2 CH-D Wirtschaft 1/2023

Adrian Schmidlin

Partner, M.A. HSG, Rechtsanwalt, LL.M.
T+41 44 287 24 36
schmidlin@kleinlaw.ch

Klein Rechtsanwalte AG

CH -8002 Ziirich

www.kleinlaw.ch

Adrian Schmidlin

Wenn eine Person aus einem EU-Mit-
gliedstaat ein Gesuch um Erteilung ei-
ner Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder
Grenzgangerbewilligung stellt, pruft die
zustandige Behorde, ob der Arbeitgeber
in der Schweiz tatsdachlich eine effektive
und dauerhafte Tatigkeit ausibt. Eine
blosse Briefkastenfirma in der Schweiz
erfullt die Voraussetzung fur die Erteilung
einer auslanderrechtlichen Bewilligung
nach dem Freiziigigkeitsabkommen nicht.
Gegenstand dieser Prifung sind Ge-
schaftseinrichtungen wie Niederlassun-
gen, Filialen oder Produktionsstatten von
Unternehmen aus der EU in der Schweiz,
welche in der Schweiz Mitarbeiter anstel-
len. Die Behdrden legen einen strengen
Massstab an.

Qualifiziert die Behdrde den Arbeit-
geberin der Schweiz als Briefkastenfirma,
wird die Bewilligungserteilung verweigert
und es droht der Widerruf bestehender
Bewilligungen.

Auslanderrechtliche Bewilligungen und
Entsendung

Das Freizlgigkeitsabkommen bezweckt
insbesondere die diskriminierungsfreie
Einfihrung des freien Personenverkehrs
fur Erwerbstatige und Selbststandiger-

PERSONENFREIZUGIGKEIT:
BRIEFKASTENFIRMEN AUS DEM
EU-RAUM IN DER SCHWEIZ

werbende eines EU-Mitgliedstaats sowie
die teilweise Liberalisierung der grenz-
Uberschreitenden Dienstleistungserbrin-
gung (Entsendung), namentlich durch
Staatsangehdrige eines EU-Mitglied-
staats, die im Hoheitsgebiet einer anderen
Vertragspartei als der Schweiz niederge-
lassen sind."
Die Kurzaufenthalts-, Aufenthalts-
Grenzgangerbewilligungen? nach
dem Freizligigkeitsabkommen sind keine

und

eigentlichen Bewilligungen mit konstitu-
tiver Wirkung, sondern blosse Bescheini-
gungen Uber ein qua Staatsvertrag beste-
hendes Aufenthaltsrecht bzw. Recht auf
Grenzgangertatigkeit bei einem Arbeitge-
ber in der Schweiz. Die Anstellung durch
einen «Arbeitgeber in der Schweiz» ist
dabei ein Wesensmerkmal.
Selbststandigen
einschliesslich juristischen Personen aus
der EU rdumt das Freizlgigkeitsabkom-
men das Recht ein, Dienstleistungen in
der Schweiz zu erbringen, deren tatsachli-
che Dauer 90 Tage pro Kalenderjahr nicht
Uberschreitet. Eine Kurzaufenthaltsbewil-
ligung ist nicht erforderlich.® Es besteht
lediglich eine Meldepflicht. Eine Entsen-
dung von Arbeitnehmern liegt vor, wenn
ein Arbeitgeber in der EU Arbeitnehmer
voribergehend in die Schweiz entsendet.
Fir die Entsandten bleibt weiterhin ihr
Arbeitsvertrag mit dem Arbeitgeber in der
EU gdiltig.

Entsandten oder

Zeitliche Beschrankung und flankierende
Massnahmen bei der Entsendung

Im Bereich der Entsendung enthalt das
Freizligigkeitsabkommen restriktive Vor-
schriften. Die Tatigkeit ist auf maximal 90
Tage pro Kalenderjahr beschrankt. Der
Gesetzgeber hat im Rahmen der Per-
sonenfreiziigigkeit im Entsendegesetz*
flankierende Massnahmen eingefiihrt, die
Arbeitnehmer vor dem Risiko von Sozial-
und Lohndumping schiitzen sollen. Das
Gesetz verpflichtet die Arbeitgeber in der
EU, die Arbeits- und Lohnbedingungen

(Mindestlohne, Arbeits- und Ruhezeiten,
Arbeitssicherheit, Nichtdiskriminierung),
die in Bundesgesetzen, Verordnungen,
Gesamtarbeitsvertragen (GAV) und Nor-
malarbeitsvertragen (NAV) vorgeschrie-
ben sind, einzuhalten. In Branchen und
Berufen ohne zwingende Mindestlohne
sind grundsatzlich die orts-, berufs- oder
brancheniblichen Lohne zu entrichten.
Das Meldeverfahren dient den zustandi-
gen Behdrden dazu, Kontrollen gezielt
durchzufihren und bei festgestellten
Missbrduchen entsprechende Massnah-
men gemass dem Entsendegesetz zu er-
greifen.’

