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Ist der Unionsgesetzgeber an die Grundfreiheiten gebunden?

Von Martin Hopner. Koln™ und Christine Haas, Berlin

Ist der Unionsgeserzgeber an die Grundfreiheiten gehunden? Darf er Mafnah-
men. die auf” mitgliedstaatlicher Ebene verhotene Beschrdnkungen der Binnen-
marktfreiheiten waren, EU-weit harmonisieren? Und darf er mitgliedstaatliche
Malsnahmen mittels Sekundarrecht autorisieren. die ansonsten in Konflikt mit den
Muarkifretheiten geraten wurden? In der cwroparechilichen Fachliteratur gehen
die Einschdtzungen weit auseinander. Zur Kldrung werden owei Konfliktsequen
-zen analysiert: die Auseinandersetzungen um die Richtlinie zum Verbot von Ta-
bakwerbung und um die Entsenderichtlinie einschl efilich ilhrer jingsten Revision.
Fox zeigt sich, dass der Unionsgesetzgeber ovear nominell wn die Grundfreiheiten
gebunden ist. Es handelt sich jedoch wm eine lockere Bindung mit hisher unklaren
Koniuren Die Theorie von der engen Grundfreiheitenbindung muss daher als
falsifiziert betrachtet werden, Der Unionsgesetzgeber sollte die unklaren Grenzen
des ilm zugewiesenen Spielraims offensiv testen.

I. Wen verpflichten die europiiischen Grundfreiheiten?

Die europidischen Grundireiheiten (alternativ: Binnenmarktfreiheiten) sind die
im Binnenmarktkapitel des AEUV! niedergelegien und durch eine umfangliche
Rechisprechung des EuGH konturierten und ergiinzten Rechte auf ungehinderte
transnationale Bewegung von Waren. Personen. Dienstleistungen und Kapital
aul dem Binnenmarkt. Der vorliegende Beitrag behandelt. ob und in welchem
L mfang diese Bestimmungen den Unionsgesetzgeber® verpflichten.?

Ist der Unionsgesetzgeber dahingehend an die Grundfreiheiten gebunden. dass
es ihm grundsiitzlich verboten ist, binnenmarktbeschrinkende Gesetze (Richtli-
nien oder Verordnungen) zu erlassen? Missen Beschrinkungen. die der Uni-
onsgesetzgeber gleichwohl erlassen will. denselben strengen Rechtfertigungstest
(den vierstufigen Cussis*- bzw. Gebhard®-Test) bestehen wie mitgliedstaatliche
Malinahmen mit beschrinkender Wirkung? Die Frage ldsst sich auch wie folgt
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formulieren: Darf der Unionsgesetzgeber bestimmte Regelungsbereiche aus dem
Schutzbereich der Grundfreiheiten herausldsen.® indem er eine Binnenmarktbe-
schrankung auf Unionsebene vereinheitlicht (Harmonisierung) oder indem er eine
vom EuGll als unzuldssige Beschrinkung qualitizierte mitgliedstaatliche Malf3-
nahme seinerseits als erlaubt kennzeichnet (Autorisierung)??

Eigentlich widre zu erwarten. dass sich diese Fragen unter Verweis auf cine
maBgebliche Norm im Primirrecht oder durch einschldgige Entscheidungen des
CuGH kldren lassen. Aber so ist es nicht. Weder geben die Vertrige eine Lésung
vor. noch hat der EuGH den “ebel bisher wirklich gelichtet. Auch dic europa-
rechtliche Fachliteratur verweigert eine eindeutige Antwort. Immerhin, so wird
dieser Beitrag verdeutlichen, lassen sich aul’ Grundlage der jingeren Rechtspre-
chung einige Extrempositionen ausschlielien. darunter auch die Lehre von der
engen (strengen) Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers.

Il. Uneinigkeit in der Fachliteratur

Zur Kldarung liegt in einem ersten Schritt der Rickgrift auf die europarechtliche
Fachliteratur nahe. Gibt es tiber Art und Umfang der Grundfreiheitenbindung des
L nionsgesetzgebers eine eindeutige Lehrmeinung oder zumindest einen nicht all-
zu weiten Korridor. in dem sich die Einschidtzungen bewegen? Statt einer Klaren
Antwort findet sich eine bemerkenswerte Heterogenitdt an Lehrmeinungen. die
sich praktisch tiber die gesamte Bandbreite aller denkbaren Antworten erstreckt.

1. Enge Bindung

Einige Europarechtler gehen von einer engen Bindung des Unionsgesetzgebers
an die Grundtreiheiten aus. Ein Beispiel flir diese Einschitzung ist Dittert, dem
zufolge der Unionsgesetzgeber keine Richtlinien und Verordnungen erlassen dart.
die die Grundtreiheiten verletzen.® Ehlers fiihrt aus, dass binnenmarktbezogenes
sekundirrecht stets aul’ den Grundtreiheiten autbauen muss.” Im Falle einer Ver-
letzung sei das Sekundérrecht ungiiltig und fur die Priifung der Zuldssigkeit einer
nationalen Regelung dann nicht mehr das Sekundérrecht, sondern die Grundtrei-
heit maBgeblich. I'renz stellt ebentalls heraus. dass Sekundirrecht nicht zur Ein-
schriinkung von Grundfreiheiten genutzt werden kann.'"" Die dort festgelegten Re-

6 Da aufierhallb des Anwendungsbereichs der Grundfrethenen das allgemene Dishrimimerungsverbot des
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ber befugt. das den Grundtrerthenen mnewohnende Beschrankungsverbot in ausgewahlien Bereichen aut e
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geln seien Mindeststandards. die nicht unterschritten werden dirfen. Miiller-Gratf
zufolge ist der Unionsgesetzgeber ..selbstverstindlich™ an die Grundfreiheiten
gebunden. Dass er die Marktfreiheiten nicht beschrianken diirfe. ..sollte aufler
Frage stehen™. In Grundfreiheiten eingreifen diirfe der Unionsgesetzgeber. von
Gefihrdungslagen abgesehen. lediglich mit dem Ziel ihrer Effektuierung. "
Welche Cigenschaften der Grundfreiheiten fiithren die Autoren zu ihren Einschiit-
zungen? Ehlers legt dar. dass primirrechtliche Rechtsquellen an der Spitze der
europdischen Normenhierarchie stehen und daher auch dem Sekundérrecht vor-
gehen.!? Freilich klédrt. wie etwa Rosenfeldt und Wiirdemann austiihren. die Nor-
menhierarchie allein noch nicht, wen die Normen adressieren.'? Die Annahme,
dass die Grundireiheiten die Mitgliedstaaten binden. der Unionsgesetzgeber aber
von der Bindung ausgenommen ist. sei aber — so Ehlers — nicht nachvollziehbar.
Eine Nichtbindung des europdischen Gesetzgebers laute Gefahr. die Grundfrei-
heiten im Ergebnis auszuhebeln.'

Andere Autoren begriinden die Bindungswirkung der Grundfreiheiten mit ihrem
taktischen Grundrechtscharakter. Fir diese Position steht Walter. dem zufolge
sich die Grundfreiheiten im Zuge der Rechtsfortbildung zu grundrechtsidhnlichen
Freiheitsrechten entwickelt haben.'S MaBgeblich seien hierflir die EuGH-Recht-
sprechungen zum Charakter der Grundtreiheiten als subjektive Rechte sowie der
Ubergang vom Diskriminierungs- zum Beschréinkungsverbot gewesen. Folglich
seien auch die Unionsorgane an die Grundfreiheiten gebunden. Dass der EuGl
die Grundfreiheiten zu primérrechtlich verankerten Individualrechten fortentwi-
ckelt hat, steht auBBer I rage. Ob die Grundfieiheiten deshalb bereits grundrechts-
ghnlich sind. sei dahingestellt. haben Grundrechte und Grundfreiheiten doch un-
terschiedliche Zwecke. Grundrechte sind Selbstzweck. die Grundfreiheiten sind
hingegen Werkzeuge zur [ rreichung eines integrationspolitischen Ziels, der Er-
richtung des europdischen Binnenmarkts, '

Vor allem aber gerit die Analogie von Unionsgrundrechten und Binnenmarktfrei-
heiten genau hier. bei der Frage nach den Verpflichteten. an Grenzen. Im [linblick
auf” die Bindung der Mitgliedstaaten ist der Unterschied offenkundig. Denn die
Unionsgrundrechte adressieren zuvdérderst die europdischen Organe und so auch
den Unionsgesetzgeber.!” wihrend eine Bindung der Mitgliedstaaten nur erfolgt.
wenn sie EU-Recht umsetzen. Im Gegensatz dazu richten sich die Grundfreihei-
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ten zweitellos gerade an die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber.!® Das zu Kldrende
Problem der Grundfreiheitenbindung des unionalen Gesetzgebers lisst sich durch
den Verweis auf die Grundrechtsihnlichkeit der Grundfreiheiten daher letztlich
ebenso wenig I6sen wie durch den Verweis auf die Normenhierarchie.

Auch Scheffer’ und Bock?” gehen von einer engen Bindung des europidischen
Gesetzgebers aus. machen hierflir aber keine Eigenschatten der Grundfreiheiten
selbst verantwortlich. Eine solche Verptlichtung kdnne sich ausschlieflich aus je-
nen Passagen des AEUV ergeben. die sich explizit an die Unionsorgane richten.
Das sei im Fall von Art. 3 AEUV gegeben. der die Unionsorgane zur Errichtung
eines Binnenmarkts verptlichtet. Dies sei als implizite Bezugnahme auf das Bin-
nennarktkapitel zu verstehen, das tolglich auch fiir den Unionsgesetzgeber ver-
bindlich <ei.?!

