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Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veréffentlicht:

Astrid Epiney, Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2020: Unionsburgerschaft,
Diskriminierungsverbot, Grundfreiheiten und Gleichstellungsrecht, NVwZz 2021, 1503-1512.

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

Der vorliegende Beitrag gibt — im Anschluss an den vorherigen Bericht (NVwZ 2020, 1149) — einen Uberblick
Uber wichtige grundsétzliche Urteile des EUGH aus dem Jahr 2020 und damit auch tber die Rechtsentwicklung in
der EU. Thematisch erfolgt eine Beschrankung auf gewisse materiellrechtliche Aspekte (Unionsbiirgerschaft und
Diskriminierungsverbot aus Grunden 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.  Anwendungsbereich des Unionsrechts (Art. 18 AEUV)

Die Eréffnung des Anwendungsbereichs der Vertrédge im Sinne des Art. 18 AEUV (Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit) stand im Fokus der Rs. C-581/18. Der
Ausgangssachverhalt betraf einen Rechtsstreit um die Zahlung einer Entschadigung wegen der
Schéden, welche einer Patientin durch das Einsetzen von Brustimplantaten entstanden waren.
Die Haftpflicht des Herstellers der fraglichen Implantate, die in Frankreich hergestellt und tber
die Niederlande auch in Deutschland vertrieben wurden, war in einem Versicherungsvertrag
zwischen diesem und einer franzdsischen Versicherung geregelt, der die geographische
Reichweite des Versicherungsschutzes auf Frankreich und seine Uberseeischen Gebiete
beschrankte. Das vorlegende deutsche Gericht fragte, ob eine solche Klausel mit Art. 18 AEUV
vereinbar ist.

Der Gerichtshof stellte zunéchst fest, dass keine sekundarrechtlichen Regelungen einschlégig
seien, und betonte, Art. 18 AEUV konne nur zum Zuge kommen, wenn keine besonderen
Diskriminierungsverbote, wie in den Grundfreiheiten enthalten, anwendbar seien (was
vorliegend zu verneinen war). Beziglich des damit zentralen Aspekts der Eréffnung des
Anwendungsbereichs der Vertrdge im Sinne des Art. 18 AEUV fragte der EUGH danach, ob
der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens in den Anwendungsbereich einer der im AEUV

* Die Autorin ist Professorin und Direktorin am Institut fir Europarecht der Universitét Freiburg i.Ue. Herrn
Rechtsassessor Robert Mosters sei herzlich fur die kritische Durchsicht des Manuskripts gedankt.
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geregelten Grundfreiheiten falle. Denn die Auslibung einer der Grundfreiheiten fiihre dazu, dass
der Sachverhalt, in dem diese Freiheit ausgetbt wird, in den Anwendungsbereich der Vertrége
einbezogen werden konne. Dies setze aber voraus, dass zwischen der Person, der Dienstleistung
oder der Ware, die sich bewegt hat, und der behaupteten Diskriminierung ein ,,konkreter
Bezug®“ bestehe (so z.B. indem sich die Diskriminierung auf die Person, die ihr
Freizligigkeitsrecht ausgeubt hat, beziehe).? Vorliegend sei ein solcher konkreter Bezug des
Ausgangssachverhalts zu verneinen: Die Freizugigkeit der Unionsbirger sei schon deshalb
nicht betroffen, weil die KI&gerin des Ausgangsverfahrens — eine deutsche Staatsbiirgerin —von
ihrer Freizuigigkeit keinen Gebrauch gemacht habe und im Ubrigen der Eingriff in Deutschland
stattgefunden habe. Auch ein Bezug zur Dienstleistungsfreiheit fehle, da die medizinische
Leistung nicht grenziberschreitend erbracht worden sei und der Versicherungsvertrag
bezuglich der Haftung des Herstellers fur Fehler des Produkts in Frankreich zwischen dem
Hersteller und der Versicherung abgeschlossen worden sei; allein der Umstand, dass das
Produkt in einem anderen Mitgliedstaat eingesetzt wurde, kénne nicht dazu fiihren, dass der
freie Dienstleistungsverkehr einschlagig ist, da die Klagerin nicht Vertragspartei des
Versicherungsvertrages sei. Der freie Warenverkehr sei nicht betroffen, da dieser durch keine
diskriminierende  Beschrankung  beschrankt  werde; die in  Frage stehende
Haftpflichtversicherung beeintrachtige weder den Vertrieb der Produkte, deren Risiken sie
abdecken soll, noch den Verkehr dieser Produkte innerhalb der Union.® Damit falle der
Sachverhalt nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts, so dass Art. 18 AEUV nicht
einschlagig sei, ohne dass gepruft werden misse, ob die Bestimmung direkt zwischen
Privatpersonen geltend gemacht werden kénne.

Das Urteil illustriert einmal mehr die Komplexitat der Bestimmung des Anwendungsbereichs
der Vertrage im Sinn des Art. 18 AEUV. Es knipft zwar an die bisherige Rechtsprechung an,
entwickelt sie jedoch durch die Betonung der Maligeblichkeit eines «konkreten Bezugs»
zwischen der Ware, Dienstleistung oder Person, die sich (grenziberschreitend) bewegt haben,
und der geltend gemachten Diskriminierung sowie die Hinweise zur Feststellung dieses Bezugs
auch weiter. Bemerkenswert ist weniger die Verneinung des grenziberschreitenden
Sachverhalts (und damit der Anwendbarkeit der Vertrdge) im Zusammenhang mit der
Freizugigkeit der Unionsblrger und der Dienstleistungsfreiheit denn der Umstand, dass der
EuGH auch jegliche Verbindung zur Warenverkehrsfreiheit ablehnt: Das angefiihrte Argument,
die fragliche Regelung beeintréachtige weder den Verkehr noch den Vertrieb der Produkte,
vermag nicht zu Uberzeugen, da bei Vorliegen dieser Voraussetzungen Art. 34 AEUV in aller
Regel selbst einschlagig wére. Bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs der Vertrdge im
Sinn des Art. 18 AEUV geht es aber um eine andere Frage, namlich ob die fragliche
Diskriminierung in engem Zusammenhang mit Art. 34 AEUV oder einer anderen Grundfreiheit

2 S. insoweit schon EuGH, Rs. C-22/18, ECLI:EU:C:2019:497 — TopFit und Biffi.
3 Dies im Gegensatz zur Konstellation in EuGH, verb. Rs. C-92/92 C-326/92, ECLI:EU:C:1993:847 — Phil
Collins, in der es um Urheberrechte ging.



steht, die selbst nicht anwendbar ist. Gerade diese VVoraussetzung hatte aber in der vorliegenden
Konstellation bejaht werden kodnnen, da solche Vertragsklauseln letztlich zu einer
Beschrankung der Haftung der Hersteller fiir in andere Mitgliedstaaten ausgefiihrte Produkte
fihren, was als Rahmenbedingung deren Absatz eben doch beeinflussen kann, auch wenn der
Marktzugang, der Vertrieb oder der Verkehr als solcher nicht betroffen sind. Der Unterschied
zu prozessrechtlichen Regelungen in Bezug auf die Durchsetzung vertraglicher Anspriiche, flr
die der EuGH die Eroffnung des Anwendungsbereichs der Vertrage bejaht,* erschlief3t sich
nicht wirklich. Jedenfalls ermdglichte es die restriktive Sichtweise dem EuGH, die
Beantwortung der Frage nach der unmittelbaren Drittwirkung des Art. 18 AEUV zu vermeiden,
so dass diese — abgesehen von kollektiven Regelungen, auf welche Art. 18 AEUV nach der
jiingsten Rechtsprechung Anwendung findet® — nach wie vor nicht durch die Rechtsprechung
des EUGH geklart ist.®

2. Auslieferung in Drittstaaten

Anwendbarkeit und Tragweite der Art. 18, 21 AEUV im Zusammenhang mit der Auslieferung

eines Unionsbirgers in einen Drittstaat standen in der Rs. C-398/197 zur Debatte:

- Ein sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhaltiger Unionsburger kénne sich auch dann
auf Art. 18, 21 AEUV berufen, wenn er seinen Lebensmittelpunkt in den
Aufnahmemitgliedstaat zu einem Zeitpunkt verlegt hat, als er noch nicht den Status eines
Unionsburgers hatte (sondern Drittstaatsangehdriger war). Denn ein Staatsangehdriger
eines Mitgliedstaats, der sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhalt, kénne sich
allgemein auf Art. 21 | AEUV berufen® auch im Falle des Erwerbs des
Unionsbiirgerstatus nach der Ankunft im Aufnahmemitgliedstaat. Ein anderer Ansatz
hinderte den Betreffenden daran, seine Rechte als Unionsbirger geltend zu machen,
womit die effektive Wirksamkeit dieses Status® beeintrachtigt wiirde. Das Gleiche mUsse
gelten, wenn der Unionsbirger, der Gegenstand eines Auslieferungsgesuchs eines
Drittstaates ist, auch die Staatsangehotrigkeit dieses Staates besitzt, da die doppelte
Staatsangehorigkeit nicht zur Folge haben konne, dem Unionsburger die sich aus dem
Unionsrecht ergebenden Rechte zu nehmen.?

4 S. z.B. EuGH, Rs. C-43/95, ECLI:EU:C:1996:357 — Data Delecta.

5 EuGH, Rs. C-22/18, ECLI:EU:C:2019:497 — TopFit und Biffi.

6 S. zu Art. 18, 21 AEUV auch EuGH, verb. Rs. C-168/19, C-169/19, ECLI:EU:C:2020:338 — HB und IC,
in Bezug auf eine steuerrechtliche Regelung, die keine Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit darstelle, da sie letztlich auf den Unterschieden der Steuerordnungen der involvierten
Mitgliedstaaten beruhe.
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- Die Ungleichbehandlung von eigenen Staatsblrgern und Unionsbirgern aus anderen
Mitgliedstaaten betreffend die Auslieferung (bei ersteren ist sie in aller Regel unzul&ssig)
stelle eine Beschrankung des Art. 21 | AEUV dar, die jedoch grundsétzlich durch das
Anliegen der Verhinderung von Straflosigkeit gerechtfertigt werden kdnne.*® Wird der
Aufnahmemitgliedstaat durch einen Drittstaat um Auslieferung ersucht, dirfe er den
betreffenden Unionsbirger an diesen ausliefern, soweit er den Heimatstaat Uber alle
Umsténde informiert habe, damit dieser die Ausstellung eines Europdischen Haftbefehls
prifen konne, und eine solche Ausstellung innerhalb einer angemessenen, vom
Aufnahmestaat festgesetzten Frist nicht erfolgt sei. Eine férmliche Entscheidung des
Heimatstaats, auf die Ausstellung eines Européischen Haftbefehls zu verzichten, sei nicht
erforderlich. Ebensowenig bestehe eine Pflicht, den ersuchenden Drittstaat um
Ubermittlung der Strafakte zu ersuchen, da auf diese Weise das Auslieferungsverfahren
erheblich verkompliziert und verlangert werden kdnne, was dem Ziel einer wirksamen
Strafverfolgung entgegenlaufe.

- Art. 18, 21 AEUV verpflichteten den ersuchten Mitgliedstaat nicht, die Auslieferung
abzulehnen und die Strafverfolgung selbst zu Ubernehmen, soweit ihm das nach
innerstaatlichem Recht mdglich sei. Ein anderer Ansatz flihrte dazu, dass es dem
betreffenden Mitgliedstaat verwehrt wére, Gber die Opportunitat der Einleitung eines
Strafverfahrens zu entscheiden. Dies ginge tber die Grenzen hinaus, die das Unionsrecht
der Austibung des Ermessens setzen konne, tber das ein Mitgliedstaat in einem Bereich
verfiigt, der in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten falle (wie das Strafrecht).'* Eine
weniger in die Rechte des betreffenden Unionsbirgers eingreifende MaRnahme sei daher
allein die Uberstellung an den Heimatstaat (im Rahmen eines Europaischen Haftbefehls).

