Fall 1: Strenge Vorschriften flr
Bewachungsunternehmen in Belgien

Urs Kramer

Sachverhalt

Nach einem belgischen Gesetz vom 8.4.2015 uiber Bewachungs-, Sicherheits-
unternehmen und interne Bewachungsdienste bediirfen die genannten Unter-
nehmen einer vorherigen Genehmigung, die an folgende Voraussetzungen ge-
kniipft ist:

e die Verpflichtung des Bewachungsunternechmens, eine Betriebsniederlas-
sung in Belgien zu haben;

e die Verpflichtung der Personen, die mit der tatsichlichen Leitung des Un-
ternehmens betraut sind oder in einem solchen Unternehmen oder fir des-
sen Rechnung arbeiten oder bei dessen Titigkeit eingesetzt werden, ihren
Wohnsitz oder hilfsweise ihren gewohnlichen Aufenthalt in Belgien zu neh-
men; ausgenommen sind nur Bedienstete, die intern fir administrative
oder logistische Zwecke eingesetzt werden;

e die Verpflichtung eines in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen
Unternehmens, ungeachtet der von dem Unternehmen bereits fiir die Aus-
ubung seiner Tatigkeit im Mitgliedstaat der Niederlassung erbrachten
Nachweise und Sicherheiten, eine Genehmigung einzuholen;

e die Verpflichtung fiir jede Person, die in Belgien eine Bewachungstatigkeit
ausiiben mochte, einen Ausweis nach diesem Gesetz zu beantragen.

Die Europdische Kommission bezweifelt die Vereinbarkeit dieses Gesetzes mit
dem freien Dienstleistungsverkehr, der Niederlassungsfreiheit und der Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer und erhebt nach ordnungsgemafser Durchfihrung
des Vorverfahrens eine Vertragsverletzungsklage gegen das Konigreich Bel-
gien. Die belgische Regierung beruft sich auf den besonderen Charakter des
Sektors Private Sicherungsdienste und die Ausnahmebestimmungen der
Art. 45 111, 51, 52 AEUV, gegebenenfalls i. V. mit Art. 62 AEUV.

Priifen Sie die Erfolgsaussichten der Klage!

Wesentliche Probleme

Vertragsverletzungsverfahren, Dienstleistungsfreiheit, Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, sonstige Grundfreiheiten (Uberblick), Zollunion, Europaische Kommission

Gliederung

A. Zulassigkeit der Klage der Kommission
I.  Zustindigkeit des EuGH
II. Beteiligtenfihigkeit
II. Klagegegenstand
IV. Klagebefugnis bzw. Klageberechtigung
V. Vorverfahren
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VI. Rechtsschutzbediirfnis
VII. Zwischenergebnis
B. Begriindetheit der Klage der Kommission
I.  Verpflichtung, eine Niederlassung in Belgien zu haben
. Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit
2. Eingriff in Art. 56 AEUV
3. Rechtfertigung des Eingriffs
a) Rechtfertigungsgrund als ,,Schranke®
b) Grundsatz der Verhiltnismifigkeit als ,,Schranken-Schranke*
II. Wohnsitzerfordernis fiir Mitarbeiter und Fithrungskrifte in Belgien
1. Eingriff in Art. 45 AEUV
2. Eingriff in Art. 49 AEUV
3. Rechtfertigung der Eingriffe
a) Rechtfertigungsgrund als ,,Schranke*
b) Grundsatz der Verhiltnismifigkeit als ,,Schranken-Schranke*
III. Erfordernis der vorherigen Genehmigung oder Zulassung der Bewachungstatigkeit
1. Eingriff in Art. 56 AEUV
2. Rechtfertigung des Eingriffes
a) Rechtfertigungsgrund als ,,Schranke*
b) Grundsatz der Verhiltnismifigkeit als ,,Schranken-Schranke*
IV. Ausweiserfordernis
1. Eingriff in Art. 56 AEUV
2. Rechtfertigung des Eingriffes
a) Rechtfertigungsgrund als ,,Schranke*
b) Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit als ,,Schranken-Schranke*
C. Gesamtergebnis

Losung

Die Klage der Europdischen Kommission (nachfolgend: Kommission) hat Erfolg,
wenn sie zulissig! und begriindet ist.

