BGer 2C 187/2013 vom 31. Januar 2014

Bundesgericht, 2014-01-31, DE

Queélle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_2C 187 2013
FR: TF 2C 187/2013 du 31 janvier 2014

IT: TF 2C 187/2013 del 31 gennaio 2014

Regeste

Aufnahme in das Justizdol metscherverzeichnis Zirich | Grundrecht

Erwagungen

E.11

Der BeschwerdefUhrer erhebt "Beschwerde" gegen den Beschluss der
Verwaltungskommission am Obergericht des Kantons Zirich. Das Bundesgericht prft
seine Zustandigkeit bzw. die Zuléssigkeit eines Rechtsmittels von Amtes wegen und mit
freler Kognition (Art. 29 Abs. 1 BGG ; BGE 136 11 497 E. 3 S. 499 mit Hinweisen).

E.12

Der Beschluss der Verwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zirich vom 7.
Juni 2012 erging in Anwendung der Dolmetscherverordnung des Kantons Zirich vom
26./27. November 2003 (LS 211.17; nachfolgend: Dolmetscherverordnung). Dabei handelt
es sich um offentliches Recht. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
ist deshalb grundsétzlich das zutreffende Rechtsmittel (Art. 82 lit. aBGG ). Dadem
Beschwerdefihrer die Eintragung in das Dolmetscherverzei chnis nicht aufgrund einer
Fahigkeitsbewertung verweigert wurde, fallt der Ausschlussgrund von Art. 83 lit. t BBG
ausser Betracht. Die Eingabe ist als Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
entgegenzunehmen; die Bezeichnung des Rechtsmittels als blosse "Beschwerde" schadet
dabei nicht (vgl. BGE 136 |1 497 E. 3.1 S. 499; 134 111 379 E. 1.2 S. 382; Urteile
2C_897/2012 vom 14. Februar 2013 E. 1.1; 2C_528/2012 vom 2. November 2012 E.1.1).

E.13

Anfechtungsobjekt des vorliegenden Verfahrens ist der Beschluss der

V erwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zurich vom 4. Februar 2013. Es
handelt sich dabei um einen Rechtsmittelentscheid eines oberen kantonalen Gerichts, der
kantonal letztinstanzlich ist (vgl. 8§ 21 Dolmetscherverordnung und 8§ 42 lit. ¢ des

V erwaltungsrechtspflegegesetzes des Kantons Zurich vom 24. Mai 1959 [LS 175.2; VRG],
Art. 86 Abs. 1 lit. d und Art. 90 BGG ; Urtelle 2C_694/2012 vom 21. Dezember 2012 E.
1.3.1; 1C_179/2010 und 1C_177/2010 vom 25. Mai 2010 E. 3.2).

E.14

Gemass Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG haben Rechtsschriften die Begehren und deren
Begrundung zu enthalten. Beruht ein Entscheid auf kantonalem Recht, kann im
Wesentlichen bloss geltend gemacht werden, dessen Anwendung verstosse gegen
verfassungsmassige Rechte, insbesondere das Willkurverbot ( Art. 9 BV ), wobel die
entsprechenden Rigen qualifiziert zu begriinden sind ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 138 |
225E. 3.2S.228; 135111 513E. 4.3S. 521 f.; 1341 153 E. 4.2.2S.158; 13411 349E. 3 S.



3511.; 133111 462 E. 2.3 S. 466). Die BeschwerdefUhrer missen in ihrer Eingabe an das
Bundesgericht diesfalls dartun, welche verfassungsmassigen Rechte durch den
angefochtenen Akt inwiefern verletzt worden sein sollen. Das Bundesgericht prift nur
rechtsgentigend vorgebrachte, klar erhobene und soweit moglich belegte Rigen; auf
appellatorische Kritik am angefochtenen Urtell tritt esnicht ein (BGE 134 11 244 E. 2.2 S.
246; 13311 249 E. 1.4.3 S.55; 1331V 286 E. 1.4 S. 287). Indessen kann auch im
Zusammenhang mit kantonalem Recht unmittelbar die Verletzung von Vdlkerrecht geriigt
werden ( Art. 95 lit. b BGG ). Die vorliegende Eingabe geniigt den
Begrundungsanforderungen teilweise nicht: Soweit der Beschwerdefuhrer eine Verletzung
des kantonalen Rechts vorbringt, zeigt er nicht auf, inwiefern die Vorinstanz durch ihre
Erwégungen (auch) Verfassungsrecht verletzt haben soll. Auf seine diesbeziiglichen
Ausfuhrungen kann demnach nicht eingegangen werden. Ebenso wenig kann das
Bundesgericht Rugen behandeln, die der Beschwerdefuhrer bloss unter Verwels auf seine
Ausfuhrungen in den Vorakten erhebt ( BGE 133 11 396 E. 3.1 S. 400). Unter diesen
Vorbehalten ist auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde des durch den
vorinstanzlichen Beschluss unmittelbar bertihrten BeschwerdefUhrers einzutreten (vgl. Art.
42 Abs. 1 und 2 sowie Art. 100 Abs. 1, Art. 89 Abs. 1 BGG).

E.2

Das Freiztigigkeitsabkommen (Abkommen zwischen der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Européi schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits Uber die Freiziigigkeit vom 21. Juni 1999 [FZA]; SR 0.142.112.681) bestimmt
Im Rahmen seines sachlichen Anwendungsbereichs die Aufenthalts- und
Berufsausiibungsrechte der selbststandig und unsel bststandig erwerbstétigen EU-Auslander
nach Massgabe der folgenden Bestimmungen:

E.21

Art. 4 FZA in Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 Anhang 1 FZA gewahrt selbststéandig
Erwerbstatigen eine Aufenthaltsberechtigung mit einer Guiltigkeitsdauer von mindestens
fUnf Jahren, wenn sich diese zum Zweck der Austibung einer selbststandigen
Erwerbstatigkeit in der Schweiz niederlassen. Aufenthaltsunterbrechungen, die sechs
aufeinanderfolgende Monate nicht Uberschreiten, bertihren die Gultigkeit einer solchen
Aufenthaltserlaubnis nicht ( Art. 4 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 5 Anhang 1 FZA ; vgl. Urteil
2C 471/2012 vom 18. Januar 2013 E. 4.4). Selbststandige Erwerbstétige, die sich in der
Schweiz niederlassen wollen, sind hinsichtlich des Zugangs zu einer Erwerbstétigkeit und
deren Ausiibung nicht weniger guinstig zu behandeln a's schweizerische Staatsangehorige (
Art. 15 Anhang | FZA ; vgl. auch Art. 7 lit. aFZA ; "Inlanderbehandlung”). Gemass Art. 16
Anhang | des Freiziigigkeitsabkommens kann Selbststandigen das Recht auf Ausiibung
einer Erwerbstatigkeit im Sinne einer Ausnahme allerdings dann verweigert werden, wenn
die Erwerbstétigkeit dauernd oder zeitweise "mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden” ist.

E.22

Geméss Art. 4 FZA in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 Anhang | FZA hat ein
Staatsangehdriger einer Vertragspartei, der mit einem Arbeitgeber des Aufnahmestaates ein
Arbeitsverhdtnis mit einer Dauer von mindestens einem Jahr eingegangen ist, Anspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis mit einer Guiltigkeitsdauer von mindestens funf
Jahren. Ein Arbeitnehmer, der mit einem Arbeitgeber des Aufnahmestaates ein



Arbeitsverhatnis mit einer Dauer von mehr as drei Monaten und weniger als einem Jahr
eingegangen ist, erhalt eine Aufenthaltserlaubnis mit einer Gultigkeitsdauer, die der Dauer
des Arbeitsvertrags entspricht ( Art. 6 Abs. 2 Anhang | FZA ). Einem unsel bststandig
erwerbstétigen Staatsangehorigen einer Vertragspartel kann das Recht auf eine
"Beschéftigung in der offentlichen Verwaltung” verweigert werden, sofern diese " die
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse umfasst und der Wahrung der allgemeinen Interessen
des Staates oder anderer offentlicher Korperschaften dient” ( Art.10 Anhang | FZA ).

E.23

Der BeschwerdefUhrer verfligt gemass der vorinstanzlichen Darstellung Uber eine
Geschéftsniederlassung in Zirich, um seine Ubersetzertétigkeit auf Dauer in der Schweiz
anzubieten. Um weitere Auftrage zu generieren, bewirbt er sich um Aufnahmeins
Dolmetscherverzeichnis, die er anhand seiner Rechte als Selbststandigerwerbender aus dem
Freiztigigkeitsabkommen Uberprift haben mochte. Gerichtsdolmetscherauftrage gelten
sozialversicherungsrechtlich in der Regel a's unselbststéandige Erwerbstétigkeit (vgl. Urteil
H 5/00 vom 13. Juli 2001 E. 5; H 173/06 vom 21. Mai 2007 E. 3; vgl. auch diein § 20 der
Zurcher Dolmetscherverordnung statuierte, jedoch widerlegbare Vermutung). Es ertibrigt
sich alerdings, an dieser Stelle zu prifen, ob die Geschéftstéatigkeit des Beschwerdefiihrers
- wie er selbst und offenbar auch die Vorinstanz annimmt -, tatséchlich als selbststandige
Erwerbstétigkeit zu qualifizieren ist. Der vorgelegte Rechtsstreit, das heisst die Frage der
Anwendbarkeit des Freiziigigkeitsabkommens, fuhrt - wie zu zeigen sein wird - zu keinen
unterschiedlichen Resultaten je nach Art der ausgelibten (sel bststandigen oder

unsel bststandigen) Erwerbstétigkeit (vgl. nachstehend E. 3 und E. 3.5).

E.3

Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, bei der Dolmetschertétigkeit handle es sich
um eine "hoheitliche staatliche Tétigkeit", sodass der Beschwerdefihrer keine Anspriiche
gestitzt auf das Freizlgigkeitsabkommen fir sich ableiten konne. Der Beschwerdefthrer
macht demgegeniber geltend, die Vorinstanz habe die Ausnahmebestimmung im Sinne von
Art. 16 Anhang | des Freizigigkeitsabkommens zu den hoheitlichen Tétigkeiten zu Unrecht
fur anwendbar erklért. Dies habe zu einer "rechtsfehlerhaften Unglei chbehandlung” des
Beschwerdefiihrers aufgrund seiner Staatsangehorigkeit (Diskriminierung) und damit zu
einer Verletzung des Abkommens gefuihrt.

E.31

Wie die Vorinstanz anfiihrt, hat sich das Bundesgericht in innerstaatlichem Kontext bereits
zur Qualifikation der Arbeitseinsitze von Dolmetschern, Ubersetzern und Sachverstandigen
fUr Gerichte und Behdrden gedussert.

E.311

Anlasslich der Uberprifung der Entschédigungsregel der Dolmetscherverordnung hat es
festgestellt, dass es sich bei Ubersetzungseinsitzen nach § 16 der Dolmetscherverordnung
um ein offentlich-rechtliches Vertragsverhaltnis zwischen der Gerichts- oder
Verwaltungsbehorde einerseits und der dolmetschenden Person andererseits handle, wobei
die Bestimmungen des OR zum Auftrag sinngeméass Anwendung finden (8 16 Abs. 2 der
Dolmetscherverordnung; Urteil 1P.58/2004 vom 15. November 2004 E. 2.2 und 4.4; vgl.
auch Urtell 1C_252/2007 vom 5. Mérz 2008 E. 2). Die in diesem Rahmen ausgelibten
Einsdtze gehorten " zur hoheitlichen staatlichen Tatigkeit " (Urteil 1P.58/2004 vom 15.
November 2004 E. 2.2). Da die Ausilibung einer staatlichen Tétigkeit oder eines