Das Urteil knipft eng an die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Fragen der

Auslieferung von Unionsblrgern an Drittstaaten an und bestatigt insbesondere, dass eine

formelle Ungleichbehandlung aus Grunden der Staatsangehorigkeit in Bezug auf die

Auslieferung grundsatzlich gerechtfertigt werden kann. Gleichzeitig wird die Rechtsprechung

auch weiterentwickelt bzw. prazisiert: So genlgt es fir die Anwendbarkeit der Art. 18, 21

AEUV im Hinblick auf deren Effektivitat, dass die betreffende Person die Staatsbirgerschaft

eines anderen Mitgliedstaates als des Aufenthaltsstaats besitzt; nicht erforderlich ist damit, dass

sie die ihr zustehenden (Freizligigkeits-)Rechte vorgangig wahrgenommen hat (im

Ausgangsfall hatte der Betreffende die rumanische Staatsburgerschaft wéhrend seines

Aufenthalts in Deutschland neben seiner ukrainischen Staatsburgerschaft erworben und war

vorgangig ohne standigen Aufenthalt in Ruménien), und unbeachtlich ist der Zeitpunkt des

Erwerbs der Unionsburgerschaft. Damit bleibt es dabei, dass allein der rechtméliige Aufenthalt

10 S. insoweit schon EuGH, Rs. C-182/15, ECLI:EU:C:2016:630 — Petruhhin; EuGH, Rs. C-191/16,
ECLI:EU:C:2018:222 — Pisciotti; aus dem Berichtszeitraum auch EuGH, Rs. C-897/19 PPU,
ECLI:EU:C:2020:262 — Ruska Federacija.

u S. insoweit auch schon EuGH, verb. Rs. C-202/18, C-238/18, ECLI:EU:C:2019:139 — Rims§évi¢s und
EZB/Lettland.



eines Unionsburgers in einem anderen Mitgliedstaat den Anwendungsbereich des Unionsrechts
im Sinne des Art. 18 AEUV eroffnet, unabhéngig von den Umstanden des Erwerbs der
Unionsburgerschaft und der vorherigen Wahrnehmung der Freizigigkeitsrechte. Sodann zeigt
der EuGH die Grenzen der Pflichten des um eine Auslieferung ersuchten Mitgliedstaates auf:
Diese beschranken sich darauf, den Heimatstaat in geeigneter und geniigender Weise zu
informieren, damit dieser ggf. selbst einen Européischen Haftbefehl ausstellen kann. Darber
hinausgehende Pflichten bestehen nicht, insbesondere nicht in Bezug auf die Einleitung eines
Strafverfahrens, um die Auslieferung in den Drittstaat zu verhindern. In Bezug auf den zuletzt
genannten Aspekt ist die Begriindung des EUGH bemerkenswert: Er stellt offenbar darauf ab,
dass ein anderer Ansatz zu stark in die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten eingriffe, so dass
aus der sehr knappen Begriindung der Eindruck entsteht, es gehe um eine Art Abwégung
zwischen dem ,Eingriff* in die mitgliedstaatlichen Kompetenzen einerseits und die
unterschiedliche Behandlung aus Griinden der Staatsangehdérigkeit andererseits, womit letztlich
der VerhéltnismaRigkeit i.e.S. zuzuordnende Erwégungen in Frage stehen.

3. Freizigigkeit

Der Ausgangssachverhalt der Rs. C-454/19* betraf die Verbringung eines minderjahrigen
Kindes, fir das in Deutschland ein Pfleger bestellt worden war, durch seinen Vater mit dem
Einverstandnis der in Deutschland lebenden Mutter nach Rumaénien, dies ohne die hierfiir nach
deutschem Recht notwendige Zustimmung des Pflegers. Gegen die Mutter wurde daraufhin in
Deutschland ein Strafverfahren wegen gemeinschaftlicher Entziehung Minderjahriger (88 25,
253 StGB) eingeleitet, in welchem u.a. die Frage aufgeworfen wurde, ob eine Differenzierung
der Strafbarkeit zwischen internationalen und inlandischen Kindesentziehungen zul&ssig ist, da
bei letzteren im Gegensatz zu ersteren Entziehungen nur dann ein Straftatbestand gegeben ist,
wenn die Entziehung mit Gewalt, durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel oder durch
List geschieht. Der EuGH verneinte die Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit Art. 21
AEUV: Zunéchst sei nicht relevant, dass es sich vorliegend um das Strafrecht, eine in der
Kompetenz der Mitgliedstaaten liegende Materie, handle, da auch Strafrechtsnormen weder zu
einer durch das Unionsrecht verbotenen Diskriminierung fuhren noch die vom Unionsrecht
garantierten Grundfreiheiten beschranken diirften. Im Ubrigen berechtige Art. 21 AEUV nicht
nur dazu, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, sondern
stehe auch jeder Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit entgegen. Werde bei der
Strafbarkeit von Kindesentziehungen danach differenziert, ob sie international oder national
erfolgen, seien die Unionsbirger allein deshalb benachteiligt, weil sie von ihrer Freiheit, sich
in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben, Gebrauch gemacht hétten (durch eine Entziehung

12 EuGH, Rs. C-454/19, ECLI:EU:C:2020:947 — ZW.



in einen anderen Mitgliedstaat, was de facto eher bei EU-Auslandern vorkomme), so dass eine
Beschrankung des Art. 21 AEUV vorliege. Eine Rechtfertigung durch das Anliegen, die
komplexen internationalen Entziehungen zum Schutz des Kindes zu verhindern, komme zwar
grundsatzlich in Betracht; jedoch sei die MaRnahme angesichts der nach der VO 2201/2003
vorgesehenen Anerkennung von Gerichtsentscheidungen nicht erforderlich.

Das Urteil ist ein (weiteres) Beispiel fur die gewichtigen Implikationen der Unionsbirgerschaft,
wobei bemerkenswert ist, dass der Gerichtshof bereits direkt aus Art. 21 AEUV ableitet, dass
jegliche Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verboten ist, ohne dass er Bezug
auf Art. 18 AEUV nimmt, so dass auch keine Prufung erfolgt, ob der Anwendungsbereich des
Unionsrechts eroffnet ist (eine in Art. 18 AEUV vorgesehene Voraussetzung der
Einschlagigkeit der VVorschrift). Die Begriindung des EUGH geht dabei im Wesentlichen dahin,
dass er im Falle einer solchen Unterscheidung von einer Beschrankung des Freizligigkeitsrechts
nach Art. 21 AEUV ausgeht, womit sich in der Tat ein Ruckgriff auf Art. 18 AEUV eriibrigt.
Angesichts der Rechtsprechung des EuGH, wonach jeglicher rechtméaRiger Aufenthalt eines
Unionsburgers in einem anderen Mitgliedstaat den Anwendungsbereich des Unionsrechts
eroffnet, erscheint dieser Ansatz kohérent. Weiter zeigt das Urteil die groRe Bedeutung der
gegenseitigen Anerkennung auch von Gerichtsentscheidungen und verdeutlicht die bedeutende
Rolle einer funktionierenden Rechtsstaatlichkeit in allen EU-Mitgliedstaaten (eine
Grundvoraussetzung fur das Funktionieren des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
insbesondere in solch sensiblen Bereichen).

4. Abgeleitetes Aufenthaltsrecht flir Drittstaatsangehérige

In der Rs. C-836/18% hatte sich der Gerichtshof erneut'* mit den sich aus dem ,, Kernbestand*
der Unionsburgerschaft ableitbaren Rechten auseinanderzusetzen. Dabei ging es darum, ob ein
Mitgliedstaat es ohne weitere Prufung ablehnen darf, einen Antrag auf
Familienzusammenfihrung eines Unionsbilrgers, der nie von seinem Freizugigkeitsrecht
Gebrauch gemacht hat, zu prifen, weil der Unionsburger fir sich und die nachzuziehende
Person (es ging um den Ehegatten) nicht Giber gentigend Existenzmittel verfiigt. Der Gerichtshof
verneinte diese Frage unter Hinweis auf sein bereits in der bisherigen Rechtsprechung
entwickeltes Konzept des grundlegenden Status’ der Unionsbiirger, der diesen ein elementares,
personliches Recht verleihe, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten aufzuhalten (der
»Kernbestand*“ des Unionsbiirgerstatus): Der Mitgliedstaat habe vor einer Ablehnung des
Antrags auf Familienzusammenftuihrung zu prufen, ob zwischen dem Unionsbiirger und seinem
Ehegatten ein Abhéngigkeitsverhaltnis bestehe, welches ersteren zwingen wirde, im Falle einer

13 EuGH, Rs. C-836/18, ECLI:EU:C:2020:119 — RH.
14 S. grundlegend EuGH, Rs. C-34/09, ECLI:EU:C:2011:124 — Ruiz Zambrano; s. sodann aus der
Folgerechtsprechung insbesondere EuGH, Rs. C-82/16, ECLI:EU:C:2018:308 — KA.



Weigerung, dem Ehegatten ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht einzurdumen, das Gebiet der
Union als Ganzes zu verlassen, so dass ihm dadurch der tatsdchliche Genuss des Kernbestands
der Rechte, die ihm sein Status als Unionsbirger verleiht, vorenthalten wiirde. Ein solches
Abhangigkeitsverhéltnis bestehe allerdings nicht allein deshalb, weil die Ehegatten nach den
Vorschriften des betreffenden Mitgliedstaates aufgrund der sich aus der Ehe ergebenden
Pflichten zum Zusammenleben verpflichtet sind, da ein Staat seine eigenen Staatsbirger aus
diesen Grlnden auch nicht zum Verlassen des Staatsgebiets zwingen drfe.

Sobald also ein Abhéangigkeitsverhéltnis zwischen dem Unionsbirger und seinem
Familienangehorigen dergestalt vorliegt, dass der Unionsbirger im Falle der Abschiebung des
Familienangehdrigen gezwungen ware, das Unionsgebiet zu verlassen, raumt Art. 20 AEUV
dem Familienangehdrigen ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht ein, auch wenn der Unionsbirger
und sein Ehegatte nicht Gber ausreichende Existenzmittel verfligen. Denn im Gegensatz zu einer
Gefahrdung der o6ffentlichen Ordnung und Sicherheit, welche eine Einschrankung auch des
Kernbestands der Unionsbiirgerrechte rechtfertigen kdnne,™ sei eine solche Einschrankung aus
wirtschaftlichen Griinden unverhéltnismaRig. Offen bleibt auch nach diesem Urteil, unter
welchen Voraussetzungen genau ein solches Abhangigkeitsverhéltnis vorliegt; jedenfalls muss
es sich bei Erwachsenen um auBergewohnliche Umstédnde handeln, die es dem Betroffenen
letztlich verunmdglichen, unabhéngig von seinem Familienangehdrigen zu leben.

