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Vorwort

Diese Studie behandelt das Verhiltnis von ,,Grundfreiheiten und Privatrecht®.
Dahinter verbirgt sich die Frage nach der Einwirkung der Grundfreiheiten so-
wohl auf das staatlich gesetzte Privatrecht als auch unmittelbar auf den Rechtsver-
kehr zwischen privaten Wirtschaftsteilnehmern.

In der Vergangenheit wurden von manchen grofle Hoffnungen in die deregulie-
rende Kraft der Grundfreiheiten gegeniiber dem nationalen Privatrecht gesetzt.
Andere haben den Gedanken einer zunehmenden ,,Vergrundrechtlichung® des
deutschen Privatrechts als ,,horror iuris“ gefiirchtet. In der Praxis ist bisher weder
das eine noch das andere wahr geworden. Doch haben die Grundfreiheiten ausge-
hend von der Rechtsprechung des EuGH immer wieder punktuellen Einfluf} auf
Teilgebiete des nationalen Privatrechts gewonnen. Waren dies frither vor allem
das Lauterkeitsrecht und die gewerblichen Schutzrechte, so ist in letzter Zeit ins-
besondere das internationale und sachliche Gesellschaftsrecht ins Fadenkreuz der
Grundfreiheiten geraten. Trotzdem ist die Reichweite der Grundfreiheiten ge-
geniiber Privatrecht und Privatrechtsverkehr bisher alles andere als abschliefend
ausgelotet. Selbst in bezug auf ganz grundsitzliche Fragen besteht erhebliche Un-
sicherheit. Ziel dieser Studie ist es, Licht in dieses ,,Dunkel im Grundsitzlichen®
zu bringen und zugleich anhand des deutschen Privatrechts aufzuzeigen, wo die
Moglichkeiten und Grenzen von Zusammenspiel und Konflikt von Grundfrei-
heiten und Privatrecht liegen.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2003 von der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitit Gottingen als Habilitationsschrift angenommen. Sie ist
im Laufe meiner Assistentenzeit bei Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Ulrich Immen-
ga und bei seinem Nachfolger Herrn Prof. Dr. Holger Fleischer am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Rechtsvergleichung an
der Universitat Gottingen entstanden. Die Veroffentlichung wurde mir durch ei-
ne groflziigige Publikationsbeihilfe der Deutschen Forschungsgemeinschaft er-
moglicht, fiir die ich mich herzlich bedanke. Besonderer Dank gebiihrt meinem
verehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Ulrich Immenga, der mich in viel-
faltiger Weise fachlich und personlich gefordert hat und ohne den meine wissen-
schaftliche Laufbahn schlechthin undenkbar wire. Herrn Professor Dr. Fleischer
danke ich fiir die gute Zusammenarbeit und zahlreiche anregende Diskussionen.
Meiner Frau Mary Ann danke ich fiir ihre persdnliche Unterstiitzung in der Er-
stellungsphase der Arbeit und fiir ihre Hilfe bei der Zusammenstellung des Lite-
raturverzeichnisses. Vor Drucklegung habe ich mich bemiiht, wichtige Literatur-
und Rechtsprechungsentwicklungen bis Ende 2003 nachzutragen und die wert-
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vollen Anregungen aus den Gutachten von Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Ulrich
Immenga, Herrn Professor Dr. Holger Fleischer und Herrn Professor Dr. Volk-
mar Gotz in die Arbeit einflieflen lassen, fiir die ich mich herzlich bedanke.

Neustadt, im Dezember 2003 Torsten Kérber
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Einleitung

