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VERTIEFUNG EUROPARECHT

zu § 10 Die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV, frither 43 ff. EGV)

Schema 9

Die Niederlassungsfreiheit

I. Schutzbereich

1) Personlicher Schutzbereich

a)

b)

Staatsangehorige der Mitgliedstaaten

e bei Griindung von Zweigniederlassungen miissen diese in der Union (nicht notwendigerweise im Griindungsstaat)
ansissig sein (Art. 49 UA 1 S. 2 AEUV"), das heiBt dort den Ort ihrer Erwerbstitigkeit haben

o Exkurs: Familienangehérige von Niedergelassenen haben keine Rechte aus Art. 49 AEUV, wohl aber ein aus der
Rechtsstellung des Niedergelassenen "abgeleitetes" Aufenthaltsrecht (EuGH, Rs. C-370/90, Singh; vgl. jetzt
RL 2004/38/EG?) sowie weitere "abgeleitete" Rechte nach VO 883/2004%; dies gilt auch fiir Familienangehdrige
aus Drittstaaten (Nicht-Mitgliedstaaten)

o Exkurs: Staatsangehorige [und auch Unternehmen] aus einigen Drittstaaten genieBen Niederlassungsfreiheit
nach besonderen volkerrechtlichen Vertrigen (z.B. nach Art. 31 EWRYV und dem Freiziigigkeitsabkommen mit
der Schweiz von 1999); schwichere Rechte folgen aus weiteren Vertrdgen (z.B. dem Europédischen Niederlas-
sungsabkommen von 1955)

Juristische Personen (" Gesellschaften') aus den Mitgliedstaaten (Art. 54 UA 1 AEUV?)
o weiter, unionsrechtlicher Begriff der "Gesellschaft"
o Staatsangehorigkeit der Gesellschafter/Mitglieder/Kapitaleigner unerheblich
aa) Nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindete Vereinigung, die im Rechtsverkehr
unter eigenem Namen handeln kann
e auch Personengesellschaften, auch Personen des 6ffentlichen Rechts (vgl. Art. 54 UA 2, 1. Halbsatz AEUV)
e auch Tochtergesellschaften von Unternehmen aus Drittstaaten
bb) Erwerbszweck (Art. 54 UA 2, 2. Halbsatz AEUV)
o setzt nicht Gewinnstreben voraus (— restriktive Interpretation der anderslautenden, auch mit dem Vertrag von
Lissabon nicht gednderten englischen Sprachfassung)

cc) SatzungsmaBiger Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in einem Mitgliedstaat

2) Sachlicher Schutzbereich

a)

Grenziiberschreitender Sachverhalt (— Unionsbezug)
o Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat oder Riickkehr nach Tétigkeit oder Erwerb von Qualifikationen in einem
anderen Mitgliedstaat

b) Selbstiindige Erwerbstiitigkeit (vgl. Art. 49 UA 2 AEUV?)

aa) Entgeltliche Tatigkeit
e nicht erforderlich: Gewinnstreben
e nicht erforderlich: Tétigkeit in einem klassischen oder fest definierten Beruf
¢ unbeachtlich: etwaige "Unsittlichkeit" oder "Sozialschédlichkeit" (EuGH, Rs. C-268/99, Jany: auch
Prostitution)

! Friiher (bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon) Art. 43 UA 1 S. 2 EGV.

Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu

bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG
und anderer Richtlinien [Freiziigigkeitsrichtlinie].
3 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit; siehe auch Durchfithrungsverordnung (Nr. 987/2009).
* Frither Art. 48 UA 1 EGV.
* Frither Art. 43 UA 2 EGV.
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bb) Weisungsfreie und eigenverantwortliche Tatigkeit
e hier Abgrenzung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit

c) Niederlassung (vgl. Art. 49 UA 1 AEUV®)

o weiter, unionsrechtlicher Niederlassungsbegriff (EuGH, Rs. C-221/89, Factortame): "tatséchliche Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte
Zeit"

