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B. Warenverkebrsfreiheit

versteht der Gerichtshof einen im Allgemeininteresse liegenden Zweck."” Der im
Allgemeininteresse liegende Zweck wird dabei grundsitzlich weit verstanden. Grund-
sitzlich werden alle Mafinahmen, die nicht rein privatniitzige Zwecke verfolgen, dem
Kriterium des zwingenden Erfordernisses gerecht. Keine zwingenden Erfordernisse
sind jedoch solche wirtschaftspolitischen Ziele, die zur Schaffung eines gemeinsamen
Binnenmarktes im Widerspruch stehen.

In seiner folgenden Rechtsprechung hat der EuGH die Cassis-Entscheidung konkreti-
siert und eine zusitzliche Voraussetzung geschaffen. Danach gelten die ungeschrie-
benen Rechtfertigungsgriinde nur fiir unterschiedslos anwendbare Mafinahmen,
finden also dann keine Anwendung, wenn sie zwischen in- und auslindischen Produk-
ten unterscheiden.?’ Diese Bedingung wendet der Gerichtshof jedoch selbst nicht im-
mer konsequent an: Vielmehr greift er teilweise auch bei nicht unterschiedslos an-
wendbaren Mafinahmen auf die Cassis-Ausnahme zuriick,?! ohne dass klar wiirde,
unter welchen Bedingungen auf das Kriterium der Nichtdiskriminierung verzichtet
werden kann.?? In der Klausur empfiehlt es sich, weiterhin am Kriterium der Unter-
schiedslosigkeit festzuhalten.

Schliefflich muss eine Mafinahme verhiltnismaflig — insbesondere geeignet und er-
forderlich — sein, um gerechtfertigt werden zu konnen. Der Gerichtshof verzichtet da-
bei jedoch regelmiflig auf die Angemessenheitspriifung. Gleichzeitig legt er jedoch ein
anderes Konzept der Erforderlichkeit zugrunde als das BVerfG im Bereich der Grund-
rechte: Der Gerichtshof zieht alternative MafSnahmen auch dann als Vergleichsmaf3-
nahmen heran, wenn zweifelhaft ist, ob sie tatsichlich ebenso effektiv sind wie die
angegriffene Maffnahme. Dies zeigt sich'etwa im Cassis-Urteil. Ein Kennzeichnungs-
erfordernis ist wohl geringfiigig weniger effektiv als ein Verbot, da sich erfahrungs-
gemil$ nicht alle Verbraucher die Kennzeichnungen auf Produkten niher ansehen.
Der Gerichtshof sahiden Unterschied allerdings als sogeringfiigigian,'dass es das Ver-
bot trotzdem als nicht erforderlich einstufte.

2. Rechtfertigung nach Art.36 AEUV

Neben den ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden der Cassis-Formel enthilc
Art. 36 AEUV ausdriickliche Rechtfertigungsgriinde. Durch die Entwicklung der
Cassis-Formel hat sich die praktische Bedeutung von Art. 36 AEUV erheblich verrin-
gert, da der Katalog der zulissigen Rechtfertigungsgriinde unter der Cassis-Ausnahme
etheblich weiter ist. Art. 36 AEUV kommt vor allem dort noch eigenstindige Bedeu-
tung zu, wo eine mitgliedstaatliche Mafinahme gerade nicht unterschiedslos anwend-
bar ist, sondern zwischen in- und auslindischen Produkten differenziert. Dies ist ins-
besondere auch bei Einfuhrbeschrinkungen der Fall, da diese sich ja gerade allein
gegen auslindische Produkte richten.

Eine Mafinahme, die nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt werden soll, muss zunichst
einem der in der Vorschrift genannten Ziele dienen und verhiltnismifSig sein. Schlie3-
lich darf sie keine willkiirliche Diskriminierung oder verschleierte Beschrinkung dar-

9 S. EuGH, Slg. 1999, I-731, Rn. 19 — Van der Laan.

20 EuGH, Slg. 1981, 1625, Rn. 10 — Kommission ./. Irland.

' S. EuGH, Slg. 1992, 1-4431, Rn. 34 — Kommission ./. Belgien.
22 Miiller-Graff GSH-EU, Art. 34, Rn. 196f.
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§ 7. Grundfreiheiten

stellen. Der EuGH hat die in Art. 36 AEUV enthaltenen Merkmale eng ausgelegt.”?
So hat er etwa abgelehnt, den Verbraucherschutz unter den Begriff der 6ffentlichen
Ordnung oder den Umweltschutz generell unter das Merkmal des Gesundheitsschut-
zes zu subsumieren. Bei der Verhiltnismifligkeitspriifung ergeben sich gegeniiber der
Cassis-Formel keine Besonderheiten.

