sui generis Sofie Steller

Der Wegfall der Personenfreiziigigkeit
aufgrund des Brexits —
Bestandesaufnahme der Beziehung
Schweiz-UK Am 1. Januar 2021 fiel zwischen der Schweiz und dem Ver-

einigten Konigreich durch den Brexit das Freiziigigkeits-
abkommen (FZA) weg. Mit dem 2019 abgeschlossenen
Abkommen iiber die erworbenen Rechte der Biirgerin-
nen und Biirger sollen die nach Art.23 FZA erworbenen
Anspriiche geregelt und ausgestaltet werden. Grossteils
bewahrt das neue Abkommen im Bereich der Freiziigig-
keit die Regelungen aus dem FZA, in gewissen Aspekten
gestaltet es sich aber auch restriktiver, wobei sich die Fra-
ge nach dem Verhiltnis zu Art.23 stellt. Fiir Personen,
die keine erworbenen Anspriiche haben, kommt ein voll-
stindig neues Regime zur Anwendung. So gibt es zwar
ein befristetes Abkommen fiir die Dienstleistungserbrin-
gung. Im Ubrigen wurde jedoch kein umfassendes Mig-
rationsabkommen abgeschlossen und es kommen die
nationalen Regelungen zur Anwendung. Insgesamt sind
die Moglichkeiten zur Migration zwischen den beiden
Lindern sehr viel begrenzter geworden.
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I. Einleitung

Seitbald fiinfJahren beschiftigt der Brexit, der Austritts-
prozess des Vereinigten Kénigreichs (UK) aus der Euro-
pdischen Union (EU), die Offentlichkeit. Die Schweizblieb
davon nicht unberiihrt. Dadurch, dass der Grossteil der
Beziehungen zwischen der Schweiz und dem UK durch
Abkommen zwischen der Schweiz und der EU bzw. ih-
ren Mitgliedstaaten geregelt war!, mussten diese Bezie-
hungen innerhalb vergleichsweise kurzer Frist neu ge-
regelt werden. Besonders im Bereich der Migration, der
inerster Linie durch das Freiziigigkeitsabkommen (FZA)2
geregelt war, wurde schnell klar, dass der Brexit zu einem
Bruch fithren wiirde. Es war ausserdem klar, dass viele
Personen davon betroffen sein wiirden. So lebten Ende
2019 rund 36’800 Schweizerinnen und Schweizer im UK;
umgekehrtlebten rund 43’800 britische Staatsangehori-
ge in der Schweiz.3 Hinzu kamen Ende 2018 insgesamt
433 Grenzgingerbewilligungen und 6’236 Meldungen fiir
befristete Erwerbstitigkeit im Rahmen einer grenziiber-
schreitenden Dienstleistungserbringung bzw. einem Stel-
lenantritt bei einem Unternehmen in der Schweiz.4

Die vorliegende kurze Untersuchung soll aufzeigen, wie
der Austritt des UK aus der EU die Beziehungen zwischen
der Schweiz und dem UK im Bereich Migration beein-
flusst hat und wo diese einige Monate nach dem Ende der
Ubergangsphase stehen. Der Hauptteil dieses Beitrags
widmet sich hierbei dem Abkommen iiber die Rechte der
Biirgerinnen und Biirger, welches die unter dem FZA er-
worbenen Rechte in Zukunft schiitzen soll. Dabei wird
kurzauf die Grundziige dieses Abkommens eingegangen,
um danach die Ausgestaltung der Aufenthaltsrechte so-
wie die Situation der Grenzgingerinnen und Grenzgin-
ger sowie der Dienstleistungserbringer zu diskutieren.
Hierbeispielt auch die Frage des Verhéltnisses des neu-
en Abkommens zum FZA und speziell dessen Art.23 eine
Rolle, besonders dort, wo das neue Abkommen vom FZA
abweicht. Abschliessend soll ein kurzer Uberblick iiber
die neue Beziehung der Schweiz und des UK nach dem
Wegfall der Personenfreiziigigkeit gegeben werden. Ins-
besondere das neue Abkommen im Bereich der Dienst-
leistungserbringung soll dabei zur Sprache kommen.

1 Botschaftvom 6. Dezember 2019 zur Genehmigung und Umsetzung
des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und dem Vereinigten Konigreich von Grossbritannien und Nordir-
land iiber die Rechte der Biirgerinnen und Biirger infolge des Aus-
tritts des Vereinigten Koénigreichs aus der Europiischen Union und
des Wegfalls des Freiziigigkeitsabkommens (BB120201029), S.1034.

2 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft ei-
nerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihrer Mitglied-
staaten andererseits iiber die Freiziigigkeit (FZA; SR 0.142.112.681).

3 CORNELIA LUTHY, Arbeitsmarkt zwischen Schweiz und UK bleibt
offen, Die Volkswirtschaft 4/2020, S.17.

4 Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S.1040.

II. Abkommen iiber
die erworbenen Rechte
der Biirgerinnen und Biirger

Im Nachgang des Brexit-Referendums entwickelte der 3

Bundesrat rasch seine «<Mind the Gap»-Strategie —recht-
liche Liicken beim Austritt des UK aus der EU sollten
verhindert werden.5 Es wurde in verschiedenen Berei-
chen ein Handlungsbedarfidentifiziert, insbesondere in
jenem der «Biirgerrechte», welcher Gegenstand dieses
Beitrags bilden soll. In erster Linie ging es dabei darum,
die rechtliche Situation von Schweizer Staatsangehori-
genim UK sowie von britischen Staatsangehdrigen in der
Schweiz nach dem Austritt zu kldren. Im Zentrum stand
die Sicherung der Rechte, die gestiitzt auf das Freiziigig-
keitsabkommens erworben worden sind, das ausschliess-
lich zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten einer-
seits und der Schweiz andererseits gilt und somit mit
dem Ende der EU-Mitgliedschaft des UK auf dieses nicht
mehr anwendbar ist.” Zu diesem Zweck unterzeichneten
die Schweizund das UK am 25. Februar 2019 das Abkom-
men iiber die Rechte der Biirgerinnen und Biirger (im
Folgenden: das Abkommen)s. Dieses wurde nach dem
Wegfall des FZA zwischen der Schweiz und dem UK ab
dem 1.Januar 2021 zunichst vorliufig angewendet, wo-
durch ein vertragsloser Zustand verhindert werden konn-
te. Am 1. Mdrz 2021 trat es durch Notenaustausch in Kraft.?

1. Grundziige

Das Abkommen setzt sich, angelehnt an die Struktur des
FZA, aus fiinf Teilen zusammen. Der vorliegende Beitrag

Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1030.

6 Einegrundlegende Behandlungdes FZA wiirde den Rahmen dieses
Beitrags libersteigen, siehe hierfiir statt vieler: ASTRID EPINEY, Das
Freiziigigkeitsabkommen Schweiz — EU, in: Wollenschliger (Hrsg.),
Europdischer Freiziigigkeitsraum — Unionsbiirgerschaft und Mig-
rationsrecht, 2. Aufl., Ziirich 2021, mit weiteren Verweisen; ALVARO
BORGHLI, La libre circulation des personnes entre la Suisse et 'UE,
Commentairearticle pararticle del’accord du 21juin 1999, Genf2010;
MARC SPESCHA, Migrationsrecht: Kommentar: Ausldnder- und Inte-
grationsgesetz (AIG), Asylgesetz (AsylG), Biirgerrechtsgesetz (BiiG)
sowie Freiziigigkeitsabkommen (FZA) mit weiteren Erlassen, 5. Aufl.,
Ziirich 2019.

