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Einleitung

Im Jahr 1989 veroffentliche Eric L. White, Mitarbeiter im Juristischen Dienst
der Kommission, einen Artikel in der Common Market Law Review mit dem
Titel: ,,In Search of the Limits to Article 30 of the EEC Treaty“.! White machte
sich Sorgen um die Reichweite der Warenverkehrsfreiheit nach der Dasson-
ville-Formel.> Nehme man sie beim Wort, so erfasse sie auch MaBnahmen, die
das Funktionieren des Binnenmarkts in keiner Form bedrohe, deren beschrin-
kende Qualitit gar abwegig sei.® Sollen bspw. Vorschriften des Baurechts eine
Beschrinkung bewirken, da sie Verkdufer daran hindern, sich in moglichst at-
traktiven Gegenden anzusiedeln?* Wie steht es um das Waffenrecht? Konne
man gar im Straftatbestand des Mordes eine Beschrinkung erblicken, da er den
Import von Messern und Waffen reduziere?’

White meinte, Dassonville konne man nicht derart weit auslegen wie diese
grotesk anmutenden Fille suggerieren. Stattdessen schlug er vor, zukiinftig
zwischen zwei Arten von MaBlnahmen zu differenzieren: auf der einen Seite
solche, welche die Eigenschaften von Produkten regulieren und auf der ande-
ren jene, welche die Umsténde ihres Verkaufs betreffen. Die erstgenannten Re-
gelungen, die den zulédssigen Inhalt und die Aufmachung von Produkten be-
treffen, fielen nach wie vor unter die Warenverkehrsfreiheit. Letztere hingegen,
die bestimmen, wann, wo, wie und an wen Produkte verkauft werden diirfen,
sollten abweichend von einer formalen Anwendung von Dassonville keine Be-
schrinkung mehr begriinden.®

Bei dem Artikel von White handelt es sich um einen der wahrscheinlich
praktisch einflussreichsten Aufsitze in der bisherigen Geschichte der Grund-
freiheiten. Von ihm im Namen der Kommission bereits in einem der beriich-
tigten Fille zum Umgang mit sonntdglichen Verkaufsverboten vorgetragen,
entschied sich der EuGH schlielich in Keck, seinen Vorschlag faktisch zu

I'S. 235 ff.

2EuGH v. 11.7.1974, 8/74, Slg. 1974, 837 — Dassonville, Rn. 5.
3 White, CMLR 1989, 235 (243).

4Ebd., S. 248.

SEbd., S. 253 f.

%Ebd., S. 246, 248 ff., 279 f.
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iibernehmen.’” Produktvorschriften — entsprechend der von White beschriebe-
nen Regelungen iiber die Eigenschaften von Produkten — begriindeten demnach
wie bisher eine Beschrinkung der Einfuhrfreiheit. Verkaufsmodalititen hinge-
gen — ganz im Sinne der von White benannten Vorschriften iiber die Umstdnde
des Warenabsatzes — seien nunmehr vom Einflussbereich des Art. 34 AEUV
freigestellt. Etwas anderes gelte nur dann, sollten diese Vorschriften diskrimi-
nierend wirken.®

Die Diskussion iiber die Grenzen der Wareneinfuhrfreiheit ist auch fast 30
Jahre nach der Abhandlung von White nicht zum Erliegen gekommen. Ganz im
Gegenteil hat sie sich mittlerweile auf alle Grundfreiheiten ausgeweitet. Anlie-
gen der vorliegenden Arbeit ist es, einen Beitrag zu diesem Diskurs zu leisten.
Sie hat zwei Schwerpunkte: Zum einen wird sie ganz im Sinne von White er-
ortern, ob und welche Grenzen fiir den Beschriankungsbegriff der Grundfrei-
heiten existieren (dazu Kap. 2). Uber den Gegenstand seiner Analyse hinaus
wird sie zum anderen untersuchen, welche Grenzen den Grundfreiheiten im
Rahmen der Rechtfertigungspriifung gesetzt sind (dazu Kap. 3).

