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Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veréffentlicht:

Astrid Epiney, Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2018 - Unionsburgerschaft,
Diskriminierungsverbot, Grundfreiheiten und Gleichstellungsrecht, NVwZ 2019, 921-930.

Es ist moglich, dass diese publizierte Version — die allein zitierfahig ist — im Verhaltnis zu
diesem Manuskript geringfiigige Modifikationen enthalt.

Der vorliegende Beitrag gibt — im Anschluss an den vorherigen Bericht (NVwZ 2018, 1172) — einen Uberblick
Uber wichtige grundsétzliche Urteile des EUGH aus dem Jahr 2018 und damit auch (ber die Rechtsentwicklung in
der EU. Thematisch erfolgt eine Beschrankung auf gewisse materiellrechtliche Aspekte (Unionsbirgerschaft und
Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit, Grundfreiheiten, letztere mit Ausnahme der
Kapitalverkehrsfreiheit und spezifisch steuerrechtlicher Aspekte, sowie das Gleichstellungsrecht). Der Akzent
liegt auf der Zusammenfassung der neueren Entwicklungen und ggf. einer kurzen Kommentierung.

I.  Unionsburgerschaft und allgemeines Diskriminierungsverbot
1.  Abgeleitetes Aufenthaltsrecht fir Drittstaatsangehorige

Die Rs. C-673/16" betraf das abgeleitete Aufenthaltsrecht fiir gleichgeschlechtliche Ehegatten
aus Drittstaaten in einem Mitgliedstaat, der selbst die Ehe zwischen Personen gleichen
Geschlechts nicht vorsieht. Der Gerichtshof leitete aus Art. 21 1 AEUYV ein solches abgeleitetes
Aufenthaltsrecht eines Unionsbirgers in dem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit er
besass,? ab, soweit der zusammenfuhrende Unionsbirger sein Recht auf Freizlgigkeit ausgetbt
hat, im Aufnahmemitgliedstaat mit dem gleichgeschlechtlichen Drittstaatsangehérigen ein
Familienleben entwickelt oder gefestigt hat und diesen dort rechtmalig geheiratet hat. Die
Voraussetzungen fir die Gewahrung dieses abgeleiteten Aufenthaltsrechts dirften nicht
strenger sein als diejenigen, die die RL 2004/38 vorsehe. Das Urteil ist insbesondere vor dem
Hintergrund bemerkenswert, dass Art. 2 Nr. 2 lit. b RL 2004/38 bei Lebenspartnern bzw.
eingetragenen Partnerschaften auf die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten verweist, so dass
diese nur dann Familienbande begriinden kdnnen, wenn dies im Aufnahmemitgliedstaat
vorgesehen ist. Da ein solcher VVorbehalt beim Begriff Ehegatte fehlt, kdnne es ein Mitgliedstaat
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nicht ablehnen, die Ehe, die ein Unionsblrger mit einem gleichgeschlechtlichen Partner in
einem anderen Mitgliedstaat nach dessen Recht geschlossen hat, anzuerkennen. An diesem
Schluss andere auch der Umstand nichts, dass es den Mitgliedstaaten freistehe, fur Personen
des gleichen Geschlechts die Ehe vorzusehen oder nicht. Denn sie mussten ihre Zustandigkeiten
unter Beachtung des Unionsrechts und insbesondere der Freiziigigkeitsrechte der Unionshurger
austiben. Die Mdglichkeit der VVerweigerung des abgeleiteten Aufenthaltsrechts allein aus dem
Grund, dass das nationale Recht die gleichgeschlechtliche Ehe nicht kennt, fiihrte aber dazu,
dass das Freizlgigkeitsrecht der Unionsblrger von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat in
Abhéngigkeit der nationalen Rechtsvorschriften unterschiedlich ausgestaltet wére. Eine
Rechtfertigung aus Griinden des Allgemeininteresses und des Schutzes der nationalen Identitét
(Art. 4 Abs. 2 EUV) komme nicht in Betracht, da das Institut der Ehe nicht beeintrachtigt werde,
sondern nur eine Pflicht zur Anerkennung im Ausland geschlossener Ehen bestehe. Dieses
Ergebnis werde durch die Rechtsprechung des EGMR gestutzt, wonach die von einem
homosexuellen Paar gefiihrte Beziehung auch unter den Begriff des Privat- und Familienlebens
falle.

Das Urteil impliziert letztlich — auch wenn der EuGH diesen Aspekt relativiert — eine Pflicht
der Mitgliedstaaten, die Wertentscheidungen der anderen Mitgliedstaaten in Bezug auf die
rechtliche Anerkennung der Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare zwar nicht in ihrem
Recht nachzuvollziehen, aber letztlich anzuerkennen, obwohl — was der Gerichtshof nicht
problematisiert — der Hintergrund des eingetragene Partnerschaften betreffenden Art. 2 Nr. 2
lit. b RL 2004/38 wohl gerade darin bestehen dirfte, diese Wertentscheidung in Bezug auf das
abgeleitete Aufenthaltsrecht von Familienangehérigen nicht ibernehmen zu missen. Insofern
mutet das Urteil in der Begriindung etwas steril an, wird doch maf3geblich auf Begrifflichkeiten
(Ehe oder eingetragene Partnerschaft) abgestellt, ohne diese Implikationen zu problematisieren.
Dies andert aber nichts daran, dass das Urteil im Ergebnis Uberzeugend ist, sprechen doch
gewichtige Griinde fir den grundsatzlichen Ansatz des Gerichtshofs, so nicht nur die erwahnte
,,Variabilitdt” der Freiziigigkeitsrechte je nach Mitgliedstaat, sondern auch die Rechtssicherheit
fiir die Betroffenen und letztlich gerade die Kompetenzen der Mitgliedstaaten im Bereich des
Zivilstands. Denn diese implizieren, dass die entsprechenden Entscheidungen unter bestimmten
Voraussetzungen und in bestimmten Konstellationen durch andere Mitgliedstaaten anerkannt
werden sollten (was auch in anderen Bereichen des Familienrechts die Regel ist).

Ebenfalls eine ,,Riickkehrkonstellation stand im Zentrum der Rs. C-230/17%. Unter Bezugnahme auf seine
Rechtsprechung in der Rs. C-456/12* hielt er fest, es stehe mit Art. 21 AEUV in Einklang, wenn einem
drittstaatsangehdérigen Familienangehdrigen eines Unionsbirgers, der in seinen Heimatstaat zurtickkehrt, kein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht gewéhrt wird, wenn dieser Nachzug nicht ,,in der natiirlichen Verldngerung“ zu der
Rickkehr des Unionsbdirgers in diesen Mitgliedstaat erfolgt. Allerdings miisse sichergestellt sein, dass im Rahmen
einer umfassenden Beurteilung auch die Beriicksichtigung anderer relevanter Gesichtspunkte vorgesehen ist,

insbesondere solcher, mit denen sich nachweisen lasst, dass trotz der Zeit, die zwischen der Riickkehr des
Unionsbiirgers in seinen Herkunftsmitgliedstaat und der Einreise des drittstaatsangehérigen Familienangehdérigen
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dorthin verstrichen ist, das im Aufnahmemitgliedstaat entwickelte oder gefestigte Familienleben nicht beendet
wurde. Denn die Gewahrung eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts nach Art. 21 | AEUV solle es ermdglichen, in
dem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit der betreffende Unionsbirger besitzt, das im
Aufnahmemitgliedstaat entwickelte oder gefestigte Familienleben fortzusetzen, so dass die zustandigen Behdrden
vor der Gewahrung des Aufenthaltsrechts prifen durften, ob das Familienleben zwischen dem Unionsbiirger und
dem drittstaatsangehdrigen Familienangehérigen vor der Rickkehr nicht unterbrochen wurde. Allerdings diirfe
der Umstand, dass der Nachzug des drittstaatsangehérigen Familienangehdrigen erst geraume Zeit nach der
Rickkehr erfolgt, nur als bloBes Indiz beriicksichtigt werden; denn es sei nicht auszuschlieen, dass sich das
Familienleben auch (ber eine gewisse Distanz fortsetzt, da sich ein Nachzug z.B. aus Griinden der persénlichen
Situation, des Berufs oder der Aushildung verzégern kdnne. Damit hélt der Gerichtshof an dem akzessorischen
Charakter des Nachzugsrechts im Rahmen des Art. 21 AEUV fest, womit in zahlreichen Konstellationen ein
effektives Familienleben nachzuweisen ist, was mitunter schwierig sein kann.

Waéhrend Art. 3 I RL 2004/38 gewissen Familienangehdrigen von Unionsburgern ein Recht auf
Einreise und Aufenthalt einrdumt, verpflichtet Art. 3 11 RL 2004/38 die Mitgliedstaaten dazu,
die Einreise und den Aufenthalt weiterer mit einem Unionsburger verbundener Personen zu
erleichtern. In der Rs. C-89/17° hatte sich der EUGH zur Tragweite dieser Bestimmung zu
auBern (wobei diese im Rahmen der Anwendung des Art. 21 AEUV nur entsprechend zum
Zuge kam, da der Nachziehende nach Auslibung seines Freizugigkeitsrechts wieder in seinen
Heimatstaat zuruckgekehrt war und seine Lebenspartnerin nachziehen wollte). Er hielt
insbesondere® fest, die von dieser Bestimmung erfassten Personen seien im Vergleich zu
anderen Drittstaatsangehorigen in gewisser Weise bevorzugt zu behandeln. Bei der (mit einer
Begriindung zu versehenden) Entscheidung tber die RechtmaRigkeit ihres Aufenthalts seien
die personlichen Umstdnde des Antragstellers umfassend zu berlcksichtigen und in
Anwendung des Art. 15 RL 2004/38 sowie vor dem Hintergrund des Art. 47 GRCh sei der
Rechtsweg zu erdffnen, in dessen Rahmen die Einhaltung dieser Anforderungen uberprift
werden kénnen musse.
Das Urteil ist insbesondere in dreierlei Hinsicht von Bedeutung:
- Erstens bestétigt es in Bezug auf den Familiennachzug die umfassende Gleichstellung der
in ihren Heimatstaat zurtickkehrenden Unionsbiirger mit denjenigen Unionsbirgern, die
sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten, so dass insoweit im Rahmen des Art. 21
AEUV im Ergebnis die VVorgaben der RL 2004/38 zum Zuge kommen.
- Zweitens illustriert das Urteil die rechtliche Relevanz eher weich formulierter
unionsrechtlicher Vorgaben: Obwohl Art. 3 I RL 2004/38 nur von ,.erleichtern® spricht
und zudem auf die innerstaatlichen Vorschriften verweist, steht es gerade nicht im
Belieben der Mitgliedstaaten, ob sie den Aufenthalt gewédhren oder nicht. Vielmehr
mussen sie die erfassten Personen zumindest bevorzugt behandeln, und eine Ablehnung
muss auf einer eingehenden Untersuchung und Gewichtung der persdnlichen Umsténde
beruhen, was impliziert, dass — trotz des auch vom EuGH betonten weiten
Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten — eine Ablehnung auch materiell gegen Art. 3
Il RL 2004/38 verstoRen kann.

