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Regeste

Verstoss gegen Meldevorschriften | [Der Beschwerdefthrer ist Inhaber eines in Deutschland
domizilierten Taxiunternehmens. Wegen (angeblichen) Verstosses gegen die
entsendegesetzlichen Meldevorschriften wurde ihm eine "Busse” von Fr. 750.- auferlegt.]
Offengelassen, ob es sich bei einer Verwaltungssanktion geméss Art. 9 Abs. 2 lit. a EntsG
um eine strafrechtliche Anklage im Sinn von Art. 6 Abs. 1 EMRK handelt (E. 2). Der
Beschwerdefuhrer kann sich auf 8 3 Abs. 1 der Vereinbarung zwischen Deutschland und
der Schweiz zur Personenbeftrderung berufen. Diese Vereinbarung ist nicht durch
langanhaltende Nichtanwendung (desuetudo) ausser Kraft getreten und direkt anwendbar
(E. 3.1 ff.). Die Regelung der Vereinbarung ist grundsétzlich ginstiger als das FZA und
somit gestutzt auf Art. 12 FZA anwendbar (E. 3.4). Dem BeschwerdefUhrer kommt gestiitzt
darauf das Recht zu, Fahrgaste von Deutschland an den Flughafen Zirich zu beférdern,
ohne dass er sich dabel an die 90-Tage-Regelung des Art. 5 Abs. 1 FZA zu halten hétte (E.
3.5). Folglich unterlag er auch der entsendegesetzlichen Meldepflicht nicht (E. 3.6). Die
Angestellte des Beschwerdeflhrersist nicht als "entsandt" im Sinn von Art. 1 Abs. 3lit. a
(der europdischen) Entsenderichtlinie zu qualifizieren. Dies folgt bereits daraus, dass bel
einer Taxifahrt von Singen an den Flughafen Zirich keine hinreichende Verbindung
zwischen der Schweiz und der Arbeitnehmerin des Beschwerdefiihrers besteht. Da eine
moglichst kongruente Rechtslage zwischen dem Frei zligigkeitsabkommen und dem
Unionsrecht hergestellt werden soll, besteht vorliegend kein Anlass, im Rahmen der
Auslegung des Entsendegesetzes eine andere Auslegung vorzunehmen. Demnach war der
Beschwerdefuhrer auch deshalb nicht gehalten, vor Beginn des Einsatzes vom 23. Mai 2017
eine Meldung zu erstatten, well dieser nicht vom Anwendungsbereich des Entsendegesetzes
erfasst wird (zum Ganzen E. 4). Gutheissung.

Erwagungen

E.4

A., Bern 2020, Rz. 239; Samantha Besson, Droit international public, Bern 2019, Rz. 1215
[zum Gewohnheitsrecht]; Georges J. Perrin, Droit international public, Zurich 1999,

S. 282 f.; Athanassios Vamvoukos, Termination of Treatiesin International Law, Oxford
etc. 1985, S. 219 1., 260 f.; vgl. auch BGr, 9. August 2002, 1P.294/2002, E. 4.3.1).
Ausdricklich unter Bezugnahme auf die Vereinbarung CH-DE héalt Bieber in diesem
Kontext dafUr, dass zu prifen ist, ob dieser "eine gewohnheitsrechtlich verfestigte
Anderung" erfahren habe (Bieber, S. 443). Vorliegend ist unbestritten, dass die
Vereinbarung CH-DE (formell) noch immer in Kraft ist (vgl. auch die
Kundigungsbestimmung in § 18 Vereinbarung CH-DE ). Gemass Beschwerdegegner wird
diese jedoch "seit nunmehr 17 Jahren nicht mehr angewendet” (vgl. auch Bundesamt fur



Migration/Bundesamt fur Verkehr [BFM/BAV], Rechtliche Abklarung, Gewerbliche
Personentransporte am Flughafen Zirich-Kloten, 11. August 2010, S. 4; ferner VGir,