Bei dem Inhalt und den Grenzen des Beschrinkungsbegriffs handelt es sich
um das wohl beliebteste Thema im gesamten grundfreiheitlichen Diskurs. Al-
lein zu Keck findet sich ein schier unendliches Meer an Stellungnahmen. Be-
trachtet man zusitzlich die Analysen zum neuen Marktzugangstest des EuGH,
muss man endgiiltig den Uberblick verlieren.” Das hiesige Anliegen, sich die-
sem Thema zu widmen, ist demnach alles andere als ein neues Unterfangen.
Wieso sollte man sich trotzdem mit ihm auseinandersetzen? Das grundlegende
Problem des Beschriankungsbegriffs liegt darin, dass auf die Frage nach seinen
Grenzen bis heute keine iiberzeugende Antwort gefunden wurde. Literatur und
Generalanwilte erkennen zwar, dass viele Ansitze des EuGH, nihme man sie
beim Wort, zur vollkommen Entgrenzung der Grundfreiheiten fithren und jede
kostenverursachende Regelung erfassen'®; so auch White mit seiner Kritik an
der aus seiner Sicht zu weiten Dassonville-Formel. Wenn man aber néher hin-
schaue, so die allermeisten Stimmen im Schrifttum, ergebe sich, dass der

7 Zum Einfluss des Aufsatzes von White auf Keck siche Maduro, We, the Court (1999),
S. 43 {f., 82; Pollack, The Engines of European Integration (2003), S. 315; Oliver in: ders.
(Hrsg.), Oliver on Free Movements of Goods in the European Union (5. Aufl. 2010),
Rn. 6.62; ders., Fordham Int’1 L. J 33 (2010), 1423 (1437).

8 EuGH v. 24.11.1993, C-267/91, C-268/91, Slg. 1993, 1-6097 — Keck und Mithouard,
Rn. 15 f.

9 Siehe im Einzelnen unten Kap. 2, S. 25 ff., Fn. 1 ff.

10 Schlussantrige GA Tizzano v. 25.3.2004, C-442/02, Slg. 2004, 1-8961 — CaixaBank
France, Rn. 44; Schlussantrige GA Kokott v. 14.12.2006, C-142/05, Slg. 2009, 1-4273 —
Mickelsson, Rn. 42; Dietz/T. Streinz, EuR 2015, 50 (59); Cremer/Bothe, EuZW 2015, 413
(416).
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EuGH den Grundfreiheiten doch ein hinreichend begrenztes Verstidndnis bei-
messe.!! Nicht alle kostenverursachenden Normen wiirden vom Gerichtshof
erfasst, sondern nur jene, die man zwingend beseitigen miisse, um den Binnen-
markt zu verwirklichen. Das Verstindnis des EuGH, das man in seiner Recht-
sprechung zu identifizieren meint, stimmt dabei hdufig just mit jenem Ansatz
iiberein, den man selbst zur Auslegung der Grundfreiheiten entwickelt hat.'? Je
nach Blickwinkel seien die Grundfreiheiten nach Ansicht des Gerichtshofs in
Wabhrheit keine grenzenlosen Marktfreiheiten, sondern Marktzugangsrechte,
bloBe Diskriminierungsverbote statt Freiheitsrechte oder Prinzipien gegensei-
tiger Anerkennung statt schlichter Deregulierungsgebote. Représentativ fiir
diese Tendenz steht wiederum White. Er gab sich nicht damit zufrieden, dass
die Warenverkehrsfreiheit aus seiner Sicht zwischen Produktvorschriften und
Verkaufsmodalititen unterscheidet. Er behauptete, auch die Judikatur des
EuGH folge trotz Dassonville dieser Differenzierung; und das bereits vor dem
Urteil in Keck."

Die vorliegende Arbeit wendet sich gegen diese Tendenzen. Ihr liegt die
These zugrunde, dass die Rechtsprechung des EuGH tatsichlich nicht zu einem
hinreichend begrenzten Beschriankungsbegriff findet. Auf ihrer Grundlage ist
es vielmehr moglich, jede kostenverursachende Regelung als beschrinkend zu
behandeln. Damit bewegt sie die Grundfreiheiten in den Bereich der Grenzen-
losigkeit. Entwickelt wird diese Ansicht anhand der drei herrschenden Deutun-
gen, um die Rechtsprechung des EuGH dogmatisch zu rekonstruieren: einem
Verstidndnis der Grundfreiheiten als Marktzugangsrechte (dazu Kap. 2, A), als
Diskriminierungsverbote (dazu Kap. 2, B), sowie als Prinzipien gegenseitiger
Anerkennung (dazu Kap. 2, C). Gleich welcher Theorie man folgt, es bleibt
stets moglich, mit den Grundfreiheiten jede Norm als beschriankend zu erfas-
sen, die Kosten verursacht.

