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Organisatorisches

Die Skripten zu dieser Vorlesung werden iIn das Internet auf
meiner Lehrstuhlseite eingestellt.

Fur Erasmus-, LLM- und Teilgebietsstudierende gibt es am Ende
dieser Vorlesung eine miundliche Prufung, zu der ab Mitte Juni
individuell Termine vereinbart werden. Die Abschlussklausur, die
nach dieser Vorlesung geschrieben wird, betrifft diesen
Personenkreis nicht.

Studierende, die diese Vorlesung im Rahmen der
Schwerpunktbereichsausbildung Im Hauptfach Rechtswissenschaft
belegen, konnen eine Abschlussklausur schreiben, wobelr ich
bitte, organisatorische Fragen im Studien- und Pridfungsbiro zu
klaren. Der Stoff der Abschlussklausur wird im Schwerpunkt
dieser Vorlesung entnommen sein; es wird aber auch der Stoff der
Vorlesung Europarecht 1 vorausgesetzt.

Diese Ankindigung mag kompliziert klingen. Sie hat immerhin
einen europarechtlichen Hintergrund, den Bologna-Prozess, der
bei der Juristenausbildung perspektivisch dazu fiuhren wird, dass
das Staatsexamen, jedenfalls das 1. Staatsexamen, als deutscher
Sonderweg von europaweit einheitlichen, modularisierten
Bachelor- und Master-Studiengangen abgelost wird.

l. Rechtsangleichung

In der vergangenen Woche haben wir uns mit dem Binnenmarkt als
Ziel der Europaischen Gemeinschaft und mit Rechtsangleichung als
Mittel zur Erreichung dieses Zieles befasst. Im Mittelpunkt
standen dabei 2 Ermé&chtigungen zu Rechtsangleichung, die iIn der



Regel durch Richtlinien erfolgt: Art. 94 und Art. 95 EG. Neben
diesen gegenstandlich weit  gefassten Rechtsangleichungs-
Generalklauseln gibt es speziellere Regelungen, iInsbesondere in
den Bereichen, die Art. 95 11 EG ausdrucklich ausspart. Zu
nennen sind hier:

--> Art. 93 EG betreffend die indirekten Steuern. So beruht das
deutsche Umsatzsteuerrecht weitgehend auf Gemeinschaftsrecht.
--> Art. 44 11 lit. g) EG betreffend das Recht der Kapitalge-
sellschaften.

--> Art. 47 1 EG zu Richtlinien Uber die gegenseitige Anerken-
nung der Diplome, Priufungszeugnisse und sonstigen Befahigungs-
nachweise.

--> Art. 47 11 EG zu Richtlinien Uber die Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften uber die Ausubung
selbststandiger Tatigkeiten.

Davon zu unterscheiden ist die Rechtsangleichung durch volker-
rechtlichen Vertrag. Rechtsgrundlage 1ist Art. 293 EG, der
erganzend zu den vorgenannten Rechtsangleichungserméchtigungen
der Europaischen Gemeinschaft hinzutritt. Als mogliche Themen
werden dort genannt: die Doppelbesteuerung, die gegenseitige
Anerkennung von Gesellschaften, Fragen des Zivilprozessrechts.

Die Bedeutung von Art. 95 1 EG wird deutlich, wenn man
Rechtsbereiche in den Blick nimmt, in denen er nicht gilt. Dort
ist die Rechtsangleichung schwécher. Das gilt insbesondere fur
das Steuerrecht, dessen Binnenmarktrelevanz unbestreitbar ist.
Art. 95 1 EG gilt hier gemd3 Art. 95 Il EG nicht; es bleibt bei
der Einstimmigkeit.

Auf der Grundlage von Art. 94 EG hat es lange Zeit nur zweil
Richtlinien der EG auf dem Gebiet der direkten Steuern gegeben,
die Fusionsrichtlinie zur Behandlung stiller Reserven bei
grenzuberschreitenden Unternehmensfusionen und die Mutter-
Tochter-Richtlinie zur steuerlichen Behandlung von Gewinnen, die
Tochter- an Mutterunternehmen grenziberschreitend Uberweisen.
Zum 1. Januar 2005 1ist nach zahen Verhandlungen eine



Zinsrichtlinie hinzugekommen, die die Ausschreibung
grenzuberschreitender Kontrollmitteilungen zu Zinseinkunften
betrifft, zu der Belgien, Luxemburg und Osterreich sich
Sonderregelungen vorbehalten haben, die andererseits aber auch
die Schweiz berucksichtigen will.

