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Regeste

Regeste Art. 4 FZA in Verbindung mit Art. 6 und 12 Abs. 1 Anhang | FZA; Art. 10 Abs. 4c
in Verbindung mit Abs. 1b Unterabs. 2 sowie Abs. 2b Unterabs. 2 FZA; Art. 16 Abs. 2
FZA; Prostitution; Zulassung zum Arbeitsmarkt; selbststandige und unselbststéndige
Erwerbstétigkeit im Anwendungsbereich der Ubergangsbestimmungen des FZA.
Ubergangsrechtliche Hochstzahlen und V orzugsregel ungen fiir inlandische Arbeitnehmer
gegenuber unsel bststandig Erwerbstétigen aus Bulgarien und Rumanien (E. 3). Hat die
Erwerbstétigkeit einer Prostituierten in einem sog. Club als selbststandige oder

unsel bststandige Erwerbstétigkeit im Sinne des FZA zu gelten (E. 4)? Kriterien zur
Bestimmung der Art der Tétigkeit nach der Rechtsprechung des EUGH und nach dem
nationalen Recht (E. 4.1 und 4.2). Prifung der Kriterien anhand der konkreten
Ausgestaltung der Tétigkeit im Club (E. 4.3).

Regeste Art. 4 ALCP en relation avec lesart. 6 et 12 al. 1 Annexe | ALCP; art. 10 par. 4c en
relation avec le par. 1b al. 2 ains que par. 2b al. 2 ALCP; art. 16 par. 2 ALCP; prostitution;
acceés au marché du travail; qualification de I'activité lucrative dépendante et indépendante
au sens des dispositions transitoires de I'AL CP. Nombres maximums édictés atitre
transitoire et régles de préférence pour les travailleurs indigenes par rapport aux personnes
exercant une activité lucrative dépendante en provenance de Bulgarie et de Roumanie
(consid. 3). L'activité lucrative d'une prostituée dans un soi-disant club doit-€elle étre
considérée comme dépendante ou indépendante au sens de I'ALCP (consid. 4)? Critéres
permettant de déterminer e type d'activité lucrative selon la jurisprudence de la CJUE et
selon le droit national (consid. 4.1 et 4.2). Examen des critéres eu égard al'organisation
concrete des activités au sein du club (consid. 4.3).

Regesto Art. 4 ALC inrelazionecon gli art. 6 e 12 cpv. 1 allegato | ALC; art. 10 n. 4cin
relazione con il n. 1b secondo comma e con il n. 2b secondo commaALC; art. 16 n. 2 ALC;
prostituzione; accesso al mercato del lavoro; attivita lucrativa indipendente e dipendente
nell'ambito di applicazione delle disposizioni transitorie dell'’ALC. Restrizioni quantitative
stabilite atitolo transitorio e regime preferenziale per lavoratori indigeni nei confronti di
lavoratori dipendenti in provenienza da Bulgariae Romania (consid. 3). L'attivita lucrativa
di unaprostitutain un cosiddetto club va considerata come dipendente o indipendente ai
sensi dell'ALC (consid. 4)? Criteri per determinareil tipo di attivita lucrativa secondo la
giurisprudenza della CGUE e secondo il diritto nazionale (consid. 4.1 e 4.2). Esame dei
criteri sulla base dell'organizzazione concreta dell'attivita nel club (consid. 4.3).

Erwagungen
E.3



Das Freizligigkeitsabkommen (FZA; SR 0.142.112.681) bestimmt im Rahmen seines
sachlichen Anwendungsbereichs das Recht der EU-Auslénder auf Aufenthalt und Zugang
zu einer Erwerbstétigkeit nach Massgabe der folgenden Bestimmungen:

E.31

Art. 4 FZA in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 Anhang | FZA gewéhrt selbststandig
Erwerbstétigen eine Aufenthaltsberechtigung mit einer Gultigkeitsdauer von mindestens
funf Jahren, wenn sich diese zum Zweck der Auslibung einer selbststéndigen
Erwerbstétigkeit in der Schweiz niederlassen. Die Aufenthaltserlaubnis wird automatisch
um mindestens funf Jahre verlangert, sofern der Selbststandige den zustandigen nationalen
Behorden nachwelst, dass er eine entsprechende Erwerbstétigkeit austibt ( Art. 12 Abs. 2
Anhang | FZA ). Aufenthaltsunterbrechungen, die sechs aufeinanderfolgende Monate nicht
Uberschreiten, berthren die Gultigkeit einer solchen Aufenthaltserlaubnis nicht ( Art. 4 Abs.
1und Art. 12 Abs. 5 Anhang | FZA ; vgl. Urteil 2C_471/2012 vom 18. Januar 2013 E. 4.4).
Selbststéndige Erwerbstétige, die sich in der Schweiz niederlassen wollen, sind hinsichtlich
des Zugangs zu einer Erwerbstatigkeit und deren Auslbung nicht weniger ginstig zu
behandeln als schwei zerische Staatsangehorige ( Art. 15 Anhang | FZA ; vgl. auch Art. 7
lit. aFZA ; "Inlanderbehandlung”).

