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Prof. Dr. Hans-W. Micklitz, Berlin

Das Keck-Urteil des EuGH — vom Binnenmarkt zurick zum

Freihandel?

Die Keck-Entscheidung scheint in der integrationsfreundlichen Recht-
sprechung des EuGH eine Wende einzuleiten. Eine solche Lesart trife
zu, wenn man die Keck-Formel als Auslegungsregel interpretiert, die
die beriihmte Dassonville-Formel tendenziell aufhebt. Der Verfasser
plidiert fiir eine restriktive Auslegung des Keck-Urteils. Er sieht in
dem Urteil den Versuch des EnGH, die Mitgliedstaaten und die Wirt-
schafisteilnehmer stirker in die Pflicht zu nehmen. Nicht mehr jede
nationale Mafinahme zur Regelung der Verkaufsmodalititen kann am
Mafistab des Art. 30 gemessen werden. Die konkreten grenziiber-
schreitenden Wirkungen der Regelung miissen substantiert vorgetragen
werden, um die Anwendbarkeit des Art. 30 zu begriinden. Die Keck-
Formel ist als Beweislastregel zu verstehen, die die Dassonville-For-
mel im Kern unangetaster 1381,

1. Dassonville — Cassis — Keck

Am 24. 11, 1993 — Rs. C-267/91 und 268/91 (Tribunal de
Grande Instance de Strasbourg) — entschied der Europiische
Gerichtshof (EuGH), daf3 das franzésische Verbot des Verkau-
fes mit Verlust (vente 2 perte), besser bekannt als Verkauf unter
Einstandspreis, nicht in den Anwendungsbereich des Art. 30
EWGV fillt'. Der Gegenstand der Auseinandersetzung ist Ken-
nern des Wetthewerbsrechts wohl bekannt?, Die franzésische
Ordonnance Nr. 861243 hatte den aus dem fritheren Gewer-
bepolizeirecht herriihrenden Straftatbestand trotz einer gewis-
sen Liberalisierung nicht vollstindig aufgeben wollen. Seine
Aufrechterhaltung wird mit der Uberlegung gerechtfertigt,

daB} der Einzelhindler vor Dumpingpreisen groffer Handelsket- °

ten geschiitzt werden mufl. Eine Fhnliche Diskussion um die
Beurteilung des Verkaufs unter Einstandspreis nach den Regeln
des UWG begleitet den deutschen Verbraucherschutz seit Jahr-
zehnten®. Das cigentlich {iberraschende des Urteils sind nicht
unbedingt das Ergebnis, sondern vielmehr die Urteilsgriinde.
Der EuGH nimmt die Keck-Entscheidung zum AnlafB}, seine
bisherige Rechtsprechung zu revidieren*:

~Demgegentiber ist entgegen der bisherigen Rechtsprechung
(Hervorhebung H.-W. M.} die Anwendung nationaler Bestim-
mungen, die bestimmte Verkaufsmodalititen beschrinken
oder verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten im
Sinne des Urteils Dassonville (Urteil v. 11. 7. 1974 — Rs. 8/74
Slg. 1974, 837) uamittelbar oder mittelbar, tatsichiich oder
potentiell zu behindern, sofern diese Bestimmungen fiir alle
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die thre Titigkeit im
Inland ausiiben, und sofern sie den Absatz der inlindischen
Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechelich wie tatsichlich in der gleichen Weise beriihren®.

Die Praxis des offenen ,,overruling® hat Vorginger in der
Hag I>-Rechtsprechung und den beiden Urteilen zum Klage-
recht des Europiischen Parlaments®. Nur beriihrt die Keck-Ent-
scheidung das Herzstiick der Europiischen Rechtsordnung’,
den Gemeinsamen bzw. seit 1986 den Binnenmarkt. Der Ge-
richtshof scheint bereit zu sein, seine bisherige Rechtsprechung
in Frage zu stellen, mit Hilfe derer er die Eckpfeiler des Binnen-
marktes, die vier Grundfreiheiten sukzessive ausgebaut hat®.
Angesichts der bekannt knappen Begriindung wird es Aufgabe
der Wissenschaft sein, den Stellenwert des Urteils zu bestim-
men’. Dies kann nur geschehen im Kontext der Rechtspre-
chung des Gerichts zu den vier Freiheiten, bei deren Realisie-

