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NAKREOSKOP it

Binden die Grundfreiheiten den
Unionsgesetzgeber?

VVon Martin Hopner | 15.06.2020

Der Europdische Gerichtshof pruft derzeit die polnischen und ungarischen
Klagen gegen die Reform der Entsenderichtlinie. Nun hat der Generalanwalt
seine Schlussantrage vorgelegt. Sie enthalten Neuigkeiten uber den Spielraum
des Unionsgesetzgebers gegentiber den Binnenmarktfreiheiten.

Ist der Unionsgesetzgeber bei der Ausiibung seiner Binnenmarktkompetenzen ebenso eng an die
Grundfreiheiten gebunden wie die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Zustandigkeiten? Darf er, wenn
er harmonisiert, gegen die Grundfreiheiten auf europaischer Ebene re-regulieren? Und darf er
bestimmte Regelungsbereiche aus dem Schutzbereich der Binnenmarktfreiheiten graduell oder
ganzlich herausldsen, indem er eine vom Europdischen Gerichtshof (EuGH) als verbotene
Beschrankung qualifizierte mitgliedstaatliche Mal3nahme seinerseits sekundarrechtlich autorisiert?

Wenn Sie diese Fragen an drei Professorinnen und Professoren fiir Europarecht richten, kdnnte es
interessant werden. In einem ersten Schritt werden die Befragten — nennen wir sie (entschuldigen
Sie den Mangel an Kreativitat) Miiller, Meier und Schmidt — vielleicht noch identisch reagieren: Im
Grundkurs Europarecht nicht richtig aufgepasst? Das ist doch glasklar. Diese Reaktion liegt nahe,
denn auf den ersten Blick wirkt die Frage nach der Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers
geradezu trivial. Nicht unwahrscheinlich ist aber, dass sich die Antworten nach dieser Feststellung in
unterschiedliche Richtungen gabeln.
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Eine Frage, drei Meinungen

Beschrankungen des Binnenmarkts, konnte Prof. Miiller sagen, kdnnen vom europdischen und den
mitgliedstaatlichen Gesetzgebern gleichermalBen ausgehen. Damit solche Storungen des
gemeinsamen Marktes maoglichst unterbleiben, halt das europdische Recht beide Gesetzgeber
gleichermaBen zur Beachtung der Binnenmarktfreiheiten an. Die Kompetenzen in den
Binnenmarktkapiteln des Vertrags lber die Arbeitsweise der EU (AEUV) sind
Binnenmarktverwirklichungskompetenzen, keine allgemeinen Regulierungskompetenzen. Schon gar
nicht sind sie ein Freibrief zur Einfihrung von Beschrankungen. Das schlieBt die
Europarechtskonformitat sekundarrechtlich herbeigefiihrter Beschrankungen nattrlich nicht aus. Die
betreffenden MaBnahmen missen aber dieselben Rechtfertigungstests wie einzelstaatliche

Binnenmarkthindernisse bestehen. Die Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers ist daher
vollumfanglich zu bejahen.

Prof. Meier kdnnte dem entgegenhalten, dass der Zweck der europaischen Marktfreiheiten gerade in
der Aufdeckung und Beseitigung jener Protektionismen liegt, die auRerhalb der Regelungsbefugnisse
des Unionsgesetzgebers liegen. Die Grundfreiheiten adressieren daher die Mitgliedstaaten. Dem
europdischen Gesetzgeber bringt das Europarecht hingegen das Vertrauen entgegen, dass seine
Entscheidungen das Integrationsprogramm verwirklichen und damit auch den Binnenmarkt schitzen
und fortentwickeln. Dabei ist er durch vieles gebunden, namentlich durch Kompetenzgrenzen und
durch die Blockadeanfalligkeit der europdischen Politik (grundlegend: Fritz W. Scharpf in Kap. 2.3
hier), nicht aber durch die Grundfreiheiten. Prof. Schmidt konnte beiden aufmerksam zugehdrt haben
und nun zu schlichten versuchen: Die Wahrheit liegt irgendwo in der Mitte. Die vier Freiheiten binden
auch den Unionsgesetzgeber, aber nicht so eng wie den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber.

