8§88
Freiheit des Warenverkehrs

Astrid Epiney

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:

Astrid Epiney, 8§ 8, Freiheit des Warenverkehrs, in: Ehlers, Dirk (Hrsg.), Europaische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl., Berlin 2009, S. 270-304. Es ist moglich, dass
die Druckversion — die allein zitierfahig ist — im Verhaltnis zu diesem Manuskript
geringfugige Modifikationen enthalt.

Leitentscheidungen: EuGH, Slg 1974, 837 ff — Dassonville; Slg 1979, 649 ff — Cassis de
Dijon; Slg 1993, 1-6097 ff — Keck; Slg 1995, 1-1923 ff — Mars; Slg 1997, 1-3843 ff — de
Agostini; EuGH, Slg. 2003, 1-14887 ff — DocMorris; EuGH, Slg. 2005, 1-4133 ff —
Burmanjer.

Schrifttum: Ahlfeld Zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs zu Art 30 EGV, 1997; Frenz Handbuch Europarecht. Bd. I,
Européaische Grundfreiheiten, 2004; Fuller Grundlagen und inhaltliche Reichweite der
Warenverkehrsfreiheiten nach dem EG-Vertrag, 2000; Gebauer, Die Grundfreiheitendes EG-
Vertrages als Gemeinschaftsgrundrechte, 2004; Hoffmann Die Grundfreiheiten des EG-
Vertrags als koordinationsrechtliche und gleichheitsrechtliche Abwehrrechte, 2000; Kingreen
Die Struktur der Grundfreiheiten des Europaischen Gemeinschaftsrechts, 1999; Oliver/Jarvis,
Free Movement of Goods in the European Community, 4. Aufl., London 2003;
Oliver/Enchelmaier, Free movement of goods: Recent developments in the case law,
CMLRev. 2007, 649 ff.; Mayer, Die Warenverkehrsfreiheit im Europarecht — eine
Rekonstruktion, EUR 2003, 793 ff.; Millarg Die Schranken des freien Warenverkehrs in der
EG, 2001; Woods, Free Movement of Goods and Services within the European Community,
2004.

Die Freiheit des Warenverkehrs wird nach der Konzeption des EG-Vertrages durch drei
,Kategorien“ von Bestimmungen bzw. Vorgaben gewéhrleistet: die Verwirklichung der
Zollunion, das Verbot mengenmaRiger Ein- und Ausfuhrbeschrankungen sowie das Gebot der
Umformung staatlicher Handelsmonopole.

Art 25 ff EGV (Art 30 ff AEUV-E) enthalten die fur die Zollunion mafRgeblichen
Vorschriften. Im Einzelnen ist hier einerseits der Abbau von Ein- und Ausfuhrzéllen sowie
von Abgaben gleicher Wirkung (Art 25 EGV / Art 30 AEUV-E), andererseits die
Einfihrung eines Gemeinsamen Zolltarifs gegenlber Drittstaaten (Art 26 EGV / Art 31
AEUV-E) vorgesehen. Wéhrend Art 25 EGV (Art 30 AEUV-E) unmittelbar wirksam ist,

Einzelnen entsprechende Rechte verleiht und insofern dieselben Charakteristika wie die



Grundfreiheiten® aufweist,> wird der Gemeinsame Zolltarif (notwendigerweise) durch
gemeinschaftliches Sekundarrecht eingefiihrt.®

Das Verbot der mengenmaRigen Ein- und Ausfuhrbeschrankungen und der
Malinahmen gleicher Wirkung (Art 28-30 EGV/Art 34-36 AEUV-E) ergénzt das in Art 25
EGV (Art 30 AEUV-E) ausgesprochene Verbot der tarifairen durch ein solches der
nichttarifaren Handelshemmnisse und liefert somit einen wesentlichen Beitrag zur Offnung
der Mérkte in Bezug auf die grenziiberschreitende Warenzirkulation.

Art 31 EGV (Art 37 AEUV-E) schlielich sieht die Umformung staatlicher
Handelsmonopole vor. Diese die Verbote der tarifaren und nicht tarifaren Handelshemmnisse
erganzende Bestimmung soll verhindern, dass das Verhalten staatlicher Handelsmonopole die
Wirksamkeit der Regeln tiber den freien Warenverkehr einschrankt.*

Die folgenden Ausfiihrungen beschranken sich — im Sinne der Anlage dieses Bandes —
auf den an zweiter Stelle genannten Aspekt, dem im Ubrigen auch in der (gerichtlichen)
Praxis die weitaus groRte Bedeutung zukommt. In Bezug auf die inhaltliche Tragweite der
Art 28, 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) kann — entsprechend den ausgefiihrten allgemeinen
Lehren (= 87 Rn 50 ff) — zwischen Schutzbereich (l.), Beeintrachtigung (11.) und
Rechtfertigung (I11.) unterschieden werden. Dabei werden die bereits allgemein ausgefiihrten
Probleme nur am Rande angesprochen, so dass der Akzent auf den fiir den Bereich des
Warenverkehrs spezifischen oder besonders relevanten Fragestellungen liegt.

. Schutzbereich

1. Raumlicher Schutzbereich

Der raumliche Anwendungsbereich der Art 28, 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) ergibt sich
aus Art299 EGV (Art 52 EUV-E, Art 355 AEUV-E) und entspricht damit dem
Geltungsbereich des EG-Vertrags.®

->Zum Begriff § 7Rn 7.
Wiéhrend der Begriff der Z6lle relativ kalr ist, wirft derjenige der Abgaben gleicher Wirkung einige Fragen
auf. Hierzu mwN aus der Rspr Epiney in: Bieber/Epiney/Haag EU § 11 Rn 13 ff.
¥ Vgl hierzu ausf VoR in: Grabitz/Hilf Art 23 EGV Rn 17 ff.
Allerdings werden staatliche Handelsmonopole nicht verboten, sondern (auch) den Regeln des freien
Warenverkehrs unterstellt. Vgl im Einzelnen zu der Bestimmung und ihrer Auslegung durch den EuGH
mwN Kingreen in: Calliess/Ruffert Art 31 EGV.
® > ImEinzelnen § 7 Rn 48.



2. Sachlicher Schutzbereich

a) Aus den Mitgliedstaaten stammende oder sich im freien Verkehr befindende Waren

Nach Art25 Il EGV (Art 28 Il AEUV-E) findet das Kapitel tber den freien
Warenverkehr auf Waren Anwendung, die aus den Mitgliedstaaten stammen oder sich in
den Mitgliedstaaten im freien Verkehr befinden.

Der Begriff der Ware wird im Vertrag nicht definiert; allerdings ist er durch die
Rechtsprechung des EUGH® einer gewissen Klarung zugefiihrt worden. Danach sind unter
Waren bewegliche korperliche Sachen zu verstehen, denen grundsatzlich ein Geldwert
zukommt, so dass sie Gegenstand von Handelsgeschaften sein konnen. Der EuGH legt hier
teilweise aber auch eine pragmatische Sicht zugrunde, so wenn er die Warenqualitat von
Abfall wegen ansonsten auftretender Abgrenzungsschwierigkeiten — Abfall kommt
manchmal, aber nicht immer ein Geldwert zu, und diese Beurteilung kann sich auch recht
schnell 4ndern — bejaht.” Elektrischer Strom und Gas sind ebenfalls als Ware anzusehen,’
woflr insbesondere ihre Handelsfahigkeit und ihre praktische Handhabung als geldwertes Gut
sprechen.

Auch wenn es um bewegliche Sachen geht, kann die Wareneigenschaft und damit die
Einschlagigkeit von Art 28, 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) dann zu verneinen sein, wenn der
beweglichen Sache als solcher gar keine Bedeutung und kein bzw ein vergleichsweise zu
vernachlassigender Wert zukommt, insb weil der Schwerpunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit
auf einem anderen Gebiet zu suchen ist. So ist etwa die Beschlagnahme von Lotterielosen und
des diesbeziiglichen Werbematerials im Gefolge der Anwendung eines allgemeinen Verbots
von Lotterieveranstaltungen nicht unter dem Gesichtspunkt der Warenverkehrs-, sondern
demjenigen der Dienstleistungsfreiheit zu prufen, steht doch die Versendung der Materialien
in untrennbarem Zusammenhang mit der Durchfiihrung von Lotterieveranstaltungen.® Ebenso
steht nach Ansicht des EuGH bei der Lieferung eines Laserspiels die Dienstleistungsfreiheit
dann im Vordergrund, wenn die Einfuhr von Waren nur hinsichtlich der speziell fir die
untersagte Laserspielvariante entwickelten Ausristung beschrankt und dies eine
zwangslaufige Folge der Beschrankung der erbrachten Dienstleistung ist.*° Hingegen beriihre

ein nationales Verbot des ,,ambulanten“ Verkaufs von Zeitschriftenabonnementen ohne

Vgl etwa EuGH, Slg 1999, 1-7319, Rn 30 ff — Jagerskiold.

EuGH, Slg 1992, 1-4431, Rn 22 ff — Kommission/Belgien = Kunig JK 93, EWGV Art 30/3.

EuGH, Slg. 1994, 1-1477, Rn 28 — Almelo; AuGH, Slg. 2001, 1-2099, Rn 68 ff. — Preussen Elektra.
EuGH, Slg 1994, 1-1039, Rn 22 f — Schindler.

0 EuGH, Slg 2004, 1-9609, Rn 26 f — Omega.
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Genehmigung schwerpunktmaRig Art. 28 EGV, wéhrend die Dienstleistungsfreiheit nach
Art. 49 EGV zuriicktrete."* Die Wareneigenschaft ist ebenfalls zu bejahen, wenn ein Produkt
als , Speicherungsbehilter” dient, wie etwa bei Schallplatten.*?

Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass diesen Abgrenzungsfragen insofern keine grofle
praktische Relevanz zukommen durfte, als im Falle der Verneinung der Einschlégigkeit des
Art 28, 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) die Dienstleistungsfreiheit (Art 49 EGV/Art 56
AEUV-E) zum Zuge k&dme.

Noch nicht abschlieBend geklart ist die Frage, ob die Wareneigenschaft (und ggf. die
Einschléagigkeit auch anderer Grundfreiheiten) aus ethischen Grinden ausgeschlossen
werden soll.”® Diese Problematik wird etwa bei Leichen oder auch bei Embryonen oder
Stammzellen relevant und kann sich entsprechend auch im Rahmen anderer Grundfreiheiten
stellen. Im Ergebnis sprechen die besseren Griinde gegen eine grundsétzliche Einschrankung
des Warenbegriffs aus ethischer Sicht: Zunéchst ist die Frage der mdglichen Reichweite einer
solchen Einschrankung kaum wirklich allgemein-abstrakt und damit vorhersehbar zu
beantworten, differieren doch die Ansichten dariiber, was ,,ethisch” ist und was nicht,
erheblich, wie die derzeitige Diskussion Uber die Stammzellen exemplarisch aufzuzeigen
vermag. Weiter und insbesondere geht die Systematik der Art 28 ff EGV (Art 34 ff. AEUV-E)
davon aus, dass solche Probleme im Rahmen der Rechtfertigung zu l6sen sind, nimmt doch
Art 28 EGV (Art. 34 AUEV-E) grundsatzlich gerade keine Ricksicht auf die rechtliche
Einordnung eines bestimmten Produkts in einem Mitgliedstaat. Diesem Aspekt wird vielmehr
auf der Rechtfertigungsebene (Art 30 EGV/Art 36 AEUV-E und zwingende Erfordernisse,
insbesondere offentliche Ordnung) Rechnung getragen. Daher erscheint es sinnvoller, die
maoglicherweise bestehende ethische Fragwirdigkeit des Handels mit bestimmten Produkten
auf dieser Ebene zu lbosen; auf diese Weise kann dann auch der unterschiedlichen
Beantwortung solcher Fragen durch die Mitgliedstaaten Rechnung getragen werden. Auch die
Rechtsprechung des EUGH geht im Zusammenhang mit den Personenverkehrsfreiheiten in
diese Richtung, so wenn der Gerichtshof die Einschldgigkeit des Art 49 EGV (Art 56 AEUV-
E) fur Abtreibungen*® oder diejenige der Art 39, 43 EGV (Art 4549 AEUV-E) fir die
Tatigkeit als Prostituierte™ bejaht, wobei er die Erwagung, dass diese Tatigkeiten unethisch
sein konnten bzw. nach dem Recht der jeweiligen Mitgliedstaaten verboten sind, offenbar

nicht fiir ausschlaggebend ansieht.

1 EuGH, Slg 2005, 1-4133 — Burmanjer.

2 Hierzu und zur Abgrenzung von den , Erfindungen* VoR in: Grabitz/Hilf Art 23 EGV Rn 12.
B3 Zu diesem Problem Frenz Handbuch Europarecht Bd | Rn 701 f.

Y EuGH, Slg. 1991, 1-4685 — Grogan.

> EuGH, Slg. 2001, 1-8015 — Jany.
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Art 28 ff. EGV (Art 34 ff. AEUV-E) finden jedoch nur auf solche Waren Anwendung,
die entweder aus den Mitgliedstaaten stammen oder aber — im Fall von aus Drittstaaten
stammenden Waren — sich in den Mitgliedstaaten im freien Verkehr befinden. Der
Nachweis des Gemeinschaftscharakters der Waren ist im Einzelnen im Zollkodex geregelt.*

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang schlielich auf Sonderregelungen fur
spezifische Waren und Bereichsausnahmen: Erstere bestehen hinsichtlich der dem EAG-
Vertrag unterfallenden Waren, wobei aber dieser Vertrag ebenfalls den Abbau der
Binnenschranken vorsieht. In Erwédgung ziehen koénnte man, die Vorschriften des EG-
Vertrages jedenfalls subsidiar anzuwenden,’” was dann in Betracht kommt, wenn die
konkreten Garantien des EG-Vertrages weiter gehen.”* Auf die landwirtschaftlichen
Erzeugnisse finden ua die VVorschriften uber den freien Warenverkehr soweit Anwendung, als
Art 33-38 EGV (Art 39-44 AEUV-E) nichts Abweichendes bestimmen (Art 32 || EGV/Art 38
Il AEUV-E) Weiter ist von Bedeutung, dass der Handel mit Waffen, Munition und
Kriegsmaterial gemal Art 296 | lit b) EGV (Art 346 | lit b AEUV-E) eingeschrankt werden

kann.

b) Zum Erfordernis eines grenzliberschreitenden Bezugs

Auch die Anwendbarkeit der Art 28 ff EGV (Art 34 ff. AEUV-E) setzt im Ubrigen nach
der Rechtsprechung des EuGH einen grenziberschreitenden Sachverhalt voraus.”® Sog
,2umgekehrte Diskriminierungen® — dh solche Félle, in denen inléndische Erzeugnisse im
Gefolge der Anwendung des Gemeinschaftsrechts (zB des Art 28 EGV/Art. 34 AEUV-E)
schlechter gestellt sind als aus dem EU-Ausland eingefuhrte Waren — sind danach aus
gemeinschaftsrechtlicher ~ Sicht  zul&ssig. In  Anbetracht der Entwicklung des
Gemeinschaftsrechts — insb der Einflihrung des Ziels der Errichtung eines ,,grenzenlosen®
Binnenmarktes — durfte jedoch das ausschlieRliche Abstellen auf eine Grenziuberschreitung
als Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts seinem Stand nicht mehr

Rechnung tragen. Angemessener ware hier eine differenzierendere Betrachtungsweise, so

16 v0 2913/92, ABI 1992 L 302, 1. Hierzu ausf VoB in: Grabitz/Hilf Art 23 EGV Rn 16 ff. Der Zollkodex
wurde jlngst revidier, was einerseits zu einer Vereinfachung und Neuordnung der Rechtsvorschriften,
andererseits zu einer Straffung des Zollverfahrens fihrt. Der neue Zollkodex ist zwar bereits in Kraft
getreten, kann aber vor Erlass der Durchfiihrungsverordnung durch die Kommission — wofir sie funf Jahre
Zeit hat — nicht angewendet werden. Vgl. ABI. 2008 L 145, 1.

" So VoR in: Grabitz/Hilf Art 23 EGV Rn 14.

8 So enthalt der EAG-Vertrag etwa nur ein Verbot mengenmaRiger Beschrankungen, nicht aber MaBnahmen

gleicher Wirkung.

—>Hierzu bereits im Einzelnen § 7 Rn 20, 25; vgl. aus der Rechtsprechung speziell zu Art 28 EGV EuGH,

Slg. 1987, 809, Rn 12 — Mathot; EuGH, Slg. 1987, 995, Rn 7 — Rousseau.
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dass das Fehlen eines grenziberschreitenden Elements zwar bei der Art und Weise der
Prifung des Art 28 EGV (Art. 34 AEUV-E) auf der Rechtfertigungsebene von Bedeutung
sein konnte (insbesondere in Bezug auf den den Mitgliedstaaten einzurdumenden
Gestaltungsspielraum), nicht jedoch schon von vornherein die Anwendung dieser
Bestimmung ausschldsse.?’ Letztlich diirfte auch die Rechtsprechung des EuGH die
Fragwiirdigkeit des Abstellens auf die ,,Grenziiberschreitung® als Voraussetzung fiir die
Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Grundfreiheiten illustrieren: Denn dieser® fasst das
Vorliegen eines grenzliberschreitenden Elements immer weiter, so dass es letztlich ausreicht,
dass irgendein Element des Ausgangssachverhalts einen grenzilberschreitenden Bezug
aufweist, ohne dass etwa die grenziberschreitende Wahrnehmung der Freiheit selbst
notwendig ware.” Zudem reicht offenbar bereits die Mdoglichkeit der Inanspruchnahme
zumindest gewisser Grundfreiheiten fur das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Bezugs
aus;* eine Mdoglichkeit der Wahrnehmung bestimmter Rechte besteht aber fast immer. Auf
der Grundlage dieser Rechtsprechung ist nicht erkennbar, durch welche voraussehbaren
Kriterien das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Bezugs festgestellt werden kann und
unter welchen Voraussetzungen ein — in den Worten des Gerichtshofs — ,,relevantes Element®,
das Uber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausreicht, vorliegen soll; vielmehr legt die
Rechtsprechung die Annahme nahe, dass nicht ein ,,relevantes Element* grenziiberschreitend
sein muss, sondern dass ,,irgendein®, wenn auch sehr schwach ausgepragter, Bezug zum EU-
Ausland ausreicht. Bei einer derart weiten Auslegung des Erfordernisses des
grenziiberschreitenden  Bezugs erscheint jedoch eine Differenzierung zwischen

,.grenziiberschreitenden und ,,internen Sachverhalten kaum mehr sachdienlich.?