Il. Grundfreiheiten

1. Warenverkehrsfreiheit

Die Rs. C-648/18 betraf eine nationale Regelung, welche die inlandischen Stromerzeuger
verpflichtet, die gesamte verfligbare elektrische Energie auf den von dem einzigen nominierten
Strommarktbetreiber betriebenen Plattformen und damit dem nationalen zentralisierten Markt
(wobei hier aber auch Ausfuhren mdglich sind) anzubieten. Darin sah der EuGH eine
Malinahme gleicher Wirkung wie eine mengenmaélige Ausfuhrbeschrankung, die nicht nach
Art. 36 AEUV oder durch ein zwingendes Erfordernis des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden konne.'” Die Regelungen des freien Warenverkehrs fanden auch auf den Handel mit
Strom Anwendung, und Art. 35 AEUV verbiete grundsatzlich nationale Malinahmen, welche
die Ausfuhr starker betreffen als den Absatz auf dem inlandischen Markt. Dabei sei jede auch
noch so unbedeutende Beschrankung der Grundfreiheit erfasst, es sei denn, ihre Wirkungen

15 S. insoweit EUGH, Rs. C-304/14, ECLI:EU:C:2016:674 — CS; EuGH, Rs. C-165/14, ECLI:EU:C:2016:675
— Rendén Marin.

16 EuGH, Rs. C-648/18, ECLI:EU:C:2020:723 — ANRE.

1 Sekundérrechtliche Regelungen waren in der konkreten Fallgestaltung nicht anwendbar, wie der EUGH im
Einzelnen darlegt.



seien zu ungewiss oder zu mittelbar.’* Eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren zur
Debatte stehende habe aber gerade zur Folge, dass die inlandischen Stromerzeuger keine
Madglichkeit des bilateralen Handels mit elektrischer Energie und ggf. ihrer direkten Ausfuhr in
andere Mitgliedstaaten hatten, so dass die im Inland erzeugte elektrische Energie starker auf
den inléandischen Verbrauch ausgerichtet sei und somit die Ausfuhren starker als der
inlandischen Absatz behindert seien. Eine Rechtfertigung im Hinblick auf die
Energieversorgungssicherheit (die Teil der 6ffentlichen Sicherheit im Sinne des Art. 36 AEUV
sei) komme zwar grundsatzlich in Betracht; jedoch verfolge die nationale Regelung dieses Ziel
nicht in koharenter und systematischer Weise (und sei somit nicht zur Zielverfolgung geeignet).
Denn die Ausfuhren durch die Plattformen seien gerade nicht verboten oder beschrankt,
wodurch die Versorgungssicherheit aber genauso beeintrachtigt werden kdénne wie durch
direkte Ausfuhren. Das Argument, direkte Ausfuhren entfalteten negative Auswirkungen auf
die Entwicklung des Strompreises, konne im Rahmen der Rechtfertigung nicht geltend gemacht
werden, da es nicht um die Gewahrleistung einer gesicherten Stromversorgung gehe. Das
Anliegen der Sicherstellung einer Stromversorgung zum gunstigsten Preis stelle namlich
letztlich einen wirtschaftlichen Grund dar, der Eingriffe in die Grundfreiheiten nicht zu
rechtfertigen vermdge. Schliellich greife auch die Sicherstellung eines transparenten und nicht
diskriminierenden Stromhandels nicht, da zur Erreichung dieses Ziels — wie gewisse
sekundarrechtliche Regelungen zeigten — mildere Mittel zur Verfligung stiinden als ein
generelles Verbot der direkten Ausfuhr fir die Stromerzeuger.*®

2. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

a)  Arbeitnehmerbegriff

In der Rs. C-692/19% hatte sich der EUGH im Zusammenhang mit der Auslegung der RL
2003/88 (Arbeitszeitgestaltungsrichtlinie) zum Begriff des Arbeitnehmers zu aul3ern, dies in
Bezug auf die Beschaftigung eines Kuriers durch ein grofles Paketlieferungsunternehmen.
Fraglich war im Ausgangsverfahren, ob der Kurier — dem bei der Leistungserbringung ein
beachtlicher Freiraum zusteht, unter Einschluss der Madoglichkeit der Delegation der
Auslieferung — trotz der Bezeichnung im Vertrag als «selbstandiger und unabh&ngiger
Unternehmer» als Arbeitnehmer anzusehen war. Der Gerichtshof weist — ausgehend von seiner
stdndigen Rechtsprechung, wonach der Begriff des Arbeitnehmers ein unionsrechtlicher
Begriff sei — darauf hin, dass die Qualifizierung einer Person als Arbeitnehmer eine

18 S. insoweit schon EuGH, Rs. C-518/16, ECLI:EU:C:2018:126 — ZPT; EuGH, Rs. C-15/15,
ECLI:EU:C:2016:464 — New Valmar.

19 Zum freien Warenverkehr auBerdem EuGH, Rs. C-602/19, ECLI:EU:C:2020:804 — Kohlpharma
(Parallelimporte von Arzneimitteln, Unzuléssigkeit einer nationalen Beschrankung).

2 EuGH, Rs. C-692/19, ECLI:EU:C:2020:288 — Yodel Delivery.



Gesamtwirdigung der Umsténde bezlglich der Art der Tatigkeit und des Verhaltnisses der

Beteiligten impliziere. Die Arbeitnehmereigenschaft sei dann zu bejahen, wenn jemand

wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisungen Leistungen erbringt,

fur die er eine Gegenleistung erhélt. Die Einstufung als «selbsténdiger Leistungserbringer»
nach innerstaatlichem Recht schliel3e die Qualifikation einer Person als Arbeitnehmer nicht aus,
wenn diese Selbstandigkeit nur fiktiv sei und das Arbeitsverhéltnis verschleiere. Dies sei
insbesondere dann anzunehmen, wenn eine Person aus steuerlichen, administrativen oder
verwaltungstechnischen  Grinden nach innerstaatlichem Recht als selbstandiger

Dienstleistungserbringer angestellt werde, jedoch insbesondere hinsichtlich der Wahl von Zeit,

Ort und Inhalt der Tatigkeit den Weisungen des betreffenden Unternehmens unterliege, nicht

die Risiken desselben mittrage sowie wahrend der Dauer der Tatigkeit in das Unternehmen

integriert sei. Eine selbstdndige Tatigkeit weise hingegen typischerweise freiere

Wahlmaoglichkeiten beziiglich der Art der auszufuhrenden Arbeiten und Aufgaben, der

Modalitaten ihrer Ausfiihrung, der Arbeitszeiten und des Arbeitsorts sowie des Einsatzes

eigenen Personals auf. Bezliglich des konkreten Falls weist der EuGH auf folgende Aspekte

hin:

- Der Kurier kdnne die Téatigkeiten delegieren, wobei das Unternehmen die Wahl dieser
Drittpersonen aufgrund von objektiven Kriterien nur begrenzt beeinflussen und nicht
eigenen Entscheidungen oder Praferenzen VVorrang einrdumen kénne.

- Der Kurier habe das Recht, die ihm (bertragenen Aufgaben abzulehnen und kénne die
verpflichtende Zahl von zu erfiillenden Auftragen selbst festlegen.

- Ihm stehe es auch frei, entsprechende Dienstleistungen Dritten gegeniiber zu erbringen.

- In Bezug auf die Arbeitszeit seien zwar Zeitraume flr die Lieferung festgelegt; ein
solches Erfordernis sei jedoch der Natur der Dienstleistung inharent, da sie fur ihre
ordnungsgemalie Erbringung (rechtzeitige Lieferung von Paketen) wesentlich sei.

Vor diesem Hintergrund erscheine die Unabhangigkeit des Kuriers nicht fiktiv, und es scheine

auch kein Subordinationsverhéltnis vorzuliegen, wobei dies letztlich durch das nationale

Gericht zu beantworten sei.

Entscheidend war demnach offenbar die dem Kurier eingerdumte Gestaltungsfreiheit, wobei

der EuGH auch betont, diese durfe nicht fiktiv sein. Letzteres ist insbesondere dann denkbar,

wenn bestimmte Rechte nur «auf dem Papier» eingerdumt werden, gleichzeitig aber bei ndherer

Betrachtung z.B. Leistungskontrollsysteme zum Zuge kommen oder / und Bewertungen

vorgenommen werden, die dann auch ggf. Sanktionen nach sich ziehen kénnen.

b)  Zugang zu staatlichen Leistungen



In der Rs. C-830/182 stand die Frage, ob die Ubernahme der Schiilerbeforderung durch ein
Bundesland von der Voraussetzung des Bestehens eines Wohnsitzes in diesem Bundesland
abhangig gemacht werden darf, zur Debatte. Massgeblich war Art. 7 11 VO 492/2011, welcher
Wanderarbeitnehmern dieselben Rechte auf soziale und steuerliche Vergiinstigungen zustehen
wie inlandischen Arbeitnehmern und eine besondere Auspragung des in Art. 45 AEUV
verankerten Gleichbehandlungsverbots darstellt. Der EUGH schloss — nach der Klarstellung,
dass die VO 492/2011 sowie Art. 45 AEUV auch auf Grenzganger Anwendung finden und eine
soziale Verglnstigung im Sinne des Art. 7 11 VO 492/2011 vorliege — auf die Unvereinbarkeit
einer solchen Regelung mit Art. 7 11 VO 492/2011 (und Art. 45 AEUV). Es liege eine mittelbare
Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehdrigkeit vor, da sich das Kriterium des
Wohnsitzes seinem «Wesen nach» «eher» auf Grenzarbeitnehmer als auf inléandische
Arbeitnehmer auswirken kénne, woran auch der Umstand nichts &ndere, dass auch in anderen
Bundeslandern wohnende Personen benachteiligt seien. Eine Rechtfertigung aufgrund
praktischer Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der effizienten Organisation der
Schilerbeférderung komme nicht in Betracht, da dieses Anliegen — im Gegensatz zu einer
effizienten Organisation des Schulwesens als solche — keinen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses darstelle, welcher eine mittelbare Diskriminierung rechtfertigen kénne.
Damit geht der EUGH auch in diesem Urteil davon aus, dass es bei der Frage nach dem
Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung nicht um zahlenméaRige Nachweise (mehr in- bzw.
auslandische Betroffene) geht, sondern danach zu fragen ist, ob eine Regelung typischerweise
Personen bestimmter Nationalitdten bevorzugt bzw. benachteiligt bzw. eine entsprechende
Gefahr besteht.?? Dieser Ansatz ist schon deshalb ebenso sinnvoll wie notwendig, weil nicht
fur alle Fallgestaltungen, in welchen (mdglicherweise) eine mittelbare Diskriminierung
vorliegt, entsprechende statistische Daten verfiigbar sind. Im Ubrigen sind diese auch nicht
zwingend aussagekraftig, ganz abgesehen davon, dass sich die Frage stellt, welche Schwelle
flr eine zahlenmaRig Uberwiegende Betroffenheit notwendig ist bzw. sein soll. In Bezug auf
die Rechtfertigung bestédtigt der EuGH seinen Ansatz, dass allein finanzielle oder
organisatorische Erwégungen sowie Anliegen der Verwaltungsvereinfachung keine
zwingenden Grinde des Allgemeininteresses darstellen kénnen; im Ergebnis werden sie als
wirtschaftliche Grinde angesehen (vorliegend ging es denn auch letztlich um eine Frage der
Kostentragung). Gleichzeitig ist zu betonen, dass in dem Moment, in welchem solche Griinde
dazu fiihren, dass das jeweilige System bzw. die staatliche Leistung nicht mehr aufrechterhalten
werden kann, sehr wohl das Vorliegen eines zwingenden Grunds des Allgemeininteresses
bejaht werden kann, stehen doch in einer solchen Konstellation nicht gewisse finanzielle oder
organisatorische Schwierigkeiten, sondern das jeweilige System oder Angebot als solches in
Frage. Die Abgrenzung kann hier aber durchaus im Einzelfall schwierig sein.