Die Implikationen der Antworten von Prof. Mdller und Prof. Meier sind interessant und weitreichend.
Eine vollumfangliche Bindung des europaischen Gesetzgebers wirde bedeuten, dass der
Demokratisierbarkeit der EU eigentimlich enge Grenzen gesetzt sind. Man kdnnte dann zwar das
politische System der EU weiter parlamentarisieren, beispielsweise durch ein gleiches Stimmgewicht
der EU-Birgerinnen und -Birger bei den EP-Wahlen oder durch ein Parlamentsrecht auf
Gesetzesinitiativen. Die Steuerungsfahigkeit des Unionsgesetzgebers bliebe aber merkwirdig
begrenzt, denn er kdnnte, sobald eine Materie den Binnenmarkt tangiert, fast immer nur
liberalisieren. Entsprechend bedeutungsarm ware dann der Ausgang europaischer Wahlen.

Aber auch die Antwort von Prof. Meier hat es in sich. Gabe es keinerlei Bindung des
Unionsgesetzgebers an die Grundfreiheiten, dann diirfte er genau jene Binnenmarkthindernisse, die
der EuGH unter Verweis auf die Grundfreiheiten beseitigt hat, durch Auslibung seiner
Binnenmarktkompetenz wieder in Kraft setzen, durch Autorisierung oder europaweite
Harmonisierung. Dieses Ergebnis ware zumindest bemerkenswert. Fiir das politische System der EU
ware die Losung freilich erfreulich, denn der Handlungsspielraum des Unionsgesetzgebers wadre
gegenlber dem Ldsungsvorschlag von Prof. Miller vergrof3ert. Folglich kdnnten dann auch Wahlen
zum Europdischen Parlament (EP) zu echten Richtungsentscheiden ber die Arbeitsteilung zwischen
Staat und Markt in der EU werden, vorausgesetzt, dass es den europdischen Parteien gelingt, sich
trotz heterogener Landerinteressen auf unterscheidbare Programme zu verstandigen (ein
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politokonomisches, nicht aber europarechtliches Problem). Wie auch immer, die behandelte
Fragestellung hat im Hinblick auf die demokratischen Potenziale der EU offenbar erhebliches
Gewicht.

Wenig Gelegenheit zur Klarung

Tatsachlich bleibt die Befugnis des europdischen Gesetzgebers, Grundfreiheiten einzuschranken,
auch rund sechzig Jahre nach Abschluss der Romischen Vertrdge ein unausgefochtener, aber
schwelender Kompetenzkonflikt in einem im Werden begriffenen politischen System, dessen
Graubereiche auch in sehr grundsatzlichen Fragen bemerkenswerte Umfange annehmen kdnnen. Bis
heute ist weder dem Primarrecht noch der Rechtsprechung des EuGH eine eindeutige Antwort zu
entnehmen, und die Einschatzungen in der Fachliteratur haben eine groRe Spannweite. Die
Antworten unserer drei imagindren Professorinnen und Professoren lassen sich konkreten
Positionen in den europarechtlichen Fachdebatten zuzuordnen (was ich hier unterlasse). Angesichts
der Tragweite des Problems kdnnen wir den Umfang des Graubereichs als europarechtliches und
integrationspolitisches Kuriosum verbuchen.

Nur selten wird grundfreiheitenbeschrankendes Sekundarrecht zum Gegenstand von EuGH-
Entscheidungen, entsprechend wenig Kontur hat die Grundfreiheitenbindung des
Unionsgesetzgebers. Das zeugt meiner Einschatzung nach davon, wie viel binnenmarktbezogene
Gesetzgebung bei Licht besehen aus reiner Kodifikation von Fallrecht besteht, bei der sich die Frage
der Befugnis zum korrigierenden Eingriff nicht stellt (MAKROSKOP-Autorin Susanne K. Schmidt zeigt
das Problem eindrucksvoll in Kapitel 4 hier). Am prominentesten durchexerziert wurde das Problem
bisher in der Saga liber das Tabakwerbeverbot. Die auf Grundlage der Binnenmarktkompetenz im
heutigen Art. 114 AEUV verabschiedete, aber vor allem gesundheitspolitische Ziele verfolgende
Richtlinie 98/43/EG wurde vom EuGH im Jahr 2000 fiir nichtig erklart, weil sich dem Gericht nicht
erschloss, wie etwa ein Verbot von Tabakwerbung auf Sonnenschirmen den Binnenmarkt fordere
(EuGH, C-376/98). Die im Jahr 2003 in Kraft getretene korrigierte Fassung (RL 2003/33/EG) lieR der
EuGH hingegen passieren (EuGH, C-380/03), obwohl nicht schrecklich viel anders war. Die Richtlinie

verfuhr etwas weniger restriktiv und wartete zudem mit einer geschickteren Begriindung auf, warum
das Tabakwerbeverbot dem Binnenmarkt diene.