Art. 293 EG hat zu keinen Rechtsetzungsaktivitaten der EG
gefuhrt. Um Doppelbesteuerungsabkommen kimmert sich die OECD.

Praktisch am wichtigsten 1ist die Umsatzsteuerharmonisierung
gemald Art. 93 EG. Auch hier gilt das Einstimmigkeitsprinzip, was
erklart, dass der mal3gebende Rechtsakt, die 6. Mehrwertsteuer-
Richtlinie aus dem Jahr 1977 stammt, ein Tfir ein deutsches
Steuergesetz unvorstellbares Alter.

I1. Die Grundfreiheiten
1. Der Binnenmarktbezug

Eine weitere wichtige rechtliche Ausgestaltung des Binnenmarktes
erfolgt durch die Marktfretheiten. Gemall Art. 14 11 EG ist der
Binnenmarkt gekennzeichnet durch den freien Verkehr von Waren,
Personen, Dienstleistungen und Kapital. Diese vier eng mit dem
Binnenmarkt verbundenen Freiheiten werden als Grundfreiheiten
bezeichnet. Hinzu kommt die Freiheit des Zahlungsverkehrs; sie
wird teilweise als fiunfte Grundfreiheit eingestuft. Eine
Differenzierung erfolgt bei der Freiheit des Personenverkehrs.
Sie untergliedert sich in die Freizigigkeit der Arbeitnehmer und
die Niederlassungsfreiheit der Selbststandigen und Unternehmen.
Die vorgenannten Freiheiten beziehen sich samtlich auf wirt-
schaftliche Tatigkeiten. In diesem Bezug kommt zum Ausdruck,
dass die EG nach wie vor schwerpunktmal3ig oOkonomische Aufgaben
und Ziele verfolgt. Die allmdhliche Lo6sung aus einer rein
okonomischen Ausrichtung schlagt sich nun auch in den Grund-
freiheiten nieder. Mit dem Maastrichter Vertrag ist die
allgemeine Freizugigkeit als Art. 18 1 i1n den EG aufgenommen
worden. Die Besonderheit dieser Regelung besteht darin, dass sie
die Mobilitdt des Unionsbirgers von seiner wirtschaftlichen



Betatigung abkoppelt. Art. 18 1 EG gibt z.B. einem deutschen
Rentner das Recht, seinen Lebensabend auf Mallorca zu
verbringen. Auf die schwierige Frage, ob Art. 18 EG eine
Grundfreiheit ist, wird noch einzugehen sein.

2. Die normativen Grundlagen

Die Warenverkehrsfreiheit ist in den Art. 23 bis 31 EG geregelt,
die Freizugigkeit der Arbeitnehmer in den Art. 39 bis 42, das
Niederlassungsrecht der Selbststandigen und Unternehmen in Art.
43 bis 48, die Freirheit des Dienstleistungsverkehrs in Art. 49
bis 55 und die Freiheiten des Kapital- und Zahlungsverkehrs in
Art. 56 bis 60.

Der sachliche Zusammenhang dieser Grundfreiheiten wird unter-
strichen durch Verweisungen. So nimmt Art. 55 fur die Dienst-
leistungsfreiheit die Art. 45 bis 48 i1n Bezug. Wichtig ist hier
Art. 46 EG, der zu Ausnahmen aus Griunden der oOffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ermachtigt. In der
Terminologie der deutschen Grundrechtsdogmatik handelt es sich
hier um einen Schrankenvorbehalt. Ein anderer Schrankenvorbehalt
ist Art. 30 EG. In dieser Vorschrift kommt nicht nur fir die
Freiheit des Warenverkehrs, sondern fur alle Grundfreiheiten zum
Ausdruck, aus welchen Grinden und mit welchen Maligaben
mitgliedstaatliche Einschrankungen der EG-Grundfreiheiten
gerechtfertigt sein konnen.

3. Allgemeine dogmatische Fragen

Bevor ich auf einzelne Grundfreirheiten eingehe, wobei ich mit
der Freiheit des Warenverkehrs beginne, mochte 1ich vor die
Klammer zwei Fragen ziehen, die alle Grundfreiheiten betreffen
und die man in der Dogmatik der Grundrechte des Grundgesetzes
den allgemeinen Grundrechtslehren zurechnen wirde.

