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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Johannes Kepler Universit4t Linz im Sommer 1998 als Dissertation in den Fi-
chern Europarecht und Handelsrecht angenommen. Sie wurde zum Zwecke der
Drucklegung noch einmal durchgesehen und mit verschiedenen Registern aus-
gestattet, welche dem interessierten Leser einen leichteren Zugang ermoglichen
sollen. Diesem Bestreben dienen auch die angeschlossenen Ubereinstimmungs-
tabellen, die die neuen Numerierungen der Artikel des EU- und des EG-Ver-
trags nach dem Vertrag von Amsterdam enthalten.

Die Arbeit beschaftigt sich mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot aus
Griinden der Staatsangehorigkeit sowie den vier Grundfreiheiten des EG-
Vertrags als Elemente eines dem Gemeinschaftsrecht zugrundeliegenden um-
fassenden Verbots der Diskriminierung aus Griinden der Andersstaatlichkeit.
Dieses gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot als einen auch fiir
nicht-staatliche Handlungseinheiten, also Privatrechtssubjekte, Bindungswir-
kung erzeugenden Grundsatz des Gemeinschaftsrechts herauszuarbeiten, ist das
Hauptanliegen dieser Arbeit. Manchem Leser mag dieser Versuch insofern ge-
wagt erscheinen, als die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs zu den ein-
zelnen Grundfreiheiten in diesem Punkt, also in der Frage der sogenannten
Drittwirkung der Grundfreiheiten, bekanntlich nicht unerheblich divergiert. Die
vorliegende Arbeit distanziert sich jedoch von einer bewuBlt unterschiedlichen
Handhabung der einzelnen Grundfreiheiten und geht im Gegensatz dazu davon
aus, daf das, was fiir eine Grundfreiheit als mafigeblich anerkannt wird, grund-
sdtzlich auch auf die anderen Grundfreiheiten iibertragen werden kann, spre-
chen doch weder Wortlaut noch Systematik oder Ziel und Zweck der einzelnen
EG-Vertragsbestimmungen bzw. des Vertrags als ganzen gegen eine solch har-
monisierende Vorgehensweise.

DaB} die Arbeit damit mit der (noch) herrschenden Lehre bricht, die mit der
Judikatur des Europdischen Gerichtshofs konform geht und die Frage der
Drittwirkung fiir die einzelnen Grundfreiheiten — wenngleich auch mit unter-
schiedlichen Begriindungen, so doch im Ergebnis iibereinstimmend — unein-
heitlich beantwortet, kann nicht geleugnet werden. Gerade dieser Umstand
machte ihre Abfassung aber auch zu einer besonderen Herausforderung.

In diesem Zusammenhang gebiihrt mein aufrichtiger Dank meinem verehr-
ten akademischen Lehrer, Herrn o. Univ.-Prof. Dr. Heribert Franz Kock
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M.C.L. (Ann Arbor). Er hat mir als mein unmittelbarer Dienstvorgesetzter am
Institut fiir Volkerrecht und Internationale Beziehungen der Johannes Kepler
Universitit Linz und gleichzeitiger Doktorvater den nétigen Freiraum gelassen,
mich mit meinem Dissertationsthema {iber mehrere Semester hinweg intensiv
zu beschiftigen, und auf diese Weise eine moglichst ziigige Fertigstellung der
Arbeit begiinstigt. Trotz seiner vielfiltigen — nicht zuletzt aus der von ihm be-
kleideten Funktion des Dekans der Rechtswissenschaftlichen Fakultét unserer
Universitit resultierenden — beruflichen Verpflichtungen hat er immer Zeit ge-
funden, sich mit meinen Uberlegungen und Ausfithrungen kritisch auseinander-
zusetzen und mir seine Ansichten zu den verschiedenen in der vorliegenden
Arbeit abgehandelten Problemen in einer Vielzahl fiir mich duBerst lehrreicher
Fachgespriche darzulegen.

Danken mochte ich weiters dem Zweitbegutachter meiner Doktorarbeit,
Herrn o. Univ.-Prof. Dr. Martin Karollus, dessen wertvolle Anregungen anldB-
lich meines im Bereich des Dissertationsthemas angesiedelten Vortrags in dem
von ihm gemeinsam mit Herrn o. Univ.-Prof. Dr. Peter Jabornegg veranstalte-
ten Seminar aus Handels- und Wertpapierrecht im Wintersemester 1997/98
mich veranlafit haben, einzelne Aspekte noch einmal einer griindlichen Konsi-
deration zu unterziehen und in meiner Dissertation iiberdies auch — wenngleich
nur in Form eines Exkurses — auf die Frage der Durchsetzbarkeit des gemein-
schaftsrechtlichen Diskriminierungsverbots einzugehen. Aulerdem sei an die-
ser Stelle angemerkt, daB3 ich es an Samstagen und Sonntagen, an denen ich
mich am Institut aufhielt, um ungestért an meiner Dissertation arbeiten zu kén-
nen, immer als besonders trostlich empfand, wenn ich beim Verlassen meines
Biiros — nicht selten gegen Mitternacht — durch einen kurzen Blick in Richtung
Juridicum sehen konnte, daB3 auch dort in seinem Eckzimmer im 3. Stock noch
Licht brannte, also nicht nur ich mir die Abendstunden des Wochenendes mit
wissenschaftlicher Arbeit versiifit hatte.