E.3.2

Gemass Art. 4 FZA in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 Anhang | FZA hat ein
Staatsangehdriger einer Vertragspartei, der mit einem Arbeitgeber des Aufnahmestaates ein
Arbeitsverhatnis mit einer Dauer von mindestens einem Jahr eingegangen ist, Anspruch
auf BGE 140 11 460 S. 463 Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis mit einer Gultigkeitsdauer
von mindestens flnf Jahren. Ein Arbeitnehmer, der mit einem Arbeitgeber des
Aufnahmestaates ein Arbeitsverhaltnis mit einer Dauer von mehr als drei Monaten und
weniger als einem Jahr eingegangen ist, erhdlt eine Aufenthaltserlaubnis mit einer
Gultigkeitsdauer, die der Dauer des Arbeitsvertrags entspricht (Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 1
Anhang | FZA). Ein Arbeitnehmer, der ein Arbeitsverhatnis mit einer Dauer von hdchstens
drei Monaten eingeht, benttigt keine Aufenthaltserlaubnis (Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 2
Anhang | FZA). Ein EU-auslandischer Arbeitnehmer darf in der Schweiz hinsichtlich der
Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf Entl6hnung,
Kundigung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufliche
Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung nicht anders behandelt werden als die
inlandischen Arbeitnehmer (Art. 9 Abs. 1 Anhang | FZA).

E.33

Sind die oben genannten V oraussetzungen erfullt, besteht ein Anspruch fir Angehorige von
Bulgarien und Rumanien auf Aufnahme der selbststéndigen oder aber unsel bststéndigen
Erwerbstatigkeit sowie auf Ertellung der Aufenthaltserlaubnis. Dieser Anspruch steht
jedoch unter dem Vorbehalt der Zulassung zum Arbeitsmarkt ( Art. 4 FZA ), d.h. der
Ubergangsrechtlichen Beschrankungen im Sinne von Art. 10 FZA (vgl. Urtell 2C_244/2011
vom 3. Februar 2012 E. 4.2.2):

E.331

Der Zugang zum Arbeitsmarkt wird fur Angehdrige von Ruménien und Bulgarien zunéchst
mittels Hochstzahlen beschrankt. Geméass Art. 10 Abs. 1b FZA kann die Schweiz bis zwel
Jahre nach Inkrafttreten des Protokolls im Hinblick auf die Aufnahme der Republik
Bulgarien und Rumaéniens als Vertragsparteien vom 27. Mai 2008 (Protokoll 11;



Inkrafttreten: 1. Juni 2009) fir die Kategorie der Aufenthalte von mehr as 4 Monaten und
weniger as einem Jahr und die Kategorie der Aufenthalte von einem Jahr und mehr
weiterhin Hochstzahlen fir den Zugang zu einer Erwerbstétigkeit von Arbeitnehmern und
Selbststandigen aufrechterhalten. Aufenthalte von weniger as vier Monaten unterliegen
nach dem Abkommenstext keinen Hochstzahl-Beschrankungen (Art. 10 Abs. 1b Unterabs.
1 FZA). Beschrénkungen hinsichtlich des Zugangs zum Arbeitsmarkt sieht das Abkommen
fur Angehdrige von Ruménien und Bulgarien sodann in Form einer - von den Hochstzahlen
grundsétzlich unabhangigen - VVorzugsregelung fur inléndische Arbeitnehmer vor: Nach
Art. 10 Abs. 2b Unterabs. 1 FZA kann die Schweiz wahrend eines Zeitraums von zwei
Jahren nach Inkrafttreten des Protokolls fur BGE 140 11 460 S. 464 Arbeitnehmer "die
Kontrolle der Einhaltung des Vorrangs der in den reguléren Arbeitsmarkt integrierten
Arbeitnehmer und die Kontrolle der Entlohnungs- und Arbeitsbedingungen fir die
Staatsangehdrigen der betreffenden Vertragspartel beibehalten”. Das Abkommen
erméchtigt die Schweiz, die Kontrollen nach Art. 10 Abs. 2b Unterabs. 2 FZA bis maximal
5 Jahre nach dem Inkrafttreten des Protokolls vom 28. Mai 2008 gegentiber rumanischen
und bulgarischen Arbeitnehmern weiterhin anzuwenden. Art. 10 Abs. 4c FZA sieht sodann
vor, dass diein den Absédtzen 2b (sowie 1b und 3b) genannten Massnahmen bel ernsthaften
Stoérungen auf ihrem Arbeitsmarkt oder bei Gefahr solcher Stérungen bis 7 Jahre nach
Inkrafttreten des Protokolls |1 angewendet werden durfen.

