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Vorwort der Gesamtherausgeber zur 2. Edition
Die positive Aufnahme der 1. Ausgabe der Enzyklopädie Europarecht und die fortlaufen-
den Änderungen des maßgeblichen Rechts haben uns veranlasst, diese neue Ausgabe in
Angriff zu nehmen. Sie entwirft, wie schon ihre Vorgängerin, ein systemgeleitetes Panora-
ma des Europarechts in seiner ganzen Breite und Vielgestaltigkeit auf dem neuesten Stand.
Zugleich liefern die Teilbände verlässliche Informationen über die jeweils behandelten Or-
ganisationen und Rechtsgebiete. Die fortlaufenden Entwicklungen in zwei der vertragspo-
sitiv der Europäischen Union aufgegebenen operativen Hauptziele haben uns veranlasst,
das Werk um zwei Bände zu ergänzen. Zum einen wird das Recht der Europäischen Wirt-
schafts- und Währungsunion nunmehr vertieft und zusammenhängend in einem eigenen
Band behandelt (Band 9). Zum anderen ist dem Europäischen Freizügigkeitsraum, mithin
dem Freizügigkeits- und Migrationsrecht, als Teil des unionsvertraglich sogenannten
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gleichermaßen ein gesamter Einzelband
gewidmet (Band 10). Die Bände 9 (Europäisches Strafrecht) und 10 (Europäische Außen-
beziehungen) der 1. Ausgabe erhalten neu die Bandzählung 11 und 12. Da die Ausgabe
mithin zwei erstaufgelegte und zehn zweitaufgelegte Bände umfasst, handelt es sich werk-
technisch um eine zweite Edition. Mit dieser hoffen wir, unserem Anliegen gerecht zu wer-
den, mit der Enzyklopädie ein ebenso systemfundiertes wie umfassendes Orientierungs-
und Referenzwerk vorzulegen.

Armin Hatje Peter-Christian Müller-Graff
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Vorwort der Gesamtherausgeber zur 1. Edition
Die Enzyklopädie – EnzEuR – versteht sich als grundlegender Beitrag zur Einheitsbildung
im Europarecht. Das Europarecht hat seit mehr als einem halben Jahrhundert einen epo-
chalen Aufstieg genommen. Heute zählt es im Verbund mit den es tragenden nationalen
Rechtsordnungen zu den großen Rechtssystemen der Welt. Es weist im globalen Vergleich
ein historisch und rechtskategorial einzigartiges Profil mit zahlreichen Facetten auf. Die
meisten europäischen Staaten haben in den letzten 60 Jahren ihre Kräfte in internationa-
len und supranationalen Organisationen gebündelt, um gemeinsam Aufgaben zu erfüllen,
denen der Einzelstaat nicht mehr gewachsen ist. Zwar wird die Europäische Union als die
zweifellos bedeutsamste Organisation weithin mit „Europa“ gleichgesetzt. Sie ist jedoch
nur eine von vielen Organisationen, derer sich die Europäer bedienen, um ihre gemeinsa-
men Ziele zu verfolgen. Der organisatorischen Vielfalt korrespondiert, zumindest vorder-
gründig betrachtet, eine Zersplitterung der Rechtsquellen des europäischen Rechts, wel-
che dem Ziel der Einheitsbildung auf dem Kontinent zu widersprechen scheint. Umso be-
dauerlicher ist es, dass eine konzeptionsgeleitete und rechtspositiv verlässliche Gesamtdar-
stellung der vielgliedrigen Ausfaltungen des Europarechts auf dem gegenwärtigen Stand
fehlt. Die „Enzyklopädie Europarecht“ will diese Lücke schließen und ein ebenso fundier-
tes wie umfassendes Orientierungs- und Referenzwerk für das gesamte Europarecht bie-
ten.
Ziel des auf zehn Bände angelegten Werkes ist eine aufeinander abgestimmte Durchdrin-
gung der einzelnen Bereiche des Gesamtsystems des Europarechts, die in der Behandlung
ihrer Gegenstände systematisch von den positiven konzeptionellen Grundlagen über die
daraus sich ableitenden allgemeinen Regeln zu den Einzelfragen fortschreitet. Die Enzy-
klopädie des Europarechts – EnzEuR – soll die Wirtschafts- und Rechtspraxis ebenso wie
die Rechtspolitik und die Wissenschaft über die Gesamtheit des europäischen Rechts in-
formieren und seiner Fortentwicklung solide systemrationale Wegweisungen bieten.
   

Armin Hatje Peter-Christian Müller-Graff
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Vorwort des Herausgebers zur 2. Auflage
Europäisches Binnenmarktrecht und Wirtschaftsordnungsrecht sind miteinander ver-
zahnt. Die normative Entscheidung der Unionsverträge (EUV, AEUV) für die Errichtung
eines Binnenmarktes im Sinne eines Raums ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemäß den Bestimmungen der Verträ-
ge gewährleistet ist, beinhaltet zugleich die Grundentscheidung für eine unionale Wirt-
schaftsordnung der wettbewerblichen Marktwirtschaft. Ihre primärrechtlichen System-
prinzipien und Regeln gelten für die Koordination des Wirtschaftens von derzeit rund
einer halben Milliarde Menschen in einem der dynamischsten Wirtschaftsräume der Welt.
Sie summieren sich seit der Vertragsreform von Lissabon textbegrifflich zu einer normati-
ven angestrebten Ordnung einer offenen, in hohem Maße wettbewerbsfähigen sozialen
Marktwirtschaft mit freiem und unverfälschtem Wettbewerb. Sie bilden den relativ ände-
rungsfesten, weil vertraglich von den Mitgliedstaaten nur einvernehmlich änderbaren
Rahmen, innerhalb dessen sich die Initiativenvielfalt der Marktteilnehmer und der Gestal-
tungswille öffentlicher Wirtschaftspolitik entfalten können. Sie orientieren die Ausrich-
tung legislativer Einzelregeln.
Der vorliegende Band ordnet, bewertet und entfaltet den Zusammenhang dieser Ord-
nungsprinzipien. Der einleitende Abschnitt widmet sich der Frage der inneren Systemra-
tionalität des europäischen Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrechts und daraus ab-
zuleitenden und abgeleiteten Folgerungen im geltenden Unionsrecht. Daran anschließend
behandeln zehn Abschnitte die wichtigsten Auffächerungen des allen Wirtschaftssektoren
gemeinsamen, mithin allgemeinen Binnenmarktrechts (im Unterschied zum sektorspezifi-
schen Binnenmarktrecht): das Binnenmarktrecht der transnationalen Faktorfreiheiten (Ar-
beitnehmerfreizügigkeit, Niederlassungsfreiheit, Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit)
und der transnationalen Produktfreiheiten (Warenverkehrsfreiheit, Dienstleistungsfrei-
heit), das Binnenmarktrecht gegen Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellverbot und Frei-
stellungsrecht, Verbot der missbräuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung, privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts, Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen) und gegen unlauteren Wettbewerb, das Binnenmarktrecht der Aufsicht
über wettbewerbsverfälschende staatliche Beihilfen und der öffentlichen Auftragsvergabe,
das Binnenmarktrecht des geistigen Eigentums (Patentrecht, Markenrecht, Geschmacks-
musterrecht, Urheberrecht) und der wirtschaftliche Regulierung, das Binnenmarktrecht
von Krisen von Unternehmen sowie das binnenmarktlich und wirtschaftsordnungsrecht-
lich relevante Recht der Europäischen Wirtschafts- und Währungsunion.
Der Herausgeber dankt allen Autorinnen und Autoren für ihre zielführenden Beiträge und
dem Verlag und namentlich Herrn Cheflektor Stefan Simonis für seine unermüdlich ver-
lässliche Energie und Geduld, die zweite Auflage dieses Bandes zu verwirklichen.

Heidelberg, im Mai 2020 Peter-Christian Müller-Graff
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ÖZöRV Österreichische Zeitschrift für öffentliches Recht und Völker-
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ÖZW Österreichische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
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OLAF Office Européen de Lutte Antifraude
OVG Oberverwaltungsgericht
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PharmaR Pharmarecht
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PrivProt. Protokoll über die Vorrechte und Befreiungen der Europäischen
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Prot. Protokoll
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RdL Recht der Landwirtschaft (Zeitschrift)
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REACH Registration, Evaluation and Authorization of Chemicals
Rec. Recueil des Cours de l'Académie de Droit International de la

Haye
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RGBl. Reichsgesetzblatt
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RHDI Revue Hellenique de Droit International
RIDC Revue Internationale de Droit Comparé
RIPIA Revue internationale de la propriété industrielle et artistique
Riv. dir. eur. Rivista di diritto europeo
Riv. dir. int. Rivista di diritto internazionale
RIW [/AWD] Recht der Internationalen Wirtschaft [-Außenwirtschaftsdienst]
RL Richtlinie
RLT Raccolta delle lezioni Trieste, hrsg. vom Istituto per lo studio

dei Trasporti nell'integrazione economica europea
RMC Revue de Marché commun
RMCUE Revue du Marché commun et de l'Union européenne
RMT Rechtsgeleerd Magazijn Themis
RMUE Revue du Marché Unique Européen
Rn. Randnummer
ROW Recht in Ost und West
Rs. Rechtssache
RSC Radio Sectrum Committee (Frequenzausschuss)
RSPG Radio Spectrum Policy Group (Gruppe für Frequenzpolitik)
Rspr. Rechtsprechung
RStV Rundfunkstaatsvertrag
RTDE Revue trimestrielle du droit européen
RVO Reichsversicherungsordnung
RZZ Rat über die Zusammenarbeit auf dem Gebiete des Zollwesens

s. siehe
S. Seite
s. o. siehe oben
s. u. siehe unten
SDÜ Schengener Durchführungsübereinkommen
SE Societas Europaea (Europäische Aktiengesellschaft)
SEK Dokumente des Sekretariats der KOM
SEPA Single European Payments Area
SEW Sociaal Economische Wetgeving
SGb Die Sozialgerichtsbarkeit
SGB Sozialgesetzbuch
Slg Sammlung (der Rspr. des EuGH)
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Slg ÖD Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofs – Öffentlicher
Dienst

sog sogenannte(n)(r)
SozR Sozialrecht, Entscheidungssammlung BSG
Spiegelstr. Spiegelstrich
st. Rspr. ständige Rechtsprechung
STABEX System zur Stabilisierung der Ausfuhrerlöse für die von den

AKP-Staaten nach der Gemeinschaft ausgeführten Waren
StGB Strafgesetzbuch
StGH Staatsgerichtshof
StHG Staatshaftungsgesetz
StIGH Ständiger Internationaler Gerichtshof
StoffR Zeitschrift für Stoffrecht
StPO Strafprozessordnung
str. streitig
StuW Steuer und Wirtschaft
StVO Straßenverkehrs-Ordnung
SVN Satzung der Vereinten Nationen
SZR Sondererziehungsrechte

TA Technische Anleitung
TAC Gesamtfangmenge (total allowable catch)
tir. tiret (Spiegelstr.)
TKG Telekommunikationsgesetz
tlw teilweise
TMG Telemediengesetz
Tr. Traité
TR Transportrecht
TranspR Transportrecht
TRIPS Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property

Rights
Tsd. Tausend

ua unter andere(m)(n); und andere
UCLAF Unité de Coordination de la Lutte Antifraude
überw. überwiegend
UEBL Union Economique Belgo-Luxembourgoise
UEC (Journal UEC) Zeitschrift der Union Européenne des Experts

Comptables
UGB Umweltgesetzbuch
UIG Umweltinformationsgesetz
ÜLG Überseeische Länder und Gebiete
umstr. umstritten
UN Vereinte Nationen
UNCITRAL Kommission der Vereinten Nationen für Internationales Han-

delsrecht
UNCTAD Welthandelskonferenz
UNEP Programm der Vereinten Nationen für den Umweltschutz
UNESCO Organisation der Vereinten Nationen für Erziehung, Wissen-

schaft und Kultur
UNICE Union der Industrien der Europäischen Gemeinschaft
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UNIDO UN-Organisation für industrielle Entwicklung
UNO United Nations Organisation
UNRWA Hilfswerk der Vereinten Nationen für Palästinaflüchtlinge
unstr. unstreitig
Unterabs. Unterabsatz
UNTS United Nations Treaty Series
UPR Umwelt- und Planungsrecht
UR Umsatzsteuer-Rundschau
Urt. Urteil
UStG Umsatzsteuergesetz
UStR Umsatzsteuer-Richtlinie(n)
usw und so weiter
UTR Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts
uU unter Umständen
UVR Umsatz- und Verkehrssteuerrecht
UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Var. Variante
VBlBW Verwaltungsblätter für Baden-Württemberg
VE Verpflichtungsermächtigung
verb. verbunden
VerfGH Verfassungsgerichtshof
VerfO Verfahrensordnung
VerwArch. Verwaltungsarchiv
VG Verwaltungsgericht
VGH Verwaltungsgerichtshof
vgl. vergleiche
VK Vereinigtes Königreich
VN Vereinte Nationen
VO Verordnung
VÖB Verband öffentlicher Banken
Vorbem. Vorbemerkung
VR Verwaltungsrundschau
VRÜ Verfassung und Recht in Übersee
VSSR Vierteljahresschrift für Sozialrecht
VuR Verbraucher und Recht
VV Verwaltungsvorschrift
VVDStRL Veröffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtsleh-

rer
VWD Vereinigter Wirtschaftsdienst
VwGO Verwaltungsgerichtsordnung
VwVfG Verwaltungsverfahrensgesetz
vZA verstärkte Zusammenarbeit

WAB Währungsausgleichsbetrag bzw. -beträge
WB Wettbewerbsbericht
WBl Wirtschaftsrechtliche Blätter, Beilage zu “Juristische Blätter”
WEU Westeuropäische Union
WHG Wasserhaushaltsgesetz
WHO World Health Organisation
WiGBl. Gesetzblatt der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes
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WiR Wirtschaftsrecht
WissR Wissenschaftsrecht
WiVerw Wirtschaft und Verwaltung
W.L.R. The Weekly Law Reports
WM Wertpapiermitteilungen
WpDVerOV Verordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeln und Or-

ganisationsanforderungen für Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen

WRP Wettbewerb in Recht und Praxis
WSA Wirtschafts- und Sozialausschuss
WTA Welttextilabkommen, Multifaserabkommen
WTO Welthandelsorganisation
WuW Wirtschaft und Wettbewerb
WVRK Wiener Vertragsrechtskonvention
WWU Wirtschafts- und Währungsunion

YEL Yearbook of European Law

ZAR Zeitschrift für Ausländerrecht und Ausländerpolitik
ZaöRV Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht
ZBJI Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres
zB zum Beispiel
ZBR Zeitschrift für Beamtenrecht
ZE Zahlungsermächtigung
ZEuP Zeitschrift für Europäisches Privatrecht
ZEuS Zeitschrift für europarechtliche Studien
ZfA Zeitschrift für Arbeitsrecht
ZfRV Zeitschrift für Rechtsvergleichung
ZfS Zentralblatt für Sozialversicherung, Sozialhilfe und Versorgung
ZfSH/SGB Zeitschrift für Sozialhilfe und Sozialgesetzbuch
ZfZ Zeitschrift für Zölle und Verbrauchsteuern
ZG Zeitschrift für Gesetzgebung
ZGR Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZgS Zeitschrift für die gesamte Staatswissenschaft
ZHR Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
ZIAS Zeitschrift für internationales Arbeits- und Sozialrecht
ZID Zentrale InVeKoS-Datenbank
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis
ZIS Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik
zit. zitiert
ZK Zollkodex
ZK-DVO Durchführungsverordnung zum Zollkodex
ZKR Zentralkommission für die Rheinschifffahrt
ZKreditw. Zeitschrift für das gesamte Kreditwesen
ZLR Zeitschrift für das gesamte Lebensmittelrecht
ZLW Zeitschrift für Luft- und Weltraumrecht
ZÖR Zeitschrift für öffentliches Recht
ZögU Zeitschrift für öffentliche und gemeinwirtschaftliche Unterneh-

men
ZP Zusatzprotokoll
ZParl. Zeitschrift für Parlamentsfragen
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ZPO Zivilprozessordnung
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik
ZSR Zeitschrift für Sozialreform
ZStW Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft
zT zum Teil
ZUR Zeitschrift für Umweltrecht
ZTR Zeitschrift für Tarifrecht
ZUM Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht
ZUM-RD Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht - Rechtsprechungs-

dienst
ZusVerfO Zusätzliche Verfahrensordnung (des EuGH)
ZVerglRW Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft
ZVerkehrsw. Zeitschrift für Verkehrswissenschaft
ZVP Zeitschrift für Verbraucherpolitik
zzgl. zuzüglich
z.Zt. zur Zeit
ZZP Zeitschrift für Zivilprozess
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marktrecht (Binnenmarktrecht), Bergisch Gladbach 1989; ders., Privatrecht und Europäisches
Gemeinschaftsrecht, Baden-Baden 1989 (2. Aufl. 1991); ders., Die Freistellung vom Kartellver-
bot, EuR 1992, 1 ff.; ders., Binnenmarktauftrag und Subsidiaritätsprinzip?, ZHR 159 (1995),
34 ff.; ders., Die wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft als gemeineuropäische Verfassungsprin-
zip?, EuR 1997, 433 ff.; ders., Europäische Verfassung und Grundrechtscharta. Die Europäi-
sche Union als transnationales Gemeinwesen, integration 2000, 34 ff.; ders., Die Verdichtung
des Binnenmarktrechts zwischen Handlungsfreiheiten und Sozialgestaltung, EuR Beiheft
1/2002, S. 7 ff.; ders., Umweltschutz und Grundfreiheiten, in: Rengeling, Hans-Werner (Hrsg.),
Handbuch zum europäischen und deutschen Umweltrecht, 2. Aufl., Köln/Berlin/Bonn/
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München, 2003, S. 239 ff.; ders., Wandel des Europäischen Wirtschaftsverfassungsrechts, ZHR
168 (2004), 1 ff.; ders., Rechtsstaatlichkeit als EU-Beitrittsvoraussetzung, in: Classen, Claus
Dieter/Heiss, Helmut/Suproń-Heidel, Anna (Hrsg.), Polens Rechtsstaat am Vorabend des EU-
Beitritts, Tübingen 2004, S. 1 ff.; ders., Die Strukturmerkmale des neuen Verfassungsvertrages
für Europa, integration 2004, 186 ff.; ders., The Impact of Climate, Geography and other Non-
Legal Factors in EC Law and EEA-Law, in: Baudenbacher, Carl/Tresselt, Per/Örlygsson, Thor-
geir (Hrsg.), The EFTA-Court. Ten Years On, Oxford/Portland 2005, S. 55 ff.; ders., Das Ver-
hältnis von Grundrechten und Grundfreiheiten im Lichte des Europäischen Verfassungsvertra-
ges, EuR Beiheft 1/2006, S. 19 ff.; ders.,Die Einwirkung nationalen Rechts auf das Europäische
Gemeinschaftsrecht, in: Dauner-Lieb, Barbara/Hommelhoff, Peter/Jacobs, Matthias/Kaiser,
Dagmar/Weber, Christoph (Hrsg.), Festschrift für Horst Konzen, Tübingen 2006, S. 583 ff.;
ders., Der Vertrag von Lissabon auf der Systemspur des Europäischen Primärrechts, integration
2008, 12 ff; ders., Finanzmarktkrise und Wirtschaftsordnungsrecht, EWS 2009, 201 ff.; ders.,
Gesellschaftsrecht im Kontext des Europäischen Wirtschaftsordnungsrechts, EWS 2009,
489 ff.; ders., Das verschleierte Antlitz der Lissabonner Wirtschaftsverfassung, ZHR 173
(2009), 443; ders., Lokale Tätigkeit in der Daseinsvorsorge und deren Binnenmarktrelevanz,
in: Gabriel, Oscar/Müller-Graff, Peter-Christian/Steger Christian O. (Hrsg.), Kommunale Auf-
gaben im Europäischen Binnenmarkt, Baden-Baden 2010, S. 27 ff; ders., 60 Jahre Grundgesetz
aus der Sicht des Europarechts, JöR N.F. 59 (2011), S. 141 ff; ders., Soziale Marktwirtschaft als
neuer Primärrechtsbegriff der Europäischen Union, in: Müller-Graff, Peter-Christian/Schmahl,
Stefanie/Skouris, Vassilios (Hrsg.), Europäisches Recht in Bewährung und Wandel, Festschrift
für Dieter H. Scheuing, Baden-Baden 2011, S. 600 ff.; ders., Das Prinzip der Selbstverantwor-
tung im heutigen Privatrecht – Europarechtliche Grundlagen, in: Riesenhuber, Karl (Hrsg.),
Das Prinzip der Selbstverantwortung, Tübingen 2011, S. 139 ff.; ders., Gegenseitige Anerken-
nung im Europäischen Unionsrecht, ZVglRWiss 111 (2012), 72 ff.; ders., Die rechtliche Neu-
justierung der Europäischen Wirtschafts- und Währungsunion, ZHR 176 (2012), 2 ff.; ders.,
Drittwirkung der Grundfreiheiten und Grundrechte im Recht der Europäischen Union, Bonn
2012; ders., Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, in: Kube, Hanno/Melling-
hoff, Rudolf/Morgenthaler, Gerd/Palm, Ulrich/Puhl, Thomas/Seiler, Christian (Hrsg.), Leitge-
danken des Rechts, Band 1, Karlsruhe 2013, S. 1073 ff. (§ 101); ders., „Nous ne coalisons pas
des Ètats. Nous unissons des hommes“ – Variationen zu Jean Monnet, in: Hanschel, Dirk/Graf
Kielmannsegg, Sebastian/Kischel, Uwe/Koenig, Christian/Lorz, Ralph Alexander (Hrsg.),
Mensch und Recht. Festschrift für Eibe Riedel, Berlin 2013, S. 429 ff.; ders., Europäische Ge-
sellschaftsrechtspolitik auf hoher See des Wettbewerbs, ZHR 177 (2013), 563 ff.; ders., Die
Rolle der Grundrechte in der föderalen Rechtsgemeinschaft der Europäischen Union, ZöR
2013, 685 ff.; ders., Das EuGH-Urteil zum Europäischen Stabilitätsmechanismus, RIW 2013,
111 ff.; ders., Die horizontale Direktwirkung der Grundfreiheiten, EuR 2014, 3 ff.; ders., Ban-
que centrale européenne: monnaie, justice, democratie – de Karlsruhe à Luxembourg, REA No.
112/2014, S. 17ff.; ders., The Rule of Law in European Integration – Roots, Functions, Chal-
lenges, Kiew 2018; ders., Der europäische Binnenmarkt als Einheit, in: Anderheiden, Michael
(Hrsg.), 25 Jahre Vertrag von Maastricht, Baden-Baden, 2018, 91 ff.; ders., Die Wirtschafts-
und Währungsunion als Herausforderung des Unionsrechts, in: Heusel, Wolfgang/Rageade,
Jean-Philippe (Hrsg.), The Authority of EU Law, Berlin 2019, S. 195 ff.; ders., Die Verfassungs-
ziele der EU, in: Dauses, Manfred/Ludwigs, Markus (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, 49. EL, München 2019, A I; ders./Zuleeg, Manfred (Hrsg.), Staat und Recht in der EG.
Kolloquium für Börner, Baden-Baden 1987; ders./Jackson, John H. (Hrsg.), Transatlantic Per-
spectives on International Economic Law, Baden-Baden 2009; ders./Zehetner, Franz, Öffentli-
che und privilegierte Unternehmen im Recht der Europäischen Gemeinschaften (Öffentliche
und privilegierte Unternehmen), Linz 1991; ders. (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der
Europäischen Gemeinschaft (Gemeinsames Privatrecht in der Europäischen Gemeinschaft), Ba-
den-Baden 1993 (2. Aufl. 1999); ders. (Hrsg.), East Central European States and the European
Communities: Legal Adaptation to the Market Economy, Baden-Baden 1993; ders./Selvig, Er-
ling (Hrsg.), The European Economic Area, Berlin/Oslo, 1997; ders./Riedel, Eibe (Hrsg.), Ge-
meinsames Verfassungsrecht in der Europäischen Union, Baden-Baden 1998; ders. (Hrsg.), Die
Europäische Gemeinschaft in der Welthandelsorganisation. Globalisierung und Weltmarktrecht
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als Herausforderung für Europa, Baden-Baden 2000; ders. (Hrsg.), Der Zusammenhalt Euro-
pas – In Vielfalt geeint, Baden-Baden 2009; ders./Teichmann, Christoph (Hrsg.), Europäisches
Gesellschaftsrecht auf neuen Wegen, Baden-Baden 2010; ders.(Hrsg.), Europäische Union und
USA – Europas nordatlantische Aufgaben, Baden-Baden 2016; ders.(Hrsg.), Die Beziehungen
der Europäischen Union und Russland, Baden-Baden 2017; ders.(Hrsg.), Die Beziehungen zwi-
schen der Europäischen Union und China, Baden-Baden 2017; Mussler, Werner, Die Wirt-
schaftsverfassung der Europäischen Gemeinschaft im Wandel, Baden-Baden 1998; Niederleit-
hinger, Ernst/Werner, Rosemarie/Wiedemann, Gerhard (Hrsg.), Festschrift für Otfried Lieber-
knecht, München 1997; Nipperdey, Hans Carl, Die Grundprinzipien des Wirtschaftsverfas-
sungsrechts, DRiZ 1950, 193 ff; ders., Die soziale Marktwirtschaft in der Verfassung der Bun-
desrepublik Deutschland (Soziale Marktwirtschaft), Karlsruhe 1954; ders., Wirtschaftsverfas-
sung und Bundesverfassungsgericht (Wirtschaftsverfassung), Köln 1960; ders., Soziale Markt-
wirtschaft und Grundgesetz (Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz), 3. Aufl., Köln 1965;
Nowak, Carsten, Binnenmarktziel und Wirtschaftsverfassung der Europäischen Union vor und
nach dem Reformvertrag von Lissabon, EuR Beiheft 1/2009, S. 185; ders., Wettbewerb und so-
ziale Marktwirtschaft in den Regeln des Lissabonner Vertrages, EuR Beiheft 2/2011, S. 21; Op-
hüls, Carl Friedrich, Grundzüge europäischer Wirtschaftsverfassung, ZHR 124 (1962), 136 ff.;
Oppermann, Thomas, Europäische Wirtschaftsverfassung nach der Einheitlichen Europäischen
Akte, in: Müller-Graff, Peter-Christian/Zuleeg, Manfred (Hrsg.), Staat und Recht in der EG.
Kolloquium für Börner, Baden-Baden 1987, S. 53 ff.; Oster, Jan, Privatrechtliche Schadenser-
satzansprüche zur Durchsetzung des Unionsrechts am Beispiel der Schadensersatzrichtlinie
2014/104/EU, EuR 2019, 578 ff.; Pichler, Philipp Daniel, Das Verhältnis von Kartell- und Lau-
terkeitsrecht, Baden-Baden 2009; Picot, Arnold (Hrsg.), 10 Jahre wettbewerbsorientierte Regu-
lierung von Netzindustrien in Deutschland. Bestandsaufnahme und Perspektiven der Regulie-
rung, München 2008; Pohl, Christian, Die französische Wirtschaftsverfassung zwischen Markt-
wirtschaft und Interventionismus, in: Müller-Graff, Peter-Christian/Riedel, Eibe (Hrsg.), Ge-
meinsames Verfassungsrecht in der Europäischen Union, Baden-Baden 1998, 223 ff; Priebe
Hermann/Scheper, Wilhelm/von Urff, Winfried, Agrarpolitik in der EG. Probleme und Perspek-
tiven, Baden-Baden 1964; Raiser, Ludwig, Wirtschaftsverfassung als Rechtsproblem, in:
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultät Göttingen (Hrsg.), Festschrift für Julius von Gier-
ke, Berlin 1950, S. 181 ff.; Rahmsdorf, Detlev W., Ordnungspolitischer Dissens und europäi-
sche Integration, Kehl am Rhein 1982; Rasch, Harold, Grundfragen der Wirtschaftsverfassung,
Bad Godesberg 1958; Rathke, Hannes, Sondervertragliche Kooperationen, Tübingen 2019;
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultät Göttingen (Hrsg.), Festschrift für Julius von Gier-
ke, Berlin 1950; Rengeling, Hans-Werner (Hrsg.), Handbuch zum europäischen und deutschen
Umweltrecht, 2. Aufl., Köln/Berlin/Bonn/München, 2003; Riesenhuber, Karl, System und Prin-
zipien des Europäischen Vertragsrechts (Europäisches Vertragsrecht), Berlin 2003; ders.,
(Hrsg.), Das Prinzip der Selbstverantwortung (Prinzip Selbstverantwortung), Tübingen 2011;
ders., Europäische Methodenlehre, 3. Aufl., Berlin/München/Boston 2014; Rittner, Fritz/
Dreher, Meinrad, Europäisches und deutsches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl., Heidelberg 2008;
dies., 60 Jahre Grundgesetz und Wirtschaftsrecht, JöR 59 (2011), S. 59; Rödl, Florian, Euro-
päisches Verfassungsziel „soziale Marktwirtschaft“ – kritische Anmerkungen zu einem populä-
ren Modell, integration 2005, 150; Ruffert, Matthias, Grundfragen der Wirtschaftsregulierung,
in: Ehlers, Dirk/Fehling, Michael/Ruffert, Matthias (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Hei-
delberg 2012, § 21; ders., Zur Leistungsfähigkeit der Wirtschaftsverfassung, AöR 124 (2009),
197 ff.; Ruhl, Oliver, Gemeinschaftsgeschmacksmuster, 2. Aufl., Köln 2010; Rupp, Hans H.,
Grundgesetz und „Wirtschaftsverfassung“, Tübingen 1974; Saria, Gerhard, Private Normung
als staatliche Maßnahme, EuZW 2020, 53 ff., 90 ff.; Scherer, Josef, Die Wirtschaftsverfassung
der EWG, Baden-Baden 1970; Scheuing, Dieter H., Umweltschutz auf der Grundlage der Ein-
heitlichen Europäischen Akte, EuR 1989, 152; ders., Zur Grundrechtsbindung der EU-Mit-
gliedstaaten, EuR 2005, 162; Schmidt, André, Die Integrationskraft des Europäischen Binnen-
marktes, in: Müller-Graff, Peter-Christian (Hrsg.), Der Zusammenhalt Europas – In Vielfalt ge-
eint, Baden-Baden 2009, S. 23 ff.; ders./Wohlgemuth, Michael, Das Wettbewerbskonzept der
EU aus der Sicht der Wirtschaftswissenschaften: Wie ökonomisch ist der „more economic ap-
proach“?, in: Blanke, Hermann-Josef/Scherzberg, Arno/Wegner, Gerhard (Hrsg.), Dimensionen
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des Wettbewerbs, Tübingen 2010, S. 51; Schmidt, Reiner, Wirtschaftspolitik und Verfassung,
Baden-Baden 1971; Schmidt-Preuß, Matthias, Soziale Marktwirtschaft und Grundgesetz vor
dem Hintergrund des Staatsvertrages zur Währungs-, Wirtschafts- und Währungsunion, DVBl.
1993, 236; ders., Die soziale Marktwirtschaft als Wirtschaftsordnung der Europäischen Union,
in: Joost, Detlev/Oetker, Hartmut/Paschke, Marian (Hrsg.), Festschrift für Franz Jürgen Säcker,
München 2011, S. 969 ff.; Schön, Wolfgang, Selektivität schlägt Souveränität, ZHR 183 (2019)
393 ff.; Schröder, Meinhard, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsätze des Umwelt-
schutzes, in: Rengeling, Hans-Werner (Hrsg.), Handbuch zum europäischen und deutschen
Umweltrecht, 2. Aufl., Köln/Berlin/Bonn/München 2003, S. 199 f.; Schwarze, Jürgen, Daseins-
vorsorge im Lichte des europäischen Wettbewerbsrechts, EuZW 2001, 334 ff; ders., Das wirt-
schaftsverfassungsrechtliche Konzept des Verfassungsentwurfs des Europäischen Konvents,
EuZW 2004, 136; ders. (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents, Baden-
Baden 2004; Seidel, Martin, Grundfragen des Beihilfenaufsichtsrechts der Europäischen Ge-
meinschaften, in: Börner, Bodo/Neundörfer, Konrad (Hrsg.), Recht und Praxis der Beihilfen im
Gemeinsamen Markt, Köln/Berlin/Bonn/München 1984, S. 74; Selmayr, Martin, Der Vertrag
ohne Pathos, in: Mestmäcker, Ernst Joachim/Möschel, Wernhard/Nettesheim, Martin (Hrsg.),
Verfassung und Politik im Prozess der europäischen Integration, Baden-Baden 2008, S. 78; So-
dan, Helge (Hrsg.), Die sozial-marktwirtschaftliche Zukunft der Krankenversicherung, Berlin
2005; Strauss, Walter, Wirtschaftsverfassung und Staatsverfassung, Tübingen 1952; Strohm,
Gottfried, Wettbewerbsbeschränkungen in Patentlizenzverträgen nach amerikanischem und
deutschem Recht, Köln/Berlin/Bonn/München 1971; Stumpf, Cordula/Kainer, Friedemann/
Baldus, Christian (Hrsg.), Privatrecht, Wirtschaftsrecht, Verfassungsrecht – Privatinitiative und
Gemeinwohlhorizonte in der europäischen Integration – Festschrift für Peter-Christian Müller-
Graff, Baden-Baden 2015; Such, Heinz/Schüsseler, Rolf (Hrsg.), Lehr- und Studienmaterial zum
Wirtschaftsrecht, Berlin 1972; Teichmann, Christoph, Binnenmarktkonformes Gesellschafts-
recht, Berlin 2006; Thiele, Willi, Einführung in das Wirtschaftsverfassungsrecht, Göttingen
1970; Tholl, Gerhard, Die französische Planification – Ein Vorbild? ORDO 15/16 (1965),
197 ff.; Thürer, Daniel/Weber, Rolf H./Portmann, Wolfgang/Kellerhals, Andreas (Hrsg.), Bilate-
rale Verträge I & II – Schweiz – EU, Zürich 2007; Tobler, Christa, Der Acquis der rechtlichen
Verbindung der Schweiz zur EG und EU: eine unsichere Größe?, in: Breuss, Fritz/Cottier,
Thomas/Müller-Graff, Peter-Christian (Hrsg.), Die Schweiz im europäischen Integrationspro-
zess, Baden-Baden 2008, S. 11 ff; Tsiliotis, Charalambos M., Marktwirtschaftliche Institutsga-
rantie in der griechischen Wirtschaftsverfassung, in: Müller-Graff, Peter-Christian/Riedel, Eibe
(Hrsg.), Gemeinsames Verfassungsrecht in der Europäischen Union, Baden-Baden 2008,
S. 293 ff.; Tholl, Gerhard, Die französische Planification – Ein Vorbild? ORDO 15/16 (1965),
197 ff.; Tuchtfeldt, Egon, Das Instrumentarium der Wirtschaftspolitik, Hamburger Jahrbuch
für Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik, 2. Jahr, Tübingen 1957, 52; ders. (Hrsg.), Soziale
Marktwirtschaft im Wandel, Freiburg 1973; Volkmann, Hans E./Schwengler, Walter (Hrsg.),
Die Europäische Verteidigungsgemeinschaft, Boppard 1985; Vollmer, Lothar, Wirtschaftsver-
fassung und Wirtschaftspolitik der EG nach „Maastricht“, DB 1993, 25 ff.; von der Groeben,
Hans, Probleme einer europäischen Wirtschaftsverfassung, in: Jürgen Baur/Peter-Christian
Müller-Graff/Manfred Zuleeg (Hrsg.), Energierecht, Europarecht, Wirtschaftsrecht – Festschrift
für Bodo Börner, Köln 1992, S. 99 ff.; ders., Deutschland und Europa in einem unruhigen Jahr-
hundert, Baden-Baden 1995; ders./von Boekh, Hans/Thiesing, Jochen (Hrsg.), Kommentar zum
EWG-Vertrag, 2. Aufl., Baden-Baden 1974; von Hayek, Friedrich August, Freiburger Studien,
Tübingen 1969; ders., Die Anmaßung von Wissen (Anmaßung von Wissen), Tübingen 1996;
von Mises, Ludwig, Kritik des Interventionismus, Jena 1929; von Simson, Werner, Die Markt-
wirtschaft als Verfassungsprinzip in den Europäischen Gemeinschaften, in: Rechts- und Staats-
wissenschaftliche Fakultät der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg im Breisgau (Hrsg.), Zur
Einheit der Rechts- und Staatswissenschaften, Karlsruhe 1967, S. 55 ff.; Watrin, Christian, So-
cial Market Economy – A Continental European Model, in: Müller-Graff, Peter-Christian/Jack-
son, John H. (Hrsg.), Transatlantic Perspectives on International Economic Law, Baden-Baden
2009, S. 39 ff.; Weber, Max, Wirtschaft und Gesellschaft, Tübingen 1956; Weller, Matthias/
Wendland, Matthias (Hrsg.), Digital Single Market – Bausteine eines Digitalen Binnenmarktes,
Tübingen 2019; Wludyka, Tadeusz, Marktwirtschaft in Polen, Baden-Baden 2010; Woll, Udo,
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Die Konvergenz der Kartellgesetze in Europa, Baden-Baden 2002; Zacher, Hans, Aufgaben
einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, in: Coing, Helmut/Kronstein, Heinrich/Mestmäcker,
Ernst Joachim (Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, FS Böhm, 1965, S. 63 ff.; Zap-
ka, Klaus, Binnenmarkt ohne Wohlfahrt? Zu den institutionellen Perspektiven eines europä-
ischen Gemeinwohls, 2012; ders., Der Europäische Gerichtshof. Zur Ökonomik judizieller
Governance, 2013; ders., Soziale Marktwirtschaft in der Europäischen Union, 2019; Zippel,
Wulfdiether (Hrsg.), Ökonomische Grundlagen der europäischen Integration, München 1993;
Zuleeg, Manfred, Die Wirtschaftsverfassung der Europäischen Gemeinschaften, in: Arbeitskreis
Europäische Integration (Hrsg.), Wirtschafts- und gesellschaftspolitische Ordnungsprobleme
der EG, Baden-Baden 1978, S. 73; Zweynert, Joachim, Die Soziale Marktwirtschaft als politi-
sche Integrationsformel, WD 2008, 237.

Vorschriften Sekundärrecht:
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchführung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl. 2003 L 1/1.
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 über die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlüssen, ABl. 2004 L 24/1.
Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 über die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Gruppen
von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABl. 2010 L 102/1.

Das Europäische Wirtschaftsordnungsrecht im Spektrum
wirtschaftsordnungsrechtlicher Modelle

Binnenmarktrecht und Wirtschaftsordnungsrecht: Begriffe und
Gemeinwohlfunktion

Europäisches Binnenmarktrecht und Wirtschaftsordnungsrecht sind miteinander verzahnt.
Die Entscheidung der Mitgliedstaaten für die Grundnormen zur Errichtung eines Binnen-
marktes (Art. 3 Abs. 3 EUV; Art. 26 Abs. 2 AEUV) im Sinne eines Raums ohne Binnen-
grenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital ge-
mäß den Bestimmungen der Verträge (EUV, AEUV) gewährleistet ist,1 beinhaltet zugleich
die Grundentscheidung für eine unionale Wirtschaftsordnung der wettbewerblichen
Marktwirtschaft.2 Bereits der Reformvertrag von Maastricht hat daraus für die Wirt-
schaftspolitik der Mitgliedstaaten und der Union die normative Konsequenz wirtschafts-
ordnungsrechtlich ausdrücklich akzentuiert, die seit dem Reformvertrag von Lissabon als
Verpflichtung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten und der Union auf den „Grund-
satz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb“ formuliert ist (Art. 119 Abs. 1
AEUV). Wirtschaftsordnungsrecht soll dem Gemeinwohl dienen. Das Wirtschaftsord-

A.

I.

1 Vgl. zur vertragspositiven Einführung des Begriffs des Binnenmarktes Müller-Graff, Binnenmarktrecht,
S. 8 ff.; zur binnenmarktlichen Marktöffnung durch die Grundfreiheiten Behrens, Europäisches Markt-
öffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 63 ff.; s. auch Rittner/Dreher, S. 71 ff. (§ 3 Rn. 58 ff.)

2 So schon zum Gemeinsamen Markt als „Wirtschaftsverfassung“ Ophüls ZHR 124 (1962) 136 ff.; Mest-
mäcker in FS Böhm, S. 345ff.; v. Simson, S. 55 ff.; Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, S. 567; Zu-
leeg, Wirtschaftsverfassung, S. 73ff.; Müller-Graff, Marktrecht, S. 280 ff.; Oppermann, Wirtschaftsver-
fassung, S. 53 ff.; sodann zum Binnenmarkt nach der Einheitlichen Europäischen Akte zB Müller-Graff,
Binnenmarktrecht, S. 56 ff.; Basedow, Wirtschaftsverfassung, S. 26 ff.; Behrens, Wirtschaftsverfassung,
S. 73 ff.; Müller-Graff EuR 1997, 433 (434 ff.: „Systementscheidung“); Banquero Cruz, Economic Con-
stitutional Law, 2002; Rittner/Dreher, S. 38 f. (§ 2 Rn. 23), 43 f. (§ 2 Rn. 36 ff., 38), 69 (§ 3 Rn. 49);
Hatje, Wirtschaftsverfassung, S. 801 ff.; Luczak, Wirtschaftsverfassung, 2009; sodann zum Vertrag von
Lissabon zB Müller-Graff ZHR 173 (2009), 443 ff.; ders. in FS Scheuing, S. 600 ff.; Nowak EuR Beiheft
1/2009, 129 ff.; Schmidt-Preuß in FS Säcker, S. 969 ff.; Mestmäcker/Schweitzer, Europäisches Wettbe-
werbsrecht, 3. Aufl., S. 30 ff.; Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 1 ff.
(„Binnenmarkt als Systementscheidung“).
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nungsrecht der Europäischen Union (Europäisches Wirtschaftsordnungsrecht) bezeichnet
die im (relativ änderungsfesten3) primären Unionsrecht (Verfassungsvertragsrecht4) an-
kernden und sich in das sekundäre Unionsrecht ausfaltenden, unionsspezifisch gemein-
wohlorientierten5 Systemprinzipien für die Koordination der Produktionsfaktoren und
Produkte zur Herstellung und Verteilung geldwerter Güter (→ Rn. 4 ff.). Sie summieren
sich inhaltlich-textbegrifflich seit der Vertragsreform von Lissabon zu einer offenen, in
hohem Maße wettbewerbsfähigen sozialen Marktwirtschaft mit freiem und unverfälsch-
tem Wettbewerb (→ Rn. 24 ff.) auf der Grundlage des Binnenmarkts und einer engen Ko-
ordinierung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten und der Festlegung gemeinsamer
Ziele und sind im Unionsrecht positiviert aufgefächert (→ Rn. 72 ff.). Sie bilden das
rechtsnormative Gehäuse, in dem sich die Initiativvielfalt der Marktteilnehmer und der
Gestaltungswille der öffentlichen Wirtschaftspolitik entfalten können. In ihrer jeweils spe-
zifisch gemischten Auswirkung auf einzelne Wirtschaftsbereiche (beispielsweise Landwirt-
schaft, Lebensmittel, Arzneimittel, Handwerk, Transport, Telekommunikation, Energie,
Versicherungen, Finanzwesen) formen sie das sektorale europäische Wirtschaftsrecht
(Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5)). Die System-
logik des normativen Richtpunkts der wettbewerbsverfassten und sozialen Marktwirt-
schaft und hierin namentlich der transnationalen Marktzugangsgrundfreiheiten und Wett-
bewerbsregeln des Binnenmarktes beeinflusst mit binnenmarktkonformierender Kraft zu-
gleich klassische Rechtsgebiete wie das Privat- und Unternehmensrecht (Gebauer/Teich-
mann (Hrsg.), Europäisches Privat- und Unternehmensrecht (EnzEuR Bd. 6)), das Arbeits-
und Sozialrecht (Heinig/Schlachter (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und Sozialrecht
(EnzEuR Bd. 7)), das Verwaltungsrecht der Querschnittspolitiken wie Umweltrecht und
Steuerrecht (Wegener (Hrsg.), Europäische Querschnittpolitiken (EnzEuR Bd. 8)), das
Recht des Freizügigkeitraums (Wollenschläger (Hrsg.), Europäischer Freizügigkeitsraum –
Unionsbürgerschaft und Migration (EnzEuR Bd. 10)), das Strafrecht (Böse (Hrsg.), Euro-
päisches Strafrecht (EnzEuR Bd. 11)), das Recht der Wirtschafts- und Währungspolitik
(Hufeld/Ohler (Hrsg.), Europäische Wirtschafts- und Währungsunion (EnzEuR Bd. 9))
und das Recht der Außenbeziehungen (von Arnauld/Bungenberg (Hrsg.), Europäische Au-
ßenbeziehungen (EnzEuR Bd. 12)). Sie bildet zugleich den unverändert essentiellen sub-
stanziellen Tätigkeits- und Bezugsschwerpunkt für das Organisations- und Verfassungs-
recht der Union (Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfas-
sungsrecht (EnzEuR Bd. 1)), deren Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (Leible/Terhechte
(Hrsg.), Europäisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3)) sowie zu einem
direkten oder indirekten Gutteil deren Grundrechtsschutz (Grabenwarter (Hrsg.), Euro-
päischer Grundrechteschutz (EnzEuR Bd. 2)). Die Elemente des Wirtschaftsordnungs-
rechts der Union, darunter namentlich die prägenden binnenmarktlichen Grundfreiheiten
und Wettbewerbsregeln (Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Orga-
nisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) § 9) sind nicht Selbstzweck, sondern die-
nen dem Zieltableau der Union, mithin dem transnationalen Gemeinwesen in Europa,
insgesamt,6 wie es nunmehr namentlich in Art. 3 EUV gebündelt festgelegt ist.7 Wirt-

3 Vgl. die hohen Anforderungen an die Änderung des Primärrechts in allen drei Vertragsänderungsverfah-
ren des Art. 48 EUV.

4 Zu diesem Terminus vgl. Dauses/Ludwigs/Müller-Graff HdBEUWiR A I Rn. 76, 77 ff.
5 S. auch Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht

(EnzEuR Bd. 1) § 1; zu den Gründen, Voraussetzungen und Implikationen des Verständnisses der
Europäischen Union als eines gesellschaftsvertragsartigen zielbezogenen transnationalen Gemeinwesens
vgl. Dauses/Ludwigs/Müller-Graff HdBEUWiR A I Rn. 58 ff.

6 Vgl. zu dieser Dienstfunktion schon zum Gemeinschaftsrecht zB EuGH 14.12.1991 – Gutachten 1/91
(EWR), Slg 1991, I-6079 Rn. 50.

7 Zu diesen im Einzelnen Dauses/Ludwigs/Müller-Graff HdBEUWiR A I Rn. 90 ff., 114 ff.
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schaftsordnungsrecht verwirklicht in einem freiheitlichen Gemeinwesen Rechtsstaatlich-
keit8 in Wirtschaft und Wirtschaftspolitik durch Regelbindung,9 ohne aber das wirtschaft-
liche und wirtschaftspolitische Geschehen inhaltlich zu programmieren.10 Die Durch-
schlagskraft von Recht speziell im Makrobereich transnational relevanter Wirtschafts-
und Haushaltspolitik ist allerdings gefährdet, wenn die Regeln im Verhältnis zu unter-
schiedlichen nationalen Schubkräften unrealistisch ehrgeizig oder unbestimmt sind.11

Das für die Union und ihre Mitgliedstaaten auf der Grundlage des Binnenmarktrechts gel-
tende Wirtschaftsordnungsrecht ist in Einzelelementen zugleich Orientierungspunkt für
weitere Abkommen zwischen Mitgliedstaaten, so namentlich für die Europäische Atomge-
meinschaft (EAG) (vgl. dazu Grunwald in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Or-
ganisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) § 24), den Europäischen Stabilitätsme-
chanismus (ESM) (Häde in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und
Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1)§ 25) und die Benelux-Union (Van Elsuwege in Hatje/
Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1)
§ 28). Überdies strahlt das Wirtschaftsordnungsrecht der Europäischen Union vertraglich
und/oder persuasiv über die Europäische Union und ihre Mitgliedstaaten auf europäische
Drittstaaten oder Drittorganisationen aus: so namentlich mittels des EWR-Abkommens
(Graver in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht
(EnzEuR Bd. 1) § 29), der sektoriellen Abkommen mit der Schweiz (Kaddous in Hatje/
Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1)
§ 30), der Stabilisierungs- und Assoziationsabkommen mit Staaten in Südosteuropa (Ro-
din in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht
(EnzEuR Bd. 1) § 32) und der östlichen Partnerschaftspolitik der Union (Petrov/Braun in
Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR
Bd. 1) § 33), aber auch im Rahmen der Europäischen Freihandelszone (EFTA) (Epiney in
Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR
Bd. 1), § 37) und der Mitteleuropäischen Freihandelszone (CEFTA) (Király in Hatje/
Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1)
§ 38) sowie möglicherweise auch in künftigen Vertragsbeziehungen der Union mit dem
Vereinigten Königreich (Kainer in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisati-
ons- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) § 31). Partielle Wirkungen zeitigt das Europäi-
sche Wirtschaftsordnungsrecht auch über Europa hinaus, so in den Abkommen mit der

8 Vgl. zu den drei Dimensionen der Rechtsstaatlichkeit Müller-Graff in Classen/Heiss/Suproń-Heidel,
S. 1, 5 ff.

9 So auch der Gedanke eines „institutionen- und regelgeschützten“ Charakters eines Wirtschaftssystems
bei Hatje, S. 801, 803.

10 Speziell zu den wirtschaftspolitischen Gestaltungsspielräumen von Union und Mitgliedstaaten vgl. Hat-
je, S. 807 ff., 823 ff., 842 ff. mit dem Gedanken des „Gestaltungsermessens“ als „zentraler dogmati-
scher Kategorie“.

11 Vgl. zu den Grenzen der Steuerung durch Recht Ruffert in ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirt-
schaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) → Bd. 5 § 1 Rn. 33 ff., 53ff., wobei allerdings anzumerken ist, dass die
hierbei von Ruffert, aaO, Rn. 21 aufgeführten Rettungsschirme (= die von den Eurostaaten gewährten
transnationalen Budgetbeihilfen) an Krisenstaaten zwar der mit Art. 125 AEUV verbundenen konzep-
tionellen Hoffnung zuwiderliefen, entgegen verbreiteter Ansicht aber nicht gegen Art. 125 AEUV ver-
stießen; vgl. EuGH 27.11.2012 – C-370/12, RIW 2013, 66 – Pringle; dazu Müller-Graff RIW 2013,
111 ff. Zu den vom Bundesverfassungsgericht aufgeworfenen Fragen der Primärrechtskonformität der
Anleihenankaufpolitik der EZB nach Art. 123 AEUV: für das OMT-Programm EuGH 16.6.2015 –
C-62/14, ECLI:EU:C:2015:400 – Gauweiler ua; für das PSPP-Programm EuGH 11.12.2018 –
C-493/17, ECLI:EU:C:2018:1000 – Weiss ua; dazu Müller-Graff EuZW 2019, 172 f.; nunmehr BVerfG
5.5.20 – 2 BvR 859/15 ua; kritisch dazu statt vieler Hirsch, F.A.Z v. 20.5.2020, S. 6.; Wegener EuR
2020, 347 ff.Als eine besondere Schwachstelle des Primärrechts bei der Einführung des Euro erwies sich
der weite politische Beurteilungsspielraum des (heute) Art. 121 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV bei der Bewer-
tung (und Prognose), ob die Voraussetzungen der sogenannten Konvergenzkriterien des Art. 121 Abs. 1
AEUV durch einen Mitgliedstaat erfüllt sind.
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Türkei (Güney in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfas-
sungsrecht (EnzEuR Bd. 1) § 34) und in den Europa-Mittelmeer-Abkommen (Coursier in
Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR
Bd. 1) § 35).
Der Begriff des Wirtschaftsordnungsrechts der Union entspricht in seinem inhaltlichen
Kern der prägenden Systemgrundlagen zwar dem Topos der „Wirtschaftsverfassung“ (s.
auch Ruffert in ders. (Hrsg.),Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5)
→ Bd. 5 § 1 Rn. 29 ff.).12 Er vermeidet aber dessen mit dem Verfassungsbegriff im Schrift-
tum zwischen Rechtswissenschaft, Wirtschaftswissenschaft und Politikwissenschaft ver-
breitetes kategoriales Schillern13 zwischen Präskription14 und Deskription15 und den damit
verbundenen unterschiedlichen Fragekategorien (insbesondere der faktischen oder norma-
tiven Gestaltungsmacht16) im Recht17 wie in der Wirtschaftstheorie.18 Rechtsnormativ
zielt die Frage nach dem Wirtschaftsordnungsrecht auf die Ermittlung der Grundregeln
zur Bestimmung der legitimen Handlungsspielräume der am Wirtschaftsprozess unmittel-
bar oder mittelbar Beteiligten.

12 Vgl. zum Begriff der Wirtschaftsverfassung, seiner Herkunft aus der Zeit der Weimarer Reichverfas-
sung und Entwicklung sowie als umfänglichen Nachweis einschlägigen Schrifttums Fikentscher,
S. 21 ff.; Rittner/Dreher, S. 31 ff. (§ 2 Rn. 1 ff.), 49 ff. (§ 2 Rn. 54 ff.); vgl. zur Begriffsverwendung und
Diskussion während des ersten Vierteljahrhunderts der Geltung des Grundgesetzes namentlich Nipper-
dey DRiZ 1950, 193 ff.; ders., Wirtschaftsverfassung, Köln 1960; Eucken, Grundlagen der National-
ökonomie, 6. Aufl.; L. Raiser in FS v. Gierke, S. 181 ff.; Böhm, Wirtschaftsordnung und Staatsverfas-
sung; Krüger DBVl. 1951, 371 ff.; Strauss, Wirtschaftsverfassung und Staatsverfassung, Tübingen
1952; Huber DÖV 1956, 97 ff.(135 ff., 172 ff., 200 ff.); Strickrodt JZ 1957, 361 ff.; Rasch, Grundfra-
gen der Wirtschaftsverfassung; Voigt in Maunz/Nawiasky/Heckel; ders. in FS Apelt, S. 73 ff.; Baller-
stedt in Bettermann/Nipperdey/Scheuner, S. 1 ff.; Hamann, Deutsches Wirtschaftsverfassungsrecht; Er-
linghagen in FS Herrfahrdt, S. 5 ff.; Mestmäcker, Wirtschaft und Verfassung, DÖV 1964, 606 ff.; ders.,
Recht und ökonomisches Gesetz; Gutmann/Hochstrate/Schlüter, Die Wirtschaftsverfassung der Bundes-
republik Deutschland; Zacher in FS Böhm, S. 63 ff.; Thiele, Einführung in das Wirtschaftsverfassungs-
recht; Christen, Die Wirtschaftsverfassung des Interventionismus; Badura, Wirtschaftsverfassung und
Wirtschaftsverwaltung; R. Schmidt, Wirtschaftspolitik und Verfassung; Rupp, Grundgesetz und „Wirt-
schaftsverfassung“. Zur Übertragung des Gedankens der Wirtschaftsverfassung auf die Europäische
Gemeinschaft vgl. namentlich Ophüls ZHR 124 (1962), 136 ff.; Mestmäcker, Offene Märkte, in FS
Böhm, S. 345 ff.; ders.,Wirtschaftsverfassung in der EU, in FS Willgerodt, S. 263 ff.; ders.,Wirtschaft
und Verfassung; von Simson, Werner, S. 55 ff.; Scherer, Die Wirtschaftsverfassung der EWG; Ipsen,
GemR, S. 567; Zuleeg in Arbeitskreis Europäische Integration, S. 73 ff.; Müller-Graff, Marktrecht,
S. 265 f., 280 ff.; Oppermann in Müller-Graff/Zuleeg, S. 53 ff.; Basedow, Von der deutschen zur
europäischen Wirtschaftsverfassung; Petersmann EuZW 1993, 593; Behrens in Brüggemeier, S. 73 ff.;
Mussler, Die Wirtschaftsverfassung der Europäischen Gemeinschaft im Wandel; Banquero Cruz, Be-
tween Competition and Free Movement – The Economic Constitutional Law of the European Commu-
nity; Hatje, S. 801 ff.; Nowak EuR Beiheft 1/2009, S. 185; Müller-Graff in FS Scheuing, S. 600 ff.;
Okruch in FS Müller-Graff, S. 1000 ff.; Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht,
S. 7 (Rn. 12); Zapka, Soziale Marktwirtschaft in der Europäischen Union, 2019.

13 Zum Problem übersichtlich bspw. Fikentscher, S. 21 f.; Hatje, S. 801, 803 ff.; Rittner/Dreher, S. 32 (§ 2
Rn. 2 f.), 36ff. (§ 2 Rn. 17 ff.).

14 So zum Verfassungsrecht namentlich Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft; dazu als Analyse Müller-
Graff, Marktrecht, S. 253 ff.

15 So im Verfassungsrecht etwa als letztlich sammelnde Beschreibung der Gesamtheit der im Verfassungs-
recht für die Wirtschaft relevanten Bestimmungen beispielsweise Huber DÖV 1956, 97 ff.(135 ff.,
172 ff., 200 ff.); ähnlich R. Schmidt, S. 70.

16 So bspw. die Frage nach der Regelung der Voraussetzungen und Bedingungen der Verfügungsmacht
über knappe Güter (dazu beispielsweise Mestmäcker, Wirtschaftsrecht, RabelsZ 54, 409 ff.) bzw. die
Frage nach der Machtkontrolle und Machtbegrenzung (so prägnant Hatje, S. 804).

17 Vgl. zur erforderlichen Trennung von Sein und Sollen prägnant Fikentscher, S. 21 f.
18 Vgl. zum wirtschafts- und gesellschaftstheoretischen Ansatz unter den in Fn. 12 Genannten namentlich

Eucken sowie Gutmann/Hochstrate/Schröter, Die Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik Deutsch-
land.
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Die Europäische Union ist rechtlich, funktional und politisch maßgeblich von ihrem ver-
fassungsvertraglich festgelegten Wirtschaftsordnungsrecht geprägt. Es entfaltet seine
Kraft19 in einem Feld und im Widerspiel unterschiedlicher ordnungspolitischer Herkunfts-
linien20 sowohl der Gründerstaaten der seinerzeitigen EWG (Stichworte: deutscher Ordo-
liberalismus, französisches Planifikationsdenken, italienische Mischung aus Privat- und
Staatswirtschaft)21 als auch der ostmitteleuropäischen Neumitglieder (Stichwort: Transfor-
mation).22 Namentlich in Deutschland erfolgte durch das Wirtschaftsordnungsrecht der
E(W)G eine Rückdrängung der Maßgeblichkeit der Debatte um die „Wirtschaftsverfas-
sung des Grundgesetzes“23 und des (oft ohnehin missverstandenen) verfassungsrechtlichen
Gedankens der „wirtschaftspolitischen Neutralität“.24 Partikular einseitige wirtschaftspo-
litische Ansätze in den Mitgliedstaaten werden in ihren Wirkungen durch das Wirtschafts-
ordnungsrecht der Union, insbesondere durch das primäre und sekundäre Binnenmarkt-
recht, eingerahmt und gedämpft. Darin liegt auch ein Potenzial zu einer Angleichung wirt-
schaftspolitischer Grundeinstellungen in den Mitgliedstaaten, doch sind in dieser Ent-
wicklung gleichermaßen politik- und kulturgeschichtlich verwurzelte, teils identitätsprä-
gende Gegenkräfte zu veranschlagen. Diese gerieten mit den Budgetkrisen einzelner Euro-
staaten in das Rampenlicht und können umgekehrt wirtschaftsordnungsrechtliche Ele-
mente des Unionsrechts in ihrer praktischen Umsetzung und Befolgung unter politischen
Druck setzen (wie beispielsweise die Verpflichtung zur Vermeidung übermäßiger öffentli-
cher Defizite und das Verbot der monetären Haushaltsfinanzierung durch das ESZB).
Das Wirtschaftsordnungsrecht ist ein zentrales Struktursegment jedes rechtlich konstitu-
ierten Gemeinwesens (→ Rn. 6), das im Spektrum wirtschaftsordnungsrechtlicher Modelle
unterschiedlich ausprägbar ist (→ Rn. 7) und im Falle der (für die Europäische Union und
ihre Mitgliedstaaten dezidiert getroffenen) Festlegung auf das gesamtwirtschaftliche Sys-
temprinzip dezentraler Koordination wirtschaftlicher Entscheidungen (Prinzip der wettbe-
werbsverfassten Marktwirtschaft) mehrere Strukturelemente aufweist (→ Rn. 12).
Dem Wirtschaftsordnungsrecht ist in einem rechtlich konstituierten Gemeinwesen zualler-
erst die Bewältigung der Gemeinwohlaufgabe zugewiesen, für die Entfaltung des Potenti-
als produktiver Ressourcen verlässliche Systemregeln zur Koordinierung von Herstellung
und Verteilung geldwerter Güter zu entwickeln und bereit zu halten. Daraus ergibt sich
zugleich seine begriffliche Fassung als das Recht der Systemprinzipien zur Gewährleistung
dieser Koordination.

Das Spektrum wirtschaftsordnungsrechtlicher Modelle
Wirtschaftsordnungsrecht kann unterschiedlich ausgeprägt sein. Seine konkrete Gestalt ist
Ergebnis politischer Präferenzentscheidungen.25 Werden in dieser Frage eine im Verhältnis

II.

19 Vgl. als besonders markantes Beispiel die Ausdehnung des Rechts der Wettbewerbsbeschränkungen in
Europa; dazu Woll, Die Konvergenz der Kartellgesetze in Europa; s. auch Müller-Graff EuR 1997,
433 ff.

20 Dazu im übersichtlichen Vergleich schon Rahmsdorf, Ordnungspolitischer Dissens und europäische In-
tegration; s. auch Müller-Graff in FS Carstens, S. 209, 210 ff. mwN; zum Einfluss mitgliedstaatlicher
Rechts- und Ordnungsvorstellungen auf die Gestaltung des Europarechts ders. in FS Konzen, S. 583,
601.

21 Dazu namentlich Rahmsdorf.
22 Dazu beispielsweise Müller-Graff (Hrsg.), East Central European States and the European Commu-

nities: Legal Adaptation to the Market Economy; ders. (Hrsg.), East Central Europe and the European
Union: From Europe Agreements to a Member Status.

23 Müller-Graff, Marktrecht, S. 265 f., 316 ff.; s. auch Hatje, S. 804 f., 806.
24 Zu diesem Topos BVerfGE v. 20.7.1954 – 1 BvR 801/52, NJW 1954, 1235.
25 Daraus ergeben sich sodann spezifischen Funktionsbedingungen; vgl. zB Hatje, S. 804.

A. Europäisches Wirtschaftsordnungsrecht 1

Müller-Graff 65

4

5

6

7



zu einfachem Gesetzesrecht änderungsfestere26 rechtliche Regelsetzung für das Wirt-
schaftssystem27 und ein rechtsverbindliches Erfordernis rechtlicher Systemkonformität
von hoheitlichen und privaten Maßnahmen nicht generell oder grundsätzlich abgelehnt,28

ist der Gestaltungsspielraum allerdings insoweit begrenzt, als eine grundsätzliche Syste-
mentscheidung im Sinne des Primats eines Leitgrundsatzes29 entweder bewusst stattfindet
oder sich ohne diese aus dem rechtlichen Normenbestand ergibt. Hierbei lassen sich grob-
strichig drei Grundtypen unterscheiden: die grundsätzliche gesamtwirtschaftliche Koordi-
nation durch die öffentliche Kollektivhoheit (zentrales Wirtschaftsordnungssystem)
(→ Rn. 8), die grundsätzliche Koordination durch die freien Präferenzentscheidungen frei-
er Angebote und freier Nachfragen (dezentrales Wirtschaftsordnungssystem) (→ Rn. 9)
und eine sektorale oder territoriale Spaltung des Koordinationsprinzips (gespaltenes Wirt-
schaftsordnungssystem) (→ Rn. 11).

Zentrales Wirtschaftsordnungssystem
Zentrale Wirtschaftsordnungssysteme sind dadurch gekennzeichnet, dass die Leitungsver-
antwortung der konkreten Gestaltung von Erzeugung und Verteilung bei der öffentlichen
Kollektivhoheit liegt. Ein besonders intensives Beispiel hierfür bildeten die ehemaligen
zentralen Planwirtschaftssysteme der Sowjetunion und der von ihr beherrschten ostmittel-
europäischen Staaten. So galt für die Zentrale Planwirtschaft der seinerzeitigen DDR der
Grundsatz von gesamtstaatlicher und betrieblicher Leitung,30 bei der beide Ebenen jeden-
falls nach politischer Lehrbuchauffassung miteinander plangetreu verzahnt gedacht wa-
ren,31 um eine „aufeinander abgestimmte, koordinierte Optimierung hunderttausender

1.

26 Vgl. auch Hatje, S. 804 zur Wirtschaftsverfassung: „weitgehend änderungsfest und daher dem laufen-
den politischen Prozess entzogen.“.

27 Prägnant spricht Hatje, S. 803 davon, dass die Wirtschaftsverfassungskategorie „im Schnittfeld von
Ökonomie und Jurisprudenz“ als „gemeinsamen Ausgangspunkt“ ein „ordnungspolitisches Denken“
hat, „welches Wirtschaftssysteme als institutionen- und regelgeschützt ansieht und daher fast zwangs-
läufig dem Staat und seiner Rechtsordnung eine besondere Garantiefunktion zuweisen muss.“

28 In den Anstrengungen zur Bewältigung der Budgetkrisen seit 2010 wurde eine gewisse Regelaversität in
einigen Mitgliedstaaten im Bereich der Wirtschaftspolitik einschließlich der Budgetpolitik sichtbar.

29 Zum Erfordernis der grundsätzlichen Systementscheidung aus wirtschaftstheoretischer Sicht vgl. zB
Tuchtfeldt in Hamburger Jahrbuch für Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 1957, S. 52 ff.; Hoppmann
in Tuchtfeldt (Hrsg.), S. 2 7ff.; Besters, Neue Wirtschaftspolitik durch Angebotslenkung. Zutreffend
weisen Jürgensen/Kantzenbach darauf hin, dass es in der Realität der Wirtschaftspolitik regelmäßig
nicht um die Verwirklichung reiner Modellkonzepte geht, sondern um den Primat eines der beiden
Ordnungsprinzipien (in Kaiser, S. 49, 52). Die grundsätzliche Systementscheidung hindert nicht varia-
ble Ausgestaltungen im Einzelnen, bindet diese aber jedenfalls im Falle einer Entscheidung für den
Grundsatz einer wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft an Begründungserfordernisse und setzt sie da-
mit unter Rationalisierungsdruck. Ist die Grundsatzentscheidung mit rechtlichem Höchstrang verankert
(namentlich: primäres Unionsrecht, nationales Verfassungsrecht), bedürfen abweichende, nachrangig
(namentlich durch einfaches Gesetz) legitimierte Ausgestaltungen und Maßnahmen der rechtlichen
Rechtfertigung, die in einem nach rechtsstaatlichen Grundsätzen organisierten Gemeinwesen grundsätz-
lich auch gerichtlicher Kontrolle unterworfen werden können sollte. Zu diesen Erfordernissen eines
Marktrechts Müller-Graff, Marktrecht, S. 280ff.

30 Such/Schüsseler, S. 11 ff. (Abschnitt 4: Die wirtschaftsrechtlichen Leitungsmittel, 1.1).
31 Heuer in Heuer, S. 44 ff.: „für die Gegenstandsbestimmung des sozialistischen Wirtschaftsrechts von

ausschlaggebender Bedeutung…: die sich aus dem gesellschaftlichen Eigentum zwingend ergebende
planmäßige Leitung der Volkswirtschaft als System der Tätigkeit wirtschaftsleitender Staatsorgane und
warenproduzierender Wirtschaftseinheiten.“ (S. 44); „Die zentrale Leitung innerhalb der Leitung der
sozialistischen Volkswirtschaft nimmt die Planung ein. Sie bringt das organisierende Prinzip des ganzen
Prozesses der Leitung der sozialistischen Wirtschaft am umfassendsten zum Ausdruck“ (S. 45); s. auch
zur Herausbildung „des Systems der Leitung der sozialistischen Wirtschaft der DDR“ Friedrich/Rich-
ter/Stein/Wittich, S. 73 ff. und zum „Leitungsprozess“, S. 123 ff.
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Entscheidungen auf allen Leitungsebenen“ zu erreichen.32 Im konzeptionellen Extrem-
muster wird in einem derartigen System die gesamte volkswirtschaftliche Produktionsseite
als ein einziges Unternehmen gedacht. In diesem bedarf es keiner partiellen Eigentums-
rechte und mangels echten Wettbewerbs auch keiner gewerblichen Schutzrechte zum
Schutz der Innovation einer „Abteilung“ vor einer anderen. Aus solchem, letztlich hierar-
chischen Ansatz erklären sich unschwer zum einen die faktischen Koordinationsprobleme,
sodann die mit einer Monopolstellung verbundenen ökonomischen Ineffizienzen und
schließlich auch die im Vergleich mit einem System wirtschaftlichen Wettbewerbs schwä-
chere Innovationskraft,33 mögen auch gerade systembedingte Mängel punktuell die Erfin-
dungskraft anregen können.

Dezentrales Wirtschaftsordnungssystem
Dezentrale Wirtschaftsordnungssysteme sind demgegenüber vom Fehlen einer verbindli-
chen34 zentralen gesamtwirtschaftlichen Planung und daher positiv von der Gewährleis-
tung und/oder dem Gewährenlassen von wirtschaftlichen Freiheiten von jedermann ein-
schließlich der Ermöglichung von Privateigentum gekennzeichnet. Die Koordination er-
folgt in diesem Fall durch freie Präferenzentscheidungen von Angeboten und Nachfragen
im Wettbewerb. Sie ist der Kern einer Marktwirtschaft und bedarf rechtlicher Funktions-
garantien.35 In ihr ergibt sich der Gang der wirtschaftlichen Abläufe grundsätzlich aus der
freien Koordination der autonomen Selbstbestimmung und Selbstverantwortung der Teil-
nehmer. Hierbei markiert die freie Preisbildung im Idealmodell die Knappheitsrelation
zwischen Angebot und kaufkräftiger Nachfrage und den Messwert für die mögliche Gü-
terverteilung.36 Vorausgesetzt ist, dass dieser realwirtschaftliche Mechanismus nicht durch
notenbankpolitische Maßnahmen und/oder finanzwirtschaftliche Kapriolen verzerrt wird.
Die konkreten gesamtwirtschaftlichen Wirkungen und Ergebnisse folgen in einem dezen-
tralen Koordinierungssystem nicht einem Planentwurf, sondern bilden sich im -idealty-
pisch herrschaftsfreien- Prozess der Selbststeuerung.37 Dies ist der wirtschaftsordnungs-
rechtliche Grundsatz im Wirtschaftsraum der Europäischen Union und ihrer Mitgliedstaa-
ten, wie er seit dem Reformvertrag von Maastricht primärrechtlich ausdrücklich vorgege-
ben ist (heute: Art. 119 AEUV) (→ Rn. 39).
Diese objektive Koordinierung durch Privatautonomie kann (und wird in jeweils kultur-
spezifisch unterschiedlicher Häufigkeit) vom subjektiven Ziel der Beteiligten getragen sein,
die Rendite auf ihren jeweiligen Einsatz (Kapital, Arbeitszeit) zu maximieren, ist damit
aber, wie die Verhaltensökonomie lehrt,38 nicht identisch. Die Annahme der grundsätzli-
chen Freiheits- und Effizienzfunktion der privatautonomen Koordination ist daher auch
von den (teils kriminellen) Auswüchsen in der Finanzwirtschaft zu Beginn des 21. Jahr-

2.

32 Heuer in Heuer, S. 45; s. dort auch: „Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, dass der Volkswirtschafts-
plan in einem mehrstufigen, alle Ebenen der Volkswirtschaft umfassenden vielgliedrigen Planungspro-
zeß entsteht.“.

33 Vgl. grundlegend von Hayek, Anmaßung von Wissen.
34 Im Unterschied zu einem indikativen System wie in der früheren französischen Planification; dazu Tholl

ORDO 15/16, 197 ff.; Lutz, Zentrale Planung für die Marktwirtschaft; Hoenisch, Planifikation. Recht
zwischen Plan und Freiheit.

35 Im Einzelnen zählen dazu die Gewährleistung von Privatautonomie auf der Grundlage von Rechtssub-
jektivität und rechtlicher Gleichheit, die freie Koordination und der Wettbewerb; so etwa Hatje,
S. 811 ff., 813 ff., 919 ff.

36 Vgl. zB Hatje, S. 803; Behrens in Brüggemeier, S. 73, 74.
37 Vgl. zum Gedanken der spontan gebildeten „Handelnsordnung“ von Hayek, Freiburger Studien,

S. 163, 172, 180; zur Selbststeuerung Müller-Graff, Marktrecht, S. 287 f.
38 Vgl. zB Beck, Behavorial Ecomics, 2014.
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hunderts39 nicht widerlegt (generell gegen eine „plumpe Kapitalismuskritik“ Ruffert in
ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd.5)→ Bd. 5 § 1
Rn. 27 f.), sondern bedarf vielmehr auch in diesem Bereich effektiver flankierender
Schutzgutsicherung (namentlich Anlegerschutz und Funktionssicherung des Finanzsys-
tems).40 Die Kategorie des „Marktversagens“41 (so insbesondere Informationsdefizite und
allokative Ineffizienzen) ist terminologisch insoweit missverständlich, als sie dem Markt-
gedanken der autonomen Koordination unter konkret gegebenen Bedingungen zusätzlich
eine heterogen gesetzte Idealbedingung oder ein heterogen gesetztes Ziel auflädt.

Gespaltenes Wirtschaftsordnungssystem
Ein gespaltenes Wirtschaftsordnungssystem lässt sich demgegenüber darin kennzeichnen,
dass innerhalb der Gesamtwirtschaft eines Gemeinwesens beide Sphären mit jeweils eige-
nem Radius koexistieren: eine zentral gesteuerte und eine sich dezentral steuernde. Das
Rollenverhältnis beider Teile zueinander ist politisch auf unterschiedliche Weise ausge-
staltbar. Als ein prominentes gegenwärtiges42 Beispiel kann hierfür das Wirtschaftsord-
nungsrecht der Volksrepublik China gelten, das einerseits zu einem Teil von zentraler
Steuerung geprägt ist, andererseits aber auch privatwirtschaftlich gesteuerte Wirtschafts-
tätigkeiten43 und Gebiete44 kennt.45 Auch innerhalb eines grundsätzlich sich selbst steu-
ernden Systems sind Enklaven partikularer öffentlicher Steuerung möglich. Das Unions-
recht enthält insoweit eine (allerdings marktordnungsrechtlich kontrollierte) Öffnung für
Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-
traut sind (106 Abs. 2 AEUV) und denen primärrechtlich eine besondere Rolle zugewiesen
ist (Art. 14 AEUV), sowie namentlich ein Sonderregime für den Agrarbereich über das
Instrument der erzeugnisbezogenen europäischen Marktordnungen im Rahmen der ge-
meinsamen Organisation der Agrarmärkte (Art. 40 AEUV).

Normative Strukturelemente eines dezentralen Wirtschaftsordnungsrechts
Speziell ein dezentrales Wirtschaftsordnungsrecht kann sich konzeptionell aus vier norma-
tiven Strukturelementen zusammensetzen,46 die sich in einem konkreten Wirtschaftsord-
nungsrecht unterschiedlich mischen und ausprägen lassen: Normen der Freiheitsgewähr-
leistung (→ Rn. 13), Normen der Systemgewährleistung (→ Rn. 15), Normen der Schutz-
gutsicherung (→ Rn. 19) und Normen der Ergebnissicherung (→ Rn. 21).

3.

III.

39 Vgl. zur Entwicklung zB Möschel WuW 2008, 1283 ff.; Kofner WM 2008, 653 ff.
40 Vgl. zB Müller-Graff EWS 2009, 201 (211).
41 Vgl. zu dieser Denkkategorie und Relativierung als Begründung von Regulierung Müller/Vogelsang,

Staatliche Regulierung, S. 31 ff., 101ff.
42 Vgl. aber zu allfällig möglichen Entwicklungen in Richtung stärkerer Zentralisierung Siemons, F.A.Z. v.

19.11.2013, S. 25 („Chinas Zentralkomitee ratlos am Ufer des Flusses“); zur Stärkung des Parteiein-
flusses in „strategischen Bereichen“ (IT und KI) vgl. „China übt den Drahtseilakt“, www.dw.com/de/
china-übt-den-drahtseilakt/a-47769348 (Aufruf: 19.1.2020).

43 So wurde dem Privatsektor in China im Jahre 2005 die Erzeugung von 70 % des BIP zugeschrieben;
vgl. www.businessweek.com/magazine/content/05_34/b3948478.htm; im Jahre 2018 60 % vgl. Herb,
Chinas Privatwirtschaft ist unter Druck, www.fuw.ch/article/chinas-privatwirtschaft-ist-unter-druck/
(Aufruf: 20.1.2020).

44 So namentlich die sogenannten Sonderwirtschaftszonen an der Südostküste.
45 Zu dem auf Deng Xiaoping zurückgehenden Vorgang der Integration von Marktelementen in einer

Planwirtschaft vgl. zB Machetzki (Hrsg.) Sozialistische und planwirtschaftliche Systeme Asiens im Um-
bruch, China – Südostasien aktuell; vgl. aber zu möglichen neuen Entwicklungen Siemons, F.A.Z. v.
19.11.2013, S. 25; Herb (Fn. 41).

