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1. Teil

Einfiihrung

A. Vorstellung

Dass der EuGH der Garantie der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ebenso wie der
der Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 EG),' der Dienstleistungsfreiheit (Art.
49; 50 EG)* und der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG)’ neben dem aus
dem Wortlaut der jeweiligen Vorschriften (Art. 28 1 EG; 43 II; 49, 50 III
EG) hervorgehenden Gebot der Inldndergleichbehandlung einen auch
nicht-diskriminierende Behinderungen untersagenden Beschrinkungsver-
botstatbestand entnimmt, hat spitestens das Urteil in der Rs. Bosman" nach
iiberwiegender Ansicht’ deutlich gemacht.

"EuGH zu Rs. 8/74 in Slg. 1974, S. 837 (852) (Dassonville).

2 EuGH zu Rs. 33/74 in Slg. 1974, S. 1299 ff. (van Binsbergen); EuGH zu den verb.
Rs. 110/78 und 111/78 in Slg. 1979, S. 35 ff. (van Wesemael); EuGH zu Rs. 52/79 in Slg.
1980, S. 833 ff. (Debauve); EuGH zu Rs. 279/80 in Slg. 1981, S. 3305 ff. (Webb); EuGH
zu Rs. C-76/90 in Slg. 1991, S. 1-4221 ff. (Sciger); EuGH zu Rs. C-55/94 in Slg. 1995, S.
1-4165 ff. (Gebhard); EuGH zu den verb. Rs. C-369/96 und C-376/96 in Slg. 1999, S. I-
8453 ff. (Arblade).

* EuGH zu Rs. 107/83 in Slg. 1984, S. 2971 ff. (Klopp); EuGH zu Rs. 143/87 in Slg.
1988, S. 3877 ff. (Stanton); EuGH zu den verb. Rs. 154/87 und 155/87 in Slg. 1988, S.
3897 ftf. (Wolf); EuGH zu Rs. 96/85 in Slg. 1986, S. 1465 ff. (Kommission ./. Frank-
reich); EuGH zu Rs. C-340/89 in Slg. 1991, S. 1-2357 ff. (Vlassopoulou); EuGH zu Rs.
C-19/92 in Slg, 1993, S. 1-1663 ff. (Kraus); EuGH zu Rs. C-55/94 in Slg. 1995, S. 14165
ff. (Gebhard); EuGH zu Rs. C-53/95 in Slg. 1996, S. 1-703 ff. (Inasti).

* EuGH zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4921 ff. (Bosman); Danach ebenfalls in
diesem Sinne: EuGH zu Rs. C-18/95 in Slg. 1999, S. 1-345 ff. (Terhoeve); EuGH zu Rs.
C-176/96 in Slg. 2000, S. I-2681 ff. (Lehtonen); EuGH zu Rs. C-190/98 in Slg. 2000, S.
1-493 ff. (Graf). Vorher zeichnete sich ein Verstindnis von Art. 39 EG (ex Art. 48 EGV)
bereits ab in: EuGH zu Rs. 96/85 in Slg. 1986, S. 1475 (1485), Rz. 11 (Kommission ./.
Frankreich); EuGH zu Rs. C-19/92 in Slg. 1993, S. I-1663 (1697), Rz. 32 (Kraus); EuGH
zu Rs. C-55/94 in Slg. 1995, S. 1-4165 (4197), Rz. 37 (Gebhard).

> GA Lenz, Schlussantrdge zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4693, Rz. 205 (Bos-
man); LAG Schleswig-Holstein, NZA 1998, S. 1248; Brechmann in Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 39 EG, Rz. 52; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art.
39 EG, Rz. 164; Wélker/Grill in von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 39 EG, Rz.
19; Lenz/Scheuer, EUV/EGV, Art. 39 EG, Rz. 35; Roloff, S. 39 ff.; Zuleeg in FS-Ever-
ling, Bd. II, S. 1717 (1722); Weth/Keiner in JuS 2000, S. 425 (428); Schilling in EuGRZ
2000, S. 3 (10); Eberhartinger in EWS 1997, S. 43 (48); Hobe/Tietje in JuS 1996, S. 486



2 1. Teil — Einfiihrung

Nach dessen Kernaussage fallen

,Bestimmungen, die einen Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates daran hindern oder
davon abhalten, sein Herkunftsland zu verlassen auch dann in den Schutzbereich von Art.
48 EG (jetzt Art. 39 EG), wenn sie unabhingig von der Staatsangehdrigkeit des betrofte-
nen Arbeitnehmers gelten.

Offen geblieben ist indes, wie weit das Beschriankungsverbot reicht und
damit die Frage, ob sich tatsdchlich jede unterschiedslos wirkende Mal3-
nahme an Art. 39 EG messen lassen muss, die geeignet ist, die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit moglicherweise zu beeintrichtigen. Vereinzelt wird dies
bejaht.” Die Folge wire, dass man stets den Anwendungsbereich des Art.
39 EG als eroffnet ansehen miisste. Methodisch kdme lediglich noch eine
Einschrinkung auf Rechtfertigungsebene in Betracht, wo vor allem die
Priifung am MalBstab der VerhéltnismédBigkeit zu einer Fiille von Proble-
men und einzelfallabhdngigen Unwigbarkeiten fithren wiirde, denn ob die
zu betrachtende mitgliedstaatliche Regelung europarechtskonform ist, wiir-
de dann als konkrete Angemessenheitsfrage behandelt werden, bei der es
allein auf die individuelle Einschitzung des Richters ankdme. Eine so um-
fassende Reichweite des Beschriankungsverbotstatbestands begegnet ange-
sichts der konzeptionellen Vorgaben des EGV allerdings erheblichen Be-
denken. Denn es kann nicht darum gehen, nationale Regelungen allein auf
ihre sachliche Berechtigung hin zu iiberpriifen, unabhéngig davon, ob sie
grenziiberschreitende Vorginge stirker als rein inldndische Vorgidnge be-
lasten.® Dass eine Einschrinkung — auf welche Weise auch immer — zu er-
folgen hat, wird daher von der weit {iberwiegenden Zahl der Literaturstim-
men beflirwortet.