Das Verbot der verschleierten Beschrinkung oder willkiirlichen Diskriminierung
zielt darauf ab, protektionistische Intentionen der Mitgliedstaaten auszuschlieflen.
Das setzt insbesondere voraus, dass ein Ziel auch konsistent umgesetzt wird. So miis-
sen einem Einfuhrverbot entsprechende Produktions- und Verkaufsverbote auf inner-
staatlicher Ebene gegeniiberstehen, um gerechtfertigt zu sein. Ein Mitgliedstaat kann
nicht etwa die Einfuhr pornographischen Materials aus Griinden der éffentlichen Sitt-
lichkeit untersagen, ohne gleichzeitig auch die Produktion und den Verkauf entspre-
chenden Materials im Inland einzuschrinken.

Priifungsschema Warenverkehrsfreiheit

I. Tatbestand der Warenverkehrsfreiheit
1. Abschlielende Harmonisierung durch Sekundirreche? (*)
2. Vorliegen einer Ware
3. Zwischenstaatlicher Bezug
4. Einfuhrbeschrinkung oder Malnahme gleicher Wirkung: Ist die Maf3-
nahme geeignet;-den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar; tatsichlich oder potentiell zu'behindern (Dassonville-Formel)?

a. Wird eine Diskriminierung auslindischer Waren bewitkt oder bezwecke?

b. Unterwirft die Manahme Waren aus anderen Mitgliedstaaten, die dort
rechtmifig hergestellt und-in den Verkehr gebracht worden sind, zusitz-
lichen Voraussetzungen fiir den Marktzugrice?

c. Handelt es sich um eine sonstige Mafinahme, die den Zugang zum
Marke eines Mitgliedstaates fiir Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
behindert?

5. Kann die Beschrinkung dem Staat zugerechnet werden? (*)
IT. Rechtfertigung von Einschrinkungen
1. Rechtfertigung nach Art. 36 AEUV

a. Verfolgt die Mafinahme eines der benannten Ziele?

b. Verhiltismifigkeit

c. Keine willkiirliche Diskriminierung oder verschleierte Beschrinkung?

2. Cassis-Formel: Ist die Mafinahme notwendig, um einem zwingenden Erfor-
dernis gerecht zu werden?

a. Im Allgemeininteresse liegender Zweck

b. Unterschiedslose Anwendbarkeit der Mafinahme

c. Verhilmismiigkeit

Die mit (*) gekennzeichneten Priifungspunkte miissen nur angesprochen werden,
wenn der Fall dazu Anlass gibt.

23 S. bspw. zuletzt EuGH 28.1.2010 — C-333/08, EU:C:2010:44, Rn. 87 — Kommission ./. Frankreich;
19.11.2020 — C-663/18, EU:C:2020:938, Rn. 87 — B.S.
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C. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

C. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Literatur: Pickup, Reverse Discrimination and Freedom of Movement for Workers, CMLR 23 (1986),
135; Daniele, Non-Discriminatory Restrictions to the Free Movement of Persons, ELR 22 (1997), 191;
Westenberg, Zur Bedeutung der ,,Keck“-Rechtsprechung fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, 2009; Becker,
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, in: Ehlers (Hg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4.Aufl.
2014, § 9.

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist politisch die umstrittenste Grundfreiheit der EU-
Vertrige. Auf der einen Seite sprechen dieselben dkonomischen Griinde, die der
Warenverkehrs- und der Dienstleistungsfreiheit zugrunde liegen, auch fiir eine Frei-
ziigigkeit von Arbeitnehmern. Wenn diese sich ohne Hindernisse zwischen den Mit-
gliedstaaten bewegen, kénnen sie dort eine Stelle annehmen, wo sie den grofSten wirt-
schaftlichen Mehrwert schaffen und das beste Gehalt verdienen. Allerdings gibt es bei
Arbeitnehmern zwei Komplikationen, die bei Waren oder Dienstleistungen nicht in
demselben Mafle auftreten. Zum einen sind Arbeitnehmer nicht nur Wirtschafts-
faktoren, sondern auch Menschen, die sich in die Kultur des Gaststaates eingliedern
miissen, was zu Reibungen fiihren kann. Zum anderen besteht die Gefahr, dass Migra-
tion nicht in erster Linie zur Aufnahme von Arbeit, sondern aufgrund der in einem
anderen Mitgliedstaat bestehenden sozialen Sicherungssysteme erfolgt. Dieses Span-
nungsverhiltnis hat zum Teil auch die Rechtsprechung des EuGH zur Arbeitnehmer-
freiziigigkeit geprigt.