A.  Zulassigkeit
L. Zustandigkeit des EuGH

Der EuGH musste fur eine Klage der Kommission zustindig sein. Gemaifs
Art. 258 AEUV (es gibt keine Generalklausel wie § 40 T 1 VwGO oder Auflis-
tung aller Verfahren wie § 13 BVerfGG, sondern nur die einzelnen Verfahren)
ist hier ein ,, Vertragsverletzungsverfahren®, also eine so genannte Aufsichtsklage
der Kommission,? einschligig, fiir deren Entscheidung der EuGH auch unter
Beriicksichtigung des Art. 256 AEUV zustindig ist.?

1 Mangels Anwendbarkeit der §§ 17, 17a GVG kann hier anders als im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren ohne Bedenken auf die von Verfahren beim BVerfG (oder LVerfG) bekannte Terminologie
»Zulissigkeit der Klage* statt ,,Sachentscheidungsvoraussetzungen zuriickgegriffen werden.
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 13 Rn. 29.

Zur Abgrenzung der Zustindigkeit zwischen EuGH und EuG (Gericht fiir Entscheidungen im ersten
Rechtszug) vgl. etwa Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 300 ff.; Herdegen, Europarecht,
§ 7 Rn. 96; sowie Art. 256 AEUV: erstinstanzliche Zustindigkeit des EuG fiir bestimmte Verfahren.

[Nl )
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IL Beteiligtenfahigkeit

Die Beteiligtenfihigkeit der Kommission als Kldgerin und des Konigreiches Bel-
gien als betroffenem Mitgliedstaat folgt ebenfalls aus Art. 258 AEUV.

II.  Klagegegenstand

Des Weiteren musste ein tauglicher Klagegegenstand gegeben sein. Nach
Art. 258 AEUV ist das ein Verstof$ gegen eine Verpflichtung aus den Vertragen,
d.h. dem Primirrecht (also dem EUV, AEUV oder der Grundrechtecharta). In
Betracht kommt hier eine Verletzung des AEU-Vertrages, insbesondere der
Art. 45, 49, 56 AEUV, durch den gesetzgeberischen Akt des Mitgliedstaates Bel-
gien. Mithin liegt ein tauglicher Klagegegenstand vor.

IV.  Klagebefugnis bzw. Klageberechtigung

Die Kommission miisste ferner auch klageberechtigt sein. Die Klageberechtigung
(auch: Klagebefugnis*) der Kommission liegt bereits vor, wenn eine Vertragsver-
letzung behauptet wird, d.h. ,,nach Auffassung® der Kommission vorliegt.> Ob
sie als moglich erscheint (Moglichkeitstheorie im Verwaltungsprozess), bleibt da-
gegen unerheblich. In Betracht kommt hier eine Verletzung der Freizigigkeit
der Arbeitnehmer nach Art. 45 AEUV, der Niederlassungsfreiheit gemafd Art. 49
AEUV und des freien Dienstleistungsverkehrs nach Art. 56 AEUV. Von deren
Verletzung ist die Kommission vorliegend sogar tiberzeugt, womit ihre Klagebe-
rechtigung gegeben ist.

V. Vorverfahren

Ein ordnungsgemifles Vorverfahren i.S. des Art. 258 I AEUV wurde durchge-
fuhrt.

i

N
Exkurs: Aus Art. 258 AEUV ergibt sich insoweit folgendes Verfahren: Zu-
nachst ergeht ein Mahnschreiben an den jeweiligen Mitgliedstaat (Abs. 1
Hs. 2). Daraufhin erfolgt eine gegebenenfalls unbefriedigende Antwort des
Staates, die in eine begrundete Stellungnahme der Kommission miindet
(Abs.1 Hs. 1). Nach Ablauf der von der Kommission gesetzten (Hand-
lungs-)Frist ohne eine die Kommission zufrieden stellende Reaktion des Mit-

L gliedstaates ist eine Klageerhebung moglich (Abs. 2).° )

VI.  Rechtsschutzbediirfnis

Auflerdem durfte das Rechtsschutzbedurfnis nicht ausgeschlossen sein. Das Ver-
tragsverletzungsverfahren dient der objektiv-rechtlichen Kontrolle der mitglied-

4 Bedenken gegen diesen Begriff konnten sich daraus ergeben, dass gerade keine eigene Rechtsbetrof-
fenheit der Kommission erforderlich ist. Andererseits ist das z. B. bei den Normenkontrollen nach
Art. 93 I Nr. 2 und Art. 100 I GG ebenfalls so, wo dessen ungeachtet mehrheitlich von einer ,,Befug-
nis“ gesprochen wird.