Besonderen Zuspruch findet ein Losungsansatz, der auf die zur Waren-
verkehrsfreiheit anhand der Keck-Formel’ entwickelten Grundsitze zu-

(489); Hilf/Pache in NJW 1996, S. 1169 (1172); Schroeder in JZ 1996, S. 254 (256);
Nettesheim in NVwZ 1996, S. 342 (343); Miilbert in ZHR 1995, S. 2 (31). Einen ganz an-
deren Ansatz verfolgt Eilmannsberger in JBl. 1999, S. 434 (446 ff.), der die Unterschei-
dung zwischen Diskriminierung und Beschrinkung zugunsten einer Kernbereichslehre
aufgeben mochte.

® EuGH zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4921 ff. (Bosman).

" GA Alber in Slg. 2000, S. 1-2681 (2696), Rz. 48 f. zu Rs. C-190/98 in Slg. 2000, S.
1-493 ff. (Graf); Koenig/Steiner in NJW 2002, S. 3583 (3585); von Wilmowsky in EuR
1996, S. 362 (368 ff.).

8 Streinz, Europarecht, Rz. 681.

® EuGH zu verb. Rs. C-267/91 und C-268/91 in Slg. 1993, S. 1-6097 ff.: Mit seinem
Urteil Rechtssache ,.Keck und Mithouard“ hat der EuGH das der Warenverkehrsfreiheit
(Art. 28 EG) innewohnende Beschrankungsverbot erstmals anhand einer Unterscheidung
zwischen produkt- und vertriebsbezogenen Mafinahmen konturiert. Eine staatliche Mal3-
nahme muss sich nunmehr dann nicht an Art. 28 EG messen lassen, wenn sie:
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riickzugreifen will."" Seine dogmatische Einbettung findet der Ubertra-
gungsversuch in der Interpretation des Beschrinkungsverbotes als Markt-
zugangsfreiheit.""” Wihrend diskriminierende Mafinahmen sich sowohl im
Falle der Marktzugangsbetroffenheit als auch beim Agieren auf dem natio-
nalen Markt an Art. 39 EG messen lassen miissen, wirkt die Vorschrift nur
dann (auch) als Beschrinkungsverbot, wenn der Zugang zu einer Volkwirt-
schaft betroffen ist.

Zugangsbehindernd kann bei einem umfassenden Verstindnis aber jede
nicht-diskriminierende Regelung sein, die sich nur irgendwie negativ auf
die Entscheidung eines EG-Biirgers auszuwirken vermag, sein Heimatland
zu verlassen und eine abhingige Beschiftigung in einem anderen Mitglied-
staat aufzunehmen.'” Damit das Kriterium keinen Dammbruch bei den
Vorlageverfahren zur Folge hat und aussagekréftig sowie handhabbar
bleibt, sind daher zahlreiche Versuche unternommen worden, konkretisie-
rende Merkmale zu entwickeln, anhand derer relevante von irrelevanten
Zugangsbehinderungen unterschieden werden konnen. Zu diesem Zweck
soll nach Ansicht der Mehrheit der Befiirworter der Adaption des Keck-
Konzepts statt zwischen produkt- und vertriebsbezogenen Maflnahmen

1. Verkaufs- oder Absatzmodalititen regelt, 2. fiir alle betroffenen Marktteilnehmer un-
terschiedslos wirkt und 3. den Absatz fiir in- wie EG-ausldndische Erzeugnisse rechtlich
und tatséchlich in gleicher Weise reguliert (6131, Rz. 16 ff.).

Damit sollte der Anwendungsbereich des durch die sog. Dassonville-Formel (EuGH
zu Rs. Rs. 8/74 in Slg. 1974, S. 837 [852]) ausufernd weit definierten Tatbestandsmerk-
mals der ,,MaBnahme gleicher Wirkung® (= jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten,
die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsich-
lich oder potentiell zu behindern) enger umrissen werden.

1 GA Lenz, Schlussantrage zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4930, Rz. 206 f.; Kor-
ber, Grundfreiheiten und Privatrecht, S. 272 ff.; Frenz, Rz. 1453 ft.; Brigola, S. 85 f,;
Franzen, S. 180; Bohm, S. 32 ff.; Bittner, S. 102; Hoffmann, S. 178; Ohler in JA 2006, S.
839 (842); Réthel in EuZW 2000, S. 379 (380); Streinz in JuS 2000, S. 1015 (1017); Fii-
fer in DOV 1999, S. 96 (99); Birk in ZAS 1999, S. 1 (9); Reichold in ZEuP 1998, S. 434
(448); Daniele in ELRev 1997, S. 191 (197 {f.); Eberhartinger in EWS 1997, S. 43 (49);
Hobe/Tietje in JuS 1996, S. 486 (490); Schroeder in JZ 1996, S. 254 (255); Martin in
ELRev 1996, S. 313 (323); wohl auch: Brechmann in Calliess/Ruffert, EUV/ EGV, Art.
39 EG, Rz. 52.

