KOMMISSION / SPANIEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER

vom 7. Mai 1998 *

A — Einfiihrung

1. Das vorliegende Vertragsverletzungs-
verfahren gegen das Kénigreich Spanien hat
das Gesetz Nr.23/1992 vom 30. Juli 19921
und die Kénigliche Verordnung Nr. 2364/94
vom 9. Dezember 1994 zur Reglementierung
privater Sicherheitsdienste zum Gegenstand,
Das Gesetz schreibt die ,spanische Nationa-
litit der Unternechmen®?2, die diese
Sicherheitsdienste erbringen, vor, Geschifts-
fithrer und Dircktoren miissen in dem
Mitgliedstaat wohnen. Auflerdem muff das
Sicherheitspersonal die spanische Staatsange-
hérigkeit haben. Die Kommission sicht in
diesen Bedingungen jeweils eine verbotene
Diskriminierung im Rahmen der Grund-
freiheiten, und zwar der Niederlassungs-
freiheit, der Dienstleistungsfreiheit und der
Arbeitnechmerfreiziigigkeit. Die  spanische
Regierung  bestreitet  die  Ungleich-
behandlungen nicht, ist jedoch der Ansicht,
sie konne sich auf die im Vertrag aufgefithr-
ten Rechtfertigungsgriinde berufen.

2. Die Kommission beantragt,

1. festzustellen, daff das K&nigreich Spanien
dadurch gegen scine Verpflichtungen aus

* Originalsprache: Deutsch.
1 — Boletin Oficial del Estado vom 4. August 1992.

2 — In Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b heifit cs: ,...1as empresas de
scguridad ... deberdn tener la nacionalidad espaiiola.”

dem Vertrag, insbesondere aus den Arti-
keln 48, 52 und 59 verstoflen hat, dal es die
Artikel 7,8 und 10 des Gesetzes 23/1992
vom 30.Juli1992 beibchalten hat, soweit
darin die Erteilung der Erlaubnis zur Aus-
tibung von ‘Titigkeiten im privaten
Sicherhcitsdienst im Fall der sogenannten
»Sicherheitsunternehmen® von der Voraus-
setzung abhingig gemacht wird, daf§ sie spa-
nischer Nationalitit sind und daf ihre
Geschiftsfithrer und Direktoren in Spanien
wohnen, sowie im Fall des ,Sicherheits-
personals” davon, dafl das Personal dic spa-
nische Staatsangehdrigkeit besitzt;

2. dem Kénigreich Spanien die Kosten des
Verfahrens aufzuerlegen,

3. Das Kénigreich Spanien beantragt,

1. die Klage abzuweisen,

2. der Kommission die Kosten des Verfah-
rens aufzuerlegen,
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B — Sachverhalt

L.Unstreitiges Vorbringen

4, Das Gesetz Nr.23/1992 (im folgenden:
das Gesetz) in Verbindung mit der Konigli-
chen Verordnung Nr. 2364/94 (im folgenden:
die Verordnung) definiert Gegenstand und
Voraussetzungen privater Sicherheitsdienste.
Artikel 5 Absatz 1 des Gesetzes definiert die
von den Sicherheitsunternehmen zu erbrin-
genden Dienstleistungen, die sich auf fol-
gende Titigkeiten beziehen:

— Uberwachung und Schutz von Giitern,
Einrichtungen und Ereignissen unter-
schiedlicher Natur 3,

— Schutz bestimmter Personen 4,

— Aufbewahrung, Uberwachung, Uberprii-
fung von Geld, Wertpapieren und Wert-
gegenstinden sowie deren Transport und
Verteilung 5,

— Einrichtung und Unterhaltung  von

Uberwachungs- und Alarmanlagen ¢,

3 — Vgl. Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a.
4 — Vgl. Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b.
5 — Vgl. Artikel 5 Absatz 1 Buchstaben ¢ und d.
6 — Vgl. Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe e.
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— Betrieb von Zentralen zum Empfang, zur
Uberpriifung und Ubertragung  von
Alarmsignalen und ihre Mitteilung an die
offentlichen  Sicherheitskrifte  sowie
Dienste zur Beantwortung, soweit sie
nicht in den Zustindigkeitsbereich der
offentlichen Sicherheitskrifte fallen 7,

— Planung  und  Unterstiitzung  der
Sicherheitsdienste, die Gegenstand des
Gesetzes sind 8.

5. Gemifl Artikel 7 des Gesetzes sind nur
dic  Unternehmen  berechtigt, private
Sicherheitsdienste zu erbringen, die eine
Zulassung des Innenministeriums in der
Form einer Eintragung in ein Register haben.
Nach Absatz 1 Buchstabe b der Vorschrift ist
eine Bedingung fiir die FEintragung eines
Unternehmens, das  Sicherheitspersonal
beschiftigt, die spanische Nationalitdt 9.

6. Artikel 8 des Gesetzes verlangt, dafl
Geschiftsfithrer und Direktoren der Unter-
nehmen zur Erbringung privater Sicherheits-
dienste thren Wohnsitz in Spanien haben.

7 — Vgl. Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe f.
8 — Vgl. Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe g.
9 — Vgl. im vorigen Fufinote 2.