I. Tatbestand

Art. 45 AEUV gewihrleistet die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union.
Zentraler Rechtsbegriff der Vorschrift ist das Konzept des Arbeitnehmers. Dieser setzt
sich aus zwei Elementen zusammen. Zum/ einen muss es sich bei einer Tatigkeit als
Arbeitnehmer um eine wirtschaftliche Titigkeit handeln. Zum-anderen setzt die Ar-
beitnehmereigenschaft — in Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit — eine abhingige
Titigkeit voraus. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit setzt nicht voraus, dass der Betrof-
fene bereits eine Arbeit hat. Vielmehr kénnen sich auch Arbeitssuchende gem.
Art. 45 Abs. 3 lit. b AEUV grundsitzlich auf Thre Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen,

wobei ihnen fiir die Arbeitssuche ein angemessener Zeitraum einzuriumen ist.>

Die Rechtsprechung des EuGH hat sich vor allem mit dem Merkmal der Wirtschaft-
lichkeit einer Titigkeit beschiftigt. Dabei stellt der Gerichtshof an diese grund-
sitzlich keine hohen Anforderungen. So sind vom Schutz der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit auch Teilzeittitigkeiten sowie solche Titigkeiten umfasst, deren Einkommen zur
Sicherung des Existenzminimums nicht ausreicht.”> Das hat zur praktischen Kon-
sequenz, dass Mitgliedstaaten moglicherweise verpflichtet sein kénnen, ein zu geringes
Einkommen von EU-Auslindern mit Sozialbeitrigen zu unterstiitzen. Wiirde man je-
doch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit von einem gewissen Mindestgehalt abhingig
machen, schlsse man gerade diejenigen Arbeitnehmer von ihrem Schutz aus, die auf-
grund ihrer prekiren sozialen Situation am stirksten schutzbediirftig sind.

2 EuGH 26.2.1991 — C-292/89, EU:C:1991:80, Rn. 21 — Antonissen; 17.12.2020 — C-710/19, EU:
C:2020:1037 - G.M.A.
% EuGH, Slg. 1982, 1035, Rn. 15 — Levin.
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§ 7. Grundfreiheiten

Auch setzt die Wirtschaftlichkeit der Arbeitnehmertitigkeit nicht zwingend voraus,
dass eine Entlohnung in Geld erfolgt. Vielmehr hat der Gerichtshof im Fall Steymann
anerkannt, dass die Arbeitnehmereigenschaft auch bei Endohnung durch Naturalleis-
tungen gegeben sein kann.?® Im konkreten Fall war der Betroffene der Bhagwan Ge-
meinschaft beigetreten. Diese versorgte ihre Mitglieder mit Nahrung und Unterkunft,
verlangte von diesen aber im Gegenzug die Ausfiihrung von Gemeinschaftsarbeiten.

Allerdings hat der Gerichtshof festgestellt, dass die wirtschaftliche Titigkeit genuin
und effektiv sein muss. So ist etwa eine Person, die an einem Drogenentzugspro-
gramm teilnimmt, das der Wiedereingliederung in die Gesellschaft dient und vom
staatlichen Sozialsystem bezahlt wird, kein Arbeitnehmer i.S.v. Art. 45 AEUYV, da es
an einer wirtschaftlich verwertbaren Gegenleistung fehlt.”” Die Bezahlung soll dem
Betroffenen erméglichen, spiter eine Arbeit aufzunehmen, steht aber nicht im Ver-
hiltnis zum wirtschaftlichen Wert seiner Arbeitsleistung,