" Ganz h.M.: EuGH zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4921 (5070 f.) (Bosman); GA
Lenz, Schlussantrige zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4930, Rz. 205-206 (Bosman);
EuGH zu Rs. C-190/98 in Slg. 2000, S. 1-493 (523) (Graf); GA Fennelly, Schlussantrige
vom 16.09.1999 zu Rs. C-190/98 in Slg. 2000, S. 1-495 (501), Rz. 18-20 (Graf); Wol-
ker/Grill in von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 39 EG, Rz. 21 {.; Randelzhofer/
Forsthoff in Grabitz/Hilf, EUV/EGV, vor Art. 39 — 55 EG, Rz. 112 ff.; Birk in Miinche-
ner Hdb. z. ArbR, § 19, Rz. 45; Franzen, S. 180; Mojzesowicz, S. 117, 172; Plath, S. 184.

12 7.B. Steuersitze, Sozialversicherungspflichten, weniger intensiv ausgeprigter Kiin-
digungsschutz, Arbeitsschutzbestimmungen, etc.



4 1. Teil — Einfithrung

bei Art. 39 EG zwischen Berufszulassungs- und Berufsausiibungsregeln
unterschieden werden."> Wihrend Berufszulassungsregeln stets eine markt-
zugangshindernde und damit das Beschriankungsverbot verletzende Wir-
kung innewohne, sei dies bei Berufsausiibungsregeln gerade nicht der Fall.
Bei letzteren komme daher allenfalls noch eine mittelbare Diskriminierung
in Betracht.

Auch Fiifier befiirwortet die Ubertragung der Formel, bevorzugt hinge-
gen als Analogon zu den vertriebsbezogenen Maflnahmen im Fall von per-
sonenbezogenen Grundfreiheiten solche Mafnahmen, die nur allgemeine
Aspekte des Aufenthalts regeln und keinen ,,spezifischen wirtschaftlichen
Bezug® aufweisen.'

Nettesheim mochte demgegeniiber den Bereich der irrelevanten Zu-
gangshindernisse solchermallen ausgestaltet wissen, dass all jene Regelun-
gen oder Bestimmungen nicht am Mafstab des Beschriankungsverbotes zu
messen sind, die den ,,wirtschaftlichen Ordnungsrahmen* eines nationalen
Arbeitsmarktes bilden und die Teil ,,integrierter nationaler Ordnungssyste-
me* sind.”” Allen Ansichten ist gemein, dass sie prinzipiell die Ubertra-
gung des Keck-Konzepts beflirworten.

Unter Beriicksichtigung dieser angeregten Ubertragungsmodelle unter-
zieht die folgende Untersuchung die programmatische Wirkung der Keck-
Formel auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit einer Analyse.

B. Gang der Untersuchung

Zunichst werden die in der Diskussion um die Reichweite des Beschrin-
kungsverbotes in Konkurrenz zu Keck vertretenen Positionen zur Tatbe-
standsriickfithrung dargestellt und kritisch beleuchtet. Die dann folgende
Untersuchung des Adaptionspotentials der Keck-Formel riickt deren Ur-
spriinge und dogmatische Fundamente ins Zentrum der Betrachtung: Die
Konstruktion fithrt zu einer Riickfithrung der Reichweite des Beschrin-
kungsverbotes bereits auf Tatbestandsebene. Die Frage nach Reduktions-
moglichkeiten stellt sich indes erst dann, wenn und soweit geklért ist, dass
die Personenfreiziigigkeit tatsichlich ein Beschrinkungsverbot statuiert,

" GA Lenz, Schlussantriige zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4930, Rz. 206 f. (Bos-
man); Brigola, S. 85 f.; Franzen, S. 180; Réthel in EuZW 2000, S. 379 (380); Streinz in
JuS 2000, S. 1015 (1017); Hobe/Tietje in JuS 1996, 486 (490); Reichold in ZEuP 1998,
S. 434 (448); Daniele in ELRev 1997, S. 191 (197 ff.); Eberhartinger in EWS 1997, S.
43 (49); Schroeder in JZ 1996, S. 254 (255); Martin in ELRev 1996, S. 313 (323).

* Fiifer in DOV 1999, S. 96 (98).

15 Nettesheim, NVwZ 1996, S. 342 (344).
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was trotz der insofern eindeutigen Rechtsprechung des EuGH nicht ohne
Widerspruch geblieben ist.

Daher erfolgt zuvorderst eine Auseinandersetzung mit der Frage, auf
welche Weise Art. 39 EG methodisch ein Verbot von nicht-diskriminieren-
den Beschridnkungen entnommen werden kann. Denn allein die Tatsache,
dass der EuGH der Personenfreiziigigkeit ein Beschrinkungsverbot ent-
nimmt, entbindet nicht von einer Uberpriifung der Vereinbarkeit desselben
mit den Vorgaben des EGV. Im Gegenteil ist gerade aufgrund der diinnen
argumentativen Unterfiitterung der Rechtsprechung eine Uberpriifung und
Absicherung des Ergebnisses notwendig. Hierbei wird deutlich werden,
dass die EG-vertraglichen Vorgaben nicht nur fir das ,,0b* sondern auch
bereits fiir das ,, Wie“ des Beschrankungsverbotstatbestands bedeutsame
Orientierungspunkte liefern.

