» Vorwort

In der achten Auflage wurde das Lehrbuch erneut aktualisiert und
erweitert. Nicht zuletzt aufgrund der ,Griechenland- und Irland-Kri-
se” wurde nunmehr ein neues Kapitel mit einem Uberblick zur
Waéhrungsunion eingefigt. Daneben wurde vor allem der Abschnitt
zum europdischen Binnenmarkt in wesentlichen Teilen neu gefasst
und ergéanzt. Durch das Inkrafttreten des 14. Zusatzprotokolls gab
es auch im Bereich der EMRK zahlreiche Anderungen einzu-
arbeiten. Dass das Europarecht keine abgeschlossene Rechts-
materie darstellt, spiegelt sich insofern auch in den verschiedenen
Auflagen dieses Lehrbuchs.

Das zugrundeliegende Konzept des Lehrbuchs bleibt hingegen
unverandert. Weiterhin will es also das gesamte fir den Pflicht-
fachbereich notwendige Wissen vermitteln, indem es eine schnelle
und kompakte Aneignung der Grundlagen des Europarechts er-
maoglicht. In den zahlreichen FuBnoten finden sich aktualisierte Lite-
ratur- und Rechtsprechungsnachweise, die eine Vertiefung der an-
gesprochenen Rechtsfragen — etwa fir den Wahlfachkandidaten —
ermdglichen.

Um eine schnelle Wiederholung des Stoffes zu ermdéglichen, wur-
den am Ende des Kurzlehrbuchs Wiederholungsfragen abgedruckt.
Ausformulierte Antworten auf diese Fragen finden sich auf der
ebenfalls bei niederle media erschienenen Hér-CD ,,Basiswissen
Europarecht®. Eine fallorientierte Wiederholung ermdglicht die
Fallsammlung ,,Standardfélle Europarecht”. Sowohl die CD als
auch die Fallsammlung sind auf dem Stand von ,Lissabon®.

Kritik und Anregungen sind willkommen und werden an die E-Mail-
Adresse des Verlages (info@niederle-media.de) bzw. des Autors
(alexander.thiele@jura.uni-goettingen.de) erbeten.

Géttingen, im Dezember 2010

Alexander Thiele
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§ 13 DIE WARENVERKEHRSFREIHEIT'
I. UBERBLICK UND WARENBEGRIFF

Die Freiheit des Warenverkehrs lasst sich in drei Teile unterteilen,
namlich die Zollfreiheit (Art. 30 AEU), die Warenfreiheit in Art. 34
AEU sowie als letzter Teil die Umformung staatlicher Handels-
monopole (Art. 37 AEU).? Sowohl die Zollfreiheit als auch die
Umformung staatlicher Handelsmonopole spielen im Rahmen der
Ausbildung eine eher untergeordnete Rolle. Auf beide soll daher im
Folgenden nicht ndher eingegangen werden. Die Warenfreiheit
hingegen bildet in der Praxis und in der Ausbildung die ,wichtigste”
Freiheit.®

Fast samtliche Warenbewegungen weisen heute in irgendeiner
Weise unionsrechtlichen Bezug auf und sind daher an den
Vorgaben des Unionsrechts zu messen. Zudem sind in diesem
Bereich etliche Urteile des Gerichtshofs ergangen, die geradezu zu
den ,Klassikern gehéren und daher bekannt sein missen.

Alle drei Elemente der Warenverkehrsfreiheit beziehen sich allein
auf Waren.* Dieser Begriff wird allerdings im AEU-Vertrag nicht
definiert. Der EuGH fasst diesen Begriff eher weit. Danach sind
Waren grds. alle koérperlichen Ge%enstéinde. Erforderlich ist
allein, dass sie einen Geldwert haben® und deshalb Gegenstand
von Handelsgeschiften® sein kénnen.” Dient der korperliche
Gegenstand allerdings allein dem Zweck, eine Dienstleistung zu
verwirsklichen, findet lediglich die Dienstleistungsfreiheit Anwen-
dung.

Waren sind alle Erzeugnisse, die einen Geldwert haben und daher
Gegenstand von Handelsgeschéaften sein kénnen.

Lenz, Warenverkehrsfreiheit nach der Doc-Morris-Entscheidung, NJW 2004,
332; Kenntner, Grundfalle zur Warenverkehrsfreiheit, JuS 2004, 22; Réhl, Die
Warenverkehrsfreiheit, Jura 2006, 321. Fall bei Payandeh, Jura 2010, 472.

Auf Art. 31 EG (Umformung staatlicher Handelsmonopole) soll hier nicht weiter
eingegangen werden. Vgl. Ehricke, EuZW 1998, 741.

Siehe auch Epiney, in: Ehlers, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, §
8 Rn 5.

4 Ausfahrlich zu diesem Begriff Frenz, Handouch Europarecht Bd. 1, Rn 637 ff.
Kritisch zu diesem Teil der Definition Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1 Rn
646.

Der Begriff Handelsgeschéft darf indes nicht dazu verleiten anzunehmen, dass
stets auch ein Kaufmann beteiligt sein musste. Auch private Geschéafte werden
selbstverstandlich erfasst.

EuGH Slg. 1968, 633.

8 So etwa im Falle des Lotteriewesens, EuGH Slg. 1994, 1-1039.




Im Folgenden sollen einige Problemfélle dargelegt werden, mit denen sich der
EuGH in seiner Rechtsprechung konfrontiert sah und die daher auch in Klausuren
relevant sein kdnnen:

e  Abfall: Dieses Problem wurde bereits oben angesprochen. In seinem
Urteil ,Wallonische Abfélle” hat der EuGH auch diese unter den Begriff
der Ware subsumiert. Er ist also nicht der Ansicht gefolgt, wonach der
Warenbegriff einen positiven Geldwert des betreffenden Gegenstandes
verlangt, da dies erhebliche Abgrenzungsprobleme nach sich ziehen
kénnte. Zudem stellt die Abfallwirtschaft einen Uberaus bedeutenden
Wirtschaftssektor dar.

. Druckerzeugnisse: Etwa Zeitungen oder hochwertige Kunstdrucke. Bei
diesen handelt es sich stets um Waren. Fraglich ist allein, ob in diesen
Fallen nicht die Dienstleistungsfreiheit im Vordergrund steht. Ent-
scheidend ist hier der Schwerpunkt der Tatigkeit.

e  Software: Software als solche ist kein korperlicher Gegenstand und
daher auch fiir sich genommen keine Ware. RegelmaBig befindet sich
diese Software jedoch auf einem korperlichen Datentrédger, der der
Warenverkehrsfreiheit unterféllt. Der Gerichtshof geht dabei regelmaBig
davon aus, dass die Software gemeinsam mit dem Datentrager eine
einheitliche Ware darstellt, deren Wert sich aus dem Datentrager und
dem Wert der Software zusammensetzt. In dieser Form wird daher auch
der Zollwert von Software berechnet. Diese Rechtsprechung findet auch
auf Kassetten oder Videobander Anwendung. Etwas anderes gilt
dementsprechend flr Software, die unmittelbar aus dem Internet her-
untergeladen wird. In diesen Fallen kann dann allein die Dienstleistungs-
freiheit Anwendung finden.

e Strom: Auch Strom stellt fiir sich genommen keinen kérperlichen Gegen-
stand dar. Aufgrund der Tatsache, dass dieser aber auch Uber Leitungen
transportiert wird und insofern mit Wasser oder Gas vergleichbar
erscheint, geht der EuGH von einer Wareneigenschaft aus, ohne in die
physikalische Diskussion eingreifen zu wollen.

Il. Der freie Warenverkehr®

Fall 10 (nach EuGH Slg. 1987, 1227): Verletzt das Reinheitsgebot Froggy aus
Fall 9 tats&chlich in seinen aus Art. 34 AEU garantierten Rechten?

Art. 34 AEU bezieht sich auf die nichttarifaren Beschrankungen
des innerunionalen Warenverkehrs.'® Er bildet damit ein wesent-
liches Element des Binnenmarktes. Voraussetzung der An-
wendbarkeit ist zunachst Vorliegen einer Ware sowie — wie stets —
ein grenziiberschreitendes Element."

Die Waren mussen also in relevanter Weise innereuropéische Binnengrenzen

Uberschreiten. Reine Inlandsfélle werden von der Warenverkehrsfreiheit nicht
erfasst.

Lesenswert dazu: Kenntner, Grundfalle zur Warenverkehrsfreiheit, JuS 2004,
22.

Eingeschlossen sind damit aber auch Waren aus Drittlandern, die sich in der
Union im freien Verkehr finden.

Zu diesen Begriffen siehe bereits oben sowie das folgende Priifungsschema.



Sofern damit der Tatbestand erflllt ist, ist anschlieBend das Vorlie-
gen einer Beschrankung zu untersuchen (1 und 2). Zuletzt stellt
sich die Frage der Rechtfertigung (3).

1. MengenmaBige Einfuhrbeschriankungen'?

MengenmaBige Einfuhrbeschrédnkungen sind zwischen den
Mitgliedstaaten nach MaBgabe des Art. 34 AEU verboten.'® Diese
umfassen alle MaBnahmen, die die Einfuhr einer Ware der Menge
oder dem Wert nach begrenzen (Kontingent).'*

Erfasst ist auch das vollstédndige Einfuhrverbot (Verbringungsver-
bot). In der Praxis spielen solche Einfuhrbeschrankungen eine im-
mer geringere Rolle.”® Das Problem verlagert sich damit vielmehr
auf die MaBnahmen gleicher Wirkung wie mengenméaBige Einfuhr-
beschrankungen.

2. MaBnahmen gleicher Wirkung

Der Warenverkehr kann in erheblichem MaBe durch Handlungen
der Mitgliedstaaten behindert werden, die weit weniger offen-
sichtlich sind, als mengenmaBige Einfuhrbeschrédnkungen. Daher
werden durch Art. 34 AEU auch (und gerade) séamtliche MaB-
nahmen mit gleicher Wirkung wie mengenmaBige Einfuhr-
beschrankungen untersagt. Es fehlt indes an einer Definition
dieses Merkmals im AEU-Vertrag. Daher war und ist hier die
Rechtsprechung des EuGH stets von erheblicher Bedeutung.

a) Dassonville-Formel

Der EuGH fasste unter den Begriff der MaBnahme gleicher
Wirkung zunéachst nur zwingende Eingriffe in die Entscheidungs-
freiheit der Marktteilnehmer.'® Nachdem in der Literatur jedoch
bereits  friihzeitig gefordert wurde, maBgeblich auf die
einfuhrbegrenzende Wirkung7 abzustellen, gab der EuGH in der
Dassonville-Entscheidung'’ seine zu enge Definition auf.

Art. 35 AEU untersagt zudem mengenmaBige Ausfuhrbeschréankungen. Im

Rah-men dieses Lehrbuchs wird auf diese nicht weiter eingegangen.

'8 Dieses Verbot trat mit Wirkung vom 01.07.1968 in Kraft.

* EuGH Slg. 1973, 865. Siehe auch Bleckmann, in ders., Europarecht Rn 1494

'®  Moench, Der Schutz des freien Warenverkehrs im Gemeinsamen Markt, NJW
1982, 2689.

'® EuGH Slg. 1968, 633.

7 EuGH Slg. 1974, 837.



In diesem Fall ging es um die Frage, ob die Einfuhr einer Ware, die mit einer Ur-
sprungsbezeichnung versehen ist, davon abhangig gemacht werden durfte, dass
eine vom Exportland ausgestellte amtliche Urkunde vorgelegt wird, die die
Berechtigung zur Verwendung dieser Ursprungsbezeichnung bescheinigt, obwohl
diese im Importland nur unter sehr schweren Bedingungen zu bekommen war.

Unter einer MaBnahme gleicher Wirkung verstand der EuGH:

~Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den inner-
gemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potenziell
zu behindern, ist als eine MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaBige
Beschrankung anzusehen.*'

Erfasst werden von dieser sehr weiten Definition damit nicht nur
diskriminierende, sondern auch alle einfuhrbeschriankenden
MaBnahmen."® Der EuGH versteht die Warenverkehrsfreiheit
seitdem folglich als umfassendes Beschrankungsverbot.?® Auch
.BagatellmaBnahmen® fallen stets unter den Tatbestand. Eine
besondere ,Spirbarkeit* der beschrankenden MaBnahme ist also
nicht erforderlich.

Stets muss es sich aber um staatliche oder zumindest dem Staat
zurechenbare MaBnahmen handeln, da eine Drittwirkung im Be-
reich der Warenverkehrsfreiheit nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs — zu Recht — ausscheidet.”’ Allerdings kénnen auch
staatliche Unterlassungen einen rechtfertigungsbedurftigen Eingriff
darstellen. Solche Schutzpfllchten erkannte der Genchtshof erst-
mals im Jahre 1997%* an, zuletzt wurden sie im Jahre 2003% be-
statigt.

Solche Schutzpflichten entstehen, wenn das Unterlassen des Staates eine Beein-
trachtigung des innerunionalen Handels darstellen kann. Dies ist etwa der Fall,
wenn nach nationalem Recht verbotene Handlungen Privater den Marktzugang fiir
auslandische Waren potenziell verhindern oder erschweren.?

Die Definition des Begriffs der MaBnahme gleicher Wirkung ist au-
Berst weit. Der EUGH bemUhte sich daher in der Keck-Entschei-
dung um eine Begrenzung des Schutzbereichs.

8 EuGH, aaO.

' Siehe auch EuGH, Rs. C-351/07, EWS 2009, 234 ff.

20 Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1, Rn 753.

Zur Drittwirkung der Grundfreiheiten allgemein siehe bereits oben.
2 EuGH Slg. 1997, 1-6959.

2 EuGH Slg. 2003, 1-5659.

24 Meurer, EWS 1998, 196 (199).




b) Einschrankung durch die Keck-Formel

In der Entscheidung in der Rechtssache Keck® schrankte der Ge-
richtshof den Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit ein.?® Inhalt-
lich ging es in dieser Rechtssache um das franzésische Verbot,
Waren unterhalb des Einkaufspreises — also zum Verlustpreis — zu
verkaufen. Der Gerichtshof stellte fest, dass nichtdiskrimi-
nierende Verkaufsmodalitiaten, die sich auf inlandische und
auslandische Produkte gleichermaBen auswirken, nicht ge-
eignet sind, den Handel im Sinne der Dassonville-Formel zu
behindern. Allein produktbezogene Regelungen sollten weiterhin
unter den Tatbestand des Art. 34 AEU fallen.

MaBgeblich ist seitdem mithin die Differenzierung zwischen
produktbezogenen Regelungen und Verkaufsmodalitaten. Ver-
kaufsmodalitédten sind solche Regelungen, die regeln wo verkauft
werden darf, wann verkauft werden darf und wie verkauft werden
darf (Beispiel: Ladendffnungszeiten). Sie haben keine Aus-
wirkungen auf das Produkt und dessen Produktion selbst oder den
Marktzugang. Die auslandische Ware darf verkauft werden, dabei
muss sich lediglich an bestimmte fiir alle geltende Regeln gehalten
werden. Dem Gerichtshof ist daher zuzustimmen, wenn er diese fir
alle geltenden Regeln aus dem Anwendungsbereich des Art. 34
AEU herausnimmt, da die Grundfreiheiten allein einen be-
schrankungsfreien Marktzugang erméglichen wollen, wéhrend die
Ausgestaltung des nationalen Marktes weiterhin in der Kompetenz
der Mitgliedstaaten verbleibt.”’

Dies gilt jedoch allein fiir solche Verkaufsmodalitaten, die unterschiedslos gelten
(nichtdiskriminierend) und den Absatz der inldndischen und der auslandischen Er-
zeugnisse rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise berthren. Sofern auslan-
dische Produkte durch die Verkaufsmodalitat also stérker betroffen werden, sind
sie weiterhin am MaBstab des Art. 34 AEU zu messen. Dann handelt es sich
namlich um eine faktische Diskriminierung, fir die die Keck-Ausnahme keine
Geltung beanspruchen kann.

Bestehende Unterschiede in der Marktausgestaltung (etwa im Be-
reich der Ladenéffnungszeiten) kénnen allein durch eine férmliche
Rechtsharmonisierung ausgeglichen werden. Sofern nationale
Regelungen indes bewirken, dass auslandische Hersteller ihre Pro-
dukte und Produktion an den jeweiligen nationalen Markt anpassen
massen, wird ihnen der Zugang zu diesem erschwert.

2 EuGH Slg. 1993, 1-6097.
Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1, Rn 811.
2z Frenz, Handbuch Europarecht Bd. 1, Rn 823.



Daher fallen solche Regelungen unter Art. 34 AEU. Zu Recht hat
daher der Gerichtshof das Vorbringen der Bundesregierung
zurlickgewiesen, bei den Regelungen zum Dosenpfand handele
es sich um solche nicht erfassten Verkaufsmodalitaten.”® Da die
Hersteller gezwungen sind, die Verpackung oder die Etikettierung
zu verandern, handelt es sich vielmehr um produktbezogene
Regelungen.?

Zur Einordnung nationaler Verwendungsverbote siehe EuGH Rs. C-110/05,
EuZW 2009, 173 und die Anmerkung von Streinz, JuS 2009, 652 ff.

Hinweis: Im Rahmen einer Klausur genlgt es nicht, lediglich das Vorliegen einer
Verkaufsmodalitét festzustellen, um den Tatbestand des Art. 34 AEU zu verneinen.
Diese muss vielmehr nichtdiskriminierend ausgestaltet sein und sich auf alle Pro-
dukte rechtlich wie tatsachlich gleich auswirken. Gerade véllige Werbeverbote
(klassische Verkaufsmodalitaten) wirken sich oftmals belastender auf auslandische
Produkte aus, da nationale Erzeugnisse regelmaBig auch ohne Werbung bekannter
sind. In diesem Fall wére der Schutzbereich des Art. 34 AEU also eroffnet.

3. Rechtfertigung

Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 34 AEU kdnnen ge-
rechtfertigt werden. Dies folgt bereits aus Art. 36 AEU, der eigens
Rechtfertigungsgriinde nennt (a). Daneben kdnnen fir diskrimi-
nierungsfreie Regelungen und mittelbare Diskriminierungen auch
zwingende Erfordernisse als Rechtfertigungsgrund herange-
zogen werden (b).

a) Art. 36 AEU

Art. 36 AEU bildet den geschriebenen Rechtfertigungsgrund fir die
Warenfreiheit. Danach kdnnen alle Formen von Beschréankungen
(also sowohl diskriminierende als auch nichtdiskriminierende) ge-
rechtfertigt sein, wenn:

- es bisher keine unionsrechtliche Regelung gibt,*

- eines der genannten Schutzgiiter geschiitzt werden soll und

- diese Beschrankung kein Mittel der willkiirlichen Diskriminierung oder
eine verschleierte Beschrankung des Handels zwischen den Mitglied-
staaten darstellt.

% EuGH Rs. C-309/02, Urteil v. 14.12.2004. Damit stellen die Regelungen einen
Eingriff dar. Dieser kann jedoch aus Griinden des Umweltschutzes gerecht-
fertigt sein (s.u.).

Gleiches galt daher fiir das Verbot, einen Schokoriegel (Mars) mit dem Werbe-
zusatz +10 % zu kennzeichnen, siehe EuGH Slg. 1995, 1-1923.

%0 EuGH Slg. 1996, 1-2553.
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