rung die Warenverkehrsfreiheit immer eine Vorreiterfunktion
erfiillt hat. So mag ¢s angehen, die Reichweite der Keck-Ent-
scheidung fiir die Europiische Union von der Warenverkehrs-
freiheit her zu bestimmen. Wenn sich im Urteil ein verallge-
meinerungsfihiger Gedanke findet, wird er vom Art. 30
EWGV aus auf die Dienstleistungsfreiheit und die Freiziigigkeit
ausstrahlen.

1.1 Von Cassis de Dijon zur Einheitlichen Akte

Seit 1974 gilt als MaBnahme gleicher Wirkung wie eine men-
genmiBige Beschrinkung jede MaBnahme, dic geeignet ist,
den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar und mittel-
bar, tatsichlich oder potentiell zu behindern'®. Nach dieser als
Dassonville-Formel bekannt gewordenen Definition war dem
Anwendungsbereich des Art. 30 EWGV kaum noch eine
Schranke gesetzt. Nahezu jeder nationalen Regelung drohte der
Priifstand des Art. 30 EWGV. Die Reichweite dieser Formel
hat jedoch erst eine andere Entscheidung ans Licht gebracht,
die wohl bekanntere Cassis de Dijon-Entscheidung''. Rechtlich
hat sic zweierlei bewirkt'% Eine nochmalige Erweiterung der
Dassanviille-Formel auf sog. unterschiedslos geliende Mafnah-
men und - als Ausgleich fiir den extrem weiten Anwendungs-
bereich des Art. 60 EWGYV — die Ausdehnung der nach Art. 36
EWGYV méglichen Rechtfertigungsgriinde. Nach der bis zum
ErlaBl der Keck-Entscheidung uneingeschrinkt giiltigen Cassis-
Formel kénnen handelshemmende nationale Vorschriften, die
unterschiedslos fiir eingefiihrte und inlindische Waren gelten,
nur dann aufrecht erhalten werden, wenn sie notwendig sind,
um zwingenden Erfordernissen des Gemeinschaftsrechts, ins-
besondere des Verbraucher- und des Lauterkeitsschutzes ge-
recht zu werden. Durchaus konsequent verschob sich die Dis-
kussion vom Anwendungsbereich des Art. 30 EWGV auf die
Ebene der moglichen und zulissigen Rechtfertigung. Den Mit-
gliedstaaten wurde die Beweislast aufgebiirdet, wenn sie natio-
male handelshemmende Vorschriften aufrecht erhalten woll-

1) Vgl IStR 1993, 581, et seq. = FuZW 1993, 770 et seq.

2) Vgl. Jean Calais-Auloy, Droit de la Consommation, 3 &éme éd.
1992, Ne. 117,

3) Vgl H.-W. Micklitz/N. Reich, Verbraucherschutzrecht in der
Bundesrepublik, 1980, 75 et seq.

4) A.a. Q. Ziffer 16,

5) Slg. 1990, 1 - 3710.

6) Urt. v. 22. 5. 1990, Rs. C-70/88 Europ. Parlament an Rat der EG.
Slg. 1990, 1 - 2041.

7) Zu Charakter der Rechtsordnung Urt. v. 5. 2. 1963 Rs. 26/15962
van Gend & Loos, Slg. 1963, 1 et seq. )

8) Zuletzt P. Behrens, Die Konvergenz der wirtschaftlichen Freiheit
im europiischen Gemeinschaftsrecht, EuR 1992, 145 et seq.

9) Schon jetzt liegt eine erste Anmerkung von N. Reich, ZIP 1993,
1815 et seq.; derselbe wird das Urteil in der Common Market Law
Review besprechen, E. Steindorff’s Position wird in der ZHR Heft 1/
1994 veréffentlicht werden. Andere Kommentare im In- und Ausland
werden folgen.

10) Urteil v. 11. 7. 1974 — Rs. 8/74, Dassonville, Slg. 1974, 837 et seq.

11) Urteil v. 20. 2. 1979 — Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 et seq. Rewe-
Zentrale.