2 Ausf zu diesem Ansatz Epiney Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, insb S 200 ff; zum Problemkreis

auch Hammerl Inl&nderdiskriminierung, 1997; Epiney in: Calliess/Ruffert Art 12 EGV Rn 27 ff.
2L vgl. aus jiingerer Zeit insbesondere EuGH, Slg. 2002, 1-6279, Rn 28 ff. — Carpenter = Ehlers JK 12/02,
EGV Art 49/6; EuGH, Slg. 2003, 1-11613 — Garcia Avello; EuGH, Rs. C-208/05, EuZW 2007, 220 — ITC;
EuGH, Slg. 2005, 1-6421 — Schempp. Zu
Insbesondere zum zuletzt genannten Aspekt Bernhard Hofstotter, A Cascade of Rights, or who shall care
for little Catherine? Some reflections on the Chen case, ELJ 2005, 548 (551 ff.); Alina Tryfonidou, C-
200/02, Kungian Catherine Zhu and Man Lavette Chen v. Secretary of State for the Home Department:
Further Cracks in the ,,Great Wall“ of the European Union?, EPL 2005, 527 (536 ff.).
Hierauf ausdriicklich hinweisend Armin von Bogdandy/Stephan Bitter, Unionsbirgerschaft und
Diskriminierungsverbot.  Zur  wechselseitigen  Beschleunigung der  Schwungrader  unionaler
Grundrechtsjudikatur, FS Manfred Zuleeg, 2005, 309 (319 f.).
Vgl. schon Epiney Umgekehrte Diskriminierungen, insb S 200 ff.; spezifisch mit Bezug zur
Unionsburgerschaft Bode Europarechtliche Gleichbehandlungsanspriiche Studierender und ihre
Auswirkungen in den Mitgliedstaaten. Zur Reichweite des Diskriminierungsverbots im Hochschulbereich
unter besonderer Beriicksichtigung der Unionsburgerschaft, 2005, S 237; Shuibhne, CMLRev. 2002, 731
ff.; Spaventa, CMLRev. 2008, 13 ff.;, Toner, MJ 2000, 158 ff.; Kdmmerer, EuR 2008, 45 (49), jeweils
m.w.N. S. neuerdings die Uberzeugende Untersuchung von Lach, Umgekehrte Diskriminierungen im
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3. Personlicher Schutzbereich

a) Berechtige

Der Schutzbereich der Art 28 ff. EGV (Art 34 ff. AEUV) knlpft entscheidend an den
Warenbegriff an und ist insofern ausschlief3lich als Produktverkehrsfreiheit ausgestaltet; im
Gegensatz zu den Personenverkehrsfreiheiten fehlt jeglicher Hinweis darauf, dass sich nur
Unionsbirger sowie juristische Personen, die gewissen Anforderungen geniigen, auf diese
Bestimmungen berufen kénnten. Diese Sachbezogenheit der Warenverkehrsfreiheit und ihr
Sinn und Zweck, im Hinblick auf die Verwirklichung des Binnenmarktes den freien Verkehr
von Waren im Binnenmarkt zu gewéhrleisten (eine Zielsetzung, die in Bezug auf die vom
Schutzbereich erfassten Waren, unabhéngig von deren Eigentiimer, zum Zuge kommen
muss), legen es nahe, dass sich auch Drittstaatsangehdrige auf die Gewahrleistung des freien

Warenverkehrs berufen kdnnen.?

b) Verpflichtete

Fall 1: (EuGH, Slg 2003, 1-5659 — Schmidberger/Osterreich)

Auf der Brenner-Autobahn, eine zentrale Nord-Stid-Transitachse, kam es 1998 zu einer Demonstration
von Umweltschiitzern, die sich gegen den (wachsenden) Transitverkehr wandten. Die Demonstration
wurde von den zustindigen &sterreichischen Behorden (nach Einreichung eines entsprechenden
Antrags) nicht untersagt und fuhrte zu einer 30-stindigen Blockade der Autobahn. Die
oOsterreichischen Behdrden informierten einige Zeit vor der Demonstration umfassend (ber diese und
schlugen verschiedene Ausweichstrecken vor. Eugen Schmidberger, ein Spediteur, klagte vor dem
OLG Innsbruck gegen die Republik Osterreich und beantragte Schadensersatz dafiir, dass seine LKWs
wéhrend dieser Zeit nicht genutzt werden konnten und er dadurch einen genauer bezifferten
Verdienstausfall erlitten habe. Das OLG Innsbruck stellt sich im Rahmen dieses Verfahrens die Frage,
ob die Republik Osterreich gegen ihre gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen verstoRen hat, da sie
die Demonstration nicht untersagt hat.

Normadressaten der Art28 ff EGV (Art 34 ff AEUV-E) sind in erster Linie die
Mitgliedstaaten, von denen auch in der Praxis der weitaus grofite Teil der Beschrankungen
dieser Grundfreiheiten ausgeht. In Verbindung mit Art 10 EGV (Art 4 EUV-E) ergibt sich im
Ubrigen auch eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, unter bestimmten Voraussetzungen

Gemeinschaftsrecht, 2008, insb 245 ff. A.A. aber in der neueren Literatur etwa Riese/Noll, NVwZ 2007,
516 ff.

% Ebenso etwa Frenz Handbuch Europarecht Bd | Rn 222 f.; a.A. etwa Kingreen in: Calliess/Ruffert Art 28-
30EGVRN32f.
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gegen Handelshindernisse einzuschreiten, die von Privaten ausgehen.?® Unklar ist hier auf der
Grundlage der Formulierungen in der jingeren Rechtsprechung®, ob es fir die tatbestandliche
Einschlégigkeit der Art 28 iVm Art 10 EGV (Art 34 AEUV-E iVm Art 4 EUV-E) ausreicht,
dass das Verhalten Privater zu irgendeiner, wenn auch nur minimalen Beeintrachtigung des
freien Warenverkehrs flihrt oder ob eine bestimmte Beeintrachtigungsschwelle notwendig ist.
Angesichts des Umstandes, dass letztlich auch verschiedene grundsatzlich legale
Geschaftspraktiken (z.B. das Anpreisen lokaler Produkte in der Werbung) regelméaRig
»irgendwelche Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Warenverkehr entfalten konnen,
sprechen die besseren Grunde fir das Erfordernis zumindest einer gewissen
,Beeintrachtigungswahrscheinlichkeit und-schwelle®, wobei letztlich an das sich auch in der
Rechtsprechung findende Kriterium, dass jedenfalls rein hypothetische Ereignisse nicht zu
berticksichtigen sind,® angekniipft werden kann, so dass die Beeintrachtigung bzw. ihre
Kausalitat jedenfalls mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit und damit wohl auch einer
gewissen Intensitat zu erwarten sein muss. Dieses Erfordernis l4sst sich im Ubrigen auch aus
den tatbestandlichen Voraussetzungen fir das Eingreifen der hier relevanten staatlichen
Schutzpflicht bzw. den Anforderungen an die zu treffenden SchutzmaBnahmen ableiten:
Letztlich geht es hier lediglich um die Pflicht zur Ergreifung der nach den Umstdnden
erforderlichen Malinahmen; liegt nur eine sehr geringfiigige Beeintrdchtigung des freien
Warenverkehrs vor, durften aber bereits keine Umstdnde gegeben sein, die staatliche
SchutzmalRnahmen erforderlich machten. Jedenfalls ist im Rahmen der Rechtfertigung
anderen Interessen, so insbesondere grundrechtlichen Gewéhrleistungen, Rechnung zu tragen.
Weiter geht der EUGH auf der Rechtfertigungsebene in Bezug auf die Frage, ob die Staaten
die notwendigen SchutzmaRnahmen ergriffen haben, regelmafig von einem (auch im
Vergleich zu den abwehrrechtlichen Konstellationen) recht weiten Gestaltungsspielraum der
Mitgliedstaaten aus. Dies Uberzeugt insofern, als es regelmaRig mehrere Moglichkeiten gibt,
dem Schutzauftrag nachzukommen.

Eine staatliche MalBnahme liegt auch dann vor, wenn Private ihre gewerblichen
Schutzrechte geltend machen: Zwar muss der Rechtsinhaber seinen Anspruch geltend
machen; die dann einfuhrbeschrankende MalRnahme — Beschlagnahme, Vermarktungsverbot

unter bestimmten Voraussetzungen oa — geht aber von staatlichen Organen (Behtrden oder

% EuGH, Slg 1997, 1-6959, Rn 24 ff — Kommission/Frankreich = Erichsen JK 99, EGV Art 30/3. > Hierzu
ausf 8 7 Rn 46.

27 EuGH, Slg 2003, 1-5659 — Schmidberger = Schoch JK 11/03, EGV Art 28/3.

% EuGH, Slg 2000, 1-493 — Graf.
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Gerichten) aus.?® Unerheblich ist es im Ubrigen, ob die staatliche MaRnahme zwingenden
Charakters ist oder nicht; entscheidend ist allein die diskriminierende oder beschréankende
Wirkung.®® So sah der EuGH etwa eine Werbekampagne der irischen Behérden, vermehrt
einheimische Produkte zu kaufen, als MaRnahme gleicher Wirkung wie eine
Einfuhrbeschrankung an.*

Aber auch die Gemeinschaftsorgane selbst mussen sich an die VVorgaben der Art 28 ff
EGV (Art 34 ff AEUV-E) halten,® was sich schon aus der Normenhierarchie (Primérrecht
geht Sekundérrecht vor) ergibt.

Ob und inwieweit Privatpersonen durch Art28 ff EGV (Art 34 ff AEUV-E)
verpflichtet werden, ist — ebenso wie im Rahmen der tbrigen Grundfreiheiten (= § 7 Rn 45 f)
— (noch) nicht abschlieRend geklért. Die Rechtsprechung hierzu durfte mittlerweile davon
ausgehen, dass Art28 ff EGV (Art 34 ff AEUV-E) keine umfassende Drittwirkung
zukommt.* Allerdings betont die jingere Rechtsprechung auch, dass formal private
Gesellschaften, die im Zuge gesetzlicher Vorgaben errichtet worden sind, auf Grund
gesetzlicher Zuweisungen bestimmte Zielsetzungen zu verfolgen haben, bestimmte 6ffentlich-
rechtliche VVorgaben bei der Téatigkeit zu beachten haben und durch Pflichtbeitrdge bestimmter
Personen finanziert sind, die VVorgaben des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) beachten missen,
wenn sie eine allen Betrieben der betreffenden Wirtschaftszweige zugéngliche Regelung
einfiihren, die sich wie eine staatliche Regelung auf den innergemeinschaftlichen Handel
auswirken kann.** Bei Vorliegen einer solchen Konstellation geht der EuGH offenbar von

einer Zurechnung des Verhaltens der privaten Gesellschaft zum Staat aus.*

# gl aus der Rspr zB EuGH, Slg 1994, 1-2789, Rn 33 f — Ideal Standard; Slg 1990, 1-3711, Rn 8 f — Haag I1;

aus der Literatur nur Leible in: Grabitz/Hilf Art 29 EGV Rn 6.

Hierzu noch sogleich u.

1 EuGH, Slg 1981, 1625, Rn 12 — Kommission/Irland.

%2 EuGH, Slg 1994, 1-3879, Rn 11 — Meyhui.

¥ EuGH, Slg 1982, 4005, Rn 6 ff — Kommission/Irland; Slg 1988, 5249, Rn 11 — Bayer; die entgegengesetzte
Aussage in EuGH, Slg 1981, 181, Rn 17 f — Dansk Supermarked hat der Gerichtshof spater nicht mehr
aufgegriffen, so dass davon ausgegangen werden kann, dass der EUGH nunmehr einer Drittwirkung
ablehnend gegenibersteht; auch EuGH, Slg 1997, 1-6959, Rn 24 ff — Kommission/Frankreich = Erichsen
JK 99, EGV Art 30/3 dirfte in diese Richtung gehen, denn der Umstand, dass der EUGH mit keinem Wort
auf die Frage der mdglichen Verantwortlichkeit der Privaten einging, deutet wohl darauf hin, dass er eine
Drittwirkung ablehnt. Allerdings erwahnte der EUGH in EuGH, Rs. C-438/05, NZA 2008, 124 — ITC im
Zusammenhang mit der Bejahung der Drittwirkung des Art. 43 EGV, dass das Urteil EuGH, Slg 1997, I-
6959, Rn 24 ff — Kommission/Frankreich darauf hindeute, dass Beschrankungen auch nicht staatlichen
Ursprungs sein kénnten. Die Bedeutung dieses Hinweises bleibt aber unklar, da zwar die Beschrankungen
in EuGH, Slg 1997, 1-6959, Rn 24 ff — Kommission/Frankreich nicht staatlichen Ursprungs waren, es
hingegen aber um die Pflichtverletzung staatlicher Organe im Zusammenhang mit dem entsprechenden
privaten Verhalten ging.

% EuGH, Slg 2002, 1-9977 — Kommission/Deutschland (CMA-Giitezeichen) = Schoch JK 4/03, EGV Art

28/2.

Vgl aber zu den durch dieses Urteil aufgeworfenen offenen Fragen Epiney NVwZ 2004, 555, 561.
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Eine Verneinung einer umfassenden Drittwirkung liegt jedenfalls im Rahmen der Art 28
ff EGV (Art 34 ff AEUV-E) vor dem Hintergrund der Funktion und Zielsetzungen der Art 28
ff EGV (Art 34 ff AEUV-E) im Gesamtsystem des Vertrages nahe: Denn zunéchst sollen
diese Bestimmungen im Wesentlichen das Verbot von Z6llen und Abgaben gleicher Wirkung
durch die Unterbindung nichttarifarer Handelshemmnisse erganzen. Auch ist es flr die
effektive Verwirklichung des freien Warenverkehrs nicht unbedingt notwendig, private
Verhaltensweisen zu erfassen, sind diese doch Gegenstand anderer Bestimmungen des
Vertrages, namlich der Wettbewerbsregeln (Art 81 f EGV Art 101 f AEUV-E). Im Ubrigen
erscheint eine nunmehr auch offenbar vom EuGH im Rahmen des Art 39 EGV (Art 45
AEUV-E) zugrunde gelegte umfassende Drittwirkung® grundsatzlich problematisch: Denn
sie dirfte der ebenfalls zu beachtenden Privatautonomie und Vertragsfreiheit kaum Rechnung
tragen und insofern auch ber die Funktion der Grundfreiheiten hinausgehen, ganz abgesehen
von den damit einhergehenden Auslegungs- und Anwendungsproblemen, etwa auf der
Rechtfertigungsebene. Der bislang in der Rechtsprechung vorherrschende Ansatz der
Beschréankung der Drittwirkung auf Regelungswerke, die eine &hnliche rechtliche oder
faktische Bindungswirkung entfalten wie staatliche Normen,*” erscheint daher tiberzeugender:
Er erlaubt die effektive Durchsetzung der Grundfreiheiten in den problematischen Bereichen
und ist schon deshalb ausreichend, weil ansonsten die staatliche Schutzpflicht greift. Insofern
vermag die erwahnte jiingere Rechtsprechung im Grundsatz zu Uberzeugen, verneint sie doch
offenbar eine allgemeine Drittwirkung des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) und bejaht
vielmehr eine Zurechnung des Verhaltens Privater zum Staat und damit eine Bindung an Art
28 EGV (Art 34 AEUV-E) nur unter der Voraussetzung, dass der Staat mit privatrechtlichen
Mitteln eine offentliche Aufgabe wahrnimmt, in verschiedener Hinsicht die Gesellschaft
kontrolliert und die Regelung der Gesellschaft sich wie eine staatliche Regelung auf den

innergemeinschaftlichen Warenverkehr auswirkt.

Losung Fall 1:

Das Verhalten Osterreichs (kein Verbot der Demonstration auf der Brenner-Autobahn bzw
Genehmigung der Kundgebung) konnte gegen Art 28 iVm Art 10 EGV verstolen. Diese
Bestimmungen verpflichten die Mitgliedstaaten dazu, die erforderlichen MalRnahmen zu treffen, damit
die Mdglichkeit der tatsachlichen Wahrnehmung der Warenverkehrsfreiheit nicht durch das Verhalten
(anderer) Privater beeintrachtigt wird. Im vorliegenden Fall liegt eine solche Beeintréchtigung vor, da
es die Blockade der Autobahn dem Spediteur verunmdglicht, die Waren in einer wirtschaftlich
vertretbaren Zeit zu transportieren; auch die Behinderung oder Verunmdglichung der Durchfuhr von
Waren stellt namlich eine Beeintrachtigung des Art 28 EGV dar. Daher stellt die Genehmigung der
besagten Demonstration eine MafRnahme gleicher Wirkung wie eine mengenmaliige
Einfuhrbeschrankung dar. Allerdings kann diese Einschrankung des freien Warenverkehrs durch den

% EuGH, Slg 2000, 1-4139, Rn 34 ff — Angonese = Ehlers JK 01, EGV Art 39/1; > § 9 Rn 46.
¥ Vgl schon EuGH, Slg 1974, 1405 — Walrave; s sodann EuGH, Slg 1995, 1-4921 — Bosman.
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Schutz der Grundrechte, namentlich der in Art 10, 11 EMRK garantierten MeinungsauRerungs- und
Versammlungsfreiheit gerechtfertigt werden. Diese Grundsétze stellen ndmlich berechtigte Interessen
dar, die grundsétzlich geeignet sind, eine Beschrdnkung des freien Warenverkehrs zu rechtfertigen.
Damit stehen sich zwei Interessen — die Verwirklichung der Freiheit des Warenverkehrs auf der einen
und der genannten Grundrechte auf der anderen Seite — gegenlber, die anhand sdmtlicher Umsténde
des Einzelfalls abzuwdgen sind. Im vorliegenden Fall ist dabei insbesondere darauf hinzuweisen, dass
es sich um eine genehmigte Demonstration handelte, dass die Autobahn (nur) ein einziges Mal fur 30
Stunden blockiert war, dass die Blockade geografisch begrenzt war, dass die Demonstration sich nicht
gegen den Handel mit Waren einer bestimmten Art oder Herkunft richtete, dass die Behdrden
verschiedene Rahmen- und BegleitmaRnahmen getroffen hatten, um die Stérungen des
Strallenverkehrs maglichst gering zu halten und dass ein schlichtes Verbot der Versammlung einen
nicht hinnehmbaren Eingriff in die Versammlungsfreiheit bedeutet hatte und strengere Auflagen der
Demonstration einen wesentlichen Teil ihrer Wirkung hétten nehmen kénnen. Unter Berticksichtigung
all dieser Umsténde war die durch die 6sterreichischen Behdrden im vorliegenden Fall vorgenommene
Abwégung nicht unvertretbar, so dass sie das ihnen zustehende weite Ermessen nicht tberschritten
haben. Eine Verletzung der Art 28, 10 EGV ist somit zu verneinen.

Il.  Beeintrachtigung

Art28, 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) verbieten mengenmaBige Ein- und
Ausfuhrbeschrankungen sowie MalRnahmen gleicher Wirkung, wobei beide Bestimmungen
auf Grund ihrer unterschiedlichen inhaltlichen Tragweite® getrennt erortert werden sollen (1.,
2.).

1. Einfuhrbeschrankungen und MaRnahmen gleicher Wirkung (Art28 EGV/Art 34
AEUV-E)

a) Mengenmaliige Beschrankungen

Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) verbietet zundchst Einfuhrbeschrankungen. Hierunter sind
MaRnahmen zu verstehen, die die Wareneinfuhr der Menge oder dem Wert nach begrenzen.*
Konkret nehmen Einfuhrbeschrankungen in der Regel die Form von Kontingenten an; erfasst
sind aber auch — als stdrkste Form der Beschrankung — Ein- oder Durchfuhrverbote. Im
Gegensatz zu Malinahmen gleicher Wirkung geht es hier um MalRnahmen, die die Einfuhr
ganz oder teilweise verbieten, verunmdoglichen oder beschrénken, so dass sonstige, nicht

unmittelbar die Einfuhr selbst beschrankende MaRnahmen — also insb solche, die bestimmte

% Zumindest auf der Grundlage der Rspr und der hier vertretenen Ans.

