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Innerstaatliche Anwendung und Drittwirkung der Grundfreiheiten? 

-Anmerkung zum ~rteil ~es EuGH vom 6.6.2000, Roman Angonese/Cassa di 
Rispanmo di Bolzano SpA, Rs. C-281/98-

Von Torsten Körber, Göttingen 

A. Einleitung 

Den Grundfreiheiten des EG-Vertrages (Art 28 ff EG) kom t · ··b d E · . . · · m eme u erragen e Rolle für 
_mchtung und Funkt1omeren des E~ropäischen Binnenmarktes zu. Als spezielle Diskrimi

merur.tgsverbote und Fre1heitsgarantJen öffuen sie die nationalen Märkte für den grenzüber-
schreitenden Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Personen und Kapital und h lt · 
~sbesondcre g_ege_nüber Behinderungen offen, die aus der dezentralen Regelun:s~:;~~ 
d1gke1t der Mitgliedstaaten. result1eren.1 Die Grundfreiheiten ermöglichen dadurch das 
Zus~enwachsen der nationalen Teilmärkte „von unten" durch grenzüberschreitende 
Ausubung d_er_ Pnvatautonom1e. Insoweit besteht bei aller Ungewißheit im Detail im 
Grundsatz ~m1gke1t. D~ge~en 1st mcht abschließend geklärt, ob und unter welchen Voraus
setzungen_ die _Grund~e1heiten auch auf die Beurteilung faktisch rein innerstaatlicher Sach
verhalte emwlfken ~?1men und ob sie private Marktteilnehmer nicht nur gegenüber staatli
ch~n ~andelsbesch~ankunge~ schützen, sondern auch selbst im Sinne einer unmittelbaren 
IJ_ntrn_irkung verpfhchten. Erne aktuelle Entscheidung des EuGH zur Arbeitnehmerfreizü
g1gke1t des Art. 39 EG ( 48 EGV)2 bietet Anlaß, sich zu diesen Fragen zu äußern. 

B. Sachverhalt und Problemstellung der Entscheidung Angonese 

Gegenstand des Ausgangsfalles der Rechtssache Angonese war eine Stellenausschreibun 
emer pnvaten 1tahemschen Bankgesellschaft in Bozen (Südtirol), die als Bedingung für di! 
Zulass~g zum Auswahlverf~hr~n den Besitz einer öffentlichen Bescheinigung der Provinz 
Bozen ~b:~ die deutsch-1tahemsche Zweisprachigkeit (sog. ,,patcntino") festsetzte. Das 
„paten~mo w_1:'.rde_nur von der Verwaltung der Provinz Bozen nach Absolvierung einer nur 
dort. v1~rmal Jahrhch stattfindenden Prüfung ausgestellt. Die Prüfung bestand · 
schnfthchen un~ einem mündlichen Teil, zwischen denen mindestens 30 Tage Ji:::n c::;;: 
ten. In der Provmz Bozen wohnhafte Bürger erwarben das patentm· o" u··b1i·ch · · Rah ·h s h • ,, erweise 1m 

m~n 1_ rer. c ulausbildung_. Herr Angonese, ein (nach Auffassung der dortigen Behör-
den ständig seit semer Geburt) m der ~-rovinz Bozen wohnhafter italienischer Stellenbewer
ber deutscher Muttersprache, der in Osterreich studiert hatte, bewarb sich um die ausge
schriebene S_teHe. Er wurde nicht_ zum Auswahlverfahren zugelassen, obwohl er perfekt 
deutsch und 1tahemsch sprach, weil er nicht über das , patentino" verfügte Ei·n E b d 

t f " b. ' · rwer es 
„pa en rno 1s Ende der Ausschreibungsfrist war nicht mehr möglich D h · H An · h J' h . • a er grng err 

1 
2 

gonese genc t 1c gegen die auf das „patentino" abstellende Ausschreibungsbedingung 

Jarass, FS-E~erling, S. 593,597; W-H. Roth, EuR 1986, 340, 355. 
~~che1dungsgründe folgen noch primär der alten Numerierung des EG-Vertrages in der F 
. _t':'" des Amsterdamer Vertrages. Hier werden die Nonnen des EG-Vertrages nach der aktuelaslenSWINg vor 

nerung ztllert. ume-
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vor. Das Bezirksgericht Bozen legte dem EuGH die Frage vor, ob Art. 39 EG bzw. Art. 3 
und 7 der Verordnung Nr. 1612/683 der Anwendung dieser Bedingung entgegenstünden. 
Dieser Sachverhalt wirft vier Fragen auf. Problematisch sind erstens das Vorliegen einer 
Diskriminierung, zweitens die Anwendbarkeit der VO 1612/68 auf eine Ausschreibungsbe
dingung, drittens das Vorliegen einer hinreichenden Verbindung des Sachverhalts zum 
Gemeinschaftsrecht und schließlich und vor allem die Frage der unmittelbaren Drittwir
kung des Art. 39 EG. Die Ausführungen des EuGH zu den beiden letztgenannten Aspekten 
sind von grundsätzlicher Bedeutung. Vorab ist ein kurzes Streiflicht auf die beiden anderen 

Probleme zu werfen. 

C. Zur Frage der materiellen Diskriminierung regionsfremder Bewerber 

Der EuGH bejahte im vorliegenden Fall eine materiell diskriminierende Wirkung der (for
mell unterschiedslos anwendbaren) Ausschreibungsbedingung. Sie erschwere ausländi
schen Stellenbewerbern potentiell den Zugang zu der ausgeschriebenen Stelle oder mache 
ihn sogar unmöglich, weil das verlangte „patentino" nur an bestimmten Terminen in Bozen 
erworben werden könne4 und weil keine sachliche Rechtfertigung dafür bestehe, gleich
wertigen anderen Nachweisen die Anerkennung zu verweigern, sondern ausschließlich auf 
das „patentino" abzustellen.5 Dadurch würden ausländische Bewerber gegenüber Südtiro
lern benachteiligt, welche mehrheitlich über ein „patentino" verfügten.6 Den Umstand, daß 
die Regelung regionsfremde Italiener ebenso benachteiligte wie Ausländer, hielt der EuGH 
zu Recht für irrelevant.7 Eine Regelung, die Ausländer ungerechtfertigt gegenüber 
bestimmten Inländern benachteiligt, kann nicht deshalb der Kontrolle am Maßstab der 
Grundfreiheiten entgehen, weil sie andere Inländer ebenfalls diskriminiert. Die Entschei
dung bewegt sich insoweit auf durch die vorausgehende Rechtsprechung vorgezeichneten 
Pfaden.8 Allerdings gehörte Herr Angonese als Südtiroler gerade nicht zu den materiell dis
kriminiert_e_n Pcrs_<>_nen. I)aß der EuGH es gleichwohl nicht mit einem Hinweis auf diesen 
Umstand bewenden ließ, beruht auf emei--BesondefüeJt desitalienisehen RCGht-s. Dasvorle
gende Gericht wies darauf hin, daß nach Art. 1418 und 1421 des italienischem Codice 
Civile (CC)9 eine Regelung allgemein (also auch Südtirolern und anderen Italienern gegen
über) nichtig sei, wenn sie potentiell die Rechte ausländischer Stellenbewerber aus Art. 39 

Verordnung (EWG) Nr. 1612168 des Rates vom 15.10.1968 über die Freizügigkeit der Arbeitnehmer innerhalb 

der Gemeinschaft, ABIEG Nr. L 257 S. 2 (auch: Freizügigkeits-VO). 
4 EuGI 1, 6.6.2000, Rs. C-281/98, Rz. 38 f. Angonese, abgedruckt in diesem Heft S. 926; vgl. insoweit schon EuGH, 

21.12.1987, Rs. 379/87, Slg. 1989, 3967 Rz. 23 Groener. 
5 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 42 ff. Der EuGH zieht die RechtfertigW1gsfrage also bereits in die Prüfung des Vor

liegens einer Diskriminierung herein. Ähnlich bereits EuGH, 17.7.1963, R.s. 13/63, Slg. 1963, 337, 384 Italien/ 
Kommission (Kühlschriinke); EuGH, 17.6.1981, Rs. 113/80, Slg. 1981, 1625 Rz. 14 Kommissionlfrland (,,for
eign"); EuGH, 9.7.1992, Rs. C-2/90, Slg. 1992, 1-4431 Rz. 34 ff Kommission/Belgien (Abfall). 

6 EuGHAngonese (Fn. 4) Rz. 40. Dieser Hinweis des EuGH sollte mit Blick auf die Zufälligkeit von rein empirisch 
ermittelten Mehrheiten eher dahingehend ven;tanden werden, daß Südtiroler „typischerweise" über ein „paten
tino" verfügen, Regionsfremde dagegen nicht, vgl. zu diesem Interpretationsansatz etwaJarass, EuR 1995, 202, 

215; lackho{J7Raczinski, EWS 1997, !09, 113. 
7 EuGHAngone,e (Fn. 4) Rz. 41. 
8 Vgl. schon EuGH, 25.7.1991. verb. Rs. C-1 Wld C-176/90, Slg. 1991, 1-415\Rz. 24Aragotwsa. 
9 Nach Art. 1418 CC ist ein Vertrag nichtig, wenn er zwingenden Vorschriften widerspricht. Nach Art. 1421 CC 

kann die Nichtigkeit von jedem, der ein berechtigtes Interesse daran hat, geltend gemacht Wld vom Gericht von 
Amts wegen wahrgenommen werden, vgl. Bauer, Italienisches Zivilgesetzbuch/Codice Civile, Zweisprachige 

Ausgabe, 2. Aufl. Bozcn 1992. 
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EG verletze. to Mit anderen Worten: Darauf, ob Herr Angonese selbst diskriminiert wurde, 
kam es nach der Vorlage nicht an. Es reichte aus, daß ein ausländischer Bewerber in seiner 
Position einer Diskriminierung ausgesetzt gewesen wäre. 

D. Zur Anwendbarkeit der VO 1612/68 auf Ausschreibungsbedingungen 

Die VO 1612/68 differenziert das in Art. 39 EG enthaltene Verbot der Diskriminierung von 
Arbeitnehmern aufgrund ihrer Staatsangehörigkeit aus und ergänzt es (z.B. mit Blick auf 
die Rechte der Familienangehörigen). Art. 7 Abs. 4 der Verordnung erklärt in Anlehnung an 
den Wortl~ut des Art. 39 Abs. 2 EG Bestimmungen in „Tarif- oder Einzelarbeitsverträgen 
oder sonstigen Kollektivvereinbarungen betreffend den Zugang zur Beschäftigung, Entloh
nung und allen übrigen Arbeits- und Kündigungsbedingungen" für nichtig, die ausländi
sche Arbeitnehmer diskriminieren. Im Ergebnis kommt dem primärrechtlich in Art. 39 EG 
normierten Diskriminierungsverbot also - unbeschadet der Frage, ob sich diese Wirkung 
aus Art. 39 EG selbst oder erst im Zusammenspiel mit der VO 1612/68 ergibt - unzweifel
haft unmittelbare Drittwirkung zu. Dies relativiert die Relevanz der Drittwirkungsfrage für 
die Praxis allerdings nur, soweit der Anwendungsbereich der Verordnung reicht. Gegen
stand der Rechtssache Angonese war unmittelbar weder ein Tarifvertrag noch ein Einzelar
beitsvertrag, sondern eine Ausschreibungsbedingung. Diese Bedingung diskriminierte zwar 
nach Auffassung des EuGH potentiell ausländische Arbeitnehmer. Doch erfolgte diese Dis
kriminierung bereits in der Vertragsanbahnungsphase. Nach seinem Sinn und Zweck hätte 
gleichwohl eine Anwendung des Art. 7 Abs. 4 der VO 1612/68 nahe gelegen, denn die Aus
schreibungsbedingung regelte unzweifelhaft den Zugang zur Beschäftigung. Der EuGH sah 
dies anders. Er orientierte sich in seiner Entscheidung eng am Wortlaut der Verordnung und 
prü~e lediglich, ob die diskriminierende Ausschreibungsbedingung durch den geltenden 
Tanfvertrag vorgezeichnet war. Dies war nicht der FalJ. l l Der EuGH kam aufgrund dieser 
(unnötigerrgen)Auslegung-des Art: '7--Abs.4zu dem---&:hluß, -claß-dieVG 1612168-nieht 
anwendbar und die Ausschreibungsbedingung daher allein an Art. 39 EG zu messen sei. l2 

E. Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf rein innerstaatliche Sachverhalte? 

L Grnndsätzliche Unanwendbarkeit 

Die Grundfreiheiten dienen grundsätzlich nur dem Schutz des grenzüberschreitenden Ver
kehrs von Waren, Dienstleistungen, Kapital und Personen. Arbeitnehmer können aus Art. 
39 EG typischerweise das Recht ableiten, sich zur Aufuahmc unselbständiger Tätigkeiten 
in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben und diese Tätigkeit dort ohne Benachteiligung 
gegenüber den Angehörigen des Bestimmungslandes auszuüben. t 3 Dagegen fallen Sach
verhalte, die keinerlei grenzüberschreitenden Bezug aufweisen, sondern sich allein inner-

10 Vgl. Schlußanträge des GA Fennelly m EuGH Angonese (Fn. 4) Tz. 7. GA Fennelly selbst hielt dieses Argument 
für mcht stichhaltig, wetl er die Frage, ob die Norm möglicherweise Ausländer diskriminiere, aufgrund des rein 
mnerstaathchen Charakters des Sachverhalts für rein hypothetisch erachtete (ebenda, Tz. 34). 

