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Donnertag, den 15. Mai 2003

Ni eder | assungsfrei heit

Al's nachste Grundfrei heit nach der Warenverkehrsfrei heit und
der Freizlugigkeit der Arbeitnehner stelle ich Ihnen die
Ni eder| assungsfrei heit vor. Einschléagig sind die Art. 43 bis
48 EG. Der EuCGH ist seit |angem der Ansicht, Art. 43 EG se

unm ttel bar anwendbar. Es handelt sich mthin um eine
Grundfreiheit im Sinne eines Individualrechts.

1. Verhaltnis zu den anderen G undfrei heiten

Di e Ni eder| assungsfrei heit I st das CGegenst ick zur
Arbei t nehnmerfreiziugi gkeit. Nach Art. 43 Il EG gibt sie den
St aat sangehori gen von EG M tgliedstaaten das Recht, in einem
ander en EG M tgli edst aat ei ne sel bst st andi ge
Er wer bst ati gkeit aufzunehmen und auszuiben sow e Unt ernehnen
zu grunden und zu leiten, dies alles nach den Bestinmungen
des Aufnahnmestaates fir seine eigenen Angehodrigen. Die
Ni eder| assungsfreiheit ist, we die Arbeitnehnerfreizigig-
keit, als Diskrimnierungsverbot fornuliert, nicht als
Beschr ankungsverbot. Art. 43 Il ahnelt Art. 39 Il EG

Di e Genei nsankeiten zw schen Arbeitnehnerfreizigigkeit und
Ni eder| assungsfrei heit si nd ni cht zufallig. Bei de
Gundfreiheiten stimen im Kern darin UuUberein, dass ihre
Ausibung eine Vollintegration in die Vol kswi rtschaft eines
anderen EG Mtgliedsl andes bewirkt. Das unterscheidet sie
von der Warenverkehrs-, der Di enst| ei st ungs- und der
Frei heit des Kapital- und des Zahlungsverkehrs. Diese vier
weiteren Freiheiten betreffen den grenziberschreitenden
Ver kehr, wahrend die Freiziugigkeit der Arbeitnehnmer und das
Ni eder| assungsrecht nach einmal erfolgtem G enzubertritt
bedeuten, dass der |Inhaber des Rechts innerhalb einer
anderen Vol kswirtschaft tatig wird. Mt diesem Unterschied



kann man rechtfertigen, dass Arbeitnehnerfreizigigkeit und
Ni eder| assungsfrei heit al s Di skri m ni erungsver bot e
formuliert sind und nicht als Beschrankungsverbote. Bei
einer Vollintegration sei dem Anliegen des Binnennarktes
durch die Gewahrleistung von |Inlandergleichbehandl ung und
damt durch ein Diskrimnierungsverbot Rechnung getragen.
Bei den anderen G undfreiheiten gebe die Forderung nach
| nl ander gl ei chbehandl ung dagegen weniger Sinn, weil der
| nhaber der Grundfreiheit sich nicht in der Rolle eines
I nl &nders befindet; hier komre es auf die Freistellung von
Beschr ankungen des Grenzibertritts bei fortbest ehenden
Unt er schi eden an.

2. | nhalt der Ni ederl assungsfreiheit
a) Persdnl i cher Schut zbereich

Vom Ni eder| assungsrecht profitieren nach Art. 43 | EG die
St aat sangehorigen der Mtgliedstaaten, wobei Satz 2, im
Unterschied zu Satz 1, zusatzlich zur Staatsangehorigkeit
di e Ansassigkeit in einem Mtgliedstaat verl angt.

Vom Ni eder | assungsrecht profitieren weiterhin nach Art. 48 |
EG bestinmmte erwerbswirtschaftlich tatige Gesellschaften.
Die Formulierung von Art. 48 | EG offenbart dabei ein
grundsat zl i ches Probl em far di e Angl ei chung des
Unt er nehnmensrechts. Dieses Problem schlagt sich in der
Formul i erung ni eder: " nach den Rechtsvorschriften eines

M tgliedstaates gegr indet en Gesel | schaften, di e i hren
sat zungsnmalRi gen Sitz, i hre Hauptverwal tung oder i hre
Haupt ni eder| assung i nnerhal b der Geneinschaft haben, ..." In
di eser Formul i erung si nd zwei gesel Il schaftsrechtliche
Theorien fir die Bestinmung der Staatszugehoérigkeit eines
Unt er nehnmens  konbiniert: die Grundungstheorie und die

Sitztheorie. Die Sitztheorie bestimt die Staatszugeho-
ri gkeit eines Unternehnmens nach seinem tatséachlichen Sitz;
di e G undungstheorie stellt dagegen auf die frei wahl bare
Recht ab, nach dem das Unternehmen gegrindet worden ist. Die
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Sitztheorie wird in Deutschland oder Frankreich praktiziert,
die G undungstheorie in G oRRbritannien. Da somt wchtige
Mtgliedstaaten der EG in einer fundanentalen Frage des
Gesel I schaftsrechts divergi erende Ansichten haben, nuss ein
Konmprom ss gefunden werden. Bei Art. 48 | EG besteht der
Konmprom ss darin, dass beide Ansichten konbiniert werden.