¥ EuGH, Slg 1973, 865, Rn 7 — Geddo.
11



25

26

27

28

29

30

Anforderungen an die Beschaffenheit von Produkten stellen — als Mallnahmen gleicher
Wirkung anzusehen sind bzw sein kénnen.*°

Einfuhrbeschrankungen sind per definitionem (offen) diskriminierend; nicht
diskriminierende MalRnahmen sind daher unter dem Gesichtspunkt der Malinahmen gleicher
Wirkung zu prifen.

Mengenmaliige Einfuhrbeschrankungen kommen allerdings derzeit allenfalls
ausnahmsweise (zB bei umweltpolitisch motivierten MalRnahmen etwa zum Artenschutz) vor,

so dass ihre praktische Bedeutung vernachlassigt werden kann.

b) Mafnahmen gleicher Wirkung

Fall 2: (EuGH, Slg 2001, 1-2001, 1-1795 — Gourmet International.)

In Schweden besteht ein Werbeverbot fir alkoholische Getranke in Zeitungen und Zeitschriften sowie
Rundfunk und Fernsehen. Gestutzt auf dieses Verbot beantragte der Konsumentombudsman
(Verbraucherbeauftragte) beim zustdndigen Gericht, Gourmet International Products AB (GIP) zu
verbieten, Werbeanzeigen fiir alkoholische Getranke in Zeitungen, Zeitschriften sowie Rundfunk und
Fernsehen verdffentlichen zu lassen. Das Gericht mdchte der Klage stattgeben, hegt aber Zweifel an
der Vereinbarkeit eines solchen Verbots mit Art 28 EGV.

Zentral fur die Tragweite und Bedeutung des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) ist das Verbot
von Malinahmen gleicher Wirkung wie Einfuhrbeschrankungen. Ihre Einbeziehung in
den Tatbestand des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der
freie Warenverkehr hdufig durch nicht quantifizierbare MaBnahmen ebenso ,,wirksam®, aber
weniger ,,sichtbar wie durch Einfuhrbeschrankungen behindert wird bzw werden kann.

Fir die Bestimmung des Begriffs der MalRnahmen gleicher Wirkung ist vor diesem
Hintergrund in erster Linie die Wirkung einer Malinahme entscheidend: Entfaltet diese
gleiche oder vergleichbare Folgen fir die Einfuhr von Waren aus anderen Mitgliedstaaten wie
Einfuhrbeschrankungen, wird sie vom Tatbestand des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) erfasst.
Im Einzelnen kdénnen damit in Abhéangigkeit von dem ,,Ob* und ,,Wie* einer Diskriminierung

verschiedene Arten von Malinahmen gleicher Wirkung unterschieden werden.

aa)  Offene Diskriminierungen

Zunachst fallen all diejenigen Malinahmen, die ausdrticklich nach der Warenherkunft (Inland

einerseits, EU-Ausland andererseits) differenzieren, unter den Begriff der MaRRnahmen

%0 Vgl aus der Rspr etwa EuGH, Slg 1983, 203, Rn 21 f — Kommission/Vereinigtes Kénigreich; Slg 1989,
12
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gleicher Wirkung. Beispiele aus der Praxis in diesem Zusammenhang sind etwa
obligatorische gesundheitspolizeiliche Untersuchungen fiir eingefilhrte Waren** oder

Kennzeichnungspflichten nur fiir eingefiihrte Waren®.
bb)  Versteckte Diskriminierungen

Verboten sind aber auch versteckte Diskriminierungen, also solche MaRnahmen, die zwar
an ein ,,neutrales* Kriterium ankniipfen, jedoch in der Sache im Wesentlichen eingefiihrte
Produkte betreffen bzw benachteiligen (= allgem hierzu § 7 Rn 22). Die Abgrenzung
versteckter Diskriminierungen von den sogleich zu behandelnden Beschrankungen ist im
Einzelnen problematisch und wohl kaum praktikabel unter Zugrundelegung allgemein
handhabbarer Kriterien, jedenfalls im Anwendungsbereich der Grundfreiheiten.** Im Ubrigen
kommt dieser Unterscheidung jedenfalls im Rahmen des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) keine
praktische Bedeutung zu, da sich die Rechtfertigungsgriinde flr versteckte Diskriminierungen
und Beschréankungen decken.**

Die in der Literatur® teilweise vertretene Ansicht, im , Kernbereich® — also zB dem
Zugang selbst zu einer Beschaftigung im Rahmen des Art 39 EGV (Art 45 AEUV-E) — der
Grundfreiheiten gelte ein allgemeines Beschrankungsverbot, wihrend in den ,,Randbereichen*
— zB der Regelung der Ausiibung einer Beschaftigung im Anwendungsbereich des Art 39
EGV (Art 45 EUV-E) — nur ein (weit verstandenes) Diskriminierungsverbot gelte, kommt
jedenfalls im Zusammenhang mit Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) auf der Grundlage der
Rechtsprechung (der in der Literatur weitgehend gefolgt wird) keine Bedeutung zu: Denn
Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) ist allgemein als Beschrankungsverbot auszulegen, und
Einschrankungen des Tatbestandes ergeben sich aus der sog Keck-Formel, so dass fur eine
Differenzierung nach ,,Kern- und Randbereichen* der Grundfreiheiten kein Raum mehr bleibt
und auch kein Bedurfnis besteht. Im Ubrigen ist diese Differenzierung schon vom Ansatz her
problematisch: Zundchst impliziert sie, dass im Falle des Kernbereichs allgemein ein
schwererer Eingriff in die Rechte der Betroffenen vorliege, was aber jedenfalls nicht
zwingend ist, konnen doch zB bestimmte Beschéftigungsmodalitdten mdglicherweise

zumindest faktisch zu Zugangsbeschrankungen fiihren. Damit in engem Zusammenhang steht

229, Rn 4 f — Kommission/Deutschland.
# Vgl den Sachverhalt in EuGH, Slg 1989, 3997 ff — Kommission/Deutschland.
2 Vgl den Sachverhalt in EuGH, Slg 1981, 1625 ff — Kommission/Irland.
* Vgl zu Art 12 EGV und den hier maBgeblichen Kriterien Epiney (Fn 20) S 102 ff.
“  SuRn48ffu->§7Rn90.
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die Uberlegung, dass sich Kern- und Randbereich haufig wohl nur schwer voneinander
trennen lassen.

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden auf eine Abgrenzung zwischen versteckten
Diskriminierungen und Beschrankungen verzichtet, und die Problembereiche werden im
Folgenden im Zusammenhang mit der Erérterung der Beschrankungen behandelt. Dabei geht

es im Wesentlichen um die Prézisierung der genauen Tragweite der Keck-Rechtsprechung.

cc)  Beschrankungen

Auch nicht diskriminierende, sondern ,nur“ den Warenverkehr beschrankende
Malinahmen fallen grundsatzlich unter den Tatbestand des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E),
was schon insofern nahe liegt, als auch diese im Ergebnis ahnliche Wirkungen wie
Einfuhrbeschrdnkungen entfalten konnen. Als Beispiele sind etwa an Regelungen der
Produktbeschaffenheit oder die Werbung betreffende Vorschriften zu nennen.

Allerdings bedarf das Vorliegen der Voraussetzungen, unter denen eine solche
Beschrankung vorliegt, der Prazisierung, denn ansonsten kénnten alle Mainahmen, die einen
irgendwie gearteten Bezug zum freien Warenverkehr aufweisen bzw eine Rickwirkung auf
den freien Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten entfalten, von Art 28 EGV (Art 34
AEUV-E) erfasst werden. Ausgangspunkt hierfur ist nach wie vor die sog Dassonville-
Formel: Danach ist unter einer Malinahme gleicher Wirkung jede staatliche Regelung, ,.die
geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder
potenziell zu behindern®, zu verstehen.”® Damit ist also die beschrankende Wirkung der
Malinahmen entscheidend, so dass die Eignung einer Malinahme, handelsbeschrédnkende
Wirkungen zu entfalten, malgeblich ist. Unerheblich ist dabei, ob diese tatsachlich
eingetreten sind oder nicht.*’

Diese weite Fassung des Begriffs der Malinahmen gleicher Wirkung hat zur Folge,
dass Waren, die in einem Mitgliedstaat rechtmaRig hergestellt worden sind, grundsatzlich in
die anderen Mitgliedstaaten eingefuhrt und dort vermarktet werden kdnnen, auch wenn sie
nicht den nationalen Anforderungen (insbesondere Produkt- oder Zulassungserfordernissen)

entsprechen. Vorbehalten bleibt aber natiirlich das Vorliegen von Rechtfertigungsgrinden.

*In diese Richtung wohl Jarass EuR 2000, 705, 711. S. ansonsten die Nachweise zur Diskussion in der

Literatur bei Kingreen in: Calliess/Ruffert Art 28-30 Rn 56 ff.
“ EuGH, Slg 1974, 837, Rn 5 — Dassonville.
4 Ausdriicklich EuGH, Slg 1984, 1299, Rn 20 — Prantl.
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Dariiber hinaus kénnen auch nicht produktbezogene Regelungen, wie etwa Produktions- und
Vermarktungsvorschriften, unter die Dassonville-Formel fallen. Denn auch sie koénnen
(negative) Auswirkungen auf das Volumen (bestimmter) eingefiihrter Produkte entfalten.
Deutlich wird damit auch, dass das konsequente und ausschliessliche Abstellen auf die
Dassonville-Formel fiir die Feststellung der tatbestandlichen Einschléagigkeit des Art 28 EGV
(Art 34 AEUV-E) zur Folge hat bzw hétte, dass der Anwendungsbereich dieser Bestimmung
sehr weit ausgedehnt wird bzw wirde und kaum eine staatliche Malinahme nicht erfasst
werden kann bzw koénnte, entfalten doch zahlreiche Regelungen zumindest mittelbar und
potenziell Ruckwirkungen auf die Einfuhr von Produkten. Damit konnte eine kaum
eingrenzbare Zahl nationaler VVorschriften an den VVorgaben des Gemeinschaftsrechts, konkret
an Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E), gemessen werden.

Vor diesem Hintergrund hat die Rechtsprechung verschiedene Ansatze entwickelt, die
die tatbestandliche Reichweite des Art28 EGV (Art 34 AEUV-E) im Vergleich zur
Dassonville-Formel eingrenzen.

Zu nennen sind zun&chst verschiedene Urteile des Gerichtshofs, in denen dieser einen
hinreichend engen Bezug zum freien Warenverkehr verneinte. So lehnte der EuGH das
Vorliegen einer MaRnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrankung in seiner
Entscheidung zum deutschen Nachtbackverbot (Verbot der Auslieferung von Brétchen vor 6
Uhr morgens) mit der Begriindung ab, hier gehe es um eine nationale Verkaufsregelung, die
keinen grenziberschreitenden Bezug aufweise und deshalb den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigen kénne.*® Ebensowenig erachtete der Gerichtshof Art 28
EGV (Art 34 AEUV-E) in Bezug auf das belgische Verbot des Ausschanks von Alkoholika
zu Nachtzeiten fir einschl&gig: Denn die Malinahme stehe in keinem Zusammenhang mit der
Einfuhr von Waren, so dass sie schon nicht geeignet sei, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.*® SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass der
Gerichtshof es mit &hnlicher Begriindung ablehnte, Sonntagsverkaufsverbote am Mafstab des
Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) zu messen.” Interessant sind diese Urteile insb deshalb, weil
bei allen fraglichen MalRnahmen letztlich eine mittelbare und potenzielle Beeintrdchtigung des
Einfuhrvolumens von Produkten kaum zu verneinen war, so dass allein auf der Grundlage der
Dassonville-Formel der Tatbestand des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) hétte bejaht werden
missen. Besonders auffallend ist dies beim belgischen Nachtausschankverbot fiir Alkoholika:

Denn dessen Sinn und Zweck besteht ja gerade darin, nachfrage- und damit auch

“  EuGH, Slg 1981, 1993, Rn 10 — Oebel.
* EuGH, Slg 1982, 1211, Rn 9 — Blesgen.
% EuGH, Slg 1989, 3851, Rn 14 — Torfaen Borough.
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einfuhrhemmend zu wirken. Ableiten kann man aus dieser ,,frithen — weil vor der Keck-
Rspr! angesiedelten — Rspr®* nur, dass gerade bei nicht (offen oder versteckt)
diskriminierenden MafRnahmen potenzielle Markteinbuf?en und damit Auswirkungen auf das
Volumen eingeflhrter Produkte nicht in jedem Fall ausreichen, damit der Tatbestand des
Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) eroffnet ist. Allerdings wurde nicht klar, nach welchen
Kriterien genau die Tragweite der Dassonville-Formel eingeschrankt werden sollte.

Insofern leitete dann das Keck-Urteil aus dem Jahr 1993 eine gewisse auch
dogmatische Kilarstellung ein. Gegenstand des Urteils war das franzosische Verbot des
Verkaufs bestimmter Waren zum Verlustpreis, das nicht am MaRstab des Art 28 EGV (Art 34
AEUV-E) gemessen werden konne. Zur Begrindung stellte der EuGH darauf ab, dass
»bestimmte Verkaufsmodalititen* nicht in den Anwendungsbereich des Art 28 EGV (Art
34 AEUV-E) fielen, sofern sie zwei Voraussetzungen erfillten: Erstens mussten sie fur alle
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausuben, und zweitens
musse der Absatz inlandischer und eingefuhrter Erzeugnisse rechtlich wie tatsachlich gleich
beriihrt sein.>* Die Keck-Rspr schrankt damit schon den Tatbestand des Art 28 EGV (Art 34
AEUV-E) ein, dies im Gegensatz zu der zeitlich vor ihr entwickelten sog Cassis-de-Dijon-
Rechtsprechung, die aus dogmatischer Sicht auf der Rechtfertigungsebene anzusiedeln ist.>
Jedenfalls dirfte die Keck-Rechtsprechung weniger eine ,,Kehrtwende* der Rechtsprechung,
denn eine teleologisch begriindete Einschrankung des weiten Tatbestandes des Art 28 EGV
(Art 34 AEUV-E) darstellen, so dass der Auslegung dieser Bestimmung als
Beschrankungsverbot nicht grundsatzlich in Frage gestellt wird, sondern dessen Tragweite
lediglich eingeschrankt wird.

In einem jiingeren Urteil®® — in dem es um ein mitgliedstaatliches Verbot des
,ambulanten“ Verkaufs von Zeitschriftenabonnementen ohne Genehmigung ging — zog der
EuGH (letztlich in recht getreuer Anwendung der ursprunglichen Keck-Formel) folgendes
,Priifungsschema® zur Feststellung des Vorliegens der Voraussetzungen der Keck-
Rechtsprechung heran (wobei er deren Einschléagigkeit im Ergebnis bejahte): Erstens sei die
Vertriebsbezogenheit der MalRnahme zu prifen. Zweitens miisse die betreffende Mallnahme

ohne Unterscheidung nach der Herkunft der fraglichen Waren auf alle betroffenen

51
52

S sogleich im Text im néchsten Abs.

Vgl neben den angefiihrten Fallen noch die weiteren Nachweise bei Middeke Nationaler Umweltschutz im
Binnenmarkt, 1994, S 132 f, unter Berlicksichtigung der verschiedenen Ansatze zu ihrer dogmatischen
Einordnung; ausf zu der einschlagigen Rspr auch Hammer Handbuch zum freien Warenverkehr, 1998, S 35
ff.

% EuGH, Slg 1993, 1-6097 ff — Keck.

*  EuGH, Slg 1993, 1-6097, Rn 16 — Keck.

® SuRn53ffu->87Rn63.
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Wirtschaftsteilnehmer, die ihre Tatigkeit im Inland ausuben, anwendbar sein. Drittens
schlielich dirfe die betreffende nationale Regelung den Absatz von Erzeugnissen aus
anderen Mitgliedstaaten nicht starker beeintréachtigen als den von Erzeugnissen aus dem
Inland. Eine zu unbedeutende und zuféllige Wirkung sei dabei aufler Betracht zu lassen,
konne dadurch der Handel zwischen den Mitgliedstaaten doch nicht behindert oder gestort
werden.

Trotz der mit der Keck-Rechtsprechung einhergehenden dogmatischen Klarstellung der
Einschrankung der Dassonville-Formel und damit der tatbestandlichen Reichweite des Art 28
EGV (Art 34 AEUV-E) erlaubt die Keck-Formel allein jedoch keine (eindeutige) Antwort auf
die Frage nach der tatbestandlichen Einschlagigkeit des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) in
Bezug auf eine Reihe von Massnahmen. So fragt es sich etwa, wie genau produkt- und
vertriebsbezogene ~ MaBnahmen  voneinander  abzugrenzen  sind  (etwa  bei
Verwendungsbeschrankungen oder bei die Verpackung betreffenden Bestimmungen) und
unter welchen Voraussetzungen genau eine (potenzielle) diskriminierende Wirkung in Bezug
auf eingefuhrte Produkte anzunehmen ist. Gewisse Anhaltspunkte lassen sich aber —
ausgehend von der Keck-Formel — der Folgerechtsprechung entnehmen.

So stellen MalRnahmen, die sich in irgendeiner Form auf die Beschaffenheit von
Produkten (unter Einschluss ihrer Verpackungen, jedenfalls sofern diese untrennbar mit dem
Produkt verbunden ist) selbst beziehen, keine Verkaufsmodalitaten dar, da sie nicht
vertriebsbezogen sind. Daher ist das Verbot, die Verpackung eines Schokoladenriegels unter
bestimmten Voraussetzungen mit dem Zusatz ,,+10%“ zu kennzeichnen, als Malinahme
gleicher Wirkung anzusehen und am MaRstab des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) zu priifen.”’
Ebensowenig ist das Verbot, bestimmte Erzeugnisse unter einer gewissen Bezeichnung zu
vermarkten, als bestimmte Verkaufsmodalitdt iSd Keck-Formel anzusehen, so etwa das
Verbot, ein kosmetisches Mittel unter dem Namen ,,Clinique* zu vermarkten.>® Aufgrund der
engen Verbundenheit mit dem zu verkaufenden Produkt ist auch das Verbot, in Zeitschriften
oder sonstigen Drucksachen Gewinnspiele anzubieten, als Malnahme gleicher Wirkung wie
Einfuhrbeschrankungen anzusehen.>®

Malinahmen, die die Art und Weise der Vermarktung eines Produkts bestimmen,
ohne jedoch mit diesem ,,verbunden® zu sein, sind grundsitzlich vertriebsbezogen. So ist das

Gebot, Sduglingsnahrung nur in  Apotheken zu verkaufen, als Verkaufsmodalitét

% EuGH, Slg 2005, 1-4133 - Burmanjer.

> EuGH, Slg 1995, 1-1923, Rn 12 f — Mars.

% EuGH, Slg 1994, 1-317 ff — Clinique; s auch Slg 1996, 1-6039 ff — Graffione.

