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Vorwort

Es mag zwar sein, daB, wie Noteboom sagt, Europa in gewisser Weise eine Fik-
tion ist, denn ,,im allgemeinen pflegen sich Tochter phénizischer Konige nicht auf
den Riicken eines x-beliebigen Stiers zu setzen, um sich nach Kreta entfiihren zu
lassen®!. Das Regelwerk der EU ist nun auch weniger lyrisch als die griechische
Mythologie, dennoch verschafft es zumindest fiir den Bereich der Europdischen
Union mit den Grundfreiheiten fiir den Einzelnen sehr real eine bislang ungeahnte
Freiheit und die Moglichkeit der Mobilitit.

Diese Arbeit setzt sich mit der Frage auseinander, inwieweit das Grundrecht der
Berufsfreiheit im Recht der Europiischen Gemeinschaft verankert ist. Hierbei wird
besonderes Augenmerk auf den Grundrechtsgehalt der Gewihrleistungen aufgrund
der Grundfreiheiten gelegt. Angesichts der stindig fortschreitenden Rechtsentwick-
lung kann die vorliegende Untersuchung in gewisser Weise nur eine Momentauf-
nahme darstellen. Diese Arbeit, die als Dissertation an der Universitidt Koln ange-
fertigt wurde, ist auf dem Stand November 1999. Die Rechtsentwicklung sowie Li-
teratur und Rechtsprechung konnten daher nur bis zu diesem Zeitpunkt beriicksich-
tigt werden. Keine Erwihnung finden aus diesem Grund auch die Vertragsénderun-
gen anléBlich des Vertrags von Nizza, insbesondere die Verabschiedung der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union.

Fir die Anregung zum Thema und die Betreuung der Arbeit danke ich
Prof. Dr. P.J. Tettinger. Prof. Dr. S. Hobe danke ich fiir die Erstellung des Zweitgut-
achtens. Prof. Dr. S. Magiera und Prof. Dr. D. Merten danke ich fiir die Aufnahme in
die Schriftenreihe. Fiir ihre Unterstiitzung danke ich Jorg Kopitzke und Elke Kar-
renberg. Meinen Eltern danke ich fiir alles.

Gewidmet ist die Arbeit meiner GroBmutter, Frau Dr. Irmgard Heckmann
(1913-2000).

Ko6ln, im Februar 2001 Alexandra Borrmann

! Nooteboom, in: Wie wird man Européer, S. 34.
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Einleitung
1. Ziel der Arbeit

Art. 11 der italienischen Verfassung besagt, daB Italien eine demokratische, auf
der Arbeit gegriindete Republik ist. Dies ist nicht der einzige, wenn aber vielleicht
einer der priagnantesten (Verfassungs-)Hinweise dafiir, da die Arbeit fiir den Men-
schen und damit auch fiir das Recht ein wichtiger Bereich ist.

Es muf} unterschieden werden zwischen der Arbeit, die alle Menschen tiglich
tun, mit der sie aus Freude oder Pflichtgefiihl oder einer Mischung aus beidem an-
fallende Titigkeiten erledigen, und der Arbeit, fiir die sie bezahlt werden oder mit
denen sie sich Geld erwirtschaften. Auch diese Beschiftigungen werden sicherlich
aus Freude oder Pflichtgefiihl oder einer Mischung aus beidem erledigt. Das beson-
dere an dieser Art der Arbeit ist aber, daB sie iiber die Verrichtung der Titigkeit als
solcher dariiber hinaus noch einen Gewinn bringt. Der Mensch arbeitet in aller Re-
gel, um sich seinen Lebensunterhalt zu verdienen, weswegen er einen Beruf ergreift.
Auf diese Weise schafft Arbeit Besitz und Vermégen und eroffnet weitere Moglich-
keiten. Fiir viele Menschen priigt der Beruf einen groBen Teil ihrer Lebenszeit.
Gleichzeitig bestimmt der Beruf weitgehend den sozialen Status eines Menschen.
Er ist damit ,,nicht nur Beitragen zum Erwirtschaften des Sozialprodukts, sondern
ein unentrinnbarer Schauplatz menschlicher Selbstverwirklichung*. Diese Ansicht
teilt auch das Bundesverfassungsgericht, indem es formuliert, das Recht schiitze Ar-
beit ,.in ihrer Beziehung zur Personlichkeit des Menschen, die sich erst dann voll
ausformt und vollendet, indem der einzelne sich einer Tatigkeit widmet, die fiir ihn
Lebensgrundlage ist und durch die er zugleich einen Beitrag zur gesellschaftlichen
Gesamtleistung erbringt*?.