Aus dieser These darf man nun nicht schlieBen, dass der EuGH in Wahrheit
in jeder Norm, die Kosten fiir transnationale Marktakteure hervorruft, eine Be-
schrinkung erblickt, sobald er die Chance hierzu hat. Er hat es vielmehr im
Laufe seiner Judikatur in mehr oder minder zahlreichen Fillen abgelehnt, na-
tionale Regelungen als beschrinkend zu behandeln, obwohl sie zweifellos Kos-
ten mit sich brachten. Was in dieser Arbeit begriindet werden wird ist vielmehr,

1 Siehe exemplarisch Schlussantriige GA Tizzano v. 25.3.2004, C-442/02, Slg. 2004, 1-
8961 — CaixaBank France, Rn. 44 ff.; Schlussantrige GA Kokott v. 14.12.2006, C-142/05,
Slg. 2009, 1-4273 — Mickelsson, Rn. 42 ff.; Hoffmann, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags
als koordinationsrechtliche und gleichheitsrechtliche Abwehrrechte (2000), S. 104 ff.; Mo-
stl, EuR 2002, 318 (323 ff., 330 ff.); Davies, GLJ 11 (2010), 671; Behme, Rechtsformwah-
rende Sitzverlegung und Formwechsel von Gesellschaften iiber die Grenze (2015); S. 65 ff.;
Cremer/Bothe, EuZW 2015, 413 (416).

12 Siehe die in Fn. 11 Genannten.

13 White, CMLR 1989, 235 (246).
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dass in der Rechtsprechung dogmatische Instrumente fehlen, die dieses Ver-
fahren methodisch erkldren konnen. Von engen Ausnahmen abgesehen — man
denke an das Beispiel des Mordverbots als Beschrinkung'® — ist es ihm bislang
nicht gelungen, verallgemeinerungsfihige Grundsitze zu entwickeln, auf deren
Grundlage man einzelne Regelungen sicher aus dem Beschriankungsbegriff
ausklammern konnte. Aus diesem Mangel folgt die hier postulierte Grenzenlo-
sigkeit, da der EuGH es sich damit offenhilt, letztlich jede kostenverursa-
chende Vorschrift als beschrinkend zu behandeln.

Neben dem Beschrinkungsbegriff wird die vorliegende Abhandlung die
Grenzen der Rechtfertigungspriifung analysieren. Sie wird anders als der Be-
schrinkungsbegriff im Schrifttum bislang hiufig ausgeblendet.'> Exemplarisch
hierfiir steht wiederum White, der in seinem Aufsatz darauf verzichtete, zu Fra-
gen der Rechtfertigung Stellung zu nehmen. Die Kontrolle der Rechtfertigung
ist fiir die Grenzen der Grundfreiheiten jedoch ebenso wichtig wie die der Be-
schrinkung. Die Sorgen um die Grenzen des Beschrinkungsbegriffs stehen
nicht im luftleeren Raum, sondern ergeben sich gerade aus der Kontrolle der
Rechtfertigung, die wegen der Annahme einer Beschrinkung notwendig ist.
Sie scheint ebenso grenzenlos wie die Priifung der Beschriankung. Hierfiir ver-
antwortlich ist der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, der die Rechtferti-
gungspriifung inhaltlich ausfiillt. Er verleiht dem EuGH die Befugnis, natio-
nale Regelungen in jeder Hinsicht einer liickenlosen und umfassenden inhalt-
lichen Kontrolle zu unterziehen. Das gilt insbesondere fiir die letzte Stufe der
UbermaBkontrolle, die Giiterabwégung. Nach ihr diirfen, damit eine beschrin-
kende Norm gerechtfertigt ist, die rechtlich relevanten Nachteile einer be-
schrinkenden Regelung nicht auer Verhiltnis stehen zu den mit ihnen ver-
bundenen Vorteilen. Doch fiir diese Priifung existieren kaum rechtliche Stan-
dards. Wegen dieser Leerstelle ist es letztlich die freie Wertentscheidung des
entscheidenden Gerichts, von der es abhingt, ob eine Vorschrift verhiltnisma-
Big ist. Zunidchst konnte man meinen, dass jene Kritik am EuGH abperlt, endet
seine UbermaBkontrolle doch zumeist nach Priifung der Erforderlichkeit ohne
Durchfiihrung einer Giiterabwégung. Bei genauerem Hinsehen ergibt sich in-
des, dass der Gerichtshof sehr wohl systematisch auf Giiterabwigungen zu-
riickgreift. Sie werden von ihm nur mehr oder weniger aktiv im Rahmen ande-
rer Priifungsstufen versteckt, so insbesondere innerhalb der Erforderlichkeit.
Zusammen mit den fehlenden Grenzen des Beschrinkungsbegriffs bedeutet
dies: Der Gerichtshof kann nicht nur jede kostenverursachende Norm als be-