7 Vgl. auch ASTRID EPINEY, «Brexit» und FZA, Zu den Perspektiven
der Freiziigigkeit zwischen der Schweiz und der EUim Gefolge des
«Brexit», Jusletter vom 20. Mirz 2017, N 4 ff.

8 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
dem Vereinigten Konigreich von Grossbritannien und Nordirland
iiber die Rechte der Biirgerinnen und Biirger infolge des Austritts
des Vereinigten Kénigreichs aus der Europdischen Union und des
Wegfalls des Freiziigigkeitsabkommens (SR 0.142.113.672).

9 Abkommen vom 25. Februar 2019 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Vereinigten Kénigreich von Grossbri-
tannien und Nordirland iiber die Rechte der Biirgerinnen und Biir-
ger infolge des Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der Euro-
pdischen Union und des Wegfalls des Freiziigigkeitsabkommens
(AS202186).
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soll sich auf den Inhalt der Teile eins (Grundbestimmun-
gen)und zwei (Rechtebetreffend AnhangI)beschrinken.10

Ziel des Abkommens ist es gemdss seinem Art.1, die unter
dem FZA erworbenen Anspriiche zwischen der Schweiz
und dem UK fiir die Zukunft zu sichern. So soll auch der
Verpflichtung aus Art.23 FZA nachgekommen werden,
aufwelchen sich das Abkommen stiitzt. Art.23 FZA sieht
bei einem Wegfall des FZA vor, dass die darauf gestiitzt
erworbenen Rechte davon unberiihrt bleiben und die An-
wartschaften inbeiderseitigem Einvernehmen geschiitzt
werden sollen.!! Im Interesse der Rechtssicherheit und
der erleichterten Umsetzung werden diese erworbenen
Anspriiche im Abkommen «ausgestaltet» und die An-
wartschaften geregelt.12 Da es sich um den ersten Anwen-
dungsfall des Art.23 FZA handelt, gab es noch keine Er-
fahrungen, auf die man hitte zurtiickgreifen konnen. Eine
genauere Abgrenzung und Umschreibung der erworbe-
nen Rechte einerseits und der Anwartschaften anderer-
seits wurde in den Verhandlungen nicht thematisiert.13
Grundsitzlich kann davon ausgegangen werden, dass die
erworbenen Rechte spezifische Rechtspositionen Ein-
zelner umfassen, die durch bereits erfolgte Ausiibung von
Freiziigigkeitsrechten entstanden sind, selbst wenn sie
noch nicht geltend gemacht wurden, wie beispielsweise
beim Familiennachzug.1

Der Begriff der Anwartschaften spielt vor allem im Ver-
sicherungsbereich eine Rolle und umschreibt zukiinfti-
ge Rechte oder Leistungen, welche vom Eintritt gewisser
Ereignisse abhdngig sind.15 Fiir den in diesem Beitrag
behandelten Teil der Freiziigigkeitsrechte diirften vor
allem die erworbenen Anspriiche von Bedeutung sein,
weshalb die Anwartschaften an dieser Stelle nicht weiter
ausgefiihrt werden.16

Das Abkommen ist mit dem FZA allgemein eng verbun-
denund enthilt zahlreiche Verweise darauf. Sowohl Art.4
Abs.5 als auch Art.5 des Abkommens legen gewisse

10 Eine Diskussion der Teile drei (Koordinierung der sozialen Sicher-
heit), vier (Gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen)
sowie fiinf (Schlussbestimmungen) wiirde iiber den Rahmen dieses
Beitrags hinausgehen.

1

—_

Siehe hierzu Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S. 1035; diesbeziig-
lich hatte die Schweiz eine klarere Ausgangslage als die EU, denn
der Austritt gemdss Art.50 EUV sieht einen solchen Schutz erwor-
bener Rechte nicht explizit vor, vgl. dazu ASTRID EPINEY, Brexit und
die Schweiz: «<Mind the Gap», SRIEL 2019, S. 249.

12 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1035und 1041.
13 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1041.

14 EPINEY, «Mind the Gap» (Fn.11), S.247.

15 EPINEY, «Mind the Gap» (Fn.11), S. 248.

16 Fiir eineumfassende Abgrenzungsiehe CHRISTA TOBLER, Und wenn
das Abkommen wegfillt? Erworbene Rechte nach Art.23 FZA, in:
Achermann et al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2015/2016,
Bern 2016; SARAH PROGIN-THEUERKAUF, Kiindigung des Freiziigig-
keitsabkommens — Und dann?, «NCCR on the move»-Blog vom
28.Juni2020; EPINEY, «Brexit» und FZA (Fn.7), N10ff.

Grundsétze fiir das Verhiltnis des Abkommens zum FZA
fest. Art.5 Abs.1 formuliert die allgemeine Regel, dass
Verweise auf das FZA sich auf die Version das FZA bezie-
hen, die unmittelbar vor dem 1.Januar 2021 anwendbar
war. Art.5 Abs.2 stellt die gleiche Regel fiir Bezugnahmen
auf Unionsrecht und unionsrechtliche Bestimmungen
fest. Neben diesen Regelungen zur materiellen Paralle-
litdt enthélt das Abkommen auch gewisse Vorschriften
zur parallelen Auslegung und Anwendung der beiden
Rechtsquellen.

Gemadss Art.4 Abs.5 des Abkommens sind die Bestim-
mungen, die sich auf das FZA und darin enthaltene uni-
onsrechtliche Begriffe beziehen, in Ubereinstimmung
mit Art.16 Abs.2 FZA auszulegen. Letzterer statuiert fiir
die Anwendung des FZA eine Berticksichtigungspflicht
der Parteien jener EuGH-Rechtsprechung zu unions-
rechtlichen Begriffen, die vor dem Zeitpunkt der Unter-
zeichnung ergangen ist. Zusitzlich werden gemiss «in-
zwischen stindiger»!” Rechtsprechung des Bundesge-
richts grundsitzlich auch spitere Urteile des EuGH zu
abkommensrelevanten unionsrechtlichen Bestimmun-
genbeachtet, es sei denn, «triftige Griinde» sprachen da-
gegen.18 Dies ist insbesondere daraus abzuleiten, dass
dasFZA zum Ziel hat, im Bereich der Personenfreiziigig-
keit mit gewissen Ausnahmen eine moglichst parallele
Rechtslage zwischen der Schweiz und der EU und ihren
Mitgliedstaaten zu schaffen.1®