4. September 2014, VB.2013.00252, E. 2.5, wonach auch der Stadtrat Kloten und der
Bezirksrat Bulach der Ansicht seien, die Vereinbarung CH-DE werde "seit vielen Jahren”
nicht mehr angewendet). Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass die
Vereinbarung CH-DE bzw. deren § 3 ausser Kraft getreten ware. Denn die schlichte
Nichtaustibung von Rechten reicht nicht aus, um auf desuetudo zu schliessen (Vamvoukos,
S. 261; Perrin, S. 282 1.; vgl. Besson, Rz. 1217; Ziegler, Rz. 239 der dafirhdlt, dass ein
Untergang durch Nichtanwendung "normal erweise abgelehnt” werde). Ohnehin kann aus
der Ansicht des Beschwerdegegners alein von vornherein nicht geschlossen werden, dass
Taxifahrer (aus Deutschland) ihre Rechte gemass der Vereinbarung CH-DE nicht (mehr)
ausiiben. Hinzu kommt, dass neben der Nichtanwendung ein tUbereinstimmender Wille der
Vertragsparteien notwendig ist, wobei dieser auch stillschweigend zum Ausdruck kommen
kann (Vamvoukos, S. 261; Kerstin Odendahl in: Oliver Dorr/Kirsten Schmalenbach
[Hrsg.], Vienna Convention on the Law of Treaties, A Commentary, 2. A., Berlin 2018,
Art. 42 N. 25; Thomas Giegerich in: Dorr/Schmalenbach, Art. 54 N. 34). Anhaltspunkte
dafur, dass die Schweiz und Deutschland die Vereinbarung CH-DE (stillschweigend) fur
nicht mehr anwendbar erachten, liegen jedoch nicht vor. Gegenteiliges lasst sich auch nicht
daraus ableiten, dass der Bundesrat in einer Stellungnahme vom 10. Mai 2017 im
Zusammenhang mit internationalen Taxifahrten an den Flughafen Zirich Folgendes
festhielt: "Aufgrund friiherer Vertrage mit Osterreich und Deutschland weicht die
diesbeziigliche Praxisim Kanton Zirich [beziglich der Nichtanwendung der achttagigen
Wartefrist; vgl. vorn, E. 2.1 Abs. 2] leicht von den bundesrechtlichen Vorschriften ab”
(Stellungnahme des Bundesrats vom 10. Mai 2017 zur Interpellation Seiler-Graf
[17.3088]). Denn einerseits hat Deutschland mit Schreiben vom 11. Mai 2017 die
Erméchtigung durch die Européische Union (EU) beantragt, die Vereinbarung CH-DE
hinsichtlich Kabotagebeforderungen bei der Bereitstellung von

Personenkraftverkehrs eistungen mit Kraftomnibussen in der Grenzregion Deutschlands
und der Schweiz zu andern. Andererseits verwies der Bundesrat im Oktober 2017 in einem
Bericht zum internationalen Personenverkehr auf die seit den 50er-Jahren bestehenden
bilateralen Abkommen zum grenziiberschreitenden Strassenverkehr und damit unter
anderem auf die Vereinbarung CH-DE (Bericht des Bundesrats zum internationalen
Personenverkehr [Bahn/Bus| vom 18. Oktober 2017, S. 22 [verfugbar unter Curia Vista,
Postulate 14.3673/15.3703]). Vor diesem Hintergrund liegen keine Hinweise dafur vor,
dass die Vertragsparteien die Vereinbarung CH-DE bereinstimmend fir nicht mehr
anwendbar erachten. 3.3.2 Vdlkerrechtliche Bestimmungen konnen in konkreten
Streitfallen nur angerufen werden, wenn sie individualrechtliche Anspriiche verleihen (das
heisst, wenn sie unmittelbar anwendbar bzw. "self-executing” sind). Dies setzt voraus, dass
die angerufene Norm inhaltlich hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall
Grundlage eines Entscheides bilden zu konnen. Fur die Justiziabilitét wird weiter
vorausgesetzt, dass Rechte und Pflichten des Einzelnen umschrieben werden und dass die
Norm sich an die rechtsanwendenden Behorden richtet (BGE 1451 308 E. 3.4.1, 14211 161
[= Pra. 105/2016 Nr. 79] E. 4.5.1 [je mit Hinweisen]; Astrid Epiney, Basler Kommentar,
Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 5 N. 78). 8 3 Vereinbarung CH-DE lautet wie folgt:
"Auf die Beforderungen mit Personenkraftwagen (Droschken und Mietwagen) finden die
Beschrankungen des § 1 Absatz 1 Buchstaben @) und b) keine Anwendung. Jedoch ist die
Beférderung mit Droschken und Mietwagen nur gestattet, wenn der Unternehmer im



Besitze eines Ausweises nach § 1 Absatz 2 seines Heimatstaates ist und eine Aufnahme von
neuen Fahrgasten im anderen Vertragsstaat unterbleibt” (Abs. 1). "Das Verbot der
Aufnahme von neuen Fahrgéasten im anderen Vertragsstaat gilt nicht fir Unternehmer, die
ihren Betriebssitz innerhalb einer Zone von 10 Kilometern beiderseits der Grenze haben,
wenn die Fahrten auf Bestellung und nur in einem Bereich von nicht mehr als 5 Kilometern
diesseits und jenseits der Grenze durchgefiihrt und die Fahrgaste nicht im anderen
Vertragsstaat abgesetzt werden" (Abs. 2). Gemass 8 1 Abs. 1 lit. aund b Vereinbarung
CH-DE brauchen Unternehmer des Gelegenheitsverkehrs keiner weiteren Genehmigung,
wenn folgende Bedingungen erfiillt sind: "dass die gleichen Personen im gleichen
Kraftfahrzeug wahrend der ganzen Reise, die in dem Lande, in welchem das Fahrzeug
immatrikuliert (amtlich zugelassen) ist, beginnen und endigen muss, befordert werden, oder
dass die gleichen Personen im gleichen Kraftfahrzeug befordert werden und die Reisein
einem Seem oder Lufthafen des Landes, in dem das Fahrzeug immatrikuliert (amtlich
zugelassen) ist, beginnt und in einem anderen derartigen Hafen in dem anderen Lande
endigt und das Kraftfahrzeug leer zum Abfahrtsort zuriickkehrt". Der Wortlaut von 8 3
Vereinbarung CH-DE ist —trotz der teilweise nicht mehr zeitgemassen Wortwahl —klar und
der Gehalt der Bestimmung ist auch im Zusammenspiel mit § 1 Vereinbarung CH-DE
eindeutig. Ausserdem umschreibt die Bestimmung Rechte und Pflichten der Droschken-
und Mietwagenunternehmer. Folglichist 8 3 Vereinbarung CH-DE al's unmittel bar
anwendbar zu qualifizieren (vgl. implizit VGr, 10. September 2019, VB.2018.00694, E. 3.2
Abs. 1 zur parallelen Bestimmung in Art. 4 des Abkommens vom 22. Oktober 1958
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Osterreich tiber den
grenziiberschreitenden Verkehr mit Motorfahrzeugen auf offentlichen Strassen