11 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 25 f. Der Tarifvertrag erlaubte es den Aibeitgebern lediglich, die Auswahl- und Ein
stelluugsbedmgungen festzulegen, ohne dafür inhaltliche Vorgaben m treffen. 

12 EuGIIAngonese (Fn. 4) Rz. 28. Art. 3 Abs. l derVO 1612/68 war offensichtlich nicht einschlägig, weil sich diese 
Regelung nur auf staatliche Maßnahmen bezieht. 

13 Dam ausführlich Wölker, in: Groeben!Thiesing/Ehlennann, EU-IEG-Vertrag, Kommentar, 5. Aufl. 1997, Art. 48 
EGV Rz. 5 ff. (Zitierung im folgenden: GTE-Autor). 
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halb der Grenzen eines Mitgliedstaates abspielen und allein dessen Staatsangehörige 
betreffen, nach ständiger Rechtsprechung des EuGH nicht in den Anwendungsbereich der 
Grundfreiheiten. l4 Von dieser Rechtsprechung scheint der EuGH nun abzuweichen - aller-

dings nur auf den ersten Blick. 

II. Faktisch rein innerstaatliche Natur des Sachverhalts der Entscheidung Angonese 

Der Sachverhalt der Entscheidung Angoncse ist in tatsächlicher Hinsicht nicht nur rein 
innerstaatlicher, sondern sogar rein regionaler Natur, Er spielt ausschließlich in der italieni
schen Provinz Bozen. Ein italienischer Staatsbürger mit Wohnsitz in der Provinz Bozen 
bewarb sich bei einer in der Provinz Bozen ansässigen Bank auf eine dort zu besetzende 
Stelle und wurde abgewiesen, weil ihm eine Bescheinigung der Verwaltung der Provinz 
Bozen fehlte. Das vorlegende Bezirksgericht- erfaßte diese Fakten korrekt, sah aber gleich
wohl einige möglicherweise grenzüberschreitende Elemente. Erstens hatte Herr Angoncse 
in Wien studiert. Zweitens war die Anwendung der Ausschreibungsbedingung auf Stellen
bewerber aus anderen EG-Mitgliedstaaten zwar nicht erfolgt, aber immerhin möglich. Drit
tens betonte das Gericht, daß sich auch Italiener nach Art. 1418 und 1421 CC auf die Nich
tigkeit der Ausschreibungsbedingung berufen könnten, wenn sie potentiell die Rechte 

ausländischer Stellenbewerber aus Art. 39 EG verletze. t5 

III. Ausnahmsweise Geltung des Art. 39 EG far rein innerstaatliche Sachverhalte? 

Aus dieser Vorlagefrage ergeben sich drei mögliche Ankuüpfungspunkte für die Herstel
lung eines Bezugs des Sachverhalts zu Art. 39 EG: der Qualifikationserwerb im Ausland, 
die potentielle Anwendbarkeit der regional privilegierenden Regelung auf ausländische 
Stellenbewerber und die Bezugnahme des nationalen Rechts auf gemeinschaftsrechtliche 

Regelungen. 

1. Qualifikationscrwerb im Ausland 

Nach ständiger Rechtsprechung kann es gegen die Personenverkehrsfreiheiten verstoßen, 
wenn ein Mitgliedstaat bei der Aufstellung von Berufszulassungs- oder -ausübungsvoraus
setzungen die Berücksichtigung von im Ausland erworbenen Qualifikationen und Diplomen 
verweigert. 16 Auch Inländer, die im EG-Ausland Qualifikationen oder Diplome erworben 
haben, können sich unter bestimmten Voraussetzungen auf den Schutz der Grundfreiheiten 
berufen. l 7 Ein solcher Fall des Qualifikationserwcrbs im Ausland lag hier jedoch nicht vor. 
Herr Angonese hatte seine Kenntnis der Sprachen Deutsch und Italienisch nicht im Ausland, 
sondern als Südtiroler in täglicher Übung in seiner Heimatprovinz Bozcn erworben. Zwar 
hatte er zwischenzeitlich in Wien studiert. Doch standen seine Studienfächer (Vermessungs-

14 Z.B. EuGH, 28.3.1979, Rs. 175/78, Slg. 1979, 1129 Rz. 11 Saunders: EuGH, 5.6.1997, verb. Rs. C-64 und C-65/ 
96, Slg. 1997, 1-3171 Rz. 16 Uecker und Jacquet, EuGH. 2.7.1998, vem. Rs. C-225 bis C-227/95, Slg. 1998, 1-

4239 Rz. 22 Kapasakalis. 
15 Siehe dazu bereits oben bei Fn. 11. 
16 Siehe etwa EuGH, 28.4.1977, Rs. 71/76, Slg. 1977, 765 1hiejfry; EuGH, 7.5.1991, Rs. C-340/89, Slg. 1991, 1-

2357 Vlassopoulou; EuGH, 30.11.1995, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 Gebhard. 
17 EuGH, 7.2.1979, Rs. 115/78, Slg. 1979, 399 Rz. 24 Knoors; EuGH, 6.10.1981, lti. 246/80, Slg. 1981, 2311 Rz. 

20 Brvekmeulen; EuGH, 21.12.1987. Rs. 379/87, Slg. 1989, 3967 Rz. 23 Groener; EuGH, 3.10.1990, Rs. C-61/ 
89. Slg. 1990, 1-3551 Rz. l l Bouchoucha; EuGH, 31.3.1993. Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663 Rz. 32 Krous. 
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technik, Englisch, Slowenisch und Polnisch) weder in einem Zusammenhang mit der angc
s~cbten B~nktätigkeit noch mit den durch das „patentino" nachzuweisenden Sprachk:ennt
mssen_- Die Auflassung der Kommission, nach der es als Verbindungselement zum 
Gememschaftsrecht ausreichen sollte, daß Herr Angonese über längere Zeit im EG-Ausland 
studiert hatte und nunmehr im unmittelbaren Anschluß daran eine Beschäftigung in Italien 
suchte, 18 vermag angesichts des fehlenden sachlichen Zusammenhangs der Inhalte des Aus
landsstudiums sowohl mit der angestrebten Berufstätigkeit als auch mit der angegriffenen 
Regelung nicht zu überzeugen. 19 Ein Auslandsaufenthalt bzw. ein Wohnsitz im Ausland 
allein stellt noch nicht einmal dann einen hinreichenden Bezug des Sachverhalts zum 
Gemeinschaftsrecht her, wenn er im Zeitpunkt der möglichen Diskriminierung noch andau
ert. 20 Der Nachteil des Herrn Angonese gegenüber anderen italienischen Stellenbewerbern 
r~sultierte __ w~er daraus, daß er im Ausland studiert hatte, noch aus der Nicht-Anerkennung 
emes ausland1schen, dem „patentino" vergleichbaren Diploms,21 sondern allein daraus, daß 
er zu der Minderheit der Südtiroler gehörte, die nicht über ein „patentino" verfügten. 

2. Regionale Privilegien 

Regelungen, die ausschließlich den inländischen Wirtschaftsverkehr betreffen, fallen 
grundsätzlich nicht in den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten. Von diesem Grundsatz 
macht der EuGH aber eine Ausnahme in bezug auf Regelungen, die regionale Privilegien 
begründen. Eine aktuelle Entscheidung zur Warenverkehrsfreiheit verdeutlicht diesen 
Gesichtspunkt. Gegenstand der Rechtssache Pistrc war die Auslegung des Art. 28 EG in 
bezug auf eine französische Norm, welche die Bezeichnung ,,montagne" Produkten aus 
bestimmten Bergregionen Frankreichs vorbehielt. In Frage stand die Anwendbarkeit dieser 
Regelung auf den Vertrieb regionsfremder französischer Waren durch einen frarizösischcn 
Händler. 22 Gleich:"o.?l erklärte der EuGH Art. 28 EG für einschlägig. Nach Auffassung des 
EaüH scherteri-dre tlbcrprüfangeincr-Maßnahme am Maßstab des-Art. -2-8-EG nicht---sehon 
daran, daß keines der Elemente des konkreten Falles über die Grenzen eines einzelnen Mit
gliedstaats hinausweist: Durch die Anwendung einer solchen Maßnahme werde nämlich so 
der EuGH, auch wenn sie bisher tatsächlich auf inländische Hersteller beschränkt sei ;ine 
UngleichbehandlW1g zwischen eingeführten und (aus der Region stammenden) inländi
schen Waren geschaffen W1d aufrechterhalten, die zumindest potentiell den innergemein
schaftlichen Handel behindere.23 

Überträgt man den nach dieser Rechtsprechung vorzunehmenden Test auf den Anwen
dungsbereich der Personenverkehrsfreiheiten, so darf danach eine Regelung, die erstens 
nach_ dem Wohnsitz einer Person innerhalb oder außerhalb einer bestimmten Region diffe
renziert W1d zweitens Personen aus dieser Region gegenüber Regions fremden ungerechtfer
tigt privilegiert W1d dadurch letztere diskriminiert, auch gegenüber regionsfremden Inlän-

18 Wiedergegeben bei GA Fenndly, Schlußantriige zu EuGH Angonese, Tz. I 0. 
19 So auch GA Fennel/y, Schlußanträge zu EuGH Angonese, Tz. 28 ff. 
20 Vgl. EuGH, 25.1.1993, Rs. C-112/91, Slg. 1993, 1-429 Rz. 13 ff. Werner. 
21 Auch hins~chtlich der in Wien studierten anderen Sprachen hatte er keinen Studienabschluß erwmben, vgl. 

Schlußantrage des GA Fennelly zu EuGII Angonese, Tz. 27. 
22 EuGH, 7.5.1997, verb. Rs. C-321 bis C-324/94, Slg. 1997, 1-2343 Rz. 11 ff. Pistre. 
23 EuGH Pistre (Fn. 22) Rz. 44 ff ähnlich jüngst EuGH, 13.1.2000, Rs. C-254/98, EuZW 2000 309 Rz 25 ff TK-

Heimdienst Sms m. Anm. Gundd. ' · · 
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dem grundsätzlich nicht angewendet werden,24 denn ~uch die Anw~ndung auf 
regionsfremde Inländer hat gegenüber den zu de~selben Vergle1chsgru?pe gehorenden Aus
ländern eine abschreckende und insoweit potentiell (und mcht nur rem hypothetisch) fre_1-
verkchrshindemde Wirkung.25 Normativ betrachtet liegt in diesen Fällen also _doch_kem 

rein innerstaatlicher Sachverhalt" vor.26 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz 1st dnttens 
~ur dann zu machen, wenn die Anwendung auf regionsfremde Ausländer ausdrückhch __ aus
geschlossen ist.27 In diesem Fall entfällt die abschreckende Wirkung auf den grenzuber
schreitenden Verkehr, W1d es liegt ein - bei tatsächlicher wie nonna1:tver Betr~htung -
rein innerstaatlicher Sachverhalt" vor, auf den die Grundfreiheiten ebenso wemg Anwen

dung finden wie auf den umgekehrten Fall der DiskriminiefW1g rcgionsansässiger Pe'.so
nen. zwar betraf die Rechtssache Angonese ein regionales Privileg.28 Doch war auch diese 
Fallgruppe hier letztlich nicht einschlägig, denn Herr Angones~ g~hörte _als Sü~tlfoler zur 
grundsätzlich privilegierten Vergleichsgruppe. Ihm fehlte led1gltch, wie bereits gezeigt 

wurde, eine für diese Vergleichsgruppe typische Eigenschaft. 

3. HcrstellW1g einer Verbindung zum Gemeinschaftsrecht durch nationale Regelungen 

Auch dann wenn der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens aufgrund seiner rein innerstaat
lichen NaU:r an sich nicht unter das Gemeinschaftsrecht fällt, kann eine hinreichende Ve:
bindung zum Gemeinschaftsrecht durch eine national~ R~elung hergestellt werde~. _Die 
diesbezügliche Rechtsprechung des Eu~H läßt sich m ~1e Fallgruppen der fre1wt; ;1gen 
Bezugnahme und der freiwilligen Nachbildung des Gememschaftsrechts unterteilen. Von 
der freiwilligen Bezugnahme handelt die sog. Dzodzi-Rechtsprechung des EuGH. Der 
grundlegenden EntscheidW1g Dzodzi lag ein~ belgisc?e Regelung zugrunde, welche Ehe
gatten belgischer Staatsangehöriger, die aus emem Dnttstaat stammten, Ehegatten a~s EG
Mitgliedstaaten gleichstellte. Der EuGH sah dari~ _eme Ver;:veisu~~ auf eme Gle1chstel
lungscichtlinie zugt,!ill,~n EQ~sländj~cher Fam1ltenangehonger. In der .. Rec?tssache 
Federconsorzi übertrug der EuGH diese Rcchtsprec1mng-lhl-Grundsatz auf-Fälle, m-denen_ 
die Bezugnahme auf das Gemeinschaftsrecht nicht durch eine staatliche _Norm, sondern 
durch einen privaten Vertrag erfolgte. 31 Eine freiwillige Nachbildung gememschaftsrechth-

24 Eine Übertragung dieses Tests auf nichtdiskriminierende Beschränkungen kommt nicht in Betracht, so auch 

Wever, EuR 1998, 435,460. . . . · d I beh' 
25 Di~ vom EuGH vorgenommene Differenzierung zwischen potenllell und Ied1ghch hypothetisch han es m-

demden Maßnahmen (vgl. EuGH, 18.5.1993, Rs. C-126/91, Slg. 1993, 1-2361 Rz. 21 Yves Rocher) erschemt 

allerdings angesichts des Fehlens eindeutiger Maßstäbe zweifelhaft. 

