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Erster Teil

Einleitung

A. Gegenstand der Untersuchung

Ist die Niederlassungsfreiheit des EGV (Art. 52 EGV, frilher EWGV, nach
dem Vertrag von Amsterdam Art. 43 EGV n.F.)! nur ein ,Diskriminierungs-
verbot“ oder auch ein ,Beschrinkungsverbot“? Gilt im Rahmen der Nieder-
lassungsfreiheit das Bestimmungslandprinzip oder das Herkunftslandprinzip? Ist
sie nur ein Gleichheits- oder auch ein Freiheitsrecht, das eine moglichst libera-
le Gestaltung von Berufszugang und -ausiibung verlangt?

Gemeinsam ist diesen Fragen, daf} sie sich auf die Reichweite der Niederlas-
sungsfreiheit beziehen® und daB sie in der deutschen® Literatur zum Gemein-

' Die 1957 gegriindete (BGBI II 1957, S. 766) ,Europiische Wirtschaftsgemein-
schaft“ wurde durch den am 07.02.1992 geschlossenen und am 01.11.1993 in Kraft
getretenen Vertrag iiber die Europiische Union (EUV) (Vertrag von Maastricht, BGBI.
II, S. 1102) in ,Europidische Gemeinschaft“ (EG) umbenannt, vgl. Art. 1 EGV. Art. 52
EGV wurde hierbei nicht geindert. In den Art. 54, 56 und 57 EGV vorgenommene
Anderungen betreffen ausschlieBlich das beim Erlaf3 von sekundidrem Gemeinschafts-
recht anzuwendende Verfahren. Zu einem Uberblick zum Verhiltnis der EG zu der
durch den Vertrag von Maastricht gegriindeten Européischen Union (EU) s. Ehlers, in:
Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 2. Ausfiihrlich zur Europii-
schen Union Koenig/Pechstein, Die Europdische Union, 2. Aufl. 1998. Der Amsterda-
mer Vertrag v. 02.10.1997 (BGBI. I 1998, S. 286) fiihrt mit seinem Inkrafttreten nach
der Ratifikation durch alle Vertragsstaaten nur zu einigen Anpassungen im Bereich der
Niederlassungsfreiheit; hervorzuheben ist jedoch, daB er eine Neunumerierung der
Artikel des EGV vorsieht. Danach wird aus Art. 52 EGV Art. 43 EGV n.F., Art. 53
EGV wird aufgehoben und die Artikel 54-58 EGV werden zu Art. 4448 EGV n.F.
Eine Synopse findet sich am Ende des Buches, die Numerierung im Text bezieht sich
auf den Text des EGV in der Fassung, die er durch den Maastrichter Vertrag erhalten
hat (EGV a.F.), in Klammern wird regelméifig die Numerierung der neuen Fassung des
EGV nach dem Amsterdamer Vertrag angegeben (EGV n.F.).

2 Vgl. Schnichels, Reichweite der Niederlassungsfreiheit, 1995, S. 20 f.

3 In der englischsprachigen Literatur wird sie seltener angesprochen und meist steht
dann die Darstellung der Rspr. im Vordergrund. Vgl. Lasok, The Professions and
Services in the European Economic Community, 1986, S. 43 ff.; Wyatt/Dashwood, The
Substantive Law of the EEC, 2. Aufl. 1987, S. 198 ff.; Burrows, The Movement in
European Community Law, 1989, S. 197 ff.; Kapteyn/Verloren van Themat, Introduc-
tion to the Law of the European Communities, 2. Aufl. 1989, S. 427 ff.; Rawlin-
son/Cornwell-Kelly, European Community Law, 1990, S. 146 ff.; Lasok/Bridge, Law
and Institutions of the European Communities, 1991, S. 469 ff.; Lewis, European
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schaftsrecht in letzter Zeit verstirkte Aufmerksamkeit gefunden haben.* Das
Begriffspaar Diskriminierungs-/Beschriankungsverbot entspricht dem von
Gleichheits- oder Freiheitsrecht, sofern man unter Beschrinkungen nicht nur
bestimmte Formen von Ungleichbehandlungen versteht.’ Unstrittig ist, daB das
Gemeinschaftsrecht zumindest verlangt, daB eine Ungleichbehandlung® ankniip-
fend an der Staatsangehorigkeit des Niederlassungswilligen unterbleibt. Strittig
ist insofern nur, wann solch eine Ungleichbehandlung anzunehmen ist” und ob
sog. Inlanderdiskriminierungen (discrimination a rebours) verboten sind.?

