SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-171/02

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER
vom 16. September 2003 *

I — Einleitung

1. Das Vertragsverletzungsverfahren, das
die Kommission gegen die Portugiesische
Republik eingeleitet hat, betrifft die Re-
gelung der Titigkeit der privaten Sicher-
heitsdienste, die in Portugal Wachtitigkei-
ten im Hinblick auf Personen und Objekte
anbieten. Die Kommission riigt die Unver-
einbarkeit der portugiesischen Gesetzge-
bung mit den Bestimmungen des Vertrages
tber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer,
die Niederlassungs- und die Dienstleis-
tungsfreiheit.

1 — Originalsprache: Deutsch.
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IT — Rechtlicher Rahmen

A — Richtlinie 92/51/EWG des Rates vom
18. Juni 1992 iiber eine zweite allgemeine
Regelung zur Anerkennung beruflicher Be-
fahigungsnachweise in Ergdnzung zur
Richtlinie 89/48/EWG(im Folgenden: Richt-
linie 92/51)2

2. Die Richtlinie 92/51 definiert den Begriff
des ,,Befihigungsnachweises® in Artikel 1
Buchstabe ¢, erster Spiegelstrich, als ,,jeder
Nachweis, der eine Ausbildung abschliefit
und nicht Teil eines Diploms im Sinne der
Richtlinie 89/48/EWG bzw. eines Diploms
oder Priifungszeugnisses im Sinne der
Richtlinie [92/51] ist ...

3. In Buchstabe f der gleichen Vorschrift
werden ,reglementierte berufliche Titig-
keiten® definiert als ,,... eine berufliche
Titigkeit, bei der die Aufnahme oder Aus-

2 — ABL. L 209, S. 25.
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iibung oder eine der Arten ihrer Ausiibung
in einem Mitgliedstaat direkt oder indirekt
durch Rechts- oder Verwaltungsvorschrif-
ten an den Besitz eines Ausbildungs- oder
Befihigungsnachweises gebunden ist. ...“

B — Nationale Vorschriften

1. Decreto-Lei Nr. 231/98 vom 22. Juni
19983 (im Folgenden: Decreto-Lei
Nr. 231/98)

4. Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe a definiert
private Sicherheitsdienstleistungen als , die
Erbringung von Dienstleistungen, die den
Schutz von Personen und Objekten sowie
die Verhiitung von Straftaten zum Ziel
haben, durch private Unternehmen, die zu
diesem Zweck rechtmifSig gegriindet wor-
den sind“.

5. Artikel 3 bestimmt: ,,Die Tatigkeit pri-
vater Sicherheitsdienste darf nur von Unter-
nehmen ausgeiibt werden, die rechtmifig
gegriindet und nach den Vorschriften dieses
Decreto-Lei dazu zugelassen worden sind.“

3 — Didrio da Repriblica 1, Serie A, Nr. 167, vom 22. Juli 1998,
S. 3515,

6. Artikel 7 legt die Voraussetzungen fest,
unter denen jemand die Titigkeit eines
privaten Sicherheitsdienstes anbieten darf.
Dazu gehort nach Artikel 7 Absatz 2 Buch-
stabe b auch die ,erfolgreiche Ablegung
von Priiffungen der Kenntnisse und der
korperlichen Leistungsfiahigkeit, deren pro-
grammatischer Inhalt und Dauer durch
Erlass des Innenministers festzulegen sind,
im Anschluss an einen Grundausbildungs-
lehrgang, der den Anforderungen gemafs
Artikel 8 Absatz 2 entspricht“ sowie nach
Artikel 8 Absatz 2 die Teilnahme an einer
beruflichen Einfuhrungsausbildung.

7. Artikel 9 Absdtze 1 und 2 regeln die
Ausstellung eines Berufsausweises:

»{1) Das Wachpersonal und das Personal
zur Begleitung, zur Verteidigung und zum
Schutz von Personen miissen eine Gewerbe-
karte besitzen, die vom Generalsekretariat
des Innenministeriums ausgestellt wird, fiir
die Dauer von zwei Jahren giiltig ist und um
jeweils den gleichen Zeitraum verlingert
werden kann.

{2) Die Ausstellung der Gewerbekarte ist an
den dem Generalsekretariat des Innenminis-
teriums zu erbringenden Nachweis ge-
kniipft, dass die in Artikel 7 aufgefithrten
Voraussetzungen erfillt sind.*
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8. Artikel 21 Absatz 1 stellt die Ausiibung
der Titigkeit des privaten Sicherheitsdienst-
leisters unter den Vorbehalt der vorherigen
Genehmigung,

9. Artikel 22 Absitze 1 und 2 bestimmt:

»(1) Unternehmen, die die Titigkeit priva-
ter Sicherheitsdienste im Sinne von Artikel 1
Absatz 3 Buchstabe a ausiiben, miissen in
Ubereinstimmung mit den Rechtsvorschrif-
ten eines Mitgliedstaats der Europiischen
Union oder des Europiischen Wirtschafts-
raums gegriindet worden sein, Sitz oder
Zweigniederlassung in Portugal haben und
die in Artikel 4 des Gesetzbuchs betreffend
Handelsgesellschaften genannten Voraus-
setzungen erfiillen.

(2) Das Gesellschaftskapital von Unterneh-
men im Sinne von Absatz 1 muss mindes-
tens betragen:

a) 10 000 000 PTE, wenn sie eine der in
Artikel 2 Absatz 1 Buchstaben a und b
vorgesehenen Dienstleistungen erbrin-
gen;

b) 25 000 000 PTE, wenn sic eine der in
Artikel 2 Absatz 1 Buchstaben ¢ und d
vorgesehenen Dienstleistungen erbrin-
gen,
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c}) 50 000 000 PTE, wenn sie eine der in
Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe e vorge-
sehenen Dienstleistungen erbringen.

10. Artikel 24 Absatz 1 zihlt die Nach-
weise auf, die einem Antrag auf Genehmi-
gung der Tétigkeit des privaten Sicherheits-
dienstes beizufiigen sind. Dazu gehort ge-
mifl Buchstabe d die Vorlage der Nach-
weise, dass die in Artikel 22 aufgestellten
Voraussetzungen erfiillt sind.

2. Gesetzbuch betreffend Handelsgesell-
schaften

11. Artikel 4 Absatz 1 bestimmt: ,Eine
Gesellschaft, die ihren tatsdchlichen Sitz
nicht in Portugal hat, hier aber ihre Titig-
keit fiir mehr als ein Jahr ausiiben méchte,
muss eine stindige Vertretung einrichten
und die im portugiesischen Handelsregister-
gesetz genannten Voraussetzungen erfiil-
len.«

III — Vorverfahren

12. Mit Schreiben vom 6. Mai 1999 wies
die Kommission die portugiesischen Behor-
den darauf hin, dass sie die Bestimmungen
des Decreto-Lei Nr. 231/98 fiir unvereinbar
halte mit den Vorschriften des Vertrages
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iiber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie
die Niederlassungs- und die Dienstlei-
stungsfreiheit. Sie forderte die portugiesi-
sche Regierung auf, ihr entsprechende In-
formationen zu iibermitteln, aus denen sich
die Vereinbarkeit des Decreto-Lei mit dem
Gemeinschaftsrecht ergebe. Mit Schreiben
vom 10. September 1999 hat die portugie-
sische Regierung der Kommission eine
Reihe von Unterlagen tibermittelt.

13. Nachdem die Priffung dieser Unter-
lagen die Kommission nicht von der Recht-
mifSigkeit der portugiesischen Gesetzge-
bung iiberzeugte, stellte sie der portugiesi-
schen Regierung am 1. Februar 2000 ein
Mahnschreiben zu, in dem sie ihre Vor-
wiirfe wiederholte. Hierauf antwortete die
portugiesische Regierung am 23. Mai 2000.

14. Auch diese Ausfithrungen der portu-
giesischen Regierung iiberzeugten die Kom-
mission nicht von der Rechtmifigkeit der
portugiesischen Gesetzgebung, weshalb sie
der Portugiesischen Republik am 29. De-
zember 2000 eine mit Griinden versehene
Stellungnahme zustellte. Die portugiesische
Regierung entgegnete hierauf am 20. Mirz
2001.

15. Da die Kommission nach Priifung der
Ausfithrungen zu der Auffassung gelangte,
dass die portugiesische Gesetzgebung mit
den Vorschriften des Vertrages unvereinbar
sei, hat sie am 8. Mai 2002 die vorliegende
Klage erhoben.

IV — Vortrag und Antrige der Parteien

16. In ihrer Klage erhebt die Kommission
insgesamt sechs Vorwiirfe. Sie beanstandet,
dass auslindische Unternehmen, die in
Portugal im Sektor der privaten Sicherheits-
dienste Wachritigkeiten im Hinblick auf
Personen und Objekte ausiiben mochten,
im Rahmen der Regelung der vom Minister
des Innern zu erteilenden Zulassung

— ihren Sitz oder eine stindige Vertre-
tung in Portugal haben miissten,

— sich nicht auf die Belege und Garantien
berufen konnten, die sie bereits in
ihrem Niederlassungsmitgliedstaat bei-
gebrache hdtten,

— die Rechtsform einer juristischen Per-
son haben miissten und

— ein spezifisches Gesellschaftskapital
aufweisen miissten.
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Sie riigt weiter, dass

— das Personal dieser auslindischen Un-
ternechmen im Besitz eines von den
portugiesischen Behorden ausgestellten
Berufsausweises sein miisse

sowie schlieflich, dass

— die Berufe des Sektors der privaten
Sicherheit nicht der Gemeinschaftsre-
gelung zur Anerkennung beruflicher
Qualifikationen unterstellt wiirden.

17. Zu dem in Artikel 22 Absatz 1 des
Decreto-Lei Nr. 231/98 angestellten Er-
fordernis, den Sitz oder eine stindige
Vertretung in Portugal zu haben, ist die
Kommission der Auffassung, dass sie auch
fiir Unternehmen gelte, die nur voriiber-
gehend (nach Artikel 49 EG) in Portugal im
Sektor der privaten Sicherheitsdienste
Wachtitigkeiten im Hinblick auf Personen
und Objekte anbéten. Dieses Erfordernis
mache die Erbringung einer Dienstleistung
faktisch unméglich, denn wiirden der Sitz
oder eine Zweigniederlassung in Portugal
begriindet, so wiirde von der Niederlas-
sungsfreiheit Gebrauch gemacht und nicht
mehr von der Dienstleistungsfreiheit, die
durch einen voriibergehenden Charakter
der Leistung gekennzeichnet sei. Nach der
Rechtsprechung im Fall Gebhard schliefSe
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der voriibergehende Charakter der Dienst-
leistung zwar nicht die Schaffung einer
gewissen Infrastruktur aus®) jedoch diirfe
die Existenz dieser Infrastruktur nicht zur
Voraussetzung der Ausiibung der Dienstleis-
tungsfreiheit gemacht werden.