aa) Feste Einrichtung

o zumeist aufgrund Kauf oder Miete von Raumlichkeiten (Biiros, Verkaufsrdumen, Produktionsrdaumen etc.)
e nicht ausreichend: formale Akte (z.B. Registrierung von Schiffen)
bb) Dauerhaftigkeit
o Niederlassungsfreiheit zielt auf dauerhafte und stabile Eingliederung in die Volkswirtschaft des anderen
Mitgliedstaates
o hier Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit (hadufig schwierig)

d) Geschiitzte Verhaltensweisen (vgl. insbesondere Art. 49 UA 2 AEUV)

aa) Aufnahme der Erwerbstétigkeit (Einrichtung und Inbetriebnahme der Niederlassung)
o) Einrichtung einer Erstniederlassung

e auch grenziiberschreitende Verlegung oder Neugriindung der Hauptniederlassung

e auch grenziiberschreitende Fusion von Gesellschaften (EuGH, Rs. C-411/03, Sevic Systems AG; siche
jetzt auch RL 2005/56/EG”)

o Gesellschaften konnen sich auch dafiir entscheiden, nur ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz, nicht aber
ihren satzungsméaBigen Sitz zu verlegen, und miissen weiterhin als ausldndische Gesellschaften anerkannt
werden (EuGH, Rs. C-208/00, Uberseering)

B) Einrichtung einer Zweigniederlassung (nur bei Anséssigkeit in der Union)

e auch wenn die Gesellschaft ausschlieBlich zur Umgehung des nationalen Rechts in einem anderen Mit-
gliedstaat errichtet worden ist und dort keine Geschéftstétigkeit entfaltet, jetzt aber beabsichtigt, ihre
gesamte Geschiftstéitigkeit im Staat der Zweigniederlassung auszuiiben (EuGH, Rs. C-212/97, Centros
["keine miBbréuchliche Ausnutzung"]; UMSTRITTEN)

v) Aufnahme der Erwerbstatigkeit

o konkretisiert durch Sekundirrecht zur Erleichterung des grenziiberschreitenden Berufszugangs:

- Richtlinien zur gegenseitigen Anerkennung von Diplomen, Priifungszeugnissen und sonstigen Befahi-
gungsnachweisen nach Art. 53 I (1. Fallgruppe) AEUV?® (siehe vor allem RL 2005/36/EG® und, spe-
ziell fiir Rechtsanwilte, RL 98/5/EG'%)

- Harmonisierungsrichtlinien nach Art. 53 I (2. Fallgruppe) AEUV'!

8) Aufenthalt im Niederlassungsstaat
* konkretisiert in RL 2004/38/EG’

bb) Austibung der Erwerbstitigkeit in der Niederlassung
e auch Aufenthalt zu diesem Zweck (vgl. auch Art. 7 I lit. a RL 2004/38/EG)

cc) Insbesondere Griindung und Leitung von Unternehmen

dd) Aufenthalt nach Beendigung der selbstédndigen Tatigkeit
o konkretisiert in Art. 7 III RL 2004/38/EG

ee) Annex: geschiitzte Verhaltensweisen der Familienangehdrigen (RL 2004/38/EG)

e) Kein ausgenommener spezieller Bereich (keine Bereichsausnahme nach Art. 51 AEUV ")

aa) Keine Ausiibung éffentlicher Gewalt (Art. 51 UA 1 AEUV)
e enger, unionsrechtlicher Begriff der Ausiibung offentlicher Gewalt: nur unmittelbare und spezifische
Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt (EuGH, Rs. 2/74, Reyners)

bb) Keine Bereichsausnahme nach Sekundérrecht (Art. 51 UA 2 AEUV) — bisher: (-)

6
7
8
9

10

Frither Art. 43 UA 1 EGV.

Richtlinie 2005/56/EG iiber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten.
Friiher Art. 47 TEGV.

Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen.