2. Lockere oder keine Bindung

Der Gegenposition zufolge wirken die Grundfreiheiten auf die Freiheitsgrade
des europdischen Gesetzgebers anders als aut jene der Mitgliedstaaten. Linige
Europarechtler schitzen die Bindung des Sekundérrechts an die Grundireiheiten
als duBerst gering und moglicherweise <ogar gidnzlich abwesend ein.?2 Anderen
zufolge ist die Bindung der europdischen Politik an die Binnenmarkttreiheiten
zumindest lockerer als jene der mitgliedstaatlichen Politik.23

Besonders klar ausformuliert findet sich die Theorie von der Ungebundenheit
des Unionsgesetzgebers gegeniiber den Grundfreiheiten bei von Bogdandy.* Die
europdische Politik sei befugt. Sachverhalte anders zu regeln als vom EuGH im
Rahmen seiner Grundfreiheiten-Rechtsprechung entschieden. Keine entsprechen-
de EuGH-Entscheidung sei in Stein gemei3elt, sie kdnne jederzeit mittels S ekun-
dédrrecht abgedndert werden. Wenn eine Ausgestaltung in Form von Richtlinien
und Verordnungen dann vorliege. trete das Primirrecht hinter das Sekundirrecht
zuriick. Letzteres, der Riickzug der Grundtreiheit hinter die Richtlinie (oder

8 8. luha, Grundtreiheiten im Kompetenzkonflikt, 2013 S 76 7. Kmgreen Grundfretheiten, i v Bogdands
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Rn o 7 Muller-Graff(Fn 3), Rn 35
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gpf. Verordnung). ist freilich unstrittig:>® Ist auf dem in Rede stehenden Gebiet
mittels Sekundirrecht eine Vollharmonisierung erfolgt, werden europarechtlich
angefochtene Malinahmen nicht mehr am MaBstab der Grundfreiheit. sondern
an jenem des spezielleren Sekundirrechts gepriift.?® Dieser Umstand gewinnt
jedoch erheblich an Brisanz. wenn man annimmt, dass der Unionsgesetzgeber
Grundfreiheiten nicht nur konturieren, sondern auch partiell ..liberschreiben und
damit gewissermalden .zuriickdringen™ darf.

Ein von mehreren leilnehmern der Debatte angefiihrtes Argument fur die lockere
Grundlreiheitenbindung lieSe sich als Theorie vom Vertrauensvorschuss bezeich-
nen: Anders als der mitgliedstaatliche Gesetzgeber, der stets der Versuchung
protektionistischer Reflexe ausgesetzt sei, habe der Unionsgesetzgeber ein grund-
legendes Interesse an der Weiterentwicklung der europdischen Integration und am
Funktionieren des Binnenmarkts=7 und daher mutmaflich gute Griinde. wenn er
auf europdischer l:bene MaBBnahmen beschlief3e. die auf mitgliedstaatlicher Ebene
als binnenmarktwidrige Beschriinkungen zu qualifizieren wiren. Selbst dann baue
Harmonisierung zudem die Unterschiedlichkeit einzelstaatlicher Regulierungen
und damit auch Handelshemmnisse ab.”® Schon gar nicht. fiigt Kingreen hinzu.
diskriminiere der Unionsgesetzgeber willentlich grenziiberschreitende gegentiber
inlandischen Transaktionen.>”

Im [ icht dieser Uberlegungen erscheint der an den Unionsgesetzgeber gerichtete
Vertrauensvorschuss gerechtfertigt. Zu bedenken ist aber. dass das Argument
aut die IHarmonisierungskonstellation besser passt als auf die Konstellation der
Autorisicrung. also der an die Mitgliedstaaten gerichteten Erlaubnis. eine Rege-
lung nach cigenem Ermessen auszugestalten. ohne hierbei durch die einschligige
Grundfreiheit eingeschriinkt zu sein. Auf die Konstellation der Autorisierung
angewandt, miisste der Vertrauensvorschuss cinen anderen. noch gréferen Gehalt
haben: Selbst wenn der Unionsgesetzgeber den Anwendungsbereich der Grund-
freiheiten steuern will. ohne zu vereinheitlichen, wird er tlir sein Vorgehen gute.
integrationskompatible Griinde haben.

Der substanzielle Spielraum des Unionsgesetzgebers gegeniiber den Binnen-
marktfreiheiten. so ein weiteres Argument. sei eine demokratietheoretische Not-
wendigkeit. Line enge Bindung des europdischen Gesetzgeber: an die Grundlrei-
heiten wiirde hingegen bedeuten. seinen Entscheidungsspielraum iiber Gebiihr
einzuschriinken® und ihn zu einer Maschinerie zur Kodifikation der Grundfrei-

25 1 Kmgreen(ln 18).8 682, Rn 18

20 In den nachfolgenden Fallbetrachtungen wird sich aber zeigen, dass der LuGll dieser Regel nicht immet
tolgt
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heitenjudikatur des EuGH zu degradieren.’' Als kritischer Einwand liegt frei-
lich nahe, dass sich dhnliches von den mitgliedstaatlichen Demokratien sagen
lieBe. Teichmann flihrt Argument und Einwand zu einem Gedanken zusammen,
der sich als Kompensationstheorie bezeichnen lieBe: Der weite Spielraum des
Unionsgesetzgebers sei ein ..notwendiges Korrelat™ zur engen Bindung des mit-
gliedstaatlichen Gesetzgebers. Da die Handlungsfreiheit der nationalen Politik
mit dem Ubergang vom Diskriminierungs- zum Beschrinkungsverbot erheblich
eingeschrinkt worden sei, miisse ihr zumindest ein groBerer Spielraum durch
gemeinsames Handeln auf europdischer Ebene zuge tanden werden. 32

Von den bisher genannten dogmatischen Argumenten ist die empirische Herange-
hensweise zu unterscheiden: Die Entscheidungspraxis des EuGH, so die Beobach-
tung einiger Europarechtler, tendiere gegen die Theorie von der engen Bindung.
Das europdische Hochstgericht, so beispielsweise Teichmann, priife européisches
Sekundirrecht weniger streng gegen die Grundfreiheiten als mitgliedstaatliches
Gesetzesrecht.>? Serensen fiihrt an, dass der EuGH in Konfliktfillen lediglich
eine grundfreiheitskonforme Auslegung der Richtlinien und Verordnungen vor-
nehme, statt Sekundirrecht auBler Kraft zu setzen (dass dies fiir eine lockere
Bindung spricht, werde ich nachfolgend aber mit einem Fragezeichen versehen).34
In Fdllen zudem, in denen e¢in solches Vorgehen nicht moglich sei, betone der
EuGH mitunter, dass es nicht seine Aufgabe sei. die Bewertung des Unionsge-
setzgebers durch seine eigene Bewertung zu ersetzen (was zweifellos fiir eine
lockere Bindung spricht). Um die Praxis des EuGH wird es in den nachfolgenden
Fallstudien gehen.

III. Die Auseinandersetzung um die Richtlinie zum Verbot von
Tabakwerbung

Die erste der nachfolgend analysierten Konfliktsequenzen stammt aus den Jahren
1998 bis 2006. Die Kontroverse drehte sich um die Frage, ob der Unionsgesetzge-
ber befugt war. Beschrankungen der Warenverkehrstreiheit zu erlassen, genauer:
Tabakwerbung zu verbieten. Die Auseinandersetzung bietet eine hohe Zahl an
Beobachtungspunkten, weil es sich um eine lingere, von der europarechtlichen
Debatte intensiv begleitete Ereigniskette handelt: Verabschiedung von Sekundir-
recht, Klage, Erkldarung der Nichtigkeit durch den EuGH, erneute Verabschiedung
in verdnderter Fassung, neue Klage, bestidtigendes EuGH-Urteil.

31 Das 1st nahe an Grimms (8. Grimm, Europa ja - aber welches” Zur Verfassung der europédischen Demokratie,
2016) Kritik an der ..Ubcrkonstitutionalisierung™ der Europtischen Union, In der Tat scheint Gnmms Kriuk,
ohne diesen Umstand explizil zu thematisieren, eine enge Bindung des Unionsgesetzgebers an die Grundfrei-
heiten vorauszusetzen

32 C. Teichmann (Fn. 23), S. 735, 756.

33 C. Teichmann (Fn. 23),5.735, 7471

34 K. £ Sorensen, Reconciling Secondary legislatien and the Treaty Rights of Free Movement, IELR 2011,
S. 339. Siehe auch: K. Mortelmans (Fn. 7), S. 1303, 1324 {; M. Nentesheim. NWormenhierarchien im ELI-Recht,
EuR 2006, S. 737, 746.
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1. Der erste Anlauf

Die Tabakwerbeverbotsrichtlinie’> wurde im Juli 1998 verabschiedet. Sie zielte
darauf. die Unterschiedlichkeit der mitgliedstaatlichen Regelungen zur labakwer-
bung auf restriktivem Niveau einzuebnen. Nach weithin geteilter Finschatzung
wurde mit den MaBnahmen vor allem ein effektiverer Gesundheitsschutz be-
zweckt. was auch darin zum Ausdruck kam. dass in den zustdndigen Organen vor
allem Gesundheitspolitiker mit der Materie befasst wurden. Als Kompetenz-
grundlage benannte der europdische Gesetzgeber gleichwohl seine im heutigen
Art. 114 AELV (damals Art. 100a AEUV) kodifizierte Befugnis. Mallnahmen zu
erlassen. ..welche die Lrrichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum
Gegenstand haben™. Line gesundheitspolitische |larmonisierungskompetenz lag
nicht vor und wére also keine Alternative gewesen.

Der entscheidende Gegenstand der Richtlinie war das Verbot der herkémmlichen
Formen von Werbung flir tabakhaltige Produkte.® Das Verbot sollte vor allem
Anzeigen in Zeitungen und anderen Medienprodukten. aber auch z.B. mit Wer-
bung bedruckte Produkte (wie zum Beispiel Sonnenschirme mit dem Logo von
Zigarettenherstellern) umfassen. Erlaubt bleiben sollte labakwerbung in Geschéf-
ten sowie in Medienprodukten. die aut Tabakprodukte spezialisiert sind. Art. 5 der
Richtlinie sollte die Mitgliedstaaten zur Beibehaltung von strengeren als in der
Richtlinie genannten Malinahmen ermichtigen (Mindestharmonisierung).3” Im
Rat stimmte Deutschland als einziges Land gegen die Richtlinie.