18. Die Berufung der portugiesischen Re-
gierung auf Artikel 4 des Gesetzbuchs
betreffend Handelsgesellschaften zur Be-
grenzung des Anwendungsbereichs des Ar-
tikels 22 des Decreto-Lei Nr. 231/98 aus
Artikel 4 auf Einheiten, die Sicherheits-
dienste fiir linger als ein Jahr anbéten, halt
die Kommission nicht fiir iiberzeugend. Der
in Artikel 22 des Decreto-Lei enthaltene
Verweis auf Artikel 4 des Gesetzbuchs
betreffend Handelsgesellschaften kénne
nur als Verweis auf die Einhaltung der
Bestimmungen iiber das Handelsregister
verstanden werden. Denn die Bedingung,
dass die Leistungsanbieter ihren Hauptsitz
oder eine stindige Vertretung in Portugal
haben miissten, ergebe sich schon aus dem
Wortlaut des Artikels 22 Absatz 1 des
Decreto-Lei.

19. Fir die Kommission ist die einzig
plausible Auslegung des Artikels 22 des
Decreto-Lei, dass er auch fiir die nur
voriibergehende Ausiibung von Sicherheits-
dienstleistungen zumindest eine Zweignie-
derlassung in Portugal verlangt. Dies sei im
Ubrigen die von der portugiesischen Regie-
rung in der Antwort vom 23, Mai 2000 auf
das Mahnschreiben vertretene Auslegung.

4 — Urteil vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94
{Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 27).
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20. Des Weiteren spreche die Konjunktion
»und“ zwischen der Regelung, dass die
Leistungsanbieter eine Niederlassung in
Portugal haben miissen und dass sie die
Bestimmungen in Artikel 4 des Gesetzbuchs
betreffend Handelsgesellschaften beachten
miissen, fiir die von der Kommission ver-
tretene Auslegung. Bestimmte Sicherheits-
dienstleistungen, wie z. B. das Betreiben
einer Meldezentrale fir den Empfang von
Alarmen, konnten ohne eine Niederlassung
vor Ort gar nicht angeboten werden.

21. Auf jeden Fall sei die portugiesische
Gesetzgebung aber nicht eindeutig und
verstofle daher gegen das Gebot der Rechts-
sicherheit. Nach der Rechtsprechung miisse
die Gesetzgebung der Mitgliedstaaten in
den vom Gemeinschaftsrecht erfassten Be-
reichen eindeutig sein und den Anforderun-
gen der Rechtssicherheit entsprechen *.

22. Die geriigte Beschrinkung sei auch
nicht im Sinne des Artikels 46 EG gerecht-
fertigt. Die privaten Sicherheitsdienste seien
von den 6ffentlichen Schutzkriften zu un-
terscheiden und dienten nicht der Aufrecht-
erhaltung der offentlichen Sicherheit im
Sinne des Artikels 46 EG.

23. Dariiber hinaus seien administrative
Erwigungen, wie eine bessere Kontroll-
moglichkeit der Unternehmen und ihrer
Beschiftigten, wenn die Unternehmen eine
Niederlassung vor Ort hatten, nach der
Rechtsprechung ® grundsitzlich nicht geeig-
net, Beschrinkungen einer durch den Ver-
trag verbiirgten Grundfreiheit zu rechtferti-
gen. Soweit es um einen besseren Zugriff bei
Haftungsfillen gehe, stehe mit der Stellung
einer Sicherheit ein ausreichendes und

§ — Die Kommission zitiert in diesem Zusammenhang das Urteil
vom 21. ]luni 1988 in der Rechtssache 257/86 (Kommission/
Italien, Slg. 1988, 3249, Randnr. 12).

6 — Die Kommission verweist auf das Urteil vom 4. Dezember
1986 in der Rechtssache 205/84 (Kommission/Deutschland,
Slg. 1986, 3755, Randnr. $4.

wenig;:r einschneidendes Mittel zur Verfii-
gung '

24, Zur Beriicksichtigung der von den aus-
lindischen Unternehmen bereits in ihrem
Niederfassungsmitgliedstaat beigebrachten Be-
lege und Garantien durch die portugiesischen
Behorden ist die Kommission der Auffassung,
Artikel 24 des Decreto-Lei Nr. 231/98 lasse
keinesfalls den Schluss zu, dass die portugiesi-
schen Behorden bei der Prifung des Zulas-
sungsantrags die Nachweise und Garantien
beriicksichtigten, die bereits im Niederlas-
sungsmitgliedstaat erbracht worden seien.
Diese Bestimmung sei ihrem Wortlaut nach
nicht nur auf Unternehmen anwendbar, die
ihre Erstniederlassung in Portugal begriinde-
ten, sondern auch auf solche, die bereits in
einem anderen Mitgliedstaat ordnungsgemafd
niedergelassen seien und in Portugal lediglich
Sicherheitsdienstleistungen anbieten wollten.
Wie der Gerichtshof in der Rechtssache
Kommission/Belgien festgestellt habe, diirfe
der freie Dienstleistungsverkehr als fundamen-
taler Grundsatz des Vertrages nur durch
Regelungen beschrankt werden, die durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertige seien und fiir alle im Hoheitsge-
biet des Aufmahmemitgliedstaats titigen Per-
sonen oder Unternehmen gelten, soweit dieses
Interesse nicht durch die Vorschriften ge-
schiitzt werde, denen der Dienstleistende in
dem Mitgliedstaat unterliege, in dem er
ansissig sei. Verlange ein Mitgliedstaat, dass
alle Unternehmen dieselben Voraussetzungen
erfiillen, um eine vorherige Genehmigung oder
Zulassung zu erhalten, so schliefe er es
faktisch aus, dass den Verpflichtungen Rech-
nung getragen werde, denen der Dienstleisten-
de Dbereits im Mitgliedstaat seiner Haupt-
niederlassung unterliege. ® Die portugiesische

7 — Zur Stitrzung ihrer Auffassung zinert dic Kommission das
Urteil vom 6. {uni 1996 n der Rechssache C-101/94
{Kommission/ltalien, Slg. 1996, 1-2691, Randnr. 23).

8 — Urteil vom 9. Marz 2000 in der Rechtssache C-355/98
(Komnussion/Belgien, Slg. 2000, 1-1221, Randnrn. 37 f.).
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Regelung gehe insofern iiber das fiir die
Verwirklichung des angestrebten Ziels er-
forderliche Maff hinaus und sei deshalb
unverhilimismiRig, als Nachweise zu er-
bringen seien, die bereits im Mitgliedstaat
der9 Erstniederlassung geleistet worden sei-
en”.

25. Zum Erfordernis fiir auslindische Un-
ternehmen, die Rechtsform einer juristi-
schen Person anzunehmen, weist die Kom-
mission darauf hin, dass diese Verpflich-
tung Selbstindige oder Unternehmer bzw.
in einem anderen Mitgliedstaat niederge-
lassene Einzelne benachteilige. Der Ge-
richtshof habe das Recht des einzelnen
Arbeitnehmers anerkannt, aufler in dem
Mitgliedstaat seines gewohnlichen Aufent-
halts auch noch in einem anderen Mltghed-
staat voriibergehend titig zu werden '°.

Diese Rechtsprechung werde nicht durch
die Zustindigkeitsverteilung in Titel IV des
EG-Vertrags erschiittert. Der Gerichtshof
habe bereits entschieden, dass private
Sicherheitsdienste unter die Artikel 39 EG,
43 EG und 49 EG fielen!" und nicht mit
den in den Artikeln 64 EG und 68 EG

9 — Die Kommission beruft sich auf das Urteil vom 17. Dezember
1981 in der Rechtssache 279/80 (Webb, Slg. 1981, 3305,
Randnr. 20).

10 — Sie verweist auf das Urteil vom 7. Juli 1988 in der
Rechtssache 143/87 (Stanton/Inasti, Slg. 1988, 3877,
Randnrn, 11 bis 13) sowie auf das Urteil vom 15, Februar
1996 in der Rechtssache C-53/95 (Inasti/Kemmler,
Slg. 1996, 1-703, Randnrn. 10 £).

11 — Sie beruft sich auf das Urteil vom 29. Oktober 1998 in der
Rechtssache C-114/97 (Kommission/Spanien, Slg. 1998,
1-6717, Randnrn. 42 und 48).
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angesprochenen offentlichen Sicherheits-
diensten zu verwechseln seien.

26. Zum Erfordernis fiir ausldndische Un-
ternehmen, ein spezifisches Mindestkapital
aufzuweisen, fithrt die Kommission aus, das
portugiesische Recht mache die Griindung
einer Tochtergesellschaft oder einer stdn-
digen Vertretung in Portugal davon ab-
hingig, dass die auslindische Muttergesell-
schaft ein Gesellschaftskapital aufweise, das
nicht unter dem in Artikel 22 Absatz 2
genannten Wert liege. Diese Bedingung
laufe darauf hinaus, einen Akt, mit dem
ein Betroffener von seinem Recht, eine
Zweigniedetlassung zu erdffnen, Gebrauch
mache, mittelbar so zu behandeln, wie es
nach nationalem Recht fiir die Hauptnie-
derlassung vorgesehen sei. Eine solche
Bedingung halte einen Wirtschaftsteilneh-
mer davon ab, seine Titigkeiten im gesam-
ten Gemeinschaftsgebiet mit einem Gesell-
schaftskapital auszuiiben, das den Anforde-
rungen des Rechts des Griindungsmitglied-
staats entspreche, aber niedriger sei als in
Portugal vorgeschrieben. Unter Hinweis auf
das Urteil in der Rechtssache Centros ' ist
die Kommission der Meinung, das Erfor-
dernis der Beachtung der portugiesischen
Vorschriften iiber das Mindestkapital ver-
stofle gegen die Dienstleistungsfreiheit, da
sie diese Freiheit iiber das zur Erreichung
des angestrebten Ziels erforderliche Maf3
hinaus beschrinke. Als weniger einschnei-
dende MafSnahme stiinde z. B. die Leistung
einer Sicherheit zur Verfiigung. Wegen des
Verweises in Artikel 55 EG seien die zur
Niederlassungsfreiheit in der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsitze auf die
Dienstleistungsfreiheit iibertragbar.

