
1st cler Unionsgesebgeber an die Grundfreiheiten gebunden?

Vim \/urlin llopne1; KiJ/11• zmd Christine Jfaas, Berlin

/sf der ( lnionsgese1:::geher an die Cirzmdfi-eiheilen gehunclen.J Dwf er /\/afJnah­
me11. dil' auf milglied,·taotlicher Ehene verbotene Besclm'inkungen der Binncn-
111urktfreiheite11 wlin·11. EU-wl!i1 hur111onisiaen? Ul/l/ durf er milglied,tuat/iche
.\fu/i11ah111en millel\ Sek11nck1/'/'ech1 t111forisiere11. die t111.wms1en in Konflikt 111i1 den
Murktfi·eiheilen gl!l'ute11 11·wden., In der eumparechtlichen F'achliterutur gc.:hen
dil' Fi11schcif':::1111gen ll'l'il u11seinw1de1: Zur Khinmg irerden :::11'<:'i Kn11jlikt.,·cc111e11
-:::e11 anu/_1·siert: die A11sci11a11der.,·l!t:1111ge11 um die Richt/inie :::um Verhot nm Ta­
hukirerh1mg und 11111 die E111sendericht/i11i<:' einschl

i

e(flich ihrer jiingslcn Revision.
F., :eigl sich. doss der { 'nionsgnt'l:::geber .::war nominell an die Gnmdfi·eiheiten
gehunden is/. F,s /wnde/t sid1jedoch 11111 eine lockere /Ji11d1111g mi! hi,her 1111klan:11
1:onturc:11 Die 7'heorie 1'011 der engcn Grund_(i-eihcitcnhind1111g 11111ss dahi>r cils
!ill,ifi:icr/ h<!lruchtet werden. Der [ '11irmsgesel.::g<!her ,\0/lte die 1111klare11 Ure11.::e11
des i/1111 ::.11gc11·ic.1·e11e11 SJJielra11111s offi..·11.1·h· tes/<!11.

I. Wen verpflichtea die europiiischcn Grundfreihciten?

Die europaischcn Grund frei heitcn (altcrnativ: Bi nnenmarktfrci heitcn) sind die
im Binncnmarktkapitel des AEUY 1 niedergelegten und durch cine umfangliche
Rcchtsprechung des Eul,H konturicrten und crgan11en Rechtc aur ungehindcrtc
tran-,nationalc Bcwcgung von Waren. Personen. Dienstleistungen und Kapital
aur dem Binnenmarkt. Der vorliegende Beitrag behandelt. ob und in \velchem
l mfang dicsc Bcstimmungcn den Unionsgcsct1gehcr� vcrpflichtcn. 1

1st der Unionsgcsct1gcbcr dahingehend an die Grundfreiheiten gebunden. dass
e� ihm grundsat7I ich verboten is 1. bi nnenmarktbeschrankende Gesetze ( Richtl i­
nicn oder Vcrordnungcn) 1u crlasscn'1 MUsscn Bcschrankungcn. die der Uni­
on'igeset1gebcr gleichwohl erlassen wi 11. denselben strengen Rechtferiigungstest
( den vierstu figen Cas�is�- bN', G<!hharcf'-Tesr) bestehen wie rn itgliedstaatl iche
MafJnahmen mit beschrankender Wirkung'? Die Frage lasst sich auch wit: folgt

• I orschungsgrup11l·nlc-1tcr am f\1a, Planck-lnst1tut fur ucscllschat\sli>rschung m Koln untl aul\crplanmall1gcr
l'mlc"or dll dc1t;,111crsn,111u K1\l11. I M.til hocrnL'I ,, mpllg Jc

•• Clm,1111c Hau, 1,1 fkdak1cu1111 hc1 /I n unline. I \hul 1:h11st111< hua," 11,•h tk
\rt 4"-!,t, /\I lJV

.:! t,cme1n1 s111J J1c ,un 11rJcntl1cht'n C,esct1.gd,ung,1erfohrt'n na.:11 '\rt �9-1 Al llV l't'tc11ig1cn Organc Komm1ss1-
11n. Ra1 und I 11ropa1,,hcs l'arlan1,·n1 lkr I· 111l a,hh,•11 lrnlh,•r ve1,1cndt'n "1r den l-kg111T .. l monsgt'set,.gcbcr
,orlicgcnd auch fur Vornangc vor \hschluss dcr I 1ssahonncr Vcnragc
Vom l<.rl'lS dcr Vcrpl11chtctcn 1st der Kreis 1cncr 111 untcrschc1den. die Rechtc aus den C,n111dlrc1hc1tcn ahlc1lcn
durkn Das konncn It' nach Cirundlrc1hc1t led1gl1ch l monshLlrgcr odcr nuch Drittslaatlcr sem S1ehc die I 1111d­
hcncn 111 /' ttuller-iJm/f' Das Recht 1.k, Umnenmarkt<·s (,rundlic1hc1ll'n und 'WL'ttbcwcrhson.Jnung. m I la1_1ci
\folkr-(irall (llrstct }. I umpa"chcs Clrgan1sa11011,- 1111J V.:rlt1�su11g,rcch1. Ln,LuR. 1:kl I � /\utl 102� S .JOI.
Rn �7-31
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formulieren: Darf der Unionsgesetzgeber bestimmle Regclungsbereiche aus dcm
chutzbereich der Grundfreihcitcn herauslosen.t' indcm er cine Binnenmarktbe­

schrankung auf Unionsebene vereinheitlichl (I larmonisierung) oder indcm er eine
vom EuGI I als unzulassige Beschrankung qualilizierte mitgliedstaatliche Maf3-
nahme seinerseits als erlaubt kennzeichnet (Autorisicrung)'?7

Eigentlich ware LU erwarten. das sich diese Fragen unter Verweis auf cine
mal3gebliche Norm im Primarrecht oder durch ein chlagige Entscheidungen des
CuG H klaren !assen. Aber so ist es nicht. Weder geben die Vcrtrage eine Losung
vor. noch hat der EuGH den ebel bisher wirklich gelichtet. Auch die curopa­
rcchtliche rachliteratur vcrwcigert eine eindeutige Anrwort. lmmcrhin, so \\inJ
diescr Beitrag vcrdeutlichen, !assen sich auf Grundlage der jlingeren Rcchtsprc­
chung einige l-..;xtrempositionen ausschlid3en. daruntcr auch die Lehn: von der
cngcn (strengen) Grundfreihcitenbindung des Unionsgcsetzgebers.

II. neinigkeit in der Fachliteratur

Lur Kltirung licgt in einem er ten chritt der Rlickgriff auf die curoparcchtlichc
Fachlitcratur nahe. Gibt cs Uber Art und Um fang der Grundfrciheitenbindung de-;
L nionsgcsetzgcbers eine eindeutige Lehrmeinung odcr 1umindcst eincn nicht all-
7U weiten Korridor. in dem sich die l:inschat1ungcn bewegen? tatt eincr klaren
Antwort tindet sich einc bemerkensv,erte I leterogenitat an Lehrmcinungen. die
sich praktisch Uber die gesamte Bandbrcite aller denkbaren Antworten erstreckt.

I. Enge Binclung

Einige Europarechtler gchen von einer engen Bindung des Unionsgesetzgebcrs
an die Grundfreiheiten aus. Ein Beispiel mr tlicsc Einschat1ung ist Dittcrt. dem
1ufolge der UnionsgesetLgeber keine Richtlinien und Vcrordnungcn erlasscn darr
die die Grunctrrciheiten verletzcn.8 1:.hlers fi.ihrt aus. <lass binnenmarktbezogencs

ekundarrechl stets aur den Grundfreiheiten aufbauen muss.4 Im ralle ei11er Vcr­
letLUng sei das Sekundarrecht ungliltig und fUr die Prii

f

ung dcr l.ulassigkeit einer
nationalen Regelung dann nicht mehr das Sekundarrecht. sondern die Grundfrci­
heit mal3geblich. I renL stellt ebenfalls heraus. dass SekundUrrecht nicht zur [in­
schriinkung von Grund freiheiten genutzt \�erden kann. l(J Die dort lcstgclegten Re-

<, l)a ,1ulkrhalb des \1111�n<lung,b,·re1ch, Jcr (,runJl'rc1hc11cn J.is Jllgeme1nc l>1S,nn11111erungS\erh<11 J,,,
1\rt 18 .\I l.l \ 1ur i\nwendung ,nmrm, las,1 ,1ch auch l<ilgcn<lcrma/\cn lonnul1crc11 1st Jcr l/nion,gc,cl/gc
bcr bcfugt. Jas Jen C,nrn<llrc1hc11en 111nc11nhncndc lieschran,ungS1crbol in au,gc\1ahltcn lkrc1rhcn aul cm
D1si-..rim111h:rung�\ crbot ,urul."i-../ustukn''

7 /ur l nlcrschc1dung Jcr betdcn Stratcg1cn A. \/or1e/111an,. 711c Rdat1<ir1sh1p hct\\ecn the I rcat) Rules ,1nJ
( ·ommunu, Measure, /or the l stablt,hmcnt and I uncttonmg ol the lmcrnal Mari-et lo"an.h a LoncnrJam:c
Ruic CM[ Re, 2002. S 1303. 133�

8 /J. / J1t1ffl lurorarccht. 20 I 7, S 203
l/ /J. U,len ,\llgcmc111c l.chrcn Jcr (,ru11Jrrc1hc11c11, 111 dcrs cl [lsg I I uroraische <,rundrcchtc u11J <,runJI ,, ~

hellt'll.2014 S 2.19. 244
IO II /1�11:. I urnra1,,h,• (irunJf1c1hc11cn. 111 llandbuch I uroparcdu. [id I. 2012. S 1�9



gcln seicn Mindeststandards. die nicht unterschritten wcrdcn di.irfen. Mi.illcr-GralT
1uf'olge ist dcr Unionsgeset1geber .. selbstvcrstiindlich .. an die Grundfrcihcitcn
gebunden. Dass er die Marktfreiheiten nicht beschranken di.irfe ... sollte auf3er
Frage stehen ... In Grundfreiheiten cingrcifen di.irfc der L nionsgcsetzgcber. von
Getlihrdungslagen abgeschen. lcdiglich mit dern Licl ihrer Lffektuierung.11

\\elche Eigenschaften der Grundfreiheiten fi'lhren die Autoren zu ihren Linschlit­
l'Ungen'! Lhlcrs leg! dar. dass primarrechtliche Rechtsquellen an der Spit1c der
curopaischcn Normenhierarchie stchen und daher auch dcm Sekundarrecht vor­
gehen.1� f·rcilich klarl. "ic cl\va Rosenfeldt und Wi.irdemann ausflihren. die Nor­
mcnhierarchic allein noch nicht. wcn die Nonnen adressieren_l.1 Die /\nnahmc.
dass die Grundfreiheiten die Mitgliedstaaten binden. der Unionsgesetzgebcr aber
von der llindung ausgenommen ist. sei aber so Ehlers nieht naehvollLiehbar.
Line \Jichthindung des europaischcn Gesetzgebers laulc Gefahr. die Grundfrei­
heiten im Lrgcbnis aus7lihcbeln.14

Andere /\utoren begri.inden uie Bindungsvvirkung der Grundfreiheiten mit ihrem
faktischcn Cirundrcchtscharaktcr. Hir dicsc Position steht Walter. dern ;ufolge
"ich die Grundfreiheiten im luge der Rechtsfortbildung zu grundrechtsahnlichen
I reiheitsrechtcn entv. ickelt haben.15 Mal3geblich seien hierfiir die LuG 11-Recht­
sprechungen Lum Charakter der Grundfreiheiten als suhjektive Rcchtc sm\ ie der
C;hergang vom Diskriminicrungs- zum Beschrankungsverbot ge\\escn. 1--olglich
seicn auch die Unionsorgane an die Grundfreiheiten gebunden. Dass der LuGI I
die Grundfreihciten zu primarrcchtlich veranke11c11 lndividualrcchtcn fortcnl\\ i­
ekelt hat. steht auBer I rage. Oh die Grundfreiheiten deshalb bereits grundrechts­
tihnlich sind. '>Ci dahingestellt. haben Grundrechte und Grundfreiheiten doch un­
tcrschiculiche hveckc. Grunurechtc sind Selbsllvveck. die Grundfreiheiten sind
hingegen Werkzeuge zur I rreichung eines integrationspolitischen /iels. der [r­
richtung des curopaischen Binncnmarkts.10

Vor allem abcr gerat die /\nalogie von Unionsgrundrechten und Binnenmarktfrei­
heiten genau hier. bei der !·rage nach den Verpllichtelen.a n Grenzen. Im I linblick
aur die Bindung der Mitglicdstaaten ist der Llt11erschied offenkundig. Denn die
l :nionsgrundrechte adrcssieren zu,ordcrst die curopaischen Organe und so auch
den L nionsgesetzgeber.17 \\ ah rend cine Bindung der Mitgl iedstaaten nur erfolgt.
\\Ct111 sic LU-Recht umsctzen. Im Gegensatz dazu richten sich die Grundfrcihei-

/' \/11/ft,,-.c,raff (I n 1 ), Rn 16, 1 �I aud1 Rn 116
1: /1 /li/entln 'i),\ 2711
I; // Row11/e/,lt I II 111de111,11111 'schOpkr de, B1nncnmar,tc, 1111 f..al1g Jcr Vcnragc 1>1c grundlrc1hc11l1ch,·

