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Die Klage der Alexis Papariga Sarl wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrun-
det ist und keine Vorlagepflicht besteht.

A) Zulassigkeit
Die Klage der Alexis Papariga Sarl ist zulassig, wenn die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen der §§ 40 ff. VwGO vorliegen.

Anmerkung: Fur die Prifung der Sachentscheidungsvoraussetzungen im Verwaltungspro-
zess siehe diesen Hinweis.

l. Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO)

Da keine ab- oder aufdrangende Sonderzuweisung ersichtlich ist, ist der Verwal-
tungsrechtsweg eroffnet, wenn eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art i.S.d. § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO vorliegt. Dies ist der Fall,
wenn die fur die Streitentscheidung maligeblichen Normen solche des offentlichen
Rechts sind und keine Verfassungsorgane uber Rechte und Pflichten aus der Ver-
fassung streiten. Die streitentscheidenden Normen sind die des Limbosa-Gesetzes
und Art. 56 AEUV. Diese sind offentlich-rechtlich, da sie zumindest auch immer einen
Trager offentlicher Gewalt berechtigen oder verpflichten (modifizierte Subjektstheo-
rie). Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt somit vor, der Verwaltungsrechtsweg
somit eroffnet

Anmerkung [. Hier ist auch die entscheidende Norm des Europarechts zu nennen, da es im
vorliegenden Fall um eine Feststellungsklage geht und damit um die Frage, ob ein Rechts-
verhaltnis besteht. Daflr ist aber Art. 56 AEUV entscheidend, da die GewO laut Bearbeiter-
vermerk keine Anwendung findet und daher auf § 1 GewO nicht zuriickgegriffen werden
kann.



hauptstadta fille

BERLINER FALLE ZUM OFFENTLICHEN RECHT

Freie Universitat (L8

Anmerkung II: Eine Zustandigkeit deutscher Gerichte ist hier nicht zu prifen, da es um eine
deutsche Behorde geht, auch wenn sie europaisches Recht zu beachten oder umzusetzen
hat.

Il. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des Klagers, wie es sich bei
verstandiger Wurdigung der Rechtslage darstellt (vgl. § 88 VwGO). Die Alexis Papa-
riga Sarl beantragt, dass das Gesetz, das vorsieht, dass er jeden entsandten Selbst-
standigen, den er nach Deutschland vermittelt, in Deutschland registrieren lassen
muss, und dass ihm im Fall einer Zuwiderhandlung eine GeldbulRe androht, vom VG
fur rechtswidrig erklart wird und festgestellt wird, dass er direkt aus den Grundfreihei-
ten des AEUV einen Anspruch auf Ausubung seiner Tatigkeit besitzt.

Fraglich ist, welche Klageart fur eine solche Rechtswidrigkeitserklarung in Betracht
kommt. Verfahren von Privaten, die darauf gerichtet sind, dass ein formelles (Bun-
des-)Gesetz fur rechtswidrig oder nichtig erklart wird, sind dem Bundesverfassungs-
gericht vorbehalten (Verfassungsbeschwerde, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr.
8a, 90 ff. BVerfGG). Die VWGO sieht lediglich fur Klagen unmittelbar gegen (materiel-
le) Gesetze eine Verfahrensart vor, namlich das Normenkontrollverfahren gem. § 47
VwGO. Hier handelt es sich aber um ein Bundesgesetz, so dass § 47 VwGO nicht in
Betracht kommt. Damit scheint die Verfassungsbeschwerde die statthafte Klageart zu
sein, allerdings kann sie nur vor dem Bundesverfassungsgericht erhoben werden
und aullerdem ware sie verfristet, da die Ein-Jahres-Frist (§ 93 Abs. 3 BVerfGG)
nicht mehr eingehalten werden kann.

Der Antrag der Alexis Papariga Sarl kann und muss aber nach § 88 VwGO ausgelegt
werden. Aus dem SV ergibt sich, dass seine Tatigkeit nur nach dem Limbosa-Gesetz
registrierungspflichtig ist und er jedenfalls dann, wenn es rechtswidrig ware oder
nicht angewendet werden durfte, ohne Registrierung oder Genehmigung in Deutsch-
land tatig werden durfte. Er will daher wissen, ob er wirklich einer Registrierung be-
darf. Da er diese Grunde auch in der Klage darlegt, ist sein Antrag entsprechend
auszulegen. Eine solche Auslegung ergibt, dass sich sein Begehr in erster Linie da-
rauf richtet, dass festgestellt wird, dass er in Deutschland keiner Registrierungspflicht
aufgrund des Limbosa-Gesetzes unterliegt. Dies tragt er auch ausdrucklich vor. Hier-
fur kdnnte die Feststellungsklage die richtige Klageart sein. Voraussetzung dafur ist,
dass ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis besteht oder gerade nicht besteht. Ein
Rechtsverhaltnis ist jede sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer kon-
kreten Rechtsnorm ergebende Beziehung einer Person zu einer anderen Person
(auch in Ansehung einer Sache).1 Eine Norm, die fur ein bestimmtes Verhalten eine
Registrierung anordnet, begrindet ein Rechtsverhaltnis. Geht also jemand davon
aus, ein Verhalten sei nicht registrierungsbedurftig, so kann er im Wege einer negati-
ven Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO klaren lassen, ob eine Registrie-
rungspflicht besteht.