26 Insoweit a.A. Weyer, EuR 1998, 435,444 ff. 
27 Insoweit offenlassend EuGH Pistre (Fn. 22) Rz. 55. 
28 Siehe oben S. 933. · h h r h pff ht N ·hb'l 
29 Mit dem Begriff der Freiwilligkeit soll ausdrückt werden, daß keine gemcmsc aftsrec t 1c e 1c zur ac 1 -

dun einer Nonn des Gemeinschaftsrechts bzw. zur Erstreckung ihrer Anwendung auf rem mnerstaathche Sach
veia1te bestand. Wenn eine Norm „unfreiwillig" aufgmnd einer gemeinschaftsrechdichen Verpflich~g .- etwa 
in Umsetzung einer Richtlitrienvorgabe - dem Gemeinschaftsrecht angc'Paßt wurde, 1st der EuGH naturhch erst 

recht zur Beantwortung der Vorlagefrage verpflichtet. . .. 
30 EuGII, 18.10.1990, Rs. 297/88, Slg. 1990, 1-3763 Rz. 13 f. Dwdzi; vgl. auch Jungst EuGH, 17.7.1997, Rs. C-130/ 

95, Slg. 1997, 1-4291 Rz. 23 Giloy; EuGH, 3.12.1998, Rs. C-247/97, Slg. 1998, 1-8095 Rz. 14 Schoonbtr1?dt. . 
31 EuGH, 25.6.1992, Rs. C-88/91, Slg. 1992, 1-4035 Rz. 6 ff. FederconsoTZ!· Allerdmgs stellt der 1:luGH msowe1t 

ausdrücklich klar, daß sich die Zuständigkeit des Gerichtshofes au~ die Aus~egung der ~es~ungen_ d~ 
Gemeinschaftsrechts beschränkt. In welchen Grenzen eine solche Vereinbarung uberhaupt moghch und zulass1g 
sei beurteile sich nach dem nationalem Recht Private Parteien können daher mcht Regelungen des nationalen 
Pri~atrechts durch Bezugnahme auf abweichende gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen aushebeln. 
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eher Bestimmungen durch eine m·t J' d . . . 
Leur-Bloem32 zugrunde Der EuG~ r~ s_ta:t~che Norm lag schließlich der Rechtssache 
gung dergestalt in Be . a sie r verpflichtet, aufVorlagefragen zur Ausle-

zug genommenen oder nach b'ld t G • 
worten: Dies gilt auch dann . ge 1 e en emcmsehaftsreehts zu ant-
schaftsrechtliche Normen v~;;::n das nationale_ Recht emes Mitgliedstaats auf gemein
Begründung beruft sich der EuGH e, um _emendarem mternen Sachverhalt zu regeln. 33 Zur 

zum einen rauf daß · R h 
rens nach Art 234 EG allein S h d 1 ' es im a men des Vorlageverfah-
auf die Beso~derheiten des k;n:Cre;en e~ vor egen~en nationakn Gerichte sei, im Hinblick 
abentsebeidung als auch die Erheblieh:::t~tre~s sowoM die Erforderlichkeit einer Vor
beurteilen.34 Zum zweiten bestehe . _er hem _Gerichtshof vorgelegten Fragen zu 
Auslegung des Gcmcinschaftsrcc em gememsc afthches Interesse an der einheitlichen 
dienc.35 Möglichen B d nk . hts: dem auch das Vorlagcvcrfahren nach Art. 234 EG 

e e en lffi Hmbhck auf emen E. ·tr · • 
begegnet der EuGH mit dem Hinwe1·s d ß S h d mgn m nationale Kompetenzen · , a ac e es EuGH led · J' h d. A 1 
Gemcmschaftsrechts sei während d. An . ig ic 1e us egung des 
konkreten Fall allein d~m "orlege ide Gwendhung der mnerstaatlichen Normen auf den 

•· n en enc t zustehe 36 \li d' 
macht der EuGH in zwei Fällen e,· A h ·. . on 1eser Rechtsprechung 

ne usna me: erstens bei em Mißb h d 
verfahrens oder wenn es auf der Hand lie t daß d . em raue es Vorlage
Sachverhalt weder unmittelbar noch ·ttg '1b as Gememschaftsrecht auf den konkreten 

. m1 e ar angewendet werden kann 37 d · 
wenn die das Gemeinschaftsrecht in B hm , un zweztens 
legenden Gericht freistellt sich b . ezug ne e~de mi~gliedstaatliche Norm es dem vor-
die Auslegung durch den EuGH ~1 !~::~h:~:~7c~~~! rem mnerstaatliche Sachverhalte an 

Der Rechtssache Ang 1--ß · h . . · 
Sinne der Dzodzi-Rec~~s;r:c:u~ Sl~in~~~Ie r:llgruppe. der freiwilligen Bezugnahme im 
sich allerdings von demienigen dge R hten. hDer vorliegende Sachverhalt unterscheidet 

" r ec ssac e Dzodzi dad h d ß d' . 
dende italienische Norm selbst keinen klaren B urc , a 1e streitentschei-
1418 CC spricht lediglich ganz 11 . ezug ~ Gememschaftsrecht herstellt. Art. 
-- - a gemem von ,zwmgenden Vi h .ft " 
vortegerul:euericht auch Art. 39 EG zähire-48-o--- - orsc n en ' zu denen das 
seinen Schlußanträgen ab d' D d . . eneralanwalt Fenne/ly lehnte esrnrtrerin 

' ie zo z1-Rechtsprechung auf die Rechtssache Angonese 

;; ~~g~-1~;~~99(/' Rs. C-28/95, Slg. 1997, J-4161 u:ur-B/oem. 
34 E GH . n. 30) Rz. 35 f.; EuGH u:ur-Bloem (Fn. 32) Rz 25 

u Dzodz, (Fn. 30) Rz. 33 f.; EuGH u:u -Bl ,. . 1998, 1-2055 Rz. 21 Carbour. r oem (Fn. 32) Rz. 25 ; ebenso EuGH, 30.4.1998, Rs. C-230/96, Slg. 

35 EuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 37_ 
36 EuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 38. Freilich hält sich der E GH · · . . 

1m Fall EuGH, 15.12.1995, Rs. C-415193, Slg. 1995 1~ 92 t":t ;:'1er an die eigene M3:ime. So nimmt er etwa 
selbst v~r; anders aber jüngst im Fall EuGH, 13.4.lOOO Rs C-I ff. Bosman die Verltältmsmäßigkeitsprüfung 
Anm. Rothe/. Der EuGH hält sich für befugt die Verhältnismäßi 76196, EuZW 2000, 375 Rz. 59 Lehtonen m. 
vorgelegten Fakten für eine abschließende Beurte'l , jl<ettsprufung selbst vorzunehmen, wenn die ihm 
Slg. 1992,1-6635 Rz. 12 ff. B&Q. 1 ung ausre, en, vgl. dazu EuGH, 16.12.1992, Rs. C-169/91, 

37 EuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 40; EuGH Leur-Bloem (Fn 32) Rz . 
aussetzung_en für das Vorliegen einer solchen Ausn~ . . . 26, zu den .. vom EuGH eng gehandhabten - Vor-

38 So war es tm Fall EuGH, 28.3.1995, Rs. C-346/93 SI e Im emzelnen B. Wagenhaur, EuZW 2000, 37, 39 f. 
EuGH Giloy (Fn. 30) Rz 25 Di A hrn ' g. 1995, I-615 Rz. 16 t. Kleinwort Be_mon· dazu instrukti 
G - h · · ese usna e leuchtet em denn das z· 1 · ·nh . ' v 

_ememsc aftsrecbts sicherzustellen, wird in diesem F II - 1 · . ,e ' erne et e1thche Anwendung des 
mcht IIDmer an diese Maxime. In der Rechtssache Eu~Hmog tcherwe1se verfehlt. Der EuGH hält sich allerdings 
Fournier beantwortete er eine Vorlagefrage zur Aus! ' 1_2- 1 l.1_992'. Rs. C-73/89, Slg. 1992, 1-5621 Rz. 23 f. 
halten hatte, daß das nationale Gericht bei A~I egung emer Rt~htltme, obwohl er zuvor ausdrücklich festge
Awfassung des EuGH gebunden sei. egung emes dieser Richthme nachgebildeten Vertrages nicht an die 

39 Die Fallgruppe_der freiwilligen Nachbildung dürfte für die Grun . . . . w_n die fre1w11hge Ausdehnung der Wirlrung von EG-Ri htr . dfre1he1ten kerne Rolle spielen. In ihr geht es eher 

40 Siehe oben bei und in Fn. 9. c imen. 
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anzuwenden.41 Der EuGH ging auf diese Bedenken nicht ein. Er betonte lediglich, daß eine 
Zurückweisung der Vorlagefragc nur in Betracht komme, wenn offensichtlich jeder Zusam
menhang zwischen der erbetenen Auslegung des Gemeinschaftsrechts und der Realität oder 
dem Gegenstand des Ausgangsverfahrens fehle. Dies verneinte er ohne jede Begründung.4'2 

Im Ergebnis dürfte dem EuGH gleichwohl zuzustimmen sein. Das Bedürfnis nach einer 
einheitlichen Auslegung des Gemeinschaftsrechts hängt nicht von seinem innerstaatlichen 
Geltungsgrund ab. Verweigerte sich der EuGH dem Auslegungsersuchen der nationalen 
Gerichte in Fällen, in denen die Heranziehung des Gemeinschaftsrechts erst durch eine 
Generalklausel des nationalen Rechts vermittelt wird, so bestünde die Gefahr einer unein
heitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts auf der nationalen Ebene.43 Wenn der 
EuGH auf derartige Vorlagefragen antwortet, dehnt er dadurch andererseits nicht etwa den 
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts aus, sondern respektiert lediglich die diesbe
zügliche Entscheidung des nationalen Rechts. Die Entscheidung Angonese erweitert die 
Dzodzi-Rechtsprechung insoweit, als der EuGH nunmehr auch eine lediglich indirekte und 
konkludente Bezugnahme durch eine Generalklausel des mitgliedstaatlichen Privatrechts 
für die Herstellung eines hinreichenden Bezuges rein innerstaatlicher Sachverhalte zum 

Gemeinschaftsrecht ausreichen läßt.44 

W. Ergebnis 

l. Die Arbeitnehmerfreizügigkeit entfaltet ihre Schutzwirkung (ebenso wie Art. 43 und 49 
EG) nicht nur gegenüber EG-Ausländern, sondern unter Umständen auch gegenüber Inlän
dern. Das gilt namentlich bei Erwerb einer beruflichen Qualifikation im Ausland. Doch 
setzt die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten in diesem Fall einen sachlichen Zusammen
hang zwischen Qualifikationserwerb und angestrebter Berufstätigkeit bzw. potentiell frei-

verkchrsbeschränkender Berufsregelung voraus. 
2. Regelungen, di_e__iri_t:inem bestimmten Gebiet ansässige Inländer in gemeinschaftsrechts-
widriger Weise gegenübe~ -regionsfremden In- und Ausländern-pr-iv-i-legi@r-.:t!., müssen mit 
Blick auf die mögliche Abschreckungswirkung auch gegenüber regionsfremden Inländern 
unangewendet bleiben. Regionale Privilegien sind gemeinschaftsrechtlich nur dann unbe
denklich, wenn ihre Anwendung auf Ausländer bzw. ausländische Produkte ausdrücklich 

ausgeschlossen ist. 
3. Im übrigen sind die Grundfreiheiten auf rein innerstaatliche Sachverhalte nicht aus sich 
heraus anwendbar. Sie können allerdings auch für solche Sachverhalte Bedeutung erlangen, 
wenn und soweit eine Norm des nationalen Rechts oder ein Vertrag sie in Bezug nimmt. Ist 

41 GA Fennelly, Schlußanträge zu EuGH Angonese (Fn. 4) Tz. 36 f. 

42 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 18 f. 
43 Ähnlich lag der Fall in der Rechtssache TK-Heimdienst Sass (Fn. 23 ). Die Auslegung des Art. 28 EG war in die-

sem Fall mit Blick auf einen rein innerösterreichischen Sachvemalt erheblich, weil die Anwendung der (angeb
lich) handelsbehindemden österreichischen Norm aufgrund des Gleichbehandlungsgebots des österreichischen 
Verfassungsrechts auch Inländern gegenüber unlelbletben mußte, wenn sie EG-Ausländern gegenüber durch Art. 
28 EG veiboten war, vgl. ÖstVerfGH EuGRZ 1997, 362 (Vetbot der lnländerdiskriminierung); Engel, in: 
Schulze/Engel/Jones, Casebook Europäisches Privatrecht, 2000, S. 195 f.; Gundel, EuZW 2000, 31 l. 