Somit soll gemdss Art.4 Abs.5 des Abkommens fiir die
Auslegung des Abkommens jedenfalls die einschligige
Rechtsprechung des EuGH bis zum Datum der Unter-
zeichnung des FZA berticksichtigt werden. Weiter kann
wohl davon ausgegangen werden, dass bereits ergange-
ne Rechtsprechung von Schweizer Gerichten zum FZA
in Auslegung des Art.16 Abs.2 FZA, welche eine Uber-
nahme spiterer EuGH-Urteile vorsieht, ebenfalls zu be-
achten sein wird. Unklar erscheint, ob bei der Auslegung
des Art.4 Abs.5des Abkommens analog zur Auslegung
des Art.16 Abs.2 auch zukiinftige relevante Rechtspre-
chung des EuGH berticksichtigt werden wird. Der Bun-
desrat hilt diesbeziiglich fest, Art.4 Abs.5 des Abkom-
mens diene dazu, dass der statische Charakter des FZA
auchim Abkommen zum Tragen komme.20 Der statische

17 BGE 1461189 E. 4.3; vgl. jedoch eine neuere Rechtsprechung der
strafrechtlichen Abteilung, welche dem FZA primir wirtschaftli-
chen Charakter zuspricht und bei der Einschrinkung der Rechte
nach Art.5 Anhangl FZA keine enge, sondern eine dem Wortlaut
entsprechende Auslegung erwigt, siehe insb. Urteil des Bundes-
gerichts 6B_378/2018 vom 22. Mai 2019 sowie EPINEY, Das Freiziigig-
keitsabkommen Schweiz —EU (Fn. 6), Fn. 34.

18 BGE136115 E.3.4; BGE13911393 E. 4.1.1; BGE1401I112 E. 3.2;
BGE1421135E. 3.1; vgl. dazu EPINEY, Das Freiziigigkeitsabkommen
Schweiz—EU (Fn.6), N20 und dort Fn. 33.

19 EPINEY, Das Freiziigigkeitsabkommen Schweiz—EU (Fn. 6), N18.
20 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1047.
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1

Charakter bedeutet, dass durch Verweis erwdhntes EU-
Recht (ob Rechtsakte oder Rechtsprechung) grundsitz-
lichin der Fassung gilt, die zum Zeitpunkt der Unterzeich-
nung massgeblich war.21

Das Abkommen hat in erster Linie zum Ziel, unter dem
FZA erworbene Rechte zu sichern, bzw. sie gewisser-
massen in der Situation vor dem Austritt des UK aus der
EU «einzufrieren». Insoweit wird daher keine parallele
Rechtslage mit der EU mehr angestrebt und es scheint
diesbeziiglich nicht angezeigt, dass die zukiinftigen Aus-
legungen des EuGH noch berticksichtigt werden miissen.

Weiter erwidhnenswert sind verschiedene zeitliche As-
pekte des Abkommens. Zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Abkommens war bereits klar, dass die EU und das
UK eine Ubergangsphase vereinbaren kénnten, in wel-
cher fiir eine gewisse Dauer im UK weiter EU-Recht (und
damit das FZA) zur Anwendung kommen wiirde. Gleich-
zeitigbestand die Gefahr, dass es zu keiner solchen Eini-
gung kommen und das UK vertragslos aus der EU «her-
ausbrechen» kénnte. Fiir die Schweiz und das UK galt es,
jedenfalls ein Vakuum zu verhindern. Dementsprechend
wurde in Art.2 lit.b des Abkommens der «festgelegte
Stichtag» flexibel definiert. Je nachdem, wie sich diese
Situation gestalten wiirde, sollte der festgelegte Stichtag
entweder auf den Tag nach der Ubergangsphase oder auf
den Tag nach dem Verlust der EU-Mitgliedschaft durch
das UK fallen. Dadurch, dass die EU und das UK letzlich
eine Ubergangsphase vereinbart haben, trat ersteres ein
und der festgelegte Stichtag war somit der 1. Januar 2021.
Diesem Datum kommt gleich mehrfach Bedeutung zu;
es definiert den Moment, ab welchem die Parteien das
Abkommen vorldufig anzuwenden hatten (Art. 36 Abs.3
lit.a des Abkommens). Ausserdem hat es insofern eine
grosse Bedeutung, als dass es den Punkt darstellt, vor
dem individuelle Rechte grundsétzlich erworben sein
miissen, um vom Abkommen geschiitzt zu sein.22

21 Vgl. MATTHIAS OESCH, Die bilateralen Abkommen Schweiz—EU
und die Ubernahme von EU-Recht, AJP 2017, S. 639.

Dies diirfte die in der Lehre teils aufgeworfene Frage beantworten,
ob fiir das Erwerben von Rechten nach Art.23 FZA zeitlich der Tag
des Aussprechens der Kiindigung oder Tag der Wirksamkeit der-
selben als Stichtag entscheidend ist, vgl. ALVARO BORGHI (Fn.6),
S.381; GAETAN BLASER, in: Cesla/Nguyen (Hrsg.), Code annoté de
droit des migrations, Vol. III: Accord sur lalibre circulation des per-
sonnes (ALCP), Bern 2014, Art.23, S.242f., N 4; der Fall des Brexits
ist zwar nicht gleich gelagert, da keine Kiindigung ausgesprochen
wurde, sondern das FZA fiir das UK aufgrund des Verlusts seiner
EU-Mitgliedschaft wegfiel; trotzdem kann analog davon ausgegan-
genwerden, dass auch bei einer allfilligen Kiindigung des FZA der
letzte Tag der Giiltigkeit des Abkommens fiir die erworbenen Rech-
te entscheidend wire. Dies erscheint iiberzeugend, da bis und mit
diesem Tag das Abkommen ja vollumfinglich gilt, vgl. dahingehend
auch TOBLER (Fn. 16), S. 45; PROGIN-THEUERKAUF (Fn. 16).

2

N

2. Aufenthaltsrechte

Teil zwei des Abkommens iibernimmt die Rechte betref-
fend Anhangl FZA, welcher die Freiziigigkeit betrifft.
Zundchst wird in diesem Teil der personliche Geltungs-
bereich des Abkommens definiert.23 Er ist klar begrenzt,
daersich auf die Personen, welche bereits Rechte erwor-
ben bzw. Anwartschaften haben, beschrankt. Dies fiihrt
dazu, dass sowohlin der Schweiz als auch im UK neu zwei
Kategorien von Staatsangehorigen des anderen Staates
zuunterscheiden sind: Einerseits solche, die erworbene
Rechte haben, und andererseits solche, die keine solchen
Rechte haben.2¢ Aufletztere soll spiter niher eingegan-
gen werden.

In erster Linie gilt das Abkommen fiir Schweizer Staats-
angehorige und Staatsangehorige des UK, welche ihr
Recht auf Aufenthalt auf der Rechtsgrundlage des FZA
vor dem 1. Januar 2021im jeweils anderen Staat ausgeiibt
haben und sich auch weiterhin dort aufhalten (Art. 10
Abs.1lit.a und b des Abkommens, im Folgenden: haupt-
berechtigte Personen).