5 EuGH, Rs. C-89/17, ECLI:EU:C:2018:570 — Banger.
6 Unter teilweiser Anknipfung an seine bisherige Rechtsprechung, vgl. EuGH, Rs. C-83/11,
ECLI:EU:C:2012:519 — Rahman.



- Schlief3lich erklart der EuGH auch umfassend die Verfahrensgarantien (unter Einschluss
eines effektiven Rechtsschutzes) fiir anwendbar, womit der Charakter des Art. 3 Il RL
2004/38 als eigentliches Recht — wenn auch mit sehr weiten Konturen — unterstrichen
wird.

In der Rs. C-82/167 stand das Aufenthaltsrecht von drittstaatsangehtrigen Familienmitgliedern

von Unionsbirgern, die ihrerseits von ihrem Recht auf Freiziigigkeit nie Gebrauch gemacht

hatten, zur Debatte. In Bestatigung und Prazisierung seiner bisherigen Rechtsprechung hielt der

Gerichtshof u.a.® fest, es sei nicht mit Art. 20 AEUV vereinbar, wenn ein Antrag auf

Familienzusammenfuhrung allein deshalb nicht bearbeitet wird, weil gegen den

Drittstaatsangehorigen ein Einreiseverbot besteht. Es misse vielmehr gepriift werden, ob

zwischen dem nachzugsberechtigten Unionsburger und dem Drittstaatsangehorigen ein

Abhéngigkeitsverhéltnis anzunehmen ist, das den Unionsbirger im Fall der Weigerung, dem

Drittstaatsangehdrigen ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu gewéhren, de facto zwingen wiirde,

das Unionsgebiet als Ganzes zu verlassen, so dass ihm dadurch der tatsdchliche Genuss des

Kernbestands der Unionsbirgerrechte vorenthalten wirde. Ein solches

Abhéngigkeitsverhaltnis komme bei erwachsenen Unionsburgern nur in auflergewohnlichen

Féllen in Betracht, falls die betreffende Person in Anbetracht aller relevanten Umstande

keinesfalls von dem (drittstaatsangehérigen) Familienangehorigen getrennt werden dirfe, von

dem sie abhangig sei. Bei minderjahrigen Unionsbirgern sei das Bestehen eines solchen

Abhangigkeitsverhaltnisses unter Berucksichtigung des Kindeswohls und samtlicher Umsténde

des Einzelfalls (insbesondere Alter des Kindes, seine Entwicklung, der Grad seiner affektiven

Bindung an die Elternteile und das Risiko einer Trennung fiir sein inneres Gleichgewicht) zu

priifen, so dass das (alleinige) Bestehen einer familidren Bindung nicht ausreichend sei, aber

auf der anderen Seite auch kein Zusammenleben gefordert werden dirfe. Unerheblich sei der

Zeitpunkt des Entstehens des Abhéngigkeitsverhéltnisses (das somit auch nach der Verhangung

eines Einreiseverbots entstanden sein konne) und die Bestandskraft des Einreiseverbots zum

Zeitpunkt des Antrags auf Familienzusammenfiihrung. Ein bestehendes abgeleitetes

Aufenthaltsrecht dirfe im Ubrigen nur verweigert werden, wenn sich aus einer konkreten

Beurteilung aller Umsténde des Einzelfalls im Lichte des VerhéltnisméRigkeitsgrundsatzes, des

Wohls etwaiger betroffener Kinder und der Grundrechte ergebe, dass der Betreffende eine

tatséchliche, gegenwaértige und erhebliche Gefahr fir die 6ffentliche Ordnung darstellt. Das

Vorliegen dieser VVoraussetzungen konne nicht allein darauf gestutzt werden, dass wegen der

Missachtung einer Rickkehrverpflichtung ein Einreiseverbot verhangt worden war.

7 EuGH, Rs. C-82/16, ECLI:EU:C:2018:308 — K.A (Grofle Kammer).
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machen kodnnen.



2. Ausweisung von Unionsburgern oder ihren Familienangehdrigen

Art. 1 Abschnitt F der Genfer Flichtlingskonvention und Art. 12 1l RL 2011/95
(Qualifikationsrichtlinie) erlauben es, Personen von der Anerkennung als Flichtling
auszuschlieen, wenn schwerwiegende Griinde die Annahme berechtigen, sie héatten sich
bestimmte schwere Verbrechen (insbesondere Kriegsverbrechen sowie Verbrechen gegen die
Menschlichkeit) zuschulden kommen lassen. In den verb. Rs. C-331/16, C-366/16° stellte der
EuGH Kklar, dass ein solcher Ausschluss nicht automatisch und unabhéngig von einer
Wiederholungsgefahr zu der Annahme berechtige, die Anwesenheit der betreffenden Person
stelle eine ein Grundinteresse der Gesellschaft bertihrende tatsachliche, gegenwartige und
erhebliche Gefahr fur die offentliche Sicherheit und Ordnung im Sinne des Art. 27 1l RL
2004/38 dar. Vielmehr misse eine umfassende Prufung des personlichen Verhaltens des
Betroffenen erfolgen, bei der inshesondere die Feststellungen im Asylverfahren (Art und
Schwere der ihm zur Last gelegten Verbrechen, Grad der personlichen Beteiligung und das
Vorliegen einer strafrechtlichen Beurteilung), aber auch die seit diesen VVerbrechen vergangene
Zeit und das Verhalten seitdem zu beriicksichtigen seien.

Dieser auf den ersten Blick angesichts der Schwere der Straftaten, die in den erwahnten
asylrechtlichen Bestimmungen genannt sind, moglicherweise Uberraschende Ansatz des
Gerichtshofs fugt sich nahtlos in seine bisherige Rechtsprechung ein. Denn diese verlangt eine
gegenwartige und tatsachliche Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung aufgrund des
personlichen Verhaltens. Eine solche kann zwar im Gefolge des vorherigen Begehens schwerer
Straftaten anzunehmen sein, wobei sich jedoch ein Automatismus verbietet. Diese Grundsatze
wendet der Gerichtshof nun auch auf diejenigen Konstellationen an, in denen eine Person
wegen der wahrscheinlichen Begehung schwerer Verbrechen nicht als Fllchtling anerkannt
wurde, was schon deshalb zwingend erscheint, weil — worauf der EuGH auch hinweist — der
Ausschluss dieser Anerkennung einen spezifischen Hintergrund hat, ndmlich es den Staaten zu
ermoglichen, Personen, die sich als unwirdig fiir die Anerkennung als Fluchtling erwiesen
haben, diese Anerkennung zu verweigern. Somit wird gerade (im Gegensatz zur Situation in
Bezug auf die Mdglichkeit der Ausweisung von Unionsburgern oder ihren
Familienangehorigen) keine zukinftige Gefahr fir die offentliche Sicherheit und Ordnung
vorausgesetzt. Allerdings stellt der Gerichtshof auch klar, dass das (mdgliche) Begehen solcher
Verbrechen durchaus eine Haltung des Betroffenen zum Ausdruck bringen konne, die mit den
Grundwerten der Art. 2, 3 EUV unvereinbar ist und somit eine Gefahr fur die Offentliche
Ordnung und Sicherheit darstellen kdnne, auch wenn dieses Verhalten in einen spezifischen
historischen Kontext eingebettet war. Diese Prazisierung lasst erkennen, dass bei (potentiellen)

9 EuGH, verb. Rs. C-331/16, C-366/16, ECLI:EU:C:2018:296 — K. und H.F (Grol’e Kammer).



Kriegsverbrechern insofern ein anderer Malistab als bei ,,gewohnlichen® Straftitern zum Zuge
kommt, als es nicht auf eine Wiederholungsgefahr ankommt, sondern eine mit den Grundwerten
der Menschenwirde und den Menschenrechten unvereinbare Haltung ausreichend ist.
Angesichts des Umstands, dass innere Haltungen oder Gesinnungen naturgemaf schwer bzw.
kaum feststellbar sind, wird man hier allerdings verlangen missen, dass sich diese in objektiv
feststellbaren Handlungen &uRert bzw. sichtbar wird.

In den verb. Rs. C-316/16, C-424/16' hielt der Gerichtshof zunédchst fest, Art. 28 Il RL
2004/83 (der im Falle eines mindestens 10-jahrigen rechtmaRigen Aufenthalts erschwerte
Voraussetzungen fur die Aufenthaltsbeendigung vorsieht) komme vor dem Hintergrund der
stufenweisen Verstarkung des Ausweisungsschutzes in Art. 28 RL 2004/38, dessen Absatze
aufeinander aufbauten, nur dann zum Zuge, wenn der Betroffene Uber ein Recht auf
Daueraufenthalt im Sinn des Art. 16, 28 Il RL 2004/38 verfiige. Das Recht auf Daueraufenthalt
selbst sei von der Rechtmaligkeit des Aufenthalts auf der Grundlage der Richtlinie abhéngig.
Nationale Aufenthaltsrechte genugen somit nicht und vermdgen auch kein Recht auf
Daueraufenthalt zu begriinden; dieses kann vielmehr nur entweder durch Erwerbstétige und
ihre Familienangehorigen oder aber Personen mit hinreichenden finanziellen Mitteln erlangt
werden, so dass allein der fiinfjahrige Aufenthalt nicht ausreichend ist. Ein verstéarkter
Ausweisungsschutz seinerseits knlipft ebenfalls an ein sich aus der Richtlinie ergebendes
Daueraufenthaltsrecht an. Soweit der in Art. 28 111 lit. a RL 2004/38 vorausgesetzte mindestens
zehnjahrige kontinuierliche Aufenthalt im Aufnahmestaat betroffen ist, betonte der
Gerichtshof, eine Haft unterbreche zwar grundsétzlich die Kontinuitat des Aufenthalts im Sinne
dieser Bestimmung. Etwas anderes gelte jedoch dann, wenn eine umfassende Beurteilung der
Situation des Betroffenen sowie aller relevanten Umstédnde zu dem Schluss flhre, dass die
Integrationsbande nicht abgerissen seien, was insbesondere dann in Betracht komme, wenn der
verlangte Zehnjahreszeitraum bereits vor der Haft erfullt war. Mal3geblicher Zeitpunkt fiir diese
Beurteilung sei der Erlass der urspriinglichen Ausweisungsverfigung, was freilich nicht
bedeute, dass dieser Zeitpunkt auch fir die Beurteilung des Vorliegens eines
Ausweisungsgrundes maligeblich sei (hier sei ggf. auf den Zeitpunkt des rechtskraftigen Urteils
abzustellen). Damit ist also bei der Frage nach der Unterbrechung der grundsétzlich geforderten
Kontinuitat des Aufenthalts auf jeden Einzelfall abzustellen, ein Grundsatz, der wohl nicht nur
fur die Unterbrechung durch eine Haft, sondern auch fur sonstige Unterbrechungen zum Zuge
kommen dirfte. Die genauen Mafstdbe und Kriterien bleiben hier aber unscharf, was der
Rechtssicherheit und damit der VVorhersehbarkeit von Entscheidungen abtréaglich ist.