B111dung Jes I l -(,c,cvgd�is. I ul{ 2011>, S 4.,,1
1-1 Snaud1 II h,•n:11 n IOl S 12'l
1, ( 11,,ha (icsd11chlc und I nl\\l(klung dcr curopa1SchL·n l,n111drcd1lc und (,rumJfrc1hcl!L'll, m I hlcr,'lkc,c1

tlhsg l. l·uropa"chL·<,rumlrL'L'hlc und<irundlrL'lhc1tcn. -I ,\utl 21Jl4 SI I,�
lh J /a:o/1, Der l 111nn,µcsct,gd,:r al, ,\drcssat dcr (irundlrc1hc1tcn. 2011 S 227 f In dcr lcnrnnnlog,c f..111,

green, I/ Ami:rem. I hcnnc und Dngmau, ,kr (irundrcchtc un curopa1Sd1en \crfassung"cdll Ju<,!{/
2ll04 S 'i70l <,nmdfrcil1c11cn smd 1-cme Cirundrccl11c. snndcrn .tran,nauonak lntcgrauonsnormc,r·

17 ,I nm 1/ogdwuh· <,rundrcchtsµcnwmschat\ als ln1cgrat1onv1d'' (,rundrcchlc und Jas Wcscn dcr I uropa­
ischcn lln1nn, J/ �11,,1 � l'i7, 1,7
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ten Lweifellos gerade an die mitgliedstaatlichen Geset;,geber. 1� Das zu k.larende
Problem der Grundfreiheitenbindung des unionalen Gesetzgebers ltisst sich durch
den Verweis auf die Grundrechtsahnlichkeit der Grundfreiheiten daher letzllich
ebenso wenig losen wie durch den Verweis auf die Normenhierarchie.
Auch Scheffer 19 und Bock20 gehen von einer engen Bindung des europai-,chcn
Gesetzgebers aus. machen hierfi.lr aber keine Eigenschaften der Grundfrcihciten
selbst verantwortlich. Eine solche Verptlichtung konne sich ausschliel3Iich aus je­
nen Passagen des AEUV ergeben. die sich e;,,,plizit 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 Be1.ugnahme auf das Bin­
nenmarktkapitel zu vcrstehen. das folglich auch fur den Union. gcsetzgeber ver­
bindlich ei.21

2. Lockere oder keine Bindung

Der Gegenposition 1.ufolge wirken die Grundfreiheiten auf die Frciheitsgrade
des europaischen Gesetzgebers anders als auf jene der Mitgliedstaatcn. �inige
Europarechtler schat1.en die Bindung des Sekundarrechts an die Grundfreiheiten
als auJ3erst gering und moglicherweise ogar gan1lich abwesend ein. 22 Anderen
zufolge i t die Bindung der europaischen Politik an die Binnenmarktfreihcitcn
zum indest lockerer als jcne der m itgl iedstaatl ichen Politik.23

Besonders klar ausformulie11 findet sich die Thcorie von der UngebundenheiL
des Unionsgesell.gebers gegeni.iber den Grundfreiheiten bei von Bogdandy.�4 Die
europaische Politik sei befugt. Sachverhalte anders zu regeln als vom lu(1H im
Rahmen st!iner Grundfreiheiten-Rechtsprechung cntschieden. Kcinc entsprechen­
dc EuCJH-Entscheidung sci in Stein gemeil3elt. sie konne jederzeit mittels ek.un­
darrecht abgcandert wcrden. Wenn cine Ausgcstaltung in 1-orm von Richtlinien
und Verordnungen dann vorl iege, trcte das Primarrccht hinter Jas ekunclarrecht
zurUck. LetL:tcres, der Rlickzug clcr Grundfreiheit hinter die Richtlinie (odcr

18 S, i<,lia, Grundfr<'ihe11cn 1m KompdenAonfl1,1, �013 S 71:, I A111gree11 l,rumlfrc1hc1tcn, m , Hogeland,
i3a,1 t l lr,g. ), l·uropil1schcs Verfassungsrecht Thcorc11schc und dogmalJSchc (,rundtugc, 200<J \ 71J5 717 /,
J.:.111gree11, /\llgcmc111e Lchren Jcr (inmdfre1hc11cn. m Call1ess Rullcrt tl lrsg 1. I I V /\FI \ Das Vcrfas.
"mgsrccht dcr l·urnpdl'chcn llnion m11 l'uropaischer C.rundrcchtcchana f..ommcnl:ir, , \ull �lllh. S 6X2

Rn t, /' .\/111/er-<.,ro//(f 11 n Rn 35

I 4 I .\c/ie/fcr I l,,. Mar,1rrc1hc1lcn Jc, I (i-Vcrtragcs al, l nncsscnsgren,c des ( ,cmc111s,h.ilt,µc,c11gchcr\
l•No S N ll

�O l Hock. Reclllsnngle1chun� und Reguherung 1m Binncnmar,t / um Umtang der allgcmeinen ll111ncnmark1-
,omretcn1. �005. \ �I, r

2 I f..n11sch J. /a:ofl I I n I b ). 'i 13
" J A.1nf?ree11 201N (In IK1. ', 705. 7 A.111gree11 201(, (l·n 18), S h82 I 1• Hogdcmdr 11 n 17l. '> 157, ./

/acoft I I· n I 6 I

23 A ,\/orte/11u111., (l·n 7l. S )303 r: l?od/ 13e11ffcrtc Mindes1entgdl\llrgabcn 1m Vt·rgahcrcdll I 11/\\ 2111 I
S. 292 (. le,c/1111<11111 Ubcrprurung ,on 'iehundarrecht nm Mallstah dcr (,rundlre1hc1tcn ,n \tulkr-l,r.111
Sd1111ahl S\.oun, 1 I lr,g ). I .uropa1schcs Kccht "' 1schen llc"ahrung uml Wandel I cslschnlt fur 1)1clc1 11
Sd1cu1ng. 2011. S 715
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ggf. Verordnung). ist rreilich unstrittig:2 ' 1st auf dem in Rede -;tehenden Gebiet
mittel-. Sekundarrccht eine Vollharmonisierung crfolgt. werden curoparcchtlich
angcfochtcne Maf3nahmen nicht mehr am Maf3stab der Grundl'reiheit. sondern
an jenem des speziellcrcn Sekundarrechts gepri.ift.26 Dicscr Umstand ge� innt
jedoch crheblich an Brisanz. wenn man annimmt. dass der Unionsgesetzgebcr
Grundfrciheiten nicht nur konturiercn, sondern auch partiell .. Uberschreibcn·· und
dam it ge\\ issennaf3en . .zurUckdrangcn .. darr.
[in von mehreren leilnehmern der Debatte angeft1hrtes Argument 11.ir die lockcre
Grundl'rciheitenbindung lief3e sich als Theorie vom Vertrauensvorschuss bezeich­
nen: /\ ndcrs als der 111 itgl icdstaatl iche Gesetzgeber, der stets der Versuchung
protektionistischer Rcflcxe ausgesetzt sei, habe der Unionsgesetzgebcr ein grund­
legendcs lnteresse an der Weiterentwicklung cler europaischen Integration und am
hmktionieren des Binncnmarkts 27 und daher mutmaBlich gute Grlinde. wenn er
auf curopaischer l:bene Ma13nahmcn beschl ief3e. die au r 111 itgl iedstaa1 I ichcr Ebenc
al:::. binnenmarkt\vidrige Beschrankungen zu quali1izieren \\Uren. Selbst dann baue
I larmonisicrung zudem die Unterschiedlichkeit cinzclstaatlicher Regulierungen
und damit auch I landelshemmnisse ab.28 chon gar nicht. fi.igt Kingrccn hinzu.
diskriminicre der Unionsgesetzgeber 1,1,illentlich grenzliberschreitende gegenUber
inlandischen Tran'>aktionen.24

Im L icht dieser Oberlegungen erscheint der an den Unionsgcsetzgeber gcrichtetc
Vcrtrauensvor chu s gcrechtfe11igt. Lu bedenkcn ist aber. dass das Argument
auf die I larmonisicrung'>konstellation be ser passt als auf die Konstellation der
/\utorisicrung. also der an die Mitgliedstaatcn gcrichtctcn Erlaubnis. cine Regc­
lung nach cigcncm l:rmessen auszugestalten. ohne hierbci <lurch die einschlagige
Grundfreihcit cingeschrtinkt /U sein. Auf die Konstellation clcr Autorisierung
angewandt. miisste clcr Ve11rauens11orschuss cinen andcren. noch gr("iBeren Gehalt
haben: Selbst ,�enn der Unionsgcsctzgcber den Anwendungsbereich der Grund­
frcihciten steuern \\ill. ohne zu vereinheitlichen. \\ ird er ft.ir sein Vorgehen gute.
integrationskompatible GrOndc haben.
Der substan1.ielle Spielraum des Unionsgesetzgebcrs gegenLiber den Binnen­
marktfreiheiten. so cin wciteres Argument. sei eine demokratietheoreti chc Not­
v,endigkeit. l:ine enge Bindung des europaischen Gesctzgeber · an die Grundfrei­
heiten v. i.irde hingegen bedeuten. seincn Entscheidungsspielraum i.iber GcbUhr
ci1vuschranken111 und ihn /LI ciner Maschinerie zur Kodifikation der Grunclfrei-

25 I /..111wee11 I I n IX). ', 6X2. Rn 18
21, In d,•n ncichfolgcndcn L11lhdracht1111g,·n \\lrd s1ch ahcr ,e1gcn, da" dcr I u(,11 d1escr R�gd n1cht 1111me1

fplgt
27 C le1<hmwrnrl n 2.,). ', 7h 7-.5,.J /u::o{/(ln 16) ', 22,
.:X (' /e1</1111,11111 (In 21) ', 71'\ 7,:.7 I In Jcr lcr111111olllg1c LI/oil's C.!. /a�o(F{h1 In!:, 2.:61 Der I rel\erkchr

kann auch �11gwr,1en de, ll11111c11111arkt, �,ngcsdirJnkt \\crdcn
21J /' 1-.·rngre�nil"n 18) S 682 Rn 1119-110
JO I / hn,·!.e Die 1-.ontrollc von I lfl!mlkn dcr f·li-f...(imm1s"o11 111 ,kn \\cul-.:\,erb Jurch da, <,cmcmst:halt,­

rcr:hl. \\11\\, ll/9"1 ', Xl7,817 ,I,, /logd,.111d111·n 171 ', 1'>7 1571 J /,cof{rfn 161. S 226



170 EuR - Heft 2 - 2022 !lbpner/Haas - 1st der Unionsgeset:geber an die Cnmdfl'eiheiten gebunden >

heitenjudikatur des EuGH zu degradieren.31 Als kritischer Einwand liegt frei­
lich nahe, dass sich ahnliche von den mitgliedstaatlichen Demokratien sagen
lieBe. Teichmann fiihrt Argument und Einwand zu einem Gedanken zusammen,
der sich als Kompensationstheorie bezeichnen liel3e: Der weite Spielraum des
Unionsgesetzgebers sei ein ,,notwendiges Korrelar' zur engen Bindung des mit­
gliedstaatlichen Gesetzgebers. Da die Handlungsfreiheit der nationalen Politik
mit dem Obergang vom Diskriminierungs- zum Beschrankungsverbot erheblich
eingeschrankt worden sei, mUsse ihr zumindest ein grol3erer Spielraum durch
gemeinsames Handeln auf europaischer Ebene zuge tanden werden. 32

Yon den bisher genannten dogmatischen Argumenten i t 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 europai che Hoch tgericht, so beispielsweise Teichmann, prUfe europaisches
Sekundarrecht weniger treng gegen die Grundfreiheiten als mitgliedstaatliches
Gesetzesrecht.33 S0rensen ftlhrt an, dass der EuGH in Konfliktflcillen lediglich
eine grundfreiheitskonforme Auslegung der Richtl inien und Verordnungen vor­
nehme, statt Sekundarrecht aul3er Kraft zu setzen (dass dies fur eine lockere
Bindung spricht, werde ich nachfolgend aber mit einem Fragezeichen ver ehen).34

In Fallen zudem, in denen ein olches Vorgehen nicht moglich ei, betone der
EuGH mitunter, dass es nicht seine Aufgabe eL die Bewertung de Unionsge­
setzgebers <lurch seine eigene Bewertung zu ersetzen (was zweifellos fur eine
lockere Bindung spricht). Um die Praxis des EuGH wird es in den nachfolgenden
Fallstudien gehen.

Ill. Die Auseinandersetzung um die Rkhtlinie 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, Be chrankungen der Warenverkehrsfreiheit zu erlassen, genauer:
Tabakwerbung zu verbieten. Die Auseinandersetzung bietet eine hohe Zahl an
Beobachtungspunkten, weil es sich um eine langere, von der europarechtlichen
Debatte intensiv begleitete Ereigniskette handelt: Verabschiedung von Sekundar­
recht, Klage, Erklarung der Nichtigkeit durch den EuGH, erneute Yerabschiedung
in veranderter Fassung, neue Klage, bestatigendes EuGH-Urteil.