Auch die Familienangehorigen der hauptberechtigten
Personen werden vom Abkommen erfasst, wenn sie alter-
nativ eine der folgenden Voraussetzungen erfiillen: i) sie
hielten sich vor dem 1. Januar 2021 nach dem FZA im Auf-
nahmestaat auf und tun dies auch weiterhin; ii) sie sind
mit Hauptberechtigten direkt verwandt und hielten sich
vor dem 1.Januar 2021 ausserhalb des Aufnahmestaats
auf, erfiillen aber die Bestimmungen von Art.3 Abs.2
lit.a-c AnhangIFZA («Familienangehorige» gemiss FZA)
zum Zeitpunkt, in dem sie Aufenthalt nehmen mochten,
um zur hauptberechtigten Person zu ziehen; iii) sie wur-
den, unabhingig davon, ob in oder ausserhalb des Auf-
nahmestaats, am oder nach dem 1. Januar 2021 als Kind
einer hauptberechtigten Person geboren, und erfiillen
die Bestimmungen von Art.3 Abs.2 lit.a-c Anhang 1 FZA
zum Zeitpunkt, in dem sie Aufenthalt nehmen mochten,
um zu einer hauptberechtigten Person zu ziehen; iv) sie
werden innerhalb von fiinfJahren nach dem festgelegten
Stichtag der Ehegatte bzw. die Ehegattin einer hauptbe-
rechtigten Person, sofern sie vor dem Ende dieses Zeit-
raums Aufenthalt nehmen mochten, um zu dieser zu zie-
hen (Art. 10 Abs.1lit.e Ziff.i-iv des Abkommens).

Bemerkenswert ist, dass in Ziff.iii fiir Kinder von haupt-
berechtigten Personen keine zeitliche Beschrankung fest-
gehalten wird. Dies fithrt dazu, dass das Abkommen trotz

23 Dabei gilt dieser grundsatzlich fiir das gesamte Abkommen, wobei
fiir die Teile drei und vier unbertihrt davon die Art.25, 26a und 29
jeweils den Geltungsbereich festlegen (Botschaft zum Abkommen
[Fn.1], S.1049).

24 Dabeidiirfte esin der Anfangsphase in der Praxis Unterscheidungs-
schwierigkeiten geben.
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der beschrankten Anzahl berechtigter Personen2s vor-
aussichtlich noch jahrzehntelang anwendbar sein wird,
zumal die Rechte auf Lebenszeit garantiert sind (Art. 4
Abs.2).26

Eine zeitliche Begrenzung gilt hingegen fiir zukiinftige
Ehegatten hauptberechtigter Personen. Demgemass kon-
nen diese noch fiinf Jahre lang, d.h. bis zum 31. Dezem-
ber 2025, «privilegiert» nach den Regeln des Abkommens
nachgezogen werden; danach werden innerstaatliche
Vorschriften anwendbar sein.2? Diesbeziiglich enthilt
das Abkommen einen Vorteil im Vergleich zum Regime,
das zwischen der EU und dem UK ausgehandelt wurde;
im Austrittsabkommen28 fehlt eine entsprechende Rege-
lung fiir zukiinftige Ehegatten.2®

Weiter ist zu beachten, dass der Familiennachzug auf Per-
sonen beschranktist, welche ein origindres Aufenthalts-
recht besitzen. Dies ergibt sich aus Art.15 des Abkom-
mens: Grundsdtzlich gibt es die Moglichkeit zum Wech-
sel von einem Aufenthaltsstatus zu einem anderen, z.B.
vom Studenten zum Arbeitnehmer, wenn die Kriterien
der entsprechenden Aufenthaltskategorie erfiillt sind.
Jedoch kénnen Familienangehdrige mit von einer haupt-
berechtigten Person abgeleitetem Aufenthaltsrecht nicht
zu einer hauptberechtigten Person gemaéss Art.10 Abs.1
lit.a und b des Abkommens werden. Somit kénnen sie
auch keine Familiennachzugsrechte nach dem Abkom-
men geltend machen (vgl. Art.15Satz2 des Abkommens).30

Die Aufenthaltsrechte der berechtigten Personen sind in
Art.12 garantiert, analog den einschldgigen Bestimmun-
gen des FZA. Art.12 Abs.1 des Abkommens libernimmt
alleim FZA vorgesehenen origindren Aufenthaltsrechts-
kategorien: Aufenthalt mit Erwerbstatigkeit (Art.2 An-
hangI FZA), Unselbststdndigerwerbstétige (Art. 6 An-
hangIFZA), Selbststindigerwerbstitige (Art. 12 Anhang]
FZA), Personen mit eine Verbleiberecht (Art. 4 AnhangI
FZA) sowie Personen ohne Erwerbstitigkeit (Art. 24 An-
hangI FZA).3t Art.12 Abs.2 des Abkommens betrifft die
Familienangehorigen und verweist ebenfalls direkt auf
die einschlidgigen FZA-Bestimmungen (Art.3 und 4 An-
hangI). Demgemadss solleninsbesondere die abgeleiteten

Aufenthaltsberechtigungen der Familienangehorigen
ein Aufenthaltsrecht derselben Dauer verleihen wie das
der Hauptberechtigten.32 Familienangehorige haben aus-
serdem weiterhin das Recht auf Zugang zu einer Erwerbs-
tatigkeit bzw. auf Teilnahme am allgemeinen Unterricht
sowie, im Falle von Kindern, an der Berufsbildung (vgl.
auch Art.18 des Abkommens).

Bei diesen Aufenthaltsrechten haben die Behorden kei-
nen Ermessensspielraum zuungunsten der Betroffenen,
wenn ein Rechtsanspruch gemiss FZA besteht (Art. 12
Abs.3 des Abkommens). Es diirfen auch keine weiteren
Beschriankungen und Voraussetzungen fiir den Erwerb,
Erhalt und Verlust von Aufenthaltsrechten eingefiihrt
werden.

Beziiglich Ein- und Ausreiserechte fiir die vom Abkom-
men Berechtigten werdenin Art.13 des Abkommens eben-
falls grundsitzlich die einschlidgigen FZA-Regeln (iber-
nommen; benétigt wird grundsitzlich nur ein nationa-
ler Personalausweis oder ein Reisepass33. Hierbei gibt es
jedoch gewisse Besonderheiten; Art.13 Abs.1 Unterab-
satz2 halt dem UK die Moglichkeit offen, nach dem 31. De-
zember 2025 keine Schweizer Identit4tskarten mehr fiir
die Einreise zu akzeptieren, sofern diese nicht gewissen
Standards der biometrischen Identifizierung entspre-
chen.3¢ Weiter wird mit Art.13 Abs.3 darauf Riicksicht
genommen, dass die Schweiz als Mitglied des Schengen-
raums moglicherweise spezielle Verpflichtungen haben
konnte. Wenn die Schweiz aufgrund ihrer Schengen-As-
soziierung in Zukunft Dokumente fiir die Ein- und Aus-
reise verlangt, die liber diein Art.1 Anhang I FZA genann-
ten hinausgehen —beispielsweise ein Visum —so kann
das UK dies gegeniiber der Schweiz ebenfalls tun.

Im Gegenteil zum FZA enthilt das Abkommen neu Be-
stimmungen zum Daueraufenthaltsrecht. So kénnen die
Berechtigten nach nicht mehr als fiinf Jahren ununter-
brochenen3s und rechtmissigen Aufenthalts ein solches
verlangen (Art. 14 Abs.1 des Abkommens). Dieses Dauer-
aufenthaltsrecht entspricht in der Schweiz grundsitz-
lich der Niederlassungsbewilligung C, welche in Art.34
des Ausldnder- und Integrationsgesetz36 geregelt ist.37

25 Aufgrund welcher auch aufeine Kiindigungsklauselim Abkommen
verzichtet wurden, vgl. Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S.1046.

