auf-
grund dessen bestimmte, zum Beruf des Physiotherapeuten gehorende Tatigkeiten auszu-
iiben berechtigt war, zur Debatte. Der Gerichtshof erachtete die Verweigerung eines parti-
ellen Zugangs zum Beruf des Physiotherapeuten als Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit. Diese konne aber grundsitzlich aus Griinden des Gesundheits- und des Verbraucher-
schutzes gerechtfertigt werden.'>* Auch Gesundheitsberufe seien — trotz der Sensibilitit des
Sektors — grundsétzlich dem unionsrechtlichen System der Diplomanerkennung unterwor-
fen. 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
Verletzung des Art. 49 AEUV anzunehmen. Dies gelte auch dann, wenn die Massnahme
aus anderen Griinden nicht erforderlich erscheint. Falls die Unterschiede zwischen beiden
Tétigkeitsbereichen jedoch so gross sind, dass der Antragsteller in Wirklichkeit eine voll-
stindige Ausbildung absolvieren miisste, um die Tétigkeiten, fiir die er qualifiziert ist, in
einem anderen Mitgliedstaat ausiiben zu konnen, sei die RL 2005/36 nicht anwendbar.
Diesfalls verlange Art. 49 AEUV dann einen partiellen Zugang, falls die Tatigkeit, die der
Antragsteller im Aufnahmemitgliedstaat ausiiben mochte, objektiv von der Gesamtheit der
Tétigkeiten getrennt werden kann, die der Beruf im Aufnahmemitgliedstaat umfasst. Der
Umstand, dass eine solche separate Ausiibung im Herkunftsmitgliedstaat moglich ist, stelle
dafiir ein Indiz dar. Daraus diirfte zu folgern sein, dass grundsétzlich ein solcher partieller
Zugang zu gewéhren ist.

39. Damit kann im Ergebnis festgehalten werden, dass jedenfalls in einer Kons-
tellation, in welcher im Herkunftsstaat durch bestimmte Ausbildungen gewisse Fa-
higkeiten mit Blick auf Téatigkeiten, welche auch zum Berufsbild des reglemen-
tierten Berufs im Aufnahmestaat gehoren, auf ein Anerkennungsgesuch einzutre-
ten und eine materielle Gleichwertigkeitspriifung vorzunehmen ist. Dieser Grund-
satz gilt auch und gerade dann, wenn es sich bei den Berufen im Herkunfts- und
Aufnahmestaat nicht um denselben Beruf im Sinn des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36
handelt. Werden im Aufnahmestaat zusitzliche Qualifikationen verlangt, so ist
grundsitzlich vorzusehen, dass der Antragsteller den Nachweis der fehlenden
Kenntnisse und Fahigkeiten erbringen kann. Soweit dies aber bedingte, dass letzt-
lich die vollstandige Ausbildung absolvieren werden miisste, ist unter den genann-
ten Voraussetzungen ein partieller Zugang zu gewéhren, was auch impliziert, dass
diese Frage jedenfalls zu priifen ist.

153 Soweit der Verbraucherschutz betroffen sei, sei die Massnahme jedoch nicht erforderlich.

Zwar sei es denkbar, dass Empfianger von Dienstleistungen iiber den Umfang der mit dem
Beruf des Physiotherapeuten verbundenen Qualifikationen in die Irre gefiihrt werden konn-
ten. Es seien jedoch mildere Massnahmen denkbar, wie etwa die Verpflichtung, die ur-
spriingliche Berufsbezeichnung zu benutzen.
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§ 4 Zusammenfassung und Schlussbemerkung

40.

Die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung kénnen fol-

gendermassen zusammengefasst werden:

Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens, die an unionsrechtliche
Garantien ankniipfen, sei dies nun wortlich oder (nur) sinngemass, sind
grundsitzlich in Anlehnung an die unionsrechtliche Bedeutung auszule-
gen. Eine solche Parallelitit der Rechtslage besteht im Bereich der Anerken-
nung der Diplome, sowohl soweit das Primérrecht bzw. die unionsrechtlichen
Grundfreiheiten und die Diskriminierungsverbote des FZA als auch soweit
das Sekundérrecht (RL 2005/36) betroffen ist.

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 Sekundarrechtsakte auffiihrt sind, die im
Verhiltnis Schweiz-EU anwendbar sind, so insbesondere die sog. Diplo-
manerkennungsrichtlinie (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 Vorausset-
zungen gekniipft; insbesondere sind nur staatliche oder staatlich anerkannte
Ausbildungsnachweise anzuerkennen. Den Mitgliedstaaten steht es auch bei
anzuerkennenden Ausbildungsnachweisen offen, auf der Grundlage einer
Priifung der Gleichwertigkeit im Falle wesentlicher Unterschiede sog. Aus-
gleichsmassnahmen anzuordnen.