E.332

Mit Beschluss vom 28. Mai 2014 hat der Bundesrat die Ubergangsfrist furr Beschrankungen
fUr unsel bststandig Erwerbstétige aus Bulgarien und Rumanien bis zum 31. Mai 2016
verlangert (AS 2014 1893 f.; die vorgesehene Maximalfrist von 5 Jahren in Art. 10 Abs. 4c
in Verbindung mit Abs. 1b Unterabs. 2 sowie Abs. 2b Unterabs. 2 FZA wird ausgeschopft).
Fir unsel bststandig Erwerbstétige aus Rumanien und Bulgarien finden demnach - wie die
Vorinstanz korrekt darlegt - weiterhin Beschrankungen hinsichtlich der Zulassung zum
Arbeitsmarkt im Sinne von Art. 10 FZA Anwendung, namentlich die Prifung der
"Einhaltung des Vorrangs der in den reguldren Arbeitsmarkt integrierten [inlandischen]
Arbeitnehmer” im Sinne von Art. 10 Abs. 2b FZA (vgl. Urteil 2C_434/2014 vom 7. August
2014 E. 1.1). Aufgrund der Anwendbarkeit von Ubergangsrechtlichen Beschrankungen gilt
fUr unsel bststandig Erwerbstétige aus Rumanien und Bulgarien namentlich auch keine
Bewilligungsfreiheit von Arbeitsaufenthalten von weniger as drei Monaten ( Art. 10 FZA ;
Art. 2 Abs. 1in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 2 Anhang | FZA; vgl. oben E. 3.2).

E.333

Art. 27 der Verordnung vom 22. Mai 2002 tber die Einflhrung des freien Personenverkehrs
(VEP; SR 142.203), welche Art. 10 des Freizligigkeitsabkommens konkretisiert ( Art. 1
VEP ; Urteil 2C_217/2009 vom 11. September 2009 E. 2.1), sieht fir Angehdrige aus
Rumanien und Bulgarien entsprechend vor, dass die kantonale Arbeitsmarktbehtrde ( Art.
26 VEP) vor einem allfélligen Bewilligungsentscheid dartiber befindet, ob die
"arbeitsmarktlichen Voraussetzungen” fur die Erteilung der Bewilligung zur

unsel bststandigen Erwerbstétigkeit erfllt sind. Unter die arbeitsmarktrechtlichen

V oraussetzungen fallen namentlich die Priifung des BGE 140 Il 460 S. 465
Inléandervorrangsim Sinne von Art. 21 AuG (SR 142.20) sowie die Kontrolle der Lohn- und
Arbeitsbedingungen (vgl. Urteil 2C_434/2014 vom 7. August 2014 E. 1.1 und 2.2 mit
Hinweis; vgl. auch die Weisungen des Bundesamts fir Migration vom Mai 2014 zur
Verordnung tber die Einfuhrung des freien Personenverkehrs, S.15 ff., 36). Die Vorinstanz



durfte demnach annehmen, die Beschwerdefiihrerin unterliege der Bewilligungspflicht und
hatte nur Anspruch auf Erteilung der Bewilligung, wenn sie selbststéndig erwerbstétig
waére. Sie durfte namentlich davon ausgehen, der Zugang zum Arbeitsmarkt sei bei

unsel bststandig erwerbstétigen Rumanen oder Bulgaren gestiitzt auf die
Ubergangsbestimmungen vom (Nicht-)V orhandensein von inlandischen Arbeitnehmenden
abhangig (Art. 10 Abs. 2b FZA in Verbindung mit Art. 21 AuG). Dader Club C.B. nicht
nachgewiesen hat, dass fir die beabsichtige Téatigkeit keine inlandische Arbeitskraft
gefunden werden konnte, durfte die Vorinstanz davon ausgehen, der Beschwerdefihrerin
konne unter dem Titel der Arbeitnehmerfreiziigigkeit derzeit keine Bewilligung erteilt
werden.

E.4

Die Beschwerdeftihrerin anerkennt grundsétzlich diese Ubergangsrechtlichen
Beschrankungen. Sie bringt jedoch vor, das Kantonsgericht sei zu Unrecht davon
ausgegangen, die Ubergangsbestimmungen waren auch auf sie anwendbar. Die
Beschwerdefihrerin selbst fuhre - entgegen der Auffassung der Vorinstanz - eine
selbststandige Erwerbstétigkeit aus. Es stellt sich demnach die Frage, ob die
Beschwerdefiihrerin von der Vorinstanz zu Recht als unselbststéndige Erwerbstétige im
Sinne des FZA betrachtet wurde.