Grundfreiheiten und Privatrecht erschienen lange Zeit als zwei fast vollstindig
getrennte Bereiche. Das ,,Europiische Privatrecht” fristete in Praxis wie wissen-
schaftlicher Diskussion ein Dasein im Schatten des 6ffentlichen Europarechts.
An den juristischen Fakultiten stellte sich das Europarecht mit Ausnahme des
Wettbewerbsrechts als Domine der Staats- und Verwaltungsrechtler dar. Diese
Sichtweise schien im EWG-Vertrag angelegt zu sein. Dessen Verhandlungsgrund-
lage, der Spaak-Bericht, sprach vor allem von der Notwendigkeit der Anglei-
chung offentlich-rechtlicher Vorschriften'. Gleiches galt fiir das Weiflbuch der
Kommission zur ,,Vollendung des Binnenmarktes“ aus dem Jahre 19852 und
auch in der Rechtsprechung des EuGH dominierten 6ffentlich-rechtliche Frage-
stellungen®. So nimmt es nicht Wunder, daff Walter Hallstein einen Beitrag zur
Privatrechtsangleichung im Jahre 1964 mit den Worten einleitete, es moge dem
Auflenstehenden verwunderlich erscheinen, daf} sich die Europiische Wirt-
schaftsgemeinschaft auch mit dem Problem der Angleichung des Privat- und Pro-
zefirechts befasse*. Und noch 1987 konnte Peter-Christian Miiller-Graff konsta-
tieren, daf$ es eher programmatisch als etabliert klinge, das Verhaltnis von Privat-
recht und Gemeinschaftsrecht gleichrangig mit dem gemeinschaftsrechtlichen
Verfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht zu diskutieren®. Das hat sich in
den vergangenen Jahren grundlegend geiandert. Das Europiische Privatrecht ist
vom Randbereich in den Mittelpunkt des praktischen und wissenschaftlichen In-
teresses geriickt. Rechtsangleichungsrichtlinien® und wissenschaftliche Publika-
tionen zu diesem Thema sind Legion, wobei sich insbesondere die deutschspra-
chige Rechtswissenschaft hervorgetan hat’. In diesen wissenschaftlichen Diskurs
reiht sich auch diese Studie ein.

Y Vgl. dazu Hallstein, RabelsZ 28 (1964), 211.

2 Europiische Kommission, KOM (85), 310 endg.

3 Zur Entwicklung der privatrechtsbezogenen Rechtsprechung des EuGH vgl. Klawer, Die
Europiisierung des Privatrechts, S.31{f.

* Vgl. Hallstein, RabelsZ 28 (1964), 211.

5 Vgl. Miller-Graff, Privatrecht und europiisches Gemeinschaftsrecht, S. 8.

¢ Einen stets aktuellen Uberblick des acquis communautaire des Gemeinschaftsprivatreches
bietet die EUR-Lex-Datenbank der Gemeinschaft (http://europa.eu.int/eur-lex/de/index.html).
S.a. Anhang I der Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament zum
Europiischen Vertragsrecht, KOM (2001) 398 endg.

7 Vgl. nur das Literaturverzeichnis dieser Studie. Der Umstand, daf} die grundsitzliche Frage
nach dem Verhiltnis von Grundfreiheiten und Privatrecht bisher vor allem in Deutschland und
Osterreich Beachtung gefunden hat, macht im Verbund mit der dafiir um so gewaltigeren Fiille



2 Einleitung

A. Der Einfluf des Gemeinschaftsrechts auf das nationale Privatrecht

Das weitgehende Desinteresse am Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht und Privat-
recht bis zur Mitte der achtziger Jahre sollte nicht dartiber hinwegtiuschen, daf§
Privatrecht und europiisches Gemeinschaftsrecht nie beziehungslos nebeneinan-
der standen. Europiisches Primar- und Sekundirrecht wirken seit geraumer Zeit
auf die nationalen Privatrechtsordnungen ein. Der ehemalige Kommissionsprisi-
dent Delors prognostizierte in einer Debatte in Hannover am 6. Juli 1988, daf§
1998 wohl 80% der Wirtschafts- und vielleicht auch der Steuer- und Sozialgesetz-
gebung durch die Gemeinschaft inititert oder wenigstens beeinflufit sein wiir-
den®. Zwar ist diese Prognose niemals empirisch verifiziert worden, doch er-
scheint sie nicht unrealistisch. Das nationale Zivilrecht, namentlich das Wettbe-
werbs- und Verbraucherschutzrecht, aber auch das Gesellschafts-, Kapitalmarke-
und Arbeitsrecht, ist heute in weitem Umfang gemeinschaftsrechtlich geprigt. In
Form der (nunmehr in das BGB integrierten) Gesetze zu Haustiirwiderruf, Teil-
zeit-Wohnrechten, Verbraucherkredit und Fernabsatz, des Produkthaftungsge-
setzes und vieler anderer Regelungen treten uns in deutsches Recht gegossene
EG-Richtlinien gegeniiber. Die Schuldrechtsrechtreform 2002 wurde mafigeb-
lich durch den Umsetzungsdruck dreier EG-Richtlinien zu elektronischem Han-
del, Verbrauchergiiterkauf und Zahlungsverzug befliigelt. Es existiert kaum ein
wirtschaftsbezogenes Gesetz, das nicht zumindest punktuell von Umsetzungen
sekundaren Gemeinschaftsrechts durchwirkt ist, auch wenn die gemeinschafts-
rechtlichen Urspriinge nicht immer klar zu Tage treten. Noch versteckter und
subtiler ist der Einfluf} der Grundfreiheiten des EG-Vertrages auf das nationale
Privatrecht, dem diese Studie nachzuspiiren strebt, denn die Grundfreiheiten ent-
falten im Gegensatz zur Positivintegration durch Richtlinien grundsitzlich nur
negative (kassatorische) Wirkung.