3. Auslieferung an Drittstaaten

10 EuGH, verb. Rs. C-316/16, C-424/16, ECLI:EU:C:2018:256 - B und Vomero (GroRe Kammer).



In der Rs. C-191/16% hatte sich der EuGH erneut? mit der Frage der Auslieferung eines
Unionsburgers, der sich in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen, dessen
Staatsangehorigkeit er besitzt, befindet, an einen Drittstaat zu befassen. Der Gerichtshof
bestatigte zundchst seinen bereits in der Rs. C-182/15 entwickelten Grundsatz, dass in einer
solchen Konstellation der Anwendungsbereich des Unionsrechts erdffnet sei, sofern der
betreffende Unionsbirger sein Recht auf Freiziigigkeit in der Union ausgetbt habe. In Bezug
auf die zuletzt genannte Voraussetzung durfte der Gerichtshof einen eher weiten Malistab
anlegen, ging es doch im Ausgangsfall lediglich um einen Aufenthalt auf der Durchreise (mit
dem Flugzeug). Fraglich konnte in diesem Zusammenhang sein, ob auch allein die
Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaats ausreicht. Vieles spricht fir die
grundsatzliche Bejahung dieser Frage, da auch hier ein grenziberschreitender Bezug vorliegt.
Im Einzelnen sind hier aber noch nicht alle Fragen geklart: So fragt es sich etwa, ob der
Betreffende aufgrund des Unionsrechts Uber ein Aufenthaltsrecht verfligen muss oder ob der
Anwendungsbereich des Unionsrechts im Falle eines unrechtmaligen Aufenthalts zu verneinen
ist. Weiter bestatigte der Gerichtshof seinen Ansatz, dass eine Ungleichbehandlung nach der
Staatsangehorigkeit (eigene Staatsbirger dirfen nicht ausgeliefert werden) eine Beschrankung
der Freizugigkeit der Unionsbirger darstelle, welche jedoch aus Griinden der Verhiitung und
Bekampfung der Kriminalitat gerechtfertigt werden konne. Daran anschliefend — und insoweit
in Weiterfihrung bzw. Prazisierung seiner Rechtsprechung — sei eine Auslieferung an einen
Drittstaat auch im Rahmen eines Auslieferungsabkommens mit dem betroffenen Drittstaat nur
dann zuldssig, wenn zundchst der Informationsaustausch mit dem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehorigkeit der Unionsbiirger hat, gepflegt wird, um es diesem zu ermdglichen, einen
Européischen Haftbefehlt zu erlassen.

Die Auslieferung eines Unionsbirgers in einen Drittstaat war auch Gegenstand der Rs. C-
247/17%. Dabei ging es um die Vollstreckung einer Freiheitsstrafe (nicht die Strafverfolgung).
Nach der Feststellung des Vorliegens einer Beschrankung des in Art. 21 AEUV verankerten
Freizlgigkeitsrechts (da eigene Staatsangehdrige nicht ausgeliefert werden kdnnen) prifte der
Gerichtshof ausfihrlich die Rechtfertigung und kam im Vergleich zu einer Auslieferung zu
Zwecken der Strafverfolgung zu einem anderen Schluss: Ein Unionsbirger mit stdndigem
Wohnsitz im Inland sei bezuglich der Auslieferung zur Strafvollstreckung gleich wie ein
Inldnder zu behandeln, so dass ggf. die Strafe im Inland zu vollziehen sei. Denn angesichts des
Unionsbirgerstatus®, der dazu bestimmt sei, der grundlegende Status der Angehdrigen der
Mitgliedstaaten zu sein, sei eine Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehdrigkeit (Art. 18
AEUV) anzunehmen. Im Hinblick auf das Ziel, Straflosigkeit entgegenzuwirken, befanden sich
die eigenen Staatsangehorigen und die Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten, die ihren
stdéndigen Wohnsitz im Inland haben und somit ein bestimmtes MaR an Integration in der

1 EuGH, Rs. C-191/16, ECLI:EU:C:2018:222 — Pisciotti (GroRe Kammer).
12 S. schon EuGH, Rs. C-182/15, ECLI:EU:C:2016:630 — Petruhhin.
13 EuGH, Rs. C-247/17, ECLI:EU:C:2018:898 — Raugevicies (GroRe Kammer).



Gesellschaft dieses Mitgliedstaats aufweisen, in einer vergleichbaren Situation. Hingegen
bestimme sich die Frage der Auslieferung bei Personen ohne standigen Wohnsitz im ersuchten
Mitgliedstaat nach dem anwendbaren nationalen oder internationalen Recht.

Letztlich entscheidend war fir den Gerichtshof damit offenbar die Eroffnung des
Anwendungsbereichs des Unionsrechts durch den stdndigen (rechtmaRigen) Aufenthalt im
ersuchten Mitgliedstaat. Nicht deutlich wird jedoch, warum im Falle der Eréffnung des
Anwendungsbereichs des Unionsrechts aus anderen Griinden Art. 18 AEUV offenbar nicht zum
Zuge kommen soll, konnte doch auch hier die Erwdgung greifen, dem Anliegen der
Straflosigkeit konnte durch einen Vollzug im Inland Rechnung getragen werden. Deutlich wird
damit, dass das Urteil aus dogmatischer Sicht nicht ganz klar ist: Letztlich hatte in einem ersten
Schritt die Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit als solche festgestellt werden
missen, um in einem zweiten Schritt nach der Erdéffnung des Anwendungsbereichs des
Unionsrechts zu fragen, bevor die Rechtfertigung zu prifen ist. Der Gerichtshof stellt hingegen
massgeblich auf die gleiche Situation von Inldandern und im Inland stdndig wohnhaften
Personen ab, wobei die genaue Bedeutung dieser Vergleichbarkeit im Dunkeln bleibt. Auch
erscheint es a priori nicht ausgeschlossen, dass der Anwendungsbereich der Vertrége in
anderen Konstellationen (z.B. bei Dienstleistungserbringern) erdffnet ist, womit sich nach der
hier vertretenen Ansicht die Frage der Rechtfertigung stellt.

4.  Zugang zu staatlichen Leistungen

In der Rs. C-679/16 ging es u.a.** um die Frage, ob einem schwer behinderten Unionsburger,
der seinen Wohnsitz im Herkunftsstaat behalt, sich aber einige Tage pro Woche in einen
anderen Mitgliedstaat begibt, um dort zu studieren, aus diesem Grund eine Leistung nach dem
Behindertengleichstellungsgesetz des Herkunftsstaats (konkret ging es um eine persénliche
Assistenz wahrend mehrerer Stunden pro Woche zur Verrichtung einiger alltaglicher Dinge,
wie Einkaufen oder Putzen) verweigert werden darf. Unter ausfuhrlicher Bezugnahme auf seine
bisherige Rechtsprechung?¢ verneinte der EUGH diese Frage: Denn die betreffende Leistung sei
allein deshalb verweigert worden, weil das Hochschulstudium nicht im Herkunftsstaat, sondern
in einem anderen Mitgliedstaat aufgenommen wurde. Eine solche Verweigerung stelle eine
Beschrankung der jedem Unionsbirger von Art. 21 | AEUV zuerkannten Freiheit dar, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhalten. Eine Rechtfertigung im
Hinblick auf die Sicherstellung einer gewissen tatséchlichen Verbindung zu dem die Leistung
zur Verfligung stellenden Mitgliedstaat sowie die Wahrung des finanziellen Gleichgewichts des
nationalen Systems der sozialen Sicherheit komme zwar grundsatzlich in Betracht; jedoch sei

14 EuGH, Rs. C-679/16, ECLI:EU:C:2018:601 — A.
15 Daneben stand noch die Anwendbarkeit der VO 883/2004 zur Debatte (die verneint wurde).
16 S. insbesondere EUGH, Rs. C-359/13, ECLI:EU:C:2015:118 — Martens.



im konkreten Fall die Verbindung zum Herkunftsmitgliedstaat aufgrund des Wohnsitzes und
der grundsatzlich wochentlichen Riickkehr zu diesem gegeben, womit auch die Uberpriifung
der Voraussetzungen fur die Gewahrung der Leistung mdoglich sei, und das finanzielle
Gleichgewicht des nationalen Systems der sozialen Sicherheit stehe nicht zur Debatte.!’
SchlieBlich sei die Situation des Studiums im Ausland letztlich vergleichbar mit jener des
Studiums an einem weit entfernten Ort im Inland, womit der Gerichtshof auf die (fehlende)
Kohérenz der MaRRnahme Bezug nimmt. Bemerkenswert ist weiter, dass der EuGH auch in
diesem Urteil ausdriicklich betont, das Bestehen einer tatsachlichen und hinreichenden
Verbundenheit mit einem Staat bzw. dessen Staatsgebiet musse durch andere Faktoren als den
stdndigen Aufenthalt im Staatsgebiet belegt werden koénnen, so etwa durch Beziehungen
zwischen dem Antragsteller und dem System der sozialen Sicherheit dieses letztgenannten
Mitgliedstaats oder familiare Bande.

