
Vorlesung im 5. Studiensemester 

2. Einheit – Die Vorbehalte 

Freizügigkeit 
Prof. Dr. Marcel Kau, LL.M. 

 Universität Konstanz 



Vorlesung im Schwerpunkt Nr. 7 

 

 

 

Freizügigkeit in Europa 
 

Prof. Dr. Marcel Kau, LL.M. 
Universität Konstanz 



Anwendungsbereich 

Einzelheiten der Dogmatik 

Freizügigkeits-RL 2004/38/EG 

Rechtskoordinierung 



Art. 45 AEUV 

(1) Innerhalb der Union ist die Freizügigkeit der Arbeitnehmer 
gewährleistet. 

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehörig-
keit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeit-
nehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschäftigung, 
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. 

(3) Sie gibt — vorbehaltlich der aus Gründen der öffentlichen 
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten 
Beschränkungen — den Arbeitnehmern das Recht auf a) 
Arbeitssuche nebst b) Einreise hierzu sowie c) Berufstätigkeit 
nebst d) Verbleib nach Abschluss. 

(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschäfti-
gung in der öffentlichen Verwaltung. 



Verstoß (-) 

I. Anwendungsbereich Art. 45 AEUV 

1. diskriminierend 

ja 

einschl.  
Keck analog 

III. Rechtfertigung 
1. besonderer Grund (Art. 45 Abs. 3) 
2. Allgemeininteresse  
    (nur unterschiedslos) 
3. Verhältnismäßigkeit 
4. Grundrechtskonformität 

II. Beschränkung 

Cassis analog 

2. unterschiedslos: 

Marktzugangsbeschränkung durch  

Unterbinden oder Behinderung? 

1. Vorrangiges Sekundärrecht? 

a. RL 2004/38/EG (Aufenthalt)  

b. VO 883/2004 (int. Sozialrecht) 

c. RL 2005/36/EG (Diplome) 

d. VO 492/2011 (nat. Sozialrecht) 

Bosman 

2. Sachlicher Anwendungsbereich 

a. Abgrenzung DL – NL – AN 

b. staatliche Maßnahme (Horizontalwirkung) 

c. grenzüberschreitender Bezug 

d. keine Bereichsausnahme (Art. 45 Abs. 4) 

Verstoß (+) nein 



• Unterfällt die Einstellung der E  Art. 45 AEUV? Lehrer 

Ein Deutscher heiratet die Engländerin E, die zu ihm 
nach Stuttgart zieht. Obwohl E zuvor in Oxford als 
Englischlehrerin an einem College arbeitete, 
verweigert das Oberschulamt die Berücksichtigung 
ihrer Bewerbung für einen ausgeschriebenen Posten 
als Gymnasiallehrerin. Auf die Gleichwertigkeit der 
Qualifikation komme es gar nicht an, denn Lehrer 
seien als Beamte bzw. Angestellte im öffentlichen 
Dienst ein Teil des Staates. Diesen Dienst könnten 
jedoch nur Deutsche versehen, weil ein besonderes 
Näheverhältnis erforderlich sei. 



Art. 45 Abs. 4 AEUV 

„Dieser Artikel findet keine Anwendung auf 
die Beschäftigung in der öffentlichen 
Verwaltung.“ 

 Rechtfertigungsgrund oder Bereichsausnahme? 

 Welchen Unterschied macht diese Frage? 

 Definition durch nationalen Gesetzgeber oder kraft EU-
Rechts? Sind Richter, Professoren, Lehrer, Rechtsreferendare, 
etc. öffentliche Verwaltung i.S.d. Vorschrift? 



• EuGH, Lawrie-Blum, 66/85, EU:C:1986:284.  Lehramtsreferendar 

27. Sind unter [öffentlichen Verwaltung], diejenigen Stellen zu verstehen, 
die eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Ausübung 
hoheitlicher Befugnisse ... mit sich bringen, die auf die Wahrung der 
allgemeinen Belange des Staates ... gerichtet sind und die deshalb ein 
Verhältnis besonderer Verbundenheit des jeweiligen Stelleninhabers zum 
Staat sowie die Gegenseitigkeit von Rechten und Pflichten voraussetzen, die 
dem Staatsangehörigkeitsband zugrunde liegen.  