46 Vgl. dazu Müller-Graff EWS 2009, 201 (206 ff.); ders. EWS 2009, 489 (492).
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Freiheitsgewährleistung
Die Möglichkeit der freien Koordination freier Präferenzentscheidungen von Angeboten
und Nachfragen aller an Herstellung, Vertrieb und Abnahme geldwerter Güter Beteiligter
setzt zwingend die rechtliche Gewährleistung entsprechender wirtschaftlicher Handlungs-
freiheiten zu Initiativen und Reaktionen voraus. Die grundsätzliche Privatautonomie mit
„Tauschrecht“ für jedermann und die damit verbundenen Wettbewerbsmöglichkeiten sind
Funktionsbedingungen der Koordination in einem marktwirtschaftlichen System.47 Zu ih-
nen zählt auch die Möglichkeit, Gegenstände aller Art (Sachen, Forderungen, geistige Ei-
gentumsrechte uam) in rechtlicher Inhaberschaft (Sachen zu Eigentum) haben und erwer-
ben sowie über den Einsatz oder Nichteinsatz im wirtschaftlichen Geschehen autonom
entscheiden zu können. Die grundsätzliche rechtliche Garantie derartiger Freiheitsrechte
für alle Beteiligten ermöglicht in den Grenzen der Rechtsordnung das Entstehen von Wett-
bewerb um die Präferenz der jeweiligen Marktgegenseite. Wettbewerb schafft dieser Op-
tionen und Vergleichsmöglichkeiten und die Chance zur Verwirklichung daraus frei gebil-
deter Prioritäten (gesellschaftspolitische Freiheitsdimension48). Zugleich schafft er den An-
bietern den Anreiz, aber auch den (potenziell entmachtenden49) Druck zur Qualitätssiche-
rung und/oder zur Verbesserung ihrer Produkte (Innovationsfunktion50) und gleicherma-
ßen zu einer wettbewerbsfähigen Preisgestaltung. Darin liegt wiederum ein laufend prä-
sentes Selbstkontrollerfordernis der Gestehungskosten eines Produkts und ein (mittels der
im weltweiten Digitalnetz erleichterten Suchmöglichkeiten tendenziell einfacher erfüllba-
res) Prognoseerfordernis der Marktentwicklung (Wettbewerberprodukte, Nachfrageent-
wicklung und Nachfrageelastizität), wodurch zugleich die marktpreisvermittelte gesamt-
wirtschaftliche Knappheitsrelation beeinflusst wird (wirtschaftspolitische Effizienz- und
Wohlfahrtsdimension51).
Mit den Chancen der Selbstbestimmung untrennbar verbunden sind die Risiken der
Selbstverantwortung, die in gravierenden Misserfolgsfällen für ein Unternehmen den
Marktaustritt, gegebenenfalls über ein Insolvenzverfahren, bedeuten (zum Recht der Un-
ternehmenskrisen im Binnenmarkt Guski § 26).52 In einem rechtlichen Ordnungssystem
auf der Grundlage individueller Handlungsfreiheiten ist jede mikroökonomisch freiheits-
einschränkende Maßnahme eine rechtskonzeptionelle Abweichung, in diesem Sinne „re-
gulativ“ (Müller-Graff in ders. (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht
(EnzEuR Bd. 1)→ Bd. 1 § 1 Rn. 58),53 und bedarf folgerichtig bei Abweichung von der
einschlägigen Grundsatznorm (zB Art. 34, 35, 49, 54, 56, 63 AEUV; Art. 15, 16, 17 GRC;
Art. 12, 14 GG) der Rechtfertigung. Dies gilt für die drei weiteren möglichen Strukturele-
mente eines dezentralen Wirtschaftsordnungsrechts der Systemgewährleistung, der

1.

47 Dazu Hatje, S. 811 ff. (Privatautonomie aufgeteilt in die Gesichtspunkte der Rechtssubjektivität, Hand-
lungsfreiheit und Gleichheit), 813 ff. („Koordination durch Tausch auf offenen Märkten“), 819 ff.
(Wettbewerb als Instrument der Koordination“).

48 Vgl. zB Möschel, Wirtschaftsrecht der Banken, S. 338.
49 Vgl. das Wort von Franz Böhm zum Wettbewerb als dem „großartigsten und genialsten Entmachtungs-

instrument der Geschichte“; in Institut für ausländisches und internationales Wirtschaftsrecht an der
Universität Frankfurt (Hrsg.), Kartelle und Monopole im modernen Recht, 1961, S. 2 (22).

50 Vgl. dazu generell von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 1968.
51 Vgl. zB Möschel, Wirtschaftsrecht der Banken, S. 338 f.
52 Umfassend zum Gedanken der Selbstverantwortung Riesenhuber (Hrsg.), Prinzip Selbstverantwortung.
53 Zum Schillern des Regulierungsbegriffs vgl. Müller/Vogelsang, S. 341; Müller-Graff EWS 2009, 204 ff.;

Ruffert in Ehlers/Fehling/Pünder § 21.Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht,
S. 30 ff. (Rn. 54 ff.) versteht Regulierung als „spezifische Steuerung“ zum einen in ökonomischer Termi-
nologie zur „Kompensation von Marktversagen“ (asymmetrische Information – zB des Verbrauchers;
externe Effekte – zB Verwendung gesundheitsgefährdender Substanzen bei der Güterherstellung; Nicht-
bereitstellung öffentlicher Güter – zB die Umwelt; natürliche Monopole – zB Eigentümer des Vertei-
lungsnetzes für Energie) und zum anderen zur „Korrektur von Marktergebnissen“ (S. 34 f. – Rn. 63 f.).
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Schutzgutsicherung und der Ergebnissicherung. Aus der makroökonomischen Sicht des
Wirtschaftsordnungsrechts betrachtet korrespondieren zu den Voraussetzungen der
Rechtfertigung einer Beschränkung individueller Handlungsfreiheiten die marktrechtli-
chen Voraussetzungen der Beschränkung des Prinzips der freien Koordination freier Präfe-
renzentscheidungen von Angebot und Nachfrage: nämlich die Erfordernisse der Legitima-
tion durch ein mindestens rangäquivalent anerkanntes Rechtsgut, des Wirkungsgewinns
für dieses Rechtsgut, der systemstimmigsten Verfahrensalternative, des Gemeinwohlge-
winns und gegebenenfalls der temporalen Begrenzung.54

Systemgewährleistung
Ein System garantierter wirtschaftlicher Freiheitsrechte für jedermann mit seinen gesell-
schafts- und wirtschaftspolitischen Chancen und unternehmensspezifischen Risiken
(→ Rn. 13 f.) ist zugleich latenten endogenen und exogenen Gefährdungen ausgesetzt.
Zum einen kann die Ausübung der Freiheitsrechte zu Beschränkungen oder Belastungen
eben dieser Freiheitsrechte führen: sowohl der eigenen wie derjenigen anderer. Zum ande-
ren kann Wettbewerb exogen von Nicht-Marktteilnehmern verfälscht werden. Ersteres
gilt insbesondere, wenn die Handlungsfreiheiten von den Beteiligten dazu genutzt werden,
eigene oder fremde wettbewerbliche Handlungsfreiheiten vertraglich oder faktisch einzu-
schränken. Soll daher ein System der Handlungsfreiheiten gegen diese Gefahren nachhal-
tig gewährleistet werden, bedarf es einer Schutzordnung des Wettbewerbssystems gegen
Wettbewerbsbeschränkungen durch Marktteilnehmer. Diese Aufgabe kommt innerhalb ei-
nes dezentralen Wirtschaftsordnungsrechts zuvörderst den Regeln gegen Wettbewerbsbe-
schränkungen in ihren Ausprägungen der Kontrolle horizontaler und vertikaler Verhal-
tenskonzertierungen von Unternehmen, der Unterbindung missbräuchlicher Ausnutzung
marktbeherrschender oder anderer marktmächtiger Stellungen von Unternehmen und der
prognostisch zurvörderst auf die Entwicklung der Wettbewerbsstruktur ausgerichteten
Kontrolle von Zusammenschlüssen von Unternehmen zu.
In Netzindustrien ergibt sich die Frage einer präventiven Verhinderung von Behinde-
rungs-, Ausbeutungs- oder Innovationsmissbräuchen durch Netzunternehmen, die sich al-
lerdings oft mit der Frage nach zusätzlichen – rechtfertigungsbedürftigen – Schutzinteres-
sen verbindet. Hierbei ist es unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbssicherung grund-
sätzlich vorzugswürdig, die prophylaktische Überprüfungs- und Handlungskompetenz
Kartellbehörden mit Orientierung auf genuine gesamtwettbewerbliche Systemlogik zuzu-
ordnen als eigenständigen, sektoral (und möglicherweise interventionsgeneigt) ausgerich-
teten Regulierungsbehörden. Denkbar sind auch Kooperationsregeln wie im deutschen Te-
lekommunikationsgesetz55 (oder außerhalb der Netzindustrien im Bereich der Markt-
transparenz des GWB56).
Zur Systemgewährleistung hinzuzurechnen sind auch Regeln zur Unterbindung der wett-
bewerblich unlauteren Nutzung von Freiheitsrechten. Dieser Systembezug gilt gleicherma-
ßen für Bestimmungen, die die nicht lizensierte Nutzung fremder gewerblicher Schutzrech-
te, Urheberrechte und Leistungsschutzrechte im Wettbewerb untersagen, sowie für die
Abgrenzungsregeln zwischen den wettbewerbsbezogenen rechtlichen Teilbereichen (zwi-
schen dem Recht der gewerblichen Schutzrechte, dem Kartellrecht und den Regeln zur Be-
kämpfung wettbewerblicher Unlauterkeit57).

2.

54 Im Einzelnen zu diesen Voraussetzungen Müller-Graff, Marktrecht, S. 341ff.
55 § 123 Abs. 1 TKG.
56 § 47 a Abs. 2 und 3 GWB.
57 So zB zum Verhältnis zwischen Kartellrecht und Unlauterkeitsrecht auf der Tatbestandsebene im deut-

schen Recht Pichler, Das Verhältnis von Kartell- und Lauterkeitsrecht.
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Systemgefährdend können schließlich auch exogen durch die öffentliche Hand veranlasste
Wettbewerbsverfälschungen wirken. Damit stellt sich in einem dezentralen Wirtschafts-
ordnungsrecht namentlich auch die Frage der Kontrolle selektiver Beihilfen (Leistungssub-
ventionen und Verschonungssubventionen) und der Wettbewerbsbegünstigungen öffentli-
cher und öffentlich privilegierter Unternehmen. Im Zwischenbereich exogener und endo-
gener Gefährdungen eines Wettbewerbssystems siedelt die Vergabe öffentlicher Aufträge.

Schutzgutsicherung
Ein System garantierter wirtschaftlicher Handlungsfreiheiten für jedermann ist in seinem
konzeptionellen Ansatz nicht davor geschützt, dass die Handlungsfreiheiten in einer Weise
genutzt werden, die andere Schutzgüter des Gemeinwesens als das Wettbewerbssystem ge-
fährdet oder verletzt. Die alleinige Orientierung eines Marktteilnehmers auf den kurzfris-
tigen wettbewerblichen Erfolg in der freien Koordination freier Präferenzentscheidungen
von Angeboten und Nachfragen kann unerwünschte Folgen haben: beispielsweise die Ver-
marktung verdorbener Lebensmittel oder technisch unsicherer Kraftfahrzeuge, die Erbrin-
gung schadensstiftender Dienstleistungen, den Vertrieb vermögensvernichtender „Finanz-
produkte“ oder die Verursachung umweltschädlicher Emissionen. Sollen derartige negati-
ve Auswirkungen eines Systems wirtschaftlicher Handlungsfreiheiten nicht nur nachträg-
lich durch Schadensersatz kompensiert, sondern möglichst präventiv verhindert werden,
bedarf es entsprechend verbindlicher und wirksamer Regeln zum Schutz definierter
Rechtsgüter wie beispielsweise der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen, der
Verkehrssicherheit, der Selbstbestimmung der Verbraucher oder der Umwelt.58 Sie lassen
sich als Normen der Schutzgutgarantie bezeichnen, mit denen ein System wirtschaftlicher
Handlungsfreiheiten in den Rahmen einer rechtlichen Gesamtordnung eingebettet wird,
das dem Sozialordnungsauftrag eines Gemeinwesens entspringt, wie immer dieses diese
Aufgabe unter Nutzung seiner legitimen Gestaltungsverfahren in Ziel, Schutzgrad und
Schutzmechanismen im Einzelnen konturiert.
Zur Schutzgewährleistung lässt sich im Grundsatz auch das rechtliche Regelwerk zur Si-
cherung einer preisstabilen Währung als verlässliche Wertreferenz in den Wogen einer
wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft innerhalb eines politisch definierten Währungs-
raums rechnen. Preisstabilität gibt Planungssicherheit für Unternehmen und Vermögens-
bestandssicherheit für alle aktiven und potenziellen Marktakteure. Allerdings wird die ge-
samtwirtschaftliche Preisstabilität in der Regel nicht durch das Verhalten einzelner Markt-
teilnehmer der Realwirtschaft gefährdet, soweit sie unter hinreichendem Preisdruck des
Wettbewerbs stehen. Vielmehr handelt es sich bei ihr um ein angestrebtes Summenaggre-
gat wirtschaftlicher und politischer Faktoren, das ein Gegenstand ergebnisorientierter
Globalsteuerung ist.

Ergebnissicherung
Es zählt zum Wesen einer dezentralen Koordinierung von Wirtschaftsabläufen, dass diese
diejenigen wirtschaftlichen Ergebnisse (namentlich Produktarten, Produktmengen und-
Produktqualität) hervorbringt, die aus den summierten Kraftvektoren der jeweiligen frei-
en Präferenzentscheidungen resultieren. Mit ihrem inneren Muster der auch gesellschafts-

3.

4.

58 Vgl. als primärrechtlich positiviertes Spektrum von Schutzgütern, die eine Beschränkung des freien Wa-
renverkehrs im Sinne der Art. 34, 35 AEUV rechtfertigen können, die Auflistung des Art. 36 AEUV. Un-
abhängig davon hat die Rspr. des EuGH mittels ihrer „Cassis“-Rechtsprechung (beginnend mit EuGH
20.2.1979 – Rs. 120/78, Slg 1979, 649 – Rewe-Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung für Branntwein)
eine offene Liste „zwingender Allgemeininteressen“ anerkannt, aus denen Beschränkungen der transna-
tionalen Marktzugangs-Grundfreiheiten aus unterschiedslos anwendbaren Maßnahmen unter bestimm-
ten Voraussetzungen hingenommen werden können.
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politischen Dimension der Wahlfreiheit kann sie konzeptionell per se nicht garantieren,
dass politisch gewünschte (gegebenenfalls vorweg definierte) konkrete Wirtschaftsergeb-
nisse eintreten, wie sie beispielsweise in den seinerzeitig praktizierten Planwirtschaften
sowjetischen Typs als Ziele festgesetzt – und oft nicht erreicht – wurden.
Soll in einer Wirtschaftsordnung, in der Angebot, Nachfrage und Preisbildung von der
freien Koordinierung freier Präferenzentscheidungen, also von einer Vielzahl autonomer
Entscheidungen, gesteuert werden, gleichwohl ein bestimmtes, von der öffentlichen Hand
(oder der öffentlichen Meinung) erwünschtes oder definiertes Ergebnis erzielt werden, so
handelt es sich um einen dazu konzeptionsfremden Ansatz; so beispielsweise bei Zielen
wie der Sicherstellung der Nahrungsproduktion zu erschwinglichen Preisen bei gleichzeiti-
ger Gewährleistung einer angemessenen Lebenshaltung der in der Landwirtschaft tätigen
Bevölkerung;59 oder der sicheren und preiswerten Energieversorgung60 aus bestimmten
Energieträgern;61 oder einer vorrangigen Abnahmegarantie von Strom aus erneuerbaren
Energien;62 oder der gleichwertigen Übertragungsqualität von Daten für jeden Nutzer ei-
nes Netzes;63 oder der Festlegung von Höchstpreissätzen für Mietwohnungen;64 oder der
Festlegung fester Gebührensätze für Leistungen freier Berufe;65 oder der Zahlung eines be-
stimmten Mindestlohns66 oder der angesichts der Covid-19-Pandemie aktualisierten
Rückverlagerung der Produktion von Arzneimitteln und Wirkstoffen nach Europa.67 Der-
artige Ziele können gleichwohl aus dem Sozialsicherungsauftrag eines Gemeinwesens kon-
stitutionell und demokratisch legitimiert sein. Rechtsnormen, die auf diese Weise als Sys-
temausnahme die Erzielung bestimmter, politisch relativ konkret definierter Ergebnisse
bezwecken, lassen sich als Normen mit dem Ziel einer Ergebnissicherung bezeichnen. Sie
geben regelmäßig Anlass zu politischen und rechtlichen Diskussionen über ihre Erforder-
lichkeit, Tauglichkeit, Nebenwirkungen und Nachregulierungsbedürfnisse im System einer
wettbewerblichen Marktwirtschaft („Ölflecktheorie“).68

Eine weniger invasive Form ergebnisorientierter Normen in einem System dezentraler
Selbststeuerung stellen Regeln zur Globalsteuerung dar (so in Deutschland das keynesia-
nisch inspirierte, antizyklisch angelegte, aber realitätsschwache Stabilitäts- und Wachs-
tumsgesetz69). Sie beziehen sich nicht auf konkrete sektorale Ergebnisse, sondern lediglich
auf die erwünschte Entwicklung makroökonomischer Kennzahlen (namentlich: Preisent-
wicklung, Beschäftigungsgrad, Leistungsbilanz, Wachstum; hierbei ist freilich das Ziel des
stetigen quantitativen Wachstums in seiner Realitätsfähigkeit und Wünschbarkeit umstrit-

59 Vgl. Art. 39 AEUV.
60 Vgl. § 1 Abs. 1 EnWG.
61 Vgl. § 1 Abs. 1 EEG.
62 Vgl. § 11 Abs. 1 EEG.
63 Vgl. in diese Richtung Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2015/2120 (ABl.EU 2015 L 315/1); dazu Jarass, Privile-

gierungen im Internet, S. 310 ff., 321 ff.
64 Vgl. „Berlin bekommt den Mietendeckel“, www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wohnen/berlin-fuehrt-als-ers-

tes-bundesland-einen-mietendeckel.ein-16608429.html(Aufruf: 31.1.2020); Kroll, Wie funktioniert der
Mietendeckel?“www.zeit.de/politik/deutschland/2019-10/wohnungspolitik-mietendeckel-mietabsen-
kung-berlin-immobilienmarkt-faq(Aufruf: 19.1.2020).

65 Vgl. zB GOÄ, HOAI, RVG.
66 Vgl. MiLoG.
67 Vgl. dazu schon vor Ausbruch der Pandemie: Ärzteschaft, Europäische Strategie gegen Lieferpässe bei

Arzneimitteln notwendig, 23.1.2020, https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/108849/Europaeische-
Strategie-gegen-Lieferengpaesse-bei-Arzneimitteln-notwendig (zuletzt aufgerufen: 29.5.2020).

68 Vgl. zu dieser These, dass ein ergebnisorientierter staatlicher Regulierungseingriff in die Wirtschaft
Nachfolgeeingriffe erfordert, um Ausweich- oder zielwidrige Nutzungsstrategien der Marktteilnehmer
zu unterbinden, bereits von Mises, Kritik des Interventionismus, S. 10; s. auch Eucken, Wirtschaftspoli-
tik, S. 154.

69 Gesetz zur Förderung der Stabilität und des Wachstums der Wirtschaft v. 8.6.1967, BGBl. I 582.

§ 1  Europäisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht: Das System1

72 Müller-Graff

22

23



ten,70 das Ziel des „außenwirtschaftlichen Gleichgewichts“ mit der Konsequenz der For-
derung nach einer Drosselung des Exportvermögens einer Volkswirtschaft mit innovativen
Unternehmen wettbewerbsfremd71 und die Theorie des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts, die „eindeutige Kausalbeziehungen zwischen den für eine Globalsteuerung rele-
vanten makro-ökonomischen Größen und den gesamtwirtschaftlichen Ergebnissen des
marktwirtschaftlichen Prozesses begründen könnte“, ökonomisch nicht hinreichend fun-
diert72). Auch das Regelwerk zur Sicherung von Preisstabilität in einem politisch definier-
ten Währungsraum (namentlich Normen zur Geldpolitik, Haushaltspolitik, Wirtschafts-
politik) ist der Versuch einer ergebnisorientierten Steuerung von Aggregatgrößen (zum
Recht der europäischen Währungsunion vgl. Manger-Nestler § 25). Demgegenüber über-
schreiten die Regeln über die gesamtstaatliche Verteilung wirtschaftlichen Erfolgs in einem
Gemeinwesen mittels des Steuer-, Sozial- und Förderungsrechts den genuinen Gegen-
standsbereich der wirtschaftsordnungsrechtlichen Regeln der dezentralen Koordination
von Herstellung und Vertrieb geldwerter Güter, sofern sie nicht wettbewerbsverfälschend
den Funktionsbedingungen einer wettbewerblichen Marktwirtschaft zuwiderlaufen.73

Das Europäische Wirtschaftsordnungsrecht im Textprofil des Primärrechts
nach der Vertragsreform von Lissabon

Die Europäische Union verfügt anders als die Bundesrepublik Deutschland in ihren Kon-
stitutivnormen über ausdrückliche Aussagen zur Frage des Wirtschaftsordnungsrechts.
Diese haben insoweit die Maßgeblichkeit des Grundgesetzes in Fragen der Wirtschaftsver-
fassung überlagert.74

Die primärrechtliche Grundsatzentscheidung
Während in der frühen Bundesrepublik die aus der Weimarer Reichsverfassung überkom-
mene75 und nach Inkrafttreten des Grundgesetzes kontrovers diskutierte Frage nach der
„Wirtschaftsverfassung“76 (insbesondere: Soziale Marktwirtschaft;77 Neutralitätsthese;78

Gemischte Wirtschaftsverfassung79) keine explizite Textgrundlage im Grundgesetz hatte
und eine solche auch im Vorlauf der Wiedervereinigung trotz der Festlegung der Sozialen
Marktwirtschaft als gemeinsame Wirtschaftsordnung im Vertrag über die Wirtschafts-,

B.

I.

70 Vgl. namentlich Kurt Biedenkopf ua in Die Welt v. 24.1.2010 („Der Irrglaube der Demokratie an ewi-
ges Wachstum“).

71 Vgl. dazu zB Patrick Welter in F.A.Z. v. 9.11.2003 („Das Märchen vom Gleichgewicht“).
72 Behrens, Europäische Marktöffnungs- und Wettbewerbspolitik, S. 20 (Rn. 37)
73 Ein derartiger Konflikt wird grundsätzlich im Falle des Art. 107 Abs. 1 AEUV durch steuerliche Ver-

schonungssubventionen zugunsten bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige ausgelöst.
74 Dies galt bereits vor dem Reformvertrag von Maastricht: Müller-Graff, Marktrecht, S. 265 f., 316 ff.; so

zutreffend auch Hatje, S. 804 f.
75 Vgl. Art. 151–165 WRV („Das Wirtschaftsleben“).
76 Vgl. als Analyse Müller-Graff, Marktrecht, S. 250 ff.; s. auch Rittner/Dreher JöR 59, 59, 67ff.
77 Nipperdey, Soziale Marktwirtschaft; ders., Wirtschaftsverfassung; ders., Soziale Marktwirtschaft und

Grundgesetz; zur ideengeschichtlichen Herkunft: Müller-Armack, Wirtschaftslenkung und Marktwirt-
schaft; ders. in Beckerath, S. 360 ff.; ders.,Wirtschaftsordnung und Wirtschaftspolitik; ders., Genealogie
der sozialen Marktwirtschaft; zur Entwicklung: Watrin in Müller-Graff/Jackson, S. 39 ff.; zu den Deu-
tungsformen der Formel: Müller-Armack in Müller-Armack, S. 559 ff.; Zweynert WD 2008, 34 ff.; Kör-
ner WD 2008, 237; Luczak, S. 388 ff.

78 Krüger DVBl. 1951, 361 ff.
79 E. R. Huber DÖV 1956, 97 ff.(135 ff., 172 ff., 200 ff.).
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Währungs- und Sozialunion von 199080 nicht erhielt,81 enthält das Primärrecht der
Europäischen Union eine (bereits auf den Reformvertrag von Maastricht zurückgehende)
terminologisch ausdrückliche Verpflichtung der Wirtschaftspolitik von Union und Mit-
gliedstaaten auf eine offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb.82 Sie findet ihre Er-
gänzung durch die (bereits im Urtext des EWG-Vertrages formulierte) Aufgabe der Schaf-
fung eines Systems, das den Wettbewerb im Binnenmarkt vor Verfälschungen schützt.83

Der ideengeschichtliche Einflussgrad der ordoliberalen Freiburger Schule wird unter-
schiedlich beurteilt (vgl. dazu Ruffert in ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirt-
schaftsrecht (EnzEuR Bd. 5)→ Bd. 5 § 1 Rn. 4 ff.), doch ist die Entsprechung der einschlä-
gigen Grundsatznormen des Primärrechts zur ordoliberalen Lehre nicht zu übersehen.84

Diese Grundentscheidung für eine dezentrale Wirtschaftsordnung, die auch bereits vor der
terminologischen Bündelung durch den Vertrag von Maastricht dem ursprünglichen Pri-
märrecht der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft als Ergebnis sowohl des wirtschafts-
politischen Konzepts für den Wirtschaftsraum des Gemeinsamen Marktes85 als auch der
realen historischen Gründungsvoraussetzungen86 zugrunde lag,87 wurde vom Reformver-
trag von Lissabon textlich zusätzlich profiliert.88 Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUV fügte der Ver-
pflichtung auf die Marktwirtschaft zwei weitere ausdrückliche Qualifizierungen hinzu:
nämlich einen in hohem Maße wettbewerbsfähigen und sozialen Soll-Charakter.
Wenn auch die kennzeichnenden Einzelelemente des Wirtschaftsordnungsrechts der
Europäischen Union auf drei verschiedene Textteile des Primärrechts verteilt sind (Art. 3
Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 und 2 EUV; Protokoll Nr. 27 über den Binnenmarkt und den Wettbe-
werb; Art. 26 Abs. 2, 119 AEUV), ergibt sich gleichwohl aus ihrer Zusammenschau die
Orientierung auf eine positiv definierte Wirtschaftsordnung, welche Union und Mitglied-
staaten gleichermaßen verpflichtet. Sie besteht, in der Terminologie des Primärrechts, sie-
benteilig in einer offenen,89 in hohem Maße wettbewerbsfähigen,90 sozialen91 Marktwirt-
schaft92 mit freiem93 Wettbewerb94 in einem Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfälschun-
gen.95 Der damit normierte Systemgrundsatz ist ein grundsätzlich justiziabler Rechtsbe-
griff,96 der ein Verbot des Systemwechsels97 und ein justiziables Regel-Ausnahme Prinzip

80 Vgl. Art. 1 Abs. 3 des Vertrages: „Grundlage der Wirtschaftsunion ist die Soziale Marktwirtschaft als
gemeinsame Wirtschaftsordnung beider Vertragsparteien“ (BGBl. 1990 II 537).

81 Vgl. Müller-Graff in FS Scheuing, S. 600, 606 ff.; zur seinerzeitigen Diskussion: Schmidt-Preuß DVBl.
1993, 236 (237 f.); tendenziell aA Horn, S. 17 f.

82 Jetzt: Art. 119 AEUV; ursprünglich: Art. 102 a EGV; danach Art. 4, 98 EGV.
83 Jetzt: Protokoll Nr. 27 über den Binnenmarkt und den Wettbewerb; früher Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV.
84 Dazu Mestmäcker, Wirtschaft und Verfassung in der Europäischen Union, 2. Aufl., 2006, S. 288,

290 ff.; Ruffert in ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) → Bd. 5 § 1
Rn. 6, 8, 29 ff.; Okruch in FS Müller-Graff, S. 1000 ff.

85 So schon Uri nach Monnet, S. 352 f.; dazu Müller-Graff in FS Riedel, S. 429, 431 f.
86 Von Simson, Die Marktwirtschaft als Verfassungsprinzip in den europäischen Gemeinschaften, in

Rechts- und Sozialwissenschaftliche Fakultät der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg im Breisgau
(Hrsg.), Zur Einheit der Rechts- und Sozialwissenschaften, Karlsruhe 1967, S. 55 ff.; , S. 55 ff.

87 Müller-Graff, Marktrecht, S. 280 ff., 292 ff.; ders. EuR 1997, 433 (439 ff.).
88 Dazu im Einzelnen Müller-Graff in FS Scheuing, S. 600 ff.; zur „Kontinuität des Verfassungsrahmens

des Binnenmarkts“ Zemánek in FS Müller-Graff, S. 1007 ff.
89 Art. 119 Abs. 1 AEUV.
90 Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV.
91 Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV.
92 Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV und Art. 119 AEUV.
93 Art. 119 Abs. 1 AEUV.
94 Art. 119 Abs. 1 AEUV.
95 Protokoll Nr. 27 über den Binnenmarkt und Wettbewerb.
96 So zB Hatje, S. 810 mwN.
97 Vgl. Müller-Graff EuR 1997, 433 (440); ebenso Hatje, S. 811.
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mit Rechtfertigungslast für heteronome Steuerung unter dem Gesichtspunkt der Verhält-
nismäßigkeit98 enthält.

Die Einzelelemente des primärrechtlich positivierten
Wirtschaftsordnungsrechts der Europäischen Union

Das Wirtschaftsordnungsrecht der Europäischen Union ist in Art. 119 AEUV von den bei-
den Hauptworten Marktwirtschaft (→ Rn. 29 ff.) und Wettbewerb (→ Rn. 57 ff.) gekenn-
zeichnet, die beide jeweils adjektivisch qualifiziert werden. Ihr primärrechtlicher Inhalt im
Einzelnen ist nicht aus einem außerrechtlich konzipierten Modell, sondern aus den jeweils
einschlägigen Vorschriften zu bestimmen.99

Marktwirtschaft
Die Verpflichtung der Wirtschaftspolitik der Union und ihrer Mitgliedstaaten auf eine
Marktwirtschaft, wie sie seit der Reform von Maastricht textlich ausdrücklich ausgespro-
chen wurde,100 war keine grundsätzliche inhaltliche Neuausrichtung. Sie ist vielmehr die
einerseits summierende und andererseits pfadverlängernd weiter greifende Konsequenz
aus der schon im Jahre 1952 mit der EGKS sektoral begonnenen und sodann seit Grün-
dung der EWG im Jahre 1958 bestehenden Aufgabe der Gemeinschaft, einen Gemeinsa-
men Markt zu errichten.101

Herkunft und Stellenwert des Marktgedankens in der europäischen Integration

Die Schaffung eines gemeinsamen Wirtschaftsraums selbstständig bleibender National-
staaten mittels Errichtung eines Gemeinsamen Marktes (heute in intensivierter Form: ei-
nes Binnenmarktes102) ist sachgegenständliches Kernstück der großen, historisch funda-
mental neuen Errungenschaft der europäischen Integrationsbewegung nach Ende des
zweiten Weltkriegs.103

Es wurzelt im Rahmen eines ideengeschichtlichen und politischen Umfelds von weit rei-
chenden Zusammenschlussüberlegungen in Europa104 konzeptionell vor allem in Entwür-
fen von Jean Monnet und seinem Kreis105 zu einer dauerhaft institutionalisierten Befrie-
dung des Verhältnisses zwischen Frankreich und Deutschland. Mit dem Gedanken einer

II.

1.

a)

98 Vgl. Müller-Graff EuR 1997, 441 f.; ebenso Hatje, S. 811; Nowak EuR 2009 Beiheft 1, 129 (162 ff.);
Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 19 (Rn. 34), 43 f. (Rn. 79 ff.); Ritt-
ner/Dreher, S. 45 f. (§ 2 Rn. 43), die daraus einen Vorrang des Handelns der Einzelnen vor staatlicher
Regelung und einen Vorrang des Wettbewerbs vor interventionistischen Maßnahmen ableiten (§ 2
Rn. 41 f.); zum Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Rechtfertigung des Eingriffs in
Grundfreiheiten Epiney in FS Müller-Graff, S. 467 ff.

99 So zutreffend Hatje, S. 805.
100 Seinerzeit Art. 102 a EGV; heute Art. 119 AEUV.
101 Seinerzeit Art. 2 E(W)GV als erstgereihter Verwirklichungsweg der Ziele der E(W)G.
102 Vgl. zu diesem Verhältnis der Begriffe Müller-Graff, Binnenmarktrecht, S. 8 ff. mwN; ders. EuR 1989,

107 (123 ff.)
103 Vgl.zB Hallstein, Europäische Reden, S. 103 ff.
104 Vgl. dazu Adenauer, Erinnerungen 1945–1953, S. 295 ff.; von der Groeben, Deutschland und Europa

in einem unruhigen Jahrhundert, S. 247 ff.; Clemens/Reinfeldt/Wille, Geschichte der europäischen In-
tegration, S. 49 ff.; zu den konzeptionellen Vorläufern der Zusammenarbeit Coudenhove-Kalergi und
Briand vgl. Jansen/Mahncke, S. 25 ff., 71 ff.; zur Geschichte der Einigungspläne Foerster, Europa. Ge-
schichte einer politischen Idee; dazu zählt auch der Entwurf von Johann Caspar Bluntschli; vgl. dazu
Müller-Graff, Recht überwindet Grenzen: Thibaut, Bluntschli, Goldschmidt und andere Heidelberger,
in Baldus/Kronke/Mager (Hrsg.), Heidelberger Thesen zu Recht und Gerechtigkeit, Tübingen 2013,
S. 67, 79 ff.

105 Darunter vor allem Etienne Hirsch und Pierre Uri.
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zu diesem Zweck angestrebten Vergemeinschaftung der militärisch relevanten Kohle- und
Stahlindustrie106 (und später mit der Vernetzung des Wirtschaftens insgesamt in der EWG)
wurden zwei innovative Ansätze für zwischenstaatliche Verhältnisse entwickelt. Erstens
kam es statt zu einer klassischen wirtschaftsvölkerrechtlichen Vereinbarung über einzelne
gegenseitige Präferenzen zu einem Vertrag über die perspektivisch umfassende wechselsei-
tige Verflechtung der vertraglich erfassten Wirtschaftsabläufe mittels der Schaffung von
Voraussetzungen eines gemeinsamen Marktes, die (bereits in Sprache und Konzept des
noch sektoral bezogenen EGKSV) „von sich aus die rationellste Verteilung der Erzeugung
auf dem höchsten Leistungsstande sichern.“107 Zweitens erfolgte statt einer herkömmli-
chen völkerrechtlichen Vereinbarung mit ihrer traditionellen Durchsetzungsschwäche im
Verhältnis zur Souveränität der Partner die vertragliche Gründung einer Organisation mit
eigenen „Eingriffs“-Befugnissen,108 gipfelnd in der Einrichtung einer „Hohen Behörde“.
Diese Konstruktion resümierte Jean Monnet mit den Worten: „L‘ensemble offrait une im-
pression de forte organisation et de finalité libérale à la fois.“109

Der von Art. 2 Abs. 2 EGKSV erstmals anvisierte Orientierungspunkt eines gemeinsamen
Marktes blieb nicht undefiniert, sondern wurde von Art. 4 EGKSV zugleich in seinen
Grundlinien auf vierfache Weise konkretisiert: dem Verbot von Einfuhr- und Ausfuhrzöl-
len oder Abgaben gleicher Wirkung sowie mengenmäßigen Beschränkungen des Waren-
verkehrs; dem Verbot von Maßnahmen und Praktiken, die eine Diskriminierung zwischen
Erzeugern oder Käufern oder Verbrauchern herbeiführen oder den Käufer an der freien
Wahl seines Lieferanten hindern; dem Verbot der von den Staaten bewilligten Subventio-
nen oder Beihilfen oder von ihnen auferlegten Sonderlasten; dem Verbot einschränkender
Praktiken, die auf eine Aufteilung oder Ausbeutung der Märkte abzielen. Bereits in diesen
Bestimmungen werden die rechtsnormativen architektonischen Konturen eines transnatio-
nalen Marktes sichtbar, die die freie grenzüberschreitende Koordinierung freier Präferen-
zentscheidungen von Angeboten und Nachfragen ermöglichen und nicht nur gegen staatli-
che Behinderungen, sondern auch gegen staatliche Wettbewerbsverfälschungen und priva-
te Wettbewerbsbeschränkungen absichern sollen. Der EGKS-Vertrag entfaltete diese
Grundlinien in zahlreiche Einzelvorgaben.
Überragenden Aufschwung erfuhr der transnationale Marktgedanke für die Entwicklung
der europäischen Integration nach dem Scheitern des sehr weitgreifenden Vorhabens zur
Vergemeinschaftung eines bedeutsamen Sektors der Hoheitsebene der Gründerstaaten der
EGKS, nämlich der Europäischen Verteidigungsgemeinschaft (EVG) und einer damit ver-
bundenen Europäischen Politischen Gemeinschaft (EPG).110 Die daraufhin einsetzende,
sog. „relance européenne“ wandte sich der außerhalb der hoheitlichen Ebene siedelnden
Wirtschaft zu und erstreckte den Leitgedanken eines gemeinsamen Marktes der Montan-
union auf die gesamte Wirtschaft mittels Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG).111 Als deren primäre Aufgabe wurde die Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes ausgewiesen.112 Dessen normative Kontur tritt im Jahre 1958 im Vergleich zum
EGKSV konzeptionell und vertragstextlich deutlich ausgereifter als zwischenstaatlicher
Freiverkehr aller Produktionsfaktoren (Personen, Kapital) und Produkte (Waren, Dienst-
leistungen) in Gestalt von spezifischen Beschränkungsverboten hervor (ursprünglich noch

106 Monnet, S. 374 ff.
107 Art. 2 Abs. 2 EGKSV; so der Sache nach schon Monnet, S. 352.
108 Art. 5 EGKSV.
109 Monnet, S. 353.
110 Clemens/Reinfeldt/Wille, S. 108ff.; Volkmann/Schwengler(Hrsg.), Die Europäische Verteidigungsge-

meinschaft; Gehler, Europa, 3. Aufl. 2018, S. 242 ff.
111 Küsters, Die Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft.
112 Art. 2 EWG.
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verhalten im Kapitalverkehr). Sie findet sich seit der Einheitlichen Europäischen Akte von
1987113 in auch inhaltlich intensivierter Form terminologisch als Binnenmarkt gebündelt
und umschrieben als „Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren,
Personen, Dienstleistungen und Kapital gemäß den Bestimmungen der Verträge gewähr-
leistet ist“114 (heute Art. 26 Abs. 2 AEUV).
Ideengeschichtlich lässt sich darin auch der Einfluss der klassischen, transnational arbeits-
teilig denkenden Außenhandelslehre des „komparativen Kostenvorteils“115 erkennen,116

doch ist das Binnenmarktkonzept des Primärrechts der Europäischen Union Ausdruck
einer modernen Wettbewerbslehre, die dem Wettbewerb positive gesamtökonomisch-
wohlfahrtstheoretische und gesellschaftspolitische Funktionen zuordnet.117 Wird dieses
Konzept zugrunde gelegt, muss allerdings auch mit regionalpolitischen Kompensationsbe-
dürfnissen im Falle regional asymmetrischer Erfolgswirkungen des Prinzips des kompara-
tiven Kostenvorteils bzw. des Wettbewerbsprinzips gerechnet werden. Denn der von der
Vergemeinschaftung erwartete Wohlfahrtsgewinn wird dem gemeinsamen Wirtschafts-
raum insgesamt gutgeschrieben, muss sich aber nicht in jeder beteiligten Region gleicher-
maßen verwirklichen. Ein vorsorglicher infrastruktureller Fördermechanismus zur Vor-
beugung regional gravierend asymmetrisch zu befürchtender Ergebnisse kann daher unter
dem Erfahrungsgesichtspunkt, dass alle Politik lokal ist (Tip O´Neill118) der Erhaltung des
gemeinsamen Wirtschaftsraums dienen (namentlich: Kohäsionspolitik), sofern der Mecha-
nismus nicht den eigenständigen Leistungsansporn einer Region dämpft. Ökonometrische
Berechnungen eines Wohlfahrtgewinns für die Union insgesamt oder den abstrakten „Uni-
onskonsumenten“ (oder im Weltmaßstab für die Welt insgesamt oder den „Weltkonsu-
menten“) infolge Freihandel und Wettbewerb allein lösen diese Aufgabe nicht.119 Darüber
hinaus versteht es sich von selbst, dass in einem gemeinsamen transnationalen Wirt-
schaftsraum das Wohlergehen der Beteiligten interdependent ist.

Der Begriff des Marktes im Recht von Binnenmarkt und Marktwirtschaft

Allerdings ist nicht zu übersehen, dass die Begriffe „Binnenmarkt“ (in Art. 3 Abs. 3
UAbs. 1 S. 1 EUV und Art. 26 Abs. 2 AEUV) und „Marktwirtschaft“ (in Art. 119 AEUV)
den Marktbegriff in einem unterschiedlichen normativen Kontext führen.
Während das Binnenmarktziel auf die Gewährleistung der barrierefreien (nicht von Zu-
gangssperren verunmöglichten oder von „Attraktivitäts“hindernissen gehemmten oder be-
einträchtigten) Verwirklichung transnationaler Präferenzentscheidungen der Wirtschafts-
teilnehmer zielt, dient die Verpflichtung auf den Grundsatz der Marktwirtschaft in
Art. 119 AEUV der Orientierung der gesamten Wirtschaftspolitik von Union und Mit-
gliedstaaten auf die Gewährleistung und Achtung einer dezentralen Wirtschaftsordnung

b)

113 Einheitliche Europäische Akte vom 17./28.2.1986; in Kraft getreten am 1.7.1987 (BGBl. 1986 II
1104).

114 Zum begrifflichen Verhältnis des Binnenmarktes zum Gemeinsamen Markt Müller-Graff EuR 1989,
107 (122 ff.) mwN; ders., Binnenmarktrecht, S. 8 ff.

115 Ideengeschichtlich wird diese Lehre auf die aus heutiger Sicht (relativ schlichten) Modelle von Adam
Smith (The Wealth of Nations, 1776) und David Ricardo (Principles of Political Economy and Taxati-
on, 1829) zurückgeführt.

116 Dazu und zur Diskussion um negative Wohlfahrtseffekte einer Zollunion infolge von Erschwernissen
für den Handel mit Drittstaaten Clapham in Zippel, S. 25, 28, 31 ff.; Repasi→ § 27 Rn. 17 ff.; zur
konzeptionellen Annahme des Wohlfahrtsgewinns durch Freihandel Molle, S. 41 ff.

117 Zu diesen Funktionen klassifikatorisch Möschel, Wirtschaftsrecht der Banken, S. 337 ff.
118 O´Neill, All Politics Is Local and Other Rules of the Game, 1994
119 Vgl. zur mitgliedstaatlichen Differenzierung der Wohlfahrtsgewinne durch den Binnenmarkt („Kron-

juwel der EU-Integration“) Felbermayr in Felbermayr/Gröschl/Helland/Stehn, Die (Handels-)Kosten
einer Nicht-EU, Kiel PolicyBrief Nr. 125, 2019.
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mit Freiheitsrechten einschließlich der privaten Rechtsinhaberschaft an Wirtschaftsgütern
(unbeschadet der Unberührtheit einzelstaatlicher Eigentumsordnungen im eingeschränk-
ten Sinne von Art. 345 AEUV120). Geht es daher mit dem Binnenmarktziel insbesondere
um den ungehinderten und unverfälschten transnationalen Marktzugang der Marktteil-
nehmer (mit dem damit umgekehrt allerdings auch verbundenen Risiko des erzwungenen
Marktaustritts im erweiterten internen Wirtschaftsraum bei Nicht-Erwirtschaftung der
Grenzkosten (vgl. zum Binnenmarktrecht der Unternehmenskrisen Guski§ 24), erfasst die
Verpflichtung auf die Marktwirtschaft weiter greifend alle Elemente von Wirtschaftspoli-
tik. Umfasst sind davon nicht nur Entscheidungen über öffentliche Einzeleingriffe zum
Zweck der Schutzgutsicherung (→ Rn. 19) oder der Ergebnissteuerung (→ Rn. 21), son-
dern auch die Globalsteuerung makroökonomischer Richtgrößen sowie die Haushaltspo-
litiken121 und vor allem auch die grundlegende, institutionell dauerhafte Sicherung des
Systems der freien Koordination durch entsprechende Handlungsfreiheiten der Marktteil-
nehmer.122 Während in der letztgenannten Aufgabe die Union vor allem in ihrer Aufgabe,
einen Binnenmarkt in einem Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfälschungen zu gewähr-
leisten, und daher in der Ausgestaltung ihrer Maßnahmen, insbesondere sekundärrechtli-
cher Art, betroffen ist, obliegt den Mitgliedstaaten zusätzlich nach dem Prinzip der loya-
len Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) im Interesse der Ziel- und Aufgabenverwirkli-
chung der Union auch die gesamte Grundsicherung einer Ordnung, die in wirtschaftlichen
Handlungsfreiheiten Privater123 wurzelt.
Gleichwohl ist beiden Begriffen trotz ihres unterschiedlichen Normkontextes der Bezugs-
punkt auf den Marktgedanken gemeinsam. Denn sowohl das Binnenmarktziel als auch
die Verpflichtung auf den Grundsatz der Marktwirtschaft zentriert in dem Urgedanken
der freien Koordinierung freier Präferenzentscheidungen von Angeboten und Nachfragen.
Der Marktbegriff ist das institutionelle Kürzel für die Gesamtheit interagierender autono-
mer, insbesondere privatautonomer Entscheidungen über Initiativen und Austausch in
einer arbeitsteiligen Wirtschaft.124 Soweit öffentliche Hände als Nachfrager oder Anbieter-
auftreten, haben sie sich daher rechtlich grundsätzlich auf derselben horizontalen Augen-
höhe wie private Unternehmen zu bewegen und als Unternehmen dieselben Regeln des
unionalen Wettbewerbsrechts, zu beachten. Auch dürfen die Mitgliedstaaten öffentliche
Unternehmen grundsätzlich nicht im Widerspruch zum Wirtschaftsordnungsrecht der
Union besser stellen (Art. 106 Abs. 1 AEUV). Soweit sie hoheitlich steuernd in Marktvor-
gänge eingreifen wollen, haben sie die Grundregeln des wirtschaftsordnungsrechtlichen
Systems der freien Koordination freier Präferenzentscheidungen zu beachten,125 sind infol-

120 Vgl. zu Herkunft und Inhalt Burghardt, Die Eigentumsordnungen in den Mitgliedstaaten und der
EWG-Vertrag. Zur Auslegung des Art. 222 EWGV; Everling in FS Raiser, S. 379 ff.

121 Dies betrifft insbesondere die Verschuldungspolitik. Sie ist nach dem Konzept des AEUV Marktgesetz-
lichkeiten ausgesetzt. Dies spiegelt sich auch in der Zielrichtung des Art. 123 Abs. 1 AEUV mit dem
Verbot der monetären Staatsfinanzierung.

122 Vgl. Streinz/Kempen EUV/AEUV AEUV Art. 119 Rn. 15: „eine auf die Freiheit der privaten Wirt-
schaftssubjekte gegründete Ordnung“.

123 Als Vorbedingungen der transnationalen Handlungsfreiheiten bezeichnete Zuleeg, Wirtschaftsverfas-
sung, S. 80 die Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit, Berufsfreiheit und Vereinigungsfreiheit als die „ei-
gentlichen Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes“; s. auch von der Groeben in FS Hallstein,
S. 226 (235).

124 Müller-Graff, Marktrecht, S. 283 ff.
125 Diese Orientierung gilt im deutschen Recht auch im Rahmen des Stabilitäts- und Wachstumsgesetzes

(§ 1 S. 2: „Die Maßnahmen sind so zu treffen, dass sie im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ord-
nung…“) und des Wirtschaftssicherungsstellungsgesetzes (§ 1 Abs. 3: „Die Rechtsverordnungen sind
auf das unerläßliche Maß zu beschränken. Sie sind inhaltlich so zu gestalten, dass in die Freiheit der
wirtschaftlichen Betätigung so wenig wie möglich eingegriffen und die Leistung der Gesamtwirtschaft
möglichst wenig beeinträchtigt wird.“).
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gedessen rechtfertigungspflichtig für Interventionen und geraten dadurch unter Rationali-
tätsdruck (so die Formulierung zur Einschränkung der transnationalen Marktzugangs-
Grundfreiheiten bei Ruffert in ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht
(EnzEuR Bd. 5)→ Bd. 5 § 1 Rn. 13). Öffentliche Unternehmen können darüber hinaus ih-
rerseits speziellen binnenmarktrechtlichen Bindungen der öffentlichen Hand unterlie-
gen.126

Die Verpflichtung der „Wirtschaftspolitik“ von Mitgliedstaaten und Union auf den
Grundsatz der Marktwirtschaft (Wirtschaftsunion)

Die Verpflichtung der „Wirtschaftspolitik“ auf den „Grundsatz einer … Marktwirtschaft
…“ im Sinne des Art. 119 Abs. 1 AEUV adressiert tatbestandlich jedes als „Wirtschafts-
politik“ zu qualifizierende Verhalten von Mitgliedstaaten und Union (→ Rn. 39) und bin-
det dieses an eine in den Handlungsfreiheiten Privater wurzelnde Wirtschaftsordnung
(→ Rn. 42). Ein subjektives Recht folgt allein aus dieser Systementscheidung nicht.127

„Wirtschaftspolitik“

Der primärrechtliche Begriff der „Wirtschaftspolitik“ ist in seinen beiden Teilen (Wirt-
schaft, Politik) inhaltlich weit zu verstehen,128 findet allerdings in der steuernden Einwir-
kung der öffentlichen Hand auf die verschiedenen Faktoren (→ Rn. 40) der Herstellung
und Verteilung geldwerter Güter seinen Mittelpunkt. In der Systematik und Terminologie
des AEUV bezieht er auch die Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten ein und verpflichtet
diese, übermäßige öffentliche Defizite zu vermeiden (Art. 126 AEUV).129 Dies ist ange-
sichts deren finanzwirtschaftlichen Bedingungen und wirtschaftlichen Auswirkungen im
Lichte des normativen Leitsystems der Wirtschafts- und Währungsunion gut vertretbar.
Insgesamt wird die Tätigkeit der Mitgliedstaaten und der Union im Sinne des Zielartikels
des Art. 3 EUV daran gebunden, als „richtungsweisende Grundsätze“ einzuhalten: „stabi-
le Preise, gesunde öffentliche Finanzen und monetäre Rahmenbedingungen sowie eine
dauerhaft finanzierbare Zahlungsbilanz“ (Art. 119 Abs. 3 EUV). In ihrem Erscheinungs-
bild kann Wirtschaftspolitik daher unterschiedliche Formen annehmen (vgl. dazu Hufeld
§ 24). Speziell zum Binnenmarktrecht der Wirtschaftskrisen Repasi § 27). Hierbei ist we-
gen der unterschiedlichen Zuständigkeiten zwischen Mitgliedstaaten und Union zu unter-
scheiden.130

(1) Primäradressaten der Verpflichtung aus Art. 119 Abs. 1, 120 ff. AEUV sind die Mit-
gliedstaaten, da deren Wirtschaftspolitiken nach Text und Systematik des Primärrechts
nicht vergemeinschaftet, sondern von ihnen zu koordinieren sind (insbesondere Art. 5
Abs. 1, 119 Abs. 1, 120, 121 ff. AEUV).131 Die erfasste Wirtschaftspolitik lässt sich inhalt-
lich vor allem aufspreizen in Teilbereiche wie Struktur-, Investitions-, Innovations-, Kon-
junktur-, Beschäftigungs-, Lohn-, Preis-, Steuer-, Budgetpolitik.132 Das primäre Unions-

c)

aa)

126 So namentlich im Rahmen der Beihilfenaufsicht (Art. 107 Abs. 1 AEUV: „staatliche oder ausstaatli-
chen Mitteln gewährte Beihilfen gleich welcher Art“).

127 Hatje, S. 810.
128 Vgl. als Bsp. die Einrichtung des Stabilitätsmechanismus EuGH 27.11.2012 – ECLI:EU:C:2012, 756

Rn. 60 – Pringle.
129 Behrens, Europäische Marktöffnungs- und Wettbewerbspolitik, S. 27 ff. (Rn. 50 ff.).
130 So auch Hatje, S. 823.
131 So auch Behrens, Europäische Marktöffnungs- und Wettbewerbspolitik, S. 24 ff. (Rn. 45 ff.).
132 „Wirtschaftspolitik iSd Art. 119 ff. AEUV ist ein normativer Zweckbegriff. Er umfasst diejenigen

wirtschaftsbezogenen Bereiche, die nicht schon von anderen Teilen des AEUV der Union zugeordnet
sind. Die Einbeziehung der staatlichen Budgetpolitik ergibt sich aus Art. 126 AEUV. Zum spezifischen
Begriff der Wirtschaftspolitik vgl. etwa Streinz/Kempen EUV/AEUV AEUV Art. 119 Rn. 12.
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recht belässt den Mitgliedstaaten insoweit beachtliche Gestaltungsspielräume,133 doch
muss sich deren Ausübung im Rahmen der wirtschaftsordnungsrechtlichen Einzelbestim-
mungen des Unionsrechts halten.134

(2) Die Union ist unter dem Gesichtspunkt der Verpflichtung der Wirtschaftspolitik auf
eine wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft zum einen insoweit adressiert, als sie an der
Koordinierung der Wirtschaftspolitiken der Mitgliedstaaten teilnimmt (Art. 121, 126
AEUV), zum anderen aber auch insoweit, als ihre eigenen Maßnahmen auf Faktoren der
Herstellung und Verteilung geldwerter Güter einwirken.135 Letzteres geschieht durch die
Wahrnehmung der Befugnisse der Union im (begrenzten136) Spektrum ihrer Zuständigkei-
ten. Diese sind infolge unterschiedlicher Vergemeinschaftungsbereitschaft und wirtschafts-
politischer Grundverständnisse der Mitgliedstaaten im Ergebnis de lege lata unterschied-
lich ausgestaltet (konzeptionell, wirtschaftspolitikfunktional, sachgebietlich, zuständig-
keitskategorial und instrumentell)137 und in flexibler Reaktion auf Regulierungserforder-
nisse des sich verdichtenden transnationalen Marktes sukzessive ausgedehnt worden.138

Derzeit zählen dazu unter den ausschließlichen Zuständigkeiten (Art. 3 AEUV) nament-
lich die Zoll-, Handels-, Wettbewerbs- und Währungspolitik. Unter den geteilten Zustän-
digkeiten (Art. 4 AEUV) rechnen dazu insbesondere die Binnenmarktpolitik (mit Unklar-
heiten in der Kompetenzkategorie der binnenmarktfinalen Rechtsangleichungspolitik139)
und des Weiteren die Sozial-, Kohäsions-, Landwirtschafts-, Fischerei-, Verkehrs-, Ver-
braucherschutz-, Energie-, Umwelt- und transeuropäischen Vernetzungspolitik. Von den
Unterstützungszuständigkeiten (Art. 6 AEUV) sind es vor allem die Industrie- und Touris-
muspolitik. Die Union verfügt damit über sachgebietlich ganz unterschiedlich ausgeprägte
Handlungsmöglichkeiten im Spektrum von Ordnungs-, Verlaufs- und Verteilungspoli-

133 Vgl. zu den Gestaltungsspielräumen im Hinblick auf ordnungspolitische Vorbehalte (Eigentumsord-
nung, Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Bereitstellung öffentlicher Güter), auf Ver-
laufspolitik und Verteilungspolitik Hatje, S. 807, 842 ff.

134 Vgl. zu den Grenzen unter den Gesichtspunkten der marktwirtschaftlichen Ausrichtung, des Verbots
übermäßiger Haushaltsdefizite und des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes Hatje, S. 848 ff.

135 Behrens, Europäische Marktöffnungs- und Wettbewerbspolitik, S. 25 (Rn. 46).
136 Zu den Gestaltungsspielräumen der (heute) Union Hatje, S. 823 ff., der die Differenzierung nach den

zugänglichen Rechtsformen und den politischen „Einzelbereichen“ aufweist und hierbei die Einzelbe-
reiche in drei Gruppen untergliedert: Ordnungspolitik (aufgespreizt in Marktöffnung, Liberalisierung
regulierter Märkte, Aufbau eines Raums der Freiheit und der Sicherheit), Verlaufspolitik (aufgefächert
in Finanzpolitik, sektorielle und regionale Strukturpolitik, Beschäftigungspolitik, Umweltpolitik, wei-
tere Politikbereiche) sowie Verteilungs- und Sozialpolitik.

137 Hatje, S. 823 f. spricht von „Asymmetrien der Kompetenzordnung“. Diese setzen sich auch in den der
Union unterschiedlich verfügbaren Instrumenten fort (Legislativbefugnisse, Empfehlungen, Beihilfen,
S. 825 f.) und schlagen sich in wirtschaftspolitisch unterschiedlichen Ansatzpunkten nieder (dazu auf
S. 826 ff. der im Ausgangspunkt wirtschaftspolitisch kategorisierende Vorschlag einer Systematisie-
rung der Zuständigkeiten und Einwirkungsmöglichkeiten nach den drei Bereichen der Ordnungspoli-
tik, der Verlaufspolitik sowie der Verteilungs- und Sozialpolitik).

138 Zu dieser Entwicklung bündig Hatje, S. 824 f.; sie entspricht dem in den 1950er-Jahren erhofften
funktionalen Überschusseffekt der Marktintegration (auch „spill over“ – „Überschwappeffekt“ –;
Ruffert in ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) → Bd. 5 § 1
Rn. 24).

139 Zwar weist Art. 4 Abs. 1 lit. a AEUV den Binnenmarkt den geteilten Zuständigkeiten zu. Indes ist
zweifelhaft, ob dies die Angleichungskompetenz voll erfassen kann; vgl. zum Problem der kategoria-
len Qualifizierung der binnenmarktfinalen Rechtsangleichungskompetenz Müller-Graff ZHR 159,
34ff. Zu pauschal ist es, das „Funktionieren“ des Binnenmarktes allgemein der geteilten Zuständig-
keit des Art. 4 Abs. 1 lit. a AEUV zuzuordnen; zweifelhaft daher EuGH 16.4.2013 – ECLI:EU:C:
2013:240 Rn. 16 ff. – Spanien und Italien/Rat

§ 1  Europäisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht: Das System1

80 Müller-Graff

41



tik.140 Die Ausübung dieser Kompetenzen hat die einschlägigen wirtschaftsordnungsrecht-
lichen Einzelbestimmungen des Unionsrechts zu beachten.141

Die Bindung an den Grundsatz einer Marktwirtschaft

Der Begriff des „Grundsatzes einer … Marktwirtschaft“ wird vertragstextlich nicht näher
definiert und steht damit der Auslegung offen. Immerhin lässt sich sein Kern in Abgren-
zung zu anderen Wirtschaftsordnungen (→ Rn. 7 ff.) als eine in den Handlungsfreiheiten
Privater wurzelnde Wirtschaftsordnung freier Koordination freier Präferenzentscheidun-
gen von Angeboten und Nachfragen bestimmen. Damit sind erstens alle Modelle einer
zentral gesteuerten Wirtschaftsordnung auf Ebene der Union und der Mitgliedstaaten aus-
geschlossen.142 Zweitens sind Mitgliedstaaten und Union in ihren jeweiligen Zuständig-
keitsbereichen verpflichtet, die Funktionsvoraussetzungen einer dezentral freiheitlichen
Wirtschaftsordnung zu gewährleisten.143 Drittens unterliegen im Anwendungsbereich des
Unionsrechts grundsätzlich alle wirtschaftlich relevanten freiheitsbeschränkenden Maß-
nahmen (namentlich zum Zwecke der Systemsicherung ebenso wie zum Zweck punktuel-
ler, sektoraler oder globaler Schutzgutsicherung oder Ergebnissteuerung) judikativ über-
prüfbaren Rechtfertigungserfordernissen (Regel-Ausnahme-Prinzip, → Rn. 27). Viertens
fordert daher die Bindung speziell der Union eine grundsätzliche Einspurung ihrer legisla-
tiven und administrativen wirtschaftspolitischen Maßnahmen in die Systemlogik einer
Marktwirtschaft. Zwar beinhaltet dies nicht, dass bei einer konkreten Maßnahme zur Si-
cherung eines bestimmten Schutzgutes (zB der Umwelt) sich dieses im Konflikt mit der
Markintegration nicht durchsetzen kann,144 doch ist bei mehreren geeigneten Mitteln zur
Zielerreichung das marktkonformste, also die freie Koordination am wenigsten einschrän-
kende Maßnahme zu wählen, wobei die judikative Überprüfung dieses Kriteriums den je-
weiligen politischen und/oder administrativen Beurteilungsspielraum zu achten hat. Diese
letztlich in der Systementscheidung begründete normative Präferenz wird von einem Fä-
cher unionsrechtlicher Elemente begleitet, die marktkonformen Lösungen namentlich
durch tatbestandliche Sicherungen und Rechtfertigungslasten145 ein stärkeres Verwirkli-
chungspotenzial zuordnen als marktinkonformen Lösungen.146 Fünftens unterliegen daher
speziell freiverkehrsbeschränkende Maßnahmen der Mitgliedstaaten der strengen pro-
gnostischen Verhältnismäßigkeitsprüfung, unbeschadet des Ermessensspielraums in Fra-
gen der Gestaltung der Eigentumsordnung (Art. 345 AEUV), der Bereitstellung von Diens-

bb)

140 Dazu im Überblick Hatje, S. 836 ff.
141 Zu den primärrechtlichen Gestaltungsgrenzen der (heute) Union Hatje, S. 836 ff., der diese als markt-

wirtschaftliche Zielpräferenzen, erhöhte Effektivität marktintegrativer Instrumente, tatbestandliche Si-
cherungen der wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft (insbesondere Funktionsvorbehalte zugunsten
des Binnenmarktes und des unverfälschten Wettbewerbs) und Rechtfertigungslasten identifiziert.

142 Vgl. Müller-Graff EuR 1997, 433 (440); Rittner/Dreher, S. 44 (Rn. 39). Einzelne mitgliedstaatliche
Verfassungen bekennen sich ausdrücklich zur Marktwirtschaft.

143 Dies betrifft insbesondere die Gewährleistung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit, des Eigentums-
schutzes und der Gleichheit. Als „konstitutive“ rechtliche Institutionen nennt Behrens, Europäisches
Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 21 f. (Rn. 40) namentlich Eigentum und Vertrag, Gewerbe-
freiheit und Wettbewerbsschutz.

144 Vgl. für das Verhältnis von Marktintegration und Umweltschutz Müller-Graff in Rengeling, S. 239,
284 f. (Rn. 89); allgemein ebenso zur Frage von Zielkonflikten und Zielhierarchien auch Hatje,
S. 836 f.; anders demgegenüber Basedow in FS Everling, S. 49.

145 Beides auflistend Hatje, S. 838 ff., 840 f.
146 Vgl. dazu die Analyse von Hatje, S. 837 ff., der im Einklang mit Basedow in FS Everling, S. 60 ff.,eine

„abgestufte Autonomie der Regelungsbereiche“ in der erhöhten Eigenständigkeit der marktintegrati-
ven Gemeinschaftspolitiken im Vergleich zu anderen Politiken hervorhebt, prozedurale Sicherungen
zum Schutz vor wettbewerbsverzerrenden Einflüssen punktiert und die rechtlich unterschiedlich wirk-
samen Handlungsformen anführt.

B. Europäisches Wirtschaftsordnungsrecht im Textprofil des Primärrechts 1

Müller-Graff 81

42



ten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (Art. 14 AEUV)147 und der Haushalts-,
Steuer- und Sozialpolitik.148

Normative Qualifizierungen der Marktwirtschaft im Sinne des
Wirtschaftsordnungsrechts der Union

Die vom Primärrecht angestrebte Marktwirtschaft ist normtextlich als offene, in hohem
Maße wettbewerbsfähige und soziale postuliert.

Offenheit

Die von Art. 119 Abs. 1 AEUV konzipierte Offenheit der Marktwirtschaft hat eine innere
und eine äußere Dimension.149

Innerhalb der Europäischen Union und ihrer Mitgliedstaaten bezeichnet das normative
Merkmal der Offenheit die grundsätzliche rechtliche Zugangsfreiheit zu einem sachlich,
örtlich oder zeitlich relevanten Markt (auch in transnationaler Hinsicht unbeschadet der
Eingrenzung bestimmter transnationaler Grundfreiheiten auf Unionsbürger150). Die recht-
liche Zugangsfreiheit kann naturgemäß nicht auch die personellen, sächlichen, finanziel-
len und qualitativen Voraussetzungen für eine derartige Teilnahme gewährleisten. Zu-
gleich dienen auch die Wettbewerbsregeln der Art. 101 ff. AEUV der Offenhaltung der
Märkte.
Zugleich umschließt das Ziel der offenen Marktwirtschaft die Verpflichtung von Union
und Mitgliedstaaten, ihre ihnen jeweilig kompetenziell zugänglichen Wirtschaftspolitiken
auf eine Offenhaltung des Binnenmarktes zu den außerhalb liegenden Wirtschaftsräumen
zu orientieren und zwar im Sinne der Ziele der Gemeinsamen Handelspolitik, wie sie in
Art. 206 AEUV abstrakt als Beitrag „zur harmonischen Entwicklung des Welthandels, zur
schrittweisen Beseitigung der Beschränkungen im internationalen Handelsverkehr und bei
den ausländischen Direktinvestitionen sowie zum Abbau der Zollschranken und anderer
Schranken“ programmiert sind. Darin könnte zwar auch die perspektivische Fluchtlinie
einer Auflösung von unionaler Zollunion151 und unionalem Wirtschaftsraum zugunsten
eines holistischen Weltwirtschaftsraums liegen, doch obwaltet de lege lata die „Einheit
nach Außen.“152 Diese Offenheit hat die Doppelperspektive, den Unternehmen mit Sitz in-
nerhalb der Union wirtschaftliche Aktivitäten außerhalb des Binnenmarktes und den Un-
ternehmen mit Sitz außerhalb der Union wirtschaftliche Tätigkeiten innerhalb des Binnen-
marktes zu ermöglichen. Speziell für den Kapital- und Zahlungsverkehr schafft Art. 63
AEUV mit seinem auch im Verhältnis zu Drittstaaten geltenden Beschränkungsverbot eine

d)

aa)

147 Vgl. dazu Bruhns, Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im europäischen Binnenmarkt-
recht; Dietrich, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse; Schwarze EuZW 2001,
334 ff.; zur Binnenmarktrelevanz lokaler Daseinsvorsorge Müller-Graff in Gabriel/Müller-Graff/
Steger, S. 27 ff.

148 Vgl. dazu die Aufstellung der Gestaltungsspielräume durch Hatje, S. 842 ff., 844 ff.
149 AA zur äußeren Dimension von der Groeben/Schwarze/Hatje/Wittelsberger Art. 120 AEUV Rn. 13

(keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft gegenüber Drittstaaten oder interna-
tionalen Organisationen); gegen diese Eingrenzung spricht allerdings die - freilich konditionierte –
Zielsetzung der Gemeinsamen Handelspolitik, zur schrittweisen Beseitigung der Beschränkungen im
internationalen Handelsverkehr beizutragen (Art. 206 AEUV) sowie die - einseitige – Erstreckung der
Kapitalverkehrsfreiheit im Verhältnis zu Drittstaaten (Art. 63 AEUV). Im Ergebnis wie hier Hatje,
S. 810.

150 So die Arbeitnehmerfreizügigkeit (Art. 45 AEUV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und die
aktive Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV).

151 Zur Debatte um negative Wohlfahrtsauswirkungen einer Zollunion vgl. Clapham.
152 So schon Ipsen, GemR, S. 551; aufgenommen mit neueren Belegen (Verhältnis zur WTO; restriktive

Maßnahmen gegenüber Drittstaaten nach Art. 215 Abs. 2 AEUV) Hatje, S. 818 f.
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seitens der Union und ihren Mitgliedstaaten unilateral grundsätzlich unbehindert gewähr-
leistete globale finanzmarktliche Verschränkung, die allerdings unionsrechtliche Folgefra-
gen nach sich zieht.153

Davon abgesehen erfordert jedoch die Festlegung des gewünschten externen Offenheits-
grads des Binnenmarktes im Rahmen von bilateralen Freihandelsabkommen (beispielswei-
se das ausgehandelte CETA-Abkommen der Union mit Kanada154 oder das seinerzeit ge-
plante TTIP-Abkommen mit den USA155) oder im Rahmen der Welthandelsorganisation156

stets eine politische Abwägungsentscheidung. In ökonometrischen Modellen prognosti-
zierte, insgesamt summierte Wohlfahrtsgewinne157 sind abzuwägen mit möglicherweise
asymmetrischen (durch keinen Kompensationsmechanismus abgefederten) ökonomischen
Auswirkungen zulasten der Union im Vergleich zu anderen Handels- und/oder Wirt-
schaftsmächten (namentlich zu China und den USA) und auch mit der möglichen Verwäs-
serung des binnenmarktlichen Zusammenhalts der Union durch Umlenkung der Handels-
ströme158. Sektorielle Öffnungen des Binnenmarktes zu Drittstaaten (wie beispielsweise
zur Schweiz im Rahmen der „bilateralen“ Abkommen (dazu Kaddous in Hatje/Müller-
Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1)
§ 20)159) können infolge der dadurch ermöglichten räumlichen Wettbewerbserweiterung
zugleich sektoral selektiv steuernd wirken.

Wettbewerbsfähigkeit

Sinnfällig im Licht des Prosperitätsleitziels der Union („Wohlergehen ihrer Völker“ in
Art. 3 Abs. 1 EUV) ist die soeben genannte äußere Dimension der Offenheit der Markt-
wirtschaft allerdings nur, wenn die in der Union residierenden Marktakteure (zwar nicht
jeder Einzelne, aber in ihrer Mehrheit) wettbewerbsfähig genug sind, um sich auf interna-
tionalisierten Märkten mit ihren Angeboten erfolgreich zu behaupten und dadurch Ar-
beitsplätze und besteuerbaren Gewinn in einem oder mehreren Mitgliedstaaten der Union
zu generieren. Dies ist eine der drei Komponenten der Zielqualifizierung der angestrebten
Marktwirtschaft als „in hohem Maße wettbewerbsfähig“ (Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV), womit
zweitens zugleich das Erreichen eines hohen Inlandsstandards aufgetragen ist. Darin liegt
eine ergebnisorientierte, wiewohl nicht konkret definierte Ambition und potenziell eine
industriepolitische Intention. Sie ist heteronom im Vergleich zu den inneren Gesetzmäßig-
keiten der marktgemäßen Selbststeuerung, speist sich aber aus dem Gedanken des ge-
nannten Unionsziels des Wohlergehens ihrer Völker. Sie erhält ihre besondere dritte Fär-
bung als potenzieller Gegenspieler zu der gleichzeitigen Qualifizierung der Marktwirt-
schaft als „sozial“, die nicht nur Elemente der Förderung, sondern auch der Dämpfung

bb)

153 Danach sind Beschränkungen des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
und zwischen den Mitgliedstaaten und Drittstaaten verboten. Allerdings sind Beschränkungen unter
bestimmten Voraussetzungen unionsrechtlich gerechtfertigt (Art. 64–66 AEUV). Dazu im Einzelnen
(im Blick auf transnationale Unternehmensübernahmen) Clostermeyer, S. 238 ff.

154 ABl.EU 2017 L 11/23.
155 Zur Frage der Chancen und Risiken zB Felbermayr/Heid/Larch in Müller-Graff, Europäische Union

und USA, S. 69ff.
156 Vgl. dazu zB Hilpold, Die EU im GATT/WTO-System, 2018; sowie die Beiträge von Petersmann, Hilf,

Senti, Müller-Graff, Adlung, Straus, Cottier, Weiss und Jackson in Müller-Graff (Hrsg.), Die Europäi-
sche Gemeinschaft in der Welthandelsorganisation, 2000

157 ZB zur seinerzeit geplanten TTIP Felbermayr/Heid/Larch, aaO, S. 69 ff.
158 Als Frage aufgeworfen für ein TTIP zwischen der EU und den USA von Felbermayr in seinem Vortrag

auf dem Jahreskolloquium des Arbeitskreises Europäische Integration eV „EU und USA“ am
6.12.2013 in der Heidelberger Akademie der Wissenschaften); vgl. Felbermayr/Heid/Larch, aaO,
S. 79 f.

159 Kaddous in Breuss/Cottier/Müller-Graff, S. 153 ff.; Tobler, ebda., S. 11 ff.; Thürer/Weber/Portmann/
Kellerhals, Bilaterale Verträge I & II.
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der wirtschaftlichen Wettbewerbsfähigkeit enthalten kann (vgl. sogleich → Rn. 49) und
letztlich über den Leitzielgedanken des „Wohlergehens“ in Art. 3 Abs. 1 EUV politisch in
eine Balance von ökonomischen und nicht-ökonomischen Faktoren des Wohlergehens zu
bringen ist.

Sozialgebundenheit

Die primärrechtliche Ausdrücklichkeit der „sozialen“ Qualifikation der angestrebten
Marktwirtschaft in Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV ist eine terminologische Neuerung des Vertra-
ges von Lissabon (s. auch Stumpf § 21).160 Sie beinhaltet nicht aber auch eine sachliche
europarechtliche Neuerung.161 Vielmehr bringt sie das Konzept der Marktwirtschaft und
das Sozialprinzip in die verbindende Bündigkeit eines Begriffs für Elemente der Wirt-
schaftsordnung, die im supranationalen Gemeinschaftsrecht auch schon vor der Reform
von Lissabon bestanden.162 Bewusst ist dadurch ein politisches Leitwort aufgenommen
worden, das in der Mitte des zurückliegenden Jahrhunderts in der Bundesrepublik
Deutschland namentlich ua von Alfred Müller-Armack als eine „irenische“163 (im Sinne
einer zwischen verschiedenen Zugängen zur Wirtschaftspolitik friedensstiftende) Formel
entwickelt wurde und Eingang in die Praxis fand: als „politische Integrationsformel“,164

als zeitbedingter „dritter Weg“ zwischen einer laissez-faire-Marktwirtschaft und einer
Planwirtschaft,165 als „Sammelbegriff für pragmatisch angelegte politische Programme“
zwecks Gewinnung der Wähler der „politischen Mitte“,166 als „ethisch begründetes
Grundsatzprogramm der Wirtschaftspolitik“,167 als „Resultat einer höchst effizienten Ar-
beitsteilung zwischen Wissenschaft und Politik“,168 für manche sogar als „ökumenisches
Projekt.“169 Der Zauber der Formel der „sozialen“ Marktwirtschaft liegt darin, dass der
Begriff des „Sozialen“ mögliche unerwünschte Konsequenzen des allein gewinnorientier-
ten wirtschaftlichen Freilaufs von Marktteilnehmern durch kollektive Solidarität zu
dämpfen verspricht, ohne aber „Unerwünschtes“ und „kollektive Solidarität“ genauer zu
definieren.
(1) Im Unionsrecht kann die Formel eine ähnliche politische Vermittlungsfunktion erfül-
len. Sie gibt unterschiedlichen Akzentuierungen und Perzeptionen der Marktwirtschaft in
den Mitgliedstaaten170 auf der Ebene allgemeiner Erörterungen Raum, ohne aber die Aus-
legung der wirtschaftsrechtlich relevanten Einzelvorschriften des Unionsrechts zu determi-
nieren. Denn zum einen lässt sich wirtschaftstheoretisch für die „soziale“ Marktwirtschaft
ein im Einzelnen hinreichend substantiiert konsentiertes Gesamtkonzept, gegebenenfalls
im Sinne eines „europäischen Ordnungsmodells“171 in Abgrenzung gegenüber anderen

cc)

160 Dazu im Einzelnen Müller-Graff in FS Scheuing, S. 600 ff.
161 So auch Schwarze/Becker EU-Kommentar, S. 209; Nowak EuR Beiheft 1/2009, 185 (188); Hatje,

S. 811; Müller-Graff ZHR 173 (2009), 443 (448 f.); Luczak, S. 388 mwN, der allerdings „eine deutli-
che Akzentverschiebung der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Determinanten“ zu erkennen glaubt
(S. 408); s. auch Selmayr in Mestmäcker/Möschel/Nettesheim, S. 78 ff.

162 Dazu Müller-Graff in FS Scheuing, S. 621ff.
163 Müller-Armack in Müller-Armack, S. 559 ff.; s.auch Zapka, Soziale Marktwirtschaft in der Europä-

ischen Union, 2019.
164 Zweynert WD 2008, 334.
165 Fikentscher, S. 32; Luczak, S. 390.
166 Körner WD 2008, 237.
167 Körner WD 2008, 237.
168 Zweynert WD 2008, 317.
169 Joerges in FS E. Schmidt, S. 195 f.
170 Vgl. zu historisch unterschiedlichen Ansätzen Rahmsdorf, Ordnungspolitischer Dissens und europäi-

sche Integration.
171 Dazu Watrin in Müller-Graff/Jackson, S. 39 ff.
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(beispielsweise amerikanischen oder asiatischen) Konzeptionen, nicht ausmachen. Zum
anderen wäre, wenn ein solcher Modellkonsens doch gelänge, dessen Rezeption, beispiels-
weise in Anlehnung an den Entwurf von Müller-Armack,172 bei der Auslegung des Uni-
onsrechts nicht per se legitimiert.173 Ein derartiges Bemühen wäre denselben methodi-
schen Einwänden ausgesetzt wie Nipperdeys seinerzeitige These, die „soziale Marktwirt-
schaft“ als eigenständiges Verfassungsprinzip im Grundgesetz zu verstehen, um anhand
dessen konstitutionsrechtliche Vorgaben für das Verhalten von Unternehmen (Kartellver-
bot) und öffentlicher Hand (Gebot der „Marktkonformität“ von Interventionen) zu ent-
wickeln.174 Denn damit würde die Bestimmung des Inhalts von Rechtsnormen außerrecht-
lichen Konzeptentwürfen überlassen. Rechtlich verbindliche Maßstäbe sind jedoch jeweils
aus den von den Mitgliedstaaten durch Ratifikation legitimierten relevanten Einzelvor-
schriften des primären Unionsrechts oder aus dem von der Union legitim gesetzten sekun-
dären Unionsrecht zu bestimmen, in das allerdings sowohl ordoliberales als auch sozial-
marktwirtschaftliches Gedankengut Eingang gefunden hat: so namentlich aus denjenigen
der Marktgrundfreiheiten (Art. 26 ff. AEUV), des Kartellrechts (Art. 101 ff. AEUV), des
Beihilfenaufsichtsrechts (Art. 107 ff. AEUV), der beschäftigungs- und sozialpolitischen Be-
stimmungen (Art. 145 ff., 151 ff. AEUV), der wirtschafts- und sozialrelevanten Bestim-
mungen der GRC (Art. 15 ff., 27 ff. GRC) und der Handlungsermächtigungen der Union
zur Rechtsangleichung (zB Art. 114 f. AEUV) und Sozial- und Umweltgestaltung (zB
Art. 153, 192 AEUV). Freilich steht bei hierbei erforderlichen Auslegungen der Richt-
punkt einer „sozialen“ Marktwirtschaft Verständnissen entgegen, die das Ziel der wirt-
schaftlichen Gesamtordnung entweder auf die utilitaristische Ermöglichung kapitalrentier-
licher Gewinnmaximierung der Marktteilnehmer reduzieren175 oder staatliche Interventio-
nen der Sozialpolitik ohne Abwägung zu ihrer marktwirtschaftlichen Sinnhaftigkeit favo-
risieren.176

(2) Im Einzelnen ergibt sich die soziale Dimension des Binnenmarktrechts daher aus des-
sen positiven Einzelnormen.177 Sie folgen erstens aus den mit der Marktwirtschaft ver-
knüpften allgemeinen Sozialgestaltungsaufträgen der Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2, Abs. 2
und Abs. 3 EUV (→ Rn. 52 f.) sowie zweitens aus den primärrechtlichen Konnexmecha-
nismen der freien Binnenmarktintegration mit den zwingenden Erfordernissen der Sozial-
gestaltung178 (→ Rn. 54) und sie sind drittens ihrerseits eingebettet in die normpositiven
Leitkoordinaten von Wirtschaftsfreiheit (Art. 15–17, 20, 51 GRC), Offenheit der Markt-
wirtschaft (→ Rn. 44), hoher Wettbewerbsfähigkeit (→ Rn. 48) und eines freien und un-
verfälschten Wettbewerbs (→ Rn. 59).
(a) Der erste mit der Marktwirtschaft in Art. 3 Abs. 3 EUV verbundene Sozialgestaltungs-
auftrag der Union zielt auf Vollbeschäftigung und sozialen Fortschritt (UAbs. 1 S. 2). Dies
bedeutet indes konzeptionell keineswegs eine Engführung auf den Mechanismus „sozial-

172 So aber der Vorschlag von Rödl integration 2005, 150(152), der die Auffüllung des Rechtsbegriffs
„mit jenem ursprünglichen Gehalt“ sogar geboten sieht.