a) Die Funktion der Grundfreiheiten



Die erste Frage betrifft die Funktion der Grundfreiheiten. Was
ich damit meine, sei durch einen Vergleich mit den Grundrechten
des Grundgesetzes verdeutlicht (zu Letzteren Bockenforde, NJW
1974, 1529). Die (Freiheits-)Grundrechte des Grundgesetzes haben
in erster Linie die Funktion, Abwehrrechte gegen Eingriffe der
Staatsgewalt zu sein. Sodann konstituieren die Grundrechte eine
objektive Wertordnung, die iIn die gesamte Rechtsordnung
ausstrahlt. In diesem Rahmen entfalten die Grundrechte drittens
mittelbare Drittwirkung fur Private. Die Grundrechte begrinden
viertens Schutzpflichten, d.h. dass der Staat nicht nur eigene
Eingriffe i1n Grundrechte unterlassen, sondern die Grund-
rechtstrager auch gegen Ubergriffe von Seiten Dritter in Schutz
nehmen muss. Die Grundrechte konnen finftens Grundlage Tur
Anspruche auf  staatliche Leistungen sein. In dieser
Konstellation verpflichten sie den Staat nicht zu einem Un-
terlassen, sondern zu einem positiven Tun. Die Liste der
Grundrechtsfunktionen ist damit noch nicht erschopft. Wohl hat
sich thr Demonstrationszweck im Hinblick auf die EG-
Grundfreirheiten erfullt.

Geht man mit derselben Fragestellung an die EG-Grundfreiheiten
heran, so lassen sich bei inzwischen allen Grundfreitheiten zwei
grundlegende Funktionen unterscheiden. Dies sind das
Diskriminierungsverbot und das Beschrankungsverbot. Beide
Funktionen sind nach dem Wortlaut des EG bei den einzelnen
Grundfreirheiten unterschiedlich ausgepragt.Wahrend
Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit als
Beschrankungsverbote formuliert sind, steht bei der Arbeitneh-
merfreiziugigkeit und der Niederlassungsfreiheit das Diskriminie-
rungsverbot im Vordergrund. Der Unterschied lasst sich damit
rechtfertigen, dass die zuletzt genannten Grundfreiheiten auf
eine Vollintegration in einen anderen Mitgliedstaat zielen und
dass beir einer solchen Vollintegration die Gleichbehandlung die
sinnvollste Lo6sung ist, nicht die punktuelle Ausrdaumung einzel-
ner, beschrénkend wirkender Normen. Der EuGH hat aber mit seiner
Rechtsprechung i1nzwischen eine Angleichung der einzelnen
Grundfreirheiten bewirkt.




Diskriminierungsverbot bedeutet, dass den Mitgliedstaaten iIm
Schutzbereich der jeweiligen Grundfreiheit verboten wird, eigene
Staatsangehorige besser zu behandeln als Staatsangehdrige

anderer Mitgliedstaaten. Diese Funktion steht bei der
Freizugigkeit der Arbeitnehmer und bei der
Niederlassungsfretheit im Vordergrund. Gemdl Art. 39 11 EG

umfasst die Freizugigkeit der Arbeitnehmer die Abschaffung jeder
auf der  Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen
Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten iIn Bezug auf
Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Als
Diskriminierungsverbot haben die Grundfretheiten den Charakter
von Gleichheitsrechten.

Beschrankungsverbot bedeutet, dass den Mitgliedstaaten 1iIm
Schutzbereich der jeweiligen Grundfreiheit Beschrankungen
grenzuberschreitender Betatigung verboten werden, die sich
vertraglich nicht rechtfertigen lassen. So verbietet Art. 28 EG
neben den mengenmalRigen Beschrankungen des freien Warenverkehrs,
denen heute keine grolRRe Bedeutung mehr zukommt, Malinahmen
gleicher Wirkung. Das sind staatliche Regelungen, welche die
Fretheit des Warenverkehrs einschranken, ohne mengenmafRige
Beschrénkungen zu sein. Dieses Verbot steht unter dem Vorbehalt,
dass Einschrankungen sich vor dem EG nach Maligabe des Art. 30 EG
rechtfertigen lassen. Als Beschréankungsverbot haben die
Grundfreiheiten den Charakter von Freiheitsrechten mit
Schrankenvorbehalt.

Heute sind alle Grundfreiheiten sowohl Diskriminierungs- als
auch Beschrankungsverbote. Nationale Vorschriften, welche die
Ausibung eilner durch den Vertrag garantierten Freiheiten
behindern oder weniger attraktiv machen konnen, werden, dies
zusammenfassend, vom EuUGH unter vier Voraussetzungen gepruft:
(1) Sie miussen in nicht diskriminierender Weise angewandt
werden. (2) Sie mussen aus zwingenden Griunden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. (3) Sie missen geeignet
sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu



gewahrleisten. (4) Sie durfen nicht Uber das hinausgehen, was
zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist. Diese Quadriga
kombiniert den Grundsatz der Verhaltnismaligkeit, jedenfalls
dessen Stufen eins und zwei, und das Diskriminierungsverbot.