12 — Urteil vom 9. Mirz 1999 in der Rechtssache C-212/97
{Centros, Slg. 1999, 1-1459, insbesondere Randntn. 36 bis
38).
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27. Die Uberlegungen der portugiesischen
Regierung zur Vermeidung einer Inlinder-
diskriminierung weist die Kommission zu-
riick. Die Rechtsprechung Alpine Invest-
ments und Peralta'® hilt sie nichr fiir
einschligig. Die Tatigkeit der nach portu-
giesischem Recht gegriindeten Gesellschaf-
ten in anderen Mitgliedstaaten wiirde nicht
beeintrichtigt.

28. Die Kommission riigt des Weiteren die
Verpflichtung fur die Bediensteten auslin-
discher Unternehmen, im Besitz eines von
den portugiesischen Behérden ausgestellten
Berufsausweises zu sein. Sie sieht hierin
sowohl ein Hindernis fur die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit der Bediensteten (Artikel 39
EG) als auch ein Hindernis fiir die Dienst-
leistungsfreiheit ihres Arbeitgebers, dessen
Recht beschrinkt werde, in seinem Nieder-
lassungsmitgliedstaat zugelassene Bediens-
tete in einen anderen Mitgliedstaat zu
entsenden (Artikel 49 EG).

29. Das portugiesische Recht verlange,
dass jeder Bedienstete eines privaten Sicher-
heitsunternehmens eine Zulassung vom
Ministerium des Innern in Form eines
wBerufsausweises“ erlangen miisse, um eine
Titigkeit in Portugal ausiiben zu kénnen.
Die angefochtene Regelung sehe nicht vor,
dass gleichwertige rechtliche Voraussetzun-
gen, die im Mitgliedstaat der Erstniederlas-
sung des Unternehmens, fiir das die Be-
schiiftigten arbeiten, bereits erfiillt worden
seien, und dass in diesem Sraatr bereits
durchgefiihrte Kontrollen und Uberpriifun-

13 — Urteil vom 10. Mar 1995 in der Rechtssache C-384/93
(Alg)mc Investments, Slg. 1995, I-1141); Urteil vom 14. Juli
4 ln der Rechrssache C-379/92 {Peralta, Slg. 1994,

gen zu beriicksichtigen seien. Insoweit liege

wiederum eine unverhiltnismifige Be-

schrinkung der genannten Grundfreiheiten
14

vor

30. Auch die Beschrankung der zeitlichen
Geltungsdauer des Berufsausweises halt die
Kommission fiir eine unverhaltnismiflige
Beschrankung der Grundfreiheiten. Die
portugiesische Gesetzgebung unterwerfe be-
reits die Unternehmen, die Sicherheits-
dienstleistungen anbieten, einer fortlaufen-
den Kontrolle. Insofern hilt die Kommis-
sion eine periodische Kontrolle der Inhaber
der Berufsausweise nicht fiir erforderlich.

31. Die Kommission riigt schliefSlich, dass
die Berufe des Sektors der privaten Sicher-
heit nicht der Gemeinschaftsregelung itiber
die Anerkennung beruflicher Qualifikatio-
nen unterstellt werden. Private Sicherheits-
tatigkeiten konnten in Portugal nur von
Wachpersonal und Personal fiir die Be-
gleitung, die Verteidigung und den Schutz
von Personen ausgeiibt werden, das einen
nach portugiesischem Recht zwingend vor-
geschriebenen Lehrgang bestanden habe
(Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b des
Decreto-Lei Nr. 231/98). Der Zugang zu
diesen beruflichen Tatigkeiten und ihre
Ausiibung sei Personen vorbehalten, die
einen Berufsausweis besdflen. Dieser Berufs-
ausweis gewihrleiste, dass sein Inhaber alle
rechtlichen Anforderungen zur Ausibung
dieses Berufes erfiille, zu denen auch die
Ablegung von nach Inhalt und Dauer
gesetzlich geregelten Priifungen der Kennt-
nisse und der korperlichen Leistungsfahig-
keit gehore. Er gestatte aufferdem seinem

14 — Die Kommission verwesst zur Stutzung threr rechthche
Analyse erncut auf die Urtelle Komnussion/Deutschland
{zitiert i Fufinote 6, Randnr. 47) und Komnussion/Belgien
{zitiert in Fulinote 8, Randnr. 40).
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Inhaber, private Sicherheitsdienste auszu-
tiben. Folglich stelle der Berufsausweis
materiell gesehen einen Befihigungsnach-
weis im Sinne des Artikels 1 Absatz 1
Buchstabe c erster Gedankenstrich der
Richtlinie 92/51 dar. Daher ist die Kommis-
sion der Ansicht, dass private Sicherheits-
titigkeiten in Portugal einen reglementier-
ten Beruf im Sinne von Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe e in Verbindung mit Artikel 1
Absatz 1 Buchstabe c erster Gedankenstrich
und Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe f der
Richtlinie darstellen. Jedoch umfasse das
zur Umsetzung der Richilinie 92/51 er-
lassene portugiesische Recht nicht die Be-
rufe des Sektors der privaten Sicherheit. Sie
seien somit in Portugal nicht den Bestim-
mungen iber die Anerkennung der in der
genannten Richtlinie vorgesehenen berufli-
chen Befihigungsnachweise unterstellt, In
der Rechtssache Vlassopoulou habe der
Gerichtshof entschieden, dass die nationa-
len Behorden bei der Priifung des Vor-
liegens der Voraussetzungen fiir die Er-
teilung einer Genehmigung zur Ausiibung
bestimmter Berufe diejenigen vergleichba-
ren Nachweise anerkennen miissten, die fiir
die Ausiibung desselben Berufs im Her-
kunftsstaat des Betreffenden verlangt wer-
den'S. Eine derartige Beriicksichtigung sei
nach der angefochtenen portugiesischen
Gesetzgebung nicht moglich.

32. Die Kommission beantragt,

I) festzustellen,

1) dass die Portugiesische Republik
ihren Verpflichtungen aus den Ar-

15 — Urteil vom 7. Mai 1991 in der Rechtssache C-340/89
{Vlassopoulou, Slg. 1991, 1-2357, Randnrn. 16 und 23).
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tikeln 39 EG, 43 EG und 49 EG
sowie aus der Richtlinie 92/51/
EWG in Anbetracht dessen nicht
nachgekommen ist, dass auslindi-
sche Unternehmen, die in Portugal
im Sektor der privaten Sicherheits-
dienste Wachtitigkeiten im Hin-
blick auf Personen und Objekte
ausiiben moéchten, im Rahmen der
Regelung der vom Minister des
Innern zu erteilenden Zulassung

a) ihren Sitz oder eine Niederlas-
sung in Portugal haben miissen,

b) sich nicht auf die Belege und
Garantien berufen kénnen, die
sie bereits in ihrem Niederlas-
sungsmitgliedstaat beigebracht
haben,

c) die Rechtsform einer juristi-
schen Person haben miissen,

d) ein spezifisches Gesellschaftska-
pital aufweisen miissen,

das Personal auslidndischer Unter-
nehmen, die in Portugal im Sektor
der privaten Sicherheitsdienste
Wachtitigkeiten im Hinblick auf
Personen und Objekte ausiiben
moéchten, im Besitz eines von den
portugiesischen Behérden ausge-
stellten Berufsausweises sein muss,
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3) die Berufe des Sektors der privaten
Sicherheit nicht der Gemeinschafts-
regelung zur Anerkennung berufli-
cher Qualifikationen unterstellt
sind;

II) der Portugiesischen Republik die Ko-
sten des Verfahrens aufzuerlegen.

33. Die Portugiesische Republik beantragt,

1) die Klage abzuweisen,

2) der Kommission die Kosten des Ver-
fahrens aufzuerlegen.

34. Die portugiesische Regierung ist der
Ansicht, der Anwendungsbereich des Arti-
kels 22 des Decreto-Lei Nr. 231/98 in
Verbindung mit Artikel 4 des Gesetzbuchs
betreffend Handelsgesellschaften beschran-
ke sich auf Gesellschaften, die ihren Haupt-

sitz nicht in Portugal hitten und private
Sicherheitsdienste fiir langer als ein Jahr in
Portugal anbieten mochten. Wegen der im
Gesetz festgelegten zeitlichen Grenze von
mehr als einem Jahr betreffe diese Regelung
nicht die Dienstleistungs-, sondern die
Niederlassungsfreiheit. Lediglich die nur
voriibergehende Erbringung von Leistungen
falle unter die vom Vertrag gewihrleistete
Dienstleistungsfreiheit. Es handele sich um
sporadische Ereignisse, die zeitlich begrenzt
seien. Hingegen fielen Leistungen, die tiber
einen gewissen Zeitraum erbracht wiirden,
und die von einer gewissen Haufigkeit,
Regelmafigkeit und Dauerhaftigkeit ge-
kennzeichnet seien, unter die Regeln tiber
die Niederlassungsfreiheit. Insofern konne
die angefochtene Regelung nicht die Dienst-
leistungsfreiheit beschrinken.

35. Die portugiesische Gesetzgebung ent-
spreche auch den Anforderungen an die
Rechtssicherheit. Weder die Wirtschaftsteil-
nehmer noch die portugiesische Regierung
hitten Zweifel daran, dass Artikel 22 des
Decreto-Lei nicht auf voriibergehende
Dienstleistungsanbieter anwendbar sei. Es
gebe im Ubrigen Unternehmen, die in
anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sei-
en und in Portugal Sicherheitsdienstleistun-
gen anboten, ohne dort eine Zweignieder-
lassung zu haben. Der Umstand, dass die
portugiesische Regierung im Vorverfahren
nach Ansicht der Kommission sich wider-
sprechende Auslegungen der Vorschrift
vertreten habe, belegt nach Auffassung der
portugiesischen Regierung keinen Verstof$
gegen die Rechtssicherheit.

36. Auch zum Vorwurf der Nichtbertick-
sichrigung von Unterlagen, die im Her-
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kunftsstaat bereits vorzulegen waren, ist die
portugiesische Regierung der Ansicht, die
Kommission bestimme den Anwendungs-
bereich des Artikels 24 des Decreto-Lei
Nr. 231/98 falsch. Auch in diesem Rahmen
gehe es nur um Unternehmen, die Sicher-
heitsdienstleistungen in Portugal fiir linger
als ein Jahr anbieten wollten. Daher konne
Artikel 24 des Decreto-Lei ebenfalls nur die
Niederlassungsfreiheit der Unternehmen
beriihren, aber nicht deren Dienstleistungs-
freiheit.