21 EuGH, Rs. C-830/18, ECLI:EU:C:2020:275 — Landkreis Sudliche Weinstralle/PF.
22 In diesem Sinn auch schon z.B. EuGH, Rs. C-238/15, ECLI:EU:C:2016:949 — Braganca Linares.
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In der Rs. C-802/18% ging es um eine luxemburgische Regelung, wonach Grenzganger nur fiir ihre eigenen Kinder,
nicht jedoch fiir die Kinder ihres Ehegatten (fur deren Unterhalt sie aufkommen), einen Anspruch auf Kindergeld
(das an die Austibung einer unselbstédndigen Erwerbstétigkeit gekniipft ist) haben, dies im Gegensatz zu im Inland
wohnhaften Personen. Der Gerichtshof hielt zunéchst in Ankniipfung an seine Rechtsprechung fest, eine solche
Leistung (das Kindergeld) stelle eine soziale Verglinstigung im Sinn des Art. 45 AEUV und des Art. 7 11 VO
492/2011 dar. Denn sie knupfe an die Austibung einer unselbstdndigen Tatigkeit durch den Grenzgénger, der sich
ebenfalls auf Art. 7 11 VO 492/2011 berufen konne, im Aufnahmestaat an.?* Sodann schloss der EUGH — wenig
Uberraschend — auf die Unvereinbarkeit der in Frage stehenden Differenzierung mit diesen Bestimmungen i.V.m.
Art. 1 lit. i, Art. 67 VO 883/2004 (da das Kindergeld als Leistung sozialer Sicherheit anzusehen sei und Art. 7 11
VO 492/2011 und die VO 883/2004 auch nebeneinander angewandt werden kdnnten) und Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38
(Unionshurgerrichtlinie). Denn auch Kinder des Ehegatten des erwerbstatigen Unionsbiirgers seien als seine
Kinder anzusehen, jedenfalls soweit er fuir ihren Unterhalt aufkommt, ganz abgesehen davon, dass der Begriff des
Familienangehdrigen in Art. 7 11 VO 492/2011 demjenigen des Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38 entspreche.?® Die auf den
Wohnsitz abstellende Differenzierung stelle eine materielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
dar, die nicht gerechtfertigt werden konne. Insbesondere sei nicht ersichtlich, warum sie das finanzielle
Gleichgewicht des luxemburgischen Systems der Familienleistungen in Frage stellen kénne, da die Regelung
weder geeignet noch erforderlich sei, um das geltend gemachte Problem des Exports von Familienleistungen zu
l16sen. Denn der nationale Gesetzgeber habe selbst den Kreis der Empfanger des Kindergelds sehr weit ausgedehnt,
indem dieses fiir alle Kinder, die ein Abstammungsverhéltnis zu Grenzgéangern aufweisen, unabhéngig von einem
gemeinsamen Haushalt oder des Tragens der Hauptlast des Unterhalts gewahrt werde. Im Ubrigen konne dieses
Ziel auch durch eine nicht diskriminierende Regelung verfolgt werden.

Das Urteil illustriert die Tragweite des Diskriminierungsverbots fiir Grenzganger und verdeutlicht auch, dass diese
— wegen ihrer Erwerbstétigkeit im Aufenthaltsstaat — sich im Wesentlichen ebenso wie im Inland wohnhafte
Wanderarbeitnehmer auf den Grundsatz der Nichtdiskriminierung berufen kdnnen. Dies gilt auch fiir den Zugang
zu staatlichen Leistungen, soweit diese soziale Verglinstigungen darstellen. Deutlich wird damit auch, dass die
Mitgliedstaaten den Zugang zu einer solchen Leistung nicht davon abhangig machen diirfen, dass die Beglnstigten
einen gewissen Bezug zu dem jeweiligen Mitgliedstaat aufweisen, dies im Gegensatz zur Situation im Rahmen
des Art. 18 AEUV.%

c)  Beschrankung der Arbeitnehmerfreizugigkeit

Werden fir die Gehaltseinstufung von Lehrern VVordienstzeiten bei einem anderen Arbeitgeber
nicht in derselben Weise beriicksichtigt wie die Vordienstzeiten, die bei der betreffenden
Gebietskorperschaft (bei welcher der Lehrer angestellt ist) geleistet wurden (im Ausgangsfall
konnten bei anderen Arbeitgebern geleistete Vordienstzeiten nur bis zu drei Jahren
bertcksichtigt werden), stelle dies einen Verstol3 gegen Art. 45 AEUV dar, wie der EUGH in
Ankniipfung an seine Rechtsprechung?’ in der Rs. C-710/1828 festhielt. Denn Art. 45 AEUV
stehe jeder nationalen MaRnahme entgegen, die geeignet sei, die Ausiibung der Grundfreiheit
zu behindern oder weniger attraktiv zu machen. Dies sei in casu zu bejahen, da eine solche

2 EuGH, Rs. C-802/18, ECLI:EU:C:2020:269 — Caisse pour I’avenir des enfants.

24 Der Begriff der ,sozialen Vergiinstigung” umfasse alle Vergiinstigungen, die — ob sie an einen
Avrbeitsvertrag ankniipfen oder nicht — den inldndischen Arbeitnehmern im Allgemeinen gewahrt werden,
und zwar hauptséchlich wegen ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen ihres
Wohnorts im Inland, und deren Erstreckung auf die Arbeitnehmer, die Staatsangehdrige eines anderen
Mitgliedstaats sind, deshalb als geeignet erscheint, deren Mobilitat innerhalb der Union und daher auch
ihre Integration im Aufnahmemitgliedstaat zu férdern, vgl. insoweit auch schon EuGH, Rs. C-447/18,
ECLI:EU:C:2019:1098 — GRSP Bratislava, m.w.N. aus der Rechtsprechung.

% S. insoweit auch schon EuGH, verb. Rs. C-401/15 bis C-403/15, ECLI:EU:C:2016:955 — Depesme.

2% Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-158/07, Slg. 2008, 1-8507 — Forster.

27 S. insoweit schon EuGH, Rs. C-703/17, ECLI:EU:C:2019:850 — Krah.

2 EuGH, Rs. C-710/18, ECLI:EU:C:2020:299 — WN.
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Einstufungsregelung Arbeitnehmer davon abhalten konne, ihren Herkunftsmitgliedstaat zu
verlassen, um sich zur Ausiibung einer Tatigkeit als Lehrer oder einer vergleichbaren Tatigkeit
in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben. Eine solche Malknahme kdnne auch nicht
gerechtfertigt werden. Insbesondere kénne nicht geltend gemacht werden, die Arbeitserfahrung
beim selben Arbeitgeber erlaube es dem Arbeitnehmer, seine Leistungen besser zu erbringen,
da es um vergleichbare Tétigkeiten gehe, so dass schon die Geeignetheit zu verneinen sei.
Ebensowenig konne die Treue zum Arbeitgeber angefiihrt werden, da Vordienstzeiten auch
dann angerechnet werden, wenn sie in verschiedenen Schulen der (groRen) Gebietskdrperschaft
geleistet wurden.

Das Urteil reiht sich nahtlos in die bisherige Rechtsprechung zum Thema ein und ist gut
nachvollziehbar begrindet. Bemerkenswert sind die Ausfihrungen zur Bindung des
Arbeitnehmers: Offenbar geht der Gerichtshof davon aus, dass die ,,Treue® zum Arbeitgeber
durchaus honoriert werden darf; gleichzeitig fasst er die Voraussetzungen hierflr insofern sehr
eng, als die Tatigkeit in derselben Einheit (hier eine Schule) geleistet werden muss. Dieser
Ansatz wirft durchaus Fragen auf: Denn im Gegensatz zur Konstellation, dass einer
Gebietskorperschaft eine Vielzahl unterschiedlicher Arbeitgeber zugerechnet werden kénnen,
geht es bei Lehrern doch um denselben Arbeitgeber (das Land), und die Lehrer sind lediglich
in unterschiedlichen Schulhdusern tétig. Insofern stellt sich die Frage der ,,Treue® durchaus,
insbesondere, wenn man bedenkt, dass ein Land ein grof3es Interesse daran haben kann, dass
die Lehrer ihre Tatigkeit fortsetzen (z.B. in Zeiten von Lehrermangel). Ganz allgemein fragt es
sich, unter welchen Voraussetzungen auf der Grundlage dieses Urteils die Bindung des
Arbeitnehmers an den Arbeitgeber angefuhrt werden kann, soll es doch offenbar nicht
entscheidend sein, dass es um denselben Arbeitgeber geht. Dies ist letztlich wenig tGiberzeugend,
da der Arbeitgeber durchaus ein Interesse haben kann, erfahrene Arbeitnehmer in einem
anderen Betriebsteil einzusetzen. Immerhin dirfte diese Rechtsprechung keine Implikationen
flr Private entfalten, da es (nur) um Beschrankungen der Arbeitnehmerfreizigigkeit geht, fur
welche der Gerichtshof zumindest bis jetzt keine umfassende Drittwirkung angenommen hat
(vorliegend ging es um eine tarifvertragliche und damit kollektive Regelung).

d)  Abgeleitetes Aufenthaltsrecht

Nach Art. 10 VO 492/2011 uber die Freizigigkeit der Arbeitnehmer in der Union kénnen die
Kinder eines Wanderarbeitnehmers, sofern sie im Hoheitsgebiet des Aufnahmestaates wohnen,
unter den gleichen Bedingungen wie die StaatsangehoOrigen dieses Mitgliedstaats am
allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung teilnehmen. In der Rs.
C-181/19% bestéatigte der EUGH seine zu Art. 12 VO 1612/68 (der in Art. 10 VO 492/2011

29 EuGH, Rs. C-181/19, ECLI:EU:C:2020:794 — Jobcenter Krefeld (Grofle Kammer).
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inhaltsgleich Ubernommen wurde) ergangene Rechtsprechung, wonach den Kindern des
Wanderarbeitnehmers auf der Grundlage dieser Bestimmung ein eigenes Aufenthaltsrecht im
Aufnahmemitgliedstaat zusteht, um am allgemeinen Unterricht teilzunehmen, womit im
Hinblick auf die Effektivitat dieses Recht der Kinder ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
zumindest eines Elternteils einhergeht.® Dies impliziert, dass — wie im Ausgangssachverhalt
der Rs. C-181/19 — den Kindern und den Eltern auch dann ein Aufenthaltsrecht zukommt, wenn
letztere nicht mehr erwerbstatig sind. Da somit Kindern und Eltern ein Aufenthaltsrecht nach
Art. 10 VO 492/2011 zusteht, diirften sie auch nicht automatisch und unter allen Umsténden
von Leistungen sozialer Sicherheit, welche (wie das deutsche Arbeitslosengeld Il und
Sozialgeld fiir Kinder) als soziale Vergunstigungen im Sinn der VO 492/2011 anzusehen seien,
ausgeschlossen werden, da Art. 7 11 VO 492/2011 einen diskriminierungsfreien Zugang zu
solchen Leistungen vorsehe. Denn die Aufenthaltsrechte nach Art. 10 VO 492/2011 gingen
urspringlich auf die Arbeitnehmereigenschaft zurlick, so dass mit dem fortbestehenden
eigenstandigen Aufenthaltsrecht auch Art. 7 Il VO 492/2011 weiterhin zum Zuge kommen
miusse. Auf diese Weise werde sichergestellt, dass eine Person, die gemeinsam mit ihrer Familie
ihren Herkunftsmitgliedstaat verldsst, um in einem anderen Mitgliedstaat zu arbeiten, bei
Verlust ihrer Beschéftigung nicht den Schulbesuch ihrer Kinder unterbrechen und in ihr
Herkunftsland zurtickkehren misse, nur weil sie keinen Zugang zu den nach den nationalen
Rechtsvorschriften vorgesehenen Sozialleistungen habe, die den Lebensunterhalt der Familie
im Aufnahmestaat sicherstellen sollen. An dieser Auslegung andere auch Art. 24 11 RL 2004/38
nichts, wonach flr bestimmte Kategorien von Personen (u.a. denjenigen, denen nach der RL
2004/38 ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche zusteht) im Hinblick auf die Verhinderung einer
unangemessenen Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen eine Ausnahme vom Grundsatz
der Gleichbehandlung vorgesehen sei: Art. 24 11 RL 2004/38 sei als Ausnahmebestimmung eng
auszulegen und beziehe sich nur auf Personen, deren Aufenthaltsrecht auf der RL 2004/38
beruhe. Dies sei zwar in Bezug auf die Eltern der Fall, da diese auf Arbeitssuche seien (vgl.
Art. 14 IV lit. ¢ RL 2004/38); jedoch stehe ihnen darliber hinaus ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht aus der VO 492/2011 zu, in Bezug auf welches Art. 24 11 RL 2004/38 nicht
zum Zuge komme.3!