Auf der Grundlage von Art. 48 | grenzt Abs. 2 den
personlichen Schut zbereich weiter ei n: er f asst si nd
Gesel Il schaften des biurgerlichen und des Handel srechts
einschlielBlich der Genossenschaften und die sonstigen
juristischen Personen des privaten und des offentlichen
Rechts mt Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck
verfolgen. Das letzte Kriterium ist das malRgebende. Den
Schutz der Niederlassungsfrei heit geniel3t nur, wer einen
Er wer bszweck verfolgt. Dies gilt nach Art. 55 EG auch fur
die Dienstleistungsfreiheit. Eine Universitéat kann sich auf
den Schutz beider Freiheiten darum nicht berufen, wohl aber
ein Universitatsklini kum

b) Sachl i cher Schut zbereich

Den Ker n des sachl i chen Schut zberei chs der
Ni eder| assungsfrei heit bildet gemaR Art. 43 Il EG das Recht,
in einem anderen Mtgliedstaat eine dauernde sel bststéandige
Tati gkei t zu den gleichen Bedi ngungen wi e I nl a&nder
auszulben. Art . 43 I EG gestal tet di e
Ni eder| assungsfrei heit als G eichheitsrecht. Verboten sind
Di skri m ni erungen, wobei auch versteckte Diskrimnierungen
erfasst werden. Versteckt sind Diskrimnierungen, wenn ein
anderes Differenzierungsnerknal gewahl t wird als di e
St aat sangehori gkeit, wenn di eses andere
Di fferenzi erungsnerkmal aber so gewahlt ist, dass seine
Anwendung typischerweise zu einer Benachteiligung von EG
Ausl dndern fihrt.

Bei dem Di skrimnierungsverbot ist der EuGH jedoch nicht
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st ehengebl i eben. Die Niederlassungsfreiheit wird zusatzlich
al s Beschrankungsverbot gedeutet. Begonnen hat dies mt der
Kl opp- Ent schei dung des EuGH (Sl g. 1984, 2971), die fiur die
Recht sanwal t st ati gkeit in Deutschl and grundl egende Bedeut ung
erl angen sollte. Sachverhalt: Herr Klopp war in Deutschland
al s Recht sanwal t tatig. Er besal di e not wendi ge
Qualifikation, um sich auch in Frankreich als Rechtsanwalt
ni ederzul assen. Dies sollte in der Wise geschehen, dass
zusatzlich zu seiner Kanzlei in Deutschland in Frankreich
ei ne Zwei gni ederl assung gegrindet werden sollte. Dem hielten
die franzésischen Behdorden entgegen, dass Anwdlte in
Frankreich keine 2Zweigniederlassungen betreiben diurften.
Dies gelte fiar franzésische we fur EG ausl &ndi sche
Rechtsanwdlte in gleicher Wise und stelle auch keine
versteckte Diskrimnierung dar, weil von dem Verbot nicht
t ypi scherwei se EG ausl andi sche Recht sanwal t e betrof fen
seien. Losung: Der EuGH nusste |etzteres konzedieren. Eine
Di skrimnierung lag nicht vor. Trotzdem sah der EuGH in dem
franzési schen Verbot von anwaltlichen Zweigniederl assungen
ei ne unzul assige Beschrankung der Ni ederlassungsfreiheit.
Ni cht - di skri m ni er ende Beschr ankungen der
Ni eder| assungsfrei heit seien nur zuldassig, wenn sie aus
zwi ngenden Griunden des All genei nwohl s gerechtfertigt und zur
Verwi rkl i chung des ver f ol gten Zi el es geei gnet und
erforderlich seien. Daran genessen reiche die Erwagung nicht
aus, Zwei gni ederl assungen seien zum Schutz der Mandanten zu
verbieten, weil dort der Kontakt zum Rechtsanwalt erschwert
sei. Diese Erwagung habe durch die Entw cklung der nodernen
Komruni kat i onsnmigl i chkeiten i hre Grundl age verloren. Bei der

Ni eder| assungsfrei heit i st dam t ei ne
Recht sprechungsent wi ckl ung festzustellen, die wir auch schon
bei der Arbeitnehnmerfreizigi gkeit kennengel er nt haben.
Cowohl Art. 43 11 EG als Diskrimnierungsverbot fornuliert
i st, ent ni mm der EuCGH der Nor m auch ein
Beschr ankungsver bot . Das Beschrankungsverbot wird dabei
ent sprechend der Cassi s-de-Di j on- Recht sprechung zur

War enver kehrsfrei heit konstruiert.