Zur Erlauterung ist darauf hinzuweisen, dass neben offenen auch
versteckte Diskriminierungen erfasst sind. Versteckt ist eine
Diskriminierung, wenn eine Norm zwar nicht i1hrem Wortlaut nach
negative Folgen an die Staatsangehorigkeit knupft, aber sich
tatsadchlich zum Nachteil von EG-Auslandern auswirkt. Sodann: Bei
der Verhaltnismal3igkeitsprifung wirken zwel MalRstabe
konturierend: erstens ein Vergleich der angegriffenen nationalen
Regelung mit dem, was in den Mitgliedstaaten Uberwiegend zu der
geregelten Frage fTur erforderlich gehalten wird; zweitens die
Wertungen der EMRK.

Zu dem Diskriminierungs- und dem Beschrankungsverbot treten in
der neueren Rechtsprechung des EuGH weitere Funktionen hinzu:
die Drittwirkung der Grundfretheiten und Schutzpflichten aus
Grundfreiheiten. Dies mochte ich anhand der jeweiligen Entschei-
dungen kurz vorstellen.

Fur die Drittwirkungsproblematik steht nach wie vor die Bosman-
Entscheidung (NJW 1996, 505). Dort hat der EuGH Regelungen von
privaten Sportverbéanden, konkret die Transfer- und
Auslanderregelungen von Ful3ballverbanden, an Art. 39 EG gemessen
und verworfen. Dies darf man jedoch nicht Im Sinne einer
unmittelbaren Drittwirkung der Freizigigkeit der Arbeitnehmer
verallgemeinern. In der Bosman-Entscheidung wird die
wirtschaftliche Uberlegenheit der FuRballverbiande gegeniiber den
Spielern stark hervorgehoben. Die Rechtsprechung bezieht sich
auf Vertragsbeziehungen, die durch Verbandsmacht asymmetrisch
ausgestaltet sind. In &hnlicher Weise ist der EuGH schon friher
Bestrebungen privater Unternehmen entgegengetreten, durch
vertragliche Vereinbarungen oder die Ausnutzung gewerblicher
Schutzrechte nationale Markte abzuschotten.



Entgegen der Bosman-Entscheidung hat der EuGH in seiner neueren
Rechtsprechung aber deutlich gemacht, dass die Warenver-
kehrsfreiheit sich iIn erster Linie gegen die Mitgliedstaaten
richte, die solchen Praktiken durch  Gesetzgebung und
Rechtsanwendung Vorschub [leisten. 1In eilne entgegengesetzte
Richtung weist eine Entscheidung, die zu Art. 39 Il EG ergangen
ist (Euzw 2000, 468 ff.), wonach diese Vorschrift auch private
Arbeitgeber bindet und sie beir Auswahlverfahren Tfiur Personal
verpflichtet, es zu unterlassen, von Bewerbern zu fordern, dass
sie i1hre Sprachkenntnisse ausschliellich durch ein einziges in
einer einzigen Provinz eines Mitgliedstaates ausgestelltes
Diplom nachweisen.

In der zweiten neueren Entscheidung (DVBI. 1998, 228) ist
Frankreich vom EuGH wegen eilnes VerstolRes gegen die Warenver-
kehrsfreiheit verurteilt worden, weil es zu wenig gegen or-
ganisierte Ubergriffe franzosischer Bauern gegen Lebensmittelim-
porte insbesondere aus Spanien unternehme. Diese Entscheidung
beruht auf der Erwdgung, dass die Freiheit des Warenverkehrs die
Mitgliedstaaten nicht nur verpflichte, eigene Be-
schrankungsmafRnahmen zu unterlassen, sondern auch dazu anhalte,
positiv téatig zu werden, um die Freiheit des Warenverkehrs gegen
Ubergriffe Dritter zu schitzen. Art. 28 EG statuiert fur die
Mitgliedstaaten damit nicht nur eine Unterlassungs-, sondern
auch eine Handlungspflicht. In Analogie zur deutschen
Grundrechtsdogmatik kann man von einer Schutzpflicht sprechen.

b) Grundfreirheiten und Grundrechte

Die dogmatischen Uberlegungen fihren zu der Frage, ob die
Grundfreiheiten des EG als Grundrechte bezeichnet werden koénnen.
Dafur spricht, dass dogmatische Strukturierungen, die 1Im
nationalen Recht Tfur Grundrechte entwickelt werden, auf sie
passen. Dafiur spricht weiter, dass sie als Primarrecht Vorrang
vor allem sekundaren Gemeinschaftsrecht und vor dem nationalen
Recht haben, mit Ausnahme moglicherweise des nationalen
Verfassungsrechts. Dafur spricht schliel3lich, dass mit dem EuGH



ein Gericht uber sie wacht, das Funktionen eines
Verfassungsgerichtes hat.