 EU-Definition verhindert Ausschluss von Wirtschaftssektoren (bis in 
1990er-Jahre waren Bahn, Telefon, Post, Energie, etc. vielerorts öffentlich-
rechtlich organisiert); früher durften „Ausländer“ keine Beamten werden. 

  Anstatt formal-organisationsrechtliche Deutung erfolgt funktional-
materielle Deutung; als Ausnahme eng auszulegen. 

 Bereichsausnahme > Rechtfertigung => es erfolgt keine Prüfung der 
Verhältnismäßigkeit der Ausnahme. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61985CJ0066:DE:HTML


§ 7 BeamtStG 

(1) In das Beamtenverhältnis darf nur berufen werden, wer 
     1. Deutsche oder Deutscher i.S.d. Art. 116 GG ist oder die  
          Staatsangehörigkeit 
           a) eines anderen Mitgliedstaates der Europäischen Union  
               besitzt, 
           b) eines anderen Vertragsstaates des Abkommens über den      
               Europäischen Wirtschaftsraum oder … besitzt 
     2. die Gewähr dafür bietet, jederzeit für die freiheitliche  
          demokratische Grundordnung i.S.d. GG einzutreten, und .... 
(2) Wenn die Aufgaben es erfordern, darf nur eine Deutsche 
oder ein Deutscher im Sinne des Artikels 116 des Grundgesetzes 
in ein Beamtenverhältnis berufen werden. 

 



§ 7 BeamtStG 

Dazu kommt in § 7 Abs. 3 BeamtStG:  
„Ausnahmen von Abs. 1 Nr. 1 [Deutsche/Deutscher] und Abs. 2 
[FDGO] können nur zugelassen werden, wenn  
    1) für die Gewinnung ein dringendes dienstliches Interesse  
        besteht … 
 
>> Abwesenheit unionsrechtlicher Gleichbehandlungspflicht im 
Anwendungsbereich von Art. 45 Abs. 4 AEUV verbietet nicht eine 
freiwillige oder aus sonstigen Gründen erfolgende Öffnung. 

 



Anwendungsbereich 

Einzelheiten der Dogmatik 

Freizügigkeits-RL 2004/38/EG 

Rechtskoordinierung 



Verstoß (-) 

I. Anwendungsbereich Art. 45 AEUV 

1. diskriminierend 

ja 

einschl.  
Keck analog 

III. Rechtfertigung 
1. besonderer Grund (Art. 45 Abs. 3) 
2. Allgemeininteresse  
    (nur unterschiedslos) 
3. Verhältnismäßigkeit 
4. Grundrechtskonformität 

II. Beschränkung 

Cassis analog 

2. unterschiedslos: 

Marktzugangsbeschränkung durch  

Unterbinden oder Behinderung? 

1. Vorrangiges Sekundärrecht? 

a. RL 2004/38/EG (Aufenthalt)  

b. VO 883/2004 (int. Sozialrecht) 

c. RL 2005/36/EG (Diplome) 

d. VO 492/2011 (nat. Sozialrecht) 

Bosman 

2. Sachlicher Anwendungsbereich 

a. Abgrenzung DL – NL – AN 

b. staatliche Maßnahme (Horizontalwirkung) 

c. grenzüberschreitender Bezug 

d. keine Bereichsausnahme (Art. 45 Abs. 4) 

Verstoß (+) nein 



• Verstößt die Regelung der UCI gegen Art. 45 AEUV? Schrittmacher 

Früher hatte der Radsport andere 
Probleme als das Doping. Im 
Steherrennen fuhr ein Moped vor dem 
Radfahrer und sorgte für einen 
Windschatten, der größere 
Geschwindigkeiten erlaubte. 
Detaillierte Regelungen verhinderten 
Aufbauten (für mehr Windschatten)  

und einen garantierten Sicherheitsabstand (zur 
Sicherheit nach Unfall mit 9 Toten 1909 in Berlin).  