31 Das 1st nahe an Grimms (D. Grimm, Europa Ja - aber welches0 Zur Verfas ung der europaischcn l)crnokratte,
2016) Kritik an der .. Oberkonstitutionalis,erung" der Europfi1schen Union. In der Tat che1nt Gnmms Knt1k,
ohne diesen Um. tand explizt1 w themattsteren, cine enge Bindung des Un,011 gesetzgebers an die Grundfrc1-
heiten vorauszusetzen

'2 C. Teichmann (Fn. 23), S. 735, 756.
33 C. Teichman11 (Fn. 23), . 735, 747 f.
34 K. t:. Sorensen, Reconciling Secondal)' Legislation and the Treaty Rights of Free Movement, ELR 20 I I.

S. 339. Siehe auch: K. Mortelmans (Fn. 7), S. 1303, 1324 f.; M. Neuesheim. onnenh1erarch1cn 1111 EU-Recht.
EuR 2006, S. 737, 746.
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Die Tabak V\ crbeverbotsrichtlinie1' ,,. urde im Jui i 1998 vcrabschicdet. Sic 1iclte
darauL die L nlcrschiedlichkcit dcr mitgliedstaatlichcn Regelungcn 1ur l abak\\er­
bung auf rcstrikti,cm Nivcau cinzuebncn. Nach wcithin geteilter l inschatzung
,, urdc mit den Maf3nahmcn vor allem cin elTektiverer Gesundheihschutz be-
1,,eckt. \\as auch darin 1um /\usdruck kam. class in den zustandigen Organcn vor
alkm Gesundheilspolitiker mit der Materic befas�t \\Urden. Als Kompetenz­
grundlage benanntc der europaische Gesetzgeber gleiclmohl seine im hcutigcn
Art. I 14 AH V (damab Art. I00a AHJV) kodilizicrtc Befugnis, Maf3nahmen zu
erlassen ...,,clche die Lrrichtung und das 1-unktionieren des Binnenmarkts n1111

Gegcnstand habcn··. Line gcsundhcitspolitische I larmonisierungskompetenz lag
nichl \Or und \\are also kcine AlternatiH? ge,,escn.
Der enlschcidcnde Gegcnstand der Richtlinie ,\ar das Verbot der herkommlichen
f ormen von Werbung fLir tabakhaltige Produktc.3h Das Vcrbot sollte vor allem
A111cigcn in /citungcn und anderen Medienprodukten. aber auch z.B. mil Wcr­
bung b<!drucktc Produktc (\\ie zum Bcispiel Sonnenschirme mit dem Logo von
/igarcttcnherstcllern) umfassen. Erlaubt bleibcn sollte l abakv\erbung in Geschiif­
tcn sovv ie in Medienproduktcn. die aur Tabakproduktc spe1ialisie11 sind. Art. 5 der
Richtlinic solltc die Mitglicdstaaten zur Beibehaltung von strengcrcn als in dcr
Richtlinie gcnanntcn Maf3nahmen ermiichtigen (MindestharmonisierungJ.37 Im
Rat c,timmte Deutschland als ein1iges Land gegen die Richtlinic.
Die Konstellation liisst sich als .. Bcschrankung durch I larmonisicrung'" umschrei­
bcn. /\,eifcllos hallc die Richtlinic cine Beschrankung im europarechtlichcn
�inne 1um Gegenstand: Der transnationalc I land<!I m it 7 abakproduktcn \vi:ire
ersch\\ert worden. denn zur [roberung auslandischcr Marktc oder zur Finfiihrung
ncuer Produkte \\�ire die Wcrbung. als Instrument kUnftig ,vcitgehend ausgefal­
len. LbenSl) z\\eifellos hatte cs sich um einc diskriminicrungsfrcie Maf3nahme
gchandelt: Aus Pcrspcktivc aller betciligtcn l andcr ,,aren in- und auslandische
Marktteilnehmer gleichermaf3cn betroffen ge\,escn.
Im Oktobcr 1998 reichte Dcutschland cine "Jichtigkcitsklage vor dem LuGI I
ein.'x Im Vordcrgrund standen 1wei eng mitcinander verkni.ipftc Klagegriinde:W

Der Unionsgcsetzgeber habe crstens seine Kompctenzcn Oberschritten. Der
/\11. 11..J. /\LUV crmachtige nicht zum Tabak\,erbcverbot. wcil er dcm curopa­
i�chen Ciescl/geber lediglich cine Befugnis .1ur Forclt!nmg des Binnenmarkts ver­
lcihe. Die Binncnmarktkompetenz sei also keine allgemeine Rcgulicrung.skompc-

1< Kl 'IX,.J1!1 (, Jes 11' uml Jc, R,nc, ,om 6 7 l'NX
lt, Kl (h1 15). ,\rt l ,\h, I
17 RI (1·11 1'). Art ,
;.� l.lll,11 R, C-.l7t>l'!X 1ll,111J,·,rcpuhl1k Dcutsd1la11J.I urnpaisch,·, l'arlamcnt Rm Jcr lurora1,chc'l ll111on).

1.(11 l lJ t 21Kl0 IX! \I!-\ ;::,1011 1-X-l'!X
N (1.\ 1-l'lllll'lll. Schlu"alllra�c \ I :i llh :::rn,o Ill J,·r R, (-37(,;')8 (llun<lcsrcpubl,k lkuhchland•l'uropaischt's

l';irla111c111. Rat Jcr I ur(lpJisch,•,i l illl>ll) I Cl 11 l C 2010 181 Rn J.J.,r,
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tenz. sondem etwas Engeres: eine MarktschalTungskompcLenz. Zwcilcns (und in
unserem lu ammenhang entscheidend) stelle der Eingrif

f 
eine .. unverhaltnisma­

Bige Beschr[nkung·•4o der Warenverkehrsfreihcit dar. was anzcigt. Jass Deutsch­
land von einer engen Grundfreihcitenbindung de unionalen Gesetzgebers aus­

g,ng.
Der Schlussantrag des Gencralanwalts-11 und die Entschcidung des EuGH in der
Rcchtssache C-376/98-12 fielen wcitgehend "ongruent aus. Im Sinne Deutschlands
uncl im Einklang mit dem EuGI 1-Urteil ILihrte Generalanwalt Nia! rcnnclly
aus. dass die Binnenmarktkompetenz .. nicht mit der chaffung cincr allgcmci­
nen Regulierungskompetenz der Gemeinschaft gleichgcsetzt wcrden·· konne: die
Ausi.ibung der Binnenmarkt"ompetenz mLisse viclmchr .. entweder die Ausi.ibung
der Grundfreiheit [ ... J erleichtern oder die Wettbewerbsbedingungen anf ... ]glei­
chen··.43

Diese Feststellung offnete den Befilrwortern der Richtlinie im Prinzip eine I i.ir.
denn eine Angleichung der Wettbewerbsbedingungen fand zwei fcl los stall. Um
zu prnfen. ob die Lrreichung dieses l.iels ein Verbo1 rechtfertigt. schlug der Gt\
einen zweistufigen Test vor.4-1 hstens sei zu pruf'en. ob die zu vereinheitlichcndcn
Regeln in den Mitg:liedstaaten tatsachlich so unterschicdlich seien. das, sie den
freien I landel behindern. Zweitens mlisse vom Gesetzgeber schli.issig dargclcgt
warden sein. ob und inwiel'ern die ergriffene Maf3nahme tatsachlich dcm 7iel tier
Binnenmarktfordcrung dicne. Hierbei sei dem Gcsctzgeber ;war ein weiter Spiel­
raum einzuraumen. Der EuGI I miisse allerdings prlifen. ob den gesetzgebenden
Organen .. cin offensichtlichcr lrrtum odcr Ermessem,missbrauch untcrlaufcn ist
oder ob sie die Grenzen ihres Spielraums offensichtlich i.iberschritten·· habcn_-1:i
Der EuGI I folgte diesem Vorschlag und verneinte. dass es in dcr Richtlinic um
die Binnenmarktschaffung ging. Der Gesct1.geber. so das curopaische l-lochstgc­
richt. habe nicht dargelegt. wie die Richtlinic den gcmcinsamen Markt fordere.
Verbote seien im Zuge der Binnenmarktvertierung zwar nicht grundsatzlich aus­
ge chlossen. Wie aber etwa ein Verbot von Tabakwerbung auf Sonnenschirmen
odcr Plakaten den Binnenmarkt fordcre. erschloss -,ich dem Gcricht nicht.,11i Auch
spreche der Charakter der Richtlinie als Mindestharmonisierung. also die an die
M itgl iedstaaten gerichtcte Erlaubnis. wcitergehende Vcrhotc Lu erlassen. n icht da­
fUr. class die angestrebtc MaBnahme den 13innenrnarkt vcrticfc. Der Gcsetzgeber
habe sich daher zu Unrechl auf seine Binnenmarktkompetenz berut'en und die
Richtlinie sei. wie von Deutsch land verlangl. nichtig_-17

40 C,A F,m1,ellv I l·n )'l I. Rn 50
-11 t,A l·e1111el/1• ii n 3'1 I
4� lu(,ll(ln 38)
43 LuGH (l'n 38), Rn 83
-1-1 l·.uGII fl·n 38), Rn. 'lJ-99
.J:i lu(j\[(l•11J81Rn<l8
4h I uGII tl·n 38). Rn <llJ-1 DO
,17 fu(I\I (F·n 38). Rn 118
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Das Schicksal der erstcn fassung dcr Richtlinie ist im Zusammcnhang mit dcr
\Orliegcnd diskutiertcn Problemstellung informativ. lasst aber gleichwohl \ icles
offen. Dem ct\\aigcn Grundfreiheitente:,t ist. so zeigt sich. einc Prlifung der Kom­
pctcn1.norm vorgcc,chaltct. Der EuGH begrcift die l3innenmarktl-..ompetenzen des
l nionsgcset1gebcrs nicht als allgcmcine Regulicrungskompetcn1. Glcichwohl
-.1cllt er dem /iel eincr erleichterten /\uslibung der Marktfreiheitcn ein \\Citercs
lcgitimes /icl an die Scitc: Hihrcn unterschicdliche Wcttbev,erbsbedingungen zu
splirbaren4X Wcttbewcrbsverzcrrungen. darf der Unionsgesctzgcber seine Binnen­
marktkompctcnz auch LLir /\ngleichung dcr Wettbewerbsbedingungen ausliben.
Da die Richtlinic glcich\\Ohl an dcr Prlifung der Kompctenzgrundlage scheiterte.
erfahrcn \vir abcr nicht. welc:he (strengen oder wenigcr strcngen) Rechtfertigungs­
tests :,ich angeschlosscn batten. hattc die MaJ3nahme den Korn petenztest bestan­
den.49

2. Der nveite Anlauf

Die re\idierte rabab\erbcverbotsrichtlinie:i1 trat im Mai 2003 in Krafi. Auch die­
sc Richtlinic 1icltc auf das Yerhot von 'Iabakwerbung in Druckerzeugnissen und
andcrcn Mcdicn.:il Darlibcr hinaus verfuhr die Richtlinie wcniger restril-..tiv ab
ihre gescheiterte Vorgangerin: Die Werbung auf l::rzcugnisscn \vie Sonnenschir­
men tauchte nicht mehr aut: und nunmehr legte Art. 8 lest, das!'> die nationalen
Gcsctzgeber !-..cine wcitcr flihrendcn Linschrankungen vornchmen dlirlen (Yollhar­
monisierung).5c Als Kompetcnzgrundlage dicnte wic auch bcim crstcn Versuch
die Binncnmarktkompetenz au-; /\rt. 114 AlUV.
Bcachtung vcrdicnt 1udcm die ausflihrliche und klar aur die l3innenmarktschaf­
fung abslellendc Begrlindung dcr Richtlinie <lurch die Kommission.51 /icl sci
c-.. durch I larmonisierung .. I lindcrnissc 1.u beseitigen. die dem 1--unktionicren des
Binnenmarkt'i entgegenstehcn. und auf diesc Weise den frcicn Verkehr mit Waren
und Dienstleistungcn I ... ) sicherzustel lcn··. Die Untcrschicdlichkcit dcr bestchcn­
den nationalen Rcgeln v. urdc im Einzelnen dokumentiert und al<; zu bescitigendc..,
Binncnmarkthindcrnis gcdculet. Der Schwcrpunl-..t dcr Begrlindung lag hier und
in den l rwagungsgrlindcn dcr Richtlinic nun cindcutig auf dcr l3inncnmarktschaf­
fung �tatt dcr Suchtpravention.
I rnelll entschied sich Deutschland zur Klage. Sie \\urde im September 2003
eingcreicht und als Rcchtssachc C-380/03 gcluhrt. Die Argumentation dcckte

H I ut,11 iln 1Xi Rn lllt, ,111J 1117
.j'l \'gl h1cr1u <,,\ h·1111,·l/1 ii 11 NL Rn 11') 171
,o RI 21111l/11.'I C, Jes I I' und ,k, Ra<.·, ,0111 2n , 21Xl1
51 RI tKn •I'll \rt V,
52 RI (Rn -I'll \rt X
,1 l.11m,kll\<l1<· ACJlll/1/IH/CJI/. lra�,·11 und ,\nll\11rtcn /lllll laha�\\Cf�\Cti'<ll \kmoOl/211' 2 12 2fX12. htlp 11cu