14 Siehe oben S. 1, sowie ausfiihrlich unten S. 72 ff.

15 Zu den bisherigen Untersuchungen siehe Jans, LIEI 27 (2000), 239; Snell, EBLR 11
(2000), 50; Koch, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit in der Rechtsprechung der Euro-
pdischen Gemeinschaften (2003); Gerards, ELJ 17 (2011), 80; Zglinski, Europe’s Passive
Virtues, i. E.
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schrinkend behandeln, er kann dariiber hinaus jede von ihnen einer liickenlo-
sen inhaltlichen Kontrolle unterziehen. Auf die Grenzenlosigkeit des Be-
schrinkungsbegriffs folgt die Grenzenlosigkeit der Rechtfertigungspriifung.
Wie das dritte Kapitel darlegen wird, gelingt es dem EuGH auch nicht, sich
von der Grenzenlosigkeit der Giiterabwigung zu befreien und zu einer zuriick-
haltenderen Priifung zu gelangen.

Im vierten und letzten Kapitel gilt es schlieBlich zu erortern, wie mit diesem
Ergebnis umzugehen ist. Zu erortern ist insbesondere, welche Moglichkeiten
bestehen, um zu einem hinreichend begrenzen Verstindnis der Grundfreiheiten
in der Rechtsprechung des EuGH zu gelangen. Hierbei wird sich zeigen, dass
den Mitgliedstaaten mit der Schaffung von Sekundirrecht durchaus ein Mittel
zur Verfiigung zu stehen scheint, um den Einfluss der Grundfreiheiten zu be-
grenzen. Der Erlass abschlieBenden Sekundirrechts sperrt die Anwendung der
Grundfreiheiten. Von dieser Moglichkeit haben die Mitgliedstaaten im Verlauf
der europdischen Integration derart expansiv Gebrauch gemacht, dass die Be-
deutung der Grundfreiheiten und der korrespondierenden Rechtsprechung des
EuGH scheinbar in der Tat signifikant abgenommen hat. Dieser Schein triigt
jedoch, da die Mitgliedstaaten mit der Schaffung von Sekundérrecht zugleich
gezwungen sind, die grundfreiheitliche Rechtsprechung des EuGH zu kodifi-
zieren. Die vom EuGH etablierten Prdjudizien werden so verfestigt. Sie sind
nunmehr unabhingig von der Entwicklung der Grundfreiheits-Judikatur Teil
des Unionsrechts.

Die vorliegende Arbeit ist vielmehr der Auffassung, dass ein wirksamerer
Weg zur Begrenzung der Grundfreiheiten iiber die nationalen Gerichte fiihrt.
Diese konnten mit ihrem Vorlageverhalten Druck auf den EuGH ausiiben,
seine bisherige Rechtsprechung zu iiberdenken.