5 Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 289.

6 Streinz, Europarecht, Rn. 623.
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staatlichen Einhaltung des Unionsrechts. Deshalb muss das Rechtsschutzbediirf-
nis nicht besonders nachgewiesen werden; ausreichend ist vielmehr, dass der be-
troffene Mitgliedstaat bis zum Ablauf der in der Stellungnahme der EU-Kommis-
sion gesetzten Abhilfefrist das beanstandete Verhalten nicht vollstindig
abgestellt hat.” Eine Beseitigung des Vertragsverstofses nach der Klageerhebung
ist dagegen (auch nach dem Normzweck) nicht mehr zu beriicksichtigen.® Dieses
Problem der Erledigung nach einer Klageerhebung wurde vom EuGH bislang
allerdings noch nicht niher betrachtet.’

VII.  Zwischenergebnis

Die Klage der Kommission gegen das Konigreich Belgien ist zulassig.

B.  Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn die von der Kommission geltend gemachte Verlet-
zung des AEU-Vertrages (es wird vom EuGH alles - also auch nicht Gerugtes —
gepriift, aber nur ein geriigter Verstof sanktioniert) durch den Mitgliedstaat Bel-
gien festgestellt werden kann. Dazu bedarf es einer Uberpriifung der Vereinbar-
keit der einzelnen Regelungen des fraglichen belgischen Gesetzes mit den Grund-
freiheiten des AEU-Vertrages.

4 N\
Exkurs: Die Grundfreiheiten des AEU-Vertrages.'® Der AEU-Vertrag kennt
vier Grundfreiheiten, die zu den internen Unionsmafinahmen und -politiken
des Vertrages zihlen.!! Das sind der freie Warenverkehr, der freie Personen-
verkehr, der freie Dienstleistungsverkehr und der freie Kapitalverkehr. Mit
Hilfe dieser vier Grundfreiheiten wird der Binnenmarkt als ein ,,Raum ohne
Binnengrenzen® als das grofle Ziel der EU (= Art. 3 III 1 EUV) verwirklicht,
in dem alle Hindernisse fur den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehr beseitigt sind (vgl. Art. 26 I, Il AEUV). Alle Grundfreihei-
ten wirken heute unmittelbar, d. h., jeder beguinstigte Biirger kann sich vor
den nationalen Gerichten und gegeniiber der Verwaltung auf sie berufen;!?
entgegenstehendes nationales Recht ist in grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten (nur dann gilt das Unionsrecht; sonst bleibt nationales Recht anwendbar)
auf Grund des Anwendungsvorranges des Unionsrechts unanwendbar.'® Ent-

gegenstehendes Sekundarrecht der EU wird gebrochen (= Rangverhailtnis).

7 EuGH, U.v. 21.9.1978, Rs. 69/77, Slg. 1978, 1749 Rn. 7 f. — Kommission/Italien; Haratsch/Koe-
nig/Pechstein, Europarecht, Rn. 499.

8 Streinz, Europarecht, Rn. 581; anders hingegen Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV,
Art. 258 AEUV Rn. 19f., wonach ein beklagter Mitgliedstaat durch die Beseitigung der Verletzung
nach der Klageerhebung zumindest das Rechtsschutzbediirfnis der Kommission entfallen lassen
kann.

9 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 13 Rn. 37.

10 Jingst dazu auch Cremer, Jura 2015, 39 ff.

11 Vgl. 3. Teil, Art. 26-197 AEUV.

12 Eblers, in: ders., Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 7f.

13 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 819; Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, Rn. 415.
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e Der freie Warenverkehr, Art. 28 ff., 34 ff. AEUV

Die Errichtung des Binnenmarktes setzt vor allem den freien Handel mit
Waren voraus. Aufgabe und Ziel des freien Warenverkehrs ist die Schaf-
fung eines Wirtschaftsraumes, in dem Waren im Rahmen einer einheitli-
chen Wettbewerbsordnung frei zirkulieren kénnen.'* Zur Erreichung des
freien Warenverkehrs sieht der AEU-Vertrag die Abschaffung der Zolle
(so genannte Zollunion, Art. 28, 30 ff. AEUV) sowie aller mengenmifigen
Beschrankungen (Art. 34 ff. AEUV) im Handelsverkehr innerhalb der
Union vor.