44 Das in der grundlegenden Entscheidung EuGH, 24.I l.!993, vetb. Rs. C-267 und C-268/91, Slg. 1993, l-6097 
Keck und Mithuard geäußerte Anliegen, die Anrufung des EuGH zur Klärung rein interner Streitigkeiten zurück-

zudrängen (a.a.O. Rz. 14), wird dadurch freilich nicht gefördert. 
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dies der Fall, so beantwortet der EuGH V. 1 fra 
grundsätzlich auch dann wenn der Vo 1 or age . ~en zur Auslegung der Grundfreiheiten 

' rage em rem mterner Sachverhalt zugrunde liegt_45 

F. Unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten? 

I. Problemstellung 

Bei den bisherigen Ausführungen zur Entscheid 
umstrittene Ausschreibungsbedingun 1 1 h ~g Angonese wurde unterstellt, daß die 
E 

. g a s so c e m den An d b . 
G fiel. Dies setzt voraus, daß die Arbeitnehme . .. . w~n ungs ere1ch des Art. 39 

Verhältnis zwischen den potent1·ell A b . rfre1zugigke1t unmittelbare Wirkung im 
. en r eJtsvertragspartn f: 1 . 

ten: Pnvatpersonen müßten n1·cht u S h tz ern ent a tet. Mit anderen Wor-. n r c u - sondern a h v. b 
EG sem. Hiermit ist die bi·s vor ku , . uc er otsadressaten des Art. 39 

rzem nur vergleich · • . 
Grundfreiheitenrechtsprechung des EuGH wide .. swcise wemg diskutierte und in der 
unmittelbaren Drittwirkung der Gru dfr 'h . rspruchhch beantwortete Frage nach der 
der Rechtssache Angonese dieser F~ e\ ~ten an~esprochen.46 Der EuGH mußte sich in 
nicht einschlägig war47 und auch _g kerts ell en, weil die VO 1612/68 seiner Ansicht nach 

eme a e rechtliche L ·· d h 
bewerbsregeln offensichtlich ausschied.48 osung urc Anwendung der Wett-

/!. Stand der Rechtsprechung zur Drittwirkungsfrage 

l. Unmittelbare Drittwirkung des Art 39 . EG nach Maßgabe der „Sportverbandsfälle" 

Der EuGH mißt der Arbcitnehmerfreizü i ke't . . 
grundlegenden Entscheidung Walrave gd gv I hm bestimmtem Umfang bereits seit der 
D ·ttw· ku un "-oc aus dem Jahre 1974 . 

n rr ng zu. Gegenstand dieser Entsche·d - cme unmittelbare 
Radsportverbandes;-demzufolgeSchrittmacti~/~d war dllS_ Regl~~nt eines ~ntei:nationalcn 
ke1t haben mußten (sog. Ausländerklausel 49 Radrennfa~er ~eselbc Staa1safigehörig~ 
hauptsächlich mit nicht niederländisch i_" :e1 mederland1sche Schrittmacher, die 
durch diese Regelung diskriminiert In sen enn rei:n zusammenarbeiteten, fühlten sich 
39 und 49 EG stünden in 'hr . . T emer Entscheidung betonte der EuGH die Art 12 

i em Jewei igen Geltungsbereich jeder auf der sraa'tsangeh~rig: 

45 ~nklar isi mit Blick auf den fohlenden eigenen Geltun s . . 
:eEVorlagepfücht letztinstanzlicher Gerichte nach~ ;;r:'h :e~g;:dfre1hc1ten, oh in einem solchen Fall 

- "erhng, S. 223 ff.; GTE-Krück, Art. l 77 EGV Rz. 71 ff s. . steht (zur Vorlagepflicht vgl. Dauses 
aus Art. 10 Abs. 2 EG abzuleiten. Auch wenn die Mit. lieds .). Es hegt aber nahe, eine solche Pflicht jedenfall~ 
staatlichen Geltung berufon, müssen sie dem Erfordemfs sein taa":11nh das[ _Ghememschaftsrecht freiwillig zur inner-
nung tragen. er e1 e1t ,c en Auslegung durch den EuGII Rech-

46 Vgl. allerdings die Monographien von Schaefe Di . . 
delshemmnisse (Art. 30 EWGV) in den Rech~e . ~ urnmttelbarc Wukung des Verbots der nichttaritären llan 
Drittwirktmg der Grundfreiheiten, l 997 ( dazu Re ZI.:i ungen _ zwischen Privaten, 1987; Jaemch, Die unmittelbar~ 
der Grundfreiheiten, 2000; Streinz/Leihle EuZW ;OO~o:/9'ff,rher, EuR 2000, 483 ff.); Ganten, Die Drittwirkung 

47 Siehe Kritik oben S. 934. ' ' · 

48 Die sog. ,,Sportverbandsfälle" Walrave und Koch (E G 1 
l4.7. l976, Rs. 13/76, Slg. 1976, 1333), Bosman (Fn~ ;~) ~dl2.1974, Rs. 36/74, ~lg. 1974, 1405), Dona (EuGH, 
werden kann, auch durch AnwendW1g des Art 81 EG 1- Lehtonen __ (Fn. 36) hatten, was hier nicht ausgeführt 

zu EuGH Bosman, Tz. 253 ff.; Fleischer, WuW l996 ;;30; ;erd;' konnen, ~gl. dazu GA Lenz, Schlußanträge 
man tmter Hinweis daraut~ daß ohnehin Art. 39 EG ~inschl_· . er . uGH hat diese frage in der Rechtssache Bos-

49 i!af.) wegen msoweit unzureichenderTatsachenanga~ in :,'\t! (a.a.O. Rz. 138) und in lehtonen (a.a.O. Rz. 
H Walrave und Knch (Fn 48) E . er or age offen gelassen. 

tivregelung der Tarifvertrag~rtn~. s gmg entgegen Jarass, FS-Everling, S. 593, 594 also nicht um eine Kollek-
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keit beruhenden unterschiedlichen Behandlung entgegen, auch einer Diskriminierung durch 
private Maßnahmen, die „eine kollektive Regelung im Arbeits- und Dienstleistungsbereich" 
enthielten.50 Der EuGH begründete diesen Ansatz (abgesehen von einem ominösen Hinweis 
auf den „zwingenden Charakter" der Art. 12, 39 und 49 EG) mit drei Argumenten: erstens 
mit der Wirksamkeit der Grundfreiheiten, die gefährdet wäre, wenn durch Abschaffung 
staatlicher Regelungen beseitigte Freiverkehrshindernisse von Privaten neu errichtet werden 
könnten (effet utile-Argurnent), zweitens mit dem Erfordernis der einheitlichen Anwendung 
der Grundfreiheiten in allen Mitgliedstaaten, unabhängig davon, ob die diskriminierende 
Regelung der Arbeitsbedingungen durch Gesetz oder private Verträge erfolge (Einheitlich
keits-Argmnent) und schließlich mit dem allgemein gefaßten Wortlaut der Art. 12, 39 und 49 

EG, der keinen eindeutigen Adressaten erkennen lasse (Wortlaut-Argument).51 

In der Rechtssache Bosman aus dem Jahre 1995 bekräftigte und erweiterte der EuGH diese 
Rechtsprechung. Gegenstand dieser Entscheidung waren neben „Ausländerklauseln" in den 
Satzungen der nationalen Fußballverbände auch nichtdiskriminierende „Transferregeln" in 
den Reglements der internationalen Fußballverbände UEFA und FIFA, nach denen ein 
Spieler auch bei Ablauf seines Vertrages nur dann von einem anderen Verein beschäftigt 
werden durfte, wenn dieser dem bisherigen Verein zuvor eine Transferentschädigung 
gezahlt hatte.52 Nach Ansicht des EuGH verstießen auch diese unterschiedslos auf In- und 

Ausländer anwendbaren Transferregeln gegen Art. 39 EG, weil sie den Marktzugang für 
ausländische Spieler im Falle grenzüberschreitender Vereinswechsel beschränkten.

53 
Der 

EuGH dehnte damit die unmittelbare Drittwirkung der Norm auf schlicht freizügigkeitsbe
schränkende Regelungen der Arbeitsbedingungen in den Satzungen von Sportverbänden 
aus. Dies warf die Frage nach einer möglichen Rechtfertigung und damit nach dem Verhält
nis zwischen Arbeitnehmerfreizügigkeit und Verbandsautonomie auf. Der EuGH ließ es 
insoweit bei dem lapidaren Hinweis bewenden, auch Private könnten sich auf die den Mit-
gliedstaaten zu Gebote stehenden, in Art. 39 Abs. 3 EG normierten Rechtfertigungsgründe 
der öffenthchen-Or-dnung, Sicherheit und Gesundheit54 bzw. auf zwingende Gründe des 
Allgemeininteresses berufen. Ob die ihm vorgetragenen- Ziele der ,,Aufrecntmaltung des 
finanziellen und sportlichen Gleichgewichts in der Welt des Fußballs" und der Ermutigung 
,,nach Talenten zu suchen und für die Ausbildung der jungen Spieler zu sorgen" solche 
Ziele darstellten, ließ der Gerichtshof letztlich offen, weil die Transferregeln für die Errei-

chung dieser Ziele jedenfalls nicht erforderlich seien.55 
In der vor wenigen Monaten ergangenen Entscheidung Lehtonen bekräftigte der EuGH 
seine Auffassung zur unmittelbaren Drittwirkung des Art. 39 EG als Beschränkungsverbot. 
Gegenstand des Vorlageverfahrens war eine Regelung des belgischen Basketballverbandes, 
die einen Einsatz in- und ausländischer Spieler für einen neuen Verein ausschloß, wenn sie 
innerhalb der Saison nach einem bestimmten Stichtag den Verein gewechselt hatten (sog. 
Transferfrist).56 Der EuGH sah darin eine grundsätzlich durch Art. 39 EG verbotene 
Beschränkung der Freizügigkeit, die allerdings möglicherweise gerechtfertigt sei, wenn sie 

50 EuGH Wa/rave und Koch (Fn. 48) Rz. 16 ff. Bestätigt in EuGH Dona (Fn. 48). 

51 EuGH Walrave und Koch (Fn. 48) Rz. [6/19. 
52 FuGH Baeman (Fn. 36) Rz. 14, 101 (Transferregeln) und 27 (Ausländerklausel). 
53 FuGH Bosman (Fn. 36) Rz. 100 ff.; anders noch im Fall EuGH, 9.6.1977, Rs. 90/76, Slg. 1977, 109l Rz. 29 ff. 

VanAmeyde. 
54 EuGH Bosman (Fn. 48) Rz. 85 f. 
55 EuGH Bosman (Fn. 48) Rz. 104 ff. 
56 EuGH Lehtonen (Fn. 36) Rz. 9 f. und 47 ff. 
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dem Zweck diene, den geordneten Ablauf sportlicher Wettkämpfe sicherzustellen und nicht 
über das zur Erreichung dieses Zwecks erforderliche Maß hinausgehe.57 Anders als in Bos
man überließ der EuGH die Beurteilung dieser Fragen dem vorlegenden Gericht.58 

Zurückhaltung mit Blick auf den Anwendungsbereich des Art. 49 EG als Beschränkungs
verbot übte der EuGH bereits in der zwei Tage vor Lehtonen ergangenen Entscheidung 
Deliege. Gegenstand dieser Entscheidung war eine unterschiedslos anwendbare Regelung 
des belgischen Judosportvcrbandes, nach der eine Teilnahme an hochrangigen internationa
len Wettkämpfen eine Genehmigung oder Auswahlentscheidung des nationalen Verbandes 
voraussetzte. Der EuGH lehnte es ab, darin einen Verstoß gegen Art. 49 EG zu sehen, weil 
die Auswahlregeln zwar die Zahl der Spieler beschränkten, die an solchen Wettkämpfen 
teilnehmen durften, aber weder Ausländer diskriminierten noch den Zugang zum Arbeits
markt regelten.59 

2. Unmittelbare Drittwirkung des Art. 141 EG nach der Defrenne II-Rechtsprechung 

Die Dcfrenne II-Rechtsprechung zu Art. 141 EG (119 EGV) belegt, daß selbst der aus
drücklich nur an die Mitgliedstaaten gerichtete Wortlaut einer Norm für den EuGH kein 
Hindernis darstellt, ihr eine unmittelbare Drittwirkung zuzuerkennen. Nach Art. 141 Abs. 1 
EG stellt ,,[j]eder Mitgliedstaat ... die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts 
für Männer und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher". Die Formulierung 
als Auftrag an die Mitgliedstaaten spricht nicht nur deutlich gegen eine unmittelbare Dritt
wirkung, sondern sogar gegen die unmittelbare Anwendbarkeit der Nonn. Gleichwohl 
erkannte der EuGH ihr in der Entscheidung Defrenne II und seitdem in ständiger Recht
sprechung eine umfassende unmittelbare Drittwirkung gegenüber privaten Regelungen jed
weder Art zu. 60 Allerdings darf dabei nicht außer acht gelassen werden, daß der Defrenne 
II-Entscheidung ganz besondere Umstände zugrunde lagen. Der EuGH brachte in ihr durch 
e--in~-R-oc--ht-sfortbildung contra legem- undm-it ungewöhnlic--h harschen und stellenweise 
sogar polemischen Worten seine Mißbilligung darüber zum Ausdruck, daß Mitgliedstaaten 
die für die Umsetzung des einfachen und klaren Gebots des Art. 141 EG gesetzte Frist bis 
zum 31. Dezember 1961 um mehr als 14 Jahre ergebnislos überschritten hatten und daß 
auch die Kommission kein besonderes Interesse gezeigt hatte, daran etwas zu ändern.61 

57 EuGH lehtonen (Fn. 36) Rz. 49 ff. 
58 EuGH Lehtonen (Fn. 36) Rz. 59. 
59 EuGH, 11.4.2000, verb. Rs. C-51/96 und C-191/97, EuZW 2000, 371 Rz. 61 Deliege m. Anm. R<Hhe/, die zu 

Recht daraufhinweist, daß in dieser Beschränkung des Anwendungsbereichs des Art. 39 EG auf diskriminierende 
und zugangsbeschränkende Regelungen (wie schon in Bosman) eine Parallele zur Keck-Rechtsprechung des 
EuGH (siehe oben Fn. 44) deutlich werde. 