Das Urteil bestatigt klar die bisherige Rechtsprechung, wobei es sich erstmals ausfihrlich mit
dem Anwendungsbereich des Art. 24 1l RL 2004/38 auseinandersetzt und diesen fur
Aufenthaltsrechte nach der VO 492/2011 verneint. Damit illustriert es die bedeutenden
(potentiellen) Implikationen einer einmal erlangten Arbeitnehmereigenschaft. Trotz der
umfassenden Regelung der Rechte der Unionsburger in der RL 2004/38 ist somit fir
Arbeitnehmer zundchst und vor allem (auch) die VO 492/2011 relevant, welche in

%0 S. so schon EuGH, Rs. C-480/08, ECLI:EU:C:2010:83 - Teixeira; EuGH, Rs. C-310/08,
ECLI:EU:C:2010:880 — Ibrahim.

31 Ebenso und aus parallelen Grinden stehe den Betreffenden ein Recht auf Gleichbehandlung nach Art. 4
VO 883/2004 zu, so dass sie diskriminierungsfrei Zugang zur sozialen Sicherheit hatten.
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verschiedener Hinsicht — wie die Rs. C-181/19 trefflich aufzuzeigen vermag — weitergehende
Rechte enthélt. Man mag diese aus rechtspolitischer Sicht begriiRen oder nicht; zu beachten ist
aber jedenfalls, dass der Unionsgesetzgeber Art. 10 VO 492/2011 in Kenntnis der
Rechtsprechung des EuGH (welche zudem auch nach Erlass der RL 2004/38 ergangen ist) zu
dem gleichlautenden Art. 12 VO 1612/68 erlassen hat.

3. Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit

a)  Grenziberschreitender Bezug

Beschrankt ein Mitgliedstaat® die Orte, an welchen das Betreiben von Glucksspielen erlaubt
ist, so kénne sich eine in diesem Mitgliedstaat ansassige Gesellschaft, die dadurch die Erlaubnis
zur Durchfiihrung von Glicksspielen verloren habe, auf Art. 56 AEUV berufen, sofern ein Teil
ihrer Kundschaft aus einem anderen Mitgliedstaat komme, so der EUGH in der Rs. C-311/19%,
In einer solchen Konstellation liegt somit ein grenzuberschreitender Bezug vor, was schon
insofern Uberzeugt, als die grenzlberschreitende Erbringung von Dienstleistungen beschrankt
wird. Gleichzeitig weist der EUGH darauf hin, dass ein grenzliberschreitender Bezug nicht
allein deshalb anzunehmen sei, weil Unionsbirger aus anderen Mitgliedstaaten angebotene
Dienstleistungen potentiell nutzen koénnten.3* Eine rein hypothetische oder behauptete
Inanspruchnahme von Dienstleistungen durch Personen aus anderen Mitgliedstaaten reicht also
nicht aus, wobei der Gerichtshof auch deutlich macht, dass eine de-minimis-Regel im Sinne
einer gewissen Anzahl von Kunden abzulehnen sei. Dies liegt auf der Linie der bisherigen
Rechtsprechung, die das Erfordernis einer Art Splrbarkeit der Beschrankung der
Grundfreiheiten ablehnt, das Vorliegen selbst einer Beschrankung — sei sie auch ,,unbedeutend*
— jedoch glaubhaft dargelegt werden miisse (und eben nicht nur hypothetisch sein dirfe).

In der Rs. C-62/19% ging es um eine ruménische Regelung, welche die Erbringung eines Vermittlungsdiensts, der
darin bestand, durch eine Smartphone-Applikation potentielle Taxikunden firr eine innerstadtische Fahrt mit
zugelassenen Taxifahrern gegen Entgelt in Kontakt zu bringen, einer Zulassungspflicht unterwirft, die u.a. mit der
Bedingung verbunden wird, dass die Fahrauftrage mittels eines Sprechfunkgerats an die Fahrer Gibermittelt werden.
Der EuGH verneinte hier das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Sachverhalts; somit war Art. 56 AEUV nicht
anwendbar. Hingegen prifte der Gerichtshof die Regelung am MaRstab der Art. 9, 10 RL 2006/123
(Dienstleistungsrichtlinie) und hielt insbesondere fest, eine solche Regelung miisse nichtdiskriminierend
ausgestaltet sein, durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein und den Vorgaben
der VerhéltnismalRigkeit entsprechen. Letzteres verneinte der Gerichtshof in Bezug auf die Auflage, ein

Sprechfunkgerdt zu benutzen, da diese nicht zur betreffenden Dienstleistung passe und den Anbietern der
Dienstleistung daher ungerechtfertigte Belastungen und Kosten aufbiirde.

32 Wobei es im Ausgangssachverhalt um eine kommunale Regelung einer tschechischen Stadt ging, die fir
deutsche «Glicksspieltouristen» ein beliebtes Ziel war bzw. ist.

33 EuGH, Rs. C-311/19, ECLI:EU:C:2020:981— Bonver Win.

34 S. insofern auch schon EuGH, Rs. C-665/18, ECLI:EU:C:2019:477 — Polus Vegas.

% EuGH, Rs. C-62/19, ECLI:EU:C:2020:980 — StarTaxi App.

36 Zur RL 2006/123 auch EuGH, Rs. C-754/18, ECLI:EU:C:2020:743 — Cali Apartments (GroRRe Kammer):
Ein Genehmigungserfordernis fir die regelméRige kurzzeitige Vermietung von mdblierten Wohnungen
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b) Vorliegen einer Beschréankung der Dienstleistungsfreiheit

Wird von einem Werbedienstleister, der in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist und im
Inland einer Werbesteuer unterliegt, eine Anmeldung verlangt, wahrend dies fur im Inland
niedergelassene Werbedienstleister oder sonstwie bereits bei der Steuerbehtrde registrierten
Dienstleistern nicht der Fall ist, liege keine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit vor, so
der EUGH in der Rs. C-482/18% im Zusammenhang mit einer ungarischen Regelung. Denn Art.
56 AEUV stehe zwar allen MaBnahmen entgegen, welche die Austibung der betreffenden
Dienstleistung verbieten, behindern oder weniger attraktiv machen. Jedoch sei diese VVorschrift
nicht einschlagig, wenn die einzige Wirkung der in Frage stehenden MalRnahme darin bestehe,
zusétzliche Kosten fir die betreffende Leistung zu verursachen, soweit die Erbringung der
betreffenden Dienstleistungen innerhalb des Mitgliedstaats in gleicher Weise betroffen sei.®
Genau um eine solche Konstellation gehe es aber vorliegend, da die Anmeldung keine
Voraussetzung fur die Erbringung der Werbedienstleistung sei und somit eine bloRRe
Verwaltungsformalitat darstelle, der die im Inland ansassigen Dienstleister im Rahmen ihrer
Steuerpflicht letztlich auch unterworfen seien und die den Dienstleistungsverkehr nicht
behindere.

Allerdings stiinden die Sanktionen im Falle eines Verstol3es gegen die Anmeldepflicht schon deshalb nicht in
Einklang mit Art. 56 AEUV, weil im Inland anséssige Dienstleister bei &hnlichen VerstoRen keine vergleichbaren
Sanktionen zu gewaértigen hatten. Diese Ungleichbehandlung kénne mangels Erforderlichkeit (die konkrete
Ausgestaltung der Sanktionen filhre zu unverhéltnismaRig hohen BufBen, ohne dass sich die Betroffenen wirksam
dagegen wehren kénnten, zumal keine Korrelation zwischen der Héhe der Bufen und der Schwere des

Rechtsverstoles bestehe) auch nicht durch die Anliegen der Wirksamkeit der Steuerkontrollen und der
Steuereintreibung gerechtfertigt werden.

Das Urteil illustriert trefflich, dass nicht jede Unannehmlichkeit oder jede Verpflichtung im
Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistungen auch eine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit darstellt, wobei der EuGH nicht auf die sog. Keck-Rechtsprechung
Bezug nimmt. Vielmehr diirfte er letztlich auf die Behinderung des Marktzugangs abstellen, so
dass Art. 56 AEUV bei nicht diskriminierenden Malinahmen nur dann — und insoweit durchaus
auch parallel zu Art. 34 AEUV - einschlagig ist, wenn tatsachlich die Erbringung der

falle in den Anwendungsbereich der RL 2006/123, konne aber grundsatzlich durch zwingende
Erfordernisse des Allgemeinwohls (Bekdmpfung des Mietwohnungsmangels) gerechtfertigt werden;
EuGH, Rs. C-206/19, ECLI:EU:C:2020:463 — «KOB» SIA: Unvereinbarkeit, mit Art. 9, 10, 14 RL
2006/123 einer nationalen Regelung, wonach Gesellschafter, die mehr als die Hélfte des stimmberechtigten
Kapitals einer Gesellschaft vertreten, Eigentum an einer landwirtschaftlichen Flache nur dann erwerben
durfen, wenn sie in dem Mitgliedstaat anséssig sind und die Amtssprache beherrschen; EuGH, Rs. C-
137/18, ECLI:EU:C:2020:84 — hapeg: Es sei nicht mit Art. 15 I, 1l lit. a, I1l RL 2006/123 vereinbar, fur
Vertrdge mit Architekten oder Ingenieuren Mindesttarife vorzusehen (s. insoweit auch schon EuGH, Rs.
C-377/17, ECLI:EU:C:2019:562 — Kommission/Deutschland).