Dabei umfasst die Zollunion als ,,Kernstiick“'® eines Binnenmarktes die
Einfihrung eines gemeinsamen Zolltarifes gegeniiber Drittlindern sowie
das Verbot, zwischen den Mitgliedstaaten Ein- und Ausfuhrzolle und Ab-
gaben gleicher Wirkung zu erheben.'®

Ergidnzend zur Zollunion wird der freie Warenverkehr durch die Beseiti-
gung mengenmafliger Ein- und Ausfuhrbeschriankungen und MafSnahmen
gleicher Wirkung gemafs Art. 34 ff. AEUV gewihrleistet. Das ist notwen-
dig, um zu verhindern, dass durch Beschriankungen im Warenverkehr die
Wirkung von Zollen auf Umwegen erreicht wird. Unter einer mengenma-
Bigen Beschriankung ist eine hoheitliche Mafsnahme zu verstehen, welche
die Ein- oder Ausfuhr einer Ware dem Wert oder der Menge nach kontin-
gentiert.!” Fine Maflnahme gleicher Wirkung ist — ausgehend vom Ziel
der EU (s. oben) — nach der so genannten ,,Dassonville-Formel“ des EuGH
»jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder po-
tenziell zu behindern“.'® Diese Definition wird seit der so genannten
»Keck-Entscheidung® des EuGH allerdings insofern eingeschrankt, als na-
tionale MafSnahmen, die bestimmte Verkaufsmodalititen beschrinken
oder verbieten, ,nicht geeignet sind, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten [...] zu behindern, sofern diese Bestimmungen fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland austiben, und
sofern sie den Absatz der inlindischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise
berithren“.!® Beispiele fiir Verkaufsmodalititen, die keine MafSnahmen
gleicher Wirkung darstellen, sind das Verbot des Verkaufes zu Verlustprei-
sen, Werbebeschrankungen, Ladenschlussregelungen, Vorschriften tber
den Sonn- und Feiertagsverkauf.?® Wihrend der letzte ,,sofern-Teil“ der
»Keck-Definition“ zunichst weniger streng angewandt wurde, hat er
durch das ,,Doc-Morris- Urteil“?! an Bedeutung gewonnen: Wenn die Ver-

14 Hobe, Europarecht, Rn. 667.

15 Streinz, Europarecht, Rn. 785.

16 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 846; Streinz, Europarecht, Rn. 856.

17 Hobe, Europarecht, Rn. 674.

18 EuGH, U.v. 11.7.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 — Dassonville. Vgl. zur weiteren Differenzierung
zwischen produkt- und vertriebsbezogenen Beschrankungen unten Fall 4 (mit gesondertem Ex-
kurs); Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 867; Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/
AEUV, Art. 34 AEUV Rn. 8.

19 EuGH, U.v. 24.11.1993, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097 — Keck und Mithou-
ard; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 873.

20 Weitere Beispiele nennt Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 28 EGV Rn. 45.

21 EuGH, U.v. 11.12.2003, Rs. C-322/01, Slg. 2003, 1-14887-15012 — Doc Morris.
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kaufsmodalitit zwar fur alle unterschiedslos gilt (im konkreten Fall die
Pflicht, bestimmte Waren nur in einem Ladenlokal und nicht iibers Inter-
net zu verkaufen), faktisch aber doch eine Beeintrachtigung fur auslandi-
sche Anbieter von Waren verursacht (in diesem Fall hatte das betroffene
Unternehmen im Unterschied zu inlindischen Konkurrenten noch keinen
,Sitz im jeweiligen Mitgliedstaat), ist sie verboten.??