KOMMISSION / SPANIEN

7. Gemif} Artikel 10 Absatz 1 des Gesetzes
bedarf das ,Sicherheitspersonal® einer vorab
zu erlangenden Ermichtigung durch das
Innenministerium.  Artikel 10  Absatz 3
Buchstabea verlangt fiir diese Zulassung
die  spanische Staatsangechérigkeit.  Als
wSicherheitspersonal“ im Sinne des Gesetzes
sind zu verstehen: Wachleute, die Verant-
wortlichen fiir die Sicherheit, Leibwichter,
private Feldhiiter und Privatdetcktive. Dabei
kénnen Feldhiiter 1® und Privatdetektive 11
auch selbstindig titig werden.

8. Einige der Titigkeiten eines Sicherheits-
unternchmens — etwa die in  Artikel 5
Absatz 1 Buchstaben e und g beschricbenen
—  bediirfen nicht des Einsatzes von
»Sicherheitspersonal®.  Zur Erfiillung der
anderen Aufgaben beschiftigen die Unter-
nchmen sowohl ,Sicherheitspersonal® im
Sinne des Gesetzes als auch Personal zur
Ausiibung  verwaltender Titigkeiten. Fiir
letztere gilt das Staatsangehérigkeitserforder-
nis nicht.

1. Standpunkt der Kommission

9. Die Kommission stellt ihren Bemerkungen
voran, Zicl der Klage sei nicht, die Titigkeit
privater Sicherheitsdienste zu liberalisieren,
Sic widersetze sich nur der mit der Gesetz-
gebung  ctablierten Diskriminierung  aus
Griinden der Staatsangchérigheit, dic mit

10 — Vgl. Artikel 18 Buchstabe b des Gesetzes.
11 — Vgl Artikel 19 des Gesetzes.

den Zielen der spanischen Gesetzgebung
nicht zu rechtfertigen sei.

1, Zur Niederlassungsfretheit

10. Das Wohnsitzerfordernis fiir Geschifts-
fithrer und Direktoren der Sicherheitsunter-
nehmen komme einem Staatsangehdrigkeits-
crfordernis gleich und sei  daher mit
Artikel 52 des Vertrages unvereinbar. Die
Kommission beruft sich dabei auf das Urteil
Factortame 12, Das ,Nationalititserfordernis
fiir die Unternchmen® 13 selbst komme ciner
teilweisen Negation der Freiheit gleich, da es
einem Unternchmen versagt sei, in der Form
der Zweigniederlassung oder Agentur titig
zu werden. Auch das Staatsangeh6rigkeitser-
fordernis fiir sclbstindig titige Feldhiiter
oder Privatdetektive stehe im Widerspruch
zu Artikel 52 des Vertrages.

2. Zur Dienstleistungsfreiheit

11, Die Titigkeit der Unternehmen sowie
des Personals scien Dienstleistungen im
Sinne des Artikels 60 des Vertrages. Das

12 — Vgl Urteit vom 25, Juli 1991 in der Rechtssache

C-221/89 (Slg. 1991, 1-3905).
13 — Vgl. im vorigen Fuflnote 2.
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Erfordernis einer Niederlassung zur Aus-
iibung der Titigkeit sei die Negation der
Fretheit an sich. Das ,Nationalitits-
erfordernis fiir Unternehmen® ¢ und die
Wohnsitzvoraussetzung fiir das Fithrungs-
personal stehe jeglicher Dienstleistungser-
bringung von nicht in Spanien Niedergelas-
senen entgegen.

3. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

12. Die Mehrheit des von den Sicherheits-
unternehmen beschiftigten Personals seien
Arbeitnehmer. Das Staatsangehorigkeitser-
fordernis zur Erlangung der , Ermichtigung®
durch das Innenministerium habe zur Folge,
dal Angehérige anderer Mitgliedstaaten
ginzlich von einer Beschiftigung in dem
Sektor privater Sicherheitsdienste ausge-
schlossen seien. Dies sei eine Behinderung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

4, Zu den Rechtfertigungsgriinden

a) Artikel 55 und 66 des Vertrages

13, Artikel 55 des Vertrages bestimmt
ebenso wie in Verbindung mit Arzikel 66,

14 — Vgl. im vorigen Fufinote 2,
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daf} Titigkeiten, die dauernd oder zeitweise
mit der Ausiibung &ffentlicher Gewalt ver-
bunden sind, nicht unter die Vorschriften des -
jeweiligen Kapitels des Vertrages (Niederlas-
sung oder Dienstleistung) fallen. Die Kom-
mission vertritt unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes 15 den
Standpunkt, man kdnne nicht davon ausge-
hen, daff alle Sicherheitsdienste an der Aus-
iibung o&ffentlicher Gewalt beteiligt seien,
Der Schutz von Giitern und Privatpersonen
erfiille ein privates Interesse und sei niche als
Ausiibung  hoheitlicher ~ Befugnisse zu
betrachten. Die Natur der von den
Sicherheitsunternehmen angebotenen Lei-
stungen habe keinen 6ffentlichen Charakter.
Sie triigen zur &ffentlichen Sicherheit allen-
falls in einem untergeordneten Mafle bei. Da
die Sicherheitsdienste nur im Rahmen privat-
rechtlicher Beziehungen titig wiirden, sei
ithnen eine allgemeine Zustindigkeit zur
Wahrung der &ffentlichen Sicherheit abzu-
sprechen, selbst wenn sie in gewissem Mafle
zur Vorbeugung gegen Straftaten beitriigen.
Letzteres sei kein Vorrecht der Obrigkeit.
Selbst die gelegentliche Unterstiitzung der
ffentlichen Sicherheitskrifte sei nicht not-
wendig als Ausiibung dffentlicher Gewalt zu
betrachten.