173 Zur Rechtslage vor der Lissabonner Reform ablehnend gegenüber der rechtlichen Bestandssicherung
eines „ganz bestimmten wirtschaftspolitischen Modells“ durch die europäische Wirtschaftsverfassung
Hatje, S. 805. Dies beeinträchtigt allerdings nicht die normkonzeptionellen Fernwirkungen der be-
kannten Einflüsse deutscher wirtschaftsordnungspolitischer Vorstellungen auf die Formung des Pri-
märrechts; zu diesen Einflüssen vgl. Mestmäcker in ders., S. 288 ff.

174 Müller-Graff in FS Scheuing, S. 610 f.
175 Ähnlich wohl Vedder/Heintschel v. Heinegg/Heintschel von Heinegg Unionsrecht EUV Art. 3 Rn. 15.
176 Zutreffend Rödl integration 2005, 150 (152).
177 Vgl. dazu im Einzelnen Müller-Graff in FS Scheuing, S. 611 ff.
178 Zum einen der Konnexmechanismus der Rechtfertigung von Einzelbeschränkungen des transnationa-

len Freiverkehrs, zum anderen der Konnexmechanismus der binnenmarktförderlichen Angleichung
unterschiedlicher sozialgestaltender Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten.
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technologischer“ hoheitlicher Marktinterventionen. Abgesehen davon, dass bereits zwei-
felhaft ist, inwieweit die Union in den Art. 145–150 AEUV über eine nennenswerte be-
schäftigungspolitische Interventionsbefugnis und ergebnissichernde Eingriffskraft ver-
fügt,179 werden Vollbeschäftigung und sozialer Fortschritt zuallererst von der freien Koor-
dination freier Präferenzentscheidungen von Angebot und Nachfrage erwartet.180 Dies
deckt sich mit den gesellschafts- und wirtschaftspolitischen Funktionen, die die moderne
Wettbewerbstheorie auf hoher Abstraktionshöhe einer Wettbewerbswirtschaft zu-
schreibt.181 Insbesondere wird dies für eine soziale Marktwirtschaft vertreten, die auf der
ordoliberalen Grundlage einer wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft aufbaut und unter
ideengeschichtlichem Rückgriff auch auf Müller-Armack betont, dass im Vergleich zu
einer Planwirtschaft die „Etablierung einer … ordoliberalen Ordnung allein schon eine
ganze Reihe sozialer Effekte zeitige“, nämlich eine bessere Anpassung an Verbraucherbe-
dürfnisse, einen ständigen Produktivitätszuwachs, die Produktion hochwertiger Güter, die
Steigerung der Realeinkommen und den Druck auf unverdiente ökonomische Posi-
tionen.182 Korrektive soziale Ausgleichspolitik findet aus dieser Sicht ihre Aufgabe vor al-
lem in mehreren Tätigkeiten: in vermögensschützender und transaktionsfördernder Wäh-
rungsstabilitätspolitik,183 zyklenglättender (und darin erhofft beschäftigungsstabilisieren-
der) Konjunkturpolitik184 -im Unterschied zu (oft kurzsichtiger) sektoraler Strukturpoli-
tik185 - und gegebenenfalls erforderlicher steuerfinanzierter sozialer Transferpolitik,186 de-
ren Einsatz aber der Funktionsfähigkeit von Wettbewerb und Wettbewerbsordnung nicht
grundsätzlich zuwiderlaufen darf.187

Zu einem Gutteil gilt dies auch für die mit der Errichtung des Binnenmarktes verbunde-
nen Sozialgestaltungsaufträge in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1–3 EUV. Sie thematisieren in jeweils
hoch auslegungsfähiger Formulierung188 insbesondere Elemente der Sozialpolitik im Sinne
des Art. 151 AEUV189 und die Kohäsionspolitik im Sinne des Art. 174 AEUV190 sowie ei-
nige weitere Gesichtspunkte des sozialen Zusammenhalts, die nicht notwendig oder pri-
mär nur dessen transnationale Dimension betreffen. Aufgeführt sind – in dieser Reihenfol-
ge –: die Bekämpfung „sozialer Ausgrenzung und Diskriminierungen“ (in ihrer Tragweite
unklare Begriffe; Verbindungslinien namentlich zu Art. 8–10, 19 AEUV, Art. 34 Abs. 3
GRC, wohl auch zu Art. 18 AEUV); die Förderung „sozialer Gerechtigkeit“ (maximal un-
bestimmter Begriff); die Förderung „sozialen Schutzes“ (in seiner Tragweite hoch unbe-
stimmter Begriff; Verbindungslinien namentlich zu Art. 151 AEUV, Art. 34 GRC, teils
auch zu Art. 27 ff. GRC); die Förderung der „Gleichstellung von Frauen und Männern“

179 So auch Rödl integration 2005, 150 (155 f.); Nowak EuR Beiheft 1/2009, 183.
180 Zutreffend Frenz/EhlenzGewArch 2010, 329 (330).
181 Möschel, Wirtschaftsrecht der Banken, S. 337 ff.
182 Rödl integration 2005, 150 (151 f.); so auch schon Fikentscher, S. 32; ihm folgend Drexl, S. 747,

783 f.
183 Rödl integration 2005, 150 (152); zur ordnungspolitischen Dimension der auf das Ziel der Preisstabi-

lität ausgerichteten Geldpolitik der Eurozone Behrens, Europäische Marktöffnungs- und Wettbe-
werbspolitik, S. 23 (Rn. 43).

184 Zu Zielsetzung und Problematik Müller-Graff, Marktrecht, S. 189 ff.
185 Zu Zielsetzung und Problematik Müller-Graff, Marktrecht, S. 213 ff.
186 Rödl integration 2005, 150 (152); zu erforderlichen Differenzierungen Leisner in Sodan, S. 40 f.
187 Rödlintegration 2005, 150(152); Luczak, S. 390 f.
188 Kritisch dazu Schwarze EuZW 2004, 136 f.
189 Dazu im Einzelnen Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7).
190 Streinz/Magiera EUV/AEUV AEUV Art. 174 Rn. 1 ff.; Heinemann/Hagen/Mohl/Osterloh/Sellentin,

Die Zukunft der EU-Strukturpolitik, 2010; Bandarra RMC 2006, 177 ff.; Schöndorf-Haubold, Die
Strukturfonds der Europäischen Gemeinschaft, 2003; Cuadrado-Roura/Parellada (Hrsg.), Regional
convergence in the European Union, 2002; Bache, The politics of European Union regional policy,
1998.

§ 1  Europäisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht: Das System1

86 Müller-Graff

53



(Verbindungslinie insbesondere zu Art. 8, 10, 19, 157 AEUV, Art. 21 und 23 GRC); die
Förderung der „Solidarität zwischen den Generationen“ (in ihrer Tragweite höchst unbe-
stimmt; Verbindungslinien namentlich zu Art. 10, 19 AEUV und Art. 34 GRC); die Förde-
rung des „Schutzes der Rechte des Kindes“ (in seiner Tragweite unbestimmt; Verbin-
dungslinien namentlich zu Art. 10, 19 AEUV, Art. 32, 33 GRC, wohl auch zu Art. 165 f.
AEUV); die Förderung des „wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalts“
(konkretisiert in den Art. 174 ff. AEUV, Art. 36 GRC); sowie die Förderung der „Solidari-
tät zwischen den Mitgliedstaaten“ (maximal auslegungsoffen). In einem je nach Verständ-
nis erweiterten Sinne mag man auch weitere, in den sogenannten Querschnittsklauseln der
Art. 7 AEUV und in der GRC enthaltenen Prinzipien in das Spektrum der „sozialen“ Di-
mension der Marktwirtschaft mit einbeziehen, so namentlich die Erfordernisse des Ge-
sundheits-, Verbraucher- und Umweltschutzes einschließlich der Bekämpfung des Klima-
wandels (Art. 11 und 12, 168 Abs. 1, 169, 191 ff. AEUV, Art. 35, 37, 38 GRC).
(b) Primärrechtlich vorgespurt sind des Weiteren strukturelle Konnexmechanismen zwi-
schen der Binnenmarktintegration und zwingenden Erfordernissen der Sozialgestaltung,
die unionsrechtlich anerkannte Interessen entweder eines Mitgliedstaates sind oder Ziele
der Union selbst,191 deren Förderung nach dem Prinzip der loyalen Zusammenarbeit
(Art. 4 Abs. 3 AEUV) auch den Mitgliedstaaten obliegt. Sie tragen der Notwendigkeit
Rechnung, dass sich die transnationale Marktverflechtung über den Freiverkehr aller Pro-
duktionsfaktoren und Produkte nicht unter Beeinträchtigung der für das gedeihliche Zu-
sammenleben unionsrechtlich anerkannten Schutzgüter vollziehen darf.
Die Öffnung der nationalen Marktgebiete für den Freiverkehr von Produktionsfaktoren
und Produkten nach dem Herkunftslandprinzip setzt das begründete Vertrauen voraus,
dass dadurch nicht inländische Standards verletzt werden, die aus zwingenden Allgemein-
interessen gerechtfertigt sind. Gegenseitige Anerkennung hat in diesem Rahmen die Vor-
aussetzung von Gleichwertigkeit.192 Positiver Ausdruck dieses Gedankens sind insbeson-
dere die primärrechtlichen Schutzgutklauseln, nach denen einzelstaatliche Freiverkehrsbe-
schränkungen gerechtfertigt sind (so namentlich Art. 36, 45 Abs. 3, 52 Abs. 1, 62, 65
AEUV). Gleichermaßen wirkt die (in Reaktion auf das weite Verständnis des Verbotstat-
bestands der Beschränkung nach dem Kriterium der „Attraktivitätssenkung“ des Markt-
zugangs durch eine Maßnahme193 sich ausdehnende) Rechtsprechung des EuGH zur im-
manenten Beschränkung der Tatbestände der Marktzugangsgrundfreiheiten aus zwingen-
den Allgemeininteressen (Cassis/Gebhard/Reisebüro Broede-Rechtsprechung194). Zu ihnen
zählt die Judikatur namentlich auch die Sicherung der finanziellen Stabilität der Systeme
sozialer Sicherheit195 und den Schutz der Sozialordnung.196

191 Vgl. dazu schon Müller-Graff EuR Beiheft 1/2002, 7 ff.; ders. in FS Scheuing, S. 613.
192 Müller-Graff ZVglRWiss 111 (2012), 72ff.
193 Vgl. zB EuGH 31.3.1993 – C-19/92, Slg 1993, I-1663 Rn. 32 – Kraus (Arbeitnehmerfreizügigkeit);

EuGH 30.11.1995 – C-55/94, Slg 1995, I-4165 Rn. 37 – Gebhard (Niederlassungsfreiheit); EuGH
12.12.1996 – C-3/95, Slg 1995, I-6511 Rn. 25– Reisebüro Broede; st. Rspr.; in jüngerer Zeit zB EuGH
8.9.2009 – C-42/07, Slg 2009, I-7633 Rn. 51 – Liga Portuguesa; EuGH 17.7.2008 – C-389/05,
Slg 2008, I-5337 Rn. 57– Kommission/Frankreich.

194 Vgl. EuGH 20.2.1979 – Rs. 120/78 – Rewe-Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung für Branntwein;
EuGH 30.11.1995 – C-55/94, Slg 1995, I-4165 – Gebhard; EuGH 12.12.1996 – C-3/95, Slg 1995,
I-6511– Reisebüro Broede; zur Entwicklung Müller-Graff EuR Beiheft 1/2002, 51 ff.; ders. ZHR 168
(2004), 1, 2.

195 EuGH 28.4.1998 – C-120/95, Slg 1998, I-1831– Decker; EuGH 28.4.1998 – C-158/96, Slg 1998,
I-1931– Kohll.

196 ZBEuGH 3.2.1993 – C-275/91, Slg 1994, I-1039– Schindler; EuGH – Rs.67/98, Slg 1999, I-7289 –
Zenatti.
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Sollen derart in einzelstaatlichen Maßnahmen zur Sicherung zwingender Allgemeininter-
essen begründete Freiverkehrshindernisse beseitigt werden, liegt es in der Logik des Ziels
der Binnenmarktintegration, Schutzstandards und Schutzmaßnahmen zu harmonisieren.
Dies bringt die Union ins Spiel, die zur Förderung der die Vernetzung ermöglichenden
transnationalen Marktzugangsfreiheiten aufgrund verschiedener Kompetenznormen zur
Angleichung mitgliedstaatlicher Sozialgestaltungsmaßnahmen befugt ist (insbesondere
Art. 114, 115 AEUV) und damit in diesen Grenzen folgerichtig selbst die regulative Siche-
rung von Schutzgütern zu gestalten hat. Dies ist eine integrationspolitische Konsequenz
der Marktintegration. Der Vermeidung der Schutzniveausenkung in einem Mitgliedstaat
infolge des marktintegrativen Angleichungsverfahrens des Art. 114 AEUV durch qualifi-
zierte Mehrheitsentscheidungen im Rat dient namentlich die Verpflichtung aller in diesem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren beteiligten Unionsorgane, sich im marktintegrativen
Angleichungsverfahren am Ziel eines „hohen Niveaus“ „in den Bereichen Gesundheit, Si-
cherheit, Umweltschutz und Verbraucherschutz“ zu orientieren (Art. 114 Abs. 3 AEUV:
für die Kommission, in ihren Vorschlägen davon „auszugehen“; für das Europäische Par-
lament und den Rat, dieses Ziel „ebenfalls“ „anzustreben“). Unter bestimmten Vorausset-
zungen besteht sogar das Recht eines Mitgliedstaats zur Abweichung von der Angleichung
zugunsten der Beibehaltung oder Einführung eines höheren Schutzniveaus (Art. 114
Abs. 4–7 AEUV). Demgegenüber ist bei der Angleichung von „Bestimmungen über die
Steuern, über die Freizügigkeit und über die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer“ das
Schutzniveau eines Mitgliedstaats vor einer Absenkung gegen dessen Willen über das Ein-
stimmigkeitserfordernis im Rat gesichert (Art. 114 Abs. 2 AEUV iVm Art. 115 AEUV).

Wettbewerb als normativer Zweckbegriff
Das Wirtschaftsordnungsrecht der Union verbindet die offene, in hohem Maße wettbe-
werbsfähige und soziale Marktwirtschaft zugleich mit dem Ziel, einen freien Wettbewerb
in einem Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfälschungen zu gewährleisten (Art. 119
Abs. 1 AEUV, Protokoll Nr. 27 über den Binnenmarkt und den Wettbewerb).

Grundbegriff des Wettbewerbs

Wettbewerb gilt in Teilen des wirtschafts- und rechtswissenschaftlichen Schrifttums als
undefinierbar, weil jede begriffliche Fassung die Freiheitsrechte vorweg heteronom im
Kern beschränke oder aufhebe.197 Dies ist einleuchtend, wenn das, was wettbewerbliches
Verhalten ist, dadurch in Einzelheiten vorweg festgelegt wird. Als eine „Urkraft menschli-
chen Handelns“ (Hefermehl198) ist dieses in seinem abstrakten Kern aber durchaus identi-
fizierbar. Es ist das Streben von mindestens zwei Akteuren, im Blick auf ein bestimmtes
Ziel vor dem anderen erfolgreich zu sein.199 Übertragen auf die wirtschaftliche Marktbe-
tätigung bedeutet dies in der Knappheitssituation eines „entweder/oder“ das Streben von
mindestens zwei Akteuren auf einer Marktseite um die vorrangige Gunst der Marktgegen-
seite. Damit schafft Wettbewerb als „Entdeckungsverfahren“200 Optionen, spornt zu In-
novationen an, ahndet Fehlinvestitionen, eröffnet Einsatzalternativen von Ressourcen, för-
dert die Abbildung der Knappheit im Preis und kontrolliert herausfordernd wirtschaftli-
che Machtpositionen.201

2.

a)

197 Zum Problem der positiven Definition von Wettbewerb zB Möschel, Recht der Wettbewerbsbeschrän-
kungen, S. 46 ff. mwN.

198 Baumbach/Hefermehl Allg. Einleitung Rn. 1.
199 Ähnlich Baumbach/Hefermehl Allg. Einleitung Rn. 1: „Jeder Wettbewerber strebt (petit), eilt (court)

nach demselben Ziel. Jeder will die anderen überholen, mindestens aber mit ihnen Schritt halten…“.
200 Von Hayek in Walter Eucken Institut, S. 249ff.
201 Vgl. Hatje, S. 820.
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Primärrechtliche Qualifizierungen des Wettbewerbs

Der normativ postulierte Wettbewerb der Marktwirtschaft in der Europäischen Union ist
primärrechtlich in zweifacher Hinsicht qualifiziert: er soll frei sein (Art. 119 AEUV) und
sich in einem Schutzsystem gegen Wettbewerbsverfälschungen vollziehen (Protokoll
Nr. 27 über den Binnenmarkt und den Wettbewerb). Zwischen beiden und selbst inner-
halb beider Qualifizierungen bestehen konzeptionell und in Einzelvorschriften einerseits
normative Zielkonflikte, andererseits aber auch eine normative Schnittmenge. Denn beide
Vorgaben zielen auf die institutionelle Sicherung eines Wettbewerbssystems.

Freiheit

Die Ausrichtung der Marktwirtschaft auf einen freien Wettbewerb beinhaltet eine indivi-
duelle und eine institutionelle Komponente. Einerseits erteilt sie jeder Form eines hoheit-
lich oder privatkollektiv „administrierten“202 Wettbewerbs eine Absage. Sie markiert da-
mit die Leitidee der individuellen Teilnahmefreiheit am Wettbewerb ohne ungerechtfertig-
te Zugangsbehinderungen und zwar im Dienst von individueller Selbstbestimmung und
gesamtwirtschaftlicher Effizienz im Sinne des komparativen Kostenvorteils, die aus sich
selbst generierender Arbeitsteilung, Wettbewerb und Vergleich entsteht. Diese Orientie-
rung wird primärrechtlich insbesondere von den transnationalen Marktzugangsgrundfrei-
heiten203 und den wirtschaftlichen Grundrechten204 konkretisiert, ohne aber die faktischen
Voraussetzungen erfolgreicher individueller Wettbewerbsfähigkeit zu gewährleisten. An-
dererseits beinhaltet das institutionelle Zielelement eines dauerhaften Systems freien Wett-
bewerbs auch die Möglichkeit, die Wahrnehmung individueller Wettbewerbsfreiheiten
einzuschränken,205 so dass systemsichernde Regeln erforderlich sind (→ Rn. 81 ff.).

Unverfälschtheit

Der primärrechtlich angestrebte freie Wettbewerb soll sich im Binnenmarkt in einem Sys-
tem vollziehen, das ihn vor „Verfälschungen“ schützt. Durch diese schon von der Urfas-
sung des EWG-Vertrages getroffene Zielsetzung,206 die durch den Reformvertrag von Lis-
sabon auf Druck Frankreichs zwar verschleiernd in das Protokoll Nr. 27 über den Binnen-
markt und den Wettbewerb, jedoch ohne Veränderung seiner Zielqualität, verlagert wur-
de,207 erhält das Profil des Wirtschaftsordnungsrechts der Union in Verbindung mit den
ausfüllenden Regeln, insbesondere der Art. 101–109 AEUV, einen zusätzlichen zweifachen
Akzent.
(1) Zum einen soll der angestrebte Wettbewerb grundsätzlich (mithin unbeschadet von le-
gitimierenden Ausnahmen) freigehalten werden von Verfälschungen durch heteronome
wettbewerbsfremde Steuerungen, insbesondere durch die selektive Begünstigung von Un-
ternehmen oder Wirtschaftszweigen mittels staatlicher Beihilfen (Art. 107 Abs. 1 AEUV)
oder mittels anderer Formen der staatlichen Förderung (vgl. namentlich Art. 28ff., 106

b)

aa)

bb)

202 Öffentliche „Administration“ von Wettbewerb wurde dem seinerzeitigen Auftragsvergabesystem der
Deutschen Bundespost im Bereich der Telekommunikation bescheinigt (Stichwort: veranstalteter Wett-
bewerb der „Amtsbaufirmen“); private „Administration“ vollzieht sich in der organisierten Wettbe-
werbsbeschränkung zwischen Wettbewerbern.

203 Art. 28 ff., 45 ff., 49 ff., 54, 56 ff., 63 ff. AEUV; dazu Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Eu-
ropäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) § 9.

204 Insbesondere Art. 15–17 GRC; dazu Grabenwarter/Pöchertstorfer/Rosenmayr-Klemenz (Hrsg.), Die
Grundrechte des Wirtschaftslebens nach dem Vertrag von Lissabon.

205 Vgl. zB Müller-Graff EWS 2009, 489 (492).
206 Vgl. Art. 3 lit. f. EWG; dazu Thiesing in von der Groeben/von Boeckh/Thiesing Art. 3 f., (S. 85).
207 Zum Hintergrund dieser Verlagerung zB Behrens EuZW 2008, 103; zur primärrechtlichen Bedeu-

tungslosigkeit dieser Verlagerung s. → Rn. 65.
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Abs. 1 AEUV, aber auch Art. 4 Abs. 3 EUV iVm Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 EUV iVm Pro-
tokoll Nr. 27 über den Binnenmarkt und den Wettbewerb iVm Art. 101 ff. AEUV208). Fol-
gerichtig zu diesem Ansatz und zum Binnenmarktziel ist es, den Wettbewerb grundsätz-
lich auch vor verfälschenden Eingriffen der Union freizuhalten. Dies ist für die Industrie-
politik von Art. 173 Abs. 3 UAbs. 2 AEUV ausdrücklich mit den Worten vorgeschrieben,
dass dieser Titel „keine Grundlage dafür (bietet), dass die Union irgendeine Maßnahme
einführt, die zu Wettbewerbsverzerrungen führen könnte …“. Ein den Art. 107 AEUV
gleichwertiges Aufsichtssystem über wettbewerbsverfälschende Unionsbeihilfen fehlt aller-
dings und wäre effektiv wohl auch nur über eine von der Union unabhängige Instanz kon-
zipier- und durchführbar.
(2) Zum anderen beinhaltet das unionsrechtliche System, das den Wettbewerb im Binnen-
markt vor Verfälschungen schützt, zum Zweck der dauerhaften Sicherung des Systems
von Handlungsfreiheiten auch Normen, die bestimmte Beschränkungen der wirtschaftli-
chen Handlungsfreiheiten untersagen. Folgerichtig verboten sind daher (am Verhalten an-
setzende) horizontale und vertikale Wettbewerbsbeschränkungen zwischen Unternehmen
(Art. 101 Abs. 1 AEUV), unbeschadet von Freistellungsmöglichkeiten (Art. 101 Abs. 3
AEUV und Gruppenfreistellungsverordnungen209), sowie der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen (Art. 102 AEUV). Konse-
quent wird dieses System sekundärrechtlich von der (wettbewerbsstrukturell und pro-
gnostisch ansetzenden) Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen mit gemein-
schaftsweiter Bedeutung abgerundet, um zu verhindern, dass dadurch wirksamer Wettbe-
werb im Binnenmarkt oder einem Teil desselben erheblich behindert würde (Art. 2 Abs. 3
Fusionskontrollverordnung Nr. 139/2004).

Das normative Verhältnis von sozialer und wettbewerblicher Qualifikation der
Marktwirtschaft seit Lissabon

Der Reformvertrag von Lissabon erbrachte insbesondere aufgrund der Formulierungsin-
tervention des französischen Präsidenten210 unter dem Gesichtspunkt des Wirtschaftsord-
nungsrechts mehrere textliche Neuerungen: vor allem die Verlagerung des Ziels eines
Schutzsystems gegen Wettbewerbsverfälschungen im Binnenmarkt in ein Protokoll
(→ Rn. 61) und die alleinige Lokation der Verpflichtung der Union und der Mitgliedstaa-
ten auf eine offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb im Titel zur Wirtschafts- und
Währungspolitik (Art. 119 AEUV). Die Reform führte auch zur ausdrücklichen sozialen
Qualifikation der Marktwirtschaft des Binnenmarktes (→ Rn. 49).

Das unveränderte Zusammenwirken der Einzelelemente

Die wegen der vorgenannten Textänderungen vorgebrachte Annahme oder Sorge, der seit
Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft leitende Orientierungspunkt der
wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft sei beeinträchtigt211 und zu einer „monetaristisch-
marktwirtschaftlichen Enklave“ innerhalb der sozialen Marktwirtschaft mutiert,212 er-
scheint jedenfalls aus primärrechtlicher Sicht unbegründet.213 Erstens ändert die nunmeh-

3.

a)

208 Ursprünglicher Ansatz des EuGH, der allerdings nicht fortgeführt wurde; vgl. dazu Lange EuR 2008,
3 ff.

209 Zum ursprünglichen Konzept des Systems der Gruppenfreistellungsverordnungen vgl. Müller-Graff
EuR 1992, 1 ff.

210 Vgl. Selmayr in Mestmäcker/Möschel/Nettesheim, S. 74.
211 Vgl. zB Selmayr in Mestmäcker/Möschel/Nettesheim, S. 76 f.
212 Selmayr in Mestmäcker/Möschel/Nettesheim, S. 78 ff.
213 Vgl. dazu Müller-Graff ZHR 173 (2009), 443 (448 ff.); ders. in FS Scheuing, S. 614 ff., 621 ff.; No-

wak, S. 191 f.; ders.EuR Beiheft 2/2011, 21(43 ff.).
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rige Erwähnung der „Tatsache, dass der Binnenmarkt, wie er in Artikel Art. 3 (EUV) be-
schrieben wird, ein System umfasst, das den Wettbewerb vor Verfälschungen schützt“, in
einem Protokoll statt im Haupttext des Vertrages (zuvor: Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV) wegen
des primärrechtlichen Bestandteilcharakters von Protokollen (Art. 51 EUV) nichts an der
Zugehörigkeit dieses Ziels zu den vier primärrechtlichen operativen Hauptzielen zur Ver-
wirklichung der übergreifenden Leitzieltrias des Art. 3 Abs. 1 EUV. Protokollbestimmun-
gen sind nicht minderen Ranges als die im Fließtext der Verträge aufgeführten Vorschrif-
ten.214 Ohnedies enthält bereits die in Art. 26 Abs. 2 AEUV gegebene Definition des in
Art. 3 Abs. 3 EUV aufgeführten Binnenmarktes als eines Raumes ohne Binnengrenzen des
Freiverkehrs von Produktionsfaktoren und Produkten mit seiner normativen Konkretisie-
rung „gemäß den Bestimmungen der Verträge“ auch die Einbeziehung der Wettbewerbs-
regeln des Art. 101 AEUV. Zweitens beinhaltet die nunmehrige Konzentration der Ver-
pflichtung auf eine offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb im Titel über die Wirt-
schafts- und Währungspolitik (zuvor Art. 98 EGV und allgemein Art. 4 EGV) keine in-
haltliche Änderung, da die Verpflichtung der Union auf die Kohärenz ihrer Politiken
(Art. 7 AEUV) auch die Berücksichtigung des Art. 119 AEUV in den übrigen Politiken
umschließt. Drittens besteht wegen der normativen Gleichrangigkeit der primärrechtlichen
Einzelelemente des Wirtschaftsordnungsrechts kein Vorrangverhältnis der sozialen gegen-
über der wettbewerblichen Qualifikation der Marktwirtschaft des Binnenmarktes,215 zu-
mal einer wettbewerblichen Marktwirtschaft grundsätzlich sozial vorteilhafte Ergebnisse
zugeschrieben werden (→ Rn. 13 und → Rn. 69). Vielmehr wirken beide Elemente wie
schon bisher zusammen (→ Rn. 49).

Die akzentuierte teleologische Auslegung der Einzelvorschriften

Allerdings werfen die vorgenannten textlichen Neuerungen des Lissabonner Reformver-
trages die Frage auf, ob sie die teleologische Auslegung der ausführenden Einzelvorschrif-
ten ändern.216 Dies betrifft sowohl die materiellen Ausführungsbestimmungen als auch die
kompetenziellen Vertragsvorschriften.

Materielle Ausführungsbestimmungen

In den ausführenden materiellen Vorschriften des Wirtschaftsordnungsrechts stellt sich die
Frage nach einem teleologischen Wandel insbesondere für die transnational wettbewerbs-
ermöglichenden Marktzugangsgrundfreiheiten und die wettbewerbsordnenden Wettbe-
werbsregeln.
Ein denkbares Postulat, die Freiverkehrsgarantien gegebenenfalls aus dem Gesichtspunkt
der „sozialen Marktwirtschaft“ einzuschränken (mittels einer tatbestandsimmanenter Re-
duktion der Beschränkungsverbote oder einer Rechtfertigung von Beschränkungen), trifft
auf judikativ längst weitaus genauer geöffnete und kontrollierte Tore zur Berücksichti-
gung präzisierter „sozialer“ Aspekte bei der Auslegung der Grundfreiheiten unter dem
Gesichtspunkt der zwingenden Allgemeininteressen „nicht-wirtschaftlicher“ Art. Zu ih-
nen zählt die Rechtsprechung namentlich den Schutz der Arbeitnehmer,217 die Erstreckung

b)

aa)

214 AA, aber ohne Anhalt im Primärrecht, anscheinend Knauff EuR 2010, 725 (741); dagegen Müller-
Graff in FS Scheuing, S. 616 Fn. 86.

215 So auch Nowak EuR Beiheft 1/2009, 184.
216 Diese Erörterung folgt inhaltlich Müller-Graff in FS Scheuing, S. 616 ff.
217 Aus der Rspr. zB EuGH 17.12.1981 – Rs. 279/80, Slg 1981, 3305 Rn. 19 – Webb; EuGH 28.3.1996 –

C-272/94, Slg 1996, I-1905 Rn. 21 – Guiot; EuGH 19.1.2006 – C-244/04, Slg 2006, I-885 Rn. 44 –
Kommission/Deutschland; EuGH 15.9.2005 – C-112/04, Slg 2007, I-8995 Rn. 74 – VW-Gesetz;
EuGH 3.4.2008 – C-346/06, Slg 2008, I-1989 Rn. 38 – Rüffert.
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von Mindestlohnregelungen auf entsandte Arbeitnehmer,218 den Arbeitnehmerschutz ge-
gen Sozialdumping durch Kollektivmaßnahmen,219 die Mitbestimmung,220 die Funktions-
fähigkeit von Systemen sozialer Sicherheit221 und den Schutz der Sozialordnung.222 Dem-
gegenüber nicht erfasst sind freiverkehrshinderlich wirkende wirtschaftspolitische Maß-
nahmen wie beispielsweise solche zum Erhalt von Arbeitsplätzen eines bestimmten Unter-
nehmens.223 Die mit dieser Rechtsprechung erreichte Auslegungstransparenz würde lei-
den, wenn das hierin konzeptionell aus dem Freiverkehrsprinzip im Binnenmarkt entwi-
ckelte und bewährte Prüfungsmuster mit seiner Rechtfertigungslast für den Urheber frei-
verkehrshinderlicher Maßnahmen durch den Einsatz der summierenden Formel der sozia-
len Marktwirtschaft eine weniger transparente Methode allgemeiner Interessen- und Gü-
terabwägungen oder „praktischer Konkordanz“ nach sich zöge.224 Demgegenüber bildet
der von Schrifttum und Rechtsprechung entwickelte Prüfungsraster, nämlich das Erforder-
nis der substantiierten Rechtfertigung der Einschränkung einer transnationalen Verkehrs-
freiheit, das Verhältnis von Hauptwort („Marktwirtschaft“) und adjektivischer Qualifi-
zierung („sozial“) normkonzeptionell stimmig ab.
Auch für die Auslegung der Tragweite der Verbote von Wettbewerbsbeschränkungen
durch Unternehmen, die bereits ihrerseits auch auf den sozialen Zweck der Ermöglichung
von Wahlfreiheit für die Marktteilnehmer und der bestmöglichen Güterversorgung (insbe-
sondere im Sinne von Verfügbarkeit, Qualität und Preis) ausgerichtet sind, dürfte der
Rückgriff auf die Formel der sozialen Marktwirtschaft keinen Präzisierungsgewinn im
Vergleich zu den Konturen der aufgewachsenen Rechtsprechung beinhalten. So lässt sich
insbesondere der Anwendungsbereich der Wettbewerbsregeln für Unternehmen (Art. 101
Abs. 1, 102 AEUV) über den Unternehmensbegriff und damit mittels des Kriteriums der
wirtschaftlichen Tätigkeit bestimmen225 und damit gegebenenfalls eine Grenze zu solida-
risch geprägten Rechtsbeziehungen in Systemen sozialer Sicherheit ziehen.226 Auch die
Freistellungsvoraussetzungen für wettbewerbsbeschränkende Verhaltenskoordinierungen
von Unternehmen (Art. 101 Abs. 3 AEUV) sind, trotz ihrer auslegungsbedürftigen Unbe-
stimmtheit, konturierter als die Formel der sozialen Marktwirtschaft. Deren Erhebung zu
einem zusätzlichen Freistellungsgrund trifft auf dieselben Einwände wie eine Freistellung
aus dem allgemeinen Kohärenzgebot (Art. 7 AEUV) und den speziellen politischen Quer-
schnittsklauseln (insbesondere Art. 8 ff. AEUV), wenn Art. 101 Abs. 3 AEUV tatbestand-

218 Aus der Rspr. zB EuGH 3.2.1982 – Rs. 62/81 und Rs. 63/81, Slg 1982, 223 Rn. 14 – Seco; EuGH
23.11.1999 – C-369/96 und C-376/96, Slg 1999, I-8453 Rn. 35 – Arblade; EuGH 24.1.2002 –
C-164/99, Slg 2002, I-787 Rn. 21 – Portugaia; EuGH 14.4.2005 – C-341/02, Slg 2005, I-2733 Rn. 24
– Kommission/Deutschland.

219 Aus der Rspr. zB EuGH 15.3.2001 – C-165/98, Slg 2001, I-2189 Rn. 27 – Mazzoleni; EuGH
25.10.2001 – Rs. 49/98 ua, Slg 2001, I-7831 Rn. 33 – Finalarte; EuGH 11.12.2007 – C-438/05,
Slg 2007, I-10779 Rn. 77 – Viking; EuGH 18.12.2007 – C-341/05, Slg 2007, I-11767 Rn. 103 – La-
val.

220 EuGH 23.10.2007 – C-112/05, Slg 2007, I-8995 Rn. 75 – VW-Gesetz.
221 Aus der Rspr. namentlich EuGH 28.4.1998 – C-158/96, Slg 1998, I-1931 Rn. 41 – Kohll; EuGH

3.4.2008 – C-346/06, Slg 2008, I-1989 Rn. 42 – Rüffert; EuGH 5.3.2009 – C-350/07, Slg 2009,
I-1513 Rn. 85 – Kattner.

222 ZBEuGH 24.3.1994 – C-275/92, Slg 19941, I-1039 Rn. 58 – Schindler.
223 Vgl. Kömpf, S. 267 f.
224 Daher ist der Klarheit der vorzunehmenden Prüfungsschritte nicht förderlich die Formulierung in

EuGH 11.12.2007 – C-438/05, Slg 2005, I-10779 Rn. 79 – Viking, die auf eine Abwägung zwischen
den Grundfreiheiten und den mit der Sozialpolitik verfolgten Ziele abstellt.

225 Zur Abgrenzung Krispenz, Das Merkmal der wirtschaftlichen Tätigkeit im Unternehmensbegriff des
Europäischen Kartellrechts.

226 Vgl. Becker in Schwarze, S. 201, 209.
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lich keine Rezeptionsöffnung ermöglicht.227 Vergleichbares gilt auch für die Frage einer
normativen Bedeutung der Sozialqualifikation der Marktwirtschaft für die Einschränkbar-
keit der Anwendung von Wettbewerbsregeln (und Grundfreiheiten) zum Zweck der Funk-
tionssicherung von Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betraut sind (Art. 106 Abs. 2 AEUV). Zwar lässt sich in dieser speziellen
Freistellungsmöglichkeit, die beispielsweise die Wasser- und Energieversorgung oder die
Errichtung und den Unterhalt des Fernmeldenetzes betrifft,228 eine persuasive Verbindung
zum Gedanken von „Daseinsvorsorge“ und sozialer Marktwirtschaft herstellen. Ein zu-
sätzlicher rechtlicher Kriteriengewinn liegt darin aber nicht. Ähnlich stellt sich auch die
Rolle des Topos der sozialen Marktwirtschaft bei der Auslegung der Vorschriften der
wettbewerbsverfälschenden staatlichen Beihilfen dar (Art. 107 AEUV). Auch hier lässt
sich allein aus dem Rekurs auf die allgemeine Formel der sozialen Marktwirtschaft in
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV eine Einschränkung des Verbotstatbestands (Art. 107
Abs. 1 AEUV) nicht begründen. Er mag aber bei der Auslegung der Legitimationsgründe
(Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV), beispielsweise bei den „Beihilfen sozialer Art an einzelne
Verbraucher“, die Überzeugungskraft einer Lösung verstärken.

Ausführende Kompetenzvorschriften

Für den Einfluss des wirtschaftsordnungsrechtlichen Teilleitpunkts der Sozialqualifikation
der Marktwirtschaft auf die Auslegung unionaler Kompetenznormen zur sekundärrechtli-
chen Strukturierung der Wettbewerbsbedingungen gilt der allgemeine Satz, dass Ziele
noch keine Kompetenzen sind. Mithin beinhaltet die in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV
ausgesprochene Aufgabe der Union, auf eine soziale Marktwirtschaft hinzuwirken, keine
Zuständigkeit der Union im Sinne des Prinzips der begrenzten Einzelermächtigung (Art. 5
Abs. 2 EUV). Insbesondere befugt er die Union nicht zu einer Koordinierung der Sozialpo-
litik der Mitgliedstaaten, die über Art. 153 AEUV hinausgeht.
Kompetenziell maßgeblich für die Berücksichtigung von Gesichtspunkten „einer“ sozialen
Marktwirtschaft für die Politik der Union sind mithin zum einen sozialpolitisch affine
Einzelzuständigkeiten wie beispielsweise in der Beschäftigungs- und Sozialpolitik
(Art. 149, 153 AEUV), zum anderen aber auch die für die konkrete Gestalt der Wettbe-
werbsordnung maßgeblichen Befugnisse wie beispielsweise Art. 14 S. 2 AEUV (Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse) und Art. 48 Abs. 1 AEUV (Soziale Sicherheit
im Kontext der Arbeitnehmerfreizügigkeit) sowie insbesondere die binnenmarktfördern-
den Angleichungsermächtigungen der Art. 114, 115 AEUV zur Überwindung von einzel-
staatlichen Markzugangshindernissen und Wettbewerbsverzerrungen infolge unterschied-
licher mitgliedstaatlicher sozialgestaltender Rechts- und Verwaltungsvorschriften. Bei de-
ren Nutzung kann insbesondere der sozialpolitischen Querschnittsklausel des Art. 9
AEUV im Sinne dieser Norm Rechnung getragen werden.229 Wenn auch darüber hinaus
dem allgemeinen Rechtsgedanken der sozialen Marktwirtschaft eine hinreichend präzise
Direktionskraft zur Auslegung der wettbewerbsrelevanten Einzelbefugnisse fehlen dürfte,
so kann er doch als Kompromissformel einen argumentativen politischen Rückhalt bieten,

bb)

227 Dazu vor der Reform von Lissabon und vor Erlass der VO 1/2003/EG Gasse, Die Bedeutung der
Querschnittsklauseln für die Anwendung des Kartellrechts; nunmehr tendenziell offener Breuer, Das
EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele.

228 Vgl. zB Pechstein/Nowak/Häde/Krajewski EUV AEUV Art. 106 Rn. 51 ff.
229 Danach trägt die Union „bei der Festlegung und Durchführung ihrer Politik und ihrer Maßnahmen …

den Erfordernissen im Zusammenhang mit der Förderung eines hohen Beschäftigungsniveaus, mit der
Gewährleistung eines angemessenen sozialen Schutzes, mit der Bekämpfung der sozialen Ausgrenzung
sowie mit einem hohen Niveau der allgemeinen und beruflichen Bildung und des Gesundheitsschutzes
Rechnung.“.
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um bei der Schaffung von Einzelregeln konzeptionelle Einseitigkeiten von Wettbewerbs-
freiheit oder Sozialschutz zu vermeiden und stattdessen Anliegen beider Elemente sinnhaft
zu verbinden.

Die vier wirtschaftsordnungsrechtlichen Grundelemente in der positivierten
Auffächerung des Rechts der Europäischen Union

Vor diesem Hintergrund der profilierenden Einzelelemente des Wirtschaftsordnungsrechts
der Europäischen Union sind im positivierten Unionsrecht die aufgezeigten vier allgemei-
nen Grundelemente der dezentralen Wirtschaftsordnung (→ Rn. 1 2) in unterschiedlicher
Präsenz und Rechtsqualität ausgeprägt: als unmittelbar anwendbare Normen (vgl. dazu
Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfas-
sungsrecht (EnzEuR Bd. 1) → Bd. 1 § 9 Rn. 12 ff.) (namentlich die transnationalen
Marktzugangs-Grundfreiheiten (dazu Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Euro-
päisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) → Bd. 1 § 9 Rn. 26 ff.) und
die Wettbewerbsregeln für Unternehmen (dazu Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff
(Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) → Bd. 1 § 9
Rn. 50 ff.) mit Anwendungsvorrang vor abweichendem mitgliedstaatlichen Recht (dazu
Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfas-
sungsrecht (EnzEuR Bd. 1) → Bd. 1 § 9 Rn. 17ff.); als Aufsichtsnormen (beispielsweise im
Beihilfenrecht (dazu Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches Organisati-
ons- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) → Bd. 1§ 9 Rn. 74 ff.); und als Ermächtigungs-
normen der Union zum Erlass binnenmarktfördernden Sekundärrechts (namentlich Kom-
petenzen zur Angleichung mitgliedstaatlichen Rechts230 und zur Entfaltung des Wettbe-
werbsrechts231). Insbesondere die Angleichungsermächtigungen sind Grundlage für das
die Grundfreiheiten fördernde sekundäre Gemeinschaftsprivatrecht (Binnenmarktprivat-
recht)232 (dazu im Einzelnen Gebauer/Teichmann (Hrsg.), Europäisches Privat- und Unter-
nehmensrecht (EnzEuR Bd. 6) und Heinig/Schlachter (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und
Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7)) und das sektorale Wirtschaftsrecht der Union (dazu im Ein-
zelnen Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5)). Die
unionsrechtlich verfügbare Kombination der vier Einzelelemente einer dezentralen Wirt-
schaftsordnung ermöglicht auch flexible rechtssystemstimmige Reaktionen auf Krisen in
Größenordnungen der Finanzmarktkrise (2008), der Haushaltsverschuldungskrisen (seit
2010) und der Covid-19-Pandemiekrise (2020), soweit der politische Wille vorhanden ist.
So standen zB in der Covid-19-Pandemiekrise zum Schutz der menschlichen Gesundheit
und des öffentlichen Gesundheitswesens für binnenmarktbeeinträchtigende interne Grenz-
kontrollen, Einreisebeschränkungen und Ausfuhrbeschränkungen entsprechende primär-
rechtliche Schutzklauseln bereit (Art. 36, 44 Abs. 3, 52, 62 AEUV sowie Art. 25 VO (EU)
2016/399233), für wettbewerbsbeschränkende Unternehmenskooperationen im Bereich
von Medizinprodukten die kartellrechtliche Freistellungsmöglichkeit des Art. 101 Abs. 3
AEUV, für staatliche Beihilfen zur Dämpfung pandemieausgelöster beträchtlicher Störun-

C.

230 Insbesondere Art. 114ff. AEUV: dazu im Einzelnen Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Euro-
päisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) → Bd. 1 § 9 Rn. 106, 107 ff.

231 Insbesondere Art. 103 AEUV; dazu im Einzelnen Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäi-
sches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) → Bd. 1 § 9 Rn. 117 ff.

232 Zum derzeitigen Stand Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europäischem Einfluss; zur Her-
kunft und Entwicklung Müller-Graff (Hrsg.), Gemeinsames Privatrecht in der Europäischen Gemein-
schaft; Müller-Graff/Teichmann (Hrsg.), Europäisches Gesellschaftsrecht auf neuen Wegen. Zum legis-
lativen „Aktionsplan“ der Kommission im Gesellschaftsrecht – KOM (2012) 740 endg.; dazu Müller-
Graff ZHR 177 (2013), 563 ff.; zum neuen „Paket“ J.Schmidt EuZW 2019, 801 f.

233 Schengen-Kodex: ABl.EU 2016 L 77/1.
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gen im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats die binnenmarktrechtliche Vereinbarkeitser-
klärung durch die Kommission nach Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV234 und für die Notfinan-
zierung mittels Verschuldung der öffentlichen Haushalte die Ausnahmebestimmungen des
Stabilitäts- und Wachstumspaktes.235 Der wirtschaftliche Wiederaufbau nach dem Co-
vid-19-Einschlag kann industriepolitische Komponenten erforderlich machen (zB klima-
schützende und digitalisierte Produktionsweisen und Produkte, erneuerbare Energien, IT-
Kapazitäten, Autarkie in Arzneimittel- und Wirkstoffproduktion236), deren Ausgestaltung
und Verwirklichung im Einzelnen im Einklang mit dem Unionsrecht steht.

Die Freiheitsgewährleistungen des Wirtschaftsordnungsrechts der Union
Freiheit ist Urzustand. „Der Mensch ist frei geschaffen, ist frei, und würd er in Ketten ge-
boren“ proklamiert Friedrich Schiller.237 In Kontakt mit anderen Einzelnen oder Gruppen,
die gleich stark oder stärker sind, entsteht allerdings das Bedürfnis nach Freiheitsgaranti-
en. Rechtlich gefasst beinhalten diese zugleich Einschränkungen der Freiheit im Sinne von
Immanuel Kant.238 Die Freiheitsgarantie hat im Wirtschaftsordnungsrecht der Union zwei
Referenzdimensionen: die speziell transnationale und die allgemein operative. Denn sie
beruht zum einen auf den transnationalen Marktgrundfreiheiten (→ Rn. 74) und zum an-
deren auf den wirtschaftlichen Handlungsfreiheiten im Rahmen des unionsrechtlichen
Grundrechtsschutzes (→ Rn. 75 ff.). Außerhalb der Wirkkraft dieser Bestimmungen sind
die Mitgliedstaaten über die Verpflichtung an den Grundsatz einer Marktwirtschaft
(Art. 119 Abs. 1 AEUV) und an den Unionswert der Freiheit (Art. 2 S. 2 EUV) gebunden,
die Voraussetzungen eines Systems der freien Koordination freier Präferenzentscheidungen
von Angeboten und Nachfragen zu gewährleisten (→ Rn. 78). Zu den unionsrechtlichen
Bestimmungen der Freiheitsgarantie sind konzeptionell auch diejenigen zu rechnen, wel-
che die Marktteilnehmer in die Lage versetzen sollen, von ihren Freiheitsrechten selbst
verantwortlich Gebrauch zu machen (→ Rn. 79).

Die Gewährleistung der Grundfreiheiten des transnationalen Marktzugangs
Im Vordergrund der primärrechtlichen Freiheitsgarantie steht seit jeher die Gewährleis-
tung der Grundfreiheiten des transnationalen Marktzugangs im Interesse der individuellen
Selbstbestimmung und der gesamtwirtschaftlichen Effizienz im Sinne des Prinzips des
komparativen Kostenvorteils bzw. des Wettbewerbsprinzips (→ Rn. 29 ff., 34). Diese ent-
halten zwar nicht die Garantie der tatsächlichen grenzüberschreitenden Verflechtung wirt-
schaftlicher Tätigkeiten, eröffnen aber im Interesse des Integrationsziels der Union (Art. 1

I.

1.

234 Dazu Mitteilung der Kommission v. 19.03.2020, KOM(2020) 1863: Befristeter Beihilferahmen für
staatliche Beihilfen zur Stützung der Wirtschaft angesichts des Ausbruchs von COVID-19, ABl.EU
2020 C 91 I/1; dazu Soltész/Hoffs NZKart 2020, 189 ff.; danach: Europäische Kommission, Presse-
mitteilung v. 8.5.2020, Staatliche Beihilfen: Kommission weitet Befristeten Rahmen auf die Gewäh-
rung von Rekapitalisierungen und nachrangigem Fremdkapital aus, damit die Wirtschaft infolge des
Coronavirus-Ausbruchs besser gestützt werden kann.

235 Art. 5 Abs. 1 UAbs. 10 VO (EG) 1466/97 des Rates v. 07.07.1997 über den Ausbau der haushaltspoli-
tischen Überwachung und der Überwachung und Koordinierung der Wirtschaftspolitiken, ABl.EU
1997 L 209/1 idF der VO (EU) 1175/2011 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 16.11.2011,
ABl.EU 2011 L 306/12); Art. 3 Abs. 1 lit. c iVm Abs. 3 lit. b des Vertrages über Stabilität, Koordinie-
rung und Steuerung in der Wirtschafts- und Währungsunion.

236 S. → Rn. 22.
237 Schiller, Die Worte des Glaubens, in ders., Dramen und Gedichte, Stuttgart 1955, S. 1068, 1069.
238 „Recht ist die Einschränkung der Freiheit eines jeden auf die Bedingung ihrer Zusammenstimmung

mit der Freiheit von jedermann, insofern diese nach einem allgemeinen Gesetze möglich ist.“; vgl.
Kant, Über den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis,
Berlin 1793; Ausgabe Hamburg, 1992, S. 144 f.
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Abs. 2 EUV) den wirtschaftlich Aktiven die primärrechtlich gesicherte Möglichkeit zu
einer derartigen Verflechtung ohne ungerechtfertigte Behinderungen. Durch sie können
Verkäufer und Käufer (Art. 28 ff. AEUV; dazu im Einzelnen Kellerhals § 6), Dienstleis-
tungserbringer und Dienstleistungsempfänger (Art. 56 ff. AEUV; dazu im Einzelnen Ob-
wexer/Ianc § 7), Arbeitgeber und Arbeitnehmer (Art. 45 ff. AEUV; dazu im Einzelnen
Krebber § 2), Kapitalgeber und Kapitalnehmer (Art. 63 ff. AEUV; dazu im Einzelnen Lüb-
ke § 5) aus jeweils eigenen Präferenzentschlüssen transnational zu Verträgen und/oder
Transaktionen zusammenfinden und Selbständige(Art. 49ff. AEUV; dazu im Einzelnen
Wendland § 3) ebenso wie rechtlich konfigurierte Marktakteure („Gesellschaften“;
Art. 54 AEUV; dazu im Einzelnen Kainer § 4) ihre Niederlassung grenzüberschreitend ver-
legen oder Zweigniederlassungen gründen (Art. 49 ff., 54 AEUV). Sie beinhalten, damit
die Chance einer grundlegenden Integrations- und Zusammenhaltfunktion für die Uni-
on,239 sofern es dadurch nicht zu gravierenden wirtschaftlichen Entwicklungsasymmetrien
zwischen den Mitgliedstaaten mit daraus resultierenden politischen Abschottungstenden-
zen kommt. Eine tatbestandliche (und damit rechtfertigungsbedürftige) Beschränkung
liegt nach der jüngeren Rechtsprechung des EuGH in prägnanter Fortentwicklung der
klassisch weiten Dassonville-Formel zur Warenverkehrsfreiheit240 folgerichtig zum Grund-
modell schon dann vor, wenn eine Maßnahme der Mitgliedstaaten, der Union oder adres-
sierter Privater241 geeignet ist, den Marktzugang „weniger attraktiv zu machen.“242 Der
proaktiven Förderung der Wahrnehmung der Grundfreiheiten seitens der Union dient vor
allem auch die binnenmarktvernetzende Rechtsetzung der Union mittels der Schaffung
unionaler wirtschaftsrechtlicher Rechtsinstitute (namentlich europäischer Gesellschaftsfor-
men243 und europäischer Rechtstitel über einen einheitlichen Schutz der Rechte des geisti-
gen Eigentums244), der Angleichung mitgliedstaatlichen Rechts zwecks Beseitigung recht-
lich begründeter Marktzugangshindernisse und Wettbewerbsverzerrungen sowie zur Er-
mutigung der Wahrnehmung der transnationalen Marktzugangs-Grundfreiheiten durch
die Marktteilnehmer245 (s. unten → Rn. 116) und der Schaffung transnational marktver-
netzender Infrastrukturen mittels des Ausbaus transeuropäischer Netze im Sinne des
Art. 170 AEUV (s. → Rn. 133) und der Förderung der Digitalisierung (digitaler Binnen-

239 Vgl. Müller-Graff in FS Riedel, S. 433, 434 f.; Schmidt in Müller-Graff (Hrsg.), Der Zusammenhalt
Europas – In Vielfalt geeint, 2009, 23 ff.

240 EuGH 11.7.1974 – Rs. 8/74, Slg 1974, 837 Rn. 5 – Dassonville.
241 Vgl. dazu Müller-Graff, Drittwirkung der Grundfreiheiten und Grundrechte; zur Gewährleistung von

Privatautonomie im Spannungsfeld horizontaler Wirkung von Grundfreiheiten und Grundrechten
Kainer in FS Müller-Graff, S. 484 ff.

242 Vgl. zB EuGH 30.5.1995 – C-55/94, Slg 1995, I-4165 Rn. 37 – Gebhard; EuGH 12.12.1996 –
C-3/95, Slg 1995, I-6511 Rn. 25 – Reisebüro Broede; EuGH 8.9.2009 – C-42/07, Slg 2009, I-7633
Rn. 51 – Liga Portuguesa; st. Rspr.; zu neueren Entwicklungen vgl. Wollenschläger in FS Müller-
Graff, S. 443 ff.; Gornley, ebd., S. 451 ff.; zu steuerrechtlichen Behinderungen Lenaerts, ebd., S. 493 ff.

243 Rechtsgrundlage: Art. 352 AEUV. Genutzt für: EWIV (VO (EWG) Nr. 2137/85); SE (VO (EG)
Nr. 2157/2001); SCE (VO (EG) Nr. 1435/2003).

244 Rechtsgrundlage seit der Vertragsreform von Lissabon: Art. 118 AEUV. Bsp.: Unionsmarke (VO (EU)
2017/1001); frühere Rechtsgrundlage war die Vorgängernorm des Art. 352 AEUV. Bsp.: Gemein-
schaftsgeschmackmuster (VO (EG) Nr. 6/2002).

245 Rechtsgrundlage sind insbesondere Art. 114 und 115 AEUV sowie spezielle Angleichungsermächti-
gungen (namentlich Art. 50, 52 Abs. 2, 53, 62 AEUV).
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markt).246 Transnationale Transaktionen können insbesondere durch die Möglichkeiten
des Online-Handels mit Waren und Dienstleistungen gesteigert werden.247

Die Sicherung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheiten durch den unionsrechtlichen
Grundrechtsschutz

Anders als für die Gewährleistung der Grundfreiheiten des transnationalen Marktzugangs
kannte das ursprüngliche Gemeinschaftsrecht keine vertraglich ausdrücklich vereinbarten
Vorkehrungen zur Sicherung der allgemeinen wirtschaftlichen Handlungsfreiheiten gegen-
über Maßnahmen der Gemeinschaft oder Umsetzungshandlungen der Mitgliedstaaten.248

Insoweit blieb die von den Grundfreiheiten ermöglichte grenzüberschreitende freie Koor-
dination freier Präferenzentscheidungen von Angebot und Nachfrage ohne gleichzeitige
vertraglich gesicherte supranationale Gewährleistung der allgemeinen Handlungsfreihei-
ten als solche. Interpretatorische Versuche, diese aus den transnationalen Marktzugangs-
Grundfreiheiten abzuleiten,249 wurden dem Test der judikativen Praxis nicht unterzogen.
Allerdings entwickelte die Rechtsprechung des EuGH, beginnend mit der Entscheidung
Stauder/Ulm,250 zunächst im Hinblick auf mögliche Schutzbedürfnisse gegen Gemein-
schaftsmaßnahmen, aus dem Gedanken allgemeiner Rechtsgrundsätze sukzessive ein Ta-
bleau ungeschriebener Gemeinschaftsgrundrechte,251 das schließlich auch die Berufsfrei-
heit und den Eigentumsschutz umfasste,252 letzteren unbeschadet der Dispositionsbefugnis
der Mitgliedstaaten nach Art. 345 AEUV in Fragen der Verstaatlichung oder Privatisie-
rung. Mit der Erhebung der Grundrechte-Charta der Union in den Rang von Primärrecht
durch den Vertrag von Lissabon sind nunmehr insbesondere die Berufsfreiheit (Art. 15
GRC), die unternehmerische Freiheit (Art. 16 GRC) und das Eigentum (Art. 17 GRC) ge-
genüber Maßnahmen von Einrichtungen der Union (Art. 51 Abs. 1 GRC) normpositiv
ausdrücklich geschützt.253 Dies gilt unbeschadet allgemeiner Einschränkungsmöglichkei-
ten (Art. 52 Abs. 1 GRC). Bereits diesen Gewährleistungen sowie der Unionsbürgerschaft
(Art. 20 AEUV) lässt sich die vom Unionsrecht zugrunde gelegte Rechtssubjektivität na-

2.

246 Vgl. hierzu insbesondere die „Strategie für einen digitalen Binnenmarkt für Europa“ der Europäischen
Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, COM(2015) 192 final v. 6.5.2015
mit Vorschlägen für einen besseren Online-Zugang für Verbraucher und Unternehmen in ganz Europa
(verlässliche Regeln für den grenzüberschreitenden elektronischen Handel; erschwingliche, hochwerti-
ge grenzüberschreitende Paketzustelldienste; Verhinderung ungerechtfertigten Geoblockings; besserer
Zugang zu digitalen Inhalten im Rahmen eines modernen Urheberrechts; Reduzierung des Mehrwert-
steuer-bedingten Verwaltungsaufwands und Abbau der Hindernisse bei Auslandsgeschäften), für die
Schaffung der „richtigen“ Bedingungen und gleichen Voraussetzungen für moderne digitale Netze und
innovative Dienste (bedarfsgerechte Telekommunikationsvorschriften; moderne Mediengesetzgebung;
bedarfsgerechtes Regulierungsumfeld für Plattformen und Mittler; Sicherheit bei digitalen Diensten
und beim Umgang mit personenbezogenen Daten), für die Ausschöpfung des Wachstumspotenzials
der digitalen Wirtschaft (Aufbau einer Datenwirtschaft, Steigerung der Wettbewerbsfähigkeit durch
Interoperabilität und Normung, Förderung einer inklusiven digitalen Gesellschaft). Zu den rechtlich
erheblichen Elementen des digitalen Binnenmarktes umfänglich Valcke in da Cruz Vilaça/Vasconcelos/
Gorjão-Henriques/Saavedra (Hrsg.), S. 77 ff.; Costa de Oliveira, ebda., S. 163 ff.; s. auch Weller/
Wendland (Hrsg.) Digital Single Market.

247 Vgl. dazu Richtlinie (EU) 2019/771, ABl.EU 2019 L 136/28.
248 Diese Ausgangslage war Grund für die allmähliche Herausbildung der Rspr. des EuGH zum Schutz

ungeschriebener Gemeinschaftsgrundrechte seit 1969.
249 So Zuleeg in Arbeitskreis Europäische Integration, S. 73 ff.
250 EuGH 12.11.1969 – Rs. 29/69, Slg 1969, 419 – Stauder/Ulm.
251 Ehlers/Walter EU-Grundrechte, S. 1, 8 ff.; Ehlers/Ehlers EU-Grundrechte, S. 443 ff.; Müller-Graff inte-

gration 2000, 34 (40 ff.).
252 EuGH 5.10.1994 – C-280/93, Slg 1994, I-4973 Rn. 77 ff., 81 ff. – Bananenmarktordnung.
253 Dazu im Einzelnen Grabenwarter in Grabenwarter/Pöcherstorfer/Rosenmayr-Klemenz, S. 17 ff.
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türlicher Personen und über Art. 54 AEUV auch diejenige juristischer Personen entneh-
men.254

Im Zuge der Rechtsprechung zu den ungeschriebenen Gemeinschaftsgrundrechten erfolgte
grundsätzlich konsequent auch eine Erstreckung dieser Grundrechtspositionen auf mit-
gliedstaatliche Maßnahmen, die Gemeinschaftsakte umsetzten (Wachauf-Urteil255). Sie
wurde sodann mit unklarer Grenzziehung auf Maßnahmen „im Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts“ ausgeweitet („ERT“-Urteil256). Gleichwohl blieb diese Erstreckung
damit zu Recht auf das gemeinschaftsrechtlich relevante Segment mitgliedstaatlichen
Handelns begrenzt. An diesem Grundsatz der beschränkten Geltungserstreckung hat sich
durch die Grundrechte-Charta nichts geändert. Erörtert wird sogar, ob die Formulierung
des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC, dass die Charta „für die Mitgliedstaaten ausschließlich bei
der Durchführung des Rechts der Union (gilt)“, die Erstreckung der Charta-Positionen
auf mitgliedstaatliche Maßnahmen auf den Umfang der Wachauf-Formel begrenzt.257 Die
eingeschränkte Geltung bei mitgliedstaatlichen Maßnahmen wird auch nicht durch die
kompetenziell debattierte Rechtsprechung des EuGH (Urteil in der Rechtssache Åkerberg
Fransson) geleugnet, den Anwendungsbereich auf alle mitgliedstaatlichen Regelungen zu
erstrecken, die sich „im Geltungsbereich“ des Unionsrechts bewegen.258 Das Vereinigte
Königreich (solange es an das Unionsrecht gebunden bleibt) und Polen haben sich über-
dies die Kontrollfreiheit ihrer Maßnahmen gegenüber der Grundrechte-Charta gesi-
chert,259 wohingegen Tschechien auf die Ausstiegs-„Klaus-Klausel“ verzichtet hat.260

Die unionsrechtliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Gewährleistung
wirtschaftsrechtlicher Handlungsfreiheiten

Die Verpflichtung aller Mitgliedstaaten, in ihrer Rechtsordnung die Voraussetzungen für
die freie Koordination freier Präferenzentscheidungen aller Marktteilnehmer zu gewähr-
leisten, ergibt sich jedoch aus anderen primärrechtlichen Bestimmungen. Zum einen folgt
dies aus der Verpflichtung der mitgliedstaatlichen Wirtschaftspolitik auf den „Grundsatz
einer … Marktwirtschaft“ (Art. 119 Abs. 1 AEUV) (→ Rn. 38). Zum anderen sind alle
Mitgliedstaaten gemäß Art. 2 S. 2 EUV auch auf die Werte der Union verpflichtet,261 zu
denen neben der Achtung der Menschenwürde anfangsgereiht auch die Freiheit und des
Weiteren die Rechtsstaatlichkeit und die Menschenrechte zählen. Damit ist aus Sicht des
Wirtschaftsordnungsrechts jeder Mitgliedstaat gebunden, in seiner Rechtsordnung die
Voraussetzungen vorzuhalten, dass zumindest jedem Grundfreiheitsberechtigten auch die

3.

254 Hatje, S. 812.
255 EuGH 13.7.1989 – Rs. 5/88, Slg 1989, 2609 – Wachauf.
256 EuGH 18.6.1991 – C-260/89, Slg 1991, I-2925 – ERT.
257 Vgl. zu dieser bereits mit dem VVE aufgekommenen Diskussion aus dem Schrifttum: einerseits für

eine Eingrenzung zB Cremer NVwZ 2003, 1452 (1455); andererseits gegen eine Eingrenzung Scheu-
ing EuR 2005, 162 (181ff., 187); zur seinerzeitigen Diskussion auch Müller-Graff EuR Beiheft
1/2006, 19 (32).

258 EuGH 26.2.2013 – C-617/10 – Åkerberg Fransson; zustimmend zB Classen in FS Müller-Graff,
S. 1278 ff.; Mager, ebd., S. 1358 ff.; kritisch zB Wegner HRSS 4/2013, 126 ff.; vgl. auch das interpre-
tative Verständnis des BVerfG 24.4.2013 – 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277 unter C (Antiterrorda-
tei); Müller-Graff ZöR 2013, 685 (692 f.).

259 Vgl. Art. 1 des Protokolls (Nr. 30) über die Anwendung der Charta der Grundrechte der Europäischen
Union auf Polen und das Vereinigte Königreich.

260 Vgl. „Tschechien verzichtet auf Ausnahme bei EU-Grundrechte-Charta“, MOZ.de v. 19.2.2014 (Auf-
ruf: 24.1.2020). Im Jahre 2009 war Tschechien auf Betreiben des damaligen Präsidenten Václav Klaus
eine Ausnahme von der Anwendbarkeit der Grundrechte-Charta auf tschechische Maßnahmen zuge-
sagt worden.

261 Text: „Diese Werte sind allen Mitgliedstaaten … gemeinsam...“; vgl. dazu Dauses/Ludwigs/Müller-
Graff HdBEUWiR A I Rn. 108.
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rechtlichen Handlungsfreiheiten zustehen, mittels derer er an der freien Koordination frei-
er Präferenzentscheidungen im Binnenmarkt teilnehmen kann. Dazu zählt auch die Eigen-
tumsgarantie, unbeschadet der den Mitgliedstaaten vorbehaltenen Dispositionsbefugnis
des Art. 345 AEUV in Fragen der Verstaatlichung und Privatisierung.262

Die Instandsetzung von Marktteilnehmern zum verantwortbaren Gebrauch ihrer
Freiheitsrechte

Die freie Präferenzbildung ist ein leeres Recht, wenn sie in einem wirtschaftlichen Kontext
stattfindet, in dem die Grundlagen selbst verantwortbarer Wahrnehmung263 nicht gegeben
sind. Zu den unionsrechtlichen Bestimmungen der Freiheitsgarantie sind daher auch dieje-
nigen zu rechnen, welche die Marktteilnehmer zum selbst verantwortbaren Gebrauch
ihrer Freiheitsrechte instandsetzen. Diese finden sich – gut gemeint, aber in ihrer zielfüh-
renden Eignung oft umstritten und tendenziell ambivalent – in demjenigen Sekundärrecht,
in dem dieses Ziel durch derart ausgerichtete Verbraucherschutzvorschriften (→ Rn. 112)
angestrebt wird:264 so namentlich in Gestalt von Nachüberlegungsfristen mit Widerrufs-
recht in Situationen mit Übereilungsgefährdung265 oder in Form von Informationsoblie-
genheiten oder -pflichten in typischerweise vom Verbraucher schwer überschaubaren Si-
tuationen.266

Die marktrechtlichen Rechtfertigungserfordernisse der Einschränkung der
Freiheitsgewährleistungen

Im Wirtschaftsordnungsrecht der Europäischen Union unterliegt die Einschränkung der
Freiheitsgewährleistungen zu Zwecken der Systemgewährleistung, der Schutzgutsicherung
und der Ergebnissicherung den marktrechtlichen Rechtfertigungserfordernissen der Legiti-
mation aus einem mindestens rangäquivalenten Rechtsgut (Ziel), des Wirkungsgewinns,
der systemstimmigsten Verfahrensalternative, des Unionswohlgewinns und gegebenenfalls
der temporalen Begrenzung. Dies bedeutet beispielsweise, dass sekundärrechtliche oder
mitgliedstaatliche Einzelregeln des -systemsichernden- Rechts der Wettbewerbsbeschrän-
kungen die primärrechtlichen Voraussetzungen zur Einschränkung sowohl der transnatio-
nalen Marktzugangsgrundfreiheiten als auch der allgemeinen Handlungsfreiheiten in de-
ren jeweiligem Anwendungsbereich zu erfüllen haben (beispielsweise Bestimmungen der
Fusionskontrollverordnung die Voraussetzungen des Art. 16, 52 Abs. 1 GRC oder die
Sonderregelung des § 29 GWB für die Energiewirtschaft die Voraussetzungen des Art. 34
AEUV267). Breiten und sich stetig erweiternden Raum in der unionsrechtlichen Judikatur
zur Rechtfertigbarkeit mitgliedstaatlicher Beschränkungen einer transnationalen Markt-
grundfreiheit nimmt deren Abgleich mit mitgliedstaatlichen Maßnahmen zur Sicherung ei-

4.

5.

262 Zur begrenzten Tragweite der Unberührtheitsklausel Everling in FS Raiser, S. 379 ff.; zur Bedeutung
der Unberührtheitsklausel der Eigentumsordnung bei Einflussregulierungen in Gesellschaften im Bin-
nenmarktrecht Müller-Graff in FS Ulmer, S. 929, 942 ff.

263 Zu den verschiedenen Dimensionen der Selbstverantwortung vgl. das Sammelwerk von Riesenhuber,
Prinzip Selbstverantwortung.

264 Dazu und zur erforderlichen Differenzierung in der Bewertung der Verbraucherschutzrichtlinien der
EU Müller-Graff in Riesenhuber, Prinzip Selbstverantwortung, S. 139, 150.

265 So namentlich im Falle des Widerrufs eines „Haustürgeschäfts“ oder Fernabsatzvertrags gemäß Art. 9
der Richtlinie 2011/83/EU über die Rechte der Verbraucher (ABl.EU 2011 L 304/64).

266 So namentlich im Bereich von Verbraucherkreditverträgen, Teilzeit-Wohnungsrechte-Verträgen oder
Finanzinstrumenten; zum Informationskonzept Riesenhuber, Europäisches Vertragsrecht, S. 243, 559.
Zur Ambivalenz des Informationskonzepts für die Selbstverantwortung Müller-Graff in Riesenhuber,
Prinzip Selbstverantwortung, S. 139, 149.

267 Zu der mit § 29 GWB verbundenen sektoralen kartellrechtlichen Preiskontrolle im Licht der Grund-
freiheiten des Binnenmarktes Müller-Graff in FS Hirsch, S. 273 ff.
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nes unionsrechtlich anerkannten Schutzgutes im Rahmen ausdrücklicher primärrechtli-
cher Bestimmungen oder eines zwingenden Allgemeininteresses im Rahmen der ausgewei-
teten „Cassis“-Rechtsprechung ein.268

Die Systemgewährleistungen des Wirtschaftsordnungsrechts der Union
Die Entscheidung für ein System der wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft bedarf der
Regeln, die dieses System gegen seine Selbstaufhebung oder seine sinnwidrige Verzerrung
schützen. Diese Systemgarantie konkretisiert sich im Wirtschaftsordnungsrecht der
Europäischen Union sowohl in Wettbewerbsregeln für Unternehmen (→ Rn. 82) als auch
in spezifischen Wettbewerbsregeln für die öffentliche Hand (→ Rn. 96 ff.) und wird von
präventiven Regulativa des Wettbewerbszugangs ergänzt (→ Rn. 107).

Die Systemgewährleistung durch Wettbewerbsregeln für Unternehmen
Ziel der unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln für Unternehmen ist zuvörderst die nach-
haltige Sicherung des Systems wettbewerblicher Freiheit gegen Gefährdungen aus der sys-
temwidrigen Wahrnehmung wirtschaftlicher Freiheitsrechte der Unternehmen. Sie sind im
Primär- und/oder Sekundärrecht gegen sechs mögliche Systemgefährdungen ausgefaltet
(→ Rn. 83–94), die von Unternehmen ausgelöst werden können und zu deren Bewälti-
gung unterschiedliche Durchsetzungsmittel bestehen oder sich rechtspolitisch oder judika-
tiv entwickeln. Unionsrechtlich vorgesehene oder rechtfertigbare Einschränkungen des
Wettbewerbsprinzips oder Ausnahmen von ihm (zB Landwirtschaft, Transportwesen,
Energieversorgung) beruhen regelmäßig auf Gründen entweder einer spezifischen Ergeb-
nissicherung (→ Rn. 124) oder einer Schutzgutsicherung (→ Rn. 108).

Das Verbot horizontaler Konzertierung und die Verbotsfreistellung

Die erste Gefährdung eines Wettbewerbssystems liegt in der systemwidrigen Abstimmung
des Marktverhaltens zwischen (tatsächlichen oder potenziellen) Wettbewerbern. Mit dem
konzeptionell folgerichtigen grundsätzlichen primärrechtlichen Verbot horizontaler wett-
bewerbsbeschränkender Verhaltenskonzertierungen von Unternehmen (durch Vereinba-
rungen oder abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen oder durch Beschlüsse von
Unternehmensvereinigungen; Art. 101 Abs. 1 AEUV) (s. auch Schweitzer § 8)269 soll das
Selbstständigkeitspostulat der unternehmerischen Präferenzentscheidungen unter den Be-
dingungen der Ungewissheit über das Verhalten der Wettbewerber gegen die abgestimmte
Wahrnehmung der unternehmerischen Handlungsfreiheit der Wettbewerber behauptet
werden.270 Eine derart koordinierte Selbstbeschränkung der Verhaltensoptionen geht re-
gelmäßig zulasten Dritter. Die sich Abstimmenden haben naturgemäß primär ihre Eigen-
interessen im Auge statt in der normalen Herausforderung des Wettbewerbs – zwangsläu-
fig – zugleich den Erwartungen der Marktgegenseite stärker Rechnung zu tragen. Aller-
dings ermöglicht das Primärrecht zum einen die Freistellung vom grundsätzlichen Verbot
für Koordinierungen oder für Gruppen von Koordinierungen unter der viergliedrigen Uni-

II.

1.

a)

268 Zu dieser Entwicklung Müller-Graff EuR Beiheft 1/2002, 7 ff.; zum Gestaltungsspielraum der Mit-
gliedstaaten bei der Rechtfertigung des Eingriffs in Grundfreiheiten zB Epiney in FS Müller-Graff,
S. 467 ff.; zu den Beweisanforderungen Drexel EuZW 2019, 533 ff.; zu den unionsrechtlichen Recht-
fertigungsmöglichkeiten für Grundfreiheiteneingriffe durch Private Nowak in FS Müller-Graff,
S. 475 ff.

269 Dazu im Einzelnen Schweitzer, Das binnenmarktrechtliche Kartellverbot und Freistellungsrecht.
270 Zum Selbstständigkeitspostulat zB von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schröter/Voet van Vormizeele

Unionsrecht AEUV Art. 101 Rn. 56.
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onsgemeinwohl-Voraussetzung271 des Art. 101 Abs. 3 AEUV (dazu im Einzelnen Schweit-
zer § 8). Deren Grundlinien sind in verschiedenen Gruppenfreistellungsverordnungen für
bestimmte Vertragstypen sekundärrechtlich konkretisiert worden.272 Zum anderen ermög-
licht das Primärrecht die Verbotsfreistellung für Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, zum Zwecke der Funktionssi-
cherung dieser Aufgabenerfüllung unter den Voraussetzungen des Art. 106 Abs. 2 AEUV
(dazu im Einzelnen Schweitzer § 8).

Das Verbot vertikaler Konzertierung und die Verbotsfreistellung

Konzeptionell folgerichtig zum Gedanken der Systemgarantie bedürfen auch Vertikalkon-
zertierungen von Unternehmen der wirtschaftsordnungsrechtlichen Aufmerksamkeit. Sie
sind aber differenziert zu behandeln, je nachdem, ob sie wettbewerbsbeschränkend oder
wettbewerbsfördernd wirken. Das Primärrecht unterscheidet im Grundsatz seines Koordi-
nierungsverbotes des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht zwischen horizontalen und vertikalen
Abstimmungen, öffnet durch diese Weite aber das spezifische Fragenfeld, ob jede vertikale
Koordinierung auch wettbewerbsbeschränkend ist. Denn Vertikalabsprachen können
wettbewerblich unterschiedlich wirken. Einerseits können etwa im sternförmig organisier-
ten Vertrieb von Waren mittels Preisbindungen von Abnehmern in Verträgen mit Dritten
(Preisbindung der zweiten Hand als eine Form der Inhaltsbindung für Drittverträge) un-
schwer dieselben wettbewerbsbeschränkenden Wirkungen wie durch ein horizontales
Preiskartell zulasten Dritter bewirkt werden. Andererseits vermögen Restriktionen der
Vertriebskanäle von Markenartikeln mittels Konzentration auf selektierte qualifizierte
Händler (Vertriebsbindungen) zum wettbewerbsstärkenden Aufbau der Wertschätzung
bestimmter Produkte führen (zB: Uhren, Haute Couture). Lang anhaltende Versuche im
Schrifttum, zur Lösung dieser Frage den dem „common law“ entstammenden Gedanken
der „rule of reason“ mit einer Gesamtabwägung der wettbewerbsbeschränkenden und
wettbewerbsfördernden Wirkungen bereits im Verbotstatbestand fruchtbar zu machen,273

konnten sich angesichts der systematischen Trennung des (heute) Art. 101 AEUV in Ver-
bot (Absatz 1) und Freistellung (Absatz 3; mit bis zum Inkrafttreten der VO 1/2003/EU
im Vergleich zu Abs. 1 unterschiedlicher Rechtsqualität und Zuständigkeit) nicht durch-
setzen.274 Legislativ erfahren die Vertikalbeschränkungen jedoch sekundärrechtlich seit
1999 eine sinnfällig differenzierte Behandlung,275 soweit sie unterhalb einer Marktanteils-
höchstgrenze von Anbieter und Abnehmer bleiben276 und eine Reihe von näher präzisier-
ten Voraussetzungen erfüllen.277 Dadurch beinhaltet die kartellrechtliche Beurteilung auf
sekundärrechtlicher Ebene eine normativ profilierte kategoriale Unterscheidung zwischen
horizontalen und vertikalen Koordinierungen, wie sie ursprünglich auch dem Regelungs-

b)

271 Zum System Müller-Graff EuR 1992, 1 ff.
272 So namentlich VO 1218/2010/EU für Spezialisierungsvereinbarungen, ABl.EU 2010 L 335/43; VO

1217/2010/EU für F&E-Vereinbarungen, ABl.EU 2010 L 335/36.
273 So etwa im deutschsprachigen Schrifttum Axster in FS Lieberknecht; Fritzsche ZHR 140 (1976), 31;

umfängliche Nachweise zum englischsprachigen Schrifttum bei von der Groeben/Schwarze/Hatje/
Schröter/Voet van Vormizeele Unionsrecht AEUV Art. 101 Rn. 91 Fn. 423.