oOffentlichen Amtes nicht unter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit stehe, kdnnten die
Dolmetscher gestitzt auf die Wirtschaftsfreiheit keinen Anspruch daraus ableiten "fur
staatliche Auftrage Vergitungen in einer bestimmten Hohe bezahlt zu erhalten” (Urtell
1P.58/2004 vom 15. November 2004 E. 2.1 und 2.2; BGE 130 | 26 E. 4.1 S. 40 f. mit
zahlreichen Hinweisen). Dieim Verfahren der abstrakten Normenkontrolle angefochtene
Entschédigungsregelung in der Dolmetscherverordnung des Kantons Zirich stand nicht im
Widerspruch zur Verfassung (Urtell 1P.58/2004 vom 15. November 2004 E. 2.2 und 4.5).
In BGE 138 | 196 ff. hatte das Bundesgericht die Tatigkeit von vereidigten Ubersetzernim
Kanton Genf unter dem Gesichtswinkel des Legalitatsprinzips zu beurteilen. Es hat
festgehalten, ein vereidigter Ubersetzer nehme Staatsaufgaben wahr (E. 4.3). Jedoch bilde
er nicht Teil der Genfer Staatsverwaltung, sondern sei ihr ausgelagert. Die Auslagerung
staatlicher Aufgaben an einen Privaten bedirfe einer Grundlage in einem formellen Gesetz;
da keine gesetzliche Grundlage fur eine entsprechende Téatigkeit bestand, verletzte eine
entsprechende Ubersetzertétigkeit Verfassungsrecht ( BGE 138 1 196 E. 4.4 S. 200 ff.).

E.312

Im Urteil 2C_121/2011 vom 9. August 2011 hatte das Bundesgericht ausgefuhrt, die
Gutachtertatigkeit fur staatliche Behorden sal eine ™ hoheitliche Téatigkeit ", welche dem
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uiber den Binnenmarkt (BGBM; SR 943.02) nicht
unterstehe (E. 3). So gehdrten die Aufgaben von Gerichten oder Strafvollzugsbehorden zu
den typischen hoheitlichen Tétigkeiten, die vom Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes
ausgeschlossen seien (E. 3.3.2). Auch von diesen Behorden beauftragte Gutachter seien
"Entscheidungsgehilfen der Behorden", was sich unter anderem darin ausdriicke, "dass sie
die gleichen Anforderungen an Neutralitét und Unparteilichkeit erfillen missen” (E. 3.3.2
mit Hinweis auf das Urteil 1P.439/2004 vom 9. Dezember 2001 E. 4.2, nicht publiziert in:
BGE 1301 360 ; BGE 1341 159 E. 3S. 163 ; 1271 73 E. 3f/laaund E. 3f/bb S. 80 ff.; 126 111
249 E. 3c S. 253f.).

E.3.2

Es stellt sich die Frage, wie der Begriff der "Auslbung offentlicher Gewalt” im Lichte der
Auslegung des FZA zu verstehen und die Tétigkeit von Dolmetschern fir Behdrden und
Gerichte vor diesem Hintergrund zu beurteilen ist. Gemass Art. 16 Abs. 2 FZA ist fur die
Anwendung des Freizligi gkeitsabkommens - soweit fir die Anwendung des Abkommens
Begriffe des Unionsrechts herangezogen werden - die einschlagige Rechtsprechung des
EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung (21. Juni 1999) massgebend. Daes Ziel des
Abkommensist, die Freiziigigkeit auf der Grundlage der in der Européaischen Union
geltenden Bestimmungen zu verwirklichen (Préambel), und die Vertragsstaaten
Ubereingekommen sind, in den vom Abkommen erfassten Bereichen ale erforderlichen
Massnahmen zu treffen, damit in ihren Beziehungen eine moglichst parallele Rechtslage
besteht ( Art. 16 Abs. 1 FZA ), weicht das Bundesgericht praxisgemass von der Auslegung
abkommensrelevanter unionsrechtlicher Bestimmungen durch den EUGH nach dem
Unterzeichnungsdatum nicht leichthin, sondern nur beim Vorliegen "triftiger” Grinde ab (
BGE 13911 393 E. 4.1.1S.397f.; 13611 65E. 3.1S. 70f.,5E. 3.4 S. 12 f.; je mit
zahlreichen Hinweisen). Art. 16 Anhang | FZA zur Ausiibung hoheitlicher Befugnisse ist
der Ausnahmebestimmung zum Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit von Art. 51
AEUV (ehemals Art. 45 EGV) nachgebildet; die Formulierung dieser Bestimmung des
Freizligi gkeitsabkommens (" Austibung 6ffentlicher Gewalt") stimmt wortlich mit
derjenigen des AEUV bzw. EGV Uberein. Fir ihre Interpretation wie auch fur die



Auslegung der unter dem Begriff der Niederlassungsfreiheit gewahrten Rechte ( Art. 4 und
7 FZA in Verbindung mit Art. 12 ff. Anhang | FZA ) ist die einschlégige Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Européischen Union heranzuziehen ( Art. 16 Abs. 2 FZA ; vgl. BGE
13911 393 E. 4.1.1 S. 397 f. mit Hinweisen; vgl. auch Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts C 203/03 vom 21. Dezember 2006 E. 6.1; vgl. auch
Epiney/Metz/Pirker, Zur Parallelitdt der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz -
Ein Beitrag zur rechtlichen Tragweite der "Bilateralen Abkommen", 2012, S. 157 ff.).