37. Dies gelte auch fiir die Bedingung, die
Rechtsform einer juristischen Person anzu-
nehmen. Nur wenn sie Sicherheitsdienste
fiir langer als ein Jahr anbieten wollten,
seien sie gehalten, die Hauptniederlassung
oder eine stindige Vertretung in Portugal zu
griinden. Das Recht, Sicherheitsdienstleis-
tungen voriibergehend in Portugal anzubie-
ten, werde hiervon nicht beriihrt. Folglich
liege auch insofern keine Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit vor. Im Ubrigen er-
kenne die Kommission selbst an, dass die
Titigkeit in sensiblen Bereichen durchaus
von einer vorherigen Genehmigung abhin-
gig gemacht werden diirfe.

38. Auch das Erfordernis der Beachtung
der Vorschriften iiber das Mindestkapital
betrifft nach Ansicht der portugiesischen
Regierung nicht die Dienstleistungsfreihei,
sondern die Niederlassungsfreiheit, und
zwar die sekundire Niederlassungsfreiheit.
Soweit nur die Dienstleistungsfreiheit in
Anspruch genommen werde, sei die Bestim-
mung iiber das Mindestkapital unanwend-
bar, hingegen sei sie auf Zweigniederlas-
sungen anzuwenden. Wenn also ein in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelasse-
nes Unternehmen in Portugal eine Zweig-
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niederlassung erdffne, um Sicherheitsdienst-
leistungen fiir linger als ein Jahr anzubie-
ten, seien die portugiesischen Vorschriften
iiber das Mindestkapital anwendbar.

39. Die portugiesische Regierung hilt diese
Beschrinkung der sekundidren Niederlas-
sungsfreiheit fiir gerechtfertigt. Der Sektor
der Sicherheitsdienste sei nicht gemein-
schaftsrechtlich harmonisiert. Die Mafinah-
me sei verhiltnismiflig, denn jede andere
Auslegung fiihre zu einer Inlinderdiskrimi-
nierung. Zwar seien Inlinderdiskriminie-
rungen vom Gemeinschaftsrecht nicht
grundsitzlich verboten, da sie in der Regel
nur rein innerstaatliche Sachverhalte betri-
fen. Aber wenn man von der strikten
Einhaltung der Vorschriften iiber das Min-
destkapital absehe, so kénnten sich Unter-
nehmen in einem Mitgliedstaat, der ein
geringeres Mindestkapital verlange, nieder-
lassen und iiber den Umweg der Griindung
einer Zweigniederlassung in Portugal die
portugiesischen Vorschriften iiber das Min-
destkapital umgehen. Dies wiirde zu einer
de facto-Harmonisierung auf niedrigstem
Niveau fithren. Unter Verweis auf die
Schlussantrige des Generalanwalts Vilaca
in der Rechtssache 63/86' weist die
portugiesische Regierung darauf hin, dass
das Recht der freien Niederlassung lediglich
bedeute, dass man sich unter den gleichen
Bedingungen niederlassen konne wie die
Angehorigen des betreffenden Mitglied-
staats. Soweit keine gemeinschaftsrechtliche

16 — Schlussantrige des Generalanwalts Vilaga vom 22, Oktober
987 in der Rechtssache 63/86 (Kommission/Italien,
Slg. 1988, 29).
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Harmonisierung vorliege, konne der Mit-
gliedstaat unter Beachtung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes die Bestimmungen
iiber die Niederlassung in seinem Hoheits-
gebiet regeln.

40. In Bezug auf die vorgeworfene man-
gelnde Anerkennung von Nachweisen, die
bereits in anderen Mitgliedstaaten vorzule-
gen waren, ist die portugiesische Regierung
der Meinung, es gehe weniger um die
Tatsache, dass ein Berufsausweis auszu-
stellen sei, als vielmehr um die Rechtmi-
Bigkeit der in Artikel 7 des Decreto-Lei
aufgezihlten dafiir zu erfiillenden Voraus-
serzungen und den Nachweis ihres Vor-
liegens. Wie die Kommission selber ein-
riume, spreche nichts gegen das Erfordernis
einer vorherigen Genehmigung. Die Frage,
inwieweit sich aus den aufgestellten Bedin-
gungen eine indirekte Diskriminierung er-
gebe, sei nicht in der mit Griinden verse-
henen Stellungnahme aufgeworfen worden
und kénne daher nicht Gegenstand dieses
Verfahrens sein. Im Ubrigen liege keine
Diskriminierung vor, da die Voraussetzun-
gen fiir portugiesische Staatsangehorige
eher strenger seien als fiir Biirger anderer
Mitgliedstaaten.

41. Mangels Harmonisierung konne die
Kommission Portugal nicht verpflichten,
die Anerkennung der Rechtmifigkeit der
Situation eines Unternehmens durch einen
anderen Mitgliedstaat einfach zu iiberneh-
men. Manche der in Artikel 7 genannten
Anforderungen wiirden von anderen Staa-
ten gar nicht gepriift. Mangels Harmonisie-
rung koénne der Portugiesischen Republik
nicht verwehrt werden, diese Anforderun-
gen aufzustellen. Auflerdem miissten man-
che Bedingungen periodisch iiberpriift wer-
den. Die Genehmigung werde daher in
Portugal nur fiir zwei Jahre erteilt. Die

aufgestellten Anforderungen seien aus
zwingenden Griinden des Allgemeinwohls,
niamlich der Sicherheit der Leistungsemp-
fanger, gerechtfertigt.

42. Zum Vorwurf des Verstofles gegen die
Richtlinie 92/51 fihrt die portugiesische
Regierung aus, dass diese Richtlinie auf
Sicherheitsdienstleistungen nicht anwend-
bar sei. Weder der Zugang noch die Aus-
tbung dieses Berufes wiirden vom Vorlie-
gen eines Befihigungsnachweises abhangig
gemacht. Es gebe gar keinen Befdhigungs-
nachweis im Sinne des Artikels 1
Buchstabe ¢ der Richtlinie 92/51 fiir diese
Titigkeiten.

43. Der erforderliche Berufsausweis habe
nur eine zeitlich begrenzte Giiltigkeitsdauer
von zwel Jahren. Er konne deswegen kein
Befahigungsnachweis sein. Beziiglich der
gesetzlich vorgeschriebenen Ausbildung sei
zu beriicksichtigen, dass sie erst im An-
schluss an eine Einstellung bei einem ent-
sprechenden Arbeitgeber erfolge. Wegen
dieses zeitlichen Ablaufs konne auch sie
nicht als Ausbildung und der hieriiber
ausgestellte Nachweis nicht als Befahi-
gungsnachweis im Sinne der Richdinie
angesehen werden.

44. Die zeitliche Befristung sei auch keine
unverhiltnismiflige Maflnahme. Die einmal
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vorliegenden Voraussetzungen koénnten
schlieflich spiter wegfallen, weshalb eine
regelmifige Uberpriifung erforderlich sei.
Die von der Kommission angefiihrten fort-
laufenden Kontrollen der die Sicherheits-
dienstleistungen anbietenden Einrichtungen
boten keine gleichwertige Gewihr.

45. Insgesamt weist die portugiesische Re-
gierung noch darauf hin, dass die Gewihr-
leistung der Sicherheit nicht alleinige Auf-
gabe des Staates sei. Die privaten Sicher-
heitsdienstleistungen seien komplementir
zu den staatlichen Sicherheitsdiensten und
stiinden in engem Zusammenhang mit
ihnen. Daher sei es notwendig, bei der
Aufstellung der Bedingungen fiir den Zu-
gang und die Ausiibung von Sicherheits-
dienstleistungen besondere Sorgfalt und
Strenge walten zu lassen.

46. Artikel 27 der portugiesischen Verfas-
sung erkenne ein Recht aller Biirger auf
Sicherheit an. Bei der Verwirklichung dieses
Rechts komme den privaten Anbietern von
Sicherheitsdienstleistungen eine entschei-
dende Rolle zu.

47. Vor diesem Hintergrund seien die im
Decreto-Lei Nr. 231/98 aufgestellten Be-
schrankungen zu beurteilen. Im Rahmen
seiner rechtlichen Beurteilung seien die
Zwecke zu beriicksichtigen, die diese Norm
erfillle. Zum einen seien dies die Interessen
und Anspriiche der Biirger, die die Garantie
erhielten, dass die Sicherheitsdienstleistun-
gen nur von hierzu geeigneten Einrichtun-
gen angeboten wiirden, die strengen Kon-
trollen und anspruchsvollen Qualititsvor-
schriften unterworfen wiirden. Zum ande-
ren seien es die Interessen und Anspriiche
des Staates, der ein Instrument erhalte, das
ithm erlaube, die Sicherheitspolitik effizien-
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ter zu gestalten, Und schlieSlich kidmen die
Interessen und Anspriiche der Unterneh-
men, die Sicherheitsdienstleistungen anbo-
ten, und ihrer Arbeitnehmer hinzu, die
ebenfalls ein Interesse an der Einfithrung
eines rechtlichen Rahmens hitten, der den
Zugang und die Ausiibung des Metiers
regele.

48. Die Bestimmung der Anforderungen an
die Sicherheit sei eine zutiefst nationale
Angelegenheit, die von jedem Mitgliedstaat
selbst zu entscheiden sei. Die Einfithrung
einer vorherigen Genehmigungspflicht sei in
diesem Rahmen gemeinschaftsrechtlich
nicht zu beanstanden, insbesondere da es
keine HarmonisierungsmafSnahmen gebe.

49. Die portugiesische Regierung verweist
auf die Rechtsprechung, die in nach ihrer
Ansicht weniger gravierenden Fillen Be-
schrinkungen der Dienstleistungsfreiheit als
rechtmifig anerkannt habe'”. Umso eher
sind ihrer Ansicht nach die hier fraglichen
Anforderungen gerechtfertigt.

17 — Sie verweist auf die Urteile vom 12. Dezember 1996 in der
Rechtssache C-3/95 (Reisebiiro Broede, Slg. 1996, 1-6511),
vom 18. Dezember 1997 in der Rechtssache C-384/95
{Landboden-Agrardienste, Slg. 1997, 1-7387) und vom
24, Mérz 1994 in der Rechtssache C-275/92 (Schindler,
Slg. 1994, 1-1039).
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50. Die von der Kommission zitierte Recht-
sprechung zu Sicherheitsdienstleistungen
hilt die portugiesische Regierung nicht fiir
einschligig '8. Die Beschrinkungen, um die
es in diesen Fillen gegangen sei, seien nicht
in der portugiesischen Gesetzgebung vorge-
sehen.