Der freie Personenverkehr, Art. 45 ff., 49 ff. AEUV

Zu der in einem Binnenmarkt erforderlichen Mobilitat der Produktions-
faktoren gehort zum einen die Moglichkeit fiir die Unternehmer, innerhalb
der Europdischen Union den unter Kostengesichtspunkten giinstigsten
Produktions- und Vertriebsstandort zu wihlen, sowie die Moglichkeit fur
die Arbeitnehmer, sich den unter Einkommensgesichtspunkten attraktivs-
ten Arbeitsort auszusuchen. Insofern gewahrt die Grundfreiheit des Perso-
nenverkehrs (der Oberbegriff ,freier Personenverkehr® ergibt sich aus
Art. 26 IT AEUV) eine umfassende Freiztigigkeit fiir Unionsbiirger im Zu-
sammenhang mit der wirtschaftlichen Tatigkeit, erganzt durch soziale
Rechte. Sie besteht aus zwei Elementen, der Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer, Art. 45-48 AEUV, und der Niederlassungsfreiheit der Arbeitgeber
bzw. Selbststindigen, Art. 49-55 AEUV.

Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer beinhaltet einen Anspruch auf Inldn-
dergleichbehandlung aller Unionsbiirger im Hinblick auf Beschaftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen (Art. 45 Il AEUV) sowie das
Aufenthaltsrecht der Arbeitnehmer im Beschiftigungsstaat (Art. 45 III
AEUV). Art. 45 AEUV soll den abhingig Beschiftigten die freie Wahl des
Arbeitsplatzes im gesamten Unionsgebiet ermoglichen, wobei jedoch zwei
Einschrinkungen bestehen: Das Aufenthaltsrecht findet auf die Beschafti-
gung in der offentlichen Verwaltung keine Anwendung (Art. 45 IV AEUV;
so genannte Bereichsausnahme)?3 und kann aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit beschrinkt werden (Art.45 III
AEUV; Rechtfertigungsgriinde bzw. ,,Schranke*).>*

Die Niederlassungsfreiheit gewihrt den Unionsbiirgern die Moglichkeit,
kontinuierlich und nicht diskriminiert am Wirtschaftsleben eines anderen
Mitgliedstaates zum Zweck der selbststindigen Erwerbstatigkeit teilzu-
nehmen.?’ Der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit wird aller-
dings gemaf$ Art. 51 AEUV fur Tatigkeiten, die mit der Austibung 6ffentli-
cher Gewalt verbunden sind (— Bereichsausnahme), begrenzt.?® Dariiber
hinaus enthilt Art. 52 AEUV einen Vorbehalt fur Sonderregelungen in
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die aus Griinden der offentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind (Rechtfertigungs-
griinde bzw. ,,Schranke“).?” In diesem Zusammenhang ist auch das ,,Geb-
hard-Urteil“ zu beachten. In diesem hat der EuGH entschieden, dass natio-
nale Maf$nahmen, welche die Ausibung der durch den Vertrag garantier-

Koenig/Meurer/Engelmann, EWS 2004, 65, 67; zu dem Marktzugangskriterium auch Dietz/Streinz,

EuR 2015, 50 ff. Vgl. dazu noch niher Fall 4.

Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 911.

Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 934.

Herdegen, Europarecht, § 16 Rn. 22.

Hakenberg, Europarecht, Rn. 416; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 954.
Hobe, Europarecht, Rn. 793.
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ten Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen, zu ihrer
Rechtfertigung vier Voraussetzungen (davon die letzten drei als Ausfluss
des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes) erfiillen mussen: ,,Sie miissen in
nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie mussen aus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeig-
net sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewihrleis-
ten, und sie diirfen nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Ziels erforderlich ist.“?® Dieses Urteil muss in einer Klausur aber nicht
zwingend genannt werden.

Die Dienstleistungsfreiheit, Art. 56 ff. AEUV

Die Errichtung eines Binnenmarktes gilt auch fiir die grenziiberschreitende
Erbringung von Dienstleistungen, die — wirtschaftlich gesehen — immer
bedeutender werden.?’ Insofern gewihrleistet die Dienstleistungsfreiheit
grenziiberschreitende Dienstleistungen innerhalb des Unionsgebietes im
Rahmen einer selbststindigen Erwerbstitigkeit.3? Sie umfasst das Aufent-
halts- und Einreiserecht zum Zweck und fiir die Dauer der Dienstleistung
und das Recht auf Gleichbehandlung.3! Im Unterschied zu den Personen-
verkehrsfreiheiten (s. oben) steht hier ,,die Mobilitit des Produktes (Ex-
port und Import von Leistungen) und nicht des Produktionsfaktors Ar-
beit“ im Vordergrund.3? Was eine ,,Dienstleistung“ i. S. des AEU-Vertrages
ist, bestimmt (bzw. beschreibt) Art. 57 AEUV. Die Art. 56, 57 AEUV ent-
halten nicht nur ein Diskriminierungsverbot, sondern untersagen auch alle
Beschrankungen des Dienstleistungsverkehrs, soweit sie nicht aus Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt und verhaltnismifSig sind (Art. 62
AEUV verweist insoweit auf die Bereichsausnahme nach Art. 51 AEUV
und die Rechtfertigungsgriinde nach Art. 52 AEUV; vgl. dazu insgesamt
niher in Fall 5).33