Bei der anschlieBenden Erdrterung moglicher Schwierigkeiten, die die
Ubertragung der Keck-Formel auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeitstatbe-
stand mit sich bringen konnte, ruht ein Schwerpunkt auf der Betrachtung
des weiteren Schicksals der Keck-Formel innerhalb des Art. 28 EG selbst.
Sollte hier bereits eine Tendenz zur Abkehr offenbar werden, so sdhen sich
die Versuche, der Formel einen auf die iibrigen Freiheiten iibertragbaren
Kerngehalt entnehmen zu wollen, umso gréferen argumentativen Hinder-
nissen gegeniiber. Darauf, ob und inwiefern der Keck-Formel ein spezi-
fisches Synchronisierungspotential auch fiir alle anderen Freiheitstatbe-
stinde entnommen werden kann, soll daher an dieser Stelle unter Bewer-
tung der Rechtsprechung des Gerichtshofs und der hierzu in der wissen-
schaftlichen Literatur vertretenen Auffassungen der Fokus ruhen.

Wesentliche Teilaspekte sind dabei die Fragen, ob ganz grundsétzlich
zwischen Produkt- und Produktfaktorfreiheiten differenziert werden muss
und ob die Begriffspaarbildung der Keck-Formel tatsdchlich dem mit der
Formel verfolgten Zweck dient — ndmlich der Aussonderung jener natio-
naler Regelungen aus dem Anwendungsbereich des Warenverkehrsfrei-
heitstatbestandes, die keine binnenmarktspezifische Wirkung aufweisen.

Im nachfolgenden, den Kern der vorliegenden Arbeit bildenden dritten
Teil, steht die Frage im Vordergrund, wie die Keck-Formel arbeitnehmer-
freiztigigkeitsspezifisch ausgeprdgt werden muss. Ausgehend von der ge-
meinhin propagierten Unterscheidung zwischen Berufszulassungs- und Be-
rufsausiibungsregeln werden die sich mit der Tatbestandsreduktionsproble-
matik befassenden Urteile des EuGH daraufhin untersucht, ob die Termi-
nologie in ihnen bereits eine Stiitze findet oder abgelehnt wird.

Besonderes Gewicht liegt im Anschluss auf der Kritik von Roloff, der
der adaptierten Formel eine gravierende sprachliche Disparitit zur ur-
spriinglichen Formel entnimmt und die Ableitung insofern als ,,schief™ gei-
Belt, als jedenfalls das Merkmal der Berufsausiibungsregel nicht demjeni-
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gen der ,,vertriebsbezogenen MaBnahmen* der urspriinglichen Keck-For-
mel entspreche.'® Ob die Kritik zu verfangen vermag bzw. ausschlagge-
bend fiir die Ablehnung des gesamten Konzepts sein kann oder ob dennoch
eine Tatbestandsriickfithrung im Wege von Keck unter normtheoretischen
und rechtspraktischen Griinden geboten ist, kann indessen allein die Ana-
lyse der aus dem Vertrag hervorgehenden, teleologischen Determinanten
der Formel erweisen.

Entscheidend fiir das Adaptionspotential ist daher letztlich die Taug-
lichkeit der Berufsausiibungsmodalititen als ein solches Ausschlusskriteri-
um, das den Vorgaben des Vertragstextes entspricht. Hier erweist sich,
dass die gemeinhin vertretene Unterscheidung zwischen Berufszulassungs-
und Berufsausiibungsmodalititen inkonsistent ist und es bei einem Ab-
gleich mit den insoweit relevanten Urteilen des Gerichtshofs — insbes. Bos-
man,"” Graf*® und Kommission ./. Dinemark" — zu Problemen kommt. In
diesem Rahmen wird der Versuch der Deutung der Keck-Formel im Sinne
einer ,,verkappten* Kausalititspriifung unternommen. Dann lieBe sich die
Keck-Formel moglicherweise mit der in jiingerer Zeit vom EuGH — nicht
nur bei Art. 39 EG — héufig zur Tatbestandsriickfithrung verwendeten Fra-
ge nach der ,,zu mittelbaren und ungewissen Wirkung einer Mafinahme* in
Einklang bringen: Beide Kriterien konnten als unterschiedliche (formelle
und materielle) Ausprigungen eines gemeinsamen Kausalititselements
verstanden werden, so dass die Unterschiede zwischen beiden nicht so
grof3 sind, wie es auf den ersten Blick scheinen mag, so dass statt von einer
(moglichen) Abkehr®® von Keck vielleicht eher von einer sich an den
Schwerpunkten und Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles orientie-
renden Koexistenz verschiedener Ausgestaltungen ein und desselben Krite-
riums gesprochen werden kann.

Auch Deckert/Schroeder®" und Reichold”® haben bei ihren Untersuchun-
gen der vom EuGH verwendeten Terminologie eine Parallele zur Kausali-
tatsdogmatik gezogen. Verwundert hat dabei allerdings, dass beide auf die
Kausalitdtsdogmatik des zivilrechtlichen Schadensersatzrechts verfallen,
zumal Grundfreiheits- und Deliktsrecht auf den ersten Blick kaum etwas
gemein haben. Sie richten sich an unterschiedliche Adressaten, die Grund-
freiheiten haben allenfalls mittelbar Auswirkungen auf die Rechtsverhalt-
nisse zwischen Privatrechtssubjekten und ihre Rechtsfolgen (Deliktsrecht:

' Roloff, S. 103 ff.

" EuGH zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4921 ff. (Bosman).

" EuGH zu Rs. C-190/98 in Slg. 2000, S. 1-493 ff. (Gray).