V — Wiirdigung

51. Mit der vorliegenden Klage setzt die
Kommission die Reihe der Vertragsverlet-
zungsverfahren wegen Beschrinkungen der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der Niederlas-
sungs- und der Dienstleistungsfreiheit im
Bereich der privaten Sicherheitsdienste fort.
Der Gerichtshof hat bereits iiber dhnlich
gelagerte Sachverhalte in den Verfahren
gegen Spanien '®, Belgien?® und Italien?!
entschieden.

A — Erfordernis der Erdffuung einer stin-
digen Vertretung

52. Im Rahmen der ersten vier Vorwiirfe
streiten die Parteien iiber die Abgrenzung

18 — Sie geht auf die Urteile vom 29. Oktober 1998 in der
Rechtssache C-114/97 (Kommission/Spanien, Slg. 1998,
1-6717), Kommission/Belgien (zitiert in Fufinote 8) und
vom 31. Mai 2001 in der Rechtssache C-283/99 (Komumis-
sion/Italien, Slg. 2001, 1-4363) cin.

19 — Zitiert in Fufinote 18.

20 — Zitiert in Fufinote 8.

21 — Zitiert in Fufinote 18.

der Anwendungsbereiche der Niederlas-
sungs- von der Dienstleistungsfreiheit. Die
portugiesische Regierung vertritt die An-
sicht, dass ein Anbieter, der Dienstleistun-
gen firr die Dauer von iiber einem Jahr
anbietet, von der Niederlassungsfreiheit
Gebrauch mache und nicht mehr von der
Dienstleistungsfreiheit. Die Kommission
geht demgegeniiber auch nach Ablauf von
einem Jahr noch von einer Ausiibung der
Dienstleistungsfreiheit aus. Fir den Fall,
dass es sich um Beschrinkungen der Nie-
derlassungsfreiheit handeln sollte, ist die
portugiesische Regierung der Meinung,
dass diese gerechtfertigt seien.

53. Zum Vorwurf der Kommission, das
Erfordernis der Eréffnung einer stindigen
Vertretung (Artikel 22 spricht von ,,delega-
¢ao“, Artikel 4 von ,representacio perma-
nente“) in Portugal sei mit der Dienstleis-
tungsfreiheit unvereinbar, ist die portugiesi-
sche Regierung der Ansicht, dass der dieses
Erfordernis aufstellende Artikel 22 Absatz 1
des Decreto-Lei nur auf Unternehmen
(,entidades”) anwendbar sei, die Sicher-
heitsdienste fur linger als ein Jahr in
Portugal anbéten. In einem solchen Fall
liege keine voriibergehende Leistungser-
bringung mehr vor, weshalb kein Verstof§
gegen die Dienstleistungsfreiheit vorliegen
kénne. Vielmehr gehe es dann um eine
dauerhafte Leistungserbringung, die in den
Anwendungsbereich der Niederlassungs-
freiheit falle.

54. Eine mogliche Begrenzung des Anwen-
dungsbereichs des Artikels 22 Absatz 1 des
Decreto-Lei auf Leistungsanbieter, die ihre
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Sicherheitsdienste fiir linger als ein Jahr in
Portugal anbieten, ergibt sich zumindest
nicht unmittelbar aus dem Wortlaut dieser
Bestimmung. Vielmehr kann sie allenfalls
aus dem Verweis auf Artikel 4 des Gesetz-
buchs betreffend Handelsgesellschaften fol-
gen.

55. Die Parteien streiten dariiber, ob Arti-
kel 22 tatsichlich eine derartige Verweisung
enthilt. Fiir die Priifung der Rechtmifig-
keit des Erfordernisses der Eroffnung einer
Vertretung sei zunidchst einmal unterstellt,
dass ein derartiger Verweis vorliegt und er
den Anforderungen an die Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit geniigt. Denn selbst
wenn der Verweis diese Anforderungen
erfiillt, stellt sich die Frage, ob die Aus-
tibung der Dienstleistungsfreiheit durch
nationales Recht rechtmifligerweise auf
ein Jahr beschrinkt werden kann.

56. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
beriicksichtigt die Dauer, wihrend deren
eine Leistung erbracht wird, als ein Indiz im
Rahmen der Unterscheidung zwischen der
Ausiibung der Niederlassungs- und der
Dienstleistungsfreiheit. So ist die Tatsache,
dass ein Gemeinschaftsbiirger in stabiler
und kontinuierlicher Weise am Wirtschafts-
leben eines anderen Mitgliedstaats als seines
Herkunftsstaats teilnimmt, ein Indiz dafiir,
dass er seine Rechte aus der Niederlas-
sungsfreiheit wahrnimmt. Hingegen ist der
Umstand, dass eine Tiatigkeit nur voriiber-
gehend in einem anderen Mitgliedstaat
ausgeiibt wird, grundsitzlich ein Indiz fiir

die Inanspruchnahme der Dienstleistungs-
freiheit 2,

22 — Vgl. Urteil Gebhard (zitiert in Fuflnote 4, Randnrn, 25 £.).
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57. Allerdings wird die Dauer der Leis-
tungserbringung vom Gerichtshof in seiner
bisherigen Rechtsprechung nur als eines
von mehreren zu beriicksichtigenden Indi-
zien zur Qualifizierung des jeweiligen Han-
delns herangezogen. Bei der Beurteilung des
jeweiligen Handelns hat die Rechtspre-
chung stets eine Gesamtwiirdigung aller
Umstdnde vorgenommen, unter denen die
Leistung erbracht wurde. Neben der Dauer
hat der Gerichtshof dabei auf die Haufig-
keit, die regelmiflige Wiederkehr oder
Kontinuitit der betreffenden Leistungser-
bringung abgestellt**, Dariiber hinaus hat
er festgestellt, dass selbst die Schaffung
einer bestimmten Infrastruktur, die Eroff-
nung eines Biiros oder einer Praxis, nicht
per se die Inanspruchnahme der Dienstleis-
tungsfreiheit ausschlieft®*. Generalanwalt
Léger hat in seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Gebhard vorgeschlagen, neben
der zeitlichen Dauer noch darauf abzu-
stellen, wo der Leistungserbringer den
Mittelpunkt seiner Tatigkeit hat. Liegt er
in einem anderen Mitgliedstaat als dem der
Leistungserbringung, so handele es sich um
die Inanspruchnahme der Dienstleistungs-
freiheit 2%,

58. Aus der zitierten Rechtsprechung geht
hervor, dass eine Abgrenzung allein nach
der Dauer der Leistungserbringung nicht
ausreicht, um eine klare Zuordnung zu den
Bereichen der Niederlassungs- oder der
Dienstleistungsfreiheit vorzunehmen. Wenn
der Anwendungsbereich des Artikels 22
Absatz 1 des Decreto-Lei daher nur solche
Sicherheitsdienstleister nicht erfasst, die ihre
Dienste héchstens fiir die Dauer von einem
Jahr anbieten, ohne auf die weiteren Um-

23 — Urteil Gebhard (zitiert in Fufinote 4, Randnr. 27),
24 — Usteil Gebhard (zitiert in Fufinote 4, Randnr, 27).

25 — Schlussantrige des Generalanwalts Léier vom 20. Juni
1995 in der Rechtssache C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995,
1-4165, 1-4168, Nr. 37).
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stande der Leistungserbringung Riicksicht
zu nehmen und ohne die Moglichkeit zu
eroffnen, den Nachweis zu fithren, dass
auch iiber diesen Zeitraum hinausgehende
Leistungen keinen stindigen und kontinu-
ierlichen Charakter haben, so beschrinke
diese Regelung die Dienstleistungsfreiheit
all derjenigen, die linger als ein Jahr
Sicherheitsdienstleistungen in Portugal an-
bieten méchten, ohne zu beabsichtigen,
dort in stabiler und kontinuierlicher Weise
am Wirtschaftsleben teilzunehmen, oder
ohne dort den Schwerpunkt ihrer Tatigkeit
entwickeln zu wollen.

59. Ahnlich wie die italienische Regelung,
die in der Rechtssache Gebhard auf dem
Priifstand stand, stellt Artikel 22 Absatz 1
des Decreto-Lei in Verbindung mit Artikel 4
des Gesetzbuchs betreffend Handelsgesell-
schaften eine unwiderlegbare Vermutung
dafiir auf, dass bei der Erbringung von
Sicherheitsdienstleistungen von iiber einem
Jahr Dauer von der Niederlassungsfreiheit
Gebrauch gemacht wird 26, Fiir einen der-
artigen Zwang zum Gebrauchmachen von
der Niederlassungsfreiheit besteht kein
Grund.

60. Insbesondere diirfen durch einen der-
artigen Zwang zum Gebrauchmachen von
einer bestimmten Grundfreiheit nicht die
zuldssigen Beschrinkungen der Ausiibung
der anderen Grundfreiheiten verdndert wer-
den. Genau das bewirkt die Regelung des
Artikels 22 Absatz 1 ggf. in Verbindung mit
Artikel 4 des Gesetzbuchs betreffend Han-
delsgesellschaften aber. Durch den Zwang
zur Eroffnung einer stindigen Vertretung in
Portugal wird die Ausiibung der Dienstleis-

26 — Vgl. hierzu die Schlussantrige des Generalanwalts Léger
{zitiert in Fuflnote 25, Nr. 84).

tungsfreiheit verteuert und damit nicht nur
erschwert. Vielmehr sieht die Rechtspre-
chung in einem solchen Erfordernis eine
Negation der Dienstleistungsfreiheit tiber-
haupt, das daher gegen Artikel 49 EG
verst6f8e?’. Es ist folglich festzustellen, dass
das Erfordernis der Eroffnung einer stdn-
digen Vertretung in Portugal fiir den Fall,
dass man dort Sicherheitsdienste fiir die
Dauer von iiber einem Jahr anbieten
mochte, unvereinbar ist mit Artikel 49 EG.

61. Eine Priffung des Einwands, die Re-
gelung verstoffe gegen die Rechtssicherheit,
eriibrigt sich damit. Denn selbst wenn man
— wie hier geschehen — unterstellt, der
Verweis auf Artikel 4 des Gesetzbuchs
betreffend Handelsgesellschaften wire hin-
reichend klar und eindeutig, so bliebe es
doch bei der festgestellten Negation der
Dienstleistungsfreiheit und damit bei der
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Rege-
lung.

62. Die Frage einer eventuellen Rechtferti-
gung dieser Beschrankung stellt sich streng
genommen unter diesen Umstinden auch
nicht mehr. Wenn das Erfordernis der
Eréffnung einer Vertretung die Dienstleis-
tungsfreiheit vollig negiert, stellt diese Be-
schrankung auf alle Fille eine unverhaltnis-
mafige Mafinahme dar.