Weiterhin setzt der Tatbestand der Arbeitnehmerfreiziigigkeit voraus, dass auslindi-
sche Arbeitnehmer direkt oder indirekt diskriminiert werden oder die Freiziigigkeit
von Arbeitnehmern beschrinkt wird. Zur Frage, welche Beschrinkungen dem Tat-
bestand unterfallen, ist das Bosman-Urteil des EuGH instruktiv.?® Die Entscheidung
beschiiftigte sich mit einem belgischen Fu8ballspieler, der nach Ende seines Vertrages
bei einem belgischen Erstligaclub in die zweite franzésische Liga wechseln wollte.
Allerdings war der franzgsische Verein nichgbereit, die erforderliche Ablgsesumme zu
zahlen. Diese Regelung betraf nicht lediglich grenziiberschreitende Wechsel. Vielmehr
wurde nach dem damaligen System bei allen Vereinswechseln eine Ablosesumme fil-
lig, egal, ob der Wechsel innerhalb desselben Landes oder tiber Landesgrenzen hinweg
erfolgte. Dennoch sah der Gerichtshof in der Regel eine Beschrinkung der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit, da sie den Zugang zum Arbeitsmarkt in anderen Mitgliedstaaten un-
mittelbar beeinflusste:?’ Insofern istellt bereits jede Erschwerung des Zugangs zum
Arbeitsmarkt eine Beschrinkung der Arbeitnehmerfieiziigigkeit dar.

Auch im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist grundsitzlich erforderlich, dass
die Beschrinkung dem Staat zugerechnet werden kann. Dies ist zumindest dann der
Fall, wenn staatliche Organe gehandelt haben. Dariiber hinaus hat der EuGH in eini-
gen Fillen eine beschrinkte direkte Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ge-
geniiber privaten Verbinden mit Regelungsmacht und teilweise sogar einzelnen Ar-
beitgebern anerkannt (— § 8 C1I).

Schlieflich findet sich in Art. 45 Abs.4 AEUV eine Bereichsausnahme fiir die Be-
schiftigung in der offentlichen Verwaltung. Damit soll der Auffassung Rechnung
getragen werden, dass bestimmte Titigkeiten innerhalb der Staatsverwaltung eine be-
sondere Verbundenheit mit dem Staat voraussetzen. Was als Titigkeit in der 6ffent-
lichen Verwaltung anzusehen ist, bestimmt sich dabei nicht nach dem Recht der Mit-
gliedstaaten. Vielmehr nimmt der EuGH hier eine autonome Auslegung vor und geht
von einem funktionalen Verstindnis aus.*® Eine T4tigkeit ist unter zwei Voraussetzun-

26 EuGH, Slg. 1988, 6159 — Steymann.

¥ EuGH, Slg. 1989, 1621, Rn. 17 — Bettray.
2 EuGH, Slg. 1995, I-4921 — Bosman.

2 Ebd., Rn. 103.

30 EuGH, Slg. 1974, 153, Rn. 4 — Sotgiu.
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C. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

gen als Titigkeit der 6ffentlichen Verwaltung anzusechen: Zum einen muss sie mittel-
bar oder unmittelbar an der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse teilnehmen und zum
anderen auf die Wahrung der allgemeinen Interessen des Staates gerichtet sein.®! Ti-
tigkeiten als Nachtwichter, Krankenpfleger, Eisenbahner oder Hochschullehrer sind
daher keine Titigkeiten in der 6ffentlichen Verwaltung, selbst wenn die Stellen insti-
tutionell in einer 6ffentlichen Kérperschaft angesiedelt sind.

Il. Rechtfertigung

Auch im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gibt es sowohl explizit normierte
Rechtfertigungsgriinde als auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde, die der EuGH
als immanente Schranken von Art.45 AEUV entwickelt hat. Die geschriebenen
Rechtfertigungsgriinde finden sich in Art. 45 Abs. 3 AEUV. Danach sind Beschrin-
kungen ,,aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit“ grund-
sitzlich zuldssig. Wie im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit sind auch diese Begriffe
eng zu verstehen.?> Weiterhin ist es nicht ausreichend, dass eine Beschrinkung der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit einem der genannten Ziele dient. Vielmehr muss eine , tat-
sichliche und hinreichend schwere Gefidhrdung vorlieg[en], die ein Grundinteresse
der Gesellschaft beriihrt.“3? Letztlich liuft diese Formel auf eine Verhiltnismifigkeits-
priifung hinaus.