Community Law, 1992, S. 101 ff.; Myles, EEC Brief, Stand: August 1993, Bd. 2,
S. 2-68 - 2-74; Shaw, European Community Law, 1993, S. 303 ff.; Evans, The Law
of the European Community, 1994, S. 155 ff.; van Gerven, in: Smit/Herzog, The Law
of the European Community, Stand: 1994, Bd. 2, S. 2-18 f., 2-536 bis 2-538; Steiner,
EC Law, 4. Aufl. 1994, S. 231 ff., und insbesondere die ausgezeichnete Darstellung
von Weatherill/Beaumont, EC Law, 1993, S. 514 ff. Die haufige Beschrinkung auf die
Behandlung der Rspr. diirfte aufgrund der dem anglo-amerikanischen Rechtskreis ei-
genen stirkeren Ausrichtung auf die Rspr. unter geringerer Betonung der Systembil-
dung erfolgen, vgl. David/Grassmann, Einfihrung in die groBen Rechtssysteme der
Gegenwart, 2. Aufl. 1988, Rn. 284, 306 f., 308 ff. Ein Beispiel der in GB (zunichst)
gegebenen vornehmlichen Ausrichtung auf institutionelle und verfahrensrechtliche
Fragen (vgl. Wyatt/Dashwood, The Substantive Law of the EEC, Preface) bildet
Hartley, The Foundations of European Community Law, 2. Aufl. 1988.

4 Vgl. insbesondere Merle, Freiziigigkeit fir Rechtsanwilte in der Europdischen
Union, 1995, S. 499 ff.; Schnichels, Reichweite, S. 64 ff.; und im iibrigen nur Ehlers,
Das Wirtschaftsverwaltungsrecht im europdischen Binnenmarkt, NVwZ 1990, 810
(811 f.); Eyles, Das Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften in der Europiischen
Gemeinschaft, 1990, S. 64 ff.; Behrens, Die Konvergenz der wirtschaftlichen Freihei-
ten im europdischen Gemeinschaftsrecht, EuR 1992, 145.

3 So aber Jarass, Die Grundfreiheiten als Grundgleichheiten, in: Due/Lutter/Schwar-
ze (Hrsg.), FS fiir Ulrich Everling, 1995, S. 593 (597 ff.). Auch im deutschen Recht
werden die Gleichheitsrechte teils als Abwehrrechte qualifiziert, vgl. Sachs, Zur
dogmatischen Struktur der Gleichheitsrechte als Abwehrrechte, DOV 1984, 411
(412 ff.) (Anspriiche auf das Unterlassen in ungleicher Weise vorgenommener Staats-
titigkeit). Dennoch bleibt auch in diesem Fall der hier (3. Teil B. II. 4. a)) als ent-
scheidend angesehene Unterschied zwischen Freiheits- und Gleichheitsrechten erhalten:
Auch als Abwehrrechte verstandene Gleichheitsrechte haben nur einen relativen Gehait,
vgl. Sachs, DOV 1984, 411 (416 ft.).

¢ Es muB sich um eine benachteiligende Ungleichbehandlung handeln. Das ist zu-
mindest erforderlich, wenn man die sog. umgekehrte Diskriminierung fiir grds. zuldssig
erachtet. Wenn Inlinder und EG-Auslinder stets gleichbehandelt werden miifiten,
konnte eine discrimination a rebours nicht zuléssig sein.

7 Vgl. einerseits Schnichels, Reichweite, S. 89-93, 108-115, 116; andererseits Jarass,
in: Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), FS fiir Ulrich Everling, S. 593 (595-603).

