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I. Systematische Einordnung
Die differenzierte Schrankensystematik der Niederlassungsfreiheit kann nur hinrei-
chend deutlich gemacht werden, wenn die dazu erforderlichen Weichen schon im

Schutzbereich gestellt werden.

Il. Gewahrleistungsgarantie der Niederlassungsfreiheit

Historisch betrachtet wurde die Niederlassungsfreiheit als reines Diskriminierungs-
verbot und damit als Pflicht zur Inlandergleichbehandlung verstanden.! Demnach
wurde nur der Schutz vor denjenigen hoheitlichen MaRnahmen der Mitgliedstaaten
gewabhrleistet, die unmittelbar an die Eigenschaft als EU-Auslander ankntpften.
Demgegeniber vertreten Teile der Literatur schon seit langerem, die Niederlas-
sungsfreiheit gehe in sachlicher Hinsicht Uber ein allgemeines Diskriminierungsver-
bot hinaus und erfasse jegliche Beeintrachtigung die nicht gerechtfertigt werden kon-
ne.? Sie stelle ein allgemeines Beschrankungsverbot dar, wofiir auch die jiingere
Rechtsprechung des EuGH spreche.?

Anerkannt hat der Gerichtshof jedenfalls ein allgemeines Beschrankungsverbot fur
die Grindung von Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften
i.S.d. Art. 43 Abs. 1 S. 2 EG.* Er hat auch fir eine Pflicht zur Anerkennung
aquivalenter im Ausland erworbener Kenntnisse und Fahigkeiten postuliert.” Nach
dem geanderten Wortlaut des Art. 43 Abs. 1 EGV ware die Nichtanerkennung
solcher Kenntnisse und Fahigkeiten als eine verbotene Beschréankung zu
qualifizieren.® Insgesamt ist somit von einer differenzierenden
Schutzbereichsgewahrleistung auszugehen, die an den Marktzugang einerseits und
an das Marktverhalten andererseits anknupft. Sofern der Markzugang betroffen ist
liegt ein allgemeines Beschrankungsverbot vor, welches ein hohes Schutzniveau
gewahrleistet. Geht es hingegen um die Marktausubung, so liegt ein weniger hohes
Schutzniveau in Form eines allgemeinen Diskriminierungsverbots vor.

Zudem kommen auch derart gering gewichtige staatliche Eingriffe in Betracht, die
zwar prinzipiell geeignet waren, die Niederlassungsfreiheit zu beeintrachtigen, im
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Gegenzug aber auch den Interessen des Betroffenen Freiheitstrdgers dienen, so
dass eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit von vorn herein ausscheidet.

[ll. Verletzung der von Art. 43 EG garantierten Gewahrleistungen

Auch hinsichtlich der Verletzungen der von Art. 43 EG garantierten Gewahrleistun-
gen konnte eine differenzierende Betrachtung erforderlich sein. Allgemein gesagt
verkurzt jede Diskriminierung den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit. Ankniip-
fungspunkt fir den Rechtfertigungsbedarf ist allerdings die Schwere der vorliegenden
Diskriminierung. Diesbezuglich ist somit weiter zu differenzieren. Versteht man die
Diskriminierung als Ungleichbehandlungsverbot so kann sie hinsichtlich der Nieder-
lassungsfreiheit offen (auch: direkt, unmittelbar) oder (mehr oder minder) verdeckt
(auch: indirekt, mittelbar) sein.” Prinzipiell gilt es somit zwischen offenen und ver-
deckten Diskriminierungen zu differenzieren.

Eine offene Diskriminierung liegt vor, wenn die Regelung ausdricklich auf die
Staatsangehérigkeit des Erbringers oder die Herkunft der Dienstleistung abstellt. Im
Gegensatz zur offenen Diskriminierung liegt eine verdeckte, auch versteckte Diskri-
minierung genannt vor, wenn die Regelung nicht ausdrtcklich an die Staatsangeho-
rigkeit des Erbringers oder die Herkunft der Leistung ankniipft.® Zu differenzieren ist
also zwischen offenen und verdeckten Diskriminierungen.