Il. Grundfreiheiten
1. Warenverkehrsfreiheit

Die Einfiihrung einer Abgabe auf die Ausfuhr von im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
erzeugter Elektrizitat stand im Zentrum der Rs. C-305/17. Hintergrund des Urteils war die
Einflihrung, in der Slowakeli, eines speziellen Entgelts fur die Nutzung des Elektrizitatsnetzes
fur die Ausfuhr von im Inland erzeugter Elektrizitat, und zwar auch bei der Ausfuhr in andere
Mitgliedstaaten. Auf diese Weise sollte die Zuverl&ssigkeit und die Stabilitdt des
Elektrizitatsnetzes in der Slowakei sichergestellt werden, nachdem der Betrieb von zwei
Blocken eines Kernkraftwerks eingestellt worden war. Ausgehend von der Wareneigenschaft
von Elektrizitat und der Warenbezogenheit einer Abgabe, die nicht auf die Elektrizitat, sondern
auf die Nutzung des ihrer Ubertragung dienenden Netzes erhoben wird, bejahte der EuGH das
Vorliegen einer Abgabe gleicher Wirkung wie ein Zoll. Denn da die Abgabe ausschlieBlich die
in der Slowakei erzeugte und ausgefiihrte Elektrizitat betreffe, werde sie aufgrund des
Umstands erhoben, dass die Elektrizitat Gber die Grenze verbracht werde. Hieran dndere auch
der Umstand nichts, dass die in der Slowakei erzeugte und ausgefiihrte Elektrizitat gleich
behandelt werde wie die in der Slowakei erzeugte und dort verbrauchte Elektrizitat. Denn diese
beiden finanziellen Belastungen, von denen die eine vom Ausfiihrer und die andere
insbesondere vom Endkunden getragen wirden, tréfen die Elektrizitat nicht auf der gleichen
Handelsstufe, so dass die streitige Abgabe die Ware gerade aufgrund des Grenzibertritts

7 S. insoweit auch schon EuGH, Rs. C-503/09, ECLI:EU:C:2011:500 — Stewart.
18 EuGH, Rs. C-305/17, ECLI:EU:C:2018:986 — Fens.



treffe.* Da das Verbot von Z6llen und Abgaben gleicher Wirkung eine grundlegende Vorschrift
des Unionsrechts darstelle, fir die im AEUV keine Mdoglichkeit von Ausnahmen oder
Rechtfertigungen vorgesehen sei, unabhangig davon, ob es sich um Beziehungen zwischen den
Mitgliedstaaten oder deren Beziehungen zu Nicht-EU-Staaten handelt, stlinden Art. 28, 30
AEUYV einer solchen Malinahme entgegen.

Deutlich wird damit einmal mehr die groRe Bedeutung der Abgrenzung zwischen Abgaben mit
gleicher Wirkung wie ein Zoll (Art. 28 AEUV) und inlandischen Abgaben im Sinne des Art.
110 AEUV?, da in Bezug auf letztere eine Rechtfertigung moglich ist.

2. Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit
a)  Verkehrsdienstleistungen

Nach dem Urteil in der Rs. C-434/15% hatte sich der EuGH in der Rs. C-320/16% erneut mit
dem Begriff der Verkehrsdienstleistung (im Sinne des Art. 58 | AEUV) zu befassen. Im
Zusammenhang mit einem Strafverfahren gegen Uber France (wobei die einschlégigen
Strafvorschriften der Kommission vor ihrer Verabschiedung nicht nach der RL 98/34 mitgeteilt
worden waren)? bestétigte er, die Organisation eines Systems der Zusammenfuhrung von
Kunden und Fahrern, die keine Berufsfahrer sind, betreffe eine Verkehrsdienstleistung, soweit
sie auf einen Vermittlungsdienst Anwendung findet, mittels einer Smartphone-Applikation
erbracht wird und integraler Bestandteil einer hauptsachlich aus einer Verkehrsdienstleistung
bestehenden Gesamtdienstleistung ist. Das Urteil ist insofern nicht tiberraschend, als es in der
Tat um einen parallelen Vermittlungsdienst wie bereits in der Rs. C-434/15 ging. Allerdings
betraf das angezeigte Urteil nicht ein Genehmigungserfordernis fir gerade diesen Dienst,
sondern die Unterstrafestellung der Vermittlungstatigkeit als solche. Deutlich wird damit der

19 In Bezug auf Ausfuhren in andere Mitgliedstaaten hebt der EUGH hervor, dass der Grundsatz des freien
Warenverkehrs der Auferlegung einer solchen Abgabe entgegenstehe. In Bezug auf Ausfuhren in Nicht-
EU-Staaten weist der Gerichtshof darauf hin, dass die Mitgliedstaaten zu einer gemeinsamen
Handelspolitik verpflichtet seien, deren Funktionieren beeintrachtigt wére, wenn sie berechtigt wéren,
einseitig Abgaben mit gleicher Wirkung wie Z6lle auf Ausfuhren in Drittstaaten zu erheben.

2 Fur ein Beispiel eines VerstoBes gegen Art. 110 aus dem Berichtszeitraum EuGH, Rs. C-640/17,
ECLI:EU:C:2018:275 — Santos.

2 Zum Begriff der Abgabe mit gleicher Wirkung wie ein Zoll auch EuGH, Rs. C-39/17,
ECLI:EU:C:2018:438 — Lubrizol. Zu Art. 34, 35 AEUV EuGH, Rs. C-169/17, ECLI:EU:C:2018:440 —
Porcino (keine MaRnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrdnkung im Falle einer nationalen
Kennzeichnungsregelung, da die Produkte im Ergebnis unter der im Herkunftsland verwendeten
Bezeichnung vermarktet werden diirfen).

22 EuGH, Rs. C-434/15, ECLI:EU:C:2017:981 — Elite Taxi.

2 EuGH, Rs. C-320/16, ECLI:EU:C:2018:221 — Uber France SA (GroRe Kammer).

2 Damit war entscheidend, ob die nationalen VVorschriften der Notifizierungspflicht unterlagen (was nur dann
der Fall gewesen wére, wenn sie Dienste der Informationsgesellschaft dargestellt hatten); denn im Fall der
Verletzung der Notifizierungspflicht hatte die Vorschrift Uber wegen der unterlassenen Notifizierung nicht
entgegen gehalten werden kénnen, vgl. EUGH, Rs. C-336/14, ECLI:EU:C:2016:72 — Ince; EuGH, Rs. C-
307/13, ECLI:EU:C:2014:2058 — lvansson.
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ausgesprochen weite Gestaltungsspielraum, der den Mitgliedstaaten bei der Regulierung von
plattformgestitzten Fahrdienstvermittlungen eingerdumt wird.

b)  Dienstleistungsrichtlinie

In der die Auslegung der RL 2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie) betreffenden verb. Rs. C-
360/15, C-31/16% stellt der EUGH u.a.* fest, die Téatigkeit des Einzelhandels mit Waren stelle
eine Dienstleistung im Sinne der RL 2006/123 (und auch des Vertrages) dar, denn auch der
Handel sei eine gegen Entgelt angebotene Leistung. Wenn somit Anforderungen an die
Aufnahme und Ausiibung einer solchen Tétigkeit gestellt werden, seien diese dann als
Beschréankungen der Dienstleistungsfreiheit anzusehen, wenn es nicht um Anforderungen gehe,
die sich auf die Waren als solche beziehen. Die RL 2006/123 sei im Ubrigen unabhangig davon
anwendbar, ob auf der Grundlage der Anwendung des AEUV eine andere Grundfreiheit
uberwiegen konnte, da ein solcher Ansatz die Effektivitdt der RL 2006/123 und ihre
Harmonisierungswirkung in Frage stellte. Weiter sei Kap. IIl RL 2006/123 auch dann
anwendbar, wenn die Merkmale des Ausgangssachverhalts nicht tber die Grenzen eines
einzigen Mitgliedstaates hinausweisen, also m.a.W. kein grenziberschreitender Bezug vorliegt.
Dies ergebe sich schon aus dem Wortlaut der betreffenden Bestimmungen (die ein solches
Erfordernis nicht erwahnen) und werde durch den Zusammenhang mit weiteren Bestimmungen
der Richtlinie (die eine Bezugnahme auf die Notwendigkeit eines grenziiberschreitenden
Elements enthalten) sowie die Zielsetzungen der Richtlinie (erfordere doch die vollstandige
Ausgestaltung des Binnenmarkts die Beseitigung aller Beschrankungen im Hinblick auf ein
hohes Mal} an Integration) bestatigt. Daher seien Vorschriften in einem Bauleitplan einer
Gemeinde, welche den Einzelhandel mit Waren ohne groRen Platzbedarf aulerhalb des
Stadtzentrums verbieten, am Malistab der Art. 14, 15 RL 2006/123 zu messen. Grundsétzlich
seien sie denn auch nach Art. 15 I1 lit. a RL 2006/123 verboten, da sie fiir die Aufnahme oder
Austbung einer Dienstleistungstatigkeit eine territoriale Beschrankung vorsehen. Jedoch
komme eine Rechtfertigung im Hinblick auf die Sicherstellung einer hohen Lebensqualitit im
Stadtzentrum und der Vermeidung von Leerstand im Stadtgebiet in Betracht. Die
Formulierungen des Gerichtshofs legen es nahe, dass er mit Blick auf die konkret in Frage
stehende Konstellation davon ausgeht, dass auch den Anforderungen der Nicht-
Diskriminierung der Erforderlichkeit und der VerhaltnismaRigkeit Genuige getan sei.?

% EuGH, verb. Rs. C-360/15, C-31/16, ECLI:EU:C:2018:44 — X.

% Weiter betonte er, die Ausnahme des Art. 2 Il lit. ¢ RL 2006/123 sei fur Gebihren, deren
anspruchsbegriindender  Tatbestand an die Rechte der zur Bereitstellung elektronsicher
Kommunikationsnetze und -dienste ermdchtigten Unternehmen zur Verlegung von Kabeln fir ein
offentliches elektronisches Kommunikationsnetz ankniipft, einschldgig, so dass die RL 2006/123 nicht
anwendbar sei (sondern die RL 2002/20, die sog. Genehmigungsrichtlinie, gelte).

z S. in diesem Zusammenhang auch EuGH, C-233/16, ECLI:EU:C:2018:280 — Anged (Vereinbarkeit
regionaler Abgaben auf groRe Einzelhandelsunternehmen, um damit ausgleichend zum Umweltschutz und

11



Das Urteil verdeutlicht die groRe Bedeutung sekundarrechtlicher Harmonisierung, kann diese
doch (weit) Uber die VVorgaben des Priméarrechts hinausgehen. So impliziert das Urteil letztlich,
dass zumindest fast alle den Einzelhandel betreffenden Regelungen am Mal3stab der Art. 9 ff.
RL 2006/123 zu messen sind, wird doch kein grenziberschreitender Bezug vorausgesetzt. Dies
ist auch deshalb von grofler praktischer Relevanz, weil Art. 14 Nr. 5 RL 2006/123 es
insbesondere ausschlieRt, dass eine Dienstleistung von einer wirtschaftlichen Uberpriifung im
Einzelfall abh&ngig gemacht wird; diese Bestimmung enthélt insofern eine Art schwarze Liste
unzuldssiger Vorgaben. Gleichzeitig illustriert das Urteil aber auch die mitgliedstaatlichen
Gestaltungsspielrdume fiir die Raum- und Stadtplanung, wird doch der Schutz der stadtischen
Umwelt als Rechtfertigungsgrund anerkannt.

c) Glicksspielrecht

In der Rs. C-79/17% hielt der Gerichtshof fest, ein Monopol fiir Gliicksspiele kdnne zwar grundsétzlich auch dann
gerechtfertigt werden, wenn es nicht um die Bekdmpfung illegaler Aktivitaten, sondern lediglich um die
Pravention bzw. Kontrolle von Spielsucht gehe. Allerdings duBerte er — in Anknipfung an seine bisherige
diesbeziigliche Rechtsprechung®® — Zweifel an der Rechtfertigung der konkret in Frage stehenden nationalen
MaRnahme, soweit festgestellt werde, dass Spielsucht kein einen staatlichen Handlungsbedarf begriindendes
gesellschaftliches Problem darstelle, die Staatseinnahmen aus dem Glicksspiel erheblich seien und die
WerbemaRnahmen der Konzessionédre gerade auch darauf abzielten, bislang Unbeteiligte zum Glicksspiel zu
animieren. Man wird das Urteil so auslegen miissen, dass in einem solchen Fall die Kohérenz der nationalen
Regelung grundsétzlich zu verneinen ist, wobei der Gerichtshof in Bezug auf die konkrete Prufung auf das
nationale Gericht verweist.