[SR 0.741.619.163]). 3.3.3 Als Zwischenfazit kann somit festgehalten werden, dass § 3
Vereinbarung CH-DE nicht durch langanhaltende Nichtanwendung ausser Kraft getreten
ist. Uberdiesist diese Bestimmung unmittelbar anwendbar. Der Beschwerdefiinrer kann
sich demnach im vorliegenden Verfahren darauf berufen. 3.4 3.4.1 Der Beschwerdefihrer
bringt unter Hinweis auf diein E. 3.2 erwahnte Rechtsprechung des V erwaltungsgerichts
vor, dass die Vereinbarung CH-DE im Vergleich zum Freiziigigkeitsabkommen ginstigere
Bestimmungen im Sinn von Art. 12 FZA enthalte, da er keine 90-Tage-Regel kenne. Somit
bleibe fir eine Anwendung von Art. 22 Abs. 2 FZA kein Raum, da Art. 12 FZA dieser
Norm gegentber die speziellere Bestimmung sei. Das Verwaltungsgericht habe den
Vorrang des Freizugigkeitsabkommens lediglich in Bezug auf die Frage der
Diskriminierung ausl&ndischer Taxichauffeure beantwortet; es habe sich im oben zitierten
Urtell indes nicht in grundsétzlicher Art und Weise zum Verhéltnis des
Freiztgigkeitsabkommens zur Vereinbarung CH-DE geéussert. 3.4.2 Die Vorinstanz ging
davon aus, dass das Freizigigkeitsabkommen im Bereich der grenziiberschreitenden
Taxidienstleistungen mit dem Staatsvertag unvereinbar sei und diesem deshalb vorgehe.
Dies leitete sie daraus ab, dass das Freiziigigkeitsabkommen, anders alsin 8 3 Abs. 2
Vereinbarung CH-DE vorgesehen, keine geografischen Beschrankungen kenne. 3.4.3
Diesen vorinstanzlichen Erwagungen kann — zumindest in dieser Absolutheit — nicht gefolgt
werden. Art. 22 Abs. 2 FZA, wonach das Freizligigkeitsabkommen vorgeht, sofern ein
Abkommen zwischen der Schweiz einerseits und einem oder mehreren Mitgliedstaaten der
EU andererseits diesem widerspricht, steht einer (teilweisen) Anwendbarkeit der
Vereinbarung CH-DE nicht im Weg. Vielmehr stellt die Vereinbarung CH-DE fir die hier
interessierenden Taxifahrten von Deutschland in die Schweiz gunstigere Regeln auf als das
Freizlgigkeitsabkommen. 8§ 3 Vereinbarung CH-DE ist somit gestiitzt auf Art. 12 FZA



grundsétzlich anwendbar (vgl. in diesem Zusammenhang BV Gr, 18. September 2007,
B-1277/2007, E. 5 — 18. September 2007, B-1279/2007, E. 5 — 28. August 2007,
B-2183/2006, E. 3.7 [je betreffend Anerkennung von Diplomen gestiitzt auf
Vereinbarungen zwischen der Schweiz und Deutschland]; Yvo Hangartner, Der Grundsatz
der Nichtdiskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit im Freiziigigkeitsabkommen der
Schweiz mit der Européischen Gemeinschaft, AJP 2003, S. 257 ff., 268; ferner mit Blick
auf das Auslanderrecht Botschaft sektorielle Abkommen, 6357 f. ). Einschrankender als das
Freiztgigkeitsabkommen ist die Vereinbarung CH-DE hinsichtlich der Aufnahme von
Fahrgésten in der Schweiz bzw. der Beforderung von solchen innerhalb der Schweiz (vgl.