b) Artikel 56 des Vertrages

14. Im Hinblick auf Artikel 56 des Vertrages
trigt die Kommission vor, eine diskriminie-
rende Behandlung sei nur gerechtfertigt,

15 — Vgl. Urteile vom 21. Juni 1974 in der Rechtssache 2/74 (Rey-
ners, Slg. 1974, 631) und vom 13. Juli 1993 in der Rechts-
sache C-42/92 (Thijssen, Slg. 1993, 1-4047).
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wenn sie sich gegen eine tatsichliche und
hinreichend schwere Gefihrdung richte, die
cin Grundinteresse der Gesellschaft beriihre,
Das Vorhandensein einer solchen Bedrohung
miisse der Mitgliedstaat darlegen. Die Aus-
dbung der Titigkeit cines Privardetektivs
bezichungsweise eines Feldhiiters kénne
nicht an sich als eine derartige Bedrohung
betrachtet werden. Das gleiche gelte fiir die
Ungleichbehandlung juristischer Personen,
Selbst bei Vorliegen einer Gefihrdung kénne
ein Mitgliedstaat nicht den Zugang zu cinem
ganzen Scktor wirtschaftlicher Titighkeit ver-
schlielen. Dies sei auf jeden Fall unverhalt-
nisméflig. Es sei Sache des Mitgliedstaats, die
Verhiltnismifligkeit der Mafinahme im Hin-
blick auf eine etwaige Gefihrdung darzule-
gen. Dic von der spanischen Regierung ange-
fiihrten Griinde scien dazu nicht geeignet.

~

c) Artikel 48 Absitze 3 und 4 des Vertrages

15. Im Zusammenhang mit der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit vertritt dic Kommission die
Ansicht, die spanische Regierung kénne sich
weder auf Artikel 48 Absatz 3 EG-Vertrag
noch auf Artikel48 Absatz 4 EG-Vertrag
erfolgreich berufen. Das Personal privater
Sicherheitsdienste  habe formal  keinen
Beamtenstatus und sei auch nicht mit der
Ausiibung &ffentlicher Gewalt zur Wahrung
staatlicher Interessen betraut. Die Kommis-
ston verweist im {ibrigen auf ihre Argumen-
tation zur Anwendbarkeit der Artikel 55
und 56 des Vertrages.

IIL. Standpunkt der spanischen Regierung

16. Dic spanische Regierung bestreitet die
Behinderung der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit sowie der Arbeitnch-
merfreiziigigkeit nicht, ist jedoch der
Ansicht, sie kénne sich erfolgreich auf die im
Vertrag aufgefithrten Rechtfertigungsgriinde
berufen. Die Titigkeiten der privaten
Sicherheitsdienste impliziere die Ausiibung
offentlicher Gewalt im Hinblick auf ihre
Zielsetzung, die in der Aufrechterhaltung der
offentlichen Sicherheit bestehe.

17. Gemif Artikel 13 des Gesetzes scien die
Sicherheitsdienste  berechtigt, abgelegene
Ortschaften oder Industriczonen zu schiit-
zen, in denen sich Personen und Fahrzeuge
frei bewegten, sowie Ausweispapiere von
Personen zu verlangen, die sich in Zonen
Sffentlicher Nutzung aufhiclten. Auch beim
Schutz des Transports von Wertgegenstinden
erstreckt sich die Titigkeit der Unternchmen
auf offentliche Wege und Plitze. Die Auf-
gabe privater Sicherheitsdienste, gewisse
Hilfsdienste fiir Beamte bei der Erfiillung
bestimmter Uberwachungsfunktionen zu
erbringen, zeige, dafl ihre Titigkeit in die
Rechte und Freiheiten der Biirger cingreifen
kénne. Deshalb kénne eine gewisse Solidari-
tdt der Sicherheitsdienste gegeniiber dem
Staat verlangt werden. Durch Zulassungen
und Ermichtigungen behalte sich der Staat
die Kontrolle der Mittel zur Aufrechter-
haltung von Sicherheit und Ordnung vor.
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18. Im Hinblick auf Griinde der &ffentlichen
Sicherheit und Ordnung ist die spanische
Regierung der Ansicht, es sei Aufgabe der
Kommission zu beweisen, daf} es weniger
einschneidende Mittel als die von dem spani-
schen Staat gewihlten giibe. Wie sich aus der
Natur der Aufgaben ergebe, die die
Sicherheitskrifte wahrnehmen, kénne die
offentliche Sicherheit und Ordnung unter
Umstinden durch die Sicherheitsdienste
selbst bedroht werden, weshalb diese streng
kontrolliert werden miifiten. Dies sei aber im
erforderlichen Umfang nur méglich, wenn
Unternehmen und natiirliche Personen in
dem Mitgliedstaat niedergelassen seien, in
dem sie ihrer Beschiftigung nachgingen.
Ohne feste Niederlassung sei auch ein
schneller und unmittelbarer Kontakt mit den
Kunden nicht méglich. Artikel 55 miisse im
Lichte des Artikels 56 EG-Vertrag ausgelegt

werden.,

19. Schliefflich beruft sich die spanische
Regierung auf zwingende Griinde des
Allgemeininteresses. In der Reglementierung
der privaten Sicherheitsdienste gebe es
Griinde, die eine besondere Vorsicht gebé-
ten, wie: 16

— die Sicherheit von Personen und Giitern
in befriedigender Weise zu garantieren,

16 — Im Schriftsatz der spanischen Regierung heifit es wortlich:
»a) Garantizar adecuadamente la scguridad de personas y
bienes,

b) Articular as facultades que puedan tener los ciudadanos
de crear o utilizar los servicios privados de seguridad, con las
razones profundas sobre las que se asienta el servicio piblico
de scguridad.