Fur diesen Antrag ist demzufolge die (negative) Feststellungsklage nach § 43 Abs.

! Hufen, § 18 Rn. 4; Schmitt Glaeser/Horn, Rn. 328.
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1 VwGO die statthafte Klageart.

Anmerkung: Eine Anfechtungsklage kommt unter keinem Gesichtspunkt in Betracht. Es soll-
te aber nicht zu Punktabzug flihren, wenn sie ganz kurz behandelt wird.

lll. Subsidiaritat, § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO

Nach der Subsidiaritatsklausel des § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO kann die Feststellungs-
klage nicht erhoben werden, wenn Gestaltungs- oder Leistungsklage rechtsschutzin-
tensiver sind.

Es lasst sich daran denken, dass die Alexis Papariga Sarl zunachst abwarten kann
und im Falle eines BulRgeldbescheides gegen den Bescheid und damit inzidenter
gegen die Registrierungspflicht des LimbosaG klagen kann. Dies ist der Alexis Papa-
riga Sarl allerdings nicht zumutbar, so dass die Subsidiaritat der Feststellungsklage
durch diese Méglichkeit nicht aufgehoben wird.?

Eine Klage nach § 47 VwGO kommt wie bereits festgestellt nicht in Betracht, aul3er-
dem ist sie von dem Subsidiaritatserfordernis nicht umfasst.’

Damit steht die Subsidiaritat nach § 43 Abs. 2 VwGO einer Feststellungsklage nicht
entgegen.

IV. Feststellungsinteresse (§ 43 Abs. 1 VwGO) und Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2
VwGO analog)

Voraussetzung fur die Erhebung einer Feststellungsklage ist gem. § 43 Abs. 1
VwGO, dass die Alexis Papariga Sarl ein berechtigtes Interesse an der Feststellung
hat. Ein berechtigtes Interesse ist jedes nach der Sachlage anzuerkennende schutz-
wurdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art.* Die Alexis Papariga
Sarl will zum einen verhindern, dass gegen sie ein Buligeldbescheid ergeht, zum
anderen will sie den Aufwand sparen, der sie durch die Registrierungspflicht trifft.
Damit liegt sowohl ein rechtliches wie ein wirtschaftliches Interesse vor.

Zunehmend wird die Ansicht vertreten, v.a. von der Rechtsprechung, dass bei der
Feststellungsklage das Erfordernis einer subjektiven Rechtsverletzung i.S.d. § 42
Abs. 2 VwGO (analog) zu prufen sei. Aufgrund des Erfordernisses eines Feststel-
lungsinteresses kann dies aber nicht (iberzeugen.” AuRerdem setzt nach h.M. ein
Rechtsverhaltnis gerade kein subjektives Recht voraus.

Anmerkung: Falls hier dennoch der Ansicht gefolgt werden sollte, dass eine subjektive
Rechtsverletzung notwendig ist, so muss die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des
Art. 56 AEUV hier angesprochen werden und zusatzlich erwahnt werden, dass die Grund-

2 S. BVerwGE 16, 92; OVG RP NVwZ-RR 1993, 23; Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.),
Verwaltungsgerichtsordnung, Loseblattsammlung, § 43 , Rn. 49.

®  Mostl, in: Posser/Wolff (Hrsg), BeckOK VwGO (2013), § 43 Rn. 11.

* Vgl. BVerwG NVwZ 1991, 470, 471.

® 8. auch Hufen, § 18 Rn. 17; Schmitt Glaeser/Horn, Rn. 341.
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freiheiten subjektive Recht gewahren. Unter B.) II.) 1.) (Anwendbarkeit des Europarechts)
kann dann auf die Ergebnisse hier verwiesen werden. Die dort laut Bewertungshinweise zu
vergebenden Punkte missen dann auch hier vergeben werden.

