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A. Einleitung: Die europiischen Grundfreiheiten auf dem Weg
zu einer einheitlichen Dogmatik?

Eine eigene Dogmatik und Strukturierung der europidischen Grundfreiheiten hat
sich erst im Laufe der Zeit und einer immer stirker werdenden europédischen In-
tegration entwickelt. Umstritten war und ist dabei jedoch nicht nur die Struktur
der Grundfreiheiten, sondern auch deren Konvergenz bzw. Divergenz untereinan-
der. Eine mogliche Erkldrung fiir diese Meinungsstreitigkeiten ist, dass die
Rechtswissenschaft der einzelnen Mitgliedsstaaten jeweils eigene dogmatische
und in den nationalen Rechtsordnungen etablierte Vorverstindnisse einbrachte.
Wenngleich der EuGH bisher auf eine einheitliche Priifungsstruktur verzichtet
hat, forcierte insbesondere das deutsche Schrifttum einen Aufbau der Priifung der
Grundfreiheiten entsprechend des von der Grundrechtspriifung bekannten Sche-
mas. Ein weiterer Grund kann — wie noch zu untersuchen sein wird — auch materi-
ell im unterschiedlichen Gehalt und Schutzgut der einzelnen Grundfreiheiten lie-
gen. Aufgrund der nach wie vor hohen und wohl noch steigenden Bedeutung der
Grundfreiheiten fiir die Rechtspraxis ist eine umfassende strukturelle und dogma-
tische Durchleuchtung der Grundfreiheiten aus rechtswissenschaftlicher Sicht
angebracht.

Sowohl die Rechtsprechung durch den EuGH? als auch das deutsche Schrifttum?
betonen dabei mittlerweile immer mehr die gemeinsamen Grundsitze und allge-
meinen Lehren hinsichtlich der Auslegung der einzelnen Grundfreiheiten mit der
Tendenz zu einer Konvergenz der Grundfreiheiten. Hier will die vorliegende Ar-
beit ansetzen und unter Heranziehung sowohl der maBigeblichen EuGH-Recht-
sprechung als auch der einschldgigen Literatur untersuchen, inwiefern sich beziig-
lich der europdischen Grundfreiheiten eine Konvergenz oder Divergenz feststellen

14sst.

2 MaBgeblich hierfiir ist v. a. EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard; vgl. auch
die Ubersicht bei Kingreen, Grundfreiheiten, S. 705 (708).

3 Brigola, Das System der EG-Grundfreiheiten, S. 168 ff.; Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV,
Art. 34-36 AEUV, Rn. 1; Ehlers, Allgemeine Lehren, § 7, Rn. 19; Grabitz/Hil{/Nettes-
heim/Leible/Streinz, Art. 34 AEUV, Rn. 15; Mojzesowicz, Moglichkeiten und Grenzen einer ein-
heitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten, S. 141 ff.; Miihl, Diskriminierung und Beschrankung,
S. 30 ff.; Streinz, Allgemeine Lehren der Grundfreiheiten, § 152 Rn. 4, 10. Die diesbeziigliche
Diskussion findet hauptséchlich in der deutschen Europarechtswissenschaft statt, in der auflerdeut-
schen — v. a. der im case law beheimateten — Literatur spielt die Frage, soweit ersichtlich, eine
deutlich untergeordnetere Rolle, vgl. etwa Craig/de Burca, EU Law, S.667 ff.; Dony, Droit de
I’Union européenne, S. 293 ff.



B. Methodik und Vorgehensweise

Die Arbeit orientiert sich dabei grundsétzlich am v. a. im deutschen Schrifttum
etablierten Priifungsaufbau der Grundfreiheiten von Schutz- bzw. Anwendungsbe-
reich, Beeintrichtigung sowie Rechtfertigung®. Beziiglich dieses grundsitzlichen
Priifungsaufbaus lésst sich eine erste grundlegende Konvergenz der Grundfreihei-
ten untereinander feststellen. Anhand der genannten Parameter soll untersucht
werden, inwieweit sich die einzelnen Grundfreiheiten einerseits voneinander un-
terscheiden und wann sich andererseits eine Konvergenz feststellen l4sst. Nach
einer kurzen allgemeinen Skizzierung und Einordnung der zu untersuchenden
Grundfreiheiten wird zunédchst der Schutzbereich behandelt. Dabei werden die
Reichweite der Grundfreiheiten und deren jeweiliges Verhiltnis zum allgemeinen
Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV? betrachtet sowie dargestellt, inwie-
weit die jeweiligen Grundfreiheiten nur ein materielles Diskriminierungs- oder
auch ein Beschrinkungsverbot beinhalten. Nach dem Vergleich der jeweiligen
Bereichsausnahmen wird im Rahmen der Beeintrachtigung u. a. das Verhiltnis
der einzelnen Grundfreiheiten zur Keck-Formel und damit eine mogliche Begren-
zung des durch die Dassonville-Rechtsprechung erdffneten weiten Schutzberei-
ches beleuchtet. Auf der Rechtfertigungsebene werden sodann die einzelnen
Grundfreiheiten auf die Parallelitit von geschriebenen und von der Cassis de
Dijon-Rechtsprechung ausgehend entwickelten ungeschriebenen Rechtfertigungs-
griinden untersucht. Ausgangspunkt stellt dabei jeweils die Warenverkehrsfreiheit
und Rechtsprechung des EuGH hierzu dar.

Besondere Betrachtung verdienen anschlieBend der Verpflichtetenkreis und damit
der Aspekt der mdglichen Drittwirkung der Grundfreiheiten — auch hinsichtlich
entsprechender grundfreiheitlicher Schutzpflichten der Mitgliedstaaten. Aus den
genannten Kriterien lassen sich als Fazit Riickschliisse hinsichtlich der Bewertung

der Konvergenz bzw. Divergenz ziehen.

4 Becker/Schwarze/Becker, Art. 34 AEUV, Rn. 9 ff.; Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art.
34-36 AEUV, Rn. 28; Frenz, Rn. 376 ft.; ders., Europarecht, Rn. 212; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Rn. 809; Jarass, EuR 1995, S. 202 (204 {f.); ders., EuR 2000, S. 705 (706); Miihl, Diskriminie-
rung und Beschrankung, S. 248 ff., 420 f.; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 22
Rn. 9; Ruffert, JuS 2009, S. 97; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1360; Steinke,
Ubertragbarkeit der Keck-Rechtsprechung, S. 29. In diese Richtung auch EuGH, Rs. C-208/00,
Slg. 2002, I-9919, Rn. 78, 83 — Uberseering.

5 Normtextlich wird in dieser Arbeit auf die aktuelle Fassung des AEUV abgestellt, wenngleich die
gleichlautenden Vorgingerregelungen des EGV hierbei ebenso gemeint und einbezogen sind.



Abschlieend wird darauf eingegangen, inwiefern sich aus dem Postulat der Kon-
vergenz der Grundfreiheiten ein eigenstindiges Argument zu deren Auslegung
ergeben kann.

Zur Begriffsklarung ist anzumerken, dass Konvergenz in der vorliegenden Unter-
suchung bedeuten soll, dass die einzelnen Grundfreiheiten in den zu untersuchen-
den Punkten wie Reichweite, Adressaten, Drittwirkung etc. iibereinstimmen®.
Divergenz dagegen meint umgekehrt, dass sie sich in den entsprechenden Katego-
rien unterscheiden. Zur genaueren Abgrenzung wird auf differenzierte Abstufun-
gen zurlickgegriffen. Zunichst sollen jedoch die Grundfreiheiten in ihrer grund-

satzlichen Bedeutung sowie ihren mafgeblichen Inhalten gekléart werden.

C. Die Grundfreiheiten des AEUV

Die im AEUV normierten Grundfreiheiten stellen die ,,rechtlich-normative Um-
setzung eines Liberalisierungsprogramms [dar], das auf den Zusammenschluf3 der

“7 Die Grundfreiheiten sind damit konstitutives

nationalen Markte gerichtet ist
Element des europiischen Binnenmarkts®. Der EuGH hat als Motor und Hiiter
nicht nur der Integration, sondern auch der Grundfreiheiten diese dabei zu subjek-
tiv-6ffentlichen Rechten ausgebaut’, weshalb sie als Abwehr- und Schutzrechte
fiir die individuellen Verbraucher und Triger der Grundfreiheiten fungieren. Inso-
fern lasst sich hinsichtlich dieser Binnenmarktrelevanz sowie der Ausweitung der
Produzenten- zur Verbraucherfreiheit bzw. der Anbieter- zur Nachfragerfreiheit
eine weitere Konvergenz der Grundfreiheiten feststellen'®. Die Grundfreiheiten

lassen sich dabei als ,,Optimierungsgebote*!!

verstehen, welche den Binnenmarkt
als ihr Ziel in einem rechtlich und tatsdchlich moglichst hohem Mal} verwirkli-
chen sollen. Wéhrend die Stellung des Individuums im Rahmen der europédischen
Integration zunichst einem bloBen Konsumenten und Marktbiirger entsprach, hat
sich diese mittlerweile zum vollwertigen Unionsbiirger gewandelt, was mit einer

Ausweitung der grundfreiheitlich geschiitzten Rechte einherging.

6 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1357 sprechen von ,, Kongruenz*.

" Behrens, EuR 1992, S. 145. Den Marktbezug driickt auch die Bezeichnung , Marktfreiheiten‘
aus, der statt ,,Grundfreiheiten” teilweise verwendet wird, vgl. etwa Herdegen, Europarecht, § 14;
Kilian, Europiisches Wirtschaftsrecht, Rn. 226 f.

8 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/Streinz, Art. 34 AEUV, Rn. 13.

® EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, Rn. 1, 25 — van Gend & Loos; vgl. auch hierzu Behrens, EuR 1992,
S. 145 (147); Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 9; Ehlers, Allgemei-
ne Lehren, § 7, Rn. 10; vgl. zur Entwicklung der Grundfreiheiten im Rahmen der zunehmenden
europdischen Integration, Kingreen, Grundfreiheiten, S. 705 (710 ft.).

19 Behrens, EuR 1992, S. 145 (1160).

"' Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 72 unter Verweis auf Alexy, Theorie der
Grundrechte, S. 75 f.



Die Mitgliedstaaten miissen bei jedem Tatigwerden die materiellen Gewéhrleis-
tungen der Grundfreiheiten beachten und einhalten'?. Neben ihrer Ausrichtung auf
den Binnenmarkt nach Art. 3 Abs. 3 EUV und Art. 26 Abs. 2 AEUV sollen diese
auch die iibrigen Ziele der EU-Vertriage verwirklichen helfen. Die grundfreiheitli-
chen Gewihrleistungen werden dabei im Sinne einer negativen Integration als
Mittel zur ,,Beseitigung nationaler Handelshemmnisse durch Aktivierung der

«“13 yerstanden. Die Grundfreiheiten besitzen mit ihrem Diskrimi-

Grundfreiheiten
nierungsverbot sowie dem Verbot, den Marktzugang zu verwehren, eine gleich-
lautende Zielrichtung sowie vergleichbare Normaussage '.

Was die Kategorisierung der einzelnen Grundfreiheiten betrifft, hat sich eine

t'5, welche sich nach ihren Sach- und

Fiinfteilung der Grundfreiheiten durchgesetz
Titigkeitsbereichen ein- bzw. unterteilen lassen'®: Unter die Grundfreiheiten wer-
den die Personenverkehrsfreiheiten der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 ff.
AEUYV), der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) und der Dienstleistungs-
freiheit (Art. 56 ff. AEUV) sowie die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 ff. AEUV)
und die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) subsumiert.

Die genannten Grundfreiheiten stellen dabei speziellere Auspragungen des allge-
meinen Diskriminierungsverbots aus Griinden der Staatsangehdrigkeit nach
Art. 18 AEUV dar, deren Verhéltnis zueinander spater noch genauer hinsichtlich
einer moglichen Konvergenz untersucht wird.

Zwar lasst sich auch das allgemeine Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV prin-

“17 wird es in

zipiell den Grundfreiheiten zuordnen. Als ,,Grundfreiheit ohne Markt
der vorliegenden Untersuchung allerdings insoweit ausgeklammert — es sei denn,
es ergeben sich gemeinsame Ankniipfungspunkte fiir die Konvergenzproblematik

der genannten ,,klassischen* Grundfreiheiten.

12 St. Rspr., vgl. bereits EuGH, Rs. 9/74, Slg. 1974, 773, Rn. 6 — Casagrande.

13 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 2.

4 Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 66.

15 Vgl. bereits Behrens, EuR 1992, S. 145 (146); Béhm, JA 2009, S. 328; Arndt/Fischer, Europa-
recht, S. 117; Barnard, The Substantive Law of the EU: The four freedoms, S. 223 ff. sowie Stein-
berg, EuGRZ 2002, S. 13 sprechen nur von vier Grundfreiheiten, fassen allerdings die Personen-
verkehrsfreiheiten insofern zusammen; a. A. Herdegen, Europarecht, § 14, Rn. 1, Bieber/Epiney/
Haag, Die Européische Union, § 10, Rn. 1, die die Zahlungsverkehrsfreiheit jedoch als blof3e ,,An-
nexfreiheit” einbeziehen.

16 Streinz, in: FS Rudolf, S. 199 (204).

7 Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 122 ff.



D.  Strukturelle Konvergenzen bzw. Divergenzen der Grund-
freiheiten

Im Folgenden wird — entsprechend des in dieser Untersuchung favorisierten Prii-
fungsschemas — untersucht, inwieweit sich strukturelle Konvergenzen und Diver-
genzen der Grundfreiheiten feststellen lassen. Begonnnen wird mit der Eroffnung
des Schutz- bzw. Anwendungsbereichs als Ausgangspunkt der Grundfreiheitsprii-

fung.

I. Sachlicher Schutz-/Anwendungsbereich: Erfordernis eines
grenziiberschreitenden Elements'®

Damit der sachliche Anwendungsbereich erdffnet ist, muss zunéchst iiberhaupt
ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegen'®. Durch das Erfordernis eines
grenziiberschreitenden Elements sollen Sachverhalte ausgeschlossen werden, die
nicht iiber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinausweisen®® und auch sonst kei-
nen Beriihrungspunkt mit dem Unionsrecht besitzen?!.

Fiir die vorliegende Fragestellung ist dabei von Belang, ob dies bei allen Grund-
freiheiten anerkannt ist oder diese sich hier strukturell unterscheiden.

Bei der Warenverkehrsfreiheit fordert bereits der Wortlaut der Art. 34 bzw. 35
AEUV, dass es sich um MafBnahmen ,,zwischen den Mitgliedstaaten* handeln
muss. Auch der EuGH hat das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs
immer wieder festgestellt??, die betreffenden Waren miissen in jedem Fall eine
innergemeinschaftliche Grenze iiberschreiten.

Gleiches gilt fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, welche sich nach dem Wortlaut
des Art. 45 Abs. 1 AEUV auf die Freiziigigkeit ,,innerhalb der Union* bezieht,

8 Teilweise wird der grenziiberschreitende Bezug auch als eigener Punkt des Anwendungsbe-
reichs oder im Rahmen der Beeintréchtigung gepriift, vgl. Kingreen, Die Struktur der Grundfrei-
heiten, S. 84 f. Man konnte diesen Aspekt aber auch unter den Begriff des rdaumlichen Anwen-
dungsbereichs fassen.

19 Becker/Schwarze/Becker, Art. 34 AEUV, Rn. 19; Behrens, EuR 1992, 145 (160 f.); Gebauer,
Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeinschaftsgrundrechte, S. 79; Miihl, Diskriminierung
und Beschrinkung, S. 259 f., a. A. Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV,
Rn. 16, der hierin keine eigene Anwendungsvoraussetzung bzw. keinen eigenen Priifungspunkt
sieht.

20 EuGH, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-1979, Rn. 37 — Hifner und Elser/Macrotron; EuGH, Rs. C-
134/95, Slg. 1997, 1-195, Rn. 19 — USSL/INAIL m. w. N.; Oliver, CMLRev 1999, S. 783 will sol-
che “internal measures” ausschlieflen .

21 EuGH, Rs C-64/96, 65/96, Slg. 1997, 1-3171, Rn. 16 — Uecker&Jaquet/Land Nordrhein-
Westfalen; EuGH, Rs. C-225-227/95, Slg, 1998, 1-4239, Rn. 22 — Kougiakas.

22 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097, Rn. 16 f. — Keck; EuGH, Rs. C-
15/79, Slg, 1979, 3409, Rn. 7, 9 — Groenveld.



wobei hier nicht die entsprechende Ware, sondern die Person selbst in Gestalt
eines Arbeitnehmers die Grenze liberschreiten muss.

Bei selbstindigen Unternehmern ist die Niederlassungsfreiheit einschligig, die in
Art. 49 S. 1 AEUV territorial und personell an Staatsangehorige eines Mitglieds-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats ankniipft** und grundsitzlich
sowohl die Zuzugs- als auch die Wegzugsfreiheit?* schiitzt. Auch die Dienstleis-
tungsfreiheit, welche nach Art. 56 Abs. 1 AEUV von Angehdrigen eines Mit-
gliedstaats ausgeht, die in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig sind, setzt dieses
Erfordernis voraus?. Hierbei muss sich der Dienstleistungsempfinger zum
Dienstleistungserbringer begeben bzw. vice versa. Zudem kann die Dienstleistung
selbst grenziiberschreitend erbracht werden.

Die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit allerdings verbietet Beschrdnkungen
nicht nur zwischen den Mitgliedstaaten, sondern nach Art. 63 AEUV auch zwi-
schen Mitgliedstaaten und dritten Lidndern. Hier muss nicht die Ware oder eine
Person, sondern Kapital eine innergemeinschaftliche Grenze oder eine Grenze zu
Drittlandern liberschreiten.

Die Beeintrachtigung der Grundfreiheiten kann sowohl von MaBBnahmen des Her-
kunfts-, als auch des Ziel- bzw. Bestimmungsstaats ausgehen?S.

Damit herrscht unter den einzelnen Grundfreiheiten grundsétzlich Konvergenz
beziiglich dieses vielleicht wichtigsten Strukturmerkmals?’ der Grundfreiheiten?®.
Die Grundfreiheiten unterscheiden sich lediglich darin, dass bei der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit, der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit — wie die
Bezeichnung Personenverkehrsfreiheiten bereits impliziert — der grenziiberschrei-
tende Bezug an eine Person gekniipft ist, wihrend bei der Waren-, Kapitalver-
kehrs- aber auch der — insoweit beiden Gruppen zuordenbaren — Dienstleistungs-
freiheit, die Ware, das Kapital oder die Dienstleistung eine Grenze iiberschreiten
muss. Das Erfordernis des grenziiberschreitenden Sachverhalts lésst sich also als

Argument der Konvergenz fruchtbar machen. Gemeinsam ist den Grundfreiheiten

23 Vgl. auch EuGH, Rs. C-134/95, Slg. 1997, 1-195, Rn. 12 ff. — USSL No. 47 di Biella.

24 EuGH, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483, Rn. 16 — Daily Mail; EuGH, Rs. C-141/99, Slg. 2000, I-
11619, Rn. 21 — AMID; EuGH, Rs. C-9/02, Slg. 2004, 1-2409, Rn. 42 — de Lasteyrie du Saillant.

25 EuGH, verb. Rs. 286/82 u. 26/83, Slg. 1984, 377, Rn. 10 — Luisi und Carbone; EuGH, Rs.
186/87, Slg. 1989, 195, Rn. 15 — Cowan; EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1931, Rn. 29 — Kohll.
26 EuGH, Rs. C-19/92 Slg. 1993, 1-1663, Rn. 15 f. — Kraus; EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-
4921, Rn. 96 — Bosman; EuGH, Rs. C-109/04, Slg. 2005, 1-2421, Rn. 25 f. — Kranemann.

27 Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeinschaftsgrundrechte, S. 347.

28 Dies gilt dariiber hinaus auch fiir Art. 18 und 21 AEUV, vgl. Valta, Grundfreiheiten im Kompe-
tenzkonflikt, S. 102.



ferner, dass sie darliber hinaus keine echten extraterritorialen Wirkungen entfal-
ten?’.

In extensiver Auslegung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten hat der
EuGH das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Sachverhalts mittlerweile ein-
geschrinkt. In der Rechtssache Zambrano wurde der unionsrechtliche Bezug iiber
einen Kernbereichseingriff in den Unionsbiirgerstatus hergestellt*°. Selbst wenn
man diese erweiternde, einen unionsrechtlichen Bezug dennoch fordernde Recht-

sprechung auf die Grundfreiheiten iibertrigt’!

, muss dieser Kernbereichsbezug
aber auch beziiglich aller Grundfreiheiten gelten. Am festgestellten Ergebnis der

Konvergenz dndert sich daher nichts.

II.  Personlicher Anwendungs-/Schutzbereich™

Als nidchster Schritt ist der personliche Anwendungs- bzw. Schutzbereich der ein-
zelnen Grundfreiheiten zu untersuchen®. Als Gemeinsamkeits- bzw. Unterschei-
dungsmerkmal spielen hier besonders das Erfordernis der Staatsangehorigkeit
eines Mitgliedstaates bzw. der Ansidssigkeit in einem Mitgliedstaat sowie die Fra-
ge eine Rolle, ob sich auch juristische Personen auf die jeweilige Grundfreiheit
berufen konnen. Anhand dieser Kriterien werden die Grundfreiheiten im Folgen-

den auf Ubereinstimmungen und Gemeinsamkeiten hin untersucht.

1. Warenverkehrsfreiheit

Die Warenverkehrsfreiheit kniipft nach Art. 28 Abs. 2 AEUV an die Herkunft der
Waren an und nicht an ein Staatsangehorigkeitserfordernis. Weil die Warenver-

kehrsfreiheit sachbezogen ist, spielt die Staatsangehorigkeit von Kéufer oder Ver-

2 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 20.

39 EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, 1-1177, Rn. 42, 45 — Zambrano.

31 Auf ihre grundsitzliche Berechtigung kann im vorliegenden Kontext leider nicht niher einge-
gangen werden.

32 Eigentlich wire dieser vom sachlichen Schutzbereich — jenseits des grenziiberschreitenden Ele-
ments — zu trennen, der etwa auf den Begriff der Ware oder des Arbeitnehmers abstellt. Die die-
sem zugrunde liegenden unterschiedlichen inhaltlichen Gewéhrleistungsgehalte und Schutzgiiter
sind den einzelnen Grundfreiheiten jedoch immanent und fiihren automatisch zu einer gewissen
natiirlichen Divergenz. Aufgrund dieser vorgegebenen Tatsache soll der sachliche Schutzbereich
nicht fiir diese Untersuchung der strukturellen Konvergenzfrage herangezogen werden, da er dies-
beziiglich keinen methodischen Mehrwert bietet, sondern vielmehr das Ergebnis in Richtung Di-
vergenz verfilschen wiirde. Zu den sachlichen Unterschieden der einzelnen Grundfreiheiten
Schimming, Konvergenz der Grundfreiheiten S. 7 ff.

33 In Anlehnung an den in der deutscher Grundrechtspriifung gingigen Terminus. Andere mit-
gliedstaatliche Rechtsordnungen verwenden dagegen den Begriff des Anwendungsbereiches, vgl.
Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 73.



kiufer keine Rolle**. Daher kénnen sich nicht nur Staatsangehérige der Mitglied-
staaten auf die Warenverkehrsfreiheit berufen, sondern auch Drittstaatsangehorige
und juristische Personen. Der personliche Schutzbereich ist insoweit nicht be-
schrankt. Die Gegenauffassung, die auf praktische Probleme durch ein Auseinan-
derfallen des personlichen Schutzbereichs der Waren- gegeniiber den Personen-
verkehrsfreiheiten verweist, gibt selbst zu, dass sich zur Frage der Berechtigung
Drittstaatsangehoriger direkt aus dem Wortlaut nichts ergibt®. Es iiberzeugt letzt-
lich mehr, dem Argument des immanenten sachbezogenen Regelungsgehalts®¢ mit
dem engen Bezug zum grundfreiheitlichen Schutzgut der Ware sowie dem Ziel
der Durchsetzung des Binnenmarkts den Vorzug vor moglichen, aber nicht not-

wendigerweise auftretenden Umsetzungsproblemen zu geben.

2.  Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Zwar sehen die Bestimmungen der Art. 45 ff. AEUV keine ausdriickliche Be-
schrinkung auf Staatsangehorige der Mitgliedstaaten vor, auf die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit konnen sich dennoch nur diese berufen®’, was mit einem Verweis
auf den insoweit einschrankenden Wortlaut des Art. 45 Abs. 2 AEUV sowie auf
den personlichen Anwendungsbereich der iibrigen Personenverkehrsfreiheiten
begriindet wird®®. Ein Ansissigkeitserfordernis ist nicht vorgesehen®’. Daneben
konnen sich auch Arbeitgeber sowie private Arbeitsvermittler auf die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit berufen, wenn dies zu deren effektiven Ausiibung notwendig
ist*. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit kann ihre volle Wirkung nur entfalten, wenn
aus ihr ein — insoweit abgeleitetes — Recht des Arbeitgebers folgt, Arbeitnehmer
nach Mafligabe der Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer ein-
stellen zu kénnen*!'. Der EuGH legt den Arbeitnehmerbegriff daher weit aus und
hilt eine Erstreckung auf juristische Personen — wie im dargestellten Fall als Ar-

beitgeber — fiir moglich*?. Im Ubrigen konnen sich juristische Personen — im Ge-

34 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/Streinz, Art. 34 AEUV Rn. 32; Miihl, Diskriminierung und Be-
schrinkung, S. 274 f.; Oliver, Free movements of goods, S. 27; differenzierend Jarass, EuR 1995,
202 (208); ders, 2000, S. 705 (708).

3% Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 33; Kingreen, Die Struktur der
Grundfreiheiten, S. 79 f.; vgl. auch Ehlers, Allgemeine Lehren, § 7 Rn. 40.

36 So auch Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 231, 296.

37 EuGH, Rs. 118/75, Slg. 1976, 1185, Rn. 11/12 — Watson und Belmann; Grabitz/Hilf/Nettesheim/
Forsthoff, Art. 45 AEUV, Rn. 15; Jarass, EuR 1995, S. 202 (208); ders., EuR 2000, S. 705 (708).
38 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1538 f.

3 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 879.

40 EuGH, Rs. C-208/05, Slg. 2007, 1-181, Rn. 24 ff. — ITC.

4l EuGH, Rs. C-350/96, Slg. 1998, 1-2521, Rn. 20 — Clean Car Autoservice.

42 EuGH, Rs. C-350/96, Slg. 1998, 1-2521, Rn. 19 — Clean Car Autoservice.



gensatz zu den anderen Grundfreiheiten — dagegen nicht auf die Freiziigigkeit
berufen, da sie nicht die Eigenschaft des Arbeitnehmers erfiillen kdnnen, der eine
tatsiichliche und echte Titigkeit im Lohn- und Gehaltsverhiltnis ausiiben muss*.
Der genannte Unterschied liegt allerdings im unterschiedlichen Schutzgut der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit begriindet, sodass sich hieraus keine Folgerungen fiir eine
Divergenz ableiten lassen.

Auf ein Spezifikum der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist noch hinzuweisen: Diese ist
nach Art. 45 Abs. 3 AEUV auch umfassend zeitlich im Rahmen der mit der Aus-
iibung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zusammenhdngenden Tatigkeiten ge-
schiitzt**. Aber auch dies ist lediglich dem inhaltlichen Schutzgehalt derselben

geschuldet und lésst sich daher nur bedingt als Divergenz-Argument heranziehen.

3.  Niederlassungsfreiheit

Nach Art. 49 Abs. 1 S. 1 AEUV konnen sich auf die Niederlassungsfreiheit nur
Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats berufen, bei der Griindung etwa von
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften wird nach Art. 49 Abs. 1 S. 2
AEUV zusitzlich die Ansdssigkeit in einem Mitgliedstaat vorausgesetzt. Art. 54
AEUV erweitert den personlichen Anwendungsbereich zudem auf erwerbswirt-

schaftlich ausgerichtete juristische Personen des 6ffentlichen und privaten Rechts.

4. Dienstleistungsfreiheit

Auch bei der Dienstleistungsfreiheit stellt nach Art. 56 AEUV die Staatsangeho-
rigkeit eines Mitgliedstaats eine notwendige Voraussetzung dar. Nach dem Wort-
laut des Art. 56 Abs. 1 AEUV muss der Betreffende, der sich auf die Dienstleis-
tungsfreiheit beruft, zudem in der EU ansdssig sein. Daneben sind weitere Kon-
stellationen moglich: Bei der aktiven Dienstleistungsfreiheit eines Mitgliedstaats-
angehorigen kann auch ein Drittstaatsangehoriger Empfanger der Leistung sein,
muss dann aber in der EU ansdssig sein, wéihrend bei der passiven Dienstleis-
tungsfreiheit der Empfinger Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, aber nicht

unbedingt in der EU anséssig sein muss*. Zumindest muss in jedem Fall ein Bin-

4 Calliess/Ruffert/Brechmann, EUV/AEUV, Art. 45 AEUV, Rn. 12.

# Vgl. hierzu Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 882.

4 Calliess/Ruffert/Kluth, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV, Rn. 39 m. w. N.; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Randelzhofer/Forsthoff, Art. 56 AEUV, Rn. 22 ff.; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 969;
EuGH, Rs. C-290/04, Slg. 2006, 1-9461 Rn. 68 — Scorpio geht lediglich davon aus, dass die
Dienstleistung innerhalb der Union erbracht werden muss sowie der Dienstleister die Staatsange-
horigkeit eines Mitgliedstaats besitzen und in einem Land der Union anséssig sein muss.



nenmarktbezug hergestellt werden. Auch juristische Personen konnen sich iiber

Art. 62 1. V. m. Art. 54 AEUV auf die Dienstleistungsfreiheit berufen.

5. Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Ein deutlicher Unterschied im Schutzbereich zu den bisherigen Grundfreiheiten
findet sich bei der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit bereits im Wortlaut:
Nach Art. 63 Abs. 1 a. E. AEUV gilt die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
auch zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten. Daher konnen sich in diesem
Rahmen alle natiirlichen und juristischen Personen unabhingig von ihrer Staats-
angehorigkeit darauf berufen®. Die Gegenauffassung®’ ist aus den bereits im
Rahmen der Warenverkehrsfreiheit dargestellten Griinden abzulehnen*®, dem Ar-
gument des engen Bezugs zum jeweiligen grundfreiheitlichen Schutzgut der Vor-
zug zu geben.

Dabei ist allerdings das Ansidssigkeitserfordernis strittig, welches teilweise gefor-
dert*’, mehrheitlich aber abgelehnt wird>®. Dem ist zuzustimmen, da auch hier der
Binnenmarktbezug iiber einen personenunabhéngigen grenziiberschreitenden so-
wie kapitalbezogenen, grundfreiheitlich relevanten Vorgang hergestellt werden

kann.

6.  Zwischenergebnis

Beziiglich des personlichen Anwendungs- bzw. Schutzbereichs ldsst sich folgen-
des Ergebnis festhalten: Insgesamt kann eine Konvergenz der Grundfreiheiten
beziiglich der am Beginn dieses Abschnitts genannten Kriterien festgestellt wer-
den. Hiervon sind jedoch Ausnahmen zu machen, die allerdings in der unter-
schiedlichen Struktur der Personenverkehrs- und der Waren- bzw. Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit begriindet sind. Wiahrend erstere an der Person des
Grundfreiheitsberechtigten ankniipfen, beziehen sich letztere auf die grenziiber-
schreitenden grundfreiheitlichen Transaktionen. Hierin liegen die Unterschiede
beim Staatsangehorigkeits- und Anséssigkeitserfordernis begriindet, wéhrend sich

beziiglich der Berechtigung juristischer Person — mit der dargestellten Ausnahme

4 Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 277; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ress/Ukrow, Art. 63 AEUV, Rn. 1022;
Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1011.

47 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 33; Ehlers, Allgemeine Lehren,

§ 7 Rn. 40.

8 Vgl. bereits oben D.IL.1.

4 Jarass, EuR 1995, 202 (208).

30 Dauses/Follak, Art. 63 AEUV, Rn. 8; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ress/Ukrow, Art. 63 AEUV, Rn.
1022.
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bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit — ein Gleichlauf feststellen ldsst. Was die Be-
rechtigung Drittstaatsangehoriger betrifft, ist eine Trennung zwischen Personen-
verkehrs- und Produktverkehrsfreiheiten zu ziehen. Wéhrend erstere an der
Staatsangehorigkeit ankniipfen, sind letztere produktbezogen, weshalb sich auch
Drittstaatsangehdrige darauf berufen konnen. Ein echtes Argument fiir eine Di-
vergenz ldsst sich hieraus allerdings nicht ableiten, da dieser Unterschied wesent-
lich in den jeweils unterschiedlichen Schutzgiitern begriindet liegt.

Nach dem personlichen Schutzbereich soll nun die Reichweite der einzelnen
Grundfreiheiten untersucht werden. Dabei kann es angesichts der unterschiedli-
chen sachlichen Gewihrleistungsgehalte und Schutzgiiter der einzelnen Grund-
freiheiten allerdings nur darum gehen, strukturelle Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede der Reichweite festzustellen. Die unterschiedlichen Schutzobjekte sind
den Grundfreiheiten immanent und konnen daher nur bedingt fiir die Beantwor-

tung der Konvergenzfrage herangezogen werden.

III. Reichweite der Grundfreiheiten

Die Frage der Reichweite der Grundfreiheiten stellt nicht nur eine Frage des
Schutzbereiches dar, sondern betrifft auch den noch zu untersuchenden Punkt der
Beeintrachtigung bzw. des Eingriffs. Allgemein spielt beziiglich der Reichweite
die gingige Unterscheidung von Diskriminierung und anderweitigen diskriminie-
rungsfreien bzw. unterschiedslos wirkenden Beschrinkungen eine Rolle®!. Dabei
ist hinsichtlich der vorliegenden Fragestellung zu untersuchen, ob bzw. inwieweit
die einzelnen Grundfreiheiten jeweils ein Diskriminierungs- und/oder Beschrin-
kungsverbot enthalten, d. h. ob sie diesbeziiglich die gleiche Struktur aufweisen

oder sich entsprechend unterscheiden.

1. Diskriminierungs- vs. Beschrinkungsverbot

Wihrend die Grundfreiheiten urspriinglich als blofe Diskriminierungsverbote aus
Griinden der Staatsangehdrigkeit interpretiert wurden?, hat der EuGH im Laufe

der Zeit die Grundfreiheiten zu weitergehenden Beschrinkungsverboten ausge-

S1'Vgl. etwa Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 795 ff.; Steinberg, EuGRZ 2002, S. 13 (18); Streinz,
Europarecht, Rn. 798, 804 ff.

52 Hierzu Behrens, EuR 1992, S. 145 (148). Jarass, EuR 2000, S. 705 (710 £.) erweitert die beste-
hende Dichotomie noch um einen ,,Kernbereichseingriff, der vorliegen soll, wenn eine direkte
Behinderung grenziiberschreitender Vorgidnge oder eine Verhinderung des Marktzutritts gegeben
ist — auch ohne Schlechterstellung im konkreten Fall. Derartige Eingriffe liefen der Grundintention
der Grundfreiheiten zuwider. Da bei diesem Ansatz zwischen den einzelnen Grundfreiheiten je-
doch nicht differenziert wird, besitzt er keine weitergehende Relevanz fiir die Konvergenzproble-
matik.

11



baut>?

Dassonville®* oder Gebhard™.

. Entscheidend waren hier maBlgebende Urteile wie in den Rechtssachen

Die Unterscheidung zwischen Diskriminierungs- und Beschriankungsverbot ist fiir
die vorliegende Fragestellung insofern von Interesse, als dass sich hierdurch auch
Unterschiede hinsichtlich der Reichweite der einzelnen Grundfreiheiten ergeben
konnen, was wiederum auf eine strukturelle Konvergenz oder Divergenz schlie-
Ben ldsst. Zunichst werden daher die beiden unterschiedlichen Termini zur

Reichweite der Grundfreiheiten begrifflich geklért.

a)  Offene und versteckte Diskriminierungen

Grundsatzlich handelt es sich um eine Diskriminierung, wenn eine nationale Re-
gelung an das unionsrechtliche Tabukriterium der Staatsangehorigkeit eine
Schlechterstellung der EU-Auslénder oder der grenziiberschreitenden Sachverhal-
te gegeniiber den eigenen Staatsangehorigen oder inldndischen Sachverhalten
kniipft>®.

Der Begriff der Diskriminierung ldsst sich noch einmal aufspalten in offene und
versteckte bzw. verdeckte Diskriminierungen>’: Um eine offene oder unmittelbare
Diskriminierung handelt es sich, wenn eine Regelung ausdriicklich an das Merk-
mal der ausldndischen Herkunft — bzw. bei Personen der ausldndischen Staatsan-
gehorigkeit oder Qualifikation — ankniipft, wahrend der EuGH eine versteckte
oder mittelbare Diskriminierung annimmt, wenn die fraglichen Regelungen for-
mal an ein anderes Kriterium ankniipfen, tatsdchlich aber trotzdem genau die Wa-
ren oder Personen betreffen, die gerade nicht benachteiligt werden diirfen>®.
Neben den offenen Diskriminierungen, die direkt auf die Staatsangehorigkeit ab-
stellen, besteht damit auch ein Schutz vor versteckten Diskriminierungen, die

durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatséchlich zu dem glei-

33 Vgl. zum Ausbau des Diskriminierungsverbots zum Beschrinkungsverbot instruktiv auch
Streinz, Allgemeine Lehren der Grundfreiheiten, § 152 Rn. 31 ff.; Parpart, Die unmittelbare Bin-
dung Privater, S. 48 ff.; Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 113 f.; zustimmend auch
Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 57 m. w. N.

54 EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 — Dassonville.

33 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 — Gebhard.

5 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 795. Ausfiihrlich zum Begriff der Diskriminierung im europa-
rechtlichen Sinn Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, S. 5 ff.

57 Damit korrespondiert zudem das Begriffspaar direkt — indirekt. Vgl. zur eingefiihrten Unter-
scheidung auch Ruffert, JuS 2009, S. 97 (100).

38 Classen, EWS 1995, S. 97. Versteckte Diskriminierungen werden auch als mittelbare, materielle
oder faktische Diskriminierungen bezeichnet, vgl. Ehlers, Jura 2001, S. 266 (270); Frenz, Europa-
recht, Rn. 234; Gérlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung
im System der Grundfreiheiten, S. 102 ff.
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chen Ergebnis wie offene Diskriminierungen fiihren>®. Mit dem Verbot derartiger
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit korrespondiert der Anspruch
auf Inldndergleichbehandlung. Es wird fiir die Beantwortung der Konvergenzfrage
zu zeigen sein, inwieweit die Grundfreiheiten sowohl vor offenen als auch vor
versteckten Diskriminierungen schiitzen.

Um zu einer Reichweitenausdehnung und damit auch zu einem umfassenderen
grundfreiheitlichen Schutzniveau zu gelangen, wird teilweise auch eine Losung
iiber ein weites Verstindnis der Figur der mittelbaren Diskriminierung vorge-
schlagen®. Dies leitet allerdings bereits zum nachfolgend zu klirenden Begriff
der Beschrinkung iiber. Es zeigt sich, wie flieBend die definitorischen Grenzen

zwischen beiden Begriffen sind.

b)  Begriff der Beschrinkung

Eine Beschrinkung ldsst sich zunédchst negativ definieren im Sinne eines ,,Weni-
ger als eine Diskriminierung. Positiv fallen hierunter tatsdchliche inhaltlich-
materielle Schlechterstellungen, zu denen es kommen kann, wenn inléndische und
ausldndische Produkte sowie Inlinder und EU-Ausldander zwar rechtlich gleich
bzw. unterschiedslos und damit nicht-diskriminierend behandelt werden. Im Er-
gebnis werden grenziiberschreitende Waren, Ausldander bzw. dort ansédssige Per-
sonen tatsichlich aber schlechter gestellt®!. Nach der Rechtsprechung des EuGH
ist eine Beschrinkung gegeben, wenn eine Regelung die Ausiibung der Grund-
freiheiten unabhingig von der Staatsangehorigkeit behindert oder weniger attrak-
tiv macht®?. Diesen zur Niederlassungsfreiheit entwickelten Beschrinkungsbegriff
wendet der EuGH auch bei anderen Grundfreiheiten an®. Derartige Beschrinkun-
gen konnen in den unterschiedlichen, zwischen den Mitgliedstaaten divergieren-
den nationalen Regelungen begriindet sein. Eine solche Schlechterstellung kann
aber auch vom Herkunftsstaat ausgehen, wenn dieser etwa eine Gesellschaft bei

der Verlegung ihres Sitzes in einen anderen Mitgliedstaat behindert® — wenn-

% EuGH, Rs. C-330/91, Slg,. 1993, 1-4017, Rn. 14 — Commerzbank.