Di e Kl opp-Entscheidung sollte erhebliche Ausw rkungen auf
das Berufsrecht der Rechtsanwilte in Deutschland haben. Bis
1988 galt namich als verboten, was heute die Organisation
der groRRen Kanzleien bestimt: die Uuberdrtliche Sozietat.
Aus ahnl i chen Er wdgungen w e in Frankrei ch di e
Zwei gni ederl assung von Rechtsanwalten war in Deutschland in
den Standesrichtlinien der Recht sanwalte die Bi | dung
tuberortlicher Recht sanwal t ssozi et at en, al so von
Anwal t ssozietaten, die nicht nur einen, sondern nehrere
Sitzorte haben, verboten. Dies benachteiligte die deutsche
Recht sanwal t schaft, weil es die Bildung groéRerer Einheiten
erheblich erschwerte. Die Klopp-Entscheidung des EuGH und
ei ne Ent schei dung des BVerfG zu den anwal tlichen
St andesrichtlinien haben dieses Verbot zu Fall gebracht.
Seit 1988 gilt darum auch in Deutschland die Bildung
Uberortlicher Rechtsanwal tssozietaten als zul assig.

2. Schr anken und Ausnahnen

Di e Niederlassungsfreiheit steht unter einigen Vorbehalten,
die sich teilwise mt dem decken, was wr Dbei der
War enver kehrsfrei heit und der Freiziugigkeit der Arbeitnehner
schon kennengel ernt haben. Gemall Art. 45 | EG findet die
Ni eder| assungsfrei heit kei ne Anwendung auf Tatigkeiten, die

in einem Mtgliedstaat dauernd oder zeitweise mt der
Ausibung offentlicher Gewalt verbunden sind. Diese Klausel
entspricht Art. 39 IV EG und wird vom EuGH ebenso eng
ausgelegt. Die Tatigkeit eines Rechtsanwalts fallt nicht
darunter, obwohl 8 1 BRAO den Rechtsanwalt als Organ der
Recht spfl ege bezeichnet, wenn auch als ein unabhéngiges
Organ. Dagegen unterfallt dem Art. 45 | EG die Tatigkeit

ei nes Not ar s i m Hi nbl i ck auf sein of fentliches
Beur kundungsrecht. Desweiteren sind gema3 Art. 46 | EG
Sonderregel ungen fir Ausl ander zul assig, die aus G unden der
of fentlichen Or dnung, Si cherhei t oder Gesundhei t

gerechtfertigt sind. So kann auch ein EG auslandi scher
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Recht sanwal t, der in Deutschland niedergel assen ist, unter
den strengen Voraussetzungen des 8§ 12 | des Cesetzes Uber
Ei nrei se und Aufenthalt von Staatsangehdrigen der Mtglied-
staaten der Europdischen Wrtschaftsgenmeinschaft (AufenthG

EWG) ausgew esen werden. Nach Art. 45 11 EG kann der Rat
weitere Ausnahmen von der Ni eder| assungsfrei heit
beschl i eRen. Di ese Ermachtigung wrde nie gebraucht.

A ei chwohl wird sie im Ansterdanmer Vertrag nicht gestrichen.

3. Sekundéar r echt

Bei der Niederlassungsfreiheit bekomt nman es mt einem
Problem zu tun, das sich Dbei der Freiziugigkeit der
Ar bei t nehnmer dem Grunde nach zwar auch, aber nicht in diesem
Unfang nach stellt. Das Problem besteht in subjektiven
Ber uf szugangsvor ausset zungen des jeweiligen nati onal en
Rechts. Beispiel: Die Niederlassung als Rechtsanwalt setzt
in Deutschland ein Zweites Juristisches Staatsexanmen voraus.
Nimt man Art. 43 |1 EG wirtlich, so bedeutet er, dass EG
ausl andi sche Rechtsanwalte sich in Deutschland niederlassen
dar f en, wenn sie das Zweite Juristische Staatsexanen
absol viert haben. Da di eses Exanen am Ende einer Ausbil dung
steht, die mndestens sieben Jahre dauert, wirde die
Forderung nach einem Zweiten Juristischen Staatsexanmen die
Ni eder| assungsfrei heit fiur EG ausl andi sche Rechtsanwdlte in
Deut schl and unattraktiv machen. Um hier Abhilfe zu schaffen

missen Regeln Uber die gegenseitige Anerkennung von
Di pl onen, Pr if ungszeugni ssen und sonsti gen
Bef ahi gungsnachwei sen erl assen werden. Di eses Problem stellt
sich vor allem bei sel bst st andi gen  Ber uf en, die dem
Schut zberei ch der Ni eder| assungs- und der
Di enst| ei stungsfreiheit unterfallen, weni ger be

unsel bststandi gen Tatigkeiten aus dem Schutzbereich der
Ar bei t nehnerfreizugi gkeit. Di e daf tr noéti gen
Recht set zungser machti gungen enthalt Art. 47 EG Fur die
Di enstl ei stungsfreiheit wird in Art. 55 EG darauf verw esen

Fur die Arbeitnehnerfreiziugigkeit trifft Art. 40 EG eine



ver gl ei chbare Regel ung.