Die Konstellation ldsst sich als ..Beschridnkung durch Harmonisierung™ umschrei-
ben. Zweifellos hatte die Richtlinie eine Beschrankung im europarechtlichen
Sinne zum Gegenstand: Der transnationale I1andel mit Tabakprodukten wére
erschwert worden. denn zur Eroberung ausldndischer Mirkte oder zur Einflihrung
neuer Produkte wire die Werbung als Instrument kiinttig weitgehend ausgefal-
len. Ebenso zweitellos hitte es sich um eine diskriminierungsireie Mallnahme
gehandelt: Aus Perspektive aller beteiligten Ladnder wéren in- und ausldndische
Marktteilnehmer gleichermalien betroffen gewesen.

Im Oktober 1998 reichte Deutschland eine Nichtigkeitsklage vor dem EuGH
cin.3® Im Vordergrund standen zwei eng miteinander verkniiptte Klagegriinde:3”
Der Unionsgesetzgeber habe erstens seine Kompetenzen {iberschritten. Der
Art. 114 AEUV ermiéchtige nicht zum Tabakwerbeverbot. weil er dem europi-
ischen Gesetzgeber lediglich eine Befugnis zur Férderung des Binnenmarkts ver-
leihe. Die Binnenmarktkompetenz sei also keine allgemeine Regulierungskompe-

35 RE 9K/ Grdes | und des Rates vom 6 7 1998

36 Rl (Fn 35). Art 3 Abs 1

37 Rl (Fn 35) Art S

R LuGH Rs C-376/98 (Bundesrepublik Deutschlandsb uropaisches Parlament. Rat der Europtischen Umon).,
ECLETUIC 2000 181 Slg 2000 1-849%

W GA Fennelly, Schlussantrage v 1506 2000 m der Ry C-376/98 (Bundesrepublik Deutschiand/luropaisches

Parlament, Rat der 1 uropaischen Union) TCHETU € 2000 181 Rn 34-56
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tenz. sondern etwas Engeres: eine Marktschatfungskompetenz. Zweitens (und in
unserem Zusammenhang entscheidend) stelle der Eingrift’ eine ..unverhiltnismi-
Bige Beschrankung™0 der Warenverkehrsfreiheit dar. was anzeigt, dass Deutsch-
fand von einer engen Grundtreiheitenbindung des unionalen Gesetzgebers aus-
ging.

Der Schlussantrag des Generalanwalts*! und die Entscheidung des FuGH in der
Rechtssache C-376/984 fielen weitgehend kongruent aus. Im Sinne Deutschlands
und im Einklang mit dem EuGtl-Urteil fihrte Generalanwalt Nial Fennelly
aus, dass die Binnenmarktkompetenz ..nicht mit der Schattung einer allgemei-
nen Regulierungskompetenz der Gemeinschaft gleichgesetzt werden™ konne: die
Ausiibung der Binnenmarktkompetenz miisse vielimehr ..entweder die Ausiibung
der Grundfreiheit [...| erleichtern oder die Wettbewerbsbedingungen an|...|glei-
chen-.*3

Diese Feststellung oftnete den Beflirwortern der Richtlinie im Prinzip eine [ iir.
denn eine Angleichung der Wettbewerbsbedingungen fand zweitellos statt. Um
zu pritfen, ob die Erreichung dieses Ziels ein Verbot rechttertigt. schlug der GA
einen zweistufigen Test vor.* Erstens sei zu priifen. ob die zu vereinheitlichenden
Regeln in den Mitgliedstaaten tatsachlich so unterschiedlich seien. dass sie den
freien |landel behindern. Zweitens misse vom Gesetzgeber schliissig dargelegt
worden sein. ob und inwiefern die ergriffene Malinahme tatséichlich dem Ziel der
Binnenmarktférderung diene. Hierbei sei dem Gesetzgeber zwar ein weiter Spiel-
raum einzurdumen. Der EuGll misse allerdings priifen. ob den gesetzgebenden
Organen ..ein oftensichtlicher Irrtum oder Ermessensmissbrauch unterlaufen ist
oder ob sie die Grenzen ihres Spielraums offensichtlich tiberschritien™ haben.**
Der EuGl folgte diesem Vorschlag und verneinte, dass es in der Richtlinie um
die Binnenmarktschaffung ging. Der Gesetzgeber, so das europiiische Hochstge-
richt, habe nicht dargelegt. wie die Richtlinic den gemecinsamen Markt fordere.
Verbote seien im Zuge der Binnenmarktvertiefung zwar nicht grundsitzlich aus-
geschlossen. Wie aber etwa ein Verbot von Tabakwerbung aut” Sonnenschirmen
oder Plakaten den Binnenmarkt térdere. erschloss sich dem Gericht nicht.*® Auch
spreche der Charakter der Richtlinie als Mindestharmonisierung. also die an die
Mitgliedstaaten gerichtete Erlaubnis. weitergehende Verbote zu erlassen. nicht da-
[tir. dass die angestrebte MaBnahme den Binnenmarkt vertiete. Der Gesetzgeber
habe sich daher zu Unrecht auf seine Binnenmarktkompetenz berufen und die
Richtlinie sei. wie von Deutschland verlangt, nichtig.*?
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Das Schicksal der ersten Fassung der Richtlinie ist im Zusammenhang mit der
vorliegend diskutierten Problemstellung informativ, ldsst aber gleichwohl vieles
offen. Dem etwaigen Grundfreiheitentest ist. so zeigt sich. eine Priifung der Kom-
petenznorm vorgeschaltet. Der EuGH begreift die Binnenmarktkompetenzen des
L nionsgesetzgebers nicht als allgemeine Regulierungskompetenz. Gleichwohl
stellt er dem Ziel einer erleichterten Austibung der Marktfreiheiten ein weiteres
legitimes Ziel an dic¢ Seite: FFiihren unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen zu
spiirbaren*® Wettbewerbsverzerrungen. dart der Unionsgesetzgeber seine Binnen-
marktkompetenz auch zur Angleichung der Wettbewerbsbedingungen ausiiben.
Da die Richtlinie gleichwohl an der Priifung der Kompetenzgrundlage scheiterte.
erfahren wir aber nicht. welche (strengen oder weniger strengen) Rechtfertigungs-
tests sich angeschlossen hétten. hatte die Mafinahme den Kompetenztest bestan-
den.*

2. Der zweite Anlauf

Die revidierte labakwerbeverbotsrichtlinie™ trat im Mai 2003 in Kraft. Auch die-
se Richtlinie zielte auf das Verbot von Tabakwerbung in Druckerzeugnissen und
anderen Medien.?! Dariiber hinaus verfuhr die Richtlinie weniger restriktiv als
ihre gescheiterte Vorgéangerin: Die Werbung aut Erzeugnissen wie Sonnenschir-
men tauchte nicht mehr auf. und nunmehr legte Art. 8 test. dass die nationalen
Gesetzgeber keine weiterflihrenden Einschrankungen vornehmen dtirten (Vollhar-
monisierung).3? Als Kompetenzgrundlage diente wie auch beim ersten Versuch
die Binnenmarktkompetenz aus Art. 114 AEUV.

Beachtung verdient zudem die ausfiihrliche und klar auf die Binnenmarktschat-
fung abstellende Begriindung der Richtlinie durch die Kommission.®* Ziel sei
es. durch tlarmonisierung ..Hindernisse zu beseitigen. die dem Funktionieren des
Binnenmarkts entgegenstehen. und auf diese Weise den freien Verkehr mit Waren
und Dienstleistungen |...] sicherzustellen™. Die Unterschiedlichkeit der bestehen-
den nationalen Regeln wurde im Einzelnen dokumentiert und als zu beseitigendes
Binnenmarkthindernis gedeutet. Der Schwerpunkt der Begriindung lag hier und
in den Lrwégungsgriinden der Richtlinie nun eindeutig auf der Binnenmarktschat-
fung statt der Suchtprévention.

Irneut entschied sich Deutschland zur Klage. Sie wurde im September 2003
eingereicht und als Rechtssache C-380/03 gefthrt. Die Argumentation deckte
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sich mit jener aus der ersten Klage > Bei der Verteidigung der Richtlinie durch
die Gegenseite fillt auf, welches Argument nicht mehr verwendet wurde:>* Dass
die Binnenmarktkompetenz grundsitzlich auch zur Marktbeschrinkung eingesetzt
werden diirfe, wurde nun nicht mehr behauptet. Vielmehr konzentrierte sich die
Abwelhr der Klage auf den gegebenen Binnenmarktbezug. die binnenmarktfor-
dernden Auswirkungen der Verminderung der Unterschiedlichkeit der mitglied-
staatlichen Regulierungen und die verminderte Restriktivitit der Richtlinie.

In diesem Verfahren fungierte Philippe Léger als Generalanwalt.?® Zunichst sei
zu Kldren, ob die Unterschiedlichkeit der bestehenden Regeln den Binnenmarkt
hemme und ein harmonisierender Eingrift’ ihn daher vertiefe. Das bejahte er.
Speziell fordere die Richtlinie die transnationale Handelbarkeit von Gitern. da
potenzieile Werbetrager wie Zeitungen nun nicht mehr Gefahr liefen. wegen
enthaltener Tabakwerbung in einzelnen Lindern zuriickgewiesen zu werden.’’
Der Gesetzgeber habe zudem hinreichend begriindet, warum sein Titigwerden
der Binnenmarktfdrderung diene.’® Dass die MaBinahme vor diesem Hintergrund
anch dem Gesundheitsschutz zugutekomme. sei nicht zu beanstanden. Der EuGH
schloss sich dieser Sicht vollumfianglich an.

Wihrend die Priifung des europdischen Hachstgerichts tm ersten Anlaul” der
Richtlinie beendet war, nachdem das Vorliegen einer geeigneten Kompetenz-
grundlage verneint wurde, folgte auf die Bestitigung der korrekten Wahl der
Handlungsermichtigung nun ein Test auf VerhdltnismiBigkeit:*® Die MaBnahme
miisse zur Zielerreichung geeignet sein und diirfe nicht tiber das erforderliche
MaB hinausgehen. Bemerkenswert ist nun. dass der Rechtfertigungstest lediglich
die Form eines Tests auf oftensichtliche Nichteignung annahm:%0

Bei der gerichilichen Nachprifung der in vorstehender Rundnummer genann-
fen Voraussetzungen ist dem Gemeinschaftsgescizgeher ein weites Ermessen in
Bereichen wie dem in Rede stehenden zuzuerkennen. in dem von ilun politische,
wirtschafiliche und soziale Entscheidungen verlangt werden und in dem er
komplexe Bewrteilungen vorzunchmen hat. Eine in diesem Bereich erlussene
Mafinahme kann nur dann rechiswidrig sein. wenn sie zur Erreichung des von
den zustiandigen Organen verfolgten Zieles offensichilich ungecignet ist.