E. 41

Die Interpretation des Begriffs der Arbeitnehmertétigkeit bestimmt sich entgegen der
Auffassung der Vorinstanz nicht (ausschliesslich) nach nationalem Recht ( Art. 5 Abs. 4
BV ; Art. 27 VRK [SR 0.111]; BGE 13811 524 E. 5.1 S. 533; BGE 125 || 417 E. 4d S. 424
f.; BGE 12211 234 E. 4e S. 239). Ausgangspunkt der Interpretation ist vielmehr der Begriff
des Arbeitnehmersim Sinne von Art. 10 FZA , der materiell dem Begriff der

unsel bststandigen Erwerbstétigkeit im Sinne von Art. 1 lit. aFZA bzw. des Arbeitnehmers
nach Art. 6 ff. Anhang | FZA entspricht. Der Begriff des Arbeitnehmerswird im FZA
(gleich wie im Primér- und Sekundérrecht der EU) nicht definiert, ist jedoch ein
unionsrechtlicher (vgl. BGE 13111 339 E. 3.1 S. 344 f.; MINH SON NGUYEN, Le
travailleur, I'indépendant, le prestataire de services et |e travailleur détaché en droit suisse
des migrations économiques, BGE 140 |1 460 S. 466 in: Migrations et économie, Cesla
Amarelle und andere [Hrsg.], 2010, S. 67 ff.; CHRISTINA SCHNELL,
Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der Schweiz, 2010, S. 133 ff.). Fur dessen Auslegung -
insbesondere mit Blick auf die Abgrenzung zur selbststandigen Erwerbstétigkeit nach Art.
12 ff. Anhang | FZA - ist die hierfr einschlagige Rechtsprechung des EUGH zu
berticksichtigen ( Art. 16 Abs. 2 FZA ; BGE 14011 112 E. 3.2 S. 117 f. mit zahlreichen
Hinweisen). Dabel ist die Rechtsprechung des EUGH vor dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung (21. Juni 1999) massgebend. Daes Ziel des Abkommensist, die
Freizlgigkeit auf der Grundlage der in der Européischen Union geltenden Bestimmungen
zu verwirklichen (Praambel), und die V ertragsstaaten Ubereingekommen sind, in den vom
Abkommen erfassten Bereichen alle erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit in ihren
Beziehungen eine maglichst parallele Rechtslage besteht ( Art. 16 Abs. 1 FZA ), weicht das
Bundesgericht praxisgemass von der Auslegung abkommensrelevanter unionsrechtlicher
Bestimmungen durch den EuGH nach dem Unterzei chnungsdatum nicht leichthin, sondern
nur beim Vorliegen "triftiger” Grinde ab (BGE 14011 112 E. 3.2 S. 117; BGE 139 11 393
E.4.1.1S.397f.;BGE 13611 65E. 3.1 S. 70f.).