Zugleich regelt die Union Cycliste Internationale 
(UCI), ein privater Verein nach Schweizer Recht, der 
u.a. die Weltmeisterschaften organisiert, dass 
Schrittmacher und Radfahrer die gleiche Nationalität 
besitzen müssen. Klage von 2 NL-Schrittmachern, die 
nur eigene StA beschleunigen dürfen. 

 



• EuGH, Walrave, 36/74, EU:C:1974:118.  Horizontalwirkung 

16/19. ... Das Verbot der unterschiedlichen Behandlung gilt 
nicht nur für Akte der staatlichen Behörden, sondern 
erstreckt sich auch auf sonstige Maßnahmen, die eine 
kollektive Regelung im Arbeits- und Dienstleistungsbereich 
enthalten. Denn die Beseitigung der Hindernisse für den 
freien Personen[verkehr] – eines der in Art. [8 AEUV] 
aufgeführten wesentlichen Ziele der Gemeinschaft – wäre 
gefährdet, wenn die Beseitigung der staatlichen Schranken 
dadurch in ihren Wirkungen wieder aufgehoben würde, dass 
privatrechtliche Vereinigungen oder Einrichtungen kraft ihrer 
rechtlichen Autonomie derartige Hindernisse aufrichteten. 

 Art. 45 AEUV gilt auch im Horizontalverhältnis. 

 Insb. für quasi-staatliche Kollektivvereinbarungen (z.B. 
Tarifverträge) oder Marktregulierungen (z.B. RA-Kammer, nat. 
oder int. Sportverbände). 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?isOldUri=true&uri=CELEX:61974CJ0036


Horizontalwirkung 

EuGH: Drittwirkung speziell der AN-Freizügigkeit in ständiger 
Rechtsprechung 

Gilt auch für Art. 49, 56 AEUV, soweit vergleichbare Situation besteht. 

Für Art. 18, 34 AEUV bisher nicht explizit angenommen (aber bei 
vergleichbaren Situationen auch nicht ausgeschlossen). 

Zudem: Horizontalwirkung des Gleichheitssatzes (Art. 21 GRCh). 

Begründung: quasi-staatliche Regelungsmacht der Tarifparteien 
und Berufsverbände gefährdet praktische Wirksamkeit 

Hintergrund: in einigen Mitgliedstaaten gibt es traditionell wenig Regeln 
zum Arbeitsrecht sowie reglementierten Berufen => diese werden von 
den Tarifparteien bzw. Berufsverbänden niedergelegt, die offiziell (häufig) 
nicht Teil des Staates sind (dann: direkte Bindung). 

Erstreckung oft sonstige, nicht-kollektive private Regelungen unklar (aber: 
südtiroler Sprachzeugnis als Voraussetzung für privaten Arbeitsvertrag als 
Beschränkung; ebenso: Streik zum Abschluss eines Tarifvertrags). 



• Liberalisiert der EuGH den europäischen Profifußball? „Bosman“ 

Fußballprofi Bosman bekommt vom BE-Erstligaverein in Liège 
einen schlechteren Vertrag angeboten. Diesen lehnt er ab und 
wird daraufhin auf eine Transferliste gesetzt. Gemäß damaligen 
UEFA-Regeln mussten Vereine auch dann eine Ablösesumme 
bezahlen, wenn keine Vertragsbindung mehr bestand. Für die von 
Liège geforderte Ablösesumme zeigte kein BE-Verein Interesse. 
Allerdings kommt es zu Verhandlungen mit FR-Club in Dunkerque, 
die u.a. wegen Insistierens des BE-Vereins auf Entschädigung 
scheiterten. Rechtsstreit nebst Vorlage, die neben 
Transferregelung auch Nationalitätenklausel betrifft, wonach in 
jedem Verein nur drei „Ausländer“ spielen dürfen.  