' EuGH zu Rs. C-464/02 in Slg. 2005, S. 1-7929 ff. (Kommission ./. Dinemark).

2 Steinberg in EuGRZ 2002, S. 13 (19); kritisch auch Ranacher in ZfRV 2001, S. 95
(103 ff.).

2! Deckert/Schroeder in JZ 2001, S. 88 (90).

22 Reichold in ZEuP 1998, S. 434 (448).
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Schadensersatz / Grundfreiheiten: Unanwendbarkeit der mitgliedstaatlich-
en MaBnahme auf den grenziiberschreitenden Vorgang) sind ebenfalls
vollig verschieden. Die vergleichende Gegeniiberstellung der Grundfrei-
heiten und des deutschen Deliktsrechts wird jedoch zeigen, dass beide sich
jedenfalls hinsichtlich ihrer 6konomischen Funktion &hneln und dieser
Ubertragungsansatz in der Sache daher nicht unberechtigt ist.

Um den Grad der inhaltlich-definitorischen Abweichung des arbeitneh-
merfreiziigigkeitsspezifisch abgeleiteten Ausschlussmerkmals (Berufsaus-
iibungsregeln) vom urspriinglichen Begriff (vertriebsbezogene Mafnah-
men) zu reduzieren, wird schliellich die Verwendung eines neuen Be-
griffspaares im Tatbestand des Art. 39 EG angeregt: die Differenzierung
zwischen ,titigkeitsgestaltenden® (i.e. arbeitnehmerfreiziigigkeitsrelevan-
ten) und , titigkeitsbegleitenden (i.e. arbeitnehmerfreiziigigkeitsirrelevan-
ten) Regeln. Die Uberpriifung der Rechtsprechung des Gerichtshofes an-
hand des neuen Differenzierungsmalistabes erweist, dass die Neukonzep-
tion sehr wohl zu priziseren und einfacher handhabbaren Ergebnissen zu
fihren vermag, weil sie vermehrt auf die spezifisch marktzugangsbezogene
Wirkung der nationalen Regelung abhebt.

Die Arbeit wendet sich zu ihrem Schluss noch der Wirkung der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit im Bereich des privatautonomen Handelns zu. Die
Perspektiven und die Bedeutung der Keck-Formel in Gestalt ihrer neuen
arbeitnehmerfreiziigigkeitsbezogenen Terminologie werden an dieser Stel-
le auch hinsichtlich des individualvertraglich und intermedidr gesetzten
Rechts aufgezeigt.






2. Teil

Der Beschrinkungsverbotstatbestand des Art. 39 EG —
Moglichkeiten und Ansétze zur Reduktion

Die Bestimmung der Reichweite des Verbotstatbestandes muss sich im
Wesentlichen an den Vorgaben des Vertrages selbst orientieren. Im Mittel-
punkt steht hierbei, dass die EG als Wirtschaftseinheit konzipiert wurde
und trotz ihrer betrichtlichen Bedeutungserweiterung auch fiir den sozio-
kulturellen Bereich noch immer in erster Linie der volks- wie betriebswirt-
schaftlichen Wohlfahrtsmehrung zu dienen bestimmt ist. Gerade bei der
Ermittlung der Reichweite des zentralen Instruments zur Erleichterung der
Wirtschaftsbeziehungen, ndmlich der Grundfreiheiten, muss damit auf der
origindr 6konomischen Konzeption der EG das Hauptaugenmerk ruhen.
Eine wichtige Interpretationsquelle stellt dabei nicht zuletzt die Recht-
sprechung des EuGH dar. Erschwert wird ein an der Rechtsprechung orien-
tierter Versuch der Ermittlung einer Formel, die nach Moglichkeit in allen
Fillen zu befriedigenden Ergebnissen fiithren soll, indes dadurch, dass die
Urteile des EuGH weniger dogmatische Stringenz aufweisen als beispiels-
weise die Jurisdiktion deutscher Gerichte. Der EuGH produziert case-law,
das sich im Wesentlichen an den Besonderheiten und Schwerpunkten des
Einzelfalles orientiert und daher zuweilen méandert. Zudem werden die
Urteile nicht immer in dem erwiinschten Umfang begriindet.

SchlieBlich fithrt auch die Sprachenvielfalt innerhalb der Gemeinschaft
dazu, dass die im Urteil gewihlten Formulierungen — bzw. ihre Uberset-
zungen in die verschiedenen Landessprachen — nicht immer mit dem {iiber-
einstimmen, was sich in vorangegangen Urteilen zum gleichen Problem-
kreis anzudeuten schien.

Das alles hat zur Folge, dass die Urteile oft zu Irritationen hinsichtlich
ihres tatsdchlichen Aussagegehalts fithren und mitunter mit Vorsicht zu ge-
nieBen sind. Es ist jedenfalls weit schwieriger als bei Urteilen der deut-
schen Bundesgerichte, eine tatsdchliche ,,Rechtsprechungswende® festzu-
stellen. Eine solche bedeutete das Urteil in der Rs. Keck ganz sicher. Die
warenverkehrsfreiheitliche Folgejudikatur' zu Deutungen iiber das Schick-

" EuGH zu Rs. C-379/92 in Slg. 1994, S. 1-3453 ff. (Peralta); EuGH zu Rs. C-96/94
in Slg. 1995, S. 1-2883 ff. (Spediporto); EuGH zu Rs. C-140/94 in Slg. 1995, S. 1-3257
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sal der Keck-Formel heranzuziehen ist jedoch problematisch, wie im Fol-
genden zu erkennen sein wird.

Fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit heilt das, dass diejenigen Urteile, in
denen das freiziigigkeitsrechtliche Beschriinkungsverbot anerkannt wurde?
gewiss nicht vernachlédssigt werden dirfen. Eine wirkliche Linie ldsst sich
ihnen jedoch nur in ganz grundsétzlichen Fragen entnehmen und weniger
hinsichtlich der (genauen)® Konturierung der Reichweite des Verbotstatbe-
standes.

Umso wichtiger ist es, bei der Betrachtung der einschligigen Judikate
nach dem Sinn und Zweck der Urteilsformulierung im Lichte der einschla-
gigen Vertragsvorschriften zu fragen und weniger am konkreten Urteils-
wortlaut zu haften.

A. Mit Keck konkurrierende Konzeptionen

Ein Blick in die Literatur zeigt, dass neben der Ubertragung der Keck-For-
mel im Wesentlichen drei weitere Vorschldge zur Rickfiihrung des Art. 39
EG verfolgt werden: Die Eingrenzung anhand eines Spiirbarkeitserforder-
nisses,’ die Ubertragung der deutschen Grundrechtsdogmatik zu Art. 12
GG’ sowie die Durchfiihrung eine Intentionalititspriifung.’®

ff. (DIP SpA); EuGH zu Rs. C-134/94 in Slg. 1995, S. 1-4241 ff. (Esso Espaiiola); EuGH
zu Rs. C-266/96 in Slg. 1998, S. 1-3981 ff. (Corsica Ferries).

2 EuGH zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4921 ff. (Bosman); EuGH zu Rs. C-190/98
in Slg. 2000, S. 1-493 ff. (Graf); EuGH zu Rs. C-232/01 in Slg. 2003, S. I-11525 ff. (van
Lent); EuGH zu Rs. C-464/02 in Slg. 2005, S. 1-7929 ff. (Kommission ./. Dénemark).

? Dass es iiberhaupt moglich ist, ein trennscharfes Kriterium zu entwickeln anhand
dessen sich dasjenige ermitteln ldsst, was im Lichte von Art. 39 (und Art. 43) EG rele-
vant ist, wird mitunter generell bestritten (Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, EUV/
EGV, vor Art. 39 — 55 EG, Rz. 110 ff.; Lackhoff, Niederlassungsfreiheit, S. 392 ff.).

Stattdessen soll im Wege der Fallgruppenbildung die spezifisch zugangshindernden
Regelungen ermittelt werden (Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf, EUV; EGV, vor
Art. 39 — 55 EG, Rz. 117). Dass eine Schematisierung allerdings durchaus sinnvoll zu
sein vermag, wird die Untersuchung im Folgenden deutlich machen. Randelzhofer /Forst-
hoff in Grabitz/Hilf, EUV/EGV, vor Art. 39 — 55 EG, Rz. 117 erkennen den Kerngehalt
der Keck-Formel jedenfalls teilweise an, indem sie auf die MaBgeblichkeit des ,,Zugangs*
als Abgrenzungskriterium abstellen.

* Ranacher in ZfRV 2001, S. 95 (98 ff.); Weatherill in CMLRev. 1996, S. 885 (896
f.); Dauses in EuZW 1995, S. 425 (428); Fezer in JZ 1994, S. 319 (324); Sack in EWS
1994, S. 37 (45).

5 Roloff; S. 109 ff.

¢ Unter Verweis auf EuGH zu Rs. 69/88 in Slg. 1990, S. I-583, Rz. 10 (Krantz) betont
auch dies Ranacher in ZfRV 2001, S. 95 (98 ff.).
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Den drei Konstruktionen ist gemein, dass sie als tragende Séule ihrer
jeweiligen Argumentation die Rechtsprechung des EuGH fiir sich in An-
spruch nehmen. Bemerkenswerterweise werden hiufig sogar von den wi-
derstreitenden Meinungsgruppen dieselben Urteile zur Unterfiitterung der
jeweils eigenen Ansicht ins Feld gefiihrt. Schon hieran ldsst sich erblicken,
dass allein die Auseinandersetzung mit der Judikatur des EuGH nur
schwerlich zu abschieBenden Ergebnissen zu fithren vermag.

Alle Alternativentwiirfe vermogen indes im Vergleich zur Keck-Formel
zu keinem gréBeren Erkenntnisgewinn zu fithren und kénnen keine iiber-
zeugenderen Argumente fiir sich fruchtbar machen. Im Gegenteil begegnet
die Sptirbarkeitspriifung erheblichen Bedenken hinsichtlich ihrer Verein-
barkeit mit den Vorgaben des EG-Vertrages. Die Intentionalitdtspriifung
verfehlt isoliert betrachtet den Kern der Sache, vermag eingegliedert in ei-
nen libergeordneten Bedeutungszusammenhang aber ein wichtiges Instru-
ment zur Tatbestandsriickfithrung zu sein.

1. Spiirbarkeitserfordernis (sog. ,,de-minimis “-Formel)

Zur Eingrenzung des Verbotstatbestandes wird trotz der insofern eher ab-
lehnenden Haltung des Gerichtshofs® teilweise angeregt, irrelevante Beein-
trachtigungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Wege einer Spiirbarkeits-
priifung zu ermitteln.” Der Gedanke entstammt den kartellrechtlichen Vor-
schriften des EGV (Art. 81 ff. EG), welche nach EuGH- / EuG-Recht-
sprechung'® und Kommissionspraxis'' iiber ihren Wortlaut hinaus das Ele-
ment der Splirbarkeit als zusétzliche Anwendungsvoraussetzung enthalten.