Gleichzeitig hat der Gerichtshof analog zu seiner Cassis-Rechtsprechung im Bereich
der Warenverkehrsfreiheit fiir indirekte Diskriminierungen und blofe Beschrinkun-
gen eine Rechtfertigung auch dann zugelassen, wenn keiner der in Art. 45 Abs. 3 ge-
nannten Griinde einschligig war, die Beschrinkung jedoch ,objektiv gerechtfertigt®
werden konnte.**Die Beschrinkung muss dabei einem legitimen Zweck dienen und
verhiltnismifig sein.*> So hat der Gerichtshof etwa in vielen Fillen Zulassungs-
beschrinkungen bei internationalen-Sportwettkimpfen aufgrund von Nationalitits-
quoten fiir zulissig erachtet.’® Auch im Bereich des Steuerrechts hat er die Verhinde-
rung von Steuerflucht oder die Kohirenz des Steuersystems in einigen Fillen als
Rechtfertigungsgriinde anerkannt, so dass Arbeitnehmer steuerliche Nachteile durch
eine Titigkeit im Ausland teilweise hinzunehmen haben.’” Demgegeniiber ist der
Schutz der finanziellen Leistungsfihigkeit der sozialen Sicherungssysteme allein kein
legitimer Grund zur Einschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.?®

3 EuGH, Slg. 1980, 3881, Rn. 10 — Kommission ./. Belgien.

32 EuGH, Slg. 1974, 1337, Rn. 4 — Van Duyn.

3 EuGH, Slg. 1977, 1999, Rn. 33/35 — Bouchereau.

3 FuGH, Slg. 2000, I-2681, Rn. 51 — Lehtonen.

3 Ebd., Rn. 56.

3% EuGH, Slg. 2000, 1-2595 — Deliege.

3 EuGH, Slg. 1992, I-305 — Kommission ./. Belgien; Slg. 1992, 1-249 — Bachmann.
3 EuGH, Slg. 2006, I-1441 — Rockler.
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§ 7. Grundfreiheiten

Priifungsschema Arbeitnehmerfreiziigigkeit

I. Tatbestand der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
1. Abschlieende Harmonisierung durch Sekundirreche? (*)
. Arbeitnehmerbegriff
. Zwischenstaatlicher Bezug
. Diskriminierung oder Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
. Zurechnung
a. Kann die Beschrinkung dem Staat zugerechnet werden? (*)
b. Wenn nein: Ausnahmsweise Direktwirkung gegeniiber Privaten? (*)
6. Bereichsausnahme fiir den 6ffentlichen Dienst, Art. 45 Abs. 4 AEUV (*)
I1. Rechtfertigung
1. Rechtfertigung nach Art. 45 Abs. 3 AEUV
a. Einschligigkeit eines in Art. 45 Abs. 3 AEUV genannten Merkmals
b. Verhilmismiigkeit
2. Ungeschriebene, ,,objektive” Rechtfertigung
a. Legitimer Rechtfertigungsgrund
b. Keine Diskriminierung
c. Verhiltnismifligkeit

NN

Die mit (*) gekennzeichneten Priifungspunkte miissen nur angesprochen werden,
wenn der Fall dazu Anlass gibt.

D. Niederlassungsfreiheit

Literatur: Hatje, Die Niederlassungsfreiheit im europdischen Binnenmarkt, JA' 2003, 160; Forsthoff, Nie-
derlassungsfreiheit fiir Gesellschaften, 2006; Schill, ‘Staatsangehorigkeitsvorbehalt fiir Notare und euro-
piische Niederlassungsfreiheit, NJW 2007, 2014; Barthel, Die Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften
nach EuGH ,Cartesio, EWS 2010, 316; Gerner-Beuerle/Schillig, The mysteries of freedom of establish-
ment of Cartesio, ICLQ 59 (2010), 303; Tietje, Niederlassungsfreiheit, in: Ehlers (Hg.), Europiische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 10; Franz, Grenziiberschreitende Sitzverlegung und
Niederlassungsfreiheit, EuZW 2016, 930.