Hinweis: Die Union of European Football Associations (UEFA), ein 
privatrechtlicher Verein nach Schweizer Recht, begründet die 
Transferregeln mit der Aufrechterhaltung des sportlichen 
Gleichgewichts auch im Interesse spannender Wettbewerbe 
sowie mit der Einstellung und Ausbildung junger Spieler. 



• EuGH, Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463.  Beschränkung 

96. Bestimmungen, die einen Staatsangehörigen eines Mitgliedstaats daran 

hindern oder davon abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen, um von 

seinem Recht auf Freizügigkeit Gebrauch zu machen, stellen daher 

Beeinträchtigungen dieser Freiheit dar, auch wenn sie unabhängig von der 

Staatsangehörigkeit der betroffenen Arbeitnehmer Anwendung finden ....  

 EuGH versteht auch Art. 45 AEUV als Beschränkungsverbot (ungeachtet des 

Wortlauts) => grdsl. dieselbe Dogmatik für alle Grundfreiheiten. 

 Beschränkung ≈ Unterbindung und Behinderung  bzw. „daran hindern und 

davon abhalten“, die AN-Freizügigkeit zu nutzen. 

 Auch bei AN-Freizügigkeit gilt leichtere RF von unterschiedslos 

anwendbaren Beschränkungen durch ungeschriebene zwingende 

Erfordernisse des Allgemeinwohls (≈ Cassis de Dijon). 

 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?isOldUri=true&uri=CELEX:61993CJ0415


Verstoß (-) 

I. Anwendungsbereich Art. 45 AEUV 

1. diskriminierend 

ja 

einschl.  
Keck analog 

III. Rechtfertigung 
1. besonderer Grund (Art. 45 Abs. 3) 
2. Allgemeininteresse  
    (nur unterschiedslos) 
3. Verhältnismäßigkeit 
4. Grundrechtskonformität 

II. Beschränkung 

Cassis analog 

2. unterschiedslos: 

Marktzugangsbeschränkung durch  

Unterbinden oder Behinderung? 

1. Vorrangiges Sekundärrecht? 

a. RL 2004/38/EG (Aufenthalt)  

b. VO 883/2004 (int. Sozialrecht) 

c. RL 2005/36/EG (Diplome) 

d. VO 492/2011 (nat. Sozialrecht) 

Bosman 

2. Sachlicher Anwendungsbereich 

a. Abgrenzung DL – NL – AN 

b. staatliche Maßnahme (Horizontalwirkung) 

c. grenzüberschreitender Bezug 

d. keine Bereichsausnahme (Art. 45 Abs. 4) 

Verstoß (+) nein 



• EuGH, Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463.  Rechtfertigung I 

104. Die Transferregeln stellen folglich Beeinträchtigungen der 
Freizügigkeit der Arbeitnehmer dar, die grdsl. nach Art. [54 AEUV] des 
Vertrages verboten sind. Anders wäre es nur dann, wenn diese Regeln 
einen mit dem Vertrag zu vereinbarenden berechtigten Zweck verfolgen 
würden und aus zwingenden Gründen des Allgemeininteresses 
gerechtfertigt wären. In diesem Fall müsste aber außerdem die 
Anwendung dieser Regeln ... nicht über das hinausgehen, was zur 
Erreichung dieses Zweckes erforderlich ist... 

 Frühere Transferregeln (Ablösesumme) & Nationalitätenklauseln (max. 
drei Ausländer pro Team auf Spielfeld) ≠ Art. 45 AEUV. 

 Nationalitätenklauseln als direkte Diskriminierung besonders schwer 
zu rechtfertigen; Transferregelungen i.Erg. ebenfalls (-). 

 Gilt nur für EU-Ausländer (sowie bestimmte assoziierte Staaten kraft 
völkerrechtlicher Verträge), von UEFA jedoch auf alle StA erstreckt. 