7 Zu beidem nachfolgend S. 8 ff. und S. 22 ff.

8 Zur Warenverkehrsfreiheit: EuGH zu Rs. 16/83 in Slg. 1984, S. 1299, Rz. 20
(Prantl); EuGH zu Rs. C-126/91 in Slg. 1993, S. 1-2361, Rz.21 (Yves Rocher).

® Ranacher in ZfRV 2001, S. 95 (98 ff.); Hintersteinigner in WBI. 2000, S. 160 (170);
Weatherill in CMLRev. 1996, S. 885 (896 f.); Dauses in EuZW 1995, S. 425 (428); Fe-
zer in JZ 1994, S. 319 (324); Sack in EWS 1994, S. 37 (45).

10 Wegweisend: EuGH zu den verb. Rs. 40/73 — 48/73; 50/73; 54/73 — 56/73, 111/73,
113/73, 114/73 in Slg. 1975, S. 1663 ff. (Suiker Unie ./. Kommission); Siehe zudem nur
aus jiingerer Zeit: EuGH zu den verb. Rs. C-215/96 und C-216/96 in Slg. 1999, S. I-135
ff. (Bagnasco); EuGH zu den verb. Rs. C-180/98 - C-184/98 in Slg. 2000, S. 1-6451 ff.
(Pavlov).

' Kommission in ABL. 1964 Nr. 58 S. 915/64 (Grosfillex ./. Fillistorf); Kommission
in ABL. 1964 Nr. 156, S. 2287/64 (Nicholas Fréres ./. Vitapro); Kommission in ABI.
1968, Nr. L 201 S. 4 (SOCEMAS); Kommission in ABI. 1969, Nr. L 122, S. 8 (Conven-
tron Chaufornier); KomE 80/789/EWG in ABIL. 1980, Nr. L 233, S. 43 (The Distillers
Company ./. Schiffsausriister); KomE 90/186/EWG in ABIL 1990 Nr. L 100, S.32
(Moosehead ./. Whitbread); KomE 99/473 in ABIL. 1999, Nr. L 186, S. 1 (Bass); KomE
01/969/EG in ABL. 01 Nr. L 249, S. 12 (Identrus); KomE 01/792/EG in ABL. 2001, Nr. L
202, S. 24 (Visa International).



12 2. Teil — Der Beschrinkungsverbotstatbestand des Art. 39 EG

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse zwischen Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen i.S.d.
Art. 81 I EG sind nur dann verboten, wenn sie eine spiirbare Verhinde-
rung, Verfilschung oder Einschrinkung des Wettbewerbs nach sich ziehen
und dadurch geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrichtigen.'

1. Grundsditzliches: Quantitativer / Qualitativer Spiirbarkeitstest

Die Anwendungspraxis unterscheidet zwischen qualitativer und quantita-
tiver Spiirbarkeit. Zumeist wird die (moglicherweise) wettbewerbswidrige
Abrede in quantitativer Hinsicht'® gepriift, d.h. anhand von Marktanteilen,
getdtigten Umsétzen, der Grofle der beteiligten Unternehmen, etc. Sofern
bestimmte Quoten (Bagatellgrenzen)'* nicht iiberschritten werden, muss
sich die fragliche Mafinahme auch nicht an den Art. 81 ff. EG messen las-
sen.

Seltener ist eine qualitative Spiirbarkeitspriifung.'> Hier kommt es nicht
etwa auf zu berechnende Werte und ihre Folgen fiir den Wettbewerb an,
sondern vielmehr darauf, welche Relevanz die betroffene wettbewerbs-

2 EuGH zu Rs. 5/69 in Slg. 1969, S. 295 (302) (Vélk ./. Vervaecke); EuGH zu
Rs. 1/71 in Slg. 1971, S. 352 (356) (Cadillon/Héss); EuGH zu Rs. 22/71 in Slg. 1971, S.
949 (960) (Béguelin Import ./. G.L. Import Export); EuGH zu Rs. 262/82 in Slg. 1985, S.
3801 (3827) (Distillers); EuG zu Rs. T-61/89 in Slg. 1992, S. 1I-1931 (1957 £.; 1986 f.)
(Dansk Pelsdyravlerforening); EuG zu Rs. T-77/92 in Slg. 1994, S. 11-549 ff. (Parker
Pen ./. Kommission).

13S0 z.B. in den Urteilen EuGH zu Rs. 1/71 in Slg. 1971, S. 351, Rz. 9 (Cadillion ./,
Héss); EuGH zu Rs. 22/71 in Slg. 1971, S. 949, Rz. 16 f (Béguelin Import ./. G.L. Import
Export); EuGH zu Rs. 19/77 in Slg. 1978, S. 131, Rz. 10 (Miller ./. Kommission); EuGH
zu den verbundenen Rs. 100/80 bis 103/80 in Slg. 1983, S. 1825, Rz. 83 (Musique Diffu-
sion Frangaise); EuG zu Rs. T-7/93 in Slg. 1995, S. 11-1533, Rz. 98 (Langnese-Iglo ./.
Kommission); sowie die Kommission in KomE 2001/135/EG in ABI. 2001 L 54/1, Rz. 93
(Nathan-Bricolux).

" Prizisiert in der sog. ,,de-minimis-Bekanntmachung® der Kommission in ABIL. 2001
C-368/13.