8 3 Abs. 2 Vereinbarung CH-DE). Um diese Konstellation geht es vorliegend jedoch nicht
(vgl. vorn, E. 2.3). Ebenso ist zu berticksichtigen, dass unter anderem die Liberalisierung
kurzzeitiger Dienstleistungen ein erklértes Ziel des Freiziigigkeitsabkommens ist (Art. 1

lit. b FZA; vgl. BGE 140 11 227 [= Pra. 104/2015 Nr. 43] E. 4.2). Eine Nichtanwendung von
§ 3 Abs. 1 Vereinbarung CH-DE wirde diesem Ziel hier zuwiderlaufen. Zum gleichen
Ergebnis fuhrt auch ein Vorgehen gemass Art. 30 Abs. 3 des Wiener Ubereinkommens tiber
das Recht der Vertrage (VRK, SR 0.111; vgl. zur Berticksichtigung der volkerrechtlichen
Auslegungsgrundsétze bei der Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens BGE 146 |1 89

E. 4.3; Astrid Epiney, Auslegung und Verhaltnis des Freizligigkeitsabkommens zum
nationalen Recht, Jusetter vom 14. Mérz 2016, Rz. 17). Dieser Vorschrift zufolge ist dann,
wenn ein friherer und ein spaterer volkerrechtlicher Vertrag zwischen den gleichen
Vertragsparteien nebeneinander anwendbar sind, der frihere Vertrag nur insoweit
anzuwenden, als er mit dem spéteren Vertrag vereinbar ist. Die Norm fusst auf der
Uberlegung, dass Staaten, die eine bereits staatsvertraglich geregelte Materie mittels einer
neuen Ubereinkunft anders regeln wollen, damit auch ihre Absicht zum Ausdruck bringen,
die Rechte und Pflichten aus dem friiheren volkerrechtlichen Vertrag durch die neu
geschaffenen Regeln zu ersetzen (BGr, 15. August 2012, 5A_291/2012, E. 2.3; vgl. BGE
13211 81 E. 3.2.3). Vorliegend ist jedoch kein Konflikt zwischen den beiden
volkerrechtlichen Vertrégen zu erblicken bzw. ist eine gleichzeitige Anwendung derselben
maoglich, ohne dass eines der beiden Regelwerke verletzt wirde (vgl. dazu Mark E. Villiger,
Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden etc. 2009,

Art. 30 N. 5-7; Odendahl, Art. 30 N. 13). Schliesslich sind keine Anhaltspunkte daftr
ersichtlich, dass es die Absicht der Parteien des Freizligigkeitsabkommens war, die
Bestimmungen von allenfalls vorteilhafteren bilateralen Abkommen fir nicht mehr
anwendbar zu erkléaren (vgl. dazu BGE 133V 329 [= Pra. 97/2008 Nr. 60] E. 8.7). 3.5
Zusammenfassend kann sich der Beschwerdefuhrer auf 8 3 Abs. 1 Vereinbarung CH-DE
berufen. Thm kommt gestiitzt darauf das Recht zu, Fahrgéaste von Deutschland an den
Flughafen Zirich zu beférdern, ohne dass er sich dabei an die 90-Tage-Regelung des Art. 5
Abs. 1 FZA zu halten hétte. Dagegen hat er sich an das in dieser Konstellation anwendbare
Verbot der Fahrgastaufnahme in der Schweiz zu halten. Dieser Schluss steht damit dem
Urteil VB.2013.00231 vom 4. September 2014 nicht entgegen, zumal es dort gerade um die
Aufnahme von Fahrgm .ten am Flughafen Zirich durch deutsche Taxichauffeure ging (vgl.
dazu auch hinten, E. 4.4.3). 3.6 Aus den vorangehenden Erwé&gungen folgt schliesslich, dass
sich der Beschwerdefuhrer — sowelit er sich auf die Vereinbarung CH-DE berufen kann —
nicht an die entsendegesetzliche Meldepflicht zu halten hatte. Denn die Vereinbarung
CH-DE sieht keine Meldepflicht vor. Eine solche besteht lediglich dann, wenn ein
Dienstleistungserbringer von seinen Rechten aus dem Freiziigi gkeitsabkommen Gebrauch
macht, zumal das Entsendegesetz auf der Grundlage von Art. 22 Abs. 2 Anhang | FZA



erlassen wurde und es insbesondere der Abfederung der Auswirkungen des
Freizlgigkeitsabkommens auf den hiesigen Arbeitsmarkt dienen soll (vgl. BGE 147 11 375
E. 3.1, BGr, 22. Mai 2017, 2C_150/2016, E. 2.1; hierzu auch hinten, E. 4.3). Bereits aus
diesem Grund liegt kein Verstoss im Sinn von Art. 9 Abs. 2 lit. a EntsG vor und kommt
eine Verwaltungssanktion nicht in Betracht.