Kapitel 1

Gegenstand und Aufgabe der Grenzen der
Grundfreiheiten

A. Gegenstand der Arbeit

1. Grundfreiheiten

Gegenstand der nachfolgenden Analyse sind die Grundfreiheiten. Damit ge-
meint ist der freie Verkehr von Waren, Arbeitnehmern, Niederlassungen,
Dienstleistungen, Zahlungen und Kapital (Art. 34 ff., 45 ff., 49 ff., 56 ff., 63 ff.
AEUYV). Lange Zeit war das eine selbstverstindliche Aussage. Mit dem Ver-
trag von Maastricht ist der Begriff der Grundfreiheiten indes mehrdeutig ge-
worden. Wihrend er sich zuvor eindeutig allein auf die benannten Grundfrei-
heiten des Binnenmarkts bezog, kann man ihn nunmehr auch auf das allge-
meine Freiziigigkeitsrecht des Art. 21 AEUV, das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot nach Art. 18 AEUV und u. U. sogar auf die Unionsbiirgerschaft
nach Art. 20 AEUV erstrecken. Jene Grundfreiheiten ohne Markt! sind nicht
der Fokus der nachfolgenden Abhandlung. Das deswegen nicht, weil sie anders
als die Marktfreiheiten nicht auf den unionalen Binnenmarkt ausgerichtet und
folglich auch nicht von einer wirtschaftlichen Betitigung abhingig sind. Diese
unterschiedlichen Wertungsgrundlagen fiihren dazu, dass die Grenzprobleme
der Marktfreiheiten — die unendliche Reichweite des Beschriankungsbegriffs
und der UbermaBkontrolle — sich fiir die Grundfreiheiten ohne Markt nicht in
der gleichen Schirfe stellen. Ihre neuralgischen Punkte, die sie fiir eine exten-
sive Auslegung anfillig machen, liegen an anderer Stelle. Wieso dem so ist,
wird sich im Laufe dieser Arbeit zeigen.?

Die einzelnen Grundfreiheiten des Binnenmarkts, nachfolgend wieder ohne
Zusatz als Grundfreiheiten bezeichnet, werden in dieser Arbeit nicht separat
untersucht. Die Analyse konzentriert sich vielmehr auf die ihnen gemeinsamen
Inhalte. Grundlage eines solchen Ansatzes ist die Konvergenzthese. Nach ihr

! Angelehnt an Wollenschliiger, Grundfreiheit ohne Markt (2007), wobei er den Begriff
Grundfreiheit ohne Markt auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht beschrinkt.
2 Siehe unten S. 190 ff.
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basieren alle Grundfreiheiten auf tibereinstimmenden Strukturen, was es recht-
fertige, ihre Inhalte gemeinsam und nicht getrennt voneinander zu betrachten.?
Die vorliegende Abhandlung unterstiitzt diese These. Fiir sie sprechen mehrere
Griinde, von denen hier die zwei wichtigsten herausgegriffen werden:

Fiir die Konvergenzthese ist erstens die gemeinsame Zielstellung der Grund-
freiheiten anzufiihren. Sie alle sind nach Art. 26 Abs. 2 AEUV darauf ausge-
richtet, die Verwirklichung des Binnenmarkts zu férdern. Der Binnenmarkt ist
in dieser Norm definiert als ein ,,Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital [...] gewéhrleistet
ist.“ Er verlangt also den gleichermaf3en freien Verkehr aller Produkte und Pro-
duktionsfaktoren. Das legt es nahe, auch die Voraussetzungen, wann von einem
derart freien Verkehr auszugehen ist, fiir alle Grundfreiheiten identisch zu be-
stimmen.*

Das Gewicht der Konvergenzthese verstirkt sich zweitens mit dem Blick
auf die wirtschaftliche Realitit. Okonomische Vorginge lassen sich nicht nach
MaBgabe der Grundfreiheiten sauber in Waren-, Dienstleistungs- oder Kapi-
talfliisse aufteilen.’ Die meisten Sachverhalte enthalten vielmehr Beziige zu
mehreren Grundfreiheiten. Wer eine Ware produziert, ins Ausland transportie-
ren ldsst und dort in seinem Ladengeschift verkauft, fiir den spielt sowohl die
Waren—, die Dienstleistungs— als auch die Niederlassungsfreiheit eine Rolle.
Wer ein Grundstiick in einem anderen Mitgliedstaat kauft, um dort sein Unter-
nehmen zu betreiben, fiir den ist die Niederlassungs- wie auch die Kapitalver-
kehrsfreiheit von Interesse. Die 6konomischen Verflechtungen deuten darauf
hin, dass der Schutz dieser Sachverhalte nicht davon abhéngen kann, welche
Grundfreiheiten man im konkreten Fall anwendet. Andernfalls wire fiir die
rechtliche Betrachtung entscheidend, nach welchem Verfahren man den wirt-
schaftlich einheitlichen Vorgang kiinstlich aufspaltet, um ihn den einzelnen
Grundfreiheiten zuordnen zu konnen.