E.321

Im Rahmen der Niederlassungsfreiheit in der EU - d.h. der "tatsachlichen Auslibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat
auf unbeschrénkte Zeit" (Urtell des EUGH vom 25. Juli 1991 C-221/89 Factortame, SIg.
1991 1-3905, Rn. 20) - sind Ungleichbehandlungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit
verboten (Art. 49 ff. AEUV; ehemals Art. 43 ff. EGV). Die Gleichbehandlungsgebote
verbieten nach der bel der Auslegung des FZA zu berlicksichtigenden Rechtsprechung des
EuGH nicht nur unmittelbare (offene) Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit,
sondern auch alle mittelbaren (verdeckten) Formen der Diskriminierung, die durch die
Anwendung anderer Unterscheldungsmerkmale zum Ergebnis einer unterschiedlichen
Behandlung je nach Staatszugehdrigkeit fihren wirden (EuGH Urtelle vom 12. Februar
1974 C-152/73 Sotgiu , Slg. 1974 153, Randnr. 11; vom 8. Mai 1990 C-175/88 Biehl , Slg.
1990, I-1779, Randnr. 13 f.; vom 14. Januar 1988 C-63/86 Kommission gegen Italien, Slg.
1988 29, Randnr. 18 ff.; vgl. BGE 131V 209 E. 6.2 S. 215; 1301 26 E. 3.2.3 S. 35f.; Urteil
2C 244/2011 vom 3. Februar 2012 E. 3.2.2; Winfried Brechmann, in: Calliess/Ruffert
[Hrsg.], EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, N. 20 zu Art. 49 EGV; Tobias Jaag,
Europarecht, 3. Aufl. 2010, N. 1517a). Massnahmen, die nicht diskriminierend sind, sich
jedoch beschrénkend auswirken, stellen im Binnenrecht der EU ebenfalls einen zu
rechtfertigenden Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dar (vgl. Urteil des EUGH vom 7.
Mai 1991 C-340/89 Vlassoupoulou , Slg. 1991 [-2357, Randnrn. 15 ff.; vom 31. Mé&rz 1993
C-19/92 Kraus, Slg. 1993 |-1663, Randnr. 32; vgl. auch vom 19. Mai 2009 C-171/07 Doc
Morris|l , Randnrn. 18, 22 ff.; vgl. Bieber/Epiney/Haag, Die Européische Union, 10. Aufl.,
2013, § 11 N. 120). Vom Anwendungsbereich des Niederlassungsrechts bleiben hingegen
Téatigkeiten ausgeschlossen, "die in eéinem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der
Austibung offentlicher Gewalt verbunden sind" (Art. 51 AEUV; ehemals Art. 45 Abs. 1
EGV). Tétigkeiten, die in diese sog. "Bereichsausnahme” fallen, sind vom
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ausgenommen und dirfen - auch ohne Anrufung
von Rechtfertigungsgrinden - eigenen Staatsangehdrigen vorbehalten bleiben (vgl. hierzu
Jurgen Brohmer, in: Calliess/Ruffert [Hrsg.], Kommentar EUV/AEUV, aa.O., N. 1 zu Art.
51 AEUV; Ulrich Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim [Hrsg.], Das Recht der
Europdischen Union. Kommentar, Stand Juli 2010, N. 6 zu Art. 51 AEUV; Hensder/Kilian,
Die Austibung hoheitlicher Gewalt im Sinne des Art. 45 EG, in: EuR 2005, S. 192 ff.; Jaag,
aa0., N. 3142 f.).

E.3.22

Nach der Praxis des EUGH ist der Begriff der "6ffentlichen Gewalt" im Sinne von Art. 51
AEUV eng auszulegen: Um die praktische Wirksamkeit (vgl. hierzu BGE 133V 367 E. 11
S. 386 ff.) der Niederlassungsfreiheit zu wahren, muisste die vorgesehene
Ausnahmeregelung auf Tétigkeiten beschrénkt sein, welche "unmittelbar und spezifisch™
mit der Ausiibung hoheitlicher Gewalt verbunden sind (vgl. Urteile des EUGH vom 21. Juni



1974 2/74 Reyners, Sig. 1974 631, Randnrn. 44/45, 54/55; vom 13. Juli 1993 C-42/92
Thijssen, Slg. 1993 1-4047, Randnr. 8; vom 29. Oktober 1998 C-114/97 Kommission gegen
Spanien, Slg. 1998 1-6717, Randnr. 35; vgl. auch vom 30. Mé&rz 2006 C-451/03 Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti , Slg. 2006 1-2941, Randnr. 46; vom 29. November 2007
C-404/05 Kommission gegen Deutschland , Slg. 2007 [1-10239, Randnr. 38; und vom 22.
Oktober 2009 C-438/08 Kommission gegen Portugal , Slg. 2009 1-10219, Randnr. 36). Die
oOffentliche Gewalt manifestiere sich etwain der Auslibung von gerichtlichen Beurteilungs-
und Entscheldungsbefugnissen (Urteil Reyners, a.a.O., Randnrn. 51/53, 54/55). Auch die
mit dem Einsatz von Zwangsmitteln bzw. der regelmassigen Austibung polizeilicher
Befugnisse verbundenen Tétigkeiten stellen eine Ausibung hoheitlicher Befugnisse dar,
sofern sie nicht bloss einen sehr geringen Tell jener Tétigkeit ausmachen (Urteile des EUGH
Kommission gegen Portugal , aa.O., Randnr. 44; vom 30. September 2003 C-47/02 Anker
u. a. gegen Deutschland , SIg. 2003 1-10447, Randnrn. 61, 63, 69; Kommission gegen
Spanien , aa.O., Randnr. 37).

