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Vorwort

Die Reihe der Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europa-
recht darf auf eine stattliche Zahl herausragender Binde zurtckblicken,
die seit dem Jahr 2000 am Institut fiir deutsches und europdisches Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrecht der Universitit Heidelberg entstanden sind.

Mit dem vorliegenden hundertsten Band feiert die Schriftenreihe ein
Jubilium. Der Band enthalt insgesamt sechs Beitrige, die sich aus verschie-
denen Perspektiven mit dem Binnenmarktrecht als Mehrebenensystem
befassen. Peter-Christian Miiller-Graff entfaltet die systemkonzeptionellen
Anforderungen des Binnenmarktrechts an die Verantwortung der mit-
gliedstaatlichen Gerichtsbarkeiten und systemstimmige Losungen fiir aus-
gewihlte derartige judikative Herausforderungen. Stephan Harbarth lotet
neue Perspektiven einer Européischen Privatgesellschaft in Gestalt des ak-
tuellen Vorsto8es zur Schaffung einer Société Européenne Simplifiée (SES)
aus. Peter Hommelhoff legt die Fundamente eines neuen ebeneniibergrei-
fenden europiischen Rechts der grenziiberschreitenden Konzerne als den
mafSgeblichen Trigern des Binnenmarktes. Der Beitrag von Dirk A. Verse
behandelt mit dem Austrittsrecht der Gesellschafter bei einer grenziiber-
schreitenden Spaltung eine Frage aus dem europaischen Umwandlungs-
recht, die sich im Zuge der Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie stellt.
Stefan J. Geibel widmet sich der neuerdings vieldiskutierten Rechtsfigur
der Datentreuhand auf den verschiedenen Ebenen des Unionsrechts und
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen im Hinblick auf ihren Einsatz
fir Forschungs- und andere gemeinwohlniitzige Zwecke. Christian Heinze
stellt in seiner kollisionsrechtlichen Betrachtung des Einheitspatentrechts
die Frage, ob es einem Unionsrechtsprimat oder der Staatsvertragsautono-
mie unterliegt.

Alle diese Themen liegen im Schnittfeld von einerseits dem materiellen
Europiischen Unionsrecht, das von seinem Schwerpunkt wirtschaftsrecht-
lich geprigt ist, und andererseits dem in den Mitgliedstaaten geltenden
nationalen Wirtschaftsrecht, das seinerseits maffgeblich durch das Europai-
sche Unionsrecht bestimmt wird. Die Beitrige zu diesem hundertsten Jubi-
laumsband spiegeln damit in besonderer Weise das proprium der Reihe,
die nunmehr auf dem Weg zum zweihundertsten Band ist.

Heidelberg, im November 2022
Stefan J. Geibel, Christian Heinze, Dirk A. Verse
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Binnenmarktrecht vor mitgliedstaatlichen Gerichten richtet sich als Frage
auf die ,Mehrebenen“verantwortlichkeit im transnationalen Gemeinwesen
der Europaischen Union! bei der Verwirklichung deren ersten operativen
Hauptziels, der Errichtung eines Binnenmarktes, zur Erreichung ihrer Leit-
zieltrias der Forderung von Frieden, ihrer Werte und des Wohlergehens

1 Zu dieser Qualifikation Miiller-Graff, Verfassungsziele der Europiischen Union,
in: Dauses/Ludwig (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, EL 49 (Novem-
ber 2019), A I, Rn. 58ff. und 61ff.
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Binnenmarktrecht vor mitgliedstaatlichen Gerichten

ihrer Volker.2 Die Verantwortung mitgliedstaatlicher Gerichte entspringt
der grundlegenden gesellschaftsvertragsartigen Verpflichtung der Mitglied-
staaten auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, wonach sich die
Union und die Mitgliedstaaten bei der Erfillung der Aufgaben, die sich
aus den Vertrigen ergeben, gegenseitig achten und unterstitzen (Art. 4
Abs. 3 EUV). Die als Daueraufgabe zu verstehende? Errichtung eines Bin-
nenmarktes (im definierten Sinne des Art.3 Abs.3 EUV iV.m. Art.26
Abs.2 AEUV) figuriert im operativen Zielquartett der Union* als Ur-
sprungs- und Grundaufgabe, um die Leitzieltrias der Union umzusetzen.’
Das dem Binnenmarktziel dienende Binnenmarktrecht® als (mit einem der
Politikwissenschaft entlehnten Begriff’) “Mehrebenensystem® zu verste-
hen, bezeichnet die laufende Verantwortung der unionalen und mitglied-
staatlichen Hoheitstriger, die rechtlichen Erméglichungsbedingungen fiir
binnenmarktliches Geschehen, mithin fiir den transnationalen Freiverkehr
aller Produktionsfaktoren (Personen, Kapital) und Produkte (Waren,
Dienstleistungen) gemif den Bestimmungen der Vertrige zu gewahrleis-
ten. Der Beginn des (bei Einbeziehung des gemeinsamen Marktes fiir Koh-
le und Stahl) achten Jahrzehnts des europaischen Marktintegrationsrechts
gibt Anlass, nach dem Bewaltigungsstand der strukturellen Herausforde-
rungen der Verantwortung der mitgliedstaatlichen Gerichte zu fragen. Zur
Beantwortung dieser Frage sind einleitend das primérrechtliche Konzept
des Binnenmarktes zu erinnern (A) und die allgemeine Verantwortung der
mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeiten fiir die Verwirklichung des Unions-
rechts zu skizzieren (B), um sodann ausgewihlten Herausforderungen der
mitgliedstaatlichen Judikativen in der Anwendung des Binnenmarktrechts
nachzugehen (C).

2 Art.3 EUV.

3 Hatje (Hrsg.), Das Binnenmarktrecht als Daueraufgabe, Europarecht Beiheft
1/2002.

4 Miiller-Graff, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV-
GRC-AEUV, Band I, 2017, Art. 3 AEUV, Rn. 4ff.

S Miiller-Graff, Die Vertragsziele der Europiischen Union, in: Hatje/Miller-Graff
(Hrsg.), Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht (Enzyklopadie Euro-
parecht, Band 1), 2.Aufl., 2022, § 8, Rn. 30ff.

6 Zum Begriff Miiller-Graff, Binnenmarkeziel und Rechtsordnung — Binnenmarke-
recht, 1989.

7 Marks/Hooghe/Blank, European Integration from the 1980s: State-Centric v. Mul-
ti-Level Governance, Journal of Common Market Studies, No. 3, 1996, S. 341,
346; Joerges, Der Europdisierungsprozess als Herausforderung des Privatrechts:
Pladoyer fiir eine neue Rechtsdisziplin, in: Furrer (Hrsg.), Europaisches Privat-
recht im wissenschaftlichen Diskurs, 2006, S. 133, 150.
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A. Das primdrrechtliche Konzept des Binnenmarktes

Das primarrechtliche Konzept des Binnenmarktes ergibt sich aus der ge-
nannten positiv-rechtlichen Definition des Binnenmarktes als eines Raums
ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Personen, Waren,
Dienstleistungen und Kapital gemiff den Bestimmungen der Vertrige ge-
wahrleistet ist (Art.26 Abs.2 AEUV). Diese Entscheidung lasst sich mit
wirtschafts-, gesellschafts- und integrationstheoretischen Annahmen ver-
binden (I), die zugleich ein spezifisches wirtschaftsordnungsrechtliches
System in der Union begrinden (II).