V. Passive Prozessfiihrungsbefugnis (Rechtsgedanke des § 78 Abs. 1 Nr. 1
VwGO / § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO analog)

Richtiger Beklagter im Verfahren der allgemeinen Feststellungsklage ist — ausgehend
von dem in § 78 VwGO zum Ausdruck kommenden Rechtstragerprinzip — diejenige
juristische Person des offentlichen Rechts, der gegenuber das Nichtbestehen des
Rechtsverhaltnisses festgestellt werden soll.° Dies ist hier das Land Berlin, da nach §
65 LimbosaG die Lander zustandig sind und die Alexis Papariga Sarl laut SV ihre
Leistungen zunachst ausschliel3lich in Berlin anbieten will.

Anmerkung I: Z.T. wird auch eine analoge Anwendung befiirwortet.” In der Sache macht dies
aber keinen Unterschied. Es muss allerdings in der Fallbearbeitung deutlich werden, dass §
78 VwGO nicht direkt Anwendung finden kann, da er sich aufgrund seiner systematischen
Stellung auf eine Anfechtungs- und Verpflichtungssituation bezieht.

Anmerkung II: Z.T. ist umstritten, ob die Klage nicht gegen den Bund zu richten ist, sofern es
um ein Bundesgesetz geht. Sollte diese Frage thematisiert werden, so kénnen hierfur ggf.
zusétzliche Punkte verteilt werden.®

VI. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Der Klager ist als juristische Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfahig.
Dies qilt auch fur juristische Personen aus EU-Staaten, sofern der Anwendungsbe-
reich des AEUV eroffnet ist und sie nach dem Recht ihres Heimatstaates klagebefugt
sind.® Da dies eine Frage der Begriindetheit ist, muss hier von der Beteiligtenfihig-
keit ausgegangen werden. Die Beteiligtenfahigkeit des Landes Berlin ergibt sich aus
§ 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO.

Der Klager muss sich gemall § 62 Abs. 3 VwWGO von ihrem gesetzlichen Vertreter
vertreten lassen. Dies gilt ebenso fur das Land Berlin.

Anmerkung: Die Frage der Beteiligtenfahigkeit von juristischen Personen anderer EU-
Staaten verlangt eine tiefere Kenntnis des Europarechts, u.a. den Streit um die Sitztheorie.

®  vgl. z.B. Kopp/Schenke, § 43 Rn. 15.

Redeker/v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 15. Aufl. 2010, § 43 Rn. 28.
S. ausfuhrlich zu diesem Streit Méstl, in: Posser/Wolff (Hrsg), BeckOK VwGO (2013), § 43 Rn. 29
ff.

Porz, in: Fehling/Kastner/Stromer (Hrsg.), Hk-Verwaltungsrecht, 2013, § 61 VwGO, Rn. 9

7

8

mwN.



Freie Universitatt

Berlin hauptstadta fille

BERLINER FALLE ZUM OFFENTLICHEN RECHT

Dies wird hier nicht verlangt. Es sollte aber positiv berticksichtigt werden, falls sich die Bear-
beiter damit auseinandersetzen.

VII. Ergebnis

Da auch alle Formlichkeiten eingehalten wurden, ist die Feststellungsklage insge-
samt zulassig.

B) Begriindetheit

Die Klage ist begrundet, wenn die geplante Tatigkeit des Alexis Papariga Sarl keiner
Registrierung bedarf und das festzustellende Rechtsverhaltnis somit nicht besteht.
Die ist der Fall, wenn zwar die tatbestandlichen Voraussetzungen des LimbosaG er-
fullt sind, aber aufgrund europarechtlicher Vorgaben ein Anspruch auf Registrie-
rungsfreiheit besteht.

|. Tatbestandliche Voraussetzungen

Nach § 53 Abs. 1 LimbosaG bedarf jede selbstandige Tatigkeit einer vorherigen Re-
gistrierung, die im Falle einer Vermittlung vom Vermittler vorzunehmen ist, § 53 Abs.
2 LimbosaG. Die Alexis Papariga Sarl will hier laut SV Tatigkeiten in diesem Sinne
vornehmen und muss daher bei jeder Vermittlung die in § 54 LimbosaG verlangten
Daten Ubermitteln.

Il. Modifikation durch das Europarecht?

Fraglich ist, ob sich aus dem Unionsrecht, v.a. der Dienstleistungsfreiheit, etwas an-
deres ergibt. Das EU-Recht muss zunachst entgegen der Ansicht des Landes Berlin
unmittelbar anwendbar sein, damit das VG Berlin es prufen kann. Im Anschluss da-
ran ist zu prufen, ob die Dienstleistungsfreiheit verletzt ist.

1. Anwendbarkeit des Unionsrechts

Ein Verstol} gegen Europarecht ist nur dann zu berucksichtigen, wenn die nationalen
Gerichte die Grundfreiheiten zu beachten haben. Voraussetzung dafur ist, dass das
Unionsrecht unmittelbare Anwendbarkeit findet und somit vom nationalen Gericht zu
beachten ist."

