KOMMISSION / OSTERREICH
URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)
22. Dezember 2008 *#

In der Rechtssache C-161/07

betreffend eine Vertragsverletzungsklage nach Art. 226 EG, eingereicht am 23. Mérz
2007,

Kommission der Européischen Gemeinschaften, vertreten durch E. Traversa und
G. Braun als Bevollmaéchtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

unterstiitzt durch:

Republik Litauen, vertreten durch D. Kriauciinas als Bevollmachtigten,

Streithelferin,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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gegen

Republik Osterreich, vertreten durch C. Pesendorfer und M. Winkler als
Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte,

erldsst

DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten P. Jann sowie der Richter M. Ilesic,
A. Tizzano (Berichterstatter), A. Borg Barthet und J.-J. Kasel,

Generalanwalt: M. Poiares Maduro,
Kanzler: L. Hewlett, Hauptverwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
26. Juni 2008,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
18. September 2008
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folgendes

Urteil

Mit ihrer Klage beantragt die Kommission der Europidischen Gemeinschaften,
festzustellen, dass die Republik Osterreich ihren Verpflichtungen aus Art. 43 EG
nicht nachgekommen ist, indem sie fiir die Eintragung von Gesellschaften ins
Firmenbuch (Handelsregister) auf Antrag von Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten,
die der Europdischen Union am 1. Mai 2004 beigetreten sind — mit Ausnahme der
Republik Zypern und der Republik Malta — (im Folgenden: die acht neue
Mitgliedstaaten), die Feststellung ihrer Selbstédndigkeit durch das Arbeitsmarktservice
(im Folgenden: AMS) oder die Vorlage eines Befreiungsscheins verlangt.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Art. 24 der Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Tschechischen Republik, der
Republik Estland, der Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen,
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der Republik Ungarn, der Republik Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien
und der Slowakischen Republik und die Anpassungen der die Europiische Union
begriindenden Vertréige (ABI. 2003, L 236, S. 33, im Folgenden: Beitrittsakte) lautet:

»Die in den Anhingen V, VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII und XIV zu dieser Akte
aufgefiihrten Mafsnahmen finden auf die neuen Mitgliedstaaten unter den in diesen
Anhingen festgelegten Bedingungen Anwendung.”

Diese Anhédnge sehen unter ,Freizigigkeit” jeweils in Nr. 2 Abs. 1 insbesondere vor,
dass die Staaten, die bereits zum Zeitpunkt dieses Beitritts Mitglieder der Union waren,
bis zum Ende eines Zeitraums von fiinf Jahren nach dem Tag des Beitritts ,nationale ...
Mafsnahmen [weiter] anwenden [konnen], um den Zugang [von Staatsangehorigen der
neuen Mitgliedstaaten] zu ihren Arbeitsmiarkten zu regeln®.

Nationales Recht

Nach § 32a in Verbindung mit § 1 Abs. 2 lit. ] und m gilt das Osterreichische
Ausldnderbeschiftigungsgesetz (AuslBG) vom 20. Mérz 1975, BGBl 1975/218, in
seiner aktuellen Fassung (BGBI I 2006/99) fiir die Staatsangehorigen der acht neuen
Mitgliedstaaten.

§ 2 Abs. 2 AusIBG definiert als Beschiftigung die Verwendung ,in einem Arbeitsver-
héltnis” oder ,in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnis®“.

I-10688



6

KOMMISSION / OSTERREICH

§ 2 Abs. 4 AusIBG bestimmt:

»Fur die Beurteilung, ob eine Beschiftigung im Sinne des Abs. 2 vorliegt, ist der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die dufSere Erscheinungsform des Sachverhaltes
maf3gebend. Eine Beschiftigung im Sinne des Abs. 2 liegt insbesondere auch dann vor,
wenn

1.