Dieser Test erfolgte in dullerster Kiirze. gefolgt von einer ebenfalls vor dem
Hintergrund eines weiten Ermessensspielraums des Unionsgesetzgebers durch-
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geflihren Ertorderlichkeitspriifung.®! Die Priifung miindete in die I'eststellung.
.dass der Gemeinschattsgesetzgeber mit dem Erlass dieser MaBnahmen nicht die
Grenzen des ihm ausdriicklich eingerdumien Ermessens tiberschritten hat~.0? Die
Klage Deutschlands wurde daher abgeswiesen.

3. Einsichten aus der Fallbetrachtung

Die vom EuGH vorgenommene Priifung der revidierten labakwerbeverbotsrichi-
finie ist im Hinblick auf die vorlicgend erdrterte Problemstellung in mehrerlei
insicht informativer als das Schicksal der ersten fassung von 1998. Im ersten
Anlaut verhinderte das Scheitern an der Kompetenzgrundlage. dass es zu einer
Pritfung der VerhilltnismiBigkeit des Eingritts in die Marktfreiheiten kam. Im
sweiten, aus Sicht des Unionsgesetzgebers erfolgreichen Anlauf tritt das Ergebnis
nun umso klarer hervor: Nicht nur war der Gesetzgeber zur Verabschiedung
der Markibeschriinkung befugt. ohne hierbei einem strengen Rechtfertigungstest
ausgesetzt zu sein: auch brauchte er fur seinen Eingrift keine andere Kompetenz
als seine Binnenmarktkompetenz.

Der EuGH prézisierie den Umfang der Binnenmarktkompetenz dahingehend, dass
er ihn zwar von ciner allgemeinen Regulierungskompetenz abgrenzte. neben
der Fricichterung der Ausiibung von Grundfreiheiten aber ein weiteres Ziel als
legitim kennzeichnete: die Beseitigung spiirbarer Wettbewerbsverzerrungen durch
Angleichung von Wetthewerbsbedingungen. Der entscheidende Umstand besteht
hier darin. dass sich Wettbewerbsbedingungen sowohl aut niedrigem als auch
auf” hohem Eingriffsniveau angleichen lassen. Zudem lohnt es. im Gedankenex-
periment die Konsequenzen einer (vom EuGH verneinten) Verengung der Bin-
nenmarktkompetenz auf das Ziel der Grundireiheitseftektnierung durchzuspiclen.
Lrstens wiire cin ctwaiger (strenger oder lockerer) Grundfreiheitentest dann ge-
geniiber dem vorgelagerten Kompetenztest redundant. denn was eine Grundfrei-
heit beschrinki. kann ihre Ausiibung naturgemaB nicht erleichtern. Zweitens hitte
der EuGH dem Unionsgesetzgeber dann Regelungstelder wie Verkaufsmodalitd-
ten. die sich aufgrund der Aeck-Rechtsprechung auflerhalb des Anwendungsbe-
reichs der Grundireiheiten befinden. von den Binnenmarktkompetenzen des Uni-
onsgesclzgebers ausgeschlossen. o

Sowohi im Hinblick auf den Umtang der Binnenmarktkompetenz als auch in
Bezug aul die Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers legte das curo-
piische Hochstgericht dem Gesctzgeber nur eine geringe Beweislast auf. Der
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EuGH fiihrte nicht, wie etwa von Gorlitz angemahnt, eine Analyse der konkreten
transnationalen Wettbewerbssituation durch.®* Auch dass weiterhin vor allem Ge-
sundheitspolitiker mit der Reform befasst waren, storte den EuGH nicht, obwohl
— in den Worten Oppermanns — ..aus allen Knopfléchern™ weiterhin die gesund-
heitspolitische Zielsetzung der Richtlinie hervorlugte.®S Offen bleibt. ob am Ende
die geschicktere, auf den Binnenmarkt abzielende Begriindung des Unionsgesetz-
gebers oder der Charakter der revidierten Richtlinie als abschlie3ende Vollharmo-
nisierung den Ausschlag gab. und ab welchem Punkt der Unionsgesetzgeber den
Umfang der Binnenmarktkompetenz iiberschritten hitte.

Vor allem aber setzte der EuGH das neue Sekundirrecht im Anschluss an die
Kompetenzpriifung nicht dem strengen, zur Priifung von Binnenmarkthindernis-
sen aufseiten der Mitgliedstaaten entwickelten Rechtfertigungstest aus. Stattdes-
sen nahm der Test lediglich die Form einer Kontrolle aut offensichtliche Nichteig-
nung an, mit anderen Worten: die Form einer Missbrauchskontrolle. Der Vorgang
stiitzt im Ergebnis die Theorie von der lockeren Grundfreiheitenbindung des
Unionsgesetzgebers. Da der EuGH aber nicht konturierte, woran sich otfensicht-
liche Nichteignung erkennen ldsst (spitzfindig ausgedriickt: wie sie sich von
nicht offensichtlicher Nichteignung unterscheidet), bleibt der genaue Umfang der
verbleibenden Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers unklar.

IV. Die Auseinandersetzung um die Entsenderichtlinie

Die Auseinandersetzungen um die Entsenderichtlinie und um die Richilinie zum
Verbot von Tabakwerbung weisen Gemeinsamkeiten auf. Auch die Entsendericht-
linie wurde auf Grundlage der Befugnis erlassen, Sekundirrecht zur Schattfung
des Binnenmarkts zu verabschieden. Wihrend es beim Tabakwerbeverbot um den
freien Warenverkehr ging, betrafen die Entsenderichtlinie aus dem Jahr 19966
und ihre Revision im Jahr 20187 den Dienstleistungsverkehr.®® Genauso wie
das Tabakwerbeverbot im Kern nicht auf die Binnenmarktvertiefung. sondern
auf den Gesundheitsschutz zielte, stand bei der Entsenderichtlinie ein von der
Marktschaffung abzugrenzendes Ziel im Vordergrund: der Arbeitnehmerschutz.
Nicht die Binnenmarktpolitiker, sondern die Arbeitsmarkt- und Sozialpolitiker
hatten bei der Aushandlung der Entsenderichtlinie die Federfuhrung, ghnlich wie
die Gesundheitspolitiker beim Tabakwerbeverbot. Und auch im Entsendekontlikt
wurde die Befugnis des Unionsgesetzgebers, die Grundfreiheiten einzuschrinken.
vor dem EuGH angefochten.

64 N. Gérlirz, EU-Binnenmarktkempetenzen und Tabakwerbeverbote — Kompetenzrechtliche Anmerkungen zur
neuen Richtlinie Gber Werbung und Sponsoring zu Gunsten von Tabakerzeugmissen, EUZW 2003, S 485,
490

65 T Oppermann, Ell-Tabakwerbeverbot am Europaischen Genchtshof vorbei? Untersuchung des neuven Brisse-
ter Richtlinienvorschlages vom 30.5.2001, ZUM 2001, S 950, 953

66 RIL.96/71/EG des EP und des Rates vom 16.12.1996

67 Richtlinie (EU) 2018/957 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 28 funi 2018.
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Allerdings tbertritft die Komplexitdt der Auseinandersetzung um die Entsende-
richtlinie jene des Streits tiber die Tabakwerbung erheblich. Das Tlauziehen um
den Arbeitnehmerschutz bei der transnationalen Arbeitnehmerentsendung zog
sich. betrachtet man die erste Ankiindigung zur Vorlage eines Richtlinienentwurts
durch die Kommission im Jahr 1989 als Startpunkt, tGber drei Jahrzehnte. Die
jingsten. im Jahr 2020 ergangenen EuGH-Entscheidungen {ber die ungarischen
und polnischen Klagen gegen die Revision der Richtlinie markieren den vorlduti-
gen Endpunkt der Auseinandersetzung. Die duflerste Unstetigkeit der EuGH-
Rechtsprechung zum | hema steigert die Komplexitét zusdtzlich. Eine weitere Be-
sonderheit des Konflikts ist dessen exzeptionelle dftentliche Politisierung.

1. Die Entsenderichtlinie von 1996

Arbeitnehmerentsendung bedeutet. dass abhidngig Beschiftigte ihre Tatigkeit aut
Anweisung des Arbeitgebers vortibergehend in einem anderen Mitgliedstaat ver-
richten als jenem, in dem das Arbeitsverhéltnis besteht. Im Unterschied zur Ar-
beitsmigration ist [lr die transnationale Arbeitnehmerentsendung die Dienstleis-
tungsfieiheit einschligig.®” Anwendung findet daher grundsétzlich das Arbeits-
und Sozialrecht des Ilerkunftsiands. sodass im Ergebnis fremdes Recht - in aller
Regel: mit weniger Schutzbestimmungen — in das Zielland importiert wird.

Zwar hatte der EuGll schon vor Verabschiedung der Entsenderichtlinie von 1996
bestitigl. dass es den Ziellindern nicht verwehrt ist, einzelne Schutzbestimmun-
gen auf Lntsandte zu tibertragen und dem Import schwéicherer Schutzbestimmun-
gen so Grenzen zu setzen.” Die Einzelheiten waren auf’ Grundlage der damaligen
Rechtsprechung aber ungeklart.”! Die nach langen Auseinandersetzungen verab-
schiedete Richtlinie 96/71/EG72 regelte. welche Schutzbestimmungen iibertragen
werden miissen und welche tibertragen werden diirten.