% EuGH, Slg 1997, 1-3689, Rn 12 — Familiapress = Erichsen JK 98, EGV Art 30/1 = > § 14 Rn 31, 38.
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einzustufen.®® Ahnliches gilt fur eine nationale Regelung, wonach der Vertrieb von
Tabakwaren zugelassenen Einzelhandlern vorbehalten ist.®* Aber auch die Regelung der
Offnungszeiten von Tankstellen wird vom EuGH als Verkaufsmodalitét angesehen.®”

Bei den Grenzfallen kommt es nach der Rechtsprechung des EuGH iE darauf an, ob
eine bestimmte MalRnahme bereits den Marktzugang eines Produkts verhindert oder
einschrénkt, also maW zur Folge hat, dass das jeweilige Produkt erst gar nicht auf den Markt
des betroffenen Mitgliedstaates gelangen kann oder dies behindert wird und daher eine
diesbezugliche Ungleichbehandlung einheimischer und eingefiihrter Produkte zu bejahen
ist.%® Bei vertriebsbezogener Werbung etwa geht es nicht um den Zugang zum Markt, wird
dieser doch ,,schrankenlos® gewéhrleistet, sondern um die Art und Weise des Vermarktens
des Produkts. So ist denn auch nach der Rspr des EuGH das Verbot der Fernsehwerbung fiir
bestimmte Erzeugnisse grundsatzlich als Verkaufsmodalitat einzuordnen, es sei denn, ein
solches Verbot entfaltet starkere Auswirkungen auf Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten.® Allerdings konne ein vollstandiges Verbot der Absatzférderung dann in den
Anwendungsbereich des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) fallen, wenn es den
Marktteilnehmern die einzig wirksame Form der Absatzférderung nehme, welche den Zugang
zum nationalen Markt erméglicht.® Weiter gehe es bei einem Erfordernis der vorherigen
Einfuhrerlaubnis in Bezug auf bestimmte Produkte jedenfalls um eine Malinahme gleicher
Wirkung wie eine Einfuhrbeschrdnkung, da dieses den innergemeinschaftlichen Handel
behindern und den Marktzugang von Waren erschweren konne.®

Jedenfalls ist der Tatbestand des Art 28 (Art 34 AEUV) immer dann er6ffnet (auch bei
vertriebsbezogenen Regelungen), wenn eine MaRnahme unterschiedliche Wirkungen fir
einheimische und eingefiihrte Produkte entfaltet, letztere also offen oder versteckt
diskriminiert. Dies sei etwa bei einer Regelung der Osterreichischen Gewerbeordnung der
Fall, wonach nur derjenige Lebensmittel ,herumziehend feilbieten darf, der in dem

betreffenden oder einem angrenzenden Gewerbebezirk eine ortsfeste Niederlassung unterhalt,

% EuGH, Slg 1995, 1-1621, Rn 15 — Kommission/Griechenland.

8 EuGH, Slg 1995, 1-4663, Rn 35 f — Banchero.

62 EuGH, Slg 1994, 1-2199, Rn 13 ff — t"Heukske. S. auch EuGH, Slg. 1994, 1-2355 — Punto casa; EuGH, Slg.
1996, 1-2975, 1-2975 — Smeraro Casa Uno.

% In diese Richtung etwa EuGH, Slg 1995, 1-1621, Rn 11 f — Kommission/Griechenland; Slg 1995, 1-1141,
Rn 37 — Alpine Investments; ausdriicklich EuGH, Slg 2001, 1-1795, Rn 18 — Gourmet International: Nach
den Ausfithrungen im Urteil Keck ,,fallen nationale Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalititen
beschrénken oder verbieten, nur dann nicht in den Anwendungsbereich des Art 28 EGV, wenn diese nicht
geeignet sind, den Marktzugang fur Erzeugnisse aus einem anderen Mitgliedstaat zu versperren oder starker
zu behindern, als sie dies fiir inldndische Erzeugnisse tun®.

% EuGH, Slg 1995, I1-179, Rn 20 ff — Leclerc; Slg 1997, 1-3843, Rn 39 f — de Agostini.

% EuGH, Slg 1997, 1-3843 — de Agostini; EuGH, Slg. 2004, 1-3025 — Karner.

8 EuGH, Slg. 2006, 1-9171 — Ahokainen und Leppik.
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fiihre diese Regelung doch dazu, dass Anbietern aus dem Ausland damit der Zugang zu
diesem Spektrum des 6sterreichischen Marktes verwehrt wére.®” Ahnlich argumentierte der
EuGH in Bezug auf das sehr umfassende schwedische Verbot der Werbung mit Alkohol: Eine
solche Regelung fuhre dazu, dass der Marktzugang flir Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten stérker behindert werde als fiir die ohnehin schon besser bekannten
einheimischen Produkte.?®® Auch das deutsche Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln
stellt nach Ansicht des EuGH keine Verkaufsmodalitdt dar, da es die auslandischen
Apotheken (und damit die eingefiihrten Produkte), die als solche auf dem deutschen Markt
nicht tétig sind, starker betreffe als die inlandischen; flr erstere sei das Internet als Zugang
zum deutschen Markt von ungleich gréRerer Bedeutung als fir letztere.® Insgesamt besteht
damit eine Tendenz in der Rechtsprechung, all solche Vermarktungs- und Werberegelungen
mit splrbaren Auswirkungen auf den Umsatz der betreffenden Produkte, die unmittelbar oder
mittelbar den Bekanntheitsgrad von Produkten beeinflussen, nicht als Verkaufsmodalitaten
anzusehen, da sie aufgrund der prinzipiell besseren Markteinfihrung nationaler Produkte die
eingefiihrten Produkte starker ,,belasten®.

Alle Abgrenzungsprobleme sind auch mit diesen Anhaltspunkten nicht geldst, wie
etwa das Bsp eines generellen Werbeverbots fur ein bestimmtes Produkt (zB Alkohol oder
Tabak) zeigt: Die einschlagigen Urteile des EuGH betonen, wie erwéhnt, einerseits, es gehe
etwa bei Fernsehwerbung um eine Verkaufsmodalitat,” weil offenbar der Zugang zum Markt
selbst ja nicht eingeschréankt werde und die Mdglichkeit des Verkaufs des entsprechenden
Produkts unbeschrankt maoglich bleibe; im Ubrigen wird eine materielle Diskriminierung
zwischen eingefihrten und einheimischen Produkten offenbar abgelehnt. Andererseits aber
weist der EuUGH darauf hin, eine Malinahme gleicher Wirkung liege immer dann vor, wenn
das (vollstandige) Verbot einer Form der Absatzférderung eines Erzeugnisses in einem
Mitgliedstaat nachteilige Auswirkungen auf Erzeugnisse anderer Mitgliedstaaten entfalte.”
Dies erscheint auch insofern einsichtig, als jedenfalls ein quasi generelles Werbeverbot dazu
fihren dirfte, dass inbs neu eingefihrte Produkte fast nicht lanciert werden kdnnen.
Allerdings fragt es sich, ob die gewéhlten Vergleichsgruppen zutreffend gewahlt wurden:

Denn ein Werbeverbot wirkt sich an sich nicht fur einheimische und eingefiihrte Produkte,

EuGH, Slg 2000, 1-151, Rn 9 — Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb = Schoch JK 00, EGV
Art 28/1. Sehr krit zu diesem Urteil vor dem Hintergrund der seiner Ans nach zu weiten Auslegung des
Begriffs der versteckten Diskriminierung Gundel EuZW 2000, 311 f.

% EuGH, Slg 2001, 1-1795, Rn 20 f — Gourmet International; s auch noch sogleich die Lésung zu Fall 2.

% EuGH, Slg 2003, 1-14887 — DocMorris. S. auch EuGH, Rs. C-141/07, Urt. V. 11.9.2008 —
Kommission/Deutschland in Bezug auf die Anforderungen an Apotheken, die fur die Direktbelieferung von
Krankenhdusern mit Arzneimitteln zugelassen warden.

" EuGH, Slg 1995, I1-179, Rn 20 f — Leclerc; s auch Slg 1993, 1-6787, Rn 19 ff — Hiinermund.
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sondern fir schon etablierte und (noch) nicht etablierte Produkte unterschiedlich aus. Dann
aber stellt sich die Frage, ob fur die Feststellung einer diskriminierenden Wirkung nicht
(auch) danach gefragt werden sollte, ob die MaRnahme die Neueinfiihrung einheimischer
Produkte weniger stark betrifft. Jedenfalls nahert sich ein vollstdndiges Werbverbot in Bezug
auf seine Wirkungen einer Marktzugangsbeschréankung an, da auch neue inlandische Produkte
wohl nur sehr schwer in den Markt eingefuhrt werden kdnnen. Wo nun genau die Grenze
zwischen beiden Fallgestaltungen — reine Verkaufsmodalitat ohne diskriminierende Wirkung
einerseits und (materiell diskriminierendes) vollstandiges Verbot der Absatzférderung eines
Produkts — zu ziehen ist, bleibt nach wie vor offen. Insofern hétten die Urteile des EUGH in
Bezug auf die nicht produktbezogene Werbung durchaus auch anders ausfallen kdnnen.
Weiter fragt es sich, wie andere nicht unmittelbar mit der Verpackung verbundene
WerbemaRnahmen (wie z.B. die vergleichende Preiswerbung’® oder das sog.
,Buromarketing®) zu beurteilen sind.

Weiter und an diese Erwégungen anschlie3end erscheint die Rechtsprechung manchmal
auch nicht in sich schlissig zu sein: So bejahte der EuGH in Bezug auf die griechische
Regelung, die Zuléssigkeit von Verkaufsstellen fiir ,,Bake-off“-Erzeugnisse” von denselben
Voraussetzungen abhangig zu machen, wie sie fur Verkaufsstellen herkdommlicher Backwaren
gelten” (was zur Stilllegung der Verkaufsstellen dieser Erzeugnisse in Supermérkten fiihrte),
die tatbestandliche Einschlégigkeit des Art. 28 EGV (Art 34 AEUV-E): Die Voraussetzungen
der Dassonville-Formel seien erfillt, und eine Anwendung der Keck-Rechtsprechung komme
schon deshalb nicht in Betracht, weil die fraglichen nationalen Bestimmungen die
Herstellungsbedingungen fur Backwaren regelten, die Einfuhrhindernisse implizierten, gehe
es doch um zusatzliche, das Inverkehrbringen der Backwaren erschwerende Erfordernisse.
Eine Rechtfertigung aus Griinden des Verbraucher- und/oder Gesundheitsschutzes scheide
mangels Erforderlichkeit der Malinahme aus. Es fallt schwer, hier den Unterschied zu dem
griechischen Gebot, Sauglingsmilch ausschlieRlich in Apotheken zu verkaufen’ zu sehen,
dirfte doch auch die Beschrankung der Verkaufsstellen fiir Babynahrung zu einer

Erschwerung des Marktzugangs fuhren. Denn eine Beschrankung von Verkaufsstellen fir

™ EuGH, Slg 1997, 1-3843, Rn 40 — de Agostini; ebenso Slg 2001, 1-1795, Rn 20 f — Gourmet International.
2 Die Rechtsprechung bejahte hier vor der Keck-Rechtsprechung die tatbestandliche Einschlagigkeit des Art
28 EGV (Art 34 AEUV-E), vgl EuGH, Slg 1990, 1-667 — GB-INNO; EuGH, Slg 1993, 1-2361 — Yves
Rocher.
Dies sind Backwaren, die vollstdndig oder teilweise vorgebacken, anschlieBend tiefgefroren und nach
schnellem Auftauen oder Aufwarmen konsumiert werden
Dabei ging es insbesondere um das Genehmigungserfordernis fiir den Betrieb von Béckereien sowie die
erforderlichen stddtebaulichen und baurechtlichen Anforderungen fiir ihre Erteilung, etwa in Bezug auf
e MindestgroRe, Beliiftungs- und Beleuchtungsbedingungen sowie die vorgeschriebenen Geréte.

Rn 43.
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bestimmte Produkte zieht regelméRig (auch) Einfuhrhindernisse nach sich. Weiter zeigt ein
Vergleich dieser beiden Urteile bzw. beider Ausgangsfallgestaltungen, dass die Abgrenzung
zwischen produkt- und vertriebsbezogenen Malinahmen ggf. recht schwierig sein kann: Denn
der EuGH geht offenbar in Bezug auf die Zuldssigkeit von Verkaufsstellen fiir ,,Bake-off*-
Erzeugnisse von produktbezogenen Malinahmen aus, obwohl an sich keine Anforderungen an
die Produkte, sondern an die Verkaufsstellen definiert werden, so dass gute Griinde hier — wie
bei sonstigen Einschrankungen fir Verkaufsstellen bestimmter Produkte — dafur sprechen,
von der Vertriebsbezogenheit der Malinahme auszugehen.

Der Ansatz des EuGH kann aber auch wunabhdngig wvon derartigen
Abgrenzungsproblemen bzw Inkonsistenzen in der Rechtsprechung (teilweise) hinterfragt
werden: Geht man namlich davon aus, dass der Sinn und Zweck des Art 28 EGV (Art 34
AEUV-E) in erster Linie darin zu sehen ist, dass die in den verschiedenen Mitgliedstaaten
produzierten Waren unabhéngig von ihrer Herkunft bzw. ihrem Ursprung im Unionsgebiet
frei zirkulieren konnen, liegt es nahe, darauf abzustellen, ob ganz allgemein die
Rahmenbedingungen fur die Vermarktung oder den Vertrieb von Produkten geregelt werden
oder ob es darum geht, bestimmte Produkte in irgendeiner Weise einer besonderen Regelung
zu unterwerfen. Letzteres ist aber immer dann der Fall, wenn eine nationale Vorschrift nicht
alle Produkte, sondern eine eingrenzbare Produktgruppe — wie zB Sduglingsnahrung,
Tabak, Alkoholika usw — betrifft. Denn jede bestimmte Produkte betreffende MaRnahme fiihrt
in der Regel zumindest potentiell zu Behinderungen des Marktzugangs, den Art. 28 EGV
gerade garantieren will. Dieser Ansatz drangt sich auch vor dem Hintergrund auf, dass — wie
das Beispiel der Beschrdnkung des Verkaufs bestimmter Produkte auf bestimmte
spezialisierte Stellen zeigt — zahlreiche an sich den Marktzugang nicht beriihrende und auch
nicht diskriminierende Regelungen flr die Wirtschaftsteilnehmer ggf recht weitgehende
Markteinbuf3en zur Folge haben kénnen und insofern in ihren Auswirkungen mit unmittelbar
produktbezogenen Regelungen durchaus vergleichbar sind. Im Ubrigen lieRen sich mit dem
hier vertretenen Ansatz auch problemlos die Grenzfélle 16sen: So geht es bei dem erwahnten
generellen Werbeverbot eben um die Reglementierung eines bestimmten abgrenzbaren
Produkts oder einer Produktgruppe, so dass eine MaRnahme gleicher Wirkung zu bejahen ist.
Geht es hingegen um Malinahmen, die sich auf nicht eingrenzbare Produkte beziehen (wie zB
eine Reihe allgemeiner Regulierungen der Werbung, etwa das Verbot vergleichender
Werbung), ist die Einschlagigkeit des Tatbestandes des Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) zu
verneinen, es sei denn, die Malinahme wirke diskriminierend. MaW geht der hier vertretene
Vorschlag dahin, das vom EuGH verwandte Kriterium der Produkt- oder
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Vertriebsbezogenheit durch die Frage nach dem Bezug der Regelung auf eine abgrenzbare
Produktgruppe zu ersetzen.

Jedenfalls kommt es nach der hier vertretenen Ansicht’® (dariiber hinaus) nicht auf eine
irgendwie geartete ,,Spiirbarkeit“ der MaBBnahme oder eine ,,Ndhebeziehung* zwischen der
Malnahme und der beeintrdchtigenden Wirkung an: Denn letztlich geht es hier um eine Art
Abschwéchung des Kriteriums der Geeignetheit einer Malinahme, handelsbeschréankende
Wirkungen entfalten zu koénnen, deren Konturen aber denkbar unklar und kaum einer
voraussehbaren Konkretisierung zuganglich sind. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die
»geringe Intensitit” einer Mafnahme jedenfalls auf der Rechtfertigungsebene im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprufung zu bertcksichtigen ist. Allerdings ist die Rechtsprechung des
EuGH hier nicht immer klar: Wéhrend der EUGH teilweise eine Art Spirbarkeit oder eine
Néhebeziehung von Malknahme und beschrankender Wirkung als notwendig anzusehen
scheint,”” deuten andere Urteile darauf hin, dass dies gerade nicht der Fall ist, so wenn bei der
Frage des Vorliegens einer beschrankenden Wirkung einer Regelung — die zweifelhaft war —
ausschlieBlich auf ihren rechtlichen Gehalt, nicht hingegen auf das Erfordernis einer
irgendwie gearteten Spurbarkeit abgestellt wird.”

Hiervon zu unterscheiden ist jedoch das auch in der Rechtsprechung’® zugrunde gelegte
Erfordernis, dass die Geeignetheit einer MalRnahme, handelsbeschrankende Wirkung zu
entfalten, hinreichend dargelegt werden muss, so dass rein hypothetische Kausalverlaufe,
bei denen eine solche Beeintrachtigung des Handels zu ungewiss und zu indirekt ist, nicht von
Art 28 EGV (Art 34 AEUV-E) erfasst werden, wobei hier letztlich schon die Einschlagigkeit
der Dassonville-Formel zu verneinen ist, da die potenziellen und indirekten Auswirkungen

auf das Handelsvolumen nicht hinreichend dargelegt sind.

Losung Fall 2:

Ein Werbeverbot wie das zur Debatte stehende betrifft allgemein Alkohol, also auch eingefiihrten
Alkohol, so dass insofern der Anwendungsbereich der Art 28 ff EGV eroffnet ist (vgl auch Art 23 11
EGV). Das ins Auge gefasste Gerichtsurteil stellt eine staatliche MalRnahme dar. Weiterhin handelt es
sich um eine MalRnahme gleicher Wirkung im Sinne der Dassonville-Formel, da ein Werbeverbot dazu

" Anders offenbar > § 7 Rn 74; wie hier etwa Filler, Grundlagen und inhaltliche Reichweite der

Warenverkehrsfreiheiten nach dem EG-Vertrag, 2000, S 111 ff; Leible in: Grabitz/Hilf Art 28 EGV Rn 15;
s unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung auch schon Epiney NVwZ 1999, 1076, 1077; ausf zum
Problemkreis auch Kessler Das System der Warenverkehrsfreiheit im Gemeinschaftsrecht, 1997, S 21 ff.

" gl etwa EuGH, Slg 1996, 1-2975, Rn 32 f — Semeraro; Slg 1993, 1-5009, Rn 8 ff — CMC Motorradcenter;
Slg 1994, 1-3453, Rn 24 — Peralta; Slg 1999, 1-6269, Rn 16 — BASF.

" EuGH, Slg 2000, 1-151, Rn 25 ff — Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb = Schoch JK 00, EGV Art
28/1; s auch EuGH, Slg 1998, 1-6197, Rn 16 ff — Kommission/Frankreich; gegen einen ,,Spiirbarkeitstest®
wohl auch EuGH, Slg 1984, 1299, Rn 20 — Prantl; Slg 1993, 1-2361, Rn 17 ff — Yves Rocher = Kunig JK
94, EWGV Art 30/4; Slg 1998, 1-8033, Rn 22 — Bluhme; Slg 1999, 1-3845 — EDSrl.

s etwa EuGH, Slg 1998, 1-3949 — Corsica Ferries France; EuGH, Slg. 1999, 1-6286 — BASF; in Bezug auf
Art 39 EGV (Art 45 AEUV) EuGH, Slg 2000, 1-493 — Graf.
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fiihren kann und sogar soll, dass der Absatz (auch) eingefuihrter Alkoholika zuriickgeht, so dass der
innergemeinschaftliche Handel behindert ist. Fraglich kdnnte aber sein, ob eine Verkaufsmodalitat im
Sinne der Keck-Formel vorliegt. Grundsétzlich geht es bei dem zur Debatte stehenden Verbot nicht um
eine produktbezogene, sondern um eine verkaufsbezogene Malinahme, da die Art und Weise der
Vermarktung geregelt wird und die Werbung auch nicht untrennbar mit dem Produkt verbunden wird.
Zudem wird der Marktzugang von Alkoholika als solcher nicht bertihrt; die Vermarktung bleibt nach
wie vor ohne Weiteres maoglich. Insofern konnte die Annahme naheliegen, es handele sich um eine
Verkaufsmodalitat. In Anbetracht des Umstandes aber, dass das schwedische Verbot nicht nur eine
Form der Forderung des Absatzes eines Erzeugnisses untersagt, sondern die Hersteller und Importeure
an nahezu jeder Verbreitung von an die Verbraucher gerichteter Werbung hindert und dass gerade bei
Genussmitteln wie dem Alkohol herkémmlichen gesellschaftlichen Gebréuchen bei der Auswahl der
Getrénke eine wichtige Rolle zukommt, entfaltet das in Frage stehende umfassende Werbeverbot
starkere Auswirkungen auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten als auf einheimische Erzeugnisse,
so dass ein Hemmnis fir den Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten vorliegt und der
Anwendungsbereich des Art 28 EGV eroffnet ist. Das Verbot konnte jedoch aus Griinden des
Gesundheitsschutzes (Art 30 EGV) gerechtfertigt sein, da es zum Kampf gegen den Alkoholismus
beitragen soll. Aus dem Sachverhalt sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass das Verbot nicht den
Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes geniigen wiirde; hierfiir bedarf es im Ubrigen der
Untersuchung der rechtlichen und tatsachlichen Umstande, die das vorlegende Gericht durchzufiihren
hat.