E.41

Der BeschwerdefUhrer bringt im Welteren vor, dass keine Entsendung vorliege, da erstens
keine grenziiberschreitende Dienstleistung im Sinn des Freizligigkeitsabkommens vorliege
und zweitens die Téatigkeit seiner Mitarbeiterin "in der Grenziberschreitung selbst"
bestanden habe und diese damit nicht als "in der Schweiz erbracht” qualifiziert werden
konne.

E.42

Der Dienstleistungsbegriff wird im Freiziigigkeitsabkommen nicht definiert. Gemass

Art. 57 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union (AEUV , Konsolidierte
Fassung: ABI. C 202 vom 7. Juni 2016, S. 47 ff.), umfasst er "Leistungen, die in der Regel
gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften Uber den freien Waren-
und Kapitalverkehr und Uber die Freizligigkeit der Personen unterliegen”. Bei der
Personenbefdrderung durch Taxis handelt es sich um Dienstleistungen im Sinn des
Freizlgigkeitsabkommens ( VGr, 4. September 2014, VB.2013.00231, E. 6.3.3 —

4. September 2014, VB.2013.00274, E. 6.3.3; Bieber, S. 439; Sian Affolter, Uber Uber, in:
René Schaffhauser [Hrsg.], Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht 2018, Zirich/St. Gallen
2018, S. 235 ff., 251 ff.; vgl. Oesch, Rz. 189; a. A. Dirk Truten/Tobias Baumgartner, " Taxi
Driver" — oder: Was bedeutet das internationale Recht fir die Regulierung von
Taxidienstleistungen in der Schweiz?, in: Markus Notter et a. [Hrsg.], Européische Idee
und Integration — mittendrin und nicht dabei?, Liber amicorum fur Andreas Kellerhals,
Zirich etc. 2018, S. 395 ff., 399 ff.). Soweit der Beschwerdefuhrer auf Art. 58 und

Art. 90 ff. AEUV hinweist und ausfiihrt, dass das Gemeinschaftsrecht den Verkehrsbereich
von der allgemeinen Dienstlei stungsfreiheit ausnehme, so kann er daraus nichts zu seinen
Gunsten ableiten. Das Verwaltungsgericht hat bereits festgehalten, dass die Regelungen
Uber die Dienstleistungen im Freiziigigkeitsabkommen auch V erkehrsdienstleistungen
umfassen und insofern einen weiteren Anwendungsbereich haben al's die entsprechenden
Vorschriften des Unionsrechts ( VGr, 4. September 2014, VB.2013.00231, E. 6.3.4 —

4. September 2014, VB.2013.00274, E. 6.3.4).

E.43

Art. 22 Abs. 2 Anhang | FZA raumt den Vertragsparteien das Recht ein, "Rechts- und
Verwaltungsvorschriften tber die Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen fir dieim
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen entsandten Arbeitnehmer” zu erlassen. Damit
sollte verhindert werden, dass die Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
in die Schweiz durch europdische Dienstleistungserbringer zu Sozial- und Lohndumping
fuhrt (Botschaft sektorielle Abkommen, 6394); aufgrund dieses V orbehalts wurde das
Entsendegesetz verabschiedet (BGE 147 11 375 E. 3.1 und 3.3; BGr, 14. Dezember 2010,
2C_714/2010, E. 3.1 am Ende; Astrid Epiney/Patrizia Zbinden, Arbeitnehmerentsendung
und FZA Schweiz — EG, Jusletter vom 31. August 2009, Rz. 63). Dieses setzt nicht nur die
Bestimmungen von Art. 9 Abs. 1 Anhang | FZA um, sondern berticksichtigt auch
ausdricklich die Richtlinie 96/71/EG des Européi schen Parlaments und des Rates vom



16. Dezember 1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen (Entsenderichtlinie; ABI. L 018 vom 21. Januar 1997, S. 1 ff.)
(Botschaft sektorielle Abkommen, 6393 f., 6435), wie dies auch von Art. 22 Abs. 2

Anhang | FZA in Verbindung mit Art. 16 Abs. 1 FZA verlangt wird (zum Ganzen BGE 140
[l 447 [= Pra. 104/2015 Nr. 43] E. 4.3).

E. 441

V om sachlichen Anwendungsbereich des Entsendegesetzes wird nur die Entsendung im
eigentlichen Sinn erfasst, bel welcher eine Arbeitgeberin mit Sitz oder Wohnsitz im
Ausland Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in die Schweiz entsendet, damit diese, fur
einen bestimmten Zeitraum, auf Rechnung und unter Leitung dieser Arbeitgeberinim
Rahmen eines Vertragsverhaltnisses zwischen dieser Arbeitgeberin und dem

L eistungsempfanger, eine Arbeitdeistung in der Schweiz erbringen (Art. 1 Abs. 1 1it. a
EntsG) oder in einer Niederlassung oder einem Betrieb in der Schweiz arbeiten, der zur
Unternehmensgruppe dieser Arbeitgeberin gehort (Art. 1 Abs. 1 lit. b EntsG) (BGE 147 ||
375E. 3.4; BGr, 22. Mai 2017, 2C_150/2016, E. 2.3).