60 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 73; vgl. zur Figur der mittelba-
ren Diskriminierung auch Gorlitz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Dis-
kriminierung,

o1 Jarass, EuR 1995, S. 202 (214).

2 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard.

6 BEuGH, Rs, C-363/93, Slg. 1994, 1-3957, Rn. 26 ff. — Lancry zur Warenverkehrsfreiheit bzw.
Zollunion; EuGH, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, Rn. 28 — Alpine Investments zur Dienstleis-
tungsfreiheit und EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 103 — Bosman zur Arbeitnehmer-
freizligigkeit.

% EuGH, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483, Rn. 16 — Daily Mail.
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gleich hierbei eigentlich keine Ungleichbehandlung bzw. Schlechterstellung von
EU-Ausléndern, sondern nur von Inldndern vorliegt. Beziiglich des bereits erorter-
ten grenziiberschreitenden Bezugs soll hierbei geniigen, dass eine Beschrinkung
mit einem nur mdglichen grenziiberschreitenden Bezug zumindest geeignet ist,
die Ausiibung der Grundfreiheit weniger attraktiv zu machen®. Auch daran zeigt
sich, wie der urspriinglich enge Anwendungsbereich sowie die Reichweite der
Grundfreiheiten erweitert wurden.

Auch wenn sich mit der skizzierten Abgrenzung unterscheidende Mallnahmen als
Diskriminierungen und unterschiedslose Mallnahmen als Beschrdnkungen einord-
nen lassen, kdnnen die Grenzen zwischen Diskriminierung und Beschrdnkung —
v. a. zwischen versteckter Diskriminierung und Beschrinkung — flieBend sein.
Auch der EuGH grenzt in seiner Rechtsprechung beide nicht immer klar vonei-
nander ab®, was eine klare definitorische Trennung weiter erschwert und v. a.
hinsichtlich der Rechtfertigungsebene praktische Schwierigkeiten hervorruft®’,
Die genannte Definition verlangt daher gleichzeitig, dass auch bei einer Auswei-
tung der Grundfreiheiten auf ein Beschrankungsverbot trotzdem immer iiberpriift
werden muss, ob EU-Ausldnder oder ausldndische Waren in tatsdchlicher Weise
stirker belastet werden als Inldnder bzw. inldndische Waren. Im Sinne der einge-
filhrten Beschriankungsformel muss die Ausiibung der jeweiligen Grundfreiheit
durch die fraglichen Maflnahmen weniger attraktiv gemacht werden. Dies gilt fiir
alle Grundfreiheiten.

Die Intention hinter der Ausweitung der Grundfreiheiten auf Beschriankungsver-
bote ist die effektive Durchsetzung der Grundfreiheiten sowie des Binnenmarkts
gegentiber jeder Art von moglichen Beschrankungen. Hierbei konnte auch der
EuGH als ,,Motor* der Integration wirken und im Sinne des effet utile einer
Schlechterstellung grenziiberschreitender Vorginge entgegenwirken.

An die Ausweitung der Grundfreiheiten zu Beschrankungsverboten schliefit sich
die Folgefrage an, wie nun das Beschrinkungsverbot wiederum beschrankt wer-
den kann. Auch die Frage, welche Grenzen dieses bei den einzelnen Grundfreihei-

ten findet, ist maBBgeblich fiir die Feststellung der Konvergenz bzw. Divergenz.

85 Jarass, EuR 2000, S. 705 (711); Steinberg, EuGRZ 2002, S. 13 (18).

% EuGH, Rs. C-367/98, Slg. 2002, 1-4731 — Goldene Aktien I etwa spricht wortlich von einer ,,Un-
gleichbehandlung der Angehorigen anderer Mitgliedstaaten [...], die den freien Kapitalverkehr
beschrdnkt [eigene Hervorhebung, B.K.]. Meist wird beides parallel gepriift, vgl. etwa EuGH,
Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299, Rn. 10/12 — van Binsbergen sowie EuGH, Rs. C-76/90, Slg. 1991, I-
4221, Rn. 12 — Sdger.

7 Genauer hierzu spiter unter D.VI.
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Eine mogliche korrektive Beschrinkung wird spater im Rahmen der Keck-Formel
und des Eingriffs in die Grundfreiheit noch zu untersuchen sein. Im Folgenden
soll aber zunichst untersucht werden, ob bzw. inwieweit die einzelnen Grundfrei-
heiten neben einem Diskriminierungs- jeweils auch ein Beschrankungsverbot im

dargestellten Sinn enthalten.

2. Die Dassonville-Formel der Warenverkehrsfreiheit

Bei der Warenverkehrsfreiheit ldsst sich ein Diskriminierungsverbot nicht direkt
aus dem Wortlaut des Art. 34 AEUV herauslesen, der zunéchst kein eigenstindi-
ges Diskriminierungsverbot enthilt’®. Wie noch zu zeigen sein wird, konstituiert
Art. 34 AEUV jedoch ein Beschrinkungsverbot, das auch Diskriminierungen
nach der Warenherkunft umfasst®®. Im Ergebnis wird damit ein spezielles Diskri-
minierungsverbot einbezogen: Waren aus einem anderen EU-Mitgliedstaat diirfen
nicht schlechter behandelt werden als inldndische Waren. Unzuldssiges Differen-
zierungsmerkmal stellt bei der Warenverkehrsfreiheit die Herkunft der Ware dar.

Der EuGH hat bereits 1974 durch die Dassonville-Formel die Reichweite der Wa-
renverkehrsfreiheit auf ein Beschriinkungsverbot erweitert’’. Danach fillt unter
den Schutz des Art. 34 AEUV als MaBnahme gleicher Wirkung grundsétzlich
,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu be-

hindern*’!

. Begriinden lésst sich dies sowohl mit dem Wortlaut von Art. 34
AEUV als auch teleologisch mit dem Binnenmarktprinzip und dem Herkunfts-
landprinzip, nach dem Waren, die in einem Mitgliedstaat im Verkehr sind, auch in
den anderen Mitgliedstaaten verkehrsfihig sein sollen’.

Mit dieser Erweiterung auf ein Beschrinkungsverbot leistete die Warenverkehrs-
freiheit Pionierarbeit auch fiir die iibrigen Grundfreiheiten, die im Folgenden un-

tersucht werden sollen.

8 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 832, in diese Richtung jedoch EuGH, Rs. 59/82, Slg. 1983,
1217, Rn. 8 — Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschafi/Weinvertriebs-GmbH sowie Gor-
litz, Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung, S. 297 ff.

% Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, § 11, Rn. 37; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn.
832.

0 Dies wird auch von der Literatur anerkannt, vgl. etwa Classen, EWS 1995, S. 97 (98); Stein-
berg, EuGRZ 2002, S. 13 (18).

"I EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, Rn. 5 — Dassonville, mittlerweile st. Rspr.

2 Steinberg, EuGRZ 2002, S. 13 (18); auch EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 8, 14 f. —
Cassis de Dijon betont das Herkunftslandsprinzip.
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3. Ubertragung der Dassonville-Formel auf die iibrigen
Grundfreiheiten

Fraglich ist, ob der EuGH die Dassonville-Formel grundsétzlich — wenn nicht
formal, so doch zumindest inhaltlich — auch auf die iibrigen Grundfreiheiten iiber-

tragen hat”?

und somit die Gewihrleistungen der Grundfreiheiten weit interpre-
tiert. Materiell entspricht dem ein Ausbau der Grundfreiheiten von Diskriminie-

rungs- hin zu Beschrankungsverboten.

a)  Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zielt nach Art. 45 Abs. 2 AEUV auf die ,,Abschaf-
fung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung
der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschéftigung, Entlohnung
und sonstige Arbeitbedingungen®. Folglich darf keine Ungleichbehandlung auf-
grund der Staatsangehorigkeit vorliegen, es handelt sich mithin um ein Diskrimi-
nierungsverbot. Der EuGH hat dazu festgestellt, dass die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit sowohl vor offenen als auch vor versteckten Diskriminierungen schiitzt”.

Dariiber hinaus hat er in der Rechtssache Bosman Art. 45 AEUV ein Beschrén-
kungsverbot zugesprochen: Danach sind von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch
nicht-diskriminierende mitgliedstaatliche Maflnahmen erfasst, welche die Aus-
iibung einer unselbstindigen Erwerbstitigkeit — unabhingig von der Staatsange-
hérigkeit — behindern oder weniger attraktiv machen’”. Inhaltlich ging es dabei
um Transferregeln und Ausldnderklauseln des belgischen FuBlballverbands sowie
der UEFA. Das eigentlich diskriminierungsfreie Spieler-Transfersystem, nach
dem bei einem Vereinswechsel eine Ablosesumme an den bisherigen Verein zu
zahlen war, wurde dabei als unzulédssige Beschrinkung der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit angesehen. Der EuGH hielt an dieser Erweiterung auf ein Beschrankungs-
verbot in seiner weiteren Rechtsprechung fest und bestétigte dieses in den Rechts-

sachen Olympique Lyonnais’® sowie Kranemann’’. Bei letzterem ging es um die

3 Vgl. hierzu instruktiv Behrens, EuR 1992, S. 145 (148 ff)); Calliess/Ruffert/Kingreen,
EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 42 ff. m. w. N. sowie Valta, Grundfreiheiten im Kompetenz-
konflikt, S. 114 m. w. N.; Brigola, Das System der EG-Grundfreiheiten, S. 77 ff. weist dies fiir die
einzelnen Grundfreiheiten nach.

7 EuGH. Rs. C-279/93, Slg. 1995, 1-225, Rn. 26 ff. — Schumacker; Rs. C-259/91, C-331/91 und C-
332/91; Slg. 1993, 1-4309, Rn. 11 ff. — Allué u. a.; zustimmend Behrens, EuR 1992, S. 145 (154);
Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 887.

5 EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 94 ff. — Bosman; bestitigt durch EuGH, Rs. C-
190/98, Slg. 2000, 1-493, Rn. 18 ff. — Graf; vgl. auch Callies/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art.
34-36 AEUV, Rn. 44.

76 EuGH, Rs. C-325/08, Slg. 2010, 1-2177, Rn. 33 — Olympique Lyonnais.
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Kostenerstattung fiir die Reise zur auslindischen Wabhlstation eines Rechtsrefe-
rendars. Der EuGH sah die Verweigerung der Kostenerstattung fiir den Aus-
landsanteil der Reise als unzuldssige Beschriankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
in der Wegzugskonstellation an’®, da die Kosten nicht nur fiir den inléndischen
Teil der Reise, sondern auch fiir den auf andere Mitgliedstaaten entfallenden Teil
gewidhrt werden miissten. Als Besonderheit ist hierzu anzumerken, dass die Er-
weiterung einer Grundfreiheit zu einem Beschrankungsverbot im skizzierten Fall
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht nur negativ in dem Verbot der Verweigerung
einer Begilinstigung miindete, sondern sogar die Auferlegung einer finanziellen
Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten beinhaltete .

Daneben ldsst sich auch die Gebhard-Formel fiir die Anerkennung eines Be-
schrankungsverbots heranziehen, die beziiglich ihres Rechtfertigungsregimes da-
von ausgeht, dass auch Beschrinkungen von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit er-
fasst werden®®. Im Beschrinkungsverbot ist a maiore ad minus auch das bereits

angesprochene Diskriminierungsverbot enthalten.

b)  Niederlassungsfreiheit

Bei der Niederlassungsfreiheit spricht Art. 49 Abs. AEUV explizit von ,,Be-
schrankungen der freien Niederlassung von Staatsangehorigen eines Mitglied-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats®. Auch hier handelt es sich
ausweislich des einschlédgigen Wortlauts um ein Diskriminierungsverbot aufgrund
der Staatsangehorigkeit. Fiir Angehorige anderer Mitgliedstaaten miissen nach
Art. 49 Abs. 2 a. E. AEUV die gleichen Bestimmungen gelten wie fiir die eigenen
Staatsangehdrigen. Die Niederlassungsfreiheit schiitzt dabei auch vor versteckten
Diskriminierungen®!.

Strittiger ist dagegen die Frage, ob die Niederlassungsfreiheit auch ein Beschrin-
kungsverbot enthilt, was jedoch {iberwiegend mit Verweis auf das Herkunftsland-
prinzip, die tbrigen Grundfreiheiten sowie Effektivititsgesichtspunkte bejaht
wird®2, In Ankniipfung an die noch zu erdrternde Keck-Rechtsprechung wird teil-

7EuGH, Rs. C-109/04, Slg. 2005, 1-2421, Rn. 25 f, — Kranemann.

8 EuGH, Rs. C-109/04, Slg. 2005, 1-2421, Rn. 23 ff. — Kranemann.

" Von der Literatur wurde diese den Mitgliedstaaten auferlegte Pflicht kritisiert, vgl. Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 895; Pechstein, JZ 2005, S. 943 f. Auch der EuGH hatte in Rs. C-
190/98, Slg. 2000, I-493, Rn. 24 — Graf noch von einer derartigen Pflicht abgesehen.

8 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard.

81 EuGH, Rs. C-330/91, Slg, 1993, 1-4017, Rn. 14 ff. — Commerzbank.

82 EuGH, Rs. 96/85, Slg. 1986, 1475, Rn. 11 — Kommission/Frankreich; EuGH, Rs. C-340/89, Slg.
1991, 1-2379, Rn. 15 — Viassopoulou; EuGH, Rs. C-108/96, Slg. 2001, 1-837, Rn. 26 f. — Mac
Quen u .a.; EuGH Rs. C-347/04, Slg. 2007, 1-2647, Rn. 36 — Rewe Zentralfinanz. Vgl. auch Beh-
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weise auch vorgeschlagen, zwischen der Regelung der Aufnahme einer selbstén-
digen Téatigkeit und der Regelung der Ausilibung dieser Tétigkeit zu unterschei-
den®. Wihrend sich bei ersterem die Niederlassungsfreiheit auf ein Beschrin-
kungsverbot erstrecke, solle bei zweitem lediglich ein Diskriminierungsverbot
enthalten sein. Zwar ist dem zugegeben, dass sich die Niederlassungsfreiheit eher
auf den Marktzutritt bezieht. Eine genaue inhaltliche Trennung zur Ausiibung der
Tatigkeit ldsst sich aber kaum vornehmen. Auch in der EuGH-Rechtsprechung

findet eine derartige Interpretation keinen Riickhalt®*

. Dies gilt umso mehr spétes-
tens seit der Gebhard-Entscheidung®, nach der ein Beschrinkungsverbot auch bei
der Niederlassungsfreiheit zu bejahen ist. Neben dem in dieser Entscheidung ent-
wickelten Beschrankungsbegriff ldsst sich zur Begriindung der Ausweitung auf

den Effektivititsgrundsatz abstellen.

¢)  Dienstleistungsfreiheit

Ausweislich des Wortlauts der Art. 56 Abs. 1 und 57 Abs. 3 AEUV handelt es
sich zunédchst um ein Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorig-
keit sowie der Ansdssigkeit in einem anderen Mitgliedstaat. In dem Mitgliedstaat,
in dem die Leistung erbracht wird, sind die gleichen Voraussetzungen zu gewih-
ren wie gegeniiber den eigenen Staatsangehorigen.

Auch bei der Dienstleistungsfreiheit kam es zu einer Ausweitung auf ein Be-
schrankungsverbot durch den EuGH. Nach der van Binsbergen-Entscheidung um-
fasse die Dienstleistungsfreiheit nicht nur die Beseitigung von Diskriminierungen,
sondern auch alle Beschrankungen, die ,,in anderer Weise geeignet sind, die Té-
tigkeiten des Leistenden zu unterbinden oder zu behindern“*¢. Diese Rechtspre-

chung hat der EuGH wiederholt bestitigt®’.

rens, EuR 1992, S. 145 (151 ff.); Callies/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV,
Rn. 44; Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2462 ff.; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 939; Jarass, EuR 1995,
S. 202 (214 f); a. A. Classen, EWS 1995, S. 97 (103).

8 Steinberg, EuGRZ 2002, S. 13 (18).

8 Vgl. EuGH, Rs. C-250/95, Slg. 1997, 1-2471, Rn. 24 f. — Futura Participations.

8 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 31, 37 — Gebhard; vgl. zuletzt auch EuGH, Urteil
vom 12. Juli 2012, Rs. C-378/10, Rn. 34 ff. — VALE Epitési kft.

8 EuGH, Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299, Rn. 10/12 — van Binsbergen; vgl. auch Classen EWS 1995,
S.97 (98) m. w. N.

8 EuGH, Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, Rn. 12 — Sciger; EuGH, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141,
Rn. 28, 35— Alpine Investments; EuGH, Rs. C-381/93, Slg. 1994, 1-5145, Rn. 17 — Kommission/
Frankreich; EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1931, Rn. 33 — Kohll; vgl. auch Calliess/Ruffert/
Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 42.
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d) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Wie bei der Warenverkehrsfreiheit ist bei der Kapital- und Zahlungsverkehrsfrei-
heit bereits der Wortlaut weiter gefasst und bezieht sich nach Art. 63 Abs. 1
AEUV auch auf Beschrinkungen. Der EuGH sieht den Anwendungsbereich bei
unterschiedslos geltenden Beschrinkungen des Kapitalimports und -exports als
gegeben an®®. Dazu gehoren Beschrinkungen des Kapitalverkehrs, die geeignet
sind, Gebietsfremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die dort Ansés-
sigen von Investitionen in anderen Mitgliedstaaten abzuhalten®. Dies wird von

der Literatur anerkannt®®

, Behrens allerdings vertritt in Unterscheidung reiner
grenziiberschreitender Transferbeschrinkungen von aus den Unterschieden natio-
naler Rechts- und Verwaltungsvorschriften resultierender Verzerrungen eine
strukturelle Abweichung von anderen Grundfreiheiten, insbesondere der Perso-
nenverkehrsfreiheiten, und will die Angleichung iiber sekundirrechtliche Instru-
mente erreichen®!. Zwar liegt hierin ein systematisch anderer Ansatz, als er hin-
sichtlich der positiven Rechtsangleichung auf den Vorrang der sekundérrechtli-
chen Normierung abstellt, im Ubrigen aber unmittelbar auf das primérrechtliche

Beschriankungsverbot zuriickgreift. Inhaltlich ldsst sich aber auch iiber diese Un-

terscheidung ein Verbot entsprechender Beschrinkungen begriinden®?.

4. Urheber der beeintrichtigenden Maflnahmen: Herkunfts-
vs. Ziel- bzw. Aufnahmestaat

Ist geklart, dass die Grundfreiheiten nicht nur fiir Diskriminierungen nach der
Staatsangehdrigkeit, sondern auch fiir unterschiedslose Beschrinkungen gelten,
bleibt zu untersuchen, ob sich die einzelnen Grundfreiheiten hinsichtlich des Ur-
hebers der fraglichen Maflnahmen unterscheiden. Dabei sind verschiedene Kon-

stellationen denkbar: Beeintrichtigende MaBBlnahmen kénnen sowohl vom Her-

8 EuGH, Rs. C-483/99, Slg. 2002, 1-4781, Rn. 41 f. — Kommission/Frankreich; EuGH, Rs. C-
443/06, Slg. 2007, 1-8491, Rn. 34 ff. — Hollmann; EuGH, Rs. C-463/00, Slg. 2003, 1-4581, Rn. 56
f. — Kommission/Spanien; EuGH, Rs. C-112/05, Slg. 2007, 1-8995, Rn. 19 ff. — Kommissi-
on/Deutschland.

8 BuGH, Rs. C-370/05, Slg. 2007, 1-1129, Rn. 24 — Festersen; EuGH, verb. Rs. C-105/12 bis
C-107/12, Urteil vom 22. Oktober 2013, Rn. 41 — Essent u. a. m. w. N.

% Callies/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 43; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Rn. 1013 sprechen von einem ,einheitlichen spezifischen Beschrankungsbegriff; Oppermann/
Classen/Nettesheim, Europarecht, § 30 Rn. 14; Schimming, Konvergenz der Grundfreiheiten,
S. 114.

1 Behrens, EuR 1992, S. 145 (154 1.).

°2 Der Vorrang des Sekundirrechts ist daneben ein Grundsatz, beziiglich dessen alle Grundfreihei-
ten iibereinstimmen; vgl. hierzu spiter noch unter D.VL.5.e).
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kunftsstaat als auch vom Ziel- bzw. Aufnahmestaat ausgehen®®. Fiir die Untersu-
chung der Konvergenz der Grundfreiheiten lisst sich diese Unterscheidung mit
der bereits eingefiihrten Dichotomie aus Diskriminierungs- und Beschrinkungs-
verbot kombinieren und anhand der Arbeitnehmerfreiziigigkeit exemplifizieren.
Hier bezieht sich das Beschrinkungsverbot auf Mallnahmen des Herkunfts- und
des Zielstaats®*, wiihrend beim Diskriminierungsverbot bereits begriffslogisch nur
MafBnahmen des Ziel- bzw. Aufnahmestaats erfasst werden®, da der Herkunfts-
staat hier nicht nach der Staatsangehorigkeit, sondern zwischen seinen eigenen
Staatsangehdrigen, also Angehorigen desselben Staates differenziert. Mithin ist
das Tabukriterium der Staatsangehdrigkeit nicht gegeben.

Was bei den Personenverkehrsfreiheiten fiir die Zuzugs- und Wegzugskonstellati-
on gilt, betrifft auch die Warenverkehrs- sowie Kapital- und Zahlungsverkehrs-
freiheit. Auch die beiden Letztgenannten konnen sich in ihrer Schutzwirkung so-
wohl gegen MaBnahmen des Herkunftsstaats, als auch gegen Maflnahmen des
Zielstaats richten, hier allerdings beziiglich der Herkunft der Ware oder des Kapi-
tals als Anknilipfungspunkt. Fiir die vorliegende Fragestellung bedeutet dies, dass
sich beziiglich des Urhebers der mitgliedstaatlichen Mafinahmen und der Schutz-

richtung eine Konvergenz der Grundfreiheiten feststellen lésst.

5. Das Folgeproblem der Inléinderdiskriminierung

Mit dem Abstellen auf die Staatsangehorigkeit als Tabukriterium und dem daraus
folgenden Anspruch auf Inlindergleichbehandlung®’ ist das Folgeproblem der
Inlédnderdiskriminierung verbunden. Eine solche kann entstehen, wenn die An-
wendung der Grundfreiheiten auf EU-Auslidnder dazu fiihrt, dass Inldnder, d. h.
eigene Angehdrige eines Mitgliedstaats im Vergleich zu EU-Auslédndern schlech-

ter gestellt werden — analog gilt dies flir das Herkunftslandprinzip bei den Pro-

% Das Problem der Beeintrichtigung nicht durch die Mitgliedstaaten selbst, sondern durch private
Dritte wird spdter unter D.VII.2 noch ausfiihrlich behandelt.

% EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 114 — Bosman; EuGH, Rs. C-109/04, Slg. 2005, 1-
2421, Rn. 36 — Kranemann; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 890, 895.

% EuGH, Rs. C-162/99, Slg. 2001, 1-541, Rn. 20 — Kommission/Italien; EuGH. Rs. C-279/93, Slg.
1995, 1-225, Rn. 35 f. — Schumacker; EuGH, Rs. C-15/96, Slg 1998, 1-47, Rn. 14 ff., 23 — Sché-
ning-Kougebetopoulou; EuGH, Rs. C-187/96, Slg. 1998, 1-1095, Rn. 23 — Kommissi-
on/Griechenland. Keine Unterscheidung zwischen EU-Auslédndern und Inldndern liegt insoweit
auch vor, wenn ein Herkunftsmitgliedstaat seine eigenen Staatsangehdrigen in grenziiberschreiten-
den Situationen benachteiligt, vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 717 sowie sogleich D.IIL.5.

% Eine nicht auf die Staatsangehérigkeit, sondern auf eine sachliche Zuordnung abstellende Aus-
nahme hiervon kann sich insoweit jedoch etwa bei der Differenzierung zwischen in- und ausléndi-
schen Einkiinften im Steuerrecht ergeben.

7 Vgl. zum Inlindergleichbehandlungsanspruch nach dem Wortlaut der einzelnen Grundfreiheiten
Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 109.
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duktverkehrsfreiheiten —, da die Grundfreiheiten auf sie mangels grenziiberschrei-
tenden Sachverhalts nicht anwendbar sind. Das Problem der Inldnderdiskriminie-
rung bedingt sich dabei durch die einseitige Schutzrichtung der Grundfreiheiten:
Diese schiitzen nur grenziiberschreitende Vorgidnge gegeniiber einer Benachteili-
gung im Vergleich zu innerstaatlichen Vorgéngen, nicht aber auch umgekehrt — so
wurde etwa das deutsche Reinheitsgebot flir deutsche Brauereien fiir anwendbar
erkldrt, wihrend es fiir auslindische Biere aufgehoben wurde®®.

Diesbeziiglich war v. a. im Schrifttum umstritten, ob auch im Fall der Inlénder-
diskriminierung bei Fehlen eines grenziiberschreitenden Sachverhalts die Grund-
freiheiten iiberhaupt anwendbar sind®’. Dabei geht es jedoch um die Anwendbar-
keit der Grundfreiheiten an sich. Fiir die vorliegende Fragestellung ist allerdings
lediglich von Belang, ob sich dieses Problem bei allen Grundfreiheiten gleicher-
malen stellt, oder hieraus ein Divergenzmerkmal erwichst. Vergleicht man die
Grundfreiheiten untereinander, befinden sich diese im Gleichlauf. Da sich dieses
Problem bei allen Grundfreiheiten gleichermalien stellt, ist Konvergenz gegeben.
Dieses Ergebnis bestitigt ein Blick auf die Judikatur des EuGH zu den jeweiligen
Grundfreiheiten: Die Warenverkehrsfreiheit bezieht sich nicht auf Konstellatio-
nen, bei denen einheimische Erzeuger benachteiligt werden, etwa weil sie Waren
im Gegensatz zu den auslédndischen Erzeugern zu einem bestimmten Preis ablie-

fern miissen'%?

. Auch bei der Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfrei-
heit hat der EuGH bestétigt, dass eine Inldnderdiskriminierung méglich und zulds-
sig ist!’!. Hinsichtlich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit hat er zumindest geurteilt,
dass der Genuss der Rechte des Inlénders, der sich in einer vergleichbaren Situati-
on wie ein EU-Ausldnder befindet, nicht entzogen bzw. ausgeschlossen werden
diirfe'%2. Dies gilt beispielsweise fiir die Anerkennung in einem anderen Mitglied-

103

staat erworbener Berufsabschliisse ™. Auf die Kapital- und Zahlungsverkehrsfrei-

%8 EuGH, Rs. 178/84, Slg. 1987, 1227, Rn. 53 — Kommission/Deutschland; vgl. hierzu auch Jarass,
EuR 1995, S. 202 (220); ders., EuR 2000, S. 705 (714).

% Dagegen EuGH, Rs. C-332/90, Slg. 1992, 1-341, Rn. 9 ff. — Steen; Calliess/Ruffert/Kingreen,
EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 39 m. w. N.; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
§ 22 Rn. 13; a. A. Behrens, EuR 1992, S. 145 (161), der aus Griinden des effet utile und des Wett-
bewerbs sicherstellen will, dass alle Marktbiirger — und damit auch alle Inldnder im Vergleich zu
EU-Auslandern — zu gleichen Bedingungen miteinander konkurrieren. Dies wiirde die rein wirt-
schaftlich ausgerichteten Grundfreiheiten jedoch in bedenklicher Weise zu Quasi-Grundrechten
fortentwickeln.

100 EyGH, Rs. 119/78, Slg. 1979, 975, Rn. 29 f. — Peureux.

101 EuGH, Rs. 20/87, Slg. 1987, 4879, Rn. 10 ff. — Ministére Public/Gauchard; EuGH, verb. Rs.
C-277/91, C-318/91 und C-319/91, Slg. 1993, 1-6621, Rn. 41 f. — Ligur Carni.

102 EuGH, Rs. C-107/94, Slg. 1996, 1-3089, Rn. 32 — Asscher; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn.
874 m. w. N. der Rspr.; Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 38 f.

193 EuGH, Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Rn. 16, 32 — Kraus.
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heit, die strukturelle Ankniipfungspunkte sowohl zu den Personenverkehrsfreihei-
ten als auch zur Warenverkehrsfreiheit besitzt'%, kann dies iibertragen werden.

Die Grundfreiheiten konstituieren letztlich kein Verbot der Inldnderdiskriminie-
rung'%. Befindet sich der Inlinder gegeniiber seinem Herkunftsmitgliedstaat in
vergleichbarer Lage wie ein EU-Auslénder, kann er allerdings einen Anspruch auf
entsprechende Gleichbehandlung besitzen!%®. Zudem bleibt als Schutz der eigenen
Staatsangehdrigen die Berufung auf nationale, ggf. grundrechtliche Gleichbehand-
lungsanspriiche. Insgesamt ldsst sich beziiglich des Problems der Inldnderdiskri-

minierung damit eine Konvergenz der Grundfreiheiten feststellen.

6. Verhiltnis zum allgemeinen Diskriminierungsverbot des

Art. 18 AEUYV und zum Freiziigigkeitsrecht des Art. 21 AEUV

Beziiglich der Konvergenz oder Divergenz der Reichweite der einzelnen Grund-
freiheiten ist auch deren Verhiltnis zum allgemeinen Diskriminierungsverbot hin-
sichtlich der Staatsangehorigkeit nach Art. 18 Abs. 1 AEUV zu untersuchen. Von
Interesse ist dabei die Frage, ob die jeweiligen Grundfreiheiten ein gegeniiber
Art. 18 AEUV eigenstindiges Diskriminierungsverbot enthalten bzw. als leges
speciales zu Art. 18 AEUV fungieren. Ist dies der Fall, wiirde das allgemeine
Diskriminierungsverbot des Art. 18 Abs. 1 AEUV im Wege der Subsidiaritét hin-
ter die jeweiligen Grundfreiheiten, insbesondere die Personenverkehrsfreiheiten,
zuriicktreten'?’. Unterscheiden sich die einzelnen Grundfreiheiten dabei, kann
hieraus wiederum ein Argument fiir die Divergenz gewonnen werden.

Zur Beantwortung dieser Frage ist zundchst an die gefundenen Ergebnisse der
Untersuchung der Reichweite der einzelnen Grundfreiheiten anzukniipfen!®. Da-
bei wurde bereits gezeigt, dass alle Grundfreiheiten neben einem Beschrankungs-
verbot auch ein eigenstindiges Diskriminierungsverbot enthalten. Hieraus wurde
ein Argument fiir die Konvergenz der Grundfreiheiten abgeleitet. Dies ldsst sich

auf das Verhéltnis der Grundfreiheiten zum allgemeinen Diskriminierungsverbot

1% Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1007 ff.,

105 Kritisch zur EuGH-Rspr. Eberhartinger, EWS 1997, S. 43 (50 f); zur durch EuGH,
Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 — Zambrano angestoBenen Diskussion zur Frage der umgekehrten
Diskriminierung hinsichtlich des Unionsbiirgerstatus vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 733 ff.
sowie Herdegen, Europarecht, § 14 Rn. 2.

106 Schlussantrige von Generalanwiltin Sharpston vom 30.09.2010 — Rs. C-34/09, Rn. 72 —
Zambrano.

107 EuGH, Rs. C-193/94, Slg. 1996, 1-929, Rn. 20 — Skanavi und Chryssanthakopoulos; Calliess/
Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 20; Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache,
§ 10, Rn. 21, 49; Streinz, in: FS Rudolf, S. 199 (206 f.); vgl. auch EuGH, Rs. C-179/90, Slg. 1991,
1-5889, Rn. 11 — Porto die Genova; EuGH, Rs. C-40/05, Slg. 2007, I-99, Rn. 33 — Lyyski.

198 Vgl. hierzu bereits oben D.IIL.3.
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erweitern. Da diese jeweils ein eigenes marktakzessorisches Diskriminierungsver-
bot konstitutieren, tritt das allgemeine Diskriminierungsverbot aufgrund der
Staatsangehorigkeit aus Art. 18 AEUV im Wege der Subsidiaritdt hinter die
Grundfreiheiten zuriick'”. Zu bedenken ist freilich, dass das Merkmal der Staats-
angehorigkeit bei den Produktverkehrsfreiheiten entsprechend modifiziert werden
muss. Auch materiell bedarf es durch den Ausbau der Reichweite der Grundfrei-
heiten durch den EuGH eines Riickgriffs auf Art. 18 AEUV nicht mehr, der viel-
mehr lediglich noch als Auffangtatbestand fungiert, falls der Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten nicht ero6ffnet sein sollte. Umgekehrt ldsst sich beziiglich der
Konvergenzfrage allerdings festhalten: Das allgemeine Diskriminierungsverbot
des Art. 18 AEUV steht damit in Widerspruch zu der sonstigen Grundfreiheiten-
dogmatik!!'?, die — wie oben bereits gezeigt — nicht nur von einem Diskriminie-
rungs- sondern auch von einem Beschrankungsverbot der Grundfreiheiten ausge-
hen. Dies ist allerdings seinem eindeutigen Wortlaut und seiner Aufgabe als origi-
néres Diskriminierungsverbot geschuldet, weshalb sich hieraus kein Divergenzar-
gument ableiten l4sst.

Damit ist — was deren Verhéltnis zum allgemeinen Diskriminierungsverbot des

Art. 18 AEUYV betrifft — eine Konvergenz der Grundfreiheiten festzustellen.

7. Zwischenergebnis: Konvergenz auf Schutzbereichsebene

Beziiglich des Schutzbereichs als erste zu untersuchende Ebene des Priifungsauf-
baus ldsst sich eine weitgehende Konvergenz der Grundfreiheiten feststellen:
Summa summarum enthalten alle Grundfreiheiten nicht nur ein Diskriminierungs-
verbot — je nach materiellem Gewéhrleistungsgehalt aus Griinden der Staatsange-
horigkeit oder Anséssigkeit, Herkunft der Ware oder des Kapitals. Dariiber hinaus
wurde gezeigt, dass diese v. a. durch den EuGH zu Beschrinkungsverboten aus-
gebaut wurden.

Diese vom Dassonville-Urteil hinsichtlich der Warenverkehrsfreiheit ausgehende
Erweiterung der Grundfreiheiten zu umfassenden Beschrankungsverboten wird
daher zu Recht als bedeutende strukturelle Gemeinsamkeit der Grundfreiheiten

111

angesehen' . Die Grenzen zwischen Diskriminierungs- und Beschrankungsverbot

sind dabei allerdings flieBend, auch der EuGH unterscheidet beide Schutzgehalte

109 Gt, Rspr., vgl. etwa EuGH, Rs. C-137/09, Slg. 2010, 1-13019, Rn. 51 m. w. N. — Josemans.
10 Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 80.
11 Qo etwa auch Herdegen, Europarecht, § 14 Rn. 3; Steinberg, EuGRZ 2002, S. 13 (18 1.).
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nicht immer sauber voneinander'!?. Letztendlich bedingt das Ziel der effektiven
Durchsetzung der Grundfreiheiten eine Erweiterung aller Grundfreiheiten zu Be-
schrankungsverboten, werden in einem komplexer werdenden Binnenmarkt , klas-
sische* Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit doch immer seltener.
Dennoch ist der effet utile-Grundsatz zur Begriindung einer pauschalen Konver-
genz nur vorsichtig anzuwenden, die Beschrankungsverbote — wenn sie nicht aus-
driicklich im Wortlaut der einschldgigen Vorschriften enthalten waren — wurden
vielmehr in der Rechtsprechung des EuGH fiir jede Grundfreiheit einzeln ermit-
telt. Es ist bereits an dieser Stelle anzumerken, dass die Ausweitung zu Beschrén-
kungsverboten — wie spdter noch genauer zu untersuchen sein wird — auch iiber
die Gebhard-Kriterien auf der Rechtfertigungsebene hergeleitet werden kann.
Hieran zeigt sich, wie sich die verschiedenen grundfreiheitlichen Priifungsebenen
gegenseitig beeinflussen. Gerade aus diesen wechselseitigen Reaktionen lassen
sich aber Riickschliisse fiir die Konvergenzfrage ziehen.

Allerdings finden sich in der Literatur Stimmen, welche die Grundfreiheiten unter
Verweis auf deren Funktion zur Verhinderung lediglich spezifisch grenziiber-
schreitender Belastungen auf ein Diskriminierungsverbot beschrinken wollen —
teilweise bei allen, teilweise nur bei einzelnen Grundfreiheiten'!?, was jeweils
Konvergenz oder Divergenz zur Folge hitte. Dieser Ansicht geht es allerdings um
ein dogmatisches und inhaltlich weites Verstindnis der Grundfreiheiten als
Gleichheitsrechte, mit dem sich eine Diskriminierung letztlich leichter annehmen
lasst. Im Ergebnis kdme auch diese Ansicht zu der bereits festgestellten Konver-

genz.

8.  Objektiv-rechtliche Wirkung der Grundfreiheiten

Fiir die Bejahung der Konvergenz hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs ldsst
sich auch die objektiv-rechtliche Wirkung der Grundfreiheiten heranziehen. Den

Grundfreiheiten ist diesbeziiglich gemeinsam, dass sie eine Ausstrahlungswirkung

12 Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 103 f. weist auf die unterschiedlichen sprach-
lichen und inhaltlichen Vorverstdndnisse der einzelnen Mitgliedstaaten sowie die unklare Verwen-
dung im Text des AEUV hin. Vgl. zur fehlenden Trennschérfe und parallelen Anwendung in der
EuGH-Judikatur EuGH, Rs. C-367/98, Slg. 2002, 1-4731 — Goldene Aktien I; EuGH, Rs. 33/74,
Slg. 1974, 1299, Rn. 10/12 — van Binsbergen sowie EuGH, Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, Rn. 12
— Sdger bereits oben unter D.II.1.b).

13 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 60 m. w. N.; Jarass, EuR 1995,
S. 202 (216 ff.); schwicher ders., EuR 2000, S. 705 ff.; Kingreen, Die Struktur der Grundfreihei-
ten, S. 115 ff.,, 120 ff. geht von einem grundfreiheitlichen Verstindnis als ,,Gleichheitsrechten®
aus; vgl. auch Schlussantrage von Generalanwalt Maduro vom 20.03.2006 — verb. Rs. C-158/04
und C-159/04, Slg. 2006, 1-8135, Rn. 34 ft., 46 — Alfa Vita Vassilopoulos.
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besitzen, die eine Pflicht zur grundfreiheitskonformen Auslegung des mitglied-
staatlichen Rechts sowie des Unionsrechts bedingt und unvereinbare Vorschriften

bei VerstoBen unangewendet lisst!!4,

9. Teilhaberechte durch Grundfreiheiten

Daneben ist noch eine mogliche Wirkung der Grundfreiheiten zu untersuchen, die
aus der nationalen Grundrechtsdogmatik bekannt ist. Fraglich ist dabei, ob bzw.
inwieweit aus den Grundfreiheiten aktive Partizipations- oder Teilhaberechte er-
wachsen. Wihrend origindre Leistungsrechte abgelehnt werden, erkennt das
Schrifttum bei der Gewéhrung von Begiinstigungen einen entsprechenden Partizi-
pationsanspruch an'!®>. EU-Auslénder sind auch in diesen Fillen Inlindern gleich-
zustellen. Da dies beziiglich aller Grundfreiheiten gilt, ldsst sich hieraus ein Ar-

gument fiir die Konvergenz der Grundfreiheiten ableiten.

IV. Bereichsausnahmen

Ist die grundsitzliche Reichweite der einzelnen Grundfreiheiten geklirt, muss
untersucht werden, inwieweit der Anwendungsbereich wieder durch die Existenz
bestimmter Bereichsausnahmen eingeschrankt wird. Statt von Bereichsausnahmen
wird teilweise begrifflich auch von Schutzbereichsbegrenzungen gesprochen!'®.
Eine andere Ansicht ordnet die Bereichsausnahmen als Rechtfertigungsnormen
der Rechtfertigungsebene zu: Wihrend sich die Grenzen des Anwendungsbereichs
abstrakt festlegen lieBen, kime es auf der Rechtfertigungsebene im Rahmen der
VerhiltnisméaBigkeit auf die konkrete Relation der kollidierenden Rechtsgiiter
zueinander an, wodurch sich die hinsichtlich des Anwendungsbereichs bestehende
Beweislast desjenigen, der sich auf die Verletzung der Grundfreiheit beruft, auf

der Rechtfertigungsstufe zulasten desjenigen verschiebe, der die Verletzung be-

114 Ehlers, Allgemeine Lehren, § 7, Rn. 39; Jarass, EuR 2000, S. 705 (716); Schulze/Zuleeg/Ka-
delbach/Pache, § 10, Rn. 20.