 Alternativen? 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?isOldUri=true&uri=CELEX:61993CJ0415


FIFA-Vorschlag: „6+5 
Rule“, wonach zu 
Beginn jedes Spiels 6 
Spieler für National-
mannschaft spiel-
berechtigt sein 
müssen. 

UEFA-Regelung: 
„home grown 
players“: 8 von 25 
Spielern eines Clubs 
müssen unabhängig 
von StA der Jugend-
arbeit entstammen 
(seit 2008). 

http://www.uefa.com/uefa/footballfirst/protectingthegame/youngplayers/index.html


• EuGH, Olympique Lyonnais, C-325/08, EU:C:2010:143.  Rechtfertigung II  

39. Was den Berufssport anbelangt, hat der Gerichtshof bereits 
festgestellt, dass angesichts der beträchtlichen sozialen Bedeutung, die 
dem Sport und insb. dem Fußball in der Union zukommt, der Zweck, die 
Anwerbung und die Ausbildung junger Spieler zu fördern, als legitim 
anzuerkennen ist (vgl. Urteil Bosman, Rn. 106). 

40. Bei der Prüfung [der Verhältnismäßigkeit], sind ... die Besonderheiten 
des Sports im Allgemeinen und des Fußballs im Besonderen sowie ihre 
soziale und erzieherische Funktion zu berücksichtigen. Für die Relevanz 
dieser Faktoren spricht außerdem ihre Erwähnung in Art. 165 Abs. 1 
UAbs. 2 AEUV. 

 EuGH 2010: Entschädigung für Ausbildung junger Spieler zulässig 
(nicht: Ersatz für entgangenen, zukünftigen Gewinn). 

 Neuere Urteile bisher nicht ergangen. 

 Frage: Was ist mit Nationalmannschaften? 

http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de&Submit=Rechercher&numaff=C-325/08


Anwendungsbereich 

Einzelheiten der Dogmatik 

Freizügigkeits-RL 2004/38/EG 

Rechtskoordinierung 



• Findet das reguläre Ausländerrecht auf 
Unionsbürger Anwendung? Ausländer? 

Das Ausländergesetz (AuslG 1965) umfasste eine 
Vorschrift, die weitgehend mit dem heutigen § 4 Abs. 1  
S.1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) übereinstimmte, der 
im Sinn eines repressiven Verbots mit Genehmigungs-
vorbehalt vorsieht: 
ĂAuslªnder bed¿rfen f¿r die Einreise und den 
Aufenthalt im Bundesgebiet eines 
Aufenthaltstitels...ñ 

Dürfte Deutschland die Einreise von Unionsbürgern von 
einer derartigen Genehmigung abhängig machen?  

Zusatzfrage: Könnte DE für den Familiennachzug in 
Anlehnung an § 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG vorsehen, 
dass sich „der Ehegatte sich zumindest auf einfache Art 
in deutscher Sprache verständigen kann“? 



• EuGH, Royer, 48/75, EU:C:1976:57.  unmittelbare Geltung 

31/33. Das [Einreiserecht] fließt unmittelbar aus dem Vertrag... 
Folglich wird dieses Recht unabhängig von der Erteilung einer 
Aufenthaltserlaubnis ... erworben. Die Erteilung dieser Erlaubnis 
wirkt also nicht rechtsbegründend; vielmehr wird mit ihr durch 
den Mitgliedstaat lediglich festgestellt, welche persönliche 
Stellung einem [Unionsbürger nach Unionsrecht] zukommt. 

 Aufgrund unmittelbarer Geltung gilt nationales Ausländerrecht 
konstitutiver ex-ante-Genehmigung nicht für Unionsbürger. 

 2013: deklaratorische „Bescheinigung“ nach § 5 FreizügG/EU 
nur noch für Familienangehörige aus Drittstaaten (für 
Unionsbürger als Entbürokratisierung abgeschafft). 