B. Die Bedeutung des nationalen Privatrechts fiir die Gemeinschaft

Das Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht und nationalem Privatrecht ist keine Ein-
bahnstrafle. Die Europiische Gemeinschaft baut als Wirtschaftsgemeinschaft ih-
rerseits mafigeblich auf den Privatrechtsordnungen der Mitgliedstaaten auf und

deutschsprachiger Publikationen auch im Rahmen dieser Arbeit eine weitgehende Konzentra-
tion auf die deutschsprachige Literatur erforderlich. Fremdsprachige Stellungnahmen sind, so-
weit ersichtlich, vergleichsweise rar, werden aber, soweit méglich, ebenfalls beriicksichtigt. Inso-
weit ist insbesondere auch an die Einbringung nationaler Kompetenz und Perspektive durch die
aus verschiedenen Mitgliedstaaten stammenden Generalanwilte zu erinnern, deren Schluflantra-
ge umfassend gewiirdigt, aber nicht gesondert ins Literaturverzeichnis aufgenommen wurden.

§ Vgl. Philipp, EuZW 1997, 289. In der Literatur wird diese Aussage desofteren irrig auf den
Ist-Zustand der frithen 90er Jahre bezogen, vgl. etwa Blaurock, JZ 1994, 270; Steindorff, FIW
148, 11, 14; Lamprecht, NJW 1997, 505; s.a. Vortrag des Beschwerdefiihrers in BVerfGE 89, 155,
172f - Maastricht.
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ist auf sie angewiesen’. Wenn der EG-Vertrag es in seinen Art.2 und 3 zur Aufga-
be der Gemeinschaft macht, einen Binnenmarkt mit freiem Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr und ein System unverfilschten Wettbe-
werbs zu errichten und zu sichern, so setzt dies die Existenz eines umfassenden
privatautonomen Tauschsystems voraus'®. Dieses wiederum ist nicht ohne einen
privatrechtlichen Rahmen denkbar, und diesen Rahmen mussen die mitglied-
staathichen Privatrechtsordnungen zur Verfugung stellen, weil das ,Gemein-
schaftsprivatrecht“!! trotz erheblicher Fortschritte immer noch weit davon ent-
fernt ist, eine eigenstindige (geschweige denn vollstindige) Privatrechtsordnung

zu bilden.