E.411

Nach der Rechtsprechung des EUGH steht der Arbeitnehmer bzw. der unselbststéndig
Erwerbende in einem wei sungsgebundenen Abhangigkeitsverhaltnis, wobel er eine
(tatséchliche und echte) Tatigkeit fur einen anderen flr eine bestimmte Zeit verrichtet und
dafUr ein Entgelt bezieht (Urteile des EUGH vom 3. Juli 1986 66/85 Lawrie-Blum , Sig.
1986 02121 Randnr. 12, 18; vom 21. Juni 1988 197/86 Brown , Slg. 1988 3205 Randnr. 21;
vom 8. Juni 1999 C-337/97 Meeusen , Slg. 1999 1-03289 Randnr. 13). Der Begriff des
Arbeitnehmers wird vom EuGH weit ausgelegt, um den Schutzbereich dieser Grundfreiheit
maoglichst vielen Personen zugutekommen zu lassen (vgl. Urteile des EUGH vom 3. Juni
1986 139/85 Kempf , SIg. 1986 01741 Randnr. 13; Lawrie-Blum , Randnr. 21; vom 23.
Mérz 1982 53/81 Levin, Slg. 1982 1035 Randnr. 17; vgl. auch vom 12. Mai 1998 C-85/96
Martinez Sala, Slg. 1998 1-02691 Randnr. 32). Demgegentber sind Anhaltspunkte fir eine
selbststandige Erwerbstétigkeit die Beteiligung an den geschéftlichen Risiken, die freie
Bestimmung der Arbeitszeit, die Weisungsfreiheit und die Auswahl der Mitarbeiter (Urteile
des EUGH vom 28. Januar 1986 270/83 Kommission gegen Frankreich , Slg. 1986 273,
Randnr. 13; vom 7. September 2004 C-456/02 Trojani , Slg. 2004 1-07573 Randnr. 27
[zurNiederlassungsfreiheit]; WINFRIED BRECHMANN, in: EUV/AEUV, BGE 140 |1 460
S. 467 Kommentar, Calliess/Ruffert [Hrsg.], 4. Aufl. 2011, N. 14 zu Art. 45AEUV;
ULRICH FORSTHOFF, in: Das Recht der Europaischen Union, Kommentar,
Grabitz/Hilf/Nettesheim [Hrsg.],Stand Juli 2010, N. 69, 73 und 77 zu Art. 45 AEUV).
Arbeitnehmer im Sinne von Art. 45 AEUV (bzw. Art. 39 EGV) kénnen auch
Geschéftsfuhrer sein (Urtell des EUGH vom 7. Mai 1998 C-350/96 Clean Car , Slg. 1998
[-2521 Randnr. 9 ff., 30); die Arbeitnehmereigenschaft ist auch nicht bereits dadurch
ausgeschlossen, dass die betreffende Person im Wege einer Ertragsbeteiligung entl6hnt
wird (Urteil des EUGH vom 14. Dezember 1989 C-3/87 Agegate , Slg. 1989 4459 Randnr.
36). Auch der Umstand, dass ein Arbeitsverhaltnis nur von kurzer Dauer oder befristet war,
schliesst die Arbeitnehmereigenschaft nicht aus (Urteile vom 26. Februar 1992 C-3/90
Bernini , Slg. 1992 1-1071 Randnr. 16; vom 26. Februar 1992 C-357/89 Raulin, Slg. 1992
[-1027 Randnr. 13). In eéinem neueren Urtell bezieht sich der EUGH fir die Abgrenzung der
Arbeitnehmerei genschaft von derjenigen des Arbeitgebers auf das Uber- und
Unterordnungsverhdltnis (Urteil vom 15. Dezember 2012 C-151/04 / C-152/04 Nadin , SIg.
2005 [-11203 Randnr. 10, 31 f.). Die Arbeitnehmereigenschaft untersteht dabel einer
Gesamtbetrachtung nach objektiven Gesichtspunkten (vgl. Urteile Agegate , Randnr. 36 ff.;
vom 6. November 2003 C-413/01 Ninni-Orasche, Slg. 2003 [-13187 Randnr. 27), wobei
fr die Einordnung der Tétigkeit die Unternehmensorgani sation entscheidend ist (vgl.
FORSTHOFF, aa.O., N. 72 zu Art. 45 AEUV; BRECHMANN, a.a.O., N. 12 ff. zu Art. 45
AEUV).

E. 412

Unter dem Vorbehalt der Inlandergleichbehandlung fallt die Prostitution als selbststéndig
oder unsel bststandig ausgelibte Erwerbstétigkeit in den Schutzbereich der Grundfreiheiten
(Urteil des EUGH vom 20. November 2001 C-268/99 Jany und andere, Sig. 2001 1-8615
Randnr. 56 ff.; vgl. bereits vom 18. Mai 1982 115/81 und 116/81 Adoui und Cornuaille,
Slg. 1982 1665 Randnr. 6, 8). Dabei lasst der EUGH die Mitgliedstaaten die Frage, ob die
Prostitution von der betreffenden Person selbststandig (oder unsel bststandig) ausgetibt wird,
anhand der Bewel svoraussetzungen prufen, ob die Austibung ohne Vorliegen eines
Unterordnungsverhaltnisses erfolgt "in Bezug auf die Wah! dieser Tétigkeit, die



Arbeitsbedingungen und das Entgelt (sowie) in eigener Verantwortung und gegen ein
Entgelt, das der betreffenden Person vollstandig und unmittelbar gezahlt wird" (Urteil Jany
und andere , Randnr. 71). Nur wenn diese V oraussetzungen erfillt sind, kann die
Prostitution als eine von Selbststandigen BGE 140 11 460 S. 468 ausgelibte Erwerbstétigkeit
gelten (Urtell Jany und andere, Randnr. 70 f. im Zusammenhang mit der
Dienstleistungsfreiheit; die Beschwerdefhrerinnen hatten fur die Erwerbstétigkeit
eigenstandig je eine Raumlichkeit gemietet; es bestanden keine sachverhaltlichen Hinweise
auf einen Bordell-/Clubbetrieb; vgl. Randnr. 17; vgl. zu den Kriterien im Allgemeinen auch
die Schlussantrége des Generalanwalts Poiares Maduro vom 19. Februar 2004 zu C-327/02
Panayotova und andere , SIg. 2004 1-11055 Randnr. 83).