Die unklare Beinfreiheit gegentiber den Binnenmarktfreiheiten ist einer der Grinde, warum die
polnischen und ungarischen Nichtigkeitsklagen gegen die 2018 beschlossene Reform (RL 2018/957)
der Entsenderichtlinie (96/71/EG) weder klar erfolgversprechend noch von vornherein aussichtslos
waren. Die Konstellation ist jener aus der Tabakwerbeverbots-Saga ahnlich, denn die die Reform
wurde wie auch die ursprtingliche Richtlinie von 1996 auf Grundlage der Binnenmarktkompetenzen
des Unionsgesetzgebers erlassen (hier Art. 53 Abs. 1 und Art. 62 AEUV), diente aber unbestreitbar vor
allem dem Arbeitnehmerschutz. Am 28. Mai 2020 legte Generalanwalt (GA) Sanchez-Bordona seine
Schlussantrage zu den als Rechtssachen C-620/18 (Ungarn) und C-626/18 (Polen) gefiihrten Klagen
vor (sie kdnnen hier und hier aufgerufen werden).

Nicht zuletzt angesichts des exzeptionellen Grades an Politisierung des Konflikts kommt der
Vorschlag des GA, die Nichtigkeitsklagen abzuweisen, nicht tUberraschend. So hatten wir es
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antizipiert. Ein Jahrzehnt hatten die Gewerkschaften fiir eine Maximierung der Arbeits- und
Sozialstandards gekampft, die Empfangerlander auf aus anderen Mitgliedstaaten entsandte
Beschaftigte anwenden dirfen, und damit fir eine politische Revision der restriktiven Auslegung der
europdischen Entsenderegeln durch den EuGH gestritten (wir berichteten). Die Kommission Juncker
hatte sich diesem Ziel angeschlossen. Niemand hatte erwartet, dass der EuGH diesen Kraftakt
untergraben wirde. Interessant ist in unserem Zusammenhang aber, wie der GA zu seinem Ergebnis
gelangte, speziell: Welche Art von Test musste die Reform in der Abwagung des GA bestehen, um vor
den Grundfreiheiten Bestand zu behalten? Wie, mit anderen Worten, hatte er den imaginaren Disput
zwischen unseren Expertinnen und Experten Miiller, Meier und Schmidt entschieden? Auf diesen
Teilaspekt der reichhaltigen Schlussantrage wollen wir uns nachfolgend konzentrieren.

Gibt es die Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers?
In Rn. 106 des Schlussantrags zur ungarischen Klage lesen wir:

Richtig ist, dass das Verbot von Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs nicht nur fir
nationale MalBnahmen, sondern auch fir Mallnahmen der Unionsorgane gilt.

Folgt der EuGH diesem Vorschlag, was wir hier annehmen wollen, ist Prof. Meier aus dem Rennen.
Das ging schnell. Der Unionsgesetzgeber ist demnach an die Grundfreiheiten gebunden. Prof. Meier
moge aber sicherheitshalber in Horweite bleiben, bis wir mehr lber die Kontur des an die
Unionsorgane gerichteten Verbots wissen.

Es bleiben Prof. Miiller (vollumfangliche Bindung an die Grundfreiheiten) und Prof. Schmidt (lockere
Bindung). In den Rn. 33-34 des Schlussantrags zur polnischen Klage, sachlich im Einklang mit den Rn.
105 und 107 des Schlussantrags zur Klage Ungarns, duRert sich GA Sanchez-Bordona wie folgt:

Bei dieser Analyse gelange ich zu dem Ergebnis, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
nationalen Malnahmen, mit denen die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen
landertibergreifender Dienstleistungen beschrankt wird, nicht ohne Weiteres auf die Prifung der
Vereinbarkeit einer Unionsregelung (wie der Richtlinie 2018/957), die dieses Phanomen harmonisiert,
mit Art. 56 AEUV Ubertragen werden kann.

Entgegen dem Vorbringen der polnischen Regierung kann eine Harmonisierungsrichtlinie
Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs einfiihren, die, wenn sie von einem einzigen
Mitgliedstaat erlassen wiirden, gegen Art. 56 AEUV verstoRen wirden.