Der Europaische Gerichtshof hat schon 1963 — gegen den erheblichen Widerstand
mehrerer Mitgliedstaaten — in der Rs. Van Gend en Loos entschieden, dass gewisse
Normen des Vertrages Uber die Europaische Gemeinschaft unmittelbar in den Mit-

10 Vgl. dazu Haratsch/Kdnig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 181.
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gliedstaaten gelten'" und damit von der Verwaltung und den Gerichten zu beachten
sind. Das setzt voraus, dass die europarechtliche Norm keiner nationalen Umset-
zungsnorm bedarf, weil sie eine hinreichend genaue und unbedingte Verpflichtung
enthélt."”® Dazu gehéren die Grundfreiheiten.

Anmerkung: Der in dieser Losungsskizze erst unter lll. angesprochene Vorrang des EU-
Rechts kann auch hier schon angesprochen werden. Von den dort laut Bewertungshinweise
zu vergebenden 15 Punkten kdnnen dann max. 5 Punkte hier verteilt werden.

2. Schutzbereich

Durch die Registrierungspflicht kommt ein Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit,
Art. 56 ff. AEUV, in Betracht. Da keine Harmonisierung, d.h. kein anwendbares se-
kunddres Gemeinschaftsrecht vorliegt,*® lasst sich auch direkt auf den AEUV abstel-
len.

a. Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich des Art. 56 AEUV schutzt die Dienstleistungsfreiheit.
Nach der Legaldefinition des Art. 57 Abs. 1 AEUV sind Dienstleistungen Leistungen,
die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften
uber den freien Waren- und Kapitalverkehr und uber die Freizugigkeit der Personen
unterliegen. Nach Art. 57 Abs. 2 AEUV gelten als Dienstleistungen insbesondere
gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkeiten. Daraus
folgt, dass Dienstleistungen selbstandige und zeitlich beschrankte Tatigkeiten
sind, die darauf gerichtet sind, nicht-korperliche Leistungen in der Regel gegen
Entgelt zu erbringen.

Vier verschiedenen Arten von Dienstleistungen sind anerkannt:™ die aktive Dienst-
leistungsfreiheit, die passive Dienstleistungsfreiheit, die Korrespondenz-
Dienstleistungsfreiheit sowie die auslandsbedingte Dienstleistungsfreiheit. Im
Rahmen der aktiven Dienstleistungsfreiheit begibt sich der Dienstleistungserbringer
in einen anderen Mitgliedstaat zum Dienstleistungsempfanger. Ein Fall der passiven
Dienstleistungsfreiheit liegt vor, wenn sich der Dienstleistungsempfanger zum Dienst-
leistungserbringer begibt. Die Korrespondenz-Dienstleistung ist immer dann gege-
ben, wenn sich nur die Dienstleistung selbst, aber weder Empfanger noch Erbringer
in ein anderes Land begeben. Uberschreiten beide in eine Grenze, so spricht man
von einer auslandsbedingten Dienstleistung.

" EuGH, Rs. 26/62, SIg. 1963, 3 — Van Gend en Loos.
"> EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3, 25 — Van Gend en Loos; EuGH, R. 33/74, SIg. 1974, 1299, Rn,
24, 26 — van Binsbergen.
Entsenderichtlinie 96/71/EG ist nicht einschlagig, weil es nicht um die Entsendung von Arbeit-
nehmern geht.

S. insgesamt Haratsch/Kdnig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 953 ff.
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Anmerkung: Diese vier verschiedenen Arten der Dienstleistungsfreiheit lassen sich auch
beim grenziiberschreitenden Sachverhalt prifen.

Hier begibt sich die Alexis Papariga Sarl nicht ein anderes Land, sondern vermittelt
gegen Entgelt Tatigkeiten von entsandten Selbststandigen, die sich gegen Ent-
gelt in ein anderes Land begeben. Das Verhalten der entsandten Selbstandigen
konnte in den Schutzbereich der aktiven Dienstleistung fallen, ihre Vermittlung hin-
gegen in den Schutzbereich der Korrespondenzdienstleistung.

Anmerkung: Auf die Tatigkeiten der entsandten Selbststandigen, die laut SV darauf angelegt
sind, nur kurz- und mittelfristig vorgenommen zu werden, ist nicht abzustellen, da die Alexis
Papariga Sarl in eigenem Recht klagt und nicht fiir die von ihr vermittelten Selbstandigen.

Fraglich ist aber, ob nicht andere Grundfreiheiten einschlagig sind, die Dienstleis-
tungsfreiheit schutzt namlich nur subsidiar.

