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Innerstaatliche Anwendung und Drittwirkung der Grundfreiheiten?

— Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 6.6.2000, Roman Angonese/Cassa di
Risparmio di Bolzano SpA, Rs. C-281/98 —

Von Torsten Korber, Gottingen

A. Einleitung

Deg Grundfreiheiten des EG-Vertrages (Art. 28 ff. EG) kommt eine iiberragende Rolle fiir
Emchmng und Funktionieren des Européischen Binnenmarktes zu. Als spezielle Diskrimi-
nierungsverbote und Freiheitsgarantien 6ffnen sie die nationalen Mérkte fiir den grenziib
;chreitenden Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Personen und Kapital undg}talten ;’-
gsbespndere gegeniiber Behinderungen offen, die aus der dezentralen Regelungszusti :
digkeit der Miigliedstaaten resultieren.! Die Grundfreiheiten erméglichen dadirch dtal-‘
Zusztmmenwachsen der nationalen Teilmirkte ,,von unten“ durch grenzﬁberschreitendz
Austlibung d'er Privatautonomie. Insoweit besteht bei aller Ungewiflheit im Detail im
Grundsatz Emigkeit. Dagegen ist nicht abschlieflend geklirt, ob und unter welchen Voraus-
setzmxgen.dle .Grundfreiheiten auch auf die Beurteilung faktisch rein innerstaatlicher Sach-
verhalte einwirken konnen und ob sie private Marktteilnehmer nicht nur gegeniiber staatli-
che‘n H.andelsbeschriinkungen schiitzen, sondem auch selbst im Sinne einer unmittelbaren
Qnmzrkung verpflichten. Eine aktuelle Entscheidung des EuGH zur Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit des Art. 39 EG (48 EGV)? bietet AnlaB, sich zu diesen Fragen zu duem. -

B. Sachverhalt und Problemstellung der Entscheidung Angonese

Qegenstg.nd des Ausgangsfalles der Rechtssache Angbn’éser war eine Stellenausschreibung
einer privaten italienischen Bankgesellschaft in Bozen (Siidtirol), die als Bedingung fiir dii
Zulassu{lg zum Auswahlverfahren den Besitz einer 6ffentlichen Bescheinigung der Provinz
Bozen pber die deutsch-italienische Zweisprachigkeit (sog. ,patentino®) festsetzte. Das
,,paten'tmo“ wurde nur von der Verwaltung der Provinz Bozen nach Absolvierung eim.:r nur
dortlvne.:rmal jahrlich stattfindenden Priifung ausgestellt. Die Priifung bestand aus einem
schriftlichen unq einem miindlichen Teil, zwischen denen mindestens 30 Tage liegen muf3-
ten. In dt?r Provinz Bozen wohnhafte Blirger erwarben das ,,patentino” tblicherweise im
Rahm?n 1hrer 'Schulausbildung. Herr Angonese, ein (nach Auffassung der dortigen Behor-
den stindig seit seiner Geburt) in der Provinz Bozen wohnhafter italienischer Stellenbewer-
ber (.ieutscher Muttersprache, der in Osterreich studiert hatte, bewarb sich um die ausge

schriebene Stelle. Er wurde nicht zum Auswahlverfahren zugelassen, obwohl er erfik;
deutsch. und it.alienisch sprach, weil er nicht {iber das ,,patentino* verﬁi,gte. Ein Erwgrb des
~patentino® bl.S Ende der Ausschreibungsfrist war nicht mehr moglich. Daber ging Herr
Angonese gerichtlich gegen die auf das ,,patentino® abstellende Ausschreibungsbedﬁxgmg

1 Jarass, FS-Everling, S. 593, 597; W.-H. Roth, EuR 1986
rass, \ , 5.593, 597, W-H. 5 , 340, 355.
Die Entscheidungsgriinde folgen noch primér der alten Numerierung des EG-Vertrages in der Fassung vor

Inkrafitreten des Amsterdamer Ve i i
——— ‘ertrages. Hier werden die Normen des EG-Vertrages nach der aktuellen Nume-
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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. 1612/68? der Anwendung dieser Bedingung entgegenstiinden.
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 schlieflich und vor allem die Frage der unmittelbaren Drittwir-
kung des Art. 39 EG. Die Ausfiihrungen des EuGH zu den beiden letztgenannten Aspekten
sind von grundsitzlicher 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 auslindi-
schen Stellenbewerbern potentiell den Zugang Zu der ausgeschriebenen Stelle oder mache
ihn sogar unméglich, weil das verlangte ,,patentino® nur an bestimmten Terminen in Bozen
erworben werden kénne* und weil keine sachliche Rechtfertigung dafiir bestche, gleich-
wertigen anderen Nachweisen die Anerkennung zu verweigern, sondern ausschlieBlich auf
das ,,patentino” abzustellen.’ Dadurch wiirden auslindische Bewerber gegeniiber Siidtiro-
lern benachteiligt, welche mehrheitlich iiber ein ,patentino® verfiigten.® Den Umstand, da
die Regelung regionsfremde Italiener ebenso benachteiligte wie Auslinder, hielt der EuGH
su Recht fiir irrelevant.” Eine Regelung, die Auslinder ungerechtfertigt gegeniiber
bestimmten Inlindern benachteiligt, kann nicht deshalb der Kontrolle am MaBstab der
Grundfreiheiten entgehen, weil sie andere Inlinder ebenfalls diskriminiert. Die Entschet-
dung bewegt sich insoweit auf durch die vorausgehende Rechtsprechung vorgezeichneten
Pfaden.8 Allerdings gehorte Herr Angonese als Siidtiroler gerade nicht zu den materiell dis-
kriminierten Personen. Dafl der EuGH es gleichwohl nicht mit einem Hinweis auf diesen
Umstand bewenden lieB, beruht auf einer Besonderheit des italienischen Rechts. Das vorle-
gende Gericht wies darauf hin, daB pach Art. 1418 und 1421 des italienischem Codice
Civile (CC)° eine Regelung allgemein (also auch Siidtirolern und anderen Italienern gegen-
iiber) nichtig sei, wenn sie potentiell die Rechte auslindischer Stellenbewerber aus Art. 39

3 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15.10.1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb
der Gemeinschaft, ABIEG Nr. L 257 8. 2 (auch: Freiziigigkeits-VO).

4 FuGH, 6.6.2000, Rs. C-281/98, Rz. 38 . Angonese, abgedruckt in diesem Heft S. 926; vgl. insoweit schon EuGH,
21.12.1987, Rs. 379/87, Slg. 1989, 3967 Rz. 23 Groener.

5  FEuGH Angonese (Fn. 4) Rz, 42 ff. Der EuGH zieht die Rechtfertigungsfrage also bereits in die Prifung des Vor-
liegens einer Diskriminierung herein. Ahnlich bereits EuGH, 17.7.1963, Rs. 13/63, Slg. 1963, 337, 384 Iralien/
Kommission (Kihlschriinke); EuGH, 17.6.1981, Rs. 113/80, Slg. 1981, 1625 Rz. 14 Kommission/Irland (,.for-
eign); EuGH, 9.7.1992, Rs. C-2/90, Slg. 1992,1-4431 Rz. 34 ff. Kommission/Belgien (Abfall).

6 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 40. Dieser Hinweis des EuGH sollte mit Blick auf die Zufalligkeit von rein empirisch
ermittelten Mehrheiten eher dahingehend verstanden werden, dafl Sudtiroler ,typischerweise Gber ein ,paten-
tino“ verfiigen, Regionsfremde dagegen nicht, vgl. zu diesem Interpretationsansatz etwa Jarass, BuR 1995, 202,
215; Lackhoff/Raczinski, EWS 1997, 109, 113.

7 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 41.

8 Vgl schon EuGH, 25.7.1991, verb. Rs. C-1 und C-176/90, Slg. 1991, 1-4151Rz. 24 Aragonesa.

0 Nach Art. 1418 CC ist ein Vertrag nichtig, wenn er zwingenden Vorschriften widerspricht. Nach Art. 1421 CcC
kann die Nichtigkeit von jedem, der ein berechtigles Interesse daran hat, geltend gemacht und vom Gericht von
Amts wegen wahrgenommen werden, vgl. Bauer, Italienisches Zivilgesetzbuch/Codice Civile, Zweisprachige
Ausgabe, 2. Aufl. Bozen 1992.
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EG verletze.!? Mit anderen Worten: Darauf, ob Herr Angonese selbst diskriminiert wurde,
kam es nach der Vorlage nicht an. Es reichte aus, daB ein ausldndischer Bewerber in seiner
Position einer Diskriminierung ausgesetzt gewcsen ware.

D. Zur Anwendbarkeit der VO 1612/68 auf Ausschreibungsbedingungen

Die VO 1612/68 differenziert das in Art. 39 EG enthaltene Verbot der Diskriminierung von
Arbeitnehmem aufgrund threr Staatsangehorigkeit aus und erginzt es (z.B. mit Blick auf
die Rechte der Familienangehdorigen). Art. 7 Abs. 4 der Verordnung erklért in Anlehnung an
den Wortlaut des Art. 39 Abs. 2 EG Bestimmungen in ,, Tarif- oder Einzelarbeitsvertragen
oder sonstigen Kollektivvereinbarungen betreffend den Zugang zur Beschéftigung, Entloh-
nung und allen tbrigen Arbeits- und Kiindigungsbedingungen® fiir nichtig, die ausléndi-
sche Arbeitnehmer diskriminieren. Im Ergebnis kommt dem primérrechtlich 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 fiir
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 ausldndische Arbeitnehmer. Doch erfolgte diese Dis-

kriminierung bereits in der Vertragsanbahnungsphase. Nach scinem Sinn und Zweck hitte

gleichwohl eine Anwendung des Art. 7 Abs. 4 der VO 1612/68 nahe gelegen, denn die Aus-

schreibungsbedingung regelte unzweifethaft den Zugang zur Beschéftigung. Der EuGH sah

dies anders. Er orientierte sich in seiner Entscheidung eng am Wortlaut der Verordnung und

priifte lediglich, ob die diskriminierende Ausschreibungsbedingung durch den geltenden

Tarifvertrag vorgezeichnet war. Dies war nicht der Fall.!! Der EuGH kam aufgrund dieser

(unnétig engen) Auslegung des-Art. 7-Abs. 4 zu-dem Schluf}, daB3-die VO 1612/68 nicht

anwendbar und die Ausschreibungsbedingung daher allcin an Art. 39 EG zu messen sei.!?

E. Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf rein innerstaatliche Sachverhalte?

I Grundsdtzliche Unanwendbarkeit

Die Grundfreiheiten dienen grundsitzlich nur dem Schutz des grenziiberschreitenden Ver-
kehrs von Waren, Dienstleistungen, Kapital und Personen. Arbeitnehmer kdnnen aus Art.
39 EG typischerweise das Recht ableiten, sich zur Aufnahme unselbstindiger Titigkeiten
in einen anderen Mitgliedstaat zu begeben und diese Titigkeit dort ohne Benachteiligung
gegeniiber den Angehdrigen des Bestimmungslandes auszuiiben.!? Dagegen fallen Sach-
verhalte, die keinerlei grenziiberschreitenden Bezug aufweisen, sondem sich allein inner-

10 Vgl. SchluBantrige des GA Fennelly zu EuGH Angonese (Fn. 4) Tz. 7. GA Fennelly selbst hielt dieses Argument
fur nicht stichhaltig, weil er die Frage, ob die Norm maglicherweise Auslinder diskriminiere, aufgrund des rein

innerstaatlichen Charakters des Sachverhalts fir rein hypothetisch erachtete (ebenda, Tz. 34).

EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 25 f. Der Tarifvertrag erlaubte es den Arbeitgebern lediglich, die Auswahl- und Ein-

stellungsbedingungen festzulegen, ohne dafiir inhaltliche Vorgaben zu treffen.

12 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 28. Art. 3 Abs. 1 der VO 1612/68 war offensichtlich nicht einschligig, weil sich diese
Regelung nur auf staatliche MaBnahmen bezieht.

13 Dazu ausfiihrlich Wélker, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EU~/EG- Vertrag, Kommentar, 5. Aufl. 1997, Art. 48
EGV Rz. 5 fT. (Zitierung im folgenden: GTE-Autor).
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halb der Grenzen eines Mitgliedstaates abspielen und allein dessen Staatsangejhﬁnge
betreffen, nach standiger Rechtsprechung des EuGH nicht in den Anwendungsberelch der
Grundfreihciten.'# Von dieser Rechtsprechung scheint der FuGH nun abzuweichen — aller-
dings nur auf den ersten Blick.