Beruhen die Grundfreiheiten auf einheitlichen Strukturen, so spricht das da-
fiir, dass man auch ihre Grenzen einheitlich bestimmen kann. Das wird sich im
Laufe der Arbeit bestitigen. Wie sich insbesondere zeigen wird, beinhalten die

3 Cruz, Between Competition and Free Movement (2002), S. 91 ff.; Snell, Goods and
Services in EC Law (2002), S. 15 ff.; Brigola, EuZW 2009, 479 (482); Davies, GLJ 11
(2010), 671 (672); Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt (2013), S. 66; Jansson/Ka-
limo, CMLR 2014, 523 (528); Ehlers in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundfreiheiten und
Grundrechte (4. Aufl. 2014), § 7, Rn. 20; Leible/T. Streinz in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (62.
EL 2017), Art. 34 AEUV, Rn. 15; in diesem Sinne auch Schlussantrige GA Trstenjak v.
17.7.2008, C-205/07, Slg. 2008, 1-9947 — Gysbrechts, Rn. 45.

4 Snell, Goods and Services in EC Law (2002), S. 22 f.; Davies, GLJ 11 (2010), 671
(672); Valta, Grundfreiheiten im Kompetenzkonflikt (2013), S. 66; Reyes y Rdfales, Die
Warenausfuhrfreiheit: ein Beschrinkungsverbot (2017), S. 441.

3 So in Bezug auf den Waren- und Dienstleistungsverkehr Jansson/Kalimo, CMLR 2014,
523 (528).
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Grundfreiheiten in der Lesart des EuGH sowohl Diskriminierungsverbote als
auch Marktzugangsrechte mit im Grundsatz gleichem Inhalt. Dariiber hinaus
unterliegen Beschrinkungen gleich welcher Grundfreiheit einer identisch auf-
gebauten VerhiltnismiBigkeitskontrolle.

Der vorliegende Fokus auf die Gemeinsamkeiten stellt nicht in Abrede, dass
die Grundfreiheiten auch Unterschiede aufweisen. Jede gegenteilige Aussage
wire leicht zu widerlegen. Es geniigt bspw. der Blick auf Art. 63 AEUV, um
festzustellen, dass die Kapitalverkehrsfreiheit anders als die iibrigen Grund-
freiheiten auch den freien Verkehr mit Drittstaaten schiitzt. Die in weiten Tei-
len iibereinstimmenden Inhalte sprechen lediglich dafiir, dass es sich lohnt, ge-
rade sie zu untersuchen. Unterschiede muss die vorliegende Arbeit erst dann
beriicksichtigen, wenn sie geeignet sind, die behaupteten Gemeinsamkeiten in
Zweifel zu ziehen.

1l. Grenzen

Der Begriff Grenze bezeichnet eine Trennlinie, die zwei Dinge voneinander
unterscheidet.® Bezogen auf die Grundfreiheiten geht es um das, was den
Schutzgehalt der Grundfreiheiten kennzeichnet und zugleich von jenem ab-
grenzt, was nicht mehr zu ihrem Inhalt z&hlt. Wer eine Grenze bestimmt, muss
also zugleich den Inhalt dessen bestimmen, was er eingrenzt — hier die Grund-
freiheiten. So verstanden hitte der Titel dieser Arbeit statt Grenzen genauso
gut ,Inhalt der Grundfreiheiten“ lauten konnen. Im gewohnlichen Sprachge-
brauch ist mit dem Begriff Grenze allerdings noch eine weitere Eigenschaft
verbunden: ein klarer Abschluss des Gegenstands, den man eingrenzt.” Es geht
folglich darum, sichtbare Unterschiede zwischen dem Inhalt der Grundfreihei-
ten und dem herauszustellen, was nicht mehr zu ihren Gewihrleistungen zéhlt.

Die vorliegende Arbeit fokussiert sich auf die zwei wesentlichen Ansatz-
punkte, um dem Inhalt der Grundfreiheiten Grenzen zu setzen: den Beschrin-
kungsbegriff und die Rechtfertigungspriifung. Der Beschrinkungsbegriff be-
stimmt, welche staatlichen MaBnahmen einen Eingriff in den Schutzgehalt der
Grundfreiheiten begriinden und sich daher vor ihnen rechtfertigen miissen.
Vorschriften, welche bereits keine Beschrinkung begriinden, liegen au3erhalb
ihrer Grenzen. Von der Rechtfertigungspriifung héngt ab, ob eine beschrin-
kende Regelung im Ergebnis mit den Grundfreiheiten zu vereinbaren ist. Ist sie
gerechtfertigt, so wird sie trotz ihrer behindernden Effekte im Binnenmarkt ge-
duldet. Kann man eine Rechtfertigung hingegen nicht finden, so verletzt sie die
Grundfreiheiten und darf im grenziiberschreitenden Verkehr nicht mehr ange-
wandt werden.