37 EuGH, Rs. C-482/18, ECLI:EU:C:2020:141 — Google Ireland (GroRe Kammer).

38 S. insoweit schon EuGH, Rs. C-591/17, ECLI:EU:C:2019:504 — Osterreich/Deutschland (Autobahnmaut).
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Dienstleistung als solche behindert wird. Gewiinscht hatte man sich bei diesem Urteil ein Bezug
zu den anderen Grundfreiheiten: Denn auch wenn der angelegte MaRstab weitgehend parallel
zu Art. 34 AEUV (sowie Art. 45, 49 AEUV) ausgestaltet sein durfte, verwendet der Gerichtshof
doch zumindest teilweise eine andere Terminologie, was die Frage aufwirft, wie weit die
Parallelen zu den anderen Grundfreiheiten wirklich gehen.*

c)  Tatigkeit privater Hochschulen

Das umstrittene ungarische Hochschulgesetz — welches letztlich dazu fihrte, dass die
renommierte Central European University ihren Sitz von Ungarn nach Osterreich verlegte —
war Gegenstand einer Vertragsverletzungsklage der Kommission (Rs. C-66/18%). Der EUGH
stellte in seinem ausfuhrlich begrindeten Urteil insbesondere* fest, es verstofle gegen die
Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV (und Art. 16 RL 2006/123, Dienstleistungsrichtlinie),
falls auslandische Hochschuleinrichtungen in Ungarn nur unter der Bedingung tatig sein durfen,
dass sie auch in dem Staat, in dem sie ihren Sitz haben, eine Hochschulausbildung anbieten.
Denn die entgeltliche Durchfiihrung von Hochschulunterricht stelle eine wirtschaftliche
Tatigkeit dar, so dass Art. 49 AEUV grundsétzlich anwendbar sei. Diese Grundfreiheit gewahre
das Recht, eine Zweigniederlassung in anderen Mitgliedstaaten zu griinden, dies auch dann,
wenn die Hauptniederlassung nur errichtet wurde, um im Aufnahmestaat eine

3 Zum Begriff der Dienstleistung EuGH, Rs. C-727/17, ECLI:EU:C:2020:393 — ECO-WIND Construction:
Die Tatigkeit der Herstellung eines Erzeugnisses sei nicht als Dienstleistung anzusehen, so dass eine
Vorschrift, welche einen Mindestabstand zwischen einer Windkraftanlage und Wohngebaduden vorsieht,
nicht in den Anwendungsbereich der RL 2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie) falle. Ebensowenig stelle sie
eine technische Vorschrift im Sinne der RL 2015/1535 (iber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der
technischen Vorschriften dar, es sei denn, sie filhre zu einer bloR marginalen Verwendung von
Windkraftanlagen. Ein ausschlieBliches Recht zum Anbieten von Gliicksspielen, welche auch das Anbieten
solcher Spiele Uber das Internet erfasst, stelle hingegen eine technische Vorschrift im Sinne dieser
Richtlinie bzw. der Vorgangerregelung dar, so dass sie bei fehlender Ubermittlung an die Kommission
Einzelnen nicht entgegengehalten werden kénne, vgl. EuGH, Rs. C-275/19, ECLI:EU:C:2020:856 —
Sportingbet. S. sodann EuGH, Rs. C-757/19, ECLI:EU:C:2020:410 — ES (VerstoR gegen Art. 49 AEUV
einer Regelung, wonach sich eine Person, welche ein Fahrzeug von einer ihr selbst gehérenden und in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Gesellschaft zur Verfligung gestellt bekommt, nur dann auf
eine Ausnahme von der Verpflichtung, Fahrzeuge im Wohnsitzstaat zuzulassen, berufen kann, wenn die
entsprechenden Dokumente immer im Fahrzeug mitgefiihrt werden, ohne dass die Méglichkeit besteht, sie
nachzureichen); EuGH, Rs. C-323/18, ECLI:EU:C:2020:140 — Tesco Global; EuGH, Rs. C-75/18,
ECLI:EU:C:2020:139 — Vodafone (beide Urteile GroRe Kammer): Eine stark progressive Umsatzsteuer,
deren effektive Steuerlast hauptsdchlich von Unternehmen getragen wird, die unmittelbar oder mittelbar
von Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten oder von Gesellschaften mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
kontrolliert werden, weil dies die umsatzstarksten Unternehmen auf dem betreffenden Markt sind, stehe
mit Art. 49, 54 AEUV in Einklang.

40 EuGH, Rs. C-66/18, ECLI:EU:C:2020:792 — Kommission/Ungarn (GroRe Kammer).

4 Daneben wurden auch Verstole gegen das GATS festgestellt, soweit es um die Tétigkeit von
Hochschuleinrichtungen mit Sitz auRerhalb der Union geht (wobei der Gerichtshof hier auch betont, der
Umstand, dass im Rahmen der WTO ein Streitbeilegungsmechanismus vorgesehen sei, andere nichts an
seiner Zustandigkeit, da das GATS als von der Union abgeschlossener Vertrag integraler Bestandteil des
Unionsrechts sei).
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Zweigniederlassung zu eréffnen und dort die hauptsdachliche Geschaftstatigkeit auszuliben.*
Das Erfordernis der Durchfiihrung einer Ausbildung im Sitzstaat der betreffenden Einrichtung
stelle eine Beschrankung des Art. 49 AEUV dar, da es eine Niederlassung in Ungarn weniger
attraktiv machen kénne. Eine Rechtfertigung aus den von Ungarn angefiihrten Griinden scheide
aus: Fur eine Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung durch die Tatigkeit einer Einrichtung, die
in ihrem Sitzstaat keine Ausbildung durchfihrt, habe Ungarn nicht dargelegt, warum hierdurch
eine tatséchliche und ausreichende Bedrohung eines Grundwerts der ungarischen Gesellschaft
berthrt sein solle. Ebensowenig kénne das Anliegen, irrefihrende Geschéftspraktiken zu
verhindern, den Eingriff rechtfertigen, da nicht ersichtlich sei, warum dieses Ziel nicht auf
andere Weise erreicht werden konne (etwa durch den Nachweis, dass die Regelungen des
Sitzstaats beachtet wirden), womit offenbar die Erforderlichkeit der Manahme verneint wird.
SchlieBlich greife auch das Ziel der Gewahrleistung einer hochwertigen Hochschulausbildung
nicht durch, da das Erfordernis der Durchfihrung einer Ausbildung im Sitzstaat der
betreffenden Einrichtung in keiner Weise die Qualitit der Ausbildung betreffe und im Ubrigen
auch keine Schlusse auf die Qualitét der in Ungarn durchgefiihrten Ausbildung zulasse, so dass
die Geeignetheit der Mainahme zur Verfolgung des angestrebte Ziels zu verneinen sei. Weiter
liege auch ein VerstoR gegen Art. 13, 14 Ill, 16 GRCh (Wissenschaftsfreiheit, Recht auf
Grindung von Lehranstalten und unternehmerische Freiheit) vor. Die GRCh sei anwendbar, da
es um eine mitgliedstaatliche MaRnahme gehe, welche in eine Grundfreiheit eingreife, so dass
eine Durchfuhrung des Unionsrechts im Sinn des Art. 51 I GRCh vorliege und die streitigen
MaRnahmen daher mit der GRCh in Einklang stehen missten. Nach der Bejahung einer
Einschrankung der genannten Rechte (da die akademischen Tétigkeiten der betreffenden
auslandischen Hochschuleinrichtungen in Ungarn geféhrdet seien), wobei der Gerichtshof auch
auf die Rechtsprechung des EGMR Bezug nimmt, verneinte der Gerichtshof die Rechtfertigung
aus denselben Griinden wie diejenige des Eingriffs in Art. 49 AEUV.

Das Urteil vermag angesichts der Pauschalitat der Regelungen und der zu offensichtlichen
eigentlichen Zielsetzung des Gesetzes, die Aktivitaten der Central European University zu
unterbinden, nicht wirklich zu Gberraschen. Aus grundsatzlicher Sicht illustriert es einmal mehr
die Bedeutung der Grundrechte im Zusammenhang mit der Beschrankung der Grundfreiheiten,
wobei in diesem Zusammenhang der Verstol? gegen die Grundrechte auch als eigenstandige
Vertragsverletzung geltend gemacht und festgestellt wurde. Deutlich wird damit auch die groRe
Bedeutung der durch die Grundfreiheiten gewahrleisteten (wirtschaftlichen) Freiheitsrechte
nicht nur flir diese Rechte, sondern auch fiir die Rechtsstaatlichkeit allgemein. Allerdings
stimmt das Agieren Ungarns auch in diesem Fall sehr nachdenklich, lag hier doch ein
offensichtliches und wohl auch bewusstes Hinwegsetzen tber die VVorgaben des Unionsrechts

42 Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des EuGH, s. schon (z.B.) EuGH, Rs. C-106/16,
ECLI:EU:C:2017:804 — Polbud.
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vor, um die Téatigkeiten einer (unliebsamen) privaten Universitat zu verhindern, womit die
Grundfesten der Union in Frage gestellt werden.

d)  Medizinische Behandlungen

Der Ausschluss jeglicher Kostenlibernahme fiir einen dringenden medizinischen Eingriff, dem
sich ein Versicherter im Ausland unterziehen muss, ohne VVorabgenehmigung der Krankenkasse
stelle — so der EuUGH in der Rs. C-777/18% im Anschluss an seine bisherige Rechtsprechung,*
die der Gerichtshof kurz skizziert — eine unzuldssige Beschrankung des freien
Dienstleistungsverkehrs dar.*> Denn durch eine Regelung, die bei fehlender VVorabgenehmigung
die Kostenerstattung fir die Gesundheitsversorgung des Versicherten in einem anderen
Mitgliedstaat in allen Fallen ausschliel3t, selbst wenn die echte Gefahr besteht, dass sich der
Gesundheitszustand des Versicherten irreversibel verschlechtert, werde der freie
Dienstleistungsverkehr beschrankt. Eine Rechtfertigung durch das Anliegen, eine optimale
Planung und Verwaltung der Gesundheitsversorgung zu erméglichen und die mit dieser
Versorgung zusammenhdngenden Kosten zu begrenzen, kénne von vornherein nur fir
Krankenhausbehandlungen oder aufwéndige Behandlungen auflerhalb von Krankenh&usern
geltend gemacht werden, nicht aber allgemein flr arztliche Behandlungen. Jedenfalls sei der in
Frage stehende pauschale Ausschluss der Kostentibernahme bei fehlender VVorabgenehmigung
auch dann, wenn besondere Umsténde vorliegen, unverhaltnisméflig und verstol3e daher gegen
Art. 56 AEUV (sowie die Richtlinie tber grenziiberschreitende Gesundheitsversorgung, RL
2011/24).%

e) Arbeitnehmerentsendung

In den verb. Rs. C-370/17, C-37/18 stand erneut*® die Frage im Zentrum, unter welchen

Voraussetzungen der Aufnahmestaat von entsandten Arbeitnehmern bzw. ihren Arbeitgebern
vorgelegte Bescheinigungen E 101 gemal der VO 1408/71 auBer Acht lassen darf. Diese vom

4 EuGH, Rs. C-777/18, ECLI:EU:C:2020:745 — WO.

4 S. insbesondere EuGH Rs. C-173/09, ECLI:EU:C:2010:581 — Elchinov.

% Daneben &ulerte sich der Gerichtshof noch zur Auslegung der Verordnungen zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, worauf hier nicht ndher eingegangen werden soll.

46 S. weiter zur (grundsatzlich mdglichen) Vereinbarkeit einer Weigerung einer nationalen Behorde, die
Genehmigung fir eine Krankenhausbehandlung in einem anderen Mitgliedstaat zu erteilen, wenn diese
Behandlung im Ausland erfolgen soll, weil die Behandlung im Inland nicht mit den religidsen
Uberzeugungen des Patienten in Einklang steht, mit gewissen sekundirrechtlichen Vorgaben EuGH, Rs.
C-243/19, ECLI:EU:C:2020:872 — A.