Sowohl die offene als auch die verdeckte Diskriminierung kann durch eine Marktzu-
gangs- als auch durch eine Marktverhaltensregelung beeintrachtigt werden, so dass
sich insgesamt vier Stufen unterschiedlicher Eingriffsintensitat ergeben. Diese Stufen
verschiedener Eingriffsintensitat missen jede fur sich auch eine dem Eingriff ent-
sprechende Rechtfertigungsintensitat aufweisen.

lll. Rechtfertigungsintensitat

Fraglich bleibt also die Rechtfertigungsintensitat, die sich anhand der gezeigten vom
Umfang der Freiheitsgewahrleistung abhangigen Verletzungsintensitat bemisst. In-
soweit ware eine Addition von Verletzungsintensitat und Umfang der Freiheitsge-
wahrleistung durchzufihren. Fraglich bleibt aber, wie die verschiedenen Schutzbe-
reichsverletzungen gerechtfertigt werden kénnen.
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1. Rechtfertigungsmaglichkeiten
Hinsichtlich der mittlerweile allgemein anerkannten Schrankensystematik liegen fol-
gende Rechtfertigungsmadglichkeiten vor.

a. Geschriebene Rechtfertigungsgrinde

Wie fur alle anderen Grundfreiheiten existiert auch fur die Niederlassungsfreiheit mit
Art. 46 EG ein geschriebener Rechtfertigungsgrund. Der konkrete Inhalt ist gemein-
schaftsrechtlich zu bestimmen und wird vom EuGH &uRerst restriktiv ausgelegt.®

b. Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

Mittlerweile hat der EuGH auch den Rechtfertigungsgrund der Cassis — Rechtspre-
chung fiir alle Grundfreiheiten anerkannt.** Voraussetzung fiir diese ungeschriebene
Rechtfertigungsmadglichkeit ist entsprechend der Rechtsprechung des EuGH grund-
satzlich eine formal nicht diskriminierende Beschrankung des Art. 43 EG, die aus
zwingenden Griinden des Allgemeinwohls erfolgt und verhéltnismaRig ist.*?

c. Gemeinschafsgrundrechte

Bezlglich der Gewabhrleistung der Grundfreiheiten folgen nach neuerer Rechtspre-
chung des EuGH aus den Grundfreiheiten auch staatliche Schutzpflichten, die den
Staat zu einem Einschreiten verpflichten kénnen, wobei die Mitgliedsstaaten ihrer-
seits wiederum an die Gemeinschaftsgrundrechte gebunden sind.*® Kénnen sich also
die einzelnen Storer auf Gemeinschaftsgrundrechte berufen, so kann dies ein Unter-
lassen des Einschreitens rechtfertigen und deswegen die staatliche Handlungspflicht
entfallen lassen.* Damit bestatigt der EuGH eine Dritte Art von Rechtfertigungsgriin-
den, namlich die Grundrechte der Gemeinschaft, deren Verfolgung keiner so stren-
gen VerhaltnismaRigkeitsprifung unterliegt wie die der geschriebenen Rechtferti-
gungsgriinde und die der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses.*®

2. Zuordnung der Freiheitsverletzungen

Fraglich bleibt demnach, wie die verschiedenen Verletzungen der Marktfreiheit ge-
rechtfertigt werden kénnen. Diesbezlglich muss eine Zuordnung der einzelnen Ver-
kirzungen zu den Rechtfertigungsmaglichkeiten erfolgen. Bedenklich ist allerdings,
dass den genannten drei Rechtfertigungsmoglichkeiten insgesamt vier Freiheitsver-
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letzungen in Form von jeweils offener und verdeckter Marktzugangs- und Marktver-
haltensregelung gegeniberstehen. Diesbezliglich kommt eine Rechtfertigung an-
knipfend an die Stufen der Eingriffsintensitat in Betracht.