Di e beiden ersten Absdtze von Art. 47 EG unterschei den zwei

Wege zu diesem Ziel. In Absatz 1 geht es um die Anerkennung
von Di pl onen, Pr if ungszeugni ssen und sonsti gen
Bef ahi gungsnachwei sen (Aner kennungsrichtlinien), in Absatz 2

um di e Koordini erung der Rechts- und Verwal tungsvorschriften
Uber Antritt und Ausibung sel bststéandi ger Erwerbstéatigkeiten
(Koordi ni erungsrichtlinien). Mt dem Erlass einschlagiger
Richtlinien war die EG von Branche zu Branche, von Beruf zu
Beruf unterschiedlich erfolgreich. Wenig Problenme gibt es in
den Ber ei chen Handel , Handwer k, | ndustrie und
Landwi rtschaft. GroRe Problenme gab es dagegen bei den freien
Berufen. Hi er war man zunachst der Meinung, nman misse zu
ei ner Angl ei chung der Ausbil dung, des Prifungswesens und des
Berufsrechts kommen (vertikaler Ansatz); dieses ehrgeizige
Vorhaben |iel3 sich nur Dbei den nedizinischen Berufen
verwi rklichen. Man begnigt sich seit Mtte der 80er Jahre
mt der Definition von M ndestanforderungen hinsichtlich der
Bef ahi gkei t snachwei se und verlangt fir deren Anerkennung zum
Tei | eine M ndest dauer prakti scher Erfahrung in dem
j ewei ligen Beruf (horizontaler Ansatz). Dies ist das Konzept
der Richtlinie uUber die allgeneine Regelung der Anerkennung
der Hochschul di pl onme vom Dezenber 1988, di e
M ndest vor ausset zungen fur Hochschul di pl one festlegt und die
Mtgliedstaaten zusatzlich ermichtigt, Anpassungslehrgange
oder Ei gnungspr tf ungen vorzuschrei ben.

Fiur den Beruf des Rechtsanwalts ergibt sich auf der
Grundl age der Hochschul di pl onri chtlini e, dass di e
Ber uf szugangsr egel ungen der anderen EG Mtgliedstaaten in
Deut schl and al s grundsatzlich gleichwertig anerkannt werden.
Da Recht aber auch heute noch zu einem erheblichen Teil
national es Recht ist und somt die juristischen Ausbil dungen
in den EG M tgliedstaaten betrachtlich vonei nander
abwei chen, dirfen die Mtgliedstaaten entweder ei nen
Anpassungsl ehrgang oder eine Eignungspridfung verlangen.
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Deut schland hat sich fidr eine Eignungsprifung entschieden,
deren Best ehen  Voraussetzung fur die Zulassung als

Recht sanwalt ist. Vorbereitung und Durchfidhrung dieser
Ei gnungspr 4f ung | i egen in den Handen der
Recht sanwal t skammern und der Justi zprafungsanter. Gesetz zur
Umset zung der Richtlinie des Rates vom 21.12.1988 ... fur

die Berufe des Rechtsanwalts und des Patentanwalts vom
6.7.1990 (BGBI. 1990 |, S. 1349 ff.).

Nicht so strenge Anforderungen gelten, wenn ein EG

ausl andi scher Recht sanwal t, etwa ein ni eder| éandi scher
Advocaat, in Deutschland beruflich tatig werden will, ohne
si ch hi er ni eder zul assen, wenn er et wa ei nen
ni eder| andi schen Mandanten, den er in den Niederlanden
ohnehin betreut, in Deutschland vor einem Gericht vertreten
will. Der Anwalt macht dann nicht von der Ni ederlassungs-,
sondern von der Di enstl ei stungsfreiheit Gebr auch.
Ei nschldgig ist die Richtlinie 77 / 249 vom 22. WMirz 1977
zur Erl ei chterung der tat sachli chen Ausiibung des