12) Die Literatur ist kaum mehr zu iiberschauen, dennoch herrscht
zumindest heute Giber die Bedeutung der Entscheidung weitgehend
Einigkeit; vgl. H.-W. Micklitz, Technische Normen, Produzentenhaf-
tung und EG-Vertrag, NJW 1983, 483 et seq.; P. Oliver, Free Move-
ment of Goods in the EEC, 1982, with supplement 1984; E. Steindorff,
Gemeinsamer Markt als Binnenmarkt, ZHR 150 {1986}, 687 et seq.



IStR 2/94

WIRTSCHAFTSRECHT 87

AUFSATZ

ten'®. Praktisch war dies fast nur noch™ moglich, wenn die
Mitgliedstaaten nicht-6konomische Rechtfertigungsgriinde zur
Hand hatten, als da sind die Gesundheit und Sicherheit', der
Umweltschutz!®. Cassis de Dijon bildete den Auftakt und den
Ausgangspunkt fir den Ausbau eines Gemeinsamen Markees,
in dem Handelshemmnisse nur noch in den Grenzen der in
Art. 36 EWGV niedergelegten Ziele, erweitert um die ,,zwin-
genden Erfordernisse®, Bestand haben konnten. Damit schien
die endgiiltige Abkehr von der Konzeption eines blofen Frei-
handels vollzogen. Keine der regionalen Wirtschaftsordnun-
gen, weder die NAFTA", noch der MercoSur'® kennen eine
Artt. 30736 EWGV vergleichbare Regelung. Und auch in den
EFTA-Statuten fehlte die Moglichkeit, Skonomische Handels-
hemmnisse mit rechtlichen Mitteln zu beseirigen'®, Mit dem
Inkrafitreten des EWR-Vertrages haben sich auch in den che-
maligen EFTA-Lindern die Gewichte verschoben. Jede Kor-
rektur an der Dassonviile/Cassis-Rechtsprechung rithrt am Le-
bensnerv der Europiischen Gemeinschaft, an der Konzeption
eines gemeinsamen von gleichen Handelsverkehrs- und Wett-
bewerbsregeln beherrschten Marktes.

Dabei erschépft sich die Bedeutung der Cassis-Rechtspre-
chung nicht in den Perspektiven des Abbaus von handelsbe-
schrinkenden nationalen MaBnahmen. Der Gerichtshof setzte
im Jahre 1979 ein Zeichen in Richtung europiische Integration,
zu einer Zeit als die Europiischen Gemeinschaften in Agonie zu
ersticken drohten®. Die Cassis-Formel schuf die Grundlage fiir
die Einfiihrung des Herkunftslandsprinzips, an dessen Seite das
Prinzip der wechselseitigen Anerkennung steht®. Mit Hilfe
dieser Prinzipien erreichte die Kommission der Europiischen
Gemeinschaften den Aufbruch®. Das 1985 verabschiedete
WeiBbuch baut auf der zentralen Unterscheidung zwischen
Skonomischen und nicht-8konomischen Handelshemmnissen
auf®. Nur im Bereich der nicht-6konomischen Handelshemm-
nisse sollte eine Rechtsangleichung betrieben werden, anson-
sten sollte das Herkunftslandprinzip zum Tragen kommen.
Selbst die Einheitlichc Akte atmet den Geist dieser fundamenta-
len Unterscheidung. Art. 100b der Einheitlichen Akte sollte
urspriinglich den Mechanismus der wechselseitigen Anerken-
nung mit dem Inkrafttreten des Binnenmarktes rechtlich ver-
bindlich festschreiben®. Allein so liBt sich erkliren, wieso es
moglich war, daB8 der Gerichtshof die Dassonville/Cassis-For-
mel lange Jahre so erfolgreich judizieren konnte. Mit dem poli-
tischen Riickhalt der Vertragsinderung war der Weg geebnet
fiir die sukzessive Erweiterung der Rechtsprechung zu Art. 30
EWGYV auf die Dienstleistungsfreiheit®,