L. Binnenmarktverbundene wirtschafis-, gesellschafts- und integrations-
theoretische Hypothesen

Das in Art.26 Abs.2 AEUV rechtlich positivierte Binnenmarktkonzept
lasst sich als Ausdruck der Kombination mehrerer wirtschafts-, gesell-
schafts- und integrationstheoretischer Hypothesen verstehen.
Wirtschaftstheoretisch kann es in die ideengeschichtliche Traditionslinie
der von Adam Smith begrindeten® und von David Ricardo zum Prinzip
des komparativen Kostenvorteils verdichteten® klassischen internationalen
Handelslehre gestellt werden,!© die in ihrem Kern die Annahme von Wohl-
fahrtsgewinn der beteiligten Linder infolge internationaler Arbeitsteilung
beinhaltet.!! Die handelskonzentrierte Fokussierung dieser Lehre ist indes
von der primirrechtlichen Konzeption des Binnenmarktes als Freiverkehr
aller Produkte (Waren, Dienstleistungen) und Produktionsfaktoren (Perso-
nen, Kapital) zwischen den Mitgliedstaaten tberschritten und damit der
Sache nach in die wettbewerbstheoretische Annahme eingemiindet, dass
ein gemeinsamer wettbewerblicher Wirtschaftsraum durch sein Initiativ-,

8 Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776.
9 Ricardo, On the Principles of Political Economy and Taxation, 1817; Wez/s/Herr-
mann, Welthandelsrecht, 2003, S. 10f.

10 Molle, The Economics of European Integration. Theory, Practice, Policy, 1990,
S.9ff; Clapham, Die Zollunionstheorie als Grudlage eines regionalen wirt-
schaftlichen Integratioskonzepts, in: Zippel (Hrsg.), Okonomische Grundlagen
der europiischen Integration, 1993, S. 25, 28ft.

11 Weifs/Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, S. 10.
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Leistungs- und Innovationsanreizprinzip optimale gesamtwirtschaftliche
Ergebnisse ermoglicht.!?

Diese wirtschaftstheoretische Erwartung der positiven Wohlfahrtsfunk-
tion von Wettbewerb wird gesellschaftstheoretisch von der ordoliberalen
Annahme begleitet, die dem Wettbewerb eine gesellschaftspolitische Legi-
timations- und Kontrollfunktion des privaten Wirtschaftens zuschreibt.!3

Integrationstheoretisch lasst sich das als ,,Gemeinsamer Markt“ begonnene
Konzept der Marktintegration unschwer mit der namentlich von Mitra-
ny begriindeten und von Haas auf die europaische Vergemeinschaftung
ausgerichteten funktionalen bzw. neofunktionalen Integrationstheorie ver-
binden, wonach die Integration in Teilbereichen aus ihren sachbegriinde-
ten Funktionserfordernissen heraus Anschubkrifte fiir eine stirkere (po-
litische) Integration entfaltet.!* Deren rechtsverbindliche institutionelle
Verfestigung erfordert allerdings einen entsprechenden politischen Gestal-
tungswillen der Mitgliedstaaten und bestatigt insoweit auch die von Mora-
vestk entwickelte, auf derartige politische Volitivakte abstellende intergou-
vernementale Integrationslehre.!

II. Die binnenmarktrechtliche Grundprigung des ebeneniibergreifenden
wirtschaftsordnungsrechtlichen Systems der Europdischen Union

Die Entscheidung fiir den Binnenmarkt in der Definition des Art.26
Abs.2 AEUV beinhaltet zugleich eine wirtschaftsordnungsrechtliche
Grundentscheidung fiir eine wettbewerbliche Marktwirtschaft in der Uni-
on. Dies wurde unverziglich im wissenschaftlichen Schrifftum bei Griin-
dung der EWG erkannt,'® auch wenn erst der Vertrag von Maastricht von

12 Zu den Erwartungen an den Wettbewerb im Allgemeinen z.B. Eucken, Die
Grundlagen der der Nationalokonomie, 1939; von Hayek, Die Verfassung der
Freiheit, 3. Aufl.,1991; Hoppmann, Wettbewerb als Norm der Wettbewerbspoli-
tik, ORDO Bd. 18 (1967), 77ff.; Moschel, Das Wirtschaftsrecht der Banken,
1972, S. 3371t

13 Namentlich Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf, 1933; ders., Wirtschafts-
ordnung und Staatsverfassung, 1950; Mestmdcker, Wirtschaft und Verfassung in
der Europdischen Union, 2. Aufl., 2006; Mdschel (supra Fn. 12), S. 337ft.

14 Mitrany, The Progress of International Government, 1933; Haas, The Uniting
of Europe: Political, Social and Economic Forces, 1950-1957, 1958.

15 Moravcstk, The Choice for Europe. Social Purpose and State Power from Messi-
na to Maastricht, 1998.

16 Vgl. z. B. namentlich Ophiils, Grundzige europaischer Wirtschaftsverfassung,
ZHR 124 (1962), 136ft.; Mesrtmdcker, Offene Markte im System unverfalschten
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1992 die Union und die Mitgliedstaaten in ihrer Wirtschaftspolitik aus-
dricklich auf den “Grundsatz eine offenen Marktwirtschaft mit freiem
Wettbewerb“ verpflichtete (heute: Art. 119 Abs.1 AEUV). Denn mit der
Zielrichtung des transnationalen Freiverkehrs aller Produkte und Produk-
tionsfaktoren wird zugleich transnationaler Wettbewerb ermoglicht. Da-
raus ergeben sich pragmatisch und konzeptionell folgerichtig zuallererst
Fragen der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen durch die Mitglied-
staaten wie auch der Vermeidung von Wettbewerbsbeschrinkungen durch
Unternehmen. Indes reicht der Bedarf an normativen Vorkehrungen in der
Wirtschaftsordnung einer wettbewerblichen Marktwirtschaft dartber hi-
naus.

Wenn sich auch aus den genannten, mit dem Binnenmarkt verbindba-
ren wirtschafts-, gesellschafts- und integrationstheoretischen Annahmen
keine von den positivierten Normen und deren Auslegung unabhingige
rechtliche Konsequenzen ergeben,!” lisst sich das binnenmarktrechtlich
begrindete, spezifisch positivierte ,,ebenen“ibergreifende unionale Wirt-
schaftsordnungsrecht doch in Gestalt von darauf abgestimmten verschie-
denen funktionalen Normgruppen erkennen und konturieren. Sie sind
aus dem eigengesetzlichen Postulat der Widerspruchsfreiheit einer Rechts-
ordnung, Gleiches gleich und Unterschiedliches seiner Eigenart nach ver-
schieden zu entscheiden, miteinander in einen systematischen normativen
Zusammenhang zu bringen.!’® Auf den archimedischen Punkt der auf

Wettbewerbs in der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, in: Coing/Kron-
stein/Mestmicker (Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift
zum 70. Geburtstag von Franz B6hm am 16. Februar 1965, 1965, S. 345ft.; von
Simson, Die Marktwirtschaft als Verfassungsprinzip in den europaischen Ge-
meinschaften, in: Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultit der Albert-Lud-
wigs-Universitit Freiburg/Breisgau (Hrsg.), Zur Einheit der Rechts- und Staats-
wissenschaften, 1967, S. S5ff.