E.3.23

Allerdings sind nach der Rechtsprechung des EUGH bestimmte Hilfs- oder
Vorbereitungstétigkeiten fur die Austibung hoheitlicher Tétigkeiten nicht von der
Bereichsausnahme gemass Art. 51 AEUV bzw. Art. 45 Abs. 1 EGV erfasst (Urteil Thijssen
, aa.0., Randnr. 22). Hierunter hat der EUGH bereits etwa die Tétigkeit von
Seeschifffahrtskapitanen mit personenstandsrechtlichen oder notariellen Aufgaben (Urteile
Anker ,aa0., N. 68 f.; vom 30. September 2003 C-405/01 Colegio de Oficialesdela
Marina, Slg. 2003 1-10391, Randnrn. 42 ff.), Steuerbei standszentren (Urteil Servizi
Ausiliari Dottori Commercidlisti , aa.O., Randnr. 47), Kfz-Sachverstandige, die von
Gerichten zur Begutachtung von Strassenverkehrsunféllen herangezogen wurden (Urteil
vom 10. Dezember 1991 C-306/89 Kommission gegen Griechenland , Slg. 1991 1-5863,
Randnr. 7) oder Sicherheitsdienste unter polizeilicher Aufsicht subsumiert (Urteil C-114/97
Kommission gegen Spanien , a.a.O., Randnr. 37; vom 31. Ma 2001 C-283/99 Kommission
gegen Italien, Randnr. 21). Auch stellen Téatigkeiten, die "einen Verkehr mit den Gerichten
mit sich bringen", selbst wenn diese "regelméssig erbracht werden, organisch in das
Gerichtsverfahren eingebettet sind und auf eine obligatorische Mitarbeit bel der Erflllung
der Aufgaben der Gerichte hinauslaufen”, keine Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt dar (Urteil Reyners, a.a.0., Randnrn. 51/53). Hoheitlichen Tatigkeiten missen
demnach Entschei dungsautonomie und eine gewisse L etztverantwortung inhérent sein,
damit sie als Austibung hoheitlicher Gewalt qualifiziert werden kénnen. Nicht unter die
Bereichsausnahme von Art. 51 AEUV fallen hingegen Tétigkeiten, deren Auslibung die
Beurteilungs- oder Entscheldungsbefugnisse von Verwaltungsbehdrden oder Gerichten
unberthrt I&sst (Urteil Thijssen, a.a.O., Randnr. 22; Kommission gegen Spanien , a.a.0.,
Randnr. 38; vgl. auch Urteil EUGH vom 24. Mai 2011 C-54/08 Kommission gegen
Deutschland , Randnr. 87). Personen, die entsprechende Hilfstétigkeiten ausiben, kdnnen
sich auf ihre Freizligigkeitsrechte berufen und umgekehrt steht es den V ertragsstaaten nicht
zu, die Freizligigkeitsrechte einzuschranken und entsprechende Hilfstatigkeiten den elgenen
Staatsangehdrigen vorzubehalten (vgl. Marie-Christine Fuchs, Anmerkung: Kein
Staatsangehorigkeitsvorbehalt fur den Zugang zum Notarberuf [EUGH, Grosse Kammer,
Urtell vom 24. Mai 2011, C-54/08, Kommission / Deutschland], EuZW 12/2011, S. 468 ff.,
dort S. 475 f.; Matthias Oesch, Niederlassungsfreiheit und Austibung offentlicher Gewalt
im EU-Recht und im Freizligigkeitsabkommen Schweiz-EU, in: SZIER 2011, S. 583 ff.,
dort S. 596; vgl. auch Etienne Poltier, RDAF 2013, S. 179). Der EUGH hat in eéinem Urteil



aus dem Jahr 2011 in Bezugnahme auf die standige Rechtsprechung zum eng
auszulegenden Begriff der offentlichen Gewalt (E. 3.2.2; Urteile Reyners, a.a.O., Randnrn.
44/45, 54/55; Kommission gegen Griechenland , a.a.O., Randnr. 7) denn auch festgestellt,
dass die Tétigkeit von "Gerichtssachverstandigen auf dem Gebiet der Ubersetzung” darin
bestehe, eine neutrale und hochwertige Ubersetzung aus einer Sprache in eine andere zu
erbringen, ohne dass die Meinung der Sachverstandigen in die Entscheidungsfindung der
Behorden mit einfliessen wiirde. Die Ubersetzungsleistung lasse die gerichtliche
Wirdigung und die freie Ausiibung der rechtsprechenden Gewalt ungeschméalert, sodass sie
nicht unter die Bereichsausnahme der 6ffentlichen Gewalt falle, sondern vielmehr eine
Hilfstétigkeit hierzu darstelle (Urteil des EUGH vom 17. Mé&rz 2011 C- 372/09 und 373/09
Josep PenarrojaFa, Slg. 2011 1-1785, Randnrn. 41-45).

E.3.24

Die Rechtsprechung des EUGH zur Bereichsausnahme der offentlichen Gewalt hat sich -
wie die Rechtsprechung zur Abgrenzung von Hilfstétigkeiten fir hoheitliche Téatigkeiten -
inihrem Kernbestand seit langer Zeit herausgebildet (vgl. die Urteile Reyners, a.a.0.,
Randnrn. 44/45, 54/55; Thijssen , aa.0. N. 22 sowie Kommission gegen Griechenland ,
Randnr. 7; oben E. 3.2.2); sieist nicht "ausschliesslich Teil der Weiterbildung des
Unionsrechts' seit dem fir die Auslegung des Frei zligi gkeitsabkommens massgeblichen
Stichtag vom 21. Juni 1999 (vgl. BGE 139 11 393 E. 4.1.1 S. 397 f.; oben E. 3.2). Der
Begriff der Bereichsausnahme der 6ffentlichen Gewalt im Sinne der angefihrten
Rechtsprechung des EuGH ist demnach fir die Schweiz verbindlich (Art. 16 Anhang | in
Verbindung mit Art. 16 Abs. 2 FZA ) : Im Anwendungsbereich des
Freiztigigkeitsabkommens stellt die Dolmetschertétigkeit, die darin besteht, eine neutrale
und hochwertige Ubersetzung zuhanden der Gerichte zu erbringen, ohne dass die Meinung
des Dolmetschersin die Entscheidungsfindung der Behtrden mit einfliesst (vgl. E. 3.2.3),
keine "unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Auslbung offentlicher Gewalt" (
BGE 1281 280 E. 3 S. 282) im Sinnevon Art. 16 Anhang | FZA dar. Der BeschwerdefUhrer
kann - well seine Aufgabe nicht (unmittelbar) mit der Auslbung 6ffentlicher Gewalt
verbunden ist, sondern eine Hilfsfunktion fir die entsprechende Berel chsausnahme darstel It
- Anspriiche aus dem Freiziigigkeitsabkommen fir sich ableiten.

