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Einleitung 

Art. 39 Abs. 1 EG garantiert innerhalb der europäischen Gemeinschaft die Freizü-
gigkeit der Arbeitnehmer. Die Freizügigkeit wird durch die Inländergleichbehand-
lung aller Arbeitnehmer nach Art. 39 Abs. 2 EG und die besonderen Freizügigkeits-
rechte nach Art. 39 Abs. 3 EG gewährleistet. Arbeitnehmer, die ihren Arbeitsplatz 
in einen anderen Mitgliedstaat der Gemeinschaft verlagern, dürfen bei den Arbeits-
und Aufenthaltsbedingungen nicht schlechter behandelt werden als einheimische 
Arbeitnehmer. Das ausführlich diskutierte Diskriminierungsverbot1 ist nicht frei 
von Schwächen. Insbesondere sieht es keine Sanktion für Maßnahmen der Mitglied-
staaten vor, die den Zugang zu fremden Arbeitsmärkten für alle Arbeitnehmer ohne 
Unterscheidung nach der Staatsangehörigkeit versperren. In solchen Fällen werden 
die Arbeitnehmer zwar nicht wegen ihrer Staatsangehörigkeit schlechter behandelt. 
Sie werden aber benachteiligt, weil sie ihr Recht auf Freizügigkeit im Binnenmarkt 
in Anspruch nehmen. Solche Maßnahmen halten Arbeitnehmer davon ab, Arbeits-
märkte zu wechseln und konterkarieren so die Freizügigkeit. 

Inzwischen wächst das Gespür für diese nichtdiskriminierenden Beschränkun-
gen der Freizügigkeit. Das hängt damit zusammen, daß die Mobilität der Arbeit-
nehmer zunimmt und dem Binnenmarkt nicht mehr hauptsächlich durch Diskrimi-
nierungen nach der Staatsangehörigkeit Schranken gezogen werden. Es wird zu-
dem immer schwieriger, Arbeitnehmer nach ihrer Staatsangehörigkeit zu unter-
scheiden. Ein Arbeitnehmer kann in einem Mitgliedstaat ansässig sein und nicht 
dessen Staatsangehörigkeit besitzen. Arbeitnehmer werden auch durch den eigenen 
Mitgliedstaat an der Ausübung ihrer Freizügigkeit gehindert, wenn sie diesen ver-
lassen oder in ihn zurückkehren. Die fremde Staatsangehörigkeit kennzeichnet 
nicht mehr die Arbeitnehmer, die von ihrer Freizügigkeit Gebrauch gemacht ha-
ben, so daß das Verbot der Diskriminierung nach der Staatsangehörigkeit nicht 
mehr alle dem Binnenmarkt entgegenstehenden Maßnahmen erfaßt. 

Dennoch ist die Freizügigkeit nach Art. 39 Abs. 1 EG innerhalb der Gemein-
schaft umfassend zu gewährleisten. Die Freizügigkeit muß sich daher auf ein von 
der Diskriminierung nach der Staatsangehörigkeit losgelöstes, "absolutes" Frei-
heitsrecht zubewegen, um diesem Anspruch gerecht zu werden. Der EuGH hat 
diese Entwicklung am 15. 12. 1995 bestätigt: 2 Bestimmungen, die einen Staatsan-

1 Heyer, Diskriminierungs- und Beschränkungsverbot im Rahmen der gemeinschaftsrecht-
lichen Arbeitnehmerfreizügigkeit; Fabis, Die Auswirkungen der Freizügigkeit gemäß Art. 48 
EG-Vertrag auf Beschäftigungsverhältnisse im nationalen Recht. 

2 EuGH, Urteil v. 15. 12. 1995 (Bosman), Slg. I 1995, S. 4921 ff. = EuZW 1996, S. 82 ff. 
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gehörigen eines Mitgliedstaates daran hinderten oder davon abhielten, sein Her-
kunftsland zu verlassen, um von seinem Recht auf Freizügigkeit Gebrauch zu ma-
chen, stellten Beeinträchtigungen der Freizügigkeit dar, auch wenn sie unabhängig 
von der Staatsangehörigkeit der betroffenen Arbeitnehmer Anwendung fanden? 
Durch diese Formel gerät aber eine Vielzahl von Gesetzen und Maßnahmen auf 
den Prüfstand des Art. 39 EG. Fraglich ist, ob diese Entwicklung die "Deiche des 
europäischen und nationalen Arbeitsrechts,,4 bestehen lassen oder das Arbeitsrecht 
"zwischen Markt und Angleichung zermahlen"s wird? 