Zum einen listete die Richtlinie in Art. 3 Abs. | Schutzbereiche auf. in denen das
Recht des Ziellands tibertragen werden musste. Der wichtigste Bereich waren die
.Mindestlohnsiitze einschlieBlich der Uberstundensétze™ (Zifter ¢), Beispiele tur
weitere waren die llochstarbeitszeiten und der Urlaub (Zitfern a und b). Zum an-
deren legle Art.3 Abs. 7 fest. dass die obligatorische Ubertragung der Mindest-
standards der Anwendung von fir die Beschiftigten giinstigeren Arbeitsbedin-
gungen nicht entgegenstand. I'ine Unterscheidung zwischen .muss™ und .kann*
wurde auch in sektoraler Hinsicht getroffen: Die Umsetzungspllicht bezog sich

09 LuGll  Rs 279/80  (Mebb)y, TCHETU C 1981 314 Slg 1981 3305, luGll,  Rs 62/81  (Seco).
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auf Bautitigkeiten, die Mitgliedstaaten durften die Bestimmungen aber optional
auf weitere Branchen ausdehnen.

Wenn in Bezug auf die Entsenderichtlinie al<o von Harmonisierung gesprochen
wird. ist das nicht mit der Definition von Mindeststandards im Arbeitsrecht
(Mindestharmonisierung) oder gar der Setzung abschlieflender Regelungen (Voll-
harmonisierung) zu verwechseln. Eine Angleichung des Arbeitsrechts der Mit-
gliedstaaten fand nicht statt und war nicht bezweckt, auch keine Angleichung
der auf Entsandte erstreckten Arbeitsstandards. Harmonisiert wurden vielmehr
mitgliedstaatliche Kollisionsnormen.™ die der Abgrenzung von Vorschrifien aus
unterschiedlichen Rechtsquellen dienten. Ob diese Kollisionsnormen durch den
Unionsgesetzgeber mindest- oder vollharmonisiert wurden. war leil des Kon-
tlikts.

Ob sich bereits die Abgrenzung der zwingend zu tibertragenden Normen als Ver-
such einer sekundirrechtlich bewirkten Grundireiheitenbeschrinkung beschreiben
lasst. ist nicht eindeutig zu beantworten. Im Zweitel spricht mehr dagegen als
datiir. denn die Mitgliedstaaten fanden seinerzeit cin europarechtlich nur schwach
durchregeltes IF'eld vor. Es wurde keine striktere (das lHerkunfislandprinzip durch-
setzende) Rechtsprechung des EuGll Korrigiert. Anders verhilt es sich mit den
optionalen Regelungen. in=besondere der mutmaBlich angestrebten Offenheit der
Liste tibertragbarer Standards. Im Sinne des vorliegenden Beitrags handelt es sich
hier um einen versuchten Akt des ..Freirdumens™ nationaler Handlungsspielrdume
vor dem Zugriff der Grundfreiheiten, mit anderen Worten: um eine sekundérrecht-
lich bewirkte Awrorisierung der Mitgliedstaaten. Regelungen zu erlassen. die ohne
Autorisierung mit hoher Wahrscheinlichkeit in Konflikt mit den Grundfreiheiten
geraten wiirden.

Der Umfang der mutmaBlich angestrebten Autorisierung war nicht uterlos. Nichts
deutet daraut hin. dass der Unionsgesetzgeber diskriminierende Regelungen auto-
risieren wollte. Die Mitgliedstaaten sollten entsendenden Unternehmen nichts ab-
verlangen diirfen, das intern nicht galt. Ubertragene Standards mussten im Inland
also zwingend sein. mindestens aber einen sehr hohen Grad an Verbindlichkeit
haben. War dies aber der Fall, insbesondere aufgrund gesetzlicher Regelungen
oder Bestimmungen in allgemein verbindlichen Tarifvertragen, sollte der Uber-
tragbarkeit auch jenseits der definierten Mindest-tandards mutmalilich nichts im
Wege stehen.

Freilich zeigte sich spiter. dass die Liste der zu tbertragenden Standards auch
anders verstanden werden konnte: als abschlicfende Autlistung der Standards.
die maximal tbertragen werden diirfen. und damit als ollhiarmonisierung der
angewandten Kollisionsnormen. Wére das die Intention des Unionsgesetzgebers
gewesen. ware die Charakterisierung des Rechtsakts von 1996 als sekundirrecht-
lich bewirkte Begrenzung der Regimekonkurrenz gegen die Grundfreiheiten ab-
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wegig, Vielmehr wire die Entsenderichtlinie dann von Anfang an als Dienstleis-
tungsfreiheits-Durchsetzungsrichtlinie zu verstehen gewesen. die darauf zielte.
der Ubertragbarkeit von Arbeitsstandards Grenzen zu setzen und dem Ilerkunfts-
landprinzip entsprechend Geltung zu verschatten.

Zwar kann dieser Streit hier nicht abschlieBend entschieden werden. Angesichts
des Entstehungskontextes der Richtlinie spricht aber wenig daflir, dass die Mit-
glicdstaaten die Ubertragbarkeit von im Zielland zwingend geltenden Standards
begrenzen wollten. Die Kommission hatte die Vorlage eines Richtlinienentwurts
nicht etwa im Kontext des Binnenmarkiprogramms. sondern im Zuge des Akti-
onsprogramms zur Umsetzung der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte
der Arbeitnehmer von 1989 angekiindigt.” Wie Eichhorst’® im Einzelnen aut-
zeigt, waren in den nachfolgenden Jahren einzelne Lander mit nationalen Ent-
sendegesetzen vorgeprescht, so etwa Osterreich, dessen Gesetz die Ubertragung
alier inlandisch zwingend geltenden Lohnbestandteile vorsah. Die Richtlinie. so
Eichhorst. zielte nachfolgend darauf. die nationalen Losungen europarechtlich ab-
zusichern und vor emer moglichen Verwerfung durch den EuGH abzuschirmen.’
Es ging demnach um die nachgelagerte europarechtliche Autorisierung der zuvor
gelundenen nationalen Losungen.

Gleichwohl beweist der Vorgang nicht. dass der unionale Gesetzgeber zu solchen
Autorisierungen befugt ist. Denn der EuGl sellte die Oftenheit der Liste {iber-
tragbarer Arbeitsstandards nicht akzeptieren.

2. Umstrittene Auslegung durch den EuGH

In einer im Jahr 2007 begonnenen Serie an Entscheidungen riigte der EuGH mit-
gliedstaatliche Mallnahmen, die auf die territoriale Einheitlichkeit der Lohn- und
Arbeitsstandards zielten. Das Gericht legte dic in Art. 3 Abs. | der Entsendericht-
linie”” aulgeziihlten, zwingend zu iibertragenden Standards als abschlieBendes
Hochstmal an Bestimmungen aus. die aut” Entsandte tibertragen werden diirfen.
Dieser Auslegung als Follharmaonisicrung der Kollisionsnormen zufolge durtten
daher Lohnbestandieile oberhalb der Mindestlohnsédtze auch dann nicht tbertra-
gen werden. wenn sie im Zielland zwingend galten.

Im Fall Laval ging es dabei um eine Arbeitskampfimalinahime schwedischer Ge-
werkschaften. mit der eine Baufirma zur Beachtung der Taritstandards gezwun-

74 B Sorrws, Die Insenderichilimie  -ntschaidungsprozess und Ruckhopplungen in Mehrebenensystem 113
1997 5 125,130

75 Wl fachhorst luropdische marktgestaliende Pohtk zwischen Supranattonalitat und nationaler Autononue
Dus Bewspiel der Latsendenchthme 1B 1999 S 340 87 Erchhorst Europdische Sozialpohtik zwischen natio-
naler Autonomie und Marktlretheit Die Entsendung von Arbeitnehmern inder 1 U 2000

T W Erchhorss 2000 (En 72). S 289 Wie der Autor tir aat” Nachirage bestaugte fand @1 i seinen zahlreichen
Inteny iews keine Anzeichen dator, dass diec Richtliie von den damaligen AKteuren so verstanden warde. wie
ste spater vom L uGl b imterpretient wurde

77 Rl (In 66}
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gen werden sollte.”® Das Urteil war nicht nur wegen der [nterpretation der Entsen-
derichtlinie kontrovers, sondern auch wegen der Einsicht, dass gewerkschaftliche
Arbeitskampfforderungen unverhdltnismifige Eingriffe in die Grundfreiheiten
darstellen konnen.” Im Fall Riiffert ging es um eine Tariftreueregelung des Lan-
des Niedersachsen, die fiir Nehmer 6ffentlicher Auftriage die Zahlung ortsiiblicher
Lohne vorschrieb.® Auch im Fall Kommission gegen Luxemburg waren neben
Pflichten zur Vorlage von Entsendeunterlagen die iibertragenen L.ohnsétze strit-
tig.$!

In Bezug auf das vorliegend diskutierte Problem sind zwei Aspekte der EuGH-
Entscheidungen informativ. Erstens, der EuGH enthielt sich zwar eines Verbots
von aus seiner Sicht grundfreiheitenwidrigen Bestandteilen der Entsenderichtli-
nie von 1996. Stattdessen griff er zur Strategie der grundfreiheitskonformen
Auslegung der in Rede stehenden Bestimmungen$? Fiir einen weiten Spielraum
des Gesetzgebers gegeniiber den Grundfreiheiten spricht das nur auf den ersten
Blick. Die Entscheidungen verdeutlichen vielmehr, dass die grundfreiheitskontor-
me Auslegung Ergebnisse hervorbringen kann, die sich von (Teil-)Verboten von
Sekundérrecht aufgrund enger Bindung des Unionsgesetzgebers an die Grundfrei-
heiten kaum unterscheiden lassen.