274 Vgl. statt aller von der Groeben/Schwarze/Hatje/Schröter/Voet van Vormizeele Unionsrecht AEUV
Art. 101 Rn. 91.

275 Heute VO 330/2010/EU, ABl.EU 2010 L 102/1; dazu im Einzelnen Schweitzer § 8.
276 Art. 3 VO 330/2010/EU, ABl.EU 2010 L 102/1.
277 Art. 2–5 VO 330/2010/EU, ABl.EU 2010 L 102/1.
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konzept des GWB zu eigen war,278 ohne allerdings dessen Kriterien im Detail zu paralleli-
sieren.

Das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung

Eine dritte Gefährdung eines Wettbewerbssystems kann für einen Partialmarkt aus einem
dominanten Handlungsspielraum eines einzelnen Marktteilnehmers (oder mehrerer
Marktteilnehmer) entstehen. Allerdings sind sowohl die Marktdominanz als auch die da-
raus erwachsende Gefährdung wettbewerbskonzeptionell, begrifflich und faktisch fluide
Phänomene, deren normativ sinnfällige Regelung und Präzisierung kriterienbegründete
Probleme aufwirft. Das Wirtschaftsordnungsrecht der Union zieht die Grenzlinie rechtlich
zulässigen Marktverhaltens begrifflich mit dem Verbot „der missbräuchlichen Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentli-
chen Teil desselben“ (Art. 102 Abs. 1 AEUV) (dazu im Einzelnen Schuhmacher § 9).
Bereits der Begriff der Marktbeherrschung ist schwierig zu fassen und aus wettbewerbs-
konzeptioneller Bewertung offen. Beherrschung (eines Partialmarktes) kann die Fähigkeit
bedeuten, anderen Teilnehmern auf diesem Markt Wettbewerbs- und/oder Transaktions-
bedingungen ohne oder gegen deren Willen vorzugeben („Macht“-Gedanke im Sinne von
Max Weber279) oder aber sich den von anderen Marktteilnehmern gesetzten Bedingungen
eigenmächtig zu entziehen (Unabhängigkeitsgedanke280). Herrschende Lehre und Praxis
operationalisieren den im positivierten Unionsrecht nicht näher konkretisierten Richt-
punkt der Marktbeherrschung methodisch plausibel in zwei auf den Normzweck des
Missbrauchsverbots bezogenen (naturgemäß wertenden und tendenziell grobschlächtigen)
Schritten. Erstens bestimmen sie den sachlich, räumlich und zeitlich abzugrenzenden (rele-
vanten) Partialmarkt (dazu im Einzelnen Schuhmacher, § 9) aus der Sicht der Marktgegen-
seite unter dem Aspekt der funktionellen Austauschbarkeit von Wirtschaftsgütern. Zwei-
tens ermitteln sie die Beherrschung aus einem Kranz von Indizien, unter denen die zum
maßgeblichen Zeitpunkt bestehende Marktanteilsquote (Verkaufsanteil am Gesamtum-
satz auf dem relevanten Markt281) das herausragende Kriterium darstellt.282 Auch bei ge-
ringeren Marktanteilen (unter 50 %) kann dieser im Verbund mit anderen Indizien (zB
Abstand zu den anderen Wettbewerbern im Sinne einer relativen Marktmacht,283 hohe
Marktzutrittsschranken,284 sicherer Zugang zu Rohstoff- oder Absatzmärkten285) die An-
nahme einer Beherrschung begründen.286 Eine mittels einer derartigen Momentaufnahme
festgestellte Marktbeherrschung kann Ergebnis einer wettbewerbskonzeptionell er-
wünschten eigenen Tüchtigkeit im Wettbewerben um die Gunst der Marktgegenseite sein.
Andererseits verschafft es dem marktbeherrschenden Unternehmen aber das Gefährdungs-
potential, seine relative „Unabhängigkeit“ vom Verhalten seiner Wettbewerber zu deren
wettbewerblich überschießenden Behinderung und/oder zur wettbewerblich nicht hinrei-
chend kontrollierten Durchsetzung von Transaktionsbedingungen gegenüber der Markt-
gegenseite einzusetzen. In dieser Ambivalenz einer marktbeherrschenden Stellung verbietet

c)

278 Vgl. seinerzeit §§ 1 ff. GWB einerseits (horizontale Wettbewerbsbeschränkungen) und §§ 15 ff. GWB
andererseits (vertikale Wettbewerbsbeschränkungen); dazu Möschel, Recht der Wettbewerbsbeschrän-
kungen, S. 213 ff.

279 Weber Kap. 1 § 16.
280 EuGH 14.2.1978 – Rs. 27/76, Slg 1978, 207 Rn. 65 – United Brands.
281 Vgl. Streinz/Eilmansberger/Kruis EUV/AEUV AEUV Art. 102 Rn. 22.
282 Streinz/Eilmansberger/Kruis EUV/AEUV AEUV Art. 102 Rn. 22 mit Einzelbelegen aus der Rechtspre-

chung der Unionsgerichtsbarkeit und der Kommissionspraxis.
283 ZBEuG 28.4.1999 – T-221/95, Slg 1999, II-1299 Rn. 134 ff. – Endemol/Kommission.
284 Dazu Streinz/Eilmansberger/Kruis EUV/AEUV AEUV Art. 102 Rn. 23 mwN.
285 ZBEuGH 14.2.1978 – Rs. 27/76, Slg 1978, 207 Rn. 72 ff.– United Brands/Kommission.
286 Streinz/Eilmansberger/Kruis EUV/AEUV AEUV Art. 102 Rn. 23 f.

§ 1  Europäisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht: Das System1

102 Müller-Graff

85

86



das europäische Wirtschaftsordnungsrecht daher gut vertretbar nicht bereits die Entste-
hung einer marktbeherrschenden Stellung durch internes (im Unterschied zu fusionsbe-
gründetem externen) Wachstum,287 wohl aber deren „missbräuchliche“ Ausnutzung.
Im Maßstab der Missbräuchlichkeit der Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
kulminiert das wettbewerbskonzeptionelle Problem des Verbots des Art. 102 AEUV. Die
Norm gibt keine weitere Definitionshilfe, sondern benennt nur ihrerseits auslegungsbe-
dürftige Beispieltatbestände („unangemessene … Geschäftsbedingungen“; Einschränkung
… zum Schaden“; „unterschiedliche Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegen-
über Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden“; „Bedin-
gung, … zusätzliche Leistungen“ anzunehmen, die nicht „in Beziehung zum Vertragsge-
genstand stehen“). Als systemsichernde Norm kommt dem Missbrauchsmaßstab die Auf-
gabe zu, systemwidrige Verhaltensweisen von systemgemäßen Verhaltensweisen zu unter-
scheiden. Für die Bestimmung eines Kriteriums nahe liegend ist daher zwar der Rückgriff
auf das ideale Vergleichsbild eines „normalen“,288 „wirksamen“ oder „funktionierenden“
Wettbewerbs. Jedoch gerät diese Orientierung in die Aporie, in einem konzeptionell sich
autopoietisch durch autonome Einzelentscheidungen steuernden System heteronom des-
sen „Normalität“, „Wirksamkeit“ oder „Funktionieren“ definieren zu wollen. Eine
Grenzziehung auf dieser Grundlage kann daher nur annäherungsweise, weil grobschläch-
tig, aber für die Praxis immerhin vertretbar über die Beiziehung von „Vergleichsmärk-
ten“289 erfolgen. Sie ist ansonsten für die beiden etablierten Missbrauchskategorien (Be-
hinderungsmissbrauch290 und Ausbeutungsmissbrauch291) innerhalb und außerhalb der
Beispieltatbestände jeweils im Einzelfall292 insbesondere unter Ausrichtung am Norm-
zweck293 und unter Würdigung aller sachverhaltlichen Umstände vorzunehmen. Bereits
normativ die Systemsicherung verfehlend sind demgegenüber rein utilitaristische Konzepte
der Missbrauchsbestimmung, die allein auf die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen ei-
nes Verhaltens und insbesondere ausschließlich auf die Folgen für die Verbraucherwohl-
fahrt (sog.more economic approach)294 abstellen,295 unbeschadet der Indizfunktion einer
derartigen Schadensanalyse für den Missbrauch. Überdies stehen diesen Ansätzen wirt-
schaftstheoretische Zweifel an ihrer Leistungsfähigkeit für die Entscheidung eines Einzel-
falls296 und die rechtstaatlich bedenkliche, zusätzliche Verminderung der (wegen des Miss-

287 Anders die (allerdings kaum noch genutzte) Möglichkeit zur Entflechtung im US-amerikanischen
Recht (Section 2 des Sherman Act); vgl. dazu Bundeskartellamt, Entflechtung als Instrument des Kar-
tellrechts – Neue Instrumente im GWB?, Arbeitskreis Kartellrecht, Bonn 2010, S. 11 f.

288 EuGH 13.2.1979 – Rs. 85/76, Slg 1979, 463 – Hoffmann-La Roche; EuGH 3.7.1991 – C-62/86,
Slg 1991, I-3359 Rn. 69 – AKZO; EuG 1.4.1993 – T-65/89, Slg 1993, II-389 Rn. 118 – BPB.

289 Vgl. zB EuGH 28.6.1971 – Rs. 78/70, Slg 1971, 487 Rn. 19 – Deutsche Grammophon/Metro; EuGH
14.2.1978 – Rs. 27/76 Slg 1978, 207 Rn. 251 ff. – United Brands; EuG 16.12.1999 – T 198/98,
Slg 1999, II-3989 Rn. 54 – Micro Leader.

290 Vgl. Vedder/Heintschel v. Heinegg/Müller-Graff Unionsrecht AEUV Art. 102 Rn. 19 ff.
291 Vgl. Vedder/Heintschel v. Heinegg/Müller-Graff Unionsrecht AEUV Art. 102 Rn. 14 ff.
292 Die Formulierung einer einheitlichen, alle Missbrauchskonstellationen umfassende Formel bereitet

Schwierigkeiten; vgl. von der Groeben/Schwarze/Schröter/Bartl Unionsrecht AEUV Art. 102
Rn. 162 ff. Zur Selbstdementierung als Identifikationskriterium eines Missbrauchs jüngst Guski
Rechtsmissbrauch als Paradoxie: Negative Selbstreferenz und widersprüchliches Verhalten im Recht,
2019.

293 So schon EuGH 21.2.1973 – Rs. 6/72, Slg 1973, 215 Rn. 23 – Europemballage.
294 Zu diesem Ansatz im Bereich des Art. 102 AEUV vgl. Mitteilung der Kommission, Erläuterungen zu

den Prioritäten der Kommission bei der Anwendung von Art. 82 des EG-Vertrages auf Fälle von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABl.EG 2009 C 45/7.

295 Kritisch zB Fuchs in Fleischer/Zimmer ZHR Beiheft 74, 2008, 69 (89).
296 So zB Schmidt/Wohlgemuth in Blanke/Scherzberg/Wegner (Hrsg.); s. auch Böge/Jacoby BB 2005, 113

(117).

C. Die vier wirtschaftsordnungsrechtlichen Grundelemente 1

Müller-Graff 103

87



brauchskriteriums ohnehin schon begrenzten) ex-ante-Rechtssicherheit für Unternehmen
durch die Ungewissheiten einer ökonomischen ex-post-Analyse entgegen.

Die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen

Eine vierte, durch Unternehmensmaßnahmen auslösbare Gefährdung eines Wettbewerbs-
systems ergibt sich aus Unternehmenszusammenschlüssen, die die wettbewerbliche Selbst-
steuerung auf einem Partialmarkt (oder auf mehreren) erheblich behindern. Das Primär-
recht der Union nimmt sich dieses die Wettbewerbsstruktur verändernden Vorgangs we-
der ausdrücklich noch der Sache nach vollständig an.297 Es erfasst über das Kartellverbot
(Art. 101 Abs. 1 AEUV) und das Missbrauchsverbot einer marktbeherrschenden Stellung
(Art. 102 AEUV) lediglich Randphänomene: so über das Kartellverbot die Bildung von
Gemeinschaftsunternehmen, bei denen die kooperierenden Unternehmen als unabhängige
Wettbewerber fortbestehen298 und über das Missbrauchsverbot die Verstärkung einer
marktbeherrschenden Stellung mittels Übernahme299 oder sonstiger Einflussnahme300 un-
ter bestimmten Voraussetzungen.301

Wirtschaftsordnungsrechtlich folgerichtig ist die sekundärrechtliche Kompensation dieser
markanten primärrechtlichen Regelungslücke durch den (allerdings erst im Jahre 1989
erstmals erfolgten302) Erlass einer (im Jahre 2004 reformierten303) Fusionskontrollverord-
nung des europäischen Gesetzgebers auf der kombinierten Kompetenzgrundlage der spezi-
ellen kartellrechtslegislativen Ermächtigung (heute: Art. 103 AEUV) und der allgemeinen
zielbezogenen Abrundungsermächtigung (heute: Art. 352 AEUV). Danach unterliegen
nicht alle Zusammenschlüsse der europäischen Fusionskontrolle, sondern lediglich solche
von gemeinschaftsweiter Bedeutung, die sich im Einzelnen nach Gesamtumsatzschwellen
bestimmt.304 Dies ist binnenmarktstimmig und in einem transnationalen Gemeinwesen
auch in Abgrenzung zu den Aufgaben und Kompetenzen der Mitgliedstaaten sinnfällig.
Auch ein Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung wird von der Verord-
nung nicht grundsätzlich verboten, sondern vielmehr einem Kontrollverfahren unterwor-
fen (dazu im Einzelnen Fuchs § 11). Dies ist aus wirtschaftsordnungsrechtlich systemsi-
chernder Sicht folgerichtig. Denn abstrakt wettbewerbskonzeptionell beinhaltet zwar je-
der Zusammenschluss von Unternehmen die Reduktion der Zahl der Wettbewerbsakteu-
re, doch kann er je nach dem Kontext eines konkreten Partialmarktes auch wettbewerbs-
fördernd durch die Verbindung von zwei schwächeren Marktteilnehmern zu einem effizi-
enten Akteur wirken. Die legislative Festlegung des maßgeblichen Abgrenzungskriteriums
muss das Postulat systemrationaler Stimmigkeit erfüllen. Danach ist ein Zusammen-
schluss wettbewerblich systemavers, wenn er prognostisch ein relevantes Gefährdungspo-
tential zur erheblichen Behinderung von Wettbewerb beinhaltet. Die genaue Formulierung
des maßgeblichen Relevanzkriteriums liegt im rechtspolitischen Entscheidungsspielraum
des Gesetzgebers. Während dazu die ursprüngliche Fusionskontrollverordnung auf die
Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung (und damit indirekt auf

d)

297 Vgl. aber zu den im Primärrecht enthaltenen Grundlagen Blank, Europäische Fusionskontrolle im
Rahmen der Art. 85, 86 des EWG-Vertrages, 1991.

298 Vgl. dazu Art. 2 Abs. 4, 8 Abs. 1 und 2 VO 139/2004/EG; zum Problem von der Groeben/Schwarze/
Hatje/Schröter Unionsrecht AEUV Art. 101 Rn. 37.

299 Grundlegend EuGH 21.2.1973 – Rs. 6/72, Slg 1973, 215 Rn. 26 – Europemballage.
300 EuGH 17.11.1987 – verb. Rs. 142/84 und 156/84, Slg 1987, 4487 Rn. 65 – BAT.
301 Dazu aus konzeptioneller und anwendungsorientierter Sicht namentlich von der Groeben/Schwarze/

Hatje/Schröter/Bartl Unionsrecht AEUV Art. 102 Rn. 317 ff.
302 VO 4064/89/EWG, ABl. 1989 L 395/1.
303 VO 139/2004/EG, ABl. 2004 L 24/1; dazu die Durchführungs-VO 82/2004/EG, ABl. 2004 L 133/1.
304 Art. 1 Abs. 2 und 3 VO 139/2004/EG; dazu im Einzelnen Fuchs § 11.
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das dieser Stellung inhärente Gefährdungspotential zu ihrer künftigen missbräuchlichen
Ausnutzung) abstellte,305 nimmt die Nachfolgeverordnung nunmehr das Merkmal der „er-
heblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs“ zum Maßstab für das Verbot eines Zu-
sammenschlusses.306 Davon wird seitens des Verordnungsgebers eine punktgenauere Fle-
xibilität im Verhältnis zum Marktbeherrschungskriterium für die wettbewerbliche Pro-
gnose erwartet,307 doch muss sich der Vorteil dieses Leitkriteriumwechsels erst noch er-
weisen.308 Allerdings verzichtet die Neuregelung nicht darauf, zugleich ausdrücklich den
bisherigen Maßstab als einziges „insbesondere“-Beispiel für eine erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs aufzuführen,309 so dass letztlich zweifelhaft bleibt, ob überzeu-
gend begründbar ist, dass ein konkreter Zusammenschluss, der eine beherrschende Stel-
lung begründet oder verstärkt, wegen ausgleichender Effizienzvorteile wirksamen Wettbe-
werb nicht erheblich behindert.310

Das Verbot unlauteren Wettbewerbs

Als eine fünfte Systemgefährdung durch Marktakteure lässt sich der Einsatz unlauterer
Wettbewerbsparameter verstehen, soweit dies nicht schon eine missbräuchliche Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden Stellung darstellt. Unlauteres Wettbewerbsverhalten ma-
terialisiert sich nach klassischer Kategorisierung311 in den vier Fallgruppen der Behinde-
rung der Mitbewerber, der Ausbeutung der Mitbewerber, des Wettbewerbsvorsprungs
durch Rechtsbruch und des Kundenfangs (insbesondere durch Irreführung und Belästi-
gung). Derartige Verhaltensweisen haben jeweils das Potential, Marktanteile zulastender
Mitbewerber zu akquirieren. Ein ungehindertes Gewährenlassen derartiger Praktiken
würde zwar nicht das System wettbewerblicher Selbststeuerung aufheben, könnte jedoch
dessen allgemeine Akzeptanz beeinträchtigen. Normen zur Eindämmung unlauteren wett-
bewerblichen Verhaltens haben insoweit nicht nur die Dimension der Sicherung des
Schutzgutes der wettbewerblichen Lauterkeit im Allgemeinen und des Verbraucherschut-
zes sowie des Schutzes des Marktgegenseite im Besonderen (Schutzgutgarantie;
→ Rn. 108), sondern auch eine systemsichernde Funktion. Die präzise Qualifikation eines
konkreten Verhaltens als unlauter ist kontext- und zeitgeistabhängig und daher zuvör-
derst eine Beurteilungsaufgabe der Rechtsprechung auf der Grundlage legislativ mehr
oder minder abstrakter und wertungserfordernder Orientierungspunkte.312

Das Primärrecht der Union enthält anders als der ehemalige Art. 60 § 1 I EGKSV (Mon-
tanunion)313 keine ausdrücklichen Vorgaben zu dieser terminologisch spezifisch auf die
Unlauterkeit abstellende Grenze zulässigen Wettbewerbsverhaltens. Die primärrechtliche
(von der Rechtsprechung zu füllende) Lücke zeigt sich in der Frage, ob eine Vereinbarung

e)

305 Art. 2 Abs. 2 und 3 VO 4064/89/EWG.
306 Art. 2 Abs. 2 und 3 VO 139/2004/EG (in der englischen Sprache abgekürzt SIEC-Test: „significant im-

pediment to effective competition“).
307 Vgl. 25. und 29. Erwägungsgrund der VO 139/2004/EG.
308 Skeptisch zB Rittner/Dreher, S. 585 Rn. 59 f.
309 Art. 2 Abs. 2 und 3 VO 139/2004/EG.
310 So aber der 29. Erwägungsgrund der VO 139/2004/EG; allerdings scheint der Effizienzeinwand in der

Praxis bislang wenig erfolgreich zu sein; vgl. Rittner/Dreher, S. 585 Rn. 60.
311 Sie geht auf Hefermehl zurück; vgl. Baumbach/Hefermehl, S. 502 ff., 617 ff., 717 ff., 799 ff.; unklar

bleibt das Erfordernis einer fünften Fallgruppe der Marktstörung; dazu Baumbach/Hefermehl,
S. 894 ff.

312 Es zählte zur Weisheit des deutschen UWG von 1909, sich im Wesentlichen auf eine große und eine
kleine Generalklausel zu beschränken. Dieses wurde vom UWG von 2004 abgelöst, das neben einer
Generalklausel in § 3 UWG der Tendenz zu zahlreichen (von der Rspr. etablierten) beispielhaften Ein-
zeltatbeständen unlauterer geschäftlichen Handlungen Raum gegeben hat (§§ 4 ff. UWG).

313 Dazu Müller-Graff in FS Carstens, S. 209, 220.
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zwischen Wettbewerbern, bestimmte von ihnen als unlauter bewerteten Praktiken unter-
einander zu unterlassen, dem Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV entzogen sind. Ebenso hat
in der Auslegung der Tragweite der Marktzugangs-Grundfreiheiten die Rechtsprechung
im Einzelfall über die Kompatibilität oder Inkompatibilität eines einzelstaatlichen Stan-
dards der Bekämpfung wettbewerblicher Unlauterkeit mit den Erfordernissen der grenz-
überschreitenden Transaktionsfreiheit zu entscheiden. Sie erfüllt diese Aufgabe im Rah-
men ihrer Judikatur zur immanenten Einschränkbarkeit des transnationalen Freiverkehrs
aus zwingenden Allgemeininteressen (Cassis-Gebhard-Rechtsprechung).314

Da unterschiedliche einzelstaatliche Standards in der Frage der Unlauterkeit marktzu-
gangsbehindernd und im Falle ihrer Kostenrelevanz auch transnational wettbewerbsver-
zerrend für die betroffenen Unternehmen sein können, liegt es in der Kompetenz der Uni-
on, Maßnahmen zur Angleichung diesbezüglicher mitgliedstaatlicher Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften zu erlassen, die die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmark-
tes zum Gegenstand haben (Art. 114 AEUV). Systemstimmig sind daher Angleichungs-
maßnahmen von Regeln gegen unlauteren Wettbewerb, sofern sie von einem der drei Tat-
bestände (dazu im Einzelnen Müller-Graff in Hatje/Müller-Graff (Hrsg.), Europäisches
Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1 § 9) der binnenmarktfördernden
Harmonisierungszuständigkeit (Art. 114 AEUV) und den einschlägigen Kompetenzaus-
übungsregeln (Art. 5 EUV, Art. 296 Abs. 2 AEUV) gedeckt sind. Unter diesen Vorausset-
zungen und in diesen Grenzen steht die Festlegung der Grenzlinie zwischen lauterem und
unlauterem Wettbewerbsverhalten im rechtspolitischen Entscheidungsspielraum des Uni-
onsgesetzgebers, der indes gut beraten ist, hierbei der Rechtsprechung mit unbestimmten
Rechtsbegriffen den in Unlauterkeitsfragen erforderlichen Manövrierraum für die Beurtei-
lung stetig neu auftretender Verhaltensweisen der Wettbewerber zu gewährleisten. Von
der binnenmarktfördernden Angleichungsermächtigung hat er bislang in mehreren
Rechtsakten Gebrauch gemacht (insbesondere zur irreführenden und vergleichenden Wer-
bung315 und zu unlauteren Geschäftspraktiken von Unternehmen gegenüber Verbrau-
chern316). Sie decken allerdings nur Teilbereiche des klassischen Bereichs unlauteren Wett-
bewerbs ab.317

Die Gefährdung innovativen Wettbewerbs durch imitativen Wettbewerb

Inwieweit innovativer Wettbewerb durch unbeschränkten imitativen Wettbewerb nicht
nur konzeptionsinhärent gefördert wird, sondern auch gefährdet werden kann und beson-
deren Schutzes durch zeitlich begrenzte Ausschließlichkeitsrechte (insbesondere durch Pa-
tente) bedarf, ist das Dauerthema der Patenttheorien.318 Ob Patentschutz langfristig ein
Wettbewerbssystem sichert oder ihm zuwider läuft, kann dahinstehen.319 In jedem Fall

f)

314 So wurde die Lauterkeit des Handelsverkehrs bereits in der Urformel der Rechtsprechung zu den
zwingenden Allgemeininteressen als eine der vier besonders hervorgehobenen zwingenden Erforder-
nissen aufgeführt: EuGH 20.2.1979 – Rs. 120/78, Slg 1979, 649 Rn. 8 – Rewe-Zentral-AG/Bundes-
monopolverwaltung für Branntwein. Auf dieser Grundlage kam es zu zahlreichen Überprüfungen ein-
zelstaatlicher Regelungen zur Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbs; vgl. zu dieser Rechtsprechung
Weiler § 12; speziell im Zusammenhang mit Einfuhrbehinderungen von Waren von der Groeben/
Schwarze/Hatje/Müller-Graff Unionsrecht AEUV Art. 34 Rn. 209 ff. mwN.

315 Richtlinie 2006/114/EG, ABl.EG 2006 L 376/21; dazu im Einzelnen Weiler § 12.
316 Richtlinie 2005/29/EG, ABl.EG 2005 L 149/22; dazu im Einzelnen Ofner/Nitsch § 13.
317 Erfasst sind von der Geschäftspraktiken-Richtlinie im Schwerpunkt nur diejenigen des Kundenfangs.
318 Vgl. dazu beispielsweise Machlup GRUR Int 1961, 373 (377 ff.), 473 ff.; 524 ff.; Strohm, Wettbe-

werbsbeschränkungen in Patentlizenzverträgen nach amerikanischem und deutschem Recht; Möschel,
Recht der Wettbewerbsbeschränkungen, S. 261 ff.

319 Vgl. dazu das berühmte Diktum von Machlup, S. 537: „Gäbe es bei uns keinen Patentschutz, so wäre
es nach der gegenwärtigen Kenntnis seiner wirtschaftlichen Folgen unverantwortlich, die Annahme ei-
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lässt sich Innovation als ein Schutzgut rubrizieren (→ Rn. 112), dessen konkrete rechtsin-
strumentelle Absicherung gegen Imitation in einem System dezentraler Wirtschaftssteue-
rung der Rechtfertigung im Einzelnen bedarf. Das primäre Unionsrecht lässt explizit die
Rechtfertigung der Beschränkung des freien Warenverkehrs aus Gründen des Schutzes
„des gewerblichen und kommerziellen Eigentums“ grundsätzlich zu (Art. 36 AEUV) (vgl.
im Einzelnen dazu Kellerhals/Uebe § 6; zum Patentrecht Straus/Nack § 18; zum Marken-
recht Bonk/Klopschinski § 19; zum Geschmacksmusterrecht/Designrecht Loschelder § 20;
zum Urheberrecht Loschelder § 21).320 Ebenso können wettbewerbsbeschränkende Ab-
stimmungen in Lizenzverträgen zwischen Unternehmen aus dem Grund der „Förderung
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts“ freigestellt werden (Art. 101 Abs. 3
AEUV). Darüber hinaus ermächtigt das Primärrecht die Union, „Maßnahmen zur Schaf-
fung europäischer Rechtstitel über den einheitlichen Schutz des geistigen Eigentums in der
Union“ zu erlassen (Art. 118 Abs. 1 AEUV). Nach Auffassung des EuGH ist dies auch im
Rahmen einer verstärkten Zusammenarbeit im Sinne des Art. 20 EUV für ein Patent mit
einheitlicher Schutzwirkung in den daran beteiligten Mitgliedstaaten möglich.321

Die Durchsetzungsmittel systemsichernder Bestimmungen

Die das Wettbewerbssystem sichernden Normen bedürfen effektiver Durchsetzungsmittel.
Diese stellt das Unionsrecht in unterschiedlicher Weise bereit. Sie finden sich allerdings
nur vereinzelt im Primärrecht: so in der gemeinschaftsprivatrechtlichen Nichtigkeitsan-
ordnung von wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarungen und Beschlüssen (Art. 101
Abs. 2 AEUV), wohingegen andere privatrechtliche Sanktionsmittel der Art. 101, 102
AEUV sich erst in Verbindung mit dem jeweils anwendbaren mitgliedstaatlichen Recht er-
geben,322 das jedoch unter der Zielpflicht der Bestimmungen der Richtlinie 2014/104/EU
über bestimmte Vorschriften für Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zu-
widerhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und
der EU steht.323 Aus dem unionsprimärrechtlichen Effektivitäts- und Äquivalenzprinzip
(Art. 4 Abs. 3 EUV) begründbar ist allerdings die grundsätzliche Schadensersatzverpflich-
tung von Unternehmen, die gegen Art. 101, 102 AEUV verstoßen (vgl. im Einzelnen zur
privatrechtlichen Durchsetzung des binnenmarktlichen Kartellrechts Becker/Bulst/Weit-
brecht § 10).324 Das deutsche Recht hält hierfür ausdrücklich als Anspruchsgrundlage
§ 33 a Abs. 1 GWB bereit. Administrative Durchsetzungsnormen des Unionsrechts gegen
Wettbewerbsbeschränkungen sind im Sekundärrecht bereitgestellt, so namentlich in der
VO 1/2003 für dieArt. 101, 102 AEUV (dazu im Einzelnen Schweitzer § 8, und Schuhma-
cher § 9) und in der VO 139/2004 für die Zusammenschlusskontrolle (dazu im Einzelnen
Fuchs § 11). Die Durchsetzung des (Sekundär-)Rechts gegen wettbewerbliche Unlauterkeit

g)

nes Patentgesetzes zu empfehlen. Da wir aber seit langer Zeit ein Patentgesetz haben, wäre es nach
unserem gegenwärtigen Erkenntnisstand ebenso unverantwortlich, seine Abschaffung zu empfehlen.“.

320 Zur Rechtsprechung zu Art. 36 AEUV im Einzelnen von der Groeben/Schwarze/Hatje/Müller-Graff
Unionsrecht AEUV Art. 36 Rn. 98, 108 ff.

321 EuGH 16.4.2013 – C-274/11, ECLI:EU:C:2013:240 – Italien und Spanien/Rat – mit allerdings sehr
formalen, das Problem der Qualifizierung der Kompetenz – ausschließlich/nicht ausschließlich – nicht
ausschöpfenden Ausführungen in Tz. 17–25.

322 Dazu rechtsvergleichend Müller-Graff/Lübke, Private Enforcement and Collective Redress in Euro-
pean Competition Law, General Report, in Gyula Bándi/Péter Darák/Petra Lea Láncos/Tihamér Tóth
(Hrsg.), Private Enforcement and Collective Redress in European Competition Law, 2016, 43 ff.

323 ABl.EU 2014 L 349/1; dazu zB Müller-Graff ZHR 179 (2015) 691 ff.; Becker/Bulst/Weitbrecht in die-
sem Band, § 10; Oster EuR 2019, 578 ff.; zur Umsetzung im deutschen Recht Kersting/Podszun, Die
9. GWB-Novelle, 2017; Geibel in FS Müller-Graff, S. 558 ff.; zum Verhältnis zur behördlichen Durch-
setzung Bien, ebd., S. 575 ff.

324 Vgl. EuGH 20.9.2001 – C-453/99, Slg 2001, I-6297 – Courage/Crehan; EuGH 13.7.2006 –
C-295/04, Slg 2006, I-6619 – Manfredi; EuGH 5.6.2014 – C-557/12, ECLI:EU:C:2014:1317 – Kone.
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obliegt nach den unionsrechtlichen Grundsätzen der Effektivität und Äquivalenz (Art. 4
Abs. 3 EUV) den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, die gegebenenfalls ihrerseits se-
kundäre unionsrechtliche Vorgaben zum Zivilverfahrensrecht zu beachten haben (vgl. zu
diesen Vorgaben im Einzelnen Leible/Terhechte (Hrsg.) Europäisches Rechtsschutz- und
Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3) und Gebauer/Teichmann (Hrsg.), Europäisches Privat-
und Unternehmensrecht (EnzEuR Bd. 6)).

Spezifische Wettbewerbsregeln für die öffentliche Hand
Die Systemgarantie bedarf auch wirtschaftsordnungsrechtlicher Vorkehrungen gegenüber
systemwidrigen oder systemverzerrenden Maßnahmen der öffentlichen Hand. Insoweit
bestehen sowohl seitens der Mitgliedstaaten als auch seitens der Union typische Gefähr-
dungslagen.

Systemsicherung gegenüber den einzelstaatlichen öffentlichen Händen

Eine Systemgefährdung oder Systemverzerrung durch die einzelstaatlichen öffentlichen
Hände (Mitgliedstaaten) ist insbesondere allfällig durch die Gewährung wettbewerbsver-
fälschender Beihilfen (→ Rn. 98), durch die protektive Vergabe öffentlicher Aufträge
(→ Rn. 103), durch die wettbewerbliche Bevorzugung öffentlicher oder öffentlich privile-
gierter Unternehmen (→ Rn. 104) und durch sonstige, den grenzüberschreitenden Wettbe-
werb beeinträchtigende Maßnahmen zu gewärtigen (→ Rn. 105).

Systemsicherung gegen wettbewerbsverfälschende mitgliedstaatliche Beihilfen

Eine besonders herausragende Gefährdung oder Verzerrung des wirtschaftsordnungs-
rechtlich angestrebten Systems der wettbewerbsverfassten Marktwirtschaft in der Europä-
ischen Union durch mitgliedstaatliche Maßnahmen stellen Beihilfen dar, die durch die Be-
günstigung bestimmter Unternehmen oder Branchen (Selektivitätserfordernis325) den Wett-
bewerb verfälschen oder zu verfälschen drohen und dadurch den zwischenstaatlichen
Handel beeinträchtigen. Folgerichtig im Interesse der Systemsicherung erklärt Art. 107
Abs. 1 AEUV daher derartige „staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewährte Beihilfen
gleich welcher Art“ für unvereinbar mit dem Binnenmarkt (dazu im Einzelnen Koenig/
Hellstern § 14). Damit wird sinnfällig die gesamte Variationsbreite von haushaltsbelasten-
den326 Leistungssubventionen327 (offen begünstigende Maßnahmen328 ebenso wie verdeckt
begünstigende Ausgestaltungen der öffentlichen Nachfrage im Beschaffungswesen,329 der
öffentlichen Angebote330 oder des unternehmerischen Engagements der öffentlichen Hand
bis hin zur unternehmensrettenden Verstaatlichung331) und Verschonungssubventionen
(Belastungsverminderungen, namentlich Steuervergünstigungen332 (dazu im Einzelnen
Hellstern § 14) erfasst. Maßstab ist die (über die Möglichkeiten des öffentlichen Budgets
instrumentierte) marktrelative Günstigkeit einer Maßnahme für bestimmte Unternehmen
oder Wirtschaftszweige,333 der sich bei Engagements der öffentlichen Hand zum privaten
Investor-Test entwickelt hat (vgl. dazu Koenig/Hellstern § 14).

2.

a)

aa)

325 Zum Abgrenzungsproblem zB jüngst Schön ZHR 193 (2019), 393 ff.
326 Zu diesem Systemerfordernis Müller-Graff ZHR 152 (1988), 403 (423 f.).
327 Müller-Graff ZHR 152 (1988), 403 ff.
328 Müller-Graff ZHR 152 (1988), 418 f.
329 Müller-Graff ZHR 152 (1988), 419 f.; Bungenberg § 16.
330 Bei marktrelativer Günstigkeit des Angebots; vgl. Müller-Graff ZHR 152 (1988), 420.
331 In Fällen, in denen ein privater Investor von einem derartigen Engagement Abstand genommen hätte;

vgl. Müller-Graff ZHR 152 (1988), 420 ff.
332 S. auch von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kliemann Unionsrecht AEUV Art. 107 Rn. 7.
333 Vgl. zur konzeptionellen Wurzel Müller-Graff ZHR 152 (1988), 417 ff.
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Allerdings ermöglicht das Primärrecht unter bestimmten Voraussetzungen die Freistellung
mitgliedstaatlicher Beihilfen von der Unvereinbarkeitsregel, die im Einklang mit Unions-
zielen stehen und/oder einem bestimmten spezifischen mitgliedstaatlichen Erfordernis die-
nen (Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV).
So spiegelt sich in der Möglichkeit der Genehmigung von „Beihilfen zur Förderung der
wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in denen die Lebenshaltung außergewöhnlich
niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschäftigung herrscht“ (Art. 107 Abs. 3 lit. a AEUV)
und von „Beihilfen zur Förderung der Entwicklung gewisser … Wirtschaftsgebiete“
(Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV) das Unionsziel der Stärkung ihres wirtschaftlichen, sozialen
und territorialen Zusammenhalts (Art. 174 Abs. 1 AEUV; Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV). Die
Vereinbarkeit von „Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher“ korrespondiert zum
Ziel der sozialen Qualifikation der Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV). Die
Freistellbarkeit von „Beihilfen zur Förderung der Kultur und der Erhaltung des kulturel-
len Erbes (Art. 107 Abs. 3 lit. d AEUV) reflektiert das Ziel einer Beitragsleistung „zur Ent-
faltung der Kulturen der Mitgliedstaaten unter Wahrung ihrer nationalen und regionalen
Vielfalt“ (Art. 167 Abs. 1 AEUV). Und die mögliche Kompatibilität von „Beihilfen zur
Förderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europäischen Interesse“ (Art. 107
Abs. 3 lit. b AEUV) lässt sich verbinden mit dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit
im Sinne gegenseitiger Achtung und Unterstützung bei der Erfüllung der Aufgaben, die
sich aus den Verträgen ergeben (Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV).
Eine zweite Gruppe der Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher Beihilfen mit dem Binnenmarkt
umfasst diejenigen, die einem spezifischen mitgliedstaatlichen Erfordernis dienen: so „Bei-
hilfen zur Beseitigung von Schäden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige außerge-
wöhnliche Ereignisse entstanden sind“ (Art. 107 Abs. 2 lit. b AEUV) und „Beihilfen für
die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutschlands betroffener Gebiete der Bun-
desrepublik Deutschland (Art. 107 Abs. 2 lit. c AEUV) sowie „Beihilfen … zur Behebung
einer beträchtlichen Störung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats“ (Art. 107 Abs. 3
lit. b AEUV) (zu diesen für die Bewältigung der Finanz- und Wirtschaftskrise seit 2007 re-
levanten Ausnahmebestimmungen siehe im Detail Repasi → § 27 Rn. 115 ff. zu Art. 107
Abs. 2 lit. b AEUV, → Rn. 119 ff. zu Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV, → Rn. 125 ff. zu Art. 107
Abs. 3 lit. b AEUV). Eine spezifische sektorale Kompatibilität gilt für „Beihilfen, die den
Erfordernissen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem
Begriff des öffentlichen Dienstes zusammenhängender Leistungen entsprechen“ (Art. 93
AEUV im Rahmen des Anwendungsbereichs gemäß Art. 100 AEUV).334

Die Durchsetzung der Beihilfevorschriften obliegt grundsätzlich der Kommission (Art. 108
AEUV) (dazu im Einzelnen Soltész § 15). Allerdings hat das Stillhaltegebot des Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV unmittelbare Wirkung.335 Daher sind mitgliedstaatliche Gerichte (insbe-
sondere Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit) in bei ihnen anhängigen Verfahren gebun-
den, einem betroffenen Wettbewerber Unterlassungs- und Beseitigungsansprüche zuzu-
sprechen:336 beispielsweise im deutschen Zivilrecht nach §§ 1004, 823 Abs. 2 BGB iVm
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV.

334 Dazu Streinz/Schäfer/Kramer EUV/AEUV AEUV Art. 93.
335 EuGH – Rs. 102/73, Slg 1973, 1471 Tz. 8– Lorenz; st. Rspr. s. auch BGH EuZW 2011, 440 Rn. 17;

Streinz/Kühling EUV/AEUV Art. 108 Rn. 58.
336 Vgl. zu dieser Bindung EuGH 21.11.2013 – C-284/12, ECLI:EU:C:2013:755 – Lufthansa/Flughafen

Frankfurt-Hahn; dazu zB Herrmann in FS Müller-Graff, S. 616 ff.
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Systemsicherung gegen Wettbewerbsverfälschungen durch öffentliche Auftragsvergabe

Ein spezifisches Potenzial für Wettbewerbsbeeinträchtigungen im Binnenmarkt enthält das
mitgliedstaatliche öffentliche Auftragswesen in Gestalt der Versuchung, bei der Vergabe
inländische, insbesondere auch lokale oder regionale Unternehmen unter Hintanstellung
günstigerer Angebote anderer Wettbewerber zu bevorzugen, ohne dass legitimierende Se-
kundärzwecke vorliegen. Zur Bewältigung dieser Probleme beinhaltet das Unionsrecht
primärrechtliche Ansatzpunkte (dazu im Einzelnen Bungenberg § 16),337 namentlich im
Recht der Grundfreiheiten und des Beihilfenaufsichtsrechts, und vor allem detaillierte Re-
geln im Sekundärrecht (dazu im Einzelnen Hoffmann/Kling § 17; zum Vergaberecht in
Wirtschaftskrisen Repasi → § 27 Rn. 81 ff., 189 ff.).

Systemsicherung gegen die wettbewerbliche Begünstigung öffentlicher oder öffentlich
privilegierter Unternehmen

Eine weitere mitgliedstaatliche Gefährdung oder Verfälschung des Systems einer wettbe-
werbsverfassten Marktwirtschaft, das auf die Selbststeuerung der laufenden wettbewerbli-
chen Kontrolle der Rentierlichkeit der Angebote der Marktakteure setzt, ist die wettbe-
werbliche Begünstigung öffentlicher oder öffentlich privilegierter Unternehmen.338 Wirt-
schaftsordnungsrechtlich folgerichtig verpflichtet daher das Primärrecht die Mitgliedstaa-
ten, „in Bezug auf öffentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere
oder ausschließliche Rechte gewähren, keine den Verträgen und insbesondere den Arti-
keln 18 und 101 bis 109 widersprechende Maßnahmen (zu) treffen oder bei(zu)behalten.“
Von besonderer Bedeutung ist hierbei insbesondere, dass daher auch eine haushaltsbelas-
tende wettbewerbsverfälschende Finanzierung öffentlicher Unternehmen mit dem Beihil-
fenaufsichtsrecht im Binnenmarkt grundsätzlich unvereinbar ist (dazu Hellstern, § 14). Im
Einklang mit der angestrebten sozialen Qualifikation der Marktwirtschaft (Art. 3 Abs. 3
UAbs. 1 S. 2 EUV) (→ Rn. 49 ff.) steht die Schutzgutausnahme (→ Rn. 108) für Unterneh-
men, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind.
Für sie gelten zwar grundsätzlich die Vertragsvorschriften, insbesondere die Wettbewerbs-
regeln, jedoch versehen mit der Einschränkung, „soweit die Anwendung dieser Vorschrif-
ten nicht die Erfüllung der ihnen übertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tat-
sächlich verhindert“ (Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV).339

Systemsicherung gegen sonstige binnenmarktbeeinträchtigende
Wettbewerbsbeeinträchtigungen

Wirtschaftsordnungsrechtlich folgerichtig enthält das Primärrecht auch Elemente der Sys-
temsicherung gegenüber mitgliedstaatlichen Maßnahmen, die nicht schon als Beihilfen, als
bevorzugende öffentliche Auftragsvergabe oder als Begünstigung öffentlicher oder öffent-
lich privilegierter Unternehmen ausgestaltet sind, sondern auf sonstige Weise den grenz-
überschreitenden Wettbewerb beeinträchtigen wie beispielsweise die Verpflichtung Dritter
zur Abnahme bestimmter Waren340 oder zur Zahlung bestimmter Mindest- oder Höchst-
preise.341 Soweit sie den transnationalen Freiverkehr zu behindern geeignet sind, stehen sie
bereits auf dem Prüfstand der den grenzüberschreitenden Wettbewerb ermöglichenden

bb)

cc)

dd)

337 Speziell zur Frage von Sekundärzwecken im Primärrecht Benedict, Sekundärzwecke im Vergabever-
fahren, S. 197 ff.

338 Müller-Graff/Zehetner, Öffentliche und privilegierte Unternehmen.
339 Jung, Die Europäisierung des Gemeinwohls am Beispiel des Art. 106 Abs. 2 AEUV, 2018.
340 Vgl. zB den Sachverhalt in EuGH 13.3.2001 – Rs. 323/82, Slg 2001, I-2099 – PreussenElektra.
341 Zu diesen Sachverhalten im Rahmen der Überprüfung staatlicher Preisregelungen unter dem Gesichts-

punkt der Warenverkehrsfreiheit vgl. von der Groeben/Schwarze/Hatje/Müller-Graff Unionsrecht
AEUV Art. 34 Rn. 139 ff.
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Marktzugangs-Grundfreiheiten.342 Eine spezifisch sektorale Primärrechtsregelung gilt im
Verkehrsbereich innerhalb der Union, in dem „die von einem Mitgliedstaat auferlegten
Frachten und Beförderungsbedingungen verboten (sind), die in irgendeiner Weise der Un-
terstützung oder dem Schutz eines oder mehrerer bestimmter Unternehmen oder Industri-
en dienen, es sei denn, dass die Kommission die Genehmigung hierzu erteilt“ (Art. 96
Abs. 1 AEUV im Rahmen des Anwendungsbereichs gemäß Art. 100 AEUV und in den
Grenzen des Art. 98 AEUV).343

Systemsicherung gegen Maßnahmen der unionalen öffentlichen Hand

Gegenüber systemgefährdenden oder systemverzerrenden Maßnahmen der unionalen öf-
fentlichen Hand (Unionsbeihilfen) kennt das Primärrecht keine vergleichbar spezifisch
ausgeprägten Regelungen zur Beihilfenvergabe wie gegenüber staatlichen Beihilfen (und
auch keine zur Begünstigung öffentlicher oder öffentlich privilegierter Unternehmen, die
allerdings bislang auch nicht aktuell erscheint). Allerdings sind auch die Einrichtungen der
Union wegen des Unionsziels der Errichtung eines Binnenmarktes (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1
S. 1 AEUV, Art. 26 Abs. 2 EUV) an die Beachtung der Grundfreiheiten zu binden344 sowie
in Verbindung mit dem Protokoll Nr. 27 über den Binnenmarkt und den Wettbewerb auch
an die Beachtung der abstrahierbaren Voraussetzungen und Wertungsmuster eines in den
positiven Normen konkretisierten Systems, das den Wettbewerb im Binnenmarkt vor Ver-
fälschungen schützt (legitimierendes Rechtsgut, Eignung, Erforderlichkeit, Gemeinwohl-
gewinn, ggfs. temporale Begrenzung). Gerichtlicher Rechtsschutz gegen eine Verletzung
dieser Systemverpflichtung durch wettbewerbsverfälschende Beihilfen der Union und ge-
genüber der unionalen Genehmigung wettbewerbsverfälschender mitgliedstaatlicher Bei-
hilfen ist insbesondere aktivierbar über die Nichtigkeitsklage von Konkurrenten (Art. 263
Abs. 4 AEUV).345 Für die sogenannte Industriepolitik im Sinne des Art. 174 AEUV legt
dessen Abs. 3 UAbs. 2 wirtschaftsordnungsrechtlich sinnfällig ausdrücklich fest, dass
„(d)ieser Titel … keine Grundlage dafür (bietet), dass die Union irgendeine Maßnahme
einführt, die zu Wettbewerbsverzerrungen führen könnte.“

Systemfördernde präventive Ermöglichung des Marktzugangs in Netzindustrien
Die primärrechtlichen Wettbewerbsregeln für Unternehmen gebieten die Abstandnahme
von bestimmten Verhaltensweisen. Eine Sicherung ihrer Einhaltung erfolgt aber anders als
bei der Kompatibilitätskontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen mit dem Binnen-
markt nur im Nachhinein (ex post). In den Netzindustrien besteht wegen der massenhaf-
ten Nutzung ihrer Leistungen indes ein besonderes Bedürfnis zur präventiven Verhinde-

b)

3.

342 So zu Abnahmepflichten EuGH 13.3.2001 – Rs. 323/82, Slg 2001, I-2099 – PreussenElektra; zu den
Preisregelungen vgl. die differenzierte Rspr. zu unterschiedslos, also diskriminierungsfrei, anwendba-
ren Preisvorschriften im Licht der Warenverkehrsfreiheit zB EuGH 26.2.1976 – Rs. 65/75, Slg 1976,
291, 308 – Tasca; EuGH 31.5.2001 – Rs. 88–90/75, Slg 1976, 323 – SADAM; EuGH 10.1.1985 –
Rs. 229/83, Slg 1985, 1 – Leclerc; EuGH 30.4.2009 – C-531/07, Slg 2009, I-3717 Rn. 22 – Fachver-
band für Buch- und Medienwirtschaft.

343 Vgl. dazu Streinz/Schäfer/Kramer EUV/AEUV AEUV Art. 96 Rn. 1 ff.
344 Folgerichtig daher die Rspr. zu dieser Frage: zB schon EuGH 13.12.1983 – Rs. 218/82, Slg 1983,

4063 – Kommission/Rat; EuGH 29.2.1984 – Rs. 37/83, Slg 1984, 1229 – Rewe; st. Rspr.; aus jünge-
rer Zeit zB EuGH 14.12.2004 – C-434/02, Slg 2004, I-11825 Rn. 57 – Arnold André; EuGH
14.12.2004 – C-201/03, Slg 2004, I-11893 Rn. 59 – Swedish Match; EuGH 12.7.2005 – C-154/04
und C-155/04, Slg 2005, I-6451 Rn. 47 – Alliance for Natural Health; EuGH 12.7.2012 – C-59/11,
Rn. 80 – Kokopelli.

345 So mit Erfolg gegenüber der Genehmigung einer wettbewerbsverfälschenden staatlichen Beihilfe unter
dem Gesichtspunkt der Nichterfüllung der Begründungspflicht des Art. 190 EWGV (heute: Art. 296
Abs. 2 AEUV): EuG 25.6.1998 – Rs. 371/94 und T-394/94, Slg 1998, II-2405 Rn. 84 ff., 120, 238 ff.,
280, 454 – Air France.
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rung von Behinderungs- und Ausbeutungsmissbräuchen beim Netzzugang (grundsätzli-
cher Netzzugang, Entgeltregelung für Netznutzung) (zur binnenmarktrechtlichen Seite
Kühling § 22).346 So definiert § 1 des deutschen TKG als Zweck des Gesetzes ua, „durch
technologieneutrale Regulierung den Wettbewerb im Bereich der Telekommunikation und
leistungsfähige Telekommunikationsinfrastrukturen zu fördern und flächendeckend ange-
messene und ausreichende Dienstleistungen zu gewährleisten“ und ermächtigt hierfür die
Bundesnetzagentur ua dazu, Gleichbehandlungsverpflichtungen beim Netzzugang (§ 19
TKG) und Netzzugangsverpflichtungen (§ 21 TKG) auszusprechen. Diesem regulatori-
schen Bedürfnis trägt das Primärrecht der Union nicht selbst Rechnung, ermöglicht es ihr
aber, über die Angleichung entsprechender (vorhandener oder noch nicht geschaffener)
mitgliedstaatlicher Regelungen zur Förderung des Binnenmarktes (Art. 114 AEUV) sekun-
därrechtlich Konditionen der Aufsicht zur präventiven Ermöglichung des Marktzugangs
festzulegen.347

Schutzgutsicherungen im Wirtschaftsordnungsrecht der Union
Die Schutzgutsicherung im Getriebe der Handlungsabläufe in der wettbewerbsverfassten
Marktwirtschaft ist im Europäischen Wirtschaftsordnungsrecht in komplexer Weise auf
mehrere Rechtsordnungen verteilt und deren Zusammenspiel anvertraut: auf das Unions-
recht (→ Rn. 109) und auf die unionsrechtlich umhegten mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen (→ Rn. 121).

Schutzgutsicherungen durch Unionsrecht
Die Schutzgutsicherung durch Unionsrecht ist weder konzeptionell kohärent (von der ab-
strakten Qualifizierung der normativ angestrebten Marktwirtschaft als „soziale Markt-
wirtschaft“ in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV abgesehen348) noch systematisch kompakt
geregelt, aber breitflächig präsent. Ihr dienen zum einen verstreute unmittelbar anwend-
bare punktuelle Bestimmungen des Primär- und Sekundärrechts (→ Rn. 110) und zum an-
deren primärrechtliche Ermächtigungen der Union zu sekundärrechtlicher Schutzgutsiche-
rung (→ Rn. 113).

Unmittelbar anwendbares unionales Schutzgutsicherungsrecht (Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ua)

Unmittelbar anwendbares Schutzgutsicherungsrecht findet sich im Primärrecht nur verein-
zelt. Als prominenteste und breitflächigste Bestimmung kann insoweit die konditionierte
Dispensvorschrift von unmittelbar anwendbarem Unionsrecht (namentlich: Grundfreihei-
ten, Wettbewerbsregeln für Unternehmen) des Art. 106 Abs. 2 AEUV zugunsten von Un-
ternehmen gelten, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) betraut sind oder die den Charakter eines Finanzmonopols haben.349 Der Stellen-
wert der DAWI innerhalb der gemeinsamen Werte der Union wird von Art. 14 AEUV her-
vorgehoben und der Zugang zu ihnen von Art. 36 GRC thematisiert. Allerdings kann die

III.

1.

a)

346 Dazu zB Picot (Hrsg.), 10 Jahre wettbewerbsorientierte Regulierung von Netzindustrien in Deutsch-
land: Bestandsaufnahme und Perspektiven der Regulierung; Henseler-Unger WD 2010 Sonderheft,
13 ff.

347 So zB die auf Art. 114 AEUV gestützte Richtlinie (EU) 2018/1972 über den europäischen Kodex für
die elektronische Kommunikation, ABl.EU 2018 L 321/36.

348 Dazu Müller-Graff in FS Scheuing, S. 600 ff.
349 Art. 106 Abs. 2 AEUV ist bei Bezug auf unmittelbar anwendbare unionsrechtliche Bestimmungen glei-

chermaßen unmittelbar anwendbar; so iVm den Grundfreiheiten EuGH 10.12.1991 – C-179/90,
Slg 1991, I-5889 – Genova; iVm unmittelbar anwendbaren Wettbewerbsregeln EuGH 30.4.1974 –
Rs. 155/73, Slg 1974, 409 – Sacchi.
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Freistellung vom Verbot der wettbewerbsbeschränkenden Verhaltenskoordinierung von
Unternehmen ebenso wie diejenige nach Art. 101 Abs. 3 AEUV zur Verbesserung der Wa-
renerzeugung und -verteilung und der Förderung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts350 nur erfolgen, wenn Unternehmen von sich aus tätig werden und gegen Re-
geln der Freiheits- oder Systemgarantie verstoßen würden.
Zur unmittelbar anwendbaren primärrechtlichen Schutzgutsicherung lässt sich auch das
Gebot der Gleichbehandlung der Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten im Anwendungs-
bereich der Verträge durch das grundsätzliche Verbot der Diskriminierung aus Gründen
der Staatsangehörigkeit zählen (Art. 18 Abs. 1 AEUV). Dieses verpflichtet allerdings pri-
mär die Mitgliedstaaten und die Organe der EU, wohingegen die Bindung von Privatper-
sonen und damit dessen Relevanz in Markttransaktionen umstritten,351 aber für drittbin-
dende Vereinbarungen zu bejahen ist.352 Sachgegenständlich punktuell sind vereinzelte Be-
stimmungen zur Sicherung des Schutzgutes der Gleichbehandlung: so der Grundsatz des
gleichen Entgelts für Männer und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit (Art. 157
Abs. 1 AEUV)353 und das sektorspezifische Diskriminierungsverbot für Verkehrsunterneh-
mer, „in denselben Verkehrsverbindungen für die gleichen Güter je nach ihrem Herkunfts-
oder Bestimmungsland unterschiedliche Frachten und Beförderungsbedingungen (anzu-
wenden)“ (Art. 95 Abs. 1 AEUV) (im Einzelnen Schweitzer § 8).354

Vergleichsweise ausgefalteter erfolgt die unmittelbar anwendbare unionsrechtliche Schutz-
gutsicherung im Sekundärrecht, soweit sich der Unionsgesetzgeber des Instruments der
Verordnung bedient (Art. 288 Abs. 2 AEUV): so namentlich zugunsten der durch den Lis-
sabonner Vertrag nunmehr auf die Grundlage der spezifischen Rechtsgrundlage des
Art. 118 AEUV gestellten (und möglicherweise zugleich der Systemsicherung dienenden;
→ Rn. 94) Sicherung des einheitlichen Schutzes der Rechte des geistigen Eigentums in der
Union und in diesem Rahmen des Schutzes des innovativen Wettbewerbs vor dem imitati-
ven Wettbewerb (Gemeinschaftsmarke,355 Gemeinschaftsgeschmacksmuster,356 Projekt des
Unionspatents357); zugunsten des Gesellschafter- und Gläubigerschutzes bei der Ausgestal-
tung europäischer Gesellschaftsformen (Europäische wirtschaftliche Interessenvereini-

350 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Freistellungsvoraussetzungen vgl. VO 1/2003/EG; im Einzel-
nen dazu Schweitzer § 8.

351 Zu diesem Streit um die „unmittelbare Drittwirkung“ des Art. 18 AEUV Streinz/Streinz EUV/AEUV
AEUV Art. 18 Rn. 44 mwN. Davon zu trennen ist der Fragenkreis der horizontalen Direktwirkung
der Marktzugangs-Grundfreiheiten, der auf der spezifischen Grundlage dieser Bestimmungen und des
Binnenmarktkonzepts zu lösen ist; dazu Müller-Graff EuR 2014, 3 ff. mwN

352 So von der Groeben/Schwarze/Hatje/Rust Unionsrecht AEUV Art. 18 Rn. 44;Schwarze/Holoubek EU-
Kommentar AEUV Art. 18 Rn. 44; Calliess/Ruffert/Epiney EUV/AEUV AEUV Art. 18 Rn. 40.

353 Zur unmittelbaren Wirkung der Gleichheit in der Bezahlung von Männern und Frauen auch in Privat-
rechtsverhältnissen grundlegend EuGH 8.4.1976 – C-43/75, Slg 1976, 455 – Defrenne II; ferner:
EuGH 27.6.1990 – C-33/89, Slg 1990, I-2591 – Kowalska; EuGH 7.2.1991 – C-184/89, Slg 1991,
I-297 – Nimz.

354 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Freistellungsvoraussetzungen VO 1/2003/EG.
355 VO Nr. 40/94/EG, ABl. EG 1993 L 11/1; dazu Bonk/Klopschinski § 19; Eisenführ/Schennen, Gemein-

schaftsmarkenverordnung; Bender, Europäisches Markenrecht. Das Gemeinschaftsmarkensystem.
356 VO Nr. 2/2002/EG, ABl. EG 2002 L 3/1; dazu Loschelder § 20; Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmus-

ter.
357 VO Nr. 1257/2012/EU, ABl. EU 2012 L 36/1; dazu Straus/Nack § 18.
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gung,358 SE,359 SCE360); teilweise zugunsten des Umweltschutzes;361 oder zugunsten der
Schutzgutkonkretisierung in den Freistellungsvoraussetzungen vom Kartellverbot durch
Gruppenfreistellungsverordnungen (→ Rn. 83). Zur ausnahmsweise unmittelbar anwend-
baren sekundärrechtlichen Schutzgutsicherung im Verhältnis der Marktakteure unterein-
ander kann es bei einer Richtlinienbestimmung (Art. 288 Abs. 3 AEUV) nach der Recht-
sprechung des EuGH zwar nicht zwischen Privaten kommen;362 wohl ist dies aber in Fort-
entwicklung des Ansatzes des Marshall-Urteils363 unter den besonderen Voraussetzungen
der ausnahmsweisen unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinienbestimmungen gegen-
über öffentlichen Marktakteuren364 angezeigt. Dies kann insbesondere hinreichend be-
stimmte und unbedingte Regeln zur Gleichbehandlung sowie zum Arbeitnehmer- oder
Verbraucherschutz betreffen, die von einem Mitgliedstaat nicht fristgemäß richtlinientreu
umgesetzt wurden. Von diesen Fällen abgesehen kann eine horizontale „Wirkung“ von
Schutzbestimmungen in Richtlinien zwischen Marktakteuren nach der Rechtsprechung
des EuGH nur unter den Voraussetzungen des Gebots der richtlinienkonformen Ausle-
gung des nationalen Rechts365 eintreten.

Primärrechtliche Ermächtigungen zur sekundärrechtlichen Schutzgutsicherung

Im Vergleich zum begrenzten Kreis unmittelbar anwendbarer primärrechtlicher Schutz-
gutsicherung enthält das Primärrecht eine reiche Palette von Zuständigkeiten der Unions-
organe zur sekundärrechtlichen Schutzgutsicherung. Ihre gestaltende Ausübung unterliegt
dem Rechtsstaatsprinzip der Union (Art. 2 EUV),366 mithin den je nach Kompetenz spezi-
fisch zugeschnittenen inhaltlichen und prozeduralen Regeln (namentlich den Kompetenz-
ausübungsregeln des Art. 5 EUV und des Protokolls Nr. 2 über die Anwendung der
Grundsätze der Subsidiarität und der Verhältnismäßigkeit, den Verfahrensregeln der
Rechtsetzung der Art. 289, 290, 293 ff. AEUV und der Begründungspflicht des Art. 296
Abs. 2 AEUV). Sie ist überdies an die Beachtung der Grundrechte-Charta gebunden
(Art. 51 GRC). Die Handlungsbefugnisse und Sicherungsaufgaben treten in unterschiedli-
cher Gestalt auf: als schutzgutspezifische Rechtsetzungskompetenzen (→ Rn. 114), als im-
plizite Rechtsetzungskompetenzen zur Schutzgutsicherung im Rahmen der Binnenmarkt-
förderung (→ Rn. 116) und als Kohärenz- oder Querschnittsaufträge (→ Rn. 118).

b)

358 VO Nr. 2137/85/EWG, ABl. EG 1985 L 199/1; dazu zB Teichmann, S. 270 ff.; Habersack/Veil,
S. 357 ff.; Grundmann, S. 657 ff.; s. auch Selbherr/Manz, Kommentar zur Europäischen Wirtschaftli-
chen Interessenvereinigung (EWIV).

359 VO Nr. 2157/2001/EG, ABl.EU 2001 L 294/1; dazu umfassend Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), SE-Kom-
mentar; s. auch Teichmann, S. 246 ff.; Grundmann, S. 614 ff.

360 VO Nr. 1435/2003/EG, ABl. EG 2003 L 207/1; dazu Teichmann, S. 258 ff.
361 Vgl. zum Sekundärrecht umfassend Meßerschmidt, Europäisches Umweltrecht, S. 519 ff., 657 ff.; ins-

gesamt überwiegen hier die Richtlinien, doch findet auch die Verordnung Verwendung, so zB bei
Öko-Audit (S. 622 ff.); Artenschutz (S. 659 f.); Abfallverbringung (S. 891 ff.); Chemikalien (REACH,
S. 908 ff.); Gentechnik (S. 987 ff.).

362 EuGH 14.7.1994 – C-91/92, Slg 1994, I-3325 Rn. 25 – Faccini Dori.
363 EuGH 26.2.1986 – Rs. 152/84, Slg 1986, 723 – Marshall.
364 EuGH 26.2.1986 – Rs. 152/84, Slg 1986, 723 Rn. 49 – Marshall; s. auch GA Sharpston Schlussanträ-

ge 29.5.2018 – verb. Rs. C-569/16 – Stadt Wuppertal/Bauer – und C-570/16, ECLI:EU:C:2018:337
Tz. 49 – Willmeroth/Broßonn.

365 Grundlegend EuGH 10.4.1984 – Rs. 14/83, Slg 1984, 1891 Rn. 28 – Von Colson und Kamann; zwei-
felhafte Klassifizierung im Verhältnis zur unmittelbaren horizontalen Direktwirkung demgegenüber
EuGH 13.11.1990 – C-106/89, Slg 1990, I-4135 – Marleasing. Die richtlinienkonforme Auslegung
einer privatrechtlichen Bestimmung „geht immer auch zulasten einer am konkreten verfahrensbeteilig-
ten Partei“ (Roth/Jopen in Riesenhuber (Hrsg.), Europäische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13
Rn. 36 (S. 280)).

366 Zum Rechtsstaatsprinzip iSd Art. 2 EUV vgl. Dauses/Ludwigs/Müller-Graff HdBEUWiR A I Rn. 106;
ders.in Classen/Heiss/Suproń-Heidel, S. 1, 6 ff.
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Spezifische Rechtsetzungskompetenzen zur Schutzgutsicherung

Das Primärrecht weist eine Reihe von Schutzgütern aus, deren Sicherung dem Unionsge-
setzgeber unter den jeweiligen Voraussetzungen einer spezifischen Ermächtigungsnorm zu-
gänglich ist (Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung: Art. 5 Abs. 2 EUV). In aus-
schließlicher Zuständigkeit der Union steht hierbei die Erhaltung der biologischen Mee-
resschätze im Rahmen der gemeinsamen Fischereipolitik (Art. 3 Abs. 1 lit. d AEUV iVm
Art. 2 Abs. 1, 43 AEUV). In geteilter Zuständigkeit der Union (Art. 2 Abs. 2, 3 Abs. 2
AEUV) siedeln unter den teils sehr detaillierten Voraussetzungen und Programmvorgaben
sowie in den Grenzen der jeweiligen spezifischen Ermächtigungsnorm namentlich Berei-
che des Arbeitnehmer- und Sozialschutzes (Art. 153 AEUV), der Umweltschutz (Art. 192
AEUV),367 der Verbraucherschutz (Art. 169 AEUV)368 sowie spezielle Teilfragen im Be-
reich des öffentlichen Gesundheitsschutzes (Art. 168 Abs. 4 AEUV),369 soweit Einzelfragen
dieser Bereiche nicht bereits implizit von den binnenmarktfördernden Angleichungser-
mächtigungen erfasst werden (Art. 114, 115 AEUV; → Rn. 116). Demgegenüber fallen in
den Bereich der bloßen Unterstützungszuständigkeiten der Union unter Ausschluss der
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten (Art. 2 Abs. 5, 6 AEUV): der
allgemeine Schutz und die allgemeine Verbesserung der menschlichen Gesundheit
(Art. 168 Abs. 1–3, 5–7 AEUV); die Entfaltung der Kulturen der Mitgliedstaaten unter
Wahrung ihrer nationalen und regionalen Vielfalt unter gleichzeitiger Hervorhebung des
gemeinsamen kulturellen Erbes sowie die Erhaltung und der Schutz des kulturellen Erbes
von europäischer Bedeutung (Art. 167 AEUV); und der Katastrophenschutz (Art. 196
AEUV).
Im Einzelnen finden sich für die einzuschlagende Schutzgutpolitik der Union primärrecht-
lich teils ausführliche Richtungs- und Programmvorgaben. So wird beispielsweise der Um-
weltpolitik der Union von Art. 191 Abs. 1 AEUV vorgegeben, zur Verfolgung von vier
Zielen beizutragen: Erhaltung und Schutz der Umwelt sowie Verbesserung ihrer Qualität;
Schutz der menschlichen Gesundheit; umsichtige und rationelle Verwendung der natürli-
chen Ressourcen; Förderung von Maßnahmen auf internationaler Ebene zur Bewältigung
regionaler oder globaler Umweltprobleme und insbesondere zur Bekämpfung des Klima-
wandels.370 Art. 191 Abs. 2 AEUV postuliert als allgemeine Ausrichtung für die Umwelt-
politik der Union, dass diese unter Berücksichtigung der unterschiedlichen Gegebenheiten
in den einzelnen Regionen der Union auf ein hohes Schutzniveau abzielt und auf den
Grundsätzen der Vorsorge und Vorbeugung, auf dem Grundsatz der Bekämpfung von
Umweltbeeinträchtigungen mit Vorrang an ihrem Ursprung sowie auf dem Verursacher-
prinzip beruht.

aa)

367 Dazu namentlich Epiney, Umweltrecht der Europäischen Union, 4. Aufl. 2019; Meßerschmidt, Euro-
päisches Umweltrecht, 2011; Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum deutschen und europäischen Umwelt-
recht, 3 Bände, 2003; Jans/von der Heide, Europäisches Umweltrecht, 2003; Scheuing, Regulierung
und Marktfreiheit im Europäischen Umweltrecht, EuR 2001, 1 ff.; Kahl, Umweltprinzip und Gemein-
schaftsrecht, 1993.

368 Dazu namentlich Cristofaro/Zaccaria (Hrsg.), Commentario breve al Diritto dei consumatori, 2.
Aufl., 2013; Reich/Micklitz, Europäisches Verbraucherrecht, 4. Aufl., 2003; Schmidt-Kessel in FS
Müller-Graff, S. 163 ff.

369 Dazu namentlich Frenz/Götzkes, Europäische Gesundheitspolitik nach Lissabon, MedR 2010, 613 ff.;
Kment, Die europäische Gesundheitspolitik und ihre Funktion als Querschnittsaufgabe, EuR 2007,
S. 275; Sander, Europäischer Gesundheitsschutz als primärrechtliche Aufgabe und grundrechtliche
Gewährleistung, ZEuS 2005, 253 ff.; Berg, Gesundheitsschutz als Aufgabe der EU. Entwicklung,
Kompetenzen, Perspektiven, 1997.

370 Dazu Scheuing EuR 1989, 152 ff.; Kahl, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht; Schröder in Renge-
ling, S. 199 f.; Breier in Rengeling, S. 414 ff.; Meßerschmidt, S. 61 ff., 76 ff.; Müller-Graff/Pache/Scheu-
ing (Hrsg.), Die Europäische Gemeinschaft in der internationalen Umweltpolitik.
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Implizite Rechtsetzungskompetenzen zur Schutzgutsicherung im Rahmen der
Binnenmarktförderung

Ungeachtet der spezifischen Legislativkompetenzen zur Schutzgutsicherung erweisen sich
für das Europäische Wirtschaftsordnungsrecht die impliziten Rechtsetzungskompetenzen
der Union zur Schutzgutsicherung im Rahmen der Binnenmarktförderung in der Praxis
von herausragender Bedeutung. Zwar zielen diese Kompetenzen auf die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarktes371 im Sinne der Effektuierung der transnationalen
Marktzugangs-Grundfreiheiten im Allgemeinen (Art. 114, 115 AEUV) oder für bestimmte
Grundfreiheiten (zB Art. 50, 52 Abs. 2, 53, 62 AEUV). Sie stehen daher primärrechtssys-
tematisch und konzeptionell nicht für eine Förderung von Schutzgütern ohne marktinte-
gratives Primärziel zur Verfügung.372 Indes beinhaltet das Ziel, Handelshemmnisse aus
unterschiedlichen einzelstaatlichen Regeln zur Sicherung eines bestimmten Schutzgutes zu
beseitigen, die implizite Aufgabe der Union, einen einheitlichen Schutzstandard (ggf. Min-
destschutz) festzulegen. Dies gilt beispielsweise für den Schutz der menschlichen Gesund-
heit gegen bestimmte Zusatzstoffe in Lebensmitteln, für den Schutz des Verbrauchers ge-
gen irreführende Praktiken und vertragswidrige Leistungen373 oder für den Schutz der
Luft gegen bestimmte Verschmutzungsgefahren, wenn die Unterschiedlichkeit der mit-
gliedstaatlichen Schutzregeln aktuell oder potenziell handelsbehindernd wirkt. Dies kann
in Form einer Marktzugangsbeschränkung auftreten oder als spürbare kostenrelevante
Wettbewerbsverzerrung oder als Entmutigung von Marktakteuren, transnationale Trans-
aktionen vorzunehmen. Ist hier seitens der Union zur Förderung des Binnenmarktes ein
einheitlicher Standard zu setzen, so umfasst er sachnotwendig die Verantwortung um die-
se Schutzgutpolitik. Darin liegt jeweils eine marktintegrativ angetriebene Erweiterung der
Integration (im Sinne europäischen politischen Zusammenwirkens in andere Politikberei-
che („Überschwappeffekt“), die sich als integrationspolitische „List“ des Konzepts der
Marktintegration erweist. Die binnenmarktfördernde Rechtsangleichung wird dadurch
zugleich unausweichlich zu einer substanziellen Schutzgutsicherungspolitik.
Diese implizite Ebene der binnenmarktförderlichen Angleichung lässt rechtspositiv auch
der Auftrag des Art. 114 Abs. 3 AEUV erkennen. Er gibt der Kommission explizit auf, in
ihren Vorschlägen „in den Bereichen Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und Verbrau-
cherschutz von einem hohen Schutzniveau (auszugehen)“, und er bindet zugleich die im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren letztlich entscheidungsberufenen Legislativorgane
(Europäisches Parlament und Rat), im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse dieses Ziel
ebenfalls „anzustreben“. Durch den Konnex zwischen der Handelsbehinderung aus unter-
schiedlichen mitgliedstaatlichen Schutzgutregeln und der binnenmarktfördernden Rechts-
angleichungszuständigkeit findet sich der Unionsgesetzgeber in der kompetenziellen Rolle,
potenziell in denjenigen Schutzgutbereichen Standards zur Überwindung von Einschrän-
kungen der Marktzugangs-Grundfreiheiten setzen zu können, die in den sogenannten
Schutzgutklauseln als Rechtfertigungsgründe für transnationale Freiverkehrsbeschränkun-
gen aufgeführt sind. Dies betrifft beispielsweise insbesondere die in Art. 36 AEUV aufge-
führten Gründe des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder
Pflanzen oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums. Es gilt gleichermaßen für
die von der Rechtsprechung des EuGH anerkannten zwingenden Allgemeininteressen, die

bb)

371 Ausdrücklich EuGH 5.10.2000 – C-376/98, Slg 2000, I-8416 Rn. 84 f. – Deutschland/Europäisches
Parlament und Rat (Tabakwerbeverbot).

372 So EuGH 5.10.2000 – C-376/98, Slg 2000, I-8416 Rn. 84 – Deutschland/Europäisches Parlament und
Rat (Tabakwerbeverbot).

373 ZB Richtlinie (EU) 2019/771, ABl.EU 2019 L 136/28.
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im Rahmen der Cassis/Gebhard-Rechtsprechung374 mittlerweile breit gefächert sind.375

Allerdings darf die Angleichungspolitik nur in den Grenzen der einschlägigen Kompetenz-
ausübungsregeln (Art. 5 Abs. 3 und 4 EUV) und des Gebots der Achtung der nationalen
Identität (Art. 4 Abs. 2 EUV) erfolgen.

Kohärenz- und Querschnittsaufträge zur Schutzgutsicherung

Neben den spezifischen und impliziten Rechtsetzungskompetenzen hält das Primärrecht
zur Sicherung von Schutzgütern Kohärenz- und Querschnittsaufträge bereit.
Überwölbend ist die Union gebunden, auf die „Kohärenz zwischen ihrer Politik und ihren
Maßnahmen in den verschiedenen Bereichen (zu achten) und … dabei unter Einhaltung
des Grundsatzes der begrenzten Einzelermächtigung ihren Zielen in ihrer Gesamtheit
Rechnung (zu tragen)“ (Art. 7 AEUV).376 Diese Anordnung sollte allerdings integrations-
konzeptionell und rechtspolitisch nicht als eine absolute Gleichrangigkeit aller in Art. 3
EUV und den ausführenden Einzelnormen aufgeführten (zahlreichen) Ziele verstanden
werden. Vielmehr ist der von Art. 3 EUV vorgegebenen Gliederung in Leitzieltrias, opera-
tive Hauptziele und akzessorische Ziele Rechnung zu tragen.377 Gleichwohl beinhaltet der
Kohärenzauftrag mit seinem Postulat der Vermeidung widersprüchlicher Einzelpolitiken378

die Beachtung spezieller unionaler Schutzgutsicherungspolitiken auch in anderen Politik-
bereichen.
Dieses Anliegen der Berücksichtigung in allen oder bestimmten anderen Politikfeldern
wird für einige Schutzgutsicherungen in Gestalt sogenannter Querschnittsklauseln primär-
rechtlich mit unterschiedlicher Formulierung besonders akzentuiert, so namentlich: für die
Erfordernisse „im Zusammenhang … mit der Gewährleistung eines angemessenen sozia-
len Schutzes, mit der Bekämpfung der sozialen Ausgrenzung sowie mit einem hohen Ni-
veau der allgemeinen und beruflichen Bildung und des Gesundheitsschutzes (Art. 9 AEUV:
„trägt … Rechnung“); für die Erfordernisse des Umweltschutzes (Art. 11 AEUV: „müssen
… einbezogen werden“); für die Erfordernisse des Verbraucherschutzes (Art. 12 AEUV:
„wird … Rechnung getragen“); für die Erfordernisse des Tierschutzes (Art. 13: „tragen …
den Erfordernissen des Wohlergehens der Tiere als fühlende Wesen in vollem Umfang
Rechnung“); für das Funktionieren der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se (Art. 14: „tragen … Sorge“); für die Gleichstellung von Männern und Frauen (Art. 8:
„wirkt … darauf hin“); für die Bekämpfung von Diskriminierungen aus Gründen des Ge-
schlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung (Art. 10: „zielt … darauf
ab“); für die „kulturellen Aspekte, … insbesondere zur Wahrung und Förderung der Viel-
falt ihrer Kulturen“ (Art. 167 Abs. 4 AEUV: „trägt … Rechnung“); für ein hohes Gesund-
heitsniveau (Art. 168 AEUV: „wird … sichergestellt“); für die Gewährleistung der „not-
wendigen Voraussetzungen für die Wettbewerbsfähigkeit der Industrie der Union“
(Art. 173 Abs. 3 UAbs. 1 AEUV: „trägt … bei“).

cc)

374 Hierfür grundlegend EuGH 20.2.1979 – Rs.120/78, Slg 1979, 649 – Rewe-Zentral AG/Bundesmono-
polverwaltung für Branntwein; s. auch EuGH 30.11.1995 – C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411 Rn. 37 –
Gebhard; EuGH 12.12.1996 – C-3/95, ECLI:EU:C:1996:487 Rn. 28 – Reisebüro Broede.