3. MengenmaRige Ausfuhrbeschrankungen und MaRnahmen gleicher Wirkung

GemaR Art 29 EGV (Art 35 AEUV-E) sind mengenmaRige Ausfuhrbeschrankungen und
MafRnahmen gleicher Wirkung verboten. Der Verbotszweck des Art29 EGV (Art 35
AEUV-E) stimmt insofern mit demjenigen des Art 28 EGV (Art 35 AEUV-E) (berein, als
verhindert werden soll, dass der freie Warenverkehr dadurch behindert wird, dass die
Mitgliedstaaten uUber eine Beschrankung der Ausfuhr die Nachfrage auf dem innerstaatlichen
Markt sattigen.®® Insofern kann bei der Auslegung des Art29 EGV (Art 35 AEUV-E)
durchaus an die im Rahmen des Art 28 EGV (Art 35 AEUV-E) entwickelten Grundsatze
angeknUipft werden.®

Allerdings ist die Dassonville-Formel vor dem Hintergrund ber die im Rahmen des
Art28 EGV (Art 35 AEUV-E) entwickelten Ansatze einzuschranken, als ihre
,vollumfangliche” Heranziehung letztlich dazu fiihrte, dass nahezu jede Produktions- oder
Vertriebsregelung gegen Art 29 EGV (Art 35 AEUV-E) verstiel3e, wird doch hierdurch der
innergemeinschaftliche Handel regelmaliig zumindest mittelbar und potenziell betroffen, da
derartige Regelungen die Herstellungskosten negativ beeinflussen. So geht denn auch der
EuGH davon aus, dass Art29 EGV (Art 35 AEUV-E) nur auf solche MalRnahmen
Anwendung finden kénne, die ,,spezifische Beschriankungen der Ausfuhrstrome bezwecken

oder bewirken und damit unterschiedliche Bedingungen fur den Binnenhandel innerhalb eines

8 Vgl zum Normzweck des Art 29 EGV Miiller-Graff in: vd Groeben/Schwarze Art 29 EGV Rn 1.
8 Leible in: Grabitz/Hilf Art 29 EGV Rn 2 ff; Miiller-Graff in: vd Groeben/Schwarze Art 29 Rn 1 ff.
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Mitgliedstaates und seinen AulRenhandel schaffen, so dass die nationale Produktion oder der
Binnenmarkt des betroffenen Staates zum Nachteil der Produktion oder des Handels anderer
Mitgliedstaaten einen besonderen Vorteil erlangt“®. In der Folgerechtsprechung wurde dieser
Ansatz bestatigt, wobei allerdings nicht mehr verlangt wurde, dass der Vorteil fiir den Absatz
auf dem Binnenmarkt des jeweiligen Staates mit einem Nachteil der ausléandischen Produktion
einhergeht.

Zu Uberzeugen vermag dieser Ansatz schon deshalb, weil nur im Falle besonderer
Vorschriften fur den Export bzw — in der Sprache des EuGH - bei ,spezifischen
Beschréankungen der Ausfuhrstrome® der Absatz auf dem Binnenmarkt bevorzugt wird und
damit nur unter dieser Voraussetzung der Handel zwischen den Mitgliedstaaten tatséchlich in
Mitleidenschaft gezogen wird.®

Letztlich fuhrt diese einschrankende Auslegung des Begriffs der MaRnahmen gleicher
Wirkung im Rahmen des Art 29 EGV (Art 35 AEUV-E) damit dazu, dass dieser Bestimmung
lediglich ein Verbot solcher Malinahmen zu entnehmen ist, die zwischen den fur den
inlandischen Markt bestimmten Produkten und denjenigen Waren, die ausgefuhrt werden
sollen, unterscheiden. VVon vornherein ausgeschlossen vom Anwendungsbereich des Art 29
EGV (Art 35 AEUV-E) sind damit allgemeine, auf alle Produkte anwendbare MalRnahmen. In
diesem Sinn werden also nur diskriminierende Mal3nahmen erfasst, wobei die Differenzierung

allerdings an die Bestimmung der Waren ankntpfen muss.

I11. Rechtfertigung

Ist das Vorliegen einer mengenmaligen Ein- oder Ausfuhrbeschrankung oder einer
Malinahme gleicher Wirkung zu bejahen und damit der Tatbestand des Art 28 oder 29 EGV
(Art 34, 35 AEUV-E) gegeben, ist die entsprechende Malinahme grundséatzlich verboten.
Allerdings eroffnet das Gemeinschaftsrecht Rechtfertigungsmaoglichkeiten, wobei zwischen
ausdricklich im Vertrag geregelten Rechtfertigungsgrinden (2.) und ungeschriebenen
Rechtfertigungsgriinden (sog ,,zwingenden Erfordernissen®) (3.) unterschieden werden kann.
Gemeinsam ist beiden Kategorien, dass der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit zu beachten
ist (4.). Im Ubrigen stellen sich bei allen Rechtfertigungsgriinden eine Reihe gemeinsamer

Fragen, die daher bereichstuibergreifend erdrtert werden sollen (1.).

8 EuGH, Slg 1979, 3409, Rn 7 — Groenveld; aus der Rspr EuGH, Slg 1999, 1-3845, Rn 10 — EDSrl; Slg 2000,
1-3123, Rn 36 ff — Belgien/Spanien in Bezug auf das Erfordernis, in einer Region hergestellten Wein auch
dort abzufillen, wenn die entsprechende Ursprungsbezeichnung verwendet werden soll.

8 Ausf Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag EU § 11 Rn 67 ff.; aA etwa Filler (Fn 72) S 244 ff.
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Der Sinn und Zweck dieser Mdglichkeit des Abweichens vom grundsétzlichen Verbot
der Art 28, 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) ist darin zu sehen, dass gewahrleistet werden soll,
dass die Anwendung dieser Bestimmungen nicht dazu fuhren soll, dass bestimmten
Schutzanliegen nicht mehr Rechnung getragen werden kann. Insofern geht es also nicht um
eine allgemeine Schutzklausel (zugunsten der Mitgliedstaaten) oder um ein ,,Herausschilen*
bestimmter gegenstandlich definierter Bereiche aus dem Anwendungsbereich der Regelungen
uber den freien Warenverkehr, sondern ermoglicht wird nur die Verfolgung bestimmter
Schutzziele und damit der Schutz bestimmter Rechtsgiiter® unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlich determinierten Anforderungen. Aus diesen Grundsatzen folgt dann
auch, dass die Schutzguter — seien sie nun ausdriicklich im Vertrag geregelt oder aber
ungeschriebener Natur - als gemeinschaftsrechtliche Begriffe nach
gemeinschaftsrechtlichen Grundséatzen auszulegen sind. Allerdings verweisen die verwandten
Begriffe teilweise wiederum auf mitgliedstaatliche Konzepte, so insb die Konzepte der
offentlichen Ordnung und der Offentlichen Sittlichkeit. Aber auch hier setzt das
Gemeinschaftsrecht insofern Grenzen, als sich die Ausfillung des Bedeutungsgehalts dieser

Begriffe durch die Mitgliedstaaten in einer gewissen Bandbreite bewegen muss.®®
1. Bereichsubergreifende Aspekte
a) Keine sekundarrechtlichen Regelungen

Eine Rechtfertigung kommt von vornherein nur unter der VVoraussetzung in Betracht, dass der
entsprechende Bereich nicht durch das Sekundarrecht geregelt ist.?® Diese nur fiir
mitgliedstaatliche Regelungen einschldgige Einschréankung ergibt sich aus dem Sinn und
Zweck der den Mitgliedstaaten eroffneten Mdaglichkeit des Ruickgriffs auf die
Rechtfertigungsgrinde des Art30 EGV (Art 36 AEUV-E) sowie die zwingenden
Erfordernisse: Denn wenn das entsprechende Rechtsgut (schon) durch gemeinschaftliche
Regelungen geschitzt wird, fehlt das Bedirfnis nach einem autonomen mitgliedstaatlichen
Schutz, wirde doch ansonsten die bestehende gemeinschaftliche Harmonisierung unterlaufen

werden. Das Gemeinschaftsrecht geht also in diesen Fallen maW davon aus, dass dem Schutz

8 Ausdriicklich etwa EuGH, Slg 1979, 2555, Rn 5 — Kommission/Deutschland.

% Immerhin impliziert dieses ,,Bandbreitenkonzept®, dass die Inhalte etwa der Sffentlichen Ordnung in den
verschiedenen Mitgliedstaaten variieren (konnen), wie das Bsp der Lotterien zeigt, die in einigen
Mitgliedstaaten (teilweise) verboten sind, in anderen aber nicht; vgl den Sachverhalt in EuGH, Slg 1994, 1-
1039 ff — Schindler; Slg 1997, 1-3689 ff — Familiapress = Erichsen JK 98, EGV Art 30/1.

8  EuGH, Slg 1996, 1-253, Rn 18 — Hedley Lomas; Slg 1995, 1-1831, Rn 42 f — Decker; > § 7 Rn 95.
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des betreffenden Rechtsguts durch die sekundarrechtliche Regelung Rechnung getragen
werden soll. Bestatigt wird diese Sicht durch die Regelungen der Art 95 IV ff EGV (Art 114
IV ff AEUV-E), die eben gerade (ausnahmsweise) auch im Rahmen des Anwendungsbereichs
gemeinschaftlichen Sekundérrechts den Mitgliedstaaten unter bestimmten (engen)
Voraussetzungen das Anlegen eines hoheren Schutzstandards erlauben.

Allerdings greift diese Einschrankung der Maglichkeit der Berufung auf Art 30 EGV
(Art 36 AEUV-E) sowie die zwingenden Erfordernisse (selbstverstandlich) nur insoweit, als

8 \wobei der abschlieRende

tatséchlich eine abschlieBende Harmonisierung vorliegt,
Charakter® einer gemeinschaftlichen Regelung immer dann zu verneinen ist, wenn der Schutz
des entsprechenden Rechtsguts nicht umfassend geregelt ist.*

Nach der Rspr des EuGH® ist das Verbot der Heranziehung der allgemeinen
primérrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Falle einer abschliefenden sekundarrechtlichen
Regelung insofern ,,absolut* zu verstehen, als es auch dann eingreift, wenn die Erreichung des
sekundérrechtlich angestrebten Schutzniveaus deshalb nicht moglich ist, weil andere
Mitgliedstaaten die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen nicht einhalten, und dies auch in
den Fallen, in denen der einschlagige Gemeinschaftsrechtsakt kein Kontroll- oder
Sanktionsverfahren vorsieht.” Dieser Ansatz entspricht dem auch sonst vom EuGH
angewandten Grundsatz, dass die Nichtbeachtung des Gemeinschaftsrechts durch einen
anderen Mitgliedstaat nichts an der eigenen Pflicht zur Beachtung des Gemeinschaftsrechts
andert. Allerdings stellt sich die Frage, ob die Heranziehung dieser grundsétzlich zwingenden
Sicht auch bei der hier diskutierten Konstellation zwingend und sachgerecht ist: Sinn und
Zweck der Rechtfertigungsmdoglichkeiten nach Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) und durch die
zwingenden Erfordernisse ist ja darin zu sehen, dass die entsprechenden Rechtsglter
geschitzt werden. Dieses Anliegen kann zwar dann nicht mehr greifen, wenn der
Gemeinschaftsgesetzgeber selbst das Schutzniveau festlegt; allerdings lebt es doch immer
dann wieder auf, wenn das darin zugrunde gelegte Schutzniveau nicht erreicht wird bzw
werden kann. Insofern geht es dann nicht mehr um die ,,typische® Konstellation, dass ein

Mitgliedstaat seine Konzeption oder sein Schutzniveau an die Stelle der gemeinschaftlichen

8 Vgl EuGH, Slg 1998, 1-6871, Rn 26 ff — Kommission/Deutschland; Slg 1994, 1-5243, Rn 14 — Ortscheit.

%  Die Frage des abschlieRenden Charakters einer Regelung kann allerdings ggf schwierig zu beantworten
sein; vgl hierzu Slot ELR 1996, 378 ff; umfassend Furrer Sperrwirkung des sekundaren
Gemeinschaftsrechts auf die nationalen Rechtsordnungen, 1994; Schldsser, Die Sperrwirkung sekundéren
Gemeinschaftsrechts, 2002.

8 vgl die Beispiele aus der Rspr in EuGH, Slg 1991, 1-3069, Rn 16 ff — Denkavit; Slg 1998, 1-1251, Rn 26 ff
— Compassion in World Farming; Slg 1994, 1-5243, Rn 13 ff — Ortscheit. .

% EuGH, Slg 1996, 1-2553, Rn 19 — Hedley Lomas.

% Diese Problematik stellt sich im Wesentlichen bei der zugegebenermaBen begrenzten Situation der
Ausfuhrbeschrankungen.
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Regelungen stellen mochte oder dass ein Mitgliedstaat unter Berufung auf die
Nichteinhaltung der vertraglichen Verpflichtungen durch einen anderen Mitgliedstaat seinen
gemeinschaftsrechtlichen Pflichten ebenfalls nicht nachkommen mdchte, so dass man
jedenfalls bei gravierenden und eindeutigen Verletzungen der sekundérrechtlichen Normen
durch andere Mitgliedstaaten das Recht auf einen Ruckgriff auf Art 30 EGV (Art 36 AEUV-

E) oder die zwingenden Erfordernisse hatte zulassen kénnen.%

b) Verhaltnis des Art 30 EGV zu den ,,zwingenden Erfordernissen®, Anwendungsbereich

der Rechtfertigungsgriinde und dogmatische Einordnung

Wie Dbereits eingangs erwéhnt, sind dem Gemeinschaftsrecht sowohl ausdrickliche, im
Vertrag geregelte Rechtfertigungsgriinde, die in Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) enthalten
sind, als auch ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde zu entnehmen. Letztere wurden durch
den EuGH in seiner Cassis de Dijon-Rspr®® begriindet und in der Folgerechtsprechung
weiterentwickelt. Damit wird die Frage nach dem Verhdltnis der beiden Kategorien von
Rechtfertigungsgriinden, ihrem jeweiligen Anwendungsbereich sowie der dogmatischen
Einordnung der zwingenden Erfordernisse als tatbestandsausschlielende Griinde oder
Rechtfertigungsgriinde aufgeworfen.

Die Rspr des EuGH zu diesen Fragen Il&sst sich durch folgende Punkte

zusammenfassen:
Art 30 EGV sei als Ausnahmevorschrift eng auszulegen, und der Aufzahlung der dort
genannten Rechtfertigungsgriinde komme ein abschlieRender Charakter zu.** Dieser Ansatz
schlielt es aus, sozusagen analog zu Art30 EGV (Art 36 AEUV-E), weitere
Rechtfertigungsgrunde zu entwickeln.

Gleichwohl wurde relativ bald deutlich, dass die in Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E)
aufgefuhrten Rechtfertigungsgrinde nicht ausreichend sind, um dem Anliegen eines
effektiven Schutzes wichtiger Rechtsglter Rechnung zu tragen, stammt die in Art 30 EGV
(Art 36 AEUV-E) enthaltene Liste doch aus dem Jahr 1957, und im Laufe der Zeit zeigte sich
die Notwendigkeit, auch andere Schutzziele zu verfolgen, wie etwa solche des Verbraucher-

oder Umweltschutzes. Vor diesem Hintergrund betonte der EuGH in dem diesbeziiglich

% AA Miiller-Graff in: G/S Art 30 EGV Rn 14, 32.
% EuGH, Slg 1979, 649 ff — Cassis de Dijon.
% EuGH, Slg 1991, 1-1361, Rn 9 — Kommission/Griechenland; Slg 1982, 2187, Rn 27 — Kommission/Italien.
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grundlegenden Cassis de Dijon-Urteil®®, dass auf innerstaatlichen Rechtsvorschriften
beruhende Handelshemmnisse immer dann hinzunehmen seien, wenn sie ,,notwendig sind,
um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer
wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit
des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes®, mit denen ein ,,im allgemeinen Interesse
liegendes Ziel, das den Erfordernissen des freien Warenverkehrs, der eine der Grundlagen der
Gemeinschaft darstellt“, gerecht wird, verfolgt wird.*® Wahrend es zunichst noch fraglich
war, in welchem Verhaltnis die zwingenden Erfordernisse zu den Rechtfertigungsgriinden
des Art 30 EGV stehen”, hat der EuGH inzwischen klargestellt, dass nur solche Interessen als
zwingende Erfordernisse in Betracht kommen, die nicht schon durch Art 30 EGV (Art 36
AEUV-E) erfasst werden.%

Nicht ganz klar ist die Rspr in Bezug auf die Frage, ob die zwingenden Erfordernisse als
tatbestandsausschlieBende Grinde oder aber als Rechtfertigungstatbestdnde anzusehen
sind. Die vom Gerichtshof verwandten Formulierungen dirften darauf hindeuten, dass dieser
von ersterem Ansatz ausgeht.

Dass der EuGH offenbar einen konzeptionellen Unterschied zwischen beiden
Konstellationen macht, ergibt sich auch mit Blick auf die Anwendungsbereiche beider
Kategorien: So sollen die Rechtfertigungsgriinde des Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) offenbar
immer eingreifen konnten, also auch bei offenen Diskriminierungen nach der Warenherkuntft,
wahrend ein Ruckgriff auf die zwingenden Erfordernisse bei offenen Diskriminierungen

0

ausgeschlossen sei;*® allerdings ist darauf hinzuweisen, dass gerade im Bereich des

Umweltschutzes  verschiedentlich auch  unmittelbar  diskriminierende  Regelungen

% In dieser Rechtssache ging es um eine deutsche Vorschrift, wonach Fruchtsaftlikére nur dann als solche

vermarktet werden durfen und damit verkehrsfahig sind, wenn sie einen Mindestalkoholgehalt von 25 %
aufweisen, was bei dem franzosischen Likor ,,Cassis de Dijon® gerade nicht der Fall war.

% EuGH, Slg 1979, 649, Rn 8, 14 — Cassis de Dijon.

" Wurde doch der Gesundheitsschutz, der schon in Art 30 EGV enthalten ist, auch als Bsp fiir ein
zwingendes Erfordernis aufgefihrt.