·nra ,•u,rnpttrrrcss-rl'ic,1S,· \11 \10-111-205 Jc htm
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sich mit jener aus der er. ten Klage.54 Bei dcr Ve1teidigung clcr Richtlinie durch
die Gcgenseite tallt aut: welches Argument nichl mehr verwendet wurde:55 Dass
die Binnenmarktkompetenz grundsatzlich auch zur Marktbeschrankung eingcsct,rt
werden diirfe, wurdc nun nicht mehr behaupteL Vielmchr kon1.entrierte sich die
Abwehr der Klage auf den gegebcnen Binnenmarktbezug, die binnenmarktlbr­
dernden Auswirkungen dcr Verminderung der Unterschiedlichkeit der mitglic<l­
staatlichen Regulierungen und die verminderte Restriktivitlit dcr Richtlinie.
In diesem Verfahren fungierte Philippe Leger als Generalanwalt.5<> Zunachst sei
zu Wiren, ob die Unterschiedlichkeit der bestehen<lcn Regeln den l3innenmarkt
hemme und ein harmonisierencler Eingrif

f 
ihn daher vcrtiefc. Das be_jahte er.

peziell fordere die Richtlinie die transnationale I landelbarkeit von GUtern. da
potenzielle Werbetrager wie Zeitungen nun nicht mehr Gefahr liefen. wegen
enthaltener Tabakwerbung in einzelnen Landern zurUckgc,.,iesen zu v.erden.'7

Der Gesetzgeber habe zudem hinreichcncl begrUndct, warum sein Tatigwcrden
der Binnenmarktforderung diene. 58 Dass die Maf3nahme vor diesem I lintergruncl
auch dem Gesundheits chutz zugutekomme, sei nicht ,ru beanstanden. Der f:.uGI--I
schloss sich die er Sicht vollumfanglich an.
Wahrend die PrUfung des europaischen I lochstgcrichts im ersten Anlaur der
Richtlinie beendet war. nachdem das Vorliegen einer geeigncten Kompetenz­
grundlage vemeint wurde. folgte auf die Bestatigung der korrekten Wahl der
Handlungsermachtigung nun ein Test auf Vcrhaltnismaf3igkeit: 59 Die Maf3nahme
mtisse zur lielerreichung geeignet sein und di.irfe nicht Ober das crforderliche
Maf3 hinausgehen. Bemerkcnswert i t nun. dass der Rechtlcrtigungstest lediglich
die Form eines Tests auf offensichtliche Nichtcignung annahm:60

Bc:i der gerichtlichen Nacl11m!f1111g der in ,·or.1·/e/,e11dc: r Ra11dnu111111er f(C!lll/1111-

fen I'orausset:ungen is/ de111 Ge111einschc!fisf!_eset::geher ein weite1 Ermessen in
Hereichen wie dem i11 Rede stehenden ::.11::.11erke1111e11. in dem 1·011 ihm politische,
11·irtscha.filiche 1111d so::.iale Entscheidungen ,·erlangt werden Ullll in dem er
komplexe Beurlei/1111ge11 rnr:unehmen hul. £in£' in diesem Bereich erlu.1·.1t11i:
Afajfnuhme ka1111 nur dunn rechlswidrig sein, 11 c:1111 sie ::.ur Erreichung des 1·un
clen ::.usra11dige11 Organi:n ve,folgten Zieles off'i!nsichllich 1111geeig11e1 ist.

Dieser Test erfolgte in auf3erster Klirze. gefolgt von einer cbenfalls vor dcm
Hintcrgrund eincs weiten Erme sensspielraums de· Unionsgesetzgebcrs durch-

5� (i,.\ I .-ger Schlussantragc 1 13.0(, 20IJ(, in dcr Rs l-380 OJ (Hundcsr�puhh� lkutschlanJ f uropa"d,�s l'ar-
lamcm. Rat der I uropa1,ch�11 I n1<1111 l LI I I U l 2IJ1)6 772 Rn 51,-6.J

55 l,J\/.egert!'n 5.1J.Rn c,5-77
,t, (,A Lt'Ker(l·n 531
57 (J1\ le,1/er(Fn 531. Rn 135-73
58 (1/\ l.ege, c I n 53 J. Rn 175-XK
5<1 I uliH Rs L-38(HlJ. !Uun<lesrepuhl1k Deu1srhland lurop:t"<"h�, l'arlam�nl. !!at J�r lur,,pa"rhcn l rnonl

[ l I I l::l.1 l 2lmb. 77�. \lg 2006, 1-11573, Rn 14�
611 f-u<dliln581.Rnl.J5
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g.efiihrtcn [rfordcrlichkeil'>prt.ifung."1 Die Pri.ifung mDndetc in die I cststdlung .
.. dass der Gemcinschaftsg.csetzgeber mit dcm Erlas<; dieser l'vlaBnahmen nicht die
C,rcnzen des ihm ausdrt.icldich eingeraumtcn Lnnessens i.iber.,chritten har·.t>2 Die
Klage IJeuhchlands \\Urde dahcr abge\\ ie,;cn.

3. Einsichten aus der Fallbetrachlun�

Dh: mm EuGI I \orgenommene PrDfung der n:\·idierten labab"erbe\'t:rbotsril:ht­
linie i"t im I linbl1d. auf die ,orl1cgend erorterte Problcmstellung in mehrerlei
I llnsichl in formal i\ er al--. da<; Schick'ial dcr erst en I· assung. , on 1998. Im er-.,ten
,\nlaul ,crhindcne das �chcitern an der Kompete1vgrundlage, Jass es zu cincr
Prt.ifung der VcrhJl1nismUf.ligkeit de-. Ling.riff-, in die Marktfreiheitcn kam. Im
1,\\:ikn. aus Sic In des llnion-.geset1geber-. erlolgrcichen Anlaur tritt da-. Ergcbnis
nun um,o li.larer hervor: "-< icht nur ,, ar dcr Gesevgeber 1ur Verahschiedung

dcr 'v1arl--tbcschriink.ung bci'ugt. ohnc hierbci cincm strengcn Rechtfcrtigungstest
ausgcscl/t 1u scin: uuch brauchte er fi.ir seincn [ing.riff kcinc andcre Kompetcn1
ab seim: Binnenmarktkompcten?.
Der [u(rl I prtl1isicrtc den l mfang dcr Binnc11111arktkompetc111 dahingehcnd, dass
er ihn /\\,tr von ciner allgcmeincn Regulierungsl--ompeten1 abgre1111e. nebcn
dcr [ rlcichterung. dt'r ,\uslibung. von Grumlfreiheitcn abcr ein \\eitercs /.icl als
kgitirn l--e11111cich11etc: die 13cseitigung splirbarer Wcltbc\\Crbsverzerrungen durch
Angleichung ,on Wettbe,\crbsbcdingungen. Der entscheidenue Umstand bcsteht
hier darin. dass sich \.\cttbc,,erhshedingungen sO\\.ohl auf niedrigcm als auch
auf hohcm Eingri ITsniveau angleichen lm,scn. ludcrn lohnt cs. im Cicdankcncx­
perimcnt <lie Konscqucrvcn eincr (vom LuGI I \'Crncintcn) Vcrengung. der L3in­
nenmarktkompetcn1 auf das /icl dcr Grundfrciheit-.cffckwierung durchzuspiclen.
l:rstens ,,�ire cin ct,rnigcr (strcnger oder lockercr) Grundfreiheitentcst da1111 gc­
gcnUbcr ucm ,·orgclagcrtcn Kompetenztest redundant. denn was eine Grundfrei­
hcit bcschriinkt. kann ihrc Auslibung natUr!,;emaB nicht erlcichtcrn. /\,citcn, hiille
der Lu(il I dem Unionsgcsetzgebcr <lann Regclungsfclder wic Verkaufsmodalitii­
tcn. die sich aulg.rund dcr A:<:'ck-Rcchtsprcchung aulkrhalb des An,\cndungsbe­
reich<.. der Grundfrciheitcn betinden. ,on den Binnenmarktkompetc111cn de-. l:ni­
onsgcsel/gebers ausgeschlossen. 03

Sowohl im Hinhlick uul den l mfang der Binncnmarl--tkomre1en1 als auch in
Bc1ug aul <lie (Jrundfrcihcitcnbinuung des Union-;gcsctzgcbcr, legtc das euro­
piiische 1 l(1chstgl'richt dem Gesctzgcber nur cine gcringc Reweislast auf Der

hi I ut,1111 � -iXt Rn IH
h2 I u(,11 tl n ,8), Rn 1,7 (,�pn1l1 \\t1rd� i'ler m1ch dt� I rlorderl1ch�et1 de, I 1ng11lh 111 dtc· I r�thetl der \kt•

nunµ_-;;lu/X'n111g

bi 

l
I u\,11 lh C-267'11 unJ( :1,s,,11 tl-..cd unJ �l,thouard). I (1111 C 19'1.l <10�. '-lg 1<1•1;_ 1-60</7 ll,Mde•
n10n •c,�vgdx·• 111 snkh<-"n f..onstdl,n1oncn 11s·ncrh111 an Ja, all1_1s·mcm.: D"krm1101crung",;rbot g,;hu11dc11

hk1h1 andi:n J," I tgd,nts n,dn I r hand.-lt aulkrhalh Jc, ,\n11<."11dung,h<:re1d1s d�r 111 ReJ� stdwnJcn
<,n111dllc1hct1(c•,pl1/t11m A,•,k-llrtctl Rn 171 Vgl hter,u ./ llc//ir lhc l·I the \\"It) .mcl lht• :--J,\I I,\
l1mJrJ,.,lo111m1111 I J\\ 111 lntrma11unal lr,,dc' �' � 21X



---

176 EuR - Heft 2 - 2022 Nopner/1-Jaas - /st der Unionsgesetzgeber an die Gnmdfreiheite11 geb11nde11'.'

EuGH ftlhrte nicht, wie etwa von Garlitz angemahnt, eine Analyse der konkreten
transnationalen Wettbewerbssituation durch.64 Auch dass weiterhin vor allem Ge­
sundheitspolitiker mit der Reform befasst waren, sto11e den EuGH nicht, obwohl
- in den Worten Oppermanns - ,,aus alien Knopflochern'' weiterhin die gesund­
heitspolitische Ziel etzung der Richtlinie hervorlugte. 65 Offen bleibt, ob am Ende
die geschicktere, auf den Binnenmarkt abzielende Begrlindung de Unionsge etz­
gebers oder der Charakter der revidierten Richtlinie als abschliel3ende Vollharmo­
nisierung den Ausschlag gab, und ab welchem Punkt der Unionsgesetzgeber den
Um fang der Binnenmarktkompetenz i.iberschritten hatte.

Vor allem aber setzte der EuGH das neue Sekundarrecht im Anschlu an die
Kompetenzprlifung nicht dem strengen, zur Prufung von Binnenmarkthindernis­
sen aufseiten der Mitgliedstaaten entwickelten Rechtfertigungste t aus. Stattdes­
sen nahm der Test lediglich die Form einer Kontrolle auf offensichtliche Nichteig­
nung an, mit anderen Worten: die Form einer Missbrauchskontrolle. Der Vorgang
sti.itzt im Ergebnis die Theorie von der lockeren Grundfreiheitenbindung des
Unionsgesetzgebers. Da der EuGH aber nicht konturierte, woran sich offen icht­
liche Nichteignung erkennen las t (spitzfindig ausgedrl1ckt: wie sie ich von
nicht offensichtlicher Nichteignung unterscheidet), bleibt der genaue Um fang der
verbleibenden Grundfreiheitenbindung des Unionsgesetzgebers unklar.

IV. Die Auseinandersetzung um die Entsenderichtlinie

Die Auseinandersetzungen um die Entsenderichtlinie und um die Richtlinie zum
Verbot von Tabakwerbung weisen Gemeinsamkeiten auf. Auch die Entsendericht-
1 inie wurde auf Grundlage der Befugnis erlassen, Sekundarrecht zur Schaffung
des Binnenmarkts zu verabschieden. Wahrend es beim Tabakwerbeverbot um den
freien Warenverkehr ging, betrafen die Entsenderichtlinie aus dern Jahr 199666

und ihre Revision im Jahr 201867 den Dienstleistungsverkehr.68 Genauso wie
das Tabakwerbeverbot im Kern nicht auf die Binnenrnarktvertiefung, 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 Federftihrung i:ihnlich wie
die Gesundheit politiker beim Tabakwerbeverbot. Und auch im Entsendekonflikt
wurde die Befugnis des Unionsgesetzgebers, die Grund freiheiten einzuschranken,
vor dem EuGH angefochten.

64 N Gorlitz. EU-Binnenmarktkompetenzen und Tabakwerbcvcrbolc - Kornpeienzrech1l1che Anrncrkungen ,ur
neuen Richtlinie Ober Werbung und Sponsoring zu Gunsten von Tabakeraugnissen. EUZW 2003, S 48-.
490.

65 T Oppem,ann, EU-Tabakwerbcverbot am Europai chcn Geri htshof vorbei? Untersuchung des neuen Br(1sse-
ler Richtlinienvorschlages vom 30.5.200 I. ZUM 200 I, S 950, 953.