Dagegen spricht, dass die Grundfreiheiten auf ein ©Okonomisches
Ziel bezogen sind, den Binnenmarkt. Dagegen spricht weiter, dass
die Grundfreiheiten iIn erster Linie die Mitgliedstaaten
verpflichten, nicht die Gemeinschaft selbst. Dagegen spricht
schlielRlich, dass es neben den Grundfreiheiten auf EU-Ebene auch
Grundrechte gibt. Gemall Art. 6 Il EU achtet die Union die
Grundrechte, wie sie iIn der EMRK gewahrleistet sind und wie sie
sich aus den allgemeinen Verfassungsuberlieferungen der
Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsatze des
Gemeinschaftsrechts ergeben. Die Grundrechtsjudikatur des EuGH
lehnt sich mithin nicht an die Grundfreitheiten des EG, sondern
an die EMRK an. Umgekehrt spielen Grundrechte bei der Prufung
von Grundfreiheiten auf der Rechtfertigungsebene eine Rolle. Die
Trennung von Grundrechten und Grundfreitheiten wird 1In dem
vorliegenden Entwurf einer europaischen Verfassung beibehalten.

I11. Die Freiheit des Warenverkehrs
1. Tarifare und nicht-tarifare Handelshemmnisse

Die Freiheit des Warenverkehrs 1ist Gegenstand umfangreicher
Regelungen in den Art. 23 bis 31 EG. Von diesen Regelungen
standen iIn der Anfangszeit der EWG die Art. 23 bis 27 des
heutigen EG 1im Vordergrund. Sie beschaftigen sich mit der
Zollunion und den sogenannten tarifidren Handelshemmnissen. Die
Kernaussage 1i1st Art. 25 EG. Die Mitgliedstaaten erheben
untereinander weder Einfuhr- noch Ausfuhrzélle noch Abgaben
gleicher Wirkung. Diese Verbotsregelung gehdrt zu denjenigen
Vertragsbestimmungen, welchen der EuGH fruhzeitig unmittelbare
Wirkung zugesprochen hat (SIlg. 1963, 1 - van Gend & Loos). An
die Stelle nationaler Regelungen uUber Z6lle und Abgaben gleicher
Wirkung 1ist nach Art. 26 der Gemeinsame Zolltarif der EG
getreten. Auf diese Weise 1ist ausgeschlossen, dass der Handel
zwischen den Mitgliedstaaten durch Zo6lle, in der Sprache des EG
durch Tarife, behindert wird.



Die Regelungen UUber die Zollunion werden erganzt durch
Regelungen Uber nichttarifdre Handelshemmnisse. Grundnorm ist
Art. 28 EG, der mengenmalige Einfuhrbeschrankungen und Mal3nahmen
gleicher Wirkung verbietet. Hinzu kommt in Art. 29 EG eine
entsprechende Regelung uber Ausfuhrbeschrankungen. Man spricht
hier von nichttarifaren Handelshemmnissen, weil die Behinderung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten nicht durch die
Erhebung daran geknipfter Abgaben erfolgt, sondern durch andere
Regelungen. Der Schwerpunkt hat sich dabei im Laufe der Zeit
immer weiter auf die MaRnahmen gleicher Wirkung verlagert. Dies
ist verstandlich, weil offener Protektionismus angesichts des
heutigen Standes der Integration nicht mehr vertretbar ist. Die
Mitgliedstaaten greifen darum zu sublimeren, 2zu versteckteren
Mitteln, eben zu Malinahmen, die nicht dem Inhalt, sondern nur
der Wirkung nach den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
behindern.