1S Ehlers, Allgemeine Lehren, § 7, Rn. 34; Frenz, Hb. EuR I, Rn. 188 ff.; Kingreen, Die Struktur
der Grundfreiheiten, S. 190 f. nimmt auch hier eine gleichheitsrechtliche Ankniipfung vor; Schul-
ze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 28. Beziiglich der Erstreckung einer Begiinstigung auf die
bisher Ausgeschlossenen EuGH, Rs. C-187/00, Slg. 2003, 1-2741, Rn. 75 — Kutz-Bauer, wenn-
gleich hinsichtlich des Gleichheitsgrundsatzes grundsétzlich auch die Moglichkeit der kompletten
Streichung oder Neuregelung der Begiinstigung besteht, vgl. EuGH, Rs. 117/76 u. 16/77, Slg.
1977, 1753, Rn. 13 — Ruckdeschel.

116 Vol. Frenz, Europarecht, Rn. 222 ff.; ders., Hb. EuR I, Rn. 422; teilweise findet sich auch der
Terminus der negativen Tatbestandsvoraussetzungen, vgl. Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV,
Art. 34-36 AEUV, Rn. 31.
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streitet!!”. So attraktiv dieser dogmatisch begriindete Ansatz auch sein mag, sollen
im Folgenden mit der h. M., die auf den Wortlaut abstellt, die Bereichsausnahmen
hinsichtlich ihrer Konvergenz bzw. Divergenz auf der Ebene des Anwendungsbe-
reichs untersucht werden'!8. Ist danach eine geschriebene oder ungeschriebene
Bereichsausnahme einschlégig, findet die jeweilige Grundfreiheit keine Anwen-
dung, der Schutzbereich ist nicht erdffnet. Aus der Frage, ob bzw. inwieweit sich
die einzelnen Grundfreiheiten dabei unterscheiden, lassen sich wiederum Riick-
schliisse auf die Konvergenz oder Divergenz der Grundfreiheiten ziehen.
Beziiglich der Warenverkehrsfreiheit sieht der AEUV Ausnahmen beziiglich be-
stimmter Waren vor: So regelt Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV eine Ausnahme hin-
sichtlich des Handels mit Waffen zur Wahrung wesentlicher nationaler Sicher-
heitsinteressen. Die Produktion sowie der Handel mit landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen ist zwar nach Art. 38 Abs. 1 AEUV grundsétzlich vom Binnenmarkt
umfasst, nach den Art. 39 ff. AEUV, insbesondere Art. 42 AEUV, sind jedoch
entsprechende Ausnahmen von der Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit im
Rahmen einer gemeinsamen, EU-weiten Agrarpolitik moglich.

Vom Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist nach Art. 45 Abs. 4
AEUV die Beschiaftigung in der 6ffentlichen Verwaltung ausgenommen. Darunter

sind — in einem unionsrechtlich zu definierenden Sinne!'®

— allerdings nur solche
Tatigkeiten zu subsumieren, die mit der Auslibung hoheitlicher Befugnisse bzw.
mit der Wahrnehmung von Aufgaben verbunden sind, welche auf die Wahrung
der allgemeinen Belange des Staates oder anderer Offentlicher Korperschaften
gerichtet sind'?°. Zumindest ist ein besonderes Treueverhiltnis zum Staat mit ge-
genseitigen Rechten und Pflichten auf der Grundlage des Staatangehdrigkeitsban-
des zu fordern'?!.

Ebenfalls auf den Bereich der 6ffentlichen Verwaltung Bezug nehmend, aber mit

einer anderen Begrifflichkeit enthélt Art. 51 Abs. I AEUV im Rahmen der Nie-

7 Jarass, EuR 2000, S. 705 (717 £.) hinsichtlich der VerhéltnismaBigkeitspriifung unter Verweis
auf EuGH, Rs. 249/86, Slg. 1989, 1263, Rn. 20 — Kommission/Deutschland; EuGH, Rs. 147/86,
Slg. 1988, 1637/1654, Rn. 7 ff. — Kommission/Griechenland sowie EuGH, Rs. C-393/92, Slg.
1994, 1-1477/1520, Rn. 49 — Gemeente Almelo u.a.

118 Dies schlieBt gleichzeitig nicht aus, die skizzierten Uberlegungen hinsichtlich der Konvergenz-
frage auch auf der Rechtfertigungsebene fruchtbar zu machen, vgl. spéter noch unter D.VI.

19 Craig/de Buirca, EU Law, S. 764 f.

120 BuGH, Rs. 149/79, Slg. 1980, S. 3883, Rn. 7 — Kommission/Belgien; EuGH, Rs. 66/85, Slg.
1986, 2121, Rn. 27 — Lawrie Blum; EuGH, Rs. 225/85, Slg. 1987, 2625, Rn. 10 — Kommissi-
on/Italien.

121 EuGH, Rs. 66/85, Slg. 1986, 2121, Rn. 27 — Lawrie Blum; EuGH, Rs. C-290/94, Slg. 1996, I-
3285, Rn. 2 — Kommission/Griechenland. Vgl. zu weiteren Beispielen auch Haratsch/Koenig/
Pechstein, Rn. 877 f.; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 27 Rn. 26 ff.; Schul-
ze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 105 sowie ausfiihrlich Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1337 ff.
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derlassungsfreiheit eine Bereichsausnahme fiir selbstindige Tatigkeiten, die mit
der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunden sind. Aber auch hier miissen diese
Tétigkeiten eine unmittelbare oder spezifische Teilnahme an der Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt darstellen'?>. Es muss sich um Titigkeiten handeln, die zur Wah-
rung der Interessen eines Mitgliedstaats unbedingt erforderlich sind'?®. Zuletzt hat
der EuGH hierzu entschieden, dass mit notariellen Tatigkeiten keine Ausiibung
offentlicher Gewalt verbunden ist'?*. Wie bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit wird
allerdings nicht ein bestimmter Beruf als solcher erfasst, sondern maf3geblich auf
die konkrete Aufgabe und Titigkeit im Einzelfall abgestellt!>.

Bei der letzten Personenverkehrsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit, ldsst sich
ebenfalls die Bereichausnahme der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt anfiihren!?¢. Da
Art. 62 AEUV auf die entsprechende Anwendung bestimmter Vorschriften zur
Niederlassungsfreiheit verweist, wird auch Art. 51 AEUV einbezogen, der die
bereits eingefiihrte Ausnahme der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt in der dargestell-
ten Form beinhaltet.

Bei der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit finden sich in den Art. 64 ff.
AEUV einige Ausnahmen: Nach Art. 65 Abs. 1 AEUV sind mitgliedstaatliche
MaBnahmen zum Zwecke der Steuererfassung und Bankenaufsicht mdglich, der
EuGH hat dies um die Bekdmpfung entsprechender Rechtsverstofie wie Geldwa-
sche, Drogenhandel und Terrorismus erweitert!?’.

Dabei ist — wie zu Anfang des Abschnitts bereits dargestellt — insbesondere bei
der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, aber auch bei Art. 45 Abs. 4 sowie
Art. 51 Abs. 1 (i. V. m. Art. 62) AEUV allerdings umstritten, wie diese Bereichs-
ausnahmen dogmatisch einzuordnen sind'?. Sie kénnen sowohl — wie hier — als
Bereichsausnahmen auf Schutzbereichsebene, als zuldssige Beschrankungen auf
der Eingriffsebene, aber auch als Rechtfertigungsgriinde angesehen werden. Letz-

teres gilt v. a. fiir die zur Kapitalverkehrsfreiheit genannten Ausnahmen des Art.

122 EuGH, Rs. 2/74 Slg. 1974, S. 631, Rn. 44/45 — Reyners; vgl. auch Calliess/Ruffert/Bréhmer,
EUV/AEUV, Art. 51 AEUV, Rn. 8 ff.; Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1972 ff.; Moens/Trone, Commercial
Law of the European Union, S. 92.

123 EuGH, Rs. 147/86, Slg. 1988, 1637, Rn. 7 — Kommission/Griechenland.

124 EuGH, Rs. C-47/08, Slg. 2011, 1-4105, Rn. 123 — Kommission/Belgien; EuGH, Rs. C-54/08,
Slg. 2011, 1-4355, Rn. 116 — Kommission/Deutschland; vgl. ausfiihrlich zur Ausnahme der 6ffent-
lichen Gewalt Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 2368 ff.

125 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 28 Rn. 27.

126 Vgl. zu Beispielen hierzu etwa Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 966 i. V. m. 920.

127 EuGH, verb. Rs. C-358/94 und C-416/93, Slg. 1995, 1-361 Rn. 21 — Bordessa.

128 Fiir die Niederlassungsfreiheit etwa Calliess/Ruffert/Bréhmer, EUV/AEUV, Art. 51 AEUV,
Rn. 1; Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1975 £., 3688 ff.
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65 AEUV!?. Folgt man aufgrund des Wortlauts der Vorschrift dieser letztge-
nannten Ansicht!*’, hieBe dies fiir die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, dass
fiir sie — im Gegensatz zu den iibrigen Grundfreiheiten — keine expliziten Be-
reichsausnahmen existieren. Nun kénnte man moglicherweise daran denken, an-
dere Bereichsausnahmen aus Griinden der Konvergenz zu iibertragen. Dies ist
zwar allein aus Griinden der Einheitlichkeit durchaus reizvoll, allerdings kann
man inhaltlich-materiell neben einer expliziten Heranziehung von Bereichsaus-
nahmen auch iiber die noch zu erdérternden Keck-Kriterien sowie die Zulassung
entsprechender Rechtfertigungsmoglichkeiten zur Zuldssigkeit entsprechender
mitgliedstaatlicher Maflnahmen gelangen. Dies ist dogmatisch vorzugswiirdig
gegeniiber der Ubertragung von Bereichsausnahmen anderer Grundfreiheiten aus
Griinden der blolen Konvergenz, da dieses Konvergenzargument an sich — wie
noch dargelegt wird — zudem wenig Uberzeugungskraft besitzt. Eine Ubertragung
ist auBerdem nicht unbedingt notig, da sich die Bereichsausnahmen sehr individu-
ell und grundfreiheitenspezifisch gestalten: Wahrend die Personenverkehrsfreihei-
ten quasi durchgehend — innerhalb dieser Gruppe ldsst sich damit Konvergenz
feststellen — die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ausschlieBen, finden sich bei den
ibrigen beiden Grundfreiheiten speziellere, an die Produkte bzw. Waren und Ka-
pital direkt ankniipfende Ausnahmebereiche. Dies ist jedoch dem jeweiligen
Schutzgut der Waren und des Kapitals geschuldet, das sich von der Personen-
sowie Staatsangehorigeneigenschaft der Personenverkehrsfreiheiten unterscheidet.
Um eine Beschéftigung in der 6ffentlichen Verwaltung oder eine Ausiibung ho-
heitlicher Tétigkeiten kann es bereits begriffsnotwendig bei der Waren- oder Ka-
pitalverkehrsfreiheit nicht gehen. Betrachtet man die Bereichsaunahmen in den
letztgenannten Féllen inhaltlich, lassen sich auch hier Beziige zu 6ffentlichen Inte-
ressen nachweisen — wie bei nationalen Sicherheitsinteressen (Art. 346 Abs. 1
lit. b AEUV) oder dem Steuerrecht und der Finanzaufsicht (Art. 65 Abs. 1
AEUV). Insgesamt lassen sich daher keine strukturellen oder systematischen Di-
vergenzen ausmachen.

Dies bestitigt sich, wenn die Interpretation dieser Bereichsausnahmen mit einbe-
zogen wird. Gemeinsam ist diesen, dass sie allesamt eng ausgelegt werden'*! so-

wie als autonome Rechtsbegriffe des Unionsrechts und damit unabhéngig von den

12 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1019 £.; Streinz, Europarecht, Rn. 928 f,

130 Vgl. oben eingangs unter D.IV.

B EuGH, Rs. 147/86, Slg. 1988, 1637, Rn. 8 — Kommission/Griechenland; Valta, Grundfreiheiten
im Kompetenzkonflikt, S. 91 m. w. N.
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mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen interpretiert werden miissen'*?. Insgesamt
lasst sich die materielle Struktur der Bereichsausnahmen daher als konvergent
bezeichnen, wenngleich sie systematisch und vom Wortlaut her unterschiedlich

ausgestaltet ist.

V.  Beeintrichtigung - Eingriff!*

Die Frage der Konvergenz lésst sich auch auf der zweiten Priifungsstufe untersu-
chen. Dabei ist zunichst zu bedenken, dass der EuGH ungeschriebene Grenzen
des Anwendungsbereichs entwickelte, bei deren Vorliegen mangels Eingriffs eine
Beeintrachtigung der Grundfreiheiten zu verneinen ist und die insoweit als Kor-
rektiv fiir die Ausweitung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten dienen
sollen. Die Eingriffsebene nimmt damit Bezug auf die Schutzbereichsebene: Die
bereits erwihnte Dassonville-Formel'**, die zu einer deutlichen Erweiterung des
Beschriankungsbegriffs flihrte, wurde — wie gezeigt — zunichst fiir die Warenver-
kehrsfreiheit entwickelt. Auch die Einhegung des dadurch geschaffenen weiten
Anwendungsbereichs wurde mit der Keck-Rechtsprechung zunéchst auf den Be-
reich der Warenverkehrsfreiheit zugeschnitten. Fiir die Beantwortung der Konver-
genzfrage ist wiederum malgeblich, ob und inwieweit diese Kriterien auf die iib-
rigen Grundfreiheiten {libertragen werden konnen. Nach dem Schutzbereich soll
dies mit der Beeintrachtigung auf der zweiten grundfreiheitlichen Priifungsebene
untersucht werden.

Dem Adressatenkreis der Grundfreiheiten entsprechend!’®> gehen Beeintriichti-
gungen der Grundfreiheiten regelméfig von den Mitgliedstaaten aus, konnen aber
auch durch EU-Organe veranlasst sein'*®. Beziiglich der Art von Beeintriichtigun-
gen konnen diese die Form von Rechts- und Verwaltungsvorschriften, Einzelfall-
entscheidungen, aber auch von Realakten annehmen, die ggf. auch nur mittelbar
auf die jeweilige Grundfreiheit einwirken miissen'*’. Eine Beeintriichtigung des

Schutzbereichs bedeutet allerdings nicht sofort auch eine Verletzung des Schutz-

132 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 920.

133 In der Literatur findet sich der Begriff der ,,Beeintrichtigung®, der AEUV selbst spricht etwa in
den Art. 49 Abs. 1, 56 Abs. 1 und 63 Abs. 1 von ,,Beschrinkungen®; der Begriff des ,,Eingriffs“
wire der von der Grundrechtspriifung anerkannte Terminus; Brigola, Das System der EG-
Grundfreiheiten, S. 169 spricht von ,,Eingriffsverboten®.

134 EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, Rn. 5 — Dassonville.

135 Beziiglich der EU-Organe ist dies umstritten, vgl. zum Meinungsstand Frenz, Hb. EuR I,
Rn. 333 ff. m. w. N. Der Adressatenkreis und die damit zusammenhidngende Frage einer mogli-
chen Drittwirkung der Grundfreiheiten werden spéter unter D.VII noch ausfiihrlich untersucht.

136 Letzteres wird aufgrund der Funktion der EU-Organe tatsichlich relativ selten sein, wire aber
denkbar.

137 Jarass, EuR 1995, S. 202 (219); ders., EuR 2000, S. 705 (712 f.).
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bereichs, da die Beeintrichtigung — wie spéter noch genauer zu untersuchen sein
wird — gerechtfertigt sein kann. Schutzbereich und Beeintrichtigung werden —
auch in der EuGH-Rechtsprechung'*® — hiufig vermischt und nicht sauber vonei-
nander getrennt, weshalb man die Keck-Formel wie die Dassonville-Formel nicht
nur der Ebene der Beeintrachtigung, sondern auch der Schutzbereichsebene und
dessen Begrenzung zuordnen kdnnte. Im vorliegenden Kontext soll allerdings die
Frage, ob die Keck-Voraussetzungen vorliegen, auf der Ebene der Beeintrachti-
gung gepriift werden, insofern, als dass bei deren Bejahung eine Beeintrachtigung
der Grundfreiheiten verneint werden kann'*.

Zunichst ist hierbei auf die bereits gefundenen Ergebnisse hinsichtlich der
Reichweite der einzelnen Grundfreiheiten zu verweisen. Beeintrachtigungen einer
Grundfreiheit konnen danach etwa in Diskriminierungen aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit, der Anséssigkeit in einem bestimmten Mitgliedstaat sowie sonstigen
Beschrinkungen liegen. Gerade hinsichtlich der sonstigen Beschrankungen hat
der EuGH in einigen Entscheidungen den Anwendungsbereich der Grundfreihei-

ten dabei immer wieder ausgeweitet.

1. Die Keck-Formel der Warenverkehrsfreiheit

Um den weiten Beschrinkungsbegriff nach der Dassonville-Formel bzw. die
Ausweitung der grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbote nicht uferlos werden
zu lassen und insoweit etwas einzuddmmen, entwickelte der EuGH in der Rechts-
sache Keck Kriterien, nach denen doch keine Beschrinkungen des innergemein-
schaftlichen Handels bzw. MaBnahmen gleicher Wirkung vorliegen sollen'*’. Zu-
nichst werden kurz die Grundziige dieser Rechtsprechung dargestellt, bevor — was
fiir die vorliegende Konvergenzproblematik entscheidend ist — untersucht wird, ob
bzw. inwieweit sich diese Formel auf die iibrigen Grundfreiheiten iibertragen
lasst. Der konvergente Ausbau der Grundfreiheiten zu Beschriankungsverboten
wiirde dann auch mit einer konvergenten Begrenzung dieser Erweiterung korres-
pondieren. Methodisch wird dies fiir jede Grundfreiheit einzeln untersucht, bevor

ein Fazit hinsichtlich der Konvergenz der Grundfreiheiten gezogen wird. An-

138 Haufig wird dies sogar gar nicht erdrtert und gleich auf die moglichen Rechtfertigungsgriinde
eingegangen; statt vieler EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 8 — Cassis de Dijon; anders je-
doch in sorgfaltiger stufenweiser Priifung etwa EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 68 ff.
— Bosman.

139 So auch Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 798.

140 Frenz, Buroparecht, Rn. 226 ff. subsumiert die Keck-Rechtsprechung unter die ungeschriebenen
Schutzbereichsbegrenzungen. Vgl. zu grundlegender Kritik an der Keck-Rechtsprechung Cal-
liess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 61 ff. m. w. N.
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schlieBend wird mit der Relevanzregel ein Alternativkonzept dargestellt, dass v. a.
auch in der Zeit vor Keck angewandt wurde.

Die Keck-Formel besagt grundsétzlich, dass nationale Bestimmungen keine Be-
hinderung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten im Sinne der Dassonville-
Formel darstellen, wenn sie lediglich bestimmte nicht-diskriminierende Ver-
kaufsmodalitdten von Waren betreffen, die unterschiedslos fiir alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tétigkeit im Inland ausiiben, und den Ab-
satz inldndischer Erzeugnisse sowie von Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaa-
ten rechtlich wie tatsichlich in gleicher Weise beriihren'*!. Liegen diese Voraus-
setzungen vor, seien die fraglichen Regelungen nicht geeignet, den Marktzugang
fiir auslédndische Produkte zu versperren oder stirker zu behindern, als dies fiir
inlindische Produkte der Fall ist'#?. In sonstigen Fillen bleibt es bei einem Dis-
kriminierungsverbot.

Allerdings findet diese Einschrinkung bei produktbezogenen Regelungen, die
beispielsweise die Form, Gewicht, Herstellung, Verpackung, Bezeichnung, Auf-

machung oder Zulassung betreffen, keine Anwendung'#?

. MaB3geblich — wie auch
bei diesen produktbezogenen Kriterien — ist das Erfordernis einer Marktzutrittsbe-
schrinkung, den Markt selbst diirfen dagegen die jeweiligen Mitgliedstaaten

selbst ausgestalten'**

. Der EuGH misst daher Verkaufs- und Vertriebsregelungen,
die trotzdem den Marktzugang beschrianken, weiterhin an der Warenverkehrsfrei-
heit'®. Das Marktzutrittskriterium wird wiederum dadurch begrenzt, dass der
Marktzutritt fiir ausldndische Produkte im Vergleich zu inldndischen Produkten
erschwert werden muss; wird der Marktzutritt in beiden Féllen gleichermallen
erschwert, handelt es sich i. S. der Keck-Rechtsprechung nicht um eine verbotene

MaBnahme gleicher Wirkung'46.

14 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097, Rn. 16 — Keck.

142 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097, Rn. 17 — Keck. Vgl. zu den grund-
legenden, v. a. terminologischen Problemen der Keck-Formel, Wilsher, EuLR 2008, S. 3 ff.

143 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097, Rn. 14 ff. — Keck; EuGH, Rs. C-
315/92, Slg. 1994, 1-317, Rn. 13 — Clinique; vgl. hierzu auch aus jiingerer Zeit auch EuGH, Rs. C-
141/07, Slg. 2008, 1-6935, Rn. 31 — Kommission/Deutschland.

144 Becker/Schwarze/Becker, Art. 34 AEUV, Rn. 49; Classen, EuR 2004, S. 416 (418 ff.); Eber-
hartinger, EWS 1997, S. 43 (49 f.); Snell, CMLRev 2010, S. 437 (446 ff.); Valta, Grundfreiheiten
im Kompetenzkonflikt, S. 117.

145 BuGH, Rs. C-189/95, Slg. 1997, 1-5909, Rn. 69 ff. — Franzén; EuGH, Rs. C-254/98, Slg. 2000,
I-151, Rn. 29 — TK-Heimdienst; EuGH, Rs. C-322/01, Slg. 2004, I-14887, Rn. 74 ff. — DocMorris;
EuGH, Rs. C-108/09, Slg. 2010, I-12213, Rn. 54 — Ker-Optika. Dies gilt auch fiir Werbeverbote,
vgl. EuGH, Rs. C-405/98, Slg. 2001, 1-1795, Rn. 18 ff. — Gourmet International Products.

18 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 844. Insoweit relativierend — da der Marktzutritt sowohl fiir
inlédndische als auch ausldandische Produkte eigentlich in gleicher Weise erschwert, aber trotzdem
ein Eingriff i. E. bejaht wird — EuGH, verb. Rs. C-158/04 u. C-159/04, Slg. 2006, 1-8135,
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Bei den erwédhnten Verkaufsmodalitidten handelt es sich regelmédfig um MalBnah-
men des Ziel- bzw. Bestimmungsstaats, bei Maflnahmen des Herkunftsstaates
kann es sich bereits begrifflich nicht um Vertriebs- bzw. Verkaufsmodalititen
handeln, da diese nur im Verbreitungsland greifen konnen'4’. Verallgemeinert
man die Keck-Rechtsprechung — was auch fiir einen sinnvollen Vergleich mit den
Personenverkehrsfreiheiten notwendig ist — lassen sich die Félle der vertriebsbe-
zogenen Regelungen als eine Untergruppe ,,marktzugangsneutraler Malnah-
men*!*3 einordnen.

Fiir eine dogmatische Fundierung der Keck-Kriterien lassen sich im wesentlichen
zwei Bezugspunkte ausmachen: Die Warenverkehrsfreiheit als Teil des freien
Warenverkehrs bezieht sich zum einen auf Waren, weshalb ein diesen Waren ent-
sprechender Produktbezug zu fordern ist, zum anderen bezieht sie sich systema-
tisch in Art. 34 AEUV als Mallnahme gleicher Wirkung auf den Grundtatbestand
der mengenméfigen Einfuhrbeschrinkung, der selbst waren- und nicht vertriebs-
bezogen ist!¥.

Hinsichtlich des Vergleichs mit den {ibrigen Grundfreiheiten entsteht jedoch ein
Problem: Das Gegensatzpaar der produkt- und vertriebsbezogenen Regelungen '’
lasst sich aufgrund der unterschiedlichen materiellen Gewéhrleistungen der Per-
sonenverkehrsfreiheiten nur schwierig auf diese iibertragen. Hierbei liegt zwangs-
laufig eine Divergenz vor. Als fruchtbarer erweist sich fiir die Frage nach der
Konvergenz der Grundfreiheiten das Kriterium der Marktzutrittsbeschrinkung,
mittels dessen sich aufgrund seiner geeigneteren Natur als fertium comparationis
die Grundfreiheiten besser hinsichtlich ihrer Konvergenz untersuchen lassen.
Auch wenn der EuGH seine Rechtsprechung zur Begrenzung des weiten Be-
schrankungsverbots inzwischen fortentwickelt bzw. etwas modifiziert, hilt er

doch an diesem Marktzutrittskriterium fest!3!.

Rn. 16 ff. — Alfa Vita Vassilopoulos, vgl. hierzu auch Kingreen, EWS 2006, S. 488 ff. sowie
EuGH, Rs. C-112/05, Slg. 2007, I-8995, Rn. 54, 66 — VW-Gesetz.

4T Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 897; Pechstein, JZ 2005, S. 943.

18 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 845.

199 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 921 ff.

150 ZugegebenermalBen hilft diese Unterscheidung auch bei der Warenverkehrsfreiheit nicht immer
weiter, wie EuGH, Rs. C-110/05, Slg. 2009, 1-519, Rn. 33 ff. — Kommission/Italien zeigt. Vgl. zur
generellen Problematik der Unterscheidung zwischen vertriebs- und produktbezogenen Mafnah-
men Kingreen, EWS 2006, S. 488 (489 f.).

5T EuGH, Rs. C-142/05, Slg. 2009, 1-4273, Rn. 24 — Mickelsson und Roos.
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2. Ubertragung der Keck-Formel auf weitere Grundfreiheiten

Da die Keck-Kriterien flir die Warenverkehrsfreiheit entwickelt wurden und unter-
schiedslos anzuwendende Verkaufsmodalititen betreffen, konnen sie nicht per se
eins zu eins auf die anderen Grundfreiheiten, insbesondere auf die Personenver-
kehrsfreiheiten, die ein anderes Schutzgut aufweisen, iibertragen werden!'>2.
Durch den Personenbezug weisen letztere regelméBig einen grenziiberschreiten-
den Bezug auf. Gleichwohl bedarf die Ausweitung des grundfreiheitlichen
Schutzbereichs sowie des Beschriankungsbegriffs auch und gerade im Hinblick
auf die Schonung der Souverénitidt und der Kompetenzen der Mitgliedstaaten ei-
ner entsprechenden Begrenzung. Aus der Keck-Rechtsprechung lésst sich daher
das Marktzutrittskriterium destillieren'>*: Danach sind nur solche unterschiedslo-
sen Maflnahmen als Eingriffe in die Grundfreiheiten zu werten, die den Marktzu-
tritt tatsdchlich behindern oder erschweren. Dies entspricht auch der jiingeren
EuGH-Rechtsprechung, wonach die Bestimmungen zur Warenverkehrsfreiheit auf
andere als produktbezogene Mallnahmen nur anwendbar sind, wenn die nationale
MalBnahme bezweckt oder bewirkt, dass ausldndische Waren weniger giinstig be-
handelt werden als inldndische Waren oder der Marktzugang anderweitig behin-

dert wird"*

. Anwendung findet dieses Marktzutrittskriterium aber wiederum nur
auf das Beschrinkungs- und nicht auf das Diskriminierungsverbot!'*>. Begriinden
lisst sich diese Ubertragung auch auf die anderen Grundfreiheiten mit dem allge-
meinen telos der Grundfreiheiten, der den Marktzugang garantieren soll, nicht
aber zu einer vollstindigen Angleichung und Gleichheit innerhalb des gesamten
Binnenmarkts fiihren soll'*®. Auch bei den Personenverkehrsfreiheiten kann es
nicht darum gehen, nationale Regelungen schlicht auf ihre Berechtigung hin zu
iiberpriifen und das unabhéngig davon, ob grenziiberschreitende Vorgidnge stirker

157

als rein inlandische Sachverhalte belastet werden'>’. Den Verkaufsmodalitaten der

152 Vgl. zu einer analogen Anwendung ausfiihrlich auch Miikl, Diskriminierung und Beschrin-
kung, S. 336 ff.

153 EuGH, verb. Rs. C-401/92 u. C-402/92, Slg. 1994, 1-2199, Rn. 12 ff. — Tankstation t’Heukske;
EuGH, verb. Rs. C-69/93 u. C-258/93, Slg. 1994, 1-2355, Rn. 12 ff. — Punto Casa und PPV so
auch Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 842 m. w. N. aus der EuGH-Rechtsprechung.

154 BuGH, Rs. C-110/05, Slg. 2009, 1-519, Rn. 35 ff. — Kommission/Italien.

155 Frenz, Buroparecht, Rn. 228.

156 Frenz, Buroparecht, Rn. 317.

157 Streinz, Europarecht, Rn. 815 unter kritischem Verweis auf EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-
1039, Rn. 46 ff. — H M. Customs and Excise/Schindler. In diese Richtung auch Oppermann/Clas-
sen/Nettesheim, Europarecht, § 27 Rn. 41.
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Keck-Rechtsprechung entsprachen dann bestimmte Aufenthaltsmodalititen, die
Teil eines allgemeinen wirtschaftlichen Ordnungsrahmens sind %,

Von der Literatur wird eine entsprechende Ubertragung daher beziiglich des Kri-
teriums der Marktzutrittsbeschrinkung gefordert und fiir moglich gehalten!>?,
wenngleich dessen Verhéltnis zur Keck-Formel an sich dogmatisch umstritten
ist'®". Der EuGH war aufgrund dieser Ubertragungsschwierigkeiten — v. a. beziig-
lich der Personenverkehrsfreiheiten — zunichst eher zuriickhaltend bei der Uber-
tragung der Keck-Formel und der Differenzierung zwischen produkt- und ver-
triebsbezogenen Regelungen'®!. Es ist nun im Einzelnen zu zeigen, ob der EuGH
mittlerweile beziiglich des Marktzugangskriteriums berechtigterweise eine Uber-

tragung auf die librigen Grundfreiheiten vornimmt.

a)  Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Die Ubertragung der eingrenzenden Keck-Formel auf die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit ist umstritten. In der Wegzugskonstellation bei MaBnahmen des Herkunfts-
staats ist die Keck-Formel, deren Verkaufsmodalitdten sich auf die Vermarktung

162 Dem-

im Zielstaat beziehen, schon strukturell und begrifflich nicht einschlagig
entsprechend hat sich der EuGH bei Wegzugsfillen in der Rechtssache Bosman
sowie in der Rechtssache Graf zwar mit einer mdglichen Ubertragung der Keck-
Formel auch auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit beschéftigt, diese letztlich aber
abgelehnt'®®. Diese Rechtsprechung lisst sich aber zumindest dahingehend inter-
pretieren, dass der EuGH danach unterscheidet, ob die fragliche mitgliedstaatliche
MaBnahme den grenziiberschreitenden Zugang zum Arbeitsmarkt unmittelbar
beeinflusst oder blof3 die Stellung des Arbeitnehmers auf dem Arbeitsmarkt gere-
gelt wird '

Art. 45 Abs. 2 AEUV beachtet werden mussen.

. Dazu ist anzumerken, dass dabei aber auch die Gewéhrleistungen des

Zu beschrinkenden Mallnahmen des Zielstaates bzw. Zuzugstillen liegt noch kei-

ne EuGH-Rechtsprechung vor. In der Literatur wird eine diesbeziigliche Anwen-

158 Nettesheim, NVWZ 1996, S. 342 (344 £.).

159 Becker, NJW 1996, S. 179 (180 f.); Frenz, Europarecht, Rn. 228; Kingreen, Die Struktur der
Grundfreiheiten, S. 62 fiir die Dienstleistungsfreiheit; Kort, JZ 1996, S. 132 (136 f.).

160 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 51.

161 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 50.

162 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 897; Pechstein, JZ 2005, S. 943.

163 BuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 102 f. — Bosman; EuGH, Rs. C-190/98, Slg. 2000,
1-493, Rn. 23 f. — Graf

164 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 27 Rn. 41; Craig/de Biirca, EU Law, S. 761 .
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dung der Keck-Formel auf das Beschrinkungsverbot allerdings anerkannt!'®®. Die-
se Zuzugsfille beziehen sich mit Vermarktungsbedingungen und Verkaufsmodali-
titen im Zielstaat auf den klassischen Anwendungsfall der Keck-Formel. Insoweit
gilt auch hier das Kriterium der Marktzutrittsbeschrankung zur Begrenzung von
Eingriffen in die Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Eine solche unzuldssige Beschrin-
kung ist dann zu verneinen, wenn der Marktzutritt sowohl in- als auch auslindi-
scher Arbeitnehmer in gleicher Weise betroffen bzw. erschwert wird. Die inhaltli-
chen Voraussetzungen der Keck-Formel konnen damit auf die Arbeitnehmerfrei-

ziigigkeit libertragen werden.

b)  Niederlassungsfreiheit

Die Keck-Rechtsprechung ldsst sich hinsichtlich des Marktzutrittskriteriums — ein
wenig differenziert — auf die Niederlassungsfreiheit und die Gebhard-Formel
iibertragen. Danach fallen nur originir niederlassungsbezogene Tétigkeiten in den
Schutzbereich, wiahrend Maflnahmen, die sich unterschiedslos nur auf die Modali-
titen bzw. die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit beziehen, keinen Eingriff
darstellen'®®. Dem hat sich auch der EuGH angeschlossen'®’. Das verfolgte Ziel
stellt auch hierbei die Eingrenzung des weiten Schutz- bzw. Anwendungsbereichs
der Niederlassungsfreiheit dar. Dadurch soll verhindert werden, dass der EuGH
iiber die Dienstleistungsfreiheit generell das Wirtschafts- und Steuerrecht der
Mitgliedstaaten kontrolliert. Vielmehr soll sichergestellt werden, dass den Mit-
gliedstaaten entsprechender Spielraum bei der eigenen Marktorganisation ver-
bleibt'®. Uber das Marktzutrittskriterium l4sst sich damit zwischen dem ,,Ob* und
dem ,,Wie* der Niederlassung unterscheiden, wenngleich bei der Niederlassungs-
freiheit Art. 49 Abs. 2 AEUV zu beachten ist, der ausdriicklich auch die Aus-
iibung selbstindiger Titigkeiten erfasst. Damit eine Ubertragung der Keck-
Rechtsprechung nicht zu Widerspriichen fiihrt, muss beziiglich dieser Aus-

tibungsmodalititen gefordert werden, dass sie auf den Marktzugang zuriickwirken

165 Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 1923; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 898; Oppermann/Classen/Nettes-
heim, Europarecht, § 30 Rn. 15; a. A. Schlussantrage von Generalanwalt A/ber vom 22.6.1999 —
C-176/96, Slg. 2000, 1-2681, Rn. 48 — Lehtonen sowie Koenig/Steiner, NJW 2002, S. 3583 (3583).
16 Eperhartinger, EWS 1997, S. 43 (49); Frenz, Europarecht, Rn. 293; ders., Hb. EuR I, Rn.
2424, 2430; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 940.

167 EuGH, Rs. C-400/08, Slg. 2011, 1-1915, Rn. 64 — Kommission/Spanien; EuGH, Rs. C-442/02,
Slg. 2004, 1-8961, Rn. 14 — CaixaBank France; EuGH, Rs. C-169/07, Slg. 2009, I-1721, Rn. 38 —
Hartlauer.

168 Nettesheim, NVwWZ 1996, S. 342 (344); Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 28 Rn.
34. Vgl. zu Beispielen und Abgrenzung zwischen Marktzutritt und bloBen Ausiibungsregelungen
Frenz, Hb. EuR I, Rn. 456, 2425 ff.
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und Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten faktisch behindern'¢’

. Ansonsten liegt
auch hier kein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vor.

Auch wenn sich die Keck-Formel nicht direkt auf die Niederlassungsfreiheit liber-
tragen ldsst'’, sind doch zumindest mitgliedstaatliche Regelungen, die den
Marktzugang begrenzen, aufgrund europarechtlicher Bedenken besonders recht-
fertigungsbediirftig!”!. Insoweit lisst sich hinsichtlich der Begrenzung des Be-
schrankungsverbots der Niederlassungsfreiheit eine Konvergenz zu den bereits

dargestellten Grundfreiheiten feststellen.

¢) Dienstleistungsfreiheit

Fraglich ist, inwieweit dies auch hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit gilt und
ob hier wieder auf das Marktzutrittskriterium abzustellen ist.

Auf die Dienstleistungsfreiheit kann die Keck-Formel wegen einer entsprechend
vergleichbaren Interessenlage erstreckt werden — zumindest was die Erbringung
von Leistungen im Rahmen der aktiven Dienstleistungsfreiheit sowie der Korres-
pondenz-Dienstleistungsfreiheit betrifft'’>. Hierin zeigt sich eine deutliche Nihe
zur Warenverkehrsfreiheit. Beziiglich der Dienstleistungsfreiheit muss aufgrund
thre Doppelstruktur daher — korrespondierend mit dem bereits geschilderten ,,Ob*
und ,,Wie* bei den iibrigen Personenverkehrsfreiheiten — zwischen Mallnahmen
unterschieden werden, die sich auf die Person des Leistungserbringers und sol-
chen, die sich auf die Leistung als solche beziehen!”*: Auf MaBnahmen, die den
Zugang zu bestimmten Tétigkeiten bzw. zum Markt an sich beeintrachtigen, kon-
nen die Keck-Grundsétze nicht tibertragen werden, sie sind weiterhin als Eingriff

zu werten'”*

. Hierbei geht es nicht um unterschiedslos geltende Verkaufsmodali-
titen, sondern den Zugang zum ausldndischen Markt an sich. Insoweit kommt hier
— wie bei den tlibrigen Grundfreiheiten auch — wieder das Marktzutrittskriterium
zum Tragen. Hierfiir wird auch Art. 57 Abs. 3 AEUV zur Begriindung herangezo-
gen, der sich auf Regelungen beziehe, die nach erfolgtem Marktzutritt Anwen-
dung finden'”>. Der EuGH folgt dieser Linie, indem er etwa unterschiedslos gel-

tende Steuervorschriften, welche die Erbringung bestimmter Dienstleistungen

169 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2428,

170 Vgl. hierzu ausfiihrlich auch Steinke, Die Ubertragbarkeit der Keck-Rechtsprechung auf die
Niederlassungsfreiheit.

"' Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 28 Rn. 34.

172 Frenz, Buroparecht, Rn. 317; ders., Hb. EuR I, Rn. 3190; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 984.
173 Frenz, Buroparecht, Rn. 318; ders., Hb. EuR I, Rn. 3198.

174 Craig/de Burca, EU Law, S. 833.

5 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 984.
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sowohl fiir inldndische als auch ausldndische Marktteilnehmer gleichermal3en
verteuern, nicht an der Dienstleistungsfreiheit misst!’’. Ansonsten hat er aller-
dings nicht explizit auf die Keck-Formel zuriickgegriffen, wenngleich eine deutli-
che Parallele auffillt, wenn er darauf hinweist, dass ausldndische Marktteilnehmer
auch bei unterschiedslosen Maflnahmen weder in tatsidchlicher noch in rechtlicher
Hinsicht stirker belastet werden diirfen als inlindische Marktteilnehmer'’” und
entscheidend sei, ob die auslidndischen Dienstleistungserbringer mit den inléndi-
schen Konkurrenten in einen normalen und wirksamen Wettbewerb treten kon-
nen'”®. Umstritten ist dagegen die Interpretation eines EuGH-Urteils zum sog.
cold calling, bei dem der EuGH in einer Konstellation der Austrittsbehinderung
darauf abstellt, dass die mitgliedstaatliche Mafinahme den Zugang des Dienstleis-
tungserbringers zum Dienstleistungsmarkt anderer Mitgliedstaaten beeinflusse
und daher eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs darstelle!”. Hier
scheint aber wieder das Marktzutrittskriterium durch.