Die Freiheit des Kapitalverkehrs, Art. 63 1, 64 ff. AEUV

Ziel der Kapitalverkehrsfreiheit ist die Sicherung der Investitionsfinanzie-
rung im Unionsgebiet. Diese Grundfreiheit soll durch freie Zirkulation des
verfugbaren Investitionskapitals eine kostenorientierte Standortverteilung
der Produktion im Unionsgebiet ermdglichen.3* Der Begriff ,,Kapitalver-
kehr“ umfasst dabei alle auf Geld (z. B. Wertpapiere, Kredite) oder Sach-
kapital (z.B. Rechte an Immobilien, Unternehmensbeteiligungen) bezoge-
nen Transaktionen, die nicht direkt durch den Waren- und Dienstleistungs-
verkehr bedingt sind (das sind Arbeitsentgelte, Kaufpreiszahlungen etc.,
s. sogleich unten).>® Nach Art. 63 I AEUV sind alle Beschrinkungen des
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Landern verboten (das geht also tiber den Binnen-
markt hinaus). Eine Beschrankung des Kapitalverkehrs ist dabei jede staat-
liche Mafsnahme, die fiir die Kapitalein- oder -ausfuhr eine gegentiber dem

EuGH, U.v. 30.11.1995, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37 — Gebhard.
Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 988.

Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV Rn. 1.

Schroeder, Grundkurs Europarecht, § 14 Rn. 153 f.

Streinz, Europarecht, Rn. 784.

Herdegen, Europarecht, § 17 Rn. 2.

Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rn. 1.

Wojcik, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 63 AEUV Rn. 4.
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inlandischen Kapitalverkehr formell oder materiell abweichende Regelung
vorsieht. Ausnahmen bestehen nach Art. 64 ff. AEUV. Erginzend ist an
dieser Stelle noch die (Hilfs-)Freiheit des Zahlungsverkehrs, Art. 63 1I,
64 ff. AEUV zu erwihnen, welche die ungehinderte Bezahlung von Waren,
Dienstleistungen und die Uberweisung der Léhne fiir Angehorige der Mit-
gliedstaaten gewihrleistet.3°

L Verpflichtung, eine Niederlassung in Belgien zu haben

1. Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit

Die Pflicht, eine Niederlassung in Belgien zu haben, konnte gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit verstoflen. Die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit als
Grundfreiheit ergibt sich hier aus dem (zumindest potenziellen) grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt sowie dem Fehlen spezieller sekundirrechtlicher Regelun-
gen.?” Dienstleistungen sind nach Art. 57 I AEUV Leistungen, die in der Regel
gegen Entgelt erbracht werden. Die Dienstleistungsfreiheit ermoglicht dabei
grenziiberschreitende Dienstleistungen innerhalb des Unionsgebietes im Rahmen
einer selbststindigen Erwerbstitigkeit.>® Sie umfasst insbesondere sowohl Auf-
enthalts- und Einreiserecht zum Zweck und fir die Dauer der Dienstleistung als
auch das Recht auf Gleichbehandlung.3® Im Vordergrund steht ,,die Mobilitit
des Produktes (Export und Import von Leistungen), nicht des Produktionsfak-
tors Arbeit“.*© Damit ist der Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit vorliegend
eroffnet.

2. Eingriff in Art. 56 AEUV

Die zu tiberprifende Regelung macht das Erbringen von Dienstleistungen in Bel-
gien fur Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten ohne einen dortigen Sitz un-
moglich. Damit stellt das belgische Gesetz eine Beschrankung des freien Dienst-
leistungsverkehrs in Gestalt einer mittelbaren Diskriminierung dar. Insoweit
greift auch keine Bereichsausnahme nach Art. 62 i. V. mit Art. 51 AEUV, tiben
doch die Bewachungs- und Sicherheitsunternehmen keine Tatigkeit aus, die als
solche eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Ausuibung 6ffentlicher
Gewalt darstellt.*!