375 Vgl. zur Systemlogik dieser Entwicklung Müller-Graff EuR Beiheft 1/2002, 7 (51 f.); zum breiten
Spektrum der mittlerweile anerkannten zwingenden Allgemeininteressen vgl. die jeweils einschlägigen
Kommentierungen zu Art. 34, 45, 49, 56, 63 AEUV.

376 Pechstein/Nowak/Haede/R. Schroeder EUV AEUV Art. 7 Rn. 4 ff.; zur Maßnahmekohärenz bereits
Pechstein EuR 1995, 257 (254).

377 Zur Leitzieltrias und zu den vier operativen Hauptzielen Dauses/Ludwigs/Müller-Graff HdBEUWiR A
I Rn. 90ff., 114 ff.

378 Zu diesem Kohärenzbegriff in der Politik der Union vgl. Müller-Graff integration 1993, 147 (150).
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Schutzgutsicherung durch die unionsrechtlich umhegten mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen

Die Schutzgutsicherung im wettbewerbsverfassten Binnenmarkt ist im Wirtschaftsord-
nungsrecht der Europäischen Union zugleich und überwiegend zuallererst Aufgabe der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, mithin eine multipolare Angelegenheit. Diese ist im
Interesse des einheitlichen transnationalen Wirtschaftsraums allerdings teils unionsrecht-
lich determiniert (→ Rn. 122), teils steht sie unter unionsrechtlicher Kompatibilitätskon-
trolle (→ Rn. 123).

Unionsrechtlich determinierte mitgliedstaatliche Schutzgutsicherung

Teile der Schutzgutsicherung durch mitgliedstaatliches Recht sind im Gefolge der ein-
schlägigen Rechtsetzungskompetenzen der Union unionsrechtlich determiniert
(→ Rn. 113). Hierbei handelt es sich um dasjenige nationale Recht, das in Erfüllung der
Zielverwirklichungspflicht des Art. 288 Abs. 3 AEUV Angleichungsrichtlinien der Union
(so beispielsweise zum Verbraucher- und Umweltschutz) vorgabengetreu umsetzt.379 Infol-
ge dieser Pflicht unterliegt dieses aus unionsrechtlicher Sicht einem inhaltlichen Beibehal-
tungsgebot, solange nicht eine unionsrechtliche Änderung erfolgt. In seiner Auslegung un-
terfällt es im Rahmen seiner Auslegungsfähigkeit dem Gebot der richtlinienkonformen
Auslegung nationalen Rechts.380

Mitgliedstaatliche Schutzgutsicherung unter unionsrechtlicher Kompatibilitätskontrolle

Soweit die Schutzgutsicherung im Binnenmarkt weder primärrechtlich festgelegt ist noch
in der ausschließlichen Zuständigkeit der Union liegt noch für das mitgliedstaatliche
Recht durch eine Richtlinie verpflichtend vorgezeichnet ist, bleibt ihre Identifikation und
Ausgestaltung Sache jedes einzelnen Mitgliedstaates. Als in diesem Sinne „multipolare“
Angelegenheit kann sie daher von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich ausfallen
und regionalen, klimatischen oder kulturellen Eigenheiten eines Landes maßgenau Rech-
nung tragen.381 Allerdings hat mitgliedstaatliche Schutzgutpolitik insbesondere die Grund-
freiheiten des transnationalen Marktzugangs zu beachten. Zeitigt sie freiverkehrsbe-
schränkende Auswirkungen, unterliegt sie der unionsrechtlichen Kontrolle ihrer Kompati-
bilität mit den Grundnormen der freien transnationalen Koordination freier Präferenzent-
scheidungen (→ Rn. 74). Mit diesen ist sie nur vereinbar, wenn sie entweder aus einem
der vertraglich positiv anerkannten Schutzgründe gerechtfertigt ist (beispielsweise aus
Art. 36 AEUV im Falle von Behinderungen des freien Warenverkehrs) oder wenn sie we-
gen eines zwingenden Allgemeininteresses im Sinne der Cassis/Gebhard/Reisebüro Bro-
ede-Rechtsprechung hinzunehmen ist.382 Dadurch kann es gegebenenfalls zum judikativen

2.

a)

b)

379 Diese Pflicht trifft die mitgliedstaatlichen Hoheitsträger in ihrem jeweils innerstaatlich bestimmten
Zuständigkeitsbereich und daher auch die mitgliedstaatlichen Gerichte in Form des unionsrechtlichen
Gebots der richtlinienkonformen Auslegung nationalen Rechts.

380 Grundlegend dazu EuGH 10.4.1984 – Rs. 14/83, Slg 1094, 1891 Rn. 28 – von Colson und Kamann;
st. Rspr.; zur systemrationalen dogmatischen Einordnung vgl. Brechmann, Die richtlinienkonforme
Auslegung; Roth/Joppen in Riesenhuber (Hrsg.), Europäische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 13
(262 ff.). Dies kann, falls der Gesetzgeber mit der Umsetzung einer Richtlinie eine richtlinienkonforme
Regelung herbeiführen wollte, sich im Verständnis der Richtlinie aber irrte, auch die Überwindung des
Wortlauts der Umsetzungsnorm rechtfertigen (str.). Vgl. derart BGH NJW 2009, 47 = BGHZ 179, 27
(B I 3 b aa, Rn. 22, 25 f.) mit einer Wortlautüberwindung (§ 439 Abs. 4 BGB aF) durch die Gedanken
einer „verdeckten Regelungslücke“ und einer „teleologischen Reduktion“; ebenso BGHZ 192, 148
Rn. 31, 34 f.; dazu zB Roth/Joppen aaO § 13 Rn. 57 f. (S. 291 ff.).

381 Zu diesem Thema im EWR-Recht Müller-Graff in Baudenbacher/Tresselt/Örlygsson, S. 55 ff.
382 Die Rspr. oszilliert hier dogmatisch und/oder terminologisch zwischen einer immanenten Tatbestands-

beschränkung (so der Sache nach EuGH 13.3.2001 – C-379/98, Slg 2001, I-2099 Rn. 72ff. – Preus-
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Abschliff der Anwendbarkeit derjenigen Schutznormen mit Eignung zur transnationalen
Freiverkehrsbeeinträchtigung kommen, die entweder ungeeignet zur Verwirklichung des
angestrebten Schutzziels383 oder inkohärent zur nationalen Schutzgutpolitik384 oder nicht
erforderlich zur Erreichung des Schutzziels385 oder unverhältnismäßig zum Grad der Be-
hinderung des transnationalen Freiverkehrs sind.386

Die Ergebnissicherungen im Wirtschaftsordnungsrecht der Union
Die Gewährleistung bestimmter wirtschaftlicher Ergebnisse (Ergebnisgarantie) ist einer
Wirtschaftsordnung der freien Koordination freier Präferenzentscheidungen von Angebo-
ten und Nachfragen grundsätzlich konzeptionsfremd, weil sie den autopoietischen Wirt-
schaftsabläufen heteronom als Ziel vorgegeben wird. Sie ist auf dieser Grundlage als Aus-
nahme nur insoweit sinnfällig, als sie der Bewältigung elementarer wirtschaftlicher Kri-
sensituationen (Naturkatastrophen, kriegsbedingte Mangellagen) dient oder außerhalb
derartiger Notlagen die Erfüllung elementarer Versorgungsbedürfnisse sicherstellt. Letzte-
re sind sektoral definierbar (→ Rn. 125) und unterscheiden sich kategorial von den nicht
sektorspezifischen Maßnahmen der (regelmäßig indikativen oder indirekten) Globalsteue-
rung und der Infrastrukturpolitik (→ Rn. 130).

Sektorale Ergebnissteuerung: Landwirtschaft, Fischerei, Energie, Verkehr,
Telekommunikation

Sektorale Ergebnissteuerung ist nur ein Teil des sektoralen Wirtschaftsrechts der Union
(vgl. dazu Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5)), des-
sen Spannweite die verschiedenen allgemeinen Elemente des Wirtschaftsordnungsrechts
(→ Rn. 12 ff., 28 ff.) in jeweils bereichsspezifischer Mischung konkretisiert und dadurch
tätigkeitsbezogene Rechtsbereiche bildet: so beispielsweise das Agrarrecht (vgl. dazu im
Einzelnen Härtel in Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR
Bd. 5) § 7), das Lebensmittelrecht (vgl. dazu im Einzelnen Gundel in Ruffert (Hrsg.), Eu-
ropäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) § 8), das Arzneimittelrecht (vgl.
dazu im Einzelnen Janda in Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht
(EnzEuR Bd. 5) § 9), das Handwerksrecht (vgl. dazu im Einzelnen Ruthig in Ruffert
(Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) § 3), das Recht der frei-
en Berufe (vgl. dazu im Einzelnen Storr in Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirt-
schaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) § 2), das Energierecht(vgl. dazu im Einzelnen Ludwigs in

IV.

1.

senElektra. im Hinblick auf das zwingende Erfordernis des Umweltschutzes) und einer Rechtferti-
gungsprüfung.

383 So zB ein Mindestalkoholerfordernis für Fruchtsaftliköre zum Zweck des Gesundheitsschutzes EuGH
20.2.1979 – Rs. 120/78, Slg 1979, 649 Rn. 11 – Rewe-Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung für
Branntwein.

384 So zB die inkohärente Bekämpfung der Spielsucht durch ein Sportwettenmonopol der öffentlichen
Hand, das zugleich um Wettbeteiligung wirbt: EuGH 8.9.2010 – C-409/06, DÖV 2010, 939 – Winner
Wetten/Stadt Bergheim.

385 So zB ein Vermarktungsverbot für Biere, die nicht nach dem (seinerzeitigen) gesetzlichen Reinheitsge-
bot für Bier gebraut waren, im Vergleich zu einem weniger einschränkenden Etikettierungsgebot:
EuGH 12.3.1987 – Rs. 178/84, Slg 1987, 1227 Rn. 35 – Kommission/Deutschland.

386 So zB ein Genehmigungsverfahren, das wegen seiner Ausgestaltung geeignet ist, die betroffenen
Marktteilnehmer von der Verfolgung ihres Vorhabens abzuhalten: EuGH 22.1.2002 – Rs. 390/99,
Slg 2002, I-607 ff. Rn. 35 – Canal Satélite Digital. Zweifelhaft ist auch, ob im Falle eines Vertriebsver-
bots für meinungstragende Zeitungen, die Werbung für ein nicht verbotenes, aber gesundheitsgefähr-
dendes Genussmittel enthalten, das auch Zeitungen aus anderen Mitgliedstaaten trifft, der dadurch er-
wartbare (vermutlich sehr geringe oder gar nicht eintretende) Grad des Gesundheitsschutzes gegen-
über der von der Warenverkehrsfreiheit geförderten Pressevielfalt (Art. 11 GRC) noch verhältnismäßig
ist.
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Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) § 5), das Trans-
portrecht (vgl. dazu im Einzelnen Knauff in Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales
Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) § 6), das Telekommunikationsrecht vgl. dazu im Einzel-
nen Kühling in Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5)
§ 4), das Finanzmarktregulierungsrecht (vgl. dazu im Einzelnen Ohler in Ruffert (Hrsg.),
Europäisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) § 10) und das Versicherungs-
recht (vgl. dazu im Einzelnen Looschelders/Michael in Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sek-
torales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) § 11).
Speziell Elemente sektoraler Ergebnissteuerung finden sichim primären Wirtschaftsord-
nungsrecht der Union nur vereinzelt: Sie sind namentlich in den Bereichen der Landwirt-
schaft und Fischerei(Art. 38 ff. AEUV)387 und der Energie (Art. 194 AEUV)388 identifizier-
bar sowie ganz punktuell für eine Einzelfrage im Verkehrsbereich (Art. 97 AEUV: Abga-
ben- oder Gebührenhöhe, die ein Verkehrsunternehmer neben den Frachten beim Grenz-
übergang in Rechnung stellt) (zur Preisregulierung in anderen Bereichen als Thema von
Sekundärrecht vgl. zB Kühling in Ruffert (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschafts-
recht (EnzEuR Bd. 5) → Bd. 5 § 4 Rn. 93 ff., 111 ff.; Ludwigs in Ruffert (Hrsg.), Europäi-
sches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) → Bd. 5 § 5 Rn. 178 ff., 182 ff.).Die
Sinnfälligkeit von Ergebnissteuerung im Einzelnen ist steter Gegenstand der wirtschafts-
theoretischen und wirtschaftspolitischen Diskussion.389 Allerdings wird sich eine allgemei-
ne hoheitliche Verantwortung für die Sicherung ausreichender Nahrungsmittelversorgung
nicht leugnen lassen. Und dies gilt ähnlich auch für die hinreichende Energieversorgung.
Inwieweit dies auch für neue Bedürfnisse, beispielsweise die Sicherung der „Qualität“ der
Datenübermittlung im elektronischen Verkehr angezeigt ist, ist eine jeweils sektorspezifi-
sche ordnungspolitische Frage.

Landwirtschaft und Fischerei

Am stärksten ausgeprägt ist die sektorale Ergebnissicherung im Binnenmarkt für die
Landwirtschaft, die Fischerei und den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, die
auf der Grundlage einer gemeinsamen Agrar- und Fischereipolitik erfolgt (Art. 38
AEUV).390 Bemerkenswert ist deren in Art. 39 Abs. 1 AEUV niedergelegtes ergebnisorien-
tiertes Zielfünfeck, das neben der Steigerung der Produktivität der Landwirtschaft durch
Förderung des technischen Fortschritts, Rationalisierung der landwirtschaftlichen Erzeu-
gung und den bestmöglichen Einsatz der Produktionsfaktoren, insbesondere der Arbeits-
kräfte (lit. a), auch das Ziel umfasst, „auf diese Weise der landwirtschaftlichen Bevölke-
rung, insbesondere durch Erhöhung des Pro-Kopf-Einkommens der in der Landwirtschaft
tätigen Personen eine angemessene Lebenshaltung zu gewährleisten“ (lit. b) sowie „die
Märkte zu stabilisieren“ (lit. c), „die Versorgung sicherzustellen“ (lit. d) und „für die Be-
lieferung der Verbraucher zu angemessenen Preisen Sorge zu tragen“ (lit. e). Grundsätz-
lich wird die Erreichung dieser Ziele gerade von einer wettbewerbsverfassten Marktwirt-
schaft erwartet, doch spricht aus den primärrechtlichen Vorgaben die nicht unverständli-
che Sorge, dass ohne öffentliche Sorgetragung eine kontinuierlich hinreichende unionsin-
terne Versorgung zu angemessenen Preisen nicht lückenlos gewährleistet sei. Aus dieser
Orientierung wurden landwirtschaftliche Marktordnungen geschaffen, die einerseits die
Produktionssteuerung und Preisbildung durch die Selbststeuerung von Angeboten und

a)

387 Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 35 f. (Rn. 66).
388 Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 36 (Rn. 67).
389 Vgl. insbesondere zur Landwirtschaft schon Priebe/Scheper/von Urff, Agrarpolitik in der EG. Proble-

me und Perspektiven, Baden-Baden 1984; s. auch Ruffert in ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales
Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5) → § 1 Rn. 51.

390 Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 35 f. (Rn. 66).
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Nachfragen der Marktteilnehmer teilweise außer Kraft gesetzt haben, andererseits aber
tendenziell eine Mangellage vermeiden.391

Energie und Telekommunikation

Sektorale Steuerungsziele weist auch die vom Vertrag von Lissabon neu geschaffene Be-
stimmung zur Energiepolitik der Union auf. Das ihr primärrechtlich vorgegebene Zielviel-
eck umfasst die „Sicherstellung des Funktionierens des Energiemarktes“ (lit. a), die „Ge-
währleistung der Energieversorgungssicherheit in der Union“ (lit. b), die „Förderung der
Energieeffizienz und von Energieeinsparungen“ sowie die „Entwicklung neuer und erneu-
erbarer Energiequellen“ (lit. c) und die „Förderung der Interkonnektion der Energienetze“
(lit. d). Eine teilweise sekundärrechtlich über die Maßnahmenkompetenz des Art. 194
Abs. 2 AEUV392 generierte teilweise Außerkraftsetzung der Produktionssteuerung und
Preisbildung über die freie Koordination von Angeboten und Nachfragen der Marktteil-
nehmer wie in der Landwirtschaft und Fischerei ist damit für den Energiemarkt nicht not-
wendig vorgezeichnet, andererseits aber auch insbesondere wegen der Offenheit des Be-
griffs des „Funktionieren des Energiemarktes“393 für heteronome Funktionsvorgaben
nicht ausgeschlossen. Für spaltbare Stoffe gilt für die Mitgliedstaaten der mit der Union
institutionell verbundenen EAG das außerhalb des Unionsrechts angesiedelte Versor-
gungsverfahren der Art. 52 ff. EAGV (vgl. dazu im Einzelnen Grunwald in Hatje/Müller-
Graff (Hrsg.), Europäisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) § 24).
Die Telekommunikation ist demgegenüber ausdrücklicher Gegenstand des Primärrechts
nur im Rahmen der Verpflichtung des Beitrags der Union zum Aufbau und Ausbau trans-
europäischer Netze (Art. 170 AEUV). Allerdings kann die Union über die binnenmarkt-
fördernde Rechtsangleichungsbefugnis (Art. 114 AEUV) auf eine Harmonisierung der mit-
gliedstaatlichen Regulierungsregeln einwirken, die, wie beispielsweise das deutsche TKG,
auch den – ergebnissichernden – Zweck haben, „flächendeckend angemessene und ausrei-
chende Dienstleistungen zu gewährleisten“ (§ 1 TKG) und zu diesem Zweck die Bundes-
netzagentur ua dazu ermächtigt, Gleichbehandlungsverpflichtungen beim Netzzugang an-
zuordnen (§ 19 TKG).

Exkurs: Globalsteuerung und Infrastrukturpolitik
Von der Ergebnissteuerung kategorial abzugrenzen sind die indikative Globalsteuerung
und die Infrastrukturpolitik in einem Wirtschaftsraum. Beide zielen idealtypisch nicht auf
die hoheitlich regulative Sicherung vorweg entweder sachgegenständlich definierter Güter-
produktion oder Einkommen oder auf die Begünstigung einzelner Unternehmen oder
Wirtschaftszweige, sondern auf die Steuerung gesamtwirtschaftlicher Globalgrößen oder
die infrastrukturelle Förderung der Wirtschaftstätigkeit. Diese Unterscheidung schließt
nicht aus, dass gegebenenfalls eine Einzelmaßnahme sich nur schwierig zuordnen und ins-
besondere von einer Beihilfe abgrenzen lässt394 oder einen Doppelcharakter aufweisen
kann.

b)

2.

391 Zum ursprünglichen Grundmuster des Systems der Marktordnungen vgl. Happle in Clauder, S. 272 ff.
392 Dazu Kahl EuR 2009, 601 ff.
393 Der Versuch einer Definition eines „funktionierenden“ Energiemarktes wird zB vermieden in der

Kommentierung von Streinz/Bings EUV/AEUV AEUV Art. 194 Rn. 19 ff.
394 Zu diesem Problem bereits Seidel in Börner/Neundörfer, S. 74ff., 81; Müller-Graff ZHR 152 (1988),

429.

C. Die vier wirtschaftsordnungsrechtlichen Grundelemente 1

Müller-Graff 121

128

129

130



Globalsteuerung einschließlich Preisstabilität (Währungsunion)

Im Wirtschaftsordnungsrecht der Union zählen zum Bereich der Globalsteuerung die in
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 AEUV aufgeführten Ziele des ausgewogenen Wirtschaftswachs-
tums, der Preisstabilität und der Vollbeschäftigung. Sie erinnern an das Zielvieleck des (in
seiner ökonomischen Begründbarkeit angezweifelten395) gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts im Sinne des deutschen Stabilitäts- und Wachstumsgesetzes (StabWG). Der Union
kommt hierbei nach derzeitiger (zum Recht der Europäischen Wirtschaftsunion Hufeld
§ 24)396 Primärrechtslage für die Union als Ganzes (im Unterschied zum Eurosystem im
Sinne des Art. 282 Abs. 1 S. 2 AEUV unter dem Gesichtspunkt der Preisstabilität) im We-
sentlichen nur eine koordinierend-assistierende Funktion zu, da die allgemeine Wirt-
schaftspolitik ebenso wie die Beschäftigungspolitik in der Zuständigkeit der Mitgliedstaa-
ten liegt (Art. 5 Abs. 1 und 2, 121, 145 AEUV). Zusätzlich besteht das Rahmenziel des
wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalts (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 AEUV,
Art. 174 ff. AEUV; auch: Kohäsionsziel), das zugleich eine infrastrukturelle Komponente
aufweist.
Eine besondere Rolle für ein dezentrales Koordinierungssystem der wirtschaftlichen
Handlungsabläufe kommt dem globalen Aggregatziel der Preisstabilität zu. Es ist darauf
gerichtet, den Marktakteuren Planungssicherheit und monetären Wertbestand zu gewähr-
leisten. Es figuriert daher ausdrücklich als allgemeines operatives Ziel der Union im Rah-
men des Binnenmarktes (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV) und für das Europäische System
der Zentralbanken (ESZB). Art. 127 AEUV weist als dessen „vorrangiges Ziel“ aus, „die
Preisstabilität zu gewährleisten.“ Im Eurosystem sind die Fragen nach dessen Inhalt
(Preisstabilität?), Umfang (Erhalt des Währungsgebiets?), Verhältnis zur Unterstützung
der allgemeinen Wirtschaftspolitik in der Union (ohne Beeinträchtigung des Primärziels?)
und Mitteln (Anleihenkaufpolitik der EZB?397) Hauptthemen der Europäischen Wäh-
rungsunion (vgl. dazu im Einzelnen Manger-Nestler § 25; Hufeld § 24; Repasi → § 27
Rn. 33 ff.; zu den ökonomischen Gesichtspunkten der Funktion der Währungsunion für
den Binnenmarkt vgl. zB Ruffert in ders. (Hrsg.), Europäisches Sektorales Wirtschafts-
recht (EnzEuR Bd. 5) → Bd. 5 § 1 Rn. 19.). Hierbei ist die Unabhängigkeit der EZB von
Weisungen anderer Stellen der Union, der Mitgliedstaaten oder anderer Stellen durch
Art. 130 AEUV normativ gewährleistet. Dem Eurosystem, das sich aus der EZB und den
nationalen Zentralbanken der Mitgliedstaaten, deren Währung der Euro ist, zusammen-
setzt, ist die Aufgabe zugewiesen, die Währungspolitik der Union zu betreiben (Art. 282
Abs. 1 S. 2 AEUV).

Infrastrukturpolitik

Spezifisch infrastrukturell zur Förderung des Binnenmarktes und des Kohäsionsziels aus-
gerichtet ist die Aufgabe und geteilte Zuständigkeit der Union, „zum Aufbau- und Aus-
bautranseuropäischer Netze in den Bereichen der Verkehrs-, Telekommunikations- und

a)

b)

395 S.→ Rn. 23.
396 Die Reform dieser Rechtslage ist seit dem Ausbruch der Haushaltskrisen Gegenstand rechtspolitischer

Diskussion. Vgl. zB Fabbrini, Economic Governance in Europe, 2016. Zur rechtlichen Neujustierung
der Wirtschafts- und Währungsunion Müller-Graff ZHR 176 (2012), 2 ff.; Speziell zum Einsatz von
sondervertraglichen Kooperationen der EU Mitgliedstaaten in der Staatsschuldenkrise einzelner Mit-
gliedstaaten Rathke, Sondervertragliche Kooperationen, 2019, S. 115 ff. (Fiskalvertrag), 223 ff.
(EFSF), 289 ff. (ESMV); zur neuen Finanzarchitektur im Euroraum Hufeld in FS Müller-Graff,
S. 726 ff.; Seidel, ebd., S. 735 ff.; zur unkonventionellen Geldpolitik Belke, ebd., S. 750 ff.

397 Vgl. dazu EuGH 16.6.2015 – C-62/14, ECLI:EU:C:2015:400 – Gauweiler ua; EuGH 11.12.2018 –
C-493/17, ECLI:EU:C:2018:1000 – Weiss ua; dazu Müller-Graff EuZW 2019, 172 f.; Sikora EWS
2019, 139 ff.; Karpenstein EuZW 2019, 894 ff.; Dietz EuZW 2019, 925 ff.; Gentzsch EuR 2019,
279 ff.; Dornacher EuR 2019, 546 ff.
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Energieinfrastruktur“ beizutragen (Art. 170 Abs. 1 AEUV) und „im Rahmen eines Sys-
tems offener und wettbewerbsorientierter Märkte auf die Förderung des Verbunds und
der Interoperabilität der einzelstaatlichen Netze sowie des Zugangs zu diesen Netzen“ ab-
zuzielen (Art. 170 Abs. 2 AEUV).398 Dies beinhaltet durchaus zielbezogene sektorale Inter-
ventionen im Grenzbereich zur Ergebnissicherung, richtet sich aber allein mit der Förde-
rung der Vernetzungskapazität nicht auch auf die Sicherung bestimmter tatsächlicher, vor-
weg bindend festgelegter Nutzungszugänge oder Dienstleistungsentgelte. Sie bleiben der
Selbststeuerung der Marktakteure überlassen. Zur Infrastrukturpolitik lassen sich auch
die Energiepolitik, namentlich soweit es um die Interkonnektion der Energienetze geht
(Art. 194 AEUV), und die Kohäsionspolitik rechnen, soweit die Politik der Union zur
Stärkung ihres speziell wirtschaftlichen Zusammenhalts (Art. 178 AEUV) die infrastruktu-
relle Verbesserung der regionalen Wettbewerbsfähigkeit anstrebt.399 Potenziell im Zwi-
schenreich von Infrastrukturpolitik und Sektoralförderung (und insoweit wirtschaftsord-
nungsrechtlich konfliktanfällig) siedeln die Aufgaben zur „Gewährleistung“ der „notwen-
digen Voraussetzungen für die Wettbewerbsfähigkeit der Industrie der Union“ (Industrie-
politik, Art. 173 Abs. 1 AEUV).400 Dies gilt auch für die „Förderung“ der Entwicklung
der „Wettbewerbsfähigkeit … ihrer Industrie“ (scil.: der Union) durch die Schaffung eines
europäischen Raums der Forschung im Rahmen der Tätigkeit der Union auf den Gebieten
der Forschung, technologischen Entwicklung und Raumfahrt (Art. 179 Abs. 1 AEUV): sie
umfasst auch die Förderung von „Zusammenarbeitsbestrebungen“ von Unternehmen und
Hochschulen (Art. 179 Abs. 2 AEUV), die aber ihrerseits den Anforderungen des Beihil-
fenaufsichtsrechts im wettbewerbsverfassten Binnenmarkt genügen muss (Art. 107
AEUV).401

Verzeichnis wichtiger Entscheidungen

Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 12.11.1969 Rs. 29/69 Slg 1969, 419 Stauder/Ulm NJW 1970, 1016

EuGH 28.6.1971 Rs. 78/70 Slg 1971, 487 Deutsche Gram-
mophon/Metro

NJW 1971, 1533

EuGH 21.2.1973 Rs. 6/72 Slg 1973, 215 Europemballage NJW 1973, 966

EuGH 30.4.1974 Rs. 155/73 Slg 1974, 409 Sacchi NJW 1974, 1640

EuGH 11.7.1974 Rs. 8/74 Slg 1974, 837 Dassonville NJW 1975, 515

EuGH 26.2.1976 Rs. 88/75 Slg 1976, 323 Sadam NJW 1976, 1576

EuGH 8.4.1976 Rs. 43/75 Slg 1976, 455 Defrenne II NJW 1976, 2068 =
DVBl 1976, 487

EuGH 14.2.1978 Rs. 27/76 Slg 1978, 207 United Brands NJW 1978, 2439

EuGH 13.2.1979 Rs. 85/76 Slg 1979, 463 Hoffmann-La Ro-
che

NJW 1979, 2460

EuGH 20.2.1979 Rs. 120/78 Slg 1979, 649 Rewe-Zentral
AG/Bundesmono-
polverwaltung für
Branntwein)

NJW 1979, 1766

398 Vgl. zum Konzept einer Infrastrukturpolitik der EU Streinz/Schröder EUV/AEUV AEUV Art. 170
Rn. 18 ff.

399 Ähnlich Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 37 (Rn. 69).
400 Behrens, Europäisches Marktöffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 37 f. (Rn. 70).
401 Vgl. dazu den Unionsrahmens für staatliche Beihilfen für Forschung, Entwicklung und Innovation in

der EU, ABl.EU 2014 C 198/1 ff.
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 17.12.1981 Rs. 279/80 Slg 1981,
3305

Webb NJW 1982, 1203

EuGH 10.4.1984 Rs. 14/83 Slg 1984,
1891

Von Colson und
Kamann

NJW 1984, 2021 =
ZIP 1984, 1386 =
NZA 1984, 145

EuGH 10.1.1985 Rs. 229/83 Slg 1985, 1 Leclerc NJW 1985, 1615 =
ZUM 1985, 212

EuGH 26.2.1986 Rs. 152/84 Slg 1986, 723 Marshall NJW 1986, 2178

EuGH 12.3.1987 Rs. 178/84 Slg 1987,
1227

Kommission/
Deutschland

NJW 1987, 1133 =
GRUR 1987, 245 =
DVBl 1987, 673

EuGH 17.11.1987 verb.
Rs. 142/84
und 156/84

Slg 1987,
4487

BAT RIW 1988, 730

EuGH 13.7.1989 Rs. 5/88 Slg 1989,
2609

Wachauf AgrarR 1990, 118

EuGH 27.6.1990 C-33/89 Slg 1990,
I-2591

Kowalska EuZW 1990, 316 =
NZA 1990, 771 = DB
1991, 100

EuGH 13.11.1990 C-106/89 Slg 1990,
I-4135

Marleasing DB 1991, 157

EuGH 7.2.1991 C-184/89 Slg 1991,
I-297

Nimz NJW 1991, 2207 =
NZA 1991, 513 = DB
1991, 660

EuGH 18.6.1991 C-260/89 Slg 1991,
I-2925

ERT NJW 1992, 2621 =
ZUM 1992, 418

EuGH 3.7.1991 C.-62/86 Slg 1991,
I-3359

AKZO NJW 1992, 677

EuGH 10.12.1991 C- 179/90 Slg 1991,
I-5889

Genova EuZW 1992, 248

EuGH 31.3.1993 C-19/92 Slg 1993,
I-1663

Kraus NJW 1994, 1465 =
EuZW 1993, 322 =
DVBl 1993, 1307

EuGH 24.3.1994 C-275/92 Slg 1994,
I-1039

Schindler NJW 1994, 2013 =
ZIP 1994, 557 =
EuZW 1994, 311

EuGH 14.7.1994 C-91/92 Slg 1994,
I-3325

Faccini Dori NJW 1994, 2473 =
ZIP 1994, 1187 =
NVwZ 1994, 1094

EuGH 5.10.1994 C-280/93 Slg 1994,
I-4973

Bananenmarkt-
ordnung

NJW 1995, 945 =
NVwZ 1995, 575

EuGH 30.11.1995 C-55/94 Slg 1995,
I-4165

Gebhard NJW 1996, 579 =
MDR 1996, 744 =
DVBl 1996, 145

EuGH 28.3.1996 C-272/94 Slg 1996,
I-1905

Guiot EuZW 1996, 399
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 12.12.1996 C-3/95 Slg 1996,
I-6511

Reisebüro Broede BB 1997, 164 =
AnwBl 1997, 114

EuGH 28.4.1998 C-120/95 Slg 1998,
I-1831

Decker NJW 1998, 1769 =
ZIP 1998, 844 =
EuZW 1998, 343

EuGH 28.4.1998 C-158/96 Slg 1998,
I-1931

Kohll NJW 1998, 1771 =
ZIP 1998, 841 =
EuZW 1998, 345

EuGH 21.10.1999 C-67/98 Slg 1999,
I-7289

Zenatti EuZW 2000, 151 =
BB 2000, 55

EuGH 23.11.1999 C-369/96 und
C-376/96

Slg 1999,
I-8453

Arblade NJW 2000, 1553 =
ZIP 1999, 2168 =
EuZW 2000, 88

EuGH 5.10.2000 C-376/98 Slg 2000,
I-8419

Deutschland/
Europäisches Par-
lament und Rat

NJW 2000, 3701 =
ZIP 2000, 1848 =
GRUR 2001, 67

EuGH 13.3.2001 C-379/98 Slg 2001,
I-2099

PreussenElektra NJW 2001, 3695 =
ZIP 2001, 535 =
EuZW 2001, 242

EuGH 15.3.2001 C-165/98 Slg 2001,
I-2189

Mazzoleni ZIP 2001, 581 =
EuZW 2001, 315 =
NZBau 2001, 491

EuGH 20.9.2001 C-453/99 Slg 2001,
I-6297

Courage/Crehan NJW 2002, 502 =
GRUR 2002, 367 =
EuZW 2001, 715

EuGH 25.10.2001 C-49/98 ua Slg 2001,
I-7831

Finalarte NJW 2001, 3769 =
EuZW 2001, 759 =
NZBau 2002, 48

EuGH 22.1.2002 C-390/99 Slg 2002,
I-607

Canal Satélite Di-
gital

DVBl 2002, 459

EuGH 24.1.2002 C-164/99 Slg 2002,
I-787

Portugaia ZIP 2002, 273 =
EuZW 2002, 245 =
NZBau 2002, 147

EuGH 14.12.2004 C-434/02 Slg 2004,
I-11825

Arnold André EuZW 2005, 147 =
DVBl 2005, 233 = BB
2005, 135

EuGH 14.4.2005 C-341/02 Slg 2005,
I-2733

Kommission/
Deutschland

EuZW 2005, 402 =
NZBau 2005, 333 =
NZA 2005, 573

EuGH 12.7.2005 C-154/04 und
C-155/04

Slg 2005,
I-6451

Alliance for Natu-
ral Health

EuZW 2005, 598

EuGH 19.1.2006 C-244/04 Slg 2006,
I-885

Kommission/
Deutschland

NJW 2006, 1499 =
ZIP 2006, 348 =
EuZW 2006, 145

EuGH 13.7.2006 C-295/04 Slg 2006,
I-6619

Manfredi EuZW 2006, 529
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 23.10.2007 C-112/05 Slg 2007,
I-8995

VW-Gesetz NJW 2007, 3481 =
ZIP 2007, 2068 =
EuZW 2007, 697

EuGH 11.12.2007 C-438/05 Slg 2007,
I-10779

Viking EuZW 2008, 246 =
NZA 2008, 124 =
DVBl 2008, 400

EuGH 18.12.2007 C-341/05 Slg 2007,
I-11767

Laval EuZW 2008, 775 =
NZBau 2008, 407 =
NZA 2008, 159

EuGH 3.4.2008 C-346/06 Slg 2008,
I-1989

Rüffert NJW 2008, 3485 =
ZIP 2008, 1288 =
EuZW 2008, 306 =
NZBau 2008, 332

EuGH 17.7.2008 C-389/05 Slg 2008,
I-5337

Kommission/
Frankreich

EuGH 5.3.2009 C-350/07 Slg 2009,
I-1513

Kattner NJW 2009, 1325 =
EuZW 2009, 290 =
DB 2009, 737

EuGH 30.4.2009 C-531/07 Slg 2009,
I-3717

Fachverband für
Buch- und Medi-
enwirtschaft)

EuGH 8.9.2009 C-42/07 Slg 2009,
I-7633

Liga Portuguesa NJW 2009, 3221 =
EuZW 2009, 689 =
NJ 2010, 202

EuGH 8.9.2010 C-409/06 Slg 2010,
I-8015

Winner Wetten/
Stadt Bergheim

DÖV 2010, 939 =
GRUR 2011, 175 =
EuZW 2010, 760 =
MMR 2010, 844

EuGH 12.7.2012 C-59/11 EU:C:2012:
447

Kokopelli GRUR 2012, 898 =
DÖV 2012, 775 =
NVwZ 2012, 1167

EuGH 27.11.2012 C-370/12 EU:C:2012:
756

Pringle NJW 2013, 29 =
EuZW 2013, 100 =
WM 2012, 2364

EuGH 26.2.2013 C-617/10 EU:C:2013:
105

Åkerberg Frans-
son

NJW 2013, 1415 =
EuZW 2013, 302 =
NZA 2013, 498

EuGH 16.4.2013 C-274/11 EU:C:2013:
240

Spanien und Itali-
en/Rat

NJW 2013, 2009 =
GRUR 2013, 708 =
EuZW 2013, 475

EuGH 21.11.2013 C-284/12 EU:C:2013:
755

Lufthansa/Flugha-
fen Frankfurt-
Hahn

BB 2014, 17 = EWS
2013, 466 = NJW
2013, 3771

EuGH 3.4.2014 C-559/12P EU:C:2014:
217

Frankreich/
Kommission:

EuGH 8.4.2014 C-293/12 EU:C:2014:
238

Digital Rights Ire-
land ua.
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 30.4.2014 C-390/12 EU:C:2014:
281

Pfleger ua.

EuGH 5.6.2014 C-557/12 EU:C:2014:
1317

Kone

EuGH 5.5.2015 C-146/13 EU:C:2015:
298

Spanien/Rat

EuGH 16.6.2015 C-593/13 EU:C:2015:
399

Rina Services ua.

EuGH 16.6.2015 C-62/14 EU:C:2015:
400

Gauweiler ua/
Deutscher Bun-
destag

EuGH 16.7.2015 C-170/13 EU:C:2015:
477

Huawei

EuGH 6.10.2015 C-362/14 EU:C:2015:
650

Schrems

EuGH 6.10.2015 C-23/14 EU:C:2015:
651

Post Danmark

EuGH 19.10.2016 C-148/15 EU:C:2016:
776

Parkinson

EuGH 7.9.2017 C-248/16 EU:C:2017:
643

Austria Asphalt/
Bundeskartellan-
walt

EuGH 25.10.2017 C-106/16 EU:C:2017:
804

Polbud

EuGH 6.3.2018 C-284/16 EU:C:2018:
158

Achmea

EuGH 6.11.2018 C-570/16 EU:C:2018:
871

Willmeroth/
Broßonn

EuGH 11.12.2018 C-493/17 EU:C:2018:
1000

Weiss ua.

EuGH 13.12.2018 C-492/17 EU:C:2018:
1019

SWR/Rittinger
u.a

EuGH 28.3.2019 C-405/16P EU:C:2019:
268

Deutschland/
Kommission:
EEG

EuGH 14.3.2019 C-724/17 EU:C:2019:
204

Vantaan kaupun-
ki/ Skanska

EuGH 8.6.2019 C-591/17 EU:C:2019:
504

Österreich/
Deutschland:
Maut

EuGH 24.6.2019 C-619/18 EU:C:2019:
531

Kommission/
Polen

EuG 1.4.1993 Rs. T-65/89 Slg 1993,
II-389

BPB
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuG 25.6.1998 Rs. T-371/94
und T-394/94

Slg 1998,
II-2405

Air France

EuG 28.4.1999 Rs. T-221/95 Slg 1999,
II-1299

Endemol/
Kommission

EuZW 1999, 600

EuG 22.12.1999 Rs. T-198/98 Slg 1999,
II-3989

Micro Leader

BVerfG 20.7.1954 1 BvR 801/52 BVerfGE 4, 7 Investitionshilfe-
gesetz

NJW 1954, 1235 =
DVBl 1955, 65 =
DÖV 1955, 61

BVerfG 24.4.2013 1 BvR 1215/07 BVerfGE 133,
277

Antiterrordatei NJW 2013, 1499 =
NVwZ 2013, 1335

BVerfG 16.5.2018 2 BvR 2728/13 BVerfGE 142,
123

OMT
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Einleitung / Verortung im Gesamtsystem
Die Arbeitnehmerfreizügigkeit im Gesamtsystem
Unterscheidung zwischen selbstständiger und unselbstständiger Arbeit im Kernbereich
des Grundfreiheitenschutzes: Die Freizügigkeit wirtschaftlich tätiger Personen

Die Grundfreiheiten dienen der Verwirklichung des Binnenmarktes,1 indem sie unter-
schiedliche grenzüberschreitende wirtschaftliche Betätigungsformen gewährleisten. Die
Arten wirtschaftlicher Tätigkeit natürlicher Personen werden in den mitgliedstaatlichen

A.
I.
1.

1 MHdB ArbR/Oetker, Bd. 1, 4. Aufl., München 2018, § 12 Rn. 29.
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Rechtsordnungen auf eine unterschiedlich stark differenzierende Weise kategorisiert.2 Die
beiden Hauptgruppen bilden aber jeweils die selbstständige und die unselbstständige Ar-
beit. Diese Unterscheidung findet sich seit jeher auch bei den Grundfreiheiten des Unions-
rechts: Arbeitnehmerfreizügigkeit für die unselbstständig wirtschaftlich tätigen, Niederlas-
sungsfreiheit für die selbstständig wirtschaftlich tätigen natürlichen (und juristischen) Per-
sonen (s. auch Terhechte in Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und Sozial-
recht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1 Rn. 21).3 Freilich ist die Zuweisung zu einer der beiden
Kategorien nicht so folgenreich wie in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen: Ent-
scheidet sie dort im Grundsatz über die Anwendbarkeit des gesamten Arbeitsrechts als Ar-
beitnehmerschutzrecht, ist ihre Bedeutung im Unionsrecht von vornherein geringer,4 weil
sowohl der Arbeitnehmer als auch der Selbstständige durch eine Grundfreiheit geschützt
sind und beiden daher ein vor Diskriminierungen und Beschränkungen geschütztes Recht
gewährleistet ist, in einem anderen Mitgliedstaat ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit nachzu-
gehen.
Geht es daher um Fragen, die den Kernbereich der Freizügigkeit wirtschaftlich aktiver na-
türlicher Personen betreffen, spielt es keine Rolle, ob diese Person selbstständig oder un-
selbstständig arbeitet. Da im Unionsrecht die Arbeitnehmerfreizügigkeit die Rolle der
Hauptgrundfreiheit im Recht der Freizügigkeit wirtschaftlich aktiver natürlicher Personen
einnimmt,5 ist sie allerdings breiter geregelt als die Niederlassungsfreiheit. Im Zweifel sind
entsprechende Normen wegen der Vergleichbarkeit des grundlegenden Sachverhalts und
der sich stellenden rechtlichen Fragen immer dann analog auf Situationen der Niederlas-
sungsfreiheit anzuwenden, wenn einer wirtschaftlichen Tätigkeit selbstständig oder un-
selbstständig nachgegangen werden kann. Sekundärrecht regelt Gegenstände der Freizü-
gigkeit teilweise ohnehin für beide Gruppen.6 Der EuGH wendet gleiche Grundsätze an.7

In Art. 15 Abs. 2 GRC sind Arbeitnehmer-, Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
gleichermaßen verankert.
Weil die Übergangsregelungen beim Beitritt neuer Mitgliedstaaten bislang in erster Linie
für die Arbeitnehmerfreizügigkeit und nur in engen Grenzen für die Dienstleistungsfreiheit
gelten, kann in diesem Zusammenhang relevant sein, ob eine Person selbstständig oder
unselbstständig wirtschaftlich aktiv ist (näher → Rn. 26).

Die Entsendung von Arbeitnehmern
Eine Sonderrolle nimmt die Entsendung von Arbeitnehmern ein, bei der Arbeitnehmer ei-
nes Mitgliedstaats ihre Beschäftigung vorübergehend in einem anderen Mitgliedstaat aus-
üben, ohne allerdings in einem Arbeitsverhältnis zu einem in dem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Arbeitgeber zu stehen. Entsandte Arbeitnehmer begleiten vielmehr ihren
Arbeitgeber aus dem Heimatmitgliedstaat, der einen Auftrag in dem Entsendemitglied-
staat ausführt, ohne sich dort niederzulassen. Anders als beim Selbstständigen, für den
mit der Niederlassungsfreiheit auf der einen Seite eine Grundfreiheit vorgesehen ist, die
die Verlegung der wirtschaftlichen Betätigung in einen anderen Mitgliedstaat gewährleis-
tet, und bei dem die Dienstleistungsfreiheit auf der anderen Seite die nur vorübergehende

2.

2 Spanien: Art. 2 ET; dazu Sempere Navarro/Montoya Melgar Art. 1 ET, S. 32 ff.; Alonso Olea, Derecho
del Trabajo, S. 107 ff.; Italien: Mazzotta, Diritto del lavoro, S. 40 ff., 83 ff.

3 S. auch EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 1.
4 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff EU AEUV Art. 45 Rn. 71.
5 Vgl. auch Ehlers/Becker EU-Grundrechte § 9 Rn. 1: tragender Pfeiler.
6 Indem beide Gruppen ausdrücklich eingeschlossen werden (Art. 7 Abs. 1 lit. a RL 2004/38/EG, Art. 11

Abs. 2, Abs. 3 lit. a VO (EG) 883/2004) oder indem von vornherein nicht differenziert wird (Art. 2 Abs. 1
RL 2005/36/EG).

7 Vgl. etwa EuGH 7.5.1998 – C-350/96, Slg 1998, I-2521 – Clean Car Autoservice.
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Ausübung in einem anderen Mitgliedstaat schützt, existiert für den abhängig Beschäftig-
ten allein die Arbeitnehmerfreizügigkeit. Wie diese Unvollständigkeit im Grundfreiheiten-
system aufzulösen ist, ist umstritten. Der EuGH sieht den Anwendungsbereich der Arbeit-
nehmerfreizügigkeit in Entsendefällen nicht als eröffnet an, weil die entsandten Arbeitneh-
mer keinen Zugang zum Arbeitsmarkt suchen.8 Auch wenn es im Einzelfall anders sein
kann, dürfte diese Annahme in Entsendefällen typischerweise zutreffen. Diesem Verständ-
nis nach betrifft die Arbeitnehmerfreizügigkeit daher wie die Niederlassungsfreiheit die
Verlegung der wirtschaftlichen Betätigung in einen anderen Mitgliedstaat auf unbestimm-
te Zeit. Die Entsendung ist unionsrechtlich damit ein Fall der Dienstleistungsfreiheit des
entsendenden Arbeitgebers (s. Terhechte in Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Ar-
beits- und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1 Rn. 24). Der Grundtypus des entsand-
ten Arbeitnehmers, der Handwerksgeselle, dessen Meister im geographischen Grenzbe-
reich zweier Mitgliedstaaten einen Auftrag jenseits der Grenze annimmt und ihn von sei-
nem Gesellen ausführen lässt, oder auch der Bauarbeitnehmer, der für ein zeitlich begrenz-
tes Bauvorhaben in einen anderen Mitgliedstaat entsandt wird, vorher und hinterher je-
weils aber in seinem eigenen Mitgliedstaat arbeitet, lässt sich im Grundsatz rechtlich so
erfassen.
Allerdings wird die noch in der Vorauflage vertretene Auffassung aufgegeben,9 nach der
die Entsendung nur durch Art. 56 AEUV erfasst wird. Die Entsendung hat sich nämlich
dynamisiert. Arbeitnehmer werden im Herkunftsstaat mitunter nur zur Entsendung einge-
stellt, dauerhaft in einen einzigen oder sukzessiv in verschiedene Mitgliedstaaten. Es ent-
spricht aber nicht der Konzeption eines Freizügigkeit auch für Arbeitnehmer vorsehenden
Binnenmarktes, in einem zweiten Schritt eine ganze Kategorie von Arbeitnehmern, die in
einem anderen als ihrem Herkunftsstaat arbeiten, dauerhaft bei den Marktfreiheiten nicht
als Träger eigener Rechte zu behandeln10 und ihnen etwa damit auch das Recht zu neh-
men, Familienangehörige mitzubringen und für sich selbst und diese die Möglichkeit zu
eröffnen, die sozialen und steuerlichen Vergünstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU)
Nr. 492/2011 in Anspruch zu nehmen. Der Anspruch besteht im Ergebnis allerdings nur
ausnahmsweise bei langfristigen Entsendungen (→ Rn. 12). Die vermeintliche Unvollstän-
digkeit der Grundfreiheiten ist überzeugender über eine Doppelqualifikation der Entsen-
dung im Recht der Grundfreiheiten zu lösen.11 Für den Arbeitgeber ist sie durch die
Dienstleistungsfreiheit gewährleistet, während entsandte Arbeitnehmer durch die Arbeit-
nehmerfreizügigkeit geschützt werden. Voraussetzung ist allerdings, dass die sonstigen
Voraussetzungen von Art. 45 AEUV erfüllt sind und der betroffene Arbeitnehmer insbe-
sondere Staatsangehöriger eines Mitgliedstaats ist.12 Auf der Ebene des Sekundärrechts
wird dann zwischen Wanderarbeitnehmer und Grenzgänger auf der einen sowie entsand-
ten Arbeitnehmern auf der anderen Seite teilweise differenziert.13 Die unterschiedliche Be-

8 EuGH 9.8.1994 – C-43/93, Slg 1994, I-3803, Rn. 21 – Vander Elst; EuGH 25.10. 2001 – verb.
Rs. C-49/98, C-50/98, C-52/98–C-54/98, C-68/98–C-71/98 Rn. 22 f., ECLI:EU:C:2001:564 – Finalarte
ua; zustimmend Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 56 Rn. 26; von der Groeben/Schwarze/
Hatje/Tiedje EUV/AEUV Bd. 1 AEUV Art. 57 Rn. 48.

9 Vgl. bereits Krebber in FS Müller-Graff, 2015, 365 (360); ders. EuZA 2019, 62 (77).
10 Anders als der EuGH daher schon immer Birk in FS Wissmann, 2005, 523 (529); Streinz/Franzen EUV/

AEUV AEUV Art. 45 Rn. 36; EuArbR/Rebhahn 2. Aufl., München 2018 AEUV Art. 56 Rn. 18 ff.; Eu-
ArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 40; Kocher in Pechstein/Nowak/Häde Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV Art. 45, Rn. 63.

11 Krebber EuZA 2019, 62 (77).
12 So immer schon Birk in FS Wissmann, 2005, 523 (527); dazu, dass drittstaatsangehörige Arbeitnehmer

bei einer Entsendung mitgebracht werden dürfen, vgl. EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 42; Eu-
ArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 27.

13 Näher Krebber EuZA 2019, 62 (78 f.).
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handlung ist durch die besondere Situation bedingt, in der sich entsandte Arbeitnehmer
befinden.

3.Wirtschaftlich nicht tätige natürliche Personen
Erst mit dem Vertrag von Maastricht wurden Grundlagen für eine allgemeine, von einer
wirtschaftlichen Tätigkeit in einem anderen Mitgliedstaat losgelöste Freizügigkeit geschaf-
fen, deren Grundlage nun die RL 2004/38/EG bildet.14 Um vorher bereits möglichst vie-
len Personen Freizügigkeit zu ermöglichen, hat der EuGH den Arbeitnehmerbegriff der
Arbeitnehmerfreizügigkeit instrumentalisiert (→ Rn. 14) und nicht versucht, die Nieder-
lassungsfreiheit anzuwenden. Trotz allgemeiner Freizügigkeit ist die Freizügigkeit von Ar-
beitnehmern und Selbstständigen auch heute noch privilegiert, doch ist diese Privilegie-
rung nicht mehr exklusiv, sondern wegen der anderen Tatbestände in Art. 7 Abs. 1
RL 2004/38/EG ein Unterfall der Gruppen von Personen, die wirtschaftlich über ausrei-
chende Existenzmittel verfügen. Über die Arbeitnehmerdefinition (näher dazu
→ Rn. 14 ff.) kann freilich noch immer bewirkt werden, dass Personen Freizügigkeit ge-
nießen, die nicht über ausreichende Existenzmittel verfügen. Eine entsprechende Instru-
mentalisierung des Arbeitnehmerbegriffs steht jedoch nicht mehr im Vordergrund der
Rechtsprechung des EuGH und auch nicht der wissenschaftlichen Auseinandersetzung. Es
geht vielmehr darum auszuloten, inwieweit an die Arbeitnehmerfreizügigkeit geknüpfte
Rechte insbesondere bei sozialen Leistungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 be-
grenzt werden können.

Rechtliche Grundlagen
Rechtliche Grundlagen der Arbeitnehmerfreizügigkeit sind: Art. 45–48 AEUV, die Freizü-
gigkeitsVO (EU) Nr. 492/2011,15 die RL 2004/38/EG,16 die sozialrechtliche Koordinie-
rungsVO (EG) Nr. 883/200417 zusammen mit der DurchführungsVO (EG)
Nr. 987/2009.18 Mit Art. 15 Abs. 2 ist das Recht der Unionsbürger, in jedem Mitgliedstaat
Arbeit zu suchen und zu arbeiten, auch in der GRC verankert.
Art. 45 AEUV ist unmittelbar Grundlage des Rechts auf Freizügigkeit, des Diskriminie-
rungs- und des Beschränkungsverbots, doch ist der Wortlaut sowohl zu den Rechten der
Arbeitnehmer als auch zu ihren Schranken teilweise unklar und lässt Fragen insbesondere
zur Rechtfertigung offen.19 Art. 15 Abs. 2 GRC erweitert die Gewährleistungen der
Art. 45 ff. AEUV nicht.20 Die FreizügigkeitsVO (EU) Nr. 492/2011 konkretisiert zum
einen die arbeitsrechtlichen Facetten der Freizügigkeit (Art. 1–3, vor allem Art. 7 f.). Zu-
dem statuiert sie Gleichstellung mit den Arbeitnehmern des Bestimmungsstaats bei steuer-

II.

14 Richtlinie 2004/38/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 29.4.2004 über das Recht der
Unionsbürger und ihrer Familienangehörigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewe-
gen und aufzuhalten, zur Änderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richt-
linien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/
EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG, ABl. 2004 L 158/77.

15 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 5.4.2011 über die Frei-
zügigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABl. 2011 L 141/1.

16 S. Fn. 14.
17 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 29.4.2004 zur Koordi-

nierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABl. 2004 L 166/1.
18 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 16.9.2009 zur Festle-

gung der Modalitäten für die Durchführung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 über die Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABl. 2009 L 284/1.

19 Vgl. auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 10.
20 Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 8; vgl. auch Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/

AEUV GRC Art. 15 Rn. 26 f.: Grundfreiheiten als speziellere Regelung.
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lichen und sozialen Vergünstigungen (Art. 7 Abs. 2). Auf der Grundlage von Art. 48
AEUV koordiniert die VO (EG) Nr. 883/2004 das Nebeneinander mehrerer mitgliedstaat-
licher Sozialrechte, das bei Freizügigkeit entsteht (→ Rn. 67). Die eigentlichen Freizügig-
keitsrechte Einreise, Aufenthalt und Verbleib werden in der RL 2004/38/EG konkretisiert
(Art. 5–7). Die Rechte der Familienangehörigen sind schwerpunktmäßig in der
RL 2004/38/EG (Art. 3 Abs. 2) sowie in der sozialrechtlichen KoordinierungsVO (Art. 2)
normiert. 2014 trat die RL 2014/54/EU über Maßnahmen zur Erleichterung der Aus-
übung der Rechte, die Arbeitnehmern im Rahmen der Freizügigkeit zustehen, in Kraft.21

Auch VO (EU) 2016/589 dient der Erleichterung der Verwirklichung der Arbeitnehmer-
freizügigkeit.22 2019 wurde die Verordnung (EU) 2019/1149 zur Errichtung einer Europä-
ischen Arbeitsbehörde erlassen.23

Entwicklung
Die Verwirklichung der Arbeitnehmerfreizügigkeit war bis in die Mitte der 1970er Jahre
das einzige Feld des Arbeitsrechts, auf dem die damalige EG tätig wurde (zur Entwicklung
s. auch Terhechte in Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und Sozialrecht
(EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1 Rn. 16 ff.).24 Die Ursprungsfassungen der sozialrechtlichen
Koordinierungsverordnungen zählen zu den ersten Verordnungen, die die EG überhaupt
erlassen hat.25 Die rechtlichen Grundlagen der arbeits- und ausländerrechtlichen Facetten
der Arbeitnehmerfreizügigkeit wurden erstmals in der zweiten Hälfte der 1960er Jahre
verabschiedet.26

Die Verwirklichung der Arbeitnehmerfreizügigkeit ist mit den Bereichen des Ausländer-
rechts, der sozialen und steuerlichen Vergünstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU)
Nr. 492/2011 sowie der Anerkennung von Berufsqualifikationen nur teilweise eine rechtli-
che und am allerwenigsten eine arbeitsrechtliche Herausforderung, weil es insbesondere

III.

21 Richtlinie 2014/54/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 16.4.2014 über Maßnahmen zur
Erleichterung der Ausübung der Rechte, die Arbeitnehmern im Rahmen der Freizügigkeit zustehen,
ABl. 2014 L 128/8.

22 Verordnung (EU) 2016/589 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 13.4.2016 über ein Europäi-
sches Netz der Arbeitsvermittlungen (EURES), den Zugang von Arbeitnehmern zu mobilitätsfördern-
den Diensten und die weitere Integration der Arbeitsmärkte und zur Änderung der Verordnungen (EU)
Nr. 492/2011 und (EU) Nr. 1296/2013, ABl. 2016 L 107/1.

23 Verordnung (EU) 2019/1149 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 20.6.2019 zur Errichtung
einer Europäischen Arbeitsbehörde und zur Änderung der Verordnungen (EG) Nr. 883/2004, (EU)
Nr. 492/2011 und (EU) 2016/589 sowie zur Aufhebung des Beschlusses (EU) 2016/344, ABl. 2019
186/21.

24 MünchArbR/Birk, Bd. 1, 2. Aufl., München 2000, § 18 Rn. 10; Kocher in Pechstein/Nowak/Häde
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 45, Rn. 2.

25 Verordnung (EWG) Nr. 3/58 v. 25.9.1958 über die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer,
ABl. 1958 L 30/561; Verordnung (EWG) Nr. 4/58 vom 3.12.1958 zur Durchführung und Ergänzung
der Verordnung (EWG) Nr. 3/58 über die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer, ABl. 1958 P
30/597; Fuchs/Fuchs, Europäisches Sozialrecht, Art. 45–48 AEUV Rn. 1. Zu den völkerrechtlichen
Mustern, s. Ehlers/Becker EU-Grundrechte § 9 Rn. 26.

26 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates v. 15.10.1968 über die Freizügigkeit der Arbeitnehmer in-
nerhalb der Gemeinschaft, ABl. 1968 L 257/2; Verordnung (EWG) Nr. 1251/70 der Kommission vom
29.6.1970 über das Recht der Arbeitnehmer, nach Beendigung einer Beschäftigung im Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaates zu verbleiben, ABl. 1970 L 142/24; Richtlinie 64/221/EWG des Rates v. 25.2.1964
zur Koordinierung der Sondervorschriften für die Einreise und den Aufenthalt von Ausländern, soweit
sie aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, ABl. 1964 L
56/850; Richtlinie 68/360/EWG des Rates v. 15.10.1968 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbe-
schränkungen für Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre Familienangehörigen innerhalb der Ge-
meinschaft, ABl. 1968 L 257/13; Richtlinie 90/365/EWG des Rates v. 28.6.1990 über das Aufenthalts-
recht der aus dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstständig Erwerbstätigen,
ABl. 1990 L 180/28.
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dem Selbstverständnis der Gewerkschaften nicht entspricht, Arbeitnehmer mit ausländi-
scher Staatsangehörigkeit schlechter zu stellen. Sie wären dann eine größere Konkurrenz
für die einheimischen Arbeitnehmer. Missverständnisse bestehen in den Mitgliedstaaten
auch heute noch über die Reichweite des Vorbehalts bei einer Beschäftigung in der öffent-
lichen Verwaltung des Art. 45 Abs. 4 AEUV. Die Hauptbarrieren für das tatsächliche Ent-
stehen des von Art. 45 AEUV gewollten unionsweiten Arbeitsmarkts sind sprachlicher
und kultureller Art. Die Arbeitsmärkte sind daher im Grundsatz nach wie vor mitglied-
staatlicher Natur.27

Arbeitnehmerfreizügigkeit in anderen Systemen offener Märkte
Eine Freizügigkeit von Arbeitnehmern ist nicht zwingend mit einem länderübergreifenden
System offener Märkte verbunden, sondern stellt im Gegenteil eine Ausnahme dar.28 Ins-
besondere bei einem wirtschaftlichen Gefälle zwischen den Teilnahmestaaten einer Frei-
handelszone besteht die Sorge vor einer Migration von den ärmeren in die wohlhabende-
ren Staaten29, die sich bei den Übergangsfristen, die für die Arbeitnehmerfreizügigkeit im
Verhältnis zu den früheren Ostblockstaaten teilweise existierten (→ Rn. 25), auch inner-
halb der Union niedergeschlagen hat.

Die Arbeitnehmerfreizügigkeit in der Kritik
Die Übergangsfristen, auf die sich ohnehin nicht alle Mitgliedstaaten berufen haben, ha-
ben die durch das Wohlstandsgefälle im Verhältnis vor allem zu einigen osteuropäischen
Mitgliedstaaten gesetzten Anreize zur Migration nicht abgefedert. Die Arbeitnehmerfrei-
zügigkeit ist dadurch in jüngerer Zeit in die Kritik geraten, wie es sich nicht zuletzt an den
Ursachen des Brexit und an den Verhandlungen zur Vermeidung des Brexit gezeigt hat.30

Im Bereich des Arbeitsrechts steht der Zugang zum Arbeitsmarkt im Visier,31 während
eine Schlechterstellung von Arbeitnehmern anderer Mitgliedstaaten bei den Arbeitsbedin-
gungen die Problematik nur verschärfen würde (→ Rn. 57) und daher nicht zur Debatte
steht. Bei den sozialen Vergünstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 stellt es
sich anders dar und es wird zunehmend nach Wegen gesucht, Ansprüche auf soziale Ver-
günstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 einzuschränken. Vorschläge sind:

IV.

V.

27 2017 waren 4,1% der Berufstätigen innerhalb der EU mobil, vgl. Tabelle 1, 2018 Annual Report on
intra-EU labour Mobility, S. 19 ff., https://publications.europa.eu/s/l7e5; Groeben/ Kreuschitz EUV/
AEUV Bd. 1 Vorbem. Art. 45–48 AEUV Rn. 5 ff.; optimistischer die Bewertung von Streinz/Franzen
EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 8; ebendort auch genaue Zahlen zu Deutschland.

28 Enge und praktisch kaum genutzte Ausnahmen vor allem bei Zeh Der Arbeitnehmer im liberalisierten
Welthandel S. 45 ff. Zum GATS Koehler, S. 194–198. Zum Mercosur einerseits Fuders, S. 262 ff.; ande-
rerseits Martins, MERCOSUR: Der Südamerikanische Gemeinsame Markt im Überblick RIW 1999,
851 (854).

29 Zu NAFTA und Mercosur, Zeh Der Arbeitnehmer im liberalisierten Welthandel S. 56 f.
30 Schlussfolgerungen der Tagung des Europäischen Rates v. 18. und 19.2.2016 (ABl. EU 2016 C 69 I/1,

7 ff.). Bei der Osterweiterung hatte das Vereinigte Königreich die Arbeitnehmerfreizügigkeit noch sofort
zugelassen, vgl. House of Commons, Enlargement and the European Union (Accessions) Bill, Research
Paper 03/48, House of Commons Library, S. 29 f., abzurufen unter http://researchbriefings.parlia-
ment.uk/ResearchBriefing/Summary/RP03-48; „Warum die Briten keine Einwanderer mögen“, Frank-
furter Allgemeine Zeitung (FAZ) v. 28.11.2014, S. 21.

31 Zu Bsp. Rebhahn, S. 28 ff.: Zugangsbeschränkungen für solche Unionsbürger, die nicht bereits kürzlich
im betreffenden Mitgliedstaat gearbeitet haben; Zugangsbeschränkung anknüpfend an Arbeitslosen-
quote in bestimmten Branchen oder Regionen und dort dann vorrangige Berücksichtigung Ansässiger
vor anderen Unionsbürgern; Beschränkung anknüpfend an Anteil der Unionsmigranten an der Er-
werbsbevölkerung; Anknüpfen an Lohnunterschiede; Zugangsbeschränkungen im Sinne der Interessen
des Aufnahmelandes und hierfür insbesondere in Abhängigkeit von Ausbildung oder Alter der Unions-
migranten.

A. Einleitung / Verortung im Gesamtsystem 2

Krebber 139

11

12



Einschränkung wegen mangelnder Verbindung zum Leistungsland;32 Einschränkung we-
gen mangelnden Zusammenhangs mit der Beschäftigung;33 Einschränkung bei Familien-
leistungen, insbesondere Begrenzung des Kindergelds;34 Einschränkung bei Arbeitslosig-
keitsleistungen.35 Soweit versucht wird, zwischen Vergünstigungen für im Beschäftigungs-
staat wohnenden Angehörigen und solchen Familienmitgliedern zu unterscheiden, die im
Herkunftsstaat verbleiben, handelt es sich bei dieser Differenzierung im Grundsatz um
eine mittelbare Diskriminierung (→ Rn. 38). Der EuGH greift die Bedenken in seiner jün-
geren Rechtsprechung teilweise auf, indem er bei der Prüfung der Rechtfertigung einer
solchen mittelbaren Diskriminierung im Grundsatz annimmt, dass von Wanderarbeitneh-
mern über den Zugang zum Arbeitsmarkt hinaus eine tatsächliche Verbindung zum Auf-
nahmestaat verlangt werden kann, um Anspruch auf soziale Vergünstigungen iSv Art. 7
Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 zu haben. Im Ergebnis freilich wurde die Rechtfertigung in
den entschiedenen Fällen bislang abgelehnt.36 Der EuGH hat zu Studienbeihilfen aber vor-
geschlagen, dass zur Anspruchsvoraussetzung grundsätzlich gemacht werden könne, dass
der Grenzgänger im Mitgliedstaat für einen bestimmten Zeitraum arbeitet.37 Das Erfor-
dernis eines ununterbrochenen fünfjährigen Aufenthaltes sowie dass mindestens fünf Jah-
re im Referenzzeitraum von sieben Jahren gearbeitet wurde, wurde aber verworfen.38 We-
gen des Verbots der Schlechterbehandlung wegen der Staatsangehörigkeit können Diffe-
renzierungen bei der Höhe einer Leistung nach Wohnsitz wegen unterschiedlicher Lebens-
haltungskosten nur dann sicher unionsrechtskonform sein, wenn auch in Inlandssachver-
halten entsprechend unterschieden würde.39 Auch mit der Vorstellung, die allgemeine Hö-
he einer sozialen Vergünstigung wie Kindergeld orientiere sich automatisch an den Le-
benshaltungskosten im Inland, kann eine mittelbare Diskriminierung nur dann tatbe-
standlich ausgeschlossen sein, wenn die Lebenshaltungskosten in einem Mitgliedstaat ein-
heitlich sind. Das dürfte aber selbst in kleineren Mitgliedstaaten kaum der Fall sein. Weil
bei Wanderarbeitnehmern und Grenzgängern die Verbindung zum Aufnahmestaat im
Ausgangspunkt über den Zugang zum Arbeitsmarkt konstruiert wird, haben entsandte
Arbeitnehmer, die diesen Zugang typischerweise nicht suchen, und ihre Familienangehöri-
gen grundsätzlich keinen Anspruch auf soziale Vergünstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU)
Nr. 492/2011. Anders kann es sich bei langfristigen Entsendungen darstellen.

Gegenstandsbeschreibung
Überblick

Nukleus der Arbeitnehmerfreizügigkeit ist die Gewährleistung für den Wanderarbeitneh-
mer und den Grenzgänger,40 frei von Diskriminierungen und Beschränkungen in einem

B.
I.

32 Devetzi EuR 2014, 638 ff.; Rebhahn, S. 68 ff.
33 Bokeloh ZESAR 2014, 168 (174 f.).
34 Hierzu Thüsing/Hütter NZS 2016, 411 (411 ff.); Hohnerlein ZESAR 2018, 157 (157 ff.).
35 Rebhahn, S. 77 ff., 79 ff.
36 EuGH 20.6.2013 – C-20/12, ECLI:EU:C:2013:411 Rn. 63 ff. – Giersch (Studienbeihilfe Luxemburg);

EuGH 14.6.2012 – C-542/09, ECLI:EU:C:2012:346 Rn. 37 ff. – Kommission/Niederlande (Studienbei-
hilfe Niederlande); EuGH 18.7.2007 – C-213/05, ECLI:EU:C:2007:438 Rn. 18 ff. – Geven (Erziehungs-
geld Deutschland).

37 EuGH 20.6.2013 – C-20/12, ECLI:EU:C:2013:411 Rn. 80 – Giersch (Studienbeihilfe Luxemburg).
38 EuGH 14.12.2016 – C-238/15, ECLI:EU:C:2016:949 Rn. 63 ff. – Linares Verruga (Studienbeihilfe Lu-

xemburg); EuGH 10.7.2019 – C-410/18, ECLI:EU:C:2019:582 Rn. 46 f. – Aubriet (Studienbeihilfe Lu-
xemburg).

39 Ablehnend Ziebritzki ZESAR 2015, 19 (26); zu Leistungsexporten Steinmeyer in Hanau/Steinmeyer/
Wank § 22 Rn. 25.

40 Zu den Kategorien, Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 10.
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Arbeitsverhältnis mit einem Arbeitgeber eines anderen als des Heimatmitgliedstaats zu
stehen. Für den entsandten Arbeitnehmer müssen die nach Art. 3 Abs. 1, 1 a und 1 b Ent-
sendeRL anwendbaren Arbeits- und Beschäftigungsbedingungen des Bestimmungsmit-
gliedstaats diskriminierungsfrei sein.41 Eine normativ in Art. 7 Abs. 4 VO (EU)
Nr. 492/2011 verankerte Besonderheit der Arbeitnehmerfreizügigkeit im Vergleich zu den
sonstigen Grundfreiheiten war, dass von vornherein das Erfordernis der Drittwirkung die-
ses Rechts gegenüber Arbeitgebern und Tarifparteien statuiert worden ist.42 Arbeitneh-
merfreizügigkeit ist zudem nur möglich, wenn die Freizügigkeitsrechte Einreise, Aufent-
halt und Verbleib gewährleistet sind. Dass das Recht auf Arbeitnehmerfreizügigkeit auch
tatsächlich ausgeübt wird, fördern alle Normen, die den Arbeitnehmer und seine Angehö-
rigen auch jenseits der arbeitsrechtlichen Fragen rechtlich mit den Staatsangehörigen des
Bestimmungsstaats gleichstellen: steuerliche und soziale Vergünstigungen, Rechte in den
gesetzlichen Systemen der sozialen Sicherheit. Gerade in dem Bereich der die gesetzliche
Altersversorgung ergänzenden privaten und betrieblichen Vorsorge sind wichtige Fragen
ungelöst und zum Teil auch kaum lösbar.

Die Arbeitnehmerfreizügigkeit der Unionsbürger und ihrer Angehörigen
Anwendungsbereich
Persönlich

Arbeitnehmer mit Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats

Arbeitnehmer

Definition und Bedeutung

Unmittelbarer Träger des Rechts auf Arbeitnehmerfreizügigkeit ist der Arbeitnehmer mit
Staatsangehörigkeit eines der Mitgliedstaaten. Eine Legaldefinition des Arbeitnehmers
existiert nicht. Art. 1 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 stellt nicht anders als die Urfassung
dieser Norm in Art. 1 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 1612/68 auf eine „Tätigkeit im Lohn- und
Gehaltsverhältnis“ ab. Ein weiterer normativer Anhaltspunkt ist Art. 45 Abs. 4 AEUV,
nach dem die Arbeitnehmerfreizügigkeit keine Anwendung auf die Beschäftigung in der
öffentlichen Verwaltung findet. Doch wird Art. 45 Abs. 4 AEUV vom EuGH weder wört-
lich angewendet, noch so ausgelegt, dass nicht arbeitsrechtlich ausgestaltete Beschäfti-
gungsformen wie das Beamtenverhältnis von der Arbeitnehmerfreizügigkeit ausgeschlos-
sen sind. Der vom EuGH zugrunde gelegte autonome Arbeitnehmerbegriff43 (Terhechte in
Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7
§ 1 Rn. 30) ähnelt damit einerseits einem in den Mitgliedstaaten verbreiteten Verständnis:
Wesentliches Merkmal des Arbeitnehmerbegriffs ist, dass jemand während einer bestimm-
ten Zeit für einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, für die er als Gegen-
leistung eine Vergütung erhält.44 Weil eine privatrechtliche Grundlage des Rechtsverhält-
nisses des Arbeitnehmers indes nicht Voraussetzung ist, sind auch Beamte grundsätzlich
persönlich erfasst.45 Zur Bedeutung von Art. 45 Abs. 4 AEUV → Rn. 74 ff.

II.
1.
a)

aa)

aaa)

(1)

41 Krebber EuZA 2019, 62 (76).
42 S. hierzu auch EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 82; Groeben/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 AEUV

Art. 45 Rn. 23; MHdB-ArbR/Oetker Bd. 1 4. Aufl., München 2018 § 12 Rn. 29; EuArbR/Steinmeyer
VO 492/2011/EU Art. 7 Rn. 39.

43 Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 9.
44 Seit EuGH 3.7.1986 – C-66/85, Slg 1986, I-2121, Rn. 17 – Lawrie-Blum – st.Rspr. Aus jüngerer Zeit:

EuGH 4.2.2010 – C-14/09, Slg 2010, I-931 – Hava Genc; EuGH 17.7.2008 – C-94/07, Slg 2008,
I-5939 – Raccanelli; EuGH 4.6.2009 – verb. Rs. C-22/08 und C-23/08, Slg 2009, I-4585 – Vatsouras
und Koupatantze; EuGH 11.11.2010 – C-232/09, Slg 2010, I-11405 – Danosa.

45 EuGH 24.3.1994 – C-71/93, Slg 1994, I-1101, Rn. 17 ff. – Van Poucke.
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Auch wenn die Arbeitnehmerdefinition in ihrem Kern – Weisungsgebundenheit – dem
Verständnis des Arbeitnehmerbegriffs in den Mitgliedstaaten entspricht, stellen sich nicht
dieselben Abgrenzungsfragen.46 Ist jemand Selbstständiger, schützen ihn die Niederlas-
sungs- und die Dienstleistungsfreiheit (→ Rn. 1). Auch arbeitnehmerähnliche Personen so-
wie sonstige Personen, die im Grenzbereich zwischen Unselbstständigkeit und Selbststän-
digkeit tätig sind, genießen daher unabhängig von der Entscheidung, ob sie im Ergebnis
den Arbeitnehmern oder den Selbstständigen zuzuordnen sind, eine durch eine Grundfrei-
heit geschützte Freizügigkeit. Nicht allgemein bei der Frage nach der einschlägigen
Grundfreiheit, sondern nur im Zusammenhang mit einer konkreten Norm, die nur auf
Arbeitnehmer anwendbar ist, kann sich daher die Frage stellen, ob sie solche Personen er-
fasst. Im Zweifel ist dies zu bejahen (→ Rn. 6). Zur Übergangsregelung bei der Osterwei-
terung → Rn. 25. Für die EntsendeRL ist zusätzlich deren Art. 2 Abs. 2 zu beachten: Die
Pflicht zur Anwendung des sog. harten Kerns der Arbeits- und Beschäftigungsbedingun-
gen des Rechts des Bestimmungsmitgliedstaats setzt die Eigenschaft als Arbeitnehmer
nach dessen Recht voraus.47

Anwendung

Dass bei der Anwendung der Arbeitnehmerdefinition weniger die Abgrenzung des Arbeit-
nehmers vom Selbstständigen im Vordergrund steht, sondern es primär darum geht, den
Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreizügigkeit und damit einer Grundfreiheit zu er-
öffnen, erkennt man auch bei der Anwendung der Arbeitnehmerdefinition durch den
EuGH. Im Vordergrund stehen Konstellationen, in denen das Vorliegen einer wirtschaftli-
chen Tätigkeit unbestritten ist, es sich jedoch fragt, ob sie rechtlich anzuerkennen ist (zB
Prostitution),48 oder in denen problematisch erschien, ob überhaupt eine wirtschaftliche
Tätigkeit vorliegt: Teilzeitbeschäftigung,49 Gelegenheitsarbeitsverhältnis,50 Mindestanfor-
derungen an die Dauer eines Arbeitsverhältnisses,51 bestimmte Anforderungen an die Pro-
duktivität eines Arbeitsverhältnisses,52 geringfügige Beschäftigung,53 Leistungen zwischen
Familienangehörigen.54 Bei der Niederlegung der Beschäftigung steht letztlich der Zugang
zu Arbeitnehmern zustehenden Sozialleistungen im Vordergrund. Gibt eine Frau Erwerbs-
tätigkeit oder Arbeitssuche im Spätstadium der Schwangerschaft oder nach Geburt auf,
bleibt sie Arbeitnehmerin iSv Art. 45 AEUV, sofern sie innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums nach der Geburt ihre alte oder eine neue Beschäftigung aufnimmt.55

So ist auch zu erklären, warum das Entgelt als Gegenleistung besondere Bedeutung er-
langt hat. Der EuGH hat dieses Merkmal unter dem Gesichtspunkt der Eröffnung einer
Grundfreiheit überhaupt betrachtet und hierbei festgestellt, dass die Einkünfte nicht den

(2)

46 S. auch EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 13.
47 Dazu EuArbR/Rebhahn/Krebber RL 96/71/EG Art. 2 Rn. 1.
48 EuGH 18.5.1982 – verb. Rs. 115/81 und 116/81, Slg 1982, 1665 – Adoui und Cornuaille; näher und

zu weiteren solcher wirtschaftlichen Betätigungen Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45
Rn. 95 ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 1469 ff.