2.

ein Gesellschafter einer Personengesellschaft zur Erreichung des gemeinsamen
Gesellschaftszweckes oder

ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung mit einem
Geschiftsanteil von weniger als 25 % Arbeitsleistungen fiir die Gesellschaft
erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden, es sei
denn, die regionale Geschiftsstelle des [AMS] stellt auf Antrag binnen drei
Monaten fest, dass ein wesentlicher Einfluss auf die Geschiftsfithrung der
Gesellschaft durch den Gesellschafter tatsdchlich personlich ausgeiibt wird. Den
Nachweis hiefiir hat der Antragsteller zu erbringen. Nach Ablauf dieser Frist darf
die Tétigkeit auch ohne den erforderlichen Feststellungsbescheid aufgenommen
werden. Wird der Antrag nach Ablauf der Frist abgewiesen, ist die bereits
begonnene Titigkeit umgehend, spétestens jedoch binnen einer Woche nach
Zustellung des Bescheides, zu beenden.”
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§ 15 AuslBG legt die Voraussetzungen fiir die Ausstellung eines Befreiungsscheins fest:

»(1) Einem Ausldnder, der noch keinen unbeschrankten Zugang zum Arbeitsmarkt hat
(§ 17), ist auf Antrag ein Befreiungsschein auszustellen, wenn er

1. wihrend der letzten acht Jahre mindestens fiinf Jahre im Bundesgebiet ... erlaubt
beschiftigt war und rechtmiflig niedergelassen ist ...

Vorgerichtliches Verfahren

Die Kommission war der Ansicht, dass die Methode der Unterscheidung zwischen
Selbstindigen und unselbstindig Beschiftigten des § 2 Abs. 4 AuslBG eine
Beschriankung der durch Art. 43 EG garantierten Niederlassungsfreiheit darstelle,
und richtete am 21. Mérz 2005 ein Mahnschreiben an die 6sterreichischen Behorden,
die in ihrer Antwort vom 19. Mai 2005 einen Verstof$ gegen diesen Artikel von sich
wiesen.
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Am 6. Juli 2006 sandte die Kommission der Republik Osterreich eine mit Griinden
versehene Stellungnahme, mit der sie diesen Mitgliedstaat aufforderte, binnen zwei
Monaten ab Zugang des Schreibens die erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen, um
dieser Stellungnahme nachzukommen. Die 6sterreichischen Behérden beantworteten
die Stellungnahme am 7. September 2006 unter Wiederholung ihres Standpunkts.

Daraufhin beschloss die Kommission, die vorliegende Klage einzureichen.

Mit Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofs vom 19. September 2007 ist die
Republik Litauen als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antridge der Kommission
zugelassen worden.

Zur Klage

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kommission macht geltend, dass die streitige nationale Regelung, wonach
Staatsangehorige der acht neuen Mitgliedstaaten, die eine Gesellschaft im Firmenbuch
eintragen wollten, entweder einen Bescheid des AMS, der ihre Selbstindigkeit
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feststelle, oder einen Befreiungsschein vorlegen miissten, eine ungerechtfertigte
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstelle.

Die Argumente der Kommission konzentrieren sich im Wesentlichen auf die Riige,
dass das in § 2 Abs. 4 AuslBG vorgesehene Verfahren zur Feststellung der
Selbsténdigkeit mit Art. 43 EG unvereinbar sei, da nur wenige Staatsangehorige dieser
Mitgliedstaaten nachweisen konnten, dass sie wihrend der letzten acht Jahre
mindestens funf Jahre erlaubt beschéftigt gewesen seien, was fiir die Erteilung eines
Befreiungsscheins nach § 15 AusIBG erforderlich sei.

Sie fithrt zundchst aus, nach § 2 Abs. 4 AuslBG werde vermutet, dass ein
Staatsangehoriger eines dieser Staaten als abhingig Beschiftigter gelte, wenn er als
Gesellschafter einer Personengesellschaft oder als Gesellschafter einer Gesellschaft mit
beschriankter Haftung mit einem Geschiftsanteil von weniger als 25 % ,Arbeits-
leistungen ... erbringt, die typischerweise in einem Arbeitsverhaltnis geleistet werden®.
Durch die Forderung, dass ein solcher Gesellschafter diese Vermutung durch den
Nachweis seiner Selbstindigkeit widerlege, unterwerfe die Bestimmung den Zugang zu
einer selbstindigen Tétigkeit nicht nur im Vergleich zu den fiir andere Wirtschafts-
teilnehmer geltenden Bedingungen einer zusitzlichen Bedingung, sondern verhindere
auch die Ausiibung dieser wirtschaftlichen Tétigkeit wihrend des Verfahrens zur
Erteilung des Feststellungsbescheids. Die Niederlassungsfreiheit der betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer der acht neuen Mitgliedstaaten werde daher behindert.