66 RL 96/71 /EG des EP und des Rates vom 16.12. I 996
67 Richtlinie (EU) 2018/957 des Europliischen Parlaments und des Rates vom 28 Juni 2018.
68 Heute Art. 53 AEUV
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Al lerdings Obertri ITt die Komple,itat der A useinanderse11ung um die Entscnde­
richtlinic jcne des Strcits Uber die Tabak ,\erbung erheblich. Das lauziehcn um
den Arbeitnchmerschu11 bei dcr transnationalen Arbeitnehmcrentsendung zog
'>ich. bctrachtet man die crstc AnkUndigung zur Vorlage cines Richtliniencnt\\ urfs
durch die Kommission im .Jahr 1989 als Startpunkt. Uber drci Jahr/chntc. Die
jOngsten. im Jahr 2020 crgangencn LuG H-Entschcidungcn Ober die ungarisehen
und polnisehcn Klagen gegen die Revision der Richtlinic markieren den vorlaufi­
gcn Lndpunkt dcr Auscinandersctwng. Die auf3erstc Unstctigkcit der LuGI 1-
Rcchtsprcchung /Um I hema steigcrt die Komple,itat /usatzlich. l ine v.citere Be­
sondcrheit des Konllikts ist <lessen exzeptionelle offcntlichc Politisierung.

I. Die Entsendcrichtlinie rnn 1996

Arbcitnchmcrentscndung hcdcutet. da<,s abhangig Bcschaftigtc ihrc fatigkeit aur
Atrnei-.ung des Arbeitgehers vorOhcrgchend in einem anderen Mitgliedstaat vcr­
richten als jcncm. in dcm das Arbeibverhaltnis bcsteht. Im Lnterschied /Ur Ar­
beihmigration ist flir die transnationalc Arbcitnchmcrcntscndung die Dicnstleis­
tungsli·eiheit cinschliigig."9 Anwendung rindet daher grundsiitzlich das Arbeits­
und ':)0/ialrccht des l lerkunftslands. sodass im Lrgebnis frcmdes Recht · in aller
Regd: mit \\Cniger Sehuvbestimmungen - in das /iclland importien \\ ird.
/\q1r hatte dcr LuGI I schon vor Verabschiedung der Lntsenderichtlinie \On 1996
bcstatigt. dass e-. den /icllHndern nicht Yernehrt ist. einzclne Schu1zbestimmu11-
ge11 aur I .ntsandte zu Obertragen und dem Import sclnv�icherer Schul/bcstimmun­
gcn so Ure1uen LU setLen. 711 Die l-inzelheiten \\-aren aufGrundlagc dcr damaligen
Rechtsprechung abcr ungekliirt.71 Die nach langen Auseinandcrsel/ungcn verab­
schiedetc Richtlini..:! 96/71/LG7� rcgeltc. \,elche Schul/bestimmungen libcnrag..:!n
,,crdcn mUsscn und \\ elchc lihcrtragen wcrden dUrfen.
/um einen li�tete die Richtlinic in Art. J Abs. I Schutzberciche auf. in dencn das
Recht des .liellands Ubcrtragen \\erdcn musste. Der \\.ichtig!,,IC Bereich warcn die
.. Mindcstlohnstilzc cinschlicl3lich der Uberstundensatze .. (Liller c). Beispiele fur
,,citere waren die I lochstarbeitszeiten und der Urlaub (l'.iffern a und b). /um an­
deren legte Art. J Abs. 7 re<,l. dass die obligatorischc Ubcrtragung dcr Mindest­
standards der A,mendung von 11.ir die Beschaftigtcn glinstigeren Arbcitsbedin­
gungcn nicht cntgegcnstand. I inc Unterscheidung /\\ ischcn .. muss .. und ..kann··
\\Urde auch in scktoralcr I linsicht gctroffcn: Die Umsctzungspllicht bc/og sich

11'1 I u<,11 R, �7'1,80 t\\d,hi, I U 1 1  l C 1981 31-1 Slg 1981 JJP:i, I u<,11, lb o2/SI (Sccol
llllll < 19821-1, ',lg !'IX�. �2, lu<ill, R,l-1118'1 (Bakker ll11lcg\lml. ICll!l l lWlll77
'>lg l'-190, 1-IH'i

711 lu( ,II. R, L"-I1.HX<! !Ru,h l'orluguc,a), HI I I l IC I 'NO 142. Slg I '1'10. 1-1417
71 }( la/111 Kc,1'1011 of till' J>o,tcu Wmkcr. l>irccll\l' ,\ I un>pc,111rsat1on l'crspccll\l' l'YI I.S 2017 S IX7

I'll
7';. Kl tl n r,11
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auf Bautiitigkeiten, die Mitgliedstaaten durften die Bestimmungen aber optional
auf weitere Branchen ausdehnen.
We1111 in Bezug aur die Entsenderichtlinie al o von I larmonisicrung gc prochen
wird, ist das nicht mit dcr Definition von Mindeststandards im Arbcitsrccht
( M indesthannonisierung) oder gar cler Sctzung abschlieBenclcr Regelungen ( Yol 1-
harmonisierung) zu verwechseln. Eine Angleichung des Arbcitsrechts dcr Mit­
gliedstaaten fand nicht ,;tatt und war nicht bezweckt, auch keine Anglcichung
der auf Entsandte erstreckten A rbeitsstandards. Harmonisicrt wurden vielmehr
mitgliedstaatliche Kol!isionsnormen,73 die der /\bgrenzung von Vorschriften aus
unterschiedlichen Rechtsquellen dienten. Ob diese Kollisionsnormcn <lurch den
Unionsgesetzgeber mindest- oder vollharmonisiert v. urden. war lei I des Kon­
flikts.
Ob sich bereits die Abgrenzung der ::iringenJ zu Libertragenden Nonnen als Ver­
such einer sekundiirrechtlich bewirkten Grundfreiheitenbeschrankung beschreiben
liisst ist nicht eindeutig zu beantworten. Im Zweifel spricht mehr dagegcn als
dafl.ir. denn die Mitgliedstaaten fanden seinerzeit ein europarechtlieh nur schwach
durchregeltes Feld vor. Es wurde keine striktere (das l lerkunrtslandprinzip durch­
setzende} Rechtsprechung des cuGH korrigiert. Anders verhalt es <;ich mit den
opLionu/en Regelungen, in besondere der mutmaf3I ich angcstrebten OITcnheit der
Lisle lihertragbarer Standards. Im Sinne des vorlicgenden Beilrags handelt es sich
hier um einen versuchten Akt des .. Freiriiumens·· nalionaler Handlungsspiclraumc
vor dem Zugrif

f 

der Grundfreiheiten, rnit anderen Worten: urn einc sekundarrecht­
lich bewirkte Aurorisierung der Mitgliedstaaten. Rcgclungen 7U erlassen. die olme
Autorisierung mi1 hoher Wahrscheinlichkeit in Konflikl mit den Grundfreiheiten
geraten wl\rden.
Der Urnfang der mutrnaBlich angeslrebten Autorisierung war nicht uferlo .. Nichh
deutet daraul'hin, dass der Unionsgesetzgehcr diskriminicrcnde Regelungcn auto­
risieren wollte. Die Mitgliedstaaten sollten cntsendenden Untcrnehrnen nichts ab­
verlangen dlirfon, das intern nicht gait. 0bertragene Standards mussten im Inland
also zwingend sein. mindcstens aber einen sehr lmhen Grad an Vcrbindlichkeit
haben. War dies aber der Fall, insbcsondere aufgrund geset7licher Regclungen
oder Bestimmungen in allgemein verbindlichen Taril'vcrtragen. sollte der 0ber­
tragbarkeit auch jenseits der definierten Mindesl tandards rnutmaBlich nichts im
Wege stehen.
Freilich zeigte sich spater. dass die Liste der zu libcrtragendcn Standard, auch
anders verslanden werdcn konnre: als abschlicf3ende Aullistung dcr Standards.
die ma;,,,_imal libertragen werdcn dlirfon. und dam it als l"ollhar111011isicmng der
angcwandten Kollisionsnormcn. Ware das die Intention des Unionsgcscttgeber..,
gewesen. ware die Charakterisierung des Rechtsakts von 1996 als sckundarrcchl­
lich bewirkte BegrenLLmg der Rcgimekonl-.urrc111 gegen die Grundfreiheiten ab-

7" < ./oe1y,a, I· l<odl lnfonnul 1'11l1t1c,. Formalis�<l I a" and 1hc Social llt!h1:11 or l·uropcan lnlcgru11nr1 Rdkc
t1ons altc, the .I udgrncn1, or 1hc I l . I 111 V1!--111g and I.," al f· I .I 2110'/ S I 7 It
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wegig. Vielmchr \.\>arc die Entscndcrichtlinic dann von Anfang an als Dienstleio;­
tungsfreiheits-Durchsctzungsrichtlinie zu verstehen gewesen. die darauf zielte.
dcr L1henragbarkeit von Arbeitsslandards Grenzen zu setzen und dem l lcrkunfts­
landprinzip cntsprcchcnd Gcltung zu vcrschafTcn.
/war kann die ·er Streit hier nicht abschlief3end entschieden werden. Angesichts
des [ntstchungskonte;,,.tcs der Richtlinie spricht aber wcnig dafT1r. dass die Mil­
glicdstaatcn die L)bcrtragharkcit von irn Zielland zwingend geltenden Standards
bcgrcnLen wollten. Die Kommission hatte die Vorlage eincs Richtlinicncntv.urfs
nicht etwa im Kontext des 13inncnmarktprogramms. sondern im Luge des Akti­
onsprogramms zur Umsetlung der Gcmcinschaftscharta der sm-- ialen Grundrcchtc
dcr Arbeitnehmer von 1989 angekUndigt.7·1 Wie Eichhorst7 � im Einzelnen auf­
zeigl. waren in den nachl'olgenden Jahren einzelne Lander rnit nationalen l:nl­
-;cndcgeset1cn vorgcprcscht. so etwn Ostcrrcich. desscn Gcsdi' die Ubertragung
allcr inl�indi<;ch Lwingend geltenden Lohnbestandteile vorsah. Die Richtlinic. so
[ichhorst. zielte nachfolgend darauf. die nationalen Losungen europarechtlich ab-
1usichcrn und vor c111cr mciglichen Yerwerfung durch den EuGH abzuschirmen.70

£-:s ging demnach urn die nachgelagerte europarechtliche Autorisierung der zuvor
gefundenen nntionnlcn Losungen.
Cileichwohl bewci-;t cler Vorgang nicht. dass der unionale Gesetzgeber zu solchen
J\utorisierungen bcfug1 i<:1. Denn der EuGI I sollte die Offenheit der Liste Dber­
lragbarer A rbeitsstandards nicht akzeptieren.

2. Umstrittenc Auslegung durch den EuGII

In cincr im Jahr 2007 bcgonncnen Serie an Entscheidungen rUgte der EuGI I mit­
gliedstaatliche MaBnahmen. die auf die territoriale Einheitlichkeit der Lohn- und
Arbeitsstandan.b zielten. Das Gcricht legte die in J\rt. 3 J\bs. I der Entsendericht-
1 i nic 77 au lgc,ahltcn. ✓,Wingcnd zu Obe11rage11den Standards als abschlief3endes
Hochstmal3 an Beslimrnungen aus. die auf Entsandte i.ibertragen v.erden dlirfen.
Dieser Auslegung als ViJ1/harmonisien111g der Kol!isionmonnen zufolge durftcn
daher Lohnbestandteile obcrhalb dt!r Minde ·tlohnsatzc auch da1111 nichl Ubertra­
gen wcrden. \.venn sie im Lielland zwingend galten.
Im Fall Lm·ul ging cs dabci urn cine J\rbeitskampfmaf3nahme schwedischer Ge­
\\crkschartcn. mil dcr eine Baul1rma Lur Beachtung der Tarifstandards gezv,un-

7-1 B. \'<>nil'.,. Dte l·111,rnde11chtl1111c l·111sd1cu.Jungsprotess und RudJ,opplun)?L'll tm \.lehrebenens\Slcm JU
i'l'J7 ', 12S. l"\fl

7� II" /Jc l tl10n·1 l·.urop.Jl\chc m,1rktgcsrnl1cndc l'ol111k 1111schcn <iurirana11011al11:t1 und 11a11nnakr Auto1101111l'
Das lk1sr1d dcr I .ntsc11,knd11l tntc I B 19'/'-1 � 340 JI f:1<hhw·,1 hiror:t1schc �n;talpolmk 111 tschcn na110-
n,dc1 .\t1t<>no1111c 1md 'vlar,1lrc1hc11 l)te l.nlscndung 1011 l\rtx:1u1chm,·m 111 der I L 2000

7t, II' l'nhlmnr 2000 (f 11 72). S 2R9 Wtc· det Autor m1r ,rnr '\Jad1frage bcsl:lltglc tam.l et in sctnen 1.ihlrc1chcn
lnten te\\s keme A111e1chcn tlarur, Jass dtc R1,·htl1111c I on ,kn damal1gcn Aklcuren so vcrsmntkn ,, urde. 111c
"'' ,pa1,·, vom I u(d I 1111er11re11er111urdc