Il Faktisch rein innerstaatliche Natur des Sachverhalts der Entscheidung Angonese

Der Sachverhalt der Entscheidung Angonese ist in tatsdchlicher Hinsicht r}icht nur rein
innerstaatlicher, sondern sogar rein regionaler Natur. Er spielt ausschlieBlich in d_cr italieni-
schen Provinz Bozen. Ein italienischer Staatsbiirger mit Wohnsitz in der Provinz Bozen
bewarb sich bei einer in der Provinz Bozen ansissigen Bank auf eine dort zu besetzeqde
Stelle und wurde abgewiesen, weil ihm cine Bescheinigung der Verwaltung der Proymz
Bozen fehlte. Das vorlegende Bezirksgericht erfafite diese Fakten korrekt, sah aber gleich-
wohl einige moglicherweise grenziiberschreitende Elemente. Erstens hz}tte Herr Angonese
in Wien studiert. Zweitens war die Anwendung der Ausschreibmgsbedlngung fmf Stellcr.l—
bewerber aus anderen EG-Mitgliedstaaten zwar nicht erfolgt, aber immerhin mogllcth. ert—
tens betonte das Gericht, daB sich auch Italiener nach Art. 1418 und 1421 CC auf'dxc Nich-
tigkeit der Ausschreibungsbedingung berufen konnten, wenn sie potentiell die Rechte
auslindischer Stellenbewerber aus Art. 39 EG verletze."?

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

Aus dieser Vorlagefrage ergeben sich drei mogliche Anknﬁpﬁmgs.punkte fiir flic Herstel-
lung eines Bezugs des Sachverhalts zu Art. 39 EG: der Qualifikationserwerb im éus.land,
die potentielle Anwendbarkeit der regional privilegierenden Regelung auf auslandlgche
Stellenbewerber und die Bezugnahme des nationalen Rechts auf gemeinschaftsrechtliche
Regelungen.

1. Qualifikationserwerb im Ausland

Nach stindiger Rechtsprechung kann es gegen die Pcrsonenverkehrsfreiheiien verstof3en,
wenn ein Mitgliedstaat bei der Aufstcllung von Bcrufszulassungs'— ode.r —ausubungs.voraus-
setzungen die Beriicksichtigung von im Ausland erworbenen Quahﬁkatlone_:n und Diplomen
verweigert.'® Auch Inldnder, die im EG-Ausland Qualifikationen oder Diplome ewf/orl.)en
haben, kénnen sich unter bestimmten Voraussetzungen auf den Schutz der Gmndﬁemexten
berufen.!? Ein solcher Fall des Qualifikationserwerbs im Ausland lag hier j‘edoc'h nicht vor.
Herr Angonese hatte seine Kenntnis der Sprachen Deutsch und Italienisch nicht im Ausland,
sondern als Siidtiroler in tiglicher Ubung in seiner Heimatprovinz Bozen erworben. Zwar
hatte er zwischenzeitlich in Wien studiert. Doch standen seine Studienficher (Vermessungs-

EuG ers; 6.1997, verb, Rs. C-64 und C-65/
14 Z.B.EuGH, 28.3.1979, Rs. 175/78, Slg. 1979, 1129 Rz. 11 Saunders; EuGH, 5.6. N .
96, Slg. 1997, 1-3171 Rz. 16 Uecker und Jacquet; EuGH, 2.7.1998, verb. Rs. C-225 bis C-227/95, Slg. 1998, I-
4239 Rz. 22 Kapasakalis.
15 Siehe dazu bereits oben bei Fn. 11. ) i w
16 Siehe etwa EuGH, 28.4.1977, Rs. 71/76, Slg. 1977, 765 Thxejg")j;_“b\g?}é,ezhirl39l, Rs. C-340/89, Slg. 1991, L
2357 Viassopoulou; EuGH, 30.11.1995, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-41 .
17 EuGH, 7.2.lp979, Rs. 115/78, Slg. 1979, 399 Rz. 24 Knoors; EuGH, 6.10.1981, Rs. 246/80, Slg. 1981, 23 1&_12:;/
20 Broekmeulen; EuGH, 21.12.1987, Rs. 379/87, Sig. 1989, 3967 Rz. 23 Groener; EuGH, 3.10.1990, Rs.
89, Slg. 1990, I-3551 Rz. 11 Bouchoucha;, EnGH, 31.3.1993, Rs. C-19/92, Slg. 1993, 1-1663 Rz. 32 Kraus.
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tcchmk, Englisch, Slowenisch und Polnisch) weder in einem Zusammenhang mit d
Islt;rebterl ggnk[t\étif%:eit noch mit den durch das ,,patentino* nachzuweisenggﬁ Spra:t:ka;ii-
ssen. Die Auffassung der Kommission, nach der 1 .
Gememschaﬁsrecht ausreichen sollte, dafl Herr Angoneseeisib:rlsléir::;lr);n;:irt1 %rsrfl};gjt lZum
studiert hatte und nunmehr im unmittelbaren Anschluf daran eine Beschéfti in lIltS ?nd
suchte,!? vermag angesichts des fehlenden sachlichen Zusammenhangs der Irglu;tge des :;e:
Endsstudlu@s SOWOEI] mit der angestrebten Berufstitigkeit als auch mit der angegriﬂ"encr;
ege]ung nicht zu Uberzeugen.!® Ein Auslandsaufenthalt bzw. ein Wohnsitz im Ausland
allein .stellt noch nicht einmal dann einen hinreichenden Bezug des Sachverhalts ;;ln
Gerzr(l)emschaﬁsrec.ht her, wenn er im Zeitpunkt der moglichen Diskriminierung noch anda
ert. Dcr Nachteil des Herrm Angonese gegeniiber anderen italienischen Stellenbewerb m
rc?su]tlertc"wefier daraus, dal} er im Ausland studiert hatte, noch aus der Nicht-Anerk e
eines auslar{dlschen, dem ,,patentino* vergleichbaren Diploms,2! sondern allein daraenm(;ng
er zu der Minderheit der Siidtiroler gehorte, die nicht iiber ein :,patentino“ verfiigten s

2. Regionale Privilegien

Regelu'r'xge.n, d?e ausschlieflich den inldndischen Wirtschaftsverkehr betreffen, fall
Igﬂr:;:itsgtzh}c;h (n}flht bm den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten. Von diesem Gr’ungsaet;
it der EuGH aber eine Ausnahme in bezug auf Regelungen, die regionale Privilegi
tc);:gxfm}llden. Eine aktuelle Entscheidung zur Warenverkehrsfreiheit vgelrdeutlicht :5::2
esic tspunkt. Gegenstand der Rechtssache Pistre war die Auslegung des Art. 28 EG i
l;ezv.}g auf eine Wsisehe Norm, welche die Bezeichnung ,,montagne‘ Pro;iukten a:;
stt:ll:lr:ten ]?ngreglon@ Fran.kreichs vorbehielt. In Frage stand die Anwendbarkeit dieser
H"g %Zau den Vertrieb feg10nsfremder franzésischer Waren durch einen franzosischen
i Eag(;l{er. Glelchyvo}xl erklf:lrte der EuGH Art. 28 EG fiir einschldgig. Nach Auffassung des
du scheltgnﬂm Uberpriifung ciner Mafinahme am-MaBstab des Art-28 EG nicht sehon
ara.n, al ke‘:mes der Elemente des konkreten Falles iiber die Grenzen eines einzelnen Mi
gliedstaats hinausweist: Durch die Anwendung einer solchen Mafinabhme werde niiml?l h w
der EgGH, auch wenn sie bisher tatsdchlich auf inldndische Hersteller beschrinkt s C ; "
Ungleichbehandlung zwischen eingefiihrten und (aus der Region stammenden) 'flll"'elcll"'e
schen Waren geschaffen und aufrechterhalten, die zumindest potentiell den i emein.
sﬂchaﬁllchen Handel behindere.? o eseme
Ubertrigt man den nach dieser Rechtsprechung vorzunehmenden Test auf den An
dungsbereich der. Personenverkehrsfreiheiten, so darf danach cine Regelung, die V~tlen-
nach dem Wohnsitz einer Person innerhalb oder auBBerhalb einer bcstimmtengl’{ ioxfrg'iffn g
r'enzmt"t .und.zweitens Personen aus dieser Region gegeniiber Regionsfremden u:g erechlf -
tigt privilegiert und dadurch letztere diskriminiert, auch gegeniiber regionsﬁ'emgden Inl;r:-

18 Wiedergegeben bei GA Fennell) ] )
A I ¥, ly, SchluBantrage zu EuGH A ’se, |
19 So augh (‘}A Fennelly, Schluflantrage zu FuGH Angonese, T:g;gﬂf’;& fe 10
%(]) X‘gthPEEH, }215111;%93, Rs. C-112/91, Sig. 1993, 1-429 Rz. 13 ff. Werner
sichtlich der in Wien studierten anderen Sprach ke i
SchluBlantrige des GA Fennelly zu FuGH Angonese, Trz’. 27.en hatte et keinen Sdicrabschiuld erworber, vel
22 EuGH, 7.5.1997, verb. Rs. C-321 bis C-324/94, Slg. 1997,1-2343 Rz. 11 ff. Pistre.

23 BuGH Pistre (Fn. 22) Rz. 44 fF. dhnlich jiingst E
BuGH Pisie (Fa. 22) Rs. 44 . & jiingst EuGH, 13.1.2000, Rs. C-254/98, EuZW 2000, 309 Rz. 25 ff. TK-
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demn grundsitzlich nicht angewendet werden,2* denn auch die Anwendung auf
regionsfremde Inléinder hat gegeniiber den zu derselben Vergleichsgruppe gehdrenden Aus-
lindern eine abschreckende und insoweit potentiell (und nicht nur rein hypothetisch) frei-
verkehrshindernde Wirkung.?® Normativ betrachtet liegt in diesen Fillen also doch kein
Hrein innerstaatlicher Sachverhalt® vor.26 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist drittens
nur dann zu machen, wenn die Anwendung auf regionsfremde Auslinder ausdriicklich aus-
geschlossen ist27 In diesem Fall entfallt die abschreckende Wirkung auf den grenziiber-
schreitenden Verkehr, und es liegt ein — bei tatsichlicher wie normativer Betrachtung —
,rein innerstaatlicher Sachverhalt“ vor, auf den die Grundfreiheiten ebenso wenig Anwen-
dung finden wie auf den umgekehrten Fall der Diskriminierung regionsansdssiger Perso-
nen. Zwar betraf die Rechtssache Angonese ein regionales Privileg.28 Doch war auch diese
Fallgruppe hier letztlich nicht einschligig, denn Herr Angonese gehérte als Siidtiroler zur
grundsitzlich privilegierten Vergleichsgruppe. IThm fehlte lediglich, wie bereits gezeigt
waurde, eine fiir diese Vergleichsgruppe typische Eigenschaft.

3. Herstellung einer Verbindung zum Gemeinschaftsrecht durch nationale Regelungen

Auch dann, wenn der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens aufgrund seiner rein innerstaat-
lichen Natur an sich nicht unter das Gemeinschaftsrecht fillt, kann eine hinreichende Ver-
bindung zum Gemeinschaftsrecht durch eine nationale Regelung hergestellt werden. Die
diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH 1aBt sich in die Fallgruppen der freiwilligen
Bezugnahme und der freiwilligen Nachbildung des Gemeinschaftsrechts unterteilen.2? Von
der freiwilligen Bezugnahme handelt die sog. Dzodzi-Rechtsprechung des EuGH. Der
grundlegenden Entscheidung Dzodzi lag eine belgische Regelung zugrunde, welche Ehe-
gatten belgischer Staatsangehoriger, die aus einem Drittstaat stammten, Ehegatten aus EG-
Mitgliedstaaten gleichstellte. Der EuGH sah darin eine Verweisung auf eine Gleichstel-
lungsrichtlinie zugunsten EG-ausléndischer Familienangehoriger.’® In der Rechtssache

Federconsorzi iibertrug der EuGH ‘diese Rechisprechung inr Grundsatz auf Fille, in denen
die Bezugnahme auf das Gemeinschaftsrecht nicht durch eine staatliche Norm), sondern
durch einen privaten Vertrag erfolgte 3! Eine freiwillige Nachbildung gemeinschaftsrechtli-

24 Eine Ubertragung dieses Tests auf nichtdiskriminierende Beschrinkungen kommt nicht in Betracht, so auch
Weyer, BuR 1998, 435, 460.

25 Die vom EuGH vorgenommene Differenzierung zwischen potentiell und lediglich hypothetisch handelsbehin-
dernden MaBnahmen (vgl. EuGH, 18.5.1993, Rs. C-126/91, Slg. 1993, 1-2361 Rz. 21 Yves Rocher) erscheint
allerdings angesichts des Fehlens cindeutiger MaBstibe zweifelhafl.