Soweit eine bestimmte Frage der Anerkennung von Diplomen, Ausbildungen
oder auch Berufserfahrungen nicht vom Sekundérrecht erfasst ist, sind in der
Union die Grundfreiheiten, die insbesondere auch materielle Diskriminie-
rungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verbieten, einschldgig, wobei
eine Rechtfertigung moglich ist, soweit den Anforderungen der Verhéltnis-
massigkeit Rechnung getragen wird. Das Freiziigigkeitsabkommen veran-
kert ebenfalls ein Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit (Art. 2 FZA), und Art. 9 Anhang | FZA (in Bezug auf Ar-
beitnehmer), Art. 15 Anhang I FZA (in Bezug auf niederlassungswillige na-
tirliche Personen) sowie Art. 17 (in Bezug auf Dienstleistungserbringer)
greifen dieses Verbot auf.

Soweit der Zugang zu einem bestimmten Beruf von der Absolvierung einer
im Inland zu durchlaufenden Ausbildung oder von einem bestimmten inlén-
dischen Diplom abhéngig gemacht wird, liegt in aller Regel eine materielle
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit vor. Diese kann u.a.
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41.

aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls (z.B. Sicherstellung eines ge-
wissen Ausbildungsniveaus im Hinblick auf eine qualitativ hochstehende Be-
handlung durch Gesundheitspersonal) gerechtfertigt werden. Allerdings
muss die Massnahme den Anforderungen der Verhéltnisméssigkeit genii-
gen.

Nach Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36 findet die RL 2005/36 nur Anwendung,
wenn die zur Debatte stehenden Tétigkeitsbereiche der Berufe im Her-
kunfts- und Aufnahmestaat vergleichbar im Sinne des Art. 4 Abs. 2 RL
2005/36 sind, so dass auch nur bei Vorliegen dieser Voraussetzung auf ein
Anerkennungsgesuch nach der RL 2005/36 eingetreten werden muss. Aller-
dings diirfte die Vergleichbarkeit nur dann zu verneinen sein, wenn die Un-
terschiede zwischen den in Frage stehenden Tatigkeitsbereichen so gross
sind, dass der Antragsteller in Wirklichkeit eine vollstiindige Ausbildung
absolvieren miisste, um die Téatigkeiten, fiir die er qualifiziert ist, in einem
anderen Mitgliedstaat ausiiben zu konnen.

Sollte die RL 2005/36 nicht zur Anwendung kommen, sind die Vorgaben des
Primirrechts bzw. der Diskriminierungsverbote des FZA zu beachten.
Diese implizieren, dass jedenfalls in einer Konstellation, in welcher im Her-
kunftsstaat durch bestimmte Ausbildungen gewisse Fahigkeiten mit Blick
auf Tatigkeiten, welche auch zum Berufsbild des reglementierten Berufs im
Aufnahmestaat gehoren, auf ein Anerkennungsgesuch einzutreten und eine
materielle Gleichwertigkeitspriifung vorzunehmen ist. Dieser Grundsatz gilt
auch und gerade dann, wenn es sich bei den Berufen im Herkunfts- und Auf-
nahmestaat nicht um denselben Beruf im Sinn des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36
handelt. Werden im Aufnahmestaat zusétzliche Qualifikationen verlangt, so
ist grundsétzlich vorzusehen, dass der Antragsteller den Nachweis der feh-
lenden Kenntnisse und Fahigkeiten erbringen kann. Soweit dies aber be-
dingte, dass letztlich die vollstindige Ausbildung absolvieren werden
miisste, ist unter den bestimmten Voraussetzungen (objektive Moglichkeit
der Trennung der entsprechenden Berufstitigkeit von anderen, im Aufnah-
memitgliedstaat unter den reglementierten Beruf fallenden Tatigkeiten, so er-
hebliche Unterschiede zwischen den Tétigkeitsbereichen, dass die Anwen-
dung von Kompensationsmassnahmen dem Durchlaufen einer vollstindigen
Ausbildung gleichkommen wiirde sowie fehlende Rechtfertigungsmdglich-
keit) ein partieller Zugang zu gewihren, was auch impliziert, dass diese Frage
jedenfalls zu priifen ist.

Die Ausfiihrungen konnten somit verdeutlichen, dass ein «pauschales»

Nichteintreten auf ein Gesuch zur Anerkennung von Diplomen bzw. Befihi-
gungs- oder Ausbildungsnachweisen grundsétzlich jedenfalls dann unzulissig ist,
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wenn sich Teilbereiche der Tétigkeiten im Herkunfts- und im Aufnahmestaat iiber-
schneiden. Sollte nicht schon derselbe Beruf im Sinn des Art. 4 Abs. 2 RL 2005/36
vorliegen (diesfalls ist das Gesuch auf der Grundlage der RL 2005/36 zu priifen),
ist jedenfalls aufgrund der Grundfreiheiten bzw. der Diskriminierungsverbote
des Freiziigigkeitsabkommens ein Eintreten und eine materielle Gleichwertig-
keitspriifung geboten. Ggf. ist ein partieller Zugang in Betracht zu ziehen, soweit
die Tatigkeiten abtrennbar sind bzw. entsprechend organisiert werden kdnnen.