2. MalRnahmen gleicher Wirkung
a) Dassonville-Formel

Fur das Verstandnis des Begriffs der MalRnahme gleicher Wirkung
(MgW) 1st die Entscheidung des EuGH im Fall Dassonville grundle-
gend (Slg. 1974, 837). Dort ging es um Tfolgenden Fall: Ein
belgischer Handler hatte schottischen Whisky 1i1n Frankreich
gekauft und nach Belgien eingefiuhrt. Da es sich nicht um einen
Direktimport aus GrofRbritannien handelte, war der Handler nicht
im Besitz einer Ursprungsbescheinigung der britischen Zollbehdr-
den. Durch diese Bescheinigung sollte die Echtheit des
importierten Erzeugnisses nachgewiesen werden; nur
Direktimporteure konnten sie sich ohne  Schwierigkeiten
beschaffen. Wegen des Fehlens der Ursprungsbescheinigung wurde
der Handler von einem belgischen Gericht verurteilt. Der EuGH
hatte sich mit der Frage zu befassen, ob die belgischen
Regelungen, die der Verurteilung zugrunde Hlagen, MalRnahmen
gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG seien.



Dies hat der EuGH bejaht. Eine mengenmédflige Beschrankung des
Whisky-Imports nach Belgien liege zwar nicht vor. Der Import sei
mengenmal3ig unbegrenzt zulassig, sofern nur die Formalitaten des
belgischen Rechts eingehalten wirden. Diese Formalitéaten
stellten aber eine Mallnahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmallige Beschrankung dar, weil sie den Whisky-Import
faktisch auf den Direktimport beschrankten. Seine Uberlegungen
hat der EuGH in einer Definition der MaBnahmen gleicher Wirkung
zusammengefasst, der sogenannten Dassonville-Formel. "Jede Han-
delsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet 1ist, den 1iIn-
nergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar,
tatsachlich oder potentiell zu behindern, ist als Malnahme mit
gleicher Wirkung wie eine mengenmal3ige Beschrénkung anzusehen.™

Diese Definition ist sehr weit gefasst. An i1hr sind zwei Punkte
besonders hervorzuheben.

Sie stellt erstens iIn keiner Weise auf Absichten oder sonstige
subjektive Merkmale der Mitgliedstaaten ab, sondern auf etwas
Objektives: die Behinderungseignung. Dies ist verstandlich, weil
die Motive, die Staaten beir Regelungen verfolgen, schwer
feststellbar sind und manipuliert werden konnen.

Die Definition erfasst zweitens auch Regelungen, die unter-
schiedslos auf 1i1nlandische und eingefuhrte Waren angewandt
werden, die aber von inlandischen Waren leichter erfullt werden
konnen. Ein Beispiel ist eine britische Regelung, dass alle in
Grollbritannien vermarktete H-Milch iIn einer inlandischen
Molkerei sterilisiert und verpackt sein muss. Dies gilt Tur
britische und EG-auslandische Milch in gleicher Weise, fuhrt
aber dazu, dass der Milchimport nach Grofbritannien praktisch
zum Erliegen kommt (EuGH Slg. 1983, 203).

b) Keck-Entscheidung

In einer Hinsicht ist die Dassonville-Formel zu weit geraten.
Das hat den EuGH i1n der Keck-Entscheidung zu einer Korrektur



veranlasst (EuGH NJW 1994, 121). Es geht um Verkaufsbeschrankun-
gen, die nicht zwischen inlandischen und EG-auslandischen Waren
differenzieren und die von ihrer Wirkung ersichtlich nicht auf
den grenziuberschreitenden Warenverkehr einwirken. Im Fall Keck
ging es um franzosische Regelungen, durch welche ein
Weiterverkauf von Waren unter dem Einkaufspreis des Verkaufers
verboten wird. Zu entscheiden war, ob dieses Verbot gegen Art.
28 EG verstiell, soweit es auslandische Waren betraf und deren
Weiterverkauf einschrankte. Der EuGH hat hierzu ausgefihrt, dass
nationale Regelungen, die bestimmte Verkaufsmodal itaten
beschrédnken oder verbieten, keine MalBnahmen gleicher Wirkung
sind, sofern diese Regelungen fur inldndische und auslandische
Erzeugnisse in gleicher Weise gelten und sich auf beide iIn
gleicher Weise auswirken.

Die Keck-Entscheidung 1ist seinerzeit in Deutschland von den
Befurwortern der damaligen Regelungen uUber den Ladenschluss mit
Erleichterung zur Kenntnis genommen worden. Bis dahin war
namlich streitig, ob die deutschen Ladenschlussregelungen
MalRnahmen gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG seien, weil
sie den Verkauf EG-auslédndischer Produkte in Deutschland
behindert. Dieser Argumentation wurde mit der Keck-Entscheidung
die Grundlage entzogen.

Die Keck-Entscheidung hat dazu gefihrt, den Begriff der Malinahme
gleicher Wirkung auf Regelungen zu konzentrieren, die produktbe-
zogen sind oder sich auf Absatz und Vermarktung eines Produktes
beziehen. Verkaufsmodalitaten, die dagegen in keinem
Zusammenhang mit bestimmten Produkten stehen, fallen nicht mehr
darunter.