C. Koordinations- und Kompetenzproblem

Die bestehende privatrechtliche Gemengelage aus mitgliedstaatlichen Privat-
rechtsordnungen und Gemeinschaftsprivatrecht wirft zwei zentrale Probleme
auf: ein Koordinationsproblem und ein Kompetenz- oder Machtproblem. Wenn
der Europiische Binnenmarkt funktionieren soll, so bedarf er angesichts der fort-
bestehenden Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen eines Koordinations-
systems, das deren reibungsloses Zusammenwirken erméglicht. Ein solches Sy-
stem stellen die nationalen Privatrechtsordnungen der Mitgliedstaaten grundsitz-
lich bereits selbst in Form ihres (in weiten Teilen durch das EVU und Richtlinien-
recht vereinheitlichen) Internationalen Privatrechts zur Verfiigung. Inwieweit die
Grundfreiheiten — namentlich zum Schutz der Privatautonomie oder zur Durch-
setzung des sog. ,Herkunftslandprinzips“ — Einfluff auf dieses System zu nehmen
vermdgen, ist noch weitgehend ungeklirt und dementsprechend heftig umstrit-
ten. Hinsichtlich der Verteilung der Regelungskompetenzen stellt sich die zivil-
rechtliche Urfrage nach dem Verhiltnis von Freiheitsgewihrleistung und Regu-
lierung, von Privatautonomie und staatlicher Intervention, die auf der Gemein-
schaftsebene allerdings noch um eine weitere Dimension erweitert und kompli-
ziert wird: Das der Marktwirtschaft immanente zweifache Machtproblem der
Zuordnung und Begrenzung privater und staatlicher Macht wird zu einem dreifa-
chen'?, denn neben Marktbiirger und Mitgliedstaaten tritt die Gemeinschaft als
dritte supranationale Instanz. Die Inanspruchnahme von Regelungs- oder Dere-
gulierungskompetenzen seitens der Gemeinschaft kann hierbei in Konflikt mit
der Freiheit der Biirger treten, diese Freiheit aber auch umgekehrt gegentiber den
Mitgliedstaaten zur Geltung bringen.

® Vgl. Schmidt-Leithoff, FS-Rittner, S.597ff.; Miiller-Graff, Privatrecht und Europiisches
Gemeinschaftsrecht, S. 171f.

10 Vel. Rittner, JZ 1990, 838, 840.

! Begriffsprigend Miiller-Graff, Privatrecht und Europiisches Gemeinschaftsrecht, S.17ff.

12 Vgl. Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsverfassung, S. 10.
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D. Zusammenspiel und Konflikt

Konflikte zwischen Grundfreiheiten und Privatrecht stellen im Ordnungsgefiige
des Europiischen Binnenmarktes nicht den Regelfall, sondern die Ausnahme dar.
Es ist nicht auszuschlieffen, dafl privatrechtliche Normen den grenziiberschrei-
tenden Freiverkehr im Binnenmarkt behindern kénnen. Wer nationales Privat-
recht jedoch allein aus dieser Perspektive betrachtet, wird seiner Bedeutung nicht
gerecht. Das Privatrecht ist nicht nur als Ordnungsrahmen Voraussetzung fir Er-
richtung und Funktionieren des Europiischen Binnenmarktes'>, es ist auch eben-
so wie die Grundfreiheiten dem Ziel der Verwirklichung personlicher Freiheit
verpflichtet!®. Das insoweit bestehende Spannungsverhaltnis zwischen Zusam-
menspiel und Konflikt fithrt zu einer dem Verhiltnis von Grundfreiheiten und
Privatrecht immanenten Schwierigkeit: Wihrend die Integration der nationalen
Teilmirkte zu einem Binnen-Markt einen moglichst weitreichenden Abbau po-
tentiell freiverkehrsbeschrinkender nationaler Regelungen verlangt, fordert das
Funktionieren als Binnen-Markt Respekt gegeniiber den — dafiir mangels umfas-
sender Harmonisierung unverzichtbaren — nationalen Privatrechtsordnungen
ein. Die Grundfreiheitenrechtsprechung des EuGH steht vor der schwierigen
Aufgabe, privatrechtliche Hindernisse zu beseitigen, ohne dadurch das Funktio-
nieren des Privatrechts als Rahmen privater Transaktionen im Binnenmarkt zu
beeintrichtigen.

E. Beziehungsebenen von Grundfreiheiten und nationalem Privatrecht

Eine Einflufinahme der Grundfreiheiten auf das nationale Privatrecht und auf den
privaten Rechtsverkehr kommt auf verschiedenen Ebenen in Betracht. Mit Blick
auf die Formulierung der Grundfreiheiten als Verbotsnormen stehen ihre ,,nega-
tive“ (kassatorische) Funktion (,,Schrankenfunktion®) und ihr Einfluff auf die
Auslegung nationaler Normen (,,Auslegungsfunktion®) im Vordergrund. Dane-
ben ist eine Reihe ,,positiver” Funktionen denkbar: Die Grundfreiheiten kénnten
als ,Institutsgarantien den Kernbestand der Privatrechtsordnung schiitzen, viel-
leicht sogar die Schaffung bestimmter Normen einfordern (,Garantiefunk-
tion“)!>. Aus ihnen kénnten Schutz- oder Garantenpflichten der Mitgliedstaaten
zugunsten des Binnenmarktes als Institution, aber auch einzelner Marktteilneh-
mer erwachsen (,,Schutzpflichtfunktion). Soweit die Grundfreiheiten der An-
wendung nationaler Regelungen entgegenstehen oder umgekehrt die Gewihrlei-
stung bestimmter privatrechtlicher Institute garantieren, erzwingen sie mogli-

13 Vgl. Basedow, ZEW Nr.62, S. 8ff.

" Vgl. Basedow, FS-Mestmicker, S.3471.