49 EuGH 23.3.1982 – C-53/81, Slg 1982, 1035, Rn. 17 – Levin; EuGH 26.2.1992 – C-357/89, Slg 1992,
I-1027, Rn. 13 – Raulin; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 Vorbem.
Art. 45-48 AEUV Rn. 28; Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 12.

50 EuGH 26.2.1992 – C-357/89, Slg 1992, I-1027, Rn. 14 – Raulin.
51 EuGH 6.6.1985 – Rs. 157/84, Slg 1985, 1739, Rn. 25 – Frascogna; EuGH 21.6.1988 – Rs. 197/86

Slg 1988, 3205, Rn. 22 – Brown.
52 EuGH 7.9.2004 – C-456/02, Slg 2004, I-7573, Rn. 16 – Trojani.
53 EuGH 18.7.2007 – C-213/05, Slg 2007, I-6347, Rn. 27 – Geven.
54 EuGH 8.6.1999 – C-337/97, Slg 1999, I-3289, Rn. 12 ff. – Meeusen.
55 EuGH 19.6.2014 – C-507/12, ECLI:EU:C:2014:2007 – Saint Prix.
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Lebensunterhalt der die Arbeitnehmerfreizügigkeit beanspruchenden Person decken oder
eine bestimmte Lohnhöhe ganz allgemein erreichen müssen.56

An den von der Rechtsprechung vergleichsweise häufig behandelten Personengruppen ist
ebenfalls erkennbar, dass bei der Anwendung der Arbeitnehmerdefinition im Rahmen des
Art. 45 AEUV im Vordergrund stand, den Anwendungsbereich einer Grundfreiheit über-
haupt zu eröffnen. Wegen der allgemeinen Freizügigkeit ist es nicht mehr von derselben
praktischen Bedeutung, wann Studenten den Arbeitnehmerstatus innehaben. Bedeutsam
ist dies nunmehr nur noch, wenn sie sich auf weitergehende Rechte aus der Arbeitnehmer-
freizügigkeit berufen. Dann ist maßgeblich, was der EuGH vor Einführung der allgemei-
nen Personenfreizügigkeit entwickelt hatte: Es muss zwischen einer früheren Berufstätig-
keit und dem Studium ein inhaltlicher Zusammenhang bestehen.57 Die Problematik, wann
Auszubildende bzw. Referendare58 sowie Praktikanten59 Arbeitnehmer iSv Art. 45 AEUV
sind, hat entsprechend an Bedeutung eingebüßt.
Berufssportler sind unter den allgemeinen Voraussetzungen Arbeitnehmer.60 Dass diese
Berufsgruppe insbesondere im Fußball immer wieder Fragen im Zusammenhang mit der
Arbeitnehmerfreizügigkeit aufwirft, hängt damit zusammen, dass der Sport allgemein und
der Berufssport im Besonderen sich teilweise weltweit geltende allgemeine Regeln setzt,
die von den Verbandsakteuren und den Betroffenen so statuiert und gehandhabt werden,
dass sie dem Zugriff staatlichen und auch supranationalen Rechts entzogen sein sollen.
Der Wunsch ist im Grundsatz nachvollziehbar, weil ein Regelwerk erforderlich ist und
dieses nicht funktionsfähig wäre, könnte jede staatliche Rechtsordnung sich diesem Regel-
werk ohne Weiteres entziehen. Hiermit ist wohl auch zu erklären, dass sich trotz einer
kontinuierlichen Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs, nach der Berufssportler
der Arbeitnehmerfreizügigkeit unterliegen, immer wieder Befürworter der Rechtmäßigkeit
von Regeln finden, die mit dem Verbot der Art. 45 ff. AEUV, nach Staatsangehörigkeit zu
differenzieren, auf eklatante Weise nicht zu vereinbaren sind. Jüngstes Beispiel ist die Aus-
einandersetzung um die sogenannte „6+5“-Spielregel der FIFA. Das Unionsrecht demge-
genüber verfolgt den Zweck, dass die von den Fußballverbänden gewünschte Verwurze-
lung im Fußballverein kraft Staatsangehörigkeit, Wohnort oder Ausbildung im Verein ins-
gesamt betrachtet in der Union keine Rolle mehr spielt. Eine Bereichsausnahme für Be-
rufssportler ist daher keine Frage einer etwaigen Rechtfertigung, sondern müsste aus-
drücklich normiert sein. Unionsrechtswidrig sind daher neben der „6+5“-Regel:61 Forde-
rung von Ablösezahlungen anlässlich eines Vereinswechsels nach Vertragsende;62 Ver-
pflichtung zur Schadensersatzleistung, die über die tatsächlichen Ausbildungskosten hin-
ausgeht, wenn ein ausgebildeter Nachwuchsspieler seinen ersten Profivertrag mit einem
anderen als dem Ausbildungsverein abschließt;63 Regelung, die den Einsatz ausländischer,

56 EuGH 3.6.1986 – C-139/85, Slg 1986, 1741, Rn. 14 – Kempf; näher Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/
AEUV AEUV Art. 45 Rn. 17 mwN.

57 EuGH 21.6.1988 – Rs. 39/86, Slg 1988, 3161, Rn. 37 – Lair; EuGH 21.6.1988 – Rs. 197/86, Slg 1988,
3205, Rn. 26 – Brown; EuGH 26.2.1992 – C-357/89, Slg 1992, I-1027, Rn. 21 – Raulin; Fuchs/Stein-
meyer Europäisches Sozialrecht Art. 7 VO (EU) Nr. 492/2011 Rn. 15.

58 EuGH 3.7.1986 – Rs. 66/85, Slg 1986, 2121, Rn. 19 ff. – Lawrie-Blum; EuGH 17.3.2005 – C-109/04,
Slg 2005, I-2421, Rn. 13 – Kranemann.

59 EuGH 26.2.1992 – C-3/90, Slg 1992, I-1071, Rn. 15 ff. – Bernini; EuGH 30.3.2006 – C-10/05,
Slg 2006, I-3145, Rn. 21 – Mattern.

60 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 87.
61 So auch Streinz SpuRT 2008, 224 (226 ff.); Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45

Rn. 22; aA Battis/Ingold/Kuhnert EuR 2010, 3 (21).
62 EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-4921 – Bosman.
63 EuGH 16.3.2010 – C-325/08, Slg 2010, I-2177, Rn. 36 – Olympique Lyonnais.
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nicht aber inländischer Spieler, die nach einem bestimmten Termin in der laufenden Wett-
kampfsaison transferiert werden, verbietet.64

Wenn der EuGH in anderen Bereichen des unionsrechtlichen Arbeitsrechts die im Zusam-
menhang mit der Arbeitnehmerfreizügigkeit entwickelte Arbeitnehmerdefinition zugrunde
legt,65 kann nicht ohne Weiteres die Argumentation im Zusammenhang mit Art. 45 AEUV
übertragen werden. Die Zielrichtung ist dort eine andere, weil es – vergleichbar mit der
Problematik in den mitgliedstaatlichen Arbeitsrechten – darum geht, ob eine arbeitsrecht-
liche Regelung im eigentlichen Sinne Anwendung findet.66 Nicht anders als in den mit-
gliedstaatlichen Arbeitsrechten geht es dann typischerweise um die Abgrenzung zum
Selbstständigen. Einem einheitlichen unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff setzen unter-
schiedliche Fragestellungen des Unionsrechts daher von vornherein Grenzen.67

Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats

Die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats wird von dem jeweiligen Mitgliedstaat nach
seinem nationalen Recht verliehen.68 Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, von dieser Zu-
ständigkeit unter Beachtung des Unionsrechts Gebrauch zu machen.69 Eine so verliehene
Staatsangehörigkeit ist von den anderen Mitgliedstaaten anzuerkennen.70 Diese Vorausset-
zung spielt insbesondere bei Doppelstaatlern eine Rolle, bei denen es ausreicht, dass eine
der Staatsangehörigkeiten die eines Mitgliedstaats ist.71

Familienangehörige

Familienangehörige sind mittelbar Träger des Rechts auf Arbeitnehmerfreizügigkeit.72

Art. 3 Abs. 1 RL 2004/38/EG nennt Familienangehörige iSv Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG
als Berechtigte der durch diese Richtlinie gewährten Freizügigkeitsrechte. Art. 23
RL 2004/38/EG statuiert ihr Recht, in einem Mitgliedstaat, in dem sie das Recht auf Auf-
enthalt (Art. 3) oder auf Daueraufenthalt (Art. 7) genießen, eine Erwerbstätigkeit als Ar-
beitnehmer oder Selbstständiger aufzunehmen.
Familienangehörige iSv Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG sind: Ehegatten; Lebenspartner, so-
fern nach dem Recht des Aufnahmestaats die eingetragene Partnerschaft der Ehe gleichge-
stellt und die Voraussetzungen erfüllt sind, die der Aufnahmestaat an eine eingetragene

bbb)

bb)

64 EuGH 13.4.2000 – C-176/96, Slg 2000, I-2681 – Lehtonen; s. hierzu auch von der Groeben/Schwarze/
Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 AEUV Art. 45 Rn. 31.

65 EuGH 13.1.2004 – C-256/01, Slg 2004, I-873, Rn. 67 – Allonby; EuGH 20.9.2007 – C-116/06,
Slg 2007, I-7643, Rn. 25 – Kiiski; EuGH 14.10.2010 – C-428/09, Slg 2010, I-9961, Rn. 28 – Union
syndicale Solidaires Isère; EuGH 11.11.2010 – C-232/09, Slg 2010, I-11405, Rn. 39 – Danosa; EuGH
7.4.2011 – C-519/09, Slg 2011, I-2761, Rn. 21 – May.

66 EuGH 13.1.2004 – C-256/01, Slg 2004, I-873, Rn. 60 – Allonby; EuGH 20.9.2007 – C-116/06,
Slg 2007, I-7643, Rn. 22 – Kiiski; EuGH 14.10.2010 – C-428/09, Slg 2010, I-9961, Rn. 19 – Union
syndicale Solidaires Isère; EuGH 11.11.2010 – C-232/09, Slg 2010, I-11405, Rn. 38 – Danosa; EuGH
7.4.2011 – C-519/09, Slg 2011, I-2761, Rn. 17 – May.

67 Zu den Arbeitnehmerbegriffen des Unionsrechts Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe im Europäischen Ar-
beitsrecht; Borelli AuR 2011, 472 (472 ff.); Rebhahn EuZA 2012, 3 (3 ff.).

68 Von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 Vorbem. Art. 45–48 AEUV Rn. 51;
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 16.

69 EuGH 7.7.1992 – C-369/90, Slg 1992, I-4239, Rn. 10 – Micheletti. Zu Besonderheiten bei einzelnen
Mitgliedstaaten vgl. Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 45 ff.; Grabitz/Hilf/Nettesheim/
Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 18 ff.

70 EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 27; Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45
Rn. 25.

71 EuGH 7.7.1992 – C-369/90, Slg 1992, I-4239, Rn. 10 ff. – Micheletti; s. auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/
Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 16.

72 EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 32.
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Partnerschaft stellt; darüber hinaus die Verwandten in gerader absteigender Linie des Uni-
onsbürgers und des Ehegatten oder des Lebenspartners iSv lit. b), die das 21. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben oder denen von diesen Unterhalt gewährt wird sowie die Ver-
wandten in gerader aufsteigender Linie des Unionsbürgers und des Ehegatten oder des Le-
benspartners iSv lit. b), denen von diesen Unterhalt gewährt wird.
Die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats wird in Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG nicht als
Voraussetzung genannt, so dass die Rechte grundsätzlich ungeachtet ihrer Staatsangehö-
rigkeit bestehen. Dies wird an verschiedener Stelle bekräftigt (Art. 6 Abs. 2, 7 Abs. 2, 23
RL 2004/38/EG).

Übergangsregelungen beim Beitritt neuer Mitgliedstaaten

Beim Beitritt neuer, wirtschaftlich schwächerer Mitgliedstaaten wie zuletzt bei der soge-
nannten Osterweiterung der Union wird eine Freizügigkeit der Arbeitnehmer aus den neu-
en Mitgliedstaaten vielfach als Bedrohung wahrgenommen. Mittels Übergangsfristen wird
versucht, den Zufluss zu steuern (so auch bereits im Rahmen der Süderweiterung um
Griechenland, Portugal und Spanien).73 Allerdings sehen nicht sämtliche Mitgliedstaaten
die sofortige Gewährung der Arbeitnehmerfreizügigkeit negativ. Im Zusammenhang mit
der sogenannten Osterweiterung ist daher ein flexibles Modell vereinbart worden, wel-
ches es gestattet, die Arbeitnehmerfreizügigkeit für Staatsangehörige der neuen Mitglied-
staaten nach einem sogenannten 2+3+2-Modell für einen Zeitraum von maximal sieben
Jahren zu beschränken (s. auch Terhechte in Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Ar-
beits- und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1 Rn. 16).74 In den ersten beiden Jahren
nach dem Beitritt konnte die Arbeitnehmerfreizügigkeit ohne Weiteres ausgesetzt werden.
Für die folgende Dreijahresperiode hatten die Altmitgliedstaaten die Option, mittels einer
formellen Mitteilung an die Kommission die Arbeitnehmerfreizügigkeit für weitere drei
Jahre aufzuschieben. In der dritten Zeitperiode war eine weitere Beschränkung der Arbeit-
nehmerfreizügigkeit nur mit Zustimmung von Kommission und Rat möglich, sofern eine
schwerwiegende Störung des Arbeitsmarkts vorlag oder die Gefahr einer solchen Störung
bestand. Die Mitgliedstaaten haben von diesen Möglichkeiten auf unterschiedliche Art
und Weise Gebrauch gemacht.75 Deutschland hat die größtmögliche Zeitspanne ausge-
nutzt.76 Namentlich Großbritannien hat die Arbeitnehmerfreizügigkeit sofort zugelas-
sen,77 was langfristig eine der Ursachen für die zum Brexit führende Stimmung gewesen
sein könnte.
Eine gewisse rechtliche Brisanz liegt darin, dass bei der Dienstleistungs- und Niederlas-
sungsfreiheit Übergangsregelungen grundsätzlich nicht vereinbart wurden. In diesem eng
begrenzten Kontext stellt sich die den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen vertraute Fra-

cc)

73 Dazu Becker, EU-Erweiterung und differenzierte Integration, S. 16 ff.
74 S. hierzu auch von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 Vorbem. Art. 45–48

AEUV Rn. 63; MHdB ArbR/Wißmann Bd. 1 4. Aufl. München 2018 § 30 Rn. 29; Kocher in Pechstein/
Nowak/Häde, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 45, Rn. 3.

75 Vgl. die Übersicht bei Lenz/Borchardt/Weerth EU-Verträge AEUV Art. 45 Rn. 14.
76 Zur Übergangsregelung im Zusammenhang mit der Osterweiterung im Jahr 2004 s. Gesetz über den

Arbeitsmarktzugang iRd EU-Erweiterung v. 23.4.2004 (BGBl. I 602); Nowak EuZW 2003, 101; Feh-
renbacher ZAR 2004, 22; Dienelt ZAR 2004, 393; zum Beitritt Bulgariens und Rumäniens 2007 s. Ge-
setz zur Anpassung von Rechtsvorschriften des Bundes infolge des Beitritts der Republik Bulgarien und
Rumäniens zur Europäischen Union (BGBl. I 2814). Deutschland hatte die Übergangsregelungen für die
Beitrittsstaaten von 2004 bis zum 30.4.2011, für Bulgarien und Rumänien bis zum 31.12.2013 verlän-
gert; zur Rechtslage nach Ablauf der Übergangsfristen Bayreuther DB 2011, 706; Kocher GPR 2011,
132.

77 Vgl. House of Commons, Enlargement and the European Union (Accessions) Bill, Research Paper
03/48, House of Commons Library, S. 29 f., http://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/
Summary/RP03-48.
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ge der Abgrenzung von selbstständiger und unselbstständiger wirtschaftlicher Betätigung.
Auch wenn es hierbei um die Weiteranwendung von nationalen Maßnahmen geht, sind
für die Abgrenzungen die autonomen unionsrechtlichen Begriffe maßgeblich. Im Rahmen
der Osterweiterung konnten nur Deutschland und Österreich als Annex zu den Über-
gangsfristen bei der Arbeitnehmerfreizügigkeit in bestimmten Branchen (Baugewerbe, Ge-
bäudereinigung, Innendekoration; die betroffenen Sektoren waren für Deutschland und
Österreich aber nicht identisch) die Dienstleistungsfreiheit für die Entsendung von Arbeit-
nehmern befristet aussetzen.78 Der Text der Anhänge zu dem Beitrittsvertrag79 bringt dies
zum Ausdruck, indem auf Dienstleistungen iSv Art. 1 RL 96/71/EG80 abgestellt wird. Im
Verhältnis zu Kroatien waren diese Beschränkungen bis 2020 möglich,81 doch hat
Deutschland den Zeitraum nicht voll ausgeschöpft; seit 1.7.2015 bereits besteht die unbe-
schränkte Arbeitnehmerfreizügigkeit und Dienstleistungsfreiheit für kroatische Staatsan-
gehörige.82

Grenzüberschreitung

Nicht anders als bei den sonstigen Grundfreiheiten ist Voraussetzung der Arbeitnehmer-
freizügigkeit, dass nicht ein nur interner Sachverhalt vorliegt.83 Die faktische Bedeutung
dieser Beschränkung des Anwendungsbereichs hat sich dadurch relativiert, dass Arbeit-
nehmer, die sich in einer vergleichbaren Situation wie Staatsangehörige anderer Mitglied-
staaten befinden, auch gegenüber ihrem eigenen Mitgliedstaat die aus der Arbeitnehmer-
freizügigkeit fließenden Rechte beanspruchen können. Eine vergleichbare Situation in die-
sem Sinne besteht immer bei einem Inländer, der aus einem anderen Mitgliedstaat in sei-
nen Heimatstaat zurückkehrt und der in dem anderen Mitgliedstaat eine Berufstätigkeit
ausgeübt oder eine berufliche Qualifikation erworben hat.84 Dass der EuGH in der
Rs. Erzberger diejenigen Arbeitnehmer nicht berücksichtigt, die ohne vorheriges Auf-
sichtsratsmandat irgendwann zu einer in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Konzern-
tochter gewechselt sind und die sich damit in einer vergleichbaren Situation wie EU-Aus-
länder befinden,85 ist nicht als Abkehr von dieser Haltung zu verstehen. Vielmehr be-

b)

78 Tschechische Republik: Anhang V des Beitrittsvertrages, ABl. 2003 L 236/803; Estland: Anhang VI des
Beitrittsvertrages, ABl. 2003 L 236/812; Lettland: Anhang VIII des Beitrittsvertrages, ABl. 2003 L
236/824; Litauen: Anhang IX des Beitrittsvertrages, ABl. 2003 L 236/836; Ungarn: Anhang X des Bei-
trittsvertrages, ABl. 2003 L 236/846; Polen: Anhang XII des Beitrittsvertrages, ABl. 2003 L 236/877;
Slowenien: Anhang XIII des Beitrittsvertrages, ABl. 2003 L 236/906; Slowakei: Anhang XIV des Bei-
trittsvertrages, ABl. 2003 L 236/915; Bulgarien: Anhang VI des Beitrittsvertrages, ABl. 2005 L
157/278; Rumänien: Anhang VII des Beitrittsvertrages, ABl. 2005 L 157/311.

79 Jeweils Nr. 13 der in Fn. 78 zitierten Anhänge des Beitrittsvertrages. Mit dann einheitlicher Formulie-
rung: „um im Bereich der Erbringung von Dienstleistungen durch in ... niedergelassene Unternehmen
die zeitweilige grenzüberschreitende Beschäftigung von Arbeitnehmern einzuschränken, deren Recht, in
Deutschland oder Österreich eine Arbeit aufzunehmen, nationalen Maßnahmen unterliegt“.

80 Art. 1 Abs. 3 lit. a-c Richtlinie 96/71/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 16.12.1996
über die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABl. 1997 L
18/1. Die RL 96/71/EG wurde durch die Richtlinie (EU) 2018/957 des Europäischen Parlaments und
des Rates v. 28.6.2018, ABl. 2018 L 173/16 geändert.

81 Anhang V des Beitrittsvertrages, ABl. 2012 L 112/67 Nr. 12.
82 Mair EuZA 2016, 72 (79).
83 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 117; Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kom-

mentar AEUV Art. 45 Rn. 30; Kocher in Pechstein/Nowak/Häde Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV Art. 45 Rn. 11 ff.

84 EuGH 7.2.1979 – Rs. 115/78, Slg 1979, 399, Rn. 24 – Knoors; EuGH 31.3.1993 – C-19/92, Slg 1993,
I-1663, Rn. 15 f. – Kraus; EuGH 23.2.1992 – C-419/92, Slg 1994, I-505, Rn. 9 – Scholz; C-298/14,
ECLI:EU:C:2015:652 Rn. 26 ff. – Brouillard; s. auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45
Rn. 59 ff.; EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 36; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz
EUV/AEUV Bd. 1 AEUV Art. 45 Rn. 6.

85 EuGH 18.7.2017 – C-566/15, ECLI:EU:C:2017:562 Rn. 28 – Erzberger.
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grenzt der EuGH seine Ausführungen nur tatsächlich auf solche Arbeitnehmer, die nicht
in dieser Form von ihrer Arbeitnehmerfreizügigkeit Gebrauch machen.
Die Arbeitnehmerfreizügigkeit erfasst auch sogenannte Grenzgänger, die ihren Wohnsitz
in ihrem Heimatmitgliedstaat beibehalten, aber abhängiger Arbeit in einem anderen Mit-
gliedstaat nachgehen. Bei den Sekundärrechten der Arbeitnehmerfreizügigkeit für Famili-
enangehörige kann bei solchen Wanderarbeitnehmern die Situation entstehen, dass Ange-
hörige soziale und steuerliche Vergünstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011
des Staates in Anspruch nehmen können, in dem der Arbeitnehmer arbeitet, ohne ihrer-
seits in diesem Mitgliedstaat zu wohnen.86 Dazu, ob die Ansprüche beschränkt werden
können, → Rn. 12.

Räumlich

Wird eine abhängige Berufstätigkeit außerhalb des Unionsgebiets (Art. 52 EUV, Art. 355
AEUV)87 ausgeübt, stellt sich die Frage, ob Arbeitnehmer sich auf die arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsrechte berufen können, die die Arbeitnehmerfreizügigkeit gewährt.
Dies ist nur dann der Fall, wenn das Arbeitsverhältnis einen hinreichend engen Bezug zum
Unionsgebiet aufweist (Terhechte in Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und
Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1 Rn. 67).88 Der erforderliche hinreichende Bezug
ist entsprechend Art. 3 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO89 bei konkludenter Rechtswahl und ent-
sprechend Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO bei der Anwendung der Ausweichklausel zu bestim-
men. Auch in den Fällen des Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO kann der hinreichende Bezug beste-
hen, soweit nicht iSv Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO eine engere Verbindung zu einem Drittstaat
besteht. Ein klarer Anwendungsfall liegt in der Beschäftigung in einer diplomatischen Ver-
tretung90 oder bei staatlich bzw. ganz überwiegend staatlich finanzierten kulturellen Ver-
tretungen (Sprachinstitute, Auslandsschulen) vor.
Auf die Freizügigkeitsrechte kann sich auch berufen, wer bei einer internationalen Orga-
nisation oder bei europäischen Institutionen, auch als Ortskraft, beschäftigt wird.91 Ist die
Frage völker- oder unionsrechtlich anderweitig geregelt, geht diese Regelung vor. Ein-
schränkungen können sich auch aus Art. 45 Abs. 4 AEUV ergeben.92

Drittwirkung

Da die weit überwiegende Zahl von Arbeitsverhältnissen mit privaten Arbeitgebern be-
steht, ist die arbeitsrechtliche Facette der Arbeitnehmerfreizügigkeit ohne Drittwirkung
undenkbar.93 Schon der Vorgänger von VO (EU) Nr. 492/2011, die VO (EWG)
Nr. 1612/68, ordnete in ihrem Art. 7 Abs. 4 daher eine umfassende Drittwirkung an. Auch

c)

d)

86 EuGH 27.11.1997 – C-57/96, Slg 1997, I-6689, Rn. 51 – Meints; EuGH 8.6.1999 – C-337/97,
Slg 1999, I-3289 – Meeusen. Hierdurch wird auch die Frage nach der Abgrenzung zum koordinieren-
den Sozialrecht aufgeworfen, s. Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45
Rn. 87 f.; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 293 ff.

87 Dazu näher Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 74 ff.
88 EuGH 30.4.1996 – C-214/94, Slg 1996, I-2253, Rn. 15 – Boukhalfa; Streinz/Franzen EUV/AEUV

AEUV Art. 45 Rn. 78 f.; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 Vorbem.
Art. 45–48 AEUV Rn. 92; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 13 f.

89 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 über das
auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABl. 2008 L 177/6.

90 So auch EuGH 30.4.1996 – C-214/94, Slg 1996, I-2253 – Boukhalfa.
91 EuGH 15.3.1989 – verb. Rs. 389/87 und 390/87, Slg 1989, 723, Rn. 11 – Echternach und Moritz;

EuGH 27.5.1993 – C-310/91, Slg 1993, I-3011, Rn. 20 – Schmid.
92 Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 29.
93 MHdB ArbR/Oetker Bd. 1 4. Aufl. München 2018 § 12 Rn. 10, 25; Schwarze/Schneider/Wunderlich

EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 39.
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die Formulierung in Art. 7 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 ist weit genug, Grundlage einer
Drittwirkung zu sein. Zusammen aus Art. 7 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 4 VO (EU)
Nr. 492/2011 ergibt sich daher, dass eine diskriminierende Behandlung des Arbeitnehmers
aufgrund seiner Staatsangehörigkeit, die ihre Grundlage in der Weisungsbefugnis des Ar-
beitgebers, in Kollektivverträgen und im Individualarbeitsvertrag94 hat, unionsrechtswid-
rig ist. Die Drittwirkung richtet sich auch gegen Organe, die Arbeitnehmer vertreten (Ge-
werkschaften, Betriebsräte und vergleichbare Organe), sowohl in ihrem unmittelbaren
Verhältnis zum Arbeitnehmer (Art. 8 VO (EU) Nr. 492/2011) als auch in den Situationen,
in denen solchen Institutionen Rechte zukommen, die für den einzelnen Arbeitnehmer
Folgen haben können (Beispiel: § 1 Abs. 4 KSchG).
Die Drittwirkung der Arbeitnehmerfreizügigkeit ist umfassend und besteht auch dann,
wenn ein ungewöhnlicher Sachverhalt nicht unmittelbar von Art. 7 Abs. 1, Abs. 4, Art. 8
VO (EU) Nr. 492/2011 erfasst ist.95

Gewährleistung
Überblick

Dem Wortlaut von Art. 45 Abs. 2 AEUV nach ist die Arbeitnehmerfreizügigkeit ein Dis-
kriminierungsverbot bei Beschäftigung, Entlohnung und sonstigen Arbeitsbedingungen.
Der Wortlaut des Art. 45 AEUV erwähnt die Möglichkeit der Rechtfertigung einer Diskri-
minierung nicht ausdrücklich. Art. 45 Abs. 3 AEUV, der allerdings nicht das eigentliche
arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot statuiert, sondern akzessorische Rechte erwähnt,
ist unter den Vorbehalt von Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit gestellt.
In der Rechtssache Bosman96 hat der EuGH in Anwendung seiner allgemein zu den
Grundfreiheiten entwickelten Rechtsprechung entschieden, dass Art. 45 Abs. 2 AEUV
über das Diskriminierungsverbot hinaus ein Beschränkungsverbot für Maßnahmen oder
Bestimmungen enthält, die einen Unionsbürger daran hindern oder davon abhalten kön-
nen, sein Herkunftsland zu verlassen, um von dem Recht auf Freizügigkeit Gebrauch zu
machen.97 In Anlehnung an die Keck-Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit98 erfasst
das Beschränkungsverbot bei der Arbeitnehmerfreizügigkeit tatbestandlich nur solche Be-
schränkungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt des Bestimmungsmitgliedstaats betref-
fen.99 Dem Beschränkungsverbot unterliegen darüber hinaus unterschiedslos anwendbare
Bestimmungen aus dem Recht des Herkunftsstaats, die den Arbeitnehmer daran hindern
oder ihn davon abhalten, seinen Herkunftsstaat zur Ausübung der Arbeitnehmerfreizügig-

2.
a)

94 Kocher in Pechstein/Nowak/Häde Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV Art. 45 Rn. 76 f.
95 EuGH 20.6.2000 – C-281/98, Slg 2000, I-4139 – Angonese; ablehnend Streinz/Franzen EUV/AEUV

AEUV Art. 45 Rn. 95 f. mwN.
96 EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-4921 – Bosman.
97 EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-4921, Rn. 96 – Bosman; EuGH 2.10.2003 – Rs. 232/01, Slg

2003, I-11525, Rn. 15 – van Lent; EuGH, 17.3.2005 – C-109/04, Slg 2005, I-2421, Rn. 26 – Krane-
mann; Lenz/Borchardt/Weerth EU-Verträge AEUV Art. 45 Rn. 38; EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45
Rn. 62.

98 EuGH 24.11.1993 – verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg 1993, I-6097 – Keck und Mithouard.
99 EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-4921, Rn. 103 – Bosman; EuGH 27.1.2000 – C-190/98,

Slg 2000, I-493, Rn. 23 – Graf; EuGH 15.9.2005 – C-464/02, Slg 2005, I-7929, Rn. 36 – Kommission/
Dänemark; EuGH 9.9.2003 – C-285/01, Slg 2003, I-8219, Rn. 101 – Burbaud.
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keit zu verlassen.100 Beschränkungen können nicht anders als bei den sonstigen Grundfrei-
heiten durch zwingende Gründe des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden.101

Die Gewährleistung des Art. 45 Abs. 2 AEUV greift nicht im Bereich der Beschäftigung in
der öffentlichen Verwaltung, Art. 45 Abs. 4 AEUV.

Diskriminierungsverbot

Tatbestand

Jede auf der Staatsangehörigkeit beruhende unterschiedliche Behandlung des Arbeitneh-
mers aus einem anderen Mitgliedstaat in Bezug auf Beschäftigung, Entlohnung und sons-
tige Arbeitsbedingungen ist nach Art. 45 Abs. 2 AEUV verboten. Erfasst ist erstens die
unmittelbare Diskriminierung. Eine unmittelbare Diskriminierung wegen der Staatsange-
hörigkeit liegt vor, wenn eine unterschiedliche Behandlung offen an die Staatsangehörig-
keit anknüpft.102

Praktische Beispiele einer unmittelbaren Diskriminierung bei arbeitsrechtlichen Rechten
finden sich dort, wo ein Mitgliedstaat zu Unrecht davon ausgeht, dass der Vorbehalt der
Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung von Art. 45 Abs. 4 AEUV greift. Die unmit-
telbare Diskriminierung betrifft in diesen Fällen typischerweise den Zugang zur Beschäfti-
gung, der eigenen Staatsangehörigen vorbehalten bleibt, und nicht eine Schlechterbehand-
lung bei Arbeitsbedingungen.103

Zweiter Anwendungsfall des Diskriminierungsverbots ist die mittelbare Diskriminierung,
bei der eine hinsichtlich der Staatsangehörigkeit neutral formulierte Vorschrift des mit-
gliedstaatlichen Rechts sich ihrem Wesen nach eher auf Arbeitnehmer anderer Mitglied-
staaten als auf inländische Arbeitnehmer auswirkt.104 Der Hauptanwendungsfall des Ver-
bots der mittelbaren Diskriminierung ist ein Wohnsitzerfordernis im Mitgliedstaat. Typi-
scherweise geht es in solchen Fällen aber nicht um den eigentlichen arbeitsrechtlichen Ge-
halt der Arbeitnehmerfreizügigkeit, sondern um steuerliche und soziale Vergünstigungen
iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 (näher unter → Rn. 58 ff.). Aber auch im Kernbe-
reich des Art. 45 Abs. 2 AEUV sind Fälle einer mittelbaren Diskriminierung vorstellbar.
Um Entlohnung wird es regelmäßig nicht gehen, soweit die unmittelbare Vergütung der
Arbeit betroffen ist. Möglich ist aber, dass der Arbeitgeber oder Kollektivverträge be-
stimmte Leistungen wiederum von einem Wohnsitzerfordernis im Mitgliedstaat abhängig
machen.105 Auch der sonstige arbeitsrechtliche Status des Arbeitnehmers kann betroffen

b)

aa)

100 EuGH 12.12.2002 – C-385/00, Slg 2002, I-11819, Rn. 78 – de Groot; EuGH 2.10.2003 – C-232/01,
Slg 2003, I-11525, Rn. 16 – van Lent; EuGH 16.2.2006 – C-185/04, Slg 2006, I-1453, Rn. 15 –
Öberg – mit weiteren Nennungen; EuGH, 16.3.2010 – C-325/08, Slg 2010, I-2177, Rn. 36 – Olympi-
que Lyonnais; EuGH 13.7.2016 – C-187/15, ECLI:EU:C:2016:550 – Pöpperl; EuGH 18.7.2017 –
C-566/15, ECLI:EU:C:2017:562 Rn. 33 – Erzberger.

101 EuGH 31.3.1993 – C-19/92, Slg 1993, I-1663, Rn. 32 – Kraus; EuGH 15.12.1995 – C-415/93,
Slg 1995, I-4921, Rn. 104 ff. – Bosman; EuGH 30.11.1995 – C-55/94, Slg 1995, I-4165, Rn. 37 –
Gebhard; EuGH 13.4.2000 – C-176/96, Slg 2000, I-2681, Rn. 53 ff. – Lehtonen; EuGH 17.03 2005 –
C-109/04, Slg 2005, I-2421, Rn. 33 ff. – Kranemann; EuGH 16.2.2006 – C-185/04, Slg 2006, I-1453,
Rn. 19 – Öberg; EuGH, 11.1.2007 – C-40/05, Slg 2007, I-99, Rn. 38 – Lyyski; EuGH 11.1.2007 –
C-208/05, Slg 2007, I-181, Rn. 37 – ITC; EuGH 16.10.2008 – C-527/06, Slg 2008, I-7735, Rn. 81 –
Renneberg; EuGH 16.3.2010 – C-325/08, Slg 2010, I-2177, Rn. 38 ff. – Olympique Lyonnais.

102 EuGH 13.12.1972 – C-44/72, Slg 1972, 1243, Rn. 2 – Marsman/Rosskamp; aus jüngerer Zeit EuGH
22.6.2011 – C-399/09, Slg 2011, I-5573, Rn. 44, 49 – Landtová.

103 EuGH 11.3.2008 – C-89/07, Slg 2008, I-45 – Kommission/Frankreich; EuGH 11.9.2008 – C-447/07,
Slg 2008, I-125 – Kommission/Italien.

104 St.Rspr. seit EuGH 12.2.1974 – C-152/73, Slg 1974, 153, Rn. 11 – Sotgiu; aus jüngerer Zeit EuGH
10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811, Rn. 54 – Kommission/Deutschland.

105 EuGH 24.9.1998 – C-35/97, Slg 1998, I-5325, Rn. 32 ff. – Kommission/Frankreich.
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sein: befristetes Arbeitsverhältnis anstelle eines unbefristeten Arbeitsverhältnisses;106 Aner-
kennung von Berufsqualifikationen;107 Berücksichtigung von Vorbeschäftigungszeiten bei
der Berechnung des Arbeitsentgelts.108 Praktisch gesehen ist damit das Verbot der mittel-
baren Diskriminierung erheblich bedeutender als das Verbot der unmittelbaren Diskrimi-
nierung.

Rechtfertigung

Der Streit, ob angesichts des Wortlauts von Art. 45 Abs. 2 und 3 AEUV eine unmittelbare
Diskriminierung gerechtfertigt werden kann,109 hat in Anbetracht der geringen prakti-
schen Relevanz dieses Verbots seinerseits keine große Bedeutung (Terhechte in Schlachter/
Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1
Rn. 70). Die in Art. 45 Abs. 3 AEUV genannten Gründe der öffentlichen Ordnung, Sicher-
heit und Gesundheit sind unabhängig von ihrer systematischen Stellung im dritten Absatz
nicht geeignet, als sachlicher Grund eine unmittelbare Ungleichbehandlung in arbeits-
rechtlichen Fragen zu rechtfertigen. Eine unmittelbare Diskriminierung beim arbeitsrecht-
lichen Status kann damit nicht gerechtfertigt werden.110

Eine mittelbare Diskriminierung kann hingegen gerechtfertigt werden. Weil die Gründe
des Art. 45 Abs. 3 AEUV für den arbeitsrechtlichen Kernbereich der Arbeitnehmerfreizü-
gigkeit nicht passen, lässt der EuGH eine Rechtfertigung der mittelbaren Diskriminierung
entsprechend seiner Rechtsprechung zum Beschränkungsverbot durch zwingende Gründe
des Allgemeininteresses zu.111 Grundsätzlich anerkannt sind: Kohärenz des Steuersys-
tems;112 Schutz der öffentlichen Gesundheit;113 ordnungsgemäße Verwaltung der Universi-
täten;114 Aufrechterhaltung eines wirtschaftlichen und sportlichen Gleichgewichts unter
Sportvereinen;115 Sicherung eines ausreichenden Wohnangebots;116 objektive Auswahl un-
ter den besten Bewerbern;117 nationale Arbeitsmarktpolitik mit dem Ziel der Förderung

bb)

106 EuGH 20.10.1993 – C-272/92, Slg 1993, I-5185 – Spotti.
107 EuGH 20.6.2000 – C-281/98, Slg 2000, I-4139 – Angonese – (nur Anerkennung von Sprachnachwei-

sen, die in bestimmter Provinz erworben wurden).
108 EuGH 15.1.1998 – C-15/96, Slg 1998, I-47 – Schöning-Kougebetopoulou (Eingruppierung in BAT);

EuGH 12.3.1998 – C-187/96, Slg 1998, I-1095 – Kommission/Griechenland (Dienstalterszulage);
EuGH 30.11.2000 – C-195/98, Slg 2000, I-10497 – Österreichischer Gewerkschaftsbund (Festsetzung
der Entlohnungsstufe); EuGH 30.9.2003 – C-224/01, Slg 2003, I-10239, Rn. 70 ff. – Köbler (Dienstal-
terszulage).

109 Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 120; aA Ehlers/Becker EU-Grund-
rechte § 9 Rn. 47; Riesenhuber Europäisches Arbeitsrecht § 3 Rn. 40; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forst-
hoff AEUV Art. 45 Rn. 416.

110 EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 55.
111 EuGH 23.5.1996 – C-237/94, Slg 1996, I-2617, Rn. 19 f. – O’Flynn; s. ebenso EuGH 28.1.1992 –

C-204/90, Slg 1992, I-249, Rn. 27 – Bachmann; EuGH 10.3.1993 – C-111/91, Slg 1993, I-817,
Rn. 12 – Kommission/Luxemburg; EuGH 2.8.1993 – verb. Rs. C-259/91, C-331/91 und C-332/91,
Slg 1993, I-4309, Rn. 15 – Allué ua; EuGH 30.11.2000 – C-195/98, Slg 2000, I-10497, Rn. 40 – Ös-
terreichischer Gewerkschaftsbund.

112 EuGH 28.1.1992 – C-204/90, Slg 1992, I-249, Rn. 21, 28 – Bachmann (Rechtfertigung tats. ange-
nommen).

113 EuGH 10.3.1993 – C-111/91, Slg 1993, I-817, Rn. 11 ff. – Kommission/Luxemburg (iErg nicht ge-
rechtfertigt).

114 EuGH 2.8.1992 – verb. Rs. C-259/91, C-331/91 und C-332/91, Slg 1993, I-4309, Rn. 15 – Allué ua
(iErg nicht gerechtfertigt).

115 EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-4921, Rn. 106 – Bosman (iErg nicht gerechtfertigt).
116 EuGH 17.1.2008 – C-152/05, Slg 2008, I-39, Rn. 27 f. – Kommission/Deutschland (iErg nicht ge-

rechtfertigt); EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811, Rn. 81 – Kommission/Deutschland (iErg
nicht gerechtfertigt).

117 EuGH 9.9.2003 – C-285/01, Slg 2003, I-8219, Rn. 103 ff. – Burbaud (iErg nicht gerechtfertigt).
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von Einstellungen;118 Notwendigkeit von Kontrollen durch die Arbeitsverwaltung;119 er-
hebliche Gefährdung des nationalen Sozialversicherungssystems;120 Bindung der Arbeit-
nehmer an ihren Arbeitgeber;121 Förderung der Nationalsprache.122 Im Ergebnis kaum zu
rechtfertigen ist ein Anknüpfen an ein Wohnsitzerfordernis.123

Beschränkungsverbot

Tatbestand

In der Bosman-Entscheidung124 hat der EuGH die Arbeitnehmerfreizügigkeit zu einem Be-
schränkungsverbot ausgebaut.125 Danach sind unterschiedslos anwendbare mitgliedstaatli-
che Regelungen, die geeignet sind, die Ausübung der Arbeitnehmerfreizügigkeit zu behin-
dern oder weniger attraktiv zu machen, an Art. 45 Abs. 2 AEUV zu messen.126 Als jene
mitgliedstaatlichen Regelungen kommen grundsätzlich solche des Heimatstaats und sol-
che des Bestimmungsstaats in Betracht. In Übertragung der in der sogenannten Keck-
Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit entwickelten Prinzipien erfasst dieses Be-
schränkungsverbot tatbestandlich aber nur Regelungen, die den Zugang zum Arbeits-
markt verhindern oder die den Weggang aus dem Herkunftsstaat verhindern oder – in bei-
den Fällen – den Zugang oder Weggang weniger attraktiv machen.127

Modalitäten der Berufsausübung hingegen unterliegen dem Recht des Bestimmungsstaats.
Sie müssen lediglich den Anforderungen des Diskriminierungsverbots des Art. 45 Abs. 2
AEUV genügen. Daher ist in der Vergangenheit geäußerte Kritik am Ausbau auch der Ar-
beitnehmerfreizügigkeit zu einem Beschränkungsverbot,128 die sich daran stieß, dass trotz
Standortverlagerung in einen anderen Mitgliedstaat Raum für das Herkunftslandprinzip
verbleiben sollte, nicht überzeugend. Eine Reduzierung der Arbeitnehmerfreizügigkeit nur
auf ein Diskriminierungsverbot würde es nicht erlauben, die geschilderten Weggangs-
oder Zugangsbeschränkungen durch das Recht des Herkunftsstaats oder des Bestim-
mungsstaats zu beseitigen.

c)

aa)

118 EuGH 11.1.2007 – C-208/05, Slg 2007, I-181, Rn. 39 ff. und 44 – ITC (iErg nicht gerechtfertigt).
119 EuGH 22.5.2008 – C-499/06, Slg 2008, I-3993, Rn. 45 – Nerkowska (iErg nicht gerechtfertigt);

EuGH 11.9.2008 – C-228/07, Slg 2008, I-6989, Rn. 61 f. – Petersen (iErg nicht gerechtfertigt).
120 EuGH 28.4.1998 – C-158/96, Slg 1198, I-1931, Rn. 41 – Kohll (iErg nicht gerechtfertigt); EuGH

11.1.2007 – C-208/05, Slg 2007, I-181, Rn. 38 f. und 43 – ITC (iErg nicht gerechtfertigt); EuGH
11.9.2008 – C-228/07, Slg 2008, I-6989, Rn. 57 – Petersen (iErg nicht gerechtfertigt); EuGH
10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811, Rn. 84 – Kommission/Deutschland (iErg nicht gerechtfer-
tigt).

121 EuGH 30.9.2003 – C-224/01, Slg 2003, I-10239, Rn. 83 – Köbler (iErg nicht gerechtfertigt).
122 EuGH 28.11.1989 – C-379/87, Slg 1989, I-3967, Rn. 19 – Groener (Rechtfertigung tats. angenom-

men).
123 EuGH 9.3.2000 – C-355/98, Slg 2000, I-1221, Rn. 33 ff. – Kommission/Belgien; s. dazu auch Hail-

bronner ZFSH/SGB 2009, 195 (199).
124 EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-4921 – Bosman.
125 Zur Reichweite des Beschränkungsverbots s. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45

Rn. 188 ff.
126 S. auch von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 AEUV Art. 45 Rn. 28; Fuchs/

Fuchs Europäisches Sozialrecht Art. 45–48 AEUV Rn. 12 f.; Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV
Art. 45 Rn. 86; Kocher in Pechstein/Nowak/Häde, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV Art. 45
Rn. 123.

127 Anders Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 52, nach dem das Beschränkungs-
verbot nur Regelungen des Ausgangsstaates erfasst. Überzeugend aber, dass auch Regelungen des Aus-
gangsstaates, die die Rückkehr in den Ausgangsstaat erschweren, vom Beschränkungsverbot erfasst
sind.

128 Etwa Dietrich, Die Freizügigkeit der Arbeitnehmer in der Europäischen Union, S. 367; Kluth AöR
1997, 557 (569 ff.).
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Allerdings weist die Anwendung des Beschränkungsverbots bei der Arbeitnehmerfreizü-
gigkeit die Besonderheit auf, dass der Europäische Gerichtshof auf eine Erheblichkeits-
schwelle der entsprechenden mitgliedstaatlichen Regelungen abstellt.129

Wenn der Europäische Gerichtshof Wohnsitzerfordernisse als Beschränkungsverbot
prüft,130 verschwimmt die Grenze zur mittelbaren Diskriminierung. Weil mittelbare Dis-
kriminierung und Beschränkungsverbot aber nach identischen Grundsätzen gerechtfertigt
werden (s. zur Rechtfertigung bei Diskriminierung → Rn. 39 f. und zur Rechtfertigung bei
der Beschränkung → Rn. 45 f.), ist dies ohne praktische Konsequenzen.

Rechtfertigung

In Übertragung der allgemeinen Grundfreiheitendogmatik kann die tatbestandlich erfasste
Beschränkung aus zwingenden Gründen des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein.131 Es
gelten die allgemeinen hierzu entwickelten Grundsätze. Anwendungsfälle: Schutz der Öf-
fentlichkeit vor irreführender Verwendung akademischer Grade;132 Aufrechterhaltung ei-
nes Gleichgewichts zwischen Fußballvereinen unter Wahrung einer bestimmten Chancen-
gleichheit und der Ungewissheit der Ergebnisse;133 geordneter Ablauf sportlicher Wett-
kämpfe;134 Anwerbung und Ausbildung junger Fußballspieler;135 Erhaltung und Verbesse-
rung des Bildungssystems;136 Förderung von Einstellungen;137 Schutz des Sozialversiche-
rungssystems;138 Förderung des Gebrauchs einer Amtssprache, wirksamer Schutz der Ar-
beitnehmervertretungen und der Justiz- und Verwaltungsbehörden sowie Wirksamkeit der
Überwachung durch die Gewerbeaufsicht.139

Rein wirtschaftliche Motive140 sind kein zwingender Grund des Allgemeininteresses und
können daher eine Beschränkung der Arbeitnehmerfreizügigkeit nicht rechtfertigen.

Einzelne Ausprägungen und Annexrechte des Rechts auf Arbeitnehmerfreizügigkeit

Recht auf gleichen Zugang zur Beschäftigung

Art. 1–6, 8 VO (EU) Nr. 492/2011

Zwingender Bestandteil eines Konzepts der Arbeitnehmerfreizügigkeit ist der in Art. 1–6
VO (EU) Nr. 492/2011 geregelte freie Zugang zur Beschäftigung in einem anderen Mit-

bb)

d)

aa)

aaa)

129 EuGH 21.1.2000 – C-190/98, Slg 2000, I-493, Rn. 25 – Graf; Birk ZAS 1999, 1 (9 ff.).
130 EuGH 18.1.2001 – C-162/99, Slg 2001, I-541, Rn. 20 – Kommission/Italien; EuGH 26.10.2006 –

C-345/05, Slg 2006, I-10633, Rn. 16 ff. – Kommission/Portugal; EuGH 11.1.2007 – C-208/05,
Slg 2007, I-181, Rn. 33 – ITC; EuGH 1.4.2008 – C-212/06, Slg 2008, I-1683, Rn. 46 ff. – Gouverne-
ment de la communauté française; EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811, Rn. 107 – Kom-
mission/Deutschland; EuGH 15.4.2010 – C-542/08, Slg 2010, I-3189, Rn. 39 – Barth; EuGH
8.11.2012 – C-461/11, ECLI:EU:C:2012:704 – Radziejewski, mit Anmerkung Hergenröder EuZA
2013, 512.

131 S. auch EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 62.
132 EuGH 31.3.1993 – C-19/92, Slg 1993, I-1663, Rn. 35 – Kraus (Rechtfertigung tats. angenommen).
133 EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-4921, Rn. 106 – Bosman (iErg nicht gerechtfertigt).
134 EuGH 13.4.2000 – C-176/96, Slg 2000, I-2681, Rn. 53 – Lehtonen (zurückverwiesen an das mitglied-

staatliche Gericht).
135 EuGH 16.3.2010 – C-325/08, Slg 2010, I-2177, Rn. 39 – Olympique Lyonnais (iErg nicht gerechtfer-

tigt).
136 EuGH 11.1.2007 – C-40/05, Slg 2007, I-99, Rn. 39 – Lyyski (zurückverwiesen an das mitgliedstaatli-

che Gericht).
137 EuGH 11.1.2007 – C-208/05, Slg 2007, I-181, Rn. 39 – ITC (iErg nicht gerechtfertigt).
138 EuGH 11.1.2007 – C-208/05, Slg 2007, I-181, Rn. 43 – ITC (iErg nicht gerechtfertigt).
139 EuGH 16.4.2013 – C-202/11, ECLI:EU:C:2013:239 – Las (iErg nicht gerechtfertigt).
140 EuGH 17.3.2005 – C-109/04, Slg 2005, I-2421, Rn. 34 – Kranemann; EuGH 16.2.2006 – C-185/04,

Slg 2006, I-1453, Rn. 21 – Öberg (unter keinen Umständen gerechtfertigt).
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gliedstaat. Wie es sich immer noch am Verhältnis zu Drittstaaten zeigt, ist der Zugang zur
Beschäftigung in besonderem Maße der Anknüpfungspunkt für die Regulierung der Auf-
nahme fremder Arbeitskräfte.
Die in Art. 1–6 VO (EU) Nr. 492/2011 angesprochenen Fragen sind aus der Systematik
des Arbeitsrechts Teil derjenigen Fragen, die sich im Zusammenhang mit der Anbahnung
eines Arbeitsverhältnisses stellen. Zugang zur Beschäftigung ist jedoch gleichzeitig auch
Zugang zum Arbeitsmarkt. Die Art. 1 ff. VO (EU) Nr. 492/2011 richten sich daher glei-
chermaßen an Arbeitgeber im Aufnahmestaat sowie an den Aufnahmestaat selbst.
Art. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 stellt den Grundsatz des freien Zugangs zur Beschäftigung
im Aufnahmestaat auf. Art. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 stellt die Arbeitnehmer aus anderen
Mitgliedstaaten im Bestimmungsstaat in der Vertragsabschlussfreiheit sowie im Vorfeld
des Vertragsabschlusses mit den eigenen Staatsangehörigen gleich. Art. 3 und 4 VO (EU)
Nr. 492/2011 betreffen Rechts- und Verwaltungsvorschriften im Aufnahmemitgliedstaat,
die zahlen- und anteilsmäßige Beschränkungen für Staatsangehörige auch aus anderen
Mitgliedstaaten statuieren oder die den Zugang zur Beschäftigung auf andere Weise ein-
schränken oder von Bedingungen abhängig machen, die für Inländer nicht gelten. Eine
Ausnahme wird für erforderliche Sprachkenntnisse normiert (Art. 3 UA 2 VO (EU)
Nr. 492/2011).141 Von dieser Ausnahme nicht gedeckt ist jedoch die Anforderung, dass
Sprachkenntnisse auf eine bestimmte Weise typischerweise innerhalb des Aufnahmestaats
erworben bzw. durch dortige Behörden bescheinigt werden müssen.142

Anwendungsfälle sind: Die Befristung von bestimmten Typen von Arbeitsverhältnissen,
die überwiegend Staatsangehörige anderer Mitgliedstaaten betreffen (Fremdsprachen,
Lektoren);143 Nichtanerkennung oder schlechtere Anerkennung von Vorbeschäftigungszei-
ten in einem anderen Mitgliedstaat, die sich schon beim Zugang zur Beschäftigung aus-
wirken (zur entsprechenden Problematik bei Rechten im bestehenden Arbeitsverhältnis
→ Rn. 56).144 Bei den genannten Beispielen handelt es sich um Fälle einer mittelbaren Dis-
kriminierung. Ein weiterer Anwendungsfall einer mittelbaren Diskriminierung ist das Er-
fordernis eines inländischen Wohnsitzes.145 Unmittelbare Diskriminierungen betreffen:
Fälle, in denen die Tragweite des Ausschlusses der Beschäftigung in der öffentlichen Ver-
waltung gem. Art. 45 Abs. 4 AEUV für den Zugang allgemein, den Zugang zu Auswahl-
verfahren oder für bestimmte Beschäftigungsformen verkannt wurde;146 allgemeine Staats-

141 S. hierzu auch EuArbR/Steinmeyer VO 492/2011/EU Art. 3 Rn. 2.
142 EuGH 28.11.1989 – C-379/87, Slg 1989, 3967, Rn. 14 ff. – Groener; EuGH 24.11.1998 – C-274/96,

Slg 1998, I-7637, Rn. 3 – Bickel und Franz; EuGH 6.6.2000 – C-281/98, Slg 2000, I-4139, Rn. 30 ff. –
Angonese.

143 EuGH 30.5.1989 – 33/88, ECLI:EU:C:1989:222 Rn. 6 ff. – Allué ua (nur befristete Beschäftigung für
Fremdensprachenlektoren an Universitäten); EuGH 20.11.1997 – C-90/96, Slg 1997, I-6527,
Rn. 24 ff. – Petrie ua.

144 EuGH 23.2.1994 – C-419/92, Slg 1994, I-505, Rn. 11 f. – Scholz (keine Berücksichtigung der Berufs-
tätigkeit in einem anderen Mitgliedstaat bei der Einstufung der Bewerbereignung im Rahmen eines
Auswahlverfahrens); EuGH 12.5.2005 – C-278/03, Slg 2005, I-3747, Rn. 14 f. – Kommission/Italien
(Nichtberücksichtigung von an Schulen anderer Mitgliedstaaten erworbener Berufserfahrung im Rah-
men von Einstellungsverfahren).

145 EuGH 9.3.2000 – C-355/98, ECLI:EU:C:2000:113 Rn. 31 ff. – Kommission/Belgien (Fall einer mittel-
baren Diskriminierung); EuGH 18.1.2001 – C-162/99, ECLI:EU:C:2001:35 Rn. 20 – Kommission/
Italien (Fall einer Beschränkung); was in EuGH 29.4.2004 – C-171/02, ECLI:EU:C:2004:270 Rn. 33
– Kommission/Portugal – geprüft wird, ist unklar.

146 EuGH 26.5.1982 – 149/79, ECLI:EU:C:1982:195 – Kommission/Belgien (staatliche Eisenbahn);
EuGH 3.6.1986 – 307/84, ECLI:EU:C:1986:222 – Kommission/Frankreich (Krankenpfleger und
Krankenschwestern in öffentlichen Krankenhäusern); EuGH 3.7.1986 – 66/85, ECLI:EU:C:1986:284
Rn. 23 ff. – Lawrie-Blum/Land Baden-Württemberg (Rechtsreferendariat); EuGH 16.6.1987 – 225/85,
ECLI:EU:C:1987:284 Rn. 6 ff. – Kommission/Italien (unbefristete Beschäftigung beim nationalen For-
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angehörigkeitsvorbehalte für bestimmte Berufe;147 strengere Einstellungsbedingungen bei
Ausländern;148 die Frage, ob es im Sport um Nationalmannschaften oder um eine wirt-
schaftliche Betätigung geht;149 Fälle, in denen die Gleichstellung mit Inländern von der
Verbürgung der Gegenseitigkeit abhängig gemacht wird;150 Erfordernis einer Zulassung
zum Beruf151 bzw. Regelungen, nach denen eine Tätigkeit im Bestimmungsland nur mög-
lich ist, wenn nicht gleichzeitig eine Betätigung in einem anderen Mitgliedstaat erfolgt;152

Vorgaben zur quotenmäßigen Beschäftigung eigener Staatsangehöriger;153 Beschränkung
des Wahlrechts zu einer von Art. 8 VO (EU) Nr. 492/2011 erfassten Institution auf eigene
Staatsangehörige.154 Um Beschränkungen handelt es sich bei folgenden Anwendungsfäl-

schungsrat eigenen Staatsangehörigen vorbehalten); EuGH 27.11.1991 – C-4/91, ECLI:EU:C:
1991:448 Rn. 5 ff. – Bleis/Ministère de l’Éducation nationale (Lehramt, Auswahlverfahren); EuGH
2.7.1996 – C-173/94, ECLI:EU:C:1996:264 – Kommission/Belgien (allgemeiner Staatsangehörigkeits-
vorbehalt bei Beschäftigung bei Wasser-, Gas- und Elektrizitätsversorgern); EuGH 2.7.1996 –
C-290/94, ECLI:EU:C:1996:265 Rn. 10 ff. – Kommission/Griechenland (allgemeiner Staatsangehörig-
keitsvorbehalt in weiten Teilen des öffentlichen Dienstes); ähnlich EuGH 2.7.1996 – C-473/93, ECLI:
EU:C:1996:263 Rn. 25 ff. – Kommission/Luxemburg; EuGH 30.9.2003 – C-405/01, ECLI:EU:C:
2003:515 Rn. 44 – Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola (Kapitän und erster Offizier
der Handelsmarine); ähnlich EuGH 30.9.2003 – C-47/02, ECLI:EU:C:2003:516 Rn. 63 ff. – Anker
(allgemeiner Vorbehalt für Kapitän); EuGH 10.9.2014 – C-270/13, ECLI:EU:C:2014:2185 Rn. 42 ff.
– Haralambidis (Präsident Hafenbehörde).

147 EuGH 1.12.1993 – C-37/93, ECLI:EU:C:1993:911 – Kommission/Belgien (bestimmte Arbeitsplätze in
der Seeschifffahrt); EuGH 22.3.1994 – C-375/92, ECLI:EU:C:1994:109 Rn. 5 ff. – Kommission/
Spanien (Fremdenführer und Fremdenführer-Dolmetscher); EuGH 29.10.1998 – C-114/97, ECLI:EU:
C:1998:519 Rn. 30 ff. – Kommission/Spanien – sowie EuGH 31.5.2001 – C-283/99, ECLI:EU:C:
2001:307 Rn. 18 ff. – Kommission/Italien (beide Sicherheitspersonal); EuGH 11.3.2008 – C-89/07,
ECLI:EU:C:2008:154. Rn. 10 ff. – Kommission/Italien (bestimmte Arbeitsplätze in der Seeschifffahrt);
EuGH 11.11.2008 – C-447/07, ECLI:EU:C:2008:502 Rn. 14 ff. – Kommission/Italien; EuGH
20.11.2008 – C-94/08, ECLI:EU:C:2008:648 Rn. 19 ff. – Kommission/Spanien; EuGH 10.12.2009 –
C-460/08, ECLI:EU:C:2009:774 Rn. 25 ff. – Kommission/Griechenland (alle drei Kapitän und erster
Offizier in verschiedenen Mitgliedstaaten); EuGH 4.9.2014 – C-474/12, ECLI:EU:C:2014:2139
Rn. 29 – Schiebel Aircraft (Handel mit militärischen Waffen und militärischer Munition).

148 EuGH 1.6.1995 – C-123/94, ECLI:EU:C:1995:165 – Kommission/Griechenland (Lehrberuf an Privat-
schulen: Genehmigungserfordernis nur bei Ausländern, Möglichkeit, auf bestimmte Qualifikationen
zu verzichten, nur bei Inländern).

149 EuGH 12.12.1974 – 36/74, ECLI:EU:C:1974:140 Rn. 4/10 – Walrave und Koch/Association Union
Cycliste Internationale ua; EuGH 14.7.1976 – 13/76, ECLI:EU:C:1976:115 Rn. 12/13 ff. – Dona/
Mantero; EuGH 8.5.2003 – C-438/00, ECLI:EU:C:2003:255 Rn. 53 ff. – Deutscher Handballbund
(im Kontext eines Assoziierungsabkommens).

150 EuGH 15.10.1986 – 168/85, ECLI:EU:C:1986:381 Rn. 7 ff. – Kommission/Italien (Tätigkeiten im Be-
reich Tourismus, Apotheken sowie Journalisten); EuGH 30.9.2003 – C-405/01, ECLI:EU:C:2003:515
Rn. 61 – Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola (Kapitän und erster Offizier der Han-
delsmarine).

151 EuGH 7.5.1986 – 131/85, ECLI:EU:C:1986:200 Rn. 11 ff. – Gül/Regierungspräsident Düsseldorf
(Arztberuf; es ging um den aus einem Drittstaat stammenden Ehegatten eines Wanderarbeitnehmers).

152 EuGH 30.4.1986 – 96/85, ECLI:EU:C:1986:189 Rn. 11 ff. – Kommission/Frankreich (Zulassung von
Ärzten und Zahnärzten); EuGH 20.5.1992 – C-106/91, ECLI:EU:C:1992:230 Rn. 25 – Ramrath/
Ministre de la Justice (Wirtschaftsprüfer); EuGH 16.6.1992 – C-351/90, ECLI:EU:C:1992:266 Rn. 10
– Kommission/Luxemburg (Ärzte, Zahnärzte, Tierärzte).

153 EuGH 4.4.1974 – 167/73, ECLI:EU:C:1974:35 Rn. 34 ff. – Kommission/Frankreich (Regelung, nach
der die Besatzung eines Seeschiffes zu bestimmtem Anteil aus eigenen Staatsangehörigen bestehen
muss); EuGH 17.11.1992 – C-279/89, ECLI:EU:C:1992:439 Rn. 21 ff. – Kommission/Vereinigtes Kö-
nigreich (Herausnahme der Angehörigen bestimmter Mitgliedstaaten aus einer Inländerquote sowie
Voraussetzung, dass die bei der Quote mitgezählten Angehörigen anderer Mitgliedstaaten einen inlän-
dischen Wohnsitz haben).

154 EuGH 4.7.1991 – C-213/90, ECLI:EU:C:1991:291 Rn. 11 ff. – ASTI/Chambre des employés privés
(Berufskammer); EuGH 18.5.1994 – C-118/92, ECLI:EU:C:1994:198 Rn. 7 – Kommission/Luxem-
burg (erneut Berufskammer); EuGH 16.9.2004 – C-465/01, ECLI:EU:C:2004:530 Rn. 25 ff. – Kom-
mission/Österreich (Kammern für Arbeiter und Angestellte); ähnlich EuGH 8.5.2003 – C-171/01,
ECLI:EU:C:2003:260 Rn. 75 ff. – Wählergruppe Gemeinsam (erneut Kammern für Arbeiter und An-
gestellte).
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len: Nachweis von Sprachkenntnissen, welcher nur durch eine Bescheinigung einer be-
stimmten inländischen Stelle erbracht werden kann;155 Fälle, in denen Bewerber für einen
Beruf in einem anderen Mitgliedstaat qualifiziert sind und in einem anderen Mitgliedstaat
an einem Auswahlverfahren für bislang nicht qualifizierte Personen teilnehmen müssen;156

eine Regelung, die es einem in einem anderen Mitgliedstaat arbeitenden Arbeitnehmer
nicht gestattet, ein Dienstfahrzeug in seinem Wohnsitzmitgliedstaat zu nutzen;157 Ver-
pflichtung sog. Hoffnungsspieler, nach deren Ausbildung ihren ersten Vertrag als Profi
beim ausbildenden Verein abzuschließen;158 Verpflichtung von Empfängern von Stipendi-
en für die Zeit der Ausbildung zum Facharzt, anschließend für eine gewisse Zeit in diesem
Mitgliedstaat zu arbeiten;159 Anspruch eines Arbeitnehmers auf eine Sonderzuwendung
nur beim Wechsel zu einem anderen inländischen Arbeitgeber;160 die unterschiedliche Be-
handlung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerkündigung, wenn ein Arbeitnehmer nur bei
Arbeitgeberkündigung einen Anspruch auf Entschädigung hat;161 Arbeitsverträge mit in
Flandern ansässigen Arbeitgebern, die zwingend in niederländischer Sprache abzufassen
sind;162 Verlust von Versorgungsansprüchen bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem Beam-
tenverhältnis;163 Verlust der Aufsichtsratsmitgliedschaft eines Arbeitnehmers bei Wechsel
an eine im Ausland belegene Konzerntochter;164 Deckelung der für eine Urlaubserhöhung
anzurechnenden Beschäftigungsjahren bei anderen Arbeitgebern auf höchstens fünf Jah-
re.165

Anerkennung von Berufsqualifikationen

Eine besondere, nicht in der VO (EU) Nr. 492/2011 angesprochene Rechtsfrage beim Zu-
gang zum Beruf in einem Mitgliedstaat stellt die Anerkennung der in einem anderen Mit-
gliedstaat erworbenen Berufsqualifikationen dar.166 Hierin dürfte in der Praxis die größte
rechtliche Schwierigkeit beim Zugang zur Beschäftigung liegen.167 Ein Anwendungsfall ist
die Anerkennung ausländischer Befähigungsnachweise nur bei eigenen Staatsangehörigen
(unmittelbare Diskriminierung).168 Die Frage nach der Anerkennung stellt sich einerseits
in besonderem Maße im akademischen Bereich, ist aber nicht auf diesen beschränkt, son-
dern ist gleichermaßen für alle Berufe zu lösen, deren Ausübung in einem Mitgliedstaat an
bestimmte Voraussetzungen geknüpft wird.
Zwei Wege bieten sich an, diese Problematik anzugehen: Erstens können die Ausbildungs-
gänge zu einem Beruf angeglichen bzw. vereinheitlicht werden, was allerdings auch Kon-

bbb)

155 EuGH 5.2.2015 – C-317/14, ECLI:EU:C:2015:63 Rn. 28 – Kommission/Belgien (im Rahmen der
Rechtfertigungsprüfung einer Beschränkung durch das Verlangen bestimmter Sprachkenntnisse).

156 EuGH 9.9.2003 – C-285/01, ECLI:EU:C:2003:432 – Burbaud.
157 EuGH 2.10.2003 – C-232/01, ECLI:EU:C:2003:535 – van Lent; EuGH 15.9.2005 – C-464/02, ECLI:

EU:C:2005:546 – Kommission/Dänemark; EuGH 23.2.2006 – C-232/03, ECLI:EU:C:2006:128 –
Kommission/Finnland.

158 EuGH 16.3.2010 – C-325/08, ECLI:EU:C:2010:143 – Olympique Lyonnais.
159 EuGH 20.12.2017 – C-419/16, ECLI:EU:C:2017:997 – Simma Federspiel.
160 EuGH 10.3.2005 – C-178/04, ECLI:EU:C:2005:164 Rn. 26 ff. – Marhold.
161 EuGH 27.1.2000 – C-190/98, ECLI:EU:C:2000:49 – Graf.
162 EuGH 16.4.2013 – C-202/11, ECLI:EU:C:2013:239 – Las.
163 EuGH 13.7.2016 – C-187/15, ECLI:EU:C:2016:550 – Pöpperl.
164 EuGH 18.7.2017 – C-566/15, ECLI:EU:C:2017:562 – Erzberger.
165 EuGH 13.3.2019 – C-437/17, ECLI:EU:C:2019:193 – Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenResort.
166 Hierzu vor allem auch Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 66 ff.;

Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 1963 ff.; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/
AEUV Bd. 1 AEUV Art. 45 Rn. 69 ff.

167 Vgl. auch Europäische Kommission, Grünbuch Überarbeitung der Richtlinie über Berufsqualifikatio-
nen, KOM(2011) 367 endg., 1 f.

168 EuGH 25.7.1991 – C-58/90, ECLI:EU:C:1991:329 Rn. 8 ff. – Kommission/Italien.
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sens darüber voraussetzt, welche Berufe welchen Anforderungen unterliegen sollen. Im
akademischen Bereich ist der sogenannte Bologna-Prozess169 daher auch der Versuch, die
Frage der Anerkennung der Studienabschlüsse über die gleiche Strukturierung der Studi-
engänge zu erleichtern. Problematisch bleiben hier zum einen die Situationen, in denen in-
nerhalb der Mitgliedstaaten Uneinigkeit darüber besteht, ob ihre Berufsausübung ein Stu-
dium überhaupt voraussetzt. Gleichzeitig ist es eine Herausforderung, die verschiedenen
Kategorien von Universitäten (Universitäten, Fachhochschulen, Berufsakademien usw) in
dieses System einzubauen. Darüber hinaus besteht das Sonderproblem der Rechtswissen-
schaft, die inhaltlich typischerweise jedenfalls schwerpunktmäßig auf ein einziges mit-
gliedstaatliches Recht bezogen ist und dies auch in absehbarer Zeit bleiben wird. Teilweise
noch problematischer ist der Weg der Vereinheitlichung des beruflichen Werdegangs in
den nicht akademischen Berufen, weil die Unterschiede in der Ausbildung in diesem Be-
reich noch tiefer ausgeprägt sind (Handwerk: Meisterzwang).170

Die Alternative zur Angleichung der Ausbildung ist ein Zwang zur Anerkennung171 gleich
welcher Form der Ausbildung (s. hierzu auch Terhechte in Schlachter/Heinig (Hrsg.), Eu-
ropäisches Arbeits- und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1 Rn. 60). Bei zu tiefgrei-
fenden Unterschieden zwischen den Strukturen einer Ausbildung in den jeweiligen Mit-
gliedstaaten kann dieser zweite Weg zu einem rascheren Ergebnis für die Förderung der
Arbeitnehmerfreizügigkeit führen. Mittel- und langfristig ist der erstgenannte Weg über
die Angleichung der Vorstellungen, die an die Ausbildung eines jeden Berufs gerichtet
sind, jedoch vorzuziehen.
Das Sekundärrecht172 hat zunächst einzelne Berufe angesprochen, ist dann zunehmend
aber dazu übergegangen, eine allgemeine Regelung zu schaffen.173 Allerdings finden sich
in dieser allgemeinen Richtlinie zahlreiche Sonderregeln für bestimmte Berufe. Den Kern

169 S. dazu die Gemeinsame Erklärung der Europäischen Bildungsminister v. 19.6.1999, https://
www.bmbf.de/files/bologna_deu.pdf.

170 S. hierzu auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 284.
171 S. auch Kocher in Pechstein/Nowak/Häde, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV Art. 45,

Rn. 119.
172 Zu gewissen allgemeinen Anforderungen, die der EuGH entwickelt hat, s. EuGH 15.10.1987 –

Rs. 222/86, Slg 1987, 4097, Rn. 13 – Heylens; EuGH 7.5.1991 – C-340/89, Slg 1991, I-2357,
Rn. 18 f. – Vlassopoulou; EuGH 7.10.2004 – C-402/02, ECLI:EU:C:2004:596 Rn. 45 – Kommission/
Frankreich.

173 Ursprüngliche Richtlinien zu einzelnen Berufen: Krankenschwester/Krankenpfleger: Richtlinie
77/452/EWG des Rates v. 27.6.1977 über die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prüfungszeug-
nisse und sonstigen Befähigungsnachweise der Krankenschwester und des Krankenpflegers, die für die
allgemeine Pflege verantwortlich sind, und über Maßnahmen zur Erleichterung der tatsächlichen Aus-
übung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr, ABl. 1977 L 177/1;
Richtlinie 77/453/EWG des Rates v. 27.6.1977 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften für die Tätigkeiten der Krankenschwester und des Krankenpflegers, die für die allgemeine
Pflege verantwortlich sind, ABl. 1977 L 177/8; Zahnarzt: Richtlinie 78/686/EWG des Rates v.
25.7.1978 für die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prüfungszeugnisse und sonstigen Befähi-
gungsnachweise des Zahnarztes und für Maßnahmen zur Erleichterung der tatsächlichen Ausübung
des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr, ABl. 1978 L 233/1; Richt-
linie 78/687/EWG des Rates v. 25.7.1978 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten für die Tätigkeiten des Zahnarztes, ABl. 1978 L 233/10; Tierarzt: Richtlinie 78/1026/EWG des
Rates v. 18.12.1978 für die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prüfungszeugnisse und sonstigen
Befähigungsnachweise des Tierarztes und für Maßnahmen zur Erleichterung der tatsächlichen Aus-
übung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr, ABl. 1978 L 362/1;
Richtlinie 78/1027/EWG des Rates v. 18.12.1978 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften für die Tätigkeiten des Tierarztes, ABl. 1978 L 362/7; Hebamme: Richtlinie 80/154/EWG
des Rates v. 21.1.1980 über die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prüfungszeugnisse und sons-
tigen Befähigungsnachweise für Hebammen und über Maßnahmen zur Erleichterung der tatsächlichen
Ausübung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr, ABl. 1980 L
33/1; Richtlinie 80/155/EWG des Rates v. 21.1.1980 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften betreffend die Aufnahme und Ausübung der Tätigkeiten der Hebamme, ABl. 1980
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der Regelung bilden Art. 13 (Anerkennungsbedingungen) sowie Art. 21 (automatische An-
erkennung bei bestimmten Berufen) RL 2005/36/EG.174 Keine Rolle spielt es, ob es um
selbstständige oder nichtselbstständige Arbeit geht. Eine Sonderrolle kommt der vorüber-
gehenden Berufsausübung in einem anderen Mitgliedstaat im Rahmen der Dienstleis-
tungsfreiheit zu (Art. 5 ff. RL 2005/36/EG). Neben der allgemeinen Regelung existieren
noch besondere rechtliche Grundlagen für bestimmte Berufe, so für die Ausübung des
Rechtsanwaltsberufs,175 für Kraftverkehrsunternehmer,176 Seeleute,177 Inhaber von Bin-

L 33/8; Architekt: Richtlinie 85/384/EWG des Rates v. 10.6.1985 für die gegenseitige Anerkennung
der Diplome, Prüfungszeugnisse und sonstigen Befähigungsnachweise auf dem Gebiet der Architektur
und für Maßnahmen zur Erleichterung der tatsächlichen Ausübung des Niederlassungsrechts und des
Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr, ABl. 1985 L 223/15; Apotheker: Richtlinie 85/433/EWG des
Rates v. 16.9.1985 über die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prüfungszeugnisse und sonstigen
Befähigungsnachweise des Apothekers und über Maßnahmen zur Erleichterung der tatsächlichen Aus-
übung des Niederlassungsrechts für bestimmte pharmazeutische Tätigkeiten, ABl. 1985 L 253/37;
Richtlinie 85/432/EWG des Rates v. 16.9.1985 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften über bestimmte pharmazeutische Tätigkeiten, Abl. 1985 L 253/34; Arzt: Richtlinie
93/16/EWG des Rates v. 5.4.1993 zur Erleichterung der Freizügigkeit für Ärzte und zur gegenseitigen
Anerkennung ihrer Diplome, Prüfungszeugnisse und sonstigen Befähigungsnachweise, ABl. 1993 L
165/1; Hochschuldiplome: Richtlinie 89/48/EWG des Rates v. 21.12.1988 über eine allgemeine Rege-
lung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijährige Berufsausbildung ab-
schließen, ABl. 1988 L 19/16; Richtlinie 92/51/EWG des Rates v. 18.6.1992 über eine zweite allgemei-
ne Regelung zur Anerkennung beruflicher Befähigungsnachweise in Ergänzung zur Richtlinie 89/48/
EWG, ABl. 1992 L 209/25; Richtlinie 1999/42/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v.
7.6.1999 über ein Verfahren zur Anerkennung der Befähigungsnachweise für die unter die Liberalisie-
rungs- und Übergangsrichtlinien fallenden Berufstätigkeiten in Ergänzung der allgemeinen Regelung
zur Anerkennung der Befähigungsnachweise, ABl. 1999 L 201/77; vorstehende sektorale Richtlinien
geändert durch Richtlinie 2001/19/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 14.5.2001 zur
Änderung der Richtlinien 89/48/EWG und 92/51/EWG des Rates über eine allgemeine Regelung zur
Anerkennung beruflicher Befähigungsnachweise und der Richtlinien 77/452/EWG, 77/453/EWG,
78/686/EWG, 78/687/EWG, 78/1026/EWG, 78/1027/EWG, 80/154/EWG, 80/155/EWG, 85/384/
EWG, 85/432/EWG, 85/433/EWG und 93/16/EWG des Rates über die Tätigkeiten der Kranken-
schwester und des Krankenpflegers, die für die allgemeine Pflege verantwortlich sind, des Zahnarztes,
des Tierarztes, der Hebamme, des Architekten, des Apothekers und des Arztes, ABl. 2001 L 206/1;
schließlich zusammengefasst durch die Richtlinie 2005/36/EG des Europäischen Parlaments und des
Rates v. 7.9.2005 über die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABl. 2005 L 255/22.

174 Vgl. zur RL 2005/36/EG auch Frenz GewArch 2011, 377. Die Kommission ging von der Notwendig-
keit einer Überarbeitung der Richtlinie aus, s. im Einzelnen Europäische Kommission, Grünbuch
Überarbeitung der Richtlinie über Berufsqualifikationen, KOM(2011) 367 endg., sowie mittlerweile
Richtlinie 2013/55/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 20.11.2013 zur Änderung der
Richtlinie 2005/36/EG über die Anerkennung von Berufsqualifikationen und der Verordnung (EU)
Nr. 1024/2012 über die Verwaltungszusammenarbeit mithilfe des Binnenmarktinformationssystems
(„IMI-Verordnung“), ABl. 2013 L 354/132.

175 Richtlinie 77/249/EWG des Rates v. 22.3.1977 zur Erleichterung der tatsächlichen Ausübung des frei-
en Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwälte, ABl. 1977 L 78/17; dazu Brangsch NJW 1981, 1177;
Richtlinie 98/5/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 16.2.1998 zur Erleichterung der
ständigen Ausübung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die
Qualifikation erworben wurde, ABl. 1998 L 77/36; dazu Henssler ZEuP 1999, 689.

176 Verordnung (EG) Nr. 1071/2009 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 21.10.2009 zur Fest-
legung gemeinsamer Regeln für die Zulassung zum Beruf des Kraftverkehrsunternehmers und zur
Aufhebung der Richtlinie 96/26/EG des Rates, ABl. 2009 L 300/51.