Wahrend die offenen Marktzugangsbeeintréachtigungen in Form von ausdriicklich an
die Staatsangehdrigkeit ankntpfender Niederlassungsverbote auf der Stufe hochster
Verletzungsintensitat liegen stellen sie eine formal diskriminierende Maflinahme dar.
Solche Diskriminierungen sind prinzipiell nur zu rechtfertigen, wenn sie sich auf Art.
46 EG stiitzen konnen.*® Daraus folgt, dass auch nur die vom EuGH restriktiv inter-
pretierte geschriebene Rechtfertigungsmaoglichkeit des Art. 46 EG in Betracht kommt.
Nach st. Rspr. verbietet die Grundfreiheit nicht nur jede auf der Staatsangehdrigkeit
des Leistenden beruhende offene Diskriminierung, sondern auch alle versteckten
Formen von Diskriminierungen, die zwar scheinbar auf neutralen Kriterien beruhen,
tatsachlich jedoch zum selben Ergebnis fiihren.” Im Gegensatz zur formalen Markt-
zugangsbeeintrachtigung stellen mittelbar das Marktverhalten beeintréachtigende
staatliche MaRRnehmen allerdings derart geringe Verletzungen dar, dass ein Berufen
der Marktteilnehmer auf ihre Gemeinschaftsgrundrechte gentigen kann um ein Unter-
lassen der staatlichen MaRnahmen zu rechtfertigen.

Problematisch bleibt somit allein die Rechtfertigung mittelbarer Marktzugangs- und
unmittelbarer Marktverhaltensregelungen. Hinsichtlich dieser weder auf hochster
noch auf niedrigster Eingriffstufe liegenden Freiheitsverletzungen kommt die Anwen-
dung der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde der Cassis-Rechtsprechung in
Betracht, wenn die vier Voraussetzungen inhaltlich erfullt sind und beide Diskriminie-
rungen die gleiche Verletzungsintensitat aufweisen.

Die MalRRnahme dirfte also formal nicht diskriminierend sein, die Einschrankung
misste aus zwingenden Interessen des Allgemeinwohl erfolgen und geeignet sein,
die Verwirklichung des mit der MalRnahme verfolgten Ziels zu gewdahrleisten und sie
durfte nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.*®
Allein problematisch ist die Voraussetzung der nicht vorliegenden formalen Diskrimi-
nierung.

a) Mittelbare Marktzugangsregelung

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der Cassis Rechtsprechung zu deren Rechtfer-
tigung ware zunachst das Vorliegen einer mittelbaren nicht ausdriicklich an die
Staatsangehdrigkeit von Leistungserbringer oder Leistungsempfanger oder an die
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Herkunft der Leistung anknuipfende Diskriminierung.*® In Form der mittelbaren Markt-

zugangsbeschrankung liegt eine solche vor.

b) Unmittelbare Marktverhaltensregelungen

Fraglich bleibt also, ob dies auch fur die Rechtfertigung der nunmehr noch denkba-
ren unmittelbaren Marktverhaltensregelung gilt. Zur Rechfertigung unmittelbarer Dis-
kriminierungen wird zwar vertreten, dass ein solcher zwingend eine Rechtfertigung
nach Art. 46 EG voraussetze,? allerdings tragt diese Auffassung der Eingriffsintensi-
tat auf Rechtfertigungsebene nicht hinreichend Rechnung. Vielmehr ergibt sich
schon aus der im Rahmen des Schutzbereichs vorzunehmenden Differenzierung,
das Marktverhaltensregelungen als allgemeines Diskriminierungsverbot anzusehen
sind und schon aus diesem Grunde geringerer Rechtfertigungsintensitat bedtrfen,
als Markzugangsbeschrankungen. Ein starres Festhalten an dem Erfordernis ge-
schriebener Rechtfertigungsgrinde fur unmittelbare Diskriminierungen tragt somit
der Schwere des Eingriffs (Eingriffsintensitat) nicht hinreichend Rechnung.

Aus einem ,Erst-Recht-Schluss® ergibt sich vielmehr, dass wenn schon auf die
Rechtfertigung mittelbarer Marktzugangsvoraussetzungen die Grundsatze der Cassis
Rechtsprechung anwendbar sind, diese erst Recht fur die weniger intensiv eingrei-
fenden unmittelbaren Marktverhaltensregelungen gelten muissen. Ein starres
Festhalten an dem Erfordernis der mittelbaren Diskriminierung verbietet sich daher.
Entsprechend der Eingriffsintensitat ist also auch bei unmittelbaren Diskriminierun-
gen durch Marktausibungsregelungen eine Ausnahme von den geschriebenen
Rechtfertigungsgriinden in Art. 46 EG zuzulassen und die Cassis Rechtsprechung
anzuwenden.

II. Bildliche Darstellung von dynamischer Eingriffs- und Rechtfertigungsinten-
sitat

Graduell steigende Eingriffsintensitat und notwendiger Rechtfertigungsbedartf:
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