15 Vgl. v. Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht, S.35ff.; zur parallelen Problema-
tik im deutschen Verfassungsrecht siche Gétz, Die Verwirklichung der Grundrechte durch die
Gerichte im Zivilrecht, in: Heyde/Stark, Vierzig Jahre Grundrechte in ihrer Verwirklichung
durch die Gerichte, S.33, 41.



Einleitung 5

cherweise eine Umgestaltung des nationalen Rechts (,Anpassungsfunktion®).
Als intensivste Form denkbarer Einflufnahme der Grundfreiheiten auf den Pri-
vatrechtsverkehr kommt schliefllich eine ,,unmittelbare Drittwirkung®, d.h. eine
unmittelbare Grundfreiheitenbindung nicht nur der Mitgliedstaaten, sondern
auch der privaten Marktteilnehmer bei Ausiibung ihrer Privatautonomie in Be-
tracht, bei deren Annahme die Grundfreiheiten letztlich selbst als Privatrechts-
normen wirken wiirden'®.

F. Aufbau und Ziele dieser Studie

Im Rahmen dieser Studie soll der Frage nachgespiirt werden, wie die Grundfrei-
heiten diesen Aufgaben gerecht werden und inwieweit sie {iberhaupt zur Linde-
rung oder gar Ldsung der daraus resultierenden Probleme beitragen konnen. Da-
bei steht nicht die Einwirkung auf konkrete Einzelnormen im Vordergrund, son-
dern die Fiille grundsitzlicher Fragen die hinsichtlich der Reichweite der Grund-
freiheiten im allgemeinen und in bezug auf das nationale Privatrecht im besonde-
ren bestehen.

Der 1. Teil dieser Studie beleuchtet den Binnenmarkt als Spielfeld fiir Zusam-
menwirken und Konflikt von Grundfretheiten und Privatrecht. Die rechtlichen
und wirtschaftlichen Grundstrukturen des Binnenmarktes werden in grundsitz-
licher Weise umrissen. Es wird untersucht, wie sich das Binnenmarktziel insbe-
sondere mit Blick auf sein Verhiltnis zum Herkunftslandprinzip und zum Wett-
bewerb der Rechtsordnungen auf die Auslegung der Grundfreiheiten auswirken
konnte, aus welchen Elementen sich das Privatrecht im Binnenmarkt zusammen-
setzt und welche Funktionen es im Binnenmarkt erfillt.

Der 2. Teil unternimmt den Versuch, die immer noch iuflerst undeutlichen
Konturen der Reichweite der Grundfreiheiten zu scharfen. Die erhebliche Unsi-
cherheit sowohl iiber ihre sachliche Reichweite als auch {iber den Umfang der den
Mitgliedstaaten zu Gebote stehenden Rechtfertigungsmoglichkeiten lafit eine
grundlegende Ausleuchtung geboten erscheinen, bevor in den nachfolgenden Tei-
len dem mittelbaren und unmittelbaren Einfluf} dieser Normen auf Privatrecht
und Privatrechtsverkehr nachgespiirt werden kann.