177 Richtlinie 2008/106/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 19.11.2008 über Mindestan-
forderungen für die Ausbildung von Seeleuten (Neufassung), ABl. 2008 L 323/33.
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nenschifferpatenten,178 Personal der Zivilluftfahrt,179 Triebfahrzeugführer,180 Abschluss-
prüfer,181 Versicherungsvermittler.182 Unabhängig von der Frage der Anerkennung von
Qualifikationen wurde eine Richtlinie (EU) 2018/958 zur Verhältnismäßigkeitsprüfung
vor Erlass mitgliedstaatlicher Regelungen zur Reglementierung eines Berufs erlassen.183

Gleiche Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen

Wenn der Zugang zur Beschäftigung in einem anderen Mitgliedstaat erfolgt ist, gewähr-
leistet Art. 7 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 die Gleichstellung des Arbeitnehmers bei den
Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen. Der Text der Verordnung nennt als Beispiele
insbesondere die Entlohnung und die Kündigung. Das Gleichstellungsgebot umfasst aber
sämtliche Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen.184 Erfasst ist dem Wortlaut nach auch
eine Gleichstellung bei der beruflichen Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung nach
Arbeitslosigkeit. In diesem Fall richtet sich das Gleichstellungsgebot sowohl gegen den Ar-
beitgeber als auch gegen Dritte, die mit diesen Aufgaben betraut werden (zB Beschäfti-
gungs- oder Auffanggesellschaften, die durch Sozialplan geschaffen werden) und auch ge-
gen am Wiedereingliederungs- oder Wiedereinstellungsprozess beteiligte staatliche Behör-
den wie Arbeitsämter. Soweit sich in solchen Fällen Art. 7 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011
mit der Gleichstellung bei den sozialen Vergünstigungen des Art. 7 Abs. 2 VO (EU)
Nr. 492/2011 deckt, ist eine Abgrenzung, welcher der beiden Absätze letztlich einschlägig
ist, nicht erforderlich. Sind Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen durch Kollektivver-
träge geregelt, greift auch hier das Gleichstellungsgebot. Da es sich typischerweise um
Leistungen handelt, die im Endeffekt der Arbeitgeber gewähren muss, würde sich der An-
spruch auf Gleichstellung bei diskriminierender kollektivvertraglicher Regelung gegen den
Arbeitgeber richten. Das Gleichstellungsgebot bei den Beschäftigungs- und Arbeitsbedin-

bb)

178 Richtlinie 96/50/EG des Rates v. 23.7.1996 über die Harmonisierung der Bedingungen für den Er-
werb einzelstaatlicher Schifferpatente für den Binnenschiffsgüter- und -personenverkehr in der Ge-
meinschaft, ABl. 1996 L 235/31; Richtlinie 91/672/EWG des Rates v. 16.12.1991 über die gegenseiti-
ge Anerkennung der einzelstaatlichen Schifferpatente für den Binnenschiffsgüter- und -personenver-
kehr, ABl. 1991 L 373/29; die beiden genannten Richtlinien werden gem. Art. 37 der Richtlinie (EU)
2017/2397 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2017 über die Anerkennung von Be-
rufsqualifikationen in der Binnenschifffahrt und zur Aufhebung der Richtlinien 91/672/EWG
und 96/50/EG des Rates, ABl. 2017 L 345/53, mit Wirkung v. 18.1.2022 aufgehoben.

179 Verordnung (EU) 2018/1139 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 4.7.2018 zur Festlegung
gemeinsamer Vorschriften für die Zivilluftfahrt und zur Errichtung einer Agentur der Europäischen
Union für Flugsicherheit sowie zur Änderung der Verordnungen (EG) Nr. 2111/2005, (EG)
Nr. 1008/2008, (EU) Nr. 996/2010, (EU) Nr. 376/2014 und der Richtlinien 2014/30/EU
und 2014/53/EU des Europäischen Parlaments und des Rates, und zur Aufhebung der Verordnungen
(EG) Nr. 552/2004 und (EG) Nr. 216/2008 des Europäischen Parlaments und des Rates und der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 3922/91 des Rates, ABl. 2018 L 212/1.

180 Richtlinie 2007/59/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 23.10.2007 über die Zertifizie-
rung von Triebfahrzeugführern, die Lokomotiven und Züge im Eisenbahnsystem in der Gemeinschaft
führen, ABl. 2007 L 315/51.

181 Art. 3–14 der Richtlinie 2006/43/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 17.5.2006 über
Abschlussprüfungen von Jahresabschlüssen und konsolidierten Abschlüssen, zur Änderung der Richt-
linien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG des
Rates, ABl. 2006 L 157/87.

182 Richtlinie (EU) 2016/97 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 20.1.2016 über Versicherungs-
vertrieb (Neufassung), ABl. 2016 L 26/19.

183 Richtlinie (EU) 2018/958 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 28.6.2018 über eine Verhält-
nismäßigkeitsprüfung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, ABl. 2018 L 173/25.

184 EuArbR/Steinmeyer VO 492/2011/EU Art. 7 Rn. 1.
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gungen erfasst auch freiwillige Leistungen des Arbeitgebers,185 eine Haltung, die sich auch
bei anderen arbeitsrechtlichen Vorschriften findet.186

Eine Auswertung der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs zu dem Gleichstel-
lungsgebot bei den Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen zeigt, dass eine Ungleichbe-
handlung bei Kernarbeitsbedingungen allenfalls und auch dann nur vereinzelt in früheren
Jahren Gegenstand von Entscheidungen geworden ist.187 Immer wieder beschäftigen den
Europäischen Gerichtshof die Fragen nach der Berücksichtigung von Beschäftigungszeiten
in einem anderen Mitgliedstaat188 und den arbeitsrechtlichen Auswirkungen des Erforder-
nisses, im Heimatstaat seinen Wehrdienst ableisten zu müssen (Fall einer unmittelbaren
Diskriminierung).189 Weiterhin ging es um: die Nichtanerkennung von in befristeter Be-
schäftigung abgeleisteten Vordienstzeiten im Rahmen einer Entfristung nur bei Auslän-
dern (unmittelbare Diskriminierung);190 Befristung von bestimmten Arten von Arbeitsver-
hältnissen (mittelbare Diskriminierung);191 Trennungsentschädigung bei Unterschied in
der Höhe einer Leistung, je nachdem, ob ein inländischer oder ein ausländischer Wohnort
vorliegt (mittelbare Diskriminierung);192 eine nur an inländische Dienstzeiten geknüpfte
Treueprämie (mittelbare Diskriminierung).193

185 EuGH 12.2.1974 – C-152/73, Slg 1974, 153, Rn. 9 – Sotgiu.
186 Bspw. zu Art. 157 AEUV: EuGH 11.3.1981 – Rs. 69/80, Slg 1981, 767, Rn. 16 – Worringham; EuGH

9.2.1982 – Rs. 12/81, Slg 1982, 359, Rn. 10 – Garland; EuGH 17.3.1993 – C-173/91, Slg 1993,
I-673, Rn. 17 – Kommission/Belgien; EuGH 21.10.1999 – C-333/97, Slg 1999, I-7243, Rn. 21 – Le-
wen.

187 EuGH 13.12.1972 – C-44/72, Slg 1972, 1243 – Marsman/Rosskamp (Anwendung des Kündigungs-
schutzes für Schwerbeschädigte auch auf Arbeitnehmer aus dem europäischen Ausland); EuGH
12.2.1974 – C-152/73, Slg 1974, 153 – Sotgiu (Trennungsentschädigung als Ergänzung der Arbeits-
vergütung stellt eine Arbeitsbedingung dar; wird Arbeitnehmern, die an einem anderen Ort als ihrem
Wohnsitz eingestellt wurden, eine solche Entschädigung gewährt, darf nicht danach differenziert wer-
den, ob der Wohnsitz im In- oder Ausland liegt); EuGH 24.9.1998 – C-35/97, Slg 1998, I-5325,
Rn. 36 – Kommission/Frankreich (Geltung besonderer Kündigungsregelungen für EU-Ausländer).

188 EuGH 16.6.1987 – Rs. 225/85, Slg 1987, 2625, Rn. 14 – Kommission/Italien (Laufbahnbedingungen:
Forscher mit Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats erhalten keine unbefristeten Verträge,
und das Fehlen einer Laufbahn macht es ihnen unmöglich, in höhere Besoldungsgruppen aufzustei-
gen); EuGH 15.1.1998 – C-15/96, Slg 1998, I-47, Rn. 28 – Schöning-Kongebetopoulo (Laufbahnbe-
dingungen: keine Berücksichtigung von Dienstzeiten, die im öffentlichen Dienst eines anderen Mit-
gliedstaats zurückgelegt wurden, bei Eingruppierung eines Arbeitnehmers in BAT); EuGH 12.3.1998
– C-187/96, Slg 1998, I-1095, Rn. 23 – Kommission/Griechenland (Laufbahnbedingungen: keine Be-
rücksichtigung von Dienstzeiten in der öffentlichen Verwaltung eines anderen Mitgliedstaats bei der
tariflichen Einstufung eines Arbeitnehmers, weil diese Dienstzeiten nicht in der nationalen Verwaltung
erbracht wurden); EuGH 26.10.2006 – C-371/04, ECLI:EU:C:2006:668 Rn. 15 ff. – Kommission/
Italien (Berücksichtigung von Berufserfahrung und Dienstalter); EuGH 5.12.2013 -– C-514/12, ECLI:
EU:C:2013:799 – Zentralbetriebsrat der gemeinnützigen Salzburger Landeskliniken Betriebs GmbH
(Vorrücken in höhere Entlohnungsstufe). Das BAG hat jüngst vorgelegt, ob die Privilegierung der
beim selben Arbeitgeber erworbenen Berufserfahrung in § 16 TV-L trotz grenzüberschreitenden Be-
zugs mit Art. 45 Abs. 2 AEUV vereinbar ist, BAG 18.10.2018 – 6 AZR 232/17 (A); EuGH
30.11.2000 – C-195/98, Slg 2000, I-10 497, Rn. 41 – Österreichischer Gewerkschaftsbund (Berück-
sichtigung von Dienstzeiten in Verwaltungen anderer Mitgliedstaaten nur bei diesbzgl. öffentlichen In-
teresse und Zustimmung der zuständigen Behörde); EuGH 23.2.2006 – C-205/04, Slg 2006, I-31,
Rn. 14 – Kommission/Spanien (keine Anerkennung von in der öffentlichen Verwaltung eines anderen
Mitgliedstaats geleisteten Dienste in wirtschaftlicher Hinsicht).

189 EuGH 15.10.1969 – Rs. 15/69, Slg 1969, 363, Rn. 5 ff. – Ugliola (Anrechnung des im Ausland er-
brachten Wehrdienstes auf die Dauer der Betriebszugehörigkeit).

190 EuGH 26.6.2001 – C-212/99, ECLI:EU:C:2001:357 Rn. 21 ff. – Kommission/Italien; EuGH
15.5.2008 – C-276/07, ECLI:EU:C:2008:282 Rn. 20 ff. – Delay.

191 EuGH 2.8.1993 – verb. Rs. C-259/91, C-331/91 und C-332/91, Slg 1993, I-4309, Rn. 21 – Allué ua;
EuGH 20.10.1993 – C-272/92, Slg 1993, I-5185, Rn. 20 f. – Spotti; EuGH 29.1.2002 – C-162/00,
ECLI:EU:C:2002:57 Rn. 34 ff. – Pokrzeptowicz-Meyer.

192 EuGH 10.9.2014 – C-152/13, ECLI:EU:C:2014:2184 Rn. 10 ff. – Holger Forstmann Transporte
(Trennungsentschädigung).

193 EuGH 30.9.2003 – C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513 Rn. 73 – Köbler.
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In den Entscheidungen ging es abgesehen von wenigen Ausnahmen damit um rechtliche
Fragen, die man aus arbeitsrechtlicher Sicht nicht als zentral bezeichnen würde. Gegen-
stand der Entscheidungen waren zudem überwiegend staatliche Regelungen und gerade
nicht vom Arbeitgeber gesteuerte Regelungen.194 Tarifparteien waren nur in seltenen Fäl-
len beteiligt.195 Es ist zwar möglich, dass es Arbeitgeber gibt, die Wanderarbeitnehmer we-
gen ihrer Staatsangehörigkeit diskriminieren, diese Fälle landen indes nicht vor Gericht.
Auf der anderen Seite stellen Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten, denen Zugang
zum Arbeitsmarkt gewährt wird, eine größere Konkurrenz für die einheimischen Beschäf-
tigten dar, wenn sie bei den Arbeitsbedingungen schlechter behandelt werden, als wenn sie
gleichgestellt sind. Die Arbeitnehmer- und Gewerkschaftsseite hat daher ein klares Interes-
se an einer Gleichbehandlung der Wanderarbeitnehmer.196

Gleiche soziale und steuerliche Vergünstigungen

Ein Arbeitnehmer, der von der Arbeitnehmerfreizügigkeit Gebrauch macht, genießt nach
Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, in dem sein Ar-
beitgeber ansässig ist, die gleichen sozialen und steuerlichen Vergünstigungen wie die in-
ländischen Arbeitnehmer. Der Arbeitnehmer soll nicht nur in arbeitsrechtlicher Hinsicht,
sondern in Bezug auf die gesamte rechtliche Umgebung so gestellt werden wie Inländer.197

Die Auswertung der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs zu der arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlung auf der einen und zu der Gleichstellung bei steuerlichen und so-
zialen Vergünstigungen auf der anderen Seite zeigt, dass im Zusammenhang mit den bei-
den Letztgenannten in der rechtlichen Praxis erheblich häufiger gegen das Gleichbehand-
lungsgebot verstoßen wurde als im arbeitsrechtlichen Kontext.
Das Gleichbehandlungsgebot bei steuerlichen und sozialen Vergünstigungen setzt die Ar-
beitnehmereigenschaft voraus.198 Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 verkörpert damit
den Kern der Unterscheidung zwischen Arbeitnehmerfreizügigkeit und allgemeiner Freizü-
gigkeit. Für den Nichtarbeitnehmer gilt Art. 24 RL 2004/38/EG.199 Nach dessen Abs. 2
sind zum einen die Sozialhilfe und Studienbeihilfen, einschließlich Beihilfen zur Berufsaus-
bildung in Form eines Stipendiums oder Studiendarlehens, vom Gleichbehandlungsgrund-
satz des Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG ausgenommen. Zudem räumt der Europäische Ge-
richtshof zum anderen den Mitgliedstaaten ein, im Rahmen der Anwendung des allgemei-
nen Diskriminierungsverbots (Art. 18 AEUV, Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG) die Gewäh-
rung sozialer und steuerlicher Vergünstigungen von dem Bestehen einer tatsächlichen Ver-
bindung zu dem Mitgliedstaat abhängig zu machen. Eine solche Verbindung kann darin
liegen, dass die Person während eines angemessenen Zeitraums tatsächlich eine Beschäfti-

cc)

194 Ausnahme EuGH 6.6.2000 – C-281/98, ECLI:EU:C:2000:296 Rn. 38 – Angonese, weil der in Rn. 11
genannte Tarifvertrag das Festlegen der Einstellungskriterien den einstellenden Banken überlässt.

195 EuGH 15.1.1998 – C-15/96, ECLI:EU:C:1998:3 –Schöning-Kougebetopoulou/Freie und Hansestadt
Hamburg (mittelbare Diskriminierung bei Anrechnung von Vordienstzeiten); EuGH 24.9.1998 –
C-35/97, ECLI:EU:C:1998:431 – Kommission/Frankreich (Schlechterstellung von Grenzgängern bei
Gewährung von Punkten für zusätzliche Altersrente); EuGH 16.3.2010 – C-325/08, ECLI:EU:C:
2010:143 – Olympique Lyonnais (Beschränkung durch Verpflichtung, beim ausbildenden Verein zu
spielen; zum Charakter als Grundlage dieser Verpflichtung als Tarifvertrag, vgl. Rn. 32); vgl. auch
EuGH 16.9.2004 – C-400/02, ECLI:EU:C:2004:537 – Merida (fiktiver Abzug von Lohnsteuer bei
Überbrückungshilfe von Grenzgängern, obwohl diese im Wohnsitzstaat steuerpflichtig sind).

196 Krebber EuZA 2019, 62 (73) mit Fn. 83.
197 Fuchs/Steinmeyer Europäisches Sozialrecht Art. 7 VO (EU) Nr. 492/2011 Rn. 1; Kocher in Pechstein/

Nowak/Häde Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV Art. 46 Rn. 18.
198 EuArbR/Steinmeyer VO 492/2011/EU Art. 7 Rn. 14.
199 S. Fn. 14.
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gung in dem Mitgliedstaat gesucht hat und damit eine Verbindung zu dem Arbeitsmarkt
dieses Staates besteht.200 Zu weitergehenden Anforderungen → Rn. 12.
Der Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 knüpft keine unterschiedlichen
Rechtsfolgen daran, ob eine soziale oder ob eine steuerliche Vergünstigung vorliegt. Ist in
beiden Fällen Rechtsfolge die Gleichstellung des Arbeitnehmers, ist eine Abgrenzung auch
nicht erforderlich. Die Umschreibung der sozialen Vergünstigung als Vergünstigung, die –
ob sie an einen Arbeitsvertrag anknüpft oder nicht – dem inländischen Arbeitnehmer
hauptsächlich wegen seiner objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder wegen seines ge-
wöhnlichen Wohnsitzes im Inland gewährt wird und deren Erstreckung auf Arbeitnehmer
aus anderen Mitgliedstaaten daher geeignet ist, ihre Mobilität innerhalb der Gemeinschaft
zu erleichtern,201 würde sich in ihrer Bedeutung darin erschöpfen, den Kreis der für die
eine Variante des Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 überhaupt in Frage kommenden
Vorschriften zu paraphrasieren. Dennoch hat der Europäische Gerichtshof in der Riester-
Rente-Entscheidung eine Abgrenzung vorgenommen.202 Um die Riester-Renten-Förderung
als soziale Vergünstigung einzustufen, stellt der Europäische Gerichtshof auf die soziale
Erwägung dieser Förderung sowie auf die Gewährung hauptsächlich wegen der objekti-
ven Arbeitnehmereigenschaft einer Person ab.203 Es lässt sich durchaus in Frage stellen, ob
sich dies nicht auch auf manche steuerliche Privilegierung übertragen ließe, die von der
Rechtsprechung als steuerliche Vergünstigung behandelt wird. Hintergrund der Differen-
zierung scheint zu sein, dass die Rechtfertigungsmaßstäbe abweichend sein könnten.204

Die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen verstoßen immer wieder gegen das Gebot der
Gleichbehandlung des Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011, weil es eine lange Tradition
ist, für steuerliche und soziale Vergünstigungen eine Verknüpfung mit dem Mitgliedstaat
zu verlangen, der sie gewährt: Der moderne Sozialstaat ist für seine Angehörigen verant-
wortlich.205 An Art. 7 Abs. 2 der VO (EU) Nr. 492/2011 wurden daher vielfach geprüft:
Wohnsitzerfordernisse,206 zeitliche Anforderungen an die Ansässigkeit in einem Mitglied-
staat207 sowie fehlende Berücksichtigung des Umstandes in mitgliedstaatlichen Rechten,
dass eine steuerliche oder soziale Vergünstigung nicht davon abhängig gemacht werden
darf, dass die Verwendung der Geldsumme im Inland Voraussetzung ist.208 Zu Wohnsit-

200 EuGH 12.9.1996 – C-278/94, Slg 1996, I-4307, Rn. 39 f. – Kommission/Belgien; EuGH 23.3.2004 –
C-138/02, Slg 2004, I-2703, Rn. 30 f., 70 – Collins; EuGH 11.7.2002 – C-224/98, Slg 2002, I-6191,
Rn. 38 – d’Hoop; EuGH 15.9.2005 – C-258/04, Slg 2005, I-8275, Rn. 30 – Ioannidis; EuGH
4.6.2009 – verb. Rs. C-22/08 und C-23/08, Slg 2009, I-4585, Rn. 37, 39 – Vatsouras und Koupatant-
ze.

201 EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811, Rn. 39 – Kommission/Deutschland; EuGH,
12.5.1998 – C-85/96, Slg 1998, I-2691, Rn. 25 – Martínez Sala; EuGH 11.9.2007 – C-287/05,
Slg 2007, I-6909, Rn. 48 – Hendrix.

202 Vgl. auch EuArbR/Steinmeyer VO 492/2011/EU Art. 7 Rn. 31.
203 EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811, Rn. 41, 43 – Kommission/Deutschland.
204 EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811, Rn. 63 – Kommission/Deutschland; diese Auffassung

ist wenig überzeugend, vgl. Krebber EuR 2010, 822 (827).
205 Stolleis, S. 19; zum Sozialversicherungsrecht etwa Wannagat, S. 48: Versorgung (nur) von Staatsange-

hörigen im ALR; für soziale Rechte Becker ZESAR 2017, 101 (102).
206 EuGH 27.3.1985 – Rs. 249/83, Slg 1985, 973, Rn. 25 – Hoeckx; EuGH 26.2.1992 – C-3/90,

Slg 1992, I-1071, Rn. 29 – Bernini; EuGH 12.9.1996 – C-278/94, Slg 1996, I-4307, Rn. 29 – Kom-
mission/Belgien; EuGH 27.11.1997 – C-57/96, Slg 1997, I-6689, Rn. 46 – Meints; EuGH 24.9.1998 –
C-35/97, Slg 1998, I-5325, Rn. 37 ff. – Kommission/Frankreich; EuGH 8.6.1999 – C-337/97,
Slg 1999, I-3289, Rn. 21 – Meeusen; EuGH 18.7.2007 – C-212/05, Slg 2007, I-6303, Rn. 31 – Hart-
mann; EuGH 14.6.2012 – C-542/09, ECLI:EU:C:2012:346 – Kommission/Niederlande.

207 EuGH 6.6.1985 – Rs. 157/84, Slg 1985, Rn. 24 – Frascogna; EuGH 10.11.1992 – C-326/90,
Slg 1992, I-5517, Rn. 1, 3 – Kommission/Belgien.

208 EuGH 26.10.2006 – C-345/05, Slg 2006, I-10633, Rn. 23 – Kommission/Portugal; EuGH 17.1.2008
– C-152/05, Slg 2008, I-39, Rn. 25 – Kommission/Deutschland; EuGH 10.9.2009 – C-269/07,
Slg 2009, I-7811, Rn. 77 ff. – Kommission/Deutschland.
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zerfordernissen und sonstigen Elementen einer Verbindung zum Aufnahmestaat als Vor-
aussetzung des Anspruchs auf soziale Vergünstigungen → Rn. 12.
Soziale Vergünstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO (EU) Nr. 492/2011 sind alle staatlich ge-
währten Vergünstigungen, die geeignet sind, die Eingliederung eines Arbeitnehmers und
seiner Angehörigen in den Aufnahmestaat zu fördern und somit zur Verwirklichung des
Ziels der Freizügigkeit der Arbeitnehmer beizutragen.209 Beispiele für soziale Vergünsti-
gungen in diesem Sinne: Altersvorsorgezulage wie bei der sog. Riester-Rente;210 Gewäh-
rung eines garantierten Einkommens für ältere Personen;211 Leistungen zur Sicherstellung
des Existenzminimums;212 Überbrückungsgelder für junge Arbeitslose;213 Leistungen für
kinderreiche Familien;214 Elterngeld (früher Erziehungsgeld);215 zinsfreie Geburtsdarle-
hen216 sowie Geburts- und Mutterschaftsbeihilfen;217 Kindergeld;218 Ausbildungsförderung
und Stipendien für ein Universitätsstudium, soweit dem früheren Arbeitnehmer weiterhin
die Rechte aus Art. 45 AEUV zukommen;219 Entschädigung wegen der Auflösung des Ar-
beitsverhältnisses;220 Leistungen für Behinderte;221 Bestattungsgelder.222 Bei Grenzgän-
gern,223 die in einem Mitgliedstaat wohnen und in einem anderen Mitgliedstaat arbeiten,
kann die Gleichstellung bei den sozialen Vergünstigungen dazu führen, dass sie Anspruch
auf eine gleich geartete soziale Vergünstigung in beiden Mitgliedstaaten haben. Dies
schließt den Anspruch auf die soziale Vergünstigung auf der Grundlage von Art. 7 Abs. 2
VO (EU) Nr. 492/2011 nicht aus.224 Allerdings ist eine Anrechnung möglich.225

Das Gleichstellungsgebot bei steuerlichen Vergünstigungen verlangt, dass ein Arbeitneh-
mer aus einem anderen Mitgliedstaat steuerlich so zu stellen ist wie die einheimischen Ar-
beitnehmer. Praktische Probleme treten hier vor allem auf, wenn Arbeitnehmer nur einen

209 EuGH 17.4.1986 – C-59/85, Slg 1986, 1283, Rn. 28 – Reed.
210 EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811 – Kommission/Deutschland.
211 EuGH 12.7.1984 – Rs. 261/83, Slg 1984, 3199, Rn. 11 – Castelli; EuGH 6.7.1985 – Rs. 157/84,

Slg 1985, 1739, Rn. 22 – Frascogna.
212 EuGH 12.7.1984 – Rs. 261/83, Slg 1984, 3199, Rn. 12 – Castelli; EuGH 27.3.1985 – Rs. 122/84,

Slg 1985, 1027, Rn. 25 ff. – Scrivner; EuGH 27.3.1985 – Rs. 249/83, Slg 1985, 973, Rn. 22 – Hoeckx;
EuGH 6.6.1985 – Rs. 157/84, Slg 1985, 1739, Rn. 22, 25 – Frascogna.

213 EuGH 20.6.1985 – Rs. 94/84, Slg 1985, 1873, Rn. 27 – Deak; EuGH 12.9.1996 – C-278/94,
Slg 1996, I-4307, Rn. 25 – Kommission/Belgien; EuGH 11.7.2002 – C-224/98, Slg 2002, I-6191 –
D’Hoop; EuGH 16.9.2004 – C-400/02, Slg 2004, I-8471, Rn. 25 ff. – Merida.

214 EuGH 30.9.1975 – Rs. 32/75, Slg 1975, 1085, Rn. 10, 13 – Cristini; EuGH 29.10.1998 – C-185/96,
Slg 1998, I-6601, Rn. 21 – Kommission/Griechenland.

215 EuGH 12.5.1998 – C-85/96, Slg 1998, I-2691, Rn. 26 – Sala; EuGH 18.7.2007 – C-212/05, Slg 2007,
I-6303, Rn. 22 – Hartmann; EuGH 18.7.2007 – C-213/05, Slg 2007, I-6347, Rn. 13 – Geven.

216 EuGH 14.1.1982 – Rs. 65/81, Slg 1982, 33, Rn. 18 – Reina.
217 EuGH 10.3.1993 – C-111/91, Slg 1993, I-817, Rn. 6, 22 – Kommission/Luxemburg.
218 EuGH 12.6.1997 – C-266/95, Slg 1997, I-3279, Rn. 32 ff. – Garcia.
219 EuGH 21.6.1988 – Rs. 39/86, Slg 1988, 3161, Rn. 23 – Lair; EuGH 21.6.1988 – Rs. 197/86,

Slg 1988, 3205, Rn. 12 – Brown; EuGH 27.9.1988 – Rs. 235/87, Slg 1988, 5589, Rn. 11 – Matteucci;
EuGH 26.2.1992 – C-3/90, Slg 1992, I-1071, Rn. 23 – Bernini.

220 EuGH 27.11.1997 – C-57/96, Slg 1997, I-6689, Rn. 42 – Meints.
221 EuGH 16.12.1976 – Rs. 63/76, Slg 1976, 2057 - Inzirillo; EuGH 27.5.1993 – C-310/91, Slg 1993,

I-3011, Rn. 26 – Schmid; EuGH 8.7.1992 – C-243/91, Slg 1992, I-4401, Rn. 11 – Taghavi; EuGH
11.9.2007 – C-287/05, Slg 2007, I-6909, Rn. 49 – Hendrix.

222 EuGH 23.5.1996 – C-237/94, Slg 1996, I-2617, Rn. 14 – O‘Flynn.
223 S. hierzu auch EuArbR/Steinmeyer VO 492/2011/EU Art. 7 Rn. 23.
224 EuGH 18.7.2007 – C-213/05, Slg 2007, I-6347, Rn. 14 ff. – Geven; EuGH 10.9.2009 – C-269/07,

Slg 2009, I-7811, Rn. 61 – Kommission/Deutschland.
225 EuGH 20.6.2013 – C-20/12, ECLI:EU:C:2013:411 Rn. 79 – Giersch.
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Teil des Jahres im anderen Mitgliedstaat ansässig sind;226 weil Ehegatten ihren Wohnsitz
in unterschiedlichen Mitgliedstaaten haben;227 bei der steuerlichen Absetzbarkeit von
Geldbeträgen, die nicht an inländische Personen oder Institutionen gezahlt wurden228 so-
wie vor allem bei Grenzgängern.229 Bei Letzteren besteht die Gefahr, dass weder der
Wohnsitzstaat noch der Beschäftigungsstaat die besonderen persönlichen Verhältnisse des
Arbeitnehmers steuerlich berücksichtigt. Hierin läge eine unzulässige Diskriminierung, die
der Europäische Gerichtshof mit folgender Regelung beseitigt: Grenzgänger genießen die
gleichen steuerlichen Vergünstigungen wie gebietsansässige Arbeitnehmer im Beschäfti-
gungsstaat, wenn sie ihre gesamten oder nahezu ihre gesamten Einkünfte aus einer beruf-
lichen Tätigkeit und praktisch die Gesamtheit ihrer Familieneinkünfte im Beschäftigungs-
staat erzielen.230

Koordinierung der mitgliedstaatlichen Systeme der sozialen Sicherheit
Allgemeines

Arbeitnehmerfreizügigkeit wäre undenkbar, wenn sie nicht sozialrechtlich flankiert wäre.
Das Unionsrecht hat sich von Anbeginn an gegen ein harmonisiertes europarechtliches
materielles Sozialrecht und vielmehr – heute in Art. 48 AEUV verankert – für eine Koordi-
nierung der mitgliedstaatlichen Sozialrechte entschieden.231 Dieses System wurde erstmals
1958 eingeführt.232 Zu Beginn der 1970er-Jahre wurden die rechtlichen Grundlagen durch
die VO (EWG) Nr. 1408/71233 und die VO (EWG) Nr. 574/72234 ersetzt. Seit dem
1.5.2010 sind maßgeblich die VO (EG) Nr. 883/2004235 sowie die VO (EG)
Nr. 987/2009.236 Die VO (EG) Nr. 883/2004 ist Grundlage des einheitlichen, koordinie-
renden Kollisionsrechts. Die VO (EG) Nr. 987/2009 enthält die Durchführungsbestim-
mungen.

3.
a)

226 EuGH 8.5.1990 – C-175/88, Slg 1990, I-1779, Rn. 12 ff. – Biehl (Einbehalten zu viel bezahlter Steu-
ern von Arbeitnehmern, die nur einen Teil des Jahres im Inland beschäftigt sind); EuGH 26.10.1995 –
C-151/94, Slg 1996, I-3685, Rn. 15 – Kommission/Luxemburg (Lohnsteuerjahresausgleich nur für Ar-
beitnehmer, die ununterbrochen mindestens 9 Monate im Inland beschäftigt waren).

227 EuGH 16.5.2000 – C-87/99, Slg 2000, I-3337, Rn. 20 – Zurstrassen (keine steuerliche Zusammenver-
anlagung von in unterschiedlichen Mitgliedstaaten wohnhaften Ehegatten).

228 EuGH 28.1.1992 – C-204/90, Slg 1992, I-249, Rn. 9 ff. – Bachmann (steuerliche Absetzbarkeit im
Ausland bezahlter Beiträge zu Kranken- und Invaliditäts- oder Alters- und Todesfallversicherungen);
EuGH 28.1.1992 – C-300/90, Slg 1992, I-305, Rn. 7 ff. – Kommission/Belgien (steuerliche Abzugsfä-
higkeit von im Ausland geleisteten Beiträgen zur Zusatzversicherung für den Fall des Alters oder des
vorzeitigen Todes); EuGH 19.11.2009 – C-314/08, Slg 2009, I-11049, Rn. 74 – Filipiak (steuerliche
Absetzbarkeit im Ausland geleisteter Sozialversicherungsbeiträge).

229 Vgl. Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 76; EuArbR/Steinmeyer VO
492/2011/EU Art. 7 Rn. 26.

230 EuGH 14.2.1995 – C-279/93, Slg 1995, I-225, Rn. 36 ff. – Schumacker; EuGH 11.8.1995 – C-80/94,
Slg 1996, I-2493, Rn. 21 f. – Wielockx; EuGH 27.6.1996 – C-107/94, Slg 1996, I-3089, Rn. 62 – As-
scher; EuGH 16.9.2004 – C-400/02, Slg 2004, I-8471, Rn. 25 ff. – Merida; EuGH 9.11.2006 –
C-520/04, Slg 2006, I-10685, Rn. 24 ff. – Turpeinen; EuGH 11.7.2019 – C-716/17 ECLI:EU:C:
2019:598 – A.

231 Fuchs/Fuchs Europäisches Sozialrecht Art. 45–48 AEUV Rn. 1, 14.
232 S. Fn. 25.
233 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates v. 14.6.1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Si-

cherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern,
ABl. 1971 L 149/2.

234 Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates v. 21.3.1972 über die Durchführung der Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71 über die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbständige sowie deren Familienangehörige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern,
ABl. 1972 L 74/1.

235 S. Fn. 17.
236 S. Fn. 18.
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Das System der Verordnung wird teilweise durch Rechtsprechung des Europäischen Ge-
richtshofs zu Grundfreiheiten überlagert. Auch ohne dass die Voraussetzungen der Koor-
dinierungsverordnungen vorlägen, kann es nach der Entscheidung in der Rechtssache De-
cker die Warenverkehrsfreiheit gestatten, dass ein medizinisches Hilfsmittel in einem an-
deren Mitgliedstaat gekauft wird und die Erstattung nach dem aufgrund der VO (EG)
Nr. 883/2004 eigentlich anwendbaren Sozialrecht beansprucht wird.237 Der Europäische
Gerichtshof hat in der Rechtssache Kohll den nicht stationären Arztbesuch in entspre-
chender Weise durch die Dienstleistungsfreiheit gedeckt gesehen.238 Ausschließlich maß-
geblich ist das sozialrechtliche Koordinierungsrecht aber bei stationärer Behandlung.239

Anwendungsbereich

Persönlich ist die VO (EG) Nr. 883/2004 gem. Art. 2 Abs. 1 auf Staatsangehörige eines
Mitgliedstaats, Staatenlose und Flüchtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat sowie auf
ihre Familienangehörigen und Hinterbliebenen anwendbar. Die Angehörigen von Dritt-
staaten werden auf der Grundlage der VO (EU) Nr. 1231/2010240 in den Koordinierungs-
mechanismus miteinbezogen. Anders als noch in Art. 2 der VO (EWG) Nr. 1408/71241 ist
nicht mehr Voraussetzung, dass eine Person zusätzlich entweder Arbeitnehmer, Selbststän-
diger oder Studierender ist.
Damit ist die VO (EG) Nr. 883/2004 auf sämtliche in Art. 2 Abs. 1 genannte Personen an-
wendbar, soweit diese zusätzlich in einem der nach Art. 3 VO (EG) Nr. 883/2004 sachlich
erfassten Zweige der sozialen Sicherheit versichert sind.242 Diese Zweige, die den sachli-
chen Anwendungsbereich der Verordnung abgrenzen, sind: Leistungen für Krankheit,
Mutterschaft, Invalidität, Alter, Hinterbliebene, Arbeitsunfall und Berufskrankheiten,
Sterbegeld, Leistungen bei Arbeitslosigkeit, Vorruhestands- und Familienleistungen.

Grundprinzipien

Eines der primären Ziele der VO (EG) Nr. 883/2004 ist, dass eine Person dem Sozialversi-
cherungssystem nur eines Mitgliedstaats unterworfen ist.243 Welcher Mitgliedstaat dies ist,
bestimmen die Kollisionsnormen der Art. 11 bis 16 VO (EG) Nr. 883/2004. Wesentlicher
Anknüpfungspunkt ist der Arbeitsort, Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a) VO (EG) Nr. 883/2004.
Für entsandte Arbeitnehmer greift Art. 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004. Weil das Sozial-
recht eines jeden Mitgliedstaats in seiner Wirkung territorial begrenzt ist, sind in der VO
(EG) Nr. 883/2004 für die unterschiedlichen Risiken jeweils Äquivalenzregeln vorgesehen,
die die Zuständigkeit nur eines Mitgliedstaats in bestimmten Konstellationen ergänzen.
Zur Krankheit s. insbes. die Art. 17 ff. VO (EG) Nr. 883/2004. Durch Leistungsaushilfe,
Leistungsausfuhr sowie die Berücksichtigung von Versicherungszeiten in anderen Mit-
gliedstaaten verbindet die VO (EG) Nr. 883/2004 die nationalen Systeme der sozialen Si-
cherheit.

b)

c)

237 EuGH 28.4.1998 – C-120/95, Slg 1998, I-1831 – Decker.
238 EuGH 28.4.1998 – C-158/96, Slg 1998, I-1931, Rn. 35 ff. – Kohll.
239 EuGH 13.5.2003 – C-385/99, Slg 2003, I-4509, Rn. 76 ff. – Müller-Fauré und van Riet.
240 Verordnung (EU) Nr. 1231/2010 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 zur Aus-

dehnung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 auf Drittstaats-
angehörige, die ausschließlich aufgrund ihrer Staatsangehörigkeit nicht bereits unter diese Verordnung
fallen, ABl. 2010 L 344/1.

241 S. Fn. 233.
242 Erfasst sind nunmehr alle Versicherten, die die Voraussetzungen von Art. 2 VO (EG) 883/2004 erfül-

len, vgl. nur Otting in von Maydell/Ruland/Becker/Axer SRH § 36 Rn. 20; Pennings in Spaventa/
Dougan, S. 241, 244; Barnard, Catherine, EC Employment Law, 3. Aufl., Oxford 2006, S. 219; Fuchs/
Spiegel Europäisches Sozialrecht Art. 2 VO (EG) Nr. 883/2004 Rn. 2.

243 Fuchs/Steinmeyer Europäisches Sozialrecht Art. 11 VO (EG) Nr. 883/2004 Rn. 1.
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Private und betriebliche Altersvorsorge

Die VO (EG) Nr. 883/2004 umfasst in ihrem Art. 3 Abs. 2 die gesetzlichen Systeme der
sozialen Sicherheit. Ergänzende private Vorsorge ist nicht erfasst. Dies ist insbesondere im
Bereich der Altersvorsorge, bei der es um ein Anhäufen von Ansprüchen über einen lan-
gen Zeitraum hinweg geht, von Bedeutung. Auch eine private Krankenversicherung kann
Probleme aufwerfen, wenn ein Wechsel erforderlich ist. Eine staatliche Förderung bei den
beiden anderen Säulen der Altersversorgung muss unionsrechtskonform ausgestaltet
sein.244 Eine mitgliedstaatliche Förderung stößt jedoch dann an Grenzen, wenn der Ar-
beitnehmer eine Arbeit in einem anderen Mitgliedstaat aufnimmt. Der vorherige Mitglied-
staat kann seine Förderung einstellen,245 während der Mitgliedstaat, in dem der neue Ar-
beitsort gelegen ist, möglicherweise keine Förderung oder eine andere, nicht kompatible
Förderung kennt.246

Besonders problematisch ist die betriebliche Altersversorgung,247 weil es vielfach schon in-
nerhalb der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen so ist, dass ein Arbeitnehmer Ansprüche
der betrieblichen Altersversorgung bei einem Arbeitgeberwechsel verliert.248 Sind Ansprü-
che innerhalb mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen bei Arbeitgeberwechsel nicht übertrag-
bar, ist der Versuch, eine sogenannte Portabilität auf europäischer Ebene anzuordnen, von
vornherein problematisch. Die betriebliche Altersversorgung ist unionsrechtlich nur rudi-
mentär geregelt:249 Die Richtlinie 98/49/EG250 schreibt unionsweit einen Mindestschutz
vor, der die Gleichbehandlung, die Möglichkeit grenzüberschreitender Zahlungen, die
Möglichkeit einer Beitragsentrichtung durch entsandte Arbeitnehmer sowie Unterrich-
tungspflichten etabliert. Richtlinie 2003/41/EG251 ging die Problematik der grenzüber-
schreitenden betrieblichen Altersversorgung dadurch an, dass sie eine unionsrechtliche
Regulierung des Marktes von Anbietern im Bereich der betrieblichen Altersversorgung
vornahm. Diese Richtlinie wurde durch Richtlinie 2016/2341/EU252 ersetzt und gem. de-
ren Art. 65 mit Wirkung vom 13.1.2019 aufgehoben. Richtlinie 2014/50/EU ergänzt
Richtlinie 98/49/EG und sieht insbesondere vor, dass ausscheidende Arbeitnehmer ihre
unverfallbaren Rentenanwartschaften in dem Zusatzrentensystem, in dem sie erworben
wurden, belassen können.253 Durch die VO (EU) 2019/1238 wurden einheitliche Vor-
schriften für ein europaweites Altersvorsorgeprodukt eingeführt.254

d)

244 EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811 – Kommission/Deutschland.
245 EuGH 10.9.2009 – C-269/07, Slg 2009, I-7811 – Kommission/Deutschland.
246 Zu alledem auch Krebber EuR 2010, 822 (830 ff.).
247 S. hierzu vor allem Rolfs EuZA 2018, 283 (283 ff.) und ferner EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 48

Rn. 24.
248 Steinmeyer BetrAV 2004, 111 (111 ff.).
249 S. vor allem auch Bittner, S. 29 ff.
250 Richtlinie 98/49/EG des Rates v. 29.6.1998 zur Wahrung ergänzender Rentenansprüche von Arbeit-

nehmern und Selbstständigen, die innerhalb der Europäischen Gemeinschaft zu- und abwandern,
ABl. 1998 L 209/46. Dazu Rolfs EuZA 2018, 283 (293 f.).

251 Richtlinie 2003/41/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 3.6.2003 über die Tätigkeiten
und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung, ABl. 2003 L 235/10.

252 Richtlinie (EU) 2016/2341 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 14.12.2016 über die Tätig-
keiten und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung (EbAV),
ABl. 2016 L 354/37.

253 Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2014/50/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 16.4.2014
über Mindestvorschriften zur Erhöhung der Mobilität von Arbeitnehmern zwischen den Mitgliedstaa-
ten durch Verbesserung des Erwerbs und der Wahrung von Zusatzrentenansprüchen, ABl. 2014 L
128/1. Dazu Rolfs EuZA 2018, 283 (294 f.).

254 Verordnung (EU) 2019/1238 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 20.6.2019 über ein Pan-
europäisches Privates Pensionsprodukt (PEPP), ABl. 2019 L198/1; Rolfs EuZA 2018, 283 (302 f.).

B. Gegenstandsbeschreibung 2

Krebber 165

69

70



Arbeitnehmer, die aufgrund ihres Berufs einen häufigen Wechsel des Arbeitsorts in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten voraussehen können, können insofern entgegensteuern, dass
sie auf das private Ansparen setzen. Arbeitgeber, die aufgrund ihrer rechtlichen Struktu-
rierung etwa als Teil eines Konzerns ein Interesse daran haben, dass ihre Arbeitnehmer in-
nerhalb des Konzerns auch grenzüberschreitend den Arbeitsort wechseln, könnten daran
interessiert sein, eine konzernweite einheitliche betriebliche Altersversorgung zu schaffen.

Freizügigkeitsrechte
Einreise-, Aufenthalts- und Verbleiberecht des Arbeitnehmers finden ihre Grundlage un-
mittelbar in Art. 45 Abs. 3 lit. b, c und d AEUV. Die Richtlinie 2004/38/EG255 stellt ein
einheitliches Freizügigkeitsrecht innerhalb der Union für Unionsbürger und ihre Familien-
angehörigen auf, welches in seinen Grundlagen unabhängig von der Arbeitnehmereigen-
schaft besteht. Das rechtliche Regime dieser Richtlinie umfasst: das Recht auf Ausreise,
Art. 4; das Recht auf Einreise, Art. 5; das Aufenthaltsrecht, Art. 6 f. mit den Regelungen
zu den Verwaltungsformalitäten in den Art. 8 bis 11; Verbleiberechte für Familienangehö-
rige bei Tod oder Wegzug des Unionsbürgers, Art. 12; Verbleiberecht der Familienangehö-
rigen bei Scheidung, Art. 13; allgemeine Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts in
Art. 14 f. sowie das Recht auf Daueraufenthalt in den Art. 16 f. (hierzu auch Terhechte in
Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits- und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7
§ 1 Rn. 56 ff.).256

Vorbehalte
Öffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit

Die in Art. 45 Abs. 3 AEUV gewährten Rechte stehen unter dem Vorbehalt der öffentli-
chen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Der Europäische Gerichtshof hat diese Begrif-
fe autonom ausgelegt.257 Weil es um Ausnahmen vom Geltungsbereich einer Grundfreiheit
geht, ist das vom Europäischen Gerichtshof zugrunde gelegte Verständnis zudem eng.258

4.

5.
a)

255 S. Fn. 14.
256 Zu Einzelheiten s. Groß ZAR 2006, 61; Frenz/Kühl ZESAR 2007, 315; Schwarze/Schneider/Wunder-

lich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 49 ff., 91 ff.; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz
EUV/AEUV Bd. 1 AEUV Art. 45 Rn. 35 ff.

257 EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 105; Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 126; Ko-
cher in Pechstein/Nowak/Häde Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV Art. 45 Rn. 83.

258 EuGH 4.12.1974 – Rs. 41/74, Slg 1974, 1337, Rn. 18/19 – van Duyn (Rechtfertigung einer Beschrän-
kung aufgrund der öffentlichen Ordnung wegen Mitgliedschaft in einer Organisation, die von einem
Mitgliedstaat als Gefahr für die Gesellschaft angesehen wird, ohne verboten zu sein); EuGH
28.10.1975 – Rs. 36/75, Slg 1975, 1219, Rn. 26/28 – Rutili/Ministre de l'intérieur; EuGH 27.10.1977
– Rs. 30/77, Slg 1977, 1999, Rn. 33/35 – Regina/Bouchereau (keine Rechtfertigung einer Beschrän-
kung durch Ausweisung aufgrund der öffentlichen Sicherheit und Ordnung, wenn die Ausweisung auf
früherer strafrechtlicher Verurteilung beruht, ohne dass eine gegenwärtige Gefährdung durch den
Ausgewiesenen erkennbar ist); EuGH 28.10.1998 – C-114/97, Slg 1998, I-6717, Rn. 41 ff. – Kommis-
sion /Spanien (keine Rechtfertigung einer Beschränkung durch ein Erfordernis der Staatsangehörigkeit
aufgrund der öffentlichen Sicherheit und Ordnung, wenn das Erfordernis die Kontrolle von Bedienste-
ten privater Sicherheitsunternehmen erleichtern soll); EuGH 19.1.1999 – C-348/96, Slg 1999, I-11,
Rn. 23 – Calfa (keine Rechtfertigung einer Beschränkung durch Ausweisung auf Lebenszeit aufgrund
der öffentlichen Sicherheit und Ordnung, wenn die Ausweisung auf schlichtem Verstoß gegen ein Be-
täubungsmittelgesetz beruht, ohne dass das persönliche Verhalten des Ausgewiesenen darüber hinaus
eine tatsächliche und hinreichende Gefährdung darstellt); EuGH 9.3.2000 – C-355/98, Slg 2000,
I-1221, Rn. 28 ff. – Kommission/Belgien (keine Rechtfertigung einer Beschränkung durch ein Wohn-
sitzerfordernis aufgrund der öffentlichen Sicherheit und Ordnung, wenn das Wohnsitzerfordernis die
Kontrolle von Führungskräften und Bediensteten privater Sicherheitsunternehmen erleichtern soll);
EuGH 27.4.2006 – C-441/02, Slg 2006, I-3449, Rn. 34 – Kommission/Deutschland (Rechtfertigung
einer Beschränkung durch Ausweisung aufgrund der öffentlichen Sicherheit und Ordnung, wenn die
Ausweisung zusätzlich zu einer strafrechtlichen Verurteilung auf persönlichem Verhalten des Ausge-
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Der Vorbehalt der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit wird in den Art. 27–
33 RL 2004/38/EG259 in inhaltlicher Sicht konkretisiert und mit Verfahrensgarantien ver-
sehen.260 Wirtschaftliche Gründe rechtfertigen nach Art. 27 Abs. 1 Satz 2 RL 2004/38/EG
die Einschränkung eines der Rechte des Art. 45 Abs. 3 AEUV nicht.261 Art. 27 Abs. 1
Satz 2 RL 2004/38/EG setzt eine Entscheidung des Europäischen Gerichtshofs um.262 Da-
mit ist insbesondere klargestellt, dass arbeitsmarktpolitische Ziele nicht Gründe der öf-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit sein können. Die Art. 27 ff. RL 2004/38/EG verdeutli-
chen, dass der Vorbehalt allenfalls in Einzelfällen gravierender Art greifen kann.

Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung

Gem. Art. 45 Abs. 4 AEUV findet dieser Artikel keine Anwendung auf die Beschäftigung
in der öffentlichen Verwaltung. Nicht anders als bei dem Vorbehalt des Art. 45 Abs. 3
AEUV hat der Europäische Gerichtshof auch hier ein autonomes und enges Verständnis
dieses Vorbehaltes entwickelt.263

Eine Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung ist nur gegeben, wenn die Stelle eine
unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an der Ausübung hoheitlicher Befugnisse und
eine Wahrnehmung von Aufgaben mit sich bringt, die auf die Wahrung der allgemeinen
Belange des Staates und anderer öffentlicher Körperschaften gerichtet sind.264 Der Euro-
päische Gerichtshof bindet den Vorbehalt des Art. 45 Abs. 4 AEUV damit an die Aufga-
ben und Befugnisse der entsprechenden konkreten Beschäftigung. Den Vorbehalt löst folg-
lich nicht allein eine Beschäftigung beim Staat oder bei einer staatlichen Stelle aus. Es
reicht auch nicht aus, dass der Arbeitnehmer in einer Institution beschäftigt ist, die typi-
scherweise oder überwiegend hoheitliche Befugnisse wahrnimmt.265 Die Mitgliedstaaten
haben zudem zu prüfen, ob Arbeitnehmer mit der Staatsangehörigkeit eines anderen Mit-
gliedstaats beschäftigt werden könnten, wenn sie von bestimmten Tätigkeiten ausge-
schlossen werden.266 Unerheblich ist ferner, wie die Beschäftigung rechtlich ausgestaltet ist
(privatrechtlich, öffentlich-rechtlich).267

Eine Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung iSv Art. 45 Abs. 4 AEUV liegt typi-
scherweise nicht vor bei einer Beschäftigung in: Gesundheitswesen;268 Post- und Fernmel-

b)

wiesenen beruht, welches eine tatsächliche und hinreichende Gefährdung darstellt); Schwarze/Schnei-
der/Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 121.

259 S. Fn. 14.
260 Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 128 ff.
261 S. hierzu auch von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 AEUV Art. 45 Rn. 136.
262 EuGH 5.6.1997 – C-398/95, Slg 1997, I-3091, Rn. 23 – Syndesmos ton en Elladi Touristikon kai Tax-

idiotikon Grafeion/Ypourgos Ergasias.
263 EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 126; Schwarze/Schneider/Wunderlich EU-Kommentar Art. 45

Rn. 134 f.; Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 107. Zu einem Überblick über
die Rechtsprechung des EuGH Hantel ZESAR 2018, 61 ff.

264 EuGH 3.7.1986 – C-66/85, Slg 1986, 2121, Rn. 27 – Lawrie-Blum.
265 EuGH 2.7.1996 – C-473/93, Slg 1996, I-3207, Rn. 25 f. – Kommission/Luxemburg.
266 EuGH 8.5.2003 – C-171/01, Slg 2003, I-4301, Rn. 92 – Gemeinsame Wählergruppe; EuGH

16.9.2004 – C-465/01, Slg 2004, I-8291, Rn. 39 – Kommission/Österreich.
267 EuGH 12.2.1974 – Rs. 152/73, Slg 1974, 153, Rn. 4 – Sotgiu; EuGH 2.7.1996 – C-473/93, Slg 1996,

I-3207, Rn. 31, 50 – Kommission/Luxemburg; EuGH 26.4.2007 – C-392/05, Slg 2007, I-3505, Rn. 68
– Alevizos.

268 EuGH 26.5.1982 – C-149/79, Slg 1980, 3881, Rn. 9 – Kommission/Belgien; EuGH 3.6.1986 – C-307/
84, Slg 1986, 1725, Rn. 13 – Kommission/Frankreich; EuGH 2.7.1996 – C-473/93, Slg 1996, I-3207,
Rn. 31, 50 – Kommission/Luxemburg; EuGH 2.7.1996 – C-290/94, Slg 1996, I-3285, Rn. 34 – Kom-
mission/Griechenland; EuGH 15.1.1998 – C-15/96, ECLI:EU:C:1998:3 Rn. 13 – Kougebetopoulou.
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dewesen;269 Unternehmen der Versorgung mit Elektrizität, Wasser, Gas;270 Bildungswesen
einschließlich der Forschung271 – die Forschung auf zivile Forschung zu beschränken,
überzeugt angesichts der zahlreichen militärischen Kooperationen zwischen EU-Mitglied-
staaten nicht –; See-, Luft-, Straßen- und Schienenverkehr;272 Bewachungs- oder Sicher-
heitsunternehmen.273 Hingegen liegt eine Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung iSv
Art. 45 Abs. 4 AEUV typischerweise vor274 bei einer Beschäftigung bei: Streitkräften;
Rechtspflege;275 Polizei;276 Steuerverwaltung; Auswärtigem Dienst.277

Auch wenn der Vorbehalt seinem Wortlaut nach den Art. 45 AEUV in seiner Gesamtheit
erfasst, ist er vom Europäischen Gerichtshof so ausgelegt worden, dass er lediglich den
Zugang zur Beschäftigung betrifft. Verzichtet ein Mitgliedstaat also auf den Vorbehalt
und lässt einen Arbeitnehmer eines anderen Mitgliedstaats zur Beschäftigung in einem
von Art. 45 Abs. 4 AEUV erfassten Bereich zu, darf diese Person im bestehenden Beschäf-
tigungsverhältnis nicht diskriminiert werden.278 Offen ist, ob hiervon auch eine Kündi-
gung erfasst wäre, die nur deshalb erfolgt, weil sich im Nachhinein herausstellt, dass der
Arbeitnehmer aus einem anderen Mitgliedstaat seinen Aufgaben wegen seiner anderweiti-
gen Staatsangehörigkeit nicht gerecht wird.
Soweit Mitgliedstaaten auf die Ausübung des Vorbehaltes verzichten, ist dies zunächst
ihre autonome Entscheidung, die für die Auslegung des Art. 45 Abs. 4 AEUV nicht unmit-
telbare Folgen hat. Mittelbar jedoch führt eine Praxis in einer Mehrzahl von Mitgliedstaa-

269 EuGH 2.7.1996 – C-473/93, Slg 1996, I-3207, Rn. 31, 50 – Kommission/Luxemburg; EuGH
2.7.1996 – C-290/94, Slg 1996, I-3285, Rn. 34 – Kommission/Griechenland.

270 EuGH 2.7.1996 – C-473/93, Slg 1996, I-3207, Rn. 31, 50 – Kommission/Luxemburg; EuGH
2.7.1996 – C-290/94, Slg 1996, I-3285, Rn. 34 – Kommission/ Griechenland; EuGH 2.7.1996 –
C-173/94, Slg 1996, I-3265, Rn. 24 – Kommission/Belgien.

271 EuGH 2.7.1996 – C-473/93, Slg 1996, I-3207, Rn. 31, 50 – Kommission/Luxemburg; EuGH
3.7.1986 – C-66/85, Slg 1986, 2424, Rn. 28 – Lawrie-Blum; EuGH 30.5.1989 – C-33/88, Slg 1989,
1591, Rn. 9 – Allué ua; EuGH 27.11.1991 – C-4/91, Slg 1991, I-5627, Rn. 7 – Bleis; EuGH
30.11.2000 – C-195/98, Slg 2000, I-10497, Rn. 36 – Österreichischer Gewerkschaftsbund; EuGH
9.9.2003 – C-285/01, Slg 2003, I-8219, Rn. 40 – Burbaud; EuGH 16.6.1987 – 225/85, ECLI:EU:C:
1987:284 Rn. 9 – Kommission/Italien; EuGH 10.3.2005 – C-178/04, ECLI:EU:C:2005:164 Rn. 19 ff.
– Marhold.

272 EuGH 26.5.1982 – C-149/79, Slg 1980, 3881, Rn. 5 – Kommission/Belgien; EuGH 2.7.1996 –
C-290/94, Slg 1996, I-3285, Rn. 34 – Kommission/Griechenland; EuGH 10.9.2014 – C-270/13,
ECLI:EU:C:2014:2185 Rn. 42 ff. – Haralambidis. Der EuGH lässt Vorbehalt ausnahmsweise bei Ka-
pitänen sowie Ersten Offizieren der Handelsschiffe zu, wenn diese die ihnen zugewiesenen hoheitli-
chen Befugnisse tatsächlich regelmäßig ausüben und diese nicht nur einen sehr geringen Teil ihrer Tä-
tigkeit ausmachen: EuGH 30.9.2003 – C-405/01, ECLI:EU:C:2003:515 Rn. 50 – Colegio de Oficiales
de la Marina Mercante Espanola; EuGH 30.9.2003 – C-47/02, ECLI:EU:C:2003:516 Rn. 69 – Anker
ua; EuGH 11.3.2008 – C-89/07, ECLI:EU:C:2008:154 Rn. 15 – Kommission/Frankreich; EuGH
11.11.2008 – C-447/07, ECLI:EU:C:2008:502 Rn. 14 ff. – Kommission/Italien; EuGH 10.12.2009 –
C-460/08, ECLI:EU:C:2009:774 Rn. 30 ff. – Kommission/Griechenland.

273 EuGH 29.10.1998 – C-114/97, ECLI:EU:C:1998:519 Rn. 33 – Kommission/Spanien; EuGH
31.5.2001 – C-283/99, ECLI:EU:C:2001:307 Rn. 20 f. – Kommission/Italien; EuGH 9.3.2000 –
C-355/98, ECLI:EU:C:2000:113 Rn. 25 f. – Kommission/Belgien.

274 S. hierzu auch von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 AEUV Art. 45 Rn. 161.
275 Indirekt EuGH, 21.6.1974 – Rs. 2/74, Slg 1974, 631, Rn. 51/53 – Reyners/Belgien.
276 EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 135.
277 So die Kommission: „Freizügigkeit der Arbeitnehmer und Zugang zur Beschäftigung im öffentlichen

Dienst der Mitgliedstaaten – Aktion der Kommission zur Anwendung von Artikel 48 Absatz 4 EWG-
Vertrag“, ABl. C 72/2; KOM(2002) 694 endg., 21 f., http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=COM:2002:0694:FIN:de:PDF.

278 EuGH 12.2.1974 – Rs. 152/73, Slg 1974, 153, Rn. 4 – Sotgiu; EuGH 30.11.2000 – C-195/98,
Slg 2000, I-10497, Rn. 37 – Österreichischer Gewerkschaftsbund; EuGH 26.4.2007 – C-392/05,
Slg 2007, I-3505, Rn. 70 – Alevizos; EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 127; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 444.
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ten dazu, dass dies als Beleg gewertet werden kann, dass diese Aufgaben auch iSv Art. 45
Abs. 4 AEUV nicht mehr eigenen Staatsangehörigen vorbehalten werden können.

Arbeitnehmerfreizügigkeit von Drittstaatsangehörigen
Die Arbeitnehmerfreizügigkeit des Art. 45 AEUV besteht nur für Staatsangehörige eines
Mitgliedstaats. Soweit einzelne Mitgliedstaaten Drittstaatsangehörigen Zutritt zu ihrem
Staatsgebiet, häufig aufgrund historisch gewachsener Verbindungen, gewähren, hat dies
keine Folgen für die unionsrechtliche Arbeitnehmerfreizügigkeit. Diese Drittstaatsangehö-
rigen können sich also nicht auf Art. 45 ff. AEUV berufen, um eine Beschäftigung in
einem anderen Mitgliedstaat aufzunehmen. Jedoch kann die EU selbst in sogenannten As-
soziierungsabkommen mit einzelnen Staaten oder in Abkommen mit mehreren Staaten
den Staatsangehörigen dieser Staaten Arbeitnehmerfreizügigkeit gewähren. Diese muss
freilich nicht zwingend alle Rechte der Art. 45 ff. AEUV erfassen.
Zu nennen sind insbesondere: das Assoziationsabkommen EWG – Türkei vom
12.9.1963;279 das Abkommen über den Europäischen Wirtschaftsraum vom 1.1.1994,280

welches im Verhältnis zu Island, Liechtenstein und Norwegen gilt; das Abkommen zwi-
schen der EG und der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 21.6.1999,281 das erforder-
lich wurde, weil die Schweiz, die das EWR-Abkommen mitverhandelt hat, diesem am En-
de nicht beigetreten ist (vgl. Terhechte in Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europäisches Arbeits-
und Sozialrecht (EnzEuR Bd. 7) → Bd. 7 § 1 Rn. 41 f.).
Weitere Abkommen,282 die Facetten der Arbeitnehmerfreizügigkeit betreffen, werden viel-
fach auch im Vorfeld des Unionsbeitritts beschlossen;283 sie bestehen noch zu verschiede-
nen Mittelmeer-284 und osteuropäischen Staaten.285 Die zuletzt genannten Abkommen ge-
währen typischerweise jedoch nicht die volle Arbeitnehmerfreizügigkeit und insbesondere
kein Recht zum Zugang zur Beschäftigung in den Mitgliedstaaten. Sie schließen lediglich

III.

279 Abkommen zur Gründung einer Assoziation zwischen der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft und
der Republik Türkei, ABl. 1964 L 217/3687; näher dazu Donath EuGRZ 2017, 497 ff.; Streinz/Fran-
zen EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 54 ff.; Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45
Rn. 34 f., 114; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 36 ff.; von der Groeben/Schwar-
ze/Hatje/Kreuschitz EUV/AEUV Bd. 1 Vorbem. Art. 45–48 AEUV Rn. 75 ff.; Schwarze/Schneider/
Wunderlich EU-Kommentar AEUV Art. 45 Rn. 24 ff.; MHdB-ArbR/Wißmann Bd. 1 4. Aufl. München
2018 § 30 Rn. 32; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 1565 ff.

280 ABl. 1994 L 1/3; BGBl. 1993 II 266 und BGBl. 1993 I 2436; Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV
AEUV Art. 45 Rn. 37; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 1598.

281 Abkommen zwischen der Europäischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits über die Freizügigkeit, ABl. 2002 L 114/6; Calliess/
Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 38; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kreuschitz
EUV/AEUV Bd. 1 Vorbem. Art. 45–48 AEUV Rn. 71 ff.; Streinz/Franzen EUV/AEUV AEUV Art. 45
Rn. 50 ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 1600; Kahil-Wolff/Mosters EuZW 2001, 5; Feh-
renbacher ZAR 2002, 278.

282 Näher Calliess/Ruffert/Brechmann EUV/AEUV AEUV Art. 45 Rn. 39 f.; Streinz/Franzen EUV/AEUV
AEUV Art. 45 Rn. 68 ff.

283 Sog. Europa-Abkommen mit: Bulgarien, ABl. 1994 L 358/3; Estland, ABl. 1998 L 68/3; Lettland,
ABl. 1998 L 26/3; Litauen, ABl. 1998 L 51/3; Polen, ABl. 1993 L 348/2; Rumänien, ABl. 1994 L
357/2; Slowenien, ABl. 1999 L 51/3; Slowakei, ABl. 1994 L 359/2; Tschechische Republik, ABl. 1994
L 360/2; Ungarn, ABl. 1993 L 347/2.

284 Kooperationsabkommen mit: Algerien, ABl. 1978 L 263/2, ersetzt durch ABl. 2005 L 265/2; Marok-
ko, ABl. 1978 L 264/2, ersetzt durch ABl. 2000 L 70/2; Tunesien, ABl. 1978 L 265/1, ersetzt durch
ABl. 1998 L 97/2.

285 Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen mit: Kroatien, ABl. 2005 L 26/3 (beendet mit Unions-
beitritt 2013); Montenegro, ABl. 2010 L 108/3; Albanien, ABl. 2009 L 107/166; ehemalige jugoslawi-
sche Republik Mazedonien, ABl. 2004 L 84/13.
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die arbeitsrechtliche Diskriminierung aus, wenn der Zugang aus anderen rechtlichen
Gründen gestattet worden ist.286

2009 wurde die sog. Blue-Card Richtlinie für die Einreise und den Aufenthalt von Dritt-
staatsangehörigen zur Ausübung einer hochqualifizierten Beschäftigung verabschiedet.287

Richtlinie 2011/98/EU regelt ein einheitliches Verfahren zur Beantragung einer kombinier-
ten Erlaubnis für Drittstaatsangehörige, sich im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufzu-
halten und zu arbeiten.288 Konzerninterne Entsendungen von Drittstaatsangehörigen be-
trifft RL 2014/66/EU über die Bedingungen für die Einreise und den Aufenthalt von
Drittstaatsangehörigen im Rahmen eines unternehmensinternen Transfers.289 Richtlinie
2014/36/EU regelt Bedingungen für Einreise und Aufenthalt von Drittstaatsangehörigen
zwecks Beschäftigung als Saisonarbeitnehmer.290

Ausblick
Die erforderlichen rechtlichen Grundlagen für eine Arbeitnehmerfreizügigkeit bestehen
seit langem. Lücken existieren teilweise für die private und betriebliche Altersvorsorge.
Bei weiterer Zurückdrängung der Bedeutung gesetzlicher Sozialversicherungssysteme, et-
wa im Bereich der Krankenversicherung, könnten sich zusätzliche Lücken auftun, weil
schon innerhalb eines Mitgliedstaats der Wechsel des privaten Krankenversicherers ab
einem bestimmten Lebensalter kaum mehr möglich ist. Diese Problematik stellt sich auch
bei Zusatzversicherungen.
Im Übrigen aber hängt die Bedeutung der Arbeitnehmerfreizügigkeit im Wesentlichen von
der tatsächlichen Bereitschaft der EU-Staatsangehörigen ab, Arbeit in einem anderen Mit-
gliedstaat aufzunehmen. Als besonderes Hindernis wird dauerhaft die Sprachbarriere blei-
ben. Auf absehbare Zeit wird die politische Auseinandersetzung um Ansprüche auf sozia-
le Vergünstigungen iSv Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 in wohlhabenderen Mitgliedstaaten
nicht abklingen. Es ist bislang aber nicht erkennbar, dass sich die Rechtslage über erwähn-
te Entwicklungen hinaus ändern wird.

C.

286 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff AEUV Art. 45 Rn. 33; s. auch Art. 38 Abs. 1 1. Spiegelstr. des Slo-
wenien-Abkommens v. 10.6.1996, BGBl. 1997 II 1855; EuGH 29.1.2002 – C-162/00, Slg 2002,
I-1049, Rn. 41 – Pokrzeptowicz-Meyer; EuGH 16.9.2004 – C-465/01, Slg 2004, I-8291, Rn. 44 –
Kommission/Österreich.

287 Richtlinie 2009/50/EG des Rates v. 25.5.2009 über die Bedingungen für die Einreise und den Aufent-
halt von Drittstaatsangehörigen zur Ausübung einer hochqualifizierten Beschäftigung, ABl. 2009 L
155/17; dazu Tewocht Drittstaatsangehörige im europäischen Migrationsrecht S. 366 ff.; zu Reform-
überlegungen Langenfeld/Kolb EuZW 2016, 527 ff.

288 Richtlinie 2011/98/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 13.12.2011 über ein einheitli-
ches Verfahren zur Beantragung einer kombinierten Erlaubnis für Drittstaatsangehörige, sich im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats aufzuhalten und zu arbeiten, sowie über ein gemeinsames Bündel von
Rechten für Drittstaatsarbeitnehmer, die sich rechtmäßig in einem Mitgliedstaat aufhalten, ABl. 2011
L 343/1; vgl. Tewocht, S. 376 ff.

289 Richtlinie 2014/66/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 15.5.2014 über die Bedingun-
gen für die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehörigen im Rahmen eines unternehmens-
internen Transfers, ABl. 2014 L 157/1; dazu EuArbR/Rebhahn/Krebber RL 96/71/EG Art. 2 Rn. 17;
Tewocht, S. 400 ff.

290 Richtlinie 2014/36/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 26.2.2014 über die Bedingun-
gen für die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehörigen zwecks Beschäftigung als Saison-
arbeitnehmer, ABl. 2014 L 94/375; dazu Tewocht, S. 391 ff.; Zoeteweij-Turhan ELLJ 2017, 28 ff.

§ 2  Das Binnenmarktrecht der Arbeitnehmerfreizügigkeit2

170 Krebber

82

83

84



Verzeichnis wichtiger Entscheidungen

Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 13.12.1972 C-44/72 Slg 1972,
1243

Marsman/Ross-
kamp

DB 1973, 1180 =
JR 1974, 503

EuGH 12.2.1974 C-152/73 Slg 1974, 153 Sotgiu AP Nr. 6 zu Art. 177
EWG-Vertrag =
EAS Teil C EG-Ver-
trag Art. 48 Nr. 8

EuGH 26.5.1982 C-149/79 Slg 1980,
3881

Kommission/
Belgien

NJW 1981, 2635 =
EuGRZ 1981, 129

EuGH 12.7.1984 C-261/83 Slg 1984,
3199

Castelli SozR 6048 Art. 7
Nr. 2 = EAS Teil C
VO (EWG) 1612/68
Art. 7 Nr. 10

EuGH 27.3.1985 C-249/83 Slg 1985, 973 Hoeckx EAS Teil C VO
(EWG) 1408/71 Art. 4
Nr. 11 = SozR 6050
Art. 4 Nr. 17

EuGH 6.6.1985 C-157/84 Slg 1985,
1739

Frascogna SozR 6050 Art. 7
Nr. 2 = BeckRS 2004,
71813

EuGH 3.7.1986 C-66/85 Slg 1986,
2121

Lawrie-Blum/
Land Baden-
Württemberg

NJW 1987, 1138 =
NVwZ 1987, 41

EuGH 16.6.1987 C-225/85 ECLI:EU:C:
1987:284 =
Slg 1987
02625

Kommission/Itali-
en

EuGH 21.6.1988 C-197/86 Slg 1988,
3205

Brown ZAR 1989, 40 =
EAS Teil C EG-Ver-
trag Art. 6 Nr. 11

EuGH 21.6.1988 C-39/86 Slg 1988,
3161

Lair NJW 1988, 2165 =
NVwZ 1988, 817

EuGH 30.5.1989 C-33/88 Slg 1989,
1591

Allué ua NJW 1990, 3069 =
EuZW 1990, 360

EuGH 28.11.1989 C-379/87 Slg 1989,
I-3967

Groener EAS Teil C VO
(EWG) 1612/68 Art. 3
Nr. 1 = EuGH-Tä-
tigk 1989, Nr. 26, 8–
10

EuGH 27.3.1990 C-113/89 Slg 1990,
I-1417

Rush Portuguesa NZA 1990, 653 =
EuZW 1990, 256

EuGH 29.1.1992 C-204/90 Slg 1992,
I-249

Bachmann NJW 1992, 1874 =
BB 1993, 955

EuGH 23.2.1992 C-419/92 Slg 1994,
I-505

Scholz NJW 1995, 39 =
NVwZ 1994, 989
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 26.2.1992 C-357/89 Slg 1992,
I-1027

Raulin NJW 1992, 1493 =
EuZW 1992, 315–
318

EuGH 26.2.1992 C-3/90 Slg 1992,
I-1071

Bernini NZA 1992, 736 =
NVwZ 1992, 657

EuGH 7.7.1992 C-369/90 Slg 1992,
I-4239

Micheletti BB 1995, 71 =
RIW 1992, 768

EuGH 10.3.1993 C-111/91 Slg 1993,
I-817

Kommission/
Luxemburg

EAS Teil C VO
(EWG) 1612/68 Art. 7
Nr. 24 =
ABl EG 1993, Nr. C
92, 4

EuGH 31.3.1993 C-19/92 Slg 1993,
I-1663

Kraus NJW 1994, 1465 =
NVwZ 1993, 661

EuGH 27.5.1993 C-310/91 Slg 1993,
I-3011

Schmid InfAuslR 1993, 317 =
EAS Teil C VO
(EWG) 1408/71 Art. 2
Nr. 6

EuGH 20.10.1993 C-272/92 Slg 1993,
I-5185

Spotti NJW 1994, 1718 =
NZA 1994, 115

EuGH 24.11.1993 C-267/91 und
C-268/91

Slg 1993,
I-6097

Keck und Mit-
houard

NJW 1994, 121 =
EuZW 1993, 770–
771

EuGH 9.8.1994 C-43/93 Slg 1994,
I-3803

Raymond Vander
Elst/Office des
migrations inter-
nationales

EuZW 1994, 600 =
AP Nr. 1 zu Art. 59
EWG-Vertrag

EuGH 15.12.1995 C-415/93 Slg 1995,
I-4921

Bosman NJW 1996, 505 =
NZA 1996, 191

EuGH 30.4.1996 C-214/94 Slg 1996,
I-2253

Boukhalfa NZA 1996, 971 =
EuZW 1996, 634–
635

EuGH 23.5.1996 C-237/94 Slg 1996,
I-2617

O’Flynn ZAR 1997, 41 =
EAS Teil C VO
(EWG) 1612/68 Art. 7
Nr. 26

EuGH 2.7.1996 C-473/93 Slg 1996,
I-3207

Kommission/
Luxemburg

NJW 1996, 3199 =
EuZW 1996, 539

EuGH 2.7.1996 C-290/94 Slg 1996,
I-3285

Kommission/Grie-
chenland

EuZW 1997, 128 =
ZBR 1996, 394

EuGH 12.9.1996 C-278/94 Slg 1996,
I-4307

Kommission/
Belgien

SGb 1997, 117 =
EAS Teil C EG-Ver-
trag Art. 48 Nr. 84

EuGH 27.11.1997 C-57/96 Slg 1997,
I-6689

Meints NZA 1998, 91 =
EuZW 1999, 512

EuGH 15.1.1998 C-15/96 Slg 1998, I-47 Schöning-Kouge-
betopoulou

NZA 1998, 205 =
EuZW 1998, 118
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 12.3.1998 C-187/96 Slg 1998,
I-1095

Kommission/Grie-
chenland

ArbuR 1998, 204 =
EAS Teil C EG-Ver-
trag Art. 48 Nr. 95

EuGH 28.4.1998 C-120/95 Slg 1998,
I-1831

Decker NJW 1998, 1769 =
NZA 1998, 616

EuGH 28.4.1998 C-158/96 Slg 1198,
I-1931

Kohll NJW 1998, 1771 =
NZA 1998, 614

EuGH 12.5.1998 C-85/96 Slg 1998,
I-2691

Martínez Sala BB 1998, 1901 =
EuZW 1998, 372

EuGH 24.9.1998 C-35/97 Slg 1998,
I-5325

Kommission/
Frankreich

EWS 1999, 120 =
EAS Teil C VO
(EWG) 1612/68 Art. 7
Nr. 29

EuGH 8.6.1999 C-337/97 Slg 1999,
I-3289

Meeusen EAS Teil C EG-Ver-
trag Art. 48 Nr. 105 =
ZFSH/SGB 1999,
562–563

EuGH 27.1.2000 C-190/98 Slg 2000,
I-493

Graf NJW 2000, 1175 =
NZA 2000, 413

EuGH 9.3.2000 C-355/98 Slg 2000,
I-1221

Kommission/
Belgien

NZA-RR 2000, 431 =
EuZW 2000, 344

EuGH 13.4.2000 C-176/96 Slg 2000,
I-2681

Lehtonen NJW 2000, 2015 =
EuZW 2000, 375

EuGH 20.6.2000 C-281/98 Slg 2000,
I-4139

Angonese NJW 2000, 3634 =
EuZW 2000, 468

EuGH 30.11.2000 C-195/98 Slg 2000, I-10
497

Österreichischer
Gewerkschafts-
bund

NJW 2001, 2704 =
EuZW 2001, 413

EuGH 18.1.2001 C-162/99 Slg 2001,
I-541

Kommission/Itali-
en

NJW 2002, 813 =
EuZW 2001, 187

EuGH 11.7.2002 C-224/98 Slg 2002,
I-6191

d’Hoop NJW 2003, 575 =
EuZW 2002, 635

EuGH 9.9.2003 C-285/01 Slg 2003,
I-8219

Burbaud EzAR 811 Nr. 47 =
EuLF 2003, 225–232

EuGH 30.9.2003 C-405/01 ECLI:EU:C:
2003:515

Colegio de Oficia-
les de la Marinea
Mercante Espano-
la

EzAR 811 Nr. 49 =
EAS Teil C EG-Ver-
trag (1999), Art. 39
Nr. 2

EuGH 30.9.2003 C-224/01 Slg 2003,
I-10239

Köbler NJW 2003, 3539 =
EuZW 2003, 718

EuGH 2.10.2003 C-232/01 Slg 2003,
I-11525

van Lent DVBl 2004, 198 =
EWS 2004, 327–328

EuGH 13.1.2004 C-256/01 Slg 2004,
I-873

Allonby NZA 2004, 201 =
EuZW 2004, 210

EuGH 16.9.2004 C-400/02 Slg 2004,
I-8471

Merida IStR 2004, 830 =
EAS Teil C EG-Ver-
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

trag (1999) Art. 39
Nr. 8

EuGH 16.9.2004 C-465/01 Slg 2004,
I-8291

Kommission/
Österreich

ZAR 2004, 370 =
EAS Teil C EG-Ver-
trag (1999) Art. 39
Nr. 11

EuGH 17.3.2005 C-109/04 Slg 2005,
I-2421

Kranemann NJW 2005, 1481 =
NZA 2005, 1053

EuGH 15.9.2005 C-258/04 Slg 2005,
I-8275

Ioannidis EuZW 2005, 663 =
ZAR 2005, 416

EuGH 16.2.2006 C-185/04 Slg 2006,
I-1453

Öberg ABl EU 2006, Nr. C
131, 11 = BeckRS
2006, 70138

EuGH 26.2.2006 C-345/05 Slg 2006,
I-10633

Kommission/
Portugal

BB 2007, 147 =
RIW 2007, 147

EuGH 30.3.2006 C-10/05 Slg 2006,
I-3145

Mattern EuZW 2006, 437 =
NZA 2006, 649

EuGH 11.1.2007 C-40/05 Slg 2007, I-99 Lyyski EuZW 2007, 254 =
NVwZ 2007, 559

EuGH 11.1.2007 C-208/05 Slg 2007,
I-181

ITC JW 2007, 1865 =
NZA-RR 2007, 267

EuGH 26.4.2007 C-392/05 Slg 2007,
I-3505

Alevizos IStR 2007, 371-375 =
ZfZ 2008, 27

EuGH 18.7.2007 C-212/05 Slg 2007,
I-6303

Hartmann EuZW 2007, 549 =
FamRZ 2007, 1715

EuGH 18.7.2007 C-213/05 Slg 2007,
I-6347

Geven NZA 2007, 887 =
EuZW 2007, 576

EuGH 11.9.2007 C-287/05 Slg 2007,
I-6909

Hendrix ZAR 2007, 415 =
EAS EG-Vertrag
(1999 Art. 39 Nr. 34

EuGH 20.9.2007 C-116/06 Slg 2007,
I-7643

Kiiski NZA 2007, 1274 =
EuZW 2007, 741

EuGH 17.1.2008 C-152/05 Slg 2008, I-39 Kommission/
Deutschland

NJW 2008, 569 =
EuZW 2008, 127

EuGH 11.9.2008 C-228/07 Slg 2008,
I-6989

Petersen EAS Teil C VO
(EWG) 1408/71
Art. 10 Nr. 5 =
SozR 4-6035 Art. 39
Nr. 4

EuGH 4.6.2009 C-22,23/08 Slg 2009,
I-4585

Athanasios Vat-
souras und Josif
Koupatantze/
Arbeitsgemein-
schaft (ARGE)
Nürnberg 900

DVBl 2009, 972 =
EuZW 2009, 702

EuGH 10.9.2009 C-269/07 Slg 2009,
I-7811

Kommission/
Deutschland

NJW 2010, 431 =
EuZW 2009, 743
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Gericht Datum Az. Sammlung Benennung Fundstellen

EuGH 10.12.2009 C-460/08 ECLI:EU:C:
2009:774 =
Slg 2009
I-00216

Kommission/Grie-
chenland

EuGH 16.3.2010 C-325/08 Slg 2010,
I-2177

Olympique Lyon-
nais

NJW 2010, 1733
NJW 2010, 1733

EuGH 14.10.2010 C-428/09 Slg 2010,
I-9961

Union syndicale
Solidaires Isère

GewArch 2011, 95 =
ArbuR 2010, 531

EuGH 11.11.2010 C-232/09 Slg 2010,
I-11405

Dita Danosa/LKB
Līzings SIA

NJW 2011, 2343 =
NZA 2011, 143 =
EuZW 2011, 74

EuGH 7.4.2011 C-519/09 Slg 2011,
I-2761

May ArbuR 2011, 311 =
ABl EU 2011, Nr. C
211, 6–7

EuGH 10.9.2014 C-270/13 ECLI:EU:C:
2014:2185

Haralambidis NVwZ 2014, 1508 =
EuZW 2014, 946

EuGH 13.7.2016 C-187/15 ECLI:EU:C:
2016:550

Pöpperl NVwZ 2016, 1465 =
ZESAR 2017, 128 =
DÖV 2017, 383

EuGH 18.7.2017 C-566/15 ECLI:EU:C:
2017:562

Erzberger NJW 2017, 2603 =
NZA 2017, 1000 =
EuZW 2017, 684

EuGH 13.3.2019 C-437/17 ECLI:EU:C:
2019:193

Gemeinsamer Be-
triebsrat Euro-
thermenResort

EuZV 2019, 304 =
NZA 2019, 608

EuGH 10.7.2019 C-410/18 ECLI:EU:C:
2019:582

Aubriet

EuGH 11.7.2019 C-716/17 ECLI:EU:C:
2019:598

A NJW 2019, 3369
=ZIP 2019, 2319 =
EuZW 2019, 703 =
NZA 2019, 1093 =
NZI 2019, 767
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Einführung
Unabhängig davon, ob man den „Unternehmer“ hauptsächlich wie Smith1 als Kapitalge-
ber versteht, ihm wie Say die Aufgabe der Kombination der Produktionsfaktoren zu-
schreibt,2 oder seine Funktion als Träger von Risiko in den Vordergrund stellt,3 sicher ist,
dass der Unternehmer der zentrale Faktor jeglichen ökonomischen Handelns,4 die treiben-
de Kraft des Kapitalismus5 ist. Die Produkte des unternehmerischen Handelns, deren
grenzüberschreitende Verteilung der Binnenmarkt mit der Warenverkehrsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit schützt, könnten erst gar nicht erzeugt werden, wenn es nicht ir-
gendwo einen unternehmerisch Handelnden gäbe, der wiederum auf eine größtmögliche
Mobilität der Faktoren Arbeit und Kapital, innerhalb der Union geschützt durch
Art. 45 ff. und 63 ff. AEUV, angewiesen ist.