In dieser Klarheit haben wir das noch nicht gelesen: Der Unionsgesetzgeber ist befugt, genau jene
Binnenmarktbeschrankungen einzufihren, die der EuGH auf mitgliedstaatlicher Ebene verboten hat.
Genau das hatte Prof. Meier, den wir gerade freundlich verabschiedeten, vertreten. Zwar geht es hier
zunachst nur um die Dienstleistungsfreiheit, aber bekanntlich strebt der EuGH nach Koharenz tber
die einzelnen Grundfreiheiten hinweg. Die Einsicht hat erhebliches integrationspolitisches Gewicht.
Erinnern wir uns etwa an das Po/bud-Urteil (EuGH, C-106/16), das in die Niederlassungsfreiheit ein

Recht auf ungestdrtes regime shopping im Gesellschaftsrecht hineinlas (wir berichteten). Verhalt es
sich so, wie der GA hier vorschlagt, sprache zumindest grundsatzlich nichts dagegen, die
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betreffenden Beschrankungen des regime shoppings auf europaischer Ebene wieder einzufihren.
Oder denken wir an das Teilverbot des griechischen Kindigungsschutzes bei Massenentlassungen in
AGET Iraklis (EuGH, C-201/15): Was immer dort im Detail verboten wurde, lie3e sich im Prinzip auf
europaischer Ebene harmonisieren, ohne an den Grundfreiheiten zu scheitern.

Auch Prof. Mdller dirfen wir an dieser Stelle aus unserer Runde entlassen, und er braucht sich auch
nicht in Horweite zu halten: Die oben proklamierte Bindung des Unionsgesetzgebers an die
Grundfreiheiten, so viel steht fest, ist nicht dieselbe wie jene des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers. In
Rn. 35 des Schlussantrags zu Polen finden wir daftiir folgende Begriindung:

Denn jede HarmonisierungsmalRnahme, die ein grundlegendes soziales Interesse, wie die Rechte der
entsandten Arbeitnehmer, schiitzt, erschwert in gewisser Weise die Dienstleistungsfreiheit der
Unternehmen, die diese Arbeitnehmer einsetzen. Diese Beschrankung hat jedoch wesentlich
geringere Auswirkungen auf den Binnenmarkt als eine gleichwertige nationale MaBnahme, da sie im

gesamten Gebiet der Union gilt.

Das ist unmittelbar einsichtig, wenn HarmonisierungsmaRnahmen Heterogenitat minimieren.
Bemerkenswert ist aber, dass dies auch fiir die hier vorliegende Konstellation gelten soll, in der die
Schutzbestimmungen fir Arbeitnehmer ja gerade nicht unionsweit vereinheitlicht werden: Was auf
Entsandte tibertragen werden darf, ergibt sich aus der Gesetzgebung des Empfangerlands, ohne dass
die Heterogenitat des in der EU zur Anwendung kommenden Arbeits- und Sozialrechts eingeebnet
oder auch nur vermindert wirde. Durchgesetzt oder zumindest verbessert wird vielmehr die Geltung
des Prinzips ,ein Land, ein Arbeitsrecht”.

Hinzu kommt noch, dass der Unionsgesetzgeber bei der Befahigung zur Ubertragung ganzer
Tarifgitter auf Entsandte zum Mittel der Autorisierung greift, also zur Maximierung einer Wahlfreiheit
der Empfangerlander. In der geanderten Fassung von Art. 3, Abs. 8 der Entsenderichtlinie heil3t es an
der betreffenden Stelle: Es ,kdnnen die Mitgliedstaaten auch beschlieBen...”.[1] Diese Autorisierung
macht nur dann einen Unterschied, wenn die Entscheidungen der Mitgliedstaaten nicht im Anschluss
vom EuGH unter Verweis auf die Dienstleistungsfreiheit verboten werden dirfen. Es handelt sich um
einen Akt des ,Freiraumens” mitgliedstaatlicher Entscheidungsalternativen, man konnte auch sagen:
um einen Akt sekundarrechtlicher Steuerung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten. Solche
Strategien sind, folgt man dem GA, nicht per se grundfreiheitenwidrig — ein potenziell wichtiger
Gesichtspunkt bei der Erschlie3ung sozialer Reformpotenziale.