Ein weiterer Dank gilt den Herren Professoren Dr. Siegfried Magiera und
DDr. Detlef Merten fur die Erteilung ihrer Zustimmung zur Aufnahme meiner
Arbeit in die von ihnen herausgegebenen "Schriften zum Europ#ischen Recht"
des Berliner Verlagshauses Duncker & Humblot. In diesem Zusammenhang sei
auch dem Linzer Hochschulfonds sowie der Wissenschaftshilfe der Wirtschafts-
kammer Oberosterreich fur ihre GroBziigigkeit bei der Gew#hrung einer Sub-
vention zur Abdeckung des von mir zu entrichtenden Druckkostenbeitrags
herzlich gedankt.

Danken mochte ich weiters meinen Kolleginnen und Kollegen von den In-
stituten fiir V6lkerrecht und Internationale Beziehungen sowie fiir Europarecht,
die sich stets als duflerst hilfsbereit und verstindnisvoll erwiesen und mir auf
diese Weise — insbesondere auch in der Zeit der Ableistung meiner Ge-
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richtspraxis neben einer Titigkeit an der Universitit — geholfen haben, alle
Verpflichtungen unter einen Hut zu bringen. Auflerdem mochte ich die Gele-
genheit ergreifen, meinen Kollegen vom Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht
der Johannes Kepler Universit4t Linz, Herrn ao. Univ.-Prof. Mag. Dr. Reinhard
Resch (der in der Zwischenzeit aufgrund der Annahme einer Gastprofessur an
der Universitit Klagenfurt zu einem Wahlkértner geworden ist) und Herrn
Ass.-Prof. Mag. Dr. Reinhard Geist, dafiir zu danken, da8 sie mich an man-
chem Vormittag oder Nachmittag, an dem mir die Arbeit an der Dissertation
nicht so recht von der Hand gehen wollte, zu einer Kaffeepause iiberredet ha-
ben, zumal sich eine solche aufgrund des stets anregenden Gesprichs immer
positiv auf meine Stimmung und damit auch auf den Fortgang meiner Arbeit
ausgewirkt hat; ebenso bedanken méchte ich mich bei meiner Kollegin vom In-
stitut fiir Handels- und Wertpapierrecht der Johannes Kepler Universitit Linz,
Frau Univ.-Ass. Mag. Dr. Eveline Artmann, fir ihre Bereitschaft, mit mir in
Vorbereitung auf mein Rigorosum aus dem Zweitfach Handelsrecht verschie-
dene Probleme des européischen Gesellschaftsrechts zu diskutieren.

Der groite Dank gebiihrt jedoch meinen Eltern, die — indem sie mir den Be-
such eines renommierten Gymnasiums sowie das Diplomstudium der Rechts-
wissenschaften ermoglicht haben — nicht nur einen Grundstein fiir mein Dokto-
ratsstudium gelegt, sondern mich aulerdem wéhrend desselben in jeder er-
denklichen Weise unterstiitzt und dadurch dazu beigetragen haben, daB ich
mich der Abfassung meiner Doktorarbeit ausgiebig widmen konnte. Sie so
rechtzeitig fertiggestellt zu haben, daB ich meine Promotionsurkunde auch noch
meiner schwerkranken und mittlerweile leider verstorbenen Gromutter zeigen
konnte, erfiillt mich mit besonderer Freude.

Linz/Briissel, im Frithjahr 1999 Margit Hintersteininger
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A. Einleitung: Zentrale Aspekte und Aufbau der Arbeit

Die vorliegende Arbeit kniipft an einen zentralen Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts an: das Diskriminierungsverbot. In diesem Zusammenhang sind
zumindest drei verschiedene Aspekte auszumachen.