% EuGH, Slg. 1991, 1-4151, Rn 13 - Aragonesa.

% Vgl etwa EuGH, Slg 1991, 1-4151, Rn 13 — Aragonesa; Slg 1989, 229, Rn 16 — Kommission/Deutschland;
s aber auch EuGH, Slg 1997, 1-3689, Rn 18 — Familiapress = Erichsen JK 98, EGV Art 30/1, wo der EUGH
von Rechtfertigung spricht.

190 vgl etwa EuGH, Slg 1981, 1625, Rn 11 — Kommission/Irland; Slg 1983, 127, Rn 11 — Schutzverband; Slg
1992, 1-4431, Rn 33 ff — Kommission/Belgien = Kunig JK 93, EWGV Art 30/3; wohl auch EuGH, Slg
1998, 1-1831, Rn 45 ff — Decker; bei versteckten Diskriminierungen (und sowieso bei Beschrankungen)
hingegen konnen dariiber hinaus auch die zwingenden Erfordernisse greifen, vgl. EuGH, Slg 2000, 1-151,
Rn 25 ff — Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb = Schoch JK 00, EGV Art 28/1, wo es um eine
versteckte Diskriminierung ging, der EuGH aber grundsatzlich den Ruckgriff auf das zwingende
Erfordernis der Sicherstellung der Nahversorgung zugunsten ortsanséssiger Unternehmen nicht ausschloss;
ahnlich EuGH, Slg 1997, 1-3843, Rn 44 f — de Agostini; s in diese Richtung auch bereits EUGH, Slg 1981,
1625, Rn 11 — Kommission/Irland; die Rspr ist hier allerdings nicht immer ganz klar, vgl etwa EuGH, Slg
1985, 305, Rn 27 ff — Cullet; EuGH, Slg 1999, 1-2517, Rn 14 — Ciola = Ehlers JK 00, EGV Art 49/1.
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grundsatzlich einer Rechtfertigung zuganglich erachtet wurden®*, so dass die Rspr insoweit
nicht ganz konsistent erscheint.'®

Diese Rspr flhrt jedoch zu einigen Unstimmigkeiten — ganz abgesehen davon, dass der
EuGH teilweise einen recht groBen Argumentationsaufwand betreiben musste, um an sich
offen diskriminierende MalRnahmen dann doch als nicht offen diskriminierend einzustufen, so
dass die Rechtfertigungsmoglichkeit aus Grinden des Umweltschutzes ertffnet werden
konnte:'®® So erscheint die dogmatische Einordnung der zwingenden Erfordernisse als
tatbestandsausschlieBende Griinde insofern nicht Uber alle Zweifel erhaben, als diese letztlich
eine parallele Funktion wie Rechtfertigungsgriinde haben und sie im Ubrigen auch nach den
gleichen Grundsatzen geprift werden. Ferner bleibt auch im Falle des Vorliegens zwingender
Erfordernisse die einfuhrbeschrankende Wirkung aufrechterhalten, so dass der Tatbestand der
Art28, 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) an sich erfullt ist; insofern erscheint ihre
Qualifizierung als Rechtfertigungsgriinde néherliegend. Damit in engem Zusammenhang steht
die Uberlegung, dass der Ausschluss einer Rechtfertigungsmdoglichkeit —offener
Diskriminierungen durch zwingende Erfordernisse nicht sachgerecht erscheint: Dadurch wird
namlich in gewissen Féllen ein ausreichender Schutz der betroffenen Rechtsguter verhindert,
ist es doch gerade nicht von Vornherein ausgeschlossen, dass etwa Erwégungen des
Umweltschutzes auch offen diskriminierende Malinahmen zu rechtfertigen vermdogen.
Etwaigen ,,Missbrauchen kann auf der Ebene der VerhiltnismiBigkeit begegnet werden.'®
Diese Sicht triige auch den doch parallel gelagerten Funktionen der durch Art 30 EGV (Art 36
AEUV-E) und die zwingenden Erfordernisse eroffneten Rechtfertigungsmoglichkeiten sowie

195 \Wenn man diesem Ansatz

ihrer letztlich parallelen Anwendung und Priifung Rechnung.
folgt, entbehrt die Betonung des abschlieBenden Charakters des Art 30 EGV (Art 36 AEUV-
E) jeden Sinns, werden die dort aufgefiihrten Rechtfertigungsgriinde doch in jedem Fall

zumindest funktional durch die zwingenden Erfordernisse ergénzt. Insgesamt durfte also eine

0 EuGH, Slg 2000, 1-3743, Rn 48 — Sydhavnens; iE auch schon Slg 1992, 1-4431, Rn 34 f —
Kommission/Belgien = Kunig JK 93, EWGV Art 30/3; s auch EuGH, Slg 2001, 1-2099 — Preussen Elektra,
wo es um eine Differenzierung nach dem Sitz des Stromerzeugers ging, wenn auch der EuGH die Frage des
Vorliegens einer offenen Diskriminierung nicht ausdriicklich ansprach.

102 vgl ausf zu dieser Problematik Heselhaus EuZW 2001, 645 ff.

1% 5o im Falle des wallonischen Einfuhrverbots fiir Abfalle, vgl EuGH, Slg 1992, 1-4431, Rn 33 ff —

Kommission/Belgien = Kunig JK 93, EWGV Art 30/3.

S in diesem Zusammenhang auch Heselhaus EuZW 2001, 645, 648 f, der bei offenen Diskriminierungen

fiir eine besonders strenge VerhaltnismaRigkeitsprifung pladiert.

% > AA §7Rn 90; wie hier etwa Weiss EuZW 1999, 493, 497; Leible in: Grabitz/Hilf Art 28 EGV Rn 20;
Hakenberg EUWirtschR S 99 f geht sogar soweit, dass sie die Rspr dahingehend auslegt, dass der EuGH
nunmehr von einem einheitlichen Begriff der Beschrankung ausgehe (es also maW nicht mehr auf das
Vorliegen einer offenen oder versteckten Diskriminierung ankomme), dann nach dem Vorliegen einer
(tatbestandsausschliefenden)  Verkaufsmodalitdit  frage und  schlieBlich  eine  einheitliche
Rechtfertigungspriifung durchfihre.

104
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einheitliche Rechtfertigungsdogmatik letztlich am sinnvollsten sein: In einem ersten Schritt
wird gepruft, ob der Tatbestand des Art 28 oder 29 EGV (Art 34, 35 AEUV-E) erfullt ist (was
von der Bejahung des Schutzbereichs und dem Vorliegen eines Eingriffs abhangt), in einem
zweiten die Einschlédgigkeit eines ,,0ffentlichen Interesses® (entweder ein in Art 30 EGV/Art
36 AEUV-E aufgefiihrter Grund oder ein ,,zwingendes Erfordernis*) gepriift, und in einem
dritten Schritt ist nach der VerhaltnisméRigkeit der MaRnahme zu fragen. IE fihrt die hier
vertretene Sicht aber nur bei der Frage der Anwendbarkeit der zwingenden Erfordernisse auf

offene Diskriminierungen zu anderen Resultaten als die Rspr des EUGH.
C) Nicht wirtschaftlicher Charakter

Fall 3: (EuGH, Slg 1995, 1-563 ff — Evans Medical)

Diacetylmorphin ist ein Opiumderivat. Die Herstellung und Verarbeitung dieses Stoffes in
GroRbritannien war bislang einzig zwei in Grof3britannien ansassigen Pharmaunternehmen gestattet;
Dritten war die Einfuhr des Stoffes untersagt. Diese Regelung sollte sicherstellen, dass eine
zuverléssige Versorgung mit dem als Schmerzmittel verwendeten Diacetylmorphin gewahrleistet und
der illegale Handel unterbunden wurde. Teilweise wurde aber auch vermutet, dass die
Existenzfahigkeit des einzigen zugelassenen Herstellers durch diese Regelung gesichert werden sollte.
Der britische Innenminister anderte diese Praxis nun unter Berufung ua auf ihren VerstoR gegen
Art 28 EGV, wogegen die betroffenen Pharmaunternehmen klagen. Das zustandige Gericht legt dem
EuGH ua die Frage vor, ob es tatsachlich stimme, dass die Regelung nicht mit Art 28 EGV in
Einklang steht.

Eine Rechtfertigung der Beschrankung des freien Warenverkehrs kommt nur unter der
Voraussetzung in Betracht, dass die geltend gemachten Rechtfertigungsgriinde einen nicht
wirtschaftlichen Charakter aufweisen.’® Dies bedeutet letztlich eine Einschrankung
derjenigen Griinde des offentlichen Interesses, die im Rahmen des Art 30 EGV (Art 36
AEUV-E) oder der zwingenden Erfordernisse geltend gemacht werden kénnen: Sobald den
verfolgten Zielsetzungen ein wirtschaftlicher Charakter zukommt, kommt eine Heranziehung
der zwingenden Erfordernisse oder des Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) — in deren Rahmen
etwa die o6ffentliche Ordnung einschlagig sein kénnte — nicht in Frage. Ein wirtschaftlicher
Charakter ist im Ergebnis dann anzunehmen, wenn es bei den ergriffenen MalRnahmen
letztlich um Wirtschaftslenkung, die Erreichung wirtschaftspolitischer Zielsetzungen oder
ganz allgemein die Abwendung wirtschaftlicher Nachteile geht. Wirtschaftliche Griinde

liegen auch dann vor, wenn es (lediglich) um Erwdgungen der verwaltungsmaRigen

106 StRspr, s etwa EUGH, Slg 1995, 1-563, Rn 36 — Evans; Slg 1984, 2727, Rn 35 f — Campus Oil; Slg 1985,
305, Rn 30 ff — Cullet; EuGH, Slg 2001, 1-7915, Rn 21 — Kommission/Griechenland.
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Vereinfachung, etwa im Hinblick auf die Erhebung von Sozialversicherungsbeitragen, geht.*%’

Ebenso ist das Anliegen der Kostendeckung Offentlicher Einrichtungen allein als
wirtschaftlicher Grund anzusehen, so dass etwa — bezogen auf Art. 12 bzw. Art. 49 EGV —
Vorzugspreise fir den Zutritt zu kommunalen Museen flr Ortsansdssige nicht damit
gerechtfertigt werden konnen, dass diese (grundsétzlich) tber ihre Steuergelder diese
Einrichtungen mitfinanzieren.’® Hingegen stellen Erwagungen der Kohédrenz des

110 oder der

Steuersystems™*, des finanziellen Gleichgewichts der Systeme sozialer Sicherheit
Sicherstellung der Nahversorgungsbedingungen in abgelegenen Gebieten'** zwingende
Grunde des Allgemeininteresses dar, die Eingriffe in die Grundfreiheiten rechtfertigen
konnen.

Der Ausschluss solcher Grinde aus dem Anwendungsbereich des Art 30 EGV (Art 36
AEUV-E) sowie der zwingenden Erfordernisse ergibt sich aus Sinn und Zweck der Art 28 ff
EGV (Art 34 ff AEUV-E): Die ,,Grundphilosophie* dieser Bestimmungen — wie auch der
anderen Grundfreiheiten — geht doch gerade dahin, dass Beschrédnkungen des freien Verkehrs
der Produktionsfaktoren zu beseitigen sind, dies in der Annahme, dass sie wirtschaftlicher
Effizienz entgegenstehen. Wenn dies aber so ist, kénnen ja nicht MaRnahmen, die gerade Uber
handelsbeschréankende Mittel wirtschaftliche Zielsetzungen verfolgen, von Art 30 EGV (Art
36 AEUV-E) oder den zwingenden Erfordernissen gedeckt werden. Ansonsten konnten die
durch Art30 EGV (Art 36 AEUV-E) und die zwingenden Erfordernisse erdffneten
Rechtfertigungsmoglichkeiten dazu ,,missbraucht werden, den durch die Anwendung der
Art 28 f EGV (Art 34 f AEUV-E) mdoglicherweise (momentan) entstehenden wirtschaftlichen
Schwierigkeiten zu begegnen.

Das Verbot der Geltendmachung wirtschaftlicher Grinde schlief3t aber nicht aus, dass
das primdre Schutzziel einer bestimmten Regelung tber wirtschaftspolitische MaRnahmen
verfolgt wird. Es wird also nur die eigenstdndige Verfolgung wirtschaftlicher Zielsetzungen
um derer selbst willen ausgeschlossen; wenn aber wirtschaftspolitische Malinahmen nur
LMittel zum Zweck®“ sind und letztlich anderen Zielsetzungen dienen, kdénnen sie
grundsétzlich von Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) und den zwingenden Erfordernissen erfasst

werden. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn es um die Versorgung der Bevolkerung mit

17 EuGH, Slg 1999, 1-345, Rn 45 — Terhoeve.

108 EuGH, Slg 2003, 1-721 — Kommission/Italien.

19 EuGH, Slg. 1998, 1-2793 — Gilly.

10 EuGH, Slg 1998, 1-1931 — Kohll.

11 EuGH, Slg 2000, 1-151 — Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb.
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wichtigen Medikamenten aus Griinden des Gesundheitsschutzes geht.**?

113

Allerdings kénnen

solche Malinahmen an der Verhéltnismaliigkeit™* scheitern.

Ausgeschlossen ist eine Berufung auf Art30 EGV (Art 36 AEUV-E) oder die
zwingenden Erfordernisse aber jeweils dann, wenn es um Stérungen der 6ffentlichen Ordnung
im Gefolge wirtschaftlicher Schwierigkeiten geht, wie dies etwa im Falle von
BoykottmalRnahmen bei Einfuhren aus anderen Mitgliedstaaten der Fall sein kann. Denn es
widerspricht der vertraglichen Systematik, das Funktionieren der Grundfreiheiten als Stérung
der 6ffentlichen Ordnung zu qualifizieren und somit im Ergebnis unter eine Art VVorbehalt der

polizeilichen Generalklausel zu stellen.

Ldsung Fall 3:

Die Vorlagefrage ist zul&ssig, obwohl die in Frage stehende Praxis bereits gedndert worden ist: Denn
die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen soll es dem nationalen Gericht ermdglichen, sich zu
vergewissern, dass die Anderung der nationalen Praxis tatsachlich geboten war, um den Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts Rechnung zu tragen.

Diacetylmorphin ist eine Ware im Sinne des Art 23 1| EGV, da es Gegenstand von Handelsgeschaften
sein kann und im Hinblick auf diese grenziiberschreitend verbracht wird. Das Verbot der Einfuhr von
Diacetylmorphin stellt eine mengenmaRige Einfuhrbeschrénkung im Sinne des Art 28 EGV dar, wird
doch die Einfuhr einer Ware dem Wert oder der Menge nach begrenzt bzw in diesem Fall gar
verboten. Eine Rechtfertigung kommt nur fir MalBnahmen nicht wirtschaftlicher Art in Betracht, dh
fur solche, die nicht der Wirtschaftslenkung oder der Erreichung wirtschaftspolitischer Zielsetzungen
dienen. Gerade solche stehen aber bei der Sicherung des Uberlebens eines Unternehmens zur Debatte,
so dass diese Erwagung nicht zur Rechtfertigung der Einfuhrbeschrankung herangezogen werden
kann. Hingegen dient die regelmaRige Versorgung des Landes mit einem fir wichtige medizinische
Zwecke gebrauchten Stoff dem Gesundheitsschutz (Art 30 EGV) und vermag damit grundsatzlich eine
Behinderung des innergemeinschaftlichen Handels zu rechtfertigen. Die Mallnahme muss aber dem
Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit genligen. Der Sachverhalt erlaubt hier keine abschlieBende
Feststellung (die im Ubrigen dem nationalen Gericht obliegt), ob hier eine mildere MaRnahme denkbar
gewesen ware.

d) Zur Frage der Notwendigkeit eines territorialen Bezugs

In erster Linie sollen Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) und die Anerkennung der zwingenden
Erfordernisse nattrlich sicherstellen, dass die verfolgten Schutzziele auf dem Gebiet des
jeweiligen Mitgliedstaates'* verfolgt und verwirklicht werden konnen. Es ist aber nicht
ausgeschlossen, dass ein Mitgliedstaat Uber nationale MalRnahmen auch Zielsetzungen
verfolgt, die letztlich auf dem Gebiet eines anderen Staates ,,angesiedelt™ sind. So kann etwa

ein Einfuhrverbot fur gefahrdete Tierarten (nur) den Schutz der Tiere in einem anderen Staat

12 EuGH, Slg 1995, 1-563, Rn 36 f — Evans; s auch Slg 1984, 2727, Rn 34 ff — Campus Oil; Slg 1998, 1-1831,
Rn 39 ff — Decker.
"3 SuRn87ff.
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zum Ziel haben. Fraglich ist nun, ob die Mitgliedstaaten ber die Berufung auf Art 30 EGV
(Art 36 AEUV-E) oder die zwingenden Erfordernisse auch solche ,extraterritorialen
Zielsetzungen® verfolgen diirfen oder ob dies von vornherein ausgeschlossen ist.

In Anknupfung an Sinn und Zweck der Rechtfertigungsmdéglichkeiten durch die in
Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) genannten und von den zwingenden Erfordernissen erfassten
Rechtsguter erscheint jedenfalls ein allgemeiner Ausschluss einer solchen Verfolgung
»extraterritorialer Schutzinteressen* nicht sachgerecht: Denn diese Bestimmung soll es den
Mitgliedstaaten doch gerade ermdglichen, die betreffenden Rechtsglter zu schitzen, wobei
die Intensitat dieses Schutzes grundsatzlich in ihrem Beurteilungsspielraum steht.*> Dann
aber ist kein Grund ersichtlich, warum nationale Manahmen nicht auch grundsétzlich den
Schutz von Rechtsgutern, die sich auRerhalb ihres Territoriums befinden, zum Gegenstand
haben konnen. Allerdings muss diese Mdglichkeit immer dort eine Grenze finden, wo der
Kompetenzbereich anderer (Mitglied-) Staaten beginnt; es ware also nicht mit der Konzeption
der Rechtfertigungsmaglichkeiten durch Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) und der zwingenden
Erfordernisse vereinbar, wenn ein Staat seine Vorstellungen in einem bestimmten Bereich
anderen Staaten aufdrangte. MaW kommt es auf die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur
Regelung der entsprechenden Belange an. Daher missen die Mitgliedstaaten auch tatséchlich
ein ,,eigenes* Schutzinteresse darlegen, dessen Vorliegen aber gerade nicht in Ankniipfung an
das Territorium zu bestimmen ist. Vielmehr kommt es auf eine (auch) rechtlich begriindbare
eigene Verantwortung fir das Schutzgut an, die sich auch auf Grund internationaler

Verflechtungen bzw Interdependenzen ergeben kann.*°

e) Zur Bedeutung der (gemeinschaftlichen oder nationalen) Grundrechte

14 Oder auch der Gemeinschaft. Diese Konstellation soll aber im Folgenden auBer Betracht gelassen werden.

Sie wirft im Wesentlichen die Frage der Konformitét entsprechender einseitiger Mallhahmen mit dem
GATT/WTO-Recht auf. Vgl hierzu mwN Epiney DVBI 2000, 77 ff.