Weiter sei die in § 2 Abs. 4 AuslBG angeordnete Beschrankung diskriminierend, weil
das streitige Verfahren fiir Staatsangehorige der neuen Mitgliedstaaten aufgrund ihrer
Staatsangehorigkeit gelte.

Diese Beschrankung konne auflerdem nicht durch Art. 46 EG aus Griinden der
offentlichen Ordnung im Sinne der Gemeinschaftsrechtsprechung gerechtfertigt
werden, da die Republik Osterreich nicht nachgewiesen habe, dass eine tatsdchliche
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und hinreichend schwere Gefahrdung vorliege, die ein Grundinteresse der Gesellschaft
beriihre.

Auf jeden Fall sei die Verpflichtung, sich dem streitigen Feststellungsverfahren zu
unterziehen, im Hinblick auf das von diesem Mitgliedstaat angefiihrte Ziel, einen
eventuellen Missbrauch der Niederlassungsfreiheit dadurch zu bekdmpfen, dass jede
Umgehung der Beschrinkungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verhindert werde,
weder erforderlich noch verhaltnisméf3ig.

Insbesondere sei die in der fraglichen Bestimmung vorgesehene Beweislastumkehr, mit
der bezweckt werde, von einem Gesellschafter die Informationen zu erlangen, die es
ermoglichten, zu tiberpriifen, ob es sich bei der ausgetibten Erwerbstdtigkeit um eine
wirklich selbstédndige handle, im Gegensatz zu den Ausfithrungen des Mitgliedstaats
nicht die einzige mogliche Losung, die Betroffenen zur Mitwirkung zu bewegen. Dieses
Ergebnis konne namlich auch durch weniger einschneidende MafSnahmen erreicht
werden, wie durch gesetzlich vorgeschriebene Mitwirkungspflichten, méglicherweise
begleitet von Sanktionen.

Auflerdem konne das vorherige Genehmigungsverfahren durch eine nachtrégliche
Kontrolle nach der Eintragung der Gesellschaft ersetzt werden. Auf diese Weise
konnten die betroffenen Selbstindigen mit der Ausiibung ihrer Tétigkeit beginnen, und
die zustidndigen Behorden konnten deren Beendigung anordnen, wenn bei einer
Kontrolle ein Missbrauch festgestellt werden sollte.

Die Republik Osterreich geht in ihrer Klagebeantwortung davon aus, dass die
Kommission ihre Klage unzutreffenderweise auf einen Verstof$ gegen die durch Art. 43
EG garantierte Niederlassungsfreiheit stiitze. Sie ist ndmlich der Ansicht, dass das
Feststellungsverfahren nach § 2 Abs. 4 AusIBG in den Bereich der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit falle und von der Befugnis der Mitgliedstaaten umfasst sei, auf der Grundlage
von Art. 24 der Beitrittsakte den Zutritt zum Arbeitsmarkt fir Staatsangehorige aus
den neuen Mitgliedstaaten fiir den Ubergangszeitraum einzuschrinken.
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Dem vorherigen Bewilligungsverfahren unterldgen nur unselbstindige Arbeitskrafte
und ,Scheinselbstindige”, wie Gesellschafter, die sich ,untypischerweise” in einem
arbeitnehmerdhnlichen Verhiltnis befinden. Dagegen unterldgen Selbstindige, wie
Gesellschafter, die keine Arbeitsleistungen fiir die Gesellschaft erbréchten, die fiir eine
unselbstdndige Tétigkeit typisch seien, sondern sich auf Geschaftsfithrungstatigkeiten
und das Verfiigen iiber ihre Geschiftsanteile beschrénkten, entgegen der Auffassung
der Kommission nicht dem Geltungsbereich von § 2 Abs. 4 AusIBG.