Auf eine entsprechende Unterscheidung zwischen verkaufs- und produktbezoge-
nen Modalititen wird dagegen nicht rekurriert'*°. Diese zur Warenverkehrsfreiheit
entwickelte Dichotomie lésst sich allerdings auch nur schwierig auf die {ibrigen
Grundfreiheiten iibertragen. Im Gegensatz zu den beiden anderen Personenver-
kehrsfreiheiten (Art. 45 Abs. 3 bzw. 49 Abs. 2 AEUV) kennen die Bestimmungen
zur Dienstleistungsfreiheit keine Norm, die auch das ,,Wie* der Ausiibung beson-
ders schiitzt. Angesichts der zu diesen gefundenen Ergebnissen kann dies als Erst-
Recht-Schluss flir eine Anwendung der Keck-Kriterien auf die Dienstleistungs-
freiheit auch in ihrer personenbezogenen Komponente herangezogen werden'®!.
Zusammenfassend bedeutet dies, dass bei der Dienstleitungsfreiheit — zumindest
bei MaBnahmen des Bestimmungsstaates im Rahmen der aktiven und Korrespon-
denz-Dienstleistung — ebenso kein Eingriff vorliegt, wenn der Marktzutritt aus-

wie inldndischer Dienstleistungen in gleicher Weise erschwert wird. Die Keck-

176 EuGH, Rs. C-134/03, Slg. 2005, 1-1167, Rn. 37 f. — Viacom Outdoor; EuGH, verb. Rs. C-
544/03 und C-545/03, Slg. 2005, 1-7723, Rn. 31 ff. — Mobistar und Belgacom Mobile.

177 BuGH, verb. Rs. C- 544/03 u. 545/03, Slg. 2005, Rn. 32 f. — Mobistar SA und Belgacom Mobi-
le; Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3192 ff. weist einen Riickgriff des EuGH auf die Keck-Kriterien weiter-
hin nach fiir EuGH, Rs. C-390/99, Slg, 2002, 1-607 — Canal Satélite Digital sowie EuGH, Rs. C-
518/06, Slg. 2009, 1-3491 Rn. 60, 63 f. — Kommission/Italien; zustimmend Epiney, NVwZ 2010,
S. 1065 (1069 f.).

178 EuGH, Rs. C-565/08, Slg. 2011, 1-2101, Rn. 51 — Kommission/Italien.

17 BuGH, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, Rn. 38 — Alpine Investments. Vgl. hierzu Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 986; als Heranziehung der Keck-Rspr. interpretierend Frenz, Hb.
EuR I, Rn. 3191.

180 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 985; a. A. Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3197, der trotz der fehlenden

physischen Beschaffenheit der Dienstleistung von einer Unterscheidbarkeit ausgeht.

181 So auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3201.
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Kriterien lassen auch hier unterschiedslos geltende, aber nicht tatsdchlich behin-

dernde mitgliedstaatliche Maflnahmen ausscheiden.

d) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Die Keck-Rechtsprechung lédsst sich dariiber hinaus auf die Kapital- und Zah-
lungsverkehrsfreiheit tibertragen. Begriindet werden kann dies — im Gegensatz zu
den Personenverkehrsfreiheiten hier leichter — mit der strukturellen Vergleichbar-
keit gegeniiber der Warenverkehrsfreiheit, da beide sachbezogene Grundfreiheiten
darstellen'®2. Danach sind nicht-diskriminierende mitgliedstaatliche MaBnahmen,
die lediglich den Vertrieb des Kapitals und die Abwicklungsmodalititen von Zah-
lungen betreffen sowie den Kapital- und Zahlungsverkehr weder rechtlich noch
tatsiichlich behindern, nicht als Eingriff zu werten'®®. Auch der EuGH akzeptiert
eine derartige Ubertragung, wenngleich die Voraussetzungen in den konkret zu
entscheidenden Féllen nicht einschldgig waren und er das Vorliegen eines Markt-
zutrittshindernisses annahm!®%. Das (Kapital-)Marktzutrittskriterium fasst der
EuGH dabei relativ weit!®. Eine Literaturansicht will das Erfordernis einer
Marktzutrittsbehinderung daher besser im Sinne einer de minimis-Schwelle ver-

standen wissen '8¢,

e)  Zwischenergebnis

Was die Begrenzung des weiten Schutzbereichs auf Eingriffsebene betrifft, 1dsst
sich eine Konvergenz der Grundfreiheiten konstatieren. Die zur Warenverkehrs-
freiheit entwickelten Keck-Kriterien kdnnen mutatis mutandis beziiglich des
Marktzutrittskriteriums auf die librigen Grundfreiheiten libertragen werden. Dies
korrespondiert mit dem allgemeinen und konvergenten Ziel aller Grundfreiheiten,
den rechtlich und tatséchlich gegeniiber Inléndern gleichberechtigten Zugang zum

inlandischen Markt auch fiir ausldndische Marktteilnehmer ohne Behinderungen

182 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 452, 3712.

183 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 452 nennt etwa Offnungszeiten oder Meldepflichten der Banken bei
Barabhebungen iiber einen bestimmten Betrag hinaus; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1014 fiih-
ren Grundbuchvorschriften sowie Notarpflichten im Grundstiicksverkehr als entsprechende Bei-
spiele an; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ress/Ukrow, Art. 63 AEUV, Rn. 137 ff.

18 EuGH, Rs. C-171/08, Slg. 2010, 1-6817, Rn. 66 f. — Kommission/Portugal II; EuGH, Rs. C-
463/00, Slg. 2003, 1-4581, Rn. 59 ff. — Goldene Aktion IV; EuGH, Rs. C-98/01, Slg. 2003, 1-4641,
Rn. 45 ff. — Goldene Aktien V.

85 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1014 etwa kritisieren daher auch EuGH, Rs. C-112/05, Slg.
2007, 1-8995, Rn. 54, 66 — VIW-Geset:z.

18 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 30 Rn. 15 unter Verweis auf die Schlussantri-
ge von Generalanwalt Jacobs vom 24.11.1994 — C-412/93, Slg. 1995, 1-179, Rn. 42 — Leclerc-
Siplec sowie EuGH, Rs. C-463/00, Slg. 2003, 1-4581, Rn. 61 — Kommission/Spanien.
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zu gewihrleisten'®’. Nachfolgend bleibt zu untersuchen, ob der Einbezug des vom
EuGH ebenfalls zur Begrenzung herangezogenen Spiirbarkeitserfordernisses die-

ses Konvergenzergebnis bestitigt.

3. Die Relevanzregel als konvergente Begrenzung der Grund-
freiheiten

Um zu einer Begrenzung des durch die Dassonville- bzw. Bosman-Formel weiten
Beschriankungsbegriff zu gelangen, wird, wie bereits bei den Ausfithrungen zur
Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit angeklungen, neben den Keck-Kriterien
teilweise auch auf eine de minimis-Schwelle — man spricht dabei auch von der
sog. Relevanzregel oder einem Spiirbarkeitserfordernis — abgestellt. Die Rele-
vanzregel wurde vom EuGH dabei zeitlich vor der Keck-Rechtsprechung entwi-
ckelt!®®, Sie ist fiir die vorliegende Fragestellung insofern interessant, als dass sich
auch hieraus eine Konvergenz oder Divergenz der Grundfreiheiten ableiten lassen
kann. Zunichst ist festzuhalten, dass beide in einem Alternativ-Verhiltnis stehen,
also entweder die Keck-Rechtsprechung tibertragen oder auf die Relevanzregel
abgestellt wird. Inhaltlich kann man die Relevanzregel in den Keck-Kriterien ent-
halten sehen. Werden die Keck-Kriterien fiir eine Grundfreiheit anerkannt, bedarf
es einer Anwendung der Relevanzregel daher eigentlich nicht mehr, wéhrend um-
gekehrt an die Relevanzregel zu denken ist, wenn sich eine Ubertragung der Keck-
Rechtsprechung nicht ausreichend begriinden ldsst.

Auch der EuGH fordert in bestimmten Féllen eine gewisse Ndhebeziehung zwi-
schen mitgliedstaatlicher MaBnahme und beeintrichtigender Wirkung'®®. Danach
ist ein Eingriff bzw. eine Beeintrdchtigung der Grundfreiheit zu verneinen, wenn
sich die Auswirkungen der mitgliedstaatlichen Maflnahmen als zu ungewiss und

zu indirekt oder zu mittelbar darstellen'*®

. Die Relevanzregel konnte daher beziig-
lich der Eingrenzung des Beschrinkungsbegriffs eine Alternative darstellen!®!.
Der EuGH hat die Relevanzregel dabei durchaus bei den verschiedenen Grund-

freiheiten angewandt: So stellt er hinsichtlich einer arbeitsvertraglichen Abfin-

187 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 940.

188 Vgl. instruktiv zur Relevanzregel Thomas, NVwZ 2009, S. 1202 ff.

139 BuGH, verb. Rs. C-418/93 bis C-421/93 u. a., Slg. 1996, 1-2975, Rn. 32 — Semeraro beziiglich
der Niederlassungsfreiheit; EuGH, Rs. C-159/90, Slg. 1991, 1-4685, Rn. 24 — SPUC beziiglich der
Dienstleistungsfreiheit.

19 EuGH, Rs. C-190/98, Slg. 2000, 1-493, Rn. 25 — Graf.

Y Thomas, NVwZ 2009, S. 1202 ff. unter Verweis auf EuGH, Rs. C-69/88, Slg. 1990, 1-583,
Rn. 11 — Krantz zur Warenverkehrsfreiheit; EuGH, Rs. C-231/03, Slg. 2005, 1-7287, Rn. 20 —
Coname zu den Personenverkehrsfreiheiten sowie EuGH, verb. Rs. C-282/04 u. C-283/04, Slg.
2006, 1-9141, Rn. 29 f. — Kommission/Niederlande.
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dungsregelung im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darauf ab'*?. Auch be-
ziiglich der Niederlassungsfreiheit hat er bei einem Urteil zu Ladenschlusszeiten
eine entsprechende Nihebeziehung verneint!'®®. Insgesamt ist das Erfordernis die-
ser Ndhebeziehung in seinen genauen Voraussetzungen allerdings recht konturlos
geblieben'®*. Zumindest sollen aber hypothetische Kausalverliufe ausgenommen
werden !,

Hinsichtlich dieses Ersatzkriteriums der Relevanz lédsst sich damit eine Konver-
genz der Grundfreiheiten feststellen.

In anderen Féllen findet dieser — dem Wettbewerbsrecht entlehnte — Versuch, Ba-
gatellfdlle ohne spiirbare Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels
auszuschlieBen in der EuGH-Rechtsprechung jedoch keinen Riickhalt!®®. Ein ma-
terielles Divergenzargument ldsst sich aus der uneinheitlichen Rechtsprechung des
EuGH allerdings nicht herleiten. Im Ubrigen ist anzumerken, dass auch ein ent-
sprechendes Spiirbarkeitserfordernis aufgrund seiner eigenen Unbestimmtheit nur
begrenzt eine Kompensation dafiir bietet, dass eine trennscharfe Unterscheidung
zwischen einer Beschrinkung des Marktzutritts und bloBen Ausiibungsregelungen
fiir ausldndische Anbieter hidufig — auch in EuGH-Urteilen — nur sehr schwierig
moglich ist. Verlieren diese Kriterien ihre begrenzende Funktion, werden sie letzt-
lich iiberfliissig!®’.

Entscheidend bleibt — unabhéngig von der zu Beginn dieses Abschnitts dargestell-
ten Frage, wie die beiden Ansidtze zueinander stehen — allerdings, was sich hieraus
fiir die Konvergenzfrage ergibt. Vom telos her betrachtet ldsst sich Konvergenz
konstatieren, da beide Ansitze letztlich zum gleichen Ergebnis gelangen, wihrend
man diese aus systematischer Sicht verneinen miisste, weil es sich streng genom-
men um unterschiedliche Ansdtze handelt. Da der Zweck beider Ansétze aber
darin zu sehen ist, ein Ausufern des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten zu
verhindern bzw. dadurch die Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten nicht unné-
tig zu beschneiden und diesem Zweck auch beide Ansidtze gerecht werden, liegt

beziiglich der Feststellung einer Beeintrachtigung und der Begrenzung des

192 EuGH, Rs. C-190/98, Slg. 2000, 1-493, Rn. 24 f. — Graf unter Verweis auf die zur Warenver-
kehrsfreiheit ergangenen Urteile EuGH, Rs. C-69/88, Slg. 1990, I-583, Rn. 11 — Krantz und
EuGH, Rs. C-44/98, Slg. 1999, 1-6269, Rn. 16, 21 — BASF. Vgl. auch EuGH, Rs. C-93/92, Slg.
1993, 5009, Rn. 12 — CMC Motorradcenter.

193 BEuGH, verb. Rs. C-418/93 bis C-421/93 u. a., Slg. 1996, 1-2975, Rn. 32 — Semeraro.

194 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 468; Streinz, Europarecht, Rn. 818.

195 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 55.

1% BuGH, Rs. C-166/03, Slg. 2004, 1-6535, Rn. 15 — Kommission/Frankreich; EuGH, Rs. C-
141/07, Slg. 2008, 1-6935, Rn. 43 — Kommission/Deutschland.

97 In diese Richtung auch Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 940.
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Schutzbereichs Konvergenz vor. Damit befinden sich die Grundfreiheiten nicht
nur hinsichtlich der Begrenzung des Beschrinkungsbegriffs iiber die Keck-
Kriterien im Gleichlauf, sondern auch, was die Ersatzinstrumente der Relevanz
bzw. Spiirbarkeit betrifft. Auf Eingriffsebene ldsst sich damit insgesamt eine

Konvergenz der Grundfreiheiten feststellen.

VI. Rechtfertigung

Auf der nédchsten Priifungsebene ist die Konvergenz der Grundfreiheiten beziig-
lich der Rechtfertigungsmoglichkeit entsprechender Beeintrachtigungen zu unter-
suchen. Hierbei kann es sich grundsitzlich um geschriebene und ungeschriebene
Rechtfertigungsgriinde handeln. Beziiglich der in dieser Arbeit vorzunehmenden
Kongruenzpriifung interessieren dabei v. a. die ungeschriebenen Rechtfertigungs-
griinde bzw. die Frage, ob diese bei allen Grundfreiheiten anerkannt sind oder ob
sich diese voneinander unterscheiden. Entscheidend fiir deren Beantwortung wird
sein, ob die im Rahmen der Cassis-Rechtsprechung entwickelten ungeschriebenen
Rechtfertigungsgriinde auf die librigen Grundfreiheiten ilibertragbar sind. Dabei ist
bereits dogmatisch umstritten, ob die darin herangezogenen zwingenden Erfor-

dernisse mit der h. M. als Rechtfertigungsgriinde'®®

, oder als negative Tatbe-
standsmerkmale des Art. 34 AEUV'® anzusehen sind. Der EuGH bezeichnet so-
gar geschriebene Rechtfertigungsgriinde als zwingende Griinde des Allgemeinin-
teresses?”’ und stellt insofern einen Bezug zur Priifung geschriebener Rechtferti-
gungsgriinde her, fiir welche die Einordnung auf Rechtfertigungsebene anerkannt
ist. Hierin lésst sich eine Konvergenz der Schranken sehen, wenngleich dadurch
die scharfe Trennung zwischen geschriebenen und ungeschriebenen Rechtferti-
gungsgriinden verwischt wird?!. Noch ein weiterer Grund spricht fiir eine derarti-
ge Einordnung: Beim Eingreifen von Allgemeininteressen bzw. zwingenden Er-
fordernissen ist der VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz prigend, der das entscheiden-

t202

de Kriterium der Rechtfertigungsstufe darstellt™~. Die zwingenden Griinde geho-

198 Bine genauere Begriindung findet sich bei Jarass, EuR 1995, S. 202 (221 f.); vgl. auch Streinz,
Europarecht, Rn. 823 ff. Vgl. auch EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689, Rn. 18 — Familiap-
ress.

199 Vgl. zur Binordnung der ,,zwingenden Erfordernisse® in der Rechtsprechung des EuGH auch
Fremuth, EuR 2006, S. 866 (868 ff.).

200 EyGH, Rs. C-264/96, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 28 f. — ICI sowie EuGH, Rs. C-169/07, Slg. 2009,
1-1721, Rn. 46 — Hartlauer.

2! Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 858.

202 Jarass, EuR 2000, S. 705 (719). Hierzu lassen sich auch die bereits bei der Frage der Bereichs-
ausnahmen dargestellten Argumente fruchtbar machen; vgl. oben D.IV.
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ren damit auf die Rechtfertigungsebene?®, diesbeziiglich ist von einer Konver-
genz der geschriebenen und ungeschriebenen Schranken auszugehen.

Im Ergebnis kann diese dogmatische Unterscheidung bzw. Einordnung aber da-
hinstehen, da inhaltlich mit der bereits angesprochenen VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung im Einzelfall dieselben rechtlichen Erwigungen vorzunehmen sind?**. Dies
gilt umso mehr fiir die vorliegende Untersuchung, da sich dieser Meinungsstreit
auf alle Grundfreiheiten bezieht und sich diese diesbeziiglich im Gleichlauf befin-
den. Fiir eine strukturelle Konvergenz liefert dies ein positives Argument, wenn
auch nur von geringem Gewicht.

Die Unterscheidung zwischen geschriebenen und ungeschriebenen Rechtferti-
gungsgriinden ist deshalb von Belang, weil sich durch geschriebene Rechtferti-
gungsgriinde auch offene Diskriminierungen rechtfertigen lassen, wihrend unge-
schriebene Rechtfertigungsgriinde eigentlich nur bei unterschiedslosen Mafnah-
men herangezogen werden kénnen?®’. Es wird zu untersuchen sein, inwiefern der
EuGH von diesen Vorgaben abweicht und mit ungeschriebenen Rechtfertigungs-
griinden auch versteckte Diskriminierungen zu rechtfertigen versucht?’®. Umge-
kehrt gilt allerdings auch, dass sich mit den geschriebenen Rechtfertigungsgriin-
den erst recht versteckte Diskriminierungen und unterschiedslose Beschrinkungen
rechtfertigen lassen®"’.

Gemeinsam ist den Schrankenregelungen, dass der der EuGH sie eng und in ei-
nem von den mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen unabhingigen unionsrechtli-
chen Sinn auslegt, um zu verhindern, dass durch groBziigige Ausnahmen von den
Verbotsregelungen der Grundfreiheiten die Verwirklichung des Unionsrechts be-

hindert wird?*®. Ebenso konnen — um eine protektionistische Wirtschaftspolitik zu

203 Bieber/Epiney/Haag, § 11, Rn. 104; Jarass, EuR 2000, S. 705 (719); Schulze/Zuleeg/Kadel-
bach/Pache, § 10, Rn. 56. Vgl. zum Problem der dogmatischen Einordnung auch Fremuth, EuR
2006, S. 866 ff. sowie Frenz, Hb. EuR I, Rn. 252 f.

204 So auch Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 56.

205 BEuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard; EuGH, Rs. C-424/97, Slg. 2000, I-
5123, Rn. 57 — Haim; Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 531 ff.; vgl. auch EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, I-
2517, Rn. 16 — Ciola.

206 EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-721, Rn. 21 — Kommission/Italien; EuGH, Rs. C-55/98, Slg.
1999, 1-7641, Rn. 21 ff. — Vestergaard.

207 EuGH, verb. Rs. C-34/95, C-35/95 u. C-36/95, Slg. 1997, 1-3843, Rn. 48 ff. — De Agostini und
TV-Shop; EuGH, Rs. C-108/96, Slg. 2001, 1-837, Rn. 28 — Mac Quen u. a.; vgl. hierzu auch Frenz,
Hb. EuR I, Rn. 2560.

208 EuGH, Rs. 113/80, Slg. 1981, 1625, Rn. 7 — Kommission/Irland; EuGH, Rs. C-205/89, Slg.
1991, 1361, Rn. 9 — Kommission/Griechenland; vgl. auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1075; Opper-
mann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 22 Rn. 41; Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10,
Rn. 53.
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verhindern — Ziele rein wirtschaftlicher Art keine Eingriffe in die Grundfreiheiten
rechtfertigen®®.

Ein rechtfertigender Gesetzesvorbehalt wird zwar teilweise v. a. aus der deutschen
Rechtswissenschaft gefordert?!, ist aber mit anderen mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen nicht vereinbar?!!. Der EuGH selbst hat einen — mittlerweile in Art. 52
Abs. 1 EuGRCh normierten — entsprechenden Gesetzesvorbehalt bisher nur bei
den Grundrechten angenommen?'2. Insoweit l4sst sich aber hier ein Gleichlauf der
einzelnen Grundfreiheiten untereinander feststellen, da dieses Erfordernis dann fiir
alle Grundfreiheiten gleichermallen gelten miisste. Gemeinsam ist ihnen dariiber
hinaus, dass eine Rechtfertigung ausscheidet, wenn es beziiglich der fraglichen
Materie bereits zu einer unionsrechtlichen (Total-)Harmonisierung gekommen

ist?!3,

1. Geschriebene Rechtfertigungsgriinde

Zunichst ist zu untersuchen, ob bzw. inwieweit sich die Grundfreiheiten hinsicht-
lich der geschriebenen, durch den AEUV vorgegebenen Rechtfertigungsgriinde

unterscheiden.

a) Warenverkehrsfreiheit

In Art. 36 finden sich enumerativ und abschlieBend?'*

eine ausgebaute Zahl
gleichberechtigter Rechtfertigungsgriinde. Neben der offentlichen Sittlichkeit,
Ordnung und Sicherheit gehdren dazu der Schutz der Gesundheit sowie des Le-
bens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kiinstle-

rischem, geschichtlichem oder archdologischem Wert oder des gewerblichen und

209 St. Rspr., vgl. EuGH, Rs. C-324/93, Slg. 1995, 1-563 Rn. 36 — Evans Medical, EuGH, Rs. C-
120/95, Slg. 1998, 1-1831, Rn. 39 — Decker; EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1931, Rn. 41 —
Kohll; EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2517 Rn. 16 - Ciola; vgl. auch Cal-
liess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 91; Haratsch/Koenig/Pechstein,
Rn. 905; Oliver, Free movements of goods, S. 239 f.

210 Enlers, Allgemeine Lehren, § 7 Rn. 92; in diese Richtung auch Jarass, EuR 1995, S. 202 (222),
der von einem ,,Rechtsnormvorbehalt” spricht; differenzierend Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/
AEUV, Art 34-36 AEUV, Rn. 86.

211 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 86; Haratsch/Koenig/Pech-
stein, Rn. 792, 1. E. auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 519.

212 EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Slg. 1989, 2859, Rn. 19 — Hoechst/Kommission.

23 Craig/de Burca, EU Law, S. 704 f.; Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1071 ff.; Oppermann/Classen/Net-
tesheim, Europarecht, § 22 Rn. 36, 41.

214 EuGH, Rs. 113/80, Slg. 1981, 1625, Rn. 7 — Kommission/Irland; EuGH, Rs. 95/81, Slg. 1982,
2187, Rn. 27 — Kommission/Italien.
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kommerziellen Eigentums?!®. Beziiglich der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung
miissen wesentliche Interessen eines Mitgliedstaates im Bereich der dueren und

216 Dije Warenverkehrs-

inneren Sicherheit sowie der Strafverfolgung beriihrt sein
freiheit besitzt damit eine ausgebaute Schrankensystematik geschriebener Recht-
fertigungsgriinde. Der EuGH greift dabei nicht nur bei Diskriminierungen, son-
dern auch bei unterschiedslosen Beschrankungen auf die geschriebenen Rechtfer-

tigungsgriinde des Art. 36 AEUV zuriick?!”.

b)  Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Mit Art. 45 Abs. 3 AEUV kennt auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit einen gesetz-
lich vorgesehenen Rechtfertigungsgrund: Im Sinne eines ordre public-Vorbehalts
konnen Eingriffe in die Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sein. Dabei muss eine tatsdch-
liche sowie hinreichend schwere Gefahrdung vorliegen, die ein Grundinteresse
der Gesellschaft beriihrt und die durch die Anwesenheit oder das Verhalten der
von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit Profitierenden bedingt ist*'®. Der Begriff der
offentlichen Sicherheit bezieht sich auf die innere und duflere Sicherheit eines
Mitgliedstaates und soll die Erhaltung des staatlichen Gewaltmonopols, den
Schutz der Existenz eines Mitgliedstaats sowie seiner zentralen Einrichtungen vor
inneren und #uBeren Bedrohungen gewihrleisten?!®. Insoweit korrespondiert er
mit dem Begriff der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit in Art. 36 AEUV. Auch
der Gesundheitsschutz, der sich etwa auf epidemische und sonstige iibertragbare
Krankheiten erstreckt??’, findet ein Pendant in Art. 36 AEUV. Die Parallele zu

den Rechtfertigungsgriinden der Warenverkehrsfreiheit féllt auf.

215 Vgl. zur Auslegung der einzelnen Termini Craig/de Biirca, EU Law, S. 696 ff.; Frenz, Hb. EuR
I, Rn. 1081 ff.; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 22 Rn. 37 ff. m. w. N.; Streinz,
Europarecht, Rn. 885 ff.

216 EuGH, Rs. C-124/95, Slg. 1997, 1-81, Rn. 44 — Centro-Com.

217 BuGH, Rs. 178/84, Slg. 1987, 1227, Rn. 43 f. — Kommission/Deutschland; EuGH, Rs. C-1/90,
Slg. 1991, 1-4151, Rn. 13 — Aragonesa de Publicidad Exterior und Publivia/Departamento de
Sanidad y Seguridad Social de Catalunia; EuGH, Rs. C-13/91, Slg. 1992, 1-3617, Rn. 12 ff. — De-
bus.

218 BuGH, Rs. 36/75, Slg. 1975, 1219, Rn. 26/28 — Rutili; EuGH, Rs. 30/77, Slg. 1977, 1999, Rn.
33/35 — Regina/Bouchereau; EuGH, Rs. C-54/99, Slg. 2000, I-1335, Rn. 17 — Scientology; EuGH,
Rs. C-100/01, Slg. 2002, I-1098, Rn. 39 — Olazabal; vgl. auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2007 ff.

219 EuGH, Rs. C-367/89, Slg. 1991, 1-4621, Rn. 22 — Richardt; EuGH, Rs. 72/83, Slg. 1984, 2727,
Rn. 34 f. — Campus Oil.

220 Art. 29 Abs. 1 RL 2004/38/EG, vgl. auch Becker/Schwarze/Schneider/Wunderlich, Art. 45,
Rn. 133.
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¢) Niederlassungsfreiheit

Mit Art. 52 Abs. 1 AEUV existiert auch bei der Niederlassungsfreiheit ein ordre
public-Vorbehalt aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit, welcher der Regelung in Art. 45 Abs. 3 AEUV entspricht??!. Diese Rechtfer-
tigungsgrinde wurden durch die nach Art. 52 Abs. 2 AEUV erlassene RL
2004/38/EG konkretisiert.

d) Dienstleistungsfreiheit

Art. 62 AEUV verweist beziiglich der Dienstleistungsfreiheit auf die Anwendung
des ordre public-Vorbehalts des Art. 52 AEUV, sodass die geschriebenen Recht-
fertigungsgriinde mit denjenigen der Niederlassungsfreiheit identisch sind und
beide wiederum inhaltlich mit Art. 45 Abs. 3 AEUV korrespondieren, wobei die
Griinde der offentlichen Ordnung nicht nur hinsichtlich der Person des Tréigers
der Grundfreiheiten, sondern auch hinsichtlich der Dienstleistung selbst gelten®?2.
Zumindest beziiglich der Personenverkehrsfreiheiten ist damit eine Konvergenz

der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde gegeben.

e) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde der Kapital- und Zahlungsverkehrsfrei-
heit sind in Art. 65 AEUV geregelt®?®. Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV erméglicht es
den Mitgliedstaaten, die einschldgigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwen-
den, auch wenn diese Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapi-
talanlageort unterschiedlich behandeln. Durch eine konkretisierende ,,standstill-
Klausel“??* gilt das aber nur fiir Vorschriften bis Ende 1993. Neue Regelungen
zwischen den Mitgliedstaaten konnen dagegen nicht durch Art. 65 Abs. 1 lit. a
AEUV gerechtfertigt werden. Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV erlaubt es den Mitglied-
staaten, die unerlisslichen MaBBnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen
innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu treffen, insbesondere auf
dem Gebiet des Steuerrechts und der Finanzaufsicht??>. Dies schlieft neben der

Verhinderung von Steuerhinterziehung auch MaBnahmen gegen Geldwische,

221 Vgl. zur 6ffentlichen Gesundheit etwa EuGH, Rs. C-169/07, Slg. 2009, 1-1721, Rn. 46 ff. —
Hartlauer; genauer zu den einzelnen Begrifflichkeiten Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2570 ff.

222 EuGH, Rs. C-36/02, Slg. 2004, 19609, Rn. 28 {f. — Omega.

223 Daneben ist noch der auf Schutzmafinahmen beziiglich des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten
abstellende Art. 66 AEUV zu nennen.

224 Erkldrung zu Artikel 73d des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, ABl. EG
1992 Nr. C 191, S. 99.

225 Es handelt sich dabei um eine nicht abschlieBende Aufzihlung.
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226 Daneben verbleibt den Mitgliedstaaten das

Drogenhandel und Terrorismus ein
Recht, Meldeverfahren fiir den Kapitalverkehr zwecks administrativer oder statis-
tischer Information vorzusehen. Es findet sich bei der Kapital- und Zahlungsver-
kehrsfreiheit in Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV aber auch ein ordre public-Vorbehalt,
mit dem sich mitgliedstaatliche Maflnahmen aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung oder Sicherheit — allerdings nicht Gesundheit — rechtfertigen lassen. Uber
Art. 75 AEUV konnen in besonderen Fillen zudem Embargomalnahmen als Be-
schrankungen der Zahlungsverkehrsfreiheit zur Terrorismusbekdmpfung gerecht-
fertigt werden??’.

Eine im Rahmen der Grundfreiheiten einzigartige Bestimmung enthilt Art. 65
Abs. 2 AEUV, wonach auf die Rechtfertigungsgriinde der Niederlassungsfreiheit
verwiesen wird. Der EuGH priift dies jedoch aufgrund der Konvergenz der Recht-
fertigungsregime beider Grundfreiheiten nicht explizit, da es diesbeziiglich kaum
zu divergierenden Ergebnissen kommen diirfte??®. Trotz der gegeniiber den Perso-
nenverkehrsfreiheiten etwas differenzierteren Rechtfertigungsgriinde spricht dies

fiir die Konvergenz der Grundfreiheiten auf der Rechtfertigungsebene.

f) Zwischenergebnis

Beziiglich der dargestellten jeweiligen geschriebenen Rechtfertigungsgriinde
bleibt festzuhalten, dass alle Grundfreiheiten (Art. 36 S. 1, 45 Abs. 3, 52, 62, 65
AEUYV) grundfreiheitliche Vorbehalte zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter vorse-
hen. Namentlich sind dies die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit sowie — mit
Ausnahme des Art. 65 AEUV — die dffentliche Gesundheit. Insoweit ldsst sich
hier von einer Konvergenz der einzelnen Grundfreiheiten sprechen. Dies bezieht
sich auch auf die Interpretation dieser Vorbehalte, die wegen ihres Ausnahmecha-
rakters allesamt eng auszulegen sind®%.

Fiir eine Divergenz der ungeschriebenen Rechfertigungsgriinde lassen sich allen-
falls die etwas spezifischeren bzw. erweiterten Rechtfertigungsgriinde der Pro-
duktverkehrsfreiheiten anfiihren: So erfasst Art. 36 S. 1 AEUV auch den Schutz
von Pflanzen und Tieren, des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, ge-

schichtlichem oder archdologischem Wert oder des gewerblichen und kommerzi-

226 EuGH, verb. Rs. C-358/93 u. C-416/93, Slg. 1995, 1-361, Rn. 21 — Bordessa u. a.; EuGH, verb.
Rs. C-163/94, C-165/94 u. C-250/94, Slg. 1995, 1-4821, Rn. 22 — Sanz de Lera u. a.

227 Vgl. hierzu Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3781 ff.; Streinz, Europarecht, Rn. 932 ff.

228 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1024,

229 EuGH, Rs. 46/76, Slg. 1977, 5, Rn. 12/15 — Bauhuis/Niederlande; EuGH, Rs C-205/89, Slg.
1991, 1-1361, Rn. 9 — Kommission/Griechenland; vgl. auch Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/
AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 76.
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ellen Eigentums, wihrend Art. 65 Abs. 1 AEUV die dargestellten kapital- und
zahlungsverkehrsspezifischen Rechtfertigungsmoglichkeiten nennt.

Es konnte nun daran gedacht werden, diese weiteren geschriebenen Rechtferti-
gungsgriinde auf die Personenverkehrsfreiheiten zu iibertragen. Dogmatisch sau-
ber miisste dies allerdings in Form von ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden
geschehen?’. Eine analoge Anwendung auf die iibrigen Grundfreiheiten ist man-
gels planwidriger Regelungsliicke nicht méglich?}!. Im Folgenden soll daher —
von der Warenverkehrsfreiheit ausgehend — untersucht werden, inwieweit hin-
sichtlich der einzelnen Grundfreiheiten weitere, ungeschriebene Rechtfertigungs-

griinde denkbar sind und anerkannt werden.

2. Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

Die Ausweitung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten bzw. der inhaltli-
chen Reichweite durch entsprechende Beschriankungsverbote bedingt die gleich-
zeitige Anerkennung ungeschriebener Rechtfertigungsmdoglichkeiten. Aus Griin-
den der Kompetenzordnung muss den Mitgliedstaaten zugestanden werden, sach-
lich notwendige nationale MaBBnahmen auch {iber den Katalog der geschriebenen
Rechtfertigungsgriinde hinaus rechtfertigen zu kénnen®*?. Daneben war bei Ab-
schluss der Romischen Vertrage die Bedeutung bestimmter offentlicher Belange

wie des Umwelt- und Verbraucherschutzes noch nicht abzusehen?>>.

a) Die Cassis de Dijon-Rechtsprechung zur Warenverkehrs-

freiheit

Im Rahmen der Cassis de Dijon-Entscheidung?** beschiftigte sich der EuGH mit
zusitzlichen Rechtfertigungsgriinden — auch als Korrektiv zum durch die Dasson-
ville-Formel geschaffenen weiten Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit.

5

Darin lieB er zwingende Erfordernisse’® als Rechtfertigungsgriinde zur Be-

schrinkung der Warenverkehrsfreiheit zu?*¢. Zugrunde lag hier eine Fallkonstella-

230 Deshalb konnten dann auch nur Beschrinkungen und keine offenen Diskriminierungen wie bei
den geschriebenen Rechtfertigungsgriinden gerechtfertigt werden.

21 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2063.

232 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 22 Rn. 42.

233 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10 Rn. 54.

234 EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 — Cassis de Dijon, urspriinglich: Rewe/Bundesmonopolver-
waltung fiir Branntwein.

235 Eine Ubersicht dieser vom EuGH anerkannten zwingenden Erfordernisse findet sich bei Cal-
liess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 80.

236 Die zwingenden Erfordernisse werden dabei der Rechtfertigungspriifung zugeordnet, vgl. Ja-
rass, EuR 1995, S. 202 (224 f.); ders., EuR 2000, S. 705 (717); eine andere Ansicht verortet die
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tion, bei der es um die mitgliedstaatliche Verweigerung der Einfuhr eines be-
stimmten Likors aufgrund nationaler Vorschriften ging. Da die Warenverkehrs-
freiheit betroffen war, standen zunéchst die im Katalog des Art. 36 S. 1 AEUV
genannten Rechtfertigungsgriinde zur Verfiigung. Dariiber hinaus erkannte der
EuGH auch mitgliedstaatliche Mallnahmen als aus zwingenden Erfordernissen
gerechtfertigt an, kniipfte dies aber wiederum an deren unterschiedslose Geltung,
also daran, dass diese sich auf die Importwaren genauso auswirken wie auf die
inlindischen Waren®®’,

Der EuGH sah diese zwingenden Erfordernisse in Allgemeinwohlbelangen wie
der wirksamen steuerlichen Kontrolle, dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit,
der Lauterkeit des Handelsverkehrs sowie dem Verbraucherschutz?*. Es handelt
sich hierbei jedoch — im Gegensatz zu Art. 36 AEUV — um keinen numerus clau-
sus der Griinde®*, der EuGH hat daher von dieser offenen Aufzihlung ausgehend
Rechtfertigungsgriinde im Sinne der Cassis-Formel immer wieder erweitert, etwa
um den Umweltschutz?*, die drohende erhebliche Gefihrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten?*!, die
Aufrechterhaltung der Medienvielfalt>*? oder die Beriicksichtigung sittlicher reli-
gidser oder kultureller Besonderheiten der Gesellschaft?*}, den Schutz der Sozial-
ordnung und den Schutz der Bevolkerung durch Qualititsanforderungen fiir be-
stimmte Berufe?**.

Allerdings ist — wie bereits angesprochen — zur Vermeidung einer protektionisti-
schen Wirtschaftspolitik — keine Rechtfertigung iiber bloBe wirtschaftliche Belan-

ge oder wirtschaftliche bzw. wirtschaftspolitische Interessen eines Mitgliedstaats

zwingenden Erfordernisse bereits bei der Priifung als Grenze des Anwendungsbereichs. Aber auch
beziiglich dieses Aufbauproblems, das entweder fiir alle oder fiir keine Grundfreiheit gilt, lasst sich
ein Gleichlauf der Grundfreiheiten feststellen.

237 Explizit wird die unterschiedslose Geltung erst in EuGH, Rs. 261/81, Slg. 1982, 3961, Rn. 12 —
Rau gefordert.

238 EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 8 — Cassis de Dijon.

29 Vgl. Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2563.

240 EuGH, Rs. C-2/90, Slg. 1992, 1-4431, Rn. 29 {f. — Abfalltransport, EuGH, Rs. C-379/98, Slg.
2001, 1-2099, Rn. 72 ff. — PreussenElektra; EuGH, Rs. C-320/03, Slg. 2005, 1-9871, Rn. 70 m.
w. N. — Kommission/Osterreich.

241 EuGH, Rs. C-120/95, Slg. 1998, 1-1831, Rn. 39 — Decker; EuGH, Rs. C-157/99, Slg. 2001, I-
5473, Rn. 72 — Smits und Peerbooms.

22 EuGH, Rs. 368/95, Slg. 1997, 1-3689, Rn. 18 — Familiapress.

243 EuGH, Rs. C-338/04, C-359 /04, C-360/04, Slg. 2007, 1-1891, Rn. 46 f. — Placania u. a.,
EuGH, Rs. C-42/07. Slg. 2009, 1-7633, Rn. 57 — Liga Portuguesa de Futebol Profissional.

244 Vgl. hierzu auch Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 54 sowie zur Entwicklung der
diesbeziiglichen Rechtsprechung im Einzelnen Mojzesowicz, Moglichkeiten und Grenzen einer
einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten, S. 120 ff.
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moglich??®. Dies gilt beziiglich aller Grundfreiheiten, weshalb sich hierin ein
Konvergenzargument sehen ldsst.

Hinsichtlich einer noch zu untersuchenden Drittwirkung der Grundfreiheiten in
Bezug auf intermedidre Gewalten bzw. private Verpflichtete stellte der EuGH in
der Rechtssache Angonese zur Rechtfertigung einer Grundfreiheitsbeeintrichti-

gung auf sachliche Erwigungen ab?*®

. Allgemeinwohlinteressen kdnnen sich be-
reits begrifflich nicht an Private richten. Zu denken ist hier aber auch an eine
rechtfertigende Grundrechtsausiibung.

Einige EuGH-Urteile lieBen sich sogar derart interpretieren, dass mit zwingenden
Erfordernissen auch versteckt diskriminierende Maflnahmen gerechtfertigt werden
konnen®*’. Dies ist problematisch, weil die Mdglichkeit der Rechtfertigung von
Beschriankungen der Grundfreiheiten aus zwingenden Griinden nach der Cassis-
Formel eigentlich nicht bei versteckt oder offen diskriminierenden Maflnahmen
Anwendung findet, es sich bei den ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden
vielmehr um eine rein unterschiedslos geltende Beschrinkung handeln muss?*%.
Der EuGH tendiert mittlerweile hiufiger dazu, diese Rechtfertigungsmoglichkeit
auf versteckt diskriminierende Regelungen auszudehnen?”. Die EuGH-
Entscheidung in der Rechtssache PreussenElektra®° wird teilweise sogar als Zu-
lassung der Rechtfertigung einer offenen Diskriminierung — im zu entscheidenden

Fall aus Griinden des Umweltschutzes — gewertet?!