E.44.2

Vorliegend kommt von vornherein nur die Entsendekonstellation gemass Art. 1 Abs. 1 1it. a
EntsG in Betracht. Die Anwendbarkeit dieser Bestimmung setzt unter anderem voraus, dass
ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin entsandt wird, um eine Arbeitsleistung in der
Schweiz zu erbringen. Dass es sich beim Beschwerdefthrer um einen auslandischen
Arbeitgeber im Sinn des Entsendegesetzes handelt, ist unbestritten (vgl. dazu Parli, Art. 1
N. 7 ff.). Gleiches gilt fUr die Arbeitnehmereigenschaft der kontrollierten Angestellten des
Beschwerdefiihrers (vgl. zum Arbeitnehmerbegriff Art. 1 Abs. 3 EntsG und dazu Pérli,

Art. 1 N. 11 ff.; ferner VGr, 21. Dezember 2006, VB.2006.00336, E. 3.2). In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Dienstleistung, welche die Arbeitnehmerin des
Beschwerdefiihrers erbracht hat, "mit der Beforderung an den Bestimmungsort (vorliegend
der Flughafen Zurich) erfallt" ist, wie die Vorinstanz annimmt oder —wie der
Beschwerdefihrer vorbringt — die Dienstleistung nicht alsin der Schweiz erbracht
qualifiziert werden kdnne. In einem ahnlich gelagerten Fall liess das Verwaltungsgericht
offen, ob " das Bringen von Fahrgasten aus Osterreich an den Flughafen Zirich der
Meldepflicht unterliegt" ( VGr, 10. September 2019, VB.2018.00694, E. 3.2 Abs. 3).

E. 443

Der Beschwerdegegner behauptet nicht, dass die Angestellte des Beschwerdefihrers
anlésslich der Kontrolle am 23. Mai 2017 einen Fahrgast in der Schweiz aufgenommen oder
dass sie zu diesem Zweck am Flughafen Zirich gewartet hétte. Eine Fahrgastaufnahme in
der Schweiz oder eine Fahrt mit Start- und Endpunkt innerhalb der Schweiz 18sst sich denn
auch weder dem Kontrollbericht noch dem Bewegungsrapport entnehmen (vgl. vorn,

E. 2.3). In diesem Umstand ist der wesentliche Unterschied zum bereits erwdhnten
Verfahren VB.2013.00231 zu erblicken: In Letzterem ging es darum, dass der Bezirksrat
Bulach festgestellt hatte, dass "die gewerbsmassige Fahrgastaufnahme durch auslandische
Taxichauffeure mit Limousinen und/oder Personenwagen bis neun Personen ab dem
Flughafen Zurich-Kloten widerrechtlich sai" (vgl. VGr, 4. September 2014,
VB.2013.00231, Sachverhalt I1; vgl. in diesem Zusammenhang auch BFM/BAV, S. 1, wo
das "Abholen von Feriengasten am Flughafen Zurich-Kloten" und Binnentransporte in der
Schweiz hervorgehoben werden).



E.444

Im Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie wird eine moglichst kongruente Rechtslage
zwischen dem Freizligigkeitsabkommen und dem Unionsrecht angestrebt (Art. 16 Abs. 1
FZA; BGE 147 11 375 E. 3.2, vgl. BGE 136 |1 329 E. 2.3 mit Hinweisen). Bei der
Auslegung abkommensrel evanter unionsrechtlicher Bestimmungen nach dem

Unterzei chnungsdatum des Frei zligi gkeitsabkommens (21. Juni 1999) weicht das
Bundesgericht von der Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs (EuGH) nicht
leichthin, sondern nur bei Vorliegen "triftiger” Griinde ab (BGE 140 11 447 [=

Pra. 104/2015 Nr. 43] E. 4.3, 140 11 112 E. 3.2 mit weiteren Hinweisen).

E.4441

Gemass Art. 1 Abs. 3 lit. a Entsenderichtlinie findet diese unter anderem Anwendung,
soweit Unternehmen einen Arbeitnehmer in ihrem Namen und unter ihrer Leitung in das
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats im Rahmen eines Vertrags entsenden, der zwischen dem
entsendenden Unternehmen und dem in diesem Mitgliedstaat tétigen
Dienstleistungsempfanger geschlossen wurde, sofern fir die Dauer der Entsendung ein
Arbeitsverhdtnis zwischen dem entsendenden Unternehmen und dem Arbeitnehmer
besteht. Diese Definition stellt auf die Perspektive des Herkunftsstaats ab; der
Dienstleistungsempfanger befindet sich nach diesem Verstandnisin einem anderen
Mitgliedsstaat (dem sogenannten Bestimmungs- oder Destinationsstaat) (Sebastian Krebber
in: Martin Franzen/Inken Gallner/Hartmut Oetker [Hrsg.], Kommentar zum européi schen
Arbeitsrecht, 3. A., Munchen 2020, RL 96/71/EG Art. 1 N. 33; Johannes
Heuschmid/Florian Schierlein: Ulrich Preis’Adam Sagan [Hrsg.], Européisches
Arbeitsrecht, 2. A., Kdln 2019, Rz. 16.92).