¢) Prevencién del delito y contribucién al mantenimiento de
la scguridad piblica.

d) Evitar ¢l intrusismo, la falta de normas de homologacién
de productos, deficiente formacién de los wgda.ntcs, irregu-
laridades en su funcionamiento y comisién de numecrosas
infracciones, asf como la ausencia sobrevenida de requisitos
esenciales,

¢) Garantizar que la defensa de Ia scguridad no sca ocasién
de agrcsmncs, coacciones, desconocimiento de derechos o
invasién de las esferas juridicas y patrimoniales de otras per-
sonas.”
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— die  Moglichkeit der Biirger zur
Errichtung bezichungsweise zur Nut-
zung privater Sicherheitsdienste zu prizi-
sieren ebenso wie die Griinde, auf die
sich die Sicherheitsdienste stiitzen,

— Straftaten vorzubeugen und zur Auf-
rechterhaltung der &ffentlichen Sicherheit
beizutragen,

— Anmaflung von Befugnissen zu verhin-
dern, Abwesenheit von Normen zur
Anerkennung von Produkten, unzuling-
liche Ausbildung der Wachleute, Unre-
gelmifigkeiten bei der Ausiibung ihrer
Funktionen und die Begehung zahlrei-
cher Verstdfie sowie das Fehlen von Min-
destanforderungen,

— sicherstellen, daff die Verteidigung der
Sicherheit nicht die Gelegenheit fiir
Angriffe, Gewaltakte, Rechtsmiflbrauche
oder Fingriffe in die Rechts- oder
Eigentumssphire  anderer  Personen
werde.

20. Auflerdem sei der Schutz derer, die die
Dienstleistung in Anspruch nihmen, und —
in einem allgemeineren Sinne — der Ver-
braucher und der Sozialordnung zu gewihr-
leisten. All dies sei nicht méglich, wenn die
Grundfreiheiten des Vertrages auf diesem
Gebiet Anwendung finden ohne eine vorhe-
rige Harmonisierung dieses Bereiches.
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SchlieBlich sei es Sache eines jeden Mitglied-
staats, die Bedingungen fiir die Sicherstellung
der 6ffentlichen Ordnung zu definieren.

21. Im Hinblick auf die Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit glaubt die spanische Regierung,
sich erfolgreich auf den Vorbehalt des Arti-
kels 48 Absatz 3 EG-Vertrag berufen zu
kénnen, weil das Sicherheitspersonal Unifor-
men trage, berechtigt sci, Waffen zu tragen,
und mit besonderen Vorrechten ausgestattet
sei, die die Rechte und Freiheiten der Biirger
beriihren kénnten.

C — Stellungnahme

1. Juristische Personen

1. Zur Niederlassungsfreiheit

22. Seit Ende der Ubergangszeit ist das
Diskriminierungsverbot aus Griinden der
Staatsangchorigkeit unmittelbar wirkendes,
konstitutives Element der Niederlassungs-

fretheit. 7 Sie gilt gemif Artikel 52 in Ver-
bindung mit Artikel 58 des Vertrages fiir nat-
iirliche und juristische Personen. Das Erfor-
dernis fiir ein Sicherheitsunternehmen, die
»Nationalitit“ des spanischen Staates1® zu
haben, steht der Betitigung eines in einem
anderen Mitgliedstaat ansissigen Sicherheits-
unternchmens in der Form eciner rechtlich
unselbstindigen Zweigniederlassung oder
Agentur entgegen, Es steht daher im Wider-
spruch zu Artikel 52 EG-Vertrag.

23. Es fragt sich, ob die Titigkeiten der
Sicherheitsunternehmen unter diec von Arti-
kel 55 EG-Vertrag definierte  Bereichs-
ausnahme fallen, d. h. ob sie den Vertrags-
vorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit
und iiber Artikel 66 denen der Dicnst-
leistungsfreiheit entzogen sind. Gemif} Arti-
kel 55 Absatz1 des Vertrages findet das
Kapitel keine Anwendung auf Titigkeiten,
dic davernd oder zeitweise mit der
Ausitbung  offentlicher Gewalt verbunden
sind. Bei der Priifung dieses Merkmals ist
zum einen zu bedenken, dafl die Ausnahme
nicht weiter reichen darf als der Zweck es
erfordert 1% und zum anderen, daf} sie nur fiir
diejenigen Titigkeiten gilt, ,die, in sich selbst
betrachtet, eine unmittelbare und spezifische
Teilnahme an der Ausiibung o6ffentlicher
Gewalt darstellen,“ 20

17 — Vgl Urtcil vom 21. Juni 1974 in der Rechtssache 2/74 (zitiert
in Fuflnote 15, Randnrn. 30 und 32).

18 — Vgl. im vorigen Fulnote 2,
19 — Vgl. Rechtssache Reyners (zitiert in Fufinote 15, Rand-

nr. 43).