In der Rs. C-3/17% standen diverse ungarische Regelungen zur Konzessionierung von Kasinos und Online-
Kasinospielen auf dem Priifstand. Zwar sei ein duales System (wonach bestimmte Gliicksspiele einem staatlichen
Monopol unterliegen, andere jedoch nicht) durchaus mit Art. 56 AEUV vereinbar, beeintrachtige dieses doch nicht
per se die Geeignetheit des Monopols zur Erreichung der angestrebten Zwecke. Allerdings erachtete der
Gerichthof die konkreten Konzessionsregelungen bzw. Vorgaben (konkret das Betreiben eines Kasinos im Inland
als Voraussetzung fur das Anbieten von Online-Kasinospielen und das Erfordernis einer 10-jahirgen Tétigkeit in
Ungarn) flr diskriminierend und aufgrund der fehlenden Erforderlichkeit nicht durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses rechtfertigbar.

d) Arbeitnehmerentsendung

Hintergrund der Rs. C-359/16% war ein Verfahren gegen eine im Bausektor tatige Firma in
Belgien, die praktisch kein Personal beschéftigte, sondern ein bulgarisches Subunternehmen

zur Raumordnung beizutragen, mit Art. 49 AEUV); s. sodann EuGH, Rs. C-137/17, ECLI:EU:C:2018:771
— Van Gennip: Das Erfordernis zweier Genehmigungen (eine auf regionaler und eine auf foderaler Ebene)
fiir die Lagerung pyrotechnischer Gegenstande kdnne mit Art. 10 11 RL 2006/123 in Einklang stehen, wobei
der EuGH hervorhebt, dass es bei beiden Genehmigungen — die eine Einschrdnkung der
Dienstleistungsfreiheit darstellten — um unterschiedliche zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls (der
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Gesundheit einerseits und der Umweltschutz andererseits) gehe und
auch den Anforderungen der Klarheit und Unzweideutigkeit Rechnung getragen werde.

28 EuGH, Rs. C-79/17, ECLI:EU:C:2018:687 — Gmalieva.

% S. insbesondere EuGH, Rs. C-390/12, ECLI:EU:C:2014:281 — Pfleger.

3 EuGH, Rs. C-3/17, ECLI:EU:C:2018:130 — Sporting Odds.

s EuGH, Rs. C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63 — Omer Altun (GroBe Kammer). S. dhnlich EuGH, Rs. C-
356/16, ECLI:EU:C:2018:555 -~ Kommission/Belgien. S. sodann EuGH, Rs. C-527/16,
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mit den Arbeiten auf sdmtlichen Baustellen betraute. Die betreffenden Arbeitnehmer waren
nicht bei der belgischen Sozialversicherung angemeldet, da sie Bescheinigungen (E 101 oder
A 1) gemaR der VO 1408/71 besallen. Diese vom Sitzstaat auszustellenden Bescheinigungen
bestatigen, dass die betreffenden Arbeitnehmer in ihr eigenes System der sozialen Sicherheit
integriert sind, wobei im Falle der Arbeitnehmerentsendung eine Anmeldung im
Aufnahmestaat nur dann unterbleiben darf, wenn das Arbeitsverhdltnis wéhrend der
Entsendung bestehen bleibt und das Unternehmen im Sitzstaat gewdhnlich eine nennenswerte
Geschaftstatigkeit ausubt (Art. 14 1 lit. a VO 1408/71), Elemente, die bei der Ausstellung der
erwahnten Bescheinigungen zu priifen sind, wie sich — so der EuGH — aus dem Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 I11 EUV ergebe. Diese Bestimmung verpflichte denn auch
den zustandigen Trager desjenigen Mitgliedstaats, in welchem die Arbeiten ausgefuhrt werden,
die Bescheinigungen und die darin figurierenden Angaben anzuerkennen, so dass er an diese
gebunden sei, impliziere der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit doch auch denjenigen des
gegenseitigen Vertrauens. Allerdings seien aufgrund von Art. 4 111 EUV alle Tréger auch zu
einer sorgfaltigen Prufung der Anwendung der jeweils eigenen Regeln verpflichtet, und die
Tréager der jeweils anderen Mitgliedstaaten dirften erwarten, dass dieser Pflicht nachgekommen
werde. Daher sei die Richtigkeit der Bescheinigungen durch den Ausstellungsstaat zu
uberprifen, falls der Trager des Mitgliedstaats, in dem die Arbeiten ausgefihrt werden, Zweifel
an der Richtigkeit des der Bescheinigung zugrunde liegenden Sachverhalts hat. Allerdings seien
im Falle von Uneinigkeit zwischen den Trdgern in den verschiedenen Mitgliedstaaten auch im
Falle eines offensichtlichen Beurteilungsfehlers die in der VO 1408/71 bzw. der VO 574/72
vorgesehenen Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten einzuhalten; abgesehen davon stehe
die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens offen. Diese Grundsatze durften jedoch
nicht dazu fiihren, dass sich die Rechtsunterworfenen in betriigerischer oder missbrauchlicher
Weise auf die einschldgigen Unionsvorschriften berufen kénnen, stelle doch das Verbot von
Betrug und Rechtsmissbrauch einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts dar. Wenn nun
der Trager des Mitgliedstaats, in den die Arbeitnehmer entsendet wurden, konkrete Beweise
vorlege, die den Schluss zulieRRen, dass die Bescheinigungen betriigerisch erlangt wurden, hat
der ausstellende Trager gemaR dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit anhand dieser
Beweise erneut zu prifen, ob die Ausstellung zu Recht erfolgt sei und die Bescheinigungen ggf.
zuruickzuziehen. Falls der Trager dieser Verpflichtung nicht innerhalb einer angemessenen Frist
nachkomme, dirften diese Beweise im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens geltend gemacht
werden, dies mit dem Ziel, die betreffenden Bescheinigungen auRer Acht zu lassen.

Das Urteil ist nicht nur auch auf der Grundlage der derzeit geltenden Verordnungen zur sozialen
Sicherheit (VO 883/2004 und VO 987/2009), welche diese Grundsatze ebenfalls verankern,
malgeblich, sondern diirfte auch fiir andere Rechtsgebiete von Bedeutung sein. Denn der

ECLI:EU:C:2018:669 — Alpenrind, wo sich der EuGH ebenfalls mit der Bindungswirkung von
Sozialversicherungsbescheinigungen in anderen Mitgliedstaaten auseinandersetzte und im Ubrigen
klarstellte, in welchem Mitgliedstaat entsandte Arbeitnehmer der Sozialversicherungspflicht unterliegen.
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Gerichtshof prazisiert letztlich die Tragweite und Grenzen des aus Art. 4 111 EUV folgenden

Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung und des gegenseitigen Vertrauens zwischen den

Mitgliedstaaten, eine Fragestellung, die (berall dort relevant ist, wo die Mitgliedstaaten

behordliche Entscheidungen, Bescheinigungen 0.4. anerkennen missen, was in zahlreichen

Rechtsgebieten der Fall ist. Verallgemeinert man die in dem Urteil entwickelten Grundsétze,

so lasst sich folgendes festhalten:

- Es besteht eine Vermutung, dass die durch andere Mitgliedstaaten ausgestellten
Bescheinigungen 0.4. rechtmaRig sind, so dass die anderen Mitgliedstaaten grundséatzlich
an diese gebunden sind.

- Sobald jedoch ein anderer Mitgliedstaat Zweifel an der Richtigkeit einer Bescheinigung
0.4. anmeldet, hat der ausstellende Mitgliedstaat die Bescheinigung zu tberpriifen und
ggf. zuruckzuziehen. Diese Pflicht impliziert auch, dass das nationale (Verwaltungs-)
Recht eine solche Mdglichkeit vorsehen muss; sollte dies nicht der Fall sein, ist das
nationale Recht aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts insoweit auRBer Acht zu lassen.

- Bestehen Meinungsverschiedenheiten zwischen den Mitgliedstaaten in Bezug auf die
Rechtmaligkeit der Entscheidungen, Bescheinigungen o0.4., sind diese ausschlieBlich auf
der Grundlage der im Unionsrecht vorgesehenen Verfahren zu kléren, was auch fir den
Fall eines offensichtlichen Beurteilungsfehlers bzw. einer offensichtlichen
Rechtswidrigkeit gilt.

- Eine Ausnahme besteht nur — aber immerhin — fur diejenigen Konstellationen, in denen
sich die Rechtsunterworfenen in betrigerischer oder missbréauchlicher Weise auf die
Pflicht zur Anerkennung von in anderen Mitgliedstaaten ausgestellten Bescheinigungen
0.4. berufen, was dann der Fall ist, wenn (objektiv) die Voraussetzungen fur die
Ausstellung nicht vorliegen und (subjektiv) die Absicht bestand, die VVoraussetzungen fiir
die Ausstellung zu umgehen, um die damit verbundenen Vorteile zu erlangen. Diesfalls
darf die Bescheinigung jedenfalls dann auler Acht gelassen werden, wenn die
ausstellende Behorde es trotz vorgebrachter Beweise unterldsst, sie innerhalb einer
angemessenen Frist nochmals zu tberprifen.