27 — Urteil vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssache 220/83
(Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 3663, Randnr. 20);
Urteil Kommiss:on/Dculsclﬁand (zitiert 1in FuBlnote 6,
Randnr. 52); Urteil Komnussion/Belgien (zitiert in Fulnote
8, Randnr. 27).
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63. Fiir den Fall, dass der Gerichtshof
dieser Ansicht nicht folgen sollte, ist kurz
auf die von der portugiesischen Regierung
vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde ein-
zugehen,

64. Die portugiesische Regierung verweist
zur Rechtfertigung der Beschrinkungen, die
vom Decreto-Lei ausgehen, vor allem auf
die besondere Bedeutung der Gewihrleis-
tung ordnungsgemifSer privater Sicherheits-
dienstleistungen. Sie unterstiitzten die 6f-
fentlichen Sicherheitskrifte und erlaubten
dem Staat eine effiziente Gestaltung der
Politik im Bereich der Sicherheit.

65. In den bereits entschiedenen Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Spanien, Bel-
gien und ltalien hat der Gerichtshof deut-
lich hervorgehoben, dass die Rechtferti-
gungsgriinde der Artikel 55 EG und 46
EG bei Beschriankungen privater Sicher-
heitsdienstleistungen keine Anwendung fin-
den koénnen?®, da es sich nicht um die
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt handelt.
Dariiber hinaus scheitert eine Berufung auf
Artikel 46 EG daran, dass das Recht der
Mitgliedstaaten, den freien Verkehr von
Personen und Dienstleistungen aus Griin-
den der o6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit einzuschrinken, nicht be-

28 — Urteil Kommission/Spanien ({zitiert in Fufinote 18,
Randnrn, 35 bis 39); Urteil Kommission/Belgien (zitiert
in Fuflnote 8, Randnrn, 24 bis 26); Urteil Kommission/
Italien {zitiert in Fufnote 18, Randnra. 20 und 22).
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zweckt, ganze Wirtschaftsbereiche, wie den
der privaten Sicherheitsdienste, von der
Anwendung dieses Grundsatzes auszuneh-
men >

66. Eine Berufung auf zwingende Allge-
meinwohlinteressen, insbesondere die Ga-
rantie der Biirger, Sicherheitsdienstleistun-
gen nur von hierzu geeigneten Einrichtun-
gen angeboten zu bekommen, die strengen
Kontrollen und anspruchsvollen Qualitits-
vorschriften unterworfen wiirden, sowie die
Maoglichkeit des Staates, ein Instrument zu
erhalten, das ihm erlaubt, die Sicherheits-
politik effizienter zu gestalten, und schliefS-
lich die Einfithrung eines rechtlichen Rah-
mens fiir Unternehmen und ihre Arbeit-
nehmer betreffend den Zugang und die
Ausiibung des Metiers sind ebenfalls nicht
geeignet, die festgestellte Beschrinkung
durch das Erfordernis der Er6ffnung einer
Vertretung zu rechtfertigen. Nationale
Mafinahmen, die die Ausiibung der durch
den Vertrag garantierten grundlegenden
Freiheiten behindern oder weniger attraktiv
machen konnen, miissen nach stindiger
Rechtsprechung vier Voraussetzungen er-
filllen: Sie miissen in nichtdiskriminierender
Weise angewendet werden, sie miissen aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet
sein, die Verwirklichung des mit ihnen
verfolgten Zieles zu gewihrleisten, und sie
diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Zieles erforderlich ist *°.

29 — Urteil Kommission/Belgien (zitiert in Fufinote 8,
Randnr. 29). Vgl. in diesem Sinne auch die Schlussantrige
von Generalanwalt Jacobs vom 15. Februar 2001 in der
Rechtssache C-283/99 (Kommission/Italien, Slg. 2001,
1-4363, 1-4365, Nr. 47).

30 — Urteil vom 31. Mirz 1993 in der Rechtssache C-19/92
{Kraus, Slg. 1993, 1-1663, Randnr. 32); Urteil Gebhard
(zitiert in Fufnote 4, Randnr, 37).
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67. Wie oben bereits ausgefithrt, negiert
das Erfordernis der Eroffnung einer Vertre-
tung die Dienstleistungsfreiheit iiberhaupt.
Diese Beschriankung geht damit jedenfalls
iiber das hinaus, was fiir das Erreichen der
oben genannten Ziele erforderlich ist. Es
stehen mildere Mittel zur Verfiigung, um sie
zu erreichen, wie etwa das Leisten von
Sicherheiten, der Abschluss bestimmter Ver-
sicherungen oder das Erfordernis des Nach-
weises einer bestimmten beruflichen Quali-
fikation. Folglich kann die Beschrinkung
auch nicht aus zwingenden Allgemeinwohl-
interessen gerechtfertigt werden.

68. Als Ergebnis der Priifung des Erforder-
nisses einer standigen Vertretung ist damit
festzuhalten, dass diese Regelung mit der
von Artikel 49 EG gewihrleisteten Dienst-
leistungsfreiheit unvereinbar ist.

B — Beriicksichtigung der im Ursprungs-
mitgliedstaat erbrachten Nachweise

69. Im Rahmen der Priifung der Recht-
mifligkeit des Artikels 24 des Decreto-Lei
Nr. 231/98, der die Nachweise aufzihlt, die
mit dem Antrag auf Genehmigung der
Aufnahme der Titigkeit der Sicherheits-
dienste vorzulegen sind, beschrankt sich
die portugiesische Regierung auf den Hin-
weis, dass Artikel 24 ebenfalls nur auf
Unternehmen Anwendung finde, die ihre
Dienste fiir linger als ein Jahr anbieten.
Entsprechend den Ausfihrungen zum Er-
fordernis der Eroffnung einer Betriebsnie-

derlassung ist die Ansicht der portugiesi-
schen Regierung abzulehnen. Artikel 24 des
Decreto-Lei Nr. 231/98 beriihrt grundsitz-
lich auch die Dienstleistungsfreiheit.

70. Wie die Kommission zutreffend her-
vorhebt, hat der Gerichtshof in seinem
Urteil in der Rechtssache Kommission/Bel-
gien bereits entschieden, dass der freie
Dienstleistungsverkehr als fundamentaler
Grundsatz des Vertrages nur durch Rege-
lungen beschrankt werden darf, die durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind und fiir alle im Hoheits-
gebiet des Aufnahmemitgliedstaats tdtigen
Personen oder Unternehmen gelten, soweit
dieses Interesse nicht schon durch die
Vorschriften geschiitzt wird, denen der
Dienstleistende in dem Mitgliedstaat unter-
liegt, in dem er ansissig ist. Nationale
Vorschriften, die verlangen, dass alle Unter-
nehmen dieselben Voraussetzungen erfiil-
len, um eine vorherige Genehmigung oder
Zulassung zu erhalten, machen es unmog-
lich, den Verpflichtungen Rechnung zu
tragen, denen der Dienstleistende in dem

igt&liedstaat unterliegt, in dem er ansissig
st

13

71. Artikel 24 des Decreto-Lei verlangt,
dass alle Antragsteller die in Absatz 1 unter
den Buchstaben a bis g genannten Nach-
weise mit dem Antrag auf Genehmigung zur
Ausiibung von Sicherheitsdiensten einrei-
chen. Der Wortlaut der Bestimmung sieht
nicht vor, dass vergleichbare Nachweise,
die vom Dienstleistungsanbieter bereits im

31 — Urteil Kommussion/Belgten (z1tiert in Fulnote 8, Randnrn.
376).
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Mitgliedstaat erbracht wurden, in dem er
ansissig ist, beriicksichtigt werden konnen,
Die portugiesische Regierung hat auch
nichts dafiir vorgetragen, dass anderweitige
Vorkehrungen getroffen worden sind, die
eine derartige, vom Gemeinschaftsrecht
geforderte Beriicksichtigung der in anderen
Mitgliedstaaten vorgelegten Nachweise ge-
wihrleisten. Infolgedessen ist festzustellen,
dass auch Artikel 24 des Decreto-Lei mit
Artikel 49 EG unvereinbar ist.

C — Erfordernis der Griindung einer juris-
tischen Person

72. Auch im Rahmen der Erorterung des
Erfordernisses der Griindung einer juristi-
schen Person zieht sich die portugiesische
Regierung auf den Standpunkt zuriick, die
Dienstleistungsfreiheit sei nicht betroffen,
da es nur um Titigkeiten von {iber einem
Jahr Dauer ginge. Diese Argumentation ist
aus den oben angefiihrten Griinden zuriick-
zZuweisen.

73. Die Bedingung, sich als juristische
Person zu konstituieren, erschliefSt sich
nicht auf den ersten Blick aus dem Wortlaut
des Artikels 22 Absatz 1 des Decreto-Lei
Nr. 231/98. Diese Vorschrift spricht nur
von Einheiten (,entidades®). Unter diesem
neutralen Begriff konnen grundsitzlich so-
wohl juristische als auch natiirliche Perso-
nen oder Personengemeinschaften verstan-
den werden.
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74. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass
Artikel 22 Absatz 1 von den Einheiten
verlangt, dass sie nach portugiesischem
Recht oder nach dem Recht eines der
Mitgliedstaaten der Europdischen Union
oder des Europidischen Wirtschaftsraums
errichtet sind (,devem ser costituidas®).
Errichtet oder gegriindet werden aber nur
juristische Personen, nicht jedoch natiirliche
Personen. Dies legt es nahe, davon auszu-
gehen, dass Artikel 22 Absatz 1 des
Decreto-Lei in der Tat die Ausiibung von
Sicherheitsdiensten davon abhingig macht,
dass sich der Dienstleistungsanbieter in
Form einer juristischen Person organisiert.
Eine Titigkeit Selbstindiger wird damit
grundsitzlich unméglich gemacht.

75. Die hier vertretene Auslegung kann
sich auch auf Artikel 22 Absatz 2 des
Decreto-Lei stiitzen, der die Aufbringung
eines bestimmten Mindestgesellschaftskapi-
tals verlangt. Auf diese Vorschrift wird im
folgenden Abschnitt noch niher einzugehen
sein. Im vorliegenden Zusammenhang ge-
niigt die Feststellung, dass ein Gesellschafts-
kapital nur fiir juristische Personen aufzu-
bringen ist. Auch dies legt die Annahme
nahe, dass die Ausiibung von Sicherheits-
dienstleistungen in Portugal juristischen
Personen vorbehalten ist.