Di enst| ei stungsverkehrs der Rechtsanwdlte. Diese Richtlinie
| egt fest, dass jeder in einem Mtgliedstaat niedergel assene
Recht sanwal t ei nen Mandanten auch in einem anderen
Mtgliedstaat vertreten oder verteidigen darf; er ist dabei

dem Berufs- und Standesrecht des jeweiligen Mtgliedstaates
unt er wor f en. Bei der Unset zung der Richtlinie hat
Deutschland in zwei Punkten gegen Genei nschaftsrecht
verstoRen, was zu einer Verurteilung durch den EuGH fihrte
(Slg. 1988, S. 1123 ff.). Das deutsche Unsetzungsgesetz sah
vor, dass ein EG ausl &ndi scher Rechtsanwalt in gerichtlichen
Verfahren und in bestimten behérdlichen Verfahren nur im
Ei nver nehmen und i n Begl eitung ei nes deutschen Rechtsanwalts
tatig sein durfte. Diese sogenannte Gouvernanten-KIlause

sei, so der EuGH, nur bei Verfahren zulassig, in denen
Anwal t szwang herrsche. Das deutsche Unsetzungsgesetz sah
wei terhin vor, dass der EG ausl andi sche Rechtsanwalt nur vor
einem Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit auftreten
dirfe, bei dem er zugelassen ist. Eine solche Beschrankung



hielt der EuGH ebenfalls fir unangemessen, obwohl seinerzeit
deut sche Rechtsanwdlte nach § 18 | BRAO auch nur bei einem
besti mt en Gericht der ordentlichen Gericht sbarkeit
zugel assen werden durfen.

4. Fall Gebhard

W e sich Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit far die
Tatigkeit des Rechtsanwalts auswirken, nbchte ich |Ihnen
anhand ei ner Entschei dung des EuGH deutlich machen. Dies ist
die Entscheidung im Fall Gebhard (Slg. 1995, 4165 = NIW
1996, 579):

Sachver hal t: Herr Gebhard hat in Deutschland das 2.
Juristische Staatsexanen absolviert und ist als Rechtsanwalt
beim LG Stuttgart zugel assen. Herr Gebhard ist jedoch nicht
in Deutschland, sondern in Italien beruflich tatig, wo er
mt seiner Famlie lebt. Von 1978 bis 1989 war er Sozius

ei ner Mai | ander Anwal t skanzl ei . 1989 machte er sich
sel bst st andi g; er befasste sich (Uberwiegend mt der
aullergerichtlichen Vertretung deut scher Mandant en in

Italien; die gerichtliche Vertretung von Mandaten uberliel}
er italienischen Rechtsanwdlten, die er =zu diesem Zweck
angestellt hatte. Daran, dass er mt der italienischen

Sprache und Rechtsordnung vertraut i st, best eht kei n
Zweifel. Ein Gesuch, ihn in Italien als Rechtsanwalt
anzukennen, wird von den zustandigen Behdorden nicht
bearbeitet. Seit 1989 fuhrt Herr Gebhard die italienische
Ber uf sbezei chnung "avvocato". Dies ist der Stein des

Anst oRes. Er wird deswegen disziplinarrechtlich bel angt. Das
Ver fahren komm auf dem Weg des Art. 234 EG an den EuGH.

Loésung: Der Gerichtshof stellt zunachst fest, dass der
Anwendungsberei ch der Niederlassungsfreiheit eroffnet ist.
Unm die Arbeitnehnmerfreiziugi gkeit geht es nicht, weil Herr
CGebhard sel bst st andi g tatig i st. Um di e
Di enst| ei stungsfrei heit geht es nicht, weil Herr Gebhard



10

seine Berufstatigkeit in stabiler und kontinuierlicher Wise
in Italien austubt. Zwar 1ist die Anwaltstatigkeit eine
Di enstl eistung, Art. 49 | EG setzt aber voraus, dass der
Erbringung der Dienstleistung ein grenziberschreitendes
El ement i nnewohnt und Art. 50 |1l EG grenzt Dienstleistungs-
und Ni eder| assungsfrei heit danach ab, dass bei der
Di enst| ei stungsfrei heit nur eine vorubergehende Bezi ehung zu
dem anderen Mtgliedstaat besteht.

Aus Art. 43 11 EG leitet der GCerichtshof sodann ab, dass die
Mtgliedstaaten die Aufnahne und Ausibung sel bststéandiger
Tati gkeiten regeln dirfen und dass solche Regel ungen auch
dann zul assi g si nd, wenn si e di e Ausiibung der
Ni eder| assungsfrei heit beei ntréachti gen. Es gi bt zwei
Mogl i chkeiten: Entweder die Aufnahme und Auslbung einer
Tatigkeit unterliegt keinen besonderen Regelungen. Dann
haben andere Staatsangehorige anderer Mtgliedstaaten das

Recht, diese Tatigkeit frei auszuuben. COder aber die
Auf nahme und Austbung einer Tatigkeit unterliegt besonderen
Regel ungen. Dann haben St aat sangehdori ge ander er
Mtgliedstaaten das Recht, di ese Tatigkeit auszulben,

grundsat zl i ch nur unter Beachtung di eser Regel ungen.