26 Unter dem Vorbehalt, dass die Schweiz und das UK etwas Gegen-
teiliges vereinbaren konnten.

27 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1049.

28 Abkommen iber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grossbri-
tannien und Nordirland aus der Europdischen Union und der Euro-
paischen Atomgemeinschaft (ABl. C3841/01vom12. November 2019).

29 Zum Regime EU-UK: STEVE PEERS, The End — or a New Beginning?
The EU/UK Withdrawal Agreement, Yearbook of European Law,
Bd. 39, Oxford 2020.

30 Vgl. Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S.1054.

32 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1050.

33 Sowie ein allfilliges Visum bei drittstaatsangehorigen Familienmit-
gliedern.

34 Schweizer Staatsangehorige, die nicht vom Abkommen erfasst sind,
konnen schon ab 1. Oktober 2021 grundsétzlich nicht mehr mit der
nicht-biometrischen Schweizer ID ins UK einreisen.

35 Damit der Aufenthalt als ununterbrochen gilt, darf der Berechtigte
grundsétzlich nicht linger als sechs Monate vom Aufenthaltsstaat
abwesend sein (Art. 11 des Abkommens mit weiteren Verweisen auf
dasFZA).

36 Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Ausldander und iiber
die Integration vom 16. Dezember 2005 (Ausldnder- und Integrati-
onsgesetz, AIG; SR142.20).

31 Vgl. Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S.1050.

37 Siehe auch Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1053.
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Dafiir braucht es prinzipiell einen Aufenthalt von zehn
Jahren; gemiss behordlicher Praxis wird diese jedoch
fiir gewisse Linder, darunter das UK, bereits nach fiinf
Jahren erteilt.38 Gewissermassen spiegelbildlich wer-
den Schweizerinnen und Schweizer im UK diesbezlig-
lich grundsitzlich gleichbehandelt wie EU/EWR-Biir-
gerinnen und -Biirger, das heisst geméss der Richtlinie
2004/38/EG. Darinist vorgesehen, dass nach fiinfJahren
ununterbrochenem rechtméssigem Aufenthalt ein Dau-
eraufenthaltsrecht besteht (Art. 16 Richtlinie 2004/38/
EG). Diese Praxis wird in Art.14 des Abkommens aufge-
nommen und neuals klarer Rechtsanspruch festgehalten.

Dieses einmal erworbene Daueraufenthaltsrecht bleibt
von Abwesenheiten vom Hoheitsgebiet des Aufnahme-
staates von weniger als vier aufeinanderfolgenden Jah-
ren unberiihrt (Art. 14 Abs.2 des Abkommens).3? Jedoch
kann der Aufnahmestaat verlangen, dass die Abwesen-
heit gemeldet werden muss, bzw. um die Aufrechterhal-
tung des Daueraufenthaltsrechts ersucht werden muss
(Art.14 Abs.3 des Abkommens), wie dies in der Schweiz
gemaiss Art.61 Abs.2 AIG der Fall ist.40

Vor Erhalt des Daueraufenthaltsrechts wird das Aufent-
haltsrecht nach dem Abkommen grundsitzlich bei einer
unbegriindeten Abwesenheit von mehr als sechs aufei-
nanderfolgenden Monaten hinféllig (Art. 11 des Abkom-
mens).4

Neu ist dem Abkommen im Vergleich zum FZA weiter,
dass der Aufnahmestaat verlangen kann, dass die vom
Abkommen erfassten Personen einen neuen Aufent-
haltsstatus beantragen, der ihnen erst die erwidhnten
Rechte verleiht (Art. 16 Abs.1 des Abkommens). Sowohl
die Schweiz als auch das UK haben sich fiir ein solches
System entschieden.42 Dies ist der Tatsache geschuldet,
dass die auf dem Abkommen basierenden Aufenthalts-
bewilligungen konstitutiven Charakter aufweisen. Hie-
rin besteht ein signifikanter Bruch mit den Grundsitzen
der Personenfreiziigigkeit, was grosse Auswirkungen
haben kann. Gerade im UK, wo Schweizerinnen und
Schweizer lange keine Aufenthaltsbewilligung mehr be-
antragen mussten, konnten einige der Betroffenen die
Frist fiir diese neue Bewilligung, die voraussichtlich am

38 MARC SPESCHA / PETER BOLZLI/ FANNY DE WECK / VALERIO PRIULI,
Handbuch zum Migrationsrecht, 4. Aufl., Ziirich 2020, S. 169.

30.Juni 2021 ablduft43, verpassen und somit ihre Rechte
verlieren. In der Schweiz ist diese Gefahr kleiner, da Bri-
tinnen und Briten bereits unter dem FZA eine Aufent-
haltsbewilligung beantragen mussten. Diesbeziiglich
hilt das Abkommen jedenfalls fest, dass fiir eine aus be-
rechtigten Griinden verspdtete Anmeldung eine Nach-
fristzu gewdhrenist (Art. 16 Abs.1lit.d des Abkommens).

Neu ist diesbeziiglich ebenfalls, dass fiir das Ausstellen
der Aufenthaltsdokumente eine systematische Priifung
der Strafregister zuldssigist, welche einzig dazu dient, zu
eruieren, ob Beschrankungen nach Art.17 des Abkom-
mensanwendbar sind (Art. 16 Abs.1lit.0 des Abkommens).

Auchin Bezug auf die Beendigung des Aufenthaltsrechts
stellt das Abkommen neue Regeln auf. Fiir eine Beendi-
gung des Aufenthaltsrechts aufgrund strafbaren Verhal-
tens der Berechtigten ist fiir Verhalten vor dem 1. Januar
2021 Art.5 AnhangI FZA massgeblich, fiir spiteres Ver-
halten hingegen das innerstaatliche Recht (Art. 17 des
Abkommens).

Fiir Straftaten, die vor Wegfall des FZA begangen wurden,
istgemdss Art.4 Abs.5 des Abkommens somit weiterhin
Art.16 Abs.2 FZA einschligig, d.h. die Rechtsprechung
des EuGH ist zu berticksichtigen. Gemiss dieser vom Bun-
desgericht rezipierten Rechtsprechung muss somit per-
sonliches Verhalten vorliegen, welches eine gegenwirtige
und hinreichend schwere Gefahrdung der 6ffentlichen
Ordnung darstellt44; hierbei kommt es auf das Riickfall-
risikoan, d.h. eswird eine hinreichende Wahrscheinlich-
keit verlangt, dass die ausldndische Person auch kiinftig
die offentliche Ordnung storen wird.45 Hingegen sind auf
Straftaten nach dem 1.Januar 2021 in der Schweiz insbe-
sondere Art.62 und 63 des AIG anwendbar; so kann bei-
spielsweise —unter Wahrung der Verhiltnismassigkeit —
bereits eine Freiheitsstrafe von mehr als zw6lf Monaten
zum Widerruf der Aufenthaltsbewilligung fiihren.46

3. Grenzgingerinnen und Grenzginger

Auch erworbene Rechte von Schweizer Staatsangehori-
gen und Staatsangehorigen des UK, die vor dem 1. Janu-
ar 2021 ihre Rechte als (selbststindige oder abhingig
beschiftigte) Grenzgingerinnen und Grenzginger im
jeweils anderen Land ausgeiibt haben und diese auch

39 Hier ist das Verhiltnis Schweiz-UK leicht nachteiliger als jenes EU-
UK: Gemadss Art.15 Abs.3 des Austrittsabkommens wird das Dauer-
aufenthaltsrecht von EU-BiirgerInnen im UK und BritInnen in der
EU erst nach einer Abwesenheit von mehr als fiinfJahren hinfillig.