Zweitens, in allen genannten Entscheidungen scheiterten Teile der angefochtenen
mitgliedstaatlichen MafBnahmen nicht lediglich an der im Licht der Grundfrei-
heiten ausgelegten Entsenderichtlinie von 1996, sondern zudem auch an den
Marktfreiheiten selbst.®3 Der EuGH machte also Abstriche von der Regel. dass
die Grundfreiheiten als PriifungsmaBstab hinter das speziellere Sekundérrecht zu-
riicktreten. wenn — worauf der EuGH hier ja gerade beharrte — das Sekundirrecht
der Vollharmonisierung dient. Besonders deutlich wurde das im Riifferi-Urteil,
in dem der EuGH der Sekundérrechtswidrigkeit des angefochtenen Vergabege-
setzes den Hinweis hinzufligte, dass die MalBnahme zudem auch als verbotene
Grundfreiheitenbeschrinkung zu qualifizieren sei.$* Das ldsst sich nur als an den
Unionsgesetzgeber gerichtete Warnung vor einer etwaigen Revision der Richtlinie
verstehen: Eine Autorisierung des angefochtenen Vergabegesetzes durch den Lini-
onsgesetzgeber, so der EuGH. werde an einer abermaligen grundfreiheitskonfor-
men Auslegung der revidierten Richtlinie scheitern. Die Sequenz des sogenannten
Laval-Quartetts$® spricht im Ergebnis klar gegen die Annahme, der EuGH ridume

78 EuGH, Rs. C-341/05 (l.aval un Partneri), ECLI EU.C:2007.809, Slg 2007, 1-11767

79 letzieres war auch der Tenor des Fiking-Urteils: EuGH, Rs. (C-438/05 (Viking), ECLI'EU-C:2007 772,
Slg. 2007, 110779,

80 EuGH, Rs. C-346/06 (Ruffert), ECLI:EU:C:2008:189, Slg. 2008, 1-1989,

81 EuGH, Rs. C-319/06 (Kommission/Luxemburg), ECLI.EU-C:2008:350, 5lg 2008, 1-4323

82 Der EuGH legte die Emsenderichilinie im Licht” der Dienstleistungsfreiheit aus. Rn. 36 und 43 1m Riiffert-
Urteil (EuGiH, Fn. 80) und Rn. 61 im Laval-Uneil (EuGH, I'n. 78).

83 . Nassibi/F. Rodl/T. Schulten, Perspektiven vergabespezifischer Mindestiohne nach dem RegioPost-Urteil
des EuGH, AuR 2016, 5.493, 494; F. Rodl, Europaischer Pakt fur sozialen Fortschntt: Die Alternative zur
liberahistischen Verfassung des EU-Binnenmarktes, Unter Mitarbeit von Marnia Seitz, 2018, S. 77.

84 EuGH (Fn 80). Rn. 37,

85 Viking (EuGH. Fn. 79) mitgezihh
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dem Unionsgesetzgeber einen weiten Handlungsspielraum gegentiiber den Grund-
freiheiten ein.

Die EuGlI-Entscheidungen rieten ein zuvor nicht gekanntes AusmaB an Kritik
vonseiten des Europdischen Parlaments. der Gewerkschatten und der Ottentlich-
keit hervor, Das EP verlangte von der Kommission Gesetzesinitiativen {Ur eine
EuGH-feste. das Prinzip ..ein Ort. ein Arbeitsrecht™ sicherstellende Reform der
I-ntsenderichtlinie und zudem die Entfernung von ArbeitskampfimaBnahmen aus
dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten.® Die Frage war nun. wie sich das
Sekundédrrecht so ausgestalten lie, dass es die in den EuGH-Urteilen gertigten
Malinahmen vor den Grundfreiheiten abschirmte, ohne seinerseits primirrechts-
widrig zu sein.

3. Revision der Entsenderichtlinie

Die Auscinandersetzung miindete in Vorlage und Scheitern der sogenannten Mon-
ti-11-Verordnung *” in eine Durchsetzungsrichtlinie zur Entsenderichtlinie®® und
schlieBlich in die 2018 verabschiedete Revision der Entsenderichtlinie.®” Nicht
alle in der Revision enthaltenen Maximierungen der auf Entsandte (ibertragba-
ren Schutzbestimmungen lassen sich als sekundarrechtlich bewirkte. gegen den
EuGH durchgesetzte Zurtickdridngung des Herkunfislandprinzips interpretieren,
denn der EuGH hatte Teile seiner harsch kritisierten Rechtsprechung zwischen-
zeitlich seinerseits zurlickgenommen. So hatte er in der Entscheidung Sdhikoaleo-
fen ammattiliitto™ aus dem Jahr 2015 den Begrift der Mindestlohnsitze entgegen
seiner vorher ergangenen Rechtsprechung weit ausgelegt, in seinem Urteil Regio-
Post?! aus demselben Jahr liel er zudem ein Vergabegesetz passieren, das im
Licht der Ruffert-Rechtsprechung an der Entsenderichtlinie und der Dienstleis-
tungstreiheit hiitte scheitern miissen.’?

Unbeschadet dessen besteht in der Literatur Einigkeit dariiber. dass der Unions-
gesetzgeber mit der Revision der Entsenderichtlinie nicht lediglich zuvor ergan-

=
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genes Fallrecht kodifizierte, sondern {iber den Stand der Rechisprechung hinaus-
ging:%3

93

94
95
90
97

99

Der Kern zwingend zu tibertragender Sachverhalte wurde durch die Ersetzung
des Begriffs der ..Mindestlohnsitze durch .Entlohnung™ tiber das EuGH-Ur-
teil Schkoalojen ammattiliitto hinaus autf weitere Sachverhalte erstreckt. Nun
werden auch nicht auf die Lohnsiitze anrechenbare Pramien und Zulagen er-
fasst.” Dasselbe gilt fiir die bei der Entsendung anfallenden Reise-. Unterbrin-
gungs- und Verpflegungskosten.

Neben gesetzlichen Bestimmungen und allgemein verbindlichen Tarifvertragen
konnen mit .aligemein wirksamen™ oder ..von den auf nationaler Ebene repri-
sentativsten Organisationen der Tarifvertragsparteien geschlossenen |...| und
landesweit zur Anwendung kommenden Tarifvertrdgen™ nun weitere Rechts-
quellen hinzugezogen werden, wenn im betreffenden L.and kein System allge-
mein verbindlicher Tarilvertriige besteht.”’

In der Entsenderichtlinie von 1996 war der Kern zwingend zu erstreckender
Arbetisbedingungen auf die Baubranche beschrinkt. die Oftnung der Entsende-
gesetze flir weitere Branchen war optional. Der Kern zwingender Arbeitsbedin-
gungen gilt nun branchenunabhidngig.

Fiir Langtristentsendungen tber 12 Monate (im Ausnahmetall: 18 Monate)
bleibt formal die Dienstleistungsfreiheit einschlagig, sie wurden aufgrund einer
kollisionsrechtlichen Sonderankniipfung aber faktisch der Arbeitsmigration
gleichgestellt. Samtliche zwingenden Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
(aus Gesetzen und Verordnungen. allgemein verbindlichen Tarifvertrigen und
den in Zifter 2 dieser Aufzdhlung genannten weiteren Rechtsquellen) tinden
volle Anwendung.”®

Die Bestimmungen der Entsenderichtlinie werden auf die Konstellation der
sogenannten .mittelbaren grenziiberschreitenden Leiharbeit erstreckt.%7

Art. | (1) Zitfer la der revidierten Entsenderichtlinie stellt nun klar, dass die
Richtlinie das nationale Arbeitskampl- und Tarifrecht unberiihrt l4sst.”® Dieser
Wortlaut fand sich bereits in der Durchsetzungsrichtlinic zur Entsenderichtlinie
von 2014.%% Bezweckt wurde hier mutmaBlich eine Korrektur der Laval-Recht-
sprechung: Die Entsenderegeln sollen keine Auskunil {iber die Legalitidt von
Arbeitskdampfen geben.

AL Kellerbauer. Zur Retorm der | U-Ensendenchihnie Arbertnchmerschutz durch gleichen Lohn tur gleiche
Arbert’. EuZW 2018. S 846, KA Riesenhuber, Die Anderungen der arbertsrechthehen tntsendenchtlinie
NZA 2018 S 1433: 7 Alein A Schnerder. Die Anderung der I mtsenderichilimie SR 2019 8 21

Die hier und nachfolgend zimerten Paragraphen beziehen sich aul die konsohdierte Tassung der 1 nisende-
richthnie sen 2018 RL (In 67) An 3 Abs. | Zilter¢

Richthinie (kn 67). Art 1 Abs §

Richtimie tF'n 67). Art 3 Abs la

Richthimie tkn 67). Art | Abs 3¢
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RI 2014 67 L1 des | P und des Rates vom 15 3 2014, Art 1 Abs 2
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4. Die EuGH-Entscheidungen iiber die polnischen und ungarischen Klagen

Im Oktober 2018 reichten Polen'™ und Ungarn'®! vor dem CuGH Nichtigkeits-
klagen ein. Ahntich wie im Konflikt um das Tabakwerbeverbot sind im vorlie-
genden Zusammenhang zwei miteinander verknuiptte Klagegriinde von Interesse.
Die Klager monierten erstens. der Unionsgesetzgeber habe seine Befugnisse tiber-
schritten. indem er eine Malinahme. die den Binnenmarkt nicht vertiefe, aut seine
Binnenmarktkompetenz gestiitzt habe.'9? Zweitens flihrten sie aus. die Reform er-
fiille die Bedingungen ciner unverhdltnisméBigen Binnenmarktbeschrankung. Die
Hintergrundannahme des zweiten Klagegrunds besteht in einer engen Grundfrei-
heitenbindung des Unionsgesetzgebers. Anders als Polen bestritt Ungarn zudem
die RechtmiBigkeit des mutmallichen Versuchs. die Ausiibung des Streikrechts
aus dem Anwendungsbereich von Entsenderegeln und Dienstleistung:freiheit
zu entfernen (die Mondi-Klausel). Generalanwalt Sanchez-Bordona legte seine
Schlussantrige im Mai 2020 vor.!? der EuGH urteilte im Dezember desselben
Jahres. Das Gericht wies die Nichtigkeitsklagen Polens und Ungarns ab.'™

Im Hinblick auf die von Polen und Ungarn geriigte Wahl der Rechtsgrundlage
sind die EuGH-Urteile weniger informativ als jene zum Tabakwerbeverbot, weil
die Antwort des EuGH nun fallspezifischer ausfiel. Der Unionsgesetzgeber, so
der EuGlIL durfte die Revision der Entsenderichtlinie aut seine Binnenmarktkom-
petenz aus Art. 53 Abs. | und Art. 62 AEUV stiitzen. weil auch die urspriingliche
Richtlinie aut dieser Rechtsgrundlage verabschiedet wurde.'"S Der EuGH bestritt
nicht, dass die Revision den Binnenmarkt flir Dienstleistungen gegeniiber dem
Stand zuvor nicht zusaizlich vertiefte. Der Umstand. dass der Unionsgesetzgeber
bereits zu einem fritheren Zeitpunkt eine koordinierende Richtlinie erlassen hatte.
diirte ihn aber nicht daran hindern, das Gleichgewicht unterschiedlicher Zicle. auf
dem die urspriingliche Richtlinie beruhte. neu auszutarieren.