Ein solcher partieller Zugang konnte auch die Modalitdten der Berufsausiibung erfassen, was im
Bereich medizinischer oder para-medizinischer Leistungen z.B. eine Pflicht von aus dem Ausland
stammendem nicht drztlichem Personal (wie Physiotherapeuten oder Osteopathen), nur auf arzt-
liches Attest oder aufgrund einer drztlichen Diagnose tétig zu werden, umfassen konnte, falls im
Aufnahmestaat solche Personen aufgrund umfassenderer Ausbildungen auch eigentliche Diagno-
sen stellen konnen. Kombiniert werden konnte dies mit einer Pflicht, diese Besonderheiten auch
in der Bezeichnung des Berufs zum Ausdruck zu bringen.
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SR Systematische Sammlung des Bundesrechts

SRK Schweizerisches Rotes Kreuz

SZIER Schweizerische Zeitschrift fiir Internationales und
Europiisches Recht

vgl. Vergleiche

VO Verordnung

VRK Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Ver-
trage vom 23.5.1969, SR 0.111

WBF Eidgendssisches Departement fiir Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung

z.B. zum Beispiel

ZBL. Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Ver-
waltungsrecht

ZSR Zeitschrift fiir schweizerisches Recht
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Cabhiers fribourgeois de droit européen

Freiburger Schriften zum Europarecht

Publies sous I’égide de I’Institut de droit européen de I’Université de Fribourg
Herausgegeben vom Institut fiir Europarecht der Universitét Freiburg i. U.

Derniers numéros parus / Letzte erschienene Nummern

29

30

31

32

33

34

Laure Prevignano
Entre Fédéralisme et Intergouvernementalisme : Une perspective de droit
constitutionnel européen sur la réponse de I’UE a la crise de COVID-19

Astrid Epiney
Les implications de 1’échec des négociations d’un Accord-cadre entre la Suisse et
I’Union européenne : aspects choisis

Astrid Epiney / Evamaria Hunziker
Zur Umsetzung des Weiterbildungsgesetzes — ausgewéhlte Fragen

Nula Frei

Die Umsetzung der Kinderrechtskonvention in der Stadt St. Gallen: Relevanz
der Empfehlungen der Kinderrechtsausschusses und Umsetzung der vier
Grundprinzipien der KRK im Gemeinderecht

Astrid Epiney / Nula Frei ; unter Mitarbeit von Tim Walz

Datenbekanntgabe zwischen Bundesbehorden: rechtlicher Rahmen : unter
besonderer Berlicksichtigung des Lebensmittel-, Heilmittel-, Tierschutz-
und Chemikalienrechts

Astrid Epiney
Zur Reichweite der Pflicht zur Priifung der Gleichwertigkeit auslédndischer
Diplome



Das Freizligigkeitsabkommen Schweiz — EU (FZA) enthédlt zahlreiche
Verpflichtungen im Hinblick auf die Garantie und Erleichterung der
Personenfreiziigigkeit. Soweit die Anerkennung von Diplomen und / oder
Ausbildungen betroffen ist, sind dem FZA neben den sekundirrechtlichen Pflichten —
die insbesondere in der RL 2005/36, die in das FZA ,,ibernommen‘ wurde, enthalten
sind — auch allgemeine Grundsétze der Nichtdiskriminierung zu entnehmen. Diese
sind dem Unionsrecht entlehnt, und der EuGH hatte sich schon verschiedentlich zur
Frage der Pflicht der Mitgliedstaaten, in anderen Mitgliedstaaten absolvierte

Ausbildungen oder Berufserfahrungen anzuerkennen, zu dussern.

Auf dieser Grundlage gilt sowohl in der EU als auch in der Schweiz, dass im EU-
Ausland bzw. in der Schweiz erlangte Berufsausweise ganz oder teilweise
anzuerkennen sind (im letzteren Fall bleiben sog. Ausgleichsmassnahmen
vorbehalten). Eine zentrale Frage in diesem Zusammenhang ist diejenige danach, ob
und inwieweit diese Pflicht grundsatzlich auch dann zum Zuge kommt, wenn sich die
Berufsbilder im Ausbildungsstaat und im Aufnahmestaat unterscheiden (z.B.
hinsichtlich der ,erlaubten* Tétigkeiten oder der erworbenen Féhigkeiten). Die
vorliegende Untersuchung geht dieser Frage nach, wobei der Akzent darauf liegt, ob

eine Pflicht zum Eintreten auf eine solche Priifung besteht.

Astrid Epiney, Prof. Dr. iur., LL.M., Lehrstuhl fiir Europarecht, Volkerrecht und
offentliches Recht der Universitét Freiburg 1.Ue., geschéftsfithrende Direktorin des
Instituts fiir Europarecht.
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