Die Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit erfolgt v.a. Uber das Kriterium der
Dauerhaftigkeit. Abzustellen ist auRerdem auf das Vorliegen einer festen Infrastruk-
tur, die Haufigkeit der Leistung, ihre regelmaRige Wiederkehr und ihre Kontinui-
tat. Hierbei ist zu beachten, dass u.U. selbst die Uber mehrere Jahre dauernde
Dienstleistungserbringung als Dienstleistung und nicht als Niederlassung zu werten
sein kann. Hier kommt es v.a. darauf an, dass die Alexis Papariga Sarl weiter von
Paris aus tatig werden will. Damit kommt die Niederlassungsfreiheit nicht in Betracht.

Die Abgrenzung zur Warenverkehrsfreiheit erfolgt Uber das Kriterium der Verkorpe-
rung der Ware. Hier werden Menschen vermittelt, sie fallen nicht unter den Begriff
der Ware.

Die Abgrenzung zur Arbeitnehmerfreiztugigkeit nach Art. 45 AEUV erfolgt Uber das
Kriterium der Weisungsgebundenheit. Die Alexis Papariga Sarl wird gerade nicht
weisungsgebunden tatig (ebensowenig wie die von ihr entsandten Selbststandigen).
Somit findet die Arbeitnehmerfreiztgigkeit auf diesen Fall keine Anwendung.

Da die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit ebenfalls nicht in Betracht kommt, ist
der sachliche Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit eréffnet.

b. Grenzuiberschreitender Bezug

AuRerdem muss ein grenzuberschreitender Bezug vorliegen, da nur dann der An-
wendungsbereich des Europarechts erdffnet ist. Hier will ein in Frankreich ansassiger
Grieche nach Deutschland Sportler und Artisten vermitteln, ein grenzuberschreiten-
der Bezug liegt vor.
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c. Bereichsausnahme

Die Bereichsausnahme des Art. 62 i.V.m. Art. 51 AEUV fur Tatigkeiten, die eine un-
mittelbare und spezifische Teilnahme an der Ausubung o6ffentlicher Gewalt darstel-
len, ist grundsatzlich eng auszulegen und betrifft nur bestimmt Tatigkeiten und nicht
notwendigerweise komplette Berufe.'® Sie kommt hier nicht in Betracht.

Anmerkung: Es kann hier auch darauf verzichtet werden, dass die Bereichsausnahme ange-
sprochen wird, da sie offensichtlich nicht einschlagig ist. Wird sie angesprochen, darf dies
nur ganz kurz geschehen.

Anmerkung II: b.) und c.) lassen sich auch als Unterpunkt im Rahmen des sachlichen
Schutzbereichs prifen, dann muss der Prifungspunkt unter a) ,Geschitzte Tatigkeit* (oder
ahnlich) lauten.

d. Personlicher Schutzbereich

Nur naturliche Personen, die Staatsangehorige eines Mitgliedstaates sind und in ei-
nem solchen ansassig sind, kdnnen sich nach Art. 56 Abs. 1 AEUV auf die Dienst-
leistungsfreiheit berufen. Hier klagt aber die Sarl, so dass diese Norm nicht einschla-
gig ist. Juristische Personen kdnnen sich nach Art. 54 AEUV i.V.m. Art. 62 AEUV auf
die Dienstleistungsfreiheit berufen, wenn sie nach den Vorschriften eines Mitglied-
staates gegrundet worden sind und ihre Hauptniederlassung in der EU haben. Die
Sarl wurde nach franzosischem Recht gegrindet und sitzt in Paris. Damit ist der per-
sonliche Schutzbereich eroffnet.

Damit ist die Tatigkeit der Alexis Papariga Sarl durch die Dienstleistungsfreiheit ge-
schutzt.

3. Beeintrachtigung / Eingriff

Desweiteren musste ein Eingriff vorliegen. Ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
liegt immer dann vor, wenn eine national-rechtliche MaRnahme einen Marktteilneh-
mer unmittelbar (direkt) oder mittelbar (versteckt) diskriminiert oder zwar nicht diskri-
miniert, ihn aber in seiner Marktbeteiligung beschrankt, sofern diese MalRnahmen
»geeignet sind, die Tatigkeiten des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitglied-

15 Haratsch/Konig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 966.
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staat niedergelassen ist und dort rechtmafig vergleichbare Dienstleistungen erbringt,
zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu machen.“'®

Eine Diskriminierung liegt vor, wenn ein inlandischer Staatsangehoriger gegenuber
einem auslandischen Staatsangehorigen besser gestellt wird. Dies ist immer dann
der Fall wenn ,unterschiedliche Vorschriften auf gleichartige Situationen angewandt
werden oder wenn dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen angewandt
wird.“!” Unmittelbar / direkt ist eine solche Diskriminierung, wenn unmittelbar / direkt
an die Staatsangehorigkeit angeknupft wird. Mittelbar / versteckt ist sie dann, wenn
sie an Umstande anknupft, die typischerweise nur von einem inlandischer Staatsan-
gehorigen (oder einem auslandischen Staatsangehdrigen) erfullt werden.