 Dokumente können anlässlich Anmeldung bei Meldebehörden 
(nicht: Ausländerbehörden) abgegeben werden. 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61975CJ0048:DE:HTML


 RL 2004/38/EG regelt Einreise, Aufenthalt und Ausreise von 
Unionsbürgern und Familienangehörigen. 

 Gilt nicht nur für Arbeitnehmer, sondern auch für Selbständige, 
Studenten, Rentner und sonstige Unionsbürger. 

 Kodifiziert frühere Einzelregelungen in verschiedenen Richtlinien; 
gemeinsam mit EuGH trieb EU-Gesetzgeber seit 1960er-Jahren die 
Privilegierung der EU-Bürger voran. 

 Umsetzung in DE im FreizügG/EU (≠ AufenthG). 



Art. 2 RL 2004/38/EG 

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ... 

2. «Familienangehöriger» 

a) den Ehegatten; 

b) den Lebenspartner [sowie im Zielstaat anerkennt]; 

c) die Verwandten in gerader absteigender Linie des Unions-
bürgers und des Ehegatten oder des Lebenspartners i.S.v. 
Buchst. b), die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben 
oder denen von diesen Unterhalt gewährt wird; 

d) die Verwandten in gerader aufsteigender Linie ..., denen von 
diesen Unterhalt gewährt wird... 

 RL erstreckt Freizügigkeit auf Familie; weitere Bedingungen als 
Nachweis von Verwandtschaft (& Unterhalt) nicht erlaubt. 



• Unterstellt Art. 45 AEUV findet Anwendung: Darf 
der Heilbronner griechischer Staatsangehörigkeit 
ausgewiesen werden? 

Drogen-
kriminalität 

GR-StA namens Orfanopoulos (*1959) lebt seit 1972 in Heilbronn, 
heiratete DE-StA und hat 3 Kinder. Seine Berufsausbildung brach 
er ab; er ist drogenabhängig und arbeitslos. Therapieversuche 
scheiterten laut Krankenakten „aus disziplinarischen Gründen.“  
Es kommt zu mehreren kleinen Straften, hinsichtlich derer eine 
Gesamtfreiheitsstrafe von 2,5 Jahren festgelegt wird. Vor Antritt 
des Strafvollzugs arbeitete er als ungelernter Hilfsarbeiter für ca. 
10 Std./Woche in einem Lagerbetrieb. 

2001: Ausweisung (= Entzug Aufenthaltstitel & Ausreiseverpflich-
tung) durch Regierungspräsidium Stuttgart wegen früherer 
Straftaten (und Wiederholungsgefahr). Vorlage VG Stuttgart. 

Hintergrund: Damals galt für Unionsbürger der Vorläufer des 
heutigen § 53 AufenthG zur „Ist“-Ausweisung ohne Ermessen bei 
2-jähriger Freiheitsstrafe ohne Bewährung.  



Verstoß (-) 

I. Anwendungsbereich Art. 45 AEUV 

1. diskriminierend 

ja 

einschl.  
Keck analog 

III. Rechtfertigung 
1. besonderer Grund (Art. 45 Abs. 3) 
2. Allgemeininteresse  
    (nur unterschiedslos) 
3. Verhältnismäßigkeit 
4. Grundrechtskonformität 

II. Beschränkung 

Cassis analog 

2. unterschiedslos: 

Marktzugangsbeschränkung durch  

Unterbinden oder Behinderung? 

1. Vorrangiges Sekundärrecht? 

a. RL 2004/38/EG (Aufenthalt)  

b. VO 883/2004 (int. Sozialrecht) 

c. RL 2005/36/EG (Diplome) 

d. VO 492/2011 (nat. Sozialrecht) 

Bosman 

2. Sachlicher Anwendungsbereich 

a. Abgrenzung DL – NL – AN 

b. staatliche Maßnahme (Horizontalwirkung) 

c. grenzüberschreitender Bezug 

d. keine Bereichsausnahme (Art. 45 Abs. 4) 

Verstoß (+) nein 