36 Nach Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 10435, ist das keine echte Grundfreiheit, son-
dern ,eine unerlissliche Ergianzung des freien Waren-, Personen- und Dienstleistungsverkehrs*;
ahnlich Streinz, Europarecht, Rn. 784: ,, Annexfreiheit*.

37 Dieser Punkt ist ebenso wie das Fehlen des die Grundfreiheiten kraft seiner Spezialitit verdriangen-
den Sekundarrechts kurz anzusprechen (er wird bei den folgenden Priifungsschritten dann aber
nicht nochmals wiederholt). Das Erfordernis des ,grenziiberschreitenden Sachverhaltes* klingt im
Ubrigen etwa auch in Art. 52 AEUV (dazu sogleich) mit der ,,Sonderregelung fiir Auslinder® an
wobei dieses Tatbestandsmerkmal dann keiner gesonderten Priiffung im Rahmen des Rechtferti-
gungsgrundes mehr bedarf.

38 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV Rn. 1.

39 Schroeder, Grundkurs Europarecht, § 14 Rn. 153 f.

40 Streinz, Europarecht, Rn. 784.

41 Das gilt dann auch entsprechend fiir die nachfolgenden Priifungen.
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Hinweis: Denkbar wire es hier auch, die Niederlassungsfreiheit zu prifen, die
wie alle Grundfreiheiten durchaus ebenfalls eine negative Komponente enthilt.
Ebenso konnte man im nachfolgenden Punkt III. auf diese Grundfreiheit abstel-
len, macht doch auch die dortige Voraussetzung des Gesetzes die Niederlassung
in Belgien weniger attraktiv. Allerdings gilt fiir alle derartigen Abgrenzungen,
dass der EuGH zumeist auf die nach dem ,,sozialen Sinn“ (oder der Wirkung)
am unmittelbarsten oder starksten betroffene Grundfreiheit abstellt. Das ist hier
und nachfolgend bei III. wegen der Betonung der Dienstleistung (— die Arbeit-
nehmer wie die Arbeitgeber sind nur mittelbar, die Dienstleistungserbringung ist
hingegen unmittelbar betroffen) trotz der in Art. 57 I AEUV angeordneten Sub-
sidiaritdt die Grundfreiheit des Art. 56 AEUV. Im Ubrigen muss in derart klaren
Fillen einer Beschrinkung der Grundfreiheiten wie hier beim ,,Eingriff* auch
nicht genau zwischen einer Diskriminierung und einer Beschrankung unterschie-
den werden (dazu niher in Fall 5).

3. Rechtfertigung des Eingriffes

a) Rechtfertigungsgrund als ,,Schranke“. Fraglich ist, ob der geschriebene Recht-
fertigungsgrund der offentlichen Ordnung und Sicherheit gemaf$ Art. 62 i. V. mit
Art. 52 AEUV hier eingreift. Der im Unterschied zum deutschen Polizeirecht
vorweg zu prifende Begriff der ,,0ffentlichen Ordnung® ist dabei jedoch nach
dem Ziel des AEUV-Vertrages (s. oben) eng auszulegen und setzt eine gegenwir-
tige, tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung voraus, die ein Grundin-
teresse der Gesellschaft beriihrt.*> Das Recht der Mitgliedstaaten, den freien
Verkehr von Personen und Dienstleistungen aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit einzuschrianken, bezweckt es gerade nicht,
ganze Wirtschaftsbereiche wie den der privaten Sicherheitsdienste von der An-
wendung auszunehmen (begriindet also keine ,faktische Bereichsausnahme®),
sondern soll den Mitgliedstaaten die Moglichkeit eroffnen, solchen Personen die
Einreise oder den Aufenthalt in ihrem Staatsgebiet zu verwehren, deren Einreise
oder Aufenthalt in diesem Gebiet fur sich allein genommen eine Gefahr fur die
offentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit darstellt.*3 Eine solche Gefihr-
dung liegt hier aber nicht vor, so dass dieser Rechtfertigungsgrund nicht vorliegt.

b) Grundsatz der Verhiltnismifigkeit als ,,Schranken-Schranke®. Im Ubrigen
kann die Zuverldssigkeit des Bewachungspersonals anderweitig kontrolliert wer-
den, so dass die getroffene Mafsnahme jedenfalls nicht notwendig ist. Damit
steht das Erfordernis einer Niederlassung in Belgien aufSer Verhiltnis zu dem
verfolgten Zweck und erweist sich auch noch als unverhaltnismafSig.