20 — Vgl Rechtssache Reyners (zitiert in Fufnote 15, Rand-
nr. 45).
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24. Zwar ist mangels gemeinschafts-
rechtlicher Harmonisierungsrichtlinien auf
dem Gebiet privater Sicherheitsdienste ein
Riickgriff auf Artikel 55 fiir jeden Mitglied-
staat gesondert zu wiirdigen. Dabei ist
jedoch zu beriicksichtigen, daff den durch
Artikel 55 anerkannten Ausnahmen ,gemein-
schaftsrechtliche Grenzen gesetzt sind,
durch die verhindert werden soll, dafl der
Vertrag durch einseitige Mafinahmen der
Mitgliedstaaten seiner praktischen Wirksam-
keit in diesem Bereich beraubt wird.“ 21

25. Einrichtung  und  Betrieb  eines
Sicherheitsunternehmens haben zum Gegen-
stand, auf der Grundlage privatrechtlicher
Beziehungen Uberwachungs- und Siche-
rungs aufgaben zu iibernehmen. Die zu
bewachenden Giiter (Immobilien und Wert-
gegenstinde) werden zu einem beachtlichen
Teil in Privateigentum stehen. Gerade die
Bewachung beweglicher Sachen kann sich —
wie die spanische Regierung vorgetragen hat
— auch auf &ffentlichen Plitzen und Wegen
abspielen. Ebenso kéonnen Sicherheitsauf-
trige anldfllich sportlicher, kultureller,
politischer oder #hnlicher Ereignisse die
Wahrnehmung der Aufgaben in 6ffentlichen
Einrichtungen bedingen. Zur Bestimmung
der Natur des Geschiftsgegenstands der
Sicherheitsunternehmen kommt es jedoch
darauf letztlich nicht an ebensowenig wie auf
die Eigentumsverhiltnisse an den zu bewa-
chenden Giitern. Maflgeblich ist, daff sie auf
private Initiative im Rahmen vertraglicher
Beziehungen titig werden und dabei nicht
mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet
sind.

26. Die Feststellung der Personenidentitit
beispielsweise beim Zutritt eines Gebiudes

21 — Vgl. Urteil vom 15. Mirz 1988 in der Rechtssache 147/86
(Kommission/Griechenland, Slg. 1988, 1637, Randnr. 8).
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bedarf nicht der Ubertragung hoheitlicher
Befugnisse. Die Sicherheitsunternehmen sind
daher auch nicht als Beliehene zu betrachten.
In der die privaten Sicherheitsdienste regle-
mentierenden spanischen Gesetzgebung wird
eine klare Trennung der von den Sicherheits-
unternchmen zu iibernchmenden Aufga-
ben 22 und den den 6ffentlichen Sicherheits-
kriften vorbehaltenen vorgenommen. Wenn
es in Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe f des
Gesetzes beispielsweise heifft, dafl bestimmte
Ubertragungsdienste ausgeiibt werden kén-
nen, ,soweit sie nicht in den Zustindigkeits-
bereich der offentlichen Sicherheitskrifte
fallen“ 23, wird dadurch die klare Aufgaben-
trennung unter Beweis gestellt. Selbst die
zufillige Uberschneidung bei der Durchfiih-
rung vergleichbarer Funktionen (Ubertra-
gung von Alarmsignalen) ist zu vermeiden.

27. Selbst wenn man davon ausgeht, dafl die
Sicherheitsunternehmen Hilfsfunktionen fiir
die offentlichen Sicherheitskrifte iiberneh-
men, kann das nicht dariiber hinweg-
tiuschen, dafl die Haupraufgaben den &ffent-
lichen Sicherheitskriften vorbebalten sind.
Die Unterscheidung zwischen Haupt- und
Hilfsfunktionen ist dabei nicht als ein
quantitatives Kritertum sondern als ein
qualitatives zu verstehen. Die gesetzliche
Beschreibung der Aufgaben der privaten
Sicherheitsdienste liflt den Schlufl zu, daff
gerade die Ausiibung &ffentlicher Gewalt
den &ffentlichen Sicherheitskriften vorbehal-
ten ist. Wenn beispiclsweise die privaten
Sicherheitsdienste im Rahmen threr Uberwa-
chungsaufgaben verdichtige Ereignisse oder
Personen ausmachen, eine etwaige Verneh-
mung oder gar Festnahme jedoch nur von

22 — Vgl. Artikel 5 des Gesetzes.

23 — Im Originaltext heiflt cs: ,,..cuya realizacién no sea de la
competencia de dichas Fuerzas y Cuerpos®,
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den offentlichen Sicherheitskriften vorge-
nommen werden darf?24, dann verdeutlicht
das den graduellen Unterschied der jeweili-
gen Befugnisse.

28. Daraus laflt sich der Schluf§ zichen, dafl
die privaten Sicherheitsunternchmen nicht
sunmittelbar und spezifisch® an der Aus-
tibung 6ffentlicher Gewalt teilnchmen. Die
Ausnahme des  Ariikels 55 EG-Vertrag
kommt in diesem Kontext daher nicht zum
Zuge.

29. Bei der Priifung, ob sich die spanische
Regierung auf Artikel 56 EG-Vertrag beru-
fen kann, der Sonderregelungen fitr Auslin-
der gestattet, dic ,,aus Griinden der 6ffentli-
chen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
gerechtfertigt sind”, ist folgendes zu beriick-
sichtigen: Die Vorschrift berechtigt die
Mitgliedstaaten, Sondervorschriften fiir selb-
stindig erwerbstitige Auslinder aus den
genannten Griinden auch auf Gemeinschafts-
biirger anzuwenden. Insofern als sie sich auf
natiirliche Personen bezicht, ist sie mit Arti-
kel 48 Absatz 3 EG-Vertrag verwandt. Struk-
tur und Zweck der Vorschrift sind dabei
nicht geeignet, die ,Nationalitit eines Unter-
nehmens“ als Bedingung seiner Betitigungs-
freiheit zu rechtfertigen,

30. Sofern cin Mitgliedstaat wegen zwingen-
der Griinde des Allgemeininteresses die

24 — Vgl. z.B. Artikel 71 Absatz 1 Buchstabe d oder Artikel 76
Agsnlz 2 der Verordnung.