Richtlinie 98/5/EG zur Erleichterung der sténdigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die
Qualifikation erworben wurde.

" Frijher Art. 47 TEGV.
12 Erither Art. 45 EGV.
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I1. Beeintrichtigungen

o nur durch MafBinahmen der Mitgliedstaaten oder der Union; keine unmittelbare Drittwirkung der Niederlassungsfreiheit
(STRITTIG)

1) Diskriminierungen

a)

b)

Offene Diskriminierungen

o = VerstoBe gegen den Grundsatz der "Inldndergleichbehandlung” (gebrauchliche Terminologie) in Art. 49 UA 2
AEUV ("nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates fiir seine eigenen Angehdrigen")

e vor allem Regelungen zur Berufswahl und Berufsausiibung, aber auch z.B. Beschrinkungen der Prozessféhigkeit
der in anderen Mitgliedstaaten gegriindeten Gesellschaften

e insbesondere Schlechterstellung (auch der Familien) bei sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen (siehe die
auch auf Selbstéindige anwendbare VO 883/2004°

Versteckte Diskriminierungen
¢ z.B. Beschriankungen des Immobilienerwerbs fiir auslandische Unternehmen

‘ 2) Unterschiedslose Beschrinkungen?

a)

b)

Problematik

e Ein allgemeines Beschrankungsverbot im Bereich der Niederlassungsfreiheit konnte auf eine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur allgemeinen Liberalisierung des Niederlassungsrechts hinauslaufen und damit die traditionel-
len Konzepte des nationalen Berufsrechts (die traditionelle Ordnung der Berufe in den einzelnen Mitgliedstaaten)
gefihrden. Die Niederlassungsfreiheit konnte so zu einem Hebel werden, um den Mitgliedstaaten eine bestimmte
(neo-liberale) Ausrichtung ihrer Berufspolitik aufzuzwingen. Dies lieBe sich nur durch eine kompensierende iiber-
aus "grofziigige" Auslegung des Begriffs der "zwingenden Griinde des Allgemeininteresses", welche Beschrén-
kungen der Grundfreiheiten rechtfertigen kdnnen, vermeiden.

Streit in der Literatur

aa) FRUHERE LITERATUR: Art. 43 EGV (heute 49 AEUV) enthilt nur ein Diskriminierungs-, kein
allgemeines Beschriankungsverbot
e Begriindung: eine umfassende wirtschaftliche Liberalisierung wird von dieser Regelung nicht bezweckt. Eine
so weit reichende politische Grundentscheidung konnte und sollte damit nicht getroffen werden.
bb) HEUTE HERRSCHENDE LEHRE: Art. 43 EGV (heute 49 AEUV) enthilt ebenso wie die anderen GF
auch ein allgemeines Beschrankungsverbot
e Begriindung: neugefasster Wortlaut des Art. 43 UA 1 EGV (heute 49 UA 1 AEUV); Konvergenz der GF

Entwicklung in der Rechtsprechung: Interpretation als allgemeines Beschriankungsverbot

¢ "Maflnahmen, die die Ausiibung ... behindern oder weniger attraktiv machen kénnen" (EuGH, Rs. C-55/94,
Gebhard; siehe vorher bereits EuGH, Rs. C-19/92, Kraus)

o siche auch EuGH, Rs. C-212/97, Centros und EuGH, Rs. C-9/02, De Lasteyrie du Saillant

e die begriffliche Eingrenzung (zur Vermeidung einer Uberdehnung des Beschriinkungsbegriffs) ist noch unklar
(die Keck-Formel ist hier ungeeignet!)