38 Die Niederlassungsfreiheit schiitzt sowohl Individuen als auch Gesellschaften
(Art. 54 AEUV). Soweit sie Individuen schiitzt, ist das Spannungsverhilenis dhnlich
wie bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, wobei sich die Niederlassungsfreiheit auf selb-
stindige im Gegensatz zu abhingiger T4tigkeit bezicht. Zum einen stellt die Nieder-
lassungsfreiheit sicher, dass Unionsbiirger dort selbstindig titig werden, wo sie den
wirtschaftlich grofSten Mehrwert schaffen. Zum anderen miissen sie sich ebenfalls in
die Gesellschaft des Aufnahmestaates integrieren. Soweit die Niederlassungsfreiheit
Gesellschaften zukommt, erlaubt sie diesen, in anderen Staaten eine Niederlassung zu
griinden und somit die wirtschaftliche T4tigkeit in diesem Mitgliedstaat zu intensivie-
ren oder tiberhaupt erst aufzunehmen.

I. Tatbestand

39 Art. 49 AEUV schiitzt die Freiheit der Niederlassung. Niederlassung ist dabei jede auf
gewisse Dauer angelegte selbstindige Erwerbstitigkeit auf dem Gebiet eines ande-
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D. Niederlassungsfreibeit

ren Mitgliedstaates. Das Merkmal der gewissen Dauer grenzt die Niederlassungs- von
der Dienstleistungsfreiheit ab, die ihrer Natur nach auf voriibergehend angelegte Ti-
tigkeiten ausgerichtet ist. Die Selbstindigkeit steht in Abgrenzung zur Arbeitnehmer-
freiziigigkeit, die die abhingige Erwerbstitigkeit schiiczt. Das Merkmal der Erwerbs-
titigkeit weist schliefSlich auf die Notwendigkeit einer wirtschaftlichen Titigkeit hin,
da die Grundfreiheiten in erster Linie Wirtschaftsfreiheiten sind.

Ausweislich ihres Wortlauts wendet sich die Niederlassungsfreiheit nicht nur gegen
Diskriminierungen, sondern auch gegen Beschrinkungen. Dabei kann nach Auffas-
sung des EuGH eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit sogar gegen den eige-
nen Heimatstaat geltend gemacht werden. In der Rechtssache Asscher war der An-
tragsteller, ein Niederlinder, Vorsitzender von Unternehmen sowohl in Belgien als
auch in den Niederlanden. Er lebte jedoch in Belgien und musste deswegen in den
Niederlanden héhere Steuern zahlen, als wenn er dort seinen Wohnsitz gehabt hitte.
Der EuGH sah darin eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.

Gem. Art. 54 AEUV gilt die Niederlassungsfreiheit nicht nur fiir Individuen, sondern
auch fiir Gesellschaften, wobei der Begrift der Gesellschaft in Art. 54 Abs.2 AEUV
weit gefasst ist und sich nicht lediglich auf juristische Personen beschrinkt, sondern
auch teilrechtsfihige Gesellschaften erfasst.

Ebenso wie bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gibt es auch im Rahmen der Niederlas-
sungsfreiheit eine Bereichsausnahme fiir die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt. Gem.
Art. 51 Abs. 1 AEUV sind Titigkeiten, die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ver-
bunden sind, vom Tatbestand der Niederlassungsfreiheit.auszunchmen. Der Begriff
der offentlichen Gewalrist dabei autonom auszulegen. Es kommt nicht darauf an, ob
cine Gesellschaft dffentlich-rechtlich odér privatrechdich organisiert ist. Vielmehr ist
funktionell darauf abzustellen, ob die betreffende Gesellschaft oder das betreffende In-
dividuum Hoheitsgewalt- ausiibt. In“einem Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland entschied der EuGH beispiclsweise, dass die Notariats-
titigkeit keinen ausreichenden Bezug zur 6ffentlichen Gewalt habe und daher nicht
unter die Bereichsausnahme nach Art. 51 AEUV falle.4!