Die Republik Osterreich trigt weiter vor, dass es das Ziel dieser Bestimmung sei, eine
Praxis abzustellen, die darin bestehe, die Pflicht, um vorherige Bewilligung des Zugangs
zu einer unselbstindigen Tatigkeit zu ersuchen, durch die Schaffung von Gesell-
schaften nach Maf3gabe der beiden in der Vorschrift beschriebenen Flle zu umgehen.
Zur Bekdampfung einer solchen Praxis gebe es entgegen der Ansicht der Kommission
keine gelinderen Mittel. Insbesondere kime eine nachtrégliche Kontrolle, wie der
Gerichtshof im Urteil vom 22. Januar 2002, Canal Satélite Digital (C-390/99, Slg. I-607),
entschieden habe, zu spit und konne Stérungen des Arbeitsmarkts nicht verhindern.
Ebenso stelle die von der Kommission beanstandete Beweislastregel das einzige
geeignete Mittel dar, um zu iiberpriifen, ob die durch den Gesellschafter ausgeiibte
Tétigkeit tatsdchlich eine selbstindige Tétigkeit sei, da eine reine Mitwirkungspflicht
nicht ausreiche, um die Einhaltung dieser Voraussetzung zu kontrollieren. Die
Betroffenen hitten ndmlich in Umgehungsfillen kein Interesse an einer Kooperation.

Schliefilich sei die Maximalfrist von drei Monaten verniinftig, da das Feststellungs-
verfahren in der Praxis oft innerhalb einer Wartezeit abgeschlossen sei, die fiir den
Betroffenen nicht ins Gewicht falle, vor allem, wenn seine Selbsténdigkeit klar belegbar
sei.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zunichst ist daran zu erinnern, dass der Begriff der Niederlassung im Sinne des EG-
Vertrags ein sehr weiter Begriff ist, der die Moglichkeit fiir einen Gemeinschaftsan-
gehorigen impliziert, in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines
anderen Mitgliedstaats als seines Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus Nutzen zu
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ziehen, wodurch die wirtschaftliche und soziale Verflechtung innerhalb der Europé-
ischen Gemeinschaft im Bereich der selbstindigen Tatigkeiten gefordert wird (vgl.
Urteil des Gerichtshofs vom 14. September 2006, Centro di Musicologia Walter
Stauffer, C-386/04, Slg. 2006, 1-8203, Randnr. 18 und die dort angefithrte Recht-
sprechung).

Im Licht dieses so umschriebenen Begriffs ist zunidchst das Argument der Republik
Osterreich zu verwerfen, dass die streitige nationale Regelung ausschliefSlich in den
Bereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, genauer gesagt unter die voriibergehende
Ausnahme nach Nr. 2 Abs. 1 der Anhénge V bis XIV der Beitrittsakte falle.

Aus den Akten und insbesondere aus der Argumentation der Republik Osterreich
ergibt sich ndmlich, dass die Regelung unter bestimmten Voraussetzungen alle
Angehorigen der acht neuen Mitgliedstaaten, die als Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft oder einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung eine wirtschaftliche
Tiatigkeit in Osterreich ausiiben wollen, Verwaltungsformalititen unterwirft, um die
Angehorigen dieser Staaten, die wirklich eine selbstindige Tétigkeit ausiiben, von
denen zu unterscheiden, die tatsdchlich unselbstindig Beschiftigte sind. Daraus folgt,
dass die Kommission die Vereinbarkeit der §§ 2 und 15 Aus|BG mit Art. 43 EG zu Recht
in Frage stellt, da diese nationalen Bestimmungen vor allem auf Selbstdndige
anzuwenden sind und die Austibung der Niederlassungsfreiheit durch diese regeln.

Weiter ist daran zu erinnern, dass die Niederlassungsfreiheit, die Art. 43 EG den
Gemeinschaftsangehorigen zuerkennt, nach stindiger Rechtsprechung das Recht zur
Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten sowie zur Errichtung von
Unternehmen und zur Austibung der Unternehmertiétigkeit nach den Bestimmungen,
die im Niederlassungsstaat fiir dessen eigene Angehorigen gelten, umfasst (vgl. in
diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 9. Mirz 1999, Centros, C-212/97, Slg. 1999,
[-1459, Randnr. 19, und vom 14. Dezember 2006, Denkavit Internationaal et Denkavit
France, C-170/05, Slg. 2006, I-11949, Randnr. 20).
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Mit anderen Worten verbietet Art. 43 EG jedem Mitgliedstaat, in seinen Rechtsvor-
schriften fiir die Personen, die von der Freiheit, sich in diesem Staat niederzulassen,
Gebrauch machen, andere Bedingungen fiir die Ausiibung ihrer Tétigkeit vorzusehen,
als sie fiir seine eigenen Staatsangehorigen festgelegt sind (Urteil des Gerichtshofs vom
28. Januar 1986, Kommission/Frankreich, 270/83, Slg. 1986, 273, Randnr. 24).