E. 4442

Im hier interessierenden Zusammenhang hielt der EUGH mit Urteil vom 1. Dezember 2020
fest, dass die Entsenderichtlinie auf die landertbergreifende Erbringung von
Dienstleistungen im Strassenverkehrssektor anwendbar ist (EUGH, 1. Dezember 2020, FNV
c. Van den Bosch, C-815/18, Rn. 49 [betreffend Anwendbarkeit eines niederlandischen
Tarifvertrags auf Lastwagenfahrer aus Deutschland und Ungarn]; bestétigt in EuGH, 8. Juli
2021, Rapidsped, Cm 428/19, Rn. 35 f. [Anspruch ungarischer Lastwagenfahrer auf
franzosischen Mindestlohn]). Des Welteren erwog der EUGH, dass ein Arbeitnehmer, der in
dem Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, in den er entsandt wird, Leistungen von sehr
beschranktem Umfang erbringt, nicht als "entsandt" im Sinn der Entsenderichtlinie
angesehen werden kénne (EuGH, 1. Dezember 2020, FNV c. Van den Bosch, C-815/18,
Rn. 49; vgl. auch bereits EUGH, 19. Dezember 2019, Dobersberger, Cm 16/18, Rn. 31).
Dies gelte etwa fur einen Fahrer, der das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats im Rahmen
eines Gutertransports auf der Strasse nur durchquert (Transit). Gleiches gélte fir einen
Fahrer, der lediglich einen grenztiberschreitenden Transport vom Sitzmitgliedstaat des
Transportunternehmens bis zum Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats oder umgekehrt
durchfuhre. Insgesamt bejaht der EUGH eine Arbeitnehmerentsendung im Sinn des Art. 1
Abs. 1 und 3 sowie Art. 2 Abs. 1 Entsenderichtlinie, wenn die Arbeitsleistung der Fahrer in
einer Gesamtwirdigung von Umstanden eine hinreichende V erbindung zum Hoheitsgebiet
des Aufnahmemitgliedstaats aufweist. Dabei sind insbesondere die Art der dort verrichteten
Téatigkeiten der Fahrer und der Antell dieser Tétigkeiten an der gesamten
Befdrderungsleistung zu berticksichtigen (EuGH, 1. Dezember 2020, FNV c. Van den
Bosch, C-815/18, Rn. 51 f.; vgl. Abbo Junker, Die Rechtsprechung des EUGH zum



europdischen Arbeitsrecht im Jahr 2021, RIW 2022 S. 1-11, 1 f.; ferner zur Anwendbarkeit
der Entsenderichtlinie auf grenziiberschreitende V erkehrsdienstleistungen
Heuschmid/Schierle, Rz. 16.109; Krebber, RL 96/71/EG Art. 1 N. 33; Thomas Klein in:
Monika Schlachter/Hans Michael Heinig [Hrsg.], Enzyklopédie Europarecht: Européisches
Arbeits- und Sozialrecht, 2. A., Baden-Baden 2021, § 10 Rz. 58 ff.). Diese Rechtsprechung
des EuGH kann vorliegend — soweit entscheidwesentlich — berticksichtigt und in die
Auslegung miteinbezogen werden. Fir die hier interessierende Taxifahrt von Deutschland
an den Flughafen Zurich durfte die hinreichende Verbindung zur Schweiz fehlen, zumal die
Arbeitnehmerin des Beschwerdefihrers den Fahrgast in Deutschland aufnahm und —
nachdem dieser ausgestiegen war —wieder an den Sitz ihres Arbeitgebers in Deutschland
zurlckkehrte (vgl. Peter Hantel, Entsendung von Arbeitnehmern/Kraftfahrer im
grenziberschreitenden Giterverkehr/K abotagebeférderung, ZESAR 2021 S. 191 ff., 200).

E. 4443

Das Kriterium der hinreichenden Verbindung zwischen dem Kraftfahrer und den erbrachten
Dienstleistungen sowie mit dem Gebiet des jeweiligen Aufnahmemitgliedstaats hat der
europai sche Gesetzgeber im Rahmen der Richtlinie (EU) 2020/1057 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2020 zur Festlegung besonderer Regeln im
Zusammenhang mit der Richtlinie 96/71/EG und der Richtlinie 2014/67/EU fur die
Entsendung von Kraftfahrern im StralRenverkehrssektor und zur Anderung der Richtlinie
2006/22/EG beztglich der Durchsetzungsanforderungen und der Verordnung (EU)