Wie fest ist die Bindung?

Wie es aussieht, hat Prof. Schmidt unseren imaginaren Disput gewonnen. Freilich hatte sie sich klug
zwischen zwei Extremen positioniert: An die Grundfreiheiten ist der Unionsgesetzgeber weder
vollumfanglich gebunden, noch bleibt er ganzlich von ihnen ungebunden. Zwischen den Extremen
verbleibt viel Raum. Welchen Umfang hat die verbliebene Restbindung?

Rn. 109 des Schlussantrags zur ungarischen Klage lautet:

Die Kontrolle, die der Gerichtshof tiber die Giiltigkeit einer Harmonisierungsrichtlinie im Rahmen einer
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Nichtigkeitsklage austiben kann, umfasst die Priifung, ob sie den Grundsatz der Verhdltnismaligkeit
beachtet, verleiht ihm aber nicht die Befugnis, die ihrem Inhalt zugrunde liegenden politischen
Entscheidungen zu ersetzen. Als allgemeiner unionsrechtlicher Grundsatz verlangt der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit, dass die von einer Unionsbestimmung eingesetzten Mittel zur Erreichung der
mit der betreffenden Regelung zulassigerweise verfolgten Ziele geeignet sind und nicht tber das

dazu Erforderliche hinausgehen.

Und in Rn. 36 des Schlussantrags zur polnischen Klage, sachlich identisch mit Rn. 111 des

Schlussantrags zur ungarischen Klage, fiihrt GA Sanchez-Bordona aus:

Der Unionsgesetzgeber verfligt im Licht [der] Rechtsprechung zur Kontrolle der VerhdltnismaBigkeit
von Harmonisierungsvorschriften in einem so komplexen Bereich wie dem der landertibergreifenden
Zurverfigungstellung von Arbeitnehmern ber ein weites Ermessen. Zu klaren ist, ob er von dieser
Befugnis offensichtlich [Kursivsetzung im Original] unangemessen Gebrauch gemacht hat, als er das
Interessengleichgewicht, zu dem er in der Richtlinie 96/71 gelangt war, durch die Richtlinie 2018/957
geandert hat.

Der Unionsgesetzgeber muss also, wenn er Grundfreiheiten wie die Dienstleistungsfreiheit
beschrankt, nicht durch den strengen, auf mitgliedstaatliche MaBnahmen angewandten vierstufigen
Cassis de Dijon- bzw. Gebhard-Test hindurch. Namentlich braucht er fir die Rechtfertigung seiner
Entscheidungen keine zwingenden Griinde des Allgemeininteresses. Er hat vielmehr einen weiten
Ermessensspielraum, der durch das Erfordernis der VerhdltnismaRigkeit begrenzt wird und der hier
nicht spezifisch auf die Grundfreiheiten verengt, sondern als allgemeiner unionsrechtlicher Grundsatz
aufgerufen wird. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf etwaigen offensichtlichen
Missbrauch der Handlungsermachtigung zu priifen. Aus Rn. 110 des Schlussantrags zur ungarischen
Klage wird deutlich, dass diese Erfordernisse nach gangiger Rechtsprechung neben dem
UbermaRverbot ein Verbot der Anwendung offensichtlich unangemessener Mittel umfassen, ein
Gebot der Berlicksichtig aller erheblichen Faktoren und Umstande sowie die Notwendigkeit einer sich
auf objektive Kriterien stitzenden Untersuchung auf entstehende Nachteile fiir andere
Wirtschaftsteilnehmer. (Am Rande und aus aktuellem Anlass: Gefordert wird also eine auf die

Wirkungen abzielende Folgenabschatzung.)