3 EuGH, Urteil v. 15. 12. 1995 (Bosman), Slg. I 1995, S. 4921, 5069 = EuZW 1996, S. 82, 
88, Rn. 96. 

4 Hanau, RdA 1999, S. 159, 160. 

5 Adomeit, NJW 1998, S. 2021, 2022. 



1. Kapitel 

Das staatsgerichtete Beschränkungsverbot 
des Art. 39 EG 

I. Begriff des Beschränkungsverbots 

Bei den Grundfreiheiten des EG-Vertrages wird zwischen dem Verbot, Staatsan-
gehörige anderer Mitgliedstaaten zu diskriminieren (Diskriminierungsverbot), und 
dem Verbot, die Ausübung einer Grundfreiheit unterschiedslos für In- und Auslän-
der zu beschränken (BeschränkungsverbotI), differenziert. Das Beschränkungsver-
bot setzt keine Diskriminierung nach der Staatsangehörigkeit voraus und wird des-
halb auch als absolutes Freiheitsrecht bezeichnet. 2 Der Begriff des Beschränkungs-
verbots ist in Abgrenzung zum Diskriminierungsverbot geeignet, unterschiedslose 
Beschränkungen und Behinderungen des Freizügigkeitsrechts nach Art. 39 EG zu 
erfassen. Fraglich ist aber, wie allgemein es zu verstehen, wie es zu konkretisieren 
und wie es vom Diskriminierungsverbot abzugrenzen ist. 

1 LAG Schieswig-Hoistein, Beschluß v. 12.6. 1998, NZA 1998, S. 1248: "Art. 48 EGV 
enthält nicht nur ein Diskriminierungsverbot, sondern darüber hinausgehend auch ein Be-
schränkungsverbot"; Heyer, Diskrirninierungs- und Beschränkungsverbot im Rahmen der ge-
meinschaftsrechtlichen Arbeitnehmerfreizügigkeit, S. 193; Lackhoff, Die Niederlassungsfrei-
heit des EGV - nur ein Gleichheits- oder auch ein Freiheitsrecht?, S. 210; Lenz/ Scheuer 
Art. 39 EG, Rn. 35 ,,Behinderungsverbot"; Callies / Ruffert / Brechmann Art. 39 EG, Rn. 48; 
Groeben / Thiesing / Ehlermann / %lker Art. 48 EGV, Rn. 6; BVerwG, Beschluß v. 5. 3. 1996, 
Buchholz 401.61, Zweitwohnungssteuer, Nr. 11, S. 12, 13 ,,Beschränkungsverbot"; Dauses, 
Handbuch des Europäischen Wirtschaftsrechts/ Hailbronner, D I, Rn. 41d; Trommer, Die 
Transferregelungen im Profisport, S. 63 f.; 0' Keeffe / Osbome, Revue du Marche Unique Eu-
ropeen 1996/1, S. 17,34: "Obstac1es a la libre circulation"; Hoffmann, Die Grundfreiheiten 
des EG-Vertrages als koordinationsrechtliche und gleichheitsrechtliche Abwehrrechte, S. 37; 
Lenz / Scheuer Art. 39 EG, Rn. 35; Callies / Ruffert / Brechmann Art. 39 EG, Rn. 48; Schwar-
ze / Schneider / Wunderlich Art. 39 EG, Rn. 41; Mojzesowicz, Möglichkeiten und Grenzen ei-
ner einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten, S. 25; Grabitz/ Hilf/ Randelzhojer/ Forst-
hoffVor Art. 39-55 EG, Rn. 86; Ehlers, Jura 2001, S. 266, 270. 

2 Lackhoff, Die Niederlassungsfreiheit des EGV - nur ein Gleichheits- oder auch ein Frei-
heitsrecht?, S. 213. 