A.

1 Smith, An inquiry into the nature and causes of the wealth of nations.
2 Say, Traité d’économie politique.
3 Thünen, S. 481; von Mangoldt, S. 36.
4 Schmoller, S. 41.
5 Sombart, ArchSozWiss XXIX, 689, 698.
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Die unternehmerische Tätigkeit ist dabei nur insoweit gewöhnlicher Produktionsfaktor,
als der Unternehmer selbst etwa als Freiberufler eine produktive sachbezogene Tätigkeit
ausübt (sog. objektbezogene Arbeitsleistung). Soweit die Geschäfts- oder Betriebsleitung
des Unternehmens betroffen ist, besteht die Aufgabe gerade darin, die Elementarfaktoren
zu einer produktiven Kombination zu vereinigen (sog. originärer dispositiver Faktor).6

Während die übrigen genannten Grundfreiheiten somit Input und Output des Produkti-
onsprozesses schützen, sichert Art. 49 AEUV die Freizügigkeit des Unternehmers selbst. Er
soll sich grundsätzlich frei entscheiden können, innerhalb welches Mitgliedstaats er seinen
Standort wählen möchte. Die Niederlassungsfreiheit zielt darauf ab, Unionsbürgern zu er-
möglichen, in einem anderen Mitgliedstaat eine Niederlassung zu gründen, um dort ihren
Tätigkeiten nachzugehen, und so die gegenseitige wirtschaftliche, soziale7 und rechtliche8

Durchdringung auf dem Gebiet selbstständiger Erwerbstätigkeit innerhalb der Union zu
fördern. Deshalb schafft die Niederlassungsfreiheit für einen Staatsangehörigen eines Mit-
gliedstaats die Möglichkeit „in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben
eines anderen Mitgliedstaats als seines Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus Nutzen
zu ziehen“.9 Eine solch dauerhafte und intensive Eingliederung wäre allein auf Grundlage
der anderen Grundfreiheiten nicht möglich.10

Die Niederlassungsfreiheit ist von zentraler Bedeutung für die Verwirklichung und das
Funktionieren des Binnenmarktes. Von Art. 26 Abs. 2 AEUV nicht ausdrücklich erwähnt11

gehört die Niederlassungsfreiheit als Personenverkehrsfreiheit systematisch dennoch zu
den Grundfreiheiten.12 Die Grundfreiheiten sind elementar für das Zusammenwachsen
der Union. Sie finden insbesondere Anwendung, wenn mitgliedstaatliche Maßnahmen den
innerunionalen Wirtschaftsverkehr behindern.13

Mit dem Ablauf der Übergangszeit für die Schaffung eines gemeinsamen Marktes wurde
die Niederlassungsfreiheit zum 31.12.1969 unmittelbar anwendbar. Sie begründet somit
subjektive Rechte für die von ihr erfassten natürlichen und juristischen Personen, ohne
dass es hierfür eines weiteren Umsetzungsakts bedarf.14

In der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs der letzten sechs Jahre (Januar
2014 bis Dezember 2019) finden sich über 110 Entscheidungen zur primärrechtlichen
Niederlassungsfreiheit.15 Ein deutlicher Schwerpunkt lag dabei bei der Überprüfung von

6 Gutenberg, S. 3, 6 f.
7 Vgl. idS EuGH 21.6.1974 – Rs. 2/74, Slg 1974, 631, Rn. 16/20 f. – Reyners; EuGH 12.9.2006 –

C-196/04, Slg 2006, I-7995, Rn. 53 – Cadbury Schweppes.
8 Die Erweiterung des Schutzzwecks um die Komponente einer rechtlichen Verpflechtungsförderung im

Vergleich zur Integrationsbestimmung durch den EuGH kann als Folge der Polbud-Rechtsprechung
vorgenommen werden und diese sich so ins klassische Binnenmarktkonzept einfügen. Auch der Kon-
takt mit fremden Rechtsformen fördert die innerunionalen Begegnung. AA Mörsdorf ZIP 2017, 2381
(2384); Oechsler ZIP 2018, 1269 (1271).

9 EuGH 30.11.1995 – C-55/94, Slg 1995, I-4165, Rn. 25 – Gebhard.
10 Pache/Knauff/Krausnick § 5 Rn. 2.
11 Art. 26 AEUV, der die Union auf das Ziel der Verwirklichung und des Funktionierens des Binnenmark-

tes verpflichtet, definiert den Binnenmarkt in Abs. 2 als „Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemäß den Bestimmungen der Verträge ge-
währleistet ist“.

12 Ehlers/Tietje EU-Grundrechte § 10 Rn. 1; so finden sich die Regelungen zum Niederlassungsrecht in Ti-
tel IV „Die Freizügigkeit, der freie Dienstleistungs- und Kapitalverkehr“.

13 Steinke, S. 27 f.; Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache HdB-EuropaR § 10 Rn. 21 f.; ausführlich zur Kon-
zeption des Normzwecks der Grundfreiheiten in Literatur und Rechtsprechung Kainer, S. 89–124.

14 Vgl. für die unmittelbare Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit erstmals EuGH 21.6.1974 –
Rs. 2/74, Slg 1974, 631, 24/28 – Reyners; s. auch EuGH 5.11.2002 – C-208/00, Slg 2002, I-9919, Rn.
60 – Überseering; Braun, S. 105.

15 Aufgrund von Zuordnungsschwierigkeiten kann eine genaue Zahl schwer ermittelt werden. Die Anga-
ben sollen deshalb nur einer groben Orientierung dienen.
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steuerlichen Regelungen, die Gesellschaften betreffen (über 30 Entscheidungen), im Ver-
gabeprimärrecht (etwa zehn Entscheidungen, → Rn. 21) sowie im Glücksspielrecht (eben-
falls ca. zehn Entscheidungen)16.

Sachgegenständlicher Bereich
Begriff der Niederlassung

Gemäß Art. 49 Abs. 2 AEUV erfasst die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und Aus-
übung selbstständiger Erwerbstätigkeiten sowie die Gründung und Leitung von Unterneh-
men. Der Begriff der Niederlassung wird in Art. 49 AEUV nicht näher definiert.17 Aus
dem systematischen Kontext der übrigen Grundfreiheiten ergibt sich jedoch, dass die Nie-
derlassungsfreiheit die Aufnahme und Ausübung einer selbstständigen wirtschaftlichen Er-
werbstätigkeit mittels einer festen Einrichtung gewährt. Diese muss dauerhaft auf die Teil-
nahme am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats angelegt sein.18

Der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit ist somit durch vier Merkmale ge-
kennzeichnet: die wirtschaftliche Erwerbstätigkeit, die Selbstständigkeit, die feste Einrich-
tung im Aufnahmestaat und die gewisse Dauerhaftigkeit des Tätigwerdens. Ferner bedarf
es eines grenzüberschreitenden Vorgangs.

Erwerbstätigkeit
Die Niederlassungsfreiheit erfasst die Aufnahme und Ausübung selbstständiger Erwerbs-
tätigkeiten unter den gleichen Bedingungen wie den im Mitgliedstaat der Ansässigkeit für
dessen eigene Angehörige festgelegten.19 Der Begriff der Erwerbstätigkeit ist iSd Grund-
satzes der praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts („effet utile“)20 weit auszulegen.21

Er erfasst Tätigkeiten, die dem wirtschaftlichen Fortkommen dienen.22 Neben wirtschaft-
lichen Tätigkeiten in Urproduktion, Handwerk, Handel, Industrie und Tertiärbereich sind
auch freiberufliche Tätigkeiten umfasst. Eine Erlöserwirtschaftung, die den Lebensunter-
halt deckt, ist nicht erforderlich, sofern die Tätigkeit objektiv einem wirtschaftlichen
Zweck dient.23 Auch muss die Tätigkeit keinem klassischen Berufsbild entsprechen.24 Tä-

B.
I.

1.

16 Im Bereich des Glückspielrechts finden sich zusätzlich über 20 Vorlageverfahren, die vom EuGH durch
einfachen Beschluss erledigt wurden, da die Vorlagefragen den Fragen in anderen Verfahren glichen.

17 Sekundärrechtlich wird der Begriff der Niederlassung in Art. 4 Nr. 5 der Dienstleistungsrichtlinie
(Richtlinie 2006/123/EG) als „die tatsächliche Ausübung einer von (Art. 49 AEUV) erfassten wirt-
schaftlichen Tätigkeit durch den Dienstleistungserbringer auf unbestimmte Zeit und mittels einer festen
Infrastruktur, von der aus die Geschäftstätigkeit der Dienstleistungserbringung tatsächlich ausgeübt
wird“.

18 EuGH 12.9.2006 – C-196/04, Slg 2006, I-7995, Rn. 54 – Cadbury Schweppes, wonach die Niederlas-
sungsfreiheit „die tatsächliche Ausübung einer wirtschaftlichen Tätigkeit mittels einer festen Einrich-
tung auf unbestimmte Zeit“ umfasst.

19 EuGH 26.6.2008 – C-284/06, Slg 2008, I-4571, Rn. 76 – Burda.
20 Potacs EuR 2009, 465 (467).
21 Allgemein zur weiten Auslegung des Begriffs der Niederlassung EuGH 12.12.1996 – C-3/95, Slg 1996,

I-6511, Rn. 20 – Reisebüro Broede; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn.
19.

22 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 21.
23 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 12. Vgl. auch das Verständnis des EuGH

12.9.2006 – C-196/04, Slg 2006, I-7995, Rn. 54 – Cadbury Schweppes, wonach die Niederlassungs-
freiheit die Ausübung einer „wirklich wirtschaftlichen Tätigkeit“ voraussetzt.

24 Calliess/Ruffert/Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 13.
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tigkeiten ohne typischen wirtschaftlichen Charakter25 sowie hoheitliches Handeln werden
allerdings nur bei tatsächlich erwerbsorientiertem Tätigwerden erfasst.26

Ob sozialschädliche Tätigkeiten von der Niederlassungsfreiheit erfasst sind oder bereits
auf Tatbestandsebene ausscheiden, ist umstritten.27 In der Rs. Jany hat der EuGH jeden-
falls die Prostitution in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit einbezogen.28

Auch in Urteilen zum Glücksspiel oder der Vornahme von Abtreibungen suchte der EuGH
richtigerweise eine Lösung auf Rechtfertigungsebene.29 Sofern eine Tätigkeit allerdings in
allen Mitgliedstaaten untersagt ist, fällt sie nicht in den Anwendungsbereich der Nieder-
lassungsfreiheit.30 Für solche Produkte und Tätigkeiten ist schon kein Markt existent, des-
sen Zugang es zu schützen gilt.

Selbstständigkeit
Das Kriterium der Selbstständigkeit unterscheidet die Niederlassungsfreiheit von der Ar-
beitnehmerfreizügigkeit. Die Niederlassungsfreiheit schützt nur selbstständig Erwerbstäti-
ge.31 Demgegenüber können sich Arbeitnehmer als abhängig Beschäftigte auf die
Art. 45 ff. AEUV berufen. Der EuGH sieht das wesentliche Merkmal für die Auslegung
des Begriffs des Arbeitnehmers darin, dass „jemand während einer bestimmten Zeit für
einen anderen nach dessen Weisungen Leistungen erbringt, für die er als Gegenleistung
eine Vergütung erhält“.32

Richtigerweise ist das entscheidende Merkmal nicht die Weisungsabhängigkeit,33 sondern
das der unternehmerischen Risikoübernahme.34 Die Selbstständigkeit ist von dem Gedan-
ken geprägt, die (wirtschaftliche) Verantwortung für das gesamte Unternehmen zu tragen.

2.

25 So zB, wenn ausschließlich religiöse, karitative, politische oder sportliche Zwecke verfolgt werden. Vgl.
EuGH 12.12.1974 – Rs. 36/74, Slg 1974, 1405, Rn. 4/10 – Walrave und Koch (Ausübung von Sport);
EuGH 5.10.1988 – Rs. 196/87 Slg 1988, 6159, Rn. 9 – Steymann (Tätigkeit im Rahmen einer Religi-
onsvereinigung); EuGH 15.3.1994 – C-45/93, Slg 1994, I-911, Rn. 5 f. – Kommission/Spanien (Muse-
umsbesuch).

26 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 13.
27 Hierzu ausführlich Frenz HB Europarecht Kap. 8 Rn. 2211 ff.; dagegen wohl Streinz/Müller-Graff

EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 12, wonach nur wirtschaftliche Tätigkeiten, die nicht außerhalb der So-
zialordnung liegen, erfasst weden. Wesentlich enger Vedder/Heintschel v. Heinegg/Khan/Eisenhut Uni-
onsrecht AEUV Art. 49 Rn. 4, nach deren Ansicht nur solche Tätigkeiten geschützt sind, die nicht von
der Sozialordnung des jeweiligen (beschränkenden) Mitgliedstaates missbilligt werden.

28 EuGH 20.11.2001 – C-268/99, Slg 2001, I-8615, Rn. 55 ff. – Jany; Urteilsbesprechung bei Laskowski
EuR 2003, 458 (473 ff.). Vgl. zur Niederlassungsfreiheit für selbstständige Prostitution auch den Be-
schluss des LSG Bln-Bbg Beschluss v. 28.1.2013 – L 14 AS 3133/12; EuGH 8.5.2019 – C-230/18,
ECLI:EU:C:2019:383 Rn. 47 – PI; zu damit verbundenen Tätigkeiten bereits EuGH 18.5.1982 –
Rs. 115/81, Slg 1982, 1665 – Adoui und Cornuaille.

29 EuGH 24.3.1994 – C-275/92, Slg 1994, I-1039, Rn. 32, 57 ff. – Schindler; EuGH 4.10.1991 –
C-159/90, Slg 1991, I-4685, Rn. 18 ff. – Grogan ua.

30 Frenz HB Europarecht Kap. 8 Rn. 2215, 2217 ff.; vgl. zur Warenverkehrsfreiheit EuGH 16.12.2010 –
C-137/09, Slg 2010, I-13019, Rn. 42 – Josemans.

31 EuGH 11.3.2004 – C-9/02, Slg 2004, I-2409, Rn. 40 – De Lasteyrie du Saillant; EuGH 21.2.2006 –
C-152/03, Slg 2006, I-1711, Rn. 19 – Ritter-Coulais; EuGH 4.7.2013 – C-350/11,
ECLI:EU:C:2013:447 Rn. 19 – Argenta Spaarbank; Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49
Rn. 14.

32 EuGH 3.7.1986 – Rs. 66/85, Slg 1986, 2121, Rn. 17 – Lawrie-Blum; EuGH 7.9.2004 – C-456/02, Slg
2004, I-7573, Rn. 15 – Trojani; EuGH 17.7.2008 – C-94/07, Slg 2008, I-5939, Rn. 33 – Raccanelli;
EuGH 28.2.2013 – C-544/11, ECLI:EU:C:2013:124 Rn. 30 – Petersen.

33 So aber Calliess/Ruffert/Bröhmer EUV/AEUV 4. Aufl. 2011 AEUV Art. 49 Rn. 11; Schulze/Zuleeg/
Kadelbach/Pache HdB-EuropaR § 10 Rn. 100; Schwarze/Schlag EU-Kommentar AEUV Art. 49 Rn. 24;
Vedder/Heintschel v. Heinegg/Khan/Eisenhut Unionsrecht AEUV Art. 49 Rn. 8.

34 Ähnlich von der Groeben/Schwarze/Hatje/Tiedje EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 55; ähnlich auch Frenz
HB Europarecht Rn. 2220 f., der für die Beurteilung von „Managern von Gesellschaften“, dann aber
auch deren Weisungsbefugnisse abstellt.
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In der Arbeitnehmerdefinition des EuGH kommt dies insoweit zum Ausdruck, als dort ein
Handeln „für einen anderen“, dh auf dessen Rechnung, erfolgt.35 Freilich ist mit der Risi-
koübernahme typischerweise auch eine Weisungsunabhängigkeit verbunden, während
eine Weisungsunabhängigkeit nicht auch gleichzeitig mit einer Übernahme des wirtschaft-
lichen Risikos einhergehen muss. Besonders deutlich wird dies am Beispiel von Richtern
oder Hochschullehrern, deren Tätigkeiten ihrer Natur nach zwar weisungsunabhängig
aber gerade nicht unternehmerisch sind.36 Dagegen übernimmt ein unabhängiger Han-
delsvertreter zwar nicht das wirtschaftliche Risiko für das vermittelte Hauptgeschäft, aber
doch für seinen Vermittlungserfolg.37 Ein Franchisee ist typischerweise in seiner Hand-
lungsunabhängigkeit beschränkt, aber trägt das wirtschaftliche Risiko für sein Unterneh-
men. Beide können sich deshalb auf die Niederlassungsfreiheit berufen.38

Relevant wird die Unterscheidung bei der Einordnung leitender Angestellter.39 Zwar um-
fasst Art. 49 Abs. 2 AEUV dem Wortlaut nach auch die Leitung von Unternehmen, damit
ist über die Anforderung an diese Leitungsaufgabe aber noch nichts gesagt. So ist nach
hier vertretener Auffassung etwa ein Gesellschafter-Geschäftsführer aufgrund seiner Risi-
koübernahme selbstständig,40 ein Geschäftsführer mit Festgehalt und ohne Gesellschafter-
stellung jedoch nicht.41 Anderes ergibt sich für letztere auch nicht aus Art. 50 Abs. 2 lit. f
AEUV,42 denn die dort angesprochenen Beschränkungen „des Personals“ sind schon als
Beschränkungen der Gesellschaft selbst aufzuheben. Schwieriger wird die Einordnung von
Führungspersonal mit erheblichen Entscheidungsbefugnissen, das aufgrund von Anreiz-
strukturen wie wesentlichen Gewinnbeteiligungen oder sonstigen flexiblen Gehaltsbe-
standteilen in eine Position versetzt wird, in der es sich in einer unternehmergleichen Mo-
tivationslage findet. Aus der entscheidenen Perspektive des regulierenden Mitgliedstaats43

rechtfertigt die Verschiebung der Handlungsanreize bei einer solchen Risikoübernahme
die Einordnung in die Niederlassungsfreiheit.44 Besondere Anforderungen an Angestellte
jeder Art können zudem eine Beschränkung der Gesellschaft selbst darstellen,45 so dass
eine Abgrenzung oftmals dahinstehen kann.46 Auf diese Weise werden mittelbar auch Ge-

35 Vgl. EuGH 14.12.1989 – Rs. 3/87, Slg 1989, 4459, Rn. 36 – Agegate.
36 AA zu Hochschullehrern vertritt Krausnick, S. 246 entgegen EuGH 23.9.2003 – C-224/01, Slg 2003,

I-10239, Rn. 84 – Köbler – ohne Begründung.
37 Vgl. zur parallelen wettbewerbsrechtlichen Beurteilung Dauses/Ludwigs/Hoffmann EU-WirtschaftsR-

HdB H.I Rn. 67; Immenga/Mestmäcker/Emmerich Art. 101 Rn. 22 und dem damit verbundenen Han-
delsvertreterprivileg EuGH 14.12.2006 – C-217/05, Slg 2006, I-11987, Rn. 50 ff. – Estaciones de Ser-
vicio.

38 Vgl. zum Handelsvertreter EuGH 9.11.2000 – C-381/98, Slg 2000, I-9305, Rn. 24 – Ingmar.
39 Ob diese Arbeitnehmer im Sinne arbeitnehmerschützenden Sekundärrechts sind, ist dabei unerheblich;

aA wohl EuGH 10.9.2014 – C-270/13, ECLI:EU:C:2014:2185 Rn. 41 – Haralambidis. EuGH 4.9.2014
– C-474/12, ECLI:EU:C:2014:2139 Rn. 23 ff. – Schiebel Aircraft – prüft hier Art. 45 und 49 parallel.

40 EuGH 27.6.1996 – C-107/94, Slg 1996, I-3089, Rn. 26 – Asscher –, allerdings auf ein fehlendes Unter-
ordnungsverhältnis abstellend; EuGH 18.12.2014 – C-87/13, ECLI:EU:C:2014:2459 Rn. 21 – X.

41 AA wohl Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 14.
42 So aber Calliess/Ruffert/Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 18.
43 Dazu bereits Wendland MJ 2018, 332 (338).
44 Ähnlich erkennt auch der EuGH die Risikoübernahme zumindest als Teilbestandteil der vorzunehmen-

den Gesamtbetrachtung an, EuGH 14.12.1989 – C-3/87, Slg 1989, 4459, Rn. 36 – Agegate.
45 Vgl. EuGH 7.5.1998 – C-350/96, Slg 1998, I-2521, Rn. 30 – Clean Car; EuGH 29.10.1998 –

C-114/97, Slg 1998, I-6717, Rn. 44 – Kommission/Spanien; EuGH 14.12.2014 – C-576/13,
ECLI:EU:C:2014:2430 Rn. 37 – Kommission/Spanien; BGH, 14.5.2019 – II ZB 25/17, Rn. 50. Zu zu-
rückhaltend ist deshalb die Entscheidung EuGH 10.12.2015 – C-594/14, ECLI:EU:C:2015:806 Rn. 28
– Kornhaas.

46 So auch Pache/Knauff/Krausnick § 5 Rn. 11.
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schäftsführer einer Gesellschaft mit Unionsbezug geschützt, selbst wenn sie selbst (bspw.
als Drittstaatler) nicht in den Schutzbereich fallen.47

Nicht unter eine selbstständige Tätigkeit fallen auch alle nicht-unternehmerischen Kapi-
talbeteiligungen an Unternehmen (→ Rn. 128 ff.)

Feste Einrichtung
Die Niederlassungsfreiheit setzt eine feste Einrichtung in einem Mitgliedstaat voraus. Eine
feste Einrichtung liegt vor, wenn in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsle-
ben des Aufnahmemitgliedstaats teilgenommen werden kann.48 Die Form der Einrichtung
ist nicht maßgeblich, bauliche Einrichtungen wie bspw. Fabriken, Büro- und Lagerräume
sind grundsätzlich ausreichend.49 Allein der Erwerb und der Besitz eines Grundstücks ge-
nügen hingegen regelmäßig nicht.50

Zumindest in der Rechtsprechung des EuGH geklärt ist nun die Frage, inwieweit die le-
diglich förmliche Registrierung in einem Mitgliedstaat zur Begründung einer Niederlas-
sung ausreicht. In der Rs. Factortame II51 nahm der EuGH noch an, dass die bloße Eintra-
gung eines Schiffes in das staatliche Schiffsregister für eine Niederlassung nicht ausreiche,
sondern zusätzlich eine wirtschaftliche Tätigkeit in diesem Staat, die eine feste Einrich-
tung dort voraussetzt, zu fordern sei. Dies sei nur dann der Fall, wenn das Schiff vom
Staat der Registrierung aus operiert und sein Einsatz von diesem Staat aus geleitet wer-
de.52 Demgegenüber verzichtete der EuGH in den Rs. Centros53 und Cadbury Schweppes54

auf eine Erörterung der Frage, ob die Konstellationen des Ausgangsfalls für die Annahme
einer Niederlassung im Sinne des Art. 49 AEUV genügen. Beachtung fand lediglich die
Frage, ob eine missbräuchliche Berufung auf das Niederlassungsrecht vorliegt55 und wel-
che Anforderungen an eine mitgliedstaatliche Maßnahme zu stellen sind, die sich „speziell
auf rein künstliche Gestaltungen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats zu entgehen“56. In der Rs. Polbud57

entschied der EuGH nun, dass eine Gesellschaft, welche zum Formwechsel lediglich ihren
Satzungssitz in einen anderen Mitgliedstaat verlegt, ohne eine realwirtschaftliche Übertra-

3.

47 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Pache HdB-EuropaR § 10 Rn. 172.
48 Vgl. EuGH 25.7.1991 – C-221/89, Slg 1991, I-3905, Rn. 20–22 – Factortame II; EuGH 12.12.1996 –

C-3/95, Slg 1996, I-6511, Rn. 20 – Reisebüro Broede; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018
AEUV Art. 49 Rn. 36.

49 Schwarze/Schlag EU-Kommentar AEUV Art. 49 Rn. 17; vgl. zB EuGH 4.12.1986 – Rs. 205/84, Slg
1986, 3755, Rn. 21 – Kommission/Deutschland; EuGH 15.9.2011 – C-347/09, Slg 2011, I-8185, Rn.
35 – Dickinger und Ömer.

50 EuGH 14.9.2006 – C-386/04, Slg 2006, I-8203, Rn. 19 – Centro di Musicologia Walter Stauffer, nach
dem EuGH ist die Niederlassungsfreiheit im Fall des Erwerbs und des Besitzes von Grundstücken nur
anwendbar, wenn deren Verwaltung aktiv erfolgt und eine Präsenz im Aufnahmemitgliedstaat sicherge-
stellt ist; s. auch EuGH 26.10.2010 – C-97/09, Slg 2010, I-10465, Rn. 38 – Schmelz; Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Forsthoff EU 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 36.

51 EuGH 25.7.1991 – C-221/89, Slg 1991, I-3905 – Factortame II.
52 EuGH 25.7.1991 – C-221/89, Slg 1991, I-3905, Rn. 21 f. – Factortame II, 34; vgl. EuGH 11.12.2007 –

C-438/05, Slg 2007, I-10779 Rn. 70 ff. – Viking.
53 EuGH 9.3.1999 – C-212/97, Slg 1999, I-1459 – Centros.
54 EuGH 12.9.2006 – C-196/04, Slg 2006, I-7995 – Cadbury Schweppes.
55 EuGH 12.9.2006 – C-196/04, Slg 2006, I-7995, Rn. 34–38 – Cadbury Schweppes; vgl. auch idS EuGH

9.3.1999 – C-212/97, Slg 1999, I-1459, Rn. 24 ff. – Centros.
56 EuGH 12.9.2006 – C-196/04, Slg 2006, I-7995, Rn. 51 ff. – Cadbury Schweppes.
57 EuGH 25.10.2017 – C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804 – Polbud.
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gung ihrer Tätigkeit mitzuvollziehen,58 auch von der Niederlassungsfreiheit gegen Be-
schränkungen durch den Herkunftsstaat geschützt wird.59

In dieser Rechtsprechungsentwicklung ist jedoch keine grundsätzliche Aufgabe des Erfor-
dernisses einer festen Einrichtung zu sehen. Vielmehr stellt die Sitzaufspaltung einer Ge-
sellschaft einen Sonderfall dar, bei dem die Kriterien an einen ausreichenden Konnex zum
Aufnahmestaat aufgrund der Geschöpftheorie60 nicht unionsrechtlich bestimmt, sondern
von diesem selbst durch seine gesellschaftsrechtlichen Anforderungen festgelegt werden.
Genügt sich der Aufnahmestaat mit der Registereintragung zur Gesellschaftsgründung, so
liegt darin die feste Einrichtung. Da eine solche Trennung von rechtlicher und wirtschaft-
licher Persönlichkeit bei natürlichen Personen nicht möglich ist, bleibt es für diese bei den
oben genannten Anforderungen. Dies wird auch dadurch deutlich, dass der EuGH auch
nach der Entscheidung in der Rs. Polbud ausdrücklich an der Cadbury Schweppes-Recht-
sprechung festhält.61

Dauerhaftigkeit
Art. 49 AEUV setzt eine dauerhafte Teilnahme am Wirtschaftsverkehr eines anderen Mit-
gliedstaats voraus. Wann eine dauerhafte Tätigkeit vorliegt, kann nicht „quantitativ-ma-
thematisch“62 bestimmt werden, da in unterschiedlichen Wirtschaftsbereichen schon ein-
malig durchgeführte Tätigkeiten unterschiedliche Zeitspannen beanspruchen können. Das
Kriterium ist daher in Bezug auf die konkrete Leistung und anhand objektiver Merkmale
im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu bestimmen. Anzeichen für die Dauerhaftigkeit
sind ein zeitlich unbeschränktes Tätigwerden sowie eine gewisse Regelmäßigkeit und
Häufigkeit. Ferner haben die Motive der Beteiligten eine widerlegliche Indizwirkung. So
wurde unter anderem bei Sitznahme, Anwesenheit in Form einer Zweigniederlassung oder
Agentur sowie Gründung eines Tochterunternehmens die Dauerhaftigkeit angenommen.63

Allein von dem Vorliegen einer festen Einrichtung kann hingegen nicht auf die Dauerhaf-
tigkeit geschlossen werden.64 Ein Sonderfall gilt auch hier bei der bloßen Satzungssitzver-
legung einer Gesellschaft (→ Rn. 16 f.)

Grenzüberschreitung
Die Niederlassungsfreiheit gilt nur für grenzüberschreitende Vorgänge (Art. 49 Abs. 1
AEUV).65 Eine Grenzüberschreitung ist grundsätzlich dann gegeben, wenn ein Unionsbür-

4.

5.

58 Stiegler AG 2017, 846 (840) ist der Auffassung, der EuGH habe lediglich über die begrenztere Frage
nach der Verlegung des Satzungssitzes ohne Verlegung des Verwaltungssitzes entschieden. Dies scheint
insbesondere bzgl. EuGH 25.10.2017 – C-106/16, ECLI:EU:C:2017:804, Rn. 37 f. – Polbud – zu eng.

59 An der Richtigkeit dieser Entscheidung zweifelnd Kindler NZG 2018, 1 (3); Stelmaszczyk EuZW 2017,
890 (893 f.); Streinz/Müller-Graff AEUV/EUV AEUV Art. 49 Rn. 16 in Fn. 57; kritisch zur Praxis der
Sitzaufspaltung und mit Vorschlängen an den nationalen und den Unionsrechtsgeber Kieninger NJW
2017, 3624 (3627); Wachter NZG 2017, 1308 (1313); Wolf MittBayNot 2018, 510 (515 f.). Eine posi-
tive Bewertung findet sich dagegen bei Bayer/Schmidt ZIP 2017, 2225; Paefgen WM 2018, 981
(988 ff.).

60 EuGH 27.9.1988 – Rs. 81/87, ECLI:EU:C:1988:456 Rn. 23 – Daily Mail; EuGH 16.12.2008 –
C-210/06, ECLI:EU:C:2008:723 Rn. 110 – Cartesio. AA zur Bedeutung der Geschöpftheorie für den
Niederlassungsbegriff Mörsdorf ZIP 2017, 2381 (2383).

61 EuGH 22.11.2018 – C-625/17, ECLI:EU:C:2018:939, Rn. 35 – Vorarlberger Landes- und Hypotheken-
bank.

62 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 16; vgl. auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff
65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 31 ff.

63 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 16 f. mwN.
64 Calliess/Ruffert/Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 26.
65 Vgl. EuGH 21.6.2012 – C-84/11, ECLI:EU:C:2012:374 Rn. 18 – Susisalo ua; EuGH 13.2.2014 –

C-162/12, ECLI:EU:C:2014:74 Rn. 41 ff. – Airport Shuttle Express ua; s. bereits EuGH 8.12.1987 –
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ger seinen primären oder sekundären wirtschaftlichen Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
nimmt.66 Die europäischen Hoheitsgebiete nach Art. 355 Abs. 3 AEUV gelten dabei im
Verhältnis zu dem Mitgliedstaat, der ihre auswärtigen Beziehungen wahrnimmt, nicht als
ein anderer Mitgliedstaat.67

Auch bei den sog. Rückkehrerfällen liegt ein grenzüberschreitendes Element vor. Hier
können auf Beschränkungen des Heimatstaats, die sich gegen Personen richten, die bereits
von ihrer Freizügigkeit gebraucht gemacht haben (bspw. zur Berufsausübung) und nun in
den Heimatstaat zurückkehren, die Vorschriften der Niederlassungsfreiheit angewendet
werden.68 Wäre dies nicht der Fall, würden diese Personen nämlich möglicherweise schon
an ihrem ursprünglichen Wegzug gehindert werden.69 Selbiges gilt, wenn eine Person von
den Erleichterungen auf dem Gebiet des Verkehrs und der Niederlassung Gebrauch ge-
macht hat und dank dieser Erleichterungen eine beruflichen Qualifikation in einem ande-
ren Mitgliedstaat als demjenigen erworben hat, dessen Staatsangehörigkeit sie besitzt. In
diesem Fall kann sie sich unter Berufung auf die Niederlassungsfreiheit auch gegen Be-
schränkungen ihres Heimatstaats wehren.70

Im Bereich des Vergabeprimärrechts, das den Beteiligten ein Recht auf ein transparentes
Ausschreibungsverfahren bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen garantiert,71

liegt ein grenzüberschreitender Bezug bereits dann vor, wenn ein sicheres grenzüberschrei-
tendes Interesse an der Konzession besteht.72 Ein solches Interesse kann sich aus der wirt-
schaftlichen Bedeutung der abzuschließenden Vereinbarung,73 aus dem Ort ihrer Durch-
führung74 oder aus technischen Merkmalen ergeben.75 Es ist nicht allein dadurch ausge-
schlossen, dass die Konzession keine beträchtlichen Nettoeinnahmen erzeugen würde, da
ein Unternehmen im Rahmen einer wirtschaftlichen Strategie, einen Teil seiner Tätigkeiten
auf einen anderen Mitgliedstaat auszudehnen, trotz dieser Tatsache die taktische Entschei-
dung treffen kann, die Erteilung einer Konzession in diesem Staat zu beantragen.76 Ob die
Bieter im Vergabeverfahren tatsächlich nur Inländer waren, ist unerheblich, da die Verlet-
zung der Transparenzpflicht gerade den Mangel an ausländischen Bietern bewirkt haben

Rs. 20/87, Slg 1987, 4879, Rn. 12 – Gauchard; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV
Art. 45 Rn. 55; aA zB Lackhoff, S. 55–126.

66 Streinz/Müller-Graff AEUV/EUV AEUV Art. 49 Rn. 20.
67 EuGH 12.10.2017 – C-192/16, ECLI:EU:C:2017:762 Rn. 22 ff. – Fisher.
68 EuGH, 27.6.1996 – C-107/94, Slg 1996, I-3089, Rn. 33 – Asscher.
69 EuGH 7.7.1992 – C-370/90, Slg 1992, I-4265, Rn. 19 – Singh.
70 EuGH 7.2.1979 – C-115/78, Slg 1979, 399, Rn. 20 – Knoors; EuGH 31.3.1993 – C-19/92, Slg 1993,

I-1663, Rn. 15 – Kraus.
71 EuGH 18.11.1999 – C-275/98, Slg 1999, I-8291, Rn. 31 – Unitron Scandinavia; EuGH, 7.12. 2000,

C-324/98, Slg 2000, I-10745, Rn. 61 – Telaustria.
72 EuGH 14.11.2013 – C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736 Rn. 28 – Belgacom; Es ist nicht ausreichend, dass

ein solches Interesse lediglich nicht ausgeschlossen ist, EuGH 19.4.2018 – C-65/17,
ECLI:EU:C:2018:263, Rn. 38 ff. – Oftalma Hospital; EuGH 6.10.2016 – C-318/15,
ECLI:EU:C:2016:747 Rn. 22 – Tecnoedi Costruzioni.

73 EuGH 21.7.2005 – C-231/03, Slg 2005, I-7287, Rn. 20 – Coname.
74 EuGH 17.7.2008 – C-347/06, Slg 2008, I-5641, Rn. 62 – ASM Brescia; EuGH 14.7.2016 – C-458/14,

ECLI:EU:C:2016:558 Rn. 67 – Promoimpresa.
75 EuGH 15.5.2008 – C-147/06, Slg 2008, I-3565, Rn. 24 – SECAP; EuGH 4.4.2019 – C-699/17,

ECLI:EU:C:2019:290 Rn. 51 – Allianz Vorsorgekasse; in EuGH 20.3.2018 – C-187/16,
ECLI:EU:C:2018:194 Rn. 107 – Kommission/Österreich – sprach die technische Komplexität gegen ein
grenzüberschreitendes Interesse.

76 EuGH 14.11.2013 – C-388/12, ECLI:EU:C:2013:734 Rn. 51 – Comune di Ancona; anders noch bei
„geringer wirtschaftlicher Bedeutung” EuGH 21.7.2005 – C-231/03, Slg 2005, I-7287, Rn. 20 – Cona-
me.
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kann.77 Die Existenz von ausländischen Unternehmen im Vergabeverfahren belegt ein si-
cheres grenzüberschreitendes Interesse,78 obgleich es in diesem Fall dieser Rechtsfigur
nicht bedarf. Die der Behörde obliegende Transparenzpflicht kommt allen potenziellen
Bietern zugute, und zwar unabhängig davon, ob sie im selben Mitgliedstaat wie diese Be-
hörde niedergelassen sind.79 Nur so kann eine effektive Durchsetzung des Transparenzge-
bots gesichert werden.
Fraglich ist, ob ein grenzüberschreitendes Element vorliegt, wenn sich eine Gesellschaft,
die von Anteilseignern eines anderen Mitgliedstaats beherrscht wird, gegenüber dem
Staat, nach dessen Recht sie gegründet wurde und in dessen Gebiet sie tätig ist, auf die
Niederlassungsfreiheit beruft. Der EuGH sieht jedenfalls in der Beherrschung durch An-
teilseigner anderer Staatszugehörigkeit und der Zugehörigkeit zu einer Firmengruppe mit
Sitz in verschiedenen Mitgliedstaaten ein grenzüberschreitendes Moment.80 Dieser Recht-
sprechung ist nur insoweit zuzustimmen, als die Beschränkung der Gesellschaft (mittel-
bar) eine eigenständige Beschränkung der Niederlassungsfreiheit der Gesellschafter be-
wirkt.81 Jede darüberhinausgehende Öffnung des Anwendungsbereichs würde eine unzu-
lässige Einengung der mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnisse zur Folge haben.82

In Abwesenheit grenzüberschreitender Elemente sieht der EuGH sich im Rahmen des Vor-
abentscheidungsverfahrens trotzdem als zuständig zur Auslegung des Unionsrechts an, so-
weit eine nationale Vorschrift existiert, die dem inländischen Staatsangehörigen die glei-
chen Rechte zuerkennt, die einem Bürger eines anderen Mitgliedstaats in der gleichen
Lage aufgrund des Unionsrechts zustünden.83 Der EuGH nimmt diese Möglichkeit zur
Auslegungshilfe jedoch in der Praxis recht willkürlich wahr. In einigen Fällen verweist er
ohne eine Prüfung der konkreten Rechtslage auf diese Befugnis,84 während er in anderen
Fällen auf eine fehlende Vergleichbarkeit des transnationalen Niederlassungsvorgangs mit
dem Bestehen einer inländischen Niederlassung abstellt85 oder diesen Zuständigkeitsgrund
einfach nicht heranzieht.86 Die Zulässigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens ergibt sich

77 EuGH 14.11.2013 – C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736 Rn. 31 – Belgacom. Vgl. aber EuGH 12.12.2013
– C-292/12, ECLI:EU:C:2013:820 Rn. 72 – Ragn-Sells, in dem der EuGH ein grenzüberschreitendes In-
teresse gerade wegen fehlender ausländischer Interessenten ablehnt.

78 EuGH 5.4.2017 – C-298/15, ECLI:EU:C:2017:266 Rn. 45 – Borta; anders soll es beim bloßen Vorlie-
gen von Beschwerden durch Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten aussehen, EuGH 11.12.2014 –
C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440 Rn. 49 – Spezzino.

79 EuGH 14.11.2013 – C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736 Rn. 31 – Belgacom.
80 Vgl. EuGH 1.2.2001 – C-108/96, Slg 2001, I-837, Rn. 15 f. – Mac Quen ua; EuGH 17.10.2002 –

C-79/01, Slg 2002, I-8923, Rn. 25 – Payroll; EuGH 21.12.2016 – C-201/15 ECLI:EU:C:2016:972
Rn. 46 – AGET Iraklis.

81 Im Fall Mac Quen bspw. wurde die heimische Gesellschaft durch die ausländische Anteilseignerin kon-
trolliert. Die Anteilseignerin wäre durch die fragliche Regelung von ihrer Einfluss vermittelnden Beteili-
gung abgehalten worden und so in ihrer eigenen Niederlassungsfreiheit beschränkt. Auf diese Beschrän-
kung kann sich auch die heimische Gesellschaft berufen. So wohl auch EuGH 14.11.2018 – C-215/17,
ECLI:EU:C:2018:901, Rn. 42 f. – NKBM.

82 Im Ergebnis ähnlich Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 66.
83 Vgl. EuGH 30.3.2006 – C-451/03, Slg 2006, I-2941, Rn. 29 – Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti;

EuGH 1.6.2010 – C-570/07 u. 571/07, Slg 2010, I-4629, Rn. 39 – Pérez und Gómez; EuGH 21.6.2012
– C-84/11, ECLI:EU:C:2012:374 Rn. 20 – Susisalo ua; EuGH 14.11.2018 – C-342/17,
ECLI:EU:C:2018:906, Rn. 24 – Memoria und Dall'Antonia.

84 EuGH 5.12.2013 – C-159/12, ECLI:EU:C:2013:791 Rn. 28 – Venturini; EuGH 13.2.2014 – C-367/12,
ECLI:EU:C:2014:68 Rn. 12 – Sokoll-Seebacher.

85 EuGH 13.2.2014 – C-162/12, ECLI:EU:C:2014:74 Rn. 46 – Airport Shuttle Express ua; EuGH
13.2.2014 – C-419/12, ECLI:EU:C:2014:81 Rn. 40 – Crono Service.

86 EuGH 12.12.2013 – C-292/12, ECLI:EU:C:2013:820 70 ff. – Ragn-Sells; EuGH 12.5.2016 –
C-692/15, ECLI:EU:C:2016:344 Rn. 26 ff. – Security Service, obwohl dem EuGH bekannt sein muss,
dass in Italien durch Gesetz Nr. 234 vom 24.12.2012 die „Inländerdiskriminierung“ ausgeschlossen
wird.
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auch daraus, dass das vorlegende Gericht die Unionsrechtsmäßigkeit einer Norm in einem
innerstaatlichen Nichtigkeitsverfahren prüft, das nicht nur für die Inländer, sondern auto-
matisch auch für die Angehörigen der übrigen Mitgliedstaaten Geltung hat,87 nicht jedoch
bereits aus der Tatsache, dass das Verfahren eine unterschiedslos anwendbare Regelung
zum Gegenstand hat,88 solange diese nicht der Umsetzung des Unionsrechts dient.89 Zu
weitgehend ist die Auffassung des EuGH, dass auch (außerhalb des Vergabeprimärrechts)
bereits ein konkret dargelegtes grenzüberschreitendes Interesse an der Wahrnehmung der
Niederlassungsfreiheit zur Begründung der Zuständigkeit ausreichen soll,90 denn auf-
grund der begrenzten Wirkung des Anwendungsvorrangs – nicht Geltungsvorrangs –
kann die Feststellung der Unionsrechtswidrigkeit keine Auswirkung auf die Ausgangs-
streitigkeit haben.91

Formen der Niederlassung
Art. 49 AEUV unterscheidet zwischen der primären und sekundären Niederlassungsfrei-
heit.

Primäre Niederlassungsfreiheit

Die primäre Niederlassungsfreiheit erfasst die Neuaufnahme einer wirtschaftlichen Tätig-
keit in einem anderen Mitgliedsstaat oder die Verlegung des Hauptsitzes in einen anderen
Mitgliedstaat.92 Primäre Niederlassung einer natürlichen Person ist der Ort des wirt-
schaftlichen Schwerpunkts der Gesamttätigkeit.93

Sekundäre Niederlassungsfreiheit

Zur sekundären Niederlassungsfreiheit zählen Vorgänge, bei denen es nicht zu einer wirt-
schaftlichen Hauptsitznahme in einem anderen Mitgliedstaat kommt.94 Sekundäre Nieder-
lassungen sind somit Niederlassungen, die von einer primären Niederlassung abhängig
sind.95 Gemäß Art. 49 Abs. 1 S. 2 AEUV gehören hierzu die Gründung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften. Art. 49 Abs. 1 S. 2 AEUV enthält ferner
das Kriterium der Ansässigkeit. In Anbetracht der wirtschaftlichen Funktion des Nieder-
lassungsrechtes ist der Ort der gewerblichen Tätigkeit entscheidend.96 Die Form der se-
kundären Niederlassung hat keinen unterschiedlichen Gewährleistungsgehalt zur Folge
(vgl. Art. 49 AEUV).97

6.

a)

b)

87 EuGH 8.5.2013 – C-197/11, ECLI:EU:C:2013:288 Rn. 35 – Libert ua; EuGH 21.9.2017 – C-125/16,
ECLI:EU:C:2017:707 Rn. 30 – Malta Dental Technologists Association.

88 EuGH 15.11.2016 – C-268/15, ECLI:EU:C:2016:874 Rn. 54 – Ullens de Schooten; EuGH 8.5.2019 –
C-53/18, ECLI:EU:C:2019:380 Rn. 36 – Mastromartino.

89 EuGH 14.2.2019 – C-710/17, ECLI:EU:C:2019:116 Rn. 22 ff. – Consorzio Cooperative Costruzioni.
90 So aber EuGH 27.4.2017 – C-595/16, ECLI:EU:C:2017:320 Rn. 18 – Emmea; EuGH 20.9.2018 –

C-343/17, ECLI:EU:C:2018:754 Rn. 27 ff. – Fremoluc; EuGH 19.12.2019 – C-465/18,
ECLI:EU:C:2019:1125 Rn. 33 – Comune di Bernareggio. Wesentlich weiter die Auffassung in EuGH
15.10.2015 – C-168/14, ECLI:EU:C:2015:685 Rn. 36 – Grupo Itevelesa ua, nach der es ausreicht, das
nicht ausgeschlossen werden kann, dass ausländische Unternehmen Interesse an der Tätigkeit haben.

91 Der EuGH übt in diesen Fällen in der Praxis deshalb auch zurecht Zurückhaltung, vgl. EuGH 3.7.2014
– C-92/14, ECLI:EU:C:2014:2051 Rn. 39 ff. – Tudoran; EuGH 31.5.2018 – C-24/18,
ECLI:EU:C:2018:376 – Bán.

92 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 52.
93 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 55.
94 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 23.
95 Lackhoff, S. 172.
96 Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 56.
97 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 23.
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Persönlicher Anwendungsbereich
In Bezug auf den Kreis der Berechtigten der Niederlassungsfreiheit ist zwischen primärer
und sekundärer Niederlassungsfreiheit zu unterscheiden.98

Primäre Niederlassungsfreiheit
Auf die primäre Niederlassungsfreiheit können sich natürliche Personen berufen, die
Staatsangehörige eines Mitgliedstaats, also Unionsbürger im Sinne von Art. 20 Abs. 1 S. 2
AEUV sind. Ihnen gleichgestellt sind Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegründet oder ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder
ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, Art. 54 Abs. 1 AEUV.

Einzelpersonen

Gemäß Art. 49 Abs. 1 AEUV sind nur Staatsangehörige von Mitgliedstaaten aus der Nie-
derlassungsfreiheit berechtigt.99 Erfasst sind nicht nur Staatsangehörige anderer Mitglied-
staaten. Liegt ein grenzüberschreitender Bezug vor, sind entgegen des Wortlauts von
Art. 49 Abs. 1 AEUV vielmehr auch Angehörige des eigenen Mitgliedstaats berechtigt
(→ Rn. 20). Dies folgt aus dem Normzweck von Art. 49 Abs. 1 AEUV.100 Dieser liegt da-
rin, Selbstständige in den binnenmarktlichen Freiverkehr der eine wirtschaftliche Tätigkeit
ausübenden Personen einzugliedern.101 Dadurch kommen Selbstständige in den Genuss
der freien Standortwahl und es kommt zu einem Standortwettbewerb im Binnenmarkt.102

Darüber hinaus gilt die Niederlassungsfreiheit auch für Staatsangehörige der Mitglied-
staaten des Europäischen Wirtschaftsraums.103

Begrenzt durch den Grundsatz der Unionstreue in Art. 4 Abs. 3 AEUV, bestimmt sich die
Staatsangehörigkeit grundsätzlich nach den nationalen Vorschriften der Mitgliedstaaten.
Hat eine Person mehrere Staatsangehörigkeiten, darunter die eines Mitgliedstaates, so
kann sie sich auch dann auf die Niederlassungsfreiheit berufen, wenn sie außerdem die
Staatsangehörigkeit eines Drittstaates hat.104 Der Aufenthalt eines Unionsbürgers in einem
Mitgliedstaat oder Drittstaat ist in Bezug auf die primäre Niederlassungsfreiheit nicht von
Bedeutung.105

Im Gegensatz zur Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit sowie der Warenverkehrsfrei-
heit106 können sich Staatsangehörige von Drittstaaten und Staatenlose im Regelfall nicht
auf die Niederlassungsfreiheit berufen.107 Als Familienangehörige von Personen, die selbst
Träger der Niederlassungsfreiheit sind, können sie jedoch mittelbar von Art. 49 AEUV ge-
schützt sein.108 Verweigert ein Mitgliedstaat dem Familienangehörigen (dazu gehören

II.

1.

a)

98 Systematisierung nach Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 25; Frenz HB Europarecht
Kap. 8 Rn. 2279.

99 Calliess/Ruffert/Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 6.
100 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 27.
101 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 5.
102 Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB E.I Rn. 2.
103 Vgl. die Art. 31 ff. des Abkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum (EWR); Calliess/Ruffert/

Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 7.
104 EuGH 7.7.1992 – C-369/90, Slg 1992, I-4239, Rn. 10 f. – Micheletti; Lackhoff, S. 181; Streinz/

Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 27; s. hierzu auch Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-Wirt-
schaftsR-HdB E.I Rn. 23.

105 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 27.
106 Frenz, HB Europarecht Kap. 3 Rn. 230 f.
107 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 49 Rn. 12.
108 Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB E.I, Rn. 26; Frenz HB Europarecht Kap. 8 Rn. 2276.
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auch gleichgeschlechtliche Ehepartner)109 eines Unionsbürgers die Einreise oder den Auf-
enthalt, wird nämlich der Unionsbürger potenziell von der Ausübung seines Freizügig-
keits- und Niederlassungsrechts abgehalten.110 Dieses aus dem Status des berechtigten
Unionsbürgers abgeleitete Recht endet grundsätzlich mit dem Erlöschen der familienrecht-
lichen Sonderbeziehung.111 Einschlägiges Sekundärrecht in Form der Richtlinie
2004/38/EG112 konkretisiert das Einreise- und Aufenthaltsrecht der Familienangehörigen
aus Drittstaaten.113 Die Richtlinie gesteht den Familienangehörigen keine eigene Rechts-
stellung zu,114 ist jedoch hinsichtlich ihres Schutzumfangs nicht abschließend.115

Gesellschaften

Berechtigte der Niederlassungsfreiheit sind auch Gesellschaften, sofern die in Art. 54
Abs. 1 AEUV vorgegebene Unionsbeziehung vorliegt (s. Kainer, → § 4). Auf Gesellschaf-
ten, die in Drittstaaten gegründet sind, ist Art. 49 AEUV somit nicht anwendbar.116 Es
existiert keine einheitliche unionsrechtliche Definition der Gesellschaften, die sich auf die
Niederlassungsfreiheit berufen können. Ob Art. 49 AEUV auf eine Gesellschaft anwend-
bar ist, stellt daher eine „Vorfrage dar, die beim gegenwärtigen Stand des Unionsrechts
nur nach dem anwendbaren nationalen Recht beantwortet werden kann“.117

Sekundäre Niederlassungsfreiheit
Die sekundäre Niederlassungsfreiheit wird in Art. 49 Abs. 1 S. 2 AEUV definiert. Hier-
nach ist die „Gründung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften
durch Angehörige eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansässig
sind“, vom Beschränkungsverbot des Art. 49 Abs. 1 S. 1 AEUV erfasst. Ihre Träger sind
Unionsbürger, die in der Union ansässig sind, sowie Gesellschaften mit Unionsverknüp-
fung und Ansässigkeit in der Union.118 Durch das zusätzliche Erfordernis der Ansässigkeit
unterscheiden sich primäre und sekundäre Niederlassungsfreiheit. Die Unterscheidung ist
jedoch, wenn überhaupt, nur mittelbar auf Rechtsfertigungsebene relevant.119

Einzelpersonen

Die sekundäre Niederlassungsfreiheit setzt neben dem Status als Unionsbürger voraus,
dass der Staatsangehörige eines Mitgliedstaates im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates mit

b)

2.

a)

109 EuGH 5.6.2018 – C-673/16, ECLI:EU:C:2018:385 Rn. 33 ff. – Coman ua.
110 Vgl. EuGH 7.7.1992 – Rs. 370/90, Slg 1992, I-4265, Rn. 23 – Singh.
111 Schwarze/Schlag EU-Kommentar AEUV Art. 49 Rn. 30; vgl. zu weitergehenden Rechten aus dem Se-

kundärrecht Art. 13 Abs. 2 RL 2004/38/EG.
112 Richtlinie 2004/38/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 über das Recht

der Unionsbürger und ihrer Familienangehörigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, ABl. 30.4.2004 L 158/77.

113 Frenz HB Europarecht Kap. 8 Rn. 2437 und Kap. 12 Rn. 4185 ff.
114 EuGH 8.12.2012 – C-40/11, ECLI:EU:C:2012:691 Rn. 66 f. – Iida; EuGH 12.3.2014 – C-456/12,

ECLI:EU:C:2014:135 Rn. 36 – O.
115 Vgl. zu weitergehenden Rechten gegenüber dem Herkunftsmitgliedstaat aus Art. 21 Abs. 1 AEUV

EuGH 12.3.2014 – C-456/12, ECLI:EU:C:2014:135 Rn. 44 ff. – O; EuGH 14.11.2017 – C-165/16,
ECLI:EU:C:2017:862 Rn. 46 – Lounes.

116 EuGH 11.9.2014 – C-47/12, ECLI:EU:C:2014:2200 Rn. 46 – Kronos International; Streinz/Müller-
Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 29.

117 EuGH 29.11.2011 – C-371/10, Slg 2011, I-12273, Rn. 26 – National Grid Indus; s. auch EuGH
27.9.1988 – Rs. 81/87, Slg 1988, 5483, Rn. 19–23 – Daily Mail; EuGH 5.11.2002 – C-208/00, Slg
2002, I-9919, Rn. 70 – Überseering; EuGH 16.12.2008 – C-210/06, Slg 2008, I-9641, Rn. 109 – Car-
tesio.

118 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 30.
119 Calliess/Ruffert/Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 30.
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seinem wirtschaftlichen Schwerpunkt ansässig ist.120 Somit kann sich auf die sekundäre
Niederlassungsfreiheit nur berufen, wer sich tatsächlich und dauerhaft in die Wirtschaft
eines Mitgliedstaats eingegliedert hat.121 Unternehmer mit Hauptniederlassung und
Hauptverwaltung in einem Drittland können sich daher nicht auf die Niederlassungsfrei-
heit berufen, wenn sie im Binnenmarkt ein Tochterunternehmen gründen oder eine
Zweigniederlassungen betreiben wollen, selbst wenn sie Unionsbürger sind – wohl aber
auf die primäre Niederlassungsfreiheit, wenn sie gerade ihren wirtschaftlichen Schwer-
punkt in die EU verlegen wollen.122

Gesellschaften (Art. 54)

Auch für Gesellschaften mit Unionsverknüpfung im Sinne des Art. 54 Abs. 1 AEUV gilt
für die sekundärrechtliche Niederlassungsfreiheit das Ansässigkeitserfordernis in der Uni-
on. Die tatsächliche und dauerhafte Verbindung mit einem Mitgliedstaat soll gewährleis-
ten, dass das Unternehmen ausreichend kontrollierbar ist.123

Verpflichtete
Adressaten des Beschränkungsverbots in Art. 49 AEUV sind sowohl die Mitgliedstaaten
als auch die Unionsorgane. Streitig ist die Bindung Privater an die Niederlassungsfrei-
heit.124

Mitgliedstaaten
Die Niederlassungsfreiheit bindet zuvörderst die Mitgliedstaaten.125 Zwar nennt Art. 49
Abs. 1 AEUV nicht explizit die Verpflichteten. Dies folgt jedoch aus dem Wortlaut des
Art. 49 Abs. 2 AEUV,126 da Beschränkungen vornehmlich von Maßnahmen der Mitglied-
staaten herrühren.127 Gebunden sind Aufnahme- und Herkunftsstaat.128

Der EuGH fasst das Konzept der mitgliedstaatlichen Maßnahmen in ständiger Rechtspre-
chung weit. Um als mitgliedstaatliche Maßnahme unter die Grundfreiheiten zu fallen,
muss das Handeln einer Person oder einer Einrichtung nicht formal der staatlichen Ge-
walt zuordenbar sein. Auch muss es sich nicht um eine Maßnahme einer juristischen Per-
son des öffentlichen Rechts handeln.129 So hat der EuGH Maßnahmen einer berufsständi-
schen Organisation an den Grundfreiheiten gemessen, wenn dieser Organisation nach na-
tionalem Recht hoheitsähnliche Befugnisse zugestanden haben.130 Das Handeln privat-
rechtlich organisierter juristischer Personen kann den Mitgliedstaaten ferner zugerechnet

b)

III.

1.

120 Calliess/Ruffert/Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 30.
121 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 31.
122 Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB E.I Rn. 80; Schwarze/Schlag EU-Kommentar AEUV

Art. 49 Rn. 29.
123 Schwarze/Schlag EU-Kommentar AEUV Art. 49 Rn. 31; Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV

Art. 49 Rn. 32.
124 Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB E.I Rn. 27, 31, 33.
125 GA Trstenjak Schlussanträge v. 28.3.2012 – C-171/11, ECLI:EU:C:2012:176 Rn. 29 – Fra.bo.
126 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 34.
127 Lackhoff, S. 202.
128 EuGH 14.7.1994 – C-379/92, Slg 1994 I-3453, Rn. 31 – Peralta; EuGH 14.12.2000 – C-141/99, Slg

2000, I-11619, Rn. 21 – AMID.
129 GA Trstenjak Schlussanträge v. 28.3.2012 – C-171/11, ECLI:EU:C:2012:176 Rn. 29 – Fra.bo.
130 Vgl. EuGH 18.5.1989 – Rs. 266/87 und 267/87, Slg 1989, 1295, Rn. 13–16 – Association of Phar-

maceutical Importers ua; EuGH 15.12.1993 – C-292/92, Slg 1993, I-6787, Rn. 14–16 – Hünermund
ua.
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werden, wenn sie direkt oder indirekt von dem jeweiligen Mitgliedstaat kontrolliert wer-
den.131

Die mitgliedstaatliche Bindung erfasst nicht nur die staatliche Zentralgewalt, sondern alle
Einrichtungen, die mit staatlicher Hoheitsgewalt ausgestattet sind.132 Hierzu zählen etwa
Gemeinden, öffentlich-rechtliche Körperschaften und Anstalten, wie auch Beliehene und
Unternehmen, die unter staatlicher Aufsicht nach Weisung handeln.133 Gebunden sind alle
Staatsgewalten.134

Der EuGH legt den Mitgliedstaaten darüber hinaus unter bestimmten Voraussetzungen
die Pflicht auf, die Ausübung der Grundfreiheiten vor verbotenen Behinderungen durch
Private zu schützen. Hiernach muss der betreffende Mitgliedstaat die erforderlichen Maß-
nahmen gegen Beeinträchtigungen der Grundfreiheiten durch Private ergreifen.135 Inso-
weit wird der Geltungsbereich der Grundfreiheiten mittelbar auf Maßnahmen Privater er-
streckt.136

Unionsorgane
Auch die Unionsorgane sind an die Niederlassungsfreiheit gebunden. Dies ergibt sich aus
Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV und Art. 26 AEUV, wonach die Union die Errichtung eines Binnen-
markts zum Ziel hat. Den jeweiligen politischen Organen der Union ist es daher unter an-
derem verboten, den Mitgliedstaaten in Richtlinien Differenzierungen vorzuschreiben
oder zu rechtfertigen, die nicht im Einklang mit Art. 49 AEUV stehen oder solche Diffe-
renzierungen in Verordnungen niederzulegen.137 Verkehrs- oder Vertriebsverbote werden
im Regelfall schon keine geeignete Kompetenzgrundlage im Unionsrecht finden,138 sind
aber jedenfalls als möglicher Verstoß gegen die Grundfreiheiten zu prüfen.139 Liegen zwin-
gende Gründe des Unionsinteresses vor, können Beschränkungen der Niederlassungsfrei-
heit durch unionale Maßnahmen jedoch gerechtfertigt sein.140

Private
Umstritten ist die Bindung Privater an die Niederlassungsfreiheit.141 Diese Frage ist grund-
sätzlich wie bei den anderen Grundfreiheiten zu beantworten.142 Der Wortlaut sowie eine
systematische Auslegung führen insoweit zu keinem eindeutigen Ergebnis. Ausschlagge-
bend sind daher Ziel, Aufgaben und Wirkungsweisen der Grundfreiheiten im Rahmen der

2.

3.

131 Vgl. EuGH 12.12.1990 – C-302/88, Slg 1990, I-4625, Rn. 13–16 – Hennen Olie; EuGH 5.11.2002 –
C-325/00, Slg 2002, I-9977, Rn. 17–21 – Kommission/Deutschland.

132 Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV AEUV Art. 36 Rn. 105.
133 Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB E.I Rn. 27.
134 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 34 f.
135 EuGH 9.12.1997 – C-265/95, Slg 1997, I-6959, Rn. 30–32 – Kommission/Frankreich; EuGH

12.7.2003 – C-112/00, Slg 2003, I-5659, Rn. 57–63 – Schmidberger.
136 GA Trstenjak Schlussanträge v. 28.3.2012 – C-171/11, ECLI:EU:C:2012:176 Rn. 30 f. – Fra.bo.
137 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 37; zur Bindung der Unionsorgane an die Grund-

freiheiten auch Lackhoff, S. 208.
138 Vgl. etwa zum Tabakwerbeverbot EuGH 5.10.2000 – C-376/98, ECLI:EU:C:2000:544 – Deutsch-

land/Parlament und Rat.
139 Vgl. zum „Snus“-Verbot EuGH 14.12.2004 – C-210/03, ECLI:EU:C:2004:802 Rn. 59 – Swedish

Match. Auf diese Rechtfertigungsnotwendigkeit weisen Rosenfeldt/Würdemann EuR 2016, 453 auch
für andere Beschränkungen hin.

140 Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB E.I Rn. 31.
141 Vgl. nur Dauses/Ludwigs/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB E.I Rn. 33 mwN; grundlegend Müller-Graff

EuR 2014, 3 (3 ff.); ausführlich zur Rechtsprechung des EuGH zur Bindung Privater an die Grund-
freiheiten GA Trstenjak Schlussanträge v. 28.3.2012 – C-171/11, ECLI:EU:C:2012:176 Rn. 28 ff. –
Fra.bo.

142 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 38.
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Verträge. Die Grundfreiheiten dienen der Verwirklichung des Binnenmarktes und haben
damit fundamentale Bedeutung für dessen Integrationskonzept.143 Das Ziel der Verwirk-
lichung des Binnenmarktes würde aber nicht erreicht, wenn private Akteure aufgrund
ihrer privatrechtlichen Autonomie Hindernisse errichten könnten, die solchen staatlichen
Ursprungs vergleichbar sind.144

Es ist daher ständige Rechtsprechung, dass sich die Grundfreiheiten auch „auf Regelwer-
ke anderer Art erstrecken, die die abhängige Erwerbstätigkeit, die selbstständige Arbeit
und die Erbringung von Dienstleistungen kollektiv regeln sollen“.145 Dabei muss das pri-
vatautonome Handeln nicht Ausfluss quasilegislativer Befugnisse sein.146 Dies hat der Ge-
richtshof nunmehr auch für die Warenverkehrsfreiheit entschieden.147 In seiner Rechtspre-
chung zu den Art. 45, 49 und 56 AEUV begründet der EuGH dieses Ergebnis damit, dass
andernfalls die Beseitigung der Hindernisse für die Freizügigkeit und den freien Dienstleis-
tungsverkehr gefährdet wäre.148 Auch bestünde die Gefahr einer ungleichmäßigen Anwen-
dung der Grundfreiheiten. So sind Arbeitsbedingungen in bestimmten Mitgliedstaaten
nicht ausschließlich gesetzlich, sondern werden auch durch privatautonomes Handeln ge-
regelt.149 Eine Bindung Privater außerhalb der genannten Fallgruppe bestimmter Arten
von kollektiven Regelungen hat der Gerichtshof bislang nur für die Arbeitnehmerfreizü-
gigkeit angenommen.150

In beiden Fällen stellt sich die Frage, wie Beeinträchtigungen von Grundfreiheiten durch
Private gerechtfertigt werden können. Ungeklärt ist insbesondere, ob kollektive Regelun-
gen nur über die geschriebenen Rechtfertigungsgründe und die zwingenden Gründe des
Allgemeininteresses zu rechtfertigen sind, oder wegen des privatrechtlichen Zusammen-
hangs besondere Rechtfertigungsgründe in Betracht kommen.151 In seiner bisherigen
Rechtsprechung forderte der EuGH zumeist das Vorliegen eines geschriebenen Rechtferti-

143 Vgl. Körber, S. 21.
144 Vgl. EuGH 12.12.1974 – Rs. 36/74, Slg 1974, 1405, Rn. 16/19 – Walrave und Koch; EuGH 6.6.2000

– C-281/98, Slg 2000, I-4139, Rn. 32 – Angonese.
145 EuGH 10.3.2011 – C-379/09, Slg 2011, I-1379, Rn. 19 – Casteels; vgl. ferner EuGH 12.12.1974 –

Rs. 36/74, Slg 1974, 1405, Rn. 16/19 – Walrave und Koch; EuGH 14.7.1976 – Rs. 13/76, Slg 1976,
1333, Rn. 17/18 – Donà; EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-9215, Rn. 82 – Bosman; EuGH
11.4.2000 – C-51/96 und C-191/97, Slg 2000, I-2549, Rn. 47 – Deliège; EuGH 6.6.2000 – C-281/98,
Slg 2000, I-4139, Rn. 31 – Angonese; EuGH 19.2.2002 – C-309/99, Slg 2002, I-1577, Rn. 120 –
Wouters; EuGH 11.12.2007 – C-438/05, Slg 2007, I-10779, Rn. 33 – Viking; EuGH 18.12.2007 –
C-341/05, Slg 2007, I-11767, Rn. 98 – Laval un Partneri; EuGH 16.3.2010 – C-325/08, Slg 2010,
I-2177, Rn. 30 – Olympique Lyonnais; EFTA-Gerichtshof 19.4.2016 – Rs. E-14/15, BeckRS 2016,
80662 Rn. 112 – Holship. GA Trstenjak spricht in ihren Schlussanträgen v. 28.3.2012 – C-171/11,
ECLI:EU:C:2012:176 Rn. 34 – Fra.bo – insoweit von einer „begrenzten horizontalen Drittwirkung“,
als Private grundsätzlich nur im Kontext einer wohldefinierten Regelungstätigkeit an die Grundfrei-
heiten gebunden seien. Kritik an dem Begriff der Drittwirkung erhebt Müller-Graff in EuR 2014, 3
(3 ff.), der für die Problematik der Bindung Privater an die Grundfreiheiten den Begriff der horizonta-
len Direktwirkung verwendet.

146 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 45 Rn. 163.
147 EuGH 12.7.2012 – C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453 Rn. 32 – Fra.bo.
148 Vgl. nur EuGH 12.12.1974 – Rs. 36/74, Slg 1974, 1405, Rn. 16/19 – Walrave und Koch; EuGH

15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-9215, Rn. 83 – Bosman; EuGH 11.12.2007 – C-438/05, Slg
2007, I-10779, Rn. 57 – Viking; EuGH 18.12.2007 – C-341/05, Slg 2007, I-11767, Rn. 98 – Laval
un Partneri. S. auch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff 65. EL 2018 AEUV Art. 45 Rn. 160.

149 Vgl. EuGH 15.12.1995 – C-415/93, Slg 1995, I-9215, Rn. 84 – Bosman; EuGH 11.12.2007 –
C-438/05, Slg 2007, I-10779, Rn. 34 – Viking; EuGH 16.3.2010 – C-325/08, Slg 2010, I-2177, Rn.
31 – Olympique Lyonnais.

150 EuGH 6.6.2000 – C-281/98, Slg 2000, I-4139, Rn. 30–36 – Angonese; der EuGH entschied, dass das
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehörigkeit auch Private bindet. Das Urteil wurde
bestätigt in EuGH 17.7.2008 – C-94/07, Slg 2008, I-5939, Rn. 46 – Raccanelli.

151 Zum Ganzen ausführlich GA Trstenjak Schlussanträge v. 28.3.2012 – C-171/11,
ECLI:EU:C:2012:176 Rn. 37–39 – Fra.bo.
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gungsgrundes oder eines anerkannten zwingenden Grundes des Allgemeininteresses.152 Je-
doch existieren auch Fälle, in denen der EuGH eine Rechtfertigung aus besonderen Grün-
den von privatem Interesse erörtert.153 Eine Rechtfertigung aus sachlichen Erwägungen,
die unabhängig von der Staatsangehörigkeit der betroffenen Personen und in Bezug auf
das berechtigterweise verfolgte Ziel verhältnismäßig sind, hielt der EuGH in der Rs. An-
gonese für möglich.154

Eine gleichzeitig vorliegende unionsrechtliche Pflicht der Mitgliedstaaten, für die Gewähr-
leistung der Niederlassungsfreiheit gegen Maßnahmen Privater Sorge zu tragen, lässt
einen Verstoß (durch den Privaten) nicht entfallen.155

Räumlicher Anwendungsbereich
Der räumliche Geltungs- und Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit ergibt sich
aus den Art. 349, 355 AEUV und 52 EUV.156 Neben dem Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten ist auch das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten des EWR erfasst. Aufgrund des Ab-
kommens über die Freizügigkeit vom 21.6.1999 haben EU-Bürger ferner das Recht, sich
in der Schweiz niederzulassen.157

Bereichsausnahme der Ausübung öffentlicher Gewalt, Art. 51 Abs. 1 AEUV
Zweck der Ausnahmevorschrift

Art. 51 Abs. 1 AEUV dient dem Interesse der mitgliedstaatlichen Hoheitsgewalt158 und
grenzt den sachlichen Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit ein. Ist eine Tätig-
keit in einem Mitgliedstaat dauerhaft oder zeitweise mit der Ausübung öffentlicher Ge-
walt verbunden, wird diese nicht von der Niederlassungsfreiheit erfasst.159 Solche Tätig-
keiten können ausschließlich der Ausübung durch eigene Staatsangehörigen vorbehalten
werden. Dadurch sollen Spannungen vermieden werden können, die bei Ausübung von
Hoheitsbefugnissen durch Staatsangehörige anderer Mitgliedstaaten gegenüber Inländern
in deren Heimatstaat eintreten können. Angesichts der Bedeutung der Grundfreiheiten für
die Verwirklichung des Binnenmarktes handelt es sich um eine eng auszulegende Ausnah-

IV.

V.
1.

152 Vgl. GA Trstenjak Schlussanträge v. 28.3.2012 – C-171/11, ECLI:EU:C:2012:176 Rn. 38 – Fra.bo –
mit Verweis auf EuGH 10.3.2011 – C-379/09, Slg 2011, I-1379, Rn. 30 ff. – Casteels; EuGH
11.12.2007 – C-438/05, Slg 2007, I-10779, Rn. 75 ff. – Viking.

153 Vgl. EuGH 16.3.2010 – C-325/08, Slg 2010, I-2177, Rn. 38 ff. – Olympique Lyonnais. In dem Urteil
hielt der EuGH die Rechtfertigung einer die Arbeitnehmerfreizügigkeit beeinträchtigende Regel einer
Berufsfußball-Charta grds. durch deren Zweck, die Anwerbung und Ausbildung junger Spieler zu för-
dern, für möglich, die Verhältnismäßigkeit der Regelung vorausgesetzt. Ähnlich EuGH 15.12.1995 –
C-415/93, Slg 1995, I-9215, Rn. 106 ff. – Bosman, in dem der EuGH eine Rechtfertigung von Trans-
ferregeln der Fußballverbände wegen deren Zweck, die Aufrechterhaltung des Gleichgewichts zwi-
schen den Vereinen zu gewährleisten sowie die Einstellung und Ausbildung der jungen Spieler zu för-
dern, erörterte.

154 EuGH 6.6.2000 – C-281/98, Slg 2000, I-4139, Rn. 42 – Angonese; ob das Konzept der Rechtferti-
gung aus „sachlichen Erwägungen“ auf die Rechtfertigung kollektive Regelungen übertragbar ist,
bleibt abzuwarten; vgl. GA Trstenjak Schlussanträge v. 28.3.2012 – C-171/11, ECLI:EU:C:2012:176
Rn. 39 – Fra.bo.

155 Streinz/Müller-Graff EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 38.
156 Calliess/Ruffert/Korte EUV/AEUV AEUV Art. 49 Rn. 38.
157 Schwarze/Schlag EU-Kommentar 3. Aufl. AEUV Art. 49 Rn. 32.
158 Ausführlich zum Ausgleich zwischen Erfordernissen der europäischen Integration und mitgliedstaatli-

chen Interessen in der Rechtsprechung des EuGH Schwarze EuR 2013, 253 (253 ff.).
159 Lackhoff, S. 152; Ehlers/Ehlers EU-Grundrechte § 7 VII 1 Rn. 68 ff.; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forst-

hoff 65. EL 2018 AEUV Art. 51 Rn. 6. Nach aA handelt es sich um eine Rechtfertigungsnorm, vgl.
Jarass EuR 2000, 705 (717 f.).
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