Ob und wie eng der Gesetzgeber bei seiner Revision der Richtlinie an einer
Grenze vorbeischrammie. jenseits derer er sich nicht mehr auf die Binnenmarkt-
kompetenz hitte berufen diirfen. kann den Urteilen nicht enthommen werden.
Unklar bleibt auch. welchen Unterschied der Zweischritt aus Verabschiedung
und spaterer Revision fiir das Endergebnis machte. Im Gedankenexperiment sei
angenommen. die Richtlinie sei 2018 erstmals verabschiedet worden und der
restriktivere status guo ante habe vollumfanglich auf Fallrecht beruht. Weiter sei
eine strikte Orientierung des EuGH am oben kennengelernten Schema aus der

100 T uGH. Rs C-626/18 (Polen/Parlament und Rat), E CELLL C 2020 1000

101 FaGH Rs C-620/18 (Ungarn/Parfament und Raty 1CET T € 2020 1001

102 Diese Sicht umerstutzend £ Aamer J. Persch. Das binnenmarkirechthiche Wettbewerbsprinzip im Wandel”,
Fu/W S S41 545

103 GA - Sanchez-Bordona, Schlussantrage v 28 03 2020 1in der Rs C-626/1R ( Polen/Parlament und Rat)
FCETEUC 2020 1000, GA Sanchez-Bordona Schlussantrage v 28 05 2020 m der Rechissache C-620/18
tUingam/Parlament und Ratyy 1CHETU C 2020 1001
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Rechtsprechung iiber das Tabakwerbeverbot angenommen. Dort hatte der EuGH
geurteilt. die Nutzung der Binnenmarktkompetenz setze voraus, dass entweder
die Ausiibung der Grundfreiheiten vereinfacht oder Wettbewerbsbedingungen
angeglichen werden, sofern sie zu spiirbaren Marktverzerrungen fiithren. Das
erste ist hier definitiv nicht der Fall, das zweite aber wohl auch nicht, denn
harmonisiert werden nicht Wettbewerbsbedingungen. sondern Kollisionsnormen
— die immensen Unterschiede zwischen den Arbeits- und Sozialstandards der
Mitgliedstaaten bleiben unverdndert. Ein Scheitern an der Kompetenzgrundlage
wire in der Konstellation des Gedankenexperiments also zumindest nicht véllig
undenkbar gewesen.

Zudem monierten die Kldger. der Unionsgesetzgeber habe mit der Revision
eine unverhiltnisméBige Grundtreiheitenbeschrinkung erlassen. Im Hinblick auf
die Bindung des Sekundérrechts an die Grundireiheiten fithrte Generalanwalt
Sanchez-Bordona aus: !0

Bei dieser Analyse gelange ich zu dem Ergebnis, duss die Rechisprechung des
Gerichtshofs zu nationalen Mafinahmen, mit denen die Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen linderiibergreifender Dienstleistungen bheschrankt wird,
nicht ohne Weiteres auf die Priifung der Vereinbarkeit einer Unionsregelung
(wie der Richtlinie 2018/957), die dieses Phénomen harmonisiert, mit Art. 56
AEUV dibertragen werden kann.

Entgegen dem Vorbringen der polnischen Regierunyg kunn eine Harmonisic-
rungsrichtlinie Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs cinfiilren,
die, wenn sie von einem einzigen Mitgliedstaat erlussen wiirden, gegen Art. 56
AEUV verstofien wiirden.

Denn jede Harmonisierungsmaf$nahme, die ein grundlegendes soziales Interes-
se, wie die Rechte der entsundten Arbeitnehmer. schiitzt, erschwert in gewisser
Weise die Dienstleistungsfreiheit der Unternehmen, die diese Arbeitnehmer
einseizen. Diese Beschrankung hat jedoch wesentlich geringere Auswirkungen
auf den Binnenmarkt als eine gleichwertige nationale Muafinahme. dua sie im
gesamten Gebiet der Union gilt.

Diese Argumentation ist im Hinblick auf die vorliegend analysierte Problemstel-
lung bemerkenswert, stiitzt sie doch in grofler Eindeutigkeit die Theorie von
der unterschiedlichen Bindungswirkung der Grundireiheiten auf die Mitgliedstaa-
ten einerseits und den Unionsgesetzgeber andererseits. Der Unionsgesetzgeber
dart demnach Binnenmarktbeschriankungen, die der EuGl auf mitgliedstaatlicher
Ebene als unverhiltnisméBige Grundfreiheitenbeschrinkungen verboten hat, auf
Unionsebene wieder einfithren. Nicht lediglich wird ein und dieselbe Grundtrei-
heitenbindung weniger streng tiberpriift. wenn es anstelle von MaBnahmen der

106 GA Sanchez-Bordona, Polen (Fn 100), Rn 33-35,
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Mitgliedstaaten um solche der Unionsorgane geht: vielmehr ist die Bindung selbst
eine andere.

Die oben wiedergegebene Begriindung des Generalanwalts (letzter Satz des Zi-
tats) ist unmittelbar einsichtig. wenn es um die unionsweite Harmonisierung von
Marktbeschrankungen geht. Sie ldsst sich als Binnenmarktvertiefung deuten. Wie
bei der Diskussion der Kompetenzgrundlage ist aber auch hier zu bedenken.
dass weder die Entsenderichtlinie noch ihre Revision eine Verminderung der
Heterogenitit der mitgliedstaatlichen Arbeits- und Sozialstandards anstrebten.'V?
Der bemerkenswerte, aus Sicht des Unionsgesetzgebers giinstige Umstand ist hier
also. dass zwischen der Angleichung von Standards und jener von Kollisionsnor-
men nicht unterschieden wird.

Die sehr grundsitzliche. aus Sicht des Unionsgesetzgebers erfreuliche Formu-
lierung des Generalanwalts findet sich in den EuGH-Urteilen vom Dezember
2020 zwar nicht. Der EuGH gelangt letztlich aber zum selben Ergebnis. Er
flihrt aus. dass das Beschriankungsverbot nicht nur fiir nationale MaBlnahmen.
sondern auch (iir jene der Unionsorgane gilt.'% Das Gericht habe sich daher des
diskriminierungsfreien Gehalts der MaBnahme. der VerhdltnisméaBigkeit und der
Abwesenheit von Ermessensmissbrauch zu vergewissern, wobei das Erfordernis
der VerhdltnismaBigkeit die Prifung auf Eignung zur Erreichung des legitimen
Ziels und das Ubermal3verbot umfasse. Alle Bestandteile des an mitgliedstaatliche
MaBnahmen angelegten Grundfreiheitentests scheinen daher auf. was auf den ers-
ten Blick fiir eine enge Bindung des Unionsgesetzgebers an die Grundfreiheiten
spricht.

Aut diese Feststellung ldsst der EuGH aber nicht den strengen Grundfreiheitentest
folgen.!™ Vielmehr folgt — im Einklang mit dem Vorgehen beim Tabakwerbever-
bot — der Hinweis. dass der EuGH dem Unionsgesetzgeber ein weites Ermessen
in Bereichen zubillige. in denen seine Tétigkeit sowohl politische als auch wirt-
schaftliche oder soziale Lntscheidungen verlangt. Die Malinahme sei vielmehr
nur dann rechtswidrig. wenn sie gemessen an dem legitimen Ziel. das der Gesetz-
geber verfolgt habe. offensichtlich ungeeignet sei. Das sei vorliegend nicht der
[all.

Es folgt zudem ein Test auf UbermaB. der dem Unionsgesetzgeber aber keine
hohe Hiirde aulerlegt: Er habe nicht dergestalt in den Binnenmarkt eingegriflen.
dass der Wetthewerb gdnz/ich unterbunden wurde. Denn die Begrenzung des
| ohnwettbewerbs fithre nicht zur Ausschaltung von Wettbewerbsfaktoren wie
Produktivitdt und Fflizienz.!'" Auch liege keine Ungleichbehandlung vor. weil

107 Der Generalunwalt verwe ndetden BegrifY der Harmonisierung hier andersals der FuG mn denselbe n Ve 1-
taliren Harmomisiert werden. wie wir sahen. Kolhisionsnormen, wahrend das aut | ntsandte ubertragene Ai-
bertsrecht meht harmonisiert wird Im U el 2ur ungarische n Klage Puhet der FuGl aus, dass es sich be idem
angetochtenen Sehundarrecht gerade achir um eine Harmonisierungsnchthmee handle 1 uGH (In 98), Rn 68
(keme I ntsprechung i Urtesl zar potnischen Nichtigkeitshlage)
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auf Entsandte nichts tibertragen werde. was intern nicht zwingend gelte. Im Er-
gebnis sei der Gesetzgeber nicht iiber das hinausgegangen. was zur Erreichung
der legitimen Ziele erforderlich war.

Der Unionsgesetzgeber hatte der Richtlinie in Art. | (1) Ziffer —la auBerdem die
Aussage hinzugefligt. sie lasse das nationale Arbeitskampf- und Tarifrecht unbe-
rihrt. Diese Monti-Klausel sollte mutmaBlich die Laval-Rechtsprechung.!!'' der
zufolge die Entsenderegeln gleichzeitig tiber die Grenzen legitimer Arbeitskampf-
torderungen informieren. korrigieren. Ungarn wertete die Klausel als Verstol3 ge-
gen die Dienstleistungsfreiheit. Ber EuGH antwortete wie folgt:'?