13S0 der EuGH etwa im Urteil zu den verbundenen Rs. 40/73 -48/73; 50/73; 54/73 -
56/73, 111/73, 113/73, 114/73 in Slg. 1975, 1663 ff. (Suiker Unie ./. Kommission); Siche
zudem nur aus jingerer Zeit: EuGH zu den verb. Rs. C-215/96 und C-216/96 in Slg.
1999, S. 1-135 ff. (Bagnasco); EuGH zu den verb. Rs. C-180/98 - C-184/98 in Slg. 2000,
S. [-6451 ff. (Paviov); Kommission in ABL. 1964 Nr. 58 S. 915/64 (Grosfillex ./. Fillis-
torf); Kommission in ABIL. 1964 Nr. 156, S. 2287/64 (Nicholas Fréres ./. Vitapro); Kom-
mission in ABIL. 1968, Nr. L 201 S. 4 (SOCEMAS); Kommission in ABI. 1969, Nr. L 122,
S. 8 (Conventron Chaufornier); KomE 80/789/EWG in ABI. 1980, Nr. L 233, S. 43 (The
Distillers Company ./. Schiffsausriister); KomE 90/186/EWG in ABI. 1990 Nr. L 100, S.
32 (Moosehead ./. Whitbread); KomE 99/473 in ABI. 1999, Nr. L 186, S. 1 (Bass);
KomE 01/969/EG in ABIl. 01 Nr. L 249, S. 12 (Identrus); KomE 01/792/EG in ABIL.
2001, Nr. L 202, S. 24 (Visa International).
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rechtliche Einflussgrofle fiir das rechtliche und tatsdchliche Umfeld der an
der Absprache Beteiligten hat. Ist das Gewicht des beriithrten Parameters
marginal und verbleibt ihm nur ein schmaler Anwendungsbereich, so ist
auch in diesem Fall eine Priifung der Abrede am MafBstab der Art. 81 ff.
EG ausgeschlossen. Mit beiden Formen der Spiirbarkeitspriifung soll einer
Uberdehlr61ung des gemeinschaftsrechtlichen Kartellverbots vorgebeugt
werden.

2. Argumente fiir einen Spiirbarkeitstest

Ein vergleichbares Motiv — keine schrankenlose Ausdehnung der primér-
rechtlichen Freiheitsgewihr'’ — spielt auch fiir die Bestimmung der Reich-
weite der Arbeitnehmerfreiziigigkeit eine Rolle, was es nahe legen konnte,
auch hier auf ein Spiirbarkeitskriterium zu rekurrieren. Bestétigt sieht sich
die danach verlangende Auffassung darin, dass der EuGH nach ihrer Lesart
auch im Rahmen der ,,Mutterfreiheit” des Art. 28 EG vermehrt einer Spiir-
barkeitspriifung zuneigt. Als Beleg werden die Urteile in den Rs. Krantz,'
CMC-Motorradcenter,” Peralta,”® Spediporto,” DIP SpA,* Esso Espaiio-
Ia* und Corsica Ferries® angefiihrt. Durch das Urteil in der Rs. Graf® sei
das %e-minimis-Merkmal nunmehr auch auf Art. 39 EG ibertragen wor-
den.

Die imposante Zahl der vermeintlich in diese Richtung deutenden Urtei-
le verliert indes an Strahlkraft, wenn man den Wortlaut der jeweiligen Ent-
scheidungen néher betrachtet. Die in Rede stehenden nationalstaatlichen
MaBnahmen wurden jeweils mit der Begriindung dem Anwendungsbereich
der Warenverkehrsfreiheit entzogen, dass ihre Wirkung auf Art. 28 EG*’

163, nur Eilmannsberger in Streinz, EUV/EGV, Art. 81 EG, Rz. 71; Stockenhuber in
Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 81 EG, Rz. 215.

7 EuGH zu Rs. C-415/93 in Slg. 1995, S. 1-4921 ff. (Bosman).

'8 EuGH zu Rs. C-69/88 in Slg. 1990, S. 1-583 ff. (Krantz).

' EuGH zu Rs. C-93/92 in Slg. 1993, S. I-5009 ff. (CMC Motorradcenter).

2 EuGH zu Rs. C-379/92 in Slg. 1994, S. 1-3453 ff. (Peralta).

2l EuGH zu Rs. C-96/94 in Slg. 1995, S. 1-2883 ff. (Spediporto).

22 EuGH zu Rs. C-140/94 in Slg. 1995, S. 1-3257 ff. (DIP SpA).

2 EuGH zu Rs. C-134/94 in Slg. 1995, S. 1-4241 ff. (Esso Espaiiola).

* EuGH zu Rs. C-266/96 in Slg. 1998, S. 1-3981 ff. (Corsica Ferries).

» EuGH zu Rs. C-190/98 in Slg. 2000, S. I-493 ff. (Gray).

% Ranacher in ZfRV 2001, S. 95 (101 £.).

2" EuGH zu Rs. 69/91 in Slg. 1993, S. 1-583, Rz. 11 (Krantz); EuGH zu Rs. C-93/92
in Slg. 1993, S. [-5009, Rz. 12 (CMC Motorradcenter); EuGH zu den verb. Rs. C-140/94
bis C-142/94 in Slg. 1995, S. 1-3227, Rz. 29 (DIP SpA); EuGH zu den verb. Rs. C-418/93
bis C-421/93, C-460/93 bis C-462/93, C-10/94, C-11/94, C-14 bis15/94, C-23 bis 24/94,
C-332/94 in Slg. 1996, S. 1-2975, Rz. 32 (Semeraro).