4 EuGH, verb. Rs. C-370/17, C-37/18, ECLI:EU:C:2020:260 — Vueling Airlines (Grofie Kammer).

48 S. schon EuGH, Rs. C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63 — Omer Altun; EuGH, Rs. C-356/16,
ECLI:EU:C:2018:555 — Kommission/Belgien.
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Sitzstaat auszustellenden Bescheinigungen bestatigen, dass die betreffenden Arbeitnehmer in
ihr eigenes System der sozialen Sicherheit integriert sind, so dass im Aufnahmestaat — bei
Vorliegen weiterer Voraussetzungen — eine Anmeldung unterbleiben darf. Konkret ging es in
den Ausgangsverfahren darum, ob ein mit einem Verfahren gegen einen Arbeitgeber befasstes
Gericht im Aufnahmestaat (Frankreich) die Bescheinigungen auRer Acht lassen darf, weil diese
auf betrtigerische Weise erlangt oder benutzt wurden. Der EuGH hielt fest, dass das zusténdige
Gericht nur dann das Vorliegen eines solchen Betrugs feststellen und daraufhin die
Bescheinigungen auBBer Acht lassen dirfe, wenn das in Art. 84a I1l VO 1408/71 vorgesehene
Verfahren unverzuglich eingeleitet wurde, so dass der Ausstellungsstaat in die Lage versetzt
werde, das Vorliegen eines Betruges Uberprifen zu kdénnen. Weiter misse der zustandige
Trager des Ausstellungsstaats es unterlassen haben, eine solche Uberpriifung vorzunehmen und
innerhalb einer angemessenen Frist zu dem Vorbringen Stellung zu nehmen, die fraglichen
Bescheinigungen ggf. fur ungiltig zu erklaren oder zuriickzuziehen. Denn aufgrund des
Grundsatzes des gegenseitigen Vertrauens und in Anwendung des Grundsatzes der loyalen
Zusammenarbeit (Art. 4 1l EUV) koénne das Vorliegen von Indizien dafiir, dass
Bescheinigungen E 101 auf betrligerische Weise erlangt oder geltend gemacht wurden, nicht
dazu flhren, dass einseitig das Vorliegen eines Betrugs festgestellt werden dirfe und die
Bescheinigungen aulRer Acht gelassen werden kdnnten. Auch kénne nur diese Auslegung die
praktische Wirksamkeit des in Art. 84a 111 VO 1408/71 vorgesehenen Verfahrens sicherstellen.
Sollte ein Strafgericht unter Missachtung dieser VVorgaben einen Arbeitgeber verurteilen und
das Urteil Rechtskraft erlangen, dirfe es die Zivilgerichte — die mit Entschadigungsklagen
befasst sind — nicht binden, da eine solche Bindungswirkung zur Folge hatte, dass die
unionsrechtswidrige Auslegung perpetuiert wirde, so dass der Grundsatz der Effektivitat
beeintrachtigt ware; in einem solchen Fall kénne der Grundsatz der Rechtssicherheit nicht
angefihrt werden.

Das Urteil des Gerichtshofs setzt die bereits in der Rs. C-359/16 und der Rs. C-356/16%
eingeschlagene Linie fort und bestétigt diese vollumféanglich: 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.®® Allerdings hat der
ausstellende Mitgliedstaat unter gewissen Voraussetzungen (insbesondere, wenn der
Aufnahmemitgliedstaat konkrete Anhaltspunkte fur betriigerisches Verhalten vorbringt) die
RechtméRigkeit der Ausstellung der Bescheinigung zu tberprifen und sie ggf. zurlickzuziehen
(was durch das nationale Recht ermdglicht werden muss). Bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen den Mitgliedstaaten in Bezug auf die RechtmaRigkeit der Entscheidungen,
Bescheinigungen 0.4., sind diese ausschliellich auf der Grundlage der im Unionsrecht

49 EuGH, Rs. C-359/16, ECLI:EU:C:2018:63 — Omer Altun; EUGH, Rs. C-356/16, ECLI:EU:C:2018:555 —
Kommission/Belgien.

Wobei der Gerichtshof erginzend in dem angezeigten Urteil noch darauf hinweist, nur diese ,,absolute*
Bindungswirkung verhindere, dass es zu verschiedenen Rechtsauffassungen zwischen den Mitgliedstaaten
komme, die letztlich zulasten der Arbeitnehmer gingen.
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vorgesehenen Verfahren zu klaren, was auch fir den Fall eines offensichtlichen

Beurteilungsfehlers bzw. einer offensichtlichen Rechtswidrigkeit gilt. Falls sich die

Rechtsunterworfenen aber in betriigerischer oder missbrauchlicher Weise auf die Pflicht zur

Anerkennung von in anderen Mitgliedstaaten ausgestellten Bescheinigungen o.4. berufen, was

dann der Fall ist, wenn (objektiv) die Voraussetzungen flr die Ausstellung nicht vorliegen und

(subjektiv) die Absicht bestand, die Voraussetzungen fur die Ausstellung zu umgehen, um die

damit verbundenen Vorteile zu erlangen, darf die Bescheinigung jedenfalls dann auf3er Acht

gelassen werden, wenn die ausstellende Behorde es trotz vorgebrachter Beweise unterlésst, sie
innerhalb einer angemessenen Frist nochmals zu tberprifen. Nicht geklart ist aber auch durch
dieses jungste Urteil, was dann gilt, wenn die ausstellende Behérde zwar eine Uberpriifung
vornimmt, jedoch in nicht nachvollziehbarer Weise das Vorliegen eines Betrugs oder

Rechtsmissbrauchs verneint. Vieles spricht dafir, dass auch hier die Mdoglichkeit der

AuRerachtlassung besteht. Deutlich wird damit auch einmal mehr die groRe Bedeutung der

Rechtsstaatlichkeit fiir das Funktionieren des Unionsrechts. Jedenfalls ist diese Rechtsprechung

nicht nur auf der Grundlage der derzeit geltenden Verordnungen zur sozialen Sicherheit (VO

883/2004 und VO 987/2009), welche die in den angezeigten Urteilen malRgeblichen

Vorschriften aufgreifen, relevant, sondern dirfte auch flr andere Rechtsgebiete von Bedeutung

sein. Denn der Gerichtshof prazisiert letztlich die Tragweite und Grenzen des aus Art. 4 11l

EUV folgenden Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung und des gegenseitigen Vertrauens

zwischen den Mitgliedstaaten in Bezug auf behordliche Entscheidungen, eine Fragestellung,

die Oberall dort eine Rolle spielt, wo die Mitgliedstaaten solche Entscheidungen,

Bescheinigungen o0.4. anerkennen missen, was in zahlreichen Rechtsgebieten der Fall ist.

Der Begriff des entsandten Arbeitnehmers stand im Zentrum der Rs. C-815/18%. Im

Ausgangssachverhalt waren in Deutschland und Ungarn angestellte LKW-Fahrer auf der

Grundlage eines Vertrages ihres Arbeitgebers mit einer niederlandischen Gesellschaft fir diese

bei grenzlberschreitenden Beforderungen tétig, wobei der Grofteil der Beférderungen

auflerhalb der Niederlande stattfand. In Frage stand, ob sich aus der RL 96/71 eine Pflicht ergibt,
die betreffenden Fahrer wie in den Niederlanden angestellte Arbeitnehmer zu behandeln. Der

Gerichtshof hielt folgendes fest:

- Die RL 96/71 (Entsenderichtlinie) sei auch auf grenzuberschreitende Dienstleistungen im
StraRenverkehr anwendbar, wie sich aus Art. 1 I, IIl RL 96/71 ergebe, wonach jede
landerlbergreifende Dienstleistung, die mit der Entsendung von Abreitnehmern
verbunden ist, erfasst sei (mit Ausnahme der in Art. 1 1l RL 96/71 erwéhnten
Konstellation), unabhdngig davon, welcher Wirtschaftssektor betroffen sei. Dieser
Ansatz werde durch die Definition des Begriffs des entsandten Arbeitnehmers in Art. 2 1
RL 96/71 bestétigt, abgesehen davon, dass er auch durch eine Reihe weiterer
Unionsrechtsakte zugrundegelegt werde. Nicht relevant sei der Umstand, dass nach Aurt.

51 EuGH, Rs. C-815/18, ECLI:EU:C:2020:976 — Federatie Nederlandse VVakbeweging (GroRe Kammer).
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58 AEUV fur Verkehrsdienstleistungen nicht Art. 56 AEUV, sondern Art. 90 ff. AEUV
zum Zuge kommen.

- Ein Arbeitnehmer sei (nur) dann als in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates entsandt
(im Sinn des Art. 2 I RL 96/71) anzusehen, wenn seine Arbeitsleistung eine hinreichende
Verbindung zu diesem Hoheitsgebiet aufweise, was eine Gesamtwirdigung aller
Umsténde erfordere, welche die fragliche Téatigkeit kennzeichnen. Relevant seien hier
insbesondere die Merkmale der Dienstleistung sowie die Art der verrichteten Téatigkeit.
Bei mobilen Arbeitnehmern (wie im grenzuberschreitenden Verkehr tétigen
Arbeitnehmern) sei ausserdem von Bedeutung, wie eng die Verbindung zwischen den
Befdrderungsdienstleistungen und dem Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats sei. Ebenso sei
der Anteil der jeweiligen Tatigkeiten zu berlcksichtigen. Ein Arbeitnehmer, der in dem
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, in den er entsandt wird, nur Leistungen von sehr
beschranktem Umfang erbringt — was z.B. flr einen Fahrer gelte, der das Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats nur durchquere oder nur einen grenziiberschreitenden Transport
durchfiihre — kdnne hingegen nicht ,.entsandt® als im Sinn der RL 96/71 angesehen
werden. Jedenfalls reiche allein der Ausgangs- oder Endpunkt eines Transports in einem
anderen Mitgliedstaat nicht aus, um eine hinreichende Verbindung zu begrinden.

- Bei Kabotagebeforderungen in einem anderen Mitgliedstaat sei grundsatzlich von einer
solchen hinreichenden Verbindung auszugehen.

- Die Frage, ob ein Tarifvertrag fur allgemein verbindlich erklart worden ist (vgl. Art. 31,
VIII RL 96/71), sei anhand des anwendbaren nationalen Rechts zu beurteilen. Dabei sei
auch ein selbst nicht als allgemein verbindlich erklarter Tarifvertrag als allgemein
verbindlich anzusehen, dessen Einhaltung die VVoraussetzung fiir die Befreiung von der
Anwendung eines anderen, seinerseits fiir allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrags
darstelle, dessen Bestimmungen im Wesentlichen identisch mit dem erstgenannten
Tarifvertrag seien.

Mit diesem Urteil wendet der Gerichtshof den in der Rs. C-16/18% im Zusammenhang mit dem

grenzuberschreitenden Zugverkehr entwickelten Ansatz auf den grenziberschreitenden

StraBenverkehr an. Nicht zu verkennen ist allerdings, dass die Fragestellung bei letzterem

ungleich komplexer ist (wird doch bei in grenziberschreitend fahrenden Zigen tatigem

Personal in aller Regel eine enge Verbindung zu den Transitstaaten zu verneinen sein), da

Beforderungsdienstleistungen haufig mit zahlreichen anderen Dienstleistungen (wie Auf- und

Abladen) verbunden sind, so dass die Grenzziehung schwierig und nicht immer vorhersehbar

ist.  Immerhin wird man aus dem Urteil folgern konnen, dass jedenfalls

»Annexdienstleistungen* in grolerem Umfang — wie z.B. Montagearbeiten — eine solche

hinreichende Verbindung zu begrinden vermogen mit der Folge, dass eine

Entsendekonstellation vorliegt. In Anbetracht des Sinns und Zwecks des Entsenderechts

52 EuGH, Rs. C-16/18, ECLI:EU:C:2019:1110 — Dobersberger.
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erscheint es im Ubrigen sachgerecht, maRgeblich zu beriicksichtigen, ob die betreffenden
Arbeitnehmenden in einer Weise im Aufnahmemitgliedstaat tatig sind, dass sie in einer
gewissen Konkurrenz zu einheimischen Arbeitskraften stehen kénnten. Ein weiteres Element
kdnnte der (mehr oder weniger starke) Bezug zum Entsendestaat sein in dem Sinn, dass bei
einem nur sehr losen Bezug zum Entsendestaat (wie maglicherweise z.B. bei der Durchfiihrung
eines Transports durch ein in einem dritten Staat angesiedeltes Unternehmen) eher eine
hinreichende Verbindung zum Aufnahmestaat bestiinde.