40 Vgl. Rundschreiben des SEM, «Brexit Schutzdererworbenen FZA-
Rechte UK-Staatsangehoriger» vom 14. Dezember 2020, Ziff.2 Bst. L.

41 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1050.

42 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1054 f.; vgl. SEM-Rundschrei-
ben «Brexit» (Fn. 40), Ziff.2 Bst. A.

43 Vgl. Uberblick der britischen Regierung, Apply to the EU Settlement
Scheme (settled and pre-settled status).

44 Anstellevieler: BGE12911215E.7.2und 7.3; BGE13011176 E. 4.3.1und
E. 4.2 mit Verweis auf Urteil des EuGH 30/77 vom 27. Oktober 1977
(Bouchereau) sowie Urteil des EuGH C-348/96 vom 19. Januar 1999
(Calfa); vgl. NINA BURRI / VALERIO PRIULIL, Landesverweisung und
Freiziigigkeitsabkommen, AJP 2017, S. 893.

45 BGE13911121E. 5.3; vgl. Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1057.

46 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1057.
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weiter ausiiben, werden vom Abkommen geschiitzt (Art.10
Abs.1lit.cund d). Sowerden deren Rechte aufberufliche
und geografische Mobilitit und Gleichbehandlung nach
den Art.8, 9, 14 sowie 15 AnhangI FZA gewahrt (Art. 20
Abs.1des Abkommens). In diesem Zusammenhang kon-
nen sie weiter ein- und ausreisen (Art.20 Abs.2 des Ab-
kommens). Die Beendigung des Aufenthalts richtet sich
nach Art.17 des Abkommens (Art. 20 Abs.3, vgl. Ausfiih-
rungen oben).

Von den Grenzgidngern kann verlangt werden, dass sie
ein Dokument beantragen, welches —analog zur oben
beschriebenen Aufenthaltsbewilligung —entweder be-
scheinigt, dass sie liber die genannten Rechte verfiigen,
oder welches diese Rechte gar erst verleiht (Art. 21 Abs.1
lit.aund b des Abkommens).

Dabei erfasst der verwendete Begriff des Grenzgéingers
nur britische und schweizerische Staatsangehorige, die
im einen Staat arbeiten und im jeweils anderen arbeiten
(Art.9lit.b des Abkommens). Staatsangehorige der EU,
welche in der Schweiz oder im UK leben und im jeweils
anderen Staat arbeiten, werden vom Abkommen nicht
erfasst. Auf diese Unstimmigkeit wird weiter unten ein-
gegangen (IL.5.).

4. Dienstleistungserbringerinnen und
-erbringer

Schliesslich sind auch Dienstleistungserbringer vom Ab-
kommen geschiitzt, wenn auch in sehr begrenztem Um-
fang. Diese sind in Bezug auf Art.5 FZA sowie Art.17 An-
hangl FZA berechtigt, am oder nach dem 1. Januar 2021
im Hoheitsgebiet der anderen Partei Dienstleistungen zu
erbringen, deren Dauer 90 tatsdchliche Arbeitstage pro
Kalenderjahr nicht iiberschreitet. Dafiir werden zwei
Bedingungen gestellt: Erstens muss die Erbringung der
Dienstleistung auf einem schriftlichen Vertrag (inkl. elek-
tronische Form) basieren, der bereits vor dem 1. Januar
2021abgeschlossen wurde (Art. 23 Abs.1Ziff.i des Abkom-
mens). Zweitens wird eine zeitliche Maximaldauer der
Dienstleistungserbringungen festgelegt; diese diirfen
bis héchstens zum 31. Dezember 2025 erbracht werden
(Art. 23 Abs.1Ziff.ii des Abkommens). Diese zeitliche Be-
grenzung sowie die Notwendigkeit eines schriftlichen
Vertrags bedeuten eine Abkehr von den noch unter dem
FZA geltenden Regeln. Mit dem Erfordernis eines bereits
bestehenden schriftlichen Vertrages wird immerhin die
Rechtssicherheit gewihrleistet und das in den Vertrag
bestehende Vertrauen geschiitzt.

Der Begriff der Dienstleistungserbringer gilt ausschliess-
lich fiir schweizerische und britische Staatsangehorige,
die sich im Gebiet der Schweiz oder des UK niedergelas-
sen haben und im jeweils anderen Staat eine Dienstleis-

tung erbringen (Art. 9 lit.d des Abkommens). Nicht er-
fasst sind somit wieder EU-Staatsangehorige, die sich in
der Schweiz oder dem UK niedergelassen haben und im
jeweils anderen Staat eine Dienstleistung erbringen. Aus-
serdem konnen sich Schweizer Staatsangehorige, die in
einem EU-Staat niedergelassen sind und als selbststin-
dige Dienstleistungserbringer im UK tétig werden wollen,
nicht auf das Abkommen berufen. Gleiches gilt fiir briti-
sche Staatsangehorige, die in einem EU-Staat niederge-
lassen sind.4” Zu denken ist hier beispielsweise an selbst-
standige britische Taxifahrer und -fahrerinnen, welche
in Frankreich ihre Niederlassung haben, aber vor allem
Gaste vom Flughafen Genf aus befordern.

Hierbeisowie am dhnlich gelagerten Beispiel des Begriffs
der Grenzgingerinnen und Grenzginger zeigt sich die
fehlende Triangulierung des Abkommens mit der EU. Auf
diese Fille soll sogleich zuriickgekommen werden.

5. Verhiltnis zu Art.23 FZA

Wie dargelegt verweist das Abkommen insbesondere bei
sechs Punkten auf innerstaatliche Rechtsvorschriften,
nicht auf das FZA: (1) Nachzug des Ehegatten nach dem
Stichtag; (2) Daueraufenthaltsstatus; (3) Anspruch auf
Nachzug von Familienangehorigen; (4) deklaratorischer
Charakter der Aufenthaltsbewilligung; (5) 6ffentliche
Ordnung (systematische Uberpriifung des Strafregisters
und Beschrankung des Aufenthaltsrechts nach inner-
staatlichem Recht); und (6) Dienstleistungserbringung
(zeitliche Begrenzung und Erfordernis eines schriftli-
chen Vertrags).48 Auch dariiber hinaus gibt es nicht im-
mer eine vollstindige Ubereinstimmung mit dem FZA,
wie das Beispiel der Definition der Grenzginger zeigt.
Diesbeziiglich liegt die Frage nahe, welches Verhiltnis
diese Regelungen im Abkommen zu jenen im FZA ha-
ben. Grundsatzlich besteht die Gefahr, dass (Migrati-
ons-)Behorden die Position vertreten, dass alle erworbe-
nen Rechte im Abkommen abschliessend geregelt werden
und daneben keine weiteren erworbenen Rechte beste-
hen. Diese Grundannahme wire jedoch mit dem Sinn
und Zweck des Art.23 FZA nicht vereinbar.