E.4.13

Auf @nliche Kriterien zur Bestimmung der Art der (selbststéndigen oder

unsel bststandigen) Téatigkeit stutzt sich denn auch das nationale Recht: Gemass Art. 11 Abs.
1 AuG benétigen Auslanderinnen und Auslander, die in der Schweiz eine Erwerbstétigkeit
auslben wollen, eine Bewilligung (vgl. oben E. 3.3.2). Als Erwerbstétigkeit gilt hierbei jede
ublicherwei se gegen Entgelt ausgelibte unsel bststéndige oder selbststandige Tétigkelt,
selbst wenn sie unentgeltlich erfolgt (Art. 11 Abs. 2 AuG). Als unselbststandige
Erwerbstétigkeit (Art. lader Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung,
Aufenthalt und Erwerbstétigkeit|VZAE; SR 142.201]) gilt jede Téatigkeit fur einen
Arbeitgeber mit Sitz in der Schweiz oder im Ausland, wobel es ohne Belang ist, ob der
Lohnim In- oder Ausland ausbezahlt wird und eine Beschaftigung nur stunden- oder
tageweise oder vorubergehend ausgelibt wird ( Art. laAbs. 1 VZAE ). Als selbststandige
Erwerbstétigkeit gilt demgegeniber die Auslbung einer Tétigkeit im Rahmen einer
eigenen, frel gewdahlten Organisation, die auf die Einkommenserzielung ausgerichtet ist,
wobel der Erwerbende unter eigener Weisungsgewalt steht und das unternehmerische
Risiko selbst tragt. Diese frei gewahlte Organisation tritt nach aussen in Erscheinung, indem
beispielsweise ein Handels-, Fabrikations-, Dienstleistungs-, Gewerbe- oder anderer
Geschéftsbetrieb gefthrt wird ( Art. 2 Abs. 1 VZAE).

E.42

Prostitution kann in der Schweiz sowohl als selbststandige als auch al's unselbststéandige
Form von Erwerbstétigkeit ausgeiibt werden (Urteile 9C _347/2013 vom 3. Juli 2013 E. 5.3;
9C _246/2011 vom 22. November 2011 E. 3 und 6; vgl. Bundesamt fur Migration, Bericht
vom Januar 2012 zur Rotlichtproblematik, S. 6 ff., 10). Die Beschwerdefiihrerin sieht die
von ihr angestrebte Tétigkeit als selbststandige Prostitution an. Nach ihrer Ansicht zeige
sich dies namentlich anhand der Benutzungsvereinbarung, welche sie mit dem Club C.B.
abgeschlossen habe. Aus dieser gehe hervor, dassihr fir ein Entgelt von Fr. 90.- taglich
"selbststandig und auf freiwilliger Basis und BGE 140 |1 460 S. 469 ohne jeglichen Zwang
die Infrastruktur des Clubs* zur Verfligung gestellt werde. Der Club C.B. garantiere ihr
weder, dass sie Kunden bedienen kdnne, noch schreibe er ihr vor, zu welchen Preisen sie
Dienstleistungen anbietet oder wie lange sie sich in dessen Raumlichkeiten aufzuhalten
habe. Sie sei demnach vom Club unabhangig erwerbstétig. Dass sie selbst nach aussen
kaum in Erscheinung trete, liege am durch sie ausgelibten Beruf und sei kein Hinweis auf
eine unsel bststandige Tétigkeit.

E.43



Gestutzt auf die vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen, die von der
Beschwerdefiihrerin nicht substanziiert bestritten werden, durfte das Kantonsgericht -
entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin - von einer unselbststandigen
Erwerbstatigkeit ausgehen:

E.43.1

Zwar trifft es zu, dass zahlreiche selbststandig Erwerbende mit der Situation konfrontiert
sind, dass sieihre Téatigkeit in Raumen austiben, tiber welche einer anderen Person das
Hausrecht zusteht. Auch kdnnen Prostituierte, die etwa eigenstandig eine Raumlichkeit
mieten oder Freier in einer Bar treffen, gleich wie Arzte oder Anwélte al's selbststandig
Erwerbende gelten (vgl. Urteil des EUGH Jany und andere , Randnr. 56 ff.). Demgegentiber
gestaltet sich die Erwerbstatigkeit vorliegend trotz der zur Verfligung gestellten
Infrastruktur nicht entsprechend unabhangig: Die Beschwerdefihrerin ist im Rahmen der
Benutzungsverordnung an die Weisungen des Club C.B. gebunden. Gemass den
vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen entscheidet der Club C.B. dartiber, wer as
Prostituierte im Salon arbeitet. Er wahlt die Interessentinnen zum einzigen Zweck aus, dass
sie in den Raumlichkeiten des Clubs als Prostituierte tétig sind (vgl. bereits den Sachverhalt
in Urteil 6B_412/2009 vom 24. August 2009 E. 1.3.4). Der Club C.B. kann demnach die
Prostituierten auswahlen und Uber den verlangten Tageseintritt die Anwesenheit der
Prostituierten steuern . Nach den vorinstanzlichen Feststellungen erfolgt eine gewisse
Eingliederung in den Club C.B. auch dahin gehend, dass die Prostituierten auf der
Homepage des Clubs C.B. vorgestellt werden und abrufbar ist, wer am jeweiligen Tag im
Club C.B. anzutreffen sei. So kann bei spielsweise eine Kontaktaufnahme nur Gber die
Homepage des Clubs bzw. erst nach Betreten desselben erfolgen. Ein direkter Kontakt
zwischen potenziellen Kunden und der Beschwerdefihrerin ist nicht méglich, sondern
erfolgt vielmehr Gber die Vermittlungstétigkeit des Clubs. Die Beschwerdefuhrerin ist zur
Erzielung ihres Erwerbseinkommens auf die Kundschaft im Club C.B. angewiesen, BGE
14011 460 S. 470 was zu einem gewissen Abhangigkeitsverhéltnis gegeniber dem Club
fahrt. Sodann tritt nach aussen nicht die Beschwerdefuhrerin, sondern vielmehr der Club
C.B. in Erscheinung, der im Ubrigen dem Amt fiir Migration auch das die
Beschwerdefihrerin betreffende Gesuch eingereicht hat. Nach den vorinstanzlichen
Sachverhaltsfeststellungen finden sich sodann auf der Homepage Hinweise auf Tarife und
Sonderangebote. Dies durfte die Vorinstanz als weiteres Indiz werten, dass bei solchen
Anlassen entsprechend viele Arbeiterinnen anwesend sind bzw. dass die
Beschwerdefihrerin und andere Frauen die Arbeitsbedingungen und ihre Anwesenheit
nicht vollig frel selbst bestimmen kdnnen. Gerade mit Blick auf die kurze Dauer der
beantragten Erwerbstétigkeit erscheinen die Vorbringen der Beschwerdefthrerin wenig
realistisch,sie sei gegentiber dem Club vallig unabhangig, kdnne jederzeit an einen anderen
Ort ausweichen und es bestiinden daher fir sie zahlreiche Alternativen zum Club C.B.;
jedenfalls belegt die Beschwerdefhrerin eine beabsichtigte Erwerbstétigkeit auch
andernorts nicht. Aufgrund der festgestellten organisatorischen Abhéngigkeit kann fir die
beabsichtigte Tatigkeit - selbst wenn die BeschwerdefUhrerin das Entgelt der Freier
vollumfanglich selbst beziehen sollte - auch auf eine hinreichende wirtschaftliche
Abhangigkeit vom Club C.B. geschlossen werden.

E.43.2

Die Frage der (mehrwert-)steuerrechtlichen Behandlung in Clubs tétiger Prostituierter hat
sich dem Bundesgericht bereits verschiedentlich gestellt. Bei Sachverhalten, in denen eine



direkte Kontaktnahme der Prostituierten ohne Zuhilfenahme des Clubs mit dem Kunden
nicht vorgesehen war, mithin eine arbeitsorgani satorische Abhangigkeit zum Club besteht,
waren die Einnahmen mehrwertsteuerrechtlich dem Club anzurechnen und dieim Club
tétigen Frauen in dieser Hinsicht als unsel bststéndig erwerbstétig zu betrachten (Urteile
2C_261/2012 und 2C_262/2012 vom 23. Juli 2012 E. 4.3; 6B_39/2011 vom 10. Juni 2011
E. 1.4.3; 2C_426/2008 / 2C_432/2008 vom 18. Februar 2009 E. 2 und 4.4; 2C_430/2008
vom 18. Februar 2009 E. 4.2 und 4.4; 2C_518/2007 / 2C_519/2007 vom 11. Mé&rz 2008 E.
3). Gemaéss den vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen rechnet der Club C.B. fir diein
den Raumlichkeiten tétigen Prostituierten sodann die Quellensteuer und die
Sozialversicherungsbeitrage selbst ab. In sozialversicherungsrechtlicher Sicht werden
demnach die Prostituierten vom Club als unselbststandig Erwerbstétige angesehen (vgl.
dazu die Urteile 9C_347/2013 vom 3. Juli 2013 E. 5.3; 9C_246/2011 BGE 14011 460 S.
471 vom 22. November 2011 E. 3, 5.2 und 6.6). Vor dem Hintergrund der angefthrten
Rechtsprechung ist diesim Rahmen der Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
im FZA asweiteres Indiz zu werten, dass die Beschwerdeflhrerin eine unsel bststandige
Erwerbstatigkeit anstrebt (vgl. Art. 1 lit. ader Verordnung (EG) 883/2004 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (ABI. L 166 vom 30. April 2004 S. 1 [SR 0.831.109.268.1]; bzw. bis Ende Mérz
2012 Art. 1 lit. a Ziff. i der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971
[...] [AS 2004 121, 2008 4219 4273, 2009 4831]) in Verbindung mit Anhang Il des FZA).