Der 3. Teil zielt darauf, die Aspekte positiver und negativer Einwirkung der
Grundfreiheiten auf die Setzung, Auslegung und Anwendung staatlichen Rechts
durch Gesetzgeber und Zivilgerichte der Mitgliedstaaten zu erhellen. Aufbauend
auf den Erkenntnissen des 2. Teils wird die Bedeutung der Grundfretheiten fiir
Sachprivatrecht und Internationales Privatrecht untersucht. Dabei stehen grund-

!¢ Insoweit werden Parallelen zur verfassungsrechtlichen Diskussion in Deutschland erkenn-
bar, die hier allerdings nur am Rande Bedeutung erlangen. Die h.M. geht von einer lediglich mit-
telbaren Drittwirkung der Grundrechte des Grundgesetzes aus. Diesem Ansatz folgt seit dem
Liith-Urteil auch das Bundesverfassungsgericht, vgl. BVerfGE 7, 198, 205; s.a. BVerfGE 73, 261;
BVerfGE 81, 242 — Handelsvertreter sowie jiingst monographisch Ruffert, Vorrang der Verfas-
sung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001).
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sitzliche Uberlegungen im Vordergrund. Die gewonnenen Erkenntnisse werden
anhand zahlreicher Beispiele verdeutlicht und tiberprift.

Der 4. Teil untersucht abschlieffend die unmittelbare Einwirkung der Grund-
fretheiten auf den Privatrechtsverkehr. Im Mittelpunke steht die Frage, ob die
Grundfreiheiten auch ohne Vermittlung durch das nationale Recht unmittelbar
aus sich heraus private Rechtsverhiltnisse beeinflussen kénnen, indem sie private
Wirtschaftsteilnehmer als Verbotsadressaten binden und deren Handlungen einer
Diskriminierungs- oder sogar Beschrinkungskontrolle unterwerfen.



1. TEIL

Grundfreiheiten und Privatrecht im System
des Binnenmarktes



1. Abschnitt

Der Europiische Binnenmarkt

§1 Gemeinsamer Markt und Binnenmarkt

Spielfeld fiir Zusammenwirken und Konflikt von europiischen Grundfreiheiten
und nationalem Privatrecht ist der Europaische Binnenmarkt. Der Einfluf} der
Grundfreiheiten auf Errichtung und Funktionieren des Binnenmarktes wird in
Art.3 Abs.1 lit. ¢ und Art. 14 Abs.2 EG deutlich. Danach ist der Binnenmarkt
durch freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr gekenn-
zeichnet. Umgekehrt werden die Grundfreiheiten durch diese Bestimmungen auf
das Binnenmarktziel ausgerichtet. Der ,Binnenmarkt® ist ein durch rechtliche,
soziale, sprachliche und kulturelle Vielfalt gekennzeichneter, aber trotzdem ein-
heitlicher Wirtschaftsraum und zugleich Rechtsbegriff des Gemeinschaftsrechts.

A. Der Gemeinsame Markt in EGKS-Vertrag und EWG-Vertrag

In den urspriinglichen Vertragen ist der Begriff ,,Binnenmarkt noch nicht anzu-
treffen. Doch weisen schon EGKS-Vertrag und EWG-Vertrag dem Begriff des
»Gemeinsamen Marktes“ eine zentrale Bedeutung zu. Die durch den EGKS-Ver-
trag vom 18. April 1951 gegrundete europiische Gemeinschaft fur Kohle und
Stahl (Montanunion) beruhte auf einem (noch auf den Montanbereich beschrink-
ten) ,gemeinsamen Markt“ (Art.1) und strebte trotz umfassender planerischer
Elemente Bedingungen an, ,,die von sich aus die rationellste Verteilung der Erzeu-
gung auf dem hochsten Lebensstande sichern® (Art.2), d.h. die Schaffung eines
sich durch Angebot und Nachfrage selbst regulierenden Marktes im 6konomi-
schen Sinnel. Mit den Verboten der mengenmifiigen Beschrinkung des freien
Warenverkehrs (Art. 4 lit. a), der Diskriminierung von Kohle- und Stahlfachar-
beitern (Art.69) sowie wettbewerbsbeschrinkender Kartelle und Zusammen-
schlisse (Art. 65 und 66) enthielt der EGKS-Vertrag bereits die Kernelemente fiir
eine freiheitliche Wirtschaftsverfassung.