17 Moéschel, Regulierung und Deregulierung. Versuch einer theoretischen Grund-
legung, in: Fuchs/Schwintowski/ Zimmer (Hrsg.), Wirtschaftsrecht und Privat-
recht im Spannungsfeld von Privatautonomie, Wettbewerb und Regulierung.
Festschrift fiir Ulrich Immenga zum 70. Geburtstag, 2004, S. 277; s. auch ders.,
Der Einfluss der europdischen auf die deutsche Rechtsordnung, in: Lieb/
Noack/Westermann (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Z6llner zum 70. Geburts-
tag, 1998, S. 395; Miiller-Graff, Festigkeits- und Elastizititsproben des Europa-
ischen Wirtschaftsordnungsrechts, in: Bien/Jickeli/Miiller-Graff (Hrsg.), Mafs-
und Gradfragen im Wirtschaftsrecht. Liber discipulorum zum 80. Geburtstag
von Wernhard Moschel, 2021, S. 212, 217.

18 Zu der darauf bezogenenen Funktion der Rechtsdogmatik H. Dreier, Rechts-
wissenschaft als Wissenschaft — Zehn Thesen, in: H. Dreier (Hrsg.), Rechtswis-
senschaft als Beruf, 2018, S. 1, 31.
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dem Binnenmarktrecht beruhenden Wirtschaftsordnung bezogen lassen
sie sich grob nach acht Funktionen sortieren:!'? erstens als Normen zur Ge-
wahrleistung der fir eine Marktwirtschaft grundlegenden Handlungsfrei-
heiten zur freien Koordinierung freier Priferenzentscheidungen von Ange-
bot und Nachfrage (Normen der Freiheitsgewahrleistung);?® zweitens als
Normen zur Gewahrleistung des wettbewerblichen Systems gegen nicht
legitimierbare Wettbewerbsbeschrinkungen von Unternehmen und gegen
nicht legitimierbare Wettbewerbsverfalschungen durch Hoheitstriger
(Normen der Wettbewerbssystemgewihrleistung);?! drittens als Normen
zur Gewibhrleistung des Schutzes spezifischer Giiter des Allgemeinteresses
(wie z.B. Gesundheit, Arbeitsbedingungen, Umwelt, Klima) gegen Gefihr-
dungen aus dem Erwerbsinteresse oder der Nachlassigkeit von Marktteil-
nehmern oder zur schutzgutférdernden Transformation der Wirtschafts-
weise (namentlich in Richtung ressourcenschonender Nachhaltigkeit und
Klimaneutralitit) (Normen der Schutzgutgewihrleistung);?? viertens als
Normen zur Gewahrleistung bestimmter wirtschaftlicher Leistungen und
Ergebnisse (wie z.B. Versorgung mit erschwinglichen Lebensmitteln und
Energie; sektorale und regionale Forderung) (Normen der partiellen Er-
gebnissteuerung);?? finftens als Normen der Preis- und Lohnintervention
(z.B.: Benzinpreisbremse; Mindestlohngesetz); sechstens als Normen zur
Steuerung gesamtwirtschaftlicher Aggregatgrofen (z.B.: stabiles Preisni-
veau, Vollbeschiftigung, “gesunde offentliche Finanzen®) (Normen der ge-
samtwirtschaftlichen Aggregatsteuerung);?* siebtens als Normen der mo-
netaren Steuerung; und achtens als Normen der Ertragsverteilung (na-
mentlich Arbeits-, Gesellschafts-, Steuer- und Sozialrecht).

19 Aufbauend auf Miiller-Graff, Europaisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsord-
nungsrecht, in: Miller-Graff (Hrsg.), Européisches Binnenmarkt- und Wirt-
schaftsordnungsrecht, Enzyklopadie Europarecht Band 4, 2. Aufl., 2021, §1
Rn. 12ff., 72ff.

20 Id., Rn. 13f, 72ff.

21 Id., Rn. 15fF, 81ff.

22 Id., Rn. 19ff,, 108ff.

23 Id., Rn. 21ff, 124ft.

24 1d., Rn. 130.

25 1d.,Rn.23.
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B. Die allgemeine Verantwortung der mitgliedstaatlichen Judikativen fiir die
Verwirklichung des Unionsrechts

Die unionsrechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit fir die judikative Ent-
wicklung im Unionsrecht?® ist seit jeher verstandlicherweise auf die Uni-
onsgerichtsbarkeit ausgerichtet.?” IThr ist von den Mitgliedstaaten die uni-
onsrechtlich verbindliche Letztentscheidungsverantwortung bei Streitig-
keiten tber die Auslegung des Primir- und Sekundarrechts zugewiesen.?8
Indes tragen die mitgliedstaatlichen Gerichte eine nicht minder bedeutsa-
me Verantwortung fiir die Verwirklichung des Unionrechts. Sie sind, wenn
es nicht um Direktklagen vor der Unionsgerichtsbarkeit (namentlich um
Nichtigkeits-, Untatigkeits- und Schadensersatzbegehren gegen Unionsor-
gane) geht, die erste judikative Anlaufstelle fiir Individuen, Unternehmen,
Verbinde und offentliche Einrichtungen, um Schutz ihrer im Unionsrecht
begriindeten Rechte zu suchen.”” Dadurch entsteht zugleich die Verant-
wortung mitgliedstaatlicher Gerichte fiir das Unionsrecht. Verantwortung
bedeutet nach allgemeinem Verstindnis, ,dass (innerhalb eines bestimm-
ten Rahmens) das jeweils Notwendige und Richtige getan wird und mog-
lichst kein Schaden entsteht“3° Dies fordert einzelstaatliche Richter, die
mogliche Mafigeblichkeit des Unionsrechts fiir die Entscheidung eines an-
hangigen Verfahrens zu erkennen und das Unionsrecht verstindig und
uberzeugend auszulegen und anzuwenden. Zugleich verankert Art. 19
Abs. 1 UAbs. 2 EUV einleuchtend die institutionelle Pflicht der Mitglied-
staaten, ,die erforderlichen Rechtsbehelfe (zu) schaffen, damit ein wirksa-

26 Dieser Textteil basiert auf Miiller-Graff, Die Verantwortung mitgliedstaatlicher
Gerichte fur die Autoritidt des Unionsrechts, in: Barrett/Rageade/Wallis/Weil
(Eds.), The Future of Legal Europe: Will We Trust in It? Liber Amicorum in
Honour of Wolfgang Heusel, 2021, S. 571ft.

27 Vgl. dazu nur die Schrifttumsnachweise in den Kommentierungen zu Art. 19
AEUV. Vgl. aber auch die fiir den Deutschen Richtertag erstellte Studie zur Re-
zeption des Gemeinschaftsrechts in der Praxis der deutscher Gerichte Miiller-
Graff, Europaische Normgebung und ihre judikative Umsetzung in nationales
Recht, DRIZ 1966, 259ff. (Teil I: Fachgerichtliche Problembegegnung), 305ff.
(Teil II: Querschnittsfragen).

28 Statt aller Pernice, Machtspruch aus Karlsruhe: ,Nicht verhaltnismafig? — Nicht
verbindlich? — Nicht zu fassen ..., EuZW 2020, 508, 510, 518.