Nun folgt der entscheidende Passus des Urteils: "Aus der
Recht sprechung des Gerichtshofs ergibt sich jedoch, dass
nati onal e MalBnahnmen, die die Auslbung der durch den Vertrag
garantierten grundl egenden Freiheiten weniger attraktiv
machen koénnen, vier Voraussetzungen erfillen nmissen: Sie
nmissen in nichtdi skrim ni erender Wi se angewandt werden, sie
missen aus zwi ngenden Grinden des All geneininteresses

gerechtfertigt sei n, sie missen (geeignet sei n, di e
Verwi r kl i chung des m t i hnen ver fol gten Zi el es zu
gewahrl eisten, und sie dirfen nicht Uber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.” (Tz. 37)

Daraus leitet der EuGH ab, die Mtgliedstaaten missten die
G eichwertigkeit von Diplomen priufen und hatten dabei die
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Vor kenntni sse des Betroffenen zu beridcksichtigen. Es sei
unzul assi g, jemanden die Verwendung der Berufsbezeichnung
"avvocato" zu verbieten, seinen Antrag auf Zuerkennung
di eser Berufsbezei chnung aber nicht zu bearbeiten.

5. Di e Daily-Mil-Entscheidung; Prifungsschema

Un die Problemati k der Ni ederlassungsfreiheit zu vertiefen,
um auf ei nen Sonder aspekt hi nzuwei sen und um ein
Pr if ungsschema zu Art. 43 EG zu entw ckeln, nochte ich |Ihnen
abschl i ef3end di e Dai ly Mai | - Ent schei dung des EuCH
vorstellen; Slg. 1988, 5483. In dieser Entscheidung geht es
um die Frage, ob Art. 43 EG einer GCesellschaft das Recht
gibt, ihren Sitz unter Wahrung ihrer rechtlichen Ildentitat
von einem EG Staat in einen anderen zu verlegen. Diese Frage
fahrt auf Problenme des Cesellschafts- und des Steuerrechts.
Sie zeigt, we tief die Gundfreiheiten in die beteiligten
nati onal en Rechtsordnungen eindringt. Sie zeigt weiter,
wel che M ssbrauchsnbgl i chkei t en sich juristisch gut
berat enen Unternehmen auftun. Sie zeigt schlieBlich Genzen
der Grundfrei heiten.

a) Der Sachver hal t

Auf die Sachverhaltsschilderung mnuss ich grolBere Mihen

verwenden, weil zu ihrem Verstandnis die Vertrautheit mt
ei ner Figur des Steuerrechts erforderlich ist; dies ist die
Figur der Realisation stiller Reserven.

Di e Kl agerin des Ausgangsverfahrens, das uUber Art. 234 EG an
den EuGH gelangt, ist die Daily Mail and General Trust PLC,
ei ne Aktiengesellschaft englischen Rechts. Naherhin handelt
es sich um eine Investnentgesellschaft, die vor einiger Zeit

erhebliche Anteile am Aktienkapital zZwei er britischer
Presseunt ernehmen erworben hat. Die Aktien werden in der
Bilanz von Daily Mail and General Tr ust PLC zum

Anschaf fungspreis ausgew esen. Gemal di esem
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Anschaf fungspreis wurde der steuerpflichtige Bilanzgew nn
des Unternehnens ermttelt. Da sich der Borsenkurs der
Aktien gunstig entw ckelt hat, sind die Aktien aber deutlich
mehr Wert. Der Buchwert und der tatsachliche Wert der Aktien
divergieren also. Die Differenz ist stille Reserve, weil sie
in der Bilanz nicht ausgewi esen wird. Un die stille Reserve
zu aktivieren und den Kursgewi nn zu realisieren, michte die
Daily Mil and General Trust PLC die beiden Aktienpakete
verauflern. Eine solche Veraullerung hatte nach britischem
Kor perschaft steuerrecht aber die Folge, dass der Kursgew nn
mt einer Wertzuwachssteuer bel egt wirde.

Di ese Rechtsfolge soll mt fol gender Konstruktion verm eden
werden: Der Sitz von Daily Miil and General Trust PLC sol
in die Niederlande verlegt werden. Gesellschaftsrechtlich
wirde dies an der rechtlichen Identitat des Unternehnens aus
der Sicht der englichen Rechtsordnung nichts andern, weil es
insoweit auf das Recht ankane, nach dem die Gesellschaft
gegriundet worden ist, nicht auf ihren Sitz (Tz. 3).
Steuerrechtlich hatte die Konstruktion zur Folge, dass ein
St euerzugriff des britischen Fiskus vereitelt wirde; denn im
Steuerrecht gilt das Territorialitatsprinzip; hier komm es
auf den Sitz an (Tz. 4). Zwar kennt auch das ni ederl andi sche
Recht eine Wertzuwachsbesteuerung. Doch erfasst diese nur
Wertzuwdchse ab dem Zeitpunkt der Sitzverlegung in die
Ni eder| ande. Hauptzi el der beabsichtigten Sitzverlegung i st
es, Aktienpakete steuerfrei verkaufen zu kénnen.