5 Hierzu u Rn 83 ff.

1% Der EuGH hat diese Frage noch nicht ausdriicklich entscheiden. Jedoch gehen seine Ausfiihrungen in
EuGH, Rs. C-219/07, Urt. v. 19.6.2008 — Nationale Raad van Dierenkwekers en Liefhebbers, in die hier
vertretene Richtung, bejaht der Gerichtshof doch die grundsétzliche Mdglichkeit der Rechtfertigung einer
einfuhrbeschrankenden MafRnahme zum Schutz von auferhalb des betreffenden Territoriums lebenden
Tierarten. In der Literatur gehen die Ansichten von einer grundsatzlichen Unzuléssigkeit der Verfolgung
extraterritorialer Rechtsgiiter (Gornig/Silagi EuZW 1992, 753, 756; wohl auch Everling NVwZ 1993,
209, 211) {iber eine ausnahmsweise Zuldssigkeit im Falle der Existenz einer ,globalen
Gesamtverantwortung® der Staaten fiir bestimmte Interessen (Miller-Graff in: G/S Art 30 EGV Rn 37 ff;
&hnlich Weiher Nationaler Umweltschutz und internationaler Warenverkehr, 1997, S 99 ff) bis hin zu einer
Ankniipfung an »internationale Schutzinteressen®, bei deren  Einschldgigkeit  eine
Rechtfertigungsmoglichkeit eroffnet sei (so Kahl Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht 1993, S 192 f;
Middeke Nationaler Umweltschutz im Binnenmarkt, 1994, S 167 f).
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Mitgliedstaatliche oder gemeinschaftliche MaRnahmen zum Schutz der in Art 30 EGV (Art
36 AEUV-E) genannten oder durch die zwingenden Erfordernisse erfassten Rechtsglter
kdnnen auch grundrechtlich geschiutzte Positionen beriihren, so etwa, wenn die
Meinungsaulierungsfreiheit durch MalRnahmen, die die Pressevielfalt erhalten sollen,
eingeschrankt wird, aber auch schon immer dann, wenn die Wirtschaftsfreiheit berthrt wird.

Die gemeinschaftlichen Grundrechte (= ausf hierzu § 14) binden selbstverstandlich die
Gemeinschaft und ihre Organe selbst. Sie entfalten aber auch insoweit Bindungswirkung fir
die Mitgliedstaaten, als diese Gemeinschaftsrecht anwenden oder durchfiihren.**” Dann aber
sind die gemeinschaftlichen Grundrechte auch in den Fallen, in denen es um
mitgliedstaatliche Regelungen geht, die in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
fallen und sich im Hinblick auf ihre Zulassigkeit auf gemeinschaftsrechtliche Begriffe — wie
die in Art30 EGV (Art 36 AEUV-E) oder im Rahmen der zwingenden Erfordernisse
relevanten Schutzgiter — berufen, zu beachten. Vor diesem Hintergrund ist wohl die Rspr des
EuGH zu sehen, die betont, dass die im Gemeinschaftsrecht vorgesehene Rechtfertigung fir
die Grundfreiheiten beschrinkende MaBnahmen der Mitgliedstaaten ,,im Lichte der
Grundrechte* auszulegen sei. !

Diese grundsatzliche Anwendbarkeit der gemeinschaftlichen Grundrechte entfaltet im
Wesentlichen auf zwei Ebenen Ruckwirkungen: Zum einen muss das im Rahmen der
Heranziehung des Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) oder der zwingenden Erfordernisse geltend
gemachte Rechtsgut auch Einschrankungen des beriihrten Grundrechts rechtfertigen kdnnen,
was in aller Regel der Fall sein wird. Zum anderen und vor allem ist auf der Ebene der
VerhaltnismaRigkeit der Betroffenheit eines Grundrechts Rechnung zu tragen: Geeignetheit,
Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit ieS missen auch im Hinblick auf die
Grundrechtsbeeintrachtigung gepruft werden. In aller Regel jedoch werden diese Aspekte der
VerhiltnismaBigkeitspriifung  mit  der  ,normalen”  VerhdltnismaBigkeitspriifung
zusammenfallen, stellt doch gerade die handelsbeschrénkende Malinahme einen Eingriff in

das jeweilige Grundrecht dar.**°

17 Vgl ausf zu der Frage der Bindungswirkung der gemeinschaftlichen Grundrechte Epiney (Fn 20) S 125 ff;

aus der Rspr insb EuGH, Slg 1991, 1-2925, Rn 43 - ERT; Slg 1992, 1-2575, Rn 23 -
Kommission/Deutschland = Kunig JK 92, EWGV Art 30/2; Slg 1997, 1-3689, Rn 27 — Familiapress =
Erichsen JK 98, EGV Art 30/1; > § 14 Rn 33 ff.

18 EuGH, Slg 1992, 1-2575, Rn 23 — Kommission/Deutschland = Kunig JK 92, EWGV Art 30/2; Slg 1997, I-
3689, Rn 24 — Familiapress = Erichsen JK 98, EGV Art 30/1. In der Literatur wird diesem Ansatz des
EuGH Uberwiegend gefolgt. Vgl etwa Holznagel Rundfunkrecht in Europa, 1996, S 156; Becker in:
Schwarze Art 30 EGV Rn 62; sehr krit aber Kingreen Die Struktur der Grundfreiheiten des Européischen
Gemeinschaftsrechts, 1999, S 164; &hnlich Stérmer A6R 123 (1998), 541, 567. Ausf zur Problematik
Schaller Die EU-Mitgliedstaaten als Verpflichtungsadressaten der Gemeinschaftsgrundrechte, 2003, S 79
ff; Wallrab Die Verpflichteten der Gemeinschaftsgrundrechte, 2004, S 43 ff.

19 > |IE wohl ebenso § 7 Rn 94.
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Der Schutz von Grundrechten kann aber auch sozusagen ,,auf der anderen Seite” im
Rahmen der Prifung der Vereinbarkeit einer nationalen Mallnahme mit der
gemeinschaftlichen Warenverkehrsfreiheit (oder auch anderen Grundfreiheiten) relevant
werden, ndmlich in all denjenigen Féllen, in denen die Beeintrachtigung einer Grundfreiheit
mit dem Schutz bestimmter Grundrechte bzw ihrer Verwirklichung oder Beachtung
gerechtfertigt wird oder werden kann. In dieser Konstellation stellen die Grundrechte — zB die

120 oder der Schutz der Menschenwiirde!®

Versammlungsfreiheit — also letztlich zwingende
Erfordernisse des Allgemeinwohls dar, die Eingriffe in die Grundfreiheiten rechtfertigen
konnen. Fraglich konnte hier sein, ob es sich dabei um gemeinschaftliche oder nationale
Grundrechte handelt. Angesichts des Umstandes, dass es den Mitgliedstaaten obliegt,
Existenz und Reichweite der zwingenden Erfordernisse zu bestimmen, sprechen die besseren
Grunde dafir, dass es hier um mitgliedstaatliche Grundrechte geht, die jedoch zwingende

Erfordernisse im Sinne des Gemeinschaftsrechts darstellen mussen.

2. Geschriebene Rechtfertigungsgriinde

Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) erlaubt die Anwendung von gegen Art 28, 29 EGV (Art 34, 35
AEUV-E) verstoRenden MalRnahmen aus einer Reihe im Einzelnen aufgezahlter Griinde. Wie
erwahnt'?#
Rechtfertigungsgriinde davon aus, dass die in Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) enthaltene Liste

abschlieBend ist. Im Einzelnen koénnen vier Gruppen von Ausnahmetatbestanden

geht der EuGH auf der Grundlage einer engen Auslegung der einzelnen

unterschieden werden, wobei im Folgenden — auf der Grundlage der einschldagigen Rspr —
allerdings nur ein kurzer Uberblick tber den Aussagegehalt der einzelnen Tatbestande
erfolgt.'?®

Die Schutzgiiter 6ffentliche Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit nehmen Bezug auf
verschiedene Aspekte des ordre public: Hier geht es letztlich um die Beachtung der

wesentlichen Grundregeln eines Gemeinwesens*?, wobei die 6ffentliche Ordnung eine Art

120 v/gl EuGH, Slg 2003, 1-5659 - Schmidberger.

121 /gl EuGH, Slg 2004, 1-9609 — Omega.

»2 O Rn62.

2 Fir weiterfilhrende Hinweise insb auf die einschlagige Rspr sei auf die Kommentarliteratur verwiesen. Aus
der Monographieliteratur Millarg Die Schranken des freien Warenverkehrs in der EG. Systematik und
Zusammenwirken von Cassis-Rechtsprechung und Art 30 EG-Vertrag, 2001, S 139 ff.

ZB die Verhinderung von Betrug im Zusammenhang mit der Gewéhrung von Ausfuhrbeihilfen EuGH, Slg
1994, 1-2757, Rn 44 — Deutsche Milchkontor.
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Oberbegriff darstellt und die offentliche Sicherheit**® und Sittlichkeit'*® spezifische Aspekte
herausgreifen.*’

Der Schutz der Gesundheit des Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen — dem
in der Rspr des EUGH eine sehr grolle Bedeutung zukommt — erfasst nur solche Mal3nahmen,
die den Schutz von Menschen, Pflanzen oder Tieren als solchen zum Gegenstand haben;
notwendig ist also — immer nach der Rspr des EuGH — ein unmittelbarer Bezug zu den
genannten Schutzgutern, wahrend im Hinblick auf die genannten Rechtsgiter nur mittelbar
wirkende Malinahmen bzw Anliegen (zB solche, die in erster Linie dem Verbraucher- oder
Umweltschutz dienen) von den ,,zwingenden Erfordernissen* erfasst werden.?®

Das Schutzgut des nationalen Kulturguts von kinstlerischem, geschichtlichem oder
archaologischem Wert nimmt Bezug auf das Interesse der Mitgliedstaaten, dem Land
bestimmte kunstlerische Werke oder sonstige fir die nationale Identitat bedeutende
Gegenstande zu erhalten. In der Rspr spielte dieses Schutzinteresse bislang keine Rolle.*?

Der Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums nimmt auf solche
rechtlichen Instrumente Bezug, die gewerbliche oder kommerzielle Rechtspositionen schiitzen
sollen. Hierunter fallen nach der Rspr des EuGH in erster Linie das Patentrecht™, das
Warenzeichen-***  und  Urheberrecht®>, aber auch Ursprungsbezeichnungen und

133

geographische Herkunftsangaben™°. Im Einzelnen wirft die Auslegung dieser Rechtsguter

allerdings einige Fragen auf, denen hier aber nicht weiter nachgegangen werden kann.***

3. Ungeschriebene Schranken

% Die offentliche Sicherheit betrifft in der Sache das Schutzsystem des Staates zur Erhaltung seines

Gewaltmonopols, aber auch den Schutz der Existenz des Staates sowie seiner zentralen Einrichtungen; vgl

etwa EuGH, Slg 1991, 1-4621, Rn 22 ff — Richardt = Kunig JK 92, EWGV Art 30, 36/1.

Die offentliche Sittlichkeit nimmt Bezug auf Moralvorstellungen, nach denen sich das Zusammenleben der

Menschen richten soll; vgl EuGH, Slg 1986, 1007, Rn 14 — Conegate; Slg 1979, 3795 ff — Henn und Darby.

27 vgl Miiller-Graff in: G/S Art 30 EGV Rn 49. In diese Richtung wohl auch EuGH, Slg 1984, 2727, Rn 33 —
Campus Oil.

128 \/gl aus der Rspr zB EuGH, Slg 1998, 1-8033 f — Bluhme; Slg 1998, 1-5121 ff — van Harpegnies; Slg 1987,

1227 — Kommission/Deutschland (Reinheitsgebot fur Bier).

Vgl zu den sich stellenden Auslegungsfragen mwN Epiney in: Calliess/Ruffert (2. Aufl) Art 30 EGV Rn

3r.

130 EuGH, Slg 1988, 3585, Rn 14 f — Thetford.

B EuGH, Slg 1978, 1139, Rn 7 f — Hoffmann-La-Roche.

132 EuGH, Slg 1987, 1747, Rn 11 ff — Basset.

133 EuGH, Slg 1992, 1-3669, Rn 10 — Delhaize; Slg 2000, 1-3123, Rn 50 — Belgien/Spanien; Slg 1992, 1-5529,
Rn 25 — Exportur.

B34 vgl im Einzelnen mit zahlreichen Nachw aus der Rspr Epiney in: Calliess/Ruffert (2. Aufl) Art 30 EGV Rn
39 ff.; Kingreen in: Calliess/Ruffert Art 28-30 EGV, Rn 206 ff.
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1%, entwickelte der EUGH in seinem Urteil Cassis de Dijon™* den

Wie bereits erwahnt
Grundsatz, dass Handelsbeschrankungen auch durch sog zwingende Erfordernisse des
Allgemeinwohls gerechtfertigt werden kdnnen, wobei der EuGH davon ausgeht, dass diese
nur auf versteckte Diskriminierungen und Beschrankungen, nicht hingegen auf offene
Diskriminierungen Anwendung finden kénnen.*’

Der EuGH hat die urspriingliche Cassis-Formel in zahlreichen Urteilen angewandt und

138

teilweise auch weiterentwickelt™, insb durch die ausdrickliche Anerkennung weiterer

zwingender Erfordernisse, wie etwa des Umweltschutzes™®, der Sicherstellung des

141 oder

finanziellen Gleichgewichts von sozialen Sicherungssystemen®, kultureller Zwecke
auch der Sicherung der Nahversorgungsbedingungen in relativ abgelegenen Gebieten*2.
Jedenfalls sind die zwingenden Erfordernisse nicht abschliefend formuliert
(,,insbesondere), so dass a priori alle 6ffentlichen Interessen hierunter subsumiert werden
kénnen, immer unter der Voraussetzung, dass sie aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht als
solche anerkannt werden koénnen, so dass sie insb keinen wirtschaftlichen Charakter

aufweisen durfen.'*®

4. Verhaltnismaligkeit

Fall 4: (EuGH, Slg 2000, 1-3123 ff — Belgien/Spanien)

Nach den einschldgigen gesetzlichen Vorgaben in Spanien ist die Zuldssigkeit des Fihrens der
Ursprungsbezeichnung ,,Rioja* fiir den aus der gleichnamigen Region stammenden Wein ua davon
abhangig, dass der Wein in der Anbauregion abgefiillt wird. Belgien hat Spanien wegen dieses
Aspekts der Ursprungsregelung vor dem EuGH verklagt. Spanien halt das Erfordernis der Abfillung
in der Region selbst fir notwendig, da nur auf diese Weise die Qualitdt des Weins gewahrleistet
werden konne, wahrend Belgien hier eine unzuldssige Beschrankung des freien Warenverkehrs
geltend macht.

% SoRn62ff.

136 EuGH, Slg 1979, 649 — Cassis de Dijon.

7 SoRn62ff.

138 vgl die Zusammenstellung der Rspr bei Ahlfeld Zwingende Erfordernisse im Sinne der Cassis-
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zu Art 30 EGV, 1997, S 85 ff; Millarg (Fn 118) S 163 ff.
sowie die einschldgige Kommentarliteratur.

139 EuGH, Slg 1988, 4607, Rn 8 f — Kommission/Danemark (Pfandflaschen); Slg 1992, 1-4431 —
Kommission/Belgien.

10 EuGH, Slg 1998, 1-1831, Rn 39 — Decker.

YL EuGH, Slg 1985, 2605, Rn 21 ff — Cinéthéque; Slg 1991, 1-4069, Rn 29 f — Kommission/Niederlande
(Mediawet); Slg 1993, 1-487, Rn 9 f — Veronica Omrdp Organisatie; allerdings ist die Rspr hier auch
teilweise recht zuriickhaltend, vgl etwa EuGH, 1985, 1, Rn 28 ff — Leclerc, in Bezug auf Art 49 EGV.

12 EuGH, Slg 2000, 1-151, Rn 34 — Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb = Schoch JK 00, EGV
Art 28/1.

3" Hierzu o Rn 67 ff.
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Liegt ein Rechtfertigungsgrund (entweder einer der in Art 30 EGV genannten oder aber ein
zwingendes Erfordernis) vor, muss die jeweilige (nationale oder gemeinschaftliche)
MaRnahme noch dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit genugen, dh die betreffende
MalRnahme muss zur Verfolgung des angestrebten Ziels geeignet sein, das mildeste Mittel
darstellen — maW dem Grundsatz der Erforderlichkeit entsprechen — sowie angemessen
(verhaltnismaBig ieS) sein.'** Dieser in stRspr anerkannte Grundsatz beruht letztlich auf der
Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsétze und ist auch vor dem Hintergrund des Sinns und
Zwecks der Art 28, 29 EGV (Art 36 AEUV-E) sowie der anerkannten
Rechtfertigungsmoglichkeiten zwingend, soll doch die Beschrankung des freien
Warenverkehrs auf das notwendige Mal} eingeschrankt werden und in einem angemessenen
Verhaltnis zu dem angestrebten Schutzziel stehen.

Aus Art 30 S 2 EGV (Art 36 AEUV-E), wonach die unter Berufung auf Art 30 EGV
(Art 36 AEUV-E) ergriffenen Mallnahmen weder ein Mittel zur willkdrlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des Handels darstellen dirfen, kénnen
keine weitergehenden Anforderungen abgeleitet werden. Vielmehr decken sich diese
Erfordernisse iE mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.*® Es ist denn auch kaum
vorstellbar, dass ,,willkiirliche Diskriminierungen* oder ,,verschleierte Beschrankungen® des
Handels geeignet und erforderlich sein kénnen.

Eine Rechtfertigung nach Art 30 EGV (Art 36 AEUV-E) oder auf der Grundlage der
Heranziehung zwingender Erfordernisse kommt allerdings von Vornherein nur unter der
Voraussetzung in Betracht, dass eine Gefahr fur die Schutzgliter besteht. Dies bedeutet
allerdings nicht, dass eine solche mit einer (soweit dies 0berhaupt moglich ist)
hundertprozentigen Sicherheit nachgewiesen werden muss. Ein gewisser Unsicherheitsfaktor
kann also durchaus bestehen; notwendig ist aber eine substantiierte und nachvollziehbare
Darstellung des Bestehens einer Gefédhrdungslage. So deuten zB Kolibakterien auf pathogene
Mikroorganismen hin, die eine wirkliche Gefahr fiir die Gesundheit darstellen.**® Hingegen

konnte nicht substantiiert glaubhaft gemacht werden, dass die in bestimmten Bieren

14 Wobei der EUGH eine MaRnahme allerdings nur in Ausnahmefallen an der Angemessenheit scheitern lasst.

Vgl (allerdings in Bezug auf Art 12 EGV) EuGH, Slg 1997, I-1, Rn 19 ff — Pastoors. Zur Prifung der
VerhaltnismaRigkeit im Rahmen des Art 28 EGV etwa EuGH, Slg 1998, 1-1831, Rn 39 ff — Decker; Slg
1997, 1-3689, Rn 19 ff — Familiapress = Erichsen JK 98, EGV Art 30/1; Slg 1998, 1-8033 ff — Bluhme; Slg
1988, 4607, Rn 11 ff — Kommission/Danemark (Pfandflaschen).

In diese Richtung durfte auch die Rspr des EuGH gehen, der diesem Erfordernis keine eigenstandige
Bedeutung beimessen durfte, es aber gelegentlich als normative Grundlage fur die Heranziehung des
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes erwahnt, vgl etwa EuGH, Slg 1992, 1-3617 — Debus. Zum Problemkreis
mwN aus Literatur und Rspr Kingreen in: Calliess/Ruffert Art 28-30 EGV Rn 101 ff.