Der eigentlich bemerkenswerte Umstand ist die Lockerheit der Restbindung an die Grundfreiheiten.
Fast sind wir versucht, den sich noch in Horweite aufhaltenden Prof. Meier trotz der nominellen
Bejahung einer spezifischen Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers in unseren Kreis
zuriickzubitten, um ihn anschlieBend zum Sieger zu kiren. Denn dass die Auslibung der
Unionskompetenzen durch den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz aus Art. 5 Abs. 4 EUV begrenzt wird,
davon gingen wir alle aus — auch ohne Grundfreiheiten. Und schon gar nicht nahmen wir an, dass der
EuGH dem europaischen Gesetzgeber erlaubt, von irgendeiner seiner Gesetzgebungskompetenzen
offensichtlich unangemessenen Gebrauch zu machen. Auch das hat aber mit den Grundfreiheiten erst
einmal nichts zu tun. In derselben Logik gehen wir davon aus, dass der Unionsgesetzgeber das
Subsidiaritatsprinzip nicht offenkundig missachten und keine offenen Diskriminierungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit autorisieren darf.
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Waren wir also nicht zu denselben Ergebnissen gelangt, hatte der GA die nominelle Bestatigung der
Grundfreiheitenbindung des europdischen Gesetzgebers unterlassen? Eine Deutung konnte lauten,
dass Sanchez-Bordona hier unterstreichen wollte, dass auch die Grundfreiheitentrager im Test auf
Verhaltnismaligkeit hinreichende Beriicksichtigung finden missen. Man kann es vielleicht so
ausdriicken: Mit der Austibung der Binnenmarktkompetenzen muss mindestens eine Marktpflege
bezweckt werden, eine bewahrende Gestaltung der Rahmenbedingungen, unter denen sich
Grundfreiheiten Uberhaupt erst ausiiben lassen. Der Unionsgesetzgeber ist keinem
Liberalisierungsgebot unterworfen, aber der Bezug zur Weiterentwicklung des Binnenmarkts darf
auch nicht vollstandig verloren gehen. Alles andere wirde aus den Binnenmarktkompetenzen
Generalermachtigungen fir gesetzgeberisches Handeln in allen Feldern machen, von denen sich nur
irgendein Marktbezug behaupten lasst. Diese Deutung passt zum Ausgang der ersten Sequenz des
Dramas um das Tabakwerbeverbot: Reine Gesundheitspolitik darf mit den Binnenmarktkompetenzen

nicht betrieben werden.

Offene Fragen und integrationspolitische Schlussfolgerungen

So bemerkenswert wie erfreulich ist im Ergebnis Klarheit, mit der GA Sanchez-Bordona die
Gebundenheit des Unionsgesetzgebers an den flir mitgliedstaatliche Binnenmarktbeschrankungen
konstruierten Rechtfertigungstest verneint. Als Grundfreiheitenbindung des europaischen
Gesetzgebers verbleibt lediglich eine vage Restbindung, die schwer von jenen Begrenzungen seiner
Handlungsspielraume zu unterscheiden sind, die es auch ochne Grundfreiheiten gabe. Erste Konturen
eines an den Unionsgesetzgeber anzulegenden, dul3erst lockeren, im Kern als Missbrauchskontrolle
zu verstehenden Grundfreiheitentest sehen wir nur unscharf aufscheinen. Folgt der EuGH den
Schlussantragen des EuGH, ist eine verstarkte Fachdebatte Uber die Einzelheiten der

Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers zu erwarten.

Viel wichtiger sind aber die praktisch-politischen Implikationen. Der europdische Gesetzgeber ist gut
beraten, im Zuge etwaiger Konflikte zwischen seinen Vorhaben und den Grundfreiheiten nicht
vorschnell einzuknicken, etwa auf Anraten der juristischen Dienste. Er ist nicht dazu verdammt, als
Maschinerie zur Kodifizierung des im Rahmen der EuGH-Judikatur zum Binnenmarkt gegen die
Mitgliedstaaten ergangenen Fallrechts zu fungieren. Klare Konturen gewinnt der Spielraum des
Gesetzgebers nur, wenn er mutig getestet wird.

Dieser Beitrag erscheint auch in geklirzter Fassung auf dem Portal Verfassungsblog. Ich danke

Florian Rodl fiir wertvolle Kommentare zu einer friiheren Fassung.

[1] Allerdings vernachldssige ich hier, dass der Unionsgesetzgeber an dieser Stelle kodifiziert: Die Moglichkeit der
Ubertragung ganzer Tarifgitter hatte der EUGH bereits im Zuge seiner Interpretation des unklaren Begriffs der
Mindestlohnsitze erdffnet, der, mit dem Ziel der Beseitigung der verbliebenen Unklarheiten, nun durch den Begriff
der Entlohnung ersetzt wurde. Ob der europdische Gesetzgeber auch ohne das hier magebliche EuGH-Urteil
Sahkdalajen ammattiliitto (C-396/13) zur Autorisierungsstrategie hatte greifen diirfen, lasst sich den Schlussantrdagen

des GA nicht entnehmen.
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