Der EWG-Vertrag vom 25. Mirz 1957 griff den Begriff des ,,Gemeinsamen
Marktes“ auf, erstreckte ihn iiber den Montanbereich hinaus auf alle Wirtschafts-
bereiche und riickte ihn ins Zentrum der gemeinschaftlichen Integrationsbestre-
bungen. Die Errichtung des ,Gemeinsamen Marktes® wurde primires Ziel

(Art.8 EWGV) und zugleich Mittel (Art.2 EWGV) der harmonischen Entwick-

! Vgl. Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, §28 Tz. 18.
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lung des Wirtschaftslebens und der wirtschaftlichen wie politischen Integration®.
Vor dem Hintergrund des anfinglichen Scheiterns einer Integration ,,von oben®
besannen sich die Griinderstaaten auf das Marktprinzip und die vélkerverbinden-
de Funktion des Handels. Wenn es schon nicht gelang, die Volker Europas auf po-
litischer Ebene zusammenzufihren, sollten doch jedenfalls auf wirtschaftlichem
Gebiet die Voraussetzungen dafiir geschaffen werden, ihnen ein friedensbewah-
rendes und wohlfahrtsstiftendes Zusammenwachsen durch den Austausch von
Waren und Dienstleistungen auf einem ,,Gemeinsamen Markt“ zu erméglichen’.
Ganz in diesem Sinne fiillte der Gerichtshof den Begriff des Gemeinsamen Mark-
tes schon 1966 durch die der Priambel entnommenen Voraussetzungen der Han-
delsfreiheit und des redlichen Wettbewerbs aus*. Im grundlegenden Schul-Urteil
aus dem Jahre 1982 stellte er den Begriff erstmals in Beziehung zu demjenigen des
Binnenmarktes:

»Der Begriff Gemeinsamer Markt — so wie ihn der Gerichtshof in standlger Rechtspre—
chung herausgearbeltet hat - stellt ab auf die Beseitigung aller Hemmnisse im innergemein-
schaftlichen Handel mit dem Ziele der Verschmelzung der nationalen Mirkte zu einem ein-
heitlichen Markt, dessen Bedingungen denjenigen eines wirklichen Binnenmarktes még-
lichst nahekommen. Es ist wichtig, daff die Vorteile dieses Marktes tiber den berufsmifligen
Handel hinaus auch Privatleuten zugute kommen, wenn sie grenziiberschreitende wirt-
schaftliche Transaktionen durchfiihren*>.

Dem lassen sich fiinf prigende Elemente des Gemeinsamen Marktes entnehmen:
Zentrales Anliegen ist erstens die Verschmelzung der nationalen Mérkte zu einem
nach aufien einheitlichen® und nach innen binnenmarktihnlichen Markt im 6ko-
nomischen Sinne’. Der Gemeinsame Markt bezeichnet insofern die Summe der
grenziiberschreitend zusammenwachsenden Waren-, Dienstleistungs- und Kapi-
talmirkte®. Dieser Markt ist zweitens gekennzeichnet durch fiir den innergemein-
schaftlichen Handel offene Grenzen und drittens durch ein System unverfalsch-
ten Wettbewerbs. Seine Vorteile sollen viertens unternehmerisch wie rein privat
agierenden Wirtschaftsteilnehmern einschliefllich der privaten Endverbraucher
zugute kommen. Schliellich ist der Gemeinsame Markt fiinftens auch Rechtsbe-
griff und als solcher Teil der Gemeinschaftsrechtsordnung. Zahlreiche Normen
des EG-Vertrages (etwa Art. 2, 3, 811f., 94, 211, 308 EG) machen ihn zum Bezugs-

2 Vgl. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, §28 Tz. 18; Hallstein, Die Europiische Ge-
meinschaft, S. 19f.; Oppermann, Europarecht, S.13 Rn.24.

3> Vgl. Rittner, JZ 1995, 849; vgl. Hallstein, Die Europdische Gemeinschaft, S.15ff. und19.

4 Vgl. EuGH, 13.7. 1966, Rs. 32/65, Slg. 1966, 458,483 — Italien/Rat und Kommission (VO 19/
65).

> EuGH, 5.5. 1982, Rs. 15/81, Slg. 1982, 1409, 1431f Rn.33 — Schaul.

¢ Diese Einheitlichkeit wird durch gemeinsame Handelspolitik und gemeinsamen Aufienzoll-
tarif gewihrleistet, vgl. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, §28 Tz. 12; Grabitz, in: Gra-
bitz/Hilf, Art.2 EWGV Rn. 15; ders., FS-v.d.Groeben, S.1229, 1238f.