¢ Liessmann, Brandeins 03/2013, S. 101.
7 Kleinschmidt, APuZ 4-5/2014, 3 (5).



A. Gegenstand der Arbeit 9

Nun wire es moglich, jene zwei Grenzen unter diversen unterschiedlichen
Blickwinkeln zu analysieren. Um darzulegen, auf welche Aspekte sich die vor-
liegende Untersuchung fokussiert, gilt es zu konkretisieren, wessen Auslegung
der Grenzen sie interessiert und welche Verhaltensweisen im Binnenmarkt sie
analysiert.

In Bezug auf die Auslegung der Grenzen gibt es drei Optionen: Die vorlie-
gende Arbeit kann erstens allein die Rechtsprechung des EuGH betrachten, sie
kann zweitens auch die Deutungen der Literatur beriicksichtigen und schlieB3-
lich drittens konnte sie dazu einen eigenen Ansatz zur zutreffenden Interpreta-
tion der Grundfreiheiten entwickeln. Die nachfolgende Analyse beruht auf der
ersten Option. Sie konzentriert sich auf die Rechtsprechung des EuGH. Dies
deswegen, weil sie die These entwickeln mochte, dass den Grundfreiheiten,
deutet man sie im Sinne der EuGH-Judikatur, keinerlei addquate Grenzen ge-
setzt sind.

Aus dem Fokus auf den EuGH folgt freilich nicht, dass die Deutungen der
Literatur damit vollstindig ausgeklammert werden. Wie bereits in der Einlei-
tung beschrieben, postulieren diverse Stimmen in der Literatur, ihr Verstindnis
der Grundfreiheiten bewege sich auf einer Linie mit der Rechtsprechung des
EuGH. Wer einer Marktzugangsdoktrin folgt, geht demgemif regelmifig da-
von aus, dass seine Auslegung dieser Doktrin dem Verstindnis des Gerichts-
hofs entspricht. Auch Vertreter eines diskriminierungsrechtlichen Verstindnis-
ses meinen nicht selten, dass der Gerichtshof ihrem Verstiandnis in weiten Tei-
len folge, selbst wenn er scheinbar auch unterschiedslose Mafnahmen einer
Kontrolle unterwirft. Genauso steht es fiir die Befiirworter einer Deutung der
Grundfreiheiten als Prinzipien gegenseitige Anerkennung. Wenn die hiesige
Arbeit nachfolgend die Judikatur des Gerichtshofs untersucht, so muss sie sich
damit zwangsldufig zugleich all jenen Ansidtzen widmen, die sich als blofe
Auslegung dieser Rechtsprechung begreifen.

Im Hinblick auf die von der vorliegenden Arbeit untersuchten Verhaltens-
weisen im Binnenmarkt ergibt sich der Fokus aus ihren zentralen Thesen. Sie
mochte begriinden, dass ausgehend von der Judikatur des EuGH jede nationale
kostenverursachende Regelung eine Beschriankung begriindet und einer unein-
geschrinkten UbermaBkontrolle ausgesetzt werden kann. Sie konzentriert sich
dementsprechend auf alle mitgliedstaatlichen Manahmen, die Kosten verur-
sachen.® Ausgeklammert werden damit zum einen kostenverursachende Rege-
lungen, die nicht von den Mitgliedstaaten, sondern von der Union erlassen wur-
den. Formal gelten die Grundfreiheiten nach Ansicht des EuGH zwar auch fiir
MafBnahmen der Unionsorganeg, bedeutende materielle Pflichten hat er aus

8 Zur Frage, wann sie Kosten verursachen, siehe sogleich unten S. 12 ff.

® EuGH v. 25.6.1997, C-114/96, Slg. 1997, 1-3629 — Kieffer und Thill, Rn. 27; EuGH v.
14.7.1998, C-284/95, Slg. 1998, 1-4301 — Safety Hi-Tech, Rn. 63; EuGH v. 13.9.2001, C-
169/99, Slg. 2001, 1-5901 — Schwarzkopf, Rn. 37; EuGH v. 12.7.2005, C-154/04, C-155/04,
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ihnen fiir die Unionsorgane jedoch bislang nicht abgeleitet. Zweifel daran, ob
der Gerichtshof die Grenzen der Grundfreiheiten beachtet, gibt es in Bezug auf
die Unionsorgane daher nicht.