Wie oben ebenso dargelegt umfasst der Begriff des Grenz-
gingers nur schweizerische und britische Staatsangeho-
rige, nicht aber solche der EU, welche in der Schweiz
oderim UKleben und im jeweils anderen Staat arbeiten.
Der Bundesrat hilt in seiner Botschaft zum Abkommen
fest, dass sich diese Grenzgidnger mit EU/EFTA-Staats-
angehorigkeit nach Wegfall des FZA mit dem UK weder
auf das Abkommen noch auf das FZA berufen kénnten,

47 Botschaft zum Abkommen (Fn.1), S.1049.

48 Vgl. Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S.1043.
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um Grenzgingerstatus zu erlangen.4® Hingegen hilt das
Staatssekretariat fiir Migration (SEM) in seinem Rund-
schreiben von Dezember 2020 im Vorfeld des Inkraft-
tretens des Abkommens an die zustdndigen Migrati-
onsbehorden fest, dass diese Grenzgidngerinnen und
Grenzgdnger direkt von Art.23 FZA geschiitzt seien; so
sei ihnen nach Ablauf des Ausweises direkt gestiitzt da-
rauf weiterhin eine Grenzgingerbewilligung zu ertei-
len.50 Gleiches gelte fiir selbststidndige Dienstleistungs-
erbringer mit EU/EFTA-Staatsangehorigkeit, die ihren
Wohnsitz im UK haben. Thre Rechte seien gestiitzt auf
Art.23 FZA zu schiitzen, wenn sie analog die Bedingun-
gen fiir Dienstleistungserbringer aus dem neuen Abkom-
men erfiillen.5!

Wihrend es in der Botschaft noch so klingt, als wiirde
der Schutz dieser erworbenen Rechte mit der neuen re-
striktiveren Regelung im Abkommen ausgeschlossen,
besagt das SEM-Rundschreiben klar das Gegenteil. Nach
der hier vertretenen Ansicht ist letztere Auslegung vor-
zugswiirdig. Das Abkommen macht klar, dass die Rechte
der Grenzgingerinnen und Grenzgadnger ziemlich um-
fassend zu den geschiitzten erworbenen Rechten zdhlen;
der Standpunkt, dass nur gewisse Staatsangehorige diese
Rechte erworben hitten, andere hingegen nicht, ist kaum
nachzuvollziehen und wiirde in Bezug auf den Grund-
satz der Nichtdiskriminierung (vgl. Art.2 FZA), welcher
in dieser Beziehungindirekt durch Art.23 FZA noch Wir-
kung entfalten diirfte, Fragen aufwerfen. So sollte grund-
sitzlich die Moglichkeit bestehen, dass ein Tatbestand,
der vom Abkommen nicht erfasst ist, direkt von Art.23
FZA geregelt bzw. geschiitzt ist.

Anders verhilt es sich in Fillen, in denen das neue Ab-
kommen klar etwas entgegen dem FZA regelt, also wo
die neue Regelung die alte ausschliesst, wie beim Beispiel
des konstitutiven Charakters der Aufenthaltsbewilli-
gung. Freilich steht es der Schweiz und dem UK offen, mit
einem volkerrechtlichen Vertragihre Beziehung neu und
in Abweichung vom FZA zu ordnen, trotz Art.23 FZA.
Denn eine «Ewigkeitsgarantie» stellt dieser nicht dar; viel-
mehr kann jederzeit etwas anderes vereinbart werden.52
Gerade in diesem Beispiel sind jedoch die potenziellen
Auswirkungen auf die Betroffenen gross. Das SEM ist dies-
beziiglich der Ansicht, dass UK-Staatsangehorige, die
sich verspitet (d.h. nach dem 31. Dezember 2020) anmel-
den, ebenfalls unter das neue Abkommen fallen, wenn
sie belegen kénnen, dass sie vor dem 1. Januar 2021 von

49 Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S.1048.
50 SEM-Rundschreiben «Brexit» (Fn. 40), Ziff.2 Bst. C (iii).
51 SEM-Rundschreiben «Brexit» (Fn. 40), Ziff.3 und dort Fn. 11.

ihren Freiziigigkeitsrechten Gebrauch gemacht haben.53
Das UK hingegen dussert die Rechtsansicht, dass Perso-
nen, welche unter das Abkommen fallen, sich aber zu
spdt oder nicht anmelden, als sich illegal im Land aufhal-
tend gelten werden.54 Diese Kategorisierung kann riick-
giangig gemacht werden, wenn bei einer verspateten An-
meldung «reasonable grounds», das heisst gute Griinde,
geltend gemacht werden kénnen, weshalb keine friihere
Anmeldung méglich war.

Auchin anderen Bereichen, in denen das Abkommen re-
striktiver ist alsnoch das FZA, wird fiir den Einzelfall zu
eruieren sein, ob die neue Regelung die alte ausschliesst
oder ob das Abkommen sich iiber einen gewissen Sach-
verhalt lediglich ausschweigt und somit Platz ldsst fiir
einen subsididren Schutz durch Art.23 FZA. Es diirfte sich
in jedem Fall schwieriger gestalten, im neuen Abkom-
men nicht explizit geregelte Rechte rechtsgiiltig geltend
zumachen. Esbleibt abzuwarten, ob und inwiefern es zu
einer richterlichen Klarung kommen wird.

ITI. Neue Beziehung
im Migrationsbereich

Damit verbleibt die Frage, wie das Verhiltnis zwischen
der Schweiz und dem UK sich neu in jenen Rechtsberei-
chen gestaltet, welche bislang durch das FZA geregelt
waren.

Bereits im Februar 2020 wurden exploratorische Gespré-
che zwischen der Schweiz und dem UK aufgenommen,
um Moglichkeiten der zukiinftigen Migrationszusam-
menarbeit zu erforschen.s Auf ein umfassendes Abkom-
men hat man sich in diesem Bereich nicht geeinigt, wohl
auch zumal die Stimmung und der politische Wille in bei-
den Landern keine weiter erleichterte Migration anzei-
gen. Seitens der Schweiz setzt Art.121a der Bundesver-
fassung56 hierbei gewisse Grenzen. So diirften die eigen-
stindige Zuwanderungssteuerung der Schweiz (Art.121a
Abs.1) sowie die Begrenzung der Zulassung (Art.121a
Abs.2 und 3) durch einen neuen volkerrechtlichen Ver-
trag mit dem UK nicht verunmoglicht bzw. missachtet
werden (Art. 121a Abs.4).57 Diese Verfassungsbestimmung

53 SEM-Rundschreiben «Brexit» (Fn. 40), Ziff.1Bst. B.
54 Brief der Home Secretary Priti Patel an das Home Affairs Committee
des House of Commons, 14. April 2020, Nr.12.

55 Medienmitteilung des Bundesrats vom 18. Dezember 2020 (Schweiz
und UK verstirken bilaterale Migrationszusammenarbeit mit ei-
nem Memorandum of Understanding).

56 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).