E.33

Diese Auslegung steht begrifflich, nicht jedoch inhaltlich im Widerspruch zur bisherigen, in
Anwendung des nationalen Rechts ergangenen Rechtsprechung zur Qualifikation der
Dolmetscher- bzw. Ubersetzertétigkeiten (E. 3.1) : Wenn die Dolmetscher gestiitzt auf die
Wirtschaftsfreiheit keinen Anspruch darauf haben, staatliche Entschadigungen tber die
Entschédigungsregel in der Dolmetscherverordnung hinaus zu verlangen, kdnnen sie unter
dem Blickwinkel der Freiziigigkeit gleichwohl berechtigt sein, sich zur Berufsaustibung in
der Schweiz niederzulassen (oben E. 3.1.1). Die Auslegung tangiert auch nicht den
Grundsatz, wonach die Ubertragung staatlicher Aufgaben an Dritte ausserhalb der
Behordenorganisation auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen muss ( BGE 138 1 196 E.
4.4 S. 200 ff. mit Hinweisen; oben E. 3.1.1; vgl. hierzu auch Zund/Errass, Privatisierung
von Polizeiaufgaben, Sicherheit & Recht 3/2012 S. 162 ff.; 183; Tobias Jaag,
Dezentralisierung und Privatisierung offentlicher Aufgaben: Formen, V oraussetzungen und
Rahmenbedingungen, in: Ders. [Hrsg.], Dezentralisierung und Privatisierung offentlicher
Aufgaben, 2000, S. 37 ff.). Zwar ist es geboten, die Dolmetscher zur Wahrung prozessualer
Rechte der Burgerinnen und Buirger in die Unparteilichkeit, Unbefangenheit und



Unvoreingenommenheit der gerichtlichen Behorden und damit in die Grundrechtsbindung
staatlichen Handelns mit einzubeziehen ( Art. 30 Abs. 1 BV bzw. Art. 29 Abs. 1 BV ; BGE
12511 541 E. 4aS. 544; 120V 357 E. 3aS. 364 f.; Urteile 2C_991/2011 vom 18. Juli 2012
E. 2.2; 2C_121/2011 vom 9. August 2011 E. 3.3.2; 2P.78/2005 21. Juli 2005 E.2.1; Gerold
Steinmann, in: BV Kommentar, 2. Aufl. 2008, N. 8 zu Art. 30 BV ). Umgekehrt sollten
freizligigkeitsberechtigte Dolmetscherinnen und Dolmetscher nicht unter Berufung auf
jenen Zweck daran gehindert werden, entsprechende Dienste (auch) an Schweizer
Gerichten und vor Schweizer Behdrden anzubieten. Die funktionelle Betrachtung der
Dolmetschertétigkeit im Rahmen des Freizligigkei tsabkommens (vgl. Urteil C-54/08
Kommission gegen Deutschland , Randnr. 109, und die oben E. 3.2.2 1. zitierte
Rechtsprechung des EuGH; vgl. auch Oesch, aa.O. 2011, S. 595 mit Hinweisen) mindert
die institutionelle Unabhangigkeitsgarantie gerichtlicher Behdrden nicht ( Art. 30 BV ).

E.34

Nach dem Gesagten geniesst der Beschwerdeftihrer - dessen fachliche Qualifikationen
gemaéss den vorinstanzlichen Feststellungen von der Fachgruppe vollumfanglich anerkannt
sind (vgl. hierzu Art. 9 in Verbindung mit Anhang 111 FZA) - hinsichtlich des Zugangs zu
einer selbststandigen Erwerbstétigkeit und deren Ausibung Inlanderbehandlung. Jede
Ungleichbehandlung aufgrund der Staatszugehorigkeit ist untersagt ( Art. 15 Abs. 1 Anhang
| FZA ; vgl. auch Art. 2 FZA ). Die Vorinstanz durfte demnach im Auswahlverfahren nicht
auf dasin 8 10 Abs. 2 lit. ¢ der Dolmetscherverordnung genannte Kriterium der
Staatszugehdrigkeit ("in der Regel Schweizer Blrgerin oder Birger") abstellen. Die
Vorinstanz legt nicht dar, was diein § 10 Abs. 2 lit. c der Dolmetscherverordnung
festgehaltene weitere V oraussetzung bezweckt, wonach die Bewerber "seit mehreren Jahren
Uber eine Aufenthaltsbewilligung” verfiigen missten. Die Dauer des bisherigen Aufenthalts
bzw. die Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer erst seit kurzer Zeit im Besitz einer
Aufenthaltsbewilligung ist, darf fir sich ebenfalls kein Kriterium sein, ihm die Aufnahme
ins Dolmetscherverzeichnis zu verweigern (E. 2.3 und 2.4 des vorinstanzlichen Entscheids).
Die Fachgruppe wird das Aufnahmegesuch demnach neu zu prifen haben, ohne dabei auf
die genannten, an die Staatsangehorigkeit ankniipfenden und damit im Anwendungsbereich
des FZA unzul&ssigen Kriterien zuriickzugreifen. Die Beschwerde ist aus diesem Grund
gutzuheissen und im Sinne der Erwagungen an die Fachgruppe als Erstinstanz

zurickzuwei sen.

E.35

Nichts anderes ergabe sich, wenn der Beschwerdefiihrer entgegen seinen Ausfiihrungen in
der Schweiz nicht selbststandige, sondern ausschliesslich unselbststéndige