77 RI (111 /,<,}
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gen werden sollte.78 Das Urteil war nicht nur wegen der Interpretation der Entsen­
derichtlinie kontrovers, sondern auch wegen der Einsicht, dass gewerkschaftliche
Arbeit kampfforderungen unverhaltnismaf3ige Eingriffe in die Grundfreiheiten
darstellen konnen.79 Im Fall Ruffer/ ging es um eine Tariftreueregelung des Lan­
des iedersach en, die for ehmer offentlicher Auftrage die Zahlung ortsublicher
Lohne vorschrieb.80 Auch im Fall Kommission gegen Luxemburg waren neben
Ptlichten zur Vorlage von Entsendeunterlagen die Obertragenen Lohnsatze strit­
tig.81
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 Bestandtei len der Entsenderichtli­
nie von 1996. Stattdessen griff er zur Strategie der grundfreiheitskonformen

Auslegung der in Rede stehenden Bestimmungen.82 Fur einen weiten Spielraum
des Gesetzgebers gegenuber den Grundfreiheiten spricht das nur auf den ersten
Blick. Die Entscheidungen verdeutlichen vielmehr, dass die grundfreiheitskonfor­
me Auslegung Ergebnisse hervorbringen kann, die sich von (Teil-)Verboten von

ekundarrecht aufgrund enger Bindung des Unionsgesetzgebers an die Grundfrei­
heiten kaum unter cheiden ]assen.
Zweitens, in alien genannten Entscheidungen scheiterten Teile der angefochtenen
mitgliedstaatlichen Maf3nahmen nicht lediglich an der im Licht der Grundfrei­
heiten ausgelegten Entsenderichtlinie von 1996, sondern zudem auch an den
Marktfreiheiten selbst.83 Der EuGH machte also Abstriche von der Regel. da
die Grundfreiheiten als Prufungsmaf3stab hinter das speziellere Sekundarrecht zu­
rlicktreten. wenn - worauf der EuGH hier ja gerade beharrte - das Sekundarrecht
der Yollharmonisierung dient. Besonders deutlich wurde das im Riif.ferl-Urteil,

in dem der EuGH der Sekundarrechtswidrigkeit de angefochtenen Vergabege­
setzes den Hinweis hinzufllgte, dass die Maf3nahme zudem auch als verbotene
Grundfreiheitenbeschrankung zu qualifizieren sei.84 Das lasst sich nur al an den
Unionsgesetzgeber gerichtete Warnung vor einer etwaigen Revision der Richtlinie
verstehen: Eine Autorisierung des angefochtenen Vergabegesetze durch den ni­
onsgesetzgeber, so der EuGH, werde an einer abermaligen grundfreiheitskonfor­
men Auslegung der revidierten Richtlinie scheitern. Die Sequenz des sogenannten
Lava/-Quartetts85 spricht im Ergebnis klar gegen die Annahme, der EuGH raume

78 EuGH. Rs. C-341/05 (Laval un Partneri). ECLI ElJC:2007.809, Slg 2007, 1-11767
79 Letzteres war auch dcr Tenor des Viki11g-Urte1ls: EuGH. Rs. -438/05 (Viking), ECL.l·EU·C:2007 772,

Slg. 2007, 1-10779,
80 EuGH, Rs.C-346/06(Rllffert), ECLl:EU:C:2008:189, Slg.2008, 1-1989.
81 EuG H, Rs. C-J 19/06 (Kommission/Lu.x�mburg). ECLI .EU·C:2008:350. lg 2008. 1-4 23.
82 Der EuOH legte die Entsenderichtlinie .,in, Liehr· der Dicnstle1stungsfreiheit aus. Rn. 36 und 43 1m R,i[fen­

Urteil (EuGH, Fn. 80) und Rn. 61 in, laval-Urteil (EuGH, Fn. 78).
83 G. NassibilF R6dlff. Sclmlren, Per pektiven vergabe pezifischer M1ndestl0hne nach dem RegioPost-Uncil

des EuOH, AuR 2016, . 493,494; F R6dl, Europaischer Pakt fOr sozialen Fortschritt: Die Aliernative ltir

liberalistischen Vcrfassung de EU-Binnenmarkte . Unter Mitarbe11 van Mana Seitz.2018, S. 77.
84 EuGH (Fn 80). Rn. 37.
85 Viking (EuOH. Fn. 79) mitgez�hlt
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dem UnionsgesetLgeber einen weiten Handlungsspielraum gegenliber den Grund­
l'rciheiten ein.
Die rll(JI I-Cntscheidungen riefcn cin zuvor nicht gekanntes Ausmal3 an Kritik
vonsciten des l::.uroptiischcn Parlaments. der Gewerkscha1len und der Offentlich­
keit her\ or. Das L:P verlangte von der Korn mission Gesetzesinitiativen fur eine
CuGH-lcstc. das PrinLip ""cin Ort. ein Arbeitsrechr· sicherstellende Reform der
l·ntsenderichtlinie und zudem die 1::,ntfernung von Arbeitskampfmal3nahmen aus
dcm Anwendungsbereich der Grundfrciheiten.8<' Die Frage \',,ar nun. ,\ie sich das
�ckundarrecht so ausgcstaltcn licf3. dass es die in den EuGH-Urteilen geri.igten
MaBnahmen vor den Grundfrciheitcn abschirmte, ohnc seinerseits primarrechts­
\\idrig t'U sein.

3. Revision der Entsendcrichtlinie

Die Ausl.!inandcrsetzung mi.inJetc in Vorlage und Schcitern dcr sogenannlen 1'1"11-
ti-//-Verordnung,x7 in einc DurchsetLungsrichtlinie zur Cntsendcrichtlinic88 und
�chlicf3lich in die 2018 verabschiedete Revision dcr Lntsenderichtlinie. 8'

1 Nich1
alk in der Revi-;ion cnthaltenen Maximierungen der auf Entsandte tibertragba­
rcn Schutzbestirnmungen I assen sich als sekundarrechtl ich bewirkte. gegen den
EuG 11 durchgcse11.te Luri.ickdrangung des Herkunftslandpri nzips interpretiercn,
dcnn dcr CuGH hatte lcilc seiner harsch kritisierten Recht::;prechung L""ischcn-
1eitlich seinerseits 1urUckgenommen. So hatte er in der l::ntscheidung Siihkiialo­
jl!n £111/1/Wlfiliittn'lo aus dcm Jahr 2015 den Begriff der MindestlohnsiitLe entgegen
sciner vorher ergangenen Rcchtsprechung weit ausgelegt, in seinem Urteil Regio­
l'/1.\1'11 aus dcmsclben Jahr lieB er zudem ein Vergabegesct1 passieren. das im
Licht der R11//l!l't-Rcchtsprcchung an dcr Ent:,enderichtlinie und der Dienstleis­
tungsfrcihcit hatte scheitern miissen.'1�
Unbeschadct <lessen besteht in der Literatur Einigkeit darLiber. dass der Unions­
geset1.geber milder Revision der LnLsenderichtlinie nicht lediglich zuvor ergan-

.�I, I 1'-l nh,hl1dlling�tlOX/�flX'-(INIJ
S7 \/. ff1,p1wr I .. l:hret I ndli<:h ',uhs1d1anta1" l>ie parlamentarischc Suhs1d1ar1tatskontrollc .1111 Uc1sp1cl 1011

Monll II. l'\'S 2011>. S -1113 lOMt 'Ol 2J I ,1, Imai
�X Rf 211I4in7.'I I des I I' 1111d d,s Rates mm I 'i 'i 21114
�'I r !Joi:onl.1 I he• Re, 1s,nn ot Ilic Posted Workers Dircc111 e n, a Polan, ian Response 10 l ommod1lkat111n ol

I ahnr 111 I urope· t ,I' 2U� I, � I. Rl �o I X/<J'i7if L' des I uropn1schcn Parlamcms und des Rates 1nm 2R .lu111
20IX

'lli RI 20IX.i'J.'i7il:lJ des l·I' und de•, Rate, 10111 .:!X Ill> '.!OIX Die grundlichste \nahse• dcr pnl1tisdwn I ak1nrcn
die• die• Vcrabsch1cdu11g Jcr Rc\1s1nnsnchtl1111c cnnllghchtcn 1,1 /J Se,J.el Ilic Rc\1s1on dt:r l·mscndcnchtl1•
111e V. 1c dcr hinge 1'.ampl'um die W1edercmlx:ttung e,temtnnal1s1enc11 Arhc1tsrechtcs gc11onncn 1,urde', \\ SI
\\'orkmg Parer 2020 Nr 212

<JI l:u(ill Rs L -115/1-1 (Rcg1ol'os11. l U I rll C 2015 71,tJ
92 D,·r l 11ter,ch1cd ,u Hu//t'rt (I u< ,I I I II XO) he·stand laut hi< ii I dar111 ,.Liss b-,1 dcm Jcuts,hcn l'ostu1enstkis­

tcr lli:i:wf'o.11 aullcrhalh des 1crgahcspc11ltschcn M111dcstlnh11s w111 111uflgcbl1d1c11 /,•upunkt kc111c 1,e1k·rc
\l1mk,1lnhnregdung hcstand IHn 7h) D1csc lkgrundung lcgt die f'ragc nahe oh die 20!4 vcrnhsch1edelc·
l111luhru11g c111cs gcset1'1rh,·11 � findcstlnhns dan.l!'Crhmausgch,•ndc , ergal'lt'S)'ll'tlflschc \1111dcstlnh11e m
lkutschlanJ 1urud 111 du: I urnpar,·chts111dngke11 gedrangt hat I<, ·'""·"'" f Rodi/' Sc/111/ren (In XlJ.
S ,N'i)
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genes Fallrecht koditizierte. sondern Uber den Stand dcr Rechtsprechung hinaus­
ging:9 .1

Der Kem zwingend zu iibertragender Sachverhaltc wurde durch die Ersetzung
des Begriffs der .. Mindestlohnsatze .. durch .. Entlohnung" Uber das CuGI 1-Ur­
teil Sahkoaloien wnmattiliillo hinaus auf weitere achvcrhalte er<;trcd.t. Nun
werden auch nicht auf die LohnsatLc anrechenbare Pramien und Lulagen er­
fasst.l)4 Dasselbe gi It fLir die bei der Entsendung anfallenden Reise-. Untcrbrin­
gungs- und Verpllegungskosten.
Neben gesetzlichen Bestimmungen und allgcmcin verbindlichen rarifvertragen
konnen mit ,.allgemcin v,irksamen .. oder .. von den aur nationaler Lbene repra­
sentativsten Organisationen der Tarifvertragsparteien gcschlossenen f ... ] und
landesweit zur Anwendung kommcnden Tarifvcnragen·· nun weitere Rechts­
quellen hinzugczogen werden. wenn im bctreffendcn Land kein ·yslem allge­
mein verbindlicher Tarifvenrage besteht.4'

In der l:.ntsenderichtlinie von 1996 warder Kern zwingend lll erstrecken<ler
Arbeitsbedingungen auf die Baubranche be chrankt. die Offnung der Entsende­
gesetze fl.ir weitere Branchen war optional. Der Kern zwingcnder Arheitsbcdin­
gungen gilt nun branchcnunabhangig.
Fur Langfristentsendungen Uber 12 Monate (im Ausnahmcfall: 18 Monate)
bleibt formal die Dienstleistungsfreiheit einschlagig. sie wurden aufgrund eincr
kollisionsrechtlichen SondcranknUpfung aber faktisch der Arbcitsmigration
glcichgestellt. Siimtliche zwingenden Arbeits- und l3eschaftigungsbedingungen
(aus Gcsctzen und Verordnungen. allgemein verbindlichen rarifvertriigen und
den in Ziffer 2 dieser Aufzahlung genannten weiteren Rcchtsquellen) tinden
volle Anv.-endung.%
Die Bestimmungcn der Entscnderichtlinie werden auf die Konstcllation dt:r
sogenannten .. mittelbarcn·· grenzUbcrschreitenden Lciharbcit erslrcckt.ll7

Art. I (I) Ziffer la der revidie1tcn Entsenderichtlinic stcllt nun klar. dass die
Richtlinie das nmionale Arbeitskampf- und Tarifrecht unberi.ih11 Hlsst.98 Dieser
Wortlaut fand sich bereits in der Durchsct1.ungsrichtlinie 1L1r Entsendericlnlinie
von 2014.99 BeLweckt wurde hier mutmaBlich cine Korrcktur der Lu1•a/-Recht­
sprechung: Die Entsenderegeln sollen 1--.eine Auskunlt Uber die Legalitat von
J\rbeitskampfen geben.

<JJ \/ J.:ellerbauer, /ur Rctorm der I l 1-r1mcnJench1lt111c ,\rbc1tnchmcrsd1u11 Jurch glctrhcn Lohn fw gk"hc
Arhc11''. J.,ulW 21JI 8. S 846. i,.· R1ese11h11i>er. llre Andcrungcn <let o1rbc1hrcrh1l1thcn I ntscndc11chtlrntc
Nl/\2018 S 1433: / !-.lemA Sch11e1der. D1e •\nJcrungdc1 I ntwnJcnchtlm,c SI-( 20i l/ S 21

44 Drc h1er uml nachfolgend 1111crlen l'aragniphcn hc?tehen srch aur drc ,onsnl1d1ct1c I ,LSsllng dcr I ntsendL·-
nchtlrn1.:,e1120l 8 RL(ln 67) •\n JAbs. I l1fti;rc

'-15 R1chtlm1c(l·n t->7). ,\rt I Abs 8
9o R1rhl11111c (l'n 671. \rt 3 Ab, la
97 R1chtl1n1c I l·n 67). /\rt I Ah, Jc
98 R1ch1l1111e t l·n 67>. Ar1 I Abs I
l/9 RI 21l14o7lll,ks1PunddesRa1cs,oml'-5201,l,An l,\b,2
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-t Die EuGH-Entscheidungcn iibcr die polnischen und ungarischen KJagen

Im 01-.tobcr 2018 rcichten Polen 1011 und Ungarn 1111 vor dem EuGil Nichtigl-.cits-
1-.lagcn ein. Ahnlich wic im Konllil-.t um dm, Tabal-.wcrbevcrbot sind im vorlie­
gcnden Lusammenhang zwei miteinander verkni.ipftc KlagegrDnde von lnteressc.
Die Klagcr monierten erstens. der Unionsgesetzgeber habe seine Befugnisse Liber­
schritten. indem er cine Mal3nahmc. die den Binnenmarl-.t nicht vertiefe. aur seine
Binnenmarl-.tl-.ompetenz gesti.itzt habe.102 .lweitens fUhrten sie aus. die Reform cr­
llillc die Bctlingungen ciner unverhaltnismaf3igen Binnenmarl-.tbeschranl-.ung. Die
I lintergrundannahme des 1,\eitcn Klagcgrunds bcstcht in cincr engen Grundfrei­
hcitcnbindung des Unionsgesetzgebers. Anders als Polen bestritt Ungarn zudcm
die Rechtmaf3igl-.cit de� mutmaf3Iichen Versuchs. die Ausi.ibung des Streil-..rechts
aus dem Anv.endungsbcreich von Entsenderegeln L1t1d DienstleistL1ng freiheit
/LI entfernen (die \/011ti-KlaL1sel). Generalanwalt Sanche7-Bordona legte seine
Schlussantriige im Mai 2020 vor.11 13 der EuGII urteilte im Dezember desselben
.lahres. Das Gericht \\ies die Nichtigl-.eitsl-..lagcn Polens und Ungarns ab.10-1
Im I linblicl-. aL1f die von Polen und Ungarn geriigte Wahl der Rechtsgrundlagc
�ind die EuGI I-l neilc \\.Cniger informativ als jene zum Tabakwerbeverbot. weil
die Ant,,ort des £-:uGI I nun follspezifischer ausfiel. Der Unionsgesetzgeber. so
dcr LuGI I. durfte die Revision der Lntsenderichtlinie auf seine Binncnmarl-.tkom­
petcn1 aus Art. 53 Abs. I L1nd Art. 62 AEUV sti.itzen, weil auch die urspri.ingliche
Richtlinic aur diescr Rcchbgrundlage vcrabschiedet \\ urde.10' Der EuGH bestritt
nicht. dass die R1.:vision den Binncnmarkt fi.ir Dienstleistungen gegcni.iher dem
'°,\and 1uvor nicht :::usat:::lich vertierte. Der Umstand. dass der L,nionsgesetzgeber
bcrcits ILi cincm fri.iheren l.:eitpunkt eine koordinierende Richtlinie erlassen hatte.
di.irfe ihn abcr nicht daran hindern. das Gleichge\\.icht unterschiedlicher Lielc. auf
dcm die urspriinglichc Richtlinie beruhte. neL1 aL1szutarieren.
Ob und ,.,,ie cng der Gcsctzgebcr bci seiner Revision dcr Richtlinie an eincr
Grenze \Orbeischrammte. jenseits derer er sich nicht mehr aL1r die Binnenrnarkt­
l-.ompcten1 hatte berL1lcn drirren. 1-.ann den Urteilen nicht entnommen werden.
llnklar blcibt auch. \\elchen Untcrschied der Lv.eischritt aus VerabschiedL111g
und spatcrer Revision llir das Endergebnis machte. Im Gedankenexpcriment sei
angenommcn. die Richtlinie sei 2018 erstmals verabschiedet worden und der
restril-.tivere status 4110 cmt<! habe vollumfanglich aur rallrecht beruht. Weiter sei
einc stril-.te Orientierung des ELIGI I am oben kennengelerntcn Schema au<; der

11111 I uC ,I I lb t-(,2h/l 8 ( l'nkn.l J'arli1111c111 und Rat). Ill l l lJ (_ 202!1 11100
IOI I uCil I R, (. -620/1 X (l l11garn/l'arla111cnt unJ Rat) IC I I I l (_ 2020 1001
102 l)1c,c \1cht um,·rstuv�nJ I /..,1111er J /'ersch. Oas b11111cn111arktrcchtl1chc Wculx:"crb,pnn11p 1m 'Aandcl·1•

I u/\\ '> 'i.l I -;4-;
101 C ,A ,,;,,, hc=-liordo11a, \chlus-.1mragc , 2811:'i 21120 m dcr R, C-6261 1 X I l'ok11/l'arlam�l1l um! Rall

I Cl 11 l l 2020 IIXlO. <,,\ .\,111d1e=-Rord""" S,hlu,,antrJg� \ 2Xll'i 211211111 Jcr Rc,htssad1c (-t>21l1IX
I I :ngamll'arlam�nt und Rall I C I I I l C 2020 !Olli

Iii-I I u(,11 (l•n '17) lllld I uC,11 (1 n 981
111, I u(ill (I 11 '17) Rn -11-71 und I u<ill, 1111 'JXJ Rn :18-8S
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Rechtsprechung i.iber das Tabakwerbeverbot angenommen. Dort hatte der EuGH
geu1teilt, die utzung der Binnenmarktkompetenz setze voraus, da s entweder

die Ausi.ibung der Grundfreiheiten vereinfacht oder Wettbewerbsbedingungen
angeglichen werden, sofern sie zu spi.irbaren Marktverzerrungen fi.lhren. Das
erste ist hier definitiv nicht der Fall, da zweite aber wohl auch nicht, denn

hannonisiert werden nicht Wettbewerbsbedingungen. sondern Kollision normen
- die immen en Unterschiede zwischen den Arbeits- und ozialstandards der
Mitgliedstaaten bleiben unverandert. Ein Scheitern an der Kompetenzgrundlage
ware in der Konstellation des Gedankenexperiments also zuminde t nicht vollig
undenkbar gewesen.
Zudem monierten die Klager, der Unionsgesetzgeber habe mit der Revision
eine unverhaltnismal3ige Grundfreiheitenbeschrankung erlas en. Im Hinblick auf

die Bindung de Sekundarrechts an die Grundfreiheiten fi.lhrte Generalanwalt
Sanchez-Bordona aus: l06

Bei dieser Analyse gelange ich ::u dem Ergebnis, dass die Rechlsprechung des
Gerichtshofs ::u naliona/en Maj3nahmen, mit denen die Enlsendung van Arheil­
nehmern im Rahmen /anderiihergreifender Dienstleisl11ngen heschrankl l1'ird.
nichl ohne Weiteres auf die Priifung der Vereinharkeil einer Unionsrege/1111g
(wie der Richt/inie 20 l 8/95 7), die dieses Phanomen harmonisierl. mi/ JI rl. 56
AEUV iiberlragen werden kann.
Enlgegen dem Vorbringen der polnischen Regierung kann eine Harmonisie­
rungsrichllinie Beschriinkungen des freien Dienslleislungsverkehrs einfiihren,
die, wenn sie van einem ein::igen Mitgliedstaal er/assen wiirden, gegen Art. 56
AEUV versloj3en wiirden.
Denn jede Harmonisierungsmaj3nahme, die ein grundlegendes so::iales J111eres­
se, wie die Rechle der entsandlen Arbeilnehmer, schiil::I, erschwerl in ge1l'isser
Weise die Dienslleislungsfreiheil der Unternehmen, die diese Arheilnehmer
einset::en. Diese Beschriinkung hat jedoch wesentlich geringere A uswirkungen
auf den Binnenmarkt a/s eine gleichwerlige nationale Maj3nahme. da sic im

gesamlen Gebiel der Union gilt.

Diese Argumentation ist im Hinblick auf die vorliegend analysierte Problemstel­

lung bemerkenswert, sti.itzt sie doch in grol3er Eindeutigkeit die Theorie von

der unterschiedlichen Bindungswirkung der Grundfrciheiten auf die Mitgliedstaa­
ten einerseits und den Union gesetzgeber andererseits. Der Unionsge etzgeber
darf demnach Binnenmarktbeschrankungen, die der EuGH auf mitgliedstaatlichcr

Ebene als unverhaltni mal3ige Grundfreiheitenbeschrankungen verboten hat, auf
Unionsebene wieder einflihren. Nicht lediglich wird ein und dieselbe Grundfrei­
heitenbindung weniger streng i.iberpri.ift, wenn es anstelle von Mal3nahmen der

!Oo GA Sci11clte:-Bordo11a, Polen (Fn 100), Rn 33-35.
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\ilitgliedstaaten um solche der l nionsorgane geht: vielmehr ist clil! Binclung wlhst
cine andcre.
Die obcn \V iedergcgcbcnc Begriindung des Generalatm a Its ( letzler Satz des /i­
tals) ist unmittelbar einsichtig. v.cnn es um die unions,,eite llarmonisierung von
Marktbcschriinkungen geht. Sic !asst sich als 13innenmarktvertiefung deuten. Wie
bei dcr Diskussion der Kompctcnzgrundlage ist aber auch hier zu bedenken.
dass \\eder die Lntsendcrichtlinie noch ihre Revision eine Verminderung dcr
1-ktcrogcnitiit der mitglicdstaatlichcn Arbcits- und Sozialstandards anstrebten.1117

Der bemcrkcnswcrtc. aus Sicht des Unionsgesetzgcbcrs gDnstige Umstand ist hicr
also. <lass Z\\ischen dcr Anglcichung von Standards und jener \On Kollisionsnor­
mcn nicht untcrschicdcn ,, ird.
Die schr grundsatzliche. aus Sicht des Unionsgcsctzgcbers crfreulid1e f'ormu­
lierung des Gencralam,alts findet sich in den EuGH-Urteilen vom Dezembcr
2020 /\\ar nicht. Der LuGI I gclangt letztlich aber Lum selbcn Ergebnis. Lr
IT1hrt aus. dass das 13eschrankungsverbot nicht nur fi.ir nationalc Maf3nahmen.
�ondern auch 11.ir jenc der Unionsorgane gilt.10R Das Gerich! habe sich daher des
diskriminierungsfreien Gehalts der Maf3nahme. der Verhaltnismi:if3igkeit und der
Abwescnhcit von Lrmessensmissbrauch zu verge,v issern. \\ obei das frfordernis
der Verhaltnismiil3igkeit die Priifung auf Eignung zur Lrreichung des legitimen
/icls und das Obcrma13verbot umfasse. Alie 13estandteile des an mitgliedstaatliche
Ma13nahmcn angelegten Grundfreiheitentests scheincn dahcr auf. was aufdcn ers­
tcn Blick fi.ir einc enge Bindung des Unionsgesetzgebers an die Grundfreiheitcn
,pricht.
Auf dicse Feststcllung !asst dcr FuG 11 aber nicht den strengcn Grund freihcitentcst
folgen.1' 1

'1 Vielmehr folgt im Einklang mit dem Vorgehcn beim Tabak.\\erbevcr­
hot der I li1rncis. dass tier LuGI I dem Lnionsgesetzgeber ein \\Cites Frmessen
in Bcrcichen ,rubillige. in dcnen seine latigkeit so,,ohl politische als auch \,irt­
schafiliche odcr soziale 1.nhcheidungen verlangt. Die MaBnahme sci vielmehr
nur darn, rcchts,, id rig. wenn sic gemcssen an dem legitimen Ziel. das der Gesct,1-
geber verfolgt habe. olknsichtlich ungecignet sci. Das sei vorlicgend nicht der
Full.
Ls folgt zudem ein Test auf Ubermal3. der dem Unionsgesetzgebcr aber keine
hohe I liirde aulcrlcgt: Fr hahe nicht dergestalt in den Binnenmarkt eingegri !Ten.
dass dcr WettbC\\Crb gdn::lich untcrbunden wurde. Denn die Begre11?ung des
I ohnv.ettbcwerh-. fi.ihre nicht zur Ausschaltung von Wettbewerbsfaktoren \\ ie
Produktivitiit und I ffizienz.110 Auch liege keinc Lngleichbehandlung vor. weil

11,7 lkr <i,•11�rala1111ah ,cm,·n,kt den lkgriffdcr llar111<111i,1,·nmg hrcr ;indcr, als Jcr I u(,JI ,11 dcn,db,·n V,·r·
lahrcn lli!rrnonrsrcn \\crdcn. ,,,c '"' ,,1hc11. Kollrs1011,11orrnc11. \\ahrcnd Ja, aul I ntsandtc uhcrtragcnc ,\1-
h,:1hr,·rlrt 111d11 h,111110111S1crt \\lfd 1111 l nc rl 1ur 1111,'llfl\ch,·n Kla,'c luhn Jcr I u(,11 au,. Ja,, c, \!eh h..·1 Jc111
J11gd,,d11encn Sd,un<lam:cht gcradc mchr um c111c Ilarn11l111srcrunr,rrdrtl 1111c handk I u( ii I 11 rr 'IX). Rn t,X
t kcmc Inhprcchunr• 11n llrt,·rl ,ur poln1'chcn I', 1ch trgkc1tsklagc I

l(IX I u(,11 tht 11�11. Rn 7X-'l'l Iut,11 ii n Itri), Rn 10-l-l I
ill'! I ut,11 ii 11 IIHJ). Rn lllll-12'1 Iu(,11 tl·n IOI I Rn 112-1'11
11:1 lu(,111111 IIHl).Rn 121undlu<,lliln 11111.Rn 128
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auf ntsandte nichts Dbertragen werde, was intern nicht zwingend gelte. Im Er­
gebnis sei der Gesetzgeber nicht Uber da hinausgegangen, was zur rreichung
der legitimen Ziele erforderlich war.
Der nion gesetzgeber hatte der Richtl inie in A rt. I (I) Ziffer - I a aul3erdem die
Aussage hinzugefUgt, sie lasse das nationale Arbeitskampf- und Tarifrecht unbe­

ruhrt. Diese Monti-Klausel ollte mutma13lich die Lava/-Rechtsprechung. III der
zufolge die Entsenderegeln gleichzeitig Ober die Grenzen legitimer Arbeitskampf­
forderungen informieren. korrigieren. Ungarn wertete die Klausel als Verstol3 ge­
gen die Dienstleistungsfreiheit. Der EuGH antwortete wie folgt: 112

Zl1'ar heifJt es in dieser Bestimmung, dass die gednderte Richtlinie 96/7 I .. in
keiner Weise die Ausiibung der in den Mitgliedmwten und uu.

f 

Unionsehene
anerkannten Grundrechte [beriihrt}", doch hat sie nicht ;;;ur Falge, dass die
Ausilbung dieser Rechte nichl dem Unionsrechf un/erliegt. Vielmehr ergiht
sich au· ihrer Be:ugnahme auf die auf Unionsehene anerkannfen Grundrechle,
dass die Ausiibung der Rechte der Arbeitnehmer uuf kollektive Ma/Jnahmen im
Zusammenhang mit einer Entsendung van Arbeitnehmern, die den Bestimmun­
gen der gednderten Richtlinie 96171 unterliegen, anhand des Unionsrechts in
seiner A us!egung durch den Gerichtsho.f w beurteilen ist.

We1111 der Unionsgesetzgeber mit der EinfLigung der Monli-Klausel also beabsich­
tigte, das Arbeitskampfrecht aus dem Anwendungsbereich von Entsenderegeln
und Dienstleistungsfreiheit zu entfernen, erteilte der uGH dem eine Absage. Die
AusUbung des Streikrechts, so der EuGH. werde unbeschadet der Monti-Klausel

auch weiterhin am Mal3stab der Dienstleistungsfreiheit geprUft. Damit ist der
Klausel freilich jede praktische Wirkung genommen. Erneut zeigt sich, dass die
grundfreiheitskonfom1e Auslegung Ergebnisse hervorbringen kann, die sich von
(Teil-)Verboten von ekundarrecht kaum unterscheiden !assen.

5. Einsichten aus der Fallbetrachtung

Die lange Sequenz der Auseinandersetzung um die Entsenderegeln ist im l lin­
blick aufdie erorterte Fragestellung in mehrerlei Hinsicht informativ. Viel ·pricht
dafi.ir, dass der Unionsgesetzgeber bei der Yerab chiedung der Entsenderichtlinie
von 1996 lediglich eine Mindestharmonisierung der Kolli ion normen anstrebtc
und die zuvor beschlo enen nationalen Entsendege etze mit dieser Strategie vor
dem uGH-Zugriff im Namen der Dienstlei tungs freiheit abschirmen wollte. Der
EuGH akzeptierte das nicht und interpretierte die Richtlinie im Zuge grundfrei­
heitskonformer Auslegung als Vollharmonisierung der Kolli ionsnormen. We1111
die Intention des Gesetzgebers vorliegend richtig gedeutet wurde, spricht der Yor-

Ill [uG!l{rn 78)

112 L uG I I ( F n. IOI ). Rn I 68
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gang klar gcgen die Annahme einer lediglich locken::n Grundfrciheitenbindung
des L nionsgescl1gebcrs.
Allerclings nahm der EuGI I seine rigide Rechtsprechung aus dem Lam/-Quartetl

in seinen Urteilen zu Rl!gioPost und Sahk<ialojen c111111wuiliiU11 in erheblichen

Teilen w ieder 1uri.ick 111 und I ief3 auch die Revision cler Entscnderichtl inic von
2018 gegen die l.inwancle Polcns uncl Ungarns passiercn. Wie in den Urtcilen
;um Tabakwerbeverbot umf"asste die Priifung einen Kompeten7test und einen

lest auf die Verhiiltnismiif3igkeit dcr Eingriffe in die Grundi'reiheitcn. Dass die
Revision nicht aur einc Angleichung von Wettbcwerbsbedingungen. sondern viel­
mehr aur einc Angleichung von Kollisionsnormen zieltc. stand dcr Ausi.ibung der
Binnenmarktkompctcn; nicht im Wege. Wiihrend sich nationale Ma!3nahmcn in

<lcm strengen, z.ugunstcn dcr Grundfreiheiten asymmetrischen ( 'as.1is-Test gcgen
die Grundfreiheitcn hcwiihren mi.isscn. \Vird dem Unionsgesetzgcbcr ein umfang­
licher L.rmessensspielraum eingeriiumt. innerhalb desscn er konlligierendc. im

l nionsrecht ancrkannte 1,icle .. au r A ugcnhohe·· ab\\ iigen darf.
Die Urteile bestiitigcn L\\ar, dass der Unionsgesetzgebcr grundsatzlich an die
Grundfreihcilcn gcbunclcn ist. Diesc Bindung hat aber eincn anderen Umfong
als _jene des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers.114 Die in Abschnitt II vorgestellre
lheorie von cler engen Grundfrciheitenbindung des Unionsgesetzgebers muss
im Licht dicser jling.eren Rechtsprechung als folsiliziert eingesruft \\erden. Die

(iren7c des Lnnesscns des Unionsgesetzgebers crgibt sich nicht aus dem stren­
g.en Rcchtfertigungstcst. sondern lediglich aus eincm Test aur offenkuncligen

'vlis..,brauch. Allerdings bcinhalten auch die EuGH-Urtcile zum Entscndefall kein
abstraktes Kritericnraster zur ldentifikation von Missbrauch. sodass cler genaue

l rnfang des gesctrgeberischcn Spielraums - und dam it der Um fang der .. Restbin­
dung-- an die Grundfreiheiten emeut unklar bleibt. 11'

Diese aus �icht des Unionsg.esctzgebers ermutigenden Einsichten konnen aller­
dings nicht ver<leckcn. dass der LuGI I die in die Entsenderichtlinic eingefi.igtc
\/1111/i-l<.lausel nicht ak,eptierte. Der mutma!31iche Yersuch des Gesel/gebcrs. die
LuGH-Urteilc in den Rechtssachen Lam/ und Viking116 zu i.iberschreiben und
das �treikrecht so aus dem Schutzbereich der Grundfreiheiten hcrauszulosen. war

nicht crfolgreich. Der LuGI I ki.indigte an. kollektive Maf3nahmen auch weiterhin
gegen die Grundfreiheiten zu prLifen. Wie das europaische 1-lochstgericht mit

anderen 1-ormulierungsversuchen des Gcsetzgebers verfahren ware. ltisst sich den
l rtcilcn nicht entnehmcn.

I I , I u(, II I I n <1111 unJ ! u( ,I I I I n l/ I 1
I I� hr•tisch c•t11a r /..,1111er./ /'enc/o (I 11 <N) \ngcs,ch" <.le, ,�,chran,tcn Kontrnllmalhtah, drohc die l,nmJ­

rrc1hc1tcnh1ndung des l 111011,�cscvgd�rs .JU c111cr hlolkn Worthuhc /U vcrkn111111c11· (S 'i.\6)
11, \'gl auch /" /..it•111, l'nmarrcchhi-onlonrntal tier re, 1d1crtc11 I 111sendc-R1d11l1111c. ! u/\\ 2011./ ', 673. 678
llt> I u(,11 tl 11 7Xl und I u(,11 {I 11 7l/)
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V. Fazit

Darf der Unionsgesetzgeber Grundfreiheiten einschranken? Adre sieren die
Grundfreiheiten den Unionsgesetzgeber in derselben Weise wie den mitglied­
staatlichen Gesetzgeber? Die vorliegenden Fallbetrachtungen verdeutlichen. dass

der Adressatenkreis der Grundfreiheiten den Unionsgesetzgeber einschlief3t. Eine
ganzl iche Ungebundenheit des europaischen Gesetzgebers ist daher zu verneinen.
Aber die Bindung ist eine andere alsjene de mitglied taatlichen Gesetzgebers.
Der nionsgesetzgeber darf seine Binnenmarktkompetenzen nutzen, ohne dabei
auf die Erleichterung der Ausi.ibung von Grundfreiheiten zu zielen. Das ist der
Fall, wenn durch Harmonisierung Wettbewerbsbedingungen angeglichen werden,
die der Marktve11iefung im Wege stehen. Wie der Konfliktsequenz zur Entsen­
derichtlinie zu entnehmen ist, lasst sich dieses Kriterium auch erfLillen, wenn
statl Wettbewerbsbedingungen Kollisionsnormen angegl ichen werden (allerding
sollte wegen der besonderen Konstellation der Revision einer zuvor auf selber
Kompetenzgrundlage verabschiedeten Richtlinie bier nur mit auf3erster Vorsicht
verallgemeinert werden). Im Zuge dessen i t der Gesetzgeber befugt, unterschied­
liche Vertragsziele .,auf Augenhohe" abzuwagen und im Sekundarrecht zur Gel­
tung zu bringen, ohne dabei dem strengen vierstufigen Rechtfertigungstest am
Maf3stab der Grundfreiheiten ausgesetzt zu sein. der zur Pri.ifung mitgliedstaatli­
cher Maf3nahmen zur Anwendung kommt.
Diese Ergebnis e stehen im Widerspruch zu der Auffassung, die Binnenmarkt­
kompetenz sei eine enge Grundfreiheiten- ffektuierungskompetenz. ie stehen
darUber hinau im Widerspruch zu der Lehre von der engen Grundfreiheitenbin­
dung des unionalen Gesetzgebers. Die Theorie von der engen Bindung des Uni­
onsge etzgebers an die Marktfreiheiten ist im Ergebnis zu verwerfen. 117

Erste Konturen eines an den Unionsgesetzgeber anzulegenden, im Kern als Miss­
brauchskontrolle zu verstehenden Grundfreiheitentests scheinen bisher nur un­
scharf auf. E fehlt ein ab traktes Kriterienraster zur Konturierung de Umfangs

seiner Befugnis, gegen die Grundfreiheiten zu harmoni ieren oder Maf3nahmen
der Mitgliedstaaten zu autorisieren, die ansonsten in Konflikt mit den Grundfrei­
heiten tLinden. Fest steht nur, dass der Unionsgesetzgeber hierbei zu keinen
offensichtlich unangemessenen Mitteln greifen darf. Um solche wi.irde es sich
spatestens handeln, wenn der transnationale Wettbewerb zwischen den betroffe­
nen Finnen durch sie vollkommen ausgeschaltet wUrde, wie die Rechtsprechung
zur Entsenderichtlinie zeigte. DarUber hinaus darf angenommen werden, dass
das Diskriminierungsverbot gegen Sekundarrecht strenger geprlift wird als das
Be chrankungsverbot: Der Unionsgesetzgeber darf den Mitgliedstaaten mittels

117 t\llcrd1ngs verdcutl1chte die Konl11ktscqucnz Lur Entscndcnchtl111ic auch die 13crc11 ·chaft des Lu(jl I. die
grundfrc1he11s,onrormc Interpretation von Sekundlrrecht so \\CII ,u tre,ben. dass s,ch die l:rgebnissc ,on
Ted verboten , on Sc,undarrecht kaum unterscheiden I assen
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\ekundiirrecht mutmaf31ich keine offenen Diskriminierungcn aus Griindcn dcr
\taatsangehorigkcit autorisicrcn.
D1csc Linsichtcn sind nicht nur rechtsv. issenschaftlich. sondern auch europapo­
litisch informativ. Der l nionsgcsctzgcbcr i,;;t gut bcratcn. im luge ctwaigcr
Konflikte 1wischcn scincn Vorhaben und der vorgefundenen Auslcgung dcr
Marktl'reihcitcn nil:ht vor'ichnell ein1uknicken. et,va auf Anraten dcr juristischcn

Dicnstc. I r ist nicht da1u vcrdammt. als Kodilizierungsapparat dcr Grundl'reihe1-
tcn-.l udikatur des [uG 11 1u f'ungieren.11 x Konturen gc,v innt dcr �pielraum des
C1csctzgcbcrs nur. ,venn er mutig gctcstet und oflensiv im Namen demokratischcr
I landlung.sspiclriiume vertcidigt ,,ird.

11 S \'gl ct"a Ila, 1c•s f(,. /Jmw.1. I cgislnllvc Control ,,1 the I uror,.·an Coun M .lusllcc CM! Re, 2011 '-, I "-7'1
16116 I, ,kr den Mangd an lm11atl\cn dcr curop3ischcn PohtJ� hdla�t. tl1e \\lrtschallilchc lmcgrauon ckr I l
/U "'ilt'tl�Tll