Al l erdings macht das britische Steuerrecht die Sitzverl egung
von der Zustimung der Finanzbehoérden abhangig. Da es sich
bei dem was ich geschildert habe, um ein Steuersparnodell
handelt, dessen Verwirklichung der Firma Daily Ml and
Public Trust PLC ca. 40 MIlionen Pfund bréachte, wird die
Zustimmung versagt.

Hi ergegen beschreitet das Unternehnmen den Rechtsweg. Es
macht geltend, das Zustinmmungserfordernis des britischen
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| ncone and Corporation Taxes Act verstofle gegen Art. 43 EG
und habe darum zur tckzutreten.

b) Die LOsung des EuGH

Der EuCGH geht an den Fall mt der Feststellung heran, dass
nach dem Ende der Ubergangszeit Art. 43 und Art. 48 EG
unm ttel bar anwendbar sind. Das heiB3t, aus ihnen ergeben
sich subj ektive Rechte, die sich gegen entgegenstehendes

Al's nachstes stellt der EuGH fest, dass di e
Ni eder| assungsfrei heit nicht nur von dem auf nehmenden Staat
verl ange, dass er |Inlandergleichbehandl ung gewdhre, sondern
auch Anforderungen an den abgegebenden Staat richte. Dieser
darfe di e Ausiibung der Ni eder| assungsfrei heit ni cht
unangnessen behi nder n. Bei der War enver kehrsfrei heit
schl agen sich diese beiden Seiten der Gundfreiheiten in
zwei Normen nieder: Art. 28 EG der Inporte betrifft, und
Art. 30 EG der Exporte  betrifft. Bei den anderen
Grundfrei heiten sind die beiden Gewdhrleistungsdi mensi onen

ebenfalls zu unt er schei den, auch wenn di es ni cht
ausdricklich vertraglich niedergelegt ist. Verfahrt man so,
gew nnt die Unterscheidung von Diskrimnierungs- und
Beschr ankungsver bot en ei nen neuen Si nn, denn dem

"abgebenden” Staat kann insoweit sinnvollerweise nur ein
Beschr ankungsver bot auferl egt sein.

Sodann wendet der EuGH sich der Frage zu, ob der Vorgang
ei ner i dentit a swahrenden Sitzverl ager ung von der

Ni eder| assungsfrei heit tatbestandlich erfasst wrd. Hierzu
wi rd ausgefihrt, juristische Personen erhielten durch die
Ni eder| assungsfrei heit das Recht, im EG Ausl and Agenturen,

Zwei gni ederl assungen und Tochtergesellschaften zu grinden.

Weiterhin bestehe die Mglichkeit, eine juristische Person
in einem Mtgliedstaat zu |iquideren, um sie dann in einem
anderen Mtgliedstaat neu zu griunden. All diese Gestaltungen
wirden vom britischen Steuerrecht offen gelassen. Fraglich
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sei dagegen, ob auch eine Gesellschaft unter Wahrung i hrer
rechtlichen ldentitat ihren Sitz von einem EG Land in ein
anderes verl agern konne. Di ese Miglichkeit verneint der EuGH
mt mehreren Erwigungen:

1) I m Gegensat z zu nat urli chen Per sonen wer den
CGesel I schaften auf grund ei ner Recht sor dnung, bei m
gegenwartigen Stand des Geneinschaftsrechts aufgrund einer
nati onal en Rechtsordnung, gegrindet. Jenseits der jeweiligen
national en Rechtsordnung, die ihre Gundung wund ihre
Exi stenz regelt, hatten sie keine Realitat.

2) Nach dem Recht einiger Mtgliedstaaten wirde die
Sitzverlegung in das Ausland, auch in das EG Ausland, die
Li qui di erung der Gesellschaft bewirken. Dies hatte die

steuerrechtliche Konsequenz einer Aktivierung aller stillen
Reserven, wirde im Fall der Kl &gerin also zu der
Wert zuwachsbest euerung fuhren, die sie verneiden will. Die

anderen Mtgliedstaaten wirden Gesellschaften zwar das Recht
zugestehen, ihren Sitz in das Ausland zu verlegen; die
steuerrechtlichen Folgen einer solchen Sitzverl egung waren
aber in jedem Mtgliedstaat anders. Dieser Verschiedenheit
trage der EG Vertrag Rechnung. Art. 293 3. Spiegelstrich EG
sehe den Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages
zwi schen den Mtgliedstaaten vor, in dem unter anderem die
Frage der Bei behal t ung der Recht spersdnl i chkeit bei
Verl egung des Sitzes geregelt werden solle. Daraus folge im
Unkehrschluss, dass ein Recht auf Sitzverlegung unter
Bei behal tung der Rechtspersoénlichkeit nicht schon durch die
Art. 43 und 48 EG gewdhrleistet sein kdnne. Wire dies so,
er gabe di e Forderung nach einem Vertrag keinen Sinn nehr.