§ 53 Abs. 2 LimbosaG verlangt von Vermittlern von entsandten Personen, dass sie
jedesmal, bevor diese eine Tatigkeit i.S.d. LimbosaG aufnehmen, diese in Deutsch-
land registrieren. Diese Registrierung muss spatestens alle zwei Monate verlangert
werden (§ 53 Abs. 3 LimbosaG). Die Formalitaten, die die Registrierungspflicht mit
sich bringt, macht die Ausubung der Dienstleistungsfreiheit weniger attraktiv. Selbst
wenn man der Argumentation des Landes Berlin folgen sollte, dass eine geringfugige
Beeintrachtigung nicht als Diskriminierung zu werten sei, so ist hier darauf abzustel-
len, dass der Vermittler mehr als eine Registrierung vorzunehmen hat und die ange-
setzten 20-30 min. pro Registrierung in vielen Fallen treffen wird. AuRerdem wird
man eine solche De-minimis-Regel ablehnen miissen.'® Dies gilt dementsprechend
auch fur § 54 LimbosaG, der die Moglichkeit vorsieht, bei Zuwiderhandeln ein Bul3-
geld zu verhangen. Beides stellt somit ein Hindernis fur den freien Dienstleistungs-
verkehr dar.

Anmerkung: Zwar gilt dies auch fir die entsandten Selbstandigen, es ist aber auf den Ver-
mittler abzustellen.

Das Limbosa-Gesetz knupft an den (Wohn-)Sitz der Person und damit nicht aus-
drucklich an die Staatsburgerschaft an. Es ist nicht unmittelbar / direkt diskriminie-
rend. Da zwar Auslander im Inland wohnen kénnen und Inlander im Ausland, aber
typischerweise Inlander im Inland und Auslander im Ausland wohnen, ist das Wohn-
sitzerfordernis jedoch eine mittelbar / versteckt diskriminierende MalRnahme.

16 EuGH, Rs. C-577/10 , EuZW 2013, 234, Rn. 44 — Kommission / Belgien unter Verweis auf die
Urteile vom 23. November 1999, Arblade u.a., C-369/96 und C-376/96, Slg. 1999, 1-8453,
Randnr. 33, sowie vom 21. Juli 2011, Kommission/Portugal, C-518/09, Randnr. 63 und die dort
angefuhrte Rechtsprechung.

" EuGH, Rs. C-80/94, Slg. 1995, S. 1-2493, Rn. 17 — Wielockx.

18 Vgl. Haratsch/Kdénig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 837 fir die Warenverkehrsfrei-
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Damit liegt eine beeintrachtigende MalRnahme in Form einer versteckt diskriminie-
renden Mal3inahme durch das Limbosa-Gesetz vor.

4. Rechtfertigung

Die versteckte Diskriminierung konnte aber gerechtfertigt sein, sofern sie einen legi-
timen Zweck verfolgt und verhaltnismalig ist. Neben den geschriebenen Rechtferti-
gungsgrunden des Art. 62 AEUV i.V.m. Art. 52 AEUV kommen grundsatzlich die un-
geschriebenen Rechtfertigungsgrinde der zwingenden Erfordernisse des Allge-
meinwohls i.S.d. sog. Cassis-Formel (i.R.d. Warenverkehrsfreiheit, Gebhard-Formel
bei den anderen Grundfreiheiten) in Betracht.

a. Geschriebene Rechtfertigungsgrinde

Nach Art. 62 AEUV i.V.m. Art. 52 AEUV kann eine Mal3lhahme aus Grunden der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt werden. Der Begriff
der offentlichen Ordnung ist eng auszulegen und setzt voraus, dass eine tatsachliche
und hinreichend schwere Gefahrdung besteht, die ein Grundinteresse der Gesell-
schaft beriihrt.'® Hier lieRe sich zwar daran denken, dass der Schutz sozialer Siche-
rungssystem vor Betrug unter diesen Rechtfertigungsgrund fallen kénnte. Dies wird
vom Land Berlin allerdings nicht vorgebracht, aul3erdem konnen wirtschaftliche Zie-
le keine Griinde der offentlichen Ordnung im Sinne dieses Artikels sein.”® SchlieR-
lich stellt die Begrundung des Landes Berlin auf den Rechtfertigungsgrund des fi-
nanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit ab, der als un-
geschriebener Rechtfertigungsgrund vom EuGH anerkannt ist.

Damit kommt kein geschriebener Rechtfertigungsgrund in Betracht.

b. Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

Fraglich ist, ob die Registrierungspflicht nicht aufgrund ungeschriebener Rechtferti-
gungsgrunde rechtfertigbar ist. Dies ist grundsatzlich denkbar, da im vorliegenden
Bereich noch keine Harmonisierung stattgefunden hat.