Il. Rechtfertigung

Fiir die Rechtfertigung von Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit bestehen zum
einen in Art. 52 Abs. 1 AEUV explizite Rechtfertigungsgriinde. Diese sind ebenso
wie bei den anderen Grundfreiheiten grundsitzlich eng auszulegen. Zudem miissen
Mafinahmen, die der Verfolgung der in Art. 52 AEUV genannten Griinde dienen, ver-
hiltnismifig sein. Daneben hat der Gerichtshof jedoch auch fiir die Niederlassungs-
freiheit ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde entwickelt. Die Voraussetzungen
sind dabei dhnlich wie bei den anderen Grundfreiheiten: Eine Mafinahme muss
»zwingenden Griinden des Allgemeininteresses dienen, in nichtdiskriminierender
Weise angewandt werden und verhiltnismifig sein.®

3 EuGH, Slg. 1996, I-3089 — Asscher.

4 Ebd.

41 FuGH, Slg. 2011, I-4355, Rn. 84 ff. — Kommission ./. Deutschland.
42 EuGH, Slg. 1995, I-4165, Rn. 37 — Gebhard.
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Eine Frage, die die Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit intensiv beschiftigt hat,
ist die Frage, inwieweit Mitgliedstaaten die Rechtsfihigkeit auslindischer Gesell-
schaften anerkennen miissen. Erschwert wird die Frage dadurch, dass sich die Natio-
nalitit einer Gesellschaft in den verschiedenen Mitgliedstaaten nach unterschiedlichen
Ansitzen bestimmt. Einige Mitgliedstaaten stellen auf die Griindung der Gesell-
schaft, andere auf den Sitz der Gesellschaft ab. Daher kann es zu Konflikten kom-
men, wenn eine Gesellschaft aus einem Mitgliedstaat, in dem sich die Nationalitit
nach der Griindung bestimmt, ihren Sitz in einen Staat verlegt, der die Nationalitit
nach dem Sitz festlegt. Muss letzterer Mitgliedstaat, die auslindische Gesellschaft
auch dann anerkennen, wenn sie die fiir die Griindung einer Gesellschaft im Sitzstaat
notwendigen Voraussetzungen niche erfiille?

Die Rechtsprechung des EuGH ist dabei uneinheitlich. Wenn eine Gesellschaft ihren
Sitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegen méochte, hat der EuGH eine Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit durch den Ausgangsstaat als gerechtfertigt an-
gesehen, wenn dieser fiir die Verlegung Bedingungen stellt, etwa die Begleichung von
Steuerschulden oder die Auflésung der Gesellschaft im Ausgangsstaat.*> Dagegen ist es
nicht gerechtfertigt, wenn ein Mitgliedstaat, der die Nationalitit der Gesellschaft
nach ihrem Sitz beurteilt, darauf besteht, dass diese auch nach den nationalen
Rechtsvorschriften gegriindet wird, um rechtsfihig zu sein.*

In seinem Centros-Urteil hat der EuGH eine Rechtfertigung der mangelnden An-
erkennung auch fiir den Fall verweigert, dass eine Gesellschaft lediglich formal nach
auslindischem Recht gegriindet war, ihre Titigkeit aber allein im Inland hatte.%> Der
Fall betraf eine im Vereinigten Konigreich gegriindete Gesellschaft, die von Dinen ge-
griindet worden war und ausschliefllich in Dinemark geschiftlich titig werden sollte.
Die dinischen Behorden verweigerten daraufhin die Eintragung ciner Zweigniederlas-
sung, da essich eigentlich um eine verkappte Hauptniederlassung handele, so dass die
Gesellschaft die Voraussetzungen 'des'dinischen Gesellschaftsrechts; insbesondere die
Mindestkapitalvorgaben, erfiillen miisse. Der EuGH entschied, dass die Mitgliedstaa-
ten zwar grundsitzlich das Recht hitten, Missbrauch durch Auslandsgriindungen ent-
gegenzuwirken, dass allein die Griindung in einem anderen Mitgliedstaat jedoch
noch keine Umgehung der nationalen Griindungsvorschriften darstelle.4

Priifungsschema Niederlassungsfreiheit

I. Tatbestand der Niederlassungsfreiheit
1. Abschlieende Harmonisierung durch Sekundirreche? (*)
. Niederlassung
. Zwischenstaatlicher Bezug
. Diskriminierung oder Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
. Kann die Beschrinkung dem Staat zugerechnet werden? Wenn nein: Ist
ausnahmsweise Zurechnung gegeniiber Privaten méglich? (*)

. Bereichsausnahme fiir die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, Art. 51 AEUV (¥)

N N

[©)

4 FuGH, Slg. 1988, 5483 — Daily Mail; Slg. 2008, I-9641 — Cartesio.
EuGH, Slg. 2002, 1-9919 — Uberseering.

EuGH, Slg. 1999, 1-1459 — Centros.

Ebd., Rn. 24ff.
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