Reglementierung eines Wirtschaftszweiges
fiir erforderlich hilt, steht es ihm frei, dies
durch nichtdiskriminierende Mafinahmen zu
tun, soweit die Regelungen geeignet sind, das
angestrebte Ziel zu erreichen und die Maf-
nahmen nicht iiber das dazu unbedingt erfor-
derliche Maf hinausgehen. % So erscheint die
Zulassung %6 eines Unternchmens zur Aus-
itbung ciner Betitigung ein adiquates Mittel,
Belange des Allgemeininteresses zu beschiit-
zen, Die Zulassung an sich sowie die Uber-
wachung der Unternehmen, wie sie die spa-
nische Gesetzgebung verlangt, werden von
der Kommission auch nicht beanstandet und
sind daher auch nicht Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens. Hier sei daher nur festge-
halten, daf} den von der spanischen Regic-
rung pgeltend gemachten zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses im Rah-
men der Zulassung und Uberwachung der
Unternchmen Rechnung getragen werden
kann. Nicht zu rechtfertigen ist hingegen, die
»Nationalitit des Unternehmens® als eine
der Zulassungsbedingungen vorzuschreiben.

2, Zur Dienstleistungsfreiheit

31. Die Feststellung der unberechtigten
Ungleichbehandlung gilt im Hinblick auf die
Vorschrift iiber die Niederlassungsfreiheit.
Sie gilt aber erst recht im Rahmen der Vor-
schriften iiber die Dienstleistungsfreiheit.
Denn das Erfordernis einer stindigen Nie-
derlassung im Hoheitsgebict eines Mitglied-
staats als Bedingung fiir die Betitigung cines
Unternehmens ist praktisch als eine Nega-

25 — Vgl. Urtcil vom 30. November 1995 in der Rechtssache
C-55/94 (Gebhard, Slg. 1995, I-4165, Randnr, 37).

26 — Vgl. Urtcile vom 4. Dezember 1986 in der Rechtssache
205/84 (Kommission/Deutschland, Slg. 1986, 3755, Randnrn.
421£) und vom 6. Juni 1996 in der Rechtssache C-101/94
(Kommission/Italicn, Slg. 1996, 1-2691, Randnrn. 9 bis 11),
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tion der Dienstleistungsfretheit zu betrach-
ten. 27 Das ,Nationalititserfordernis® fiir die
Sicherheitsunternehmen geht noch dariiber
hinaus. Aulerdem kann ein Mitgliedstaat fiir
die Erbringung von Dienstleistungen in sei-
nem Gebiet ,nicht die Erfiillung aller Bedin-
gungen einer Niederlassung verlangen, weil
den Bestimmungen, die den freien
Dienstleistungsverkehr gewihrleisten sollen,
andernfalls ihre praktische Wirksamkeit vol-
lig genommen wiirde“ 28, Die im Rahmen
der Niederlassungsfreiheit einschligigen
Ausnahmen (Artikel 55 EG-Vertrag) und
Rechtfertigungsgriinde fiir etwaige Ungleich-
behandlungen (Artikel 56 EG-Vertrag) gelten
iiber Artikel 66 auch fiir die Dienstleistungs-
freiheit. Sie gehen dabei inhaltlich nicht {iber
deren im Rahmen der Niederlassungsfreiheit
maflgeblichen =~ Umfang  hinaus.  Das
Nationalititserfordernis® fiir Unternehmen
ist daher als gemeinschaftsrechtswidrig zu
qualifizieren.

1I. Natiirliche Personen

1. Zur Niederlassungsfretheit

a) Wohnsitz der Geschiftsfithrer und Direk-

toren

32. Es stellt sich die Frage, ob das Wohnsitz-
erfordernis fiir Geschiftsfiithrer und Direkto-

27 — Urteil Kommission/Deutschland (zitiert in Fufinote 26,
Randnr. 52) und Urteil Kommission/Italien (zitiert in Fufl-
note 26, Randnr. 31).

28 — Urteil vom 9. August 1994 in der Rechtssache C-43/93 (Van-
der Elst, Slg. 1994, 1-3803, Randnr. 17).
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ren der Sicherheitsunternehmen als eine mit-
telbare Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehérigkeit zu betrachten ist und
dadurch im Widerspruch zu den Grundsit-
zen der Niederlassungsfreiheit steht.

33, Man wird davon ausgehen miissen, daf}
die Staatsangehorigen des Mitgliedstaats ganz
iiberwiegend ihren Aufenthaltsort und ihr
Domizil in diesem Staat haben, wihrend
Aufenthaltsort und Domizil der Staatsange-
horigen der anderen  Mitglicdstaaten
zunichst in diesen angesiedelt sind. Daher
liuft ein solches Wohnsitzerfordernis durch-
aus auf eine Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehdrigkeit hinaus. 22 Die Staats-
angehorigen anderer Mitgliedstaaten miissen
ihren Wohnsitz erst in diesen Staat verlegen,
um seinen gesetzlichen Anforderungen
gerecht zu werden.

34. Die spanische Regierung hilt die Bedin-
gung zum einen wegen der erforderlichen
strengen Kontrollen und zum anderen wegen
des gegebenenfalls gebotenen unmittelbaren
Kontakts mit den Kunden fiir gerechtfertigt.