. Unabhéngig von der damit
zusammenhdngenden Problematik, ob eine derartige Etablierung und Ausweitung
ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde, die im AEUV eigentlich nicht vorgese-
hen sind, zur Rechtfertigung von Diskriminierungen zuldssig sind, interessiert fiir
die vorliegende Fragestellung v. a., ob diese Erweiterung kohédrent fiir alle Grund-

freiheiten erfolgt. Fiir die Warenverkehrsfreiheit ist dies mit dem EuGH?*? zu be-

245 EuGH, Rs. C-367/98, Slg. 2002, 1-4731, Rn. 52 — Goldene Aktien III m. w. N. beziiglich weite-
rer Grundfreiheiten.

246 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 42 — Angonese.

247 EuGH, Rs. C-2/90, Slg. 1992, 1-4431, Rn. 29 — Kommission/Belgien; vgl. auch Valta, Grund-
freiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 130 f. m. w. N.; a. A. Oppermann/Classen/Nettesheim, Euro-
parecht, § 22 Rn. 43.

248 EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039, Rn. 51 ff. — Schindler.

249 EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, I-721, Rn. 19 ff. — Italienische Museen; vgl. auch EuGH, Rs.
C-2/90, Slg. 1992, 1-4431, Rn. 29 — Kommission/Belgien; tendenziell, im Ergebnis die Rechtferti-
gung aber verneinend auch EuGH, Rs. C-120/95, Slg. 1998, 1-1831, Rn. 39 ff. — Decker.

230 EuGH, Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-2099, Rn. 72 ff. — PreussenElektra.

23! Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1199, der zudem auf EuGH, Rs. C-2/90, Slg. 1992, 1-4431, Rn. 34 —
Wallonische Abfille sowie EuGH, EuGH, Rs. C-389/96, Slg. 1998, 1-4473, Rn. 18 — Aher-Waggon
verweist; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 858.

252 EuGH, Rs. C-389/96, Slg. 1998, 1-4473 Rn. 18 ff. — Aher-Waggon/Bundesrepublik Deutsch-
land.
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jahen. Es wird noch zu untersuchen sein, inwieweit dies auch auf andere Grund-
freiheiten zutrifft.

Es bleibt abzuwarten, wie sich die uneinheitliche EuGH-Rechtsprechung — auch
und gerade im Zusammenspiel geschriebener und ungeschriebener Rechtferti-
gungsgriinde mit der Rechtfertigung von Diskriminierungen und unterschiedslo-
sen Beschriankungen — durch die Schaffung klarerer Trennkriterien préizisiert. Da-
bei wird die EuGH-Rechtsprechung allerdings derart interpretiert, dass darin
durchaus am Erfordernis einer unterschiedslos geltenden Mallnahme festgehalten
wird und die Abgrenzungsprobleme vielmehr in der Figur der versteckten Diskri-
minierung an sich begriindet seien®*. Eine andere Ansicht geht daher davon aus,
dass die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde zukiinftig allgemein bei ver-
steckten Diskriminierungen Anwendung finden konnen, weil sie sich inhaltlich
nur schwierig von unterschiedslosen Beschrinkungen abgrenzen lassen®** und
umgeht damit die schwierig vorzunehmende Abgrenzung. Hierdurch liee sich
eine weitgehende Konvergenz des Rechtfertigungsregimes erzielen.

Neben der zur Warenverkehrsfreiheit geschaffenen Cassis-Formel wére auch an
eine allgemeine Ubertragung der Rechtfertigungsvoraussetzungen der Gebhard-
Formel zu denken?’. Im Hinblick auf eine Einhegung der bereits dargestellten

extensiven Ausweitung des Schutzbereichs?*®

wire auch dies insoweit konsequent
und wiirde mit den Erwégungen und Zielen der Cassis-Rechtsprechung korres-
pondieren. Die Gebhard-Formel besagt, dass mitgliedstaatliche Maflnahmen, wel-
che die Ausiibung der Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen,
gerechtfertigt werden konnen, wenn sie folgende Voraussetzungen erfiillen: Sie
miissen in nicht-diskriminierender Weise angewandt werden, aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt, geeignet sein, die Verwirkli-
chung des mit ihnen verfolgten Zwecks zu gewéhrleisten und sie diirfen nicht tiber
das zur Erreichung dieses Zwecks Erforderliche hinausgehen®’. Inhaltlich sind

die Gebhard-Kriterien damit mit den zwingenden Erfordernissen der Cassis-

Formel vergleichbar.

233 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 858. Einen genauen Abgrenzungsversuch unternimmt Gorlitz,
Struktur und Bedeutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung im System der Grund-
freiheiten, S. 233 ff.

254 Ehlers, Allgemeine Lehren, § 7, Rn. 31, 85; Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 55.

255 So etwa Streinz, Allgemeine Lehren der Grundfreiheiten, § 152 Rn. 10.

236 Siehe bereits oben unter D.II1.

%7 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard.
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Fiir die Beantwortung der Konvergenzfrage ist deshalb im Folgenden zu untersu-
chen, ob sich die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde im Sinne der Cassis-
Formel — sowie der inhaltlich insoweit vergleichbaren fiir die Personenverkehrs-
freiheiten entwickelten Gebhard-Formel — auch auf die iibrigen Grundfreiheiten
iibertragen lassen. Eine entsprechende Bejahung wiirde zu einer Konvergenz der

Grundfreiheiten auf der Rechtfertigungsebene fiihren.

b)  Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Der EuGH lésst die Rechtfertigung von Beschriankungen aus zwingenden Griin-
den auch bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu. Insoweit {libertragt er die Cassis-

Rechtsprechung, wenngleich insgesamt die fiir die Personenverkehrsfreiheiten

1258 t259'

allgemeine Gebhard-Forme als Rechtfertigungsregime malgeblich is

Teilweise spricht der EuGH begrifflich auch von ,,objektiven Erwigungen2%°.

Bisher hat der EuGH beispielsweise den Schutz des sportlichen Wettbewerbs?¢!,
den Schutz der ordnungsgemiBen Berufsausiibung auf einem bestimmten Ni-

62

veau?%? sowie den Schutz vor dem irrefiihrenden Gebrauch akademischer Gra-

de?%, aber auch den Schutz der geordneten Rechtspflege?** und die Kohirenz des

5 als derartige Belange anerkannt. In einzelnen Fillen ldsst der

Steuersystems?¢
EuGH eine derartige Rechtfertigung sogar bei versteckt diskriminierenden mit-
gliedstaatlichen Regelungen zu?®. Allerdings differenziert er nicht sauber zwi-
schen den einzelnen Merkmalen der versteckten bzw. mittelbaren Diskriminie-
rung sowie der unterschiedslosen Geltung bei einem Beschriinkungsverbot?®’.
Dass generell eine Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls
bei versteckt diskriminierenden Mallnahmen mdglich ist, ldsst sich dabei zwar

nicht herauslesen, vielmehr handelt es sich um Grenzfille im Uberschneidungsbe-

reich von Beschrinkung und versteckter Diskriminierung. Aufgrund dieser

28 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard.

239 EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 104 — Bosman.

260 EuGH, Rs. C-237/94, Slg 1996, 1-2617, Rn. 19 — O 'Flynn; EuGH, Rs. C-350/96, Slg. 1998, I-
2521, Rn. 31 — Clean Car Autoservice.

261 EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 121 ff. — Bosman.

262 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 42 ff. — Angonese.

263 EuGH, Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Rn. 33 — Kraus; vgl. zu weiteren zwingenden Griinden
auch EuGH, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, Rn. 14 — Stichting.

264 EuGH, Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-6511, Rn. 36 — Reisebiiro Broede.

265 EuGH, Rs. C-204/90, Slg. 1992, 249, Rn. 21 f. — Bachmann.

266 EuGH, Rs. C-527/06, Slg. 2008, 1-7735, Rn. 60 ff., 81 — Renneberg; EuGH, Rs. C-237/94, Slg.
1996, 1-2617, Rn. 19 ff. — O Flynn; EuGH, Rs. C-15/96, Slg. 1998, 1-47, Rn. 21 ff. — Schoning-
Kougebetopoulou; EuGH, Rs. C-350/96, Slg. 1998, 1-2521, Rn. 31 ff. — Clean Car Autoservice;
vgl. hierzu auch Weifs, EuZW 1999, S. 493 (496 f.).

267 Streinz, in: FS Rudolf, S. 199 (200 £, 216).
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schwierigen Unterscheidung gegeniiber Beschriankungen ist allerdings damit zu
rechnen, dass der EuGH diese ungeschriebene Rechtfertigungsmoglichkeit auch
auf versteckte Diskriminierungen ausweitet und insoweit dogmatisch gleich be-

handelt?3,

¢)  Niederlassungsfreiheit

Fiir die Niederlassungsfreiheit war anfianglich umstritten, ob sich deren Beschrin-
kung durch zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses rechtfertigen

t26°, Mittlerweile lisst sich dies aufgrund der Gebhard-Rechtsprechung?’® hin-

lass
sichtlich nicht-diskriminierender mitgliedstaatlicher Beschrinkungen bejahen?’!.
Insoweit kommt es inhaltlich auch bei der Niederlassungsfreiheit zu einer Uber-
tragung der Cassis-Rechtsprechung. Als zwingende Erfordernisse hat der EuGH
neben dem Verbraucher- und Arbeitnehmer- oder Gldubigerschutz?’? beispiels-
weise auch den Schutz der Versicherten?’?, die Kohirenz des Steuersystems?’*
sowie die Sicherung einer bestimmten Qualifikation und die Sicherung der Ein-
haltung bestimmter Standespflichten®’> anerkannt. Ebenso wurden versteckte Dis-
kriminierungen mittels ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt®’®.
Durch die mit der Niederlassung bezweckte dauerhafte rechtliche und wirtschaft-
liche Vollintegration in den Zielstaat konnen sich die rechtfertigenden Allge-
meinwohlinteressen von den tibrigen Grundfreiheiten allerdings etwas unterschei-

den, da durch die dauerhafte Niederlassung den Regelungen des Zielstaats groB3ere

Bedeutung zukommen kann?7’.

268 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 20 unter Verweis auf EuGH, Rs. C-237/94, Slg.
1996, 1-2617, Rn. 17 ff. — O Flynn; EuGH, Rs. C-208/05, Slg. 2007, I-181, Rn. 37 — ITC. Vgl. zur
genauen Abgrenzung und Kritik an dieser Entwicklung Frenz, Hb. EuR I, Rn. 546 ff.

29 Vgl. Behrens, EuR 1992,S. 145 (152) m. w. N.

270 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard.

21 EuGH, Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Rn. 32 — Kraus; EuGH, Rs. C-212/97, Slg. 1999, I-
1459, Rn. 34 — Centros; EuGH, Rs. C-108/96, Slg. 2001, I-837, Rn. 28 — Mac Quen u.a.; vgl. auch
Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 191.

272 EuGH, Rs. 205/84, Slg. 1986, 3755, Rn. 30 ff. — Kommission/Deutschland bzw. EuGH, Rs. C-
208/00, Slg. 2002, 1-9919, Rn. 92 — Uberseering.

273 EuGH, Rs. C-204/90, Slg. 1992, 1-249, Rn. 16 — Bachmann.

274 EuGH, Rs. C-157/07, Slg. 2008, 1- 8061, Rn. 43 — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH.

275 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 35 — Gebhard. Vgl. zu weiteren moglichen Recht-
fertigungsgriinden, Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2611 ff.

276 EuGH, Rs. C-3/88, Slg. 1989, 4035, Rn. 8 ff. — Kommission/Italien; EuGH, Rs. C-484/93, Slg.
1995, 1-3955, Rn. 13 ff. — Svensson Gustavsson; EuGH, Rs. C-250/95, Slg. 1997, 1-2471, Rn. 26 —
Futura Participations und Singer; EuGH, Rs. C-307/97, Slg. 1999, 1-6161, Rn. 39, 51 — Saint-
Gobain.

2T Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 945 nennen etwa das Erfordernis der gebiihrenpflichtigen
Eintragung in die Handwerksrolle zur Aufnahme einer handwerklichen Tétigkeit: anders liegt dies
bei der Dienstleistungsfreiheit, EuGH, Rs. C-58/98, Slg. 2000, I-7919, Rn. 38 ff. — Josef Corsten.
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d) Dienstleistungsfreiheit

In der bereits angesprochenen van Binsbergen-Entscheidung hat sich der EuGH
auch hinsichtlich mdglicher Rechtfertigungen geduflert. Danach werden unter-
schiedslos geltende nationale Regelungen, ,,die sich aus der Anwendung durch

«278 alg

das Allgemeininteresse gerechtfertigter Berufsregelungen [...] ergeben
nicht unvereinbar mit der Dienstleistungsfreiheit angesehen. Bei der Dienstleis-
tungsfreiheit kommt dadurch — zumindest bei unterschiedslosen Beschrinkungen
— eine Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses in Be-
tracht. Trotz des etwas anderen Wortlauts?”® liegt die Nihe zur Cassis-Formel auf
der Hand, inhaltlich handelt es sich um dasselbe?*’. Dementsprechend erkannte
der EuGH verschiedene wichtige Interessen an, wie den Verbraucher- und Arbeit-

nehmerschutz sowie die Lauterkeit des Handelsverkehrs?®!

. Durch die Europii-
sche Dienstleistungsrichtlinie wurden diese Rechfertigungsmoglichkeiten aller-
dings kategorisiert und insoweit begrenzt. Danach sind Beschriankungen der
Dienstleistungsfreiheit im Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie nur
noch aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sowie des Umwelt-
und Gesundheitsschutzes zu rechtfertigen®%?.

Auch bei der Dienstleistungsfreiheit lasst der EuGH die Rechtfertigungsmdoglich-

keit versteckt diskriminierender Mafinahmen zu?®?

. Dies ist dogmatisch unsauber,
liegt — wie bei den anderen Grundfreiheiten — aber an der fehlenden klaren Unter-
scheidung zwischen Beschriankung und Diskriminierung.

Als Begriindung fiir eine Anerkennung der Cassis-Griinde lésst sich die struktu-

relle Vergleichbarkeit der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit anfiihren,

278 EuGH, Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299, Rn. 10/12 — van Binsbergen; vgl. hierzu auch EuGH, Rs.
279/80, Slg. 1981, 3305, Rn. 17 — Webb; EuGH, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, Rn. 23 — Gouda
sowie EuGH, Rs. C-157/99, Slg. 2001, 1-5473, Rn. 72 — Smits und Peerbooms: EuGH, Rs. C-
496/01, Slg. 2004, 1-2351, Rn. 64 — Kommission/Frankreich.

27 Vgl. auch EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689, Rn. 8 — Familiapress.

280 Ehlers, Jura 2001, S. 482 (486); Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3312.

81 BuGH, verb. Rs. C-34/95 bis 36/95, Slg. 1997, 1-3843, Rn. 53 — De Agostini m. w. N.; EuGH,
Rs. C-43/93, Slg. 1994, 1-3803, Rn. 16 ff. — Vander Elst; daneben sind die Funktionsfédhigkeit der
Rechtspflege, EuGH, Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-6511, Rn. 31, 38 f. — Reisebiiro Broede, kulturpoli-
tische Belange wie die Erhaltung und Verbreitung des nationalen und kiinstlerischen Erbes, EuGH,
Rs. 154/89, Slg. 1991, 1-659, Rn. 17 — Fremdenfiihrer, sowie die Gefidhrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit, EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1931,
Rn. 41 — Kohll bzw. EuGH, Rs. C-385/99, Slg. 2003, 1-4509, Rn. 73 — Miiller-Fauré, zu nennen.
Vgl. zu weiteren Interessen Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3324.

282 Art. 16 Abs. 3 der Europiischen Dienstleistungsrichtlinie, RL 2006/123/EG, ABL. L 376/36
vom 27.12.2006.

283 EuGH, Rs. C-410/96, Slg. 1998, 1-7875, Rn. 31 ff. — Ambry; EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, I-
1931, Rn. 37 ff. — Kohll; einschrankend, da nur geschriebene Rechtfertigungsgriinde zulassend,
EuGH, Rs. C-224/94, Slg. 1999, 1-2517, Rn. 16 — Ciola; Weifs, EuZW 1999, S. 493.
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die sich an der Verweisung des Art. 62 AEUV zeigt. Insgesamt liegt bei der
Dienstleistungsfreiheit Konvergenz gegeniiber den iibrigen, bisher dargestellten

Grundfreiheiten vor.

e) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Im Rahmen der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit ist die Rechtsprechung zu
ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden weniger ausgeprigt. Allerdings hat der
EuGH auch hier festgestellt, dass mitgliedstaatliche nicht-diskriminierende Maf3-
nahmen grundsitzlich durch zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses
gerechtfertigt werden kdnnen?®*. Zuletzt lieB er ungeschriebene Rechtfertigungs-
griinde v. a. in Verfahren zu sog. goldenen Aktien zu?*>. Er spricht dabei von ,,im
Allgemeininteresse liegenden Griinden bzw. Zielen* 2%, Als derartige Erfordernis-
se wurden bisher beispielsweise raumplanerische Ziele?®’, die Erhaltung der Me-
dienvielfalt*®®, der Schutz von Minderheiten und Arbeitnehmern?®® oder die Ge-
wiihrleistung einer Dienstleistung von &ffentlichem Interesse?” zugelassen. Inte-
ressanterweise wird dabei mit der Konvergenz der Grundfreiheiten begriindet,
dass auch alle anderen im Rahmen der iibrigen Grundfreiheiten zugelassenen Zie-
le iibertragen werden konnten®!. Es wird spiter noch genauer untersucht, wie
stichhaltig sich das Argument des Zieles der Konvergenz der Grundfreiheiten zur
Begriindung derartiger Ubertragungen darstellt.

Im Ergebnis kommt es aber auch hinsichtlich der Kapital- und Zahlungsverkehrs-

292

freiheit zur Ubertragung der Cassis-Rechtsprechung?®?. Werden diese ungeschrie-

benen Rechtfertigungsgriinde grundsitzlich zugelassen, wird man sie mit dem

284 EuGH, Rs. C-222/97, Slg. 1999, 11661, Rn. 29 f. — Trummer; EuGH, Rs. C-503/99, Slg. 2002,
1-4809, Rn. 45 ff. — Société nationale de transport par canalisations ; zuletzt auch EuGH, verb.
Rs. C-105/12 bis C-107/12, Urteil vom 22. Oktober 2013, Rn. 50 ff. — Essent u. a.; vgl. auch
Moens/Trone, Commercial Law of the European Union, S. 137 ff.

285 EuGH, Rs. C-171/08, Slg, 2010, 1-6817, Rn. 69 — Kommission/Portugal; vgl. auch EuGH, Rs.
C-503/99, Slg. 2002, 1-4809, Rn. 45 — Kommission/Belgien; zuletzt bestitigt zum VW-Gesetz
durch EuGH, Rs. C-95/12, Urteil vom 22. Oktober 2013, Rn. 50 — Kommission/Deutschland.

286 EuGH, Rs. C-148/91, Slg. 1993, 1-487, Rn. 9 f. — Veronica; EuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, I-
3099, Rn. 40 — Konle; EuGH, verb. Rs. C-515, 519-524 u. 526-540/99, Slg. 2002, I-2157, Rn. 33 —
Reisch u.a.

287 EuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3099, Rn. 40 — Konle; EuGH, verb. Rs. C-515 u. a./99, Slg.
2002, 1-2157, Rn. 34 — Reisch u. a.

288 BEuGH. Rs. C-148/91, Slg. 1993, 1-487, Rn. 15 — Veronica.

289 1. E. aber ablehnend EuGH, Rs. C-112/05, Slg. 2007, 1-8995, Rn. 70 ff. — Kommission/
Deutschland.

2% EuGH, verb. Rs. C-282/04 und Rs. C-283/04, Slg. 2006, 1-9141, Rn. 38 — KPN und TPG; vgl.
zu den einzelnen Griinden Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3820 ff.

1 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 224; Calliess/Ruffert/Bréhmer, EUV/AEUV, Atrt.
63 AEUV, Rn. 61; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ress/Ukrow, Art. 63 AEUV, Rn. 177; zur Kritik vgl.
Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3814 ff. m. w. N.

292 S0 auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3811.
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EuGH - wie bei den anderen Grundfreiheiten — ebenso auf versteckte Diskrimi-
nierungen iibertragen miissen®, da sich die Grundfreiheiten hier nicht strukturell

unterscheiden.

3.  Zwischenergebnis

Zunéchst ldsst sich festhalten, dass alle Grundfreiheiten — im Rahmen der ge-
schriebenen Schranken — eine Beschrinkungsmdoglichkeit aus Griinden der 6ffent-
lichen Ordnung und Sicherheit, mithin einen ordre public-Vorbehalt vorsehen.
Daneben lassen einige Grundfreiheiten Beschrankungen auch aus Griinden des
Gesundheitsschutzes zu. Am weitesten geht hierbei aber die Warenverkehrsfrei-
heit, die in Art. 36 AEUV weitere geschriebene Schranken kennt. Ahnliches gilt
fiir die spezifischen geschriebenen Rechtfertigungsmdoglichkeiten bei der Kapital-
und Zahlungsverkehrsfreiheit im Rahmen des Art. 65 Abs. 1 AEUV.

Bei moglichen ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden stellt sich die Sachlage
etwas diffuser dar. Die Frage nach einer Konvergenz der Rechtfertigungsgriinde
ist aufgrund der uneinheitlichen Rechtsprechung des EuGH?** — besonders was
die unsaubere Unterscheidung diskriminierender und unterschiedsloser Mal3nah-
men angeht — dabei eigentlich zu verneinen. Der EuGH vertritt einen weiten Be-
schrankungsbegriff, subsumiert versteckte Diskriminierung unter den Beschrin-
kungsbegriff und lédsst dariiber deren Rechtfertigung durch ungeschriebene Recht-
fertigungsgriinde zu. Je mehr der EuGH allerdings zudem dazu iibergegangen ist,
die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde im Sinne der Cassis-Rechtsprechung
auszubauen, auf die iibrigen Grundfreiheiten zu {ibertragen sowie auf versteckte
Diskriminierungen auszuweiten, desto eher lédsst sich auch eine Konvergenz auf
Rechtfertigungsebene annehmen. Der EuGH kompensiert dadurch die im Ver-
gleich zu Art. 36 AEUV etwa bei den Personenverkehrsfreiheiten weniger ausge-
bauten geschriebenen Rechtfertigungsgriinde durch die Anerkennung entspre-
chender ungeschriebener Griinde. Materiell, aber auf systematisch unterschiedli-
chen Wegen bestehen letztlich dadurch die gleichen Rechtfertigungsmoglichkei-
ten. Dies gilt, obwohl sich die Bezeichnung der zwingenden Erfordernisse — mate-

riell dasselbe erfassend — durch den EuGH uneinheitlich darstellt: Mal spricht er

293 In diese Richtung EuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3099, Rn. 40 — Konle; EuGH, Rs. C-515
u. a/99, Slg. 2002, 1-2157, Rn. 33 ff. — Reisch u.a.

4 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 40 ff. weist dies entsprechend nach; so auch
Craig/de Burca, EU Law, S. 803.
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von ,,objektive[n] Erwdgungen*“~”>, mal von ,,Allgemeininteresse oder ,,zwin-
genden Griinden des Gemeinwohls“*’. Die Erstreckung der Cassis-Formel auf
alle Grundfreiheiten lédsst sich dabei mit der Vergleichbarkeit der Grundstruktur
der Warenverkehrsfreiheit mit den librigen Grundfreiheiten hinsichtlich der Be-
stimmung des Schutzbereiches sowie der Rechtfertigung von Beeintrachtigungen
begriinden®?®. Dies fiihrt gleichzeitig dazu, dass bei denjenigen Grundfreiheiten,
die nur eingeschriankte geschriebene Rechtfertigungsgriinde kennen, dieselben
Rechtfertigungsgriinde als ungeschriebene herangezogen werden konnen, was
letztlich insgesamt zu einer auch inhaltlich-materiell konvergenten Rechtferti-
gungssystematik beitrdgt. Daher féllt es fiir die Konvergenzfrage nicht ins Ge-
wicht, dass die einzelnen Grundfreiheiten unterschiedliche geschriebene Rechtfer-
tigungsgriinde vorsehen. Die zwischen und innerhalb der einzelnen Grundfreihei-
ten moglichen, unterschiedlichsten Konstellationen kénnen iiber die ungeschrie-
benen Rechtfertigungsgriinde flexibler gefasst werden.

Urspriinglich konnten mittels ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde ausdriick-
lich nur Beschrankungen gerechtfertigt werden und keine versteckten Diskrimi-
nierungen. Der EuGH lédsst mittlerweile allerdings auch ungeschriebene Rechtfer-
tigungsgriinde hinsichtlich versteckter Diskriminierungen zu®*. Mit dem Argu-
ment, dass sich die Grundfreiheiten diesbeziiglich strukturell nicht unterscheiden,
wird man diese ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde bei allen Grundfreiheiten
gleichermallen auf versteckte Diskriminierungen anwenden miissen. Dies gilt al-
lerdings wiederum nur, wenn man ungeschriebene Schranken zur Rechtfertigung
versteckter Diskriminierungen iiberhaupt zuldsst. Fiir die vorliegende Untersu-
chung kann dieser Streit aber dahinstehen, da er sich auf alle Grundfreiheiten
gleichermallen erstreckt, was sich damit zumindest nicht gegen eine Konvergenz
der Grundfreiheiten anfiihren ldsst.

Summa summarum ist die Schaffung ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde al-
lerdings bei allen Grundfreiheiten auch dem Bemiihen geschuldet, den weiten
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten — nicht zuletzt durch die Dassonville-

Formel — auf der Rechtfertigungsebene etwas zu korrigieren. Eine saubere dogma-

2% EuGH, Rs. C-237/94, Slg. 1996, 1-2617, Rn. 19 — O 'Flynn.

2% BuGH, Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, Rn. 15 — Siger; EuGH; Rs. C-368/95; Slg. 1997, I-
3689, Rn. 8 — Familiapress.

27 EuGH, Rs. C-255/97; Slg. 1999, 1-2835, Rn. 19 — Pfeiffer.

298 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 481 ff., 1673.

29 BEuGH, Rs. C-379/98, Slg. 2001, 1-2099, Rn. 72 ff. — PreussenElektra ldsst sich als insoweit
iiberschiefende, aber singuldre Ausnahme beziiglich einer offenen Diskriminierung interpretieren,
vgl. hierzu oben D.VI.2.a).
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tische Herleitung der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde ldsst sich in der
Rechtsprechung des EuGH dazu nicht finden. Was die angefiihrte Argumentation
der strukturellen Vergleichbarkeit betrifft, lassen sich zwei Vergleichsgruppen
bilden: Finerseits die Personenverkehrsfreiheiten sowie andererseits die Produkt-
verkehrsfreiheiten. Bei letzteren kann eine Ubertragung der Cassis-Formel durch
das — mit Waren und Kapital — dhnliche Schutzgut gerechtfertigt werden, wiahrend
sich bei den Personenverkehrsfreiheiten eine gemeinsame Klammer etwa der
Dienstleistungsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit als gemeinsame Grundfrei-
heit der Selbstidndigen bilden lésst, die durch die normtextliche Verweisung des
Art. 62 AEUV gestiitzt wird>®. Unter diese Gruppe lisst sich auch noch gut die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit als Personverkehrsfreiheit der unselbstindig Beschéf-
tigten subsumieren. Die Ubertragung der Cassis-Formel von der Warenverkehrs-
freiheit auf die Personenverkehrsfreiheiten bleibt allerdings durch den EuGH un-
begriindet. Deshalb bleibt hierfiir nur die Eingrenzung des durch die Ausweitung
zu Beschriankungsverboten bedingten weiten Anwendungsbereichs und dadurch
eine mitgliedstaatsfreundliche Interpretation bzw. die Schonung der nationalen

Souveranitat.

4. Grundrechte als Rechtfertigungsgrund und Rechtferti-
gungsschranke

Als weitere Rechtfertigungsmoglichkeit, aber gleichzeitig auch Rechtfertigungs-
schranke kommen die Grundrechte in Betracht. Zudem konnen sich auch die Mit-
gliedstaaten beziiglich nationaler MaBBnahmen bzw. deren Unterlassung darauf
berufen, dass sie eine Pflicht zum Schutz der Grundrechte trifft, die Eingriffe in
die Grundfreiheiten rechtfertigen kann. Der EuGH hat diese Rechtfertigungsmog-

lichkeit erstmals hinsichtlich der Warenverkehrsfreiheit herangezogen.

a) Die Schmidberger-Rechtsprechung beziiglich der Waren-
verkehrsfreiheit

In seiner Schmidberger-Entscheidung®’! hat der EuGH die Grundrechte Dritter als
moglichen Rechtfertigungsgrund — zusétzlich zu den geschriebenen Rechtferti-

gungsgriinden sowie zu den zwingenden Griinden der Cassis-Rechtsprechung®?? —

fiir eine Beschrankung der Grundfreiheiten bzw. die Unterlassung mitgliedstaatli-

300 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2251.
391 EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659 — Schmidberger.
392 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 906.
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cher Maflnahmen gegen die Beschrankung von Grundfreiheiten durch Private an-
erkannt. Der wesentliche Unterschied zur Cassis-Rechtsprechung besteht darin,
dass es dort um kollektive Allgemeininteressen geht, wihrend bei den Grundrech-
ten konkrete Interessen und Rechte Einzelner betroffen sind*®. Beziiglich ihrer
Wirkung stimmen beide Rechtfertigungsgriinde aber iiberein.

Die der Schmidberger-Entscheidung zugrundeliegende Konstellation, in der eine
derartige Schutzpflichtenkonstruktion durch den EuGH entwickelt wurde3%*, be-
zog sich jedoch nur auf die Warenverkehrsfreiheit. Zu entscheiden war der Kolli-
sionsfall zwischen Warenverkehrsfreiheit und EU-Grundrechten: Ein Spediteur
hatte gegen eine Brenner-Blockade durch Aktivisten geklagt, die auf die Umwelt-
und Gesundheitsgefahren der Brennerautobahn aufmerksam machen wollten. Die
mitgliedstaatlichen Behdrden hatten die angekiindigte Kundgebung unter Beru-
fung auf das nationale Versammlungsgesetz und die Meinungs- und Versamm-
lungsfreiheit der Demonstranten nicht untersagt, der Spediteur hatte durch die 30-
stiindige Blockade einen entsprechenden Schaden erlitten. Der EuGH entschied
dazu, dass auch der Schutz der Grundrechte ein berechtigtes Interesse darstellt,
das eine Beschriankung der mitgliedstaatlichen Verpflichtung zum Schutz der
Grundrechte rechfertigen kann®%. Dogmatisch kommt es dabei zu einer umfas-
senden Abwiégung im Sinne einer praktischen Konkordanz, wie sie aus der natio-
nalen Grundrechtsdogmatik bekannt ist, um zu einer bestmoglichen Wirkung so-
wohl der Grundrechte als auch der Grundfreiheiten zu gelangen.

Im Folgenden soll die fiir die Konvergenzproblematik entscheidende Frage unter-
sucht werden, inwieweit sich diese Schmidberger-Rechtsprechung auf die anderen

Grundfreiheiten {ibertragen lasst.

b)  Ubertragung auf die iibrigen Grundfreiheiten

Angesichts der grofen Bedeutung der unionsrechtlichen Grundrechte, die auch
Art. 6 Abs. 1 EUV ausdriickt, sind die Grundrechte grundsétzlich im Rahmen al-
ler Grundfreiheiten zu beriicksichtigen®*®. Systematisch lisst sich dies auch mit

der strukturellen Vergleichbarkeit der Grundfreiheiten untereinander begriinden,

393 Eine andere Ansicht wollte die zwingenden Griinde des Allgemeininteresses der Cassis-
Rechtsprechung um das Schutzgut des nationalen Grundrechtsschutzes erweitern, vgl. hierzu Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 862 m. w. N.

34 Wie dies begriindet wird und was sich daraus fiir die Konvergenzfrage ergibt, wird unter
D.VIL3 noch ausfiihrlich untersucht.

395 EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 74 — Schmidberger.

3% Vgl. zur steigenden Bedeutung der Grundrechte als Rechtfertigungsgrund Oliver, Free move-
ment of goods, S. 241 ff.
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da diese im Kollisionsfall mit den Grundrechten keine strukturellen Unterschiede
aufweisen. Der EuGH hat allerdings zu den iibrigen Grundfreiheiten noch nicht
entschieden.

Bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sind Grundrechte als ungeschriebene Rechtfer-
tigungsmoglichkeit aber anerkannt®*’. Dies gilt nicht nur beziiglich staatlicher
Schutzpflichten, sondern ist sogar hinsichtlich der Rechtfertigung durch individu-
elle, private Grundrechtsausiibung der an einem Arbeitsverhéltnis beteiligten Pri-
vaten — Berufung auf eigene Grundrechte als zwingende Voraussetzung — mog-
lich, die aus der unmittelbaren Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit resul-
tiert3%8,

Wenngleich eine Ubertragung auf die iibrigen Grundfreiheiten in der Literatur
thematisch keine allzu grof8e Rolle spielt, wird dies ebenso fiir die Niederlas-
sungsfreiheit®”, die Dienstleistungsfreiheit®'® sowie die Kapital- und Zahlungs-
verkehrsfreiheit®!! im Rahmen nicht-diskriminierender MaBnahmen sowie ver-
steckter Diskriminierungen®!? anerkannt. Im Hinblick auf die Bedeutung, Wir-
kungsweise sowie die primirrechtliche Gewihrleistung der Grundrechte ist dies
folgerichtig®'®. Bei allen Grundfreiheiten ist damit eine praktische Konkordanz
zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten herzustellen. Fiir die Ausgangsfrage-
stellung bedeutet dies, dass hinsichtlich der ungeschriebenen Rechtfertigungska-

tegorie der Grundrechte Konvergenz gegeben ist.

5. Schranken-Schranken

Sind die Rechtfertigungsmoglichkeiten bzw. Schranken der jeweiligen Grundfrei-
heiten geklart, ist zu untersuchen, inwiefern sich aus den Grenzen dieser Schran-

ken ein Argument fiir die Konvergenz oder Divergenz herleiten ldsst. Dazu sind

397 Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 2092 ff. unter Verweis auf die Vereinigungsfreiheit in EuGH, Rs. C-
415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 79 — Bosman, wenngleich diese hier nicht auf Rechtfertigungsebe-
ne, sondern hinsichtlich der Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf von Sportverbén-
den aufgestellte Regeln erdrtert wird; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 906 sprechen von einer
,vergleichbaren Sachlage®.

398 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff, Art. 45 AEUV, Rn. 338 ff.; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn.
907; siehe dort auch zu entsprechenden Beispielen. Die Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit wird spéter noch unter D.VII.2.a) genauer dargestellt.

39 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 946

310 EuGH, Rs. C-36/02, Slg. 2004, 1-9609, Rn. 35 — Omega, wenngleich die Menschenwiirde hier-
in auf einen geschriebenen Rechtfertigungsgrund bezogen wurde; Frenz, Europarecht, Rn. 322;
ders., Hb. EuR I, Rn. 3314; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 994; Moens/Trone, Commercial Law
of the European Union, S. 106.

3 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1028.

312 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2095.

313 Vgl. ausfiihrlich zum Verhiltnis von Grundfreiheiten und Grundrechten Frenz, Hb. EuR I,
Rn. 66 ff. m. w. N.
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insbesondere der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz sowie die Wahrung der Unions-

grundrechte zu betrachten.

a)  VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz

Sowohl bei geschriebenen als auch bei ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden
ist eine umfassende VerhiltnisméaBigkeitspriifung vorzunehmen. Dies ergénzt der
EuGH mittlerweile um ein Kohirenzgebot®!*. Aus systematischen Griinden muss
der VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz v. a. dann eine Rolle spielen, wenn es um die
Rechtfertigung diskriminierender Regelungen geht: Hier muss dann insbesondere
gepriift werden, ob eine blofe Beschrinkung — bei gleicher Effektivitit — die
Grundfreiheit weniger belastet’!>. Ebenso kommt der VerhiltnismiBigkeitsprii-
fung wichtige Bedeutung zu, wenn mithilfe der ungeschriebenen Rechtfertigungs-
griinde der Cassis de Dijon-Rechtsprechung versteckt diskriminierende Maf3nah-
men gerechtfertigt werden sollen.

Der EuGH nimmt in stindiger Rechtsprechung eine systematische Verhéltnismé-
Bigkeitspriifung vor>'®: Zur Rechtfertigung grundfreiheitlicher Beeintrichtigungen
muss eine mitgliedstaatliche MaBBnahme zunéchst in nicht-diskriminierender Wei-
se angewandt werden und — wie bereits beschrieben — aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Diese Voraussetzungen werden um
eine VerhéltnisméBigkeitspriifung im von den Grundrechten bekannten Sinne er-
weitert:

Der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz in seiner europdischen, grundfreiheitenbezo-
genen Auspriagung besagt, dass die mitgliedstaatliche Maflnahme einen legitimen
Zweck verfolgen und zur Erreichung dieses Ziels geeignet sein muss. Die fragli-

che Beschrinkung muss daneben erforderlich sein3!’

, es darf also keine gleich
wirksame Alternative geben, die weniger stark in die Grundfreiheit eingreift, noch

darf die Maflnahme auBler Verhiltnis zum verfolgten Zweck stehen oder {iber das

314 EuGH, Rs. C-347/09, Slg. 2011, 1-8185, Rn. 56 — Dickinger und Omer hinsichtlich der Be-
schrankung der Dienstleistungsfreiheit durch das Verbot privaten Gliickspiels. Vgl. beziiglich der
Ubertragung auf andere Grundfreiheiten Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 807.

315 Jarass, EuR 2000, S. 705 (722).

316 Vgl. grundlegend EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37— Gebhard sowie EuGH, Rs.
C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Rn. 32 — Kraus.

317 St. Rspr., vgl. etwa EuGH, Rs. 124/81, Slg. 1983, 203, Rn. 16 ff. — Kommission/Vereinigtes
Konigreich; EuGH, Rs. 178/84, Slg. 1987, 1227, Rn. 44 ff. — Kommission/Deutschland; EuGH,
Rs. C-189/95, Slg. 1997, 1-5909, Rn. 75 f. — Franzén; EuGH, Rs. C-170/04, Slg, 2007, 1-4071, Rn.
55 f. — Rosengren; vgl. zur sog. Labelling-Doktrin auch Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 861.
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zur Verfolgung des Ziels Notwendige hinausgehen?!®. Im Gegensatz zum Schema
der Grundrechtspriifung wird die Angemessenheit bzw. die VerhéltnisméaBigkeit
im engeren Sinne also nicht als terminologisch eigener Punkt gesondert gepriift, in
die umfassende Abwigung gleichwohl aber einbezogen®!°. Daneben verlangt der
EuGH allerdings mittlerweile, dass durch die mitgliedstaatliche MaBBnahme das
Ziel, das zu ihrer Rechtfertigung herangezogen wird, auch in kohdrenter und sys-
tematischer Weise gefordert wird*?°, Den Mitgliedstaaten wird beziiglich der Ver-
hiltnisméaBigkeit der fraglichen Mallnahmen ein weiter Einschédtzungsspielraum
eingerdumt, wobei sie allerdings die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorlie-
gen der Rechtfertigungsvoraussetzungen tragen und diesen Spielraum kohidrent
und systematisch nutzen miissen’!.

Die beschriebene VerhdltnismaBigkeitspriifung sowie die dargestellten Verhélt-
nisméBigkeitsanforderungen sind dabei auf alle Grundfreiheiten anwendbar, wenn
es um die Rechtfertigung grundfreiheitlicher Beschrinkungen geht. Auch der
EuGH nimmt in stdndiger Rechtsprechung eine derartige Priifung vor, wie dies

nicht zuletzt seit den maBgebenden Rechtssachen Gebhard>*?

und Kraus** aner-
kannt ist. Systematisch ldsst sich die VerhédltnisméBigkeitspriifung dabei auf die
vier Priifungsschritte legitimes Ziel, Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemes-
senheit herunterbrechen, wobei die beiden letzten Schritte regelméBig zusammen-

fallen®?*. Lediglich bei einer Kollision grundfreiheitlicher Schutzpflichten mit

318 Jarass, BuR 1995, S. 202 (225 f.) m. w. N. aus der Rspr.; Moens/Trone, Commercial Law of
the European Union, S. 63 f.; Streinz, Europarecht, Rn. 845; zuletzt EuGH, Urteil vom vom 20.
Juni 2013, Rs. C-20/12, Rn. 82 — Giersch u. a.

319 Vgl. zu den Einzelheiten der VerhiltnismiBigkeitspriifung Jarass, EuR 2000, S. 705 (722) mit
Nachweisen der Rspr. des EuGH sowie Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 131 f.