Nr. 1024/2012 (ABI. 2020 L 249/49 vom 31. Juli 2020) ebenfalls aufgenommen (vgl.
Erwé&gungsgrinde 9 und 11-13). Die Richtlinie (EU) 2020/1057 bezweckt insbesondere
eine Klarstellung, unter welchen Umstanden die Bestimmungen der Entsenderichtlinie nicht
fur Kraftfahrer gelten (Erwagungsgrund 9). In diesen Sinn bestimmt Art. 1 Abs. 4
Unterabs. 1 der Richtlinie (EU) 2020/1057, dass ein Kraftfahrer nicht als entsandt im Sinn
der Entsenderichtlinie anzusehen ist, wenn er bilaterale Beférderungen von Fahrgésten
ausfuhrt. Eine solche Beforderung ist im grenziberschreitenden Gelegenheits- oder
Linienverkehr unter anderem dann gegeben, wenn ein Kraftfahrer entweder Fahrgéste im
Niederlassungsmitgliedstaat aufnimmt und in einem anderen Mitgliedstaat oder in einem
Drittland wieder absetzt oder Fahrgaste in einem Mitgliedstaat oder in einem Drittland
aufnimmt und sie im Niederlassungsmitgliedstaat wieder absetzt (Art. 1 Abs. 4 Unterabs. 2
lit. aund b Richtlinie [EU] 2020/1057; vgl. Klein, § 10 Rz. 60).

E.4444

Gestiitzt auf die vorangehenden Uberlegungen kann festgehalten werden, dass die
Angestellte des Beschwerdeflhrers nicht als "entsandt” im Sinn von Art. 1 Abs. 3 lit. a
Entsenderichtlinie zu qualifizieren ist. Diesfolgt bereits daraus, dass bei einer Taxifahrt von
Singen an den Flughafen Zirich keine hinreichende V erbindung zwischen der Schweiz und
der Arbeitnehmerin des Beschwerdefiihrers besteht. Da— wie aufgezeigt — eine moglichst
kongruente Rechtslage zwischen dem Frei zligi gkeitsabkommen und dem Unionsrecht
hergestellt werden soll, besteht vorliegend kein Anlass, im Rahmen der Auslegung des
Entsendegesetzes eine andere Auslegung vorzunehmen (vgl. Astrid Epiney/Robert Mosters,
Rechtsentwicklung in der Européischen Union und die Schweiz, in: Astrid Epiney/Petru
Emanuel Zlatescu [Hrsg.], Schwelzerisches Jahrbuch fir Europarecht 2019/2020, Zirich
etc. 2020, S. 98 ff., 112 f. zur Rechtsprechung in der Sache Dobersberger; ferner Epiney,
Jusletter vom 14. Mérz 2016, Rz. 21 f.). Die vorliegend interessierende Taxifahrt fallt
demnach nicht in den Anwendungsbereich des Entsendegesetzes.



E.45

Demnach war der Beschwerdeflihrer auch deshalb nicht gehalten, vor Beginn des Einsatzes
vom 23. Mai 2017 eine Meldung geméass Art. 6 EntsG zu erstatten, weil dieser nicht vom
Anwendungsbereich des Entsendegesetzes erfasst wird. Folglich liegt auch kein Verstoss
im Sinn von Art. 9 Abs. 2 lit. aEntsG vor und kommt eine V erwaltungssanktion auch
aufgrund von diesen Uberlegungen nicht in Betracht.

E.5

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen. Die Verfiigung vom 30. Oktober
2018 sowie Dispositiv-Ziff. | und 111 des Rekursentscheids sind aufzuheben. In Abanderung
von Dispositiv-Ziff. |1 des Rekursentscheids sind die Rekurskosten dem Beschwerdegegner
aufzuerlegen. Bei diesem Verfahrensausgang eriibrigt es sich, auf die weiteren Riigen des
Beschwerdefiihrers einzugehen (etwa betreffend Verletzung der Wirtschaftsfreiheit, des
Diskriminierungsverbots und des V ertrauensgrundsatzes). Ebenso braucht vorliegend nicht
beurteilt zu werden, ob die Meldepflicht des Entsendegesetzes gegen das
Freizlgigkeitsabkommen verstosst (vgl. dazu VGr, 4. Juli 2018, VB.2017.00474, E. 2.2 mit
Hinweis auf Astrid Epiney, Zur Tragweite des Freizligigkeitsabkommensim Bereich der
Arbeitnehmerentsendung, in: Astrid Epiney/Beate Metz/Robert Mosters [Hrsg.], Das
Personenfreizigigkeitsabkommen Schweiz—EU, Zirich etc. 2011, S. 81 ff., 103 ff. ; Parli,
Art. 6 N. 42 f. mit Hinweisen).

E.6

Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten dem Beschwerdegegner aufzuerlegen und ist
dieser zu verpflichten, dem Beschwerdefiihrer fir das Rekurs- und das
Beschwerdeverfahren eine Parteientschadigung von insgesamt Fr. 3'500.- zu bezahlen
(8 65a Abs. 2 teilweise in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 sowie 8 17 Abs. 2 VRG).
Dem unterliegenden Beschwerdegegner steht keine Parteientschédigung zu.
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