Die Grundrechte sind im allgemeinen ein elementarer Bestandteil einer Verfas-
sung. Sie erfiillen viele Funktionen, indem sie das Verhiltnis der Biirgerinnen und
Biirger’ zum Staat ausgestalten und dem staatlichen Handeln Grenzen setzen.
Grundrechte sind aber auch mehr als positives Recht, sie sind Ausdruck einer poli-
tischen Grundentscheidung iiber das Verhiltnis des einzelnen zu der Gemeinschaft,
in der er lebt. Sie sind bedeutsamer Bestandteil der Werte- und Rechtskultur einer

! Badura, Personlichkeitsrechtliche Schutzpflichten des Staats im Arbeitsrecht in: FS Mo-
litor, S.1, 13.

2 BVerfGE 3, 377, 397, bestitigt in E 50, 290, 362, ausfiihrlich dazu zuletzt BVerfGE 97,
198.

3 Im folgenden wird der Einfachheit halber lediglich die ménnliche Form verwendet, die
dann sowohl Ménner als auch Frauen bezeichnet.

2 Borrmann
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Gemeinschaft®. DaB der Berufsfreiheit hierbei eine hervorgehobene Rolle zu-
kommt, ergibt sich aus der gerade beschriebenen Bedeutung der Arbeit fiir den
Menschen sowie dem Umstand, daB8 die Art, in der die Arbeit organisiert ist, zu-
gleich AufschluB iiber die Gesellschaftsordnung gibt. Auf letzteren Aspekt kann im
Rahmen dieser Arbeit allerdings nur am Rande eingegangen werden.

Besonderen EinfluB hat die europdische Rechtssetzung und Rechtsprechung auf
den Bereich der Berufstitigkeit. Dem Maastrichturteil des Bundesverfassungsge-
richts® liegt die ernstzunehmende Besorgnis zugrunde, daB die fortschreitende
Ubertragung von Kompetenzen an die Europaische Union zu einer Aushohlung des
Grundrechtskataloges des Grundgesetzes fiihrt. Im Extremfall gingen die Grund-
rechtsgarantien ins Leere, weil die zunehmend maBgebliche Hoheitsgewalt durch
sie nicht gebunden sei®. Da die Europdische Gemeinschaft, die eine Siule der Euro-
paische Union ist, aufgrund der ihr iibertragenen Regelungskompetenz in weitrei-
chender Weise in die Rechte des einzelnen Biirger eingreift, stellt sich somit die Fra-
ge, inwieweit das europdische Gemeinschaftsrecht grundrechtliche Verbiirgungen
enthilt, in denen das Verhiltnis der Biirger der einzelnen Mitgliedsstaaten zu den
Autorititen der EG geregelt ist.

Auch wenn das deutsche Grundgesetz nicht den Anspruch erheben kann, ,,Ur-
mutter europarechtlicher Grundrechtssetzung’ zu sein, und damit verbindlicher
MaBstab fiir das gesamte europdische Recht, besteht auch aus deutscher Sicht den-
noch mit einer gewissen Berechtigung das Bediirfnis dariiber zu wachen, daB sich
der Rechtsschutz fiir seine Biirger infolge der europdischen Integration inhaltlich
nicht verschlechtert.

In dieser Arbeit soll dementsprechend untersucht werden, wie der Schutz der
Berufstitigkeit auf européischer Ebene ausgestaltet ist und ob diese Ausgestaltung
im Vergleich zu Art. 121 GG aus deutscher Sicht als ausreichend angesehen wer-
den kann.