f) Diplomanerkennung

Sieht eine nationale Regelung eine Befreiung von den fiir den Zugang zum Rechtsanwaltsberuf
grundsatzlich vorgesehenen Voraussetzungen beziiglich der Berufsausbildung fiir Personen
vor, welche bestimmte Funktionen im 6ffentlichen Dienst des betreffenden Mitgliedstaats
ausuben, wéhrend (ehemalige) Bedienstete der EU, die in einer vergleichbaren Funktion tatig
sind oder waren, hiervon ausgeschlossen sind, liege eine Beschrankung der Art. 45, 49 AEUV
vor, so der EUGH in der Rs. C-218/19%. Gelte eine solche Regelung pauschal (also ohne
Berlicksichtigung der konkreten Tatigkeitsfelder der bei der EU angestellten Personen), so
kdnne sie mangels Erforderlichkeit auch nicht aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls
(Schutz der Empféanger juristischer Dienstleistungen und Sicherstellung einer geordneten
Rechtspflege) gerechtfertigt werden. Etwas anderes gelte jedoch dann, wenn auch bei der EU
angestellte Personen befreit werden konnten, soweit sie nachweisen kénnen, dass sie im
Rahmen ihrer Tatigkeiten das jeweilige nationale Recht praktiziert haben.*

I11. Gleichstellung
AuRert ein potentieller Arbeitgeber 6ffentlich, er wolle weder homosexuelle Personen anstellen

noch mit solchen zusammenarbeiten, geht es um Bedingungen fur den Zugang zu einer
Erwerbstatigkeit im Sinne des Art. 3 | lit. a RL 2000/78 mit der Folge, dass solche AuRerungen

53 EuGH, Rs. C-218/19, ECLI:EU:C:2020:1034 — Onofrei.

54 S. sodann noch EuGH, Rs. C-384/18, ECLI:EU:C:2020:124 — Kommission/Belgien (Verstol3 gegen Art.
49 AEUV - sowie die RL 2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie) — eines Verbots der gemeinschaftlichen
Auslbung von Buchhaltertdtigkeiten auf der einen und von Tatigkeiten des Versicherungsmaklers
oder -agenten, des Immobilienmaklers oder jeglicher Tatigkeit im Bank- oder Finanzdienstleistungsbereich
auf der anderen Seite; ebenso verstofle es gegen diese unionsrechtlichen Vorgaben, es den Kammern des
Berufsinstituts der zugelassenen Buchhalter und Fiskalisten zu gestatten, die gemeinschaftliche Ausiibung
von Buchhaltertatigkeiten auf der einen und jeglicher handwerklicher, landwirtschaftlicher oder
gewerblicher Tatigkeit auf der anderen Seite zu verbieten. Das Verbot multidisziplinarer Tatigkeiten sei
nicht notwendig, um den Anliegen der Unabhéngigkeit und der Vermeidung von Interessenkonflikten
Rechnung zu tragen.
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in den Anwendungsbereich der RL 2000/78 fallen, so der EUGH in der Rs. C-507/18%. Dies
gelte auch dann, wenn kein konkretes Einstellungsverfahren laufe, es sei denn, der
Zusammenhang solcher AuRerungen mit dem Zugang zu einer Erwerbstatigkeit bei dem
betreffenden Unternehmen sei véllig hypothetisch. Zwar werde die MeinungsauRerungsfreiheit
eingeschrankt; dieser Eingriff sei aber durch den Grundrechtsschutz Dritter (Schutz vor
Diskriminierungen) gerechtfertigt; die diesbeziiglichen Voraussetzungen nach Art. 52 GRCh
seien gegeben. Im Ubrigen erlaube es die RL 2000/78 den Mitgliedstaaten tiber die VVorgaben
des Art. 9 Abs. 2 RL 2000/78 hinaus (der eine Verbandsklage nur vorsieht, wenn eine konkret
(potentiell) diskriminierte Person identifiziert werden kann), einer Vereinigung von
Rechtsanwaélten gerichtlichen Zugang im Hinblick auf die Geltendmachung des Vorliegens
einer Diskriminierung beim Zugang zur Beschéftigung zu eréffnen, auch wenn kein
Geschadigter  festgestellt werden koénne und wenn die Vereinigung eine
Gewinnerzielungsabsicht habe.

Das an die bisherige Rechtsprechung® ankntipfende, aber aufgrund des Verzichts auf einen
konkreten Fall oder Anhaltspunkt Giber diese hinausgehende Urteil illustriert die Tragweite der
RL 2000/78 auch Uber den Schutz einzelner diskriminierter Personen hinaus. Es ist zwar
insofern nachvollziehbar, als nicht einsichtig ware, warum lediglich eine Diskriminierung bei
einer konkreten Anstellung erfasst sein soll, nicht jedoch die allgemeine Ankiindigung einer
solchen fiir alle zukiinftigen Konstellationen. Dass eine Diskriminierung somit auch dann
vorliegen kann, wenn keine konkret betroffene Person identifizierbar ist, ist insofern
folgerichtig und tragt den Zielsetzungen der RL 2000/78 Rechnung. Auf der anderen Seite flihrt
dieser Ansatz dazu, dass umfassend alle mehr oder weniger allgemeinen AuRerungen von
Arbeitgebern am Mafstab des Antidiskriminierungsrechts gemessen werden kénnen. Denn
damit steht nicht nur die allgemeine Einstellungspolitik auf dem Prufstand der RL 2000/78 (bei
einem Betrieb, der regelmélig Angestellte einstellt, dirfte die Verbindung zwischen der
AuRerung und dem Zugang zu einer Anstellung in aller Regel gegeben sein), sondern es geht
auch um Stellungnahmen aller Art. Vor diesem Hintergrund hétte man sich eine etwas
eingehendere Prifung der Frage gewinscht, ob dieser weite Ansatz in Bezug auf den
Anwendungsbereich der RL 2000/78 mit der MeinungsaulRerungsfreiheit in Einklang steht bzw.
unter welchen Voraussetzungen allgemeine AuBerungen als Diskriminierung anzusehen sein
konnen. Vieles spricht dafir, dass der MaRstab bei diesen ein anderer sein muss, als wenn sich
die AuRerungen auf eine konkrete Person bzw. ein konkretes Verfahren beziehen. Denn ein
,»genereller Vorrang* des Diskriminierungsschutzes gegeniiber der MeinungséufBerungsfreiheit
erscheint bei allgemeinen AuBerungen deutlich weniger tiberzeugend bzw. den Vorgaben des
Art. 52 GRCh Rechnung tragend als bei sich auf konkrete Fallgestaltungen und Personen
beziehende Verhaltensweisen, zumal die RL 2000/78 an sich nicht auf diskriminierende

5 EuGH, Rs. C-507/18, ECLI:EU:C:2020:289 — NH (Grofle Kammer).
% S. EuGH, Rs. C-54/07, ECLI:EU:C:2008:397 — Feryn; EuGH, Rs. C-81/12, ECLI:EU:C:2013:275 —
Accept.
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AuRerungen (die tibrigens auch von der MeinungsauBerungsfreiheit erfasst sind), sondern auf
diskriminierende Handlungen (z.B. eine Nichteinstellung im Gefolge einer Diskriminierung)
abzielt. Insofern hatten sich auch genauere bzw. restriktivere Kriterien im Hinblick auf den
Bezug zu potentiellen konkreten Fallen aufdrangen konnen, die das Spanungsverhaltnis
zwischen Diskriminierungsschutz und MeinungsaulRerungsfreiheit naher héatten ausloten
konnen.

In der Rs. C-670/18% stand die Vereinbarkeit einer Regelung, wonach offentliche Verwaltungen Auftrage fiir
Studien und Beratungen nicht an Personen im Ruhestand vergeben dirfen, mit der RL 2000/78 zur Debatte. Der
Gerichtshof hielt zwar fest, dass eine solche Regelung grundsétzlich ein rechtméRiges Ziel (ndmlich die
Verjiingung des Personals im aktiven Dienst) verfolge, meldete aber gleichzeitig — unter Betonung des weiten
Gestaltungsspielraums der Mitgliedstaaten — Zweifel an der VerhaltnisméRigkeit an: Es sei zweifelhaft, ob die
Malnahme tatsachlich die Chancen jlngerer Arbeitnehmer auf Eingliederung in das Erwerbsleben verbessere,
seien dltere Personen fur die in Frage stehenden spezifischen Tétigkeiten doch haufig besser geeignet. Hinzu
k&men die Befristung und der punktuelle Charakter solcher Auftrage. Ebenso sei fraglich, ob die Malinahme einen
angemessenen Ausgleich zwischen dem verfolgten Anliegen und der Wahrung der Rechte dlterer Personen finde,
da die Maltnahme in keiner Weise die Hohe der Renteneinkinfte der Betroffenen berticksichtige. Schlief3lich sei
auch ihre Koharenz nicht iiber alle Zweifel erhaben, da die Ubernahme ehrenamtlich besetzter Management- und
Leitungspositionen zuldssig sei.

Obwohl der EuGH die Priifung der VerhéltnisméRigkeit dem nationalen Gericht Uberantwortet, legen es seine

Ausflihrungen nahe, dass eine derartige pauschale Regelung einen VerstoR gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung darstellt.>®

In der Rs. C-463/19% stellte der Gerichtshof klar, dass das Diskriminierungsverbot des Art. 14
RL 2006/54 (Gleichstellung von Mé&nnern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen)
es den Mitgliedstaaten nicht verbiete, einen Anspruch auf Urlaub nach Ablauf des gesetzlichen
Mutterschaftsurlaubs lediglich Arbeitnehmerinnen (unter Ausschluss der Arbeitnehmer) zu
ermoglichen, soweit es um den Schutz der Frau hinsichtlich der Folgen der Schwangerschaft
und / oder ihrer Mutterschaft und damit um den Schutz ihrer korperlichen Verfassung und ihrer
besonderen Beziehung zu ihrem Kind in der Zeit nach der Entbindung gehe (wahrend in Bezug
auf die Kindererziehung die Situation der Arbeitnehmer derjenigen der Arbeitnehmerinnen
vergleichbar sei). Ob diese Voraussetzungen gegeben seien, habe das nationale Gericht unter
Berlicksichtigung der VVoraussetzungen fur die Gewéhrung des Urlaubs, seiner Ausgestaltung
sowie des mit diesem verbundenen Schutzniveaus zu priifen (wobei der EuGH offensichtlich
in Bezug auf die konkrete, im Ausgangssachverhalt zur Debatte stehende Regelung, die
insbesondere einen sehr lange wahrenden unbezahlten Urlaub erlaubt, Zweifel am Vorliegen
dieser VVoraussetzungen hegt).®

57 EuGH, Rs. C-670/18, ECLI:EU:C:2020:272 — Comune di Gesturi.

58 Zur RL 2000/78 noch EuGH, Rs. C-644/19, ECLI:EU:C:2020:810 — FT: eine Differenzierung nach einer
Berufsgruppe (konkret ging es um Lehrkréfte, welche Dissertationen betreuen, und solche, die dies nicht
tun) falle nicht in den Anwendungsbereich der RL 2000/78, beruhe die unterschiedliche Behandlung doch
auf keinem der in Art. 1 RL 2000/78 aufgezahlten Griinde.

59 EuGH, Rs. C-463/19, ECLI:EU:C:2020:932 — Syndicat CFTC.

60 S. ansonsten noch EuGH, Rs. C-223/19, ECLI:EU:C:2020:753 — Y'S: grundsatzliche Vereinbarkeit mit der
RL 2000/78 und der RL 2006/54 einer nationalen Regelung, wonach bei vergleichsweise hohen Gehéltern
aus sozialpolitischen Griinden (Sicherung der Altersvorsorge) gewisse EinbuRen bei der Rente vorgesehen
werden.
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