Exkurs: Die Punkte a) und b) kénnen auch zusammengefasst werden (so oft
der EuGH). Als Anhaltspunkt mag insoweit dienen (so ebenfalls nachfol-
gend), dass der Rechtfertigungsgrund als solcher umso leichter bejaht werden
kann, je grofler die drohende Gefahr ist (dazu etwa in den Rechtsprechungs-
und Literaturhinweisen am Ende des Falles zu den offensichtlichen Gefahren

42 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 977, mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung.
Nach der Dogmatik des deutschen Polizeirechts bedarf es damit etwa einer ,,gegenwirtigen konkre-
ten und erheblichen Gefahr*.

43 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 977.
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des Glucksspieles); bei weniger groflen Gefahren ist hingegen gerade darauf
zu achten, dass nicht vorschnell eine ,,faktische Bereichsausnahme® geschaf-
fen wird (so beispielsweise hier durch ein generelles ,,Misstrauen“ gegen die
Sicherheitsbranche).

II. Wohnsitzerfordernis fiir Mitarbeiter und Fithrungskrifte in Belgien

1. Eingriff in Art. 45 AEUV

Die Regelung beschrankt die Freizuigigkeit der Arbeitnehmer, die nunmehr einen
Wohnsitz in Belgien brauchen.

2. Eingriff in Art. 49 AEUV

Dartiber hinaus beschriankt das Wohnsitzerfordernis die in Art. 49 AEUV ge-
wahrte Niederlassungsfreiheit (als ,,Unternehmensleitung® i.S. des Art. 49 II
AEUV a.E.).

3. Rechtfertigung der Eingriffe

a) Rechtfertigungsgrund als ,,Schranke®“. Der Rechtfertigungsgrund der in
Art. 45 1T und 52 AEUV aufgefiihrten ,,6ffentlichen Ordnung® ist tatbestandlich
mit guten Griinden zu bejahen (im Unterschied zu I. 2. a) geht es hier nicht um
eine weitere ,,faktische Bereichsausnahme®, sondern um die Abwehr potenziell
»gefahrlicher Personen).

b) Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit als ,,Schranken-Schranke®. Die Vergan-
genheit und das Verhalten des Personals konnen jedoch auch durch MafSsnahmen
uberpruft werden, welche die Freizugigkeit weniger einschranken (notigenfalls
etwa durch die Zusammenarbeit der Behorden der Mitgliedstaaten). Zudem
kann jedes in einem Mitgliedstaat niedergelassene Unternehmen unabhingig
vom Wohnsitz seiner Fihrungskrifte kontrolliert und Sanktionen unterworfen
werden. Daher ist auch hier zumindest die Erforderlichkeit und damit der als
»Schranken-Schranke“ wirkende Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verletzt.

II.  Erfordernis der vorherigen Genehmigung oder Zulassung der
Bewachungstatigkeit

1. Eingriff in Art. 56 AEUV

Dadurch, dass auch dieses Erfordernis die Dienstleistungsfreiheit einschrankt, ist
ein Eingriff in Art. 56 AEUV zu bejahen.

2. Rechtfertigung des Eingriffes

a) Rechtfertigungsgrund als ,,Schranke“. Der freie Dienstleistungsverkehr kann
nach Art. 62, 52 AEUV nur durch Regelungen beschrinkt werden, die durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses mit dem in den Normen genannten
Zweck gerechtfertigt sind. Vorliegend sind schon solche zwingende Griinde frag-
lich. Ahnlich wie bei I. 2. a) kénnte man auch hier insoweit allenfalls wieder auf
die Abwehr ,,gefahrlicher Personen abstellen.

b) Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit als ,,Schranken-Schranke®. Diese Griinde
mussen zudem fur alle im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates tatigen

10

© 2017 W. Kohlhammer, Stuttgart