76. Schlielich ist noch auf Artikel 3 des
Decreto-Lei hinzuweisen. Diese Vorschrift
behilt die Ausiibung von Sicherheitsdiens-
ten rechtmiflig errichteten FEinheiten vor
(... s0 pode ser exercida por entidades
legalmente constituidas ...“). Legal oder
vorschriftsmifig errichtet werden aber nur
juristische Personen.
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77. Diese Auslegung der Bestimmungen des
Decreto-Lei wurde von der portugiesischen
Regierung im Vorverfahren auch bestitigt.
In ihrer Antwort auf das Mahnschreiben
hat die portugiesische Regierung ausge-
fithrt, dass die Wahl des Gesetzgebers fiir
die Rechtsform der juristischen Person auf
der Annahme beruht, dass dieser Struktur
die gréfite Sicherheit und Glaubwiirdigkeit
zukomme. Die Vergangenheit habe gezeigt,
dass die Sicherheit und Bonitdt von Gesell-
schaften wesentlich grofler sei als die von
Einzelkaufleuten mit persénlicher Haf-
tung 3. Zwar ist die portugiesische Regie-
rung weder in der Klagebeantwortung noch
in ihrer Gegenerwiderung auf diese Er-
lduterung eingegangen. Es fehlt in diesen
Schriftsdtzen aber jegliche andere plausible
Erklirung fiirr den Wortlaut des Artikels 22
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 3 des
Decreto-Lei. Vielmehr beschrinkt sich die
portugiesische Regierung auf die These,
Artikel 22 sei nicht auf Dienstleistungen
anwendbar. Diese Haltung ist aber, wie
oben bereits ausgefiihrt, nicht vertretbar.

78. Im Ergebnis ist daher davon auszu-
gehen, dass sich Dienstleistungserbringer,
die in Portugal Sicherheitsdienste anbieten
mochten, in Form einer juristischen Person
zu organisieren haben. Damit wird aus-
geschlossen, dass natiirliche Personen, also
Selbstindige, derartige Dienstleistungen er-
bringen. Insofern liegt eine Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit vor.

32 — ... a opgio do legislador pela forma societiria resulta do
facto de aquela ser, no seu entender, a que se reveste de
uma maior seguranga e credsbilidade. Os ensinamentos da
histéria recente demonstram que a credibilidade das
sociedades, no nosso ordenamento interno, ¢ muito
superior 4 que goza por exemplo, o estabelecimento
individual de responsabilidade limitada ...*, 5. 17 £, der
Antwort vom 23. Mai 2000 auf das Mahnschreiben vom
1. Februar 2000.

79. Da die portugiesische Regierung keine
Rechtfertigungsgriinde fir diese Beschrin-
kung vortragt, ist festzustellen, dass Arti-
kel 22 Absatz 1 des Decreto-Lei insofern
gegen Artikel 49 EG verstofit, als er fir die
Ausiibung von Sicherheitsdienstleistungen
die Griindung einer juristischen Person
verlangt.

D — Einhaltung der portugiesischen Vor-
schriften iiber das Mindestkapital

80. Die Kommission greift des Weiteren die
in Artikel 22 Absatz 2 des Decreto-Lei
aufgestellte Bedingung der Einhaltung eines
bestimmten Mindestkapitals an. Diese Vor-
schrift verlangt von den Unternehmen, die
die in Artikel 2 des Decreto-Lei geregelten
Sicherheitsdienste anbieten mdchten, dass
ihr Geschiftskapital bestimmte Mindestbe-
trige nicht unterschreitet.

81. Vorschriften iiber das Mindestkapital
betreffen nur Dienstleistungsanbieter, die in
der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
organisiert sind. Fiir Selbstindige bestehen
grundsatzlich keine Vorschriften uber ein
aufzubringendes Gesellschaftskapital. In-
dem diese Bestimmung die Tatigkeit Selb-
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stdndiger implizit ausschlieflt, verstoflt sie
bereits gegen die Dienstleistungsfreiheit.

82. In Bezug auf Dienstleistungen von
Kapitalgesellschaften ist dariiber hinaus
festzustellen, dass Bestimmungen iiber ein
aufzubringendes Mindestkapital eine unge-
rechtfertigte Beschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit darstellen. Fiir die Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit hat der Gerichts-
hof in der Rechtssache Centros ausgefiihrt,
dass es gerade das Ziel der Vertragsvor-
schriften tiber die Niederlassungsfreiheit ist,
den nach dem Recht eines Mitgliedstaats
errichteten Gesellschaften, die ihren sat-
zungsmifligen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben, zu erlauben, mittels
einer Agentur, Zweigniederlassung oder
Tochtergesellschaft in anderen Mitglied-
staaten titig zu werden, Damit koénne es
fir sich allein keine missbriuchliche Aus-
nutzung des Niederlassungsrechts darstel-
len, wenn ein Staatsangehériger eines Mit-
gliedstaats, der eine Gesellschaft griinden
mochte, diese in dem Mitgliedstaat errich-
tet, dessen gesellschaftsrechtliche Vorschrif-
ten ihm die grofite Freiheit lassen, und in
anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlas-
sungen griindet. Das Recht, eine Gesell-
schaft nach dem Recht eines Mitgliedstaats
zu errichten und in anderen Mitgliedstaaten
Zweigniederlassungen zu griinden, folge im
Binnenmarkt unmittelbar aus der vom EG-
Vertrag gewihrleisteten Niederlassungsfrei-
heit 3,

33 — Urteil Centros (zitiert in FuSnote 12, Randnrn, 26 f.).
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83. In meinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Inspire Art habe ich die An-
sicht vertreten, dass auch das Erfordernis
der Beachtung der Vorschriften iber das
Mindestkapital des Aufnahmestaats eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
darstellt, weil dadurch die vom Gemein-
schaftsrecht geforderte Anerkennung der
nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staats ordnungsgemdfs gegriindeten Gesell-
schaft versagt wird>*. Diese Rechtspre-
chung ist auf die Dienstleistungsfreiheit
iibertragbar. Wenn ein Selbstdndiger oder
ein Unternehmen ordnungsgemifs in einem
Mitgliedstaat ansdssig ist und dort Sicher-
heitsdienstleistungen erbringt, so fiihrt das
Erfordernis der Beachtung der Vorschriften
iiber das Mindestkapital dazu, dass die
Anerkennung der rechtmifigen Griindung
im Herkunftsstaat versagt wird. Dies fithrt
letztlich wieder zu einer Negierung des
Rechts der Dienstleistungsfreiheit der in
einem anderen Mitgliedstaat rechtmifig
niedergelassenen Unternehmen.

84. Die unter dem Aspekt einer moglichen
Inlinderdiskriminierung vorgetragene
Rechtfertigung der portugiesischen Regie-
rung ist damit hinfillig. Unter dem Etikett
der Inlinderdiskriminierung, die grundsitz-
lich gemeinschaftsrechtlich irrelevant ist,
worauf beide Parteien iibereinstimmend
hinweisen, wird nimlich nichts weiter erér-
tert als die Bekimpfung einer Umgehungs-
gefahr der portugiesischen Vorschriften
tiber das Mindestkapital. Die portugiesische
Regierung weist ausdriicklich auf die Ge-
fahr hin, dass sich ein Unternehmen in
einem anderen Miigliedstaat niederlassen

34 — Schlussantrige vom 30, Januar 2003 in der Rechtssache
C-167/01 (Kamer van Koophandel/Inspire Art, Urteil yom
30. September 2003, Slg. 2003, I-10155, 1-10159,
Randnrn. 97 bis 100).
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kénnte, der ein geringeres Mindestkapital
verlange, und iiber den Umweg der Griin-
dung einer Zweigniederlassung in Portugal
die portugiesischen Vorschriften iiber das
Mindestkapital umgehen konne. Wie aus
der zitierten Rechtsprechung im Fall Cen-
tros ersichtlich, geniigt eine generelle Um-
gehungsgefahr jedoch nicht, um eine Be-
schrankung der vom Vertrag gewdhrten
Grundfreiheiten zu rechtfertigen. Im Ubri-
gen stehen weniger einschneidende Maf3-
nahmen zur Verfiigung, mit denen ein
ebenso wirksamer Glaubigerschutz gewihr-
leistet werden kann, wie z. B. das Stellen
von Sicherheiten oder der Abschluss von
Versicherungen. Ganz davon abgesehen ist
es im Ubrigen iiberaus umstritten, ob durch
die Aufbringung eines bestimmten Mindest-
kapitals im Zeitpunkt der Griindung einer
Gesellschaft oder, tibertragen auf den vor-
liegenden Fall, im Zeitpunkt der Aufnahme
der Dienstleistungstitigkeit in Portugal, der
angestrebte Glaubigerschutz iiberhaupt er-
reicht werden kann %,

85. Infolgedessen ist festzuhalten, dass
auch die Regelung in Artikel 22 Absatz 2
des Decreto-Lei iiber das einzuhaltende
Mindestkapital mit Artikel 49 EG unver-
einbar ist.

E — Erfordernis eines Berufsausweises

86. Im Erfordernis, im Besitze eines Berufs-
ausweises zu sein, sieht die Kommission

35 — Vgl. hierzu die grundlegenden Uberlegungen in meimen
Schlussantragen in der Rechtssache Inspire Art (zitiert in
Fuflnote 34, Nrn. 141 bis 146).

sowohl eine Beschrankung der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit der Bediensteten (Arti-
kel 39 EG) als auch eine Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit ihres Arbeitge-
bers in dem Sinne, dass es ithm erschwert
werde, in seinem Niederlassungsmitglied-
staat zugelassene Bedienstete nach Portugal
zu entsenden (Artikel 49 EG). Die portu-
giesische Regierung verteidigt sich damit,
dass es grundsitzlich zulassig sei, die Aus-
iibung bestimmter sensibler Tatigkeiten von
einer vorherigen Genehmigung abhingig zu
machen, und dass bei der Ausstellung des
Ausweises das Vorliegen der in Artikel 7
des Decreto-Lei aufgestellten Erfordernisse
tiberpriift werde, die aus zwingenden Griin-
den des Allgemeinwohls aufgestellt worden
seien.

87. In seinem Urteil in der Rechtssache
Kommission/Belgien hat der Gerichtshof
entschieden, dass das Erfordernis der Aus-
stellung eines Ausweises eine Beschriankung
der Dienstleistungsfreiheit darstellt, weil die
mit der Erteilung verbundenen Formali-
titen die Erbringung einer grenziiberschrei-
tenden Dienstleistung verteuern konnten.
Eine derartige Beschrinkung wurde auch
insoweit fiir unverhiltmismifig erachtet, als
der Ausweis der Feststellung der Identitit
des Leistungserbringers dienen solle, die in
gleicher Weise bereits durch einen mitge-
fiihrten Ausweis oder Reisepass festgestellt
werden konne®¢. In Anwendung dieser
Rechtsprechung ist folglich davon auszu-
gehen, dass Artikel 9 des Decreto-Lei die
Dienstleistungsfreiheit und die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit beschrinkt.