29 Zu dieser Rechtsschutzaufgabe ausdricklich bereits EuGH, Rs.106/77,
ECLI:EU:C:1978:49 (Simmenthal), Rn.16; st. Rspr.: vgl. z. B. EuGH,
Rs. C-213/89, ECLI:EU:C:1990:257 (Factortame), Rn. 19.

30 Vgl. Duden: “Verantwortung, die®, Bedeutungen 1. a), https://www.duden.de/
rechtschreibung/Verantwortung.
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mer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen gewihrleis-
tet ist.

L. Die institutionellen und individuellen Voraussetzungen

Da in derartigen Verfahren sowohl das unionsrechtliche Verstindnis und
das Problemgespiir nationaler Richter fiir ,juristisches Neuland“3! bei der
Auslegung und Anwendung unionsrechtlicher Normen als auch deren
richterliche Autoritit iiber die bestimmungsgemifle Wirkung des Unions-
rechts im Sozialleben entscheiden, leitet der EuGH in stindiger Rechtspre-
chung einleuchtend aus dem die Union u.a. fundierenden Wert der
Rechtsstaatlichkeit (Art.2 EUV) Erfordernisse von Regeln zugunsten der
richterlichen Unabhangigkeit und Unparteilichkeit ab. Dass dies nicht an-
lasslos erfolgte, signalisiert bereits insoweit, aber auch hinsichtlich unter-
schiedlicher Effizienz und Qualitit der mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkei-
ten bestehende Herausforderungen in der aus 27 Mitgliedstaaten geform-
ten Union.3?

Hinsichtlich der richterlichen Unabhingigkeit und Unparteilichkeit ist
nach dem Verstindnis des EuGH gemaf§ Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV zum
einen im “AufSenverhiltnis“ von Gerichten zu gewiahrleisten, ,dass die be-
treffende Einrichtung ihre Funktionen in volliger Autonomie ausiibt, oh-

31 So Hatje, Europiische Rechtsgemeinschaft und staatliche Gerichtsbarkeit, in:
Stumpf/Kainer/Baldus (Hrsg.), Privatrecht, Wirtschaftsrecht, Verfassungsrecht —
Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der europiischen Integration.
Festschrift fir Peter-Christian Muller-Graff, 2015, S. 1229, 1230.

32 So ist das Problem des Verstandnisses der Rolle der dritten Gewalt im staatli-
chen Gemeinwesen bei einigen Neumitgliedern nicht neu: vgl. dazu Classen/
Heiss/Supron-Heidel (Hrsg.), Polens Rechtsstaat am Vorabend des EU-Beitritts,
2004. Unabhingig davon sind die nationalen Gerichte ,ins Visier der Kommis-
sion und des Rates“ geraten, “weil sie vielerorts Mangel aufweisen® (mit der
Konsequenz der Entwicklung zunichst eines ,,EU-Justizbarometers“ der Kom-
mission); so Wiedmann, Investorenschutz und Gemeinwohl in der Europa-
ischen Union — Die Rechtsdurchsetzung zwischen Privatinitiative und 6ffentli-
chem Interesse, in: Stumpf/Kainer/Baldus (Hrsg.), Privatrecht, Wirtschafts-
recht, Verfassungsrecht. Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der
europdischen Integration. Festschrift fiir Peter-Christian Miiller-Graff, 2015,
S. 867 (872). Seit 2020 veroffentlicht die Kommission einen jahrlichen Bericht
tiber die Entwicklung der Rechsstaatlichkeit in den einzelnen Mitgliedstaaten:
vgl. z.B. Bericht tiber die Rechtsstaatlichkeit 2022 v. 13.7.2022, COM(2022) 500
final.

19



Peter-Christian Miiller-Graff

ne mit irgendeiner Stelle hierarchisch verbunden oder ihr untergeordnet
zu sein und ohne von irgendeiner Stelle Anordnungen oder Anweisungen
zu erhalten, so dass sie auf diese Weise vor Interventionen und Druck von
aulen gechutzt ist, die die Unabhangigkeit des Urteils ihrer Mitglieder ge-
fihrden und deren Entscheidungen beeinflussen konnten:3* Zum anderen
ist im ,,Innenverhiltnis® von Gerichten sicherzustellen, ,dass den Parteien
des Rechtsstreits und ihren jeweiligen Interessen am Streitgegenstand mit
dem gleichen Abstand begegnet wird“3* Im gemeinsamen Ziel sollen diese
Regeln ermoglichen, ,bei den Rechtsunterworfenen jeden berechtigten
Zweifel an der Unempfinglichkeit dieser Einrichtung fir duffere Faktoren
und an ihrer Neutralitit in Bezug auf die widerstreitenden Interessen aus-
zuriumen.3

II. Die Verbindung zwischen mitgliedstaatlicher und unionaler Gerichts-
barket

In ihrer Verantwortung fir die Auslegung des Unionsrechts oder in Zwei-
feln an der Giiltigkeit von Handlungen einer ,Stelle der Union sind die
mitgliedstaatlichen Gerichte jedoch unionsrechtlich nicht allein auf sich
selbst gestellt. Vielmehr institutionalisiert das primarrechtlich verankerte
Vorabentscheidungsverfahren eine kooperativ aufgabenteilende Verbin-
dung zwischen mitgliedstaatlicher und unionaler Judikative.3® Diese
schafft eine prozedural und inhaltlich integrierte ,Mehrebenen“-Gerichts-
barkeit im Unionsrecht bzw. einen in diesem verfahrensrechtlich exakt aus-
gestalteten (also nicht beliebig ausdeutbaren’”) Sinne verstehbaren
~europdischen Gerichtsverbund“8. Denn das Vorabentscheidungsverfah-
ren ermoglicht einem mitgliedstaatlichen Gericht in jedem bei ihm anhin-
gigen Rechtsstreit, in dem es eine Entscheidung tiber eine Frage der Ausle-
gung von Unionsrecht oder der Giiltigkeit einer Handlung einer Unions-
stelle zum Erlass seines Urteils fiir erforderlich hilt, diese Frage dem Ge-
richtshof vorzulegen (Art. 267 Abs. 2 AEUV). Hierbei trifft mitgliedstaatli-
che Gerichte, deren Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln

33 Z.B.EuGH, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 (Kommission/Polen), Rn. 72.
34 Z.B.EuGH, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 (Kommission/Polen), Rn. 73.
35 Z.B.EuGH, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 (Kommission/Polen), Rn. 74.
36 EuGH, Rs. 244/80, ECLI:EU:C:1981:302 (Foglia/Novello), Rn. 14.

37 Diese Gefahr wohnt der inhaltlich offenen Redeweise vom “Verbund“ inne.
38 So der Begriff von Hatye, a.a.O. (supra Fn. 31), S. 1229.
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des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen, die zur Siche-
rung der Rechtseinheit als unionsrechtliche Pflicht ausgestaltete Verant-
wortung, in einer derartigen Frage den Gerichtshof zur Entscheidung an-
zurufen (Art. 267 Abs.3 AEUV). Dartiber hinaus ist zur Sicherung der
Rechtseinheit und zur Wahrung der rechtsstaatlichen Gewaltenteilung
nach sinnfilliger Rechtsprechung des EuGH auch jedes andere mitglied-
staatliche Gericht zur Vorlage verpflichtet, sofern es der Ansicht ist, dass
die Gultigkeit einer Handlung einer Unionsstelle zu verneinen ist.?