52 PROGIN-THEUERKAUF (Fn.16); EPINEY, «Mind the Gap» (Fn.11),
S.247f.

57 PETER UEBERSAX, in: Belser/Waldmann/Epiney (Hrsg.), Basler
Kommentar zur Bundesverfassung, Basel 2015, Art.121a BV N68ff.
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stellte fiir das Abkommen iiber die erworbenen Rechte
kein Hindernis dar, da es vorrangig Rechte von Personen
regelt, die sich schon in der Schweiz befinden bzw. weil es
keine neuen volkerrechtlichen Verpflichtungen eingeht,
welche nicht bereits unter dem FZA bestanden haben.58

Immerhin wurde am 18. Dezember 2020 ein Memoran-
dum of Understanding (MoU) unterzeichnet. Diese
rechtsunverbindliche Absichtserkldrung soll als Grund-
lage fiir die zukiinftige Zusammenarbeit mit Hilfe von
Expertengruppen, Informationsaustausch und Capaci-
ty Building dienen — vor allem bei den geteilten priorité-
ren Schwerpunkten gegenseitige Zugang zum Arbeits-
markt, «Mobilitdt» sowie Koordination im Asylbereich.5®

Dartiber hinaus wurde fiir die Dienstleistungserbringung
am 14. Dezember 2020, kurz vor Ende der Ubergangs-
phase, das Abkommen iiber die Mobilitdt von Dienstleis-
tungserbringerns® abgeschlossen. Dieses ist vorerst auf
zwei Jahre befristet und sieht unterschiedliche Regime
fiir die beiden Parteien vor (vgl. Art.12): Der Zugang fiir
britische Dienstleistungserbringer in der Schweiz wird
ohne Bedarfeiner Aufenthaltsbewilligung wie bisher fiir
bis zu 90 Arbeitstage pro Kalenderjahr unter Einbezug
des bereits bekannten Meldeverfahrens weitergefiihrt
(sieheinsbesondere Art.2, 3und 4 AnhangI). Im UK wird
schweizerischen Dienstleistungserbringern der Zugang
zu gewissen hoher qualifizierten Dienstleistungssekto-
ren gewdhrleistet, welche in Ziff.9 des AnhangsII ab-
schliessend aufgelistet sind. Dabei werden diesen Dienst-
leistungserbringern gewisse Vorziige zuteil: Einerseits
miissen sie keine Englischkenntnisse nachweisen und
andererseits unterliegen sie nicht der wirtschaftlichen
Bedarfspriifung im UK.6! Sie erhalten den Zugang zum
UK-Markt mit einem sogenannten «Tier 5 International
Agreement»-Visums2 fiir 12 Monate in einem Zeitraum
von 24 Monaten (Ziff. 11 AnhangII).

Im Ubrigen kommen im Bereich Migration innerstaatliche
Vorschriften zur Anwendung. In der Schweiz gelten Bri-
tinnen und Briten neu als Drittstaatsangehorige und fal-
len somit unter den Anwendungsbereich des AIG, inklu-
sive Kontingentierung der Aufenthaltsbewilligungen und
Inlindervorrang. Um die Auswirkungen dieser Verdnde-
rung abzufedern und die Flexibilitit fiir die Wirtschaft

58 Botschaft zum Abkommen (Fn. 1), S.1076.
59 Medienmitteilung des Bundesrats vom 18. Dezember 2020 (Fn. 55).

60 Befristetes Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und dem Vereinigten Kénigreich von Grossbritannien
und Nordirland iiber die Mobilitét von Dienstleistungserbringern
(SR0.946.293.671.2).

61 Medienmitteilung des Bundesrats vom 4. Dezember 2020 (Schweiz-
UK: Bundesrat genehmigt Abkommen zur Mobilitdt von Dienstleis-
tungserbringern).

zu gewdhrleisten, hat der Bundesrat fiir das Jahr 2021
vorerst ein Sonderkontingent fiir Aufenthaltsbewillgun-
gen fiir Britinnen und Briten beschlossen.63 Dieses be-
trigt insgesamt 3’500 Bewilligungen: 1400 Kurzaufent-
haltsbewilligungen L sowie 2’100 Aufenthaltsbewilligun-
genB (Art.19bund Art.20biV.m. Ziff.7 Anhang tund Ziff.7
Anhang2 VZAES$4). Diese separaten UK-Kontingente kon-
nen 2022 in das Drittstaatenkontingent miteinbezogen
werden, sollte es bis dann zu keiner Einigung iiber ein all-
falliges zukiinftiges Migrationsregime gekommen sein.65

Aufder anderen Seite gilt fiir Schweizerinnen und Schwei-
zer, die ins UK {ibersiedeln wollen, neu das sogenannte
Points-Based Immigration System.66 Dieses gilt seit dem
1.Januar 2021 grundsitzlich fiir alle Einwanderer ins UK
und inspiriert sich am australischen Immigrationssys-
tem. Dabei werden Punkte verteilt fiir gewisse Attribute,
beispielsweise Englischkenntnisse, ein konkretes Joban-
gebot oder ein Doktorat in relevanten Bereichen. Erst mit
70 erreichten Punkten kann die im Vorfeld zu beantra-
gende Bewilligung erteilt werden.67

IV. Schluss

Das Abkommen iiber die erworbenen Rechte der Biirge-
rinnen und Biirger hat viel zur Rechtssicherheit fiir die
Personen beigetragen, die bislang unter das FZA fielen.
Im Bereich, der in diesem Beitrag behandelt wurde, wi-
derspiegelt es grossteils die Rechte, wie sie unter dem FZA
gegolten haben. Dennoch gestaltet sich die Situation in
einzelnen Bereichen anders, und dort meist restriktiver
als noch unter dem FZA, wie beispielsweise beim neu
konstitutiven Charakter der Aufenthaltsbewilligung. Die
Anwendung des Abkommens als erste Praxisauspragung
des Art.23 FZA wird in naher Zukunft zweifellos weitere
auslegungsbezogene Fragestellungen aufzeigen.

Fiir Personen, die ab 2021 zwischen der Schweiz und dem
UK migrieren wollen, gilt ein neues Regime. Abgesehen
vom befristeten Abkommen zur Dienstleistungserbrin-
gung wurde zwischen der Schweiz und dem UK kein
neues umfassendes Migrationsabkommen gefunden. Im
Ubrigen gelten die nationalen Vorschriften, welche in
der Schweiz in einer Kontingentierung, im UK in einem
Punkte-basierten Bewilligungssystem bestehen.

63 Medienmitteilung des Bundesrats vom 18. Dezember 2020 (Fn. 55).

64 Verordnungiiber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstitigkeit vom
24.0ktober 2007 (VZAE; SR 142.201).

65 Medienmitteilung des SEM vom 25. November 2020 (Bundesrat legt
Kontingente 2021 fiir Erwerbstétige aus Drittstaaten und dem Ver-
einigten Konigreich fest).

66 Medienmitteilung des UK Home Office vom 1. Dezember 2020 (Points-
based immigration system opens).

62 UK Government, UK-Switzerland Services Mobility Agreement ex-
plainer, 4. Dezember 2020.

67 Siehe UK Government, New immigration system: what you need to
know, 16. May 2021.
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47 Insgesamtsind die M6glichkeiten der Migration zwischen
denbeiden Landern sehr viel restriktiver geworden, was
vor dem politischen Hintergrund nicht iiberrascht. Es
bleibt abzusehen, was auf das MoU vom Dezember 2020
in der Beziehung zwischen der Schweiz und dem UK noch
folgen mag.
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