60 EuGH, 8.4.1976, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455 Defrenne ll; aus jüngerer Zeit vgl. etwa EuGH, 28.9.1994, Rs. C-128/ 
93, Slg. 1994, 1-4583 Rz. 32 Fi;o·cher. 

61 Ein ähnlicher „Ungehorsam" ist im Bereich der Grundfreiheiten allenfulls im Hinblick auf die Ermöglichung der 
Sitzverlegung von Gesellschaften unter Erltaltung ihrer Rechtspersönlichkeit festzustellen. Die Lösung dieses 
Problems legte der EuGH mit der Entscheidung EuGH, 27.9.1988, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483 Daily Mail, in die 
Hände der Mitgliedstaaten bzw. der Gcmeinschaftsexekutive. Nachdem diese es zehn Jahre lang ergebnislos vor 
sich hergeschoben hatten, ergriff der EuGH anläßlich der Rechtssache EuGH, 9.3.1999, Rs. C-212/97, Slg. 1999, 
1-1459 Centros wiederum selbs~ die Initiative: Der Gerichtshof erlaubte es den Unternehmen im Ergebnis (trotz 
gegenteiliger verbaler Beteuerungen), die beschränkenden Auswirkungen der Sitztheorie mit Hilfe der sekundä
ren Niederlassungsfreiheit durch Gründung von Briefkastenfirmen zu umgehen. 
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3. 
Ablehnung der unmittelbaren Drittwirkung der Warenverkehrsfreiheit 

. . . f d' Rechtsprechung des EuGH zur Warenver-
Ein ganz anderes Bild ergibt em Bhck au ie . fu . einem mißverständlichen obiter 
kehrsfreiheit. Nach einer kurzlebigen Abkscdh:e1 ng_n1tne der EuGH wiederholt ausdrück-

h D k Supermar e verne1 . 
dictum zur Rechtssac e ans k h fr .h •t und differenzierte insoweit 

. · · k der Warenver e rs e1 e1 
lieh eine unrrnttelbare Dnttwrr ung aß "b taatlicher Tätigkeit und den Wettbewerbs-
klar zwischen A~. 28 u~d 2_9 EG als M s~e:'.11 ~ternehmcrische) Betätigung. Den Grund
regeln als Maßstabcn für die pnvate (gena . h Warenverkehrsfreiheit und Wettbe-

. · l D' ffi nzierung zw1sc en 
stein für diese funktJona e 1 ere . b ·t dictum anläßlich der Rechtssache 
werbsregeln legte der EuGH berei_ts l :84 in e~m ;l ~~ sich an Unternehmen und Unter
Van der Haar, in dem er darauf hmw1e~ ~lt . eisen verbiete die den innerstaatlichen 
nehmensvereinigungen nchte und n~ er a ensw28 EG Maßnahmen der Mitgliedstaaten 

.. · ·· hfgt während Art. · Handel spurbar beemtrac 1 en, . W k hr •n irgendeiner Weise zu behm-
. · t · n den freien arenver e 1 . . 

beseitigen solle, die geeigne seie ' . h h VVR64 und lehnte es schheßhch 
dern.63 Er bekräftige diese Auffassung i: t;;:::s~::~l~ch ab, einen Lizenzvertrag an der 
in der Rechtssache Bayer aus dem Jahr "l. k ·t eines solches Vertrages sei gemem
Warenverkeh_rsfreih~it Z\l messen: Die ~~ ~i~J zu beurteilen.65 
schaftsrechthch allem am Maßstab des A · ff: '"berpru"fien Den Hintergrund 

G l h ·t diese Au assung zu u · 
Erst jüngst hatte der EuGH e egen ei ' F .. . he Bauernproteste") bildeten syste-

. · n/F nkreich ( ranzos1sc 
der Rechtssache Komrmssio ra " fr ösischer Landwirte gegen land-
matisch von Privatpersonen und Protestbe:.~g:n taa;:: begangene Gewalttaten. Diese 
wirtschaftliche Erzeugnisse aus anderen 1~ 1~ s ielten Vernichtung ausländischer 
Taten bestanden u.a. in Straßenblockad~~'. mh esr geznnärkte die ausländische Erzeug-

. d · d B drohung franzos1sc er upe , .. . h 
Erzeugmsse un_ m er e . . B h' d der Einfuhr ausland1sc er 

1 · h · h e massivere e m erung 
nisse führten.66 Obg e1c sie em d k l"ßt ut d diese Handlungen nach Auffas-
Waren durch private Handlunge~ kaum Uen. ehn ha 't" :chaffen konnten, die sich auf die 

GH · Atmosnhare der ns1c er e1 . _,. • _ 11ung des Eu eme ,, ,,_ -------------- 0--- G · ht h f nicht etwa-u1e-nRv-a-.. T · kt 67 maß er cnc s o " " 
gesamten Handelsstrome nachte1 ig ~uswlf e,d W rkehrsfreiheit lediglich eine auf 

EG d leitete aus er arenve . 
ten Akte an Art. 28 , son ern . F kr . hs ab 68 Dabei räumte er den nat10-
deren Unterbindung gerichtete Schutzpfücht ran be1c a~f die zu ergreifenden Maßnah-

'd „ ein weites Ermessen m ezug 
nalen Entsche1 ungstragern . . . Üb "fung dieser Maßnahmen auf Ennes-
men ein und behielt sich selbst led1gheh eme erpru 

sensfehler vor.69 

. - rmarked. Darin heißt es in der Tat, ,,daß Vereinba-
62 EuGH, 22.1.1981, Rs. 58180. Slg: 1981, 181 Rz. 17 Dan~k s;~ Bestimmungen des Vertrages über den freien 

rungen zwischen Privaten m kemem Fall von~ zwmg dem Zusammenhang gerissene Zitat emen fulschen 
Warenverl<.ehr abweichen dürfen". Doch erwec ußeses_ aus( 0) S 199 f. vgl.-auch Joliet, GRUR lnt. 1994, 
Eindruck. Insoweit erhellend GA Capotorti, Schi an~~ a.a._ ·; Deutun~·für eine unmittelbare Drittwirkung 
1, 14; W.-H. Roth, FS-Everling, S. 1231, 1235; •-~- ~~- ::::,e ~~-Vertrag und Privatrecht, 1996, S. 278; Pesca-
des Art. 28 EG) aber Steim/or(f, FS-Lerche, S. 57 , , ., . 

tore, E.L.R. 1983, 155, 163. d 178/82 Slg 1984 1797 Rz. 11 f. Van der Haar. 
63 E GH 5 4 1984 verb Rs. 177 un • · ' R , bu ) 
64 E~GH'. 1:10.1987, Rs.' 311/85, Slg. 1987, 3801 VVR (auch: Vlaamse eis reaus. 

65 EnGH, 27.9.1988, Rs. 65/86, Slg. 1988, 5~tl~9;~ :;_s;~r. Kommission/Frankreich; EuR 1998, 47 m. Anm. 
66 EuGH, 9.12.1997, Rs. C-265/95, Slg. 19 , - · . 

Schwarze. 
67 EuGH Kommlssion/Frankreich (Fn. 66) Rz. 53· 

6g Burgi EWS 1999, 327,330 f. 
69 EuGH Kommissiun/Frankreich (Fn. 66) Rz. 33 ff. 
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4. Zusammenfassung 

~ Vora~end ~er Entscheidung Angonese ergab sich ein unklares und widersprüchliches 
Bild. Drei Bereiche lassen sich unterscheiden. Einen Bereich beschrieb die „Sportverbands
Rechtsprechung" des EuGH, in der er ausdrücklich und eindeutig eine unmittelbare Dritt
Wlfkung -~er Art. 12, 39 und 49 EG gegenüber kollektiven Regelungen der Berufszulassung 
~d -ausubung m Sportverbandssatzungen bejahte, soweit diese Regelungen eine Diskrimi
merung von Personen aufgrund ihrer Staatsangehörigkeit bewirkten (Ausländerklauseln) 
oder ihnen d~n Zugang zum Arbeitsmarkt versperrten (Transferregeln). Den entgegenge
setz~en Bereich bildete die Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit, in welcher der 
Genchtshof ebenso ausdrücklich und eindeutig eine unmittelbare Drittwirkung der Art. 28 
und 29 EG unter Hinweis auf die Wettbewerbsregeln als primärrechtliche Maßstäbe priva
ten Verhaltens ve1:1emte und allenfalls eine auf Abstellung extremer Handelsbehinderungen 
durch Pnvate genehtete Schutzpflicht der Mitgliedstaaten annahm. Dazwischen lag eine 
Grauzone, m der die Frage nach der unmittelbaren Drittwirkung der Personenverkehrsfrei
heiten gegenüber sonstigen (nichtkollektiven) Regelungen (etwa einseitigen Ausschreibun
gen oder Individualverträgen) und gegenüber Regelungen, die nicht die Arbeitsbedingun
gen betreffen, ebenso unbeantwortet bleibt wie diejenige nach der unmittelbaren 
Drittwirkung der Kapitalverkehrsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit als Produktver
kehrsfreiheit. 

III Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Angonese 

11? Gegens~tz zu den Sportverbandsfällen ging es in der Rechtssache Angonese nicht um 
die kollektive_ Regelung von Arbeitsbedingungen, die aufgrund der faktischen Monopol
stellung des sie erlassenden Verbandes eine norrnähnliche Wirkung hatten, sondern um eine 
liöt~ntiell diskrtminierende Ausschreibungsb~ingung einer einzelnen, ,,machtlosen" Bank 
Gle1chwohl bejahte der EuGI:I eine_Anwendbarkeit des Art. 39 EG (48 EGV) in sehr allge
mem gefaßten Worten: ,,Das m Artikel 48 des Vertrages ausgesprochene Verbot der Diskri
minienmg auf~d der_ Staatsangehörigkeit gilt auch für Privatpersonen".70 Zur Begrün
dung benef er sich auf die Vorentscheidungen Walrave und Koch, Bosman und Defrenne II 
denen er vier Argumente für eine unmittelbare Drittwirkung des Art. 39 EG entnahm; 
Zunächst wiederholte er seine. bereits aus der Rechtssache Walrave und Koch bekannten 
Argu~ente. ( offener Wortlaut der Grundfreiheiten, Gefährdung ihres effet utile, Erfordernis 
ihrer einheitlichen Anwendung in allen Mitgliedstaaten);71 darüber hinausgehend paralleli
sierte er seme Rechtsprechung zu Art. 39 EG ausdrücklich mit derjenigen zu Art. 141 EG: 
In Defrenne II sei der Gerichtshof in bezug auf eine andere „Vertragsvorschrift mit zwin
gendem Charakter" zu dem Ergebnis gelangt, daß das Diskrirninicrungsverbot auch für alle 
Verträge ~ischen Privatpersonen gelte. Dies müsse „erst recht" auch für Art. 39 EG gel
ten, der eme spezifische Anwendung des allgemeinen Diskriminierungsverbots des Art. 12 
EG d_arstelle und ebenso wie Art. 141 EG eine nichtdiskriminierende Behandlung auf dem 
Arbeitsmarkt gewährleisten solle (Erst-Recht-Schluß aus Defrenne II).n Auf die entgegen-

70 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 36. 
71 EuGHAngonese (Fn. 4) Rz. 30 ff: für Ein,.elheiten siehe oben nach Fn. 50. 
72 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 34 f. 
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gesetzte Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit geht die Entscheidung mit keinem 

Wort ein. 
1m Verhältnis zur älteren Rechtsprechung stellte der EuGH mit dieser Entscheidung dreier-
lei klar: erstens, daß Art. 39 EG aus sich heraus und nicht nur kraft der VO 1612/68 unmit
telbare Drittwirkung entfaltet;73 zweitens, daß die unmittelbare Drittwirkung nicht auf kol
lektive Regelungen der Arbeitsbedingungen (etwa Tarifverträge oder Verbandssatzungen) 
beschränkt ist, sondern grundsätzlich „alle Verträge zwischen Privatpersonen" erfaßt;74 und 
drittens, daß es für die Anwendung des Art. 39 EG nicht darauf ankommt, ob der private 
Verbotsadressat besonders staatsnah ist oder wenigstens über eine fuktische Monopolstel
lung verfügt. Der EuGH spricht vielmehr ganz allgemein von einer Geltung des Art. 39 EG 
,,für Privatpersonen".75 Einer in der Literatur verbreiteten Deutung der Sportv~rbands
Rechtsprechung, nach der die Sportverbände deshalb Adressaten der G~dfreiheJten sem 
sollen, weil ihrem Handeln aufgrund ihrer überragenden sozialen Macht em „quasi-staatli

cher" Charakter zukomme,76 ist damit die Grundlage entzogen.77 

IV. Bedenken gegen eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten 

Gegenüber einer Bejahung der unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten bestehen 
erhebliche Bedenken. Allen voran sind an dieser Stelle das primäre Schutzziel der Grund
freiheiten und ihr Verhältnis zu den Wettbewerbsregeln sowie die mögliche Beeinträchti-

gung der Rechtssicherheit zu nennen. 