7 Vgl. Rittner, JZ 1990, 838, 839; relativierend Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, §28
Tz 12.

§ Vgl. Behrens, Die Wirtschaftsverfassung der Europiischen Gemeinschaft, S.73, 79; Rittner,
JZ 1990, 838, 839; Nicolaysen, Europarecht II, §.29.
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punke fir die Verwirklichung der Vertragsziele und der Gemeinschaftstatigkeit
insgesamt’. Der Gemeinsame Markt bezeichnet dabei in rechtlicher wie wirt-
schaftlicher Hinsicht weniger einen Zustand als einen Prozef}!°. In den Worten
Ipsens ister ein ,,dauernd wirksamer, im Sinne der Integration optimaler Mafistab
der Gestaltung, Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts aller Er-
scheinungsformen“!!. Das Entstehen eines solchen Marktes ,,von unten® setzt ei-
ne Befreiung von den Fesseln nationaler Handelsbeschrinkungen, insbesondere
von protektionistischen und marktaufspaltenden Regelungen (d.h. von Zéllen,
Kontingentierungen und sonstigen Ein-, Durch- und Ausfuhrhemmnissen) vor-
aus, welche die Mitgliedstaaten zum Schutz der heimischen Wirtschaft errichtet
haben, mitanderen Worten: Marktfreiheit'2. Durch Erweiterung ihres individuel-
len Freiheitsraums werden die Marktteilnehmer zugleich als ,,Agenten der Inte-
grationspolitik“ in den Dienst des europiischen Einigungswerks gestellt!®. Wich-
tigster Hebel fiir diese Liberalisierung sind die Grundfreiheiten.

B. Vom Gemeinsamen Markt zum Binnenmarkt

In ihrem Weiflbuch ,,Vollendung des Binnenmarktes“ vom Juni 1985 griff die Eu-
ropdische Kommission den im Schul-Urteil verwendeten Begriff des Binnen-
marktes auf. Sie betonte, es sei von Anfang an Ziel des EWG-Vertrages gewesen,
einen einheitlichen integrierten Binnenmarkt zu schaffen und stellte ein Arbeits-
programm zur Schaffung dieses ,grofien einheitlichen Marktes von 320 Millio-
nen Einwohnern® auf'*. Durch die Einheitliche Europiische Akte (EEA) fand
der Begriff des Binnenmarktes dann Eingang in den Vertragstext. Art.8a EWGV
(14 EG) gab der Gemeinschaft auf, bis zum 31. Dezember 1992 schrittweise einen
Binnenmarkt zu errichten. Wie der Gemeinsame Markt ruht dieser Binnenmarkt
auf vier Saulen: dem Diskriminierungsverbot (Marktgleichheit), der Zollfreiheit
und den Grundfreiheiten (Marktfreiheit), einem System unverfalschten Wettbe-
werbs und dem (im wesentlichen durch die Privatrechtsordnungen der Mitglied-
staaten bereitgestellten) privatrechtlichen Rahmen. Wie der Gemeinsame Markt
beschreibt er zugleich einen Markt im 6konomischen Sinne und ist Rechtsbegriff
des Gemeinschaftsrechts!®. Wichtigster Unterschied diirfte die durch den Bin-

9 Vgl. GTE-Bardenhewer/Pipkorn, Art.7a EGV Rn.10; Miiller-Graff, Binnenmarktziel und
Rechtsordnung, S.10f. Die rechtliche Natur des Begriffs ,Gemeinsamer Markt® wird besonders
in den Art. Art.81, 82 EG deutlich, die Vereinbarungen bzw. Verhaltensweisen verbieten, die
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar® sind.

19 vgl. Behrens, EuR 1992, 145.

' Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, §28 Tz. 12.

2 Vgl. Miiller-Graff, Binnenmarktziel und Rechtsordnung, S. 10f.

1 Vegl. Basedow, FS-Mestmicker, S.347.

4 KOM (85), 310, Einleitung Nrn. 1 und 5.

15 Vgl. Art.299 Unterabs. 4 EG. Teilweise (aber nicht immer) verwendet der EG-Vertrag die
Begriffe ,Gemeinsamer Markt“ und ,Binnenmarkt* sogar als Synonyme. Beispielsweise spricht
er in der Aufgabenbestimmung des Art.3 Abs. 1 lit. g EG seit der EEA vom ,Binnenmarkt“, in
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