III. Das unionsrechtliche Verantwortungsspektrum mitgliedstaatlicher
Gerichte

Insgesamt ergibt sich daraus eine mehrfache allgemeine Verantwortung
der mitgliedstaatlichen Judikativen fir die Verwirklichung des Unions-
rechts in ihren jeweiligen Jurisdiktionsterritorien: die Gewahrleistung
wirksamen Rechtsschutzes in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen*?
(einschlieflich vorlaufigen Rechtsschutzes*!); die Auslegung des Unions-
rechts*? (mit offenem Sinn und Gespiir fiir neue Rechtsfragen®3); die tiber-
zeugende sachverhaltliche Anwendung des Unionsrechts im anhiangigen
Einzelfall (beispielsweise in Fragen der Schadensersatzhaftung wegen un-

39 EuGH, Rs. 314/85, ECLI:EU:C:1987:452 (Foto Frost), Rn. 20.
40 Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV.

41 Infra C1V 3.

42 Impliziert in Art. 267 AEUV.

43 Hatje, a.a.O. (supra Fn. 31).
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ternehmerischer,* sonstiger privater® und mitgliedstaatlicher® Verletzung
von Unionsrecht); die unionsrechtskonforme,*insbesondere richtlinien-
konforme*® Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts; die Erfallung der Vorla-
gepflicht an den EuGH;* sowie in allem die Wahrung und Forderung der
Autoritit des Unionsrechts im wirtschaftlichen, sozialen und politischen
Leben und - loyalititspflichtgeboten (Art. 4 Abs.3 EUV) - der Autoritit
der Unionsgerichtsgerichtsbarkeit.>

44
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46

47

48

49
50
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Z. B. EuGH, Rs.C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 (Courage/Crehan); EuGH,
Verb. Rs. C-295/04 bis C-298/04, ECLLI:EU:C:2006:461 (Manfredi u.a.); EuGH,
Rs. C-557/12, ECLILEU:C:2014:1317 (Kone); EuGH, Rs. C-724/17,
ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska); EuGH, Rs.(C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800
(Sumal). Als systematische Durchdringung der spezifischen unionsrechtlichen
Merkmale der Schadensersatzhaftung in verschiedenen Bereichen (Kartellde-
liktsrecht; Verbrauchervertragliche Informationspflichten; Reiserecht; Produkt-
haftung; Luftbeférderungsrecht) Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht,
2017.

Z. B. EuGH, Rs.14/83, ECLI:EU:C:1984:153 (von Colson und Kamann),
Rn. 25f.. Zur Verpflichtung privater Akteure auf Schadensersatz bei Verstof§ ge-
gen die transnationalen Marktzugangs-Grundfreiheiten Roth, Privatautonomie
und die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, in: Beuthien/Fuchs/Roth/Schie-
mann/Wacke (Hrsg.), Perspektiven des Privatrechts am Anfang des 21. Jahrhun-
derts. Festschrift fir Dieter Medicus zum 80. Geburtstag, 2009, S. 393, 420;
Miiller-Graff, Die horizontale Direktwirkung der Grundfreiheiten, EuR 2014, 3,
24.

7. B. EuGH, Verb. Rs. C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428 (Francovich
u.a.); EuGH, Rs. Verb. Rs. C-46/93 und C-48/93, ECLI:EU:C:1996:79 (Brasserie
du Pécheur und Factortame); EuGH, Verb. Rs.178/94 u.a.,
ECLI:EU:C:1996:375 (Dillenkofer u.a.).

EuGH, Rs.157/86, ECLLI:EU:C:188:62 (Murphy), Rn. 11; Leible/Domrise, Die
primiérrechtskonforme Auslegung, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europidische Me-
thodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 8 Rn. 38ff.

EuGH, Rs.14/83 (supra Fn.45); Brechmann, Die richtlinienkonforme Ausle-
gung,1994; Roth/Jopen, Die richtlinienkonforme Auslegung, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Europaische Methodenlehre, 4. Aufl., 2021, § 13.

Vgl. dazu EuGH, Rs. C-416/17, ECLI:EU:C:2018:211 (Kommission/Frankreich).
Miiller-Graff, Die Verantwortung mitgliedstaatlicher Gerichte fiir die Autoritat
des Unionsrechts, in: Barrett/Rageade/Wallis/Weil (Eds.), The Future of Legal
Europe: Will We Trust in Ie? Liber Amicorum in Honour of Wolfgang Heusel,
2021, S. 597ff.
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C. Herausforderungen der speziellen binnenmarktrechtlichen Verantwortung
der mitgliedstaatlichen Judikativen

Die Verantwortung mitgliedstaatlicher Gerichte speziell fiir das Binnen-
marktrecht erstreckt sich auf alle diese Aufgaben. Die von diesen dabei
zu beachtenden rechtskategorialen Eigenheiten des Gemeinschaftsrechts,
die dieses ,supranational“ vom herkémmlichen Volkerrecht abheben, wur-
den durch die Rechtsprechung des EuGH aus Erfordernissen des Markt-
integrationsrechts identifiziert: so die unmittelbare Anwendbarkeit dazu
geeigneter Normen und die Begriindung individueller Rechte (I.), der
Anwendungsvorrang vor abweichendem nationalen Recht (II.), die unions-
rechtskonforme Auslegung und Fortbildung des nationalen Rechts (IIL.),
die Zuerkennung von Schadensersatz bei Verletzung von Gemeinschafts-
recht/supranationalem Unionsrecht (IV.) und die Feinheiten des Vorlage-
verfahrens zum EuGH (V.).

L. Unmittelbare Anwendbarkeit und individuelle Rechte des
Binnenmarktrechts

Die unmittelbare Anwendbarkeit von dazu geeignetem Unionsrecht durch
alle Hoheitstrager der Mitgliedstaaten,’! darunter vor allem der mitglied-
staatlichen Gerichte, zahlt zu dessen hervorstechenden, sich vom her-
kémmlichen Volkervertragsrecht abhebenden, ,supranational® genannten
Merkmalen. Thre Beachtung durch die mitgliedstaatlichen Gerichte ist eine
Grundvoraussetzung fiir die Verwirklichung des Binnenmarktrechts.