Fraglich ist allerdings schon, ob die Gebhard-Formel auf mittelbar / versteckt diskri-
minierende MalRnahmen Anwendung finden kann. Dies scheint bislang in der Litera-
tur und der Rechtsprechung ungeklart zu sein. Der EuGH hat dies 2003 fur den Fall
einer Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit, die am Wohnsitzkriterium orientiert
war, im Fall ltalienische Museen angenommen. 1997 hatte er allerdings im Fall Ciola
ebenfalls in Bezug auf eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit, die am Wohn-

19 Haratsch/Konig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 928; EuGH, Rs. 30/77, Slg. 1977,
1999, Rn. 33/35 — Bochereau; EuGH, verb. Rs. 115/81 und 116/81, Slg. 1982, 1-1665, Rn. 8 —
Adoui u. Cornuaille.

% EuGH, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, Rn. 11 — Gouda.
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sitzkriterium orientiert war entschieden, dass eine Rechtfertigung aufgrund zwingen-
der Grunde nicht in Betracht komme. Fur eine Anwendung der ungeschriebenen
Rechtfertigungsgrinde spricht, dass der EuGH die geschriebenen Rechtfertigungs-
grunde eng auslegt. AulRerdem unterscheidet der EuGH oft nicht zwischen Be-
schrankungen und Diskriminierungen. Dagegen spricht allerdings, dass er den Staa-
ten so versteckte Diskriminierungen unter Umstanden erlaubt, die von den Staaten
selbst nicht vorgesehen waren. Aufgrund der neuen Rechtsprechungslinie des
EuGH, die auch im Rahmen der anderen Marktfreiheiten erkennbar ist, spricht vieles
dafur, faktisch diskriminierende MalRnahmen auch aufgrund zwingender Erfordernis-
se zu rechtfertigen. Dies muss aber dann nicht entschieden werden, wenn eine
Rechtfertigung nicht in Betracht kommit.

aa. Legitimer Zweck

Das Ziel, Betrug — insbesondere Sozialbetrug — zu bekampfen und Missbrauche zu
verhindern — insbesondere Scheinselbstandigkeit aufzudecken und gegen Schwarz-
arbeit vorzugehen —, fallt unter das Ziel, das finanzielle Gleichgewicht des Sys-
tems der sozialen Sicherheit zu bewahren. Dies ist ein zwingendes Erfordernis des
Allgemeininteresses.

bb. Geeignetheit

Die Regelungen des Limbosa-Gesetzes mussten geeignet sein, das finanzielle
Gleichgewicht des Systems der sozialen Sicherheit zu bewahren. Geeignet sind sie
immer dann, wenn sie in der Lage sind, das Ziel zu fordern.

Durch die Registrierung kénnen Daten abgeglichen werden, sie dient der Uberwa-
chung und zur Aufdeckung von Betrugsfallen — vorliegend durch Umgehung der So-
zialvorschriften, insbesondere in Gestalt von Schwarzarbeit und Scheinselbstandig-
keit. Die Geeignetheit wird auch von Alexis Papariga nicht in Abrede gestellt.

cc. Erforderlichkeit

Die Beschrankungen durch das LimbosaG mussen auch erforderlich sein.

Anmerkung: Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip kommt zwar aus dem deutschen Recht, jedoch
pruft der EuGH oft nicht die Angemessenheit, sondern zieht die Aspekte der Angemessen-
heit mit in die Erforderlichkeitspriifung hinein. Sie sollten die Angemessenheit jedoch immer
dann mitprifen, wenn Sie die Erforderlichkeit bejahen, alleine um die Kongruenz zum Lern-
stoff des Offentlichen Rechts herzustellen (und auBerdem stammen Ihre Priifer aus der
deutschen Rechtstradition). Hier ist allerdings schon die Erforderlichkeit abzulehnen.
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Erforderlich ist eine Regelung dann, wenn keine gleich geeignete, aber weniger in
die Grundfreiheiten des Einzelnen eingreifende Mallinahme besteht. Hierbei kommt
dem Staat ein Beurteilungsspielraum zu.

Die Erforderlichkeit steht zum einen deswegen in Frage, weil die Registrierung nur
fur zwei Monate guiltig ist und danach erneuert werden muss. Hier wirde auch ein
langerer Zeitraum ausreichen. Dies betrifft allerdings nur den Zeitraum, nicht die Re-
gistrierungspflicht an sich.