35. Dem ist zu entgegnen, dafl Zulassung
und Uberwachung der Unternchmen
mbglich sind, ohne dafl Geschiftsfithrer und

29 — Vgl. Urteil Factortame (zitiert in Fufinote 12, Randnr. 32).
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Direktoren ihren Wohnsitz zwangsliufig im
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats einrichten.
Zulassung und Unternchmenskontrolle sind
gegeniiber der Gesellschaft ein cher abstrak-
ter Vorgang, der vom Wohnsitz des Fiih-
rungspersonals unberiihrt bleibt, Gerade im
Rahmen der Niederlassungsfreiheit illustriert
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe f EG-Vertrag,
eine Vorschrift iiber den Beschrinkungsab-
bau, dafl der Eintritt des Fithrungspersonals
in die Leitungs- und Uberwachungsorgane
der sckundiren Niederlassung zu férdern
ist, 30

36. Wie schliefllich der Kundenkontakt her-
gestelle und organisiert wird, ist letztlich
Sache der Sicherheitsunternchmen auf der
cinen und der potentiellen Kunden auf der
anderen Seite. Die privatrechtliche Aus-
gestaltung der Geschiftsbezichungen berech-
tigt den Mitgliedstaat nicht, hoheitlich ein
Wohnsitzerfordernis  fiir eine bestimmte
Gruppe des Fithrungspersonals vorzuschrei-
ben. Das Wohnsitzerfordernis ist daher als
unberechtigte  Ungleichbchandlung  und
damit im Widerspruch zu den Grundsitzen
der Niederlassungsfreiheit  stchend  zu
betrachten,

30 — Antikel 54 Absatz3 Buchstabe f lautet: ,Der Rat und dic
Kommission ... veranlassen, daf} bei jedem in Betracht kom-
menden  Wirtschaftszweig  die  Beschrinkungen  der
Niederlassungsfreiheit in bezug auf dic Voraussetzungen fiir
die Errichtung von Agenturen, Zweignicderlassungen und
Tochtergesellschaften im Hoheitsgebict cines Mitgliedstaat

sowie fiir den Eimtritt des Personals der Hnuplm’egerlass/mg

in_ihre Leitungs- oder Uberwachungsorgane schrittweise
aufgchoben werden® (Hervorhebung dgurch den Verfasser),

b) Staatsangehérigkeit der Feldhiiter und
Privatdetektive

37. Das Staatsangehérigkeitserfordernis fiir
die als ,Sicherheitspersonal® definierten
Erwerbstitigen ist fiir die (kraft Gesetzes
ausdriicklich auch selbstindig titigen) Feld-
hiiter und Privatdetcktive cine unmittelbare
Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehdrigkeit. Sie kénnte nur nach Artikel 55
oder 56 EG-Vertrag gerechtfertigt werden,
Insofern als weder Feldhiiter noch Privat-
detektive mit der Ausiibung &ffentlicher
Gewalt betraut sind, verbietet sich eine Beru-
fung auf Artikel 55 EG-Vertrag, Auf der
Grundlage des Artikels 56 EG-Vertrag ist es
jedoch nur méglich, selbstindig Erwerbstiti-
gen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit Beschrinkungen
aufzuerlegen, die an in der Person liegende
Gefahren ankniipfen. Daher diirfen beispiels-
weise Mafinahmen zur Durchfithrung des
Vorbehalts gemifl Artikel 3 Absatz1 der
Richtlinie 64/2213! nur an das persénliche
Verhalten der betroffenen Personen ankniip-
fen. Generalpriventive Uberlegungen sind
somit nicht geeignet, cinen ganzen Berufs-
zweig durch ein Staatsangehérigkeitserfor-
dernis abzuschotten. Dieses Erfordernis ist
daher als gemeinschaftsrechtswidrig  zu
betrachten,

31 — Richtlinic 64/221 des Rates vom 25, Februar 1964 zur Koor-
dinicrung der Sondervorschriften fiir dic Einrcise und den
Aufenthalt von Auslindern, soweit sic aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gercchtfer-
tigt sind (ABL Nr 56 vom 4. April 1964, S, 850); in dem
Urteil vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74 (van
Duyn, Slg. 1974, 1337, Randnr. 15 und Punkt 2 des Tenors)
hat der Gerichtshof Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinic 64/221
fiir unmittelbar anwendbar crklire.
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38. Das gleiche mufl auch im Hinblick auf
die Dienstleistungsfreiheit gelten.

2. Zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit

39. Fiir abhingig Beschiftigte kann grund-
sitzlich nichts anderes gelten. Indem fiir das
Sicherheitspersonal ein Staatsangehdrigkeits-
erfordernis aufgestellt wird, ist der Zugang
zu diesem Beschiftigungszweig Angehdrigen
anderer Mitgliedstaaten verwehrt. Eine der-
artige Zugangsvoraussetzung stellt sich als
eine nach Artikel 48 Absatz2 EG-Vertrag
verbotene unterschiedliche Behandlung der
Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in bezug
auf die Beschiftigung dar, wenn sie nicht
nach Artikel 48 Absatz 3 oder 4 zu rechtfer-
tigen ist,

40. Artikel 48 Absatz 3 lif}t Beschrinkungen
der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer aus
Griinden der &ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit und Gesundheit zu. Wie schon im Rah-
men der - Erdrterung des Artikels 56
EG-Vertrag angedeutet, sind nur in der Per-
son des Betroffenen liegende Griinde geeig-
net, eine Berufung auf den Vorbehalt zu
rechtfertigen. So darf das Recht der Angehd-
rigen der Mitgliedstaaten, in das Hoheitsge-
biet eines anderen Mitgliedstaats einzureisen,
sich dort aufzuhalten und frei zu bewegen,
nur beschrinkt werden, wenn ihre Anwesen-
heit oder ihr Verhalten eine ,tatsichliche und
hinreichend schwerwiegende Gefihrdung
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der offentlichen Ordnung darstellt.” 32 Ein
globaler und abstrakter Ausschlufl von
einem Beschiftigungszwelg, wie es ein
Staatsangehorigkeitserfordernis darstellt, ist
nicht zulissig.