26 Insoweit a.A. eyer, EuR 1998, 435, 444 ff.

27 Insoweit offenlassend EuGH Pistre (Fn. 22) Rz. 55.

28 Siehe oben S. 933.

29 Mit dem Begriff der Freiwilligkeit soll ausdriickt werden, daB keine gemeinschaftsrechtliche Pflicht zar Nachbil-
dung einer Norm des Gemeinschaftsrechts bzw. zur Erstreckung ihrer Anwendung auf rein innerstaatliche Sach-
verhalte bestand. Wenn eine Norm unfreiwillig aufgrund einer gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung — etwa
in Umsetzung einer Richilinienvorgabe — dem Gemeinschaftsrecht angepaBt wurde, ist der EuGH natiirlich erst
recht zur Beantwortung der Vorlagefrage verpflichtet.

30 EuGH, 18.10.1990, Rs. 297/88, Slg. 1990, 1.3763 Rz. 13 f. Dzodzi; vgl. auch jingst 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 Schoonbroodt.

31 EuGH, 25.6.1992, Rs. C-88/91, Sig. 1992, 14035 Rz. 6 ff. Federconsorzi. Allerdings stefit der EuGH insoweit
ausdriicklich klar, daB sich die Zustd digkeit des Gerichtshof: auf die Auslegung der Bestimmungen des
Gemeinschafisrechts beschrénkt. In welchen Grenzen eine solche Vereinbarung fiberhaupt moglich und zulassig
sei, beurteile sich nach dem nationalem Recht, Private Parteien konnen daher nicht Regelungen des nationalen
Privatrechts durch Bezugnahme auf abweichende gemeinschaﬁsrechtliche Bestimmungen aushebeln.
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cher Bestimmungen durch eine mitgliedstaatliche Norm lag schlieflilich der Rechtssache
Leur-Bloem3? zugrunde. Der EuGH hilt sich fiir verpflichtet, auf Vorlagefragen zur Ausle-
gung dergestalt in Bezug genommenen oder nachgebildeten Gemeinschaftsrechts zu ant-
worten: Dies gilt auch dann, wenn das nationale Recht eines Mitgliedstaats auf gemein-
schaftsrechtliche Normen verweise, um einen rein internen Sachverhalt zu regeln.3? Zur
Begriindung beruft sich der EuGH zum einen darauf, daf} es im Rahmen des Vorlageverfah-
rens nach Art. 234 EG allein Sache der vorlegenden nationalen Gerichte sei, im Hinblick
auf die Besonderheiten des konkreten Rechtsstreits sowohl die Erforderlichkeit einer Vor-
abentscheidung als auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof vorgelegten Fragen zu
beurteilen.}* Zum zweiten bestehe ein gemeinschaftliches Interesse an der einheitlichen
Auslegung des Gemeinschafisrechts, dem auch das Vorlageverfahren nach Art. 234 EG
diene.’ Moglichen Bedenken im Hinblick auf einen Eingriff in nationale Kompetenzen
begegnet der EuGH mit dem Hinweis, dafl Sache des EuGH lediglich die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts sei, wihrend die Anwendung der innerstaatlichen Normen auf den
konkreten Fall allein dem vorlegenden Gericht zustehe.? Von dieser Rechtsprechung
macht der EuGH in zwei Fillen eine Ausnahme: erstens bei einem Miflbrauch des Vorlage-
verfahrens oder wenn es auf der Hand liegt, da3 das Gemeinschaftsrecht auf den konkreten
Sachverhalt weder unmittelbar noch mittelbar angewendet werden kann,3” und zweitens
wenn die das Gemeinschaftsrecht in Bezug nehmende mitgliedstaatliche Norm es dem vor-
legenden Gericht freistellt, sich bei Entscheidung iiber rein innerstaatliche Sachverhalte an
die Auslegung durch den EuGH zu halten oder nicht.38
Der Rechtssache Angonese 146t sich in die Fallgruppe der freiwilligen Bezugnahme im
Sinne der Dzodzi-Rechtsprechung einordnen.3® Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet
sich allerdings von demjenigen der Rechtssache Dzodzi dadurch, daBl die streitentschei-
dende italienische Norm selbst keinen klaren Bezug zum Gemeinschaftsrecht herstellt. Art.
1418 CC spricht lediglich ganz allgemein von ,,zwingenden Vorschriften®, zu denen das
vorlegende Gericht auch Art. 39 EG zihlte ** Generalanwalt Fennelly lehnte es daher in
seinen SchluBantrdgen ab, die Dzodzi-Rechtsprechung auf die Rechtssache Angonese

32 EuGH, 17.7.1997, Rs. C-28/95, Slg. 1997, 1-4161 Leur-Bloem.
33 BuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 35 f.; EuGH Leur-Bloem (Fu. 32) Rz. 25.

34 EuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 33 f.; EuGH Leur-Bloem (Fn. 32) Rz. 25; ebenso EuGH, 30.4.1998, Rs. C-230/96, Slg.
1998, 1-2055 Rz. 21 Carhour.

35 FuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 37.

36 EuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 38. Freilich halt sich der EuGH nicht immer an die eigene Maxime. So nimmt er etwa
im Fall EuGH, 15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 Rz. 104 ff. Bosman die VethiltnismaBigkeitspriifung
selbst vor; anders aber jiingst im Fall EuGH, 13.4.2000, Rs. C-176/96, EuZW 2000, 375 Rz. 59 Lehtonen m.
Anm. Réthel. Der EuGH halt sich fur befugt, die VerhdltnismaBigkeitspriifung selbst vorzunehmen, wenn die ihm
vorgelegten Fakten fiir eine abschlieende Beurteilung ausreichen, vgl. dazu EuGH, 16.12.1992, Rs. C-169/91,
Slg. 1992, 1-6635 Rz. 12 ff. B&Q.
EuGH Dzodzi (Fn. 30) Rz. 40; EuGH Leur-Bloem (Fn. 32) Rz. 26; zu den — vom EuGH eng gehandhabten -- Vor-
aussetzungen fiir das Vorliegen einer solchen Ausnahme im einzelnen B. Wdgenbaur, EuZW 2000, 37, 39 f.
So war es im Fall EuGH, 28.3.1995, Rs. C-346/93, Slg. 1995, I-615 Rz. 16 f. Kleinwort Benson; dazu instruktiv
EuGH Giloy (Fn. 30) Rz. 25. Diese Ausnahme leuchtet ein, denn das Ziel, eine einheitliche Anwendung des
Gemeinschaftsrechts sicher llen, wird in diesem Fall moglicherweise verfehlt. Der EuGH hilt sich allerdings
nicht immer an diese Maxime. In der Rechtssache EuGH, 12.11.1992, Rs. C-73/89, Slg. 1992, 1-5621 Rz. 23 f.
Fournier beantwortete er eine Vorlagefrage zur Auslegung einer Richtlinie, obwohl er zuvor ausdriicklich festge-
halten hatte, daB das nationale Gericht bei Auslegung eines dieser Richtlinie nachgebildeten Vertrages nicht an die
Auffassung des EuGH gebunden sei.
Die Fallgruppe der freiwilligen Nachbildung diirfte fiir die Grundfreiheiten keine Rolle spielen. In ihr geht es eher
um die freiwillige Ausdehnung der Wirkung von EG-Richtlinien.
40 Siehe oben bei undin Fn. 9.
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anzuwenden.*! Der EuGH ging auf diese Bedenken nicht ein. Er bctoqte l?f!::érd;ﬁs?;?
i i der Vorlagefrage nur in Betracht kome, wenn offensichtlich J  Lusacr
Zur:;me;ugihen der erbetenen Auslegung des Gememschaﬁsreclgi upddde]; Re:i rlldung e
d i inte er ohne jede Begru .
e e e Ausgaﬁgs"ﬁl’fa}_“ens felhiiz]u)slfi:n‘:leelsein Das Bediirfnis nach einer
h'n E‘Tgébms TS: det; iz%—::ﬁgil::::gsrechts héngt nicht von seinem 'mnerstaaﬁhchen
i dub g\l;:rweigerte sich der EuGH dem Auslegungsersuchen der natlonal'en
Gelt'lmgsg'mrll*’"licr.n in denen die Heranziehung des Gemeinschaﬁsxtechts erst fiurch eine
e lm 2; des, nationalen Rechts vermittelt wird, so bestiinde die Gefahr4c3:1ner une:ln-
G‘?n?mlk al:‘: endung des Gemeinschaftsrechts auf der nationalen Eb.ene.' Wenn der
helgll‘-:lhenf der‘:rtigc V(g)rlagefragen antwortet, dehnt er dadurch and.ererselfs r}xch(; 'et\gr.a ‘ ;:
ilrllwen?illlmgsbereich des Gemeinschaftsrechts aus, sondemn rc?spektxert lediglich m:it :t ol
ziigliche Entscheidung des nationalen Rechts. Die Entscheldung Aln(gaonlis:f1 ; e
. Rechtsprechung insoweit, als der EuGH nunmehr augh eine le ig ek s
D et szu nahme durch eine Generalklausel des mitgliedstaatlichen Priva
l{(i('::kldil;dgl:steﬁunz eines hinreichenden Bezuges rein innerstaatlicher Sachverhalte zum

. - 44
Gemeinschafisrecht ausreichen 148t

IV, Ergebnis

i i d 49

1. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit entfaltet ihre Schutzw1rkung“ (ebenso \Inlnc A;ﬁtti ru;\mén_

EG) nicht nur gegeniiber EG-Auslindern, sondern unter Uénstzl\.nf;dér:_aici rfciusland nan
i i i b einer beruflichen Qualifikatio .

dern. Das gilt namentlich bei Erwerl ciner beruf Qo chen Zus h

i endbarkeit der Grundfreiheiten 1 diesem Fa inen s2 a.mm. -

;Ztr?g i:i‘:;:n Qualiﬁkationserwerb und angestrebter Berufstitigkeit bzw. potentiell frei

schriinkender Berufsregelung voraus. i . . e
;erlli(:;isgsg?m die in einem bestimmten Gebiet ansassige Inlinder in gemeinschaftsrec

o e it
widriger Weise gegeniiber regionsfremden In- und Auslan(}empﬁy1lcg;er§néer:1;:§;1dr:m
Blick auf die mogliche Abschreckungswirkung auch gegenubcr regloni r;: e e,
wendet bleiben. Regionale Privilegien sind gemem_s‘che.iftsrecht ich n i
gzjﬁih wenn ihre Anwendung auf Ausliinder bzw. auslandische Produkte ausdruc

ist. . . .
guslgrrt:s'ggrliogsc:rfnsi‘nd die Grundfreiheiten auf rein innerstaatliche Sachverhalte nicht aus sich

heraus anwendbar. Sie konnen allerdings auch fiir solche S.achverhaltf: B_edcutung ei?:;l;gelr;
\:er::n und soweit eine Norm des nationalen Rechts oder ein Vertrag sic in Bezug ni .

41 GA Fennelly, Schlufiantrige Zu EuGH Angonese (Fn. 4) Tz. 36 f. )
e i .28 EG war in die-
ﬁ ];A‘l;glkllcg'l,agg r:i?rei-'(al?in )der Rechtssache TK—Heimdie}:tst iassh(ﬁ:ﬁ fi )érlééz ﬁcl:lzqg;rllgd i(ie:n A:vte:dung e et
it Bli i in 1 ) ichi n Sachverhe N u 1 (a
) handel ‘Bl‘l":k ’auf :Eegsrt::ew'em“steﬁsllgzl:ca:fgmnd des Gleichbehandlunglsgedbots des o;;::eﬁ}s}cﬁ
e s i il uBte, wenn sie EG-Auslandem gegen! It
ands eniiber unterbleiben mubite, - ndern g¢ e
Verfgzsu:grstrmect:: 3v‘$h \l;‘glfnf)esrt!\]/eg:eél—l EuGRZ 1997, 362 (Verbot der Irﬂan(]lelr:dx;wn;)n&gn;nlgl), nge
gschu}zemngmones’ Cascbook Eumaisc}‘eglﬁv;? ﬁhibégo%efé 11255 fég?sgd;d C.268/91, Slg. 1993, 16097
“ Daski p ?b%i?ggeggﬁ?;g::gdi“mﬁm, .g des El;GH zur Klarung rein interner Streitigkeiten zuriick-
¢ > e .
fuegrﬁ?l;en (2.2.0. Rz. 14), wird dadurch freilich nicht gefordert.
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dies d
es ‘ Se;t:]zilll},l so beantwortet der EuGH Vorlagefragen zur Auslegung der Grundfreihei
grun ch auch dann, wenn der Vorlage ein rein interner Sachverhalt zugrunde lf;g: 14t5en

F. Unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten?

1. Problemstellung

Bei i i i
msﬁ;@g;sl;\e;;izﬁrglgsﬁlhrsngen zur Entscheidung Angonese wurde unterstellt, dafl die
umstriene Aussch vorl;ngs ;:Bmggng als.solche in den Anwendungsbereich de; Art. 39
v el Dies set vo us, _ die Arbelt.nehmerﬁ'eiziigigkeit unmittelbare Wirkmé im
o B ;fr;t epote.nﬁellen Arbeitsvertragspartnern entfaltet. Mit anderen Wor-
e o br.'l nicht nur Schutz-, sondern auch Verbotsadressaten des Art. 39
oo S et s e ;ls vor kurzem nur Yergleichsweise wenig diskutierte und in.der
Oruncfreihel Dmtwif’kuc u(rilg des EuGH Wldersprﬁchlich beantwortete Frage nach der
unmitteloaren | ng der Grundfreiheiten angesprochen.*6 Der EuGH mufte sich i
ache Angonese dieser Frage stellen, weil die VO 1612/68 seiner Ansichstlilaég

nicht einschligig war*” und auch ei
ine kartellrechtli 6
bewerbsregeln offensichtlich ausschied.*® eelliche LLosung durch Amvendung der Wett

Il Stand der Rechisprechung zur Drittwirkungsfrage

1. Unmi ittwi
nmittelbare Drittwirkung des Art. 39 EG nach Maligabe der ,,Sportverbandsfille®

Der EuGH miflt der Arbeitnehm izligigkei
erfreiziigigkeit in bestimmtem U i
: mfan, i
gDrsai}iergl::den Entscheidung Walrave und Koch aus dem Jahre 1974 iir:)ee rzgrsn'stfltlbder
ng zu. Gegenstand dieser Entscheidung war das Reglement eines intemaii:na?erz

keit haben muBten (so; i
g. Auslinderklausel).*® Zwei niederlindi
aben ten ‘ inde R rlandisch i i
gzzlgészci:hhcg mit mcht. ms:dqlandmchen Rennfahrern zusammcnarlfeitseizsmfrili?ﬁ]taer, fhe
Qureh < :;eEGe,;;Z:ﬁgg d¥sk.nm1n1§rt. In .seiner Entscheidung betonte der EuGIzI die Zrll“t SI1‘:211
en in ihrem jeweiligen Geltungsbereich jeder auf der Staalsangehéxigi

ar 1st mi ick auf den fehlenden eigenen (el igsanspruch der Grundfreiheiten, ob in eine: olchen F:
45  Unklar ist mit Blick auf den f d ftun h do N m solchen Fall

eine Vorlagepflicht letztinstanzlicher Geri
: hte nach Art. 234 Ab: i
P v T Crb e eric ) s. 3 EG besteht (zur Vorl 1
FS-Berin, . 2 Ed'ameEeﬁeanIX Aﬁ 177 EGV Rz. 71 ). Es liegt aber najfe, einersz%cel?? ‘;gitc;%l"egaufsels’
itichon Gormag bores ten. Auch wenn die Mitgliedstaaten das Gemeinschaftsrecht freiwilli o :
staa ‘en, miissen sie dem Erfordemis seiner einheitlich o ! R
n lg tﬁagzm ichen Auslegung durch den EuGH Rech-
gl. allerdings die Monographien von Scha i i httari
Vgl allerdi 1 efer, Dle unimittelbare Wirkung des Verbo i i
sse (Art. 30 EWGV) in den Rechtsbeziehungen zwischen Privften 19387‘ .;Zed:sl;'zl (;)ie unﬁetrt1 Eﬁn-
3 5 8 ittelbare

Dnttwukung der Glmldhelhelten, 1997 (dazu Rezension Korber, EuR 2000, 483 fI.); Ganten, Di ttw
97 ( R ,
> ),
W , Die Dri rkung

Die sog. ,,Sportve N

Die s« §76, g(; X gl?gngfgl:; 7g’a11;t;\;e und Koch (EuGH, 12.12.1974, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405), Dona

147197, Re. 1376, Si. 197, 133 | Bosman (Fn. 36) und Lehtonon (Fn. 36) hitten, was hier nicht au (EumGth’

w EuGHkaanmman i Anendong des Art. 81 EG geldst werden konnen, vgl. daza GA Lenz, Schhuantrs

2u PuGH, Hinw31; da'muf da,B o:t;ebhinr)A \axu;)\g ;5936,373}3{ Der EuGH hat diese Frage in der chchtssacg:t;fse
I d > da . einschligi i 2 i i}

28 f.) wegen insoweit unzureichender Tatsachenangaben in sg:'g\/z?;a(,gacao(f)ferl}gelizznu‘nd in Lefonen (2:20. Rz

EuGH Walrave und Koch (Fn. 48). Es gi
: . 48). Es gin, t I S
i Bt T v omaartonn ging 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 MabBnahmen, die ,eine Kkollektive Regelung im Arbeits- und Dienstleistungsbereich®
enthielten 5 Der EuGH begriindete diesen Ansatz (abgesehen von einem omindsen Hinweis
auf den ,,zwingenden Charakter” der Art. 12, 39 und 49 EG) mit drei Argumenten: erstens
mit der Wirksamkeit der Grundfreiheiten, die gefihrdet wire, wenn durch Abschaffung
staatlicher Regelungen beseitigte Freiverkehrshindernisse von Privaten neu errichtet werden
konnten (effet utile-Argument), zweitens mit dem Erfordernis der einheitlichen Anwendung
der Grundfreihciten in allen Mitgliedstaaten, unabhingig davon, ob die diskriminierende
Regelung der Arbeitsbedingungen durch Gesetz oder private Vertrige erfolge (Einheitlich-
keits-Argument) und schlieflich mit dem aligemein gefaBiten Wortlaut der Art. 12,39 und 49
EG, der keinen eindeutigen Adressaten erkennen lasse (Wortlaut—Argument St
In der Rechtssache Bosman aus dem Jahre 1995 bekriftigte und erweiterte der EuGH diese
Rechtsprechung. Gegenstand dieser Entscheidung waren neben ,,Ausléinderklauseln“ in den
Satzungen der nationalen FuBballverbinde auch nichtdiskrim'mierende ,,Transferregeln“ in
den Reglements der internationalen Fuliballverbinde UEFA und FIFA, nach denen ein
Spieler auch bei Ablauf seines Vertrages nur dann von einem anderen Verein beschaftigt
werden durfte, wenn dieser dem bisherigen Verein zuvor eine Transferentschidigung
gezahlt hatte.52 Nach Ansicht des EuGH verstieBen auch diese unterschiedslos auf In- und
Auslander anwendbaren Transferregeln gegen Art. 39 EG, weil sie den Marktzugang fir
auslindische Spieler im Falle grenzﬁbcrschreitender Vereinswechsel beschriinkten.>> Der
FEuGH dehnte damit die unmittelbare Drittwirkung der Norm auf schlicht freiziigigkeitsbe-
schrinkende Regelungen der Arbeitsbedingungen in den Satzungen von Sportverbinden
aus. Dies warf die Frage nach einer moglichen Rechtfertigung und damit nach dem Verhélt-
nis zwischen Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Verbandsautonomic auf. Der EuGH lief es
insoweit bei dem lapidaren Hinweis bewenden, auch Private kénnten sich auf die den Mit-
gliedstaaten zu Gebote stehenden, in Art. 39 Abs. 3 EG normierten Rechtfertigungsgriinde
der-Gffentlichen Ordnung, Sicherheit uggl,,Qfesundtrgeit-"’4 bzw. auf zwingende Griinde des
Allgemeinintercsscs berufen. Ob die ihm vorgctragenén Ziele der Aufrechterhaltung des—
finanziellen und sportlichen Gleichgewichts in der Welt des FuBballs* und der Ermutigung
,nach Talenten zu suchen und fiir die Ausbildung der jungen Spieler zu sorgen” solche
Ziele darstellten, liefl der Gerichtshof letztlich offen, weil die Transferregeln fir die Errei-
chung dieser Ziele jedenfalls nicht erforderlich seien.®
In der vor wenigen Monaten ergangenen Entscheidung Lehtonen bekriftigte der EuGH
seine Auffassung zur unmittelbaren Drittwirkung des Art. 39 EG als Beschrinkungsverbot.
Gegenstand des Vorlageverfahrens war eine Regelung des belgischen Basketballverbandes,
die einen Einsatz in- und auslandischer Spieler fiir einen neuen Verein ausschloB, wenn sie
innerhalb der Saison nach einem bestimmten Stichtag den Verein gewechselt hatten (sog.
Transferfrist).¢ Der EuGH sah darin eine grundsatzlich durch Art. 39 EG verbotene
Beschrinkung der Freiziigigkeit, die allerdings moglicherweise gerechtfertigt sei, wenn sie

50 EuGH Walrave und Koch (Fn. 48) Rz. 16 ff. Bestatigt in EuGH Dona (Fn. 48).

51 BuGH Walrave und Koch (Fn. 48) Rz. 16/19.

52 FuGH Bosman (Fn. 36) Rz. 14, 101 (Transferregein) und 27 (Ausl'?andeﬁ(lausel)A

53 EuGH Bosman (Fn. 36) Rz. 100 f.; anders noch im Fall EuGH, 9.6.1977, Rs. 90/76, Slg. 1977, 1091 Rz. 29 ff.
Van Ameyde.

54 EuGH Bosman (Fn. 48) Rz.85f.

55 BuGH Bosman (Fn. 48) Rz. 104 fT.

56 EuGH Lehtonen (Fn. 36) Rz 9 f.und 47 ff.
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dem Zweck diene, den geordneten Ablauf sportlicher Wettkédmpfe sicherzustellen und nicht
{iber das zur Erreichung dieses Zwecks erforderliche MaB hinausgehe.5” Anders als in Bos-
man iiberlieB der EuGH die Beurteilung dieser Fragen dem vorlegenden Gericht.’8

Zuriickhaltung mit Blick auf den Anwendungsbereich des Art. 49 EG als Beschrinkungs-
verbot iibte der EuGH bereits in der zwei Tage vor Lehtonen ergangenen Entscheidung
Deliége. Gegenstand dieser Entscheidung war eine unterschiedslos anwendbare Regelung
des belgischen Judosportverbandes, nach der eine Teilnahme an hochrangigen intemationa-
len Wettkdmpfen eine Genehmigung oder Auswahlentscheidung des nationalen Verbandes
voraussetzte. Der EuGH lehnte es ab, darin einen Verstofl gegen Art. 49 EG zu sehen, weil
die Auswahlregeln zwar die Zahl der Spicler beschriankten, die an solchen Wettkdmpfen

teilnehmen durften, aber weder Auslénder diskriminierten noch den Zugang zum Arbeits-
markt regelten.’?

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

Die Defrenne II-Rechtsprechung zu Art. 141 EG (119 EGV) belegt, da3 selbst der aus-
driicklich nur an die Mitgliedstaaten gerichtete Wortlaut einer Norm fiir den EuGH kein
Hindernis darstellt, ihr eine unmittelbare Drittwirkung zuzuerkennen. Nach Art. 141 Abs. 1
EG stellt ,,[jleder Mitgliedstaat ... die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
fiir Ménner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher”. Die Formulierung
als Aufirag an die Mitgliedstaaten spricht nicht nur deutlich gegen eine unmittelbare Dritt-
wirkung, sondern sogar gegen die unmittelbare Anwendbarkeit der Norm. Gleichwohl
erkannte der EuGH ihr in der Entscheidung Defrenne II und seitdem in stédndiger Recht-
sprechung eine umfassende unmittelbare Drittwirkung gegeniiber privaten Regelungen jed-
weder Art zu.%0 Allerdings darf dabei nicht auler acht gelassen werden, dafl der Defrenne

[I-Entscheidung ganz besondere Umstinde zugrunde lagen. Der EuGH brachte in ihr durch

eine Rechtsfortbildung contra-legem-und mit ungewdhnlich-harsehen-und stellenweise

sogar polemischen Worten seine Miflbilligung dariiber zum Ausdruck, da3 Mitgliedstaaten

die fiir die Umsetzung des einfachen und klaren Gebots des Art. 141 EG gesetzte Frist bis

zum 31. Dezember 1961 um mehr als 14 Jahre ergebnislos iiberschritten hatten und daf3
auch die Kommission kein besonderes Interesse gezeigt hatte, daran etwas zu dndem. 5!

57 EuGH Lehtonen (Fu. 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 Deliége m. Anm. Réthel, die zu
Recht darauf hinweist, daB in dieser Beschrinkung des Anwendungsbereichs des Art. 39 EG auf diskriminierende
und zugangsbeschrinkende Regelungen (wie schon in Bosman) eine Parallele zur Keck-Rechtsprechung des
EuGH (siehe oben Fn. 44) deutlich werde.

FuGH, 8.4.1976, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455 Defrenne II, aus jingerer Zeit vgl. etwa FuGH, 28.9.1994, Rs. C-128/
93, Slg. 1994, 1-4583 Rz. 32 Fisscher.