ITI. Rechtfertigung der Beeintrichtigung durch Schranken

‘ 1) Rechtfertigung durch die Schranke des Art. 52 1 AEUV "

a)

b)

Anwendbarkeit des Art. 52 I AEUV: nur bei offenen Diskriminierungen
o nur "Sonderregelungen fiir Ausldnder” (vor allem Regelungen des Auslénderrechts)

Erfiillung der Voraussetzungen des Art. 52 I AEUV

aa) MaBnahme aus Griinden der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
e beachte die auf der Grundlage von Art. 46 I1 EGV (heute 52 I1 AEUV) erfolgte Konkretisierung in
Art. 27 ff. RL 2004/38/EG
o nur MaBinahmen aus nicht-wirtschaftlichen Griinden
o Riickgriff auf "6ffentliche Ordnung" nur bei tatséchlicher und hinreichend schwerer Gefdhrdung eines Grund-
interesses der Gesellschaft durch das persénliche Verhalten des Betroffenen (EuGH, Rs. 30/77, Boucherau;
vgl. jetzt Art. 27 11 UA 2 RL 2004/38/EG)

13 Frither Art. 46 I EGV.
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bb) Fehlen von Regelungen zum Schutz dieser Rechsgiiter im Recht der Union
e sonst Rechtfertigung der Beeintridchtigung nur nach diesen Regelungen
e siche insbesondere VO 883/2004 und RL 2004/38/EG

¢) Beachtung der Schranken-Schranken

aa) VerhiltnisméBigkeit der Beeintrachtigung
o) Zuldssiger Zweck der Maflnahme
B) Geeignetheit der Mafinahme
v) Erforderlichkeit der Maflnahme
d) Angemessenheit der Maflnahme
e beachte insbesondere die Konkretisierung in Art. 28 f. RL 2004/38/EG

bb) Kein Verstol gegen Grundrechte
cc) Kein Verstofl gegen sonstiges Primér- oder Sekundérrecht der Union

2)

Rechtfertigung durch die immanenten Schranken der Niederlassungsfreiheit

a)

b)

¢)

Anwendbarkeit der immanenten Schranken: nur bei unterschiedslos geltenden Maflnahmen (versteckten
Diskriminierungen und Beschréankungen)
e also nicht bei Mafinahmen, die sich gezielt gegen die Niederlassung von ausldndischen Unionsbiirgern richten!

Voraussetzungen der immanenten Schranken: Verfolgung zwingender &ffentlicher Interessen

e Terminologie des EuGH: "aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt" (Rs. C-19/92, Kraus)

o nur MaBinahmen zur Verfolgung nicht-wirtschaftlicher 6ffentlicher Interessen

e Beispiele: Mafinahmen zum Schutz vor der missbrauchlichen Fiihrung akademischer Grade, zur Sicherung der
Zuverldssigkeit und eines hohen Ausbildungsstandes im Beruf, zur Sicherung einer geordneten Rechtspflege,
zum Verbraucherschutz

Beachtung der Schranken-Schranken (s.o0.)

e insbesondere Angemessenheit der Mainahme zur Verfolgung der zwingenden 6ffentlichen Interessen (in der
Regel nicht gegeben bei Verlangen eines Wohnsitzes im Inland oder der Vorlage bestimmter Bescheinigungen)

e insbesondere kein Verstofl gegen berufsbezogene Harmonisierungsvorschriften des Unionsrechts oder Regelun-
gen zur gegenseitigen Anerkennung von Diplomen und anderen Befahigungsnachweisen.

Vertiefungshinweis: Tietje, in: Ehlers (Herausgeber), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Auflage 2009 [2. Auf-
lage 2005 = Ehlers (Herausgeber), European Fundamental Rights and Freedoms, 2007], § 10; Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 1, 2004, Randnummern 1848 ff.; ders., Europarecht, 2011, Randnummern 283 ff.; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europa-
recht, 7. Auflage 2010, Randnummern 900 ff.; Hobe, Europarecht, 7. Auflage 2012, § 17; Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, 5. Auflage 2011, § 28. Siehe auch die Schemata bei Frenz, Randnummer 1900 bzw. 304, und Streinz, Europarecht,
9. Auflage 2012, Randnummer 922.

(Datei: Schema 9 (Vert EuR))
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