320 EuGH, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-13031, Rn. 67 — Gambelli; EuGH, Rs. C-169/07, Slg. 2009,
I-1721, Rn. 55 — Hartlauer m. w. N.; EuGH, Rs. C-42/07, Slg. 2009, 1-7633, Rn. 61 — Liga Portu-
guesa de Futebol Profissional; beispielsweise lasst sich daher ein mitgliedstaatliches Verbot priva-
ter Gliickspielangebote nicht mit dem Ziel der Bekdmpfung der Spielsucht rechtfertigen, wenn der
Mitgliedstaat selbst gleichzeitig das staatliche Gliicksspiel mit dem Ziel der staatlichen Einnah-
mengewinnung ausbaut, vgl. EuGH, Rs. C-338/04, C-359/04, C-360/04, Slg. 2007, I-1891, Rn. 53
f. — Placanica u. a. m. w. N.; vgl. hierzu ausfiihrlich auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3339 ff.

321 EuGH, Rs. C-169/07, Slg. 2009, 1-1721, Rn. 55 m. w. N. — Hartlauer; vgl. auch Frenz, Europa-
recht, Rn. 246; ders., Hb. EuR I, Rn. 588.

322 BEuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard.

323 BEuGH, Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663, Rn. 32 — Kraus; urspriinglich bereits EuGH, Rs. 8/55,
Slg. 1955/1956, 297, 311 — Fédération Charbonniere.

324 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 98; Frenz, Hb. EuR I, Rn. 598;
vgl. ausfiihrlich zu den einzelnen Priifungspunkten sowie den Konkretisierungen der Erforderlich-
keit in Informations-, Herkunftsland- sowie Kooperationsprinzip Calliess/Ruffert/Kingreen,
EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 90 ff. sowie Frenz, Hb. EuR I, Rn. 587 ff.; Behrens, EuR
1992,S. 145 (157 f.) weist eine Konvergenz hinsichtlich des Anerkennungs- bzw. Herkunftslands-
prinzips, welches die Rechtfertigungsmoglichkeit durch zwingende Griinde wiederum beschrianken
kann, nicht nur fiir die Warenverkehrs-, sondern auch fiir die Dienstleistungs-, Niederlassungsfrei-
heit sowie die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach.
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Grundrechten spielt die Angemessenheitspriifung in der Rechtsprechung des
EuGH eine Rolle*®.

t326 ergeben sich auch beziiglich der Arbeitneh-

Neben der Warenverkehrsfreihei
merfreiziigigkeit’?’ dabei keine Besonderheiten. Bei der Niederlassungsfreiheit
kann dem Betroffenen eher zugemutet werden, das Recht des Staates, in dem er
sich niederldsst, hinnehmen zu miissen, als man dies bei einer nur voriibergehen-
den Titigkeit im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit verlangen konnen wird>?®,
Hier geniigt der Dienstleistende im Regelfall den Anforderungen des Herkunfts-
staates. Mitgliedstaatliche MaBBnahmen konnen daher bei der Niederlassungsfrei-
heit eher verhéltnisméBig sein. Aus der geringeren Reichweite der Niederlas-
sungsfreiheit — die freilich wiederum mit dem materiellen Gewahrleistungsgehalt
derselben zusammenhingt — ldsst sich zumindest ein kleines Anzeichen fiir Di-
vergenz herauslesen. Ansonsten ldsst sich beziiglich der Struktur und des materi-
ellen Gehalts der VerhéltnisméaBigkeitspriifung allerdings Konvergenz zu den {ib-
rigen Grundfreiheiten feststellen®?’.

Auch mitgliedstaatliche MafBnahmen, welche die Dienstleistungsfreiheit beein-
trichtigen, miissen verhiltnismiBig sein®*°. Dies gilt ebenso fiir die Kapital- und
Zahlungsverkehrsfreiheit, bei der eine entsprechende VerhdltnisméBigkeitsprii-

fung vorgenommen wird>?!,

325 EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 82 ff. — Schmidberger.

326 Vgl. hierzu Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1235 ff. m. w. N.

327 EuGH, Rs. C-104/06, Slg. 2007, 1-671, Rn. 25 — Kommission/Schweden; EuGH, Rs. C-208/05,
Slg. 2007, 1-181, Rn. 37 — ITC; EuGH, Rs. C-350/96, Slg. 1998, 1-2521, Rn. 34 ff. — Clean Car
Autoservice; vgl. auch Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 2099 ff.; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 906, 910;
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 27, Rn. 51.

328 EuGH, Rs. C-398/95, Slg. 1997, 1-3091, Rn. 21 — SETTG m. w. N. ; Jarass, EuR 2000, S. 705
(722); Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 995; auch beziiglich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit Frenz,
Hb. EuR I, Rn. 3333.

329 Behrens, EuR 1992.S. 145 (153); Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 28 Rn. 36;
vgl. zu den Erforderlichkeitsanforderungen auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 2665 ff. m. w. N. aus der
Rechtsprechung des EuGH.

330 EuGH, Rs. 205/84, Slg. 1986, 3755, Rn. 29 — Kommission/Deutschland, EuGH, Rs. C-384/93,
Slg. 1995, 1-1141, Rn. 45 — Alpine Investments; EuGH, Rs. C-353/89, Slg. 1991, 1-4069, Rn. 19 —
Kommission/Niederlande; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 25 Rn. 19.

331 BuGH, Rs. 203/80, Slg. 1981, 2595, Rn. 27 — Casati; EuGH, verb. Rs. C-163 u.a./94, Slg.
1995, 14821, Rn. 23 — Sanz de Lera; EuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3099, Rn. 40 — Konle;
EuGH, Rs. C-54/99, Slg. 2000, I-1335, Rn. 18 — Eglise de scientologie; EuGH, Rs. C-503/99, Slg.
2002, 1-4809, Rn. 45 ff. — Kommission/Belgien. Die strengen Anforderungen hinsichtlich der Er-
forderlichkeit zeigen sich auch bei Entscheidungen zu den sog. goldenen Aktien, vgl. etwa EuGH,
Rs. C-483/99, Slg. 2002, 1-4781, Rn. 46, 49 ff. — Kommission/Frankreich; EuGH, Rs. C-463/00,
Slg. 2003, 1-4581, Rn. 69 ft. — Kommission/Spanien; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ress/Ukrow, Art. 65
AEUV, Rn. 71.
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Die einheitliche Verwendung des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes spricht damit
fiir die Konvergenz der Grundfreiheiten®*?. Dies bestitigt sich, da der EuGH dazu
iibergegangen ist, auch das geforderte Kohirenzgebot auf die iibrigen Grundfrei-

heiten zu iibertragen3>.

b) Art.36S.2 AEUV

Neben dem VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz konstituiert Art. 36 S. 2 AEUV mit
dem Verbot willkiirlicher Diskriminierungen sowie verschleierter Beschriankun-
gen des Handels zwischen den Mitgliedstaaten eine geschriebene Rechtferti-
gungsschranke fiir die Rechtfertigungsgriinde des Art. 36 S. 1 AEUV. Der EuGH
priift diese Begrenzungen allerdings zusammen mit dem VerhéltnisméaBigkeits-
grundsatz>**. Es ist daher fraglich, ob diesem Priifungspunkt eine eigenstiindige
Bedeutung neben dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zukommt®*. Beziiglich der
vorliegenden Fragestellung ist entscheidend, ob die genannten Kriterien nur auf
die Warenverkehrsfreiheit oder auch auf die {librigen Grundfreiheiten Anwendung
finden und ob sich hieraus ein Argument fiir eine Konvergenz oder Divergenz
ableiten ldsst.

Aufgrund seiner systematischen Stellung gilt dieses Verbot eigentlich nur flir die
Warenverkehrsfreiheit, trotzdem iibertrdgt es der EuGH auch auf die Dienstleis-
tungsfreiheit**®. Wenngleich es damit an einer Ubertragung auf die iibrigen Perso-
nenverkehrsfreiheiten fehlt, wird den inhaltlichen Anforderungen {iber die bei
allen Grundfreiheiten vorzunehmende VerhdltnismaBigkeitspriifung Rechnung
getragen. Materiell handelt es sich um die gleiche Priifung und dieselben vorzu-
nehmenden Abwigungen>®’,

Eine Art. 36 S. 2 AEUV vergleichbare geschriebene Rechtfertigungsschranke gibt
es auch bei der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit: So diirfen die mitglied-

staatlichen Beschrankungen i. S. von Art. 65 Abs. 1 und 2 AEUV nach Art. 65

332 Fiir einen entsprechenden Gleichlauf der Grundfreiheiten auch Calliess/Ruffert/Kingreen,
EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 88; differenzierend Ehlers, Allgemeine Lehren, § 7, Rn. 109
f.

333 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-161/09, Slg. 2011, 1-915, Rn. 42, 48 f. — Kakavetsos-Fragkopoulos fiir
die Warenverkehrsfreiheit; EuGH, Rs. C-531/06, Slg. 2009, 1-4103, Rn. 65 ff. — Kommission/
Italien fur die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit.

334 BuGH, Rs. 174/82, Slg. 1983, 2445, Rn. 18 — Sandoz; EuGH, Rs. 247/84, Slg. 1985, 3887,
Rn. 23 — Motte; EuGH, Rs. 178/84, Slg. 1987, 1227, Rn. 44 — Kommission/Deutschland; EuGH,
verb. Rs. C-13/91 u. 113/91, Slg. 1992, 1-3617, Rn. 16 — Debus.

335 Verneinend etwa Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 102; Opper-
mann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 22 Rn. 41; differenzierend Frenz, Hb. EuR I, Rn.
1226 f. m. w. N.; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 174 f.

336 EuGH, Rs. 262/81, Slg. 1982, 3381, Rn. 13 — Coditel/Ciné-Vog Films.

37 A. A. differenzierend Frenz, Hb. EuR I, Rn. 1045 ff.
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Abs. 3 AEUV keine Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung oder verschleierten
Beschrinkungen des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs darstellen®*®. Dies ist
angesichts der Einordnung beider als Produktverkehrsfreiheiten folgerichtig. Be-
ziiglich des Verhiltnisses zu den Personenverkehrsfreiheiten bleibt festzuhalten,
dass diese ein derartiges normtextliches Verbot nicht kennen, materiell aber die-
selben Voraussetzungen gelten. Zum einen besagt die Gebhard-Formel, dass es
sich um nicht-diskriminierende MaBnahmen handeln muss**?, was insofern dem
Verbot der willkiirlichen Diskriminierung entspricht, andererseits findet eine Prii-
fung — wie bei allen Grundfreiheiten — {iber den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
statt. Art. 36 S. 2 AEUV bzw. Art. 65 Abs. 3 AEUV diirfte daher kaum eine ei-
genstindige Bedeutung zukommen>*’. Sie liefern daher letztlich keine Griinde fiir

die Annahme einer strukturellen Divergenz der Grundfreiheiten.

¢)  Grundrechte als Rechtfertigungsschranke

Bei moglichen Rechtfertigungsschranken ist zudem an sonstiges kollidierendes
Verfassungsrecht — etwa die EU-Grundrechte — zu denken. Der EuGH zieht
grundrechtliche Garantien dabei nicht nur im Rahmen der geschilderten Verhélt-
nisméaBigkeitspriifung heran, sondern auch als eigenstindige Rechtfertigungs-
schranke**!'. Diese Grundrechtskonstellation wirkt im Gegensatz zur dargestellten
grundrechtlichen Schutzpflicht der Mitgliedstaaten nicht gegen die Grundfreihei-
ten, sondern erhoht deren Effektivitit, indem sie als Begrenzung der Rechtferti-
gungsmoglichkeit mitgliedstaatlicher, in die Grundfreiheiten eingreifender Mal3-
nahmen fungiert.

Grundsitzlich gilt dabei, dass die Rechtfertigung der Beeintrachtigung der Grund-
freiheiten im Lichte der Grundrechte ausgelegt werden muss, eine Rechtferti-
gungsmoglichkeit kann dann entsprechend — auch aus kompetenzrechtlichen
Griinden — ausgeschlossen sein**?. Die Unionsgrundrechte fungieren insoweit als
Schranken-Schranken und kdnnen die Rechtfertigungsmoglichkeit der Beeintrich-

tigung von Grundfreiheiten begrenzen. Hierbei sind jedoch alle Grundfreiheiten

338 Vgl. hierzu EuGH, Rs. C-35/98, Slg. 2000, 1-4071, Rn. 44 — Verkoojen; EuGH, Rs. C-315/02,
Slg. 2004, 1-7063, Rn. 26 f. — Lenz.

339 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37 — Gebhard.

340 So auch Calliess/Ruffert/Bréhmer EUV/AEUV, Art. 65 AEUV, Rn. 44; Grabitz/Hilf/ Nettes-
heim/Ress/Ukrow, Art. 65 AEUV, Rn. 70.

Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 1018; differenzierend Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3772.
341 EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689, Rn. 24 ff. — Familiapress.

342 EuGH, Rs. C-260/89, Slg. 1991, 1-2925, Rn. 43 — ERT; EuGH, Rs. C-23/93, Slg. 1994, 1-4795
Rn. 24 — TVI10/Commissariaat voor de Media; EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 3689, Rn. 24 —
Familiapress. Vgl. auch Frenz, Hb. EuR I, Rn. 572 ft.; Jarass, EuR 2000, S. 705 (720 f.).
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gleich zu behandeln: Beziiglich der Warenverkehrsfreiheit wurde dies bereits in
der Schmidberger-Entscheidung anerkannt®®. Dies gilt auch hinsichtlich der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit*** und der Dienstleistungsfreiheit®**’. Obwohl der EuGH
hierzu noch nicht entschieden hat, gelten die Grundrechte als Rechtfertigungs-

t346

schranke auch hinsichtlich der Niederlassungsfreihei sowie der Kapital- und

Zahlungsverkehrsfreiheit**’.
Mithin lédsst sich hinsichtlich der Grundrechte als moglicher Rechtfertigungs-

schranke eine Konvergenz der Grundfreiheiten feststellen.

d) Sonstiges kollidierendes Vertragsrecht

Neben den Grundrechten kommt zur Begrenzung der Rechtfertigung von Beein-
trachtigungen auch sonstiges kollidierendes Vertragsrecht — etwa das Kartellrecht
oder der Umweltschutz — in Betracht, das prinzipiell im gleichen Rang wie die
Grundfreiheiten steht und aus dem nicht nur ein Rechtfertigungsgrund, sondern

wiederum auch eine Rechtfertigungsschranke abgeleitet werden kann3#%.

e) Sperrwirkung des Sekundéarrechts

Der EuGH geht bei der Warenverkehrsfreiheit davon aus, dass keine Rechtferti-
gungsmoglichkeit besteht, wenn abschlieBendes Sekundirrecht vorliegt, das aus-
reichend Schutz fiir die betroffenen Rechtsgiiter bietet>*’. Sind bestimmte Berei-
che bereits — etwa durch entsprechende Richtlinien oder sonstiges Sekundérrecht
— abschlieBend harmonisiert, kdnnen die Mitgliedstaaten eine Beschrinkung der

Grundfreiheiten nicht mit Allgemeinwohlbelangen rechtfertigen®>°.

33 BEuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 80 — Schmidberger; EuGH, Rs. C-368/95, Slg.
1997, 1-3689, Rn. 24 f. — Familiapress. Mogliche Grundrechtspositionen sind dabei v. a. die Ei-
gentums- und Berufsfreiheit, vgl. Frenz, Hb. EuR I, Rn. 713, 1250.

34 EuGH, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01, Slg. 2004, 1-5257, Rn. 97 {f. — Orfanopoulus und
Oliveri.

3% EuGH, Rs, 260/89, Slg. 1991, 1-2925, Rn. 43 — ERT;, EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6279,
Rn. 40 — Carpenter. Frenz, Hb. EuR I, Rn. 3328 nennt beispielsweise die Berufsfreiheit der Arzte
sowie die der Rs. ERT zugrundeliegende Meinungs- und Rundfunkfreiheit.

34 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 947; in diese Richtung auch Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 603.

347 Frenz, Hb. EuR 1, Rn. 574, 3846.

38 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 77 ff.; Frenz, Hb. EuR, I,
Rn. 602 f.

3% BEuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 Rn. 8 f. — Cassis de Dijon; Rs. 261/81, Slg. 1982, 3961 Rn.
12 — Rau/De Smedt; Rs. 215/87, Slg. 1989, 1-617, Rn. 15 — Schumacher/Hauptzollamt Frankfurt
am Main-Ost; Rs. C-317/92, Slg. 1994, 1-2039 Rn. 14 — Kommission/Deutschland; Rs. C-320/93,
Slg. 1994, 1-5243, Rn. 14 — Ortscheit/Eurim-Pharm; Rs. C-5/94, Slg. 1996, 1-2553, Rn. 18 f. — The
Queen/ Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Hedley Lomas (Ireland).

350 Vgl. hierzu auch Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache, § 10, Rn. 59.
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Unter diesen Voraussetzungen gilt dies konvergent flir alle Grundfreiheiten, da
die Mitgliedstaaten beeintrichtigende MaBBnahmen bei einer Totalharmonisierung
mangels Kompetenz nicht mehr rechtfertigen kénnen *3',

Beziiglich moglicher Rechtfertigungsschranken Iésst sich insgesamt eine Konver-

genz der Grundfreiheiten feststellen.

VII. Verpflichtete der Grundfreiheiten — Drittwirkung — Grund-
freiheitliche Schutzpflichten

Einen weiteren Punkt, der sich fiir die Konvergenzproblematik fruchtbar machen
lasst, stellt die Frage des Verpflichteten- bzw. Adressatenkreises der Grundfrei-
heiten dar. Zunéichst sollen die unmittelbar Verpflichteten untersucht werden, be-
vor der Frage einer moglichen Drittwirkung der Grundfreiheiten gegeniiber Priva-
ten nachgegangen wird. Insbesondere zur Thematik der Drittwirkung gibt es be-
reits umfassendes Schrifttum: Es handelt sich um das am hiufigsten behandelte
und umstrittenste dogmatische Problem hinsichtlich der Grundfreiheiten®>, was
auch mit der hierzu ergangenen Rechtsprechung des EuGH zusammenhéngt. Da-
bei ging es hauptsidchlich um die grundfreiheitliche Bindung nichtstaatlicher, aber
dem individuellen Marktbiirger dhnlich machtvoll gegen-iiberstehender Privater.
Der Frage der Konvergenz soll abschlieBend noch hinsichtlich mdglicher grund-

freiheitlicher Schutzpflichten der Mitgliedstaaten nachgegangen werden.

1. Verpflichtetenkreis: Mitgliedstaaten und Unionsorgane

Grundsitzlich richten sich die Grundfreiheiten an die einzelnen Mitgliedstaaten,
die EU-rechtlich verpflichtet werden®>. Dieser unmittelbare Verpflichtetenkreis
gilt flir alle Grundfreiheiten, weshalb sich diesbeziiglich Konvergenz feststellen
lasst. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der entsprechenden Normen und
gilt entsprechend fiir innerstaatliche Stellen®**. Durch die unmittelbare Wirkung

der Grundfreiheiten werden aber auch Einrichtungen an die Grundfreiheiten ge-

351 Vgl. zur dogmatischen Einordnung dieser Problematik als Rechtfertigungsschranke auch Eh-
lers, Jura 2001, S. 482 (488); Jarass, EuR 2000, S. 705 (720); a. A. Frenz, Hb. EuR I, Rn. 604.

332 Bachmann, AcP 2010, S. 424 (465 ff.); Repasi, EuZW 2008, S. 532; Schmahl/Jung, NvVWZ
2013, S. 607. Vgl. hierzu auch die einschldgigen Monographien von Férster, Die unmittelbare
Drittwirkung der Grundfreiheiten; Lengauer, Drittwirkung von Grundfreiheiten; Ganten, Die un-
mittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten; Léwisch, Die horizontale Direktwirkung der européi-
schen Grundfreiheiten; Parpart, Die unmittelbare Bindung Privater sowie die Ubersicht bei Roth,
EWS 2013, S. 16 (17). In der vorliegenden Arbeit kdnnen die dogmatischen Probleme — auch und
v. a. in der Rspr. des EuGH — daher nur angerissen werden.

353 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 104.

33 EuGH, Rs. 197/84, Slg. 1985, 1819, Rn. 16 — Steinhauser/Biarritz.
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bunden, die rein formal nicht zur staatlichen Verwaltungsorganisation zu rechnen
sind, deren Mitglieder aber staatlicherseits ernannt werden und deren Finanzie-
rung aus Offentlichen Mitteln erfolgt®>. Hierzu werden Institutionen gerechnet,
die der Aufsicht des Staates unterstehen und iiber Rechte verfiigen, die iiber dieje-
nigen einer normalen Privatperson hinausgehen®>®. Derartige Einrichtungen fun-
gieren dabei quasi als ,, Werkzeug des Staates*>>’.

Die Grundfreiheiten binden nicht nur den Mitgliedstaat, in dem der Empfanger
der Ware oder Leistung sitzt bzw. ansdssig ist, sondern auch den Ausgangs-
staat®>®. Aber auch hier lésst sich ein Gleichlauf der Grundfreiheiten feststellen>’.
Die Mitgliedstaaten sind dariiber hinaus gebunden, wenn sie sich privatrechtlicher
Instrumente bedienen. Durch die Flucht ins Privatrecht soll eine bestehende
grundfreiheitliche Bindung nicht unterlaufen werden konnen®. In der Buy Irish-
Entscheidung urteilte der EuGH fiir die Warenverkehrsfreiheit, dass Art. 34
AEUV auch fiir Mallnahmen gelte, deren ,,mdgliche Wirkung auf die Einfuhren
aus anderen Mitgliedstaaten mit der Wirkung vergleichbar ist, die Regierungsakte

361

mit zwingendem Charakter haben“’®'. Die fraglichen MaBBnahmen miissen den

362 Dies lésst sich

Mitgliedstaaten lediglich funktional zugerechnet werden kénnen
auf die iibrigen Grundfreiheiten iibertragen, weshalb sich diese auch hier im
Gleichlauf befinden, ist die Bindung nach dem Wortlaut aller Grundfreiheiten
doch unbedingt, weshalb es zu keiner Differenzierung nach der jeweiligen Hand-
lungsform kommen darf>®,

Umstrittener ist dagegen, ob die Europdische Union und ihre Organe an die

Grundfreiheiten gebunden sind*®*. Fiir die Warenverkehrsfreiheit hat dies der

355 EuGH, Rs. 302/88, Slg. 1990, 1-4639, Rn. 15 f. — Hennen Olie /ICOVA.

356 Jarass, EuR 1995, S. 202 (210).

357 Piekalla, NZA 2007, S. 1144 (1146).

358 Jarass, EuR 1995, S. 202 (210); ders., EuR 2000, S. 705 (714).

3% EuGH, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483 Rn. 16 — Daily Mail; Rs 264/96, Slg. 1998, 1-4695 Rn. 21 —
Imperial Chemical Industries/Colmer zur Niederlassungsfreiheit sowie EuGH, Rs. C-415/93, Slg.
1995, 1-4921 Rn. 97 — Bosman fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit; so auch Streinz, Europarecht,
Rn. 797, 820 ff.

360 EuGH, Rs. 249/81, Slg. 1982, 4005, Rn. 23 ff. — Buy Irish; Haratsch/Koenig/Pechstein, Euro-
parecht, Rn. 792.

361 EuGH, Rs. 249/81, Slg. 1982, 4005 Rn. 27 — Kommission/Irland; bestitigt durch EuGH, Rs. C-
325/00, Slg. 2002, 1-9977, Rn. 18 — CMA Giitesiegel.

362 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 105; Frenz, Hb. EuR, I, Rn.
316 ff.

363 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 108; Forsthoff, EWS 2000,
S. 389 (391).

364 Becker/Schwarze/Becker, Art. 34 AEUV, Rn. 101; Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV,
Art. 34-36 AEUV, Rn. 109.
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EuGH explizit festgestellt*®>, die h. M. bejaht dies auch fiir die iibrigen Grund-
freiheiten®*®. Beim Erlass von Sekundirrecht sind damit auch die EU-Organe an
die Grundfreiheiten gebunden. Eine derart umfassende Bindung ist konsequent:
Primérrechtlich verpflichtet Art. 3 Abs. 3 EUV die Unionsorgane zur Errichtung
des Binnenmarktes, zu dessen Grundlagen die Grundfreiheiten gehoren. Es wére
dariiber hinaus auch widerspriichlich, den Mitgliedstaaten Pflichten aufzuerlegen,
die fiir die Union selbst nicht gelten, was das Ziel einer effektiven Durchsetzung
der Grundfreiheiten konterkarieren wiirde*®’. Diese Fragestellung bezieht sich
allerdings wiederum insgesamt auf alle Grundfreiheiten. Beziiglich der Bindung
der EU bzw. ihrer Organe sowie der Bindung der Mitgliedstaaten ldsst sich also
eine Konvergenz der Grundfreiheiten feststellen.

Mit diesem ,,klassischen* Verpflichtetenkreis liel sich ein ausreichender grund-
freiheitlicher Schutz der Marktbiirger jedoch in vielen Fillen, in denen dieser
nichtstaatlichen bzw. nicht dem Staat zuordenbaren, aber dennoch ebenso macht-
vollen privaten Akteuren gegeniiber stand, nicht ausreichend begriinden. Eine
Losung wurde in diesen Fillen iiber eine unmittelbare Drittwirkung der Grund-
freiheiten gesucht, welche ein weiteres Konvergenz- bzw. Divergenzkriterium

darstellen konnen.

2.  Drittwirkung der Grundfreiheiten3%®

Eines grundfreiheitlichen Schutzes bedarf es ndmlich auch, wenn sich der Einzel-
ne beeintrachtigenden MaBBnahmen nichtstaatlicher, aber ebenso machtvoller Ak-
teure und Institutionen gegeniibersieht. Dies gilt besonders im Bereich der Arbeit-
nehmerfreizligigkeit, der Niederlassungsfreiheit sowie der Dienstleistungsfreiheit.

Im Folgenden soll erortert werden, bei welchen Grundfreiheiten eine Drittwirkung

365 St. Rspr., vgl. EuGH, Rs. 15/83, Slg. 1984, 2171 Rn. 15 — Denkavit Nederland, Rs. C-51/93,
Slg. 1994, 1-3879 Rn. 11 — Meyhui/Schott Zwiesel Glaswerke.

3% Herdegen, Buroparecht, § 14 Rn. 11; Jarass, EuR 1995, S. 202 (211); ders., EuR 2000, S. 705
(715). Den Unionsorganen miissen dann aber auch die gleichen Rechtfertigungsmoglichkeiten wie
den Mitgliedstaaten eingerdumt werden, vgl. EuGH Rs. C-51/93, Slg. 1994, 1-3879, Rn. 11, 14 —
Meyhui/Schott Zwiesel Glaswerke.

367 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 333 ff, 337 m. w. N.

368 Dogmatisch sauber wire zwischen unmittelbarer und mittelbarer Drittwirkung zu unterschei-
den. Im vorliegenden Kontext soll jedoch im Rahmen der Konvergenzfrage schwerpunktmifig
untersucht werden, ob sich die einzelnen Grundfreiheiten hinsichtlich der Drittwirkung tiberhaupt
unterscheiden, es sind also alle moglichen Formen der Drittwirkung inklusive moglicher staatli-
cher Schutzpflichten einzubeziehen. Teilweise wird daneben auch von horizontaler Drittwirkung
gesprochen, vgl. Schmahl/Jung, NVwZ 2013, S. 607. Vgl. zur Einwirkung der Grundfreiheiten auf
das deutsche Privatrecht ausfiihrlich Kérber, Grundfreiheiten und Privatrecht, S. 378 ff. Die
Rechtsprechungslinien des EuGH zur Drittwirkung skizziert auch Roth, EWS 2013, S. 16 (21 {f.).
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angenommen wird, um hieraus wiederum Riickschliisse auf die Frage der Kon-
vergenz zu ziehen.

Art. 106 Abs. 2 AEUV, wonach fiir private Unternehmen, die mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind oder den Charakter
eines Finanzmonopols besitzen, die Vorschriften des AEUV und damit auch die
Grundfreiheiten gelten, normiert ausdriicklich einen Fall der Drittwirkung der

369

Grundfreiheiten®®. Ansonsten ist aber zu kldren, inwiefern den einzelnen Grund-

freiheiten iiber den Vertragstext hinaus Drittwirkung zukommt*7°,

a)  Arbeitnehmerfreiziigigkeit und ihre unmittelbare Drittwir-
kung

Entwickelt wurde die grundfreiheitliche Drittwirkungskonstruktion besonders
hinsichtlich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Ausgangspunkt war dabei die Wal-
rave-Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 1974, worin das Verbot der unter-
schiedlichen Behandlung nach der Staatsangehorigkeit von Akten staatlicher Be-
horden auf sonstige MaBnahmen, die kollektive Regelungen im Arbeits- und

Dienstleistungsbereich betreffen, ausgeweitet wurde’’!

. Begriindet hat dies der
EuGH damit, dass die Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Personen- und
Dienstleistungsverkehr gefdhrdet wéren, wenn die Beseitigung der staatlichen
Schranken in ihren Wirkungen dadurch wieder aufgehoben wiirde, dass privat-
rechtliche Vereinigungen oder Einrichtungen kraft ihrer rechtlichen Autonomie
derartige Hindernisse wieder aufrichteten und damit die Gefahr begriindeten, dass
das entsprechende Verbot nicht einheitlich angewandt wiirde’’?. Aus dem Sport-
bereich kommt mit Deliége’’® auch die zweite EuGH-Entscheidung, welche die
Walrave-Rechtsprechung bestitigte. Ebenfalls um Sportverbandsregelungen ging

37

es in der Rechtssache Bosman®’#, in welcher der EuGH bestimmte Transferregeln

und Auslénderklauseln von Fuflballverbénden fiir mit den Anforderungen der Ar-

399 Calliess/Ruffert/Jung, Art. 196 AEUV, Rn. 56 f.; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, Art. 106
AEUV, Rn. 36.

370 Einen besonderen Ansatz liefert Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, S. 741 ff., der eine
Drittwirkung mit dem ,,grundrechtlichen Gehalt“ der Grundfreiheiten diskutiert, dies i. E. aber
ablehnt.

371 BuGH, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Rn. 16, 19 — Walrave. Eine umfassende Darstellung der
EuGH-Rechtsprechung findet sich auch bei Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungs-
verbot, S. 120 ff. und Parpart, Die unmittelbare Bindung Privater, S. 87 ff.

372 EuGH, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Rn. 16, 19 — Walrave.

373 EuGH, verb. Rs. C-51/96 und C-191/97, Slg. 2000, 1-2549 Rn. 47 — Deliége. Hierbei ging es
um die Zulassung fiir die Teilnahme an einem internationalen Judowettkampf durch den belgi-
schen Judo-Verband.

374 EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 — Bosman; vgl. mittlerweile auch EuGH, Rs. C-325/08,
Slg. 2010, I-2177, Rn. 30 — Olympique Lyonnais.
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beitnehmerfreiziigigkeit des AEUV unvereinbar erklirte — hierbei nicht nur hin-
sichtlich der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit, sondern auch
hinsichtlich diskriminierungsfreier Beschrinkungen®”>.

Fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit war damit eine Drittwirkung — zumindest was
die sog. intermedidiren Gewalten wie bestimmte Verbinde betrifft — anerkannt®’¢.
Dabei gelten nichtstaatliche private Einrichtungen als ,,intermediire Gewalten*3"’,
bei denen die private Normsetzung der staatlichen beziiglich ihrer Wirkung und
ihres Gewichts insoweit entspricht*’®. Durch die groBe Verbandsmacht kann es
hier zu asymmetrisch ausgestalteten Vertragsbeziehungen kommen, die einen
grundfreiheitlichen Schutz der schwiécheren Partei erfordern. Der Verpflichteten-
kreis der Grundfreiheiten wurde damit auch auf private Einrichtungen und Institu-
tionen mit besonderer kollektiver Macht?”® ausgeweitet.

Noch weiter ging der EuGH in der Rechtssache Angonese®®’ und erstreckte die
Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht nur auf kollektive Regelungen,
sondern auf alle Vertriige zwischen Privatpersonen®!. Inhaltlich hat der EuGH
dabei den von einem privaten Arbeitgeber vor der Einstellung zwingend geforder-
ten und nur in einer bestimmten Region eines Mitgliedstaats erwerbbaren Zwei-
sprachigkeitsnachweis als unzuldssige Beschrankung der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit eingestuft. Begriindet wurde diese Drittwirkung des Verbots der Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehdrigkeit — neben dem Wortlautargument®®? — in
Ankniipfung an die bisherige Rechtsprechung mit dem Verweis auf die effektive

383

Durchsetzung des Unionsrechts sowie der Grundfreiheiten”®’. Daneben wurde die

Arbeitnehmerfreiziigigkeit als eine spezifische Auspriagung des allgemeinen Dis-

375 EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 Rn. 96 — Bosman.

376 Die damalige Literatur schloss sich dem nur bedingt an, vgl. zum damaligen Meinungsstand
Michaelis, NJW 2001, S. 1841 m. w. N.; Streinz, Europarecht, Rn. 849 ff.; a. A. etwa Classen,
EuR 2004, S. 416 (428 ft.); Jarass, EuR 2000, S. 705 (715 f.); Kluth, A6R 122 (1997), S. 557
(571 ff.); Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (464 f.) sowie Burgi, EWS 1999, S. 327 (331); eine
Auflistung weiterer bestdtigender EuGH-Entscheidungen findet sich auch bei Schmahl/Jung,
NVwZ 2013, S. 607 (608).

377 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 884; Kritik an der Begriindung der Ausweitung durch den
EuGH findet sich bei Kluth, A6R 122 (1997), S. 557 (566 ft.).

378 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 112.

37 Michaelis, NJW 2001, S. 1841 spricht von ,,quasi-staatliche[n] Gewaltbefugnisse[n]*, vgl. auch
Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 194.

380 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 30 ff. — Angonese; vgl. hierzu auch Forsthoff,
EWS 2000, S. 389 ff.

381 Eher skeptisch gegeniiber einer Ausdehnung auf Private zuvor noch Jarass, EuR 1995, S. 202
(210 £.); ders., EuR 2000, S. 705 (715 f.).

382 BuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 30 — Angonese; der Wortlaut des Art. 45 AEUV
nenne die Mitgliedstaaten nicht explizit als Adressaten, weshalb auch andere Adressaten betroffen
sein kénnen sollen.

383 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 33 — Angonese.
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kriminierungsverbots des Art. 18 AEUV betrachtet®®*, weshalb sie sich sowohl
auf Kollektivregelungen als auch auf alle Vertrdge zwischen Privatpersonen er-
strecke™®>.

Von Seiten der Literatur wurde das Angonese-Urteil als weiterer Schritt in Rich-
tung unbeschriankter Drittwirkung allerdings aus dogmatischen Griinden und ins-
besondere hinsichtlich der Argumente des EuGH kritisiert — auch weil es das
Prinzip der Privatautonomie durch die Anwendung der Grundfreiheiten auch zwi-
schen Privaten entsprechend einschriinkt>%6.

Dennoch hielt der EuGH an seiner Rechtsprechung zur unmittelbaren Drittwir-
kung der Personenverkehrsfreiheiten auch gegeniiber Privaten und nicht nur ge-
geniiber KollektivmaBnahmen fest und bestétigte diese in der Rechtssache Racca-
nelli*®’. Im zugrundeliegenden Sachverhalt ging es um die Gewihrung eines Sti-
pendiums fiir einen Doktoranden bei einer deutschen wissenschaftlichen For-
schungseinrichtung. Der klagende Doktorand, ein italienischer Staatsbiirger, sah
sich in seiner Arbeitnehmerfreiziigigkeit verletzt, da er die gleiche Arbeit wie an-
gestellte Doktoranden versah, ihm die Moglichkeit einer sozialversicherungs-
pflichtigen Beschiftigung und damit einer sozialen Absicherung aber vorenthalten
wurde. Fraglich war auch hier wieder eine unmittelbare Drittwirkung der Grund-
freiheiten im privatrechtlichen (Arbeits-)Verhéltnis. Der EuGH begriindete die
Bejahung der Drittwirkung auch fiir privatwirtschaftliche Vereine hier erneut —
unter Bezugnahme auf die bisherige Rechtsprechung — mit einem Wortlaut-, Effi-
zienz- sowie systematischem Argument?*®.

Trotz der Kritik der Literatur an den beiden letztgenannten Entscheidungen ist

daher insgesamt von einer unmittelbaren Drittwirkung der Arbeitnehmerfreizii-

384 Bei Art. 18 AEUV hat der EuGH eine unmittelbare Drittwirkung angenommen, EuGH, Rs. C-
411/98, Slg. 2000, 1-8081, Rn. 50 — Ferlini.

385 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 34 f. — Angonese; vgl. auch bereits EuGH, Rs.
43/75, Slg. 1976, 455, Rn. 38/39 f. — Defrenne.

38 Birkemeyer, EuR 2010, S. 662 (665, 667 ff.); Burgi, EWS 1999, S. 327 (330); Michaelis, NTW
2001, S. 1841 (1842); Piefkalla, NZA 2007, S. 1144 (1146) m. w .N.; Streinz/Leible, EuZW 2000,
S. 459 (464, zur Kritik im Einzelnen ausfiihrlich S. 460 ff.), die eine drittgerichtete grundfreiheitli-
che Schutzpflicht als die Mitgliedstaaten schonendere Alternative vorziehen; grundsitzlich begrii-
Bend Korber, EuZW 2001, S. 353; Kritik in diese Richtung auch bei Streinz, Europarecht, Rn.
850; a. A. Forsthoff, EWS 2000, S. 389 (397). Vgl. ausfiihrlich zum Meinungsstand der Literatur
Parpart, Die unmittelbare Bindung Privater, S. 143 ff. (151, 153) mit zahlreichen weiteren Nach-
weisen.

387 EuGH, Rs. C-94/07, Slg. 2008, 1-5939, Rn. 45 — Raccanelli; vgl. zuletzt auch EuGH, Rs. C-
172/11, NZA 2012, S. 863, Rn. 36 — Erny. Skeptisch v. a. hinsichtlich der Ausweitung auf Be-
schrankungsverbote allerdings etwa Herdegen, Europarecht, § 14 Rn. 14.

38 EuGH, Rs. C-94/07, Slg. 2008, 1-5939, Rn. 41 ff. — Raccanelli.
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gigkeit auszugehen®®®. Danach muss sich auch das Handeln nicht-staatlicher Ak-
teure bzw. Gewalten an der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des AEUV messen lassen.
Als Rechtsfolge eines VerstoBes kann ggf. Nichtigkeit der fraglichen Regelungen
eintreten*°. Beziiglich der bereits eingefiihrten Unterscheidung zwischen Diskri-
minierungs- und Beschrankungsverbot ist anzumerken, dass in den Rechtssachen

31 und Racanelli**? die Bindungswirkung der Arbeitnehmerfreiziigig-

Angonese
keit durch den EuGH zwar auf alle unmittelbar an einem privatrechtlichen Ar-
beitsverhiltnis Beteiligten ausgeweitet wurde, ihre Grenze aber in einem Diskri-
minierungsverbot findet. Es bleibt deshalb offen, inwiefern dies auch nichtdiskri-
minierende Beschrinkungen durch die am Arbeitsverhéltnis beteiligten Privaten
beinhaltet®>,

Unabhéngig von dieser Reichweitenfrage ist die Bindungswirkung bzw. der Kreis
der Verpflichteten bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit mittlerweile sehr weit ange-
legt. Fiir die vorliegende Fragestellung bleibt damit festzuhalten, dass bei der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit eine Drittwirkung in der dargestellten Weise anerkannt
ist. Um Riickschliisse auf eine mogliche Kon- oder Divergenz treffen zu koénnen,
soll nun untersucht werden, wie es sich mit einer Drittwirkung bei den anderen
Grundfreiheiten verhélt und ob ggf. die zur Drittwirkung der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit entwickelten Ansédtze und Argumente auf die anderen Grundfreiheiten

iibertragen werden konnen.

b) Insbesondere: Der Gewerkschaftsansatz

Eine besondere Rolle im Bereich der Drittwirkung nimmt der sog. Gewerk-

schaftsansatz>"*

ein, der im Folgenden kurz skizziert werden soll, da sich auch
hieraus — je nach Bejahung oder Verneinung der Anwendung auf die jeweiligen
Grundfreiheiten — Riickschliisse auf die Konvergenzfrage ziechen lassen.