41. Eine behérdliche Zulassung beziehungs-
weise Priifung der Geeignetheit der Person
zur Ausiibung einer bestimmten Titigkeit
ist, solange sie diskriminierungsfrei vorge-
nommen wird, nicht zu beanstanden. Die
sministerielle Ermichtigung®, wie sie das
Gesetz vorschreibt, ist daher grundsitzlich
aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht unproble-
matisch. In diesem Rahmen wire es denkbar
und méglich, bestimmte Voraussetzungen
zur Person des Antragstellers — etwa wie
das Vorhandensein der biirgerlichen Ehren-
rechte — zu iiberpriifen.

42, Artikel 48 Absatz4 nimmt schliefflich
»die Beschiftigung in der offentlichen Ver-
waltung® von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
nach Artikel 48 aus. Diese Ausnahme ist als
Abweichung von der Regel so auszulegen 33,
dal  sich deren ,Tragweite auf das
beschrinkt, was zur Wahrung der Interessen,
die diese Bestimmung den Mitgliedstaaten zu
schiitzen erlaubt, unbedingt erforderlich ist*.
Inhalt und Grenzen der Ausnahme sind
gemeinschaftsrechtlich zu bestimmen. Nach
stindiger ~ Rechtsprechung sind  unter
Beschiftigungen in der &ffentlichen Verwal-
tung nur solche zu verstehen, die eine
sunmittelbare oder mittelbare Teilnahme an
der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse und
an der Wahrnehmung solcher Aufgaben mit
sich bringen, die auf die Wahrnehmung der
allgemeinen Belange des Staates oder anderer

32 — Urteile vom 28. Oktober 1975 in der Rechtssache 36/75
(Rutili, Slg.1975, 1219, Randnr. 28) und vom 27. Okto-
ber 1977 in der Rechtssache 30/77 (Bouchereau, Slg. 1977,
1999, Randnr. 35).

33 — Urteil vom 16. Juni 1987 in der Rechtssache 225/85
(Kommission/Italien, Slg. 1987, 2625, Randnr. 7).
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offentlicher
sind.” 34

Kérperschaften  gerichtet

43. Wenngleich die Dienste der privaten
Sicherheitsunternchmen mittelbar sicherlich
auch zur Aufrechterhaltung der éffentlichen
Sicherheit beitragen, die zweifellos zu den
allgemeinen Belangen des Staates zihlt,
wurde bereits im Rahmen der Priifung der
Vorschriften iiber die Niederlassungsfretheit
festgestellt, dafl die Sicherheitsunternehmen
grundsitzlich nicht mit hoheitlichen Befug-
nissen ausgestattet sind. Die Titigkeit der bei
diesen angestellten Arbeitnchmern kann
dabei nicht weiter gehen als der Geschifts-
gegenstand des arbeitgeberischen Unterneh-
mens. Eine Berufung auf Artikel 48 Absatz 4
zur Rechtfertigung der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehérigkeit ist daher
nicht méglich. 3

D — Ergebnis

44. Dem Klagebegehren der Kommission ist
daher stattzugeben.

Kosten

Gemifl Artikel 69 §2 erster Absatz der
Verfahrensordnung wird die unterliegende
Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten
verurteilt. Da die Beklagte nach der hier vor-
geschlagenen L&sung unterliegen wiirde,
hitte sie die Kosten des Verfahrens zu tra-
gen.

45. Als Konsequenz vorstehender Uberlegungen schlage ich folgende Entscheidung

vor.

»1. Das Konigreich Spanien hat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus dem Ver-
trag, insbesondere aus den Artikeln 48,52 und 59 verstoflen, indem die Artikel 7,
8 und 10 des Gesetzes 23/1992 vom 30. Juli 1992 die Erteilung der Erlaubnis zur
Ausiibung von Titigkciten im privaten Sicherheitsdienst im Falle der sogenannten
w»Sicherheitsunternehmen® von der Voraussetzung abhingig macht, dafl sie spani-
scher Nationalitdt sind und dafl ihre Geschéftsfithrer und Dircktoren in Spanien
wohnen sowie im Fall des ,Sicherheitspersonals® davon, daff das Personal die spa-

nische Staatsangehorigkeit besitzt.

2. Das Konigreich Spanien trigt die Kosten des Verfahrens.*

34 — Vgl. Urteile vom 17. Dezember 1980 in der Rechtssache
149/79, 1. Urteil in dieser Rechtssache (Kommission/
Belgicn, Slg. 1980, 3881, Randnr. 10) und vom 2, Juli 1996 in
der Rechtssache C-290/94 (Kommission/Gricchenland, Slg.
1996, 1-3285, Randnr. 2).

35 — Vgl. Urteil Kommission/Gricchenland (zitiert in Fuinote 34,
Randnr. 36).
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