Auf diese Weise stellt der Gerichtshof einen Ausgleich zwischen den verschiedenen, in solchen

Konstellationen relevanten Interessen (auf der einen Seite der im Binnenmarkt sehr bedeutsame

Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, auf der anderen Seite der Schutz vor

Rechtsmissbrauch und Betrug) her. Auch erscheint es Uberzeugend, die Mdoglichkeit der

Aulerachtlassung nur fur die Konstellation des Rechtsmissbrauchs oder des Betrugs

vorzusehen und ansonsten auf die ordentlichen Streitbeilegungsverfahren zu verweisen. Nicht

geklart ist durch das Urteil jedoch, was dann gilt, wenn die ausstellende Behorde zwar eine

Uberpriifung vornimmt, jedoch in nicht nachvollziehbarer Weise das Vorliegen eines Betrugs

oder Rechtsmissbrauchs verneint. Vieles spricht dafiir, dass auch hier die Mdglichkeit der
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AuRerachtlassung besteht. Deutlich wird damit auch die grofle Bedeutung der
Rechtsstaatlichkeit fur das Funktionieren des Unionsrechts.

In der Rs. C-33/17% erachtete der Gerichtshof eine Regelung, wonach einem inlandischen
Dienstleistungsempfanger ein Zahlungsstopp und eine Sicherheitsleistung auferlegt werden
kann, um eine etwaige GeldbulRe zu sichern, die ihrerseits gegen den in einem anderen
Mitgliedstaat ansassigen Dienstleistungserbringer wegen Verstol3es gegen das Osterreichische
Arbeitsrecht verhangt werden konnte, als nicht mit Art. 56 AEUV in Einklang stehend.® Eine
solche Malinahmen stelle eine Beschréankung des Dienstleistungsverkehrs dar, da sie eine
geringere Attraktivitat der Erbringung bzw. Inanspruchnahme einer Dienstleistung nach sich
ziehe. Eine solche Beschrankung konne zwar grundsatzlich aus Grinden des
Arbeitnehmerschutzes sowie der Bek&mpfung von Betrug, insbesondere Sozialbetrug, und der
Verhinderung von Missbrduchen gerechtfertigt werden. Allerdings seien die konkret
ergriffenen Malinahmen nicht verhaltnismaiig. Denn sie durften erlassen werden, bevor die
zustandige Behorde eine Verwaltungsubertretung in Bezug auf das nationale Arbeitsrecht
festgestellt habe. Zudem habe der Dienstleistungserbringer keine Mdglichkeit, vor dem Erlass
der betreffenden MaRnahmen Stellung zu dem ihm vorgeworfenen Sachverhalt zu nehmen.
Ferner konnten die zustdndigen Behorden die Hohe der dem Dienstleistungsempféanger unter
Umsténden auferlegten Sicherheitsleistung festlegen, ohne etwaige Baumangel oder andere
Vertragsverstofle des Dienstleistungserbringers bei der Erfillung des Werkvertrags zu
berucksichtigen, so dass die Sicherheitsleistung ggf. erheblich iber dem Betrag liegen konnte,
den der Auftraggeber nach Beendigung der Arbeiten zahlen musste.

Auffallend ist bei dieser Priifung der VerhaltnisméaRigkeit, dass der Gerichtshof Erwégungen
der Erforderlichkeit mit solchen der Angemessenheit zusammen erortert. Weiter ist
bemerkenswert, dass der Gerichtshof nicht im Einzelnen prift, ob andere Malinahmen ebenso
wirksam waren (fir solche anderen MalRnahmen werden auch keine Beispiele genannt). Im
Ergebnis ist dem Gerichtshof aber durchaus zuzustimmen, da die in Frage stehenden
MaRnahmen in der Tat aus den angefuihrten Grunden in keinem angemessenen Verhéltnis zu
dem verfolgten Zweck stehen. Es waére allerdings zu begriiBen gewesen, wenn der EuGH
klargestellt hatte, dass es sich teilweise weniger um eine Frage der Erforderlichkeit denn der
VerhéltnismaRigkeit i.e.S. handelt. Insofern ist das Urteil auch eines der wenigen Urteile, in
denen dieser dritte Schritt der VerhaltnisméRigkeitsprifung letztlich ausschlaggebend sein
dirfte.

%2 EuGH, Rs. C-33/17, ECLI:EU:C:2018:896 — Cepelnik (GroRe Kammer).

3 Die RL 2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie) sei nicht anwendbar. Denn abschreckende Ma3nahmen zur
Durchsetzung von materiellem Arbeitsrecht sowie Vorschriften zur Gewahrleistung der Wirksamkeit von
Sanktionen im Fall seiner Nichtbeachtung triigen zu einem hohen Niveau des Schutzes des im
Allgemeininteresse liegenden Ziels der Einhaltung des Arbeitsrechts bei, so dass es sich hier um
Arbeitsrecht handle, das vom Anwendungsbereich der RL 2006/123 ausgeschlossen sei.
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In der Rs. C-18/17% ging es um die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen fiir entsandte
(drittstaatsangehdrige) Arbeitnehmer eine Beschéftigungsbewilligung im Aufnahmestaat verlangt werden darf. In
Ankniipfung an seine Rechtsprechung® bestétigte der Gerichtshof, dass das Erfordernis einer solchen Bewilligung
eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit darstelle. Eine Rechtfertigung durch das Anliegen, Stérungen auf
dem Arbeitsmarkt zu verhindern, komme zwar grundsétzlich in Betracht. Jedoch werde kein Zugang zum
Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats beansprucht, so dass das Erfordernis einer Beschaftigungsbewilligung
zur Verfolgung dieses Ziels nicht erforderlich sei. Mildere MalRnahmen seien z.B. die Verpflichtung des
Dienstleistungsunternehmens, den Behdrden Angaben zu machen, aus denen hervorgehe, dass die
drittstaatsangehdrigen Arbeitnehmer in dem Mitgliedstaat, in dem sie von diesem Unternehmen beschaftigt
werden, legalen Status haben (insbesondere, was Aufenthalt, Beschaftigungserlaubnis und soziale Absicherung
angeht) oder eine im Vorfeld der Beschaftigung vorzunehmende Meldung der Arbeitnehmer. Damit kénnten die
Behorden auf weniger einschneidende und ebenso wirksame Art und Weise kontrollieren, dass diese Arbeitnehmer
legal beschaftigt werden und dass sie ihre Haupttitigkeit in dem Mitgliedstaat ausiiben, in dem das
Dienstleistungsunternehmen anséssig ist.

e)  Weitere Marktzugangsbeschréankungen

Ein Verbot flr private Unternehmen, die Aufbewahrung von Urnen mit der Asche Verstorbener

in  speziellen Raumlichkeiten anzubieten, steht nicht im Einklang mit der

Niederlassungsfreiheit, so der EuGH in der Rs. C-342/17%. Die durch diese Regelung

begrundete Beschrankung des Art. 49 AEUV? kdnne nicht gerechtfertigt werden:s®

- Der Schutz der offentlichen Gesundheit sei schon nicht einschlégig, da Asche, anders als
die sterblichen Uberreste, steril sei, so dass schon keine Gefahrdung dieses Rechtsguts
vorliege.

- In Bezug auf den Schutz der gebiihrenden Achtung des Andenkens an die Verstorbenen
sei die in Rede stehende nationale Regelung nicht erforderlich, da weniger
einschrankende MaRnahmen zur Erreichung dieses Ziels zur Verfligung stiinden, wie
insbesondere die Pflicht, die Urnenaufbewahrung unter gleichen Bedingungen wie auf
den Friedhofen der Gemeinde sicherzustellen und im Fall der Beendigung der
Geschaftstatigkeit die Urnen auf einen Offentlichen Friedhof zu bringen oder sie den
Angehdrigen des Verstorbenen zurtickzugeben.

- SchlieBlich kénne auch die Bewahrung der in Italien vorherrschenden moralischen und
religiosen Werte (die einer Aufbewahrung der sterblichen Uberreste mit
Gewinnerzielungsabsicht angeblich entgegenstiinden) nicht angefuhrt werden, da die
Aufbewahrung der Asche von Verstorbenen in Italien Gebdihren unterliege, die von den
Behorden festgelegt wiirden. Die Offnung dieser Art von Tatigkeit fur private
Unternehmen konne derselben gebthrenrechtlichen Regelung unterstellt werden, die

34 EuGH, Rs. C-18/17, ECLI:EU:C:2018:904 — Danieli.

3 EuGH, Rs. C-91/13, ECLI:EU:C:2014:2206 — Essent Energie.

36 EuGH, Rs. C-342/17, ECLI:EU:C:2018:906 — Memoria.

87 Die RL 2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie) wurde als nicht einschldgig erachtet, da diese nicht die
Abschaffung von Dienstleistungsmonopolen betreffe.

8 Im Ubrigen ist noch erwihnenswert, dass der Gerichtshof das Vorabentscheidungsersuchen fiir zulassig
ansah, obwohl der Rechtsstreit ein rein innerstaatlicher war, da das nationale Recht vorsah, dass den eigenen
Staatsangehdrigen dieselben Rechte einzurdumen seien wie Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten.
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Italien flr sich genommen offenbar nicht als seinen moralischen und religidsen Werten

widersprechend ansehe.
Das Urteil ist iberzeugend und ein weiteres Beispiel dafiir, dass ,, Traditionen“ nicht per se die
Beschrankung der Grundfreiheiten zu rechtfertigen vermdgen, sondern jeweils auch die
VerhéltnismaRigkeit nachzuweisen ist. Auf der anderen Seite durfte das Urteil auch implizieren,
dass solche moralischen und religiosen Werte durchaus grundsatzlich einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses darstellen kénnen.
Der ausschlieBliche Betrieb eines nationalen mobilen Zahlungssystems durch ein staatliches Unternehmen —
welchem ein Monopol fiir die mobile Zahlung in verschiedenen Bereichen (6ffentliches Parken bzw. Parkscheine,
Bereitstellung des StraRennetzes fur Verkehrszwecke bzw. Maut, Personenbeforderung durch ein staatliches
Unternehmen bzw. Fahrscheine sowie sonstige Dienstleistungen einer staatlichen Einrichtung) zusteht — stellt
einen VerstoR gegen die Dienstleistungsfreiheit dar, wie der Gerichtshof in der Rs. C-171/17% feststellte. Zwar
seien die betroffenen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse; jedoch sei das staatliche

Monopol unverhéaltnisméaRig, da mildere Mittel — wie etwa ein Konzessionssystem — in Betracht kdmen, wobei der
EuGH auf die RL 2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie) und Art. 56 AEUV abstellte.*