Es geht zum einen darum, wen oder was das Diskriminierungsverbot schiitzt.
In erster Linie sind dies wohl die Staatsangehérigen eines anderen EU-Staats.
In zweiter Linie koénnten dies aber auch die eigenen Staatsangehorigen sein,
wenn man jenen (derzeit noch von einer bloien Minderheit in der Literatur
vertretenen) Standpunkt teilt, nach dem jede Art der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit, also auch die sogenannte Inldnderdiskrimi-
nierung, ausgeschlossen ist. Und schlieBlich kénnen vom Diskriminierungsver-
bot nicht nur Personen, sondern auch Produkte profitieren, z. B. Waren, die in
einem Mitgliedstaat rechtmdfig in den Verkehr gebracht worden sind. Wenn-
gleich die in diesen Zusammenhéngen aufiretenden Fragen nicht ignoriert wer-
den konnen, weil sie einen Teil des Problems darstellen, erlauben sie dennoch
eine vergleichsweise kurze Behandlung, da zu ihnen bereits Antworten vorlie-
gen, die — zumindest prima facie — keine spektakuldr neuen Ergebnisse erwar-
ten lassen.

Weiters geht es um die grundsitzliche Frage, ob sich das Diskriminierungs-
verbot des EG-Rechts nur an den Staat richtet, oder ob es (unter bestimmten
Voraussetzungen) auch Privatrechtssubjekte bindet, also einer sogenannten
Drittwirkung féhig ist. Auch auf diese Frage gibt es schon Antworten, die in
eine bestimmte Richtung weisen, ohne daB hier freilich das Problem in all sei-
nen Dimensionen bereits ausgeleuchtet erscheint.

Verwandt mit der vorstehenden Frage ist der dritte Aspekt, bei dem es
schlieBlich um die Frage geht, wer dem Staar — der durch das Diskriminie-
rungsverbot des EG-Vertrags primir erfallt wird — in dieser Hinsicht gleichzu-
halten und damit auch dem Diskriminierungsverbot kraft dessen Drittwirkung
unterworfen ist. Dabei kann man entweder auf den organisatorischen Zusam-
menhang zwischen Staat und Handlungseinheit abstellen, oder auf die Wir-
kung, die das Verhalten der betreffenden Handlungseinheit, und zwar unabhén-
gig von jedem etwaigen organisatorischen Zusammenhang mit dem Staat, zei-
tigt.

Die letztgenannte Frage unterscheidet sich von der zweiten mehr durch die
Art der Fragestellung als durch ihren Gegenstand. Insoweit konnte man beide
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Aspekte als zwei Seiten einer Medaille betrachten. Die Fragestellungen heben
sich aber deutlicher voneinander ab, sobald man im letzteren Fall hauptséchlich
auf die Art des Verhaltens und nicht so sehr auf die Qualitit des Rechtssub-
jekts, welches das Verhalten setzt, abstellt; auch wenn zwischen beiden —
Rechtssubjekt und Verhalten — eine sich gegenseitig qualifizierende Interde-
pendenz gegeben sein mag. Fiir die Betrachtung des dritten Aspekts erscheint
jedenfalls der Umstand bedeutsam, daB3 das EG-Recht selbst — zumindest in ei-
nem Teilgebiet, nimlich dem Wettbewerbsrecht — dem Verhalten von privaten
Handlungseinheiten ausdriicklich (Markt-)Relevanz zuspricht.

In Verbindung sowohl mit dem zweiten als auch mit dem dritten Aspekt
wird — und zwar letztlich unabhéngig davon, ob man eine rechtliche Bin-
dungswirkung des Diskriminierungsverbots fiir Privatrechtssubjekte annimmt
oder nicht — die Frage von Bedeutung sein, ob und in welchem Ausmal der
Staat allenfalls zum Einschreiten gegen diskriminierendes Verhalten privaten
Ursprungs gemeinschafisrechtlich verpflichtet ist, um MiBbrauche bzw. —stin-
de zu beseitigen. In dieser Fragestellung klingt uniibersehbar eine gewisse
Ahnlichkeit mit der (zunehmend diskutierten) Schutzpflichtfunktion der (kon-
ventionsrechtlichen wie innerstaatlichen) Grundrechte an, die ebenfalls ein
Facere des Staats fordert. Eine im Gemeinschaftsrecht selbst begriindete mit-
gliedstaatliche Pflicht zum Einschreiten wiirde aber — ebenso wie eine gemein-
schaftsrechtliche Pflicht fiir nicht-staatliche, also private Handlungseinheiten,
sich jeder in der Herkunft von Personen oder Produkten begriindeten Diskrimi-
nierung zu enthalten — irgendwann an die Freiheitssphdre des einzelnen (des
Privatrechtssubjekts), also, juristisch gesehen, an den Bereich der dem einzel-
nen zustehenden Grundfreiheiten und Menschenrechte, und zwar nicht (so
sehr) an die vom einzelnen Mitgliedstaat in seinem Grundrechtekatalog ver-
brieften Rechte, sondern an jene, die nach Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht
selbst bestehen, stoflen und insofern begrenzt werden.