Ein dhnlicher ,,Ungehorsam® ist im Bereich der Grundfreiheiten allenfalls im Hinblick auf die Ermdglichung der
Sitzverlegung von Gesellschaften unter Erhaltung ihrer Rechtspersonlichkeit festzustellen. Die Losung dieses
Problems legte der EuGH mit der Entscheidung EuGH, 27.9.1988, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483 Daily Mail, in die
Hinde der Mitgliedstaaten bzw. der Gemeinschaftsexekutive. Nachdem diese es zehn Jahre lang ergebnislos vor
sich hergeschoben hatten, ergriff der EuGH anlifilich der Rechtssache EuGH, 9.3.1999, Rs. C-212/97, Slg. 1999,
1-1459 Centros wiederum selbst die Initiative: Der Gerichtshof erlaubte es den Unternehmen im Ergebnis (trotz
gegenteiliger verbaler Beteuerungen), die beschrankenden Auswirkungen der Sitztheorie mit Hilfe der sekunda-
ren Niederlassungsfreiheit durch Griindung von Briefkastenfirmen zu umgehen.
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3. Ablehnung der unmittelbaren Drittwirkung der Warenverkehrsfreiheit

ver-
Ein ganz anderes Bild ergibt ein Blick auf die Bechtsprccpung de‘sBEurCS}tI;In(zi;J; l\::iireor;) o
kehrsfreiheit. Nach einer kurzlebigen Abschwexﬁmg in einem E}n;{ \::iederhou o k.
dictum zur Rechtssache Dansk Supermarked62 verneinte Qer.Eu e o nsowet
1 i ittelbare Drittwirkung der Warcnverkehrsfrelhelt. und differel . .
o i unmzt:jt 28 und 29 EG als MaBstaben staatlicher Tatigkeit und den Wettbewer i
o ZWlSCl;‘/:InB t’(i.ben fiir die private (genauer: unternehmerische) Bet’citlg.un'g‘ Den Grur;) -
reg?lnﬁziﬂsd'ea;esﬁmkﬁonale Differenzierung zwischen Warenverkeh.r‘sfr.exhelt und }:)t\lse:c ;—3
:Zﬁ)sre;ell legte der EuGH bereits 1984 in einem obiter d‘ictum a[r}laﬁhc: h(riséflel;d [jnter_
Van der Haar, in dem er darauf hinwies, dafl Art. 81‘ EG s1ch.an ;t:r(;len men U ichon
nehmensvereinigungen richte und nur Verhaltensweisen verbiete, di o e dstanten
Handel spiirbar beeintrichtigten, wihrend Art. 28 EG Mal..’mz.ihme;einee ; Weifembehin_
beseitigen solle, die geeignet seien, den freien Warenverkehr ir 16r4gen feiner B lioBlich
dern.® Er bekriftige diese Auffassung in der Rechtsiach.c VVR® und le e
in d. Rechtssache Bayer aus dem Jahre 1988 ausdriicklich ab, einen Lizenzverts o
1\rl\t’arirnvcrkehrsfreiheit zu messen: Die Giiltigkeit eines splch:ss Vertrages sel g
schaftsrechtlich allein am MaBstab d];:s.fuz‘tieSslc iii ffz; ;):;;t;ﬂ(:;;erprﬁfen. Sen Hintergrund
5‘“}]52%\2:1;?; (iz:)rﬁum?s}:i(?:}llf iigcrzli(;h (,Franzosische Bauemproteste“). bildete:n Sésntg—
n:;tis:h von Privatpersonen und Protestbewegungen franzoslschererl;:ngvev‘;r;:tti:gn‘ i
wirtschaftliche Erzeugnisse aus anderen Mlt‘ghedstaater.l ega?]g e o endinoher
den u.a. in StraBenblockaden, in der gezle}.ten em1c "g B
B bf':Stan d in der Bedrohung franzosischer Supermirkte, die a.us}andlsc e o
Efze“gn_‘sse ugﬁ Obgleich sich eine massivere Behinderung der Einfuhr auslan 15;f e_
Ware ﬁlhﬁef?. i 7ateg Handlungen kaum denken 146t und diese Handlunger} nagh Auf zs
warenddurl; Gplg“eine Atmosphire der Unsicherheit* schaffen konntep, die sxc:'l;. auFiV:
Sg‘:slfmt:il Hl:\ndelsstré;;lc nachteilig auswirkté,jﬁm\;ﬁ der Gizgllstfsr};?}f ;ilzc:;td?:gih i:;:e >
28 EG, sondern leitete aus der ar.enver eit it
:;eﬁkltfn?;bAi:dung gerichtete Schutzpflicht Frar}krelchs ab.t8 pabel rauerir;:; ;; :;;Il ax{l;:lt;;_
nalen Entscheidungstrigern ein weites Ermessen be"zug auf_ die le\,l/[ erﬁgtahmen e
men ein und behielt sich selbst lediglich eine Uberpriifung dieser Mabn
sensfehler vor.¥

i i i Vereinba-
ked. Darin heifit es in der Tat, ,,dal :
, Slg. 1981, 181 Rz. 17 Dansk Supermared O e cion
O 2211:$[§'15v:§el§ ?n kiinem Fall von den zwingenden Bestimmungen des Yeglx:gzttistaltle i;en e
Wesomn zms: bweichen diirfen‘. Doch erweckt dieses aus dem Zusammenhang gen;sj o i, 1094,
\lglimvciﬂ(lensro?neit ethellend GA Capotorti, Schh[].\Ba(x}ttﬁgg ng?:égg; SD.CL‘:“J)I‘ ; H %Elé ;\;c un;ineibare T g
W “Everling, S. 1231, 1235; 2.A. (im St :  Drwikung
il, 1(:\’:; ;gflg))ﬂ;’bif Sftze‘i::;% FS-Lerche, S. 575, 579; ders., EG-Vertrag und Privatrecht, 1996,
es Art. 28 E! ",
tore, ELR. 1983, 155, 163. - Vo der Hadtr
: 1984, 1797 Rz. 11 . Van
4.1984, verb. Rs. 177 und 178/82, Slg. i ’ :
?31 Eﬁgll:{l’ ?.\0.1987, Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801 VV{Z[(;{JCE. Vlaamse Reisbureaus)
s ) Rs. 65/86, Slg. 1988, 5249 Rz. . Bayer. o . 1998, 47 m. ‘
22 Eﬁgﬁ “97i92'1199§%’ 365195, Slg. 1998, 16959 Rz. 2 f. Kommission/Frankreich EuR Anm
Schwarze. ]
67 EuGH Kommission/Frankreich (Fn. 66) Rz. 53.
68 Burgi, EWS 1999, 327, 33()'f.
69 EuGH Kommission/Frankreich (Fni. 66) Rz. 33 ff.
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4. Zusammenfassung

A.m Voral::end Qer Entscheidung Angonese ergab sich ein unklares und widerspriichlich
Bild. Drei Bereiche lassen sich unterscheiden. Einen Bereich beschrieb die ,,S orr)tverba(l;des
R.echtsprechung“ des EuGH, in der er ausdriicklich und eindeutig eine un;;liftelbare Drit‘st:
wirkung fier An 12, 39 und 49 EG gegeniiber kollektiven Regelungen der Berufszulassun,
upd -ausiibung in Sportverbandssatzungen bejahte, soweit diese Regelungen eine Diskrimf
nierung von Personen aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit bewirkten (Ausldnderklauseln)
oder ihnen den Zugang zum Arbeitsmarkt versperrten (Transferregeln). Den ent;

Setz.ren Bereich bildete die Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreihei.t in wefﬁgenge-
Gerichtshof ebenso ausdriicklich und eindeutig eine unmittelbare Drittwi)rkun dccr /z;t 22-
und 29 EG unter Hinweis auf die Wettbewerbsregeln als primérrechtliche Mafgistéibe :
ten Vcrhgltens verneinte und allenfalls einc auf Abstellung extremer Handelsbehinde ngon
durch Prlve}te gerichtete Schutzpflicht der Mitgliedstaaten annahm. Dazwischen lanmg'cn
Gr.auzone, in der die Frage nach der unmittelbaren Drittwirkung der Personenverkehg;si? oy
heiten gegem‘.ib.er sonstigen (nichtkollektiven) Regelungen (etwa einseitigen Ausschreib:fri-
gen oder Individualvertrigen) und gegeniiber Regelungen, die nicht die Arbeitsbedin )
gen betreffen, ebenso unbeantwortet bleibt wie diejenige nach der umnittelbitrl:r-l

Drittwirkung der Kapitalverk ihei ; . o
kehrsfreihei%, pitalverkehrsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit als Produktver-

U1 Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Angonese

Irp Gcgensgtz zu den Sportverbandsfillen ging es in der Rechtssache Angonese nicht
die kollektive Regelung von Arbeitsbedingungen, die aufgrund der faktischen M UT
stellun‘g des sie erlassenden Verbandes eine normihnliche Wirkung hatten, ‘eond rm e
potc?ntlell diskriminierende Ausschreibungsbedingung einer einzelnen, ,n;a;chﬂ;sr: 1‘1"%0;19
Glglchwohl bejahte der EuGH eine Anwendbarkeit des Art. 39 EG (4é ,EGV) in serkllr aﬁ .
mein gefaliten Worten: ,,Das in Artikel 48 des Vertrages ausgesprochene Verbot der Dislfrei-
minierung aufgrund der Staatsangehdorigkeit gilt auch fiir Privatpersonen®.’® Zur Begrii i
dung benef er sich auf die Vorentscheidungen Walrave und Koch, Bosman 1;nd Defi egm;ll—
dcnein er vier Argumente fiir eine unmittelbare Drittwirkung ;lcs Art. 39 EG e:;nalelm,
Zunichst wiederholte er seine bereits aus der Rechtssache Walrave un‘d Koch bekannt .
.Argum.ente' (Qﬂ”ener Wortlaut der Grundftreiheiten, Gefdhrdung ihres effer utile, Erford s
11_1rer cmhefthchen Anwendung in allen Mitgliedstaaten);”! dariiber h'mausgehe’nd mat:;‘llls
sierte er seine Rechtsprechung zu Art. 39 EG ausdriicklich mit derjenigen zu Art p141 EGCIi-
In Defrenne II sei der Gerichtshof in bezug auf eine andere ,,Vertragsvorschrift ;nit zwin;
gend?m Chgrakter“ z dem Ergebnis gelangt, dafl das Diskriminierungsverbot auch fiir alle
Vertrage mlschen Privatpersonen gelte. Dies miisse ,.erst recht” auch fiir Art. 39 EG gel
ten, der eine spezifische Anwendung des allgemeinen Diskriminierungsverbot's des ArthIZ_
EG d?rstelle und ebenso wie Art. 141 EG eine nichtdiskriminierende Behandiun auf d
Arbeitsmarkt gewihrleisten solle (Erst-Recht-SchluB aus Defrenne I1).72 Auf die intl;cg:rrllj

70 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 36.
71 BuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 30 ff.; fiir Einzelheiten sich c]
T D A e 241 iten siehe oben nach Fn. 50.
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gesetzte Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit geht die Entscheidung mit keinem
Wort ein.

Im Verhiiltis zur lteren Rechtsprechung stellte der EuGH mit dieser Entscheidung dreier-
lei klar: erstens, daB Art. 39 EG aus sich heraus und nicht nur kraft der VO 1612/68 unmit-
telbare Drittwirkung entfaltet;” zweitens, daB die unmittelbare Drittwirkung nicht auf kol-
lektive Regelungen der Arbeitsbedingungen (etwa Tarifvertrige oder Verbandssatzungen)
beschrankt ist, sondern grundséitzlich Jalle Vertriige zwischen Privatpersonen erfalit;’* und
drittens, daB es fiir die Anwendung des Art. 39 EG nicht darauf ankommt, ob der private
Verbotsadressat besonders staatsnah ist oder wenigstens iiber eine faktische Monopolstel-
lung verfiigt. Der EuGH spricht vielmehr ganz allgemein von einer Geltung des Art. 39 EG
Hitr Privatpersonen®.’® Einer in der Literatur verbreiteten Deutung der Sportverbands-
Rechtsprechung, nach der die Sportverbinde deshalb Adressaten der Grundfreiheiten sein
sollen, weil ihrem Handeln aufgrund ihrer iiberragenden sozialen Macht ein ,,quasi-staatli-
cher* Charakter zukomme,® ist damit die Grundlage entzogen.”’

IV, Bedenken gegen eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten

Gegeniiber einer Bejahung der unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten bestehen
erhebliche Bedenken. Allen voran sind an dieser Stelle das primire Schutzziel der Grund-
freiheiten und ihr Verhéltnis zu den Wettbewerbsregeln sowie die mbgliche Becintrichti-
gung der Rechtssicherheit zu nennen.