3) I n di e gl ei che Ri cht ung Ziele di e
Recht sangl ei chungser machti gung fir das Gesellschaftsrecht in

Art. 44 111 lit. g) EG

Nach alledem betrachtet, so der EuCGH, der EG Vertrag die
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Unt er schi ede, wel che di e Rechtsordnungen der Mtgliedstaaten
hi nsichtlich der fur i hre Gesellschaft erforderlichen
Anknupfung sowi e der Miglichkeit einer Verlegung des Sitzes
von einem Mtgliedstaat in einen anderen aufweisen, als
Probl ene, die durch die Niederlassungsfreiheit nicht gel 6st
sind, sondern einer L6sung i m Wge der Rechtsetzung oder des
Vertragsschl usses bedurfen. Daraus folgert der EuGH, dass
die Art. 43 und 48 EG den GCesellschaften national en Rechts
kein Recht geben, ihren Sitz unter Bewahrung i hrer
Ei genschaft als GCesellschaften des Mtgliedstaates i hrer
Grindung in einen anderen Mtgliedstaat zu verlegen. Eine
Ver | et zung von Art . 43 EG dur ch das britische
Kor per schaft sst euerrecht schei det damt aus.

Aus der Daily Mil - Entscheidung kann man zwei Lehren
ziehen: (1) Bei allen Grundfreiheiten ist zu beachten, dass
in ihre Auslbung zwei Mtgliedstaaten involviert sind: der
"auf nehnende" Staat, der |nlandergl ei chbehandl ung und Ni cht -
Behi nderung zu gewédhrl ei sten hat, und der "abgebende" Staat,
der di e Ausibung der Grundfrei heit nicht behindern darf. (2)
Bei der Bestimmung des Tatbestandes der Grundfreiheiten
kommt es auch auf dem Stand der Integration an; insoweit
erl angen einige der Schlussbestimmungen des EG Bedeutung,
namentlich Art. 293 und Art. 295. Di ese Abhangi gkeit schl agt
sich imersten Leitsatz der Daily-Mil-Entschei dung nieder:
"Die Artikel 43 und 48 EG gewdhren beim derzeitigen Stand
des Geneinschaftsrechts einer Gesellschaft, die nach dem
Recht eines Mtgliedstaates gegriundet ist, keinen Anspruch
auf die Verlegung des Sitzes ihrer Geschaftsleitung in einen
anderen Mtgliedstaat."

c) Pr 0f ungsschenma
Ausgehend von den EuGH- Ent schei dungen, die ich zur

Ni eder | assungsfrei heit vorgestellt habe (Klopp, Gebhard,
Daily Mail) schlage ich fol gendes Prifungsschema vor:
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(1) Personlicher Schutzbereich: natirliche Personen, die
sel bst st andi ge Er wer bst &ti gkeiten austben und di e
St aat sangehori gkeit eines anderen Mtgliedstaates haben
(Art. 43 Il EG; GCesellschaften und juristische Personen
eines anderen Mtgliedstaates (Art. 48 EG - in diesem
Zusamrenhang Abgr enzung zur Ar bei t nehnerfreizugi gkei t
(sel bststandi g - unsel bststandi g)

(2) Sachl i cher Schut zber ei ch: Auf nahme und Ausiibung
sel bst st andi ger Erwerbstati gkeiten; G undung und Leitung von
Unt ernehnmen; nicht: identitatswahrende Sitzverlegung - in
di esem Zusammenhang Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit
(dauer haft - voridbergehend)

(3) Staatliche MBnahme; noch keine EuGH Entschei dung zur
Drittw rkung; Unt er schei dung nach auf nehnmendem und
abgebendem St aat

(4) Beeintréachtigung des Ni ederl assungsrechts

- Unt erschiedlich W rkende MalRnahme (of fen oder
ver st eckt)

- Unt er schi edsl os w rkende Mallnahme

(5) Rechtfertigung der Beeintrachtigung

- Bei unterschiedlich wrkenden MaBnahnmen: nur Art. 45 f.
EG

- Bei unterschiedsl os w rkenden MalRnahnmen: Grundsatz der
Ver hal t ni smali gkei t