1. Binnenmarktkonzeptionelles Funktionserfordernis.

Auch wenn bereits der frihere Art. 189 Abs. 2 EWGV in seiner Definition
der Verordnung der Gemeinschaft die Wendung ,,gilt unmittelbar in je-
dem Mitgliedstaat“ auffithrte, war es doch erst der EuGH, der die Erzeu-
gung ,unmittelbarer Wirkungen® und dartiber hinaus die Begriindung

51 Zur Verwaltung vgl. Scheuing, Europarechtliche Impulse fiir innovative Ansitze
im deutschen Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann
(Hrsg.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, 1994, S. 289ff.
[Wiederabdruck in: Miller-Graft/Ritzer (Hrsg.), Dieter H. Scheuing — Europai-
sches offentliches Recht, Ausgewdhlte Beitrage, 2006, S. 229, 231ff.].
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yindividueller Rechte® ,welche die staatlichen Gerichte zu beachten ha-
ben%’? auch einer Vertragsvorschrift zuschrieb,’® genauer einer primar-
rechtlichen Norm des Marktintegrationsrechts (nimlich dem Verbot der
Erhohung bestehender Einfuhrzolle des Art. 12 EWGV), und diese Eigen-
schaften aus dem Ziel der Marktintegration begrindete. In seiner Leitent-
scheidung ,Van Gend & Loos® konstatierte der EuGH, dass das ,,Funktio-
nieren“ der vom EWG-Vertrag angestrebten ,,Schaffung eines gemeinsamen
Marktes“ ,die der Gemeinschaft angehorigen Einzelnen unmittelbar be-
trifft># Dies leuchtet auf Anhieb an. Denn der Begriff des Marktes ist die
Chiffre fir die freie Koordination freier Priferenzentscheidungen von An-
gebot und Nachfrage. Da ein transnationaler Marktraum fiir Unterneh-
men sowohl grenziiberschreitende Chancen und Risiken erdffnet als auch
zugleich tber die staatlichen Grenzen hereinkommende wettbewerbliche
Risiken birgt, ist die Verlasslichkeit grundlegender binnenmarktkonstituie-
render ,eindeutiger Verpflichtungen, die der Vertrag den Einzelnen wie
auch den Mitgliedstaaten und den Organen der Gemeinschaft auferlegt®
(EuGH), ein Essential unternehmerischer Planungssicherheit. Infolgedes-
sen ist die Durchsetzbarkeit derartiger binnenmarktkonstituiernder Ver-
pflichtungen vor nationalen Gerichten durch betroffene Marktteilnehmer
und das damit verbundene Verstindnis als ,,Rechte der Einzelnen“ (EuGH
supra) konsequent. Dies hat folgerichtig zur Qualifikation der binnen-
marktlichen Verbote von Beschrinkungen des transnationalen Waren-, Per-
sonen-, Dienstleistungs-, Kapital- und Zahlungsverkehrs als vor mitglied-
staatlichen Gerichte unmittelbar anwendbaren ,Grundfreiheiten® ge-
fihrt.5¢ Nach Uberwindung unterschiedlich begriindeter urspriinglicher
Einschrinkungen gilt dies mittlerweile auch fur die Kapitalverkehrsfrei-

52 EuGH, Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1 (Van Gend en Loos), S. 27

53 1Id., S.27.

54 1d., S. 24.

55 1Id., S. 2s.

56 Zur Warenverkehrsfreiheit beginnend id., S. 27; zur Arbeitnehmerfreizigigkeit
beginnend mit EuGH, Rs.36/74, ECLI:EU:C:1974:140 (Walrave und Koch),
Rn. 25; zur Niederlassungsfreiheit von Selbstindigen beginnend mit EuGH,
Rs. 107/83, ECLLEU:C:1984:270 (Klopp), Rn.10; zur Niederlassungsfreiheit
von Gesellschaften beginnend mit EuGH, Rs. C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126
(Centros); zur aktiven Dienstleistungsfreiheit beginnend mit EuGH, Rs. 33/74,
ECLI:EU:C:1974:131 (Van Binsbergen), Rn.27; zur passiven Dienstleistungs-
freiheit beginnend mit EuGH, Verb. Rs. 286/82 und 26/83, ECLI:EU:C:1984:35
(Luisi und Carbone), Rn. 10 und 16; zur Kapitalverkehrsfreiheit beginnend mit
EuGH, Verb. Rs. C-358/93 und C-416/93, ECLI:EU:C:1995:54 (Bordessa u.a.),
Rn. 16ff.
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heit’” und fir die Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften in den seiner-
zeit von Art. 220 EWGV benannten Fragen.’® Dadurch stehen die einzel-
staatlichen Gerichte in der Anwendungs- und Auslegungsverantwortung
binnenmarktlicher subjektiver Rechte.

2. Erfordernis der prozessualen Geltendmachung der
binnenmarktrechtlichen Grundfreiheiten?

Allerdings wirft die Formulierung des EuGH, dass die Birger sich vor
den nationalen Gerichten ,,auf das Gemeinschaftsrecht berufen konnen*“s?
(in casu = auf eine staatliche unterlassungspflicht), die Frage auf, ob ein
mitgliedstaatliches Gericht eine Grundfreiheit fiir die Entscheidung eines
Falles nur zu beachten hat, wenn ein Verfahrensbeteiligter sie prozessual
geltend macht (so etwa wie im deutschen Recht eine Einrede, beispielswei-
se diejenige der Verjahrung). Diese Frage beinhaltet eine prozessrechtliche
und eine materiellrechtliche Dimension.

a. ,lura novit curia®e

Prozessrechtlich ist sie als Frage zu formulieren, ob der Grundsatz ,iura
novit curia der sich im deutschen Recht aus den Prozessordnungen und
dem Gerichtsverfassungsgesetz ergibt®® und sich dort auch auf die Kennt-
nis des Unionsrechts erstrecke,®! auch als ein die mitgliedstaatlichen Ge-
richte (im Falle der Relevanz von Unionsrecht in einem bei ihnen anhangi-
gen Verfahren) unionsrechtlicher Grundsatz anzusehen ist. Dies ist nicht

57 Ursprianglich in Art. 67 EWGV an ein Tatigwerden der Mitgliedstaaten ge-
knupft, “soweit es fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes notwendig
ist*

58 Vgl. die Entscheidungsentwicklung von EuGH, Rs. 81/87, ECLI:EU:C:1988:456
(Daily Mail) zu EuGH, Rs. C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804 (Polbud), Rn. 32,
44, 51.

59 EuGH, Rs. 26/62 (supra Fn. 51), S. 25 und 26.

60 Kraft, Die Verantwortung des Verwaltungsrichters fiir Ermittlung und Ausle-
gung nationalen sowie europdischen Rechts, NVwZ 2020,1229,1230. Die ge-
richtsverfassungsrechtliche Systementscheidung ergibt sich aus § 17 Abs.2 S. 1
GVG.

61 Kraft (supra Fn. 60), 1231.
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zweifelsfrei. Thn als Gemeingut kontinentalen Rechtsdenkens anzusehen,®?
ist schon im Blick auf das franzosische Verwaltungsprozessrecht®® zweifel-
haft. Auch in der Rechtmifigkeitskontrolle von Unionsentscheidungen
nach Art. 263 AEUV beschrankt der EuGH die Verpflichtung des ,Unions-
richters“ auf eine Kontrolle ,,sowohl in rechtlicher als auch in tatsachlicher
Hinsicht® ,,im Hinblick auf die vom Klager vorgebrachten Argumente®;®*
dies allerdings im unaufgelosten Widerspruch zu der m. E. Giberzeugenden
Ansicht des EuG, dass der ,,Grundsatz sura novit curia ... nicht in den Gel-
tungsbereich des Grundsatzes der freien Disposition des Rechtsstreits
durch die Parteien (fallt)“®* Jedenfalls spricht nichts dafiir, die auf den Son-
derfall der Rechtmifigkeitskontrolle einer Unionsentscheidung bezogene
Selbstbeschrinkung des EuGH auf die Frage der Einbeziehung unions-
rechtlicher Fragen durch mitgliedstaatliche Gerichte zu erstrecken. Viel-
mehr ist diesen aus dem unionsrechtlichen Grundsatz der ,praktischen
Wirksamkeit“ des Unionsrechts und der Pflicht zur loyalen Zusammenar-
beit (Art. 4 Abs. 3 EUV) aufzuerlegen, in einem bei ihnen anhangigen Ver-
fahren eine fiir ihre Entscheidung erhebliche binnenmarktrechtliche Aus-
legungs- und/oder Giltigkeitsfrage zu erkennen.