Weiters wird auch die fiir alle drei Aspekte des Problems in der einen oder
anderen Weise relevante Frage zu erortern sein, ob das Diskriminierungsverbot
zu Ziel und Zweck des EG-Vertrags gehort und insoweit sozusagen einen
Selbstzweck darstellt, oder ob es nur ein — allerdings sehr wichtiges — Instru-
ment (neben anderen) zur Garantierung der den Binnenmarkt konstituierenden
Freiheiten ist, wobei der Binnenmarkt dann nochmals von anderen Grundsit-
zen bestimmt sein muB, die in der Wertehierarchie noch vor bzw. iiber dem
Diskriminierungsverbot rangieren. Damit ist die Frage nach Wesen und Eigen-
art des Binnenmarkts in einer Weise angeschnitten, die nur unter Durchbre-
chung jenes hermeneutischen Zirkels beantwortet werden kann, der dann ent-
steht, wenn man den Binnenmarkt von seinen einzelnen Freiheiten her be-
stimmt sein 146t, wihrend fiir den Umfang derselben wiederum am Binnen-
markt als einem Gesamtbegriff Mall genommen wird, der seinerseits zwar das
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Herstellen von Analogien zwischen den einzelnen Freiheiten erlaubt, diese
aber, eben weil von ihnen bestimmt, seinerseits nicht weiter bestimmen kann.

In einer Arbeit dieses Umfangs kann auf die angerissenen Fragen freilich
keine umfassende Antwort gegeben werden. Eine solche Antwort wire ja nicht
nur die Grundformel fiir den Binnenmarkt und die ihn begriindenden Freihei-
ten, sondern miifite sich geradezu als die Summe des Gemeinschaftsrechts
schlechthin darstellen.

Das Ziel dieser Arbeit ist wesentlich bescheidener. Sie will das Problem bei
jeweils jenem Punkt aufsuchen, bis zu dem es bei den einzelnen relevanten
Freiheiten gediehen ist. Dabei wird sich zeigen, da hier durchaus Unterschie-
de in der Entwicklung bestehen. Da sich der jeweilige Punkt der Entwicklung
nach dem Stand der dafiir mafigeblichen Lehre und Rechtsprechung bestimmt,
sollen diese — oder doch ihr wesentlicher Kern — dargestellt bzw. herausgear-
beitet werden.

In diesem Sinn stellt sich die Arbeit die Aufgabe, einerseits die bisherige
Entwicklung zum jeweiligen Punkt kritisch zu hinterfragen und andererseits
Uberlegungen dariiber anzustellen, wie die weitere Entwicklung des diesbe-
ziiglichen acquis aussehen miifite, um stimmig zu sein — wobei sich diese
Stimmigkeit nicht bloB an der bisherigen, ohnedies kritisch zu priifenden Ent-
wicklung orientieren darf, sondern auch auf eine allgemeine, d. h. aber auf eine
fiir alle relevanten Freiheiten des Binnenmarkts zutreffende Anwendbarkeit ab-
stellen muB. Dies ist auch der Ort fiir die zuvor angeschnittenen Fragen nach
Wesen und Eigenart des Binnenmarkts sowie nach der Rolle, die den Grund-
freiheiten und Menschenrechten in diesem Zusammenhang als Regulativ zu-
kommt, das garantiert, dal — um den von Kant formulierten Begriff des Rechts
abzuwandeln — die Freiheiten des Binnenmarkts mjt der Freiheit des Individu-
ums unter einem allgemeinen Grundsatz vereinbar gemacht werden konnen.

Den vorstehenden Uberlegungen entsprechend liegt der Arbeit folgender
Aufbau zugrunde:

In einem ersten Teil, der die Abschnitte B. bis D. umfafit, soll — ausgehend
vom Begriff der Diskriminierung — zum einen der Begriff des gemeinschafis-
rechtlichen Diskriminierungsverbots definiert, zum anderen der gegenwirtige
Meinungsstand in Literatur und Judikatur zu eben diesem Diskriminierungs-
verbot bzw. seinem Schutz- und Verpflichtungsumfang erhoben werden.

Im zweiten Teil, dem die Abschnitte E. bis J. zuzuordnen sind, geht es zu-
ndchst darum, die staatlichen von den nicht-staatlichen Handlungseinheiten
abzugrenzen und hinsichtlich letzterer — sei es aufgrund ihrer staatsnahen Po-
sition, sei es aufgrund der Auswirkungen ihrer moglichen Verhaltensweisen —
ebenfalls eine Bindung an das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbot
zu begriinden; dabei soll mitiiberlegt werden, inwieweit die Figur der Spiirbar-
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