1. Primires Schutzziel und Verhiltnis zu den Wettbewerbsregeln

Die Grundfreiheiten dienen nach Art. 3 Abs. 1 lit. c und Art. 14 Abs. 2 EG der Errichtung
und dem Funktionieren eincs Binnenmarktes, der durch den Grundsatz einer offenen
Masltwirtschaft mit freiem Wettbewerb geprégt ist. Die Grundfreiheiten sind insoweit dar-

auf gerichtet, in mdglichst weitem Umfang gre iiberschreitende Privatautonomie und
grenziiberschreitenden Wettbewerb und damit ein Zusammenwachsen des Binnenmarktes
,,von unten zu ermoglichen, nicht aber die Privatautonomie zu beschrinken. Die Aufgabe,
die Entstehung und den Mifbrauch privater Macht zu kontrollieren, kommt nach dem
System des EG-Vertrages grundsdtzlich 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 Verhiltnis von Warenverkehrsfreiheit und
Wettbewerbsregeln mehrfach unterstrichen. Der Einsatz der Grundfreiheiten zur Begriin-

73 Letzteres hatte ein Teil der Literatur angenommen (vgl. Kluth, AGR 122 (1997), 557, 566; GTE- Walker, (Fu. 13)
Art. 48 Rz. 16; woht 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 die VO dem Att. 39 EG unmittel-
bare Drittwirkung verleiht, vgl. FuGH a.2.0. (Fn. 48) Rz. 16/19.

74 EuGH Angonesc (Fn. 4) Rz. 34,

75 EuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 30.

76 So zB. Jaensch, Die unmittelbare Drittwirtkung der Grundfreiheiten, S. 275 ff. Dagegen sprach schon vor der
Entscheidung Angonese der Umstand, daB diese Verbande ihre Macht in keiner Weise dem Staat, sondern allein
sich selbst verdankten. Dem Miflbrauch (und in Grenzen auch der Erlangung und Erweiterung) privatautonom
erlangter Macht gebietet typischerweise das Kartellrecht Einhalt.

77 Weiterhin bedeutsam ist dagegen die Frage, ob Privatpersonen oder Untemchmen ihre Macht staatlicher Belei-
hung verdanken und moglicherweise deshalb Verbotsadressaten der Grundfreiheiten sind, vgl. etwa EuGH,

18.5.1989, verb. Rs. 266 und 267/87, Slg. 1989, 1295 Rz. 14 Royal Pharmaceutical Society.
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dung staatlicher Eingriffe in die Privatautonomie stellt ihre grundsitzliche Schutzausrich-
tung auf den Kopf und prigt die Grundfreiheiten partiell in ,,Grundbeschrankungen um.
Sie gerdt auch leicht in Konflikt mit dem durch Unternehmensbezug und Spiirbarkeitserfor-
dernis in seinen Voraussetzungen teils bewuft enger gefaten Wettbewerbsrecht’® und mit
dem flexiblem Regelungssystem des Art. 81 Abs. 1 und 3 EG.7 Wer die Grundftreiheiten

einsetzen will, um mit ihrer Hilfe die Privatautonomie zu beschrinken, den trifft daher eine
erhebliche Begriindungslast.

2. Beeintrichtigung der Rechtssicherheit

Gegen eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten spricht weiterhin der Aspekt der
Rechtssicherheit. Dies gilt sowohl fiir die Eingriffs- als auch und vor allem fiir die Schran-
kenebene.

Auf der Eingriffsebene, d.h. hinsichtlich der Frage, ob der Anwendungsbereich der Grund-
freiheiten liberhaupt eréffnet ist, 146t sich im Hinblick auf eine unmittelbare Drittwirkung
der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote vielleicht noch argumentieren, daf8 die
Auswirkungen auf den Privatrechtsverkehr einigermafen iiberschaubar und vorhersehbar
seien.?0 Bei Ausdehnung der unmittelbaren Drittwirkung auf reine Beschrinkungssachver-
halte wire dies aber nicht mehr der Fall. Mit Blick auf die Unbestimmtheit und Weite — und
damit eigentlich: Maf3stabslosigkeit — der vom EuGH insoweit fiir die Kontrolle staatlicher
Mafnahmen aufgestellten ,,MaBstiibe“8! sprechen selbst Befiirworter einer unmittelbaren
Drittwirkung von einem ,.horror iuris*“.82

Vollig unklar ist auf der Schrankenebene, welche Rechtfertigungsgriinde Privaten zu
Gebote stehen. Die primérrechtlich normierten oder vom EuGH als ,,zwingende Erforder-
nisse* anerkannten Griinde bringen durchweg Offentliche Interessen der Mitgliedstaaten
zur Geltung. Daf} der EuGH es Privatpersonen in der Rechtssache Bosman gestattet hat, im
Dienste der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit titig zu werden, diirfte deren
Interessen in der Praxis kaum geniigen. Die Interessen privater Wirtschaftsteilnehmer sind
typischerweise nicht altruistischer Natur, sondemn auf individuelle Bediirfnisbefriedigung
bzw. auf die Erlangung individueller wirtschaftlicher Vorteile gerichtet. Ein privater Markt-
teilnehmer verfolgt mithin regelméfig wirtschaftliche Interessen, wihrend Freiverkehrsbe-
schrinkungen nach der Rechtsprechung des EuGH grundsitzlich nur durch Griinde nicht-

78 Vgl. etwa die Argumentation des EuGH zur Rechtssache Van der Haar (oben bei Fn. 63): Wihrend Art. 81 EG

nur , spiirbare” Wettbewerbsbeschrankungen durch Unternehmen verbietet, enthalten die Grundfreiheiten keine
solche Spiirbarkeitsgrenze (so auch in jiingerer Zeit EuGH Yves Rocher (Fn. 25) Rz. 21). Auch wire die Anwen-
dung der Grundfreiheiten im Gegensatz zu derjenigen der Wettbewerbsregeln nicht auf Untemehmen (Art. 81
EG) bzw. sogar marktbeherrschende Untemehmen (Art. 82 EG) beschrénkt.

Dieses Regelungssystem setzt wegen der Notwendigkeit der Bewertung von komplexen wirtschaftlichen Zusam-
menhdngen einen weiten, politisch diskretionaren Beurteilungs- und Ermessensspielraum der Kommission vor-
aus (vgl. Mdschel, JZ. 2000, 61, 62). Damit korrespondiert eine entsprechend eingeschrinkte gerichtliche
Nachpriifungsbefugnis (dazu GTE-Schréter, Art. 86 Abs. 3 EGV Rz. 243), die durch Anwendung der Grundfrei-
heiten unterlaufen werden konnte.

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

Vgl. zur Warenverkehrsfreiheit EuGH, 11.7.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 Rz. 5 Dassonville: ,.Jede Handelsrege-
lung ... die geeignet ist, den innerg haftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenti-
ell zu behindern®; zu den Personenverkehrsfreiheiten EuGH Kraus (Fn. 17) Rz. 32: Jede Regelung, die ,,geeignet

ist, die Ausiibung der ... grundlegenden Freiheiten ... zu behindern oder weniger attraktiv zu machen®.
82 Vgl. Steindorff, JZ. 1994, 95, 97.
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wirtschaftlicher Art gerechtfertigt werden konnen.33 Die eig.entlich inter§sszllnte Fr;g?elllslt
iejeni Beriicksichtigung ihrer Privatautonomie. Insowett &
diejenige nach der angemessenen O pleit s cine
i - hung an konkreten Mafistaben. . c
es in Vertragstext und EuGH: Rechtsprec : : e, B B e winde
i a i Bindung Privater an die Grun A .
Einzelfallabwigung. Eine umfassende ‘ 1 die PN
i it ni i ilung zwischen Legislative und Ju ¢
insoweit nicht nur die Kompetenzvertel en e e
i i ichtsbarkeit in Frage stellen,” sondemn
swischen nationaler und européischer Geric arkeit in Frage S e,
i i 1 :nen VerhiltnismaBigkeitskontrolle private
auch die Pandora-Biichse einer allgemeinen o D e vom
1 trollkompetenz des EuGH wird abe
barungen aufstoBen.?> Eine solche Kon p wird aber laun &% £
1 i inbli ie Grundsitze der Rechtssicherheit un
Gerichtshof selbst im Hinblick auf die ur A et U e ache
p u Wenn der EuGH insoweit 1n der Rec
schutzes aufgestellten MaBstdben genugen. ™ ! 1 Rechissaene
i i u 1 5oliche Rechtfertigung dem vorlegen
Lehtonen die Entscheidung iiber eine mog . o8 ) navone:
icht iiberld ist di :t Blick auf dessen groBere Sachndhe zu grifd
Gericht iiberliBt, so ist dies zwar mit Blic! 1 . -
g?)chclr'dlzt eine solche Riickverweisung nicht das Rechtssicherheitsproblem, sondern verla
gert es nur auf die nationale Ebene.

V. Bedenken gegen die Tragfihigkeit der Argumentation des EuGH

Der EuGH wird der ihm angesichts der skizzierten Bcdcnken‘ obl.iefsnd? BZiﬁigguélgslgis;
1 i i ir eine unmittelbare Drittwirkung des Art. , €
nicht gerecht. Seine Argumentation fiir eine unm e A wonli
i iten des vorliegenden Sachverhalts weitgene!
ohne Anpassung an die Besonderheiten Sach wettgeh i
i U ist, ist letztlich in kemnem

der Entscheidung Walrave und Koch iibernommen 18t, : in k '
zzirz:Lgend. Ihr Gewicht steigt auch nicht dadurch, daB der EuGH sie seit dieser grundle
genden Entscheidung gebetsmiihlenartig wiederholt.

1. Wortlautargument

Wenn der EuGH auf den offenen Wortlaut des Art. 39 EG r:dk.urifeg, ;Z;St 1;1;11 :t::,:tr lzs‘:z;;
i i i d an die Mitgliedstaaten .
daB der Normtext in der Tat nicht zwingend . / Er
fccll:firelbt also eine Anwendung des Art. 39 EG auf Private nicht aus, rechtf(eimgtvodbertgs(t::n
i i 1 f den Wortlaut der Verbots
t sie aber auch nicht®” Zudem erschqmt eine au . :
fescsliiﬁnkte Argumentation unter systematischen Geswhtspunkten .l‘)edenkhc;:.‘t S;;l(;:;) ;h;,
auf den Schutz dffentlicher Interessen gerichteten Rechtfeﬁlgé:lgsgruh nd.cltd;s.lt Bl:wk v (.he
i llung Privater. Gleiches g1
EG sprechen gegen eine Verbotsadressatens'.ce ; °
ausdfﬁckliche Staatsbezogenheit der Begleitnormen der Art. 40 ff. EG und auf die aus
driickliche Unternehmensbezogenheit der Wettbewerbsregeln.

83 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa jungst E&G;&g;geémdiemt Sass (Fn. 23) Rz. 33.
ingehend B. Wagenbaur, EuZ 3 E ) das _Einde
g‘; %(lllljfht Zt/\e;{ml;‘;‘%‘le%h, 557, §g8l beschwort in diesem Zusammenhang sogar (etwas melodramatisch) \
‘4 l h ﬂ“» . . . . f
c/l\exifp:e\f t\fgrc: téii:zli::c;aﬂsrecht erfaBten Gebieten fordert der EuGH von den Mltghedstaléxézxr\“:‘?;nieh;’.:(z{e:c ;ﬁz
86 Formulierung der Rechtsnormen ..., die den betroffenen PersonlenLd\e klare ltl:td dg::;ué e ieherautel
i ogli ie innerstaatlichen Gerichte in die Lage versetzt, ?
:mt‘}‘ Pg;g:ﬂzzﬂr?gg?hgﬂgﬂf&%s Slg. 1991, 1-621 Rz. 11 Kommission/Italien (Mehrwertsteuer). An diesem
n-, ,26.2. , Rs. 2 s
l\e;IaBstab ‘muB der Gerichtshof sich auch selbst messen lassen.
87 So zu Recht W-H. Roth, FS-Everling, S. 1231, 1241.
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2. Effet utile-Argument