Im vorliegenden Fall verst6f3t die nationale Regelung jedoch gegen eben dieses Verbot,
da die Forderung, durch die in § 2 Abs. 4 AusIBG vorgesehene Feststellung oder einen
Befreiungsschein nach § 15 Abs. 1 AuslBG nachzuweisen, dass keine unselbsténdige
Tétigkeit ausgeiibt wird, nur den Angehorigen der acht neuen Mitgliedstaaten auferlegt
wird.

Daher unterliegt zum einen der Zugang dieser Gemeinschaftsangehérigen zur
Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit als Gesellschafter einer Personengesell-
schaft oder einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung mit einem Geschéftsanteil von
weniger als 25 % im Vergleich zu den fiir Inlénder geltenden Bedingungen zusitzlichen
Bedingungen und Formalititen. Zum anderen wird die Ausiibung der wirtschaftlichen
Tétigkeit durch Angehorige der acht neuen Mitgliedstaaten im Fall der Durchfithrung
des Feststellungsverfahrens nach § 2 Abs. 4 AusIBG fiir die Dauer dieses Verfahrens,
ndmlich fir maximal drei Monate, aufgeschoben.

Die streitige nationale Regelung schafft somit eine Ungleichbehandlung aufgrund der
Staatsangehorigkeit, die grundsitzlich durch Art. 43 EG verboten ist.

Es ist folglich zu priifen, ob diese Ungleichbehandlung unter die in Art. 46 EG
genannten Ausnahmen fillt, wonach diskriminierende Mafinahmen nur aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt werden konnen.
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Dazu macht die Republik Osterreich unter Berufung auf einen Grund der éffentlichen
Ordnung geltend, dass die in Rede stehenden Mafinahmen im Wesentlichen das Ziel
hétten, mogliche Missbriuche der Niederlassungsfreiheit zu bekdmpfen, indem jede
Umgehung der fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit geltenden Ubergangsregeln ver-
hindert werde, um das Interesse der Osterreichischen Gesellschaft am ordnungsge-
méflen Funktionieren des Arbeitsmarkts und an fairen Wettbewerbsbedingungen auf
diesem Markt zu schiitzen.

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.

Wie der Gerichtshof wiederholt ausgefiihrt hat, setzt der Begriff der o6ffentlichen
Ordnung ndmlich zum einen eine tatsidchliche und hinreichend schwere Gefahrdung
voraus, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt, und zum anderen ist, wenn
eine Ausnahme von einem Grundprinzip des Vertrags gerechtfertigt werden soll, eine
enge Auslegung geboten (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile des Gerichtshofs vom
9. Mirz 2000, Kommission/Belgien, C-355/98, Slg. 2000, 1-1221, Randnr. 28, vom
13. Dezember 2007, Kommission/Italien, C-465/05, Slg. 2007,1-11091, Randnr. 49, und
vom 19. Juni 2008, Kommission/Luxemburg, C-319/06, Slg. 2008, [-4323, Randnr. 50).

Aus der Rechtsprechung geht ebenfalls hervor, dass ein Mitgliedstaat neben den
Rechtfertigungsgriinden, die er fiir eine Ausnahme vom Grundsatz der Nieder-
lassungsfreiheit geltend machen kann, eine Untersuchung zur Zweckmaéfligkeit und
Verhiltnisméfligkeit der von ihm erlassenen beschrankenden Mafinahme vorlegen
sowie genaue Tatsachen zur Stiitzung seines Vorbringens anfithren muss (vgl. in diesem
Sinne Urteil Kommission/Luxemburg, Randnr. 51 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung).