E. 433

Das Bundesgericht hat sich zur Frage, ob auslandische Prostituierte in Clubs einer

unsel bststandigen oder selbststandigen Erwerbstatigkeit nachgehen, auch im Kontext der
Strafbestimmungen zur Auslandergesetzgebung bereits gedussert. Es hielt fest, Art. 117
Abs. 1 AuG ("Beschéftigung von Auslanderinnen und Auslandern ohne Bewilligung") sal
nicht nur auf einen Arbeitgeber im zivilrechtlichen Sinne anwendbar ( Art. 319 ff. OR), der
gegenuber Arbeitnehmern weisungsbefugt sei ( Art. 321d OR ; Urtell 6B_1112/2013 vom
20. M&z 2014 E. 3.3; vgl. auch BGE 137 1V 159 E. 1.4 S. 162 ff. und E. 1.5.2 S. 165f;
BGE 1281V 170 E. 4.1und 4.2 S. 174 ff.). Vielmehr sei der Anwendungsbereich der
Bestimmung mit Rucksicht auf deren Sinn und Zweck weit zu fassen (vgl. auch Urteile
6B_329/2012 vom 12. November 2012 E. 2.4; 6B_412/2009 vom 24. August 2009 E. 1.3.3;
ANDREAS ZUND, in: Migrationsrecht, Spescha/Thiir/Zund [Hrsg.], 3. Aufl. 2012, N. 1 zu
Art. 117 AuG). Aus dem weiten faktischen Arbeitgeberbegriff in Art. 117 AuG l&sst sich,
wie die Vorinstanz zurecht erwog, nicht im Umkehrschluss ableiten, dass es sich bel den
Beschéftigten zwingend um unsel bststéndige Erwerbstétige handelt (vgl. Urteil
6B_329/2012 vom 12. November 2012 E. 2.4). Gleichwohl hat das Bundesgericht auch
unter strafrechtlichen Gesichtspunkten festgestellt, dass Frauen auch dann as

unsel bststandig Beschéftigte im Sinne der Auslandergesetzgebung gelten, wenn sie selbst
bestimmen, wann und wie lange sie im sog. Massagesalon arbeiteten, wie viele und welche
Kunden sie akzeptierten und welche Dienstleistungen sie diesen anboten. Unerheblich sei
hierbel, ob der Club oder dessen Geschéftsfiihrer den Frauen keinerlei Weisungen
betreffend die Arbeitszeit, die Anzahl der zu bedienenden Kunden, die Art der zu
erbringenden Dienstleistungen etc. erteilte und die Frauen dariiber selbst bestimmen
konnten. Eine solche BGE 140 11 460 S. 472 weitgehende Weisungsbefugnis, bel deren
Ausiibung der Club im Ubrigen Gefahr liefe, wegen Foérderung der Prostitution ( Art. 195
lit. c StGB ) verfolgt zu werden, sei zur Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses
beziehungsweise der Arbeitgeberstellung im Sinne der Ausléndergesetzgebung nicht



erforderlich (sehe BGE 1371V 159 E. 1.4.4 S. 164f.; BGE 128 1V 170 E. 4.2 S. 175 f. mit
Hinweisen; Urteil 6B_412/2009 vom 24. August 2009 E. 1.3.4).

E.44

Gestitzt auf die umfassenden, von der Beschwerdefhrerin nicht substanziiert gertigten
Sachverhaltsfeststellungen zu den Rahmenbedingungen der Arbeit (Entscheid Gber den
Stellenantritt, zur Verfigung gestellte Infrastruktur, Homepage des Clubs, Kontakt mit den
Freiern) geht die Vorinstanz in zutreffender Weise von einer unselbststéndigen
Erwerbstétigkeit aus. Die BeschwerdefUhrerin bringt auch nicht vor, sie beabsichtige, die
Erwerbstétigkeit in einer anderen Form, etwa grenziiberschreitend, auszutiben. Das
Kantonsgericht hat demnach weder Bundes- noch Freiziigigkeitsrechte verletzt, wenn es
einen Nachweis einforderte, dass fur die betreffende Erwebstétigkeit keine inléndischen
Arbeitnehmer gefunden werden konnten, und einen Anspruch der BeschwerdefUhrerin auf
Erteilung einer selbststandigen Erwerbstétigkeit gestiitzt auf das FZA zum gegenwartigen
Zeitpunkt verneinte.
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