1. Primäres Schutzziel und Verhältnis zu den Wettbewerbsregeln 

Die Grundfreiheiten dienen nach Art. 3 Abs. 1 lit. c und Art. 14 Abs. 2 EG der Errichtung 
und dem Funktionieren eines Binnenmarktes, der durch den Grundsatz einer offenen 
Mar-ktwirtschaft mit freiem Wettbewerb geprägt ist. Die Grundfreiheiten sind insoweit dar
auf gerichtet, in möglichst weitem Umfang grenzüberschreitende Privatautonomie und 
grenzüberschreitenden Wettbewerb und damit ein Zusamrnenwachsen__des Binnenmarktes 
,,von unten" zu ermöglichen, nicht aber die Privatautonomie zu beschranken. Die Aufgabe, 
die Entstehung und den Mißbrauch privater Macht zu kontrollieren, kommt nach dem 
System des EG-Vertrages grundsätzlich dem Wettbewerb und, wo dieser versagt, dem 
Wettbewerbsrecht zu, d.h. insbesondere den Wettbewerbsregeln der Art. 81 und 82 EG. Der 
EuGH hat dies in seiner Rechtsprechung zum Verhältnis von Warenverkehrsfreiheit und 
Wettbewerbsregeln mehrfach unterstrichen. Der Einsatz der Grundfreiheiten zur Begrün-

73 Letzteres hatte ein Teil der Literatur angenommen (vgl. Kluth, AöR 122 ( 1997), 557, 566; GTE-Wölker, (Fn. 13) 
Art. 48 Rz. 16; wohl auch Burgi, EWS 1999, 327,330). Gegen diese Auffassung sprach freilich schon der Wort
laut der grundlegenden Entscheidung Walrave und Koch, nach dem das Drittwirkungsgebot in Art. 7 Abs. 4 der 
VO lediglich dasjenige des Art. 39 EG umsetzt, und nicht etwa umgekehrt erst ,he VO dem Art. 39 EG ummttel

bare Drittwirkung verleiht, vgl. EuGH a.aO. (Fn. 48) Rz. 16/19. 

74 EuGH Angonesc (Fn. 4) Rz. 34. 
75 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 30. . . . 
76 So z.B. Jaensch, Die unmittefuare Drittwirkung der Grundfreiheiten. S. 275 ff. Dagegen sprach schon vor der 

Entscheidtmg Angonese der Umstand, daß diese Verbände ihre Macht in keiner Weise dem Staat, sondern allem 
sich selbst verdankten. Dem Mißbrauch (und in Grenzen auch der Erlangung und Erweiterung) pnvatautonom 

erlangter Macht gebietet typischerweise das Kartellrecht Einhalt. _ . . 
77 Weiterhin bedeutsam ist dagegen die Frage, ob Privatpersonen oder Unternehmen Ihre Macht staatlicher Belei

hung verdanken und möglicherweise deshalb Verbotsadressaten der Grundlrcihc1ten smd, vgl. etwa EuGH, 
18.5.1989, verb. Rs. 266 und 267/87, Slg. 1989, 1295 Rz. 14 Royal Pharmaceutical S,x:ietv. 
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dung staatlicher Eingriffe in die Privatautonomie stellt ihre grundsätzliche Schutzausrich
tung auf den Kopf und prägt die Grundfreiheiten partiell in „Grundbeschränkungen" um. 
Sie gerät auch leicht in Konflikt mit dem durch Unternehmensbezug und Spürbarkeitserfor
demis in seinen Voraussetzungen teils bewußt enger gefaßten Wettbewerbsrecht78 und mit 
dem flexiblem Regelungssystem des Art. 81 Abs. 1 und 3 EG.79 Wer die Grundfreiheiten 
einsetzen will, um mit ihrer Hilfe die Privatautonomie zu beschränken, den trifft daher eine 
erhebliche Begründungslast. 

2. Beeinträchti6•1.mg der Rechtssicherheit 

Gegen eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten spricht weiterhin der Aspekt der 
Rechtssicherheit. Dies gilt sowohl für die Eingriffs- als auch und vor allem für die Schran
kenebene. 
Auf der EingriJJ~ebene, d.h. hinsichtlich der Frage, ob der Anwendungsbereich der Grund
freiheiten überhaupt eröffnet ist, läßt sich im Hinblick auf eine unmittelbare Drittwirkung 
der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote vielleicht noch argumentieren, daß die 
Auswirkungen auf den Privatrechtsverkehr einigermaßen überschaubar und vorhersehbar 
seicn.80 Bei Ausdehnung der unmittelbaren Drittwirkung auf reine Beschränkungssachver
halte wäre dies aber nicht mehr der Fall. Mit Blick auf die Unbestimmtheit und Weite - und 
damit eigentlich: Maßstabslosigkeit~ der vom EuGH insoweit für die Kontrolle staatlicher 
Maßnahmen aufgestellten „Maßstäbe"81 sprechen selbst Befürworter einer unmittelbaren 
Drittwirkung von einem „horror iuris". 82 

Völlig unklar ist auf der Schrankenebene, welche Rechtfertigungsgründe Privaten zu 
Gebote stehen. Die primärrechtlich nom1ierten oder vom EuGH als „zwingende Erforder
nisse" anerkannten Gründe bringen durchweg öffentliche Interessen der Mitgliedstaaten 
zur Geltung. Daß der EuGH es Privatpersonen in der Rechtssache Bosman gestattet hat, im 
Dienste der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit tätig zu werden, dürfte deren 
Interessen in der Praxis kaum genügen. Die Interessen privater Wirtschaftsteilnehmer sind 
typischerweise nicht altruistischer Natur, sondern auf individuelle Bedürfnisbefriedigung 
bzw. auf die Erlangung individueller wirtschaftlicher Vorteile gerichtet. Ein privater Markt
teilnehmer verfolgt mithin regelmäßig wirtschaftliche Interessen, während Freiverkehrsbe
schränkungen nach der Rechtsprechung des EuGH grundsätzlich nur durch Gründe nicht-

78 Vgl. etwa die Argumentation des EuGII zur Rechtssache Van der Haar (oben bei Fn. 63): Während Art. 81 EG 
nur „spfubare" Wettbewerbsbeschränkungen durch Unternehmen verbietet, enthalten die Grundfreiheiten keine 
solche Spürbarkeitsgrenze (so auch in jüngerer Zeit EuGH Yves Rocher (Fn. 25) Rz. 21). Auch wäre die Anwen
dung der Grundfreiheiten im Gegensatz zu derjenigen der Wettbewerbsregeln nicht auf Unternehmen (Art. 81 
EG) bzw. sogar marktbeherrschende Unternehmen (Art. 82 EG) beschrJnkt. 

79 Dieses Regelungssystem setzt wegen der Notwendigkeit der Bewertung von komplexen wirtschalllichen Zusam
menhängen einen weiten, politisch diskretionären Beurteilungs- und Ermessensspielraum der Kommission vor
aus (vgl. Mäsche/, JZ 2000, 61, 62). Damit korrespondiert eine entsprechend eingeschr'.i.nkte gerichtliche 
Nachprüfungsbcfugnis (dazu GTE-Schröter, Art. 86 Abs. 3 EGV Rz. 243), die durch Anwendung der Grundfrei
heiten witerlaufen werden könnte. 

80 Unproblematisch wäre allenfalls eine unmittelbare Drittwirkung des Verbots formeller Diskriminierung. Die 
Maßstiibe für die Ermittlung einer rein materiellen ( versteckten) Diskriminierung sind dagegen alles andere als 
eindeutig, vgl. etwa Nachweise oben in Fn. 6 f. 

81 Vgl. zur Warenverkehrsfreiheit EuGH, 11.7.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 Rz. 5 Dassonville: ,,Jede Handelsrege
lung ... die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich oder potenti
ell zu behindern"; zu den Personenverkehrsfreiheiten EuGH Kraus (Fn. 17) Rz. 32: Jede Regelung, die ,,geeignet 
ist, die Ausübung der ... grundlegenden Freiheiten ... zu behindern oder weniger attraktiv zu machen". 

82 Vgl. Steindorff, JZ 1994, 95, 97. 
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· k". 83 Die eigentlich interessante Frage ist 
wirtschaftlicher Art gerechtfertigt wer?e~ . ~nnen. ·11 er Privatautonomie. Insoweit fehlt 
diejenige nach der angemessenen Beruc hs1c t;!~!~eten Maßstäben. Es bleibt nur eine 
es in Vertrags~ext und ~uGH-Re~htsprecB:Jun Privater an die Grundfreiheiten würde 
Einzelfallabwagung. bne umfassende .1 g .. h Legislative und Judikative sowie 

insoweit nich_t nur die Ko:~e~i:::~~:r:~h:::~e~tin Frage stellen,84 sondern könnte 
zw1hscdhcnpnatd10nalBeru·· uchnsde :ine~ allgemeinen Verhältnismäßigkeitskontrolle privater Verem
auc 1e an ora- GH · d b kaum den vom 
bamngen aufstoßen_.85 Eine solche Kontrollk~:!:!:n~e~e~:~tssi;:rh:ite:Ud des Rechts
Gerichtshof selbst im Hmbh_~k auf d'.~ ~6 Wenn der EuGH insoweit in der Rechtssache 
schutzcs aufgestellten _Maßst~ben genuge~. r h Rechtfertigung dem vorlegenden nationa
Lehtonen die Entscheidung ubcr eme mog JC e .. ß S hnähe zu begrüßen. 

. ..b l„ß . t d' zwar mit Bhck auf dessen gro ere ac 
~:c~~~~~:i~ee;;~~~es;~~kv~~eisung nicht das Rechtssicherheitsproblem, sondern verla-

gert es nur auf die nationale Ebene. 

V. Bedenken gegen die Tragfähigkeit der Argumentation des EuGH 

. . B d k obliegenden Begründungslast 
Der EuGH wird der ihm angesichts der skizzierten c cn en_ . ku d Art 39 EG die 

· ff · 1ttelbare DnttwJr ng es · - ' 
nicht gerecht. Seine :r~men~~~~~it~: ~1~\~~cgendcn Sachverhalts weitgehend wörtlich 
ohne Anpassung an ie eson h .. b ommen ist ist letztlich in keinem Punkt 
aus der Entscheidung _Walra~e und :,o_c ht uda:rch daß de~ EuGH sie seit dieser grundlc
überzeugend. Ihr Gewicht steigt auc mc . • 
genden Entscheidung gebetsmühlenartig wiederholt. 

1. Wortlautargument 

ffi Wortlaut des Art 39 EG rekurriert, so ist ihm zwar zuzu-
Wenn der EuGH auf den o enen . h . n.d an die Mitgliedstaaten gerichtet ist. Er 

b d ß d N rmtext m der Tat mc t zwmge . 
ge en, a. er o d d Art 39 EG auf Private nicht aus, rechtfertigt oder geb1e-
schheßt also emc Anwcn ung es · . . , f den Wortlaut der Verbotsnorm 
tet sie aber auch nicht.s1 Zudem erschemt eme au unkten bedenklich. Schon die 
beschränkte Argumentation unter systematischen Ges1chtsp .. de des Art 39 Abs 3 
auf den Schutz öffentlicher Interessen gerichteten Recht:ert1g~~gs~run •ilt mit Blick auf die 
EG sprechen gegen eine Verbotsadressatenstellung Pnvater. =~ ;s :G und auf die aus-
ausdrückliche Staatsbezogenheit der Begleitnormen der Art. . 
drücklichc Unternehmensbezogenheit der Wettbewerbsregeln. 

83 Ständige Rechtsprechung, vgl. etwa jün~st EuGH TK-Heimdienst Sass (Fn. 23) Rz. 33. 

84 zu letzterem eingehend B. Wägenbaw·, Ei~_zw 2000, 37J- nhang sogar (etwas melodramatisch) das „Ende 
85 K/uth, AöR 122 (1997), 557,581 beschwort m diesem usamme 

der Privatrechtsgesellschaft"• . r. dert d E GH von den Mitgliedstaaten „eine eindeutige 
86 Auf den vom Gemeinschaftsrecht erfaßten Geb1et"';r, or p er u die klare und genaue Kenntnis ihrer Rechte 

Formulierung der Rechtsnormen ·:·• die de~ betro en_en erso~en e versetzt deren Einhaltung sicherzustel
und Pflichten ermöglicht und die mnerstaatl1

1
9c9h~nl ~;~~e :~ ;:,m1:.'fssionlltali~n (Mehrwertsteuer). An diesem 

Jen" EuGH, 26.2. I 991, Rs. C-120/88, Slg. , - · 
Maßstab muß der Gerichtshof sich auch selbst messen lassen. 