Im vorliegenden Fall ist jedoch festzustellen, dass sich die Republik Osterreich darauf
beschrinkt hat, sich allgemein auf die Gefahr der Umgehung der Ubergangsbe-
stimmungen zur Regelung der Freiziigigkeit von Arbeitnehmern aus den acht neuen
Mitgliedstaaten durch angebliche ,Scheinselbstindige“ zu berufen, ohne genaue
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Tatsachen vorzulegen, die die Feststellung erlauben, ob in der Maoglichkeit eines
solchen Verstofles gegen diese Regeln eine tatsichliche und hinreichend schwere
Beeintrichtigung liegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.

Selbst wenn die Gefahr der Umgehung dieser Regeln eine solche Storung der
offentlichen Ordnung verursachen konnte, ist im Ubrigen festzustellen, dass der
beklagte Mitgliedstaat weder rechtlich hinreichend nachgewiesen hat, dass das mit der
streitigen Regelung angestrebte Ziel des ordnungsgemifien Funktionierens des
Arbeitsmarkts die Einfithrung eines allgemeinen Systems zur vorherigen Bewilligung
erfordert, das fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer der acht neuen Mitglied-
staaten gilt, noch, dass dieses Ziel nicht durch die Niederlassungsfreiheit weniger
beschriankende MafSnahmen erreicht werden konnte.

In Wirklichkeit konnte, wie die Kommission und die Republik Litauen darlegen, mit
weniger einschneidenden Mafinahmen als den durch die nationale Regelung einge-
fithrten — wie der Einrichtung von regelmifigen Verwaltungskontrollen, moglicher-
weise verbunden mit der Verpflichtung der eventuell betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer, Informationen zu tibermitteln — ein gleichartige Ergebnis erzielt werden,
indem die Uberpriifung erméglicht wiirde, ob bestimmte wirtschaftliche Titigkeiten
tatsdchlich selbstindig oder doch im Rahmen einer unselbstindigen Beschiftigung
ausgeiibt werden.

Ein solches System kommt umso eher in Betracht, als die streitigen nationalen
Bestimmungen, wie die Republik Osterreich in der Sitzung bestitigt hat, im
Wesentlichen den Bausektor und daher die Griindung von Gesellschaften betreffen,
die Tétigkeiten einer bestimmten Dauer ausiiben. Entgegen dem Vorbringen dieses
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Mitgliedstaats kommt eine nachtrégliche Kontrolle nach der Eintragung einer
Gesellschaft nicht notwendigerweise zu spit, sondern ermdglicht den betroffenen
Selbstdndigen, mit der Ausiibung ihrer Tétigkeit zu beginnen, und zugleich den
zustdndigen Behorden, die Beendigung dieser Tétigkeit anzuordnen, wenn bei einer
Kontrolle ein Missbrauch festgestellt werden sollte.

Folglich ist die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit, die sich durch die streitige
nationale Regelung ergibt, nicht gerechtfertigt.

Unter diesen Umstinden ist festzustellen, dass die Republik Osterreich dadurch gegen
ihre Verpflichtungen aus Art. 43 EG verstoflen hat, dass sie fiir die Eintragung von
Gesellschaften ins Firmenbuch (Handelsregister) auf Antrag von Staatsangehorigen
der acht neuen Mitgliedstaaten, die Gesellschafter einer Personengesellschaft oder
Minderheitsgesellschafter eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung sind, die
Feststellung ihrer Selbstindigkeit durch das AMS oder die Vorlage eines Be-
freiungsscheins verlangt.

Kosten

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Republik Osterreich mit ihrem Vorbringen
unterlegen ist, sind ihr gemaf; dem Antrag der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fir Recht erkannt und
entschieden:

1. Die Republik Osterreich hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 43
EG verstof3en, dass sie fiir die Eintragung von Gesellschaften ins Firmenbuch
(Handelsregister) auf Antrag von Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten, die
der Europidischen Union am 1. Mai 2004 beigetreten sind — mit Ausnahme der
Republik Zypern und der Republik Malta —, die Gesellschafter einer
Personengesellschaft oder Minderheitsgesellschafter eine Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung sind, die Feststellung ihrer Selbstindigkeit durch das
Arbeitsmarktservice oder die Vorlage eines Befreiungsscheins verlangt.

2. Die Republik Osterreich trigt die Kosten.

Unterschriften
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