Erwerbstéti gkeiten wahrndhme (vgl. Urteil H 5/00 vom 13. Juli 2001 insb. E. 4; oben E.
2.3). Auch die Bereichsausnahme der "Beschéftigung in der 6ffentlichen Verwaltung” fir
Arbeitnehmende kniipft - im Vertragstext des FZA sogar explizit - an die "Ausibung
hoheitlicher Befugnisse" an. Auch unsel bststéndig erwerbstétige Behtrdendol metscher sind
demnach unter dem Gesichtswinkel des FZA nicht als "Beschéftigte der o6ffentlichen
Verwaltung" anzusehen, deren Tétigkeit "die Auslbung hoheitlicher Befugnisse umfasst”
und die folglich unter die sachliche Einschrénkung des Anwendungsbereichs des FZA
fallen wirde (Art. 10 Anhang | FZA ; vgl. zu Art. 45 Abs. 4 AEUV bzw. Art. 39 Abs. 4
EGV auch die Urteile des EUGH Colegio de Oficialesde laMarina, a.a.O., Randnrn. 42 ff.;
ferner vom 26. Mai 1982 149/79 Kommission gegen Belgien, Slg. 1980 3881, Randnr. 7;
vom 3. Juni 1986 C-307/84 Kommission gegen Frankreich , Slg. 1986 1725, Randnr. 12;



vom 2. Juli 1996 C-290/94 Kommission gegen Griechenland , Slg. 1996 |- 3285, Randnr. 2;
vgl. auch Marie-Christine Fuchs, Die Bereichsausnahmen in Art. 45 Abs. 4 AEUV und Art.
51 Abs. 1 AEUV, 2013, S. 104 ff.; 345 ff.; Matthias Oesch, Das Binnengesetz und
hoheitliche Tétigkeiten, ZBJV/2012, S. 377 ff., dort S. 393 f.).

E.3.6

Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, Sinn und Zweck der Voraussetzungen in 8 10 Abs. 2 lit. ¢
der Dolmetscherverordnung sei letztlich, dass Dolmetscher tatséchlich verflgbar seien.
Eine "grundsétzliche Einsatzbereitschaft" bzw. "eine gewisse Mobilitat und Flexibilitat"
seien fur die Aufnahme in das Dolmetscherregister am Obergericht Zurich unerlasslich. Da
der Beschwerdefuihrer sich vermehrt im Ausland aufhalte und faktisch fir viele Einsétze -
fUr die Polizei oder Staatsanwaltschaft etwa - nicht zur Verfligung stehe, sei die
Verweigerung der Fachgruppe, ihn ins Dolmetscherregister aufzunehmen, nicht zu
beanstanden. Der Beschwerdefiihrer bringt seinerseits vor, eine Verflgbarkeit in
ausreichendem Masse sei durch seinen Geschéftssitz in Zirich nachgewiesen. Daran andere
nichts, dass er sich teilweise im Ausland aufhalte.

E.36.1

Nach stéandiger Rechtsprechung des EUGH umfasst die Niederlassungsfreiheit die
Moglichkeit, unter Beachtung der jeweiligen Berufsregeln im Gebiet der Vertragsstaaten
mehr als eine Stétte fur die Auslibung einer Tétigkeit einzurichten und beizubehalten (vgl.
Urteile EUGH vom 12. Juli 1984 C-107/83 Klopp , Sig. 1984 2971, Randnr. 19; vom 20.
Mai 1992 C-106/91 Ramrath , Slg. 1992 1-3351, Randnr. 20). Esist daher unter dem
Gesichtswinkel der Freizlgigkeitsrechte grundsétzlich unzuldssig, das Niederlassungsrecht
eines EU-Aus anders einzuschranken, etwa well er eine entsprechende Tétigkeit auch in
einem anderen Vertragsstaat austibt oder in einem anderen Vertragsstaat (zusétzlich in
Teilzeitbeschéftigung) unsel bststandig erwerbstétig ist (vgl. Urteile EUGH Ramrath , a.a.O.,
Randnrn. 25 f.; vom 18. Januar 2001 C-162/99 Kommission gegen Italien , Slg. 2001 [-541,
Randnr. 20). Allerdings sind gewisse Einschrankungen der Niederlassungsfreiheit im
Binnenrecht der EU zu rechtfertigen. So sind die Mitgliedstaaten befugt, Sonderregelungen
fur EU-Ausdlander vorzusehen oder Einschrénkungen der Grundfreiheiten zuzulassen, die
Vertragsauslander faktisch vermehrt treffen, jedoch aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit zu rechtfertigen sind (Art. 52 Abs. 1 AEUV bzw. Art. 46 Abs. 1
EGV; vgl. etwa Urteile des EUGH vom 30. November 1995 C-55/94 Gebhard , Slg. 1995
[-4165 ff., Randnr. 33 ff., 37; Kraus, aa.O., Randnr. 32; Anker , aa.O., Randnr. 67;
C-54/08 Kommission gegen Deutschland , Randnr. 98); als Rechtfertigungsgriinde kommen
auch Grundrechte Dritter in Betracht (vgl. etwa Urteile des EUGH vom 12. Juni 2003
C-112/00, Schmidberger , Slg. 2003, 1-5659, Randnr. 71; vom 14. Oktober 2004 C-36/02
Omega, Randnr. 40). Entsprechende Einschrénkungen sind jedoch zusétzlich nicht
diskriminierend und unter dem Grundsatz der Verhatnismassigkeit auszulegen (vgl. Urteil
Gebhard , a.a.0., Randnr. 37). Auch ungeschriebene, in der Terminologie des EUGH
"zwingende Erfordernisse” des Allgemeininteresses kénnen faktische Eingriffein die
Niederlassungsfreiheit rechtfertigen (Urteile vom 20. Februar 1979 C-120/78, Slg. 1979
649 ff., Cassisde Dijon, Randnrn. 8, 13 f.; Kraus, a.a.O., Randnr. 32; vgl. vom 3. Oktober
2000 C-58/98, Slg. 2000 1-7919, Corsten , Randnr. 35; Brohmer, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV AEUV, Kommentar, a.a.0., N. 32 zu Art. 49 AEUV; Forsthoff in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim [Hrsg.], Das Recht der EU, a.a.O., N. 122 und 124 zu Art. 49
AEUV). Beim Heranziehen von inhdrenten Rechtfertigungsgriinden ist gleichermassen der



Verhdtnismassigkeitsgrundsatz zu beachten und sie mussen in nicht diskriminierender
Weise angewendet werden (vgl. Urteil Gebhard , a.a.O., Randnr. 37; vgl. heute Art. 5 Abs.
4 EUV, Art. 52 Abs. 1 der Grundrechtecharta der EU).