36 — Um;il Kommission/Belgien {zitiert m Fufnote 8, Randnrn.
391}
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88. Im Unterschied zur Rechtssache Kom-
mission/Belgien wird die portugiesische Re-
gelung allerdings nicht mit der Moglichkeit
der Feststellung der Identitit des Leistungs-
erbringers begriindet, sondern mit der Prii-
fung des Vorliegens der in Artikel 7 des
Decreto-Lei aufgestellten Titigkeitsvoraus-
setzungen. Es geht damit um die persénli-
chen Eigenschaften und Fihigkeiten des
Leistungserbringers. Insofern diirfte diese
Uberpriifung grundsitzlich als eine geeig-
nete Mafinahme anzuschen sein, die die
Qualitdt der angebotenen Sicherheitsdienst-
leistung sichert.

89. Fraglich ist allerdings, ob die Mafs-
nahme nicht iiber das erforderliche Maf§
hinausgeht, wenn sie die Beriicksichtigung
gleichwertiger Nachweise ausschlieft, die
vom Leistungsanbieter in seinem Her-
kunftsstaat bereits erbracht wurden. Ahn-
lich wie der oben gepriifte Artikel 22 Ab-
satz 1 des Decreto-Lei sieht auch Artikel 9
Absatz 2 des Decreto-Lei nicht vor, dass im
Rahmen der Priifung des Nachweises der
Erfillung der in Artikel 7 aufgestellten
Tatigkeitsvoraussetzungen gleichwertige
Nachweise, die bereits im Herkunftsstaat
fir die Aufnahme der Erbringung von
Sicherheitsdienstleistungen erforderlich
sind, beriicksichtigt werden kénnen. Nach
der Rechtsprechung ist ein Mitgliedstaat,
bei dem die Zulassung zu einem Beruf
beantragt worden ist, dessen Aufnahme
nach nationalem Recht vom Besitz eines
Diploms oder einer beruflichen Qualifika-
tion abhiingt, jedoch gehalten, die Diplome,
Priffungszeugnisse und sonstigen Befihi-
gungsnachweise, die der Betroffene erwor-
ben hat, um den gleichen Beruf in einem
anderen Mitgliedstaat auszuiiben, in der
Weise zu beriicksichtigen, dass er die durch
diese Diplome bescheinigten Fachkennt-
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nisse mit den nach nationalem Recht
vorgeschriebenen Kenntnissen und Fahig-
keiten vergleicht®”. Dieser zur Niederlas-
sungsfreiheit entwickelte Grundsatz ist we-
gen der vergleichbaren Interessenlage auf
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die
Dienstleistungsfreiheit iibertragbar. Inso-
fern ist festzustellen, dass Artikel 9 des
Decreto-Lei die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
und die Dienstleistungsfreiheit iiber das
erforderliche Mafl hinaus beschrinkt.

F — Anwendbarkeit der Richtlinie 92/51

90. Als letzten Punkt riigt die Kommission
schliefSlich die Nichtanwendung der Richt-
linie 92/51 auf die Beschiftigten im Sektor
der Sicherheitsdienstleistungen. Dabei strei-
ten die Parteien insbesondere dariiber,
inwieweit der bereits im vorigen Absatz
erwihnte Berufsausweis materiell gesehen
einen Befihigungsnachweis im Sinne des
Artikels 1 Absatz 1 Buchstabe ¢ erster
Gedankenstrich der Richtlinie 92/51 dar-
stellt,

91. Nach Artikel 1 Buchstabe f der Richt-
linie 92/571 besteht ein reglementierter Beruf
aus einer beruflichen Titigkeit, deren Auf-
nahme oder Ausiibung direkt oder indirekt
rechtlich, also durch Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften, geregelt ist. Die Aufnah-
me oder Ausiibung eines Berufes ist somit
dann als direkt rechtlich geregelt anzuse-
hen, wenn die Rechts- oder Verwaltungs-
vorschriften des Aufnahmemitgliedstaats
eine Regelung enthalten, durch die die
betreffende berufliche Titigkeit ausdriick-

37 — Urteil in der Rechtssache C-340/89 (zitiert in Fufinote 15,
Randnr. 16).
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lich Personen vorbehalten wird, die be-
stimmte Voraussetzungen erfiillen, wihrend
die Aufnahme dieser Tatigkeit denjenigen
versagt wird, die diese Voraussetzungen
nicht erfiillen *®. Die Ausiibung von Sicher-
heitsdiensten wird von den Artikeln 7 und 9
des Decreto-Lei vom Vorliegen bestimmter
personlicher Voraussetzungen abhingig ge-
macht. Insofern geht es um die Ausiibung
eines reglementierten Berufs im Sinne der
Richtlinie 92/51.

92. Der Begriff des ,,Befdhigungsnachwei-
ses“ wird in Artikel 1 Buchstabe c erster
Spiegelstrich der Richtlinie 92/51 definiert
als jeder Nachweis, der eine Ausbildung
abschlieft und nicht Teil eines Diploms im
Sinne der Richtlinie 89/48 bzw. eines
Diploms oder Priifungszeugnisses im Sinne
der Richtlinie 92/51 ist. Fiir Sicherheits-
dienstleistungen gibt es kein Diplom, wes-
halb hier nur ein Nachweis iiber den
Abschluss einer Ausbildung in Frage
kommt.

93. Die Kommission hilt den im vorigen
Abschnitt behandelten Berufsausweis fiir
einen derartigen Befihigungsnachweis. Er
bescheinige u. a., dass die nach Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe b des Decreto-Lei
erforderlichen, nach Inhalt und Dauer ge-
setzlich geregelten Prifungen der Kennt-
nisse und der kérperlichen Leistungsfihig-
keit abgeleistet wurden, und gestatte seinem
Inhaber, private Sicherheitsdienste auszu-
iiben.

38 — Urtcil vom 1. Februar 1996 in der Rechtssache C-164/94
(Aranitis, Slg. 1996, I-135, Randnrn. 18 f.); Urteil vom
8. ﬂuli 1999 in der Rechtssache C-234/97 (Ferndndez de
Bobadilla, Slg. 1999, 1-4773, Randnrn. 16 f.).

94. Es ist jedoch zu beachten, dass der
Berufsausweis nur eine zeitlich auf zwei
Jahre begrenzte Gultigkeitsdauer hat, wor-
auf die portugiesische Regierung hinweist.
Ein Nachweis iber eine bestimmte Aus-
bildung wird hingegen einmal erworben
und ist zeitlich unbegrenzt giiltig. Davon zu
unterscheiden ist eine Erlaubnis, einen
bestimmten Beruf auszuiiben, fiir den eine
bestimmte Ausbildung erforderlich ist, die
durchaus zeitlich begrenzt werden mag, um
bestimmte Kontrollen sicherzustellen.
Schon wegen der zeitlichen Beschrinkung
der Giiltigkeitsdauer kann der Berufsaus-
weis aber nichr als standiger Nachweis fiir
eine abgeschlossene Ausbildung angesehen
werden.

95. Dariiber hinaus ist festzustellen, dass
sich der Berufsausweis nicht nur auf die
Bescheinigung der Absolvierung eines be-
stimmten Lehrgangs und der hieriiber ab-
gelegten Priifung bezieht. Vielmehr wird der
Berufsausweis nach Artikel 9 des Decreto-
Lei ausgestellt, nachdem das Vorliegen
samtlicher Voraussetzungen des Artikels 7
des Decreto-Lei gepriift worden ist. Die
Bescheinigung tiber die Ableistung einer
bestimmten Ausbildung ist nur ein Teil-
aspekt des Berufsausweises. Daneben wer-
den z. B. auch die Staatsangehorigkeit oder
das Vorliegen etwaiger Verurteilungen ge-
priifc. Auch dies spricht gegen die An-
nahme, der Berufsausweis sei ein Befihi-
gungsnachweis im Sinne der Richtlinie
92/51.

96. Aufgrund dieser Umstinde kann kein
Verstoff gegen die Richtlinie 92/51 fest-
gestellt werden.
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VI — Kosten

97. Gemifd Artikel 69 § 2 Absatz 1 der
Verfahrensordnung ist die unterliegende
Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten
zu verurteilen. Jedoch kann der Gerichtshof
nach § 3 Absatz 1 die Kosten teilen oder
beschlieflen, dass jede Partei ihre eigenen
Kosten trigt, wenn jede Partei teils obsiegt,
teils unterliegt oder wenn ein auflergewhn-
licher Grund gegeben ist. Nur ein Verstofs

VII — Ergebnis

gegen die Richtlinie 92/51 konnte nicht
festgestellt werden. Dieser Umstand fallt
indessen gegeniiber den anderen festgestell-
ten Vertragsverletzungen nicht derart ins
Gewicht, dass eine Kostenteilung angezeigt
wire. Da die Kommission einen entspre-
chenden Antrag gestellt hat, sind Portugal,
das mit seinem Antrag auf Abweisung der
Klage in allen anderen Punkten unterlegen
ist, die Kosten des Rechtsstreits aufzuer-
legen.

99. Aufgrund der vorstchenden Uberlegungen wird vorgeschlagen, folgenderma-

fSen zu entscheiden:

«1) Die Portugiesische Republik hat ihre Verpflichtungen aus den Artikeln 39 EG,
43 EG und 49 EG dadurch verletzt, dass sie verlangt, dass

a) auslindische Unternehmen, die in Portugal im Sektor der privaten
Sicherheitsdienste Wachtitigkeiten im Hinblick auf Personen und Objekte
ausiiben mochten, im Rahmen der Regelung der vom Minister des Innern

zu erteilenden Zulassung
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— ihren Sitz oder eine Niederlassung in Portugal haben miissen,

— sich nicht auf die Belege und Garantien berufen konnen, die sie bereits
in ihrem Niederlassungsmitgliedstaat beigebracht haben,

— die Rechtsform einer juristischen Person haben miissen,

— ein spezifisches Gesellschaftskapital aufweisen miissen,

b) das Personal auslindischer Unternehmen, die in Portugal im Sektor der
privaten Sicherheitsdienste Wachtitigkeiten im Hinblick auf Personen und
Objekte austiben mochten, im Besitz eines von den portugiesischen
Behorden ausgestellten Berufsausweises sein muss.

2) Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3) Die Portugiesische Republik trigt die Kosten des Verfahrens.
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