Zum anderen lasst sich an der Erforderlichkeit der Registrierung als solcher zweifeln.
Grundsatzlich kann ein genereller Betrugsverdacht eine MaRnahme, die die Ziele
des AEU-Vertrags beeintréchtigt, nicht rechtfertigen.?' Problematisch ist hier, dass
die Registrierungspflicht nicht auf konkrete Félle beschrankt ist, in denen Anlass
zur Prifung besteht, ob gegen steuerliche und soziale Verpflichtungen versto-
Ren wurde. Aullerdem ist mit der Registrierungspflicht das Erfordernis verbunden,
den deutschen Behorden sehr detaillierte Informationen zu Ubermitteln. Als milde-
res Mittel zur Bekampfung von Scheinselbstandigkeit und Schwarzarbeit kommt al-
lerdings in Betracht, dass im Einzelfall, also wenn ein konkreter Verdacht auftaucht,
Informationen bei den Herkunftsstaaten angefragt werden. Schliel3lich ist es auch
nicht erforderlich, dass alle deutschen Behorden Zugriff auf diese Daten haben.

Anmerkung: Der letzte Punkt (Zugriff aller Behérden) lasst sich auch schon in der Geeignet-
heit ablehnen.

Damit ist das Limbosa-Gesetz nicht erforderlich.

Zwischenergebnis: Die Registrierungspflicht ist nicht europarechtskonform.

C) Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV?

Fraglich ist, wie mit diesem Ergebnis umzugehen ist und ob etwa ein Vorabentschei-
dungsverfahren gem. Art. 267 AEUV einzuleiten ist. Nach deutschem Recht gilt, dass
die Judikative ein formelles, nachkonstitutionelles Gesetz grundsatzlich anwenden
muss. Wenn es von seiner (Verfassungs-)Rechtswidrigkeit Uberzeugt ist, dann muss
das Verfahren ausgesetzt und dem Verfassungsgericht vorgelegt werden. Dies gilt
aber dann nicht, wenn das Gesetz gegen das Europarecht und nicht Verfassungs-
recht verstof3t. Vielmehr werden dann die Normen aufgrund des Vorrangs des EU-
Rechts nicht angewendet. Grundlage fur diese Rechtsprechung ist der Fall Costa ./.
Enel. Hier hat der Gerichtshof deutlich gemacht, dass alle europarechtlichen Rege-
lungen Vorrang vor nationalen Regelungen haben mussen, da sonst die praktische
Wirksamkeit (,effet utile”) des EG-Vertrages unterlaufen werden konnte.? Diese

*" EuGH, Rs. C-433/04, Slg. 2006, |-10653, Rn. 35 — Kommission/Belgien; EuGH, Rs. C-577/10,
EuZW 2013, 234, Rn. 53 — Kommission/Belgien.
2 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 — Costa ./. E.N.E.L.
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Rechtsprechung wurde vom Bundesverfassungsgericht anerkannt.?® Nationale Rege-
lungen sind deshalb unionsrechtskonform auszulegen.?* Ist dies nicht méglich, dann
wird das nationale Recht nicht etwa unwirksam, sondern findet im konkreten Fall kei-
ne Anwendung.?

Ein Vorabentscheidungsverfahren ist daher nur dann zwingend, wenn die Vorlage-
frage entscheidungserheblich ist und wenn das Gericht entweder Europarecht (oder
europarechtlich determiniertes nationales Recht) nicht anwenden mochte oder wenn
es letztinstanzlich tatig wird, also eine Berufung oder Revision im konkreten Fall nicht
moglich ist, und es Zweifel an der Gultigkeit oder Auslegung des Unionsrechts hat
(Art. 267 Abs. 3 AEUV).?® Eine Vorlagepflicht besteht aber selbst unter diesen Um-
standen dann nicht, wenn die Frage vom EuGH schon entschieden wurde oder die
Acte-Claire Doktrin greift (also die Vorlage derart offenkundig ist, dass keinerlei ver-
nunftige Zweifel an der Unionrechtswidrigkeit oder -gultigkeit bestehen). Hier will das
Gericht aber gerade Europarecht anwenden, weshalb nicht vorgelegt werden muss.

D) Ergebnis

Die Klage ist zulassig und begrundet, da die geplante Tatigkeit der Alexis Papariga
Sarl keiner Registrierung bedarf und damit das festzustellende Rechtsverhaltnis nicht
besteht.

2 BVerfGE 77, 339, 375 - Solange II.
*  EuGH, Rs. 14/83, Slg. 1984, -1891, Rn. 26 — von Colson und Kamann; EuGH, Rs. C-106/89, Slg.
1990, 1-4135, Rn.8, 13 — Marleasing.
*  EuGH, verb. Rs. C-10/97 bis C-22/97, Slg. 1998, 1-6307, Rn. 18 ff. — IN.CO.GE.’90 U.A.
% Vgl. Haratsch/Konig/Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 564 f.
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