Mit Grundfragen der Dogmatik der Grundfreiheiten befasste sich der Gerichtshof in der die
Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit betreffenden verb. Rs. C-52/16, C-113/16*, in
denen es um eine ungarische Regelung ging, nach welcher die NielRbrauchsrechte an
landwirtschaftlichen Flachen in Ungarn ohne Entschédigung von Gesetzes wegen geléscht
werden, es sei denn, es handle sich um Personen, die in einem nahen Angehdrigenverhaltnis
zum Eigentumer der betreffenden landwirtschaftlichen Flache stehen. Der Gerichtshof stellte
zunachst klar, dass Art. 345 AEUV (wonach die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten
unberthrt bleibt) nichts an der MaRgeblichkeit der Grundfreiheiten éndere, die also jedenfalls
zu beachten seien. Weiter handle es sich um eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit, da
die Regelung Personen aus anderen Mitgliedstaaten daran hindere, ihre NielRbrauchsrechte
weiter zu nutzen oder sie zu Ubertragen, wobei das Erfordernis eines nahen
Angehdrigenverhéltnisses zwischen dem Inhaber des NieRbrauchsrechts und dem Eigentiimer
eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit darstelle. Eine
maoglicherweise auch vorliegende Beschrankung der Niederlassungsfreiheit stelle lediglich eine
unvermeidbare Folge der Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit dar. SchlieBlich verneinte
der Gerichtshof nach ausfihrlicher Priifung die Rechtfertigung: Das Erfordernis eines nahen
Angehdrigenverhaltnisses stehe in keinem Zusammenhang mit den Zielen der Bewirtschaftung
landwirtschaftlicher Flachen und / oder der Vermeidung von Spekulationsgeschaften und sei
daher zur Verfolgung dieser Zwecke ungeeignet und jedenfalls nicht erforderlich. Ebensowenig
koénne die Ahndung von VerstolRen gegen die nationalen Vorschriften Gber Devisenkontrollen
geltend gemacht werden, da hier jedenfalls mildere Mittel zur Verfiigung stiinden. Schlielich

39 EuGH, Rs. C-171/17, ECLI:EU:C:2018:881 — Kommission/Ungarn.

40 S. auch noch EuGH, Rs. C-249/15, ECLI:EU:C:2018:21 — Wind, wo der Gerichtshof im Wesentlichen sein
Urteil in EUGH, Rs. C-552/15, ECLI:EU:C:2017:698 — Kommission/Irland, in Bezug auf die Ausgestaltung
der Zulassungssteuer fur in einem anderen Mitgliedstaat geleaste Fahrzeuge bestatigte und auf eine leicht
anders gelagerte Fallgestaltung anwandte.

4 EuGH, verb. Rs. C-52/16, C-113/16, ECLI:EU:C:2018:157 — SEGRO (GroRRe Kammer).
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konne auch nicht die Bekdmpfung des fiir Ausléander geltenden (und aufgrund der Beitrittsakte
ubergangsweise erlaubten) Verbots des Eigentumserwerbs an landwirtschaftlichen Flachen
geltend gemacht werden, da die Bestellung von NieRbrauchsrechten nicht verboten war und die
allgemeine Vermutung missbrauchlicher Praktiken im Ubrigen unverhaltnismaRig sei.

Das Urteil bestatigt zunédchst die Tendenz jedenfalls der jungeren Rechtsprechung, jeweils
maoglichst nur eine Grundfreiheit zu prifen, wenn ein klarer Schwerpunkt erkennbar ist bzw.
die gleichzeitige Verletzung einer weiteren Grundfreiheit lediglich die unvermeidbare
Konsequenz der Einschlagigkeit einer anderen Grundfreiheit darstellt, wie dies bei den
Grundsttickskauf bzw. die Grundstlicksnutzung betreffenden Beschrankungen im Verhaltnis
der Niederlassungs- zur Kapitalverkehrsfreiheit der Fall ist. Sodann stellt das Urteil klar, dass
jedenfalls bei Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung auch der Ausschluss aus einem
einmal offen stehenden Markt einen Eingriff in die betreffende Grundfreiheit darstellt. Nicht
ganz klar wird aus dem Urteil, ob auch eine Beschrankung einer Grundfreiheit, die (nur) aus
der Abschaffung des Marktes selbst resultiert (also in diesem Fall z.B. das Verbot der
Einrdumung von NieRbrauchsrechten an landwirtschaftlichen Flachen), am MaRstab der
jeweiligen Grundfreiheit zu messen ist (diese Frage dirfte sich ndmlich parallel auch bei den
anderen Grundfreiheiten stellen). Angesichts des Umstands, dass die Grundfreiheiten wohl
jedenfalls den Marktzugang erméglichen wollen, dirfte wohl auch die Existenz des Marktes
selbst geltend gemacht werden kdnnen, so dass die Abschaffung oder das Verbot eines Marktes
rechtfertigungsbedurftig ist. Mit Bezug zur Rechtfertigungspriifung stellt auch dieses Urteil
(einmal mehr) klar, dass ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde auch bei Vorliegen mittelbarer
Diskriminierungen geltend gemacht werden kdnnen und dass der Gerichtshof nicht nur dem
betreffenden Mitgliedstaat die Beweislast fur die Gefdhrdung der geltend gemachten
Rechtsguter und das Vorliegen der Voraussetzungen der VerhéltnismaRigkeit auferlegt,
sondern hier auch eher strenge Anforderungen stellt.

I11. Gleichstellung

In der Rs. C-451/16* ging es um eine britische Regelung, wonach die Anerkennung einer
Geschlechtsumwandlung u.a. davon abhdngig gemacht wurde, dass die betreffende Person
nicht mit einer anderen Person desjenigen Geschlechts, das sie aufgrund der
Geschlechtsumwandlung erworben hat, verheiratet sein darf. Dies stelle eine unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Sinne des Art. 4 RL 79/7 zur Verwirklichung der
Gleichstellung im Bereich der sozialen Sicherheit dar, falls der Zugang zu einer
Versicherungsleistung (es ging um eine Rente) von der Anerkennung des neuen Geschlechts
abhange. Denn der Ehestand als solcher sei grundsatzlich nicht fir die Gewéhrung der

42 EuGH, Rs. C-451/16, ECLI:EU:C:2018:492 — MB (Grof3e Kammer).
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fraglichen Leistung sozialer Sicherheit relevant, so dass die Ungleichbehandlung allein
aufgrund des Geschlechts, das im Zuge der Geschlechtsumwandlung erworben wurde, erfolge.
Das Ziel der fraglichen Regelung — die Verhinderung gleichgeschlechtlicher Ehen — habe mit
dem System der im Ausgangssachverhalt zur Debatte stehenden Ruhestandsrente nicht zu tun,
so dass die Situation einer Person, die sich nach ihrer Eheschliefung einer
Geschlechtsumwandlung unterzogen habe, mit der einer Person vergleichbar sei, die ihr bei der
Geburt eingetragenes Geschlecht beibehalten habe und verheiratet sei.

Fehlt ein Arbeitnehmer krankheitshalber aufgrund einer Behinderung (wobei der Gerichtshof
auch Krankheiten, die eine lang andauernde Einschrdnkung mit sich bringen und den
Betroffenen an der vollen Teilhabe am Berufsleben beeintréchtigen kdnnen, als Behinderung
ansieht) vermehrt, so ist eine nationale Regelung, die es dem Arbeitgeber erlaubt, den
Betreffenden aufgrund dieser Abwesenheiten zu entlassen, nur unter engen Voraussetzungen
mit dem in Art. 2 11 lit. b Nr. i RL 2000/78 verankerten Grundsatz der Nichtdiskriminierung
(wobei der EUGH von einer mittelbaren Diskriminierung ausgeht) vereinbar, so der Gerichtshof
in der Rs. C-270/16%. Nachgewiesen werden musse, dass diese MaRnahme zur Verfolgung des
legitimen Ziels der Bekdmpfung des Absentismus den Anforderungen der Verhéltnismagigkeit
geniuige. Diese Prifung obliege dem nationalen Gericht, wobei die Formulierungen des
Gerichtshofs in Bezug auf die im Ausgangsfall zur Debatte stehenden Regelung erkennen
lassen, dass er hier sehr strenge Anforderungen anlegt. So sei in Bezug auf die Berechnung der
Absenzzeiten zu prufen, ob diese so konzipiert sei, dass sie tatsdchlich der Bekdmpfung von
Absentismus diene, ohne rein punktuelle und sporadische Fehlzeiten zu erfassen. Im Ubrigen
sei die Erforderlichkeit besonders zu prifen, da die Regelung ausdriicklich vorsehe, dass
Abwesenheiten aufgrund zahlreicher Griinde (schwere Krankheiten, Unfalle, Mutterschutz,
u.a.m.) nicht berlcksichtigt werden dirften, dies im Gegensatz zu solchen wegen einer
Behinderung.*

Wie der Gerichtshof in der Rs. C-46/17* feststellte, steht die Erméglichung, fiir Arbeitnehmer, die das Rentenalter
erreicht haben, den Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses im Einvernehmen mit dem Arbeitgeber
hinauszuschieben, im Einklang mit Art. 2 I RL 2000/78. Es liege schon keine Diskriminierung aufgrund des Alters
vor, da es um eine fur die alteren Arbeitnehmer giinstige und vorteilhafte Bestimmung gehe. Ebensowenig sieht
er die Rahmenvereinbarung uber befristete Arbeitsvertrdge (RL 1999/70) verletzt, wobei er bereits an der

Erdffnung des Anwendungsbereichs der Richtlinie zweifelt, jedenfalls aber davon ausgeht, dass den
Anforderungen der Richtlinie Rechnung getragen werde.

Nach Art. 4 Il RL 2000/78% durfen Kirchen oder andere Organisationen, deren Ethos auf
religidsen Grundsétzen oder Weltanschauungen beruht, trotz des grundsétzlichen Verbots der
Ungleichbehandlung aufgrund der Religion oder der Weltanschauung eine mit diesen Kriterien

43 EuGH, Rs. C-270/16, ECLI:EU:C:2018:17 — Ruiz Conejero.

44 S. weiter die Bejahung einer Diskriminierung wegen einer Behinderung im Zusammenhang mit einer
tarifvertraglichen Regelung betreffend die Gewéhrung von Uberbriickungsgeld bei Arbeitslosigkeit bis zur
Entstehung eines Anspruchs auf Altersrente in EUGH, Rs. C-312/17, ECLI:EU:C:2018:734 — Bedi.