87 SozuRechtW.-H.Rorh,FS-Everling,S.1231, 1241. 
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2. Effet utile-Argument 

Die Berufung des EuGH auf die praktische Wirksamkeit der Grundfreiheiten erscheint 
ebenfalls zweifelhaft. Genauer betrachtet handelt es sich dabei in bezug auf die Drittwir
kungsfrage um eine petitio principii: Der EuGH unterstellt bei diesem Argument still
schweigend eine Grundfreiheitenbindung Privater, denn wenn die Grundfreiheiten privates 
Verhalten nicht erfassen wollen, kann ihr ejfet utile auch nicht durch private Handelshin
dernisse in Frage gestellt werden. Eine Verpflichtung Privater, die praktische Wirksamkeit 
der Grundfreiheiten zu wahren, besteht grundsätzlich nur dann, wenn diese Verbotsadressa
ten der Grundfreiheiten sind. Das aber steht gerade in Frage.88 Dasselbe gilt für den Hin
weis des EuGH auf den „zwingenden" Charakter des Art. 39 EG, der keinerlei Rückschluß 
auf ihre Verbotsadressaten zuläßt. Nicht zuletzt findet der ejfet utile der Grundfreiheiten 
eine Grenze im Zusammenspiel mit den Wettbewerbsregeln und den insoweit im Vertrag 
angelegten Wertungen, nach denen eben nicht alle privatautonom veranlaßten, sondern nur 
bestimmte, qualifizierte private Wettbewerbsbeschränkungen durch Unternehmen verboten 
sind.89 Zwar könnte man insoweit erwägen, die sich aus den Wettbewerbsregeln ergeben
den Grenzen (namentlich das Spürbarkeitserfordemis) auf die Grundfreiheiten zu übertra
gen. Doch liegt es in diesem Fall näher, derartige Verhaltensweisen sogleich und aus
schließlich an den Wettbewerbsregeln zu messen, wie es der EuGH im Rahmen seiner 
Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit tut. Der Zweck, die praktische Wirksamkeit der 
Grundfreiheiten sicherzustellen, heiligt nicht jedes Mittel. Für die Begründung einer unmit
telbaren Drittwirkung ist er gänzlich ungeeignet. Die Auslegungsregel des ejfet utile kann 
vielmehr erst ins Spiel kommen, wenn die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten 
bereits aus anderen Gründen zu bejahen ist. 

3. Einheitlichkeits-Argument 

Auf tönernen Füße steht auch das Einheitlichkeits-Argument. Wenn der EuGH insoweit 
argumentiert, die gleichförmige Anwendung der Grundfreiheiten sei bei Nichtanwendung 
auf private Regelungen der Arbeitsbedingungen gefährdet, weil diese je nach Mitgliedstaat 
verschieden durch staatliche Gesetze und Verordnungen oder durch private Verträge gere
gelt würden,90 so geht dies bereits am Sachverhalt der Sportverbandsfälle vorbei. Der staat
liche „Anteil" beschränkte sich in diesen Fällen auf die Fachaufsicht über die Verbände91 

bzw. auf die gesetzliche Zulassung (nicht aber Anordnung) der Verbindung des Vereins
wechsels von Spielern mit einer obligatorischen Zahlung von Transfcrentschädigungen.92 
Kein Mitgliedstaat schrieb Ausländerklauseln oder Transferregelungen vor oder nahm 
inhaltlich Einfluß auf deren Gestaltung. Gleiches gilt für die Ausschreibungsbedingungen 
in der Rechtssache Angonese. Das Einheitlichkeits-Argument wäre aber selbst dann frag
lich, wenn die vom EuGH behaupteten Tatsachen zuträfen. Selbst wenn staatliches und pri
vates Verhalten möglicherweise ähnliche Folgen haben, folgt daraus nämlich keineswegs 
zwingend, daß beide Verhaltensweisen auch an denselben Maßstäben gemessen werden 
müßten. Insoweit wurde bereits dargelegt, daß privates Verhalten grundsätzlich durch 

88 Ähnlich Kluth, AöR 122 ( 1997), 557, 57 S ff.; Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten, S. 186 f. 
89 Siehe dazu bereits oben bei und in Fn. 78 f. 
90 EuGH Wa/rave und Koch (Fn. 48) Rz. 16/19; EuGH Bosman (Fn. 36) Rz. 24 und 83. 
91 Vgl. GA Ti·abucchi, Schlußanträge zu EuGH DonJ (Fn. 48), S. 1343, 1345. 
92 Vgl. GA Lenz, Schlußanträge zu EuGH Bosman (Fn. 36) Tz. 276. 
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. . d d wo diese Selbstkontrolle versagt, an den 
Markt und Wettbewerb kontrolhert Wlf , ~~ Diese Unterscheidung liegt auch der abwei-
Wettbewerbsregeln gemessen werden kann. . . d 
chenden EuGH-Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit zugrun e. 

4. Erst-Recht-Schluß aus Defrenne II 

. . r t Recht-Schluß des EuGH aus der Defrenne II-
Vollends fehlgehend ist schheßhch der E ds -\ . h bei der Defrenne II-Rechtsprechung 

w· ben dargelegt han e t es sie d Rechtsprechung. ie O ' . f Art 39 EG übertragbaren Hintergrun ver-
um eine nur vor ihrem besonderen, mcht ~~ . . ·t Blick auf ihren Ausnahmecharakter 
ständliche Rechtfortbildung contra leg~;n, \die_ m~ .. berspitzt- Daß sich der EuGH in 
keines Erst -Recht-Schlusses fähig 1st. Po em1sc d u drücklichcn Wortlaut einer pri-

h h ommen hat sogar en aus 
Defrenne II das Rec t era~sgen die ~äurni en Mitgliedstaaten und Gemeinschafts-
märrechtlichen Norm zu mißachten, um ,, . g . h auch irn Falle der Grundfreihei-

d. . r • kann es kaum rechtiert1gen, sie .. d 
organe zu . isz1p m~eren, . n durch die auf sie bezogenen Rechtfertigungsgrun e 
ten über die durch 1hr Grun~anhege '. . nz des s eziell auf privates Verhalten ausge
und Begleitvorschriften sowie durch die Ex.istbe In kplizicrte Auslegung als Verbote 

R I stems der Wettbewer srcge 
richteten ege ~~s~y d I b hränkungen hinwegzusetzen. 
staatlicher Diskrummerungen und Han e s esc 

VI. Ergebnis 
enken e enüber einer unmittelbaren Drittwir

Die hier nur knapp ski~ierten schwere°: Bed ittef b;re Drittwirkung der Warenverkchrs
kung der Grundfreiheiten, die gegen eme unm d d. nzureichende Begru··ndung der 

E h . d en des EuGH un ie u 
freiheit sprechenden ntsc c1 ung k h fr .h ·ten durch den EuGH sprechen eher 

D ·ttw· ku der Personenver e rs ei ei S . 
unmittelbaren n Jr ng_ . Grundfreiheiten insgesamt zu verneinen. oweil 
dafür, eine unmittelbare DnttwJrkung der ·t ihr leben muß gebieten diese Bedenken 
man angesichts der EuGHsRechtsprechung mi , 
jedenfalls eine enge Auslegung. 

l. Stand des Gemeinschaftsrechts zur unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten 

a) 
Unmittelbare Drittwirkung der Arbeitnehmerfreizügigkeit 

.. kr h nur Fälle persönlicher Diskriminierung von 
Die Rechtssache Angonese erfaßt ausdru~-- ~c k ·t Die unmittelbare Drittwirkung des Art. 
Arbeitnehmern aufgrund der Staatsange on!· e1 . Entscheidung umfussend. Gegenständ-
39 EG als Diskriminierungsverbot !St nach ieser d rundsätzlich für alle privaten Ver
/ich gilt sie nicht nur für Kollektivregelunge;, s:n ::s!nders mächtige Unternehmen und 
träge. Persönlich trifft sie mcht nur staa~sna ~r~ a:ch durch die ausdrückliche Para\lelisie
Verbände, so~dern Jede Pnvatperson. ~~e~i 39 EG mit derjenigen des Art. 141 EG deut
rung der unmittelbaren DnttwJrkung . rfr . .. . k it als Beschränkungsver
lich. Die unmittelbare Drittwirkung der Arbeitnehme eizug1g e 

- h di Wettbewerbsregeln versagen, wird noch 
93 Siehe oben S. 945 f. Auf die Frage, wie zu verfahren ist, wenn auc e 

am Ende dieses Beitrages zurückzukommen sem. 

94 Siebe ob~ s, 942. _ satzes auf die Grundfreiheiten bereits Körber, EuR 2000: 483: 485: 
95 Gegen eme Ubertragnng des Defrenne n_ An_ d Grundfreiheiten S. 64 ff.; a.A. Jetzt Ganten, Die Dnttwir 

ausführlichJaensch, Die unmittelbare Dnttwirkung er , 
kung der Grundfreiheiten, S. 94 ff. 
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bot hat. dagegen im Vergleich zu der insoweit ohnehin 
Rechtsprechung keine Erweiterung erfahren. zweifelhaften Bosman-

are nttwJr ung der anderen Personenverkehrsfreiheiten b) Unmittelb D · · k 

Der EuGH hat schon in der Entscheidun W 1 . falls Art. 39 und 49 EG . b . g a ra~e und Koch deutlich gemacht, daß jedcn-
m ezug auf die DnttwJrkungsfra 1 • h b 

Soweit private Vereinbarungen oder sonsti e Re elun ge g e1c . zu ~handeln seien.96 
A~we_ndungsbercich der Dienstleistungsfrcfheit ;llen ~::h1::rbe1tsi~dmgunge~ in den 
D1sknmmicrungen aufgrund der Staatsan ehöri . , er auc_ iese personhchen 
Jungen gilt die keine Arbeitsb d. g b gk~ll entgegen. Ob gleiches auch für Hand-

. ' e mgungen etrcften bzw in den An d . 
N1edcrlasslll1gsfreiheit des Art. 43 EG f: 11 . . . _- . wen ungsbere1ch der 
Bezugnahme des EuGH auf Art 12 EG a enh, tsbt mcht n:11t letzter_ Sicherheit geklärt.97 Die 

· • · mac t a er deutlich daß er · • 
Dnttwlfkung aller Personenverkehrsfreiheiten . d fall . , . von emer unrmttelbaren 
meine Diskriminierungsverbot als / . J/e en s msowe1t ausgeht, als sie das allge-

. eges specia es verdrängen lll1d d S 
Es ist daher damit zu rechnen, daß der EuGH die . an essen teile treten.98 
persönlicher Diskriminierung aufgrund der Staatsa ~~~elb~re Dnttw1rkung des Verbots 
gegenüber nicht die Arbeitsbedingungen betr ffi iehongke1t bei gcge_bencm Anlaß auch 
Individualverträgen bejahen wird. c cn en Bestlmmungen m AVB, AGB und 

c) Keine unmittelbare Drittwirkung der Produktverkehrsfreiheiten 

Eine Übertragung der in der Entscheidun An on 
duktverkehrsfreiheiten kommt nicht ·11 Bg tra : ese getroffenen Aussagen auf die Pro-
Warenverkehrsfreiheit kann nach wiel eG cl t. Die abweichende Rechtsprechung zur 
k h 

· . vor e tung beanspruchen A h d. • 
e rsfrc1heit des Art. 56 EG cntf: lt t k . . · uc 1e Kap1talver-An a e emc unmittelbare Drittw· ku 99 S • 

wendungsbereieh der Produktvcrkehrsfr .h t . . _ lf ng. owe1t der 
Jungen von privater Seite weiterhin allei~ a:1d;~ ~ r~~cht, smd handelsbehindemde Hand
werden persönliche Diskriminieru . An e ewerbsregeln zu messen. Allerdings 
heilen grundsätzlich von Art 12 Ei:C(n i;; . hwendu_ngsbereich der Produktverkehrsfrei-

f: ß 
100 

· un mc t unmittelbar von Art 28 29 d 
er a t. Die Negation der unmittelbaren D ·tt . k d . , o er 56 EG) 
dert den EuGH daher nicht unbedingt :s:~~icung er Pr~d~erkehrsfreiheiten hin-
Staatsangehörigkeit, die im Zusammenh;n p mit hen __ D1skrim1merungen aufgrund der 
ten stehen, Art. 12 EG entgegenzusetzen t .t ~~~ ~usubung der Prnduktverkehrsfreihei
der Dienstleistungsfreiheit in ihrer produktv w~ ~ ~ ihbl~1bt die unmittelbare Drittwirkung er e rs e elthchcn Ausprägung. 