b. Die Konstitutivfunktion der binnenmarktlichen Grundfretheiten fiir das
Unionskonzept

Fir die Berticksichtigung und Anwendung ex officio curiae auch ohne
Geltendmachung oder Antrag durch einen Prozessbeteiligten spricht ma-
teriellrechtlich bereits der unbedingte Wortlaut der Beschrainkungsverbote
(Art. 30, 34, 35, 49, 54, 56, 63 AEUV) bzw. der Freiziigigkeitsrechte der Ar-
beitnehmer (in Art. 45 AEUV). Dafir streitet auch die Konstitutivfunktion
der Grundfreiheiten fiir das normative Unionskonzept. Die grundsitzliche
Beschrinkungsverbote transnationaler Marktvorginge (Art. 30, 34, 35, 45,
49, 56, 63 AEUV) bilden die sinngebende Grundlage fiir die Entfaltung
der nahezu gesamten primarrechtlichen Unionsagenda.

62 Nachweise bei Derlén, Multilingual Interpretation of European Union Law,
2009, S. 315ff.

63 Kraft (supra Fn. 60), 1231£.; Bobnert/de Schotten, Der Grundsatz iura novit curia
im Verwaltungsprozess, NVwZ 2020,1245.

64 EuGH, Rs. C-609/13 P, ECLI:EU:C:2017:46 (Duravit), Rn. 30.

65 EuG, Rs. T-58/08 PECLI:EU:T:2009:385 (Roodhuijzen), Rn. 36; s. auch EuG,
verb. Rs.T-124/13 und T-191/13, ECLLI:EU:T:2015:690 (Italien und Spanien/
Kommission), Rn. 34.
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Diese These wird durch Aufbau und Themenspektrum des AEUV be-
legt. Ausgehend vom operativen unionalen Basisziel der Errichtung eines
Binnenmarktes (Art.3 Abs.3 EUV) mit den Grundfreiheiten als seinem
Kerngedanken (Art.26 AEUV) wird vom Primarrechtsgeber fir deren
Funktionsfihigkeit einleuchtend normativ mehr fiir erforderlich gehalten
als die allgemeinen grundsatzlichen Beschrankungsverbote des transnatio-
nalen Freiverkehrs aller Produkte (Waren, Dienstleistungen) und Produkti-
onsfaktoren (Personen, Kapital) einschlieflich des Verbots aller diskrimi-
nierender oder protektiver indirekter Steuern (Art. 110 AEUV) und der
Verbote endogener Pervertierungen des mit der Gewahrleistung des Frei-
verkehrs ermoglichten transnationalen Wettbewerbs durch Unternehmen
(Art. 101-106 AEUV). Als wesentliches Element figurieren zusitzlich die
vielfiltigen Befugnisse der Union zu zielfdrderndem Gestaltungshandeln,
wie sie der AEUV in seinen einzelnen Politikfeldern ausfaltet, und auch
das Gebot loyalen Zusammenwirkens im Sinne einer gesellschaftsvertrags-
artigen Zweckforderungspflicht und daraus abgeleiteten Treupflicht der
verschiedenen beteiligten politischen ,Ebenen® (Art.4 Abs.3 EUV). Zu
diesen Politikbereichen zahlen insbesondere: die Verhinderung von mit
dem Binnenmarkt unvereinbaren wettbewerbsverfilschenden einzelstaatli-
chen Beihilfen (Art. 107-109 AEUV); die legislative Angleichung, Beseiti-
gung oder praventive Verhinderung zwischenstaalich marktzugangsbehin-
dernd wirkender mitgliedstaatlicher Rechts- und Verwaltungsvorschriften
wie z. B. national unterschiedlicher technischer Sicherheitsstandards®®
oder Befahigungsnachweise® (Art. 46, 50, 53, 114, 115 AEUV), um derarti-
ge Hemmnisse auszuschlieen und/oder wettbewerbsverzerrende Wirkun-
gen aus zwischenstaatlich unterschiedlich kostenintensiven Schutzstan-
dards zu beseitigen oder zu vermeiden (z.B. unterschiedliche Widerrufs-
rechte bei Distanzverbrauchervertrigen® oder unterschiedliche Hochst-
werte zuldssiger Treibhausgasemissionen®®) und/oder die entmutigende
Wirkung national unterschiedlicher Regeln auf die Bereitschaft zum grenz-

66 Vgl. zu diesem Problemfeld z. B. Miiller-Graff (Hrsg.), Technische Regeln im
Binnenmarkt, 1991.

67 Zu diesem Problemfeld z. B. Schneider, Die Anerkennung von Diplomen in der
Europaischen Gemeinschaft, 1995.

68 Art.9 und 16 der RL 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v.
25. 11. 2011 tber die Rechte der Verbraucher, ABI. 2011 L 304/64; zur Umset-
zungsnorm im deutschen Recht (§312g BGB) Schinkels, in: Gebauer/Wied-
mann (Hrsg.), Europdisches Privatrecht, 3. Aufl., 2021, 8/Rn. 31ff.

69 VO (EU) 2019/631 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 17. 4. 2019
zur Festsetzung von CO2-Emissionsnormen fiir neue Personenkraftwagen und
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tiberschreitenden wirtschaftlichen Engagement (einschlieflich der Arbeits-
aufnahme, Art. 48, 153 AEUV) zu Uberwinden (z.B. unterschiedliche Ge-
wahrleistungsrechte’® oder Zahlungsverzugsregeln’!); die Schaffung euro-
paischer Rechtstitel tiber einen einheitlichen Schutz der Rechte des geisti-
gen Eigentums in der Union (Art. 118 AEUV)72; die gemeinsame Politik in
den sektoralen Sonderbereichen Landwirtschaft, Fischerei und Verkehr,
um grobe Wettbewerbsverzerrungen aus national unterschiedlichen Markt-
regulativa in diesen Sektoren zu vermeiden (Art. 38-44, 90-100 AEUV); die
Gewihrleistung des grenzkontrollfreien Binnenverkehrs von Personen
durch eine dazu zusitzlich erforderliche verlaSliche gemeinsame Zugangs-
politik an den Aufengrenzen der Mitgliedstaaten zu Drittstaaten
(Art. 67-80 AEUV: Auflengrenzensicherung,”? Visa-,’4 Asyl-7> Einwande-
rungspolitik’¢) und eine polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit zur
Verhiitung und Bekdmpfung von Straftaten (Art. 82-89 AEUV)”7; der Auf-
bau und Ausbau transeuropiischer Netze in den Bereichen der Verkehrs-,
Telekommunikations- und Energieinfrastrukeur (Art. 170-172 AEUV); die

fir leichte Nutzfahrzeuge ..., ABL.2019 L 111/13; Anderungsvorschlag der
Europiischen Kommission v. 14. 7. 2021, COM(2021) 556 final.