45 EuGH, Rs. C-46/17, ECLI:EU:C:2018:131 — John.

46 RL 2000/78 tber die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABI. 2000 L 303,
16.
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im Zusammenhang stehende Anforderung fur ihre eigenen Beschaftigten aufstellen, wenn die
Religion oder die Weltanschauung nach der Art der fraglichen Tatigkeit oder den Umstanden
ihrer Ausubung eine wesentliche, rechtmaliige und gerechtfertigte berufliche Anforderung
angesichts des Ethos der Organisation darstellt. Die Auslegung dieser Bestimmung war
Gegenstand der Rs. C-414/16%. Der Ausgangsfall betraf die Besetzung einer Stelle beim
Evangelischen Werk, die fir Aufgaben im Zusammenhang mit dem Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von rassistischer Diskriminierung (insbesondere die Verfassung eines
sog. Parallelberichts) vorgesehen war und fur die u.a. die Mitgliedschaft in einer evangelischen
Kirche verlangt wurde. Der Gerichtshof hielt zundchst fest, die Geltendmachung dieser
Ausnahme miusse Gegenstand einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle sein kdnnen, damit
sichergestellt werden konne, dass die in der Bestimmung formulierten Anforderungen auch
erfullt seien. Denn die Richtlinie konkretisiere das in Art. 21 GRCh niedergelegte Recht auf
Gleichbehandlung, und Art. 47 GRCh verankere das Recht auf wirksamen gerichtlichen
Rechtsschutz, der auch nach Art. 9, 10 RL 2000/78 zu gewahrleisten sei. Im Ubrigen bezwecke
Art. 4 11 RL 2000/78 die Herstellung eines angemessenen Ausgleichs zwischen einerseits dem
Recht der Kirchen und anderer weltanschaulicher Organisationen auf Autonomie und
andererseits dem Recht der Arbeitnehmer auf diskriminierungsfreie Behandlung. Dieser Zweck
kénne nur unter der Voraussetzung einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle erreicht werden.
Der Hinweis (in Art. 4 11 RL 2000/78) auf die zum Zeitpunkt der Annahme der Richtlinie
geltenden nationalen Rechtsvorschriften und die einzelstaatlichen Gepflogenheiten kdnne nicht
dazu fuhren, dass die Einhaltung der in der Bestimmung genannten Kriterien einer wirksamen
gerichtlichen Kontrolle entzogen seien. Bei der Priifung der Anforderungen des Art. 4 11 RL
2000/78 durfe — abgesehen von ,,ganz aullergewOhnlichen Fallen — keine Beurteilung der
Legitimitét des Ethos der betreffenden Kirche bzw. Organisation als solche erfolgen. Allerdings
misse die berufliche Anforderung aufgrund der Art der fraglichen Tétigkeiten oder der
Umsténde ihrer Ausubung wesentlich, rechtmaRig und gerechtfertigt sein. Diese Kriterien
implizierten, dass die RechtmaRigkeit einer Ungleichbehandlung vom objektiv Gberprifbaren
Vorliegen eines direkten Zusammenhangs zwischen der beruflichen Anforderung und der
fraglichen Tatigkeit abhénge, z.B. bei der Mitwirkung an der Bestimmung des Ethos der
betreffenden Kirche oder Organisation (Art der Tatigkeit) oder der Notwendigkeit einer
glaubwirdigen Vertretung nach auRen (Umstande der Ausuibung). Wesentlich, rechtmaRig und
gerechtfertigt sei eine solche Anforderung nur, wenn sie objektiv geboten sei, keine
sachfremden Erwagungen umfasse und der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit beachtet sei.
Sodann erinnerte der Gerichtshof an seine Rechtsprechung, wonach auch bei einem Rechtsstreit
zwischen Privaten die entsprechende Bestimmung des nationalen Rechts unionsrechtskonform
auszulegen sei,*® eine Maoglichkeit, die auch dann in Betracht zu ziehen sei, wenn die

4 EuGH, Rs. C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 — Egenberger (GroRe Kammer).
48 S. z.B. EUGH, Rs. C-441/14, ECLI:EU:C:2016:278 — DI.
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betreffende nationale Vorschrift in standiger Rechtsprechung in einem nicht mit dem
Unionsrecht vereinbaren Sinn ausgelegt wurde. Sollte eine solche unionsrechtskonforme
Auslegung nicht moglich sein, habe die entsprechende nationale Bestimmung aufer
Anwendung zu bleiben, gehe es doch um eine Diskriminierung, und Diskriminierungsverbote
entfalteten auch Wirkungen zwischen Privaten (wobei der Gerichtshof auf seine
Rechtsprechung  zur  Lohngleichheit von Mann und Frau® sowie  zur
Arbeitnehmerfreiziigigkeit® verweist). Schlie3lich &ndere auch Art. 17 AEUV — wonach die
EU den Status, den die Kirchen in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften geniefien,
achtet — nichts an der Beachtlichkeit der erwéhnten Vorgaben, da dieser Artikel nicht die
Malgeblichkeit einer zwingenden unionsrechtlichen Vorgabe oder die Wirksamkeit der
rechtlichen Kontrolle relativiere.

Der Gerichtshof geht damit offenbar davon aus, dass Diskriminierungsverbote allgemein
Drittwirkung entfalten, so dass der Vorrang des Unionsrechts dazu fuhrt, dass ggf. mit diesen
nicht vereinbare nationale Bestimmungen auBer Anwendung zu lassen sind. Angesichts des
doch beachtlichen Anwendungsbereichs der GRCh sind die Implikationen dieses Ansatzes
kaum abzusehen. Weiter dirfte aus dem Urteil zu folgern sein, dass auch im Falle von
Relativierungen bzw. Hinweisen auf nationales Recht und Gepflogenheiten zumindest im Falle
der Geltendmachung von Grundrechten (aber wohl auch von sonstigen durch das Unionsrecht
eingerdumten Rechten) jedenfalls Rechtsschutz zu gewahren ist. In materieller Hinsicht bleibt
in dem Urteil offen, in welchen ,,ganz aulRergewohnlichen Féllen* gleichwohl eine Beurteilung
der Legitimitdt des Ethos der Kirche oder Organisation stattfinden kann; ,,nur ein Versto3
gegen grundrechtliche Garantien dirfte wohl nicht ausreichen (wie das Beispiel der
Gleichstellung von Mann und Frau zeigt). Jedenfalls aber ist aus dem Urteil zu folgern, dass
keinesfalls von allen Angestellten ein ,,Bekenntnis* verlangt werden darf; vielmehr sind die
skizzierten strengen Anforderungen zu beachten, wobei jeweils der konkrete Bezug zum Ethos
der Organisation entscheidend sein durfte. Damit durfte im Ergebnis nur bei viel weniger
Tatigkeiten als bisher allgemein angenommen ein eigentliches Bekenntniserfordernis zuléssig
sein, und letztlich ist wohl die ,,Verkiindigungsndhe* entscheidend. Vieles spricht dafur, dass
bei der in dem Urteil angesprochenen Aktivitat die vom Gerichtshof entwickelten strengen
Anforderungen wohl nicht erfullt sind. Schlie3lich impliziert das Urteil eine sehr beschrankte
Tragweite des Art. 17 AEUV, dem letztlich nur ein Bekenntnis zur Neutralitdt der Union
gegeniiber der Regelung der Beziehungen zu den Religionsgemeinschaften entnommen werden
kann und der keinesfalls etwas an der Pflicht zur Beachtung zwingender unionsrechtlicher
Vorgaben, zumindest soweit diese die Rechte Einzelner betreffen, andert.

In der Rs. C-68/175 bestétigte der Gerichtshof diese Grundsétze in weiten Teilen wortlich, dies
in Bezug auf die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses eines Chefarztes eines katholischen

49 Grundlegend EuGH, Rs. 43/75, ECLI:EU:C:1978:56 — Defrenne.
50 Grundlegend EuGH, Rs. C-281/98, ECLI:EU:C:2000:296 — Angonese.
51 EuGH, Rs. C-68/17, ECLI:EU:C:2018:696 — IR/JQ (GroRe Kammer).
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Krankenhauses im Gefolge der Wiederverheiratung desselben. In diesem Urteil &ulRerte er sich
aber deutlich konkreter zum Ausgangssachverhalt, indem er festhielt, die in Frage stehende
Anforderung betreffe lediglich einen bestimmten Gesichtspunkt des Ethos der katholischen
Kirche, ndmlich den heiligen und unaufloslichen Charakter der kirchlichen Eheschliellung. Die
Akzeptanz gerade dieses Aspekts erscheine jedoch fur die Ausiibung der Tatigkeiten eines
Chefarztes nicht notwendig; denn diese sei offenbar keine wesentliche Voraussetzung der
beruflichen Téatigkeit, was dadurch bestétigt werde, dass vergleichbare Aufgaben auch durch
nicht katholische Mitarbeiter ausgetibt wiirden. %2

52

S. dariber hinaus noch EuGH, Rs. C-103/16, ECLI:EU:C:2018:99 — Guisado: Auch schwangeren
Arbeitnehmerinnen diirfe im Rahmen einer Massenentlassung gekiindigt werden, denn zuléssig sei nach
der RL 92/85 eine Kiindigung aus schwangerschaftsunabhéngigen Griinden, sofern der Arbeitgeber
schriftlich berechtigte Kindigungsgrinde anfuhre und die Kuindigung der Betroffenen nach den
betreffenden einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten zuléssig sei. In EuGH, Rs. C-
41/17, ECLI:EU:C:2018:736 — Castro, hielt der EuGH fest, auch schwangere Arbeitnehmerinnen,
Wochnerinnen und stillende Arbeitnehmerinnen, die Schichtarbeit verrichten, die nur zum Teil in die
Nachtstunden féllt, seien als Nachtarbeit leistend anzusehen und dementsprechend besonders schutzwiirdig.
Weiter duRert er sich zur Reichweite der in der RL 2006/54 vorgesehenen Beweislastumkehr. S. sodann
EuGH, Rs. C-12/17, ECLI:EU:C:2018:799 — Dicu (Grofle Kammer): Bei der Berechnung der Dauer des
einem Arbeitnehmer gewdahrleisteten bezahlten Jahresurlaubs diirfe die Dauer eines von dem Arbeitnehmer
genommenen Elternurlaubs auBer Acht gelassen werden, denn der Zeitraum eines Elternurlaubs kénne
einem Zeitraum tatséchlicher Arbeitsleistung nicht gleichgestellt werden. Zur RL 2000/43 EuGH, Rs. C-
457/17, ECLI:EU:C:2018:912 — Maniero: Stipendien fir einen Forschungs- oder Studienaufenthalt seien
als Bildung im Sinn der RL 2000/43 anzusehen und damit vom Anwendungsbereich der RL 2000/43
erfasst; dieser durfe in Anbetracht des Gegenstands und der Natur der Rechte, welche die RL 2000/43
schitzen soll, sowie des Umstands, dass die RL 2000/43 Ausdruck des in Art. 21 GRCh verankerten
Gleichbehandlungsgrundsatzes sei, nicht eng definiert werden. Im konkreten Fall wurde allerdings eine
mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der ethnischen Herkunft verneint, da kein
Anhaltspunkt erkennbar sei, dass das gewahlte Kriterium (das Bestehen der Ersten Juristischen
Staatspriifung) dazu fiihrte, dass Personen einer bestimmten ethnischen Herkunft nachteiliger betroffen
waéren als Personen anderer ethnischer Herkunft.
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