Um die Grenzlinie zu skizzieren, sei noch eine andere Entschei-
dung des EuGH vorgestellt. Dieses betrifft ein
Vermarktungsverbot Tfur Mars-Schokoriegel, die iIm Rahmen einer
Werbekampagne mit dem Aufdruck "+ 10 %" versehen waren. Das
sollte bedeuten, dass der Verbraucher fur denselben Preis einen
um 10 % groReren Schokoriegel erhalten sollte. Dieser Aufdruck



war in dem betreffenden Mitgliedstaat verboten worden, weil er
die Verbraucher irrefuhre. Dem ist der EuGH entgegengetreten. Es
handele sich um eine MaRnahme gleicher Wirkung, weil mit dieser
Regelung eine europaeinheitliche Werbekampagne von Mars
durchkreuzt werde. Mars wirde gezwungen, je nach dem Ort des
Inverkehrbringens seine Erzeugnisse unterschiedlich zu gestalten
und demgemall die zusatzlichen Verpackungs- und Werbekosten zu
tragen. Slg. 1995 - 1, 1923. Diese Entscheidung ist in dem
Sinne zu verstehen, dass trotz der Bereichsausnahme fur
Verkaufsmodalitaten in der Keck-Entscheidung Fragen der Werbung
nach wie vor in den Schutzbereich von Art. 28 EG fallen.

Ob man die Keck-Formel fur die anderen Grundfreiheiten verallge-
meinern kann, ist Tfraglich. Dies wirde dazu fuhren, dass
staatliche Mallnahmen, welche die Grundfreiheiten nicht direkt
und nicht erheblich beeintrachtigen, nicht an 1hnen zu messen
sind (vgl. Herdegen, EuR, 5. Aufl., 2003, Rn. 291).

c) Die Cassis-de-Dijon-Entscheidung

Die Weite der Dassonville-Formel fihrt zu Problemen. In der
Keck-Entscheidung hat der EuGH diese Probleme teilweise gelést,
indem er den Schutzbereich von Art. 28 EG zuriuckgenommen und
eine Bereichsausnahme zu Art. 28 EG entwickelt hat. In einer
anderen, wichtigeren Entscheidung ist der EuGH einen dogmatisch
anderen Weg gegangen. Er hat es bei der Dassonville-Formel
gelassen, aber die Moglichkeit von Beschrankungen der Freiheit
des Warenverkehrs eroffnet. Diese Beschrankungen missten sich
ithrerseits am Mallstab wvon Art. 28 EG messen lassen. Auf
europarechtlicher Ebene hat sich damit etwas wiederholt, was
Ihnen schon von den Grundrechten des Grundgesetzes, insbesondere
von Art. 2 1 GG, her gelaufig ist. Je weiter man namlich den
Schutzbereich eines Rechtes fasst, desto weiter muss man auch
den Schrankenvorbehalt fassen. Schranken sind iIn Art. 30 EG
ausdrucklich zugelassen, sofern sie nicht diskriminierend wirken
und verhaltnismallig sind.



Uber diese Schranken ist der EuGH in einer Entscheidung
hinausgegangen, die zum eisernen RiUstzeug europarechtlicher
Grundkenntnisse gehort. Dies ist die Cassis-de-Dijon-
Entscheidung (Slg. 1979, 649 ff.).

(1) Sachverhalt

Nach einer deutschen Vorschrift durften Trinkbranntweine nur mit
einem Mindestalkoholgehalt von 30 %, Fruchtlikdre ausnahmsweise
mit einem Mindestalkoholgehalt von 25 % in den Verkehr gebracht
werden. Diese Vorschrift wurde gesundheitspolitisch begrindet.
Geringere Alkoholgehalte wirden namlich einen verstarkten Konsum
anregen; sie seien verfuhrerischer und darum gefahrlicher als
hohere Alkoholgehalte. Die Regelung bedeutete fur den franzési-
schen Johannisbeerlikdr Cassis de Dijon ein Vermarktungsverbot
in Deutschland, da er nur einen Weingeistgehalt von 15 - 20 %
aufweist. Das Hessische Finanzgericht legte dem EuGH gemall Art.
234 EG die Frage vor, ob die geschilderte deutsche Vorschrift
unter Art. 30 EG falle.