II. Gang der Untersuchung

Als methodischer Ansatz wurde fiir diese Arbeit die Rechtsvergleichung gewihlt.
Ziel der Rechtsvergleichung ist es, wissenschaftliche Erkenntnisse aus der Heraus-
arbeitung von Ahnlichkeiten und Unterschieden zu gewinnen®. Vorliegend ist zu-

4 Stern, HbdStR V § 108 RN 2.

5 BVerfGE 89, 155.

6 Kokott, Der Grundrechtsschutz im europdischen Gemeinschaftsrecht, in: AGR 121 (1996),
599, 600.

7 Hirsch, Die Grundrechte in der EU, in: RdA 1998, 194, 200.

8 Rechtsvergleichung wird zuweilen als 5. Auslegungsmethode (neben Wortlaut, Systema-
tik, Historischer und teleologischer Auslegung) bezeichnet. Auch das BVerfG bedient sich der
Methode zur Ermittlung nationalen Rechts: z. B. Gutachten des Max-Planck-Instituts fiir ausl.
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néchst die synchrone oder horizontale Rechtsvergleichung nach Constantinesco an-
zuwenden®. Darunter versteht man ein Vergleich zwischen zeitlich nahe beieinander
liegenden rdumlich entfernten Rechtsordnungen. Die Besonderheit liegt allerdings
darin, da der Geltungsbereich der zu vergleichenden Rechtsordnungen nicht ne-
beneinander liegt, sondern sich iiberlappt. Da insgesamt die Arbeit unter einer nor-
mativen Fragestellung steht, kann man auch von wertender Rechtsvergleichung
sprechen'®,

Hinsichtlich der Methode wurde der von Ebert sowie Zweigert/Kotz entwickelte
Aufbau zugrundegelegt'!, wenngleich die Arbeit nicht schematisch hiernach aufge-
baut werden konnte. Um dem Thema gerecht zu werden, verlangte es, beizeiten vor-
zugreifen bzw. Exkurse zu machen.

Nach einer historischen und geistesgeschichtlichen Einleitung (Kapitel A) wer-
den — getrennt fiir das deutsche Verfassungsrecht und das europdische Gemein-
schaftsrecht — die Regelungsbereiche der Berufsfreiheit in den beiden Rechtsord-
nungen vorgestellt (Kapitel B, D). Zwischen diesen beiden groBen Kapiteln wird
ein Uberblick iiber die Regelung der Berufsfreiheit in den Verfassungsordnungen
der iibrigen EG-Mitgliedsstaaten gegeben (Kapitel C). Neben der Beschreibung des
vorgefundenen geschriebenen Rechts geht es in diesen Kapitel auch darum zu se-
hen, wie die Anwendung und die Effektivitit der Rechtsnormen hinsichtlich ihrer
Schutzgewihrung ausgestattet sind. Damit geht einher, da der Hintergrund der
Norm, die ,,soziale Tatsichlichkeit*'? untersucht wird. Das bedeutet, es muB unter-
sucht werden, was fiir eine Bedeutung die jeweilige Norm in Ansehung der Wirk-
lichkeit hat (law in action)'3.

Danach werden die auf den einzelnen Ebenen gefundenen Ergebnisse nebenein-
andergestellt und verglichen. Unterschiede und Ahnlichkeiten werden herausgear-
beitet. Bei der Vergleichung von Grundrechten steht neben der Untersuchung des
materiellen Schutzgehalts die Frage nach der Rechtsquellenqualitit, d. h. nach der
Art des Schutzes im Vordergrund. Es mu8 ermittelt werden, ob es eine Metasprache
gibt, ob also der Begriff der Berufsfreiheit im deutschen und im Gemeinschaftsrecht
gleichwertig gebraucht wird.

off. Recht iiber Grundmandatsklauseln in europdischen Staaten, sowie iiber die Wahlkreisein-
teilung in den westlichen europiischen Demokratien; abgedruckt in Za6RV 1997, 57, 2-3).

9 Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd.2, S.51f.

10 Tm Vorgang des Vergleichens ist unausgesprochen das Suchen nach einer gerechten L6-
sung eingeschlossen* — Zweigert, in: FS Dolle Bd. 2, S.401.

1l Ebert, Rechtsvergleichung. Einfithrung in die Grundlagen; Zweigert/Kotz, Einfithrung in
die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts.

12 Ebert, Rechtsvergleichung, S. 155.

13 Ebert, Rechtsvergleichung, S. 155; s.a. Buxbaum, Die Rechtsvergleichung zwischen na-
tionalem Staat und internationaler Wirtschaft, in: RabelsZ 1996, 201, 219f.
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