96 Vgl. EuGH Walrave und Knch (Fn. 48) Rz 16 ff· b - . . 
97 Vgl. hier,u die Entscheidung EuGII Van Ameyd., /~~;gt durch EuGHAngonese (Fn. 4) Rz. 31. 

des Art. 43 EG als Diskriminienmgsverhot be· ,J;t :· ' m der der_ EuGH zwar eine unmittelbare Drittwirlrun 
weil sie ein staatsnahes Unternehmen im Sinn~ d~s ~en8~~~':::erungstähigkeit aber zweifelhaft erschein~ 

98 foGI I A_ngonese (Fn. 4) Rz. 35; dies bestätigt die Auffas ' . . die unmittelbare Drittwirlrung eher bei Art. 12 EG I be.s;:ng von ll._-H. Roth, FS-Everhng, S. 1231, 1245 f., der 

99 Wie Art. 28 und 29 EG fehlt auch dem Art 56 EG a l I en Grundlre1he1ten lokalisiert. 
Ress/Ukmw in: Grabitz/Hill; Kommentar~ Europäes :i;:"11~elbar personale Komponente. Im Eigebnis wie hier 
Begründung, es fehle eine der VO 161 ?/68 vergle· h,bc e~, mon, Art. 73b EGV Rz. 14 (mit der zweifelhaften 
finan 

. 
1 

. . - 1c arc vcrordnung)· a A "·h TI 1 
cia serv1ces m the EC s 24 ff (auf d Hi Übe , · · vs er, 1e aw of money and th 

die Kapitalverkehrsfreiheit). · · grun unzutre ender rtragung der Sportvemandsrechtsprechuno au~ 

l00 Vgl. EuGH, 20.10.1993, verb. Rs. C-92 und C-326/92, Slg. 1993, 1-5145 Phil Co/lins. o 
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2. Alternativansatz zur unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten 

Eine enge Auslegung der Entscheidung Angonese beseitigt weder die Widersprüchlichkeit 
noch die aus der undifferenzierten Übertragung der Grundfreiheitenrechtsprechung des 
EuGH zu staatlichen Maßnahmen auf privates Handeln resultierende Grobschlächtigkeit 
dieses Rechtsprechungsansatzes. Die Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit weist den 
Weg zu einem alternativen Ansatz, der weit besser mit den Anforderungen eines durch 
offene Marktwirtschaft und freien Wettbewerb geprägten Binnenmarktes und der grund
sätzlichen Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Privatrechtssetzung harmoniert, ohne 
dadurch die praktische Wirksamkeit der Grundfreiheiten in Frage zu stellen. Durch diesen 
alternativen Test können auch weitgehend die Probleme für die Rechtssicherheit vermieden 
werden, die bei Annahme einer unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten, nament
lich auf der Rechtfertigungsebene, entstehen. Grob skizziert, sind sieben Stufen zu unter-

scheiden: Privates Verhalten kontrolliert sich erstens grundsätzlich selbst durch Markt und Wett-

bewerb. 
Wo die wettbewerbliche Selbstkontrolle versagt, schlägt zweitens die Stunde des Kar-
tellrechts, namentlich der Wettbewerbsregeln und der Fusionskontrollverordnung. 
Wo auch das Kartellrecht nicht anwendbar ist, ist drittens sorgfältig zu prüfen, ob es 

überhaupt einer staatlichen Kontrolle privaten Verhaltens bedarf 
Erst wo Wettbewerb und Wettbewerbsregeln versagen und privates Verhalten zu für 
Freiverkehr und Binnenmarkt schlechthin unerträglichen Ergebnissen führt, ist vier
tens Raum für die Anwendung der Grundfreiheiten. 101 Das Kriterium der Unerträglich
keit ist dabei mit Blick auf die Funktion der Grundfreiheiten grundsätzlich 
wirtschaftlich zu beurteilen. Bei Handlungen einzelner, machtloser Unternehmen - wie 
im Fall Angonese - ist es regelmäßig zu verneinen. l02 Ein Gegenbeispiel bietet der Fall 

Kommission/Frankreich „Französische Bauernproteste". 
Ansatzpunkt für das Eingreifen der Grundfreiheiten ist auch in einem solchen Fall 
fünftens nicht das privatautonome Handeln selbst, sondern das Unterlassen des Mit
gliedstaats, gegen die davon ausgehenden Handelsbehinderungen einzuschreiten. 
Den Mitgliedstaaten ist dabei sechstens lediglich eine Ergebnispflicht auferlegt; dar
über, welche Maßnahmen in einer bestimmten Situation am besten geeignet sind, um 
Beeinträchtigungen des Freiverkehrs zu beseitigen, haben die Mitgliedstaaten nach 
eigenem Ermessen selbst zu entscheiden; die Grundfreiheiten bilden insoweit nur eine 
Grenze für die Ermessensausübung. 103 Auf dem Gebiet des Privatrechts können die 
Mitgliedstaaten in Ausübung ihres Ermessens nach den Lösungen suchen, die sich am 

besten in die jeweilige Privatrechtsordnung einfügen lassen. 

101 f,ntsteht die Schutzlücke erst durch Annahme einer kartellrechtlichcn Bereichsausnahme (vgl. etwa EuGH, 
21.9.1999, C-67196, ZIP 2000, 34 Rz. 59 ff. Albanym. Anm. Büdenbender), sollte eine Lösung allerdings zuerst 
in einer Überprüfung der Berechtigung und Reichweite dieser Ausnahme gesucht werden, vgl. Fleischer, WuW 

1996, 4 73, 484. 102 Wenn man insoweit ethische oder allgemein-politische Gesichtspunkte einfließen läßt - die eher bei Art. 12 EG 
oder bei den Gemeinschaftsgrundrechten anzusiedeln wären - sollte man allenfalls fonnelle und solche materiel
len Diskriminierungen für relevant halten, denen die Diskriminierungsabsicht auf die Stirn geschrieben steht. 
Auch dies war im Fall Angonesc nicht der Fall, der eine allenfalls mittelbare und objektiv-materielle Diskriminie-

rung betraf. 
103 Vorbildhaft EuGH Kommission/Frankreich (Fn. 66) Rz. 33. 
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Wenn die Mitgliedstaaten hierbei über das Ziel hinausschießen und d . . 
raum zu stark beschränken k . en pnvaten Frei-
ten des EG-Vertrages ins Spi:~t::::t:~~:r::geb~n~nfalls e~eut die Grundfreihei-
Schranken staatlich gesetzter Hindern· für d" gs m Jh_rer ureigensten Funkt10n: Als 
Privatautonomie. isse Je grenzuberschre1tende Ausübung der 

Maut - Brennerautobahn 

Die Republik Österreich hat gegen ihre Ver fli h . Richtlinie 93/89/EWG d Ra p c tungen aus Artikel 7 Buchstabe b der 
es tes vom 25 Oktober 1993 .. b . 

bestimmter Kraftfahrzeuge zur G""t b ff ·d u er die Besteuerung 
und Benutzungsgebühren für b : er te o.:, ekrung sowie die Erhebung von Maut

es mm e ~er ehrswege durch d" M"t 1· 
verstoßen, indem sie zum 1. Juli 1995 d 1 . ie I g 1edstaaten un • Februar 1996 die M t f"" d" 
strecke der Brennerautobahn einer Tr . .. au ur 1e Gesamt
wiegend Lastkraftwagen mit 'einem ;.ns'.tstrecke durch Osterreich, auf der über-
verkehren, die für den Güterkraftv zku hassb1gen_ Gesamtgewicht von mindestens 12 t 

er e r estimmt und in ander M"t r 
zugelassen sind, erhöht hat, nicht ab f"" d" ~ . . en I g 1edstaaten 
überwiegend von Kraftfahrzeu en ;~t :i: ie e1~~tr~cken dieser Autobahn, die ganz 
stens 12 t benutzt werden die e!enfall r·· :m z~~~ss1gen Gesamtgewicht von minde
in Österreich zugelassen' sind Des s ·i°r e~ uterkraftverkehr bestimmt sind und 
Artikel 7 Buchstabe h derselb~n Ricwhet1•· e~n at sie gegen ihre Verpflichtungen aus 

. 1me verstoßen indem s· d" 
mcht nur zur Kostendeckung für den Bau den B . , ie ~e genannte Maut 
Brennerautobahn erhoben hat. ' etr1eb und den weiteren Ausbau der 

Urteil des Gerichtshofes vom 26.9.2000 (Vertragsverletzun s erfahr . . .. g v en), Komm1ss10n/Ostcrrcich, Rs. C-205/98. 

URTEIL 

[ 1] Die Kommission der Europäischen G . Vertrag (jetzt Artikel 226 EG) Kl h b ememschaften hat[ ... ] gemäß Artikel 169 EG-
gegen ihre Verpflichtungen aus ~;:! ~ ;n at F;ststellung, daß die Republik Österreich 

Richtlinie 93/89/EWG des Rates vom 25 O: 0 ~:r ~ :9~~ aus. Artikel 7 Buchstabe h der 
Kraftfahrzeuge zur Güterbeförderun . . d. uber die Besteuerung bestimmter 
büh . . g sowie Je Erhebung von Maut d B 

ren für bestimmte Verkehrswege durch d. M. l" d - un enutzungsge-
folgenden: Richtlinie) verstoßen hat ind Je . 1, Je staaten (ABI. Nr. L 279 S. 32; im 
l.Februarl996fürdiegesamteBre~era :: : _1e Maut_zum 1. Juli 1?95 und zum 
der überwiegend Lastkraftwage ·t . u o Ga '. eme Transitstrecke durch Osterreich, auf 

n mi emem ew1cht von über 12 t d 
staaten verkehren, erhöht und diese M t . h aus an eren Mitglied-

Betrieb und den weiteren Ausbau der B:~n::;a~t:~:::r~:~::~:~k:ung für den Bau, den 

Die Richtlinie 

[2] Gemäß Artikel 2 der Richtlinie bezeichnet der A d . . . 
me eine für eine Fahrt eines Kraftf:'--L . us ruck Maut im Smne dieser Richtli-

,mrzeugs zwischen zw 'i p kt f . 
kehrswege nach Artikel 7 Buchstabe d) l . d c un en au emem der Ver-zu eisten e Zahlung, deren Höhe sich nach der 
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zurückgelegten Wegstrecke und der Fahrzeugklasse richtet (zweiter Gedankenstrich) und 
der Ausdruck Kraftfahrzeug ein Kraftfahrzeug oder eine Fahrzeugkombination, die aus
schließlich für den Güterkraftverkehr bestimmt sind und deren zulässiges Gesamtgewicht 

mindestens 12 Tonnen beträgt (vierter Gedankenstrich). 

[3] Artikel 7 der Richtlinie bestimmt: 
Die Mitgliedstaaten dürfen unter folgenden Bedingungen Mautgebühren beibehalten und/ 

oder Benutzungsgebühren einführen: 
a) Die Maut- und Benutzungsgebühren dürfen nicht gleichzeitig für die Benutzung ein 

und desselben Straßenabschnitts erhoben werden. 
Jedoch können die Mitgliedstaaten bei Netzen, in denen für die Benutzung von Brük
ken, Tunneln und Gebirgspässen Gebühren erhoben werden, auch Mautgebühren erhe-

ben. 
b) Unbeschadet des Artikels 8 Absatz 2 Buchstabe e) und des Artikels 9 dürfen die Maut-

und Benutzungsgebühren weder mittelbar noch unmittelbar zu einer unterschiedlichen 
Behandlung aufgrund der Staatsangehörigkeit des Verkehrsunternehmers bzw. des 

Ausgangs- oder Zielpunktes des Verkehrs führen. 

d) Die Maut- und Benutzungsgebühren werden nur für die Benutzung von Autobahnen, 
anderen mehrspurigen Straßen, die ähnliche Merkmale wie Autobahnen aufweisen, 

Brücken, Tunneln und Gebirgspässen erhoben. 

h) Die Mautgebühren orientieren sich an den Kosten für Bau, Betrieb und weiteren Aus-

bau des betreffenden Straßennetzes. 
[4] Nach Artikel 13 der Richtlinie hatten die Mitgliedstaaten die erforderlichen Rechts-
und Verwaltungsvorschriften in Kraft zu setzen, um der Richtlinie vor dem 1. Januar 1995 
nachzukommen. Gemäß der Akte über die Bedingungen des Beitritts der Republik Öster
reich, der Republik Finnland und des Königreichs Schweden und die Anpassungen der die 
Europäische Union begründenden Verträge (ABI. 1994 Nr. C 241 S. 21, und ABl. 1995 Nr. 

L 1 S. 1) galt diese Umsetzungsfust auch für die Republik Österreich. 
[5] Mit Urteil vom 5. Juli 1995 in der Rechtssache C-21/94 (Parlament/Rat, Slg. 1995, 1-
1827) hat der Gerichtshof die Richtlinie mit der Begründung für nichtig erklärt, diese sei 
ohne ordnungsgemäße Anhörung des Europäischen Parlaments erlassen worden; er hat 
jedoch ihre Wirkungen bis zum Erlaß einer neuen Richtlinie aufrechterhalten. 
[6] Am 17. Juni 1999 haben das Europäische Parlament und der Rat die Richtlinie 1999/ 
62/EG über die Erhebung von Gebühren für die Benutzung bestimmter Verkehrswege 
durch schwere Nutzfahrzeuge (ABI. Nr. L 187 S. 42) erlassen, die, wie aus ihrer Vierten 

Begründungserwägung hervorgeht, die aufgehobene Richtlinie ersetzt. 

Die Brennerautobahn 

[7] Die Brennerautobahn (A 13) verläuft von Innsbruck in Österreich bis zur italienischen 
Grenze am Brennerpaß. Sie gehört zu den alpenquerenden Straßenabschnitten, die durch 
österreichisches Bundesgesetz zu Mautstrecken erklärt worden sind. Bis 1997 war die 
Alpen Straßen AG mit dem Betrieb, dem Unterhalt und dem Ausbau der Brennerautobahn 

betraut, die im Eigentum des Bundes steht. 
[8] Die mit dem Bau und dem Ausbau der Brennerautobahn sowie der übrigen alpenquer-
enden Autobahn- und Schnellstraßenabschnitte verbundenen Finanzierungsoperationen 