Die Motivation zur Griindung einer
Briefkastenfirma liegt in erster Linie im
Bereich des Auslanderrechts und dort in
der Umgehung der Beschrankung von 90
Tagen pro Kalenderjahr.

«Schweizer» Arbeitgeber oder
Briefkastenfirma?

Dem Freiziigigkeitsabkommen nach wird
fur die Erteilung und Verlangerung einer
Bewilligung verlangt, dass der Arbeitneh-
mer bei einem Arbeitgeber angestellt ist,
der in der Schweiz tatsachlich eine effek-
tive und dauerhafte Tatigkeit austibt.

Ob der Arbeitgeber in der Schweiz
eine effektive und dauerhafte Tatigkeit
auslbt oder es sich bei diesem um eine
Briefkastenfirma handelt und der Arbeit-
nehmer faktisch von einem auslandischen
Arbeitgeber abhangig ist, beurteilt sich
unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
missbrauchsverbots.¢ Rechtsmissbrauch
und damit eine Briefkastenfirma liegen
gemass dem Staatssekretariat fir Migra-
tion (SEM) vor, wenn Unternehmen aus
der EU «einzig» eine Geschaftseinrich-
tungen in der Schweiz erdffnen, um die
Beschrankungen der grenziberschrei-
tenden Dienstleistungserbringung zu um-
gehen.?

Die Behorden stiitzen sich bei der
Prufung auf Kriterien, welche das SEM in
seiner Weisung zur Verordnung Uber den
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freien Personenverkehr festgelegt hat und

verlangen praxisgemass vom Arbeitgeber

in der Schweiz Folgendes:®

- Eine Infrastruktur (Buros, Parkplatze
und Lager), die darauf schliessen l&sst,
dass die gemeldete Tatigkeit effektiv
durch dieses Unternehmen auf eigene
Rechnung erbracht wird;

- Fihrungskraft bzw. -team mit Wei-
sungsbefugnis Uber die Arbeitnehmer
in der Schweiz und mit Entscheidungs-
kompetenz (strategische und operative
Fihrung);

- Eigene Verwaltung (Personalabteilung,
Buchhaltung und Rechnungsstellung,
Sekretariat, Bewilligungen);

- Personaleinsatzplanung sowie Projektie-
rung und Planung der Kundenauftrage;
- Arbeitswerkzeuge wie Maschinen und

[T-Infrastruktur sowie Werkstoffe;

- Anmeldebestatigung der zustandigen
Sozialversicherungsanstalt und Lohn-
abrechnungen;

- Ansdssigkeitsbescheinigung des kanto-
nalen Steueramts;

- Beschriftung der Biros und Parkplatze;

- Eigene Webseite und lokalen Telefonan-
schluss;

- Andere beweiskraftige Elemente.

Die Behordenpraxis wurde durch das

Bundesgericht bestatigt.’

Verweigerung neuer und Widerruf
bestehender auslanderrechtlichen
Bewilligungen

Fehlen die genannten Elemente ganz
oder teilweise und wird der Geschafts-
einrichtung eine effektive und dauerhafte
Tatigkeit in der Schweiz abgesprochen,
kann die zustandige Behorde dem Arbeit-
nehmer die Erteilung oder Verlangerung
der Bewilligung mit Stellenantritt bei der
Geschaftseinrichtung in der Schweiz ver-
weigern. Sind die Voraussetzungen fir
ihre Erteilung nicht mehr erfillt, kann die
zustandige Behorde die Bewilligung wi-
derrufen.’® Der Arbeitgeber ist folglich auf
das Verfahren fir Entsandte zu verweisen.

Im Kanton Zirich hat das Verwal-
tungsgericht erst kirzlich die Anordnung
des Migrationsamts Uber den Widerruf

und die Verweigerung von Bewilligungen
aufgrund des Vorliegens einer Briefkas-
tenfirma bestatigt.™

Was bedeutet das fiir die Praxis?
Ob die Geschaftseinrichtung in der
Schweiz tatsachlich eine effektive und
dauerhafte Tatigkeit austbt und damit
lokal in der Schweiz Personen aus einem
EU-Mitgliedstaat anstellen kann, welche
eine Kurzaufenthalts-, Aufenthalts- oder
Grenzgangerbewilligung bendtigen, ist in
jedem Einzelfall zu prifen. Die geltende
Praxis ist restriktiv.

Vorherrschend in der Behorden- und
Gerichtspraxis ist eine formale Betrach-
tungsweise. Die vom SEM definierten Kri-
terien wenden die zustandigen Behorden
bei der Prifung an, ob eine Briefkasten-
firma vorliegt. Entsprechend sind diese zu
beriicksichtigen.