In der Rechtssache Viking hat der EuGH die Bindungswirkung der Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit auch fiir Gewerkschaften bei kollektiven MaB3-

nahmen gegeniiber Unternehmen ausgeweitet**>. Inhaltlich wollten die durch die-

389 Offen bleibt freilich weiterhin, ob dies nicht nur fiir das Diskriminierungs-, sondern auch fiir
das Beschriankungsverbot gilt; bejahend Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1328;
ablehnend, aber nicht ausschlieBend Birkemeyer, EuR 2010, S. 662 (673, 676).

3% EuGH, Rs. C-15/96, Slg. 1998, 1-47, Rn. 35 — Schéning-Kougebetopoulou.

31 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 34 — Angonese.

392 EuGH, Rs. C-94/07, Slg. 2008, 1-5939, Rn. 45 — Raccanelli.

393 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 885.

394 Vgl. hierzu auch PieSkalla, NZA 2007, S. 1144 {f. sowie Streinz, JuS 2008, S. 447 ff.

395 EuGH, Rs. C-438/05, Slg. 2007, 1-10779, Rn. 45 {f., 61 — Viking.
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se Grundfreiheiten verpflichteten Gewerkschaften mittels entsprechender Arbeits-
kampfmaBnahmen den Abschluss eines Tarifvertrags erzwingen und das sog.
Ausflaggen eines Schiffes einer finnischen Reederei zu fiir die Arbeitnehmer
schlechteren Konditionen verhindern. Hiergegen setzte sich die betroffene Reede-
rei unter Berufung auf ihre Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 i. V. m. 54 AEUV
und Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56, 62 i. V. m. Art. 54 AEUV gerichtlich zur
Wehr. Durch die Beteiligung der Gewerkschaft handelt es sich um einen Anwen-
dungsfall der Drittwirkung, der an die mogliche Drittwirkung der Grundfreiheiten
gegenliber intermedidren Gewalten ankniipft. Auch Gewerkschaften verfiigen
durch entsprechende Anweisungen an ihre Mitglieder {iber die Mdoglichkeit, die
Ausiibung der Grundfreiheiten zu erschweren, weil einzelne Marktteilnehmer auf-
grund der Marktabschottung durch die Gewerkschaft diese nicht umgehen kon-
nen®®. Problematisch ist — im Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung des
EuGH beziiglich intermedidrer Gewalten — hierbei, dass der EU wegen Art. 153
Abs. 5 AEUYV eigentlich die Kompetenz zur Ausgestaltung des Arbeitskampf-
rechts fehlt. Trotzdem hat der EuGH bestitigt, dass sich Unterlassungsanspriiche
von in ihrer Niederlassungs- oder Dienstleistungsfreiheit beeintrdchtigten Unter-
nehmen auch an Gewerkschaften richten konnen.

Die Viking-Entscheidung, die eine Grundfreiheitenbindung auch im Aufenver-
hidltnis gegeniiber Dritten annimmt, steht damit in einer Linie mit der bisherigen
EuGH-Judikatur zur Drittwirkung der Grundfreiheiten und ist daher — trotz der
kompetenziellen Bedenken — folgerichtig. Allerdings muss dann systematisch
auch eine entsprechende Rechtfertigungsmdoglichkeit durch den Schutz der Ar-
beitnehmer anerkannt werden, wie dies der EuGH im mafgeblichen Fall vorge-
nommen hat*’.

Neben der Bestitigung des bisher gefundenen Ergebnisses besitzt fiir die Konver-
genzproblematik v. a. die Frage Bedeutung, ob dieser Gewerkschaftsansatz auf
andere Grundfreiheiten iibertragen werden kann. Wahrend dies vom EuGH noch
nicht entschieden wurde, wird im Schrifttum eine derartige Ubertragung vorge-
schlagen — etwa bei einer Storung der Warenverkehrsfreiheit durch Streiks im
Transportgewerbe?8. Dies wire durchaus im Sinne der EuGH-Rechtsprechung,

die den Grundfreiheiten zu effektiver Geltung auch gegeniiber Privaten verhelfen

39 Schlussantrige von Generalanwalt Maduro vom 23.5.2007 — C-438/05, Rn. 48.

397 EuGH, Rs. C-438/05, Slg. 2007, 1-10779, Rn. 77, 90 —Viking, hier wird zusitzlich Verhéltnis-
méaBigkeit der MaBBnahme verlangt.

3% Haratsch/Konig/Pechstein, Rn. 793; Oliver, Free movements of goods, S. 72.
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will. Der skizzierte Gewerkschaftsansatz kann damit auch fiir Parteien sowie
Wirtschafts- und Berufsverbédnde oder — wie vom EuGH ja bereits entschieden —
fiir Sportverbinde gelten und bestdtigt damit das bisher anhand der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit gefundene Ergebnis der unmittelbaren Drittwirkung der Personen-
verkehrsfreiheiten auch gegeniiber intermedidren Gewalten.

Weiterhin bleibt — als nichstes hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit — zu unter-
suchen, inwiefern eine Drittwirkung beziiglich der librigen Grundfreiheiten aner-

kannt wird.

¢)  Niederlassungsfreiheit

Bereits in der Rechtssache Van Ameyde/UCI urteilte der EuGH, dass die Nieder-
lassungsfreiheit nicht nur vor diskriminierenden hoheitlichen Maf3nahmen schiitzt,
sondern auch vor MaBBnahmen, welche privaten Akteuren — wie im zu entschei-
denden Fall nationalen Versicherungsbiiros — zuzuordnen sind>%”.

Neben der bereits geschilderten Viking-Entscheidung ist der EuGH auch in der
Rechtssache Wouters von einer unmittelbaren Drittwirkung der Niederlassungs-
freiheit ausgegangen: Inhaltlich ging es um das nach den Statuten der niederldndi-
schen Rechtsanwaltskammer verbotene Betreiben einer sog. gemischten Sozietét
zwischen Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern, wogegen der Rechtsanwalt
Wouters gerichtlich vorging. Der EuGH entschied — unter Bezugnahme auf die
bisher zur Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ergangenen Urteile — , dass
die Vorschriften des AEUV zur Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit auch
von Regelungen nichtstaatlichen Ursprungs einzuhalten sind, mit denen selbstén-
dige Titigkeiten und Dienstleistungen kollektiv geregelt werden sollen*”’. Be-
griindet wurde dies wiederum mit dem effet utile-Gedanken, wonach die Beseiti-
gung der staatlichen Hindernisse fiir die Grundfreiheiten zwischen den Mitglied-
staaten wirkungslos wire, wenn diese durch private, nicht dem 6ffentlichen Recht
unterliegende autonome Vereinigungen und Einrichtungen mit gleicher Wirkung
wieder errichtet wiirden*’!.

Damit ist flir die Niederlassungsfreiheit eine unmittelbare Drittwirkung gegeniiber
intermedidren Gewalten anerkannt. Dem ist zuzustimmen, da dies im systemati-
schen Einklang mit den Argumenten — Wortlaut und Effizienzgrundsatz — steht,
die der EuGH fiir die Begriindung der Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigig-

39 EuGH, Rs. 90/76, Slg. 1977, 1091, Rn. 28 — Van Ameyde/UCI.
400 EyGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, 1-1577, Rn. 120 — Wouters.
401 EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, 1-1577, Rn. 120 — Wouters.
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keit herangezogen hat**2. Mithin existieren zwischen den beiden Personenver-
kehrsfreiheiten der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit ma-
teriell keine derartigen strukturellen oder systematischen Unterschiede, die einer

Ubertragung und damit der Konvergenz entgegenstehen.

d) Dienstleistungsfreiheit

Das zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit Ausgefiihrte gilt
auch fiir die Dienstleistungsfreiheit, deren Bindungswirkung ebenso auf interme-

didre Gewalten wie Sportverbiande ausgeweitet wurde, wie der EuGH in den

404 05

Rechtssachen Walrave*®, Viking®”, Deliege*® sowie Haug-Adrion?’® bestitigt
hat.

Beziiglich der Dienstleistungsfreiheit spricht materiell und systematisch nichts
gegen eine Ubertragung der zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit entwickelten Grunds-
atze zur Drittwirkung gegeniiber Privaten und kollektiven Regelungen — wie dies
auch der EuGH in den genannten Entscheidungen annimmt. Folglich ist hier eine
Konvergenz zu bejahen.

Im Gegensatz zur skizzierten Rechtsprechung zu den Personenverkehrsfreiheiten
ist beziiglich der iibrigen Grundfreiheiten allerdings umstritten, ob bei diesen eine
unmittelbare Drittwirkung mdéglich ist. Dies soll im Folgenden genauer untersucht
werden, da sich hierdurch — je nach gefundenem Ergebnis — die Frage der Kon-
vergenz der Grundfreiheiten beziiglich ihrer Drittwirkung bejahen oder verneinen

l4sst.

e) Warenverkehrsfreiheit — insbesondere das Urteil Fra.bo

SpA/DVGW

Fraglich ist die Drittwirkung v. a. bei der Warenverkehrsfreiheit. Urspriinglich
wurde — im Gegensatz zu den bisher genannten Grundfreiheiten — eine unmittel-
bare Drittwirkung abgelehnt: In den Rechtssachen van de Haar*”” sowie Viaamse

Reisbureaus?”® hat der EuGH den Anwendungsbereich auf staatliche MaBnahmen

402 Birkemeyer, EuR 2010, S. 662 (675); a. A. Steinberg, EuGRZ 2002, S. 13 (17), der noch fiir
eine Begrenzung auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit pladiert.

403 EuGH, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405 — Walrave.

404 EuGH, Rs. C-438/05, Slg. 2007, 1-10779 — Viking.

405 EuGH, verb. Rs. C-51/96 und C-191/97, Slg. 2000, 1-2549, Rn. 47 — Deliége.

406 EuGH, Rs. C-251/83, Slg. 1984, 4277, Rn. 14 — Haug-Adrion.

407 EuGH, Rs. C-177/82, Slg. 1984, 1797, Rn. 12 — van de Haar.

408 EuGH, Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801 Rn. 30 — Viaamse Reisbureaus; vgl, auch EuGH, Rs.
311/85, Slg. 1987, 3801, Rn. 30 — VVR/Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Over-
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begrenzt und damit Private sowie Unternehmen vom Verpflichtetenkreis ausge-
schlossen.

Von der Literatur befiirwortet wurde dies mit dem Verweis auf das unterschiedli-
che Schutzobjekt der Ware, der expliziten Erwdhnung der Mitgliedstaaten im
Wortlaut des Art. 34 AEUV sowie, dass mit dem Wettbewerbsrecht fiir Private

speziellere Vorschriften zur Verfiigung stiinden*?”

. Um dennoch zu einem gewis-
sen grundfreiheitlichen Schutzniveau zu gelangen, behalf man sich mit der dog-
matischen Konstruktion der grundfreiheitlichen Schutzpflicht, auf die spéter noch
eingegangen wird.

Wihrend diese kategorische Abgrenzung zu den Personenverkehrsfreiheiten be-
reits vereinzelt von der Literatur angezweifelt wurde*'°, hat auch der EuGH seine
restriktive Rechtsprechung mittlerweile aufgegeben. Dabei hat er an seine altere,
drittwirkungsfreundlichere und mit der effektiven Durchsetzung des freien Mark-
tes sowie des freien Warenverkehrs begriindete Rechtsprechung zur Warenver-
kehrsfreiheit angeschlossen*!!.

Mallgebend fiir diesen Rechtsprechungswandel ist die Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Fra.bo SpA?'? aus dem Jahr 2012, bei der es um die Zertifizie-
rung von Produkten durch private Einrichtungen ging: Die DVGW ist als privat-
rechtlicher technisch-wissenschaftlicher Verein die mal3gebliche nationale Nor-
mungs- und Zertifizierungsstelle auf dem Gebiet des Gas- und Wasserfachs, die
durch Norm- und Zertifikatvergabe dariiber entscheidet, ob Sanitdrprodukte als
mit dem deutschen Recht konform angesehen werden kdnnen oder nicht. Fraglich
war, ob die durch Art. 34 AEUV gesicherte Warenverkehrsfreiheit auf diesen pri-
vaten Akteur anwendbar ist und ihn entsprechend bindet bzw. ob sich die italieni-
sche Gesellschaft Fra.bo SpA — der ein entsprechendes Zertifikat fiir ihr Produkt
entzogen worden war, weil sie es nicht erneut hinsichtlich der Konformitit mit
den mittlerweile gednderten technischen Anforderungen tiberpriifen hatte lassen —

auf die Warenverkehrsfreiheit berufen kann.

heidsdiensten; EuGH, Rs. 65/86, Slg. 1988, 5249, Rn. 11 — Bayer u.a./Siillhifer; vgl. auch Cal-
liess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 221 f.

409 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 349 ff.. 716 ff.

410 Hlerdegen, Europarecht, § 14 Rn. 15 etwa zweifelt an der Unterscheidung zwischen Warenver-
kehrs-/Kapitalverkehrsfreiheit als objektiven Ordnungsprinzipien des Unionsrechts und den der
Privatautonomie nédher stehenden und auch Private bindenden Personenverkehrsfreiheiten. Vgl.
zuletzt auch den Beitrag von Krenn, CMLRev 2012, S. 177 (182 ff.).

41 ygl, bereits EuGH, Rs. C-78/70, Slg. 1971, 487 Rn. 12 — Deutsche Grammophon/Metro sowie
EuGH, Rs. C-58/80, Slg, 1981, 181 Rn. 17 — Dansk Supermarked; kritisch zu letzterem
Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (460), die aus dem Urteil allenfalls eine mittelbare Drittwir-
kung herauslesen.

42 EuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-171/11 — Fra.bo SpA/DVGW.
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Die DVGW besitzt — worauf die Generalanwiltin Trstenjak zutreffend hinweist*!?
— auch als privatrechtlicher Verein die de facto-Regelungskompetenz fiir einen
bestimmten Bereich — weshalb die zu den Personenverkehrsfreiheiten entwickel-
ten Grundsitze hinsichtlich derartiger Kollektivmafinahmen in der vorliegenden
Konstellation auf die Warenverkehrsfreiheit libertragen werden konnten. Der
EuGH hat die Warenverkehrsfreiheit fiir die genannten Tétigkeiten der privaten
DVGW fiir anwendbar erklirt*'#, da der Vertrieb von Erzeugnissen dadurch er-
schwert werde, dass sie nicht durch diese zertifiziert wurden, Erzeugnisse durch
eine derartige Zertifizierung nach den nationalen Rechtsvorschriften aber als mit

dem nationalen Recht konform angesehen werden*!®

. Handelt es sich allerdings —
im Gegensatz zur skizzierten Fallkonstellation — nicht um kollektive Maflnahmen,
ist weiterhin auf die noch zu erdrternde Schutzpflichtenkonstruktion abzustellen.
Von der Reichweite her betrifft die Drittwirkung auch hier sowohl das Diskrimi-
nierungs- als auch das Beschriinkungsverbot im Sinne der Dassonville-Formel*!°.

Nach Ansicht der Literatur hat der EuGH damit zwar (noch) keine grundsétzliche
Aussage zur Anerkennung der Drittwirkung der Warenverkehrsfreiheit getrof-

fen417

, zumindest aber judiziert, dass diese einschlédgig sein kann, wenn es um den
Marktzugang behindernde Auswirkungen privater Zertifizierungen geht, die an
eine dem Staat zurechenbare Vermutung ankniipfen*'®. Dies kann iiber das ge-
nannte Urteil hinaus erst recht angenommen werden, wenn Private staatlicherseits
mit typischen staatlichen Regelungsbefugnissen ausgestattet werden, wodurch sie
faktisch {iber den Marktzugang von Unternehmen entscheiden konnen*!?.

Die produktbezogene Wirkrichtung der Warenverkehrsfreiheit im Gegensatz zur
personenbezogenen Wirkrichtung der Personenverkehrsfreiheiten stellt zwar ein
gewisses Hindernis fiir die simple Ubertragung der richterrechtlich zu letzteren

entwickelten Grundsdtze dar, im Ergebnis ist dem Urteil des EuGH aber zuzu-

stimmen.

413 Generalanwiltin Trstenjak, Schlussantrige vom 28.3.2012 — C-171/11, Rn. 43 ff.

414 EuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-171/11, Rn. 31 f. — Fra.bo SpA/DVGW.

415 BuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-171/11, Rn. 32 — Fra.bo SpA/DVGW.

416 BuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-171/11, Rn. 30 — Fra.bo SpA/DVGW; Schmahl/Jung,
NVwZ 2013, S. 607 (610).

47 Schweitzer, EuZW 2012, S. 765 (767).

418 Qo die Bewertung von Streinz, JuS 2013, S. 182 (183), der das Beispiel eines Sport-
Monopolverbands nennt, der ein spezielles Produkt einer bestimmten Firma zwingend vorschreibt.
Vgl. zu weiteren Kritikpunkten — v. a. aus dogmatischen, teleologischen und systematischen
Griinden —, auf die hier nicht genauer eingegangen werden kann, Schmahl/Jung, NVwZ 2013,
S. 607 (610 f.).

49 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, S. 607 (609 f.) unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 12.7.2012,
Rs. C-171/11 Rn. 31 — Fra.bo SpA/DVGW.
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Allerdings ist anzumerken, dass der EuGH mit der Frage der Rechtfertigungsmdog-
lichkeit eine Folgefrage aufgeworfen hat, die bisher noch nicht geklért ist. Kénnen
nun die Rechtfertigungsmoglichkeiten der anderen Grundfreiheiten, insbesondere
der Personenverkehrsfreiheiten, auf die Warenverkehrsfreiheit iibertragen wer-
den? Eine Berufung etwa auf den geschriebenen ordre public-Vorbehalt des Art.
36 S. 1 AEUV ist Privaten nicht moglich. Zumindest miissen sich die privaten
Verpflichteten auf die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde der Cassis- bzw.
Gebhard-Formel im Sinne sachlicher Griinde berufen kénnen*?’, da die geschrie-
benen Rechtfertigungsmoglichkeiten des Art. 36 AEUV zu staatsbezogen sind.
Daneben ist eine umfassende VerhiltnisméBigkeitspriifung zu fordern. Auf der
Rechtfertigungsebene ist damit auch im Falle der Drittwirkung Konvergenz gege-

ben.

f) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Auch wenn es beziiglich der Drittwirkung der Kapital- und Zahlungsverkehrsfrei-
heit noch keine EuGH-Judikatur gibt, sind derartige Konstellationen durchaus
moglich — etwa bei Satzungsbestimmungen einer Kapitalgesellschaft, die den Er-
werb von Aktien und anderer Kapitalanteile fiir (auslandische) Investoren weniger
attraktiv machen oder Stimmrechtsbeschrankungen oder Privilegierungen eines
bestimmten Aktionirs vorsehen*!. In systematischer Abgrenzung zu den Perso-
nenverkehrsfreiheiten steht die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit der Waren-
verkehrsfreiheit ndher, da bei beiden nicht Personen, sondern Waren- bzw. Kapi-

422 Man konnte hier also einen strukturellen Unter-

talstrome geschiitzt werden
schied zur beziiglich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit entwickelten Drittwirkungs-
systematik annehmen und eine Drittwirkung der Kapital- und Zahlungsverkehrs-
freiheit unter Hinweis auf deren Fehlen bei der Warenverkehrsfreiheit ablehnen.
Allerdings ist seit dem geschilderten Urteil in der Rechtssache Fra.bo SpA eine
Ausweitung der Drittwirkung durch den EuGH auf die Warenverkehrsfreiheit

anerkannt. Es ist daher fraglich, ob sich diese zur Warenverkehrsfreiheit ergange-

420 Vgl hierzu auch die Erwigungen des EuGH in der 4ngonese-Entscheidung, EuGH, Rs. C-
281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 42 — Angonese.

#1 Diese Beispiele findet sich bei Herdegen, Europarecht, § 14 Rn. 15; § 18 Rn. 9.

422 Birkemeyer, EuR 2010, S. 662 (676) etwa kniipft die Zulassung einer Drittwirkung bei der
Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit an selbige beziiglich der Warenverkehrsfreiheit. Vgl. be-
ziiglich der Abgrenzungsproblematik zur Niederlassungsfreiheit Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, § 30 Rn. 8, die aber letztlich fiir eine kumulative Anwendbarkeit plddieren. Zur Ab-
grenzung gegeniiber den Personenverkehrsfreiheiten Schimming, Konvergenz der Grundfreiheiten,
S. 33 ff.
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ne Rechtsprechung auf die Kapitalverkehrsfreiheit iibertragen ldsst. Explizit be-
schéftigen sich hiermit Schmahl/Jung und bejahen dies aus den folgenden Griin-
den: Durch ihre strukturelle Vergleichbarkeit sei sowohl der Warenverkehrsfrei-
heit als auch der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit eine produktbezogene
Schutzrichtung immanent, was sowohl der parallele Wortlaut der einschlagigen
Normen als auch deren Schutzgegenstand zeige*?®. Auch die Generalanwiltin
Trstenjak plidiert in ihrem Schlussantrag fiir eine entsprechende Ausweitung*?*,

Dem ist aufgrund der strukturellen Ahnlichkeit beider Grundfreiheiten zuzustim-
men*?. Dariiber hinaus lisst sich der gleichwohl vorsichtig anzuwendende effet
utile-Grundsatz, mit dem bereits die Ausweitung der Drittwirkung bei anderen

426 Danach miissen

Grundfreiheiten begriindet wurde, auch hier fruchtbar machen
die Grundfreiheiten ebenfalls in privatwirtschaftlichen Verhéltnissen realisiert und
gegen ihre Aushohlung geschiitzt werden. Es bestehen zwischen der Warenver-
kehrs- und der Kapital- bzw. Zahlungsverkehrsfreiheit keine derartig gravierenden
strukturellen und schutzgehaltlichen Unterschiede, die eine andere Behandlung
rechtfertigen — auch wenn die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit Ankniip-
fungspunkte nicht nur zur Warenverkehrsfreiheit, sondern in bestimmten Konstel-
lationen auch zur Dienstleistungsfreiheit als Personenverkehrsfreiheit aufweist.

Geht es vom felos her um eine effektive Durchsetzung der Grundfreiheiten, ist
nicht ersichtlich, warum die geschilderten, bei den anderen Grundfreiheiten ge-
fundenen Argumente und Griinde fiir eine Drittwirkung der Grundfreiheiten nicht
auch bei der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit gelten sollen. Roth fiihrt zwar
mogliche Griinde fiir eine strukturelle Differenzierung zwischen Personen- und
Produktverkehrsfreiheiten an*?’. Weder das Verhiltnis zum Kartellrecht, bei dem
der EuGH von einer parallelen Anwendbarkeit mit den Grundfreiheiten aus-

geht*?8

, noch das Verhiltnis zum allgemeinen Diskriminierungsverbot oder zu den
Grundrechten fiihren allerdings zu derart gravierenden strukturellen Unterschie-
den zwischen den jeweiligen Grundfreiheiten, die einer Ubertragung der Drittwir-
kung entgegenstehen. Selbstverstindlich muss diese Ausweitung dann allerdings

auch auf der Rechtfertigungsebene beriicksichtigt werden, um den effet utile-

423 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, S. 607 (610).

424 Generalanwiltin Trstenjak, Schlussantrige vom 28.3.2012 — C-171/11, Rn. 44.

425 Wenngleich der Kapitalverkehr auch einige Beriihrungspunkte zur Niederlassungsfreiheit und
Dienstleistungsfreiheit besitzt, vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 1008 f.

426 So etwa auch Roth, EWS 2013, S. 16 (23 ).

427 Vgl. zum Folgenden Roth, EWS 2013, S. 16 (22 f.).

428 EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, 1-1577, Rn. 66 ff., 120 ff. — Wouters; EuGH, Rs. C-519/04,
Slg. 2006, I-6991, Rn. 28 — Meca-Medina.
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Grundsatz wieder entsprechend zu begrenzen. Ansonsten lieBe sich mit dieser
Argumentationsfigur extensiv fast alles hinsichtlich der Drittwirkung der Grund-
freiheiten begriinden*?.

Das gefundene Ergebnis wird dadurch bestérkt, dass eine unmittelbare Drittwir-
kung bei Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit ohnehin bereits
anerkannt ist, was mit der personellen Komponente und der gleichen Wirkrich-

tung wie bei den Personenverkehrsfreiheiten begriindet wird**°.

g)  Zwischenergebnis: Konvergenz vs. Divergenz

Beziiglich der Konvergenz der grundfreiheitlichen Drittwirkung muss differen-
ziert werden: Betrachtet man die Grundfreiheiten insgesamt, lassen sich drei Ver-
gleichsgruppen bilden. Bei der ersten, welche die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die
Niederlassungsfreiheit sowie die Dienstleistungsfreiheit umfasst, ist eine Drittwir-
kung anerkannt®*!. Auch die Warenverkehrsfreiheit hat mittlerweile durch das
Urteil Fra.bo SpA einen deutlichen Schub in Richtung Drittwirkung erhalten.
Obwohl es zur Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit noch keine EuGH-
Rechtsprechung gibt, muss auch hier zur effektiven Durchsetzung der unions-
rechtlichen Grundfreiheiten — wie bei der Warenverkehrsfreiheit — von einer ent-
sprechenden Drittwirkung ausgegangen werden.

Auch beziiglich der Drittwirkungsadressaten lassen sich drei Vergleichsgruppen
bilden: intermedidre Gewalten, Gewerkschaften sowie alle iibrigen Privaten bzw.
alle Vertrdage zwischen Privatpersonen. Eine Drittwirkung der Grundfreiheiten auf
intermedidre Gewalten ist fiir die Personenverkehrsfreiheiten anerkannt. Durch
das Urteil in der Rechtssache Fra.bo SpA hat dies der EuGH mittlerweile auch fiir
die Warenverkehrsfreiheit angenommen — ein Ansatz, der aus den genannten
Griinden auf die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit iibertragen werden kann.
Beziiglich der Bindung intermedidrer Gewalten an die Grundfreiheiten ldsst sich
also Konvergenz konstatieren. Gleiches gilt fiir den Gewerkschaftsansatz, der
zwar zur Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit entwickelt wurde, sich aber
auf die anderen Grundfreiheiten iibertragen ldsst. Uneindeutiger fillt das Bild bei

der Bindung anderer Privater aus: Wihrend der EuGH hier eine Bindung im Be-

429 Hierauf weisen zu Recht Streinz/Rieble, EuZW 2000, S. 459 (462) hin.

430 Kérber, Grundfreiheiten und Privatrecht, S. 713 i. V. m. 360; Schmahl/Jung, NVwZ 2013,
S. 607 (610).

1 Vgl, hierzu auch die Zusammenstellung bei Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36
AEUV, Rn. 112 mit Nachweisen aus der EuGH-Rechtsprechung. Ein umfassende Darstellung des
Meinungsstands sowie eine umfassende Begriindung findet sich bei Parpart, Die unmittelbare
Bindung Privater, S. 155 ff bzw. 185 ff.
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reich der Personenverkehrsfreiheiten zumindest bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
postuliert, erging zu den beiden Produktverkehrsfreiheiten noch kein Urteil. Auch
das Urteil in der Rechtssache Fra.bo SpA kniipft an Kollektivmacht an und ist
daher nicht unbedingt auf alle privatrechtlichen Vertragsverhéltnisse zu iibertra-

gen. Demgemif umstritten ist dieser Bereich**?

, €s ist daher Divergenz beziiglich
der einzelnen Grundfreiheiten festzustellen. Es bleibt abzuwarten, ob und inwie-
weit — auch unter Konvergenzgesichtspunkten — eine Ausweitung durch die
EuGH-Judikatur erfolgt.

Insgesamt betrachtet 1dsst sich festhalten, dass die Reichweite der Drittwirkung
bei der Warenverkehrs- sowie Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit hinter den
Personenverkehrsfreiheiten zuriickbleibt. Letztlich werden — trotz der Fra.bo SpA-
Entscheidung — individuelle Private aus Art. 34, 35 AEUV nicht im gleichen Ma-
Be wie bei den Personenverkehrsfreiheiten verpflichtet**.

Zu kldren bleibt noch, ob sich dieses Ergebnis nur auf das Diskriminierungs- oder
auch auf das Beschriankungsverbot erstreckt und ob sich hierbei Unterschiede
zwischen den einzelnen Grundfreiheiten zeigen. Hier lédsst sich jedoch ein Gleich-
lauf der Grundfreiheiten feststellen, Schliisselstelle bleibt die grundsétzliche Frage
der Drittwirkung. Wird diese fiir die jeweilige Grundftreiheit anerkannt, dann be-
zieht sich diese sowohl auf das Diskriminierungs- als auch auf das Beschrin-
kungsverbot. Insofern ldsst sich aus dieser Folgefrage kein Mehrwert fiir die Kon-
vergenzfrage — auerhalb der bereits oben erorterten Ausweitung des Diskriminie-
rungsverbots auf ein Beschrankungsverbot — ableiten.

Abschliefend zur Drittwirkungsproblematik bleibt — angesichts moglicher weite-
rer Erweiterungen — noch auf ein allgemeines Folgeproblem hinzuweisen, das
bereits bei den einzelnen Grundfreiheiten angesprochen wurde: Werden Private an
die Grundfreiheiten gebunden, miissen ihnen in der Folge auch entsprechende
Rechtfertigungsmoglichkeiten wie den Mitgliedstaaten zustehen. Da Private aber
eben private und nicht 6ffentliche Interessen verfolgen***, ist hier nicht auf zwin-

gende Griinde des Allgemeininteresses, sondern auf sachliche Griinde und die

432 Vgl. zum Meinungsstand im Schrifttum etwa auch Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV,
Art. 34-36 AEUV, Rn. 113 m. w. N.; die Geltung in privatautonomen Verhéltnissen untersucht — i.
E. fiir Marktteilnahme und Marktverhalten verneinend, fiir marktfremde Eingriffe bejahend — auch
Roth, EWS 2013, S. 16 (24 f.).

433 So auch Epiney, in: Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 8 Rn. 20; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 827.

44 Gegen eine Ubertragung der fiir staatliche MaBnahmen geltenden Rechtfertigungsgriinde daher
auch Michaelis, NJW 2001, S. 1841 (1842); Piefkalla, NZA 2007, S. 1144 (1147); Streinz/Leible,
EuZW 2000, S. 459 (461).
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VerhiltnismiBigkeit nicht-diskriminierender MaBnahmen abzustellen**>. In Be-
tracht kommen dabei auch private Beweggriinde, die Ausdruck grundrechtlicher
und autonomer wirtschaftlicher Betétigung sind, die gleichzeitig aber wiederum
mit der Beeintrichtigung der Grundfreiheiten abgewogen werden miissen*®.
Wenngleich die Einzelheiten hierzu noch offen sind, befinden sich die Grundfrei-
heiten diesbeziiglich im Gleichlauf. Wird eine Drittwirkung der Grundfreiheit
angenommen, werden jeweils auch entsprechende Rechtfertigungsmoglichkeiten
eingerdumt*’. Entscheidend bleibt also, ob iiberhaupt von einer Drittwirkung der
Grundfreiheiten ausgegangen wird. Am gefundenen Ergebnis hinsichtlich der
Konvergenz bzw. Divergenz dndert sich hierdurch folglich nichts.

Zugegebenermallen behelfen sich der EuGH und v. a. die Literatur auBerhalb der
Personenverkehrsfreiheiten allerdings mit der im Folgenden zu erdrternden
Schutzpflichtenkonstruktion, mit der letztendlich ein dhnliches grundfreiheitliches
Schutzniveau erreicht werden kann. In diesem Zusammenhang ist wiederum zu
kldren, ob sich die einzelnen Grundfreiheiten diesbeziiglich unterscheiden oder ob

Konvergenz festzustellen ist.

3.  Grundfreiheitliche Schutzpflichten der Mitgliedstaaten

Neben der geschilderten unmittelbaren Drittwirkung kann ein grundfreiheitlicher
Schutz auch iiber die Konstruktion von Schutzpflichten der Mitgliedstaaten ge-
wihrleistet werden. Hierbei wirken diese nicht nur in ihrer Abwehrfunktion ge-
geniiber den Mitgliedstaaten, sondern verpflichten zum mitgliedstaatlichen Schutz
vor Eingriffen privater Dritter in die grundfreiheitlichen Schutzbereiche**®. Bei
grundfreiheitlichen Schutzpflichten handelt es sich damit quasi um die staatliche
Komponente der Drittwirkung, es kann auch von einer Art Garantenpflicht der
Mitgliedstaaten fiir den Schutz der Grundfreiheiten gesprochen werden**. Ein
Nicht-Einschreiten kann ggf. zu einer Vertragsverletzung fiihren. Der Vorteil liegt
darin, dass mittels dieser Rechtsfigur das Kompetenzgefiige im Gegensatz zur

unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten nicht zulasten der Mitgliedstaaten

435 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 42 — Angonese.

436 Frenz, Hb. EuR I, Rn. 579.

47 Vgl. bereits EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 Rn. 86 — Bosman; zu den Rechtferti-
gungsmoglichkeiten flir Private auch Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (463 f.); zuletzt hinsicht-
lich Marktzutrittskriterium und Rechtfertigungsgriinden fiir das Fra.bo SpA-Urteil Roth, EWS
2013,S.16 (26 f.).

438 Vgl. ausfiihrlich zur Schutzpflichtenkonstruktion auch Kainer, JuS 2000, S. 431 ff.

439 Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (466); vgl zum Verhiltnis von Drittwirkung und Schutz-
pflichtenkonzept auch Repasi, EuZW 2008, S. 532 (533).
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verschoben wird und direkte Eingriffe in die nationalen Privatrechtssysteme und
die Privatautonomie vermieden werden konnen**®. Die Grundfreiheiten binden
Private bei diesem Ansatz nur mittelbar, ndmlich iiber den Mitgliedsstaat. Man
kann daher auch von mittelbarer Drittwirkung sprechen.

Es soll nun — ausgehend von der Warenverkehrsfreiheit — untersucht werden, in-
wieweit eine derartige Schutzpflicht fiir die einzelnen Grundfreiheiten anerkannt
ist bzw. inwieweit sich die jeweiligen Grundfreiheiten hierbei unterscheiden, um
Riickschliisse auf die Ausgangsfrage der Konvergenz ziehen zu konnen. Fiir die
Warenverkehrsfreiheit wurde vom EuGH geurteilt, dass der betreffende Mitglied-
staat nach Art. 4 Abs. 3 1. V. m. Art. 34 AEUYV alle erforderlichen und geeigneten
MaBnahmen ergreifen muss, um in seinem Gebiet deren Beachtung sicherzustel-
len**!. Im Folgenden soll dieser Ansatz kurz skizziert werden, bevor untersucht
wird, ob er auch im Rahmen der iibrigen Grundfreiheiten anerkannt ist oder zu-

mindest auf diese iibertragen werden kann.

a)  Mitgliedstaatliche Pflicht zum Schutz der Warenverkehrs-
freiheit

Die mitgliedstaatliche Schutzpflicht diente zuniichst als ,,Substitut“** fiir die feh-
lende unmittelbare Drittwirkung der Warenverkehrsfreiheit und wurde vom EuGH

" entwickelt. Danach miissen die

in der Rechtssache Kommission/Frankreic
Mitgliedstaaten aus dem Grundsatz der Unionstreue alle erforderlichen und ge-
eigneten MaBnahmen ergreifen, um gegen unzuldssige Beeintrdchtigungen der
Grundfreiheit vorzugehen — auch wenn diese von Privaten ausgehen und nicht
dem Staat zugerechnet werden konnen — und dadurch deren Beachtung sicherstel-
len**. In der vom EuGH zu beurteilenden Konstellation ging es inhaltlich um den
Protest franzosischer Bauern gegen den Import ausldandischer Agrarerzeugnisse

mittels Straenblockaden oder Vernichtung der ausldndischen Waren. Der EuGH

bewertete dies als Hemmnis fiir den innergemeinschaftlichen Handel und verwies

0 Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (466); fiir den Vorzug der Schutzpflichtenkonstruktion auch
Birkemeyer, EuR 2010, S. 662 (669); Burgi, EWS 1999, S. 327 (330 f.); Kingreen, Die Struktur
der Grundfreiheiten, S. 199 f.; Kluth, A6R 122, (1997), S. 557 (581); Korber, Grundfreiheiten und
Privatrecht, S. 808; Schmahl/Jung, NVwZ 2013, S. 607 (612). In der Tat ist hinsichtlich der dies-
beziiglichen Kompetenzverteilung auf die Grundsétze des Art. 5 Abs. 1 und 3 EUV zu verweisen.
41 EuGH, Rs. C-265/95, Slg. 1997, 6959, Rn. 32 — Kommission/Frankreich.

2 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 828.

43 EuGH, Rs. C-265/95, Slg. 1997, 1-6959, Rn. 30 ff. — Kommission/Frankreich.

444 BuGH, Rs. C-265/95, Slg. 1997, S. 1-6959, Rn. 30 ff. — Kommission/Frankreich sowie EuGH,
Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 57 — Schmidberger; vgl. hierzu auch Calliess/Ruffert/ King-
reen, EUV/AEUYV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 13.
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darauf, dass es zu Beschrinkungen des Handels zwischen den Mitgliedstaaten
nicht nur durch aktives Tun, sondern auch durch ein Unterlassen der Mitgliedstaa-
ten kommen konne, wenn diese nicht gegen durch das Handeln von Privatperso-
nen geschaffene Beeintrdchtigungen des freien Warenverkehrs vorgehen. Die Un-
titigkeit Frankreichs wurde als Vertragsverletzung und Verstof3 gegen die Pflicht
zum Schutz der Warenverkehrsfreiheit gewertet. Der EuGH leitete die Pflicht der
Mitgliedstaaten zum Schutz der Warenverkehrsfreiheit dabei aus Art. 34 i. V. .m.
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV her*®. Grenzen findet diese Verpflichtung in einem
weiten Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der Wahl der Mittel sowie
dadurch, dass diese keinen bestimmten Erfolg schulden, sondern vielmehr nur
eine Geeignetheitspriifung vorgenommen wird*4S.

Die Schutzpflichtenkonstruktion erlangt im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit
insbesondere dann Bedeutung, wenn es sich um nicht-kollektive Regelungen bzw.
MaBnahmen handelt. Hieran dndert auch die EuGH-Rechtsprechung in der
Rechtssache Fra.bo SpA nichts**’, wenngleich diese nun aber zumindest bei in-
termedidren Gewalten deutlich in Richtung einer Drittwirkung fiihrt, wihrend die
Literatur eher fiir eine Losung iliber die Schutzpflichtenkonstruktion pladiert:
Nach dieser Ansicht im Schrifttum soll die Schutzpflichtenkonstruktion sogar
generell — auBBer im Falle kollektiver MaBBnahmen — einer unmittelbaren Drittwir-
kung vorgezogen werden*48.

Grundsétzlich bestitigt wurde die beschriebene Judikatur in der Schmidberger-
Entscheidung, bei der es um eine Blockade des Brenners durch Osterreichische
Umweltaktivisten ging, gegen die sich ein deutsches Speditionsunternehmen ge-
richtlich zur Wehr setzte. Allerdings hat der EuGH in der Schmidberger-
Entscheidung auch aufgezeigt, dass die beschriebene staatliche Schutzpflicht nicht
grenzenlos ist. Danach kann sie ihre Grenze etwa in den Grundrechten derjenigen
finden, von denen die Beeintrachtigung ausgeht. Grundfreiheiten und Grundrechte

miissen dabei — wie bei der Ermittlung der praktischen Konkordanz — mit- und

45 Vgl. zur dogmatischen Grundlage auch Hintersteininger, Binnenmarkt und Diskriminierungs-
verbot, S. 211 ff. ; Keun, Mitgliedstaatliche Handlungspflichten, S. 38 ff.

#6 BuGH, Rs. C-265/95, Slg. 1997, 1-6959, Rn. 35 — Kommission/Frankreich; Hintersteininger,
Binnenmarkt und Diskriminierungsverbot, S. 234 ff.; Meurer, EWS 1998, S. 196 (200); vgl. zur
Begriindung der Schutzpflicht auch Kiihling, NJW 1999, S. 403 sowie Streinz/Leible, EuZW 2000,
S. 459 (466); zum Adressatenkreis der Schutzpflicht Szczekalla, DVBI. 1998, S. 219 (222 f.).