(2) Die Losung des EuGH

Cassis de Dijon ist eine Ware im Sinne von Art. 23 1l EG, da er
aus Frankreich stammt. Die deutsche Vorschrift ist eine Mal3Bhahme
gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG, da sie den Absatz von
Cassis de Dijon 1in Deutschland unmoglich macht. Es hatte
nahegelegen, nun Art. 30 EG anzuwenden und zu fragen, ob die
Vorschrift aus Grinden der offentlichen Sicherheit oder des
Schutzes der Gesundheit gerechtfertigt ist. Diesen Weg geht der
EuGH jedoch nicht. Art. 30 EG wird in dem Urteil nicht erwahnt.

Vielmehr versieht der EuGH die Dassonville-Formel mit einer
immanenten Schranke. Keine unzulassige MalRnahme gleicher Wirkung
liege vor, wenn es, 1In Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher
Regelungen, Sache der Mitgliedstaaten sei, die Herstellung und
Vermarktung von Waren zu regeln und Hemmnisse aus unterschiedli-
chen Regelungen resultieren, die notwendig sind, um zwingenden



Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den
Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des
Schutzes der oOffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des
Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes. Anders als beil Art.
30 EG ist der Katalog zwingender Grinde nicht abschliel3end. Der
EuGH hat nachtraglich den Umweltschutz und den Schutz
kultureller Guter akzeptiert.

Dass Art. 30 EG nicht zur Anwendung gelangt, mag man zum Teil
mit dessen restriktiver Auslegung durch den EuGH rechtfertigen.
Dogmatisch kann man es damit rechtfertigen, dass Art. 30 EG nur
auf Malnahmen passt, die sich gezielt gegen auslédndische Erzeug-
nisse richten, nicht aber auf MaRnahmen, die unterschiedslos
wirken, die also inlandische und EG-ausléndische Waren gleicher-
mallen treffen. Unterschiedslos wirkende Mallnahmen konnen keine
Einfuhr-, Ausfuhr- oder Durchfuhrverbote sein, und es ist schwer
vorstellbar, dass unterschiedslos wirkende MaRnahmen ein Mittel
fur willkirliche Diskriminierungen sind.

Die Anwendung der Cassis-Formel auf den zu entscheidenden Fall
fuhrt den EuGH zu dem Ergebnis, dass Art. 28 EG eingreift, dass
mit anderen Worten die Voraussetzungen fiUr eine immanente
Schranke nicht erfullt sind. Das Argument, der Verbraucher solle
vor Getranken mit einem mittleren Alkoholgehalt geschitzt
werden, erklart der EuGH fur nicht stichhaltig, weil dem
Verbraucher ein auerst umfangreiches Angebot unterschiedlicher
Erzeugnisse mit geringem und mittlerem Alkoholgehalt zur
Verfugung stehe und weil Uberdies ein erheblicher Teil der auf
dem deutschen Markt frei gehandelten Getranke mit hohem Wein-
geistgehalt Ublicherweise verdinnt genossen wirde.

Da auch eine Rechtfertigung nach Art. 30 EG nicht in Betracht
kommt, Hlautet das Ergebnis, die deutsche Vorschrift verstolle
gegen Art. 30 EG.

d) Prifungsschema ber Art. 30 EG

(@D Keine spezielleren Vorschriften, etwa far



landwirtschaftliche Waren (Art. 38 ff. EQG)

(2) Staatliche MaRnahme, keine Drittwirkung (EuGH Slg. 1987,
3801)

(3) Ware im Sinne von Art. 9 1l EG

(4) Eignung zur unmittelbaren oder mittelbaren, tatsachlichen
oder potentiellen Einfuhrbeschrankung (Dassonville); bei
Ausfuhrbeschrankungen entsprechend Art. 34

(5) Ist die MaBnahme unterschiedslos anwendbar oder differen-
ziert sie nach Inlands- und Importprodukten?

Bel unterschiedslos anwendbaren Maflinahmen:

(6) Ist die Maflnahme produktbezogen oder betrifft sie
Verkaufsmodalitaten (Keck-Formel)?

(7) Lasst die Mallnahme sich nach der Cassis-de-Dijon-Formel
rechtfertigen? Zusatzlich wird noch Art. 30 EG gepriuft, was aber
1.d.R. wenig einbringt.

Bei differenzierenden MalRnahmen:

(6) Ist die MaRBnahme produktbezogen oder betrifft sie
Verkaufsmodal itaten (Keck-Formel)?

(7) Liegt ein Rechtfertigungsgrund gemall Art. 36 S. 1 EG vor?
Wird Art. 36 S. 2 EG beachtet? Die Cassis-Formel wird bei
differenzierenden Malinahmen nicht gepruft.