E.3.6.2

Das FZA bezweckt, die Freizligigkeit auf der Grundlage der in der Européischen Union
geltenden Bestimmungen zu verwirklichen (Préambel und vorne E. 3.2); in den
Beziehungen der Schweiz zur EU und ihren Mitgliedstaaten soll im Rahmen der partiell auf
die Schweiz ausgeweiteten unionsrechtlichen Freizligigkeitsrechte eine moglichst parallele
Rechtslage bestehen ( Art. 16 Abs. 1 FZA ). Erfordernisse der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit sowie "zwingende Erfordernisse” des Allgemeininteresses, die
zwar Uber diein Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA genannten Rechtfertigungsgriinde
hinausgehen, jedoch im Binnenrecht der EU ausnahmsweise einen Eingriff in die
Grundfreiheiten rechtfertigen konnen (vgl. hierzu das Urteil des EuGH vom 6. Oktober
2011 C-506/10 Graf und Engel , Randnrn. 30 ff., 34), sind auch im Anwendungsbereich des
Freiztigigkeitsabkommens einschl &gig.

E.3.6.3

Die Vorinstanz hat weder die Abwesenheiten des BeschwerdefUhrers festgestellt, noch
dargelegt, wie die Fachgruppe das Kriterium der Verflgbarkeit gegentiber inléndischen
Bewerbern anwendet. Eine Schlechterstellung des Beschwerdefihrers aufgrund moglicher
anderer Téatigkeiten im Ausland ist grundsétzlich unzulassig. Ob der Beschwerdefiihrer
gegentber inlandischen Bewerbern aufgrund seiner Verflgbarkeiten faktisch
schlechtergestellt wird, 18sst sich den Ausfihrungen der Vorinstanz nicht entnehmen. Es
liegt auch nicht auf der Hand, Personen generell vom Eintrag in das
Dolmetscherverzeichnis auszuschliessen, bloss weil sie eine gewisse Vorausplanung
benttigen. So ist eine kurzfristige Verflgbarkeit fir die in der Regel frihzeitig angesetzten
Behorden- und Gerichtsverhandlungen, die den Grossteil der Ubersetzungsauftrage
ausmachen durften, nicht erforderlich. Allerdings kann das Kriterium der Verfugbarkeit fir
gewisse Einsitze sachgerecht erscheinen, um etwa haftrichterliche Uberprifungen oder
Einvernahmen von Angeschuldigten zu ermdglichen und damit Grundrechte von Dritten,
zum Beispiel effektive Verteidigungsrechte von Angeklagten, zu gewéhrleisten (vgl. Art.
29BV ; Art. 6 EMRK ; vgl. etwa BGE 118 1a462 E. 2a S. 464 f. mit zahlreichen
Hinweisen; Urteil 6B_190/2008 vom 20. Mai 2008 E. 3.1; Urteile des EGMR Luedicke,
Belkacem und Kog gegen Deutschland vom 28. November 1978, Serie A, Band 62, Ziff.
48, sowie Kamasinski gegen Osterreich vom 19. Dezember 1989, Serie A, Band 168, Ziff.
74) oder die Funktionsweise der Gerichte zu wahren. Fir solche Einsédtze darf demnach die
Fachgruppe die Voraussetzung der Verfugbarkeit heranziehen, selbst wenn es ausléndische
Dolmetscher faktisch stérker in der Austibung ihrer Freizligigkeitsrechte einschranken
wurde. Das Kriterium der Verflgbarkeit steht fur derartige Einsédtze - soweit es seinerseits
nicht diskriminierend angewandt wird und verhdltnismassig ist - dem

Freizligi gkeitsabkommen nicht entgegen (vgl. Urteile Gebhard , a.a.O., Randnr. 37;
Ramrath , a.a.0O., Randnrn. 29 f.; Jaag, a.a.O. 2010, N. 314 f., 3150 f.; Forsthoff in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim [Hrsg.], Das Recht der EU, a.a.O., N. 122 zu Art. 49 in
Verbindung mit N. 371 ff. zu Art. 45 AEUV; vgl. in anderem Kontext des FZA auch Astrid
Epiney, Vorlbergehende Wiedereinflihrung der bedarfsabhangigen Zulassung frei
praktizierender Arzte, in: Jusletter 22. April 2013, N.12 mit zahlreichen Hinweisen;
Cottier/Liechti-McKee, KVG-Tellrevision: Zur Vereinbarkeit mit dem bilateralen



Freizlgigkeitsabkommen Schweiz-EU, in: Jusletter 10. Juni 2013 N. 25 ff.; 29).

E.4

Die Beschwerde erweist sich demnach al's begrindet. Das Aufnahmeverfahren ist fir den
Beschwerdefiihrer neu zu eréffnen und auf der Grundlage des Frei zligi gkeitsabkommens zu
beurteilen. Dabei geniesst der Beschwerdefiihrer Inlénderbehandlung (E. 2 und 3) : Die
Staatsangehdrigkeit und die Frage, wie lange er bereits tber eine Aufenthaltsbewilligung
verfugte, kénnen nicht massgeblich sein fur die Beurteilung seines Gesuchs um Aufnahme
in das Dolmetscherverzeichnis. Soweit Erfordernisse der Verfugbarkeit beim
Beschwerdefihrer zu faktischen Ungleichbehandlungen gegeniiber schweizerischen
Bewerbern flhren, lassen sich diese nur durch tberwiegende 6ffentliche Interessen
("zwingende Erfordernisse") rechtfertigen, die ihrerseits - im Sinne der vorhergehenden
Ausfuhrungen - nicht diskriminierend sowie verhatnismassig angewandt werden.

E.5

Die Beschwerde ist gutzuheissen. Die Angelegenheit ist zur Neubeurteilung im Sinne der
Erwagungen an die Fachbehorde zuriickzuwei sen. Dem V erfahrensausgang entsprechend
werden keine Kosten erhoben ( Art. 66 Abs. 1 und 4 BGG ). Dem Beschwerdefthrer sind
keine Vertretungskosten entstanden; esist ihm keine Partel entschadigung zuzusprechen.
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