7 Schmahl/Jung, NVwZ 2013, S. 607 (610).

4“8 Herdegen, Europarecht, § 14 Rn. 15; vgl. zu den Folgen der Annahme der Schutzpflicht aber
auch Kiihling, NJW 1999, S. 403, da den Mitgliedstaaten nicht nur negative Grenzen, sondern
sogar positive Handlungspflichten auferlegt werden.
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gegeneinander abgewogen werden**’. So hat der EuGH die Brennerblockade zwar
grundsitzlich als Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit angesehen, aber die von
den Teilnehmern der Demonstration ausgeiibten Grundrechte auf Versammlung
und freie MeinungsiuBerung als Rechtfertigung zugelassen**’. Ebenfalls kénnen
grundsitzlich die sonstigen bereits erorterten Rechtfertigungsgriinde ein entspre-
chendes Unterlassen der Mitgliedstaaten rechtfertigen®!.

Fiir die Konvergenz-Frage lésst sich folgendes Zwischenergebnis festhalten: Un-
abhédngig von moglichen Problemen bei der dogmatischen Herleitung der Schutz-
pflicht*? ist diese bei der Warenverkehrsfreiheit in der Literatur und v. a. in der
Rechtsprechung des EuGH anerkannt. Es bleibt zu untersuchen, wie sich dies bei

den iibrigen Grundfreiheiten verhilt.

b)  Ubertragung der Schutzpflichtenkonstruktion auf andere
Grundfreiheiten?

Mit der Schutzpflichtenkonstruktion hat der EuGH zwar die Warenverkehrsfrei-
heit deutlich gestirkt*>?, fiir die anderen Grundfreiheiten hat er diese grundfrei-
heitliche Schutzdimension bisher aber noch nicht angenommen. Es stellt sich da-
her auch hier wieder die Frage, inwieweit hieraus eine Divergenz erwiéchst. Eine
Ubertragung der Schutzpflicht wird dabei allerdings grundsitzlich fiir moglich

434 Dass das bisher noch nicht geschehen ist, sei vielmehr den konkreten

gehalten
bisher vom EuGH entschiedenen Fallkonstellationen geschuldet*’. Bedenkt man,
dass die Schutzpflichtenkonstruktion hauptsichlich dazu entwickelt wurde, um
die fehlende Drittwirkung der Warenverkehrsfreiheit auszugleichen und auch hier
zu einem gleichwertigen grundfreiheitlichen Schutzstandard zu gelangen, stellt

sich allerdings die Frage, ob eine Ubertragung auf die Personenverkehrsfreiheiten,

449 Streinz, Europarecht, Rn. 854.

430 EuGH, Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 65 ff. — Schmidberger. Von der Konstruktion und
Wirkungsweise dhnlich, mit den grundfreiheitlichen Schutzpflichten aber nicht zu verwechseln ist
die Pflicht der Mitgliedstaaten zum Schutz der Grundrechte. Die Grundrechte der EU-GRCh ste-
hen iiber Art. 6 Abs. 1 EUV diesbeziiglich grundsétzlich im gleichen normativen Rang wie die
Grundfreiheiten des AEUV, richten sich aber primér an die EU-Organe.

41 Keun, Mitgliedstaatliche Handlungspflichten, S. 70 ff.; Meurer, EWS 1998, S. 196 (202).

452 Vgl. hierzu etwa Keun, Mitgliedstaatliche Handlungspflichten, S. 45 ff.; Kiikling, NJW 1999,
S. 403 (404); Szczekalla, DVBI. 1998, S. 219 (221 f.).

433 Kiihling, NJW 1999, S. 403.

454 Bejahend Kiihling, NJW 1999, S. 403 (404). In diese Richtung zu verstehen sind auch
Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (465 ff.). Die meisten der fiir diese Arbeit herangezogenen
Lehrbiicher setzen sich mit dieser Frage iiberhaupt nicht auseinander.

455 Calliesss/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 15; Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht, § 30, Rn. 25 halten derartige Konstellationen fiir die Kapital- und Zah-
lungsverkehrsfreiheit auch nur fiir schwer vorstellbar.
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bei denen ein entsprechender Schutz mittels Drittwirkung anerkannt ist, iiberhaupt
ndtig ist. Bei letzteren kann man auch auf anderem Weg direkt iiber die unmittel-
bare Drittwirkung zu einem grundfreiheitlichen Schutz auch gegeniiber Privaten
gelangen. So bleibt etwa bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir die Schutzpflich-
tenkonstruktion nur noch die allgemeine Ausgestaltung des Arbeitsrechts durch
die Mitgliedstaaten sowie Storungen durch nicht am Arbeitsverhéltnis beteiligte
Dritte als Anwendungsbereich iibrig*®.

Betrachtet man die Konvergenzfrage unter systematischen Gesichtspunkten und
was den Adressatenkreis betrifft, ist Divergenz festzustellen. Fasst man teleolo-
gisch lediglich das Ziel eines gleichrangigen Schutzes der Grundfreiheiten ins
Auge, ldsst sich dieses bei den Personenverkehrsfreiheiten iiber die unmittelbare
Drittwirkung genauso erreichen wie bei den beiden iibrigen Grundfreiheiten iiber
die Schutzpflichtenkonstruktion. Wahrend man im ersten Fall von Divergenz aus-
gehen miisste, liele sich im zweiten Fall Konvergenz feststellen.

Gerade diejenigen Autoren, die eine unmittelbare Drittwirkung — vollstdndig oder
aullerhalb der Personenverkehrfreiheiten — ablehnen, konnen iiber die Schutz-
pflichtenkonstruktion zu einem Schutz der Grundfreiheiten auch im Privatrechts-
verkehr gelangen. Es bleibt abzuwarten, ob sich hieran durch die Rezeption des
Fra.bo SpA-Urteils etwas dndert. Es deutet jedoch vieles darauf hin, dass sich
trotz der EuGH-Rechtsprechung diejenigen, die die Schutzpflichtenkonstruktion
gegentiber einer unmittelbaren Drittwirkung favorisieren, nicht von ihrer Meinung
abbringen lassen werden. Letztendlich wird aber auf beiden Wegen ein dhnliches
materielles grundfreiheitliches Schutzniveau begriindet. Umgekehrt hat allerdings
der EuGH zumindest in einem bestimmten Umfang die unmittelbare Drittwirkung
auch auf die Warenverkehrsfreiheit ausgeweitet. Nach alldem l&sst sich aus teleo-
logischer Sicht Konvergenz zwischen der Warenverkehrsfreiheit, der mit ihr
strukturell vergleichbaren Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit und den Perso-
nenverkehrsfreiheiten feststellen, wenngleich diese Konvergenz systematisch auf
verschiedenen Wegen erreicht wird.

Denkbar wire es auch, beide Konzepte nicht alternativ sondern nebeneinander
anzuwenden. Aus Effektivititsgesichtspunkten wire dies folgerichtig, um ein
moglichst hohes materielles Schutzniveau zu gewéhrleisten. Ein derartiger Ansatz
kann jedoch zu Widerspriichen bei der dogmatischen Herleitung bzw. Begriin-

dung fiihren. Es bleibt abzuwarten, wie sich die EuGH-Judikatur zu beiden Ansét-

456 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 793.
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zen entwickelt, wobei anzunehmen ist, dass der EuGH im Zweifel dem Grundsatz
der Effektivitit den Vorzug vor — v. a. aus der Rechtswissenschaft vorgebrachten
— dogmatischen Bedenken gibt. Eine parallele Anwendung wiirde zumindest einen
weiteren Schub in Richtung Konvergenz bedeuten.

Die Frage der Ubertragung stellt sich aber nicht nur hinsichtlich der Adressaten,
sondern auch beziiglich der Begrenzung der mitgliedstaatlichen Schutzpflicht et-
wa durch die Grundrechte, wie dies in der Rechtssache Schmidberger vorlag.
Ubertrigt man die Schutzpflichtenkonstruktion — auch nach dem hier vertretenen
Ansatz wire dies auf die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit ja durchaus nétig,
bei den Personenverkehrsfreiheiten zumindest moglich — auf andere Grundfreihei-
ten, miissen analog die Rechtfertigungsgriinde mit iibertragen werden*"’, um die
Mitgliedstaaten nicht einseitig zu sehr zu belasten. Auch beziiglich der Rechtferti-
gungsgriinde hinsichtlich der Schutzpflicht ist somit Konvergenz gegeben.

Die Frage, ob es sich bei der unmittelbaren Drittwirkung oder der Schutzpflich-
tenkonstruktion um die bessere bzw. dogmatisch sauberere Variante handelt, kann
im vorliegenden Kontext dahingestellt bleiben. Vielmehr ist lediglich die Konver-

genz der Grundfreiheiten in diesem Untersuchungszusammenhang festzuhalten.

E. Fazit: Konvergenz vs. Divergenz

Im Laufe der Arbeit wurde ein grundsétzliches methodisches und materielles
Problem offenbar: Die Unterschiede der einzelnen Grundfreiheiten untereinander
sind zu einem gewissen Grad schlicht den unterschiedlichen materiellen Rege-
lungs- und Schutzgehalten geschuldet. Dies gilt v. a. hinsichtlich der Unterschiede
von Personen- und Produktverkehrsfreiheiten. Eine echte strukturelle Divergenz
lasst sich allein hieraus allerdings nicht ableiten. Umgekehrt lassen sich in Fillen,
in denen bereits Wortlaut und Systematik der jeweiligen Grundfreiheiten einander
entsprechen, direkt keine validen Riickschliisse fiir die Konvergenzfrage ziehen.
Auch eine folgerichtig parallele Interpretation durch den EuGH ist dann lediglich
dem Vorrang des Gesetzes bzw. der Vertrage geschuldet.

Dartiber hinaus lésst sich — quantitativ betrachtet — feststellen, dass die dogmati-
sche Durchdringung v. a. der Warenverkehrsfreiheit als Pilotgrundfreiheit am um-
fangreichsten ausfillt. Dies hdngt auch mit der Anzahl der vom EuGH diesbeziig-

lich ergangenen Entscheidungen zusammen, wéihrend bei den Personen- und v. a.

457 So fiir die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit sowie Niederlassungs-
freiheit Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 1028, 994, 946.
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der Kapitalverkehrsfreiheit, noch einige dogmatische Arbeit und Kldrung durch
den EuGH vorzunehmen ist*®. Es bleibt abzuwarten, wie sich dies auf die Ent-
wicklung der strukturellen Konvergenz bzw. Divergenz der Grundfreiheiten aus-
wirkt. Hinsichtlich der in dieser Arbeit gefundenen Ergebnisse lassen sich folgen-
de qualitative Konvergenzen feststellen:

Anfangs wurde mit dem Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs ein ers-
tes Konvergenzkriterium festgestellt. Das — zumindest in der deutschen Rechts-
wissenschaft anerkannte — weitgehend einheitliche Priifungsschema lédsst sich
ebenfalls als Konvergenzargument fruchtbar machen. Dies gilt zudem fiir die un-
mittelbare Anwendbarkeit der Grundfreiheiten*”®, den Anwendungsvorrang, das
Verhiltnis zum allgemeinem Diskriminierungsverbot und Freizligigkeitsrecht, das
Problem der Inldnderdiskriminierung, den grundsétzlichen Verpflichtetenkreis der
Grundfreiheiten, die Notwendigkeit der grundfreiheitskonformen Auslegung der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung sowie den Vorrang des Sekundirrechts bei

entsprechender Totalharmonisierung*®

. Konvergenzen lassen sich dariiber hinaus
beim personlichen Anwendungsbereich der Grundfreiheiten und den moglichen
Urhebern beeintrachtigender Maflnahmen feststellen. Es konnte gezeigt werden,
dass sich die Grundfreiheiten hinsichtlich der durch die auf die Warenverkehrs-
freiheit bezogenen Dassonville-Formel bedingten Ausweitung der Grundfreiheiten
zu Beschriankungsverboten im Gleichlauf befinden, wodurch jedoch wieder eine
Eingrenzung des dadurch geschaffenen weiten Anwendungsbereichs notwendig
wurde.

Wie die Konvergenzfrage auf allen Priifungsebenen mit dogmatischen Einord-
nungsproblemen einhergeht, zeigt sich im Rahmen der hierzu ergangen Keck-
Rechtsprechung. Neben einer Eingrenzung der Ausweitung des Beschrankungs-
begriffs, bedingt durch die Anerkennung eines Beschrankungsverbots und die
weite Dassonville-Formel, durch die Keck-Kriterien ldsst sich diese dogmatisch
auch tiber eine nachtrigliche Schutzbereichsbegrenzung oder eine Zulassung wei-

terer ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde auf der Rechtfertigungsebene errei-

458 Teilweise wird sie sogar bewusst ausgeklammert, vgl. Jarass, EuR 2000, S. 705, Fn. 3.

4% Die Grundfreiheiten besitzen Vorrang vor nationalem Recht und sind unmittelbar anwendbar.
Ausgehend von der Warenverkehrsfreiheit in der van Gend & Loos-Entscheidung, EuGH, Rs.
26/62, Slg. 1963, 3, hat der EuGH die unmittelbare Anwendbarkeit mittlerweile fiir alle Grund-
freiheiten bestitigt, vgl. hierzu auch Jarass, EuR 1995, S. 202 (209).

460 Dieser Vorrang des Sekundirrechts bezieht sich dabei auf alle Grundfreiheiten und wird neben
der Rechtfertigungsschranke teilweise bereits bei der Frage des Anwendungsbereichs der Grund-
freiheiten diskutiert; vgl. Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 18
m. w. N. aus Rechtsprechung und Literatur.
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chen. Da dieses Problem allerdings fiir alle Grundfreiheiten gilt und auch gleich-
falls gelost werden kann, ergibt sich hieraus kein Gebot einer Differenzierung
hinsichtlich der Konvergenzfrage.

Vielmehr hat die Rechtsprechung in diesen Bereichen fiir Konvergenz gesorgt: So
liasst sich eine Ubertragung der zur Warenverkehrsfreiheit entwickelten Keck-
Kriterien auf die librigen Grundfreiheiten zumindest hinsichtlich des Marktzu-
trittskriteriums begriinden. Gleiches gilt fiir entsprechende Ersatzkonzepte wie das
Relevanz- oder Spiirbarkeitserfordernis. Auf der Rechtfertigungsebene verhalten
sich die Grundfreiheiten durch die Anerkennung zwingender Erfordernisse als
ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde und die dadurch bedingte Ubertragbarkeit
der Cassis-Formel auf die iibrigen Grundfreiheiten konvergent zueinander. Dies
erstreckt sich auf die Ebene der Rechtfertigungsschranken, auf der das Erfordernis
einer VerhédltnismaBigkeitspriifung — welche die geschriebenen Rechfertigungs-
schranken des AEUV inhaltlich mit umfasst — und die Wahrung der EU-
Grundrechte zu beachten sind. Auch hinsichtlich der Frage einer Drittwirkung der
Grundfreiheiten konnten Argumente filir eine Konvergenz ausgewiesen werden.
Divergenzen ergeben sich dagegen bei den jeweiligen Bereichsausnahmen sowie
dem Staatsangehorigkeits- bzw. Ansidssigkeitserfordernis. Dies gilt auch hinsicht-
lich der systematisch unterschiedlichen Konstruktion der Drittwirkung durch Er-
streckung der Bindung der Grundfreiheiten auf Private oder des Postulats entspre-
chender mitgliedstaatlicher Schutzpflichten, die zum Eingreifen gegen Grundfrei-
heitsbeeintrachtigungen durch Private verpflichten. Hierbei wird auf beiden We-
gen jedoch letztendlich das gleiche materielle grundfreiheitliche Schutzniveau
erreicht. Divergenzen ergeben sich dariiber hinaus durch den unterschiedlichen
Umfang der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde, wobei diese durch die konver-
gente Zulassung materiell gleichbedeutender ungeschriebener Rechtfertigungs-
griinde mittels einer Ubertragung der Cassis-Rechtsprechung auf alle Grundfrei-
heiten weitgehend kompensiert werden.

Die genannten Divergenzen haben jedoch v. a. auch systematische Griinde, was
im unterschiedlichen Schutzgut der jeweiligen Grundfreiheiten begriindet liegt.
Der sachliche Anwendungsbereich wurde in dieser Untersuchung daher ausge-
klammert, da hierbei eine natiirliche Divergenz vorliegt, die keine strukturellen

oder systematischen Riickschliisse zulésst.
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Die qualitativ bisher gefundenen Ergebnisse der Konvergenz bzw. Divergenz der
Grundfreiheiten lassen sich zusammenfassend quantitativ — auch anhand der maB-

geblichen EuGH-Entscheidungen — wie folgt veranschaulichen*¢!:

46! Dies kann in der gewdhlten Matrix-Form jedoch nur vereinfacht und der individuellen Komple-
xitét freilich nur grob gerecht werdend erfolgen.
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Arbeitnehmer-

Warenverkehr L. . Niederlassung | Dienstleistung | Kapitalverkehr | Konvergenz?
freiziigigkeit
Beschrankungs- (+) ) ) )
+ -
verbot Dassonville Bosman Gebhard van Binsbergen ) )
Art. 62 1. v.m. 51
Art. 45 Abs. 4: Art. 51 Abs. 1: .
. Art. 346 Abs. 1 . . . . Abs. 1: Ausiibung (+/-)
Bereichsausnahmen ) offentliche Ver- | Ausiibung offent- | ) (-) )
lit. b . offentlicher Ge- materiell: (+)
waltung licher Gewalt
walt
(+) beziiglich
Begrenzung des wei- | g, Formel: . , . , Marktzutritts-
v ] Marktzutritts- Marktzutritts- Marktzutritts- Marktzutritts- o
ten Beschrankungs- Marktzutritts- o o o o kriterium;
. kriterium kriterium kriterium kriterium
begriffs kriterium auch Relevanz/
Spiirbarkeit
. offentliche Ord- d blic:
Rechtfertigung (ge- ordre public: ordre public: " re[?u e ordre public:
. nung etc.: Art. 621. V. m. ()
schrieben) Art. 45 Abs. 3 Art. 52 Abs. 1 Art. 65
Art. 36 52 Abs. 1
CassisF 1 Gebhard Gebhard van Binsbergen/ | Trummer/ Golde-
. assis-Formel: ebhard: ebhard.:
Rechtfertigung (un- _ . . ) _ ) Webb: ne Aktien:
. Zwingende Griin- | Zwingende Griin- | Zwingende Griin- . . ) ) (+)
geschrieben) Zwingende Griin- | Zwingende Griin-
de de de d d
e e
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(+/-)

Ungeschriebene (+1- (+/-) (+/-) Problem: termi-
. O Flynn/ S Gus- +/- +/- '
Rechtfertigung ver- | preygssenEiekira/ y yensson B (5 ) nologische Ab-
L. o Clean Car Auto- tavsson/ Ambry/ Konle/
steckter Diskriminie- | Kommission/ Bel- ) . . grenzung Be-
] service Futura Participa- Kohll Reisch .
rungen gien sions schrankung vs.
Diskriminierung
Grundrechtliche
Schutzpflichten als ) (+) ) (+) ) (+)
Rechtfertigung
. Verhiltnismalig- VerhéltnismaBig-
Rechtfertigungs- . '8 Verhiltnismafig- | VerhdltnisméBig- | VerhaltnismaBig- . '8
keit, Grundrechte, ) ) ) keit, Grundrechte. ()
schranken keit, Grundrechte | keit, Grundrechte | keit, Grundrechte
Art. 36 S. 2 Art. 65 Abs. 3
o (+) Wal- ) L E. (1)
Drittwirkung gegen- () () Walrave/ (+/-)
.. . rave/Deliege/ . . (zumindest inter-
uber Buy Irish/ UcCl/ Viking/ Ubertragung
Bosman/ Angone- . medidre Gewal-
Privaten Fra.bo SpA ) Wouters Deliege/ Fra.bo SpA?
se/ Raccanelli ) ten)
Haug-Adrion
- (+/-) :
Schutzpflichten- +) (-), aber: (-), aber: (-), aber: Obert systematisch (-)
ertragun
konstruktion Schmidberger Drittwirkung Drittwirkung Drittwirkung TABIIE | inhaltlich (+/-)
Schmidberger?

Quantitative Darstellung der wichtigsten untersuchten Konvergenz-/Divergenzmerkmale (Art. sind solche des AEUYV)
Quelle: Eigene Darstellung.
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Bei dieser quantitativen Betrachtung lassen sich einige Leerstellen ausmachen, bei
denen es noch keine EuGH-Rechtsprechung gibt. Fiir die Beantwortung der Kon-
vergenzfrage miissen diese allerdings ausgefiillt werden. Dabei ist — wie dies im
Hauptteil dieser Arbeit unternommen wurde — zu differenzieren, weshalb die Fra-
ge der Konvergenz der Grundfreiheiten nur dann bejaht werden kann, wenn sich
die zu den anderen Grundfreiheiten gefundenen Ergebnisse auch materiell tatsdch-
lich auf diese Leerstellen {ibertragen lassen. Allein der Verweis auf den felos der
Konvergenz der Grundfreiheiten geniigt hierfiir nicht.

Dabei wurde auch deutlich, dass sich — neben echten Konvergenzen und einigen
echten Divergenzen — einige Unterschiede lediglich als unechte Divergenzen her-
ausgestellt haben. So sind einige Ubertragungen zwischen den Grundfreiheiten,
die zu entsprechender Konvergenz fiihren, entweder noch nicht vom EuGH ent-
schieden oder — wie beim Wechselspiel zwischen unmittelbarer Drittwirkung und
mitgliedstaatlicher Schutzpflicht — schlicht ggf. nicht notwendig.

Im Zeitverlauf betrachtet wurde die in den Vertrdgen durchaus angelegte Konver-
genz der Grundfreiheiten durch die EuGH-Rechtsprechung zunichst etwas auf-
geweicht. Dies lag daran, dass er — je nach zugrunde liegendem Verfahren — meist
nur beziiglich der in Frage stehenden Grundfreiheit urteilte. Die Warenverkehrs-
freiheit besaB3 dabei Pilotcharakter. Es dauerte einige Zeit, bis der EuGH Ent-
scheidungen zu den anderen Grundfreiheiten traf und hieriiber die weitgehende
Konvergenz der Grundfreiheiten untereinander wieder herstellte. Auch jlingst
lasst sich — nicht zuletzt durch das Fra.bo SpA-Urteil beziiglich der Drittwirkung
— ein weiterer Trend zur Konvergenz feststellen. Dies gilt jedoch insbesondere
hinsichtlich des Ergebnisses, eine umfangreichere dogmatische Begriindung und
Unterfiitterung nimmt der EuGH nicht vor.

Im Ergebnis ist daher von einer strukturellen Konvergenz der Grundfreiheiten
auszugehen — mit der h. M. der Literatur, die zumindest die Entwicklung einer Art

allgemeinen Teils der Grundfreiheiten als zusammenfassende Klammer favori-

siert*®? oder auf ,,allgemeine Lehren der Grundfreiheiten Bezug nimmt*63.

42 Arndt/Fischer, Europarecht, S. 116 ff.; Behrens, EuR 1992, S. 145 ff.; Classen, EWS 1995,
S.97 ff.; Eberhartinger, EWS 1997, S. 43 ff.; Ehlers, Allgemeine Lehren; § 7 Rn. 19; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 788 ff.; Herdegen, Europarecht, § 14 Rn. 3 ff.; Huber, Recht der
Européischen Integration, § 17 Rn. 38 ff.; Jarass, EuR 1995, S. 202 (203 ff.); ders., EuR 2000,
S. 705 ff.; Kilian, Européisches Wirtschaftsrecht, Rn. 234; Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europa-
recht, Rn. 1322 ff.; Strafiburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, S. 84; Streinz, Europa-
recht, Rn. 789; ders. in: FS Rudolf, S. 199.
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Als weitere Problembereiche, die fiir eine Konvergenz fruchtbar gemacht werden
konnen, in der vorliegenden Untersuchung allerdings nicht genauer untersucht
wurden, da sie keine spezifischen Anhaltspunkte fiir eine Unterscheidung der ein-
zelnen Grundfreiheiten aufweisen, sind zu nennen: die mogliche Staatshaftung bei
einem VerstoB der Mitgliedstaaten gegen Grundfreiheiten***, die genaue Abgren-
zung der europiischen Grundfreiheiten gegeniiber den EU-Grundrechten*® sowie

die grundsitzliche Ausrichtung auf den Binnenmarkt nach Art. 26 Abs. 2 AEUV.

F. Das Ziel der Konvergenz als Argument fiir eine konvergente
Interpretation der Grundfreiheiten

Abschliefend soll auf einen Gedanken eingegangen werden, der nicht nur die
Frage der Feststellung der Konvergenz betrifft, sondern vielmehr begriinden will,
wie sich eine Konvergenz der Grundfreiheiten dogmatisch und systematisch her-
stellen lieBe. Im Gegensatz zur bisherigen Methode der Untersuchung, die nach
tatsdchlichen Gemeinsamkeiten oder Unterschieden im bestehenden System der
Grundfreiheiten sucht, kann man Konvergenz auch als Ziel oder telos der Grund-
freiheiten an sich verstehen. Postuliert man eine Konvergenz der Grundfreiheiten
— teilweise wird auch von einer notwendigen Kohirenz gesprochen*®® — als Ziel
oder Ergebnis, liee sich hieriliber eine bestimmte Interpretation der Grundfreihei-
ten bzw. eine Ubertragung der zu einer Grundfreiheit gefundenen Auslegung und
Erkenntnisse auf die anderen Grundfreiheiten als eigener Begriindungsansatz ab-
leiten. Begriindet werden konnte diese Ubertragung dann wiederum selbst mit
dem Argument der Konvergenz der Grundfreiheiten. Dabei besteht jedoch — wie
diese beinahe tautologischen Formulierungen bereits andeuten — die Gefahr eines
Zirkelschlusses, indem das eigentliche Ziel als selbstindige Begriindung herange-
zogen wird.

Zwar fasst die Feststellung der Konvergenz dogmatisch und sachlich verwandte

Aspekte zusammen und ordnet diese, wodurch sie dem dogmatischen Ziel der

463 Calliess/Ruffert/Kingreen, Art. 34-36 AEUV, Rn. 2 ff.; Ehlers, Allgemeine Lehren, § 7;
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/Streinz, Art. 34 AEUV, Rn. 15; Streinz, Allgemeine Lehren der
Grundfreiheiten, § 152 Rn. 4, 10.

44 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rn. 830.

465 Calliess/Ruffert/Kingreen, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 5 m. w. N., 27; Ehlers, Allge-
meine Lehren, § 7, Rn. 18; Frenz, Hb. EuR. I, Rn. 65 ff.; zur Qualifizierung der Grundfreiheiten
selbst als Grundrechte Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 66 ff.; auf die Notwen-
digkeit der Abgrenzung weist auch Jarass, EuR 1995, S. 202 (204) hin.

466 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/Streinz, Art. 34 AEUV, Rn. 15.
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Erleichterung der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten dienen kann*®’. Auch klingt
in der Literatur der Gedanke der Konvergenz zur Begriindung der Ubertragung
der zu einer Grundfreiheit gefundenen Ergebnisse auf eine andere Grundfreiheit
und deren einheitliche Anwendung immer wieder mal an*®®. Ebenso greifen die
Generalanwilte am EuGH diesen Ansatz auf*®’. Begriindet wird dies damit, dass
die Grundfreiheiten ein gleichartiges Schutzniveau fiir alle Betdtigungen schaffen

470

sollen®”™. Divergierende Auslegungen der Grundfreiheiten sollen daher vermieden

werden, es sei denn, sie sind in ihren jeweiligen Besonderheiten begriindet*’!.
Reizvoll erscheint dies methodisch ebenfalls angesichts der auch in dieser Arbeit
verwendeten Priifsystematik: Durch den bewiesenen konvergenten Ausbau der
Grundfreiheiten zu Beschrinkungsverboten liee sich eine dann notwendiger-
weise ebenfalls konvergente Begrenzung sowie ein ebenso konvergentes Recht-
fertigungsregime pauschal begriinden.

Dem skizzierten Ansatz ist zuzugeben, dass die Ubertragung der zu einer Grund-
freiheit erzielten Erkenntnisse oder der Rechtsprechung des EuGH auf andere
Grundfreiheiten zu einer systematischen Einheitlichkeit beitragen kann*’2. Jedoch
ist fraglich, ob sich allein aus diesem formellen Schritt heraus ein Argument fiir
eine bestimmte, ndmlich konvergente Interpretation der Grundfreiheiten ableiten
lasst. Vielmehr ist inhaltlich-materiell danach zu fragen, ob strukturelle und sys-
tematische Gemeinsamkeiten oder Unterschiede sowie eine Vergleichbarkeit zwi-
schen den einzelnen Grundfreiheiten bestehen, die eine Ubertragung zulassen oder
ihr entgegenstehen. Daneben ist ein Dammbruch-Argument anzufiihren: Uber ein
zumindest hinsichtlich einer Grundfreiheit einmal gefundenes Ergebnis lieBe sich
hinsichtlich der iibrigen Grundfreiheiten dann analog ohne weitere Priifung ziem-
lich alles begriinden.

Das Ziel hinter diesem Konvergenz-Ansatz mag mit der effektiven Durchsetzung

der Grundfreiheiten und dem Schutz des Binnenmarkts durchaus nachvollziehbar

47 Vgl. zur grundlegenden Aufgabe der Dogmatik beziiglich der Grundfreiheiten Jarass, EuR
1995, S. 202; Strafsburger, Die Dogmatik der EU-Grundfreiheiten, S. 83 f. sowie Streinz, Allge-
meine Lehren der Grundfreiheiten, § 152 Rn. 11. Zu den mdglichen Nachteilen einer entsprechen-
den dogmatischen Vereinheitlichung Miihl, Diskriminierung und Beschrinkung, S. 44 ff.

468 Vgl. statt vieler etwa Birkemeyer, EuR 2010, S. 662 (677); Kiihling, NJW 1999, S. 403 (404);
Piefskalla, NZA 2007, S. 1144 (1146). Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt, S. 66 spricht
davon, dass die gleichlautende Zielrichtung sowie die vergleichbare Normaussage der Grundfrei-
heiten abweichenden Strukturen eine entsprechende Rechtfertigungslast aufbiirden.

49 Generalanwiltin Trstenjak, Schlussantrige vom?7. Juli 2008 — C-205/07, Slg. 2008, 1-9949,
Rn. 45 — Gysbrechts u. Santurel Inter.

410 PieBkalla, NZA 2007, S. 1144 (1146).

471 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/Streinz, Art. 34 AEUV, Rn. 15.
412Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 1357 ff..
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sein. Etwa im Bereich der offentlichen Aufgabenerfiillung ist einer immer kom-
plexer werdenden Aufteilung zwischen privaten und staatlichen Akteuren sowie
der mit der zunehmenden Privatisierung einhergehenden Gefahr zu begegnen,
dass Beschrankungen fiir die Grundfreiheiten immer haufiger auch von Privaten
ausgehen koénnen*’®. Daher mag eine pauschale, mit dem Argument der Konver-
genz begriindete Ausweitung des Adressatenkreises der Grundfreiheiten im Rah-
men der Drittwirkung durchaus reizvoll erscheinen. Eine saubere dogmatische
Einordnung zeichnet sich aber gerade durch eine stringente und klare Differenzie-
rung aus. Die Konvergenz als Erfordernis und immanentes Strukturmerkmal der
Grundfreiheiten aus sich selbst heraus ist daher etwa auch zur Begriindung von
grundfreiheitlichen Schutzpflichten nicht geeignet. Allenfalls kann — wenn tiber-
haupt — immer nur auf den Gedanken der strukturellen Vergleichbarkeit abgestellt
werden*’*. Eine automatische Ubertragung per se aus dem Gedanken der Kongru-
enz ist dagegen nicht moglich. Als Vergleichgruppen lassen sich — wie dies in der
vorliegenden Arbeit mehrfach herangezogen wurde — die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit als Personenver-
kehrsfreiheiten sowie die Waren- bzw. Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit als
Produktverkehrsfreiheiten einordnen. Gleichwohl muss im Einzelfall untersucht
werden, ob etwa bei der Dienstleistungsfreiheit die personale oder produktbezo-
gene Komponente iiberwiegt oder es bei der Kapitalverkehrsfreiheit um Direkt-
oder reine Portfolioinvestitionen geht*’>. Unabhingig davon ist ggf. an eine paral-
lele Anwendbarkeit der Grundfreiheiten zu denken.

Ein Vorteil des Konvergenzarguments ist allerdings anzuerkennen: Es schafft eine
groflere Berechenbarkeit der Rechtsprechung, indem Entscheidungen zu einer
Grundfreiheit Indizwirkung fiir eine Interpretation der anderen Grundfreiheiten

476 Dieser Ansatz wurde in der vorliegenden Untersuchung etwa bei der

entfalten
Frage der Drittwirkung der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit durch einen
Schluss von der Warenverkehrsfreiheit her angewandt. Insgesamt kann er aller-

dings eine Priifung der strukturellen Gemeinsamkeiten nicht ersetzen.

473 Kluth, ASR 122 (1997), S. 557 (575); Schmahl/Jung, NvWZ 2013, S. 607 (609).

474 Beziiglich der strukturellen Vergleichbarkeit der Personenverkehrsfreiheiten etwa EuGH, Rs.
C-106/91, Slg. 1992, 1-3351, Rn. 16 f. — Ramrath; a. A. Steinberg, EuGRZ 2002, S. 13 (25), nach
dem auch eine mogliche Strukturidentitit der Grundfreiheiten nicht fiir eine dogmatische Anglei-
chung der Grundfreiheiten ausreichen solle.

475 Vgl. hierzu etwa Calliesss/Ruffert/Bréhmer, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV, Rn. 29.

476 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/Streinz, Art. 34 AEUV, Rn. 15.
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Ebenso kann allein die Komplexititsreduzierung die Anwendung des Konver-
genz-Ansatzes nicht begriinden. Zwar wiirde dieses systematisierende Argument
gut zur deutschen Rechtstradition passen; anderen, vom case law geprigten euro-
paischen Rechtskulturen und -ordnungen wiére es jedoch fremd.

Als weiteres Argument fiir den Konvergenz-Ansatz wird die Gebhard-Formel
herangezogen, die mit ihren vier Voraussetzungen ein einheitliches Rechtferti-
gungsregime fiir alle Grundfreiheiten aufstelle*’’. Das Argument der Notwendig-
keit einer Konvergenz aus sich heraus wird diesbeziiglich bei der Frage der bereits
erwihnten Ubertragung der Gebhard-Kriterien im Rahmen der Rechtfertigungs-
priifung virulent*’8, Hier lieBe sich aus der Rechtsprechung des EuGH durchaus
eine Konvergenz herauslesen, da dieser die Voraussetzungen der Rechtferti-

147, Deren

gungsmoglichkeit offensichtlich auf alle Grundfreiheiten anwenden wil
einheitlicher vierstufiger Rechtfertigungsautbau konnte eine dogmatisch-
einheitliche Priifung der Grundfreiheiten erleichtern. Ist man der Ansicht, dass es
einer derartigen einheitlichen Struktur auch bediirfe, lieBe sich diese Ubertragung
einfach begriinden. Es konnte jedoch gezeigt werden, dass die einzelnen Grund-
freiheiten auf der Rechtfertigungsebene eine differenziertere Betrachtungsweise
erfordern, die einer pauschal verallgemeinernden Betrachtungsweise vorzuziehen
ist.

Auch beziiglich der Effektivitit ist Vorsicht geboten: Mit dem effet utile liee sich
auch im untersuchten Bereich extensiv fast alles begriinden, was zu einer weitest-
gehenden Anwendbarkeit der Grundfreiheiten fithren wiirde, die sich allerdings in
Widerspruch zur entwickelten differenzierenden Dogmatik setzt und mit dem An-
spruch der Mitgliedstaaten auf Souverdnititsschonung in Widerspruch geraten
kann.

Hierzu konnte man auch auf die Parallelitit der Grundfreiheiten zum allgemeinen
Diskriminierungsverbot verweisen, die den effet utile-Ansatz verstirkt. Dies ldsst
sich am Beispiel der unmittelbaren Drittwirkung exemplizifieren: Da dem allge-
meinen Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV etwa unmittelbare Drittwir-
kung beigemessen werde und die dafiir vorgebrachten Griinde iibertragbar sei-

en*® spriichen systematische Griinde auch fiir die Ubertragung auf alle Grund-

477 EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard unter Bezugnahme auf Rs. C-19/92,
Slg. 1993, 1-1663, Rn. 32 — Kraus.

478 Streinz, Allgemeine Lehren der Grundfreiheiten, § 152 Rn. 10, der in Rn. 12 auch die Vorteile
einer einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten nennt.

479 EuGH Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, Rn. 37 — Gebhard.

80 Ganten, Die Drittwirkung der Grundfreiheiten, S. 94 ff.
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freiheiten*®!

. Allein aus sich heraus lésst sich hiermit aber keine dogmatisch sau-
bere Losung begriinden*®?: Eine Rechtsnorm oder eine Rechtsfigur die eine ent-
sprechende Folge zwingend vorschreibt existiert nicht, vielmehr denkt diese Ar-
gumentationslinie vom Ziel her und liefert keine Grenzen der Ubertragbarkeit.
Der Konvergenz-Ansatz dreht die Begriindungsstruktur um — salopp formuliert
zaumt er damit quasi das Pferd von hinten auf.

Allerdings lasst er sich zumindest bei Vorliegen struktureller Vergleichbarkeit —
die im Einzelfall natiirlich entsprechend nachgewiesen werden muss — in begrenz-
tem Male fruchtbar machen. Dies gilt etwa fiir die Ausdehnung der Reichweite
und des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten — etwa mittels Drittwirkung
oder Ausweitung zu einem Beschrdnkungsverbot. Hier muss dann auch ein kon-
vergentes Rechtfertigungsregime zugelassen werden, um den Mitgliedstaaten
bzw. betroffenen Privaten die Verpflichtung zur Achtung der Grundfreiheiten
nicht einseitig zu oktroyieren.

Einen Liickenschluss — etwa von in der dargestellten Matrix erscheinenden Lii-
cken — allein mit dem Ziel oder dem Postulat der Konvergenz der Grundfreiheiten
zu begriinden, ist i. E. unzuléssig. Auch der EuGH hatte bei seiner Rechtspre-
chung nicht eine dogmatische, stringente und strukturelle Konvergenz vor Augen
und zum Ziel. Vielmehr hat er seine Judikatur — diesbeziiglich ergebnisoffen —
anhand etlicher Einzelfille entwickelt, die sich zu dem dargestellten Gesamtbild
zusammenfiigen lassen.

Dies bestitigt die genannten Defizite des Konvergenz-Ansatzes und zeigt, dass es
trotz aller Gemeinsamkeiten einer differenzierenden Betrachtung hinsichtlich der

einzelnen Grundfreiheiten bedarf.

G. Schluss und Ausblick

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Grundfreiheiten weitgehende Konvergen-
zen aufweisen, die sich jedoch nicht mit einer umfassenden dogmatischen Be-
griindung erkldren lassen, sondern aus Einzelfallentscheidungen und Rechtspre-
chungslinien des EuGH entstanden sind. Was bringt daher die dogmatische
Durchdringung und ggf. konvergente Strukturierung der Grundfreiheiten dem

Rechtsanwender?

81 vgl. Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (462) mit entsprechenden Nachweisen.
482 Kritisch auch Streinz/Leible, EuZW 2000, S. 459 (462).
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Gerade fiir bisher noch nicht vom EuGH entschiedene Fragen lésst sich hierdurch
ein Mehrwert erzeugen, wenngleich — aus europdischer Perspektive betrachtet —
diese Herangehensweise im case law verhafteten Rechtstraditionen eher unge-
wohnt sein diirfte. Dennoch spielt die Frage der Konvergenz der Grundfreiheiten
hierfiir eine wichtige Rolle. Die vorliegende Arbeit hat aber auch veranschaulicht,
dass es sich als schwierig erweist, per se alle Grundfreiheiten einheitlich und pau-
schal zu betrachten sowie anzuwenden. Bei der Feststellung von Gemeinsamkei-
ten oder Unterschieden der einzelnen Grundfreiheiten kann das Ziel der Konver-
genz zur Begriindung von bestimmten ,konvergenten® Interpretationen der
Grundfreiheiten nur bedingt dienen. Wie das europdische Projekt selbst und die
europdische Integration an sich, ist hier aber auch der Schutz durch die Grundfrei-
heiten des AEUV im Fluss. Es bleibt daher abzuwarten, wie sich die dogmatische
Strukturierung und die damit zusammenhingende Konvergenzproblematik durch
die Rechtsprechung des EuGH sowie die Diskussionen der Literatur weiter prizi-

sieren und dadurch zu einem systematischen Gesamtbild zusammenfiligen wird.
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