146 EuGH, Slg 1984, 2367, Rn 17 — Melkunie.
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vorhandenen Zusatzstoffe angesichts der Ernahrungsgewohnheiten'*’ der deutschen
Bevélkerung eine Gesundheitsgefahr mit sich bringen.*® Ebenso wenig vermag der geringe
Nahrwert eines Nahrungsmittels eine Gefahrdung der Gesundheit zu begriinden.™*® Auch
konnten die Gesundheitsgefahren eines Knoblauchpraparats nicht nachgewiesen werden.
Weiter hielt der EuGH in einem Urteil zur Vereinbarkeit des d&nischen Verbots, mit
bestimmten Vitaminen und Mineralstoffen angereicherte Lebensmittel in den Verkehr zu
bringen, fest, dass es bei wissenschaftlichen Unsicherheiten in Bezug auf die mdgliche
schadliche Wirkung von Zusatzstoffen in Lebensmitteln den Mitgliedstaaten obliege zu
entscheiden, in welchem Umfang sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung
gewdhrleisten wollen. Allerdings musse die Existenz einer Gesundheitsgefahr durch eine
eingehende Prufung des entsprechenden Risikos gestutzt werden konnen; ein
Vermarktungsverbot kénne nur erlassen werden, wenn die geltend gemachte Gefahr fir die
offentliche Gesundheit auf der Grundlage der verfugbaren wissenschaftlichen Informationen
als  hinreichend nachgewiesen anzusehen ist, wobei die Beurteilung des
Wahrscheinlichkeitsgrades der schadlichen Auswirkungen sowie die potenzielle Schwere zu

berlicksichtigen seien.™

a) Zum Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit'®?

regelt eine Mittel-Zweck-Relation; die Frage geht
maW dahin, ob eine bestimmte Mallnahme zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet,
erforderlich und angemessen ist. Das Erfordernis der VerhaltnismaRigkeit beantwortet also
nicht die Frage nach dem anzulegenden Schutzniveau bzw dem verfolgten Ziel, sondern setzt
dessen Festlegung voraus. In Anbetracht des Umstandes, dass Art 30 EGV (Art 36 AEUV)
sowie die zwingenden Erfordernisse grundsatzlich nur in denjenigen Féllen zur Anwendung
kommen konnen, in denen gerade keine gemeinschaftliche Festlegung des Schutzniveaus
besteht, obliegt es den Mitgliedstaaten zu bestimmen, welches Schutzniveau sie zugrunde

legen wollen; sie kdnnen also maW entscheiden, wie weit zB der Schutz der Gesundheit oder

Y7 Die durchaus grundsatzlich beriicksichtigt werden kénnen. Vgl EuGH, Slg 1984, 3263, Rn 16 — Heijn; Slg
1986, 1511, Rn 20 — Muller.

18 EuGH, Slg 1987, 1227, Rn 49 — Kommission/Deutschland (Reinheitsgebot fiir Bier).

19 EuGH, Slg 1989, 229, Rn 10 — Kommission/Deutschland.

150 EuGH, EuZW 2008, 56 — Kommission/Deutschland.

1 EuGH, Slg 2003, 1-9693 — Kommission/Danemark; s auch EuGH, Slg 2000, 1-1129 -
Kommission/Frankreich, wo der EUGH betont, dass die Mitgliedstaaten das anzulegende Schutzniveau im
Bereich des Gesundheitsschutzes bestimmen kénnen.
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der Verbraucherschutz reichen soll.*>* Diese Kompetenz der Mitgliedstaaten bezieht sich auch
auf tatbestandliche Unsicherheiten, zB (ber die Gefahrlichkeit bestimmter Stoffe.'>

Fraglich ist aber, ob sich die Befugnis der Mitgliedstaaten'*® auch darauf bezieht, die
jeweiligen Konzeptionen der verfolgten Schutzpolitiken festzulegen, also etwa zu bestimmen,
auf der Basis welcher Grundsdtze der Verbraucherschutz zu konzipieren ist. Diese
Fragestellung kann durchaus — zumindest bei gewissen Politiken, wie gerade dem
Verbraucherschutz — von entscheidender Bedeutung fir die Durchfuhrung der
VerhaltnismaRigkeitsprifung und ihr Ergebnis sein: So ist zB die Erforderlichkeit einer
MalBnahme unterschiedlich zu beurteilen, je nachdem, ob das Bild des ,verstindigen
Verbrauchers® oder dasjenige des ,,fliichtigen™ oder ,,zerstreuten* Verbrauchers zugrunde
gelegt wird.

Der EuGH legt hier wenigstens in Teilbereichen das Prinzip zugrunde, dass die
Konzeption der  jeweiligen Politik und damit die Grundlagen fur die
VerhéltnismaRigkeitsprufung nach gemeinschaftlichen MaRstaben bestimmt werden missen.
So wird insb im Bereich des Verbraucherschutzes (in  Verbindung mit dem
Gesundheitsschutz) auf ein gemeinschaftliches Konzept des ,miindigen* Verbrauchers
zuriickgegriffen, das dann auf der Ebene der Erforderlichkeitsprifung dazu fiihrt, dass
grundsatzlich zwingende Regelungen der Produktbeschaffenheit und ein daraus folgendes
Vertriebsverbot nicht zuldssig sind, da Kennzeichnungspflichten die mildere Regelung
darstellen.®

Zu Uberzeugen vermag dieser Ansatz jedoch nicht: In den Féllen, in denen eine
gemeinschaftliche Regelung fehlt (und um diese geht es hier), kommt den Mitgliedstaaten
grundsatzlich die Kompetenz zu, die jeweiligen Politiken zu bestimmen und die
entsprechenden Malinahmen zu ergreifen. Diese Kompetenz bezieht sich nicht nur auf das
,Ob“ der Verfolgung der entsprechenden Zielsetzungen, sondern auch auf das ,,Wie®, das

neben der Festlegung des Schutzniveaus eben auch die Definition der der jeweiligen Politik

152 vgl umfassend zu diesem Grundsatz im Gemeinschaftsrecht, wenn auch in Bezug auf die Rechtsetzung

Emmerich-Fritsche Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit als Direktive und Schranke der EG-
Rechtsetzung, 2000; s auch Jarass EuR 2000, 705, 721 ff.

53 S0 iE auch die Rspr. Vgl zB EuGH, Slg 1987, 1227, Rn 41 — Kommission/Deutschland (Reinheitsgebot fiir
Bier); Slg 1984, 2367, Rn 18 — Melkunie; EuGH, Slg 2000, 1-1149 — Kommission/Frankreich. Aus der
Literatur Ahlfeld (Fn 117) S 62 ff; s auch schon ausf zum Problemkreis Epiney/Mollers Freier
Warenverkehr und nationaler Umweltschutz, 1992, S 70 ff.

154 Vgl EuGH, Slg 1983, 2445, Rn 19 — Sandoz; Slg 1983, 3883, LS 6 — van Bennekom; Slg 1986, 1511, Rn

20 — Muller.

Fur gemeinschaftliche Regelungen stellt sich das Problem in dieser Form nicht.

1% StRspr. Vgl nur EuGH, Slg 1987, 1227, Rn 35 ff — Kommission/Deutschland (Reinheitsgebot fiir Bier); Slg
1979, 649, Rn 13 — Cassis de Dijon; Slg 1994, 1-3537, Rn 19 — van der Veldt; EuGH, Slg 2003, 1-459 —
Kommission/Spanien; EuGH, Slg 2003, 1-513 — Kommission/Italien.
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zugrunde liegenden Konzeptionen erfasst. Es ist nicht ersichtlich, warum die Gemeinschaft
ihre Konzeption an die Stelle derjenigen der Mitgliedstaaten setzen kdnnen soll, geht es hier
doch nicht um die Definition gemeinschaftlicher Begriffe, sondern um die Festlegung
politischer Akzente. Insofern erscheint die Rspr des EuGH nicht ganz unbedenklich.
Immerhin konzentriert sich die einschldgige Rechtsprechung bislang auf den Bereich des
Verbraucherschutzes, wéhrend in anderen Politikbereichen offenbar grof3zugiger verfahren
wird.®" Im Ubrigen nimmt der EuGH teilweise die Kontrolldichte zuriick, so wenn er in
Bezug auf das Verbot, eine Creme unter der Bezeichnung ,,Lifting* zu verkaufen, festhilt,
dass eine solche Regelung dann gegen den Vertrag verstoe, wenn ein durchschnittlich
informierter, aufmerksamer Durchschnittsverbraucher erwarte, dass die Creme eine dem
operativen Lifting vergleichbare Wirkung zeigt.™®® Die Feststellung, ob dies der Fall ist oder

nicht, wird dann dem nationalen Gericht iberantwortet.*>

b) Die Anforderungen der VerhéltnismaRigkeit im Einzelnen

Wie eingangs erwéhnt, umfasst das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit die Anforderungen der
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit.

Geeignet ist eine Manahme immer dann, wenn sie das verfolgte Ziel grundséatzlich zu
erreichen vermag. Ob diese Voraussetzung (wahrscheinlich'®) erfiillt ist, muss ggf mittels
entsprechender wissenschaftlicher Untersuchungen festgestellt werden. Die Geeignetheit
einer Manahme ist zB auch dann nicht gegeben, wenn ein Mitgliedstaat eingefiihrte Waren
einer bestimmten Qualitat als Gefahr ansieht und vor dieser schiitzen mdchte, gegenuber
vergleichbaren einheimischen Waren aber keine MaRnahmen ergreift.*®* Eine MaBnahme ist
auch dann geeignet, wenn sie das angestrebte Ziel nicht vollstandig zu erreichen vermag,
hierfur jedoch einen — wenn auch nur kleinen — Beitrag zu leisten vermag, wie dies zB bei
Malnahmen auf dem Gebiet des Umweltschutzes héaufig der Fall ist. Insgesamt wird vor
diesem Hintergrund die Geeignetheit der MaRnahme vom EuGH recht selten verneint.*®2
Die Erforderlichkeit einer MaRRnahme ist immer dann gegeben, wenn das angestrebte

Schutzziel auch durch den Warenverkehr weniger einschrankende MalRnahmen nicht erreicht

57 S0 insb im Gesundheitsschutz, vgl die Nachw in Fn 153.

158 \Was wohl nicht der Fall ist.

159 Vgl EuGH, Slg 2000, 1-117 f — Lauder.

160 Auch hier ist den Mitgliedstaaten bei tatbestandlichen Unsicherheiten ein gewisser Gestaltungsspielraum
einzurdumen. Vgl ausf Epiney (Fn 20) S 303 ff.

181 EuGH, Slg 1985, 1007, Rn 15 — Conegate; s auch Slg 1990, 1-4285, Rn 6 f — Kommission/Italien.
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werden kann. Auszugehen ist bei der Prufung der Erforderlichkeit aber immer von dem
definierten Schutzziel. Die Erforderlichkeit ist etwa bei sog ,,Doppelkontrollen® — so zB das
Erfordernis technischer Analysen fir eingefuhrte Produkte, die schon im Herkunftsstaat
durchgefuhrt worden sind und deren Ergebnisse zuganglich sind — regelmaRig zu

verneinen.®3

Auch die mit Einfuhrkontrollen verbundenen Zielsetzungen kénnen haufig auf
andere Weise, etwa durch Vermarktungsregelungen oder sonstige Kontrollen, erreicht
werden."® Ein Werbeverbot fiir ein in einem Mitgliedstaat nicht zugelassene Arzneimittel, die
dennoch Uber Einzelbestellung der Apotheker vertrieben werden durfen, kann nach der
Rechtsprechung zwar grundsatzlich aus Grinden des Schutzes von Leben und Gesundheit von
Menschen gerechtfertigt werden, da auf diese Weise der Ausnahmecharakter der
vorgesehenen Genehmigung gestarkt werde; allerdings sei eine Erstreckung des Verbots auf
die Ubermittlung von Listen, aus denen sich keine Informationen uber die therapeutische
Wirkung von Medikamenten ergeben, nicht erforderlich, da damit nicht geworben werde
kénne und eine Steigerung der Einfuhren daher unwahrscheinlich sei.'®® Damit die
Erforderlichkeit bejaht werden kann, muss in vertretbarer Weise dargelegt werden, dass das
ebenfalls in Betracht kommende mildere Mittel nicht ebenso wirksam gewesen ware.
Allerdings ist den Mitgliedstaaten auch hier bei tatbestandlichen Unsicherheiten ein gewisser
Gestaltungsspielraum einzurdumen. So weist der EUGH darauf hin, dass bei Schwierigkeiten
in Bezug auf die Frage der Wirksamkeit der Malinahmen schon dann von der Erforderlichkeit
der MalRnahme ausgegangen werden konne, wenn keine Anhaltspunkte ersichtlich seien, dass
die nationale MaRRnahme Uber das hinausgehe, was zur Erreichung des Zwecks erforderlich
sei.’® Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass hier — wie auch bei dem folgenden Schritt der
Angemessenheitspriifung — ggf auch die Beeintrdchtigung von Grundrechten zu
beriicksichtigen ist.

Bei der Angemessenheit einer MaRnahme geht es um die Abwagung zwischen der

Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs und ggf der Einschrankung von Grundrechten

162 gl aber auch EuGH, Slg 1989, 229, Rn 10 — Kommission/Deutschland; Slg 1979, 649, Rn 11 — Cassis de
Dijon; die Geeignetheit wurde etwa in folgenden Fallen bejaht: EuGH, Slg 1991, 1-3069, Rn 23 — Denkavit;
Slg 1991, 1-4151, Rn 15 — Aragonesa.

163 EuGH, Slg 1998, 1-5121 — Harpegnies; Slg 1998, 1-6197, Rn 22 ff — Kommission/Frankreich; s im Ubrigen
die Prazisierungen in Bezug auf ein System vorheriger Genehmigungen in EuGH, Slg 2002, 1-607 — Canal
Satélite. In Bezug auf die UnverhéltnismaRigkeit einer nationalen Produktzulassungsregelung EuGH, Rs.
C-254/05, Urt. v. 7.6.2007 — Kommission/Belgien.

164 vgl zB EuGH, Slg 1994, 1-3303, Rn 25 — Kommission/Deutschland; Slg 1988, 547, Rn 15 ff —
Kommission/Vereinigtes Konigreich.

165 EuGH, EuZW 2008, 30 — Ludwigs-Apotheke Miinchen.

166 EuGH, Slg 2000, 1-5681, Rn 40 ff — Kemikalieinspektionen; Slg 1999, 1-3599, Rn 36 ff — Heinonen; s auch
EuGH, Slg 2000, 1-3123 — Kommission/Belgien; EuGH, Slg 2003, 1-5121 — Consorzio del Prosciutto di
Parma; EuGH, Slg 2003, 1-5053 — Ravil/Bellon.
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einerseits und dem verfolgten Schutzinteresse andererseits. Wie bereits eingangs*®’ erwahnt,
scheitert eine MaRnahme allenfalls in Ausnahmefallen an der Angemessenheit. **®* Dem
Erfordernis der Angemessenheit dirfte aber in all denjenigen Féllen, in denen eine
Grundfreiheit mit einem Grundrecht kollidiert, eine gewisse Bedeutung zukommen; so stellt
der EUGH hier etwa auf die Frage der Angemessenheit oder auf das Vorhandensein von

Ubergangsregelungen ab.®

Losung Fall 4:

Die Vertragsverletzungsklage Belgiens ist zuléssig (Art 227 EGV).

Die fragliche MaRnahme stellt eine MalRnahme gleicher Wirkung wie eine Ausfuhrbeschrénkung
(Art 29 EGV) dar: Denn zwar ist nach wie vor die Ausfuhr von nicht abgefulltem Wein unbeschrankt
moglich; dieser darf aber nicht die Ursprungsbezeichnung Rioja tragen. Letzteres beeintrachtigt aber
seine Absatzmdglichkeiten, spielen Ursprungsbezeichnungen doch eine wichtige Rolle bei der
Vermarktung von Produkten, insbesondere von Wein. Die Voraussetzungen der Dassonville-Formel
sind also gegeben. Da sich die MalRnahme nur auf ausgefiihrte Produkte (nicht abgefillter Wein, der
so aus der Region ausgefiihrt wird) bezieht, liegt auch eine spezifische Beschrankung der
Ausfuhrstrome vor. Wein, der namlich nur innerhalb der Region beférdert und in zugelassenen
Kellereien abgefillt wird, kann nach wie vor die Ursprungsbezeichnung tragen.
Ursprungsbezeichnungen gehdren zu den gewerblichen Schutzrechten. Sie sollen den Inhaber davor
schitzen, dass die Bezeichnungen durch Dritte missbréuchlich benutzt werden und diese dadurch
einen Vorteil erlangen. Im Ubrigen sollen sie gewéhrleisten, dass das mit ihnen versehene Erzeugnis
aus einem bestimmten geographischen Bereich stammt und bestimmte besondere Eigenschaften
aufweist. Damit ist eine Rechtfertigung nach Art 30 EGV grundsétzlich mdglich. Fraglich ist jedoch
die VerhaltnismaBigkeit der MaRnahme, insb die Erforderlichkeit: Ausgangspunkt der Uberlegungen
ist der Umstand, dass der Abfiillvorgang schwierig ist und nur von Personen bzw Unternehmen mit
groBer Sachkenntnis durchgefuhrt werden sollte, will man vermeiden, dass der Wein an Qualitét
einblt und damit seine Eigenarten verliert. Gleiches gilt fiir die Beforderung in nicht abgeftlltem
Zustand. Vor diesem Hintergrund bejaht der EUGH die Erforderlichkeit: Die erwéhnte Sachkenntnis
sei am ehesten bei den Unternehmen der betroffenen Region vorzufinden, die eben eine groRere
Erfahrung im Umgang mit gerade diesem Qualitdtswein hatten, so dass eine grofRere
Wabhrscheinlichkeit gegeben sei, dass die genannten VVorgéange fachgerecht durchgefiihrt wiirden. Auch
seien die Kontrollen in anderen Mitgliedstaaten teilweise weniger streng als in Spanien. Schlief3lich
reiche auch eine alleinige Kennzeichnungspflicht nicht aus, da im Falle von QualitatseinbuRen das
Ansehen aller unter der Ursprungsbezeichnung ,,Rioja“ vermarkteten Weine geschidigt wiirde. Zu
Uiberzeugen vermag der grundsatzliche Ansatz des EuGH allerdings nicht: So ist nicht ersichtlich,
warum die Abfullung und Befdrderung von Rioja schwieriger sein soll als diejenige sonstiger
Qualitidtsweine, so dass man ja auch auf das Kriterium ,,Unternechmen aus Regionen mit
Qualititsweinen hétte abstellen konnen. Vor allem aber bestehen wohl andere Methoden zur
Feststellung der Qualifikation der Unternehmen, die den freien Warenverkehr weniger stark
beschréanken wirden, wie etwa ein Zulassungsverfahren, eine Priifung des erforderlichen Sachwissens
oder regelmaRige Kontrollen.

7 SoRn8sff.

168 3 aber auch EuGH, Slg 2002, 1-607 — Canal Satélite, wo der EUGH im Zusammenhang mit einem System
vorheriger Genehmigungen fir die Inbetriebnahme bestimmter Gerite fiir die digitale Ubermittlung oder
den digitalen Empfang von Fernsehsignalen Uber Satellit auch auf der Angemessenheit zuzuordnende
Erwégungen zuriickgreift, so wenn er betont, dass selbst ein den Anforderungen der Geeignetheit und
Erforderlichkeit entsprechendes Genehmigungsverfahren dann nicht mit Art 28 EV vereinbar sein soll,
wenn es die Marktteilnehmer an der Ausiibung ihrer Freiheiten hindert.

189 Vgl EuGH, Slg 2003, 1-5959 — Schmidberger; EuGH, Slg 2004, 1-11763 — Radlberger.
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