Die Berufung des EuGH auf die praktische Wirksamkei i
;Ezr;fszﬂfﬁ zwue;tl"elt.xaﬁ. Ge.nfiuer .betrachtet handelt es sich 1(;3‘3): i(rir;::;f:gffl t:i:?e gi?;;‘.’“
e egn . eineeg;::gtz% principit: Der EuGH unterstellt bei diesem Argument stii{:
Verhalten nicht erfassen \e;oﬁgzn?(l;iu?}i};;;ti;l?: . t‘:lel‘m e Mo ue®
: . , 2 auc i i
gzl;nésrs‘fn ?ﬁifﬁf‘i gestellt werden. Eine Verpflichtung Priv:tlecr},ltd?;ﬁ:ki?c,it: é;i‘;(‘:i;im;
der@n Gmndfr; ;:3 iu wghgen, besteht grundsétzlich nur dann, wenn diese Verbotsadres:a:-
ten dor Grandieihe d:ﬁ sind. Das abe‘:‘r steht gerade in Frage.38 Dasselbe gilt fiir den Hin-
el dos B aut de t,,zwmg.enden. Charakter des Art. 39 EG, der keinerlei Riickschluf3
auf e Verbotsadt aﬁzli en zu}aBt. Nlcht zuletzt findet der effer utile der Grundfreiheiten
melogton Wertun menspiel mit den Wettbewcrbsregeln und den insoweit im Vertra;
angelogter ualiﬁzge?; nagh denen eben nicht alle privatautonom veranlaften, sondern n .
sind.¥ Zw’a;1 kénnt::eng ?Z:(Eiv:te :?;gge;zst;e_schfﬁ}?kungg e Umemch;nen VerbOt:I:
: , die sich aus den Wettb
EZE_G];ZZie?i é;tanel:nitrllu;hie(:zin S%ﬁ{?arﬁitse(rifordemis) auf die Gmn?i?rzriﬁzriffrf l;uei;lg)eel;t;c:
Do all ndher, derartige Vk i i ]
f{::cl}l::;}hrcel;han den Wettbcwerbsregeh.l zu mcssen% wiec r:sa 1:125‘1’5"31(5};1 ifggm:: ¢ e
Seaht geihcilizg zu;1 Warenvcrkehrgﬁelhgit tut. Der Zweck, die praktische Wirksamkesiciliiler
orundirehetien sl:m ergustellefl, h§111gt nicht jedes Mittel. Fiir die Begriindung eine o«
rittwirkung ist er génzlich ungeeignet. Die Auslegungsregel des effet utlfl:?(mmlitl;

vielmehr erst ins Spiel kommen, i i
, , wenn die unmittel ittwi ihei
bereits aus anderen Griinden zu bejahen ist. elbare Drittvirkung der Grundebeiten

3. Einheitlichkeits-Argument

Auf ténernen FiiBe steht auch das Einheitlichkeits-Ar; .
ar ; . oy e -Argument. Wenn der Eu i ;
3ugfu1§?:/$fgegzuile;h? m:ie {\ﬂwepdung der Grundfreiheiten sei bei Nicl?taiille/];:g:,;u
o duceh 5 tl‘e{l eitsbedingungen gefihrdet, weil diese je nach Mitglicdstaagt
solt wiirden % 56 ehe;ad.lc s Gésetze und Verordnungen oder durch private Vertrige gere
Lehe ,,Antei,l“ " ;gc " ﬁn;;s (?relt.s am Sachv"erhalt der Sportverbandsfille vorbei. Der sgtaat:
baw, suf dic gosotzlich ; s;ch in dles.en Fillen auf die Fachaufsicht {iber die Verbé';lde"‘
wechsels von Spiel ¢ Zulassung (nicht aber Anordnung) der Verbindung des Vereins-
Koo Mitgliedsg atemhmlt einer ?bllgatorlschen Zahlung von Transferentschidigungen.?
nhattlich Einfiuf aquCd:eb guslanderklausﬂn oder Transferregelungen vor oder ial{m
s Rochicsache An ren estal@g. Ql@cheS_ gilt fiir die Ausschreibungsbedingungen
N é(;;lesc. Das Einheitlichkeits-Argument wire aber selbst dann fr%). -
vatc;s Verhalten mo lu h be}}au[ﬁtetep Tatsachen zutrifen. Selbst wenn staatliches und g_
zwingend, daf} beifeli/ Cll'lwlelse dhnliche Folgen haben, folgt daraus nimlich keineswle)z s
ey l’ns o erha tegswelsen auch an denselben MaBstiben gemessen we dg
oweit wurde bereits dargelegt, dafl privates Verhalten grundsétzlich dfxrzﬁ

88 Ahnlich Kiuth, AGR 122 (1997), 557 unmit ttwirkun; dfreih
! X , 557,575 1%, -h, Di i ittwi
gg gleg;d;m AR T s Jaensch, Die ttelbare Dril g der Grundfreiheiten, S. 186 f.
ul alrave und Koch (Fn. 48) Rz. 16/ 1.9' EuG |
d . 3 3 H Bosman (Fn.
g; zgi gf/: Trabucchi, Schlu{iantn’ige zu EuGH Dond (Fn. 48) g: ?322) IR?:ZAiSZ4 und 3
gl Lenz, SchluBantrage zu EuGH Bosman (Fn. 36) Tz’. 2'76. ’ ‘

i
|
k
|
|
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Markt und Wettbewerb kontrolliert wird, und wo diese Selbstkontrolle versagt, an den
Wettbewerbsregeln gemessen werden kann.? Diese Unterscheidung liegt auch der abwei-

chenden EuGH-Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit zugrunde.

4. FErst-Recht-Schiuf} aus Defrenne 11

Vollends fehlgehend ist schlieBlich der Erst-Recht-Schluf} des EuGH aus der Defrenne II-
Rechtsprechung. Wie oben dargelegt, handelt es sich bei der Defrenne [I-Rechtsprechung
um eine nur vor ihrem besonderen, nicht auf Art. 39 EG iibertragbaren Hintergrund ver-
standliche Rechtfortbildung contra legem,9* die mit Blick auf ihren Ausnahmecharakter
keines Erst-Recht-Schlusses fahig ist9 Polemisch iiberspitzt: Daf} sich der EuGH in
Defrenne TT das Recht herausgenommen hat, sogar den ausdriicklichen Wortlaut einer pri-
mirrechtlichen Norm zu miBachten, um die sdumigen Mitgliedstaaten und Gemeinschafts-
organe zu disziplinieren, kann es kaum rechtfertigen, sich auch im Falle der Grundfreihei-
ten iiber die durch ihr Grundanliegen, durch die auf sie bezogenen Rechtfertigungsgriinde
und Begleitvorschriften sowie durch die Existenz des speziell auf privates Verhalten ausge-
richteten Regelungssystems der Wettbewerbsregeln implizierte Auslegung als Verbote

staatlicher Diskriminierungen und Handelsbeschrinkungen hinwegzusetzen.

V1. Ergebnis

Die hier nur knapp skizzierten schweren Bedenken gegeniiber einer unmittelbaren Drittwir-
kung der Grundfreibeiten, die gegen cine unmittelbare Drittwirkung der Warenverkehrs-
freiheit sprechenden Entscheidungen des EuGH und die unzureichende Begriindung der
unmittelbaren Drittwirkung der Personenverkehrsfreiheiten durch den EuGH sprechen cher
dafiir, eine unmittelbare Drittwirkung der Grundfieiheiten insgesamt zu verneinen. Soweit
man angesichts der EuGH-Rechtsprechung mit ihr leben muB, gebieten diese Bedenken

jedenfalls eine enge Auslegung.

1. Stand des Gemeinschaftsrechts zur unmittelbaren Drittwirkung der Grundftreiheiten

a) Unmittelbare Drittwirkung der Arbeitnehmerfreizigigkeit

Die Rechtssache Angonese erfaBt ausdriicklich nur Fille personlicher Diskriminierung von
Arbeitnehmern aufgrund der Staatsangehorigkeit. Die unmittelbare Drittwirkung des Art.
39 EG als Diskriminicrungsverbot ist nach dieser Entscheidung umfassend. Gegenstind-
lich gilt sie nicht nur fur Kollektivregelungen, sondern grundsatzlich fiir alle privaten Ver-

trige. Personlich trifft sie nicht nur staatsnahe oder besonders machtige Untemnehmen und

Verbinde, sondern jede Privatperson. Dies wird auch durch die ausdriickliche Parallelisie-

rung der unmittelbaren Drittwirkung des Art. 39 EG mit derjenigen des Art. 141 EG deut-
lich. Dic unmittelbare Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit als Beschrinkungsver-

93 Siche oben S. 945 f. Auf die Frage, wie zu verfahren ist, wenn auch die Wettbewerbsregeln versagen, wird noch
am Ende dieses Beitrages zuriickzukommen sein.

94 Siehe oben S. 942,
0 frenne N1-Ansatzes auf die Grundficiheiten bereits Korber, Buk 2000, 483, 485;

95 Gegen eine Ubertragung des De!
ausfihrlich Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreibeiten, S. 64 ff.; a.A. jetzt Ganten, Die Drittwir-

kung der Grundfreiheiten, S. 94 ff.
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bot hat dagegen im Verglei .

gleich zu der insoweit i ;
Rechtsprechung keine Erweiterung erfahren. ohnehin  zweifelhaften Bosman- 2. Alternativansatz zur unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten
Eine enge Auslegung der Entscheidung Angonese beseitigt weder die Widerspriichlichkeit
noch die aus der undifferenzierten Ubertragung der Grundfreiheitenrechtsprechung des
FuGH zu staatlichen MaBnahmen auf privates Handeln resultierende Grobschlichtigkeit

b) Unmittelbare Drittwirkung der anderen Personenverkehrsfreiheiten

Der EuGH hat schon in der Entschei
cheidung Walrave und K i . |
falls An 39 und 49 EG in bezug auf dic Drittwirklmgsfr(;c}:; deiu-th;;h gemacht, daBJ?den- dieses Rechtsprechungsansatzes. Die Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit weist den
Soweit private Vereinbarungen oder sonstige Regelun en%i g,flf, = b?handem seien.% Weg zu einem alternativen Ansatz, der weit besser mit den Anforderungen cines durch
gen der Arbeitsbedingungen in den offene Marktwirtschaft und freien Wettbewerb gepragten Binnenmarktes und der grund-

A . . ) o

D?S\Zfirllrcll;:lrilgsberelch der Dienstleistungsfreiheit fallen, steht daher auch diese personlich

o r;;g;t;;l;fﬁr?tdgrﬁtaatsangehérigkcit entgegen. Ob gleiches auch fiir H(;nzn
: . itsbedingungen betreffen bzw. in d i .

uneen cine : . in den Anwendungsb
ederlassungsfreiheit des Art. 43 EG fallen, ist nicht mit letzter Sicherheit ::kf;:tlg}; ]()i:

sitzlichen Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Privatrechtssetzung harmoniert, ohne
dadurch die praktische Wirksamkeit der Grundfreiheiten in Frage zu stellen. Durch diesen
alternativen Test konnen auch weitgehend die Probleme fiir die Rechtssicherheit vermieden
werden, die bei Annahme einer unmittelbaren Drittwirkung der Grundfreiheiten, nament-

gnahme des EuGH auf Art. 12 EG utlich, dafl er von einer unmittelbaren hch au{ der Rec £ g
Bezu, macht aber de t] N .
11 T g aller Fersonenverkenrsircinet en]eden alls insoweit auSgeht, als sie das a ge- E . y gn!ndsa“tz ich Selbs| durc
Drittwi k"nr P . kehrsfreiheit £ de 1 qchelden h arkt lIIl(l Wett:
meine Diskriminierun, SVerO[ alS leges Spe(:tale.s verdriangen und an de < 98 . Privates Ve
3% bed ssen Stelle treten. g M

Es lSt daher damlt zu rechnen daB dCI EuGH die unmittelbare Drittwirkun (les Y
X ) 3 1 Dri 1
: ’ g erbots
per sonlicher DISkI minierung allfgl uﬂd de[ StaatsallgehOI lgkelt bel gengenem Anla.|3 auch

gegeniiber nicht die Arbeitsbedin; en b
o tr . '
B balveriizen boatien wird gung etreffenden Bestimmungen in AVB, AGB und

bewerb.

«  Wo die wettbewerbliche Selbstkontrolle versagt, schligt sweitens die Stunde des Kar-
tellrechts, namentlich der Wettbewerbsregeln und der Fusionskontrollverordnung.

. Wo auch das Kartellrecht nicht anwendbar ist, ist drittens sorgfaltig zu pritfen, ob es

¢) Keine unmittelbare Drittwirkung der Produktverkehrsfreihei {iberhaupt ciner staatlichen Kontrolle privaten Verhaltens bedarf.

sfreibeiten l . Erst wo Wottbewerb und Wettbewerbsregeln versagen und privates Verhalten zu fiir

Freiverkehr und Binnenmarkt schlechthin unertriglichen Ergebnissen fiihrt, ist vier-
tens Raum fiir die Anwendung der Grundfieiheiten.'0! Das Kriterium der Unertriglich-
keit ist dabei mit Blick auf die Funktion der Grundfreiheiten grundsitzlich
wirtschaftlich zu beurteilen. Bei Handlungen einzelner, machtloser Untermnehmen — wie
im Fall Angonese — ist es regelmafig zu verneinen.!02 Ein Gegenbeispiel bietet der Fall
Kommission/Frankreich ,.Franzosische Bauernproteste™.