Die formale Betrachtungsweise fiihrt
in der Praxis zu Herausforderungen. Sie
wird der wirtschaftlichen Realitat nicht
gerecht. Bei grenziberschreitenden Or-
ganisationsstrukturen werden adminis-
trative Tatigkeiten zentralisiert oder an
Dritte ausgelagert (z.B. Personalabtei-
lung, Informatik oder Buchhaltung). Die
Landergesellschaften profitieren von kon-
zernweitem Know-how, Kundenprojek-
te werden global akquiriert und geplant,
Flihrungsteams Ubernehmen Funktio-
nen in mehreren Landergesellschaften,
die strategische Fihrung wird zentral
wahrgenommen und Entscheide werden
l@nderiibergreifend implementiert (z.B.
Marketingstrategie). Ist die Geschaftsein-
richtung in der Schweiz Teil einer grenz-
Uberschreitenden Organisationsstruktur
und profitiert sie von zentralen Leistungen
innerhalb der Struktur, kann ihr dies im
Rahmen des auslanderrechtlichen Be-
willigungsverfahren zum Vorwurf einer
Briefkastenfirma gemacht werden.

Stehtder Markteintritt in der Schweiz
bevor und ist die Anstellung von Person
aus einem EU-Mitgliedstaat beabsich-
tigt, missen frihzeitig Vorkehrungen und
damit verbundene Investitionen getatigt
werden, damit die Behdrde eine effektive

und dauerhafte Tatigkeit in der Schweiz
anerkennt und der Verdacht einer Brief-
kastenfirma nicht aufkommt. Bereits be-
stehende Geschéftseinrichtungen mis-
sen im Hinblick auf die Einreichung eines
Gesuchs um eine auslanderrechtliche
Bewilligung ihre effektive und dauerhaf-
te Tatigkeit in der Schweiz hinterfragen.
So kdnnen btse Uberraschungen bei der
Personalbeschaffung im Rahmen der
Personenfreiziigigkeit vermieden werden.

1 Art. 1 lit. a bis ¢ Abkommen zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Eu-
ropaischen Gemeinschaft (heute Europaische Union
[EU]) und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber
die Freiziigigkeit (Freiztgigkeitsabkommen, FZA)
und Art. 3 Anhang | FZA. Fir die Entsendung siehe
Art. 5 FZA und Entsendegesetz, EntsG.

2 Kurzaufenthaltsbewilligung L, Aufenthaltsbewilli-
gung B und Grenzgéangerbewilligung G (Art. 6 und 7
Abs. 1 Anhang | FZA).

3 Art. 5 Abs. 1 FZA und Art. 17 ff. Anhang | FZA.

4 Bundesgesetz Uber die flankierenden Massnahmen
bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern und Uber die Kontrolle der in Normalarbeits-
vertrdgen vorgesehenen Mindestléhne (Entsende-
gesetz, EntsG).

5 Fir weiterfihrende Informationen https://entsen-
dung.admin.ch.

6 Urteil des Bundesgerichts 2C_264/2020 vom 10. Au-
gust 2021 E. 4.3.2. und Entscheid des Verwaltungs-
gerichts Zirich VB.2022.00184 vom 16. Juni 2022
E. 4.3. Der Rechtsmissbrauch muss offensichtlich
und entsprechend durch die Behdrde nachgewiesen
sein. Nach standiger Rechtsprechung sind solche
Falle nur mit Zurtickhaltung zuzulassen (Urteil des
Bundesgerichts 2C_1041/2019 vom 10. November
2020 E. 6.3 mit Hinweisen auf den Gerichtshof der
Europdischen Union [EuGH]).

7vgl. zum Ganzen Staatssekretariat flr Migration
[SEM), Weisungen und Erlduterungen zur Verord-
nung Uber den freien Personenverkehr (Weisungen
VFPJ, Stand Januar 2023, Ziff. 4.2.1 und 5.3.5.1. und
zur Verbindlichkeit der Weisungen VFP das Urteil
des Bundesgerichts 2C_264/2020 vom 10. August
2021 E. 4.3.1.

8 Weisungen VFP, Ziff. 4.2.1 und 5.3.5.1 a).

9vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_264/2020 vom
10. August 2021.

10 Art. 23 Verordnung Uber den freien Personenver-
kehr zwischen der Schweiz und der Europaischen
Union und deren Mitgliedstaaten, zwischen der
Schweiz und dem Vereinigten Konigreich sowie un-
ter den Mitgliedstaaten der Europdischen Freihan-
delsassoziation.

11 Entscheid  des  Verwaltungsgerichts
VB.2022.00184 vom 16. Juni 2022.
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