Zwar heift es in dieser Bestimmung, dass die gecnderte Richtlinie 96/71 ..in
keiner Weise die Ausiibung der in den Miigliedstuaten und auf Unionsebene
anerkannten Grundrechte [beriihrt]", doch hat sie nicht zur Folge, duss die
Ausiibung dieser Rechte nicht dem Unionsrecht unierliegt. Vielmehr ergibt
sich aus ihrer Bezugnahme auf die auf Unionsebene anerkannten Grundrechie,
dass die Ausiibung der Rechte der Arbeitnehmer auf kollektive Mafsnahmen im
Zusammenhang mit einer Entsendung von Arbeitnehmern, die den Bestimmun-
gen der geanderten Richtlinie 96/71 unterliegen, anhand des Unionsrechis in
seiner Auslegung durch den Gerichishof zu beurteilen ist.

Wenn der Unionsgesetzgeber mit der Einfligung der Monti-Klausel also beabsich-
tigte. das Arbeitskampfrecht aus dem Anwendungsbereich von Entsenderegeln
und Dienstleistungsfreiheit zu entfernen, erteilte der ELuGH dem eine Absage. Die
Ausiibung des Streikrechts, so der EuGH. werde unbeschadet der Monri-Klausel
auch weiterhin am Malstab der Dienstleistungsfreiheit gepriift. Damit ist der
Klausel freilich jede praktische Wirkung genommen. Erneut zeigt sich, dass die
grundfreiheitskonforme Auslegung Ergebnisse herverbringen kann, die sich ven
(Teil-)Verboten von Sekundérrecht kaum unterscheiden lassen.

5. Einsichten aus der Fallbetrachtung

Die lange Sequenz der Auseinandersetzung um die Entsenderegeln ist im Hin-
blick auf die erdrterte Fragestellung in mehrerlei Hinsicht informativ. Viel spricht
dafiir. dass der Unionsgesetzgeber bei der Verabschiedung der Entsenderichtlinie
von 1996 lediglich eine Mindestharmonisierung der Kollisionsnormen anstrebte
und die zuvor beschlossenen nationalen Entsendegesetze mit dieser Strategie vor
dem EuGH-Zugriff im Namen der Dienstleistungsfreiheit abschirmen wollte. Der
EuGH akzeptierte das nicht und interpretierte die Richtlinie im Zuge grundfrei-
heitskonformer Auslegung als Vollharmonisierung der Kollisionsnormen. Wenn
die Intention des Gesetzgebers vorliegend richtig gedeutet wurde, spricht der Vor-

111 EuGH (Fn 78)
12 EuGH (Fn. 101),Rn 168
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gang klar gegen die Annahme einer lediglich lockeren Grundfreiheitenbindung
des U nionsgesetzgebers.

Allerdings nahin der EuGll seine rigide Rechtsprechung aus dem Lavu/-Quartett
in seinen Urteilen zu Regiolost und Sahkéalojen anmmattiliitto in erheblichen
Teilen wieder zuriick''3 und lieB auch die Revision der Entsenderichtlinie von
2018 gegen die Einwinde Polens und Ungarns passieren. Wie in den Urteilen
zum Tabakwerbeverbot umflasste die Priifung einen Kompetenztest und einen
lest aut dic VerhiditnisméBigkeit der Eingriffe in die Grundfreiheiten. Bass die
Revision nicht auf eine Angleichung von Wettbewerbsbedingungen. sondern viel-
mehr aut eine Angleichung von Kollisionsnormen zielte. stand der Ausitibung der
Binnenmarktkompetenz nicht im Wege. Wihrend sich nationale Maflnahmen in
dem strengen, zugunsten der Grundfreiheiten asymmetrischen C'assis-Test gegen
die Grundfreiheiten bewidhren miissen. wird dem Unionsgesetzgeber ein umfing-
licher Ermessensspielraum eingerdumt. innerhalb dessen er konfligierende. im
Unionsrecht anerkannte Ziele .auf Augenhdhe™ abw dgen darf.

Die Urteile bestitigen zwar, dass der Unionsgesetzgeber grundsitzlich an die
Grundtreiheiten gebunden ist. Diese Bindung hat aber einen anderen Umfang
als jene des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers.!'* Die in Abschnitt 1l vorgestellte
Theorie von der engen Grundtreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers muss
im Licht dieser jiingeren Rechtsprechung als [falsifiziert eingestufi werden. Die
Grenze des Ermessens des Unionsgesetzgebers ergibt sich nicht aus dem stren-
gen Rechtfertigungstest. sondern lediglich aus einem Test auf offenkundigen
Missbrauch. Allerdings beinhalten auch die EuGH-Urteile zum Entsendefall kein
abstraktes Kriterienraster zur ldentitikation von Missbrauch. sodass der genaue
U mfang des gesetzgeberischen Spielraums — und damit der Umfang der ..Restbin-
dung™ an die Grundfreiheiten - ermeut unklar bleibt)!*

Diese aus Sicht des Unionsgesetzgebers ermutigenden Einsichten kénnen aller-
dings nicht verdecken. dass der EuGH die in die Entsenderichtlinie eingefiigte
Vionti-Klausel nicht akzeptierte. Der mutmallliche Versuch des Gesetzgebers. die
EuGH-Urteile in den Rechtssachen Laval und Viking!'® zu iiberschreiben und
das Streikrecht so aus dem Schutzbereich der Grunditreiheiten herauszuldsen. war
nicht erfolgreich. Der EuGl kiindigte an. kollektive Mallnahmen auch weiterhin
gegen die Grundfreiheiten zu priifen. Wie das europdische Hochstgericht mit
anderen Formulierungsversuchen des Gesetzgebers verfahren wire. ldsst sich den
Urteilen nicht entnehmen.

T buGEn 90y and TuGlitin 91
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V. Fazit

Darf der Unionsgesetzgeber Grundfreiheiten einschrinken? Adressieren die
Grundfreiheiten den Unionsgesetzgeber in derselben Weise wie den mitglied-
staatlichen Gesetzgeber? Die vorliegenden Fallbetrachtungen verdeutlichen, dass
der Adressatenkreis der Grundfreiheiten den Unionsgesetzgeber einschiiefit. Eine
ganzliche Ungebundenheit des europdischen Gesetzgebers ist daher zu verneinen.
Aber die Bindung ist eine andere als jene des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers.
Der Linionsgesetzgeber darf seine Binnenmarktkompetenzen nutzen, ohne dabei
auf die Erleichterung der Ausiibung von Grundfreiheiten zu zielen. Das ist der
Fall, wenn durch Harmonisierung Wettbewerbsbedingungen angeglichen werden,
die der Marktvertiefung im Wege stehen. Wie der Konfliktsequenz zur Entsen-
derichtlinie zu entnehmen ist, lasst sich dieses Kriterium auch erfilllen, wenn
statt Wettbewerbsbedingungen Kollisionsnormen angeglichen werden (allerdings
sollte wegen der besonderen Konstellation der Revision einer zuvor auf selber
Kompetenzgrundlage verabschiedeten Richtlinie hier nur mit duBerster Vorsicht
verallgemeinert werden). Im Zuge dessen ist der Gesetzgeber befugt, unterschied-
liche Vertragsziele ..auf Augenhohe™ abzuwagen und im Sekundirrecht zur Gel-
tung zu bringen, ohne dabei dem strengen vierstufigen Rechtfertigungstest am
MaBstab der Grundfreiheiten ausgesetzt zu sein. der zur Prifung mitgliedsiaatli-
cher Mallnahmen zur Anwendung kommt.

Diese Ergebnisse stehen im Widerspruch zu der Auffassung, die Binnenmarkt-
kompetenz sei eine enge Grundfreiheiten-Effektuierungskompetenz. Sie stehen
dartiber hinaus im Widerspruch zu der Lehre von der engen Grundfreiheitenbin-
dung des unionalen Gesetzgebers. Bie Theorie von der engen Bindung des Uni-
onsgesetzgebers an die Marktfreiheiten ist im Ergebnis zu verwerfen.!!?

Erste Konturen eines an den Unionsgesetzgeber anzulegenden. im Kern als Miss-
brauchskontrolle zu verstehenden Grundfreiheitentests scheinen bisher nur un-
scharf auf. Es fehlt ein abstraktes Kriterienraster zur Konturierung des Umfangs
seiner Befugnis, gegen die Grundfreiheiten zu harmonisieren oder Mafnahmen
der Mitgliedstaaten zu autorisieren, die ansonsten in Konflikt mit den Grundfrei-
heiten stiinden. Fest steht nur. dass der Unionsgesetzgeber hierbei zu keinen
oftensichtlich unangemessenen Mitteln greifen darf. Um solche wiirde es sich
spétestens handeln, wenn der transnationale Wettbewerb zwischen den betroffe-
nen Firmen durch sie vollkommen ausgeschaltet wiirde. wie die Rechtsprechung
zur Entsenderichtlinie zeigte. Dariiber hinaus darf angenommen werden, dass
das Diskriminierungsverbot gegen Sekundarrecht strenger gepriift wird als das
Beschrankungsverbot: Der Unionsgesetzgeber dart den Mitgliedstaaten mittels

117 Allerdings verdeutlichte die Konfliktsequenz zur Entsendernichilimic auch die Berentschalt des EuGid. die
grundftrerhertskonlorme [nterpretation von Sekunddrrecht se weit zu treiben. dass sich dic Ergebnisse von
Teilverboten von Sekunddrrecht kaum unterscheiden lassen
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Sekundirrecht mutmaBlich keine offenen Diskriminierungen aus Griinden der
Staatsangehorigkeit autorisieren.

Diese Einsichten sind nicht nur rechtswissenschaftlich. sondern auch europapo-
litisch informativ. Der Unionsgesetzgeber ist gut beraten. im Zuge etwaiger
Konflikte zwischen seinen Vorhaben und der vorgefundenen Auslegung der
Marktfreiheiten nicht vorschnell einzuknicken, etwa auf Anraten der juristischen
Dienste. Frist nicht dazu verdammt. als Kodifizierungsapparat der Grundlreihei-
ten-Judikatur des EuGli zu fungieren.!'® Konturen gewinnt der Spielraum des
Gesetzgebers nur. wenn er mutig getestet und offensiv im Namen demokratischer
Handlungsspielriiume verteidigt wird.

118 Vgl etwa Davies (. Davies, | egaslauve Control ot the Furopean Court of Justice CMI Rev 2014 S 1579
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