70 Art. Sff. der RL (EU) 2019/771 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
20. 5. 2019 uber bestimmte vertragrechtliche Aspekte ..., ABL 2019 L 136/28;
zur Vorginger-Richtlinie 1999/44/EG Leible/Wilke, in: Gebauer/Wiedmann
(Hrsg.), Europaisches Privatrecht, 3. Aufl., 2021, 11/Rn. 3ff.

71 RL 2011/7/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 16. 2. 2011 zur
Bekidmpfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr, ABI. 2011 L 48/1; dazu
Schmidt-Kessel/Beyer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Europiisches Privatrecht,
3. Aufl., 2021, 5/Rn. 4ff.

72 VO (EG) Nr.6/2002 des Rates v. 12. 12. 2001 tber das Gemeinschaftsge-
schmacksmuster, ABL. 2002 L 3/1; VO (EU) Nr. 1257/2012 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 17. 12. 2012 iber die Umsetzung der Verstirkten
Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes,
ABL. 2012 L 361/1; VO (EU) 2017/1001 des Europaischen Parlaments und des
Rates v. 14. 6. 2017 tber die Unionsmarke, ABI. 2017 L 154/1.

73 VO (EU) 2019/1896 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13. 11. 2019
tber die Europiische Grenz- und Kistenwache ..., ABL. 2019 L 295/1.

74 VO (EG) Nr. 810/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13. 7.
2009 tber einen Visakodex der Gemeinschaft, ABI. 2019 L 243/1.

75 So die Einzelnen Rechtsakte des Gemeinsamen Europaischen Asylsystems; da-
zu z.B. Miiller-Graff, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar EUV-GRC-AEUYV, Band 11, 2. Aufl., 2022, Art. 78 AEUV.

76 Dazu z. B. Miiller-Graff, id., Art. 79 AEUV.

77 Dazu namentlich Bose (Hrsg.), Europaisches Strafrecht, Enzyklopéadie Europa-
recht, Band 11, 2. Aufl.,, 2021; Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Europiische Staatsan-
waltschaft, 2022.
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Koordinierung der einzelstaatlichen Wirtschaftspolitiken einschliesslich
deren Haushaltspolitik (Art. 120-126 AEUV), um einzelstaatlich gravieren-
de asymmetrische Wirtschaftsentwicklungen im gemeinsamen Wettbe-
werbsraum zu vermeiden;’® eine gemeinsame Wahrungspolitik mit der
Zielrichtung einer einheitlichen Wahrung in der gesamten Union
(Art. 127-144 AEUV), um grofflichige Wettbewerbsverzerrungen aus
schwankenden Wertrelationen unterschiedlicher Wahrungen im gemeinsa-
men Marktraum zu verhindern;”? eine gemeinsame Handelspolitik
(Art. 206-207 AEUV), um intern wettbewerbsverzerrende Wirkungen (und
intern freiverkehrsbehindernde Folgereaktionen) unterschiedlicher einzel-
staatlicher Aulenhandelspolitiken zu unterbinden.®? Auch die weiteren,
im AEUV aufgefithrten Handlungsfelder der Union lassen sich entweder
auf das Bestreben zurtckfihren, das Konzept der transnationalen Zugangs-
freiheiten im Binnenmarke funktionsfihig zu machen, oder als von der
Binnenmarkregulierung angestoffene Kohirenzerfordernisse regulativer
Gestaltung verstehen (z.B. namentlich die nicht bereits marktintegrativ be-
griundbare?! Umwelt- und Klimaschutzpolitik; Art. 191-193 AEUV).

Auch im Licht dieser Elementarfunktion der Grundfreiheiten fir das
Integrationskonzept der Union und fir die materielle Substanz der Uni-
onsrechtsordnung wire es verfehlt, deren Beachtung durch ein mitglied-
staatliches Gericht nur dann anzunehmen, wenn ein Verfahrensbeteiligter
eine Grundfreiheit argumentativ geltend macht. Vielmehr hat jedes mit-
gliedstaatliche Gericht in einem ihm unterbreiteten Sachverhalt eine trans-
nationale Marktzugangs-Grundfreiheit kraft Unionsrechts auch dann zu
tberprifen und ggfs. anzuwenden, wenn sich kein Verfahrensbeteiligter
darauf ,,beruft®

78 Miiller-Graff, Die Vertragsziele der Europiischen Union, in: Hatje/Miller-Graff
(Hrsg.), Europaisches Organisations- und Verfassungsrecht, Enzyklopadie Euro-
parecht, Band 1, 2.Aufl., 2022, § 8 Rn. 44.

79 Miiller-Graff, id., § 8 Rn.. 46.

80 Id., § 8 Rn. 50f.

81 Zu dieser die Marktintegration tGberschreitenden Ermichtigung zur Umwelt-
politik grundlegend Scheuing, Umweltschutz auf der Grundlage der Einheitli-
chen Europiischen Akte, EuR 1989, 152ff. Demgegentber ist fir die marktin-
tegrative Angleichungspolitik der mitgliedstaatlichen Umweltrechte Art. 114
AEUV einschligig (Art. 114 Abs. 3 AEUV).
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3. Erfordernis der Geltendmachung von Ausnabmebestimmungen?

Fraglich bleibt allerdings, ob ein mitgliedstaatliches Gericht auch eine un-
mittelbar anwendbare Ausnahmebestimmung vom Beschrinkungsverbot
einer Grundfreiheit (Art. 36, 45 Abs.3 und 4, 51 Abs. 1, 52 Abs. 1, 62, 64
Abs. 1, 65 Abs.1 AEUV) oder vom Kartellverbot (Art. 101 Abs.3, 106
Abs.2 AEUV) kraft Unionsrechts von sich aus anzuwenden hat oder nur
dann, wenn ein Verfahrensbeteiligter darauf antrigt. Diese Frage diirfte
wenig praktische Relevanz haben, da Adressaten von Grundfreiheiten und
Wettbewerbsregeln zur Verteidigung ihrer mit diesen unionsrechtlichen
Bestimmungen in Konflikt geratenen Mafinahmen sich vor Gericht regel-
maRig von sich auf Ausnahme- bzw. Rechtfertigungstatbestinde berufen
dirften. Bleibt es beim bloBen Tatsachenvortrag, ist wegen des Grundsat-
zes yiura novit curia“ (supra C 1 2), auch insoweit unionsrechtlich davon
auszugehen, dass ein Gericht das Spektrum der in Betracht kommenden
Ausnahmebestimmungen bzw. Rechtfertigungsgriinde auch ohne deren
genaue Bezeichnung im Parteienvortrag von Amts wegen durchzupriifen
und zu subsumieren hat, wenn der nach den einschlagigen prozessualen
Regeln der Vortrags- und Beweislast von dem Gericht zugrundezulegende
Sachverhalt feststeht.

4. Unmittelbare Anwendung von Sekunddrrecht, namentlich von Richt-
linienbestimmungen?

Eine besondere Verantwortung einzelstaatlicher Gerichte ergibt sich in der
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit binnenmarktlichen Sekundar-
rechts. Wahrend sich diese zwar bei Verordnungen (z.B. im gewerblichen
Rechtsschutz: Unionsmarke,3? Gemeinschaftsgeschmacksmuster,33 Patent
mit einheitlicher Wirkung im Binnenmarke;34 im  Gesellschaftsrecht:

82 Supra Fn.72.
83 Supra Fn.72.
84 Supra Fn.72.
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