. Ansatzpunkt fir das Eingreifen der Grundfreiheiten ist auch in einem solchen Fall
fiinfens 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-

Eine Ube : .
duktvcrkcrhtrrzfgrl:‘:hgei(ti:; 111(1 der Ent'schgdung Angonese getroffenen Aussagen auf die Pro-
W ehrefroitont kommt mcht' in Betracht. Die abweichende Rechtsprechung zur
kehrsfreiheit des Art. sasn nEnGaC:nt‘;’alﬁeZolzei(r}lemng %ei?pmhen' Auch die Kapitalver-
. unmittelbare Drittwirkung.%® ;
ﬁ‘;:::i‘;?lgsgizetmhsd?r meittktycrkeh.rsfreiheiten reicht, sind handelsb:hgi.ndefr?(‘izegaggr
werden pcrs('snhcire gl'ti \yelFthln allcml an den Wettbewerbsregeln zu messen. Allerdin: ;
heiten grundsitzlich 18 :rll:lmcrungcn im {\nwendungsbcrcich der Produktvcrkehrsfrfi_
90 Do Nt vor(l1 . 12 EG (und nicht unmittelbar von Art. 28, 29 oder 56 EG)
dert den EuGH gdall?; :irclli?muﬁﬁclgfr:;? Drimyi;kung der Produktverkehrsfreiheiten hin-
Staatsangehorigkeit, die im Zusammenha’n:;) :181'[0?1;: }Z?sﬁ]glsmmlemngen aufgrund der iiber, welche MaBnahmen in einer bestimmten Situation am besten geeignet sind, um
ten stehen, Art. 12 EG entgegenzusetzen. Zweifelhaft bl lbun(% der Pr-OduktverkehrSfreihei- . Beeintrichtigungen des Freiverkehrs zu beseitigen, haben die Mitgliedstaaten nach
der Dienstleistungsfreiheit in ihrer produktverkehrsfrei " t ie unmittelbare Drittwirkung ‘ eigenem Ermessen selbst zu entscheiden; die Grundfreiheiten bilden insoweit nur eine
chrsireiheitlichen Auspragung. ‘ Grenze fur die Ermessensausijbung.‘(’3 Auf dem Gebiet des Privatrechts konnen die
Mitgliedstaaten in Austibung ihres Ermessens nach den Lésungen suchen, die sich am
besten in die jeweilige Privatrechtsordnung einfigen lassen.

96 Vgl E y
97 Vgl. ﬁli?.l:{ g:lgan‘z‘::f dﬁon(ghla(fg}:?/) R; 16 g-; bekriftigt durch BuGH Angonese (Fn. 4) Rz. 31
des Art. 43 EG als Diskriminierun an Ameyde (Fn. 53), in der der EuGH zwar cine unmitt Ibare Drittwi
Al gsverbot bejaht, deren Verall i e elbare Drittwirkung P
‘Q’E‘(‘;{‘Z i‘;‘gﬁ'n:f?;:eiURn;emehmen im Sinne des Art. 86 EG g:g‘;;;mmgsﬁhgken aber zweifelhaft erscheint, 5 101 Entsteht dic Schutzlicke erst durch Annahme einer artellrechtlichen Bereichsausnahme (vel. etwa EuGH,
die unmitobare Dri t‘twgrkmﬁs; dies l?estangt die Auffassung von W.-H. Roth, FS-Everling, S. 12 21.9.1999, C-67/96, ZIP 2000, 34 Rz. 59 ff. Albany m. Anm. Biidenbender), solite eine Losung allerdings zuerst
Wie Art. 28 und 29 EG femtgaeh;rd‘:l é:rt 12 EG als bei den Grundfreiheiten lokalisiert g, 8. 1231, 1245 €, der in ciner Uberpritfung der Berechtigung und Reichweite dieser Ausnahme gesucht werden, vgl. Fleischer, WuW
ow i ; uch dem Art. 56 EG die unmittelb : 1996, 473,484
Ress/Ukrow in: i N € ittelbar personale K o , 413, 36%.
Begrﬁnd:xrg ";S (t;'emh?emj‘mlg Kommentar zur Europdischen Union, Art. 73b ng\rllpl;);e;\;e.(nhﬁ Elgebm§ wie hier 102 Wenn man insoweit ethische oder allgemein-politische Gesichtspunkte einfliefien 188t — die eher bei Art. 12 EG
financial services in tl c\;(e: ler VO 1612/68 vergleichbare Verordnung); a.A. Usher, The | ! fe r zweifelhaften oder bei den Gemeinschaftsgrundrechten anzusiedeln waren — sollte man allenfalls formelle und solche materiel-
die KapitalvcrkChrsfr:?h C, S. 24 ff. (autgrund unzutreffender Ubertragung der Spor?tvelba:d‘f N hmoney and the len Diskriminicrungen fiir relevant halten, denen die Diskriminierungsabsicht auf die Stim geschrieben steht.
ciheit). srechtsprechung auf nch dics war im Fall Angonesc nicht der Fall, der cine allenfalls mittelbare und objektiv-materielle Diskriminie-
rung betraf.

0 Vgl EuGH, 20.10.1993, verb. Rs. C-92 und
- 2 und C-326/92, S g 1993, 1-5145 Phil Coll ) . ’ N 5
103 Vorbildhaft FEuGH Kommission, Frankreich Fn. 66) Rz. 33.

98

99
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raenn :ules tI;/Ir;(tgbhedstaaten hierbei iber das Ziel hinausschieflen und den privaten Frei
. . l-

tenumdes k| n;c:chrar}ken, lfomm.en siebtens gegebenenfalls ermeut die Grundfreihei-
ages ins Spiel. Diesmal allerdings in ihrer ureigensten Funktion: Als

Schranken staatlich i i
: gesetzter Hindernisse fur di i : .
Privatautonomie. isse flir die grenziiberschreitende Ausiibung der

Maut — Brennerautobahn

Die 3 Pl 0 .
Ricﬁﬁﬂlilebl;l;/(;;:g;':gh:;t gl:i::; lli,l: Ve;gﬂigll:ungen aus Artikel 7 Buchstabe b der
' m 25. tober 1993 iib i
:f,i:";::,t::z lllflrasft:z:)l:l;lzeuge 'zur Gi:nterbefo'rderung sowie die Ei;eglenngitsuﬁ::ﬁ
und Benutzus egmgSieuz urenlﬁlr Pestlmmte Verkehrswege durch die Mitgliedstaaten
versior dér o ste 2 tmb . Juli _1 995 und 1 Februar 1996 die Maut fiir die Gesamt-
Wiosend Lasthratto uto al.m, 'emer Trz:nsntstrecke durch Osterreich, auf der iiber-
wiegend Lastkraft dageg :mt einem zulissigen Gesamtgewicht von mindestens 12 t
z“gelassen, e fir d 6ellllt huterl‘(raftverkel?r bestimmt und in anderen Mitgliedstaaten
iherwiogond w;n o z;lt, nicht aber ﬁl-l' die Teilstrecken dieser Autobahn, die ganz
aperwicgond von Kraf a dr.zeugen mit e‘mem zuliissigen Gesamtgewicht von minde-
in Osterreich zugelassjllll ,si:le(iel;;z:a::iii;:e(:lerlllsﬁt'erkraftverkehr roflichtungen us
J . sie i i
Artikel 7 Buchstabe h derselben Richtlinie verstolien%eiiednel;:l g?e‘::ep::;l;t::iel;{::i

nicht nur zur Kestendeckung fii
g fiir den Bau, d i i
pacie nur zur Hostendeckung ! , den Betrieb und den weiteren Ausbau der

eil des Gerichtshofes vom 26.9.2000 (Vertragsverletzungsverfahr K i n/Osterreich, Rs. C-2
it ( SV ZSVer Cll), OMMISS10] Sterrelc 8. 5/
Utteil d htsh ,Rs 05/98

URTEIL

ggrtrg:oﬁ:’zmiil;nzngEEumpﬁiSchen Gemeinschaften hat [...] gemé8 Artikel 169 EG-
gogon thre Verpflicht 1G) Klage. erhoben auf Feststellung, dafl die Republik Osterreich
e tline 93/SO/EW énégen aus Artikel 7 Buchstabe b und aus Artikel 7 Buchstabe h der
Kraftfahrsongo zur Gt ez l?‘e.ltes vom 25. .Okt(.)ber 1993 iiber die Besteuerung bestimmter
bibren f b U \;:r ke orderung sowie die Erhebung von Maut- und Benutzungsge-
folgenden: Richtl te Verkehrswege durch die Mitgliedstaaten (ABL. Nr. L 279 S. 32; im
L Februax: 1996 ﬁiT:le') verstofien hat, indem sie die Maut zum 1. Juli 1995 u;xd ’zum
dor Sborwticgond Lasltir gef:;mte Brepne.rautobahn,. eine Transitstrecke durch Osterreich, auf
staaten verkehren, erhii}?t unidgfili]elsztl\jlietﬁg}iwwm von Sber 12 L aus anderen Mitgiied—
Betrieb und den weiteren Ausbau der Bremel:aut:;;hiu;rﬁss::?ng fung fir den Bau, den

Die Richtlinie

21 Gemi . C .

[2] GemaiB Artikel 2 der Richtlinie bezeichnet der Ausdruck Maut im Sinne dieser Richtli
i-

E;eh reslvlez tZJrn eu}lleAF::hrt eines Kraftfahrzeugs zwischen zwei Punkten auf einem der Vi
ge nac ikel 7 Buchstabe d) zu leistende Zahlung, deren Hohe sich nach 5;
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zuriickgelegten Wegstrecke und der Fahrzeugklasse richtet (zweiter Gedankenstrich) und

der Ausdruck Kraftfahrzeug ein Kraftfahrzeug oder eine Fahrzeugkombination, die aus-

schlieBlich fiir den Giiterkraftverkehr bestimmt sind und deren zuldssiges Gesamtgewicht
mindestens 12 Tonnen betrégt (vierter Gedankenstrich).

[3] Artikel 7 der Richtlinie bestimmt:

Die Mitgliedstaaten diirfen unter folgenden Bedingungen Mautgebiihren beibehalten und/

oder Benutzungsgebiihren einfithren:

a) Die Maut- und Benutzungsgebiihren diirfen nicht gleichzeitig fir die Benutzung ein
und desselben StraBenabschnitts erhoben werden.

Jedoch kénnen die Mitgliedstaaten bei Netzen, in denen fiir die Benutzung von Brik-
ken, Tunneln und Gebirgspissen Gebiihren erhoben werden, auch Mautgebiihren erhe-
ben.

b) Unbeschadet des Artikels 8 Absatz 2 Buchstabe €) und des Artikels 9 diirfen die Maut-
und Benutzungsgebiihren weder mittelbar noch unmittelbar zu einer unterschiedlichen
Behandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit des Verkehrsuntemnehmers bzw. des
Ausgangs- oder Zielpunktes des Verkehrs fiihren.

d) Die Maut- und Benutzungsgebiihren werden nur fiir die Benutzung von Autobahnen,
anderen mehrspurigen Strafien, die hnliche Merkmale wie Autobahnen aufweisen,

Briicken, Tunneln und Gebirgspassen erhoben.

h) Die Mautgebiihren orientieren sich an den Kosten fiir Bau, Betrieb und weiteren Aus-
bau des betreffenden Straflennetzes.
[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. Gemil} der Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Oster-
reich, der Republik Finnland und des Konigreichs Schweden und die Anpassungen der die
Furopiische Union begriindenden Vertrage (ABL 1994 Nr. C 241 S. 21, und ABL. 1995-Nr.
L18S.1)galtdiese Umsetzungsfrist auch fiir die Republik Osterreich.
{51 Mit Urteil vom 5. Juli 1995 in der Rechtssache C-21/94 (Parlament/Rat, Slg. 1995, I-
1827) hat der Gerichtshof die Richtlinie mit der Begriindung fur nichtig erklért, diese sei
ohne ordnungsgemife Anhorung des Europiischen Parlaments erlassen worden; er hat
jedoch ihre Wirkungen bis zum ErlaB einer neuen Richtlinie aufrechterhalten.
[6] Am 17. Juni 1999 haben das Europaische Parlament und der Rat die Richtlinie 1999/
62/EG iiber die Erhebung von Gebiihren fiir die Benutzung bestimmter Verkehrswege
durch schwere Nutzfahrzeuge (ABL Nr. L 187 S. 42) erlassen, die, wie aus ihrer Vierten
Begriindungserwigung hervorgeht, die aufgehobene Richtlinie ersetzt.

Die Brennerautobahn

[7] Die Brenperautobahn (A 13) verliuft von Innsbruck in Osterreich bis zur italienischen
Grenze am BrennerpaB. Sie gehort zu den alpenquerenden StraBenabschnitten, die durch
sterreichisches Bundesgesetz zu Mautstrecken erklirt worden sind. Bis 1997 war die
Alpen StraBen 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 Bremnerautobahn sowie der {ibrigen alpenquer-
enden Autobahn- und SchnellstraBenabschnitte verbundenen Finanzierungsoperationen