Neben dem Handeln der Unionsorgane werden zum anderen Vorschriften
nicht beriicksichtigt, deren Kosten zwar auch auf staatlicher Aktivitit, tiber-
wiegend aber auf privates Handeln zuriickzufiihren sind. Gemeint sind damit
all jene Normen, die man gemeinhin im Rahmen einer moglichen Privatwir-
kung der Grundfreiheiten diskutiert.!” Sie werden in der vorliegenden Arbeit
deswegen nicht analysiert, weil die vorliegende These — die Grenzenlosigkeit
der Grundfreiheiten — fiir die Privatwirkung nicht gilt. Es wird folglich nicht
behauptet, dass privates Handeln nach Ansicht des EuGH schon deswegen an
die Grundfreiheiten gebunden ist, weil es fiir andere Marktakteure Kosten ver-
ursacht. Nachfolgend nicht beriicksichtigt wird damit das gesamte dispositive
Gesetzesrecht ebenso wie sonstige Vorschriften, denen ein Marktakteur
entgehen kann, weil das Internationale Privatrecht eine abweichende Rechts-
wahl zuldsst.!! Ein betroffenes Unternehmen mag zwar vortragen, dass ihm
durch jene Vorschriften Kosten entstehen, da es sie ausdriicklich abbedingen
muss oder da sie seine Verhandlungsposition verschlechtern.!? Sie beruhen je-
doch im Ergebnis auf dem Umstand, dass sich der Vertragspartner nicht darauf
eingelassen hat, eine vom dispositiven Recht abweichende Vereinbarung zu
schlieBen.'® Diesem privaten Handeln sind die Kosten zuzuordnen. Dariiber
hinaus werden alle sonstigen privatautonomen Verhaltensweisen ausgeklam-
mert, die dem Staat nicht als eigene zuzurechnen sind. Das Problem, dass alles
erlaubte private Verhalten — auch jeder noch so unbedeutende Vertragsschluss
— zu seiner Durchsetzung letztlich auf staatliches Handeln angewiesen ist, wird

Slg. 2005, 1-6451 — Alliance for Natural Health u. a., Rn. 47; EuGH v. 30.1.2019, C-220/17,
ECLLI:EU:C:2019:76 — Planta, Rn. 57. In der Literatur ist dies hingegen umstritten, siehe
Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU (2011), § 4, Rn. 100 f.

10 Siehe zur Problematik der Privatwirkung aus dem iiberbordenden Schrifttum Roth in:
FS Everling, Band II (1995), S. 1231; ders. in: FS Medicus (2009), S. 393; Jaensch, Die
unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten (1997); Wernicke, Die Privatwirkung im Eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht (2002); Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht (2004);
Kainer, Unternehmensiibernahmen im Binnenmarktrecht (2004); Bachmann, AcP 210
(2010), 424; Schweitzer, EuZW 2012, 765 (767 ff.); Miiller-Graff, Drittwirkung der Grund-
freiheiten und Grundrechte im Recht der Europdischen Union (2012); Perner, Grundfreihei-
ten, Grundrechte-Charta und Privatrecht (2013).

' Siehe zu Moglichkeiten und Grenzen der Rechtswahl insbesondere Art. 3, 6, 8, 9 Rom-
1I-VO, Art. 14, 16 Rom-II-VO.

12 Riesenhuber, System und Prinzipien des Europiischen Vertragsrechts (2003), S. 98.

13 Vgl. Riesenhuber, System und Prinzipien des Europiischen Vertragsrechts (2003),
S. 98 ff.; Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht (2004), S. 414; Perner, Grundfreiheiten,
Grundrechte-Charta und Privatrecht (2013), S. 102 ff.; differenzierend Kainer, Unterneh-
mensiibernahmen im Binnenmarktrecht (2004), S. 179 f.; Bachmann, AcP 210 (2010), 424
(444 ft.).



	Cover

	Titel

	Vorwort��������������
	Inhaltsübersicht

	Inhaltsverzeichnis

	Abkürzungsverzeichnis����������������������������
	Einleitung�����������������
	Kapitel 1: Gegenstand und Aufgabe der Grenzen der Grundfreiheiten������������������������������������������������������������������������
	A. Gegenstand der Arbeit�������������������������������
	I. Grundfreiheiten�������������������������
	II. Grenzen������������������





