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A. Einfiihrung”

Das Riickgrat der Européischen Gemeinschaft ist nach wie vor der Gemein-
same Markt' bzw. seit In-Kraft-Treten der Einheitlichen Europiischen Akte der
Binnenmarkt®. Das gilt auch nach den vier Revisionen des EG-Vertrages in den
letzten 15 Jahren, zunichst durch die Einheitliche Akte®, dann durch die Vertrs-
ge? von Maastricht’ und Amsterdam® sowie kiinftig durch den Vertrag von Niz-
za’.

Auf die Verwirklichung des Gemeinsamen Markts zielen die sog. Grundfrei-
heiten: Die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28-317), die beiden Personenverkehrs-
freiheiten (Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Art. 39-42, und Niederlassungsfreiheit,
Art. 43-48), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49-55) und die Kapital- und Zah-
lungsverkehrsfreiheit (Art. 56-60). Bis weit in die Achtzigerjahre hinein stand
neben den Personenverkehrsfreiheiten vornehmlich die Warenverkehrsfreiheit
im Mittelpunkt des Interesses. Der Dienstleistungsfreiheit wurde erst mit Ver-
ankerung des Binnenmarkt-Konzepts durch die Einheitliche Akte verstirkte
Aufmerksamkeit zuteil, nicht zuletzt weil der mit ihr in den EG-Vertrag einge-

* Nachstehend genannte Artikel ohne nihere Angabe sind solche des Vertrags zur
Griindung der Européischen Gemeinschaft (EG-Vertrag).

"'s. neben Art. 2 die Art. 32 Abs. 1, 81 Abs. 1, 82 Abs. 1, 87, 94, 136 Abs. 3, 296
Abs. 1lit. b.

2 Der Binnenmarktbegriff (dazu Reich, EuZW 1991, 203 ff.) geht auf den EuGH zu-
riick; Art. 13 EEA fiihrte den Begriff in den EG-Vertrag ein (s. neben Art. 14 Abs. 1, 2
und Art. 3 lit. ¢ die Art. 4 Abs. 1, 15 Abs. 1, 95 Abs. 1 EGV; s. auch Art. 2 EUV). Wie-
weit der materiell-rechtliche Gehalt der Begrlffe des Gemeinsamen Markts und des Bin-
nenmarkts kongruieren, ist str. (fiir die Ubereinstimmung z. B. Miiller-Graff, EuR 1989,
122 ff.; a.A. z. B. Streinz, EuropaR Rn. 947 ff. mit Hinweis insbesondere auf die diver-
gierenden Rechtsangleichungsmechanismen der Art. 95 i.V. mit 251 bzw. der Art. 94 i.
V. mit Art. 251). Unstreitig ist aber (Kilian, Rn. 11), dass die Grundfreiheiten — damit
auch die Dienstleistungsfreiheit — zu den Strukturelementen des Gemeinsamen Markts
wie des Binnenmarkts gehoren; die Streitfrage ist fiir diese Arbeit folglich irrelevant.

3 Unterzeichnet am 17./28. Februar 1986, in Kraft getreten am 1. Juli 1987.

* Vertrag iiber die Europsische Union vom 7. Februar 1992, in Kraft seit dem 1. No-
vember 1993.

5 Unterzeichnet am 2. Oktober 1997, am 1. Mai 1999 in Kraft getreten. Zum Vertrag
von Amsterdam s. Hilf/Pache, NJW 1998, 705; Streinz, EuZW 1998, 137; Lecheler, JuS
1998, 392.

8 Unterzeichnet am 26. Februar 2001; der Vertrag soll bis 2002 von den Mietglied-
staaten ratifiziert werden. Ndher zum Vertrag von Nizza Borchmann, EuZW 2001, 170 f.
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fiihrte Binnenmarktbegriff den freien Dienstleistungsverkehr ,.gleichberechtigt*’

neben die Waren-, Personen- und Kapitalverkehrsfreiheit stellte. Zuvor hatte
bereits das berithmte Weibuch der Kommission zur ,,Vollendung des Binnen-
marktes die besondere Bedeutung der Dienstleistungsfreiheit herausgestellt
und seine sekundérrechtliche Verwirklichung angemahnt. Die Aufwertung der
Dienstleistungsfreiheit war hauptsichlich eine Reaktion darauf, dass der Dienst-
leistungshandel der EG-Mitgliedstaaten untereinander im Gegensatz zu der ra-
piden Ausdehnung des Dienstleistungssektors innerhalb der westlichen Volks-
wirtschaften deutlich unterentwickelt war.?®

Federfiihrend bei der ,,Verwirklichung* der Dienstleistungsfreiheit — d. h. bei
der rechtlichen Offnung der nationalen Mérkte im Hinblick auf einen méglichst
ausgedehnten und unbeschrdnkten innergemeinschaftlichen Handel mit Dienst-
leistungen — war zuvor der Gerichtshof der Europidischen Gemeinschaften
(EuGH) mit seiner Rechtsprechung zu den Art. 49-55. Daran hat sich auch nach
In-Kraft-Treten der Einheitlichen Akte nichts grundlegend gedndert, obschon
seitdem auch die (hier nicht thematisierte) sekundérrechtliche Verwirklichung
der Dienstleistungsfreiheit merklich vorangetrieben wurde.

L. Untersuchungsgegenstand: Der Beschrinkungsbegriff in
Art. 49 und die hierzu ergangene Rechtsprechung des EuGH

Es liegt somit nahe, das primére Dienstleistungsrecht und die dazu ergangene
Rechtsprechung ins Blickfeld zu nehmen. Untersuchungsgegenstand der vorlie-
genden Arbeit ist indes nicht das gesamte primére Dienstleistungsrecht. Viel-
mehr konzentriert sich die Arbeit auf den Beschrdnkungsbegriff in Art. 49 Abs.
1 und die hierzu ergangenen EuGH-Urteile:

1. Dabei bildet der Beschrdnkungsbegriff in Art. 49 immerhin den wichtigs-
ten und umstrittensten Begriff des primdren Dienstleistungsrechts. Dies ver-
wundert nicht, fixiert sich doch der Konflikt zwischen den nationalen Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten auf der einen und dem priméren Dienstleistungs-
rechts auf der anderen Seite vor allem’ auf ihn. Jede staatliche Regelung, die
von dem dienstleistungsrechtlichen Beschrankungsbegriff erfasst wird, ist auf
grenziiberschreitende Sachverhalte unanwendbar, da das Gemeinschaftsrecht

7 So GA Lenz, SA EuGHE 1989, 195/205 -Cowan- (Fall 42).

8 Zu dieser Aufwertung der Art. 49 ff. und zum WeiBbuch unten sub B.1.3.b)bb);
zum wachsenden Dienstleistungssektor und den Zusammenhéngen zum Handel mit
Dienstleistungen i. S. des Art. 49 niher und kritisch unten sub B.I1.2.a)bb).

® Dariiber hinaus ist auch die Auslegung des Anwendungsbereichs von Bedeutung. Je
weiter der Anwendungsbereich gefasst wird, umso mehr mitgliedstaatliche Regelungen
kommen letztlich auch in Konflikt mit dem Dienstleistungsrecht (dazu unten sub
B.Il.1.a)).
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nach herrschender Doktrin gegeniiber dem nationalen Recht grundsitzlich vor-
rangig ist'’. Liegt ein Fall der Dienstleistungsfreiheit vor und wird der Dienst-
leistungsverkehr durch eine mitgliedstaatliche Regelung behindert, so hingt es
folglich allein von dem Beschrinkungsbegriffs und seiner Auslegung ab, ob das
betreffende nationale Recht anwendbar ist oder nicht.

2. Die verbindliche, im echten Sinn des Wortes herrschende Auslegung des
Beschriankungsbegriffs gibt die einschidgige Judikatur des EuGH vor. Eine Er-
orterung des Beschrinkungsbegriffs muss deshalb neben den einschligigen
Vertragsbestimmungen (also vor allem den Art. 49-55) in jedem Fall die immer
umfinglichere Rechtsprechung des EuGH hierzu mit einbeziehen. Die Recht-
sprechung riickt sogar zunehmend in den Vordergrund, schon weil die Regelung
im EG-Vertrag selbst nur sehr knapp ist. Der EuGH hat insofern entsprechend
seiner Methode, sich ,,reasoning from case to case an die Probleme heranzutas-
ten'', eine Vielzahl von ,,Grundsétzen“'? entwickelt, an Hand derer im Einzel-
fall zu entscheiden ist, ob eine Beschrankung vorliegt oder nicht.

Diese Rechtsprechung zum Beschrénkungsverbot in Art. 49 bzw. die darin
aufgestellten ,,Grundsitze* bilden den zentralen Untersuchungsgegenstand der
vorliegenden Arbeit. Ausgehend von dem ersten grundlegenden Urteil zur
Dienstleistungsfreiheit, dem Urteil van Binsbergen aus dem Jahr 1974, hatte
der EuGH seither immer wieder zur Auslegung des Beschrinkungsverbots
Stellung zu nehmen. Dies geschah vor allem im Rahmen von Vorabentschei-
dungsverfahren. Seit Mitte der 80er-Jahre, im Zuge des Binnenmarktprogramms,
duflerte er sich zudem im Rahmen von durch die Kommission angestrengten
Vertragsverletzungsverfahren. Zusammengenommen sind damit in etwa 25 Jah-
ren iiber 100 Urteile ergangen (sieche Anhang I), in denen sich der EuGH mehr
oder minder ausfiihrlich mit der Auslegung des Beschrankungsbegriffs in Art. 49
auseinandergesetzt hat.

II. Fragestellung: Die Tragweite des Beschrinkungsverbots

Dass von diesen Urteilen iiber die Hilfte in den vergangen zehn Jahren er-
ging, wire sicherlich Grund genug, die Auslegung des Beschrankungsbegriffs
durch den EuGH einer ausgiebigen Analyse zu unterziehen. Eigentlicher Anlass
der vorliegenden Untersuchung ist allerdings das 1991 erlassene Urteil Sager'*.

1 Zum sog. Anwendungsvorrang unten sub B.11.3.d).

" Kutscher, S. 7; vgl. auch Everling, Der Gerichtshof, S. 157.

1280 die Formulierung des EuGH, z. B. EuGHE 1991, 1-4007/4041/Rn. 16 -Gouda-
(Fall 26).

13 EuGHE 1974, 1299 -van Binsbergen- (Fall 18).

' EuGHE 1991, 1-4221 -Séger- (Fall 25).