8 Vgl. dazu jeweils m.w.N. Reitmaier, Inlinderdiskriminierung nach dem EWG-
Vertrag, 1984; Schachter, Discrimination a rebours, 1984; Schilling, Gleichheitssatz
und Inlinderdiskriminierung, JZ 1994, 8 (8-10); Epiney, Umgekehrte Diskriminierun-
gen. Zulissigkeit und Grenzen der discrimination a rebours nach europdischem Gemein-
schaftsrecht und nationalem Verfassungsrecht, 1995; Wesser, Grenzen zuldssiger
Inlinderdiskriminierung, 1995.
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Fraglich ist, ob Art. 52 EGV (Art. 43 EGV n.F.) dariiber hinaus verlangt,
alle mitgliedstaatlichen Regelungen, die sich hindernd auf die Wahmehmung
der Niederlassungsfreiheit auswirken, am EG-Recht auf ihre sachliche Berech-
tigung hin zu iberpriifen, ohne daf} eine (faktische) Schlechterstellung von
Niederlassungsvorgingen mit grenziiberschreitendem Bezug existiert.® Diesel-
be Frage stellt sich bei den Art. 30, 48, 59 EGV (Art. 28, 39 und 49 EGV
n.F.).'” Daher wird zu erortern sein, ob und wenn ja inwieweit dort entwik-
kelte Strukturen fiir die Niederlassungsfreiheit fruchtbar zu machen sind. Die
Warenverkehrs- und die Dienstleistungsfreiheit werden weitgehend als Be-
schrankungsverbote verstanden.!! Aber der EuGH hat hier, zumindest in
seiner Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit'?, die staatlichen MaBnah-
men, die einer Rechtfertigung am Gemeinschaftsrecht bediirfen, einge-
grenzt.”> Ob dieser Rechtsprechung zuzustimmen ist und ob sie sich auf
Art. 52 EGV (Art. 43 EGV n.F.) iibertragen 148t, bedarf sorgfaltiger Abwé-
gung."

Im Rahmen der Warenverkehrs- und der Dienstleistungsfreiheit wird ein
Teilaspekt des Konflikts zwischen dem Verstandnis der Freiheiten als Gleichbe-
handlungsgebote und der dariiber hinausgehenden Interpretation als Beschrén-
kungsverbot auch mit dem Gegensatz Herkunftsland-/Bestimmungsland-Prinzip
gekennzeichnet."” Es wird angenommen, dafl eine Ware/eine Dienstleistung
grundsitzlich nur den Anforderungen des Staates entsprechen muf}, in dem sie
produziert/von dem aus sie erbracht wird. Begriindet wird das damit, daB diese
Freiheiten entwertet wiren, wenn nicht nur eine Rechtsordnung auf die Wa-
ren/Dienstleistungen anwendbar wire. Den berechtigten Schutzinteressen des
Bestimmungsstaates werde auflerdem hiufig schon durch die Anforderungen
des Herkunftsstaates geniige getan. Nur wo dies nicht der Fall sei, kénne der

® Vgl. Bleckmann, Die Personenverkehrsfreiheit im Recht der EG, DVBI 1986, 69
(69); Jarass, in: Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), FS fiir Ulrich Everling, S. 593 (600).

' Vgl. Behrens, EuR 1992, 145 (148 ff.).

'S, nur EuGH Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 837; EuGH Rs. 120/78 (Cassis
de Dijon), Slg. 1979, 649; EuGH Rs. C-76/90 (Siger), Slg. 1991, 1-4221 (4245);
anders fiir die Dienstleistungsfreiheit i.E. Hakenberg, in: Lenz (Hrsg.), EG-Vertrag,
1994, Art. 60 Rn. 19.

2 EuGH Rs. C-267 u. 268/91 (Keck und Mithouard), EuZW 1993, 770.

13 Zur Dienstleistungsfreiheit vgl. EuGH Rs. C-384/93 (Alpine Investments), Slg.
1995, I-1141 (I-1176 f.).

14 Vgl. nur Classen, Auf dem Wege zu einer einheitlichen Dogmatik der EG-Grund-
freiheiten, EWS 1995, 97 (99) fiir den Warenverkehr.

15 Vgl. Behrens, EuR 1992, 145 (156).