1.2 PriifungsmaBstab des EuGH: Vom Regel-orien-
tierten zum Einzelfall-orientierten Test

Mit der Ausbildung der Cassis-Doktrin war ein Funktions-
wandel des Gerichts verbunden. Hatte es vor Etla8 der Cassis-
Entscheidung iiber die Vereinbarkeit von Gesetzen, Verord-
nungen, dh. allgemeinen Regeln zu entscheiden, so verschob
sich nach ErlaB der Cassis-Entscheidung das Aufgabengebiet
immer stirker zur Beurteilung von Einzelfallgestaltungen. Die-
ses Phinomen hat unlingst W. P.J. Wils® untersucht und den
vom Gerichtshof eingeschlagenen methodischen Test mit ,,ru-
le-like* (Regel-orientiert) vor 1979 {(dem Datum des Erlasses
der Cassis-Entscheidung) und ,standard-like* (Einzelfall-orien-
tiert)” nach 1979 gleichgesetzt. Der entscheidende Unterschied
beider Tests soll im Zeitpunke liegen, zu dem er durchgefiihrt
wird. Der ,rule-like® Test bezieht sich auf eine Beurteilung der
nationalen Vorschrift ,,ex-ante®, der ,standard-like® Test aof
eine Beurteilung ex post. Eine ex-ante Betrachtung lege das
Schwergewicht auf die Prognose, eine ex-post Betrachtung auf

die Beurteilung des vom EuGH zu beurteilenden konkreten
Falles. Die Unterscheidung ist bislang so nicht gebriuchlich.
Die (deutsche} Literatur betont mit dem EuGH die herausra-
gende Bedeutung eines stindig verfeinerten VerhiltnismiBig-
keitsprinzipes, mit Hilfe dessen das Gericht den Fall entweder
selber entscheide oder dessen Verwendung es den nationalen
Gerichten anheimstelle?®, Der Befund ist derselbe: Der EuGH
entwickelte auf der Basis von Art. 30 EWGV und methodisch
verborgen im VerhiltnismiBigkeitsprinzip aus Art. 30 EWGV
ein Netz von Einzelfallentscheidungen, die sich — in Teilgebie-
ten — zu einer europdischen Rechtsordnung verdichteten. Als
Paradebeispiel fiir diese Tendenz kann die — umstrittene — Neu-
gestaltung des deutschen UWG durch europiisches Richter-
recht gelten?,

13) Der anfingliche Streit um die Bedeutung der Beweislastvertei-
lung im Bereich der Gesundheit und Sicherheit verlor in dem Mafle an
Bedeutung, wie der Buropiische Gerichishof seine Bereitschaft signali-
sierte, eine nachgewiesene mdgliche Gefihrdung fiir ausreichend zu
erkliren.

14) Nicht einzugehen ist hier 2uf die Versuche, aus Art. 36 , 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung® eine Einschrinkung herauszulesen cf.
Urt, v. 10. 7. 1984, Rs. 72/83 Campus Oil, Slg. 1984, 2727.

15) Vgl. Ch. Joerges/]. Falke/H.-W. Micklitz/G. Briggemeier, Die Si-
cherheit von Konsumgiitern und die Entwicklung der Europiischen
Gemeinschaft, 1988.

16) Vgl. Urteil v. 20. 9. 1988, Rs. 302/86 Slg. 1988, 4607 — Pfandfla-
schen.

17) M.-H. Meub, Das Nordamerikanische Freihandelsabkommen
NAFTA, EuZW 1993, 532 et seq.

18) Einige stidamerikanische Staaten wollen sich im MercoSur zu-
sammenschlieBen. Die EG fungiert als Modell, doch fehlt es neben
Art. 36 an der notwendigen institutionelien Bindung,

19) Vgl. H.-W. Micklitz/N. Reich, Legal Aspects of European Space
Activities, NOMOS 1989, wo wir einen Bereich analysieten, in dem
die Méglichkeiten der Skonomischen Rechtfertigung nationaler Maf}-
nahmen der Industriepolitik von zentraler Bedeutung sind.

20) Zum Gerichtshof als dem Motor der europiischen Integrations-
prozesses |. [, H. Weiler, Supranational Law and Supranational Sy~
stem: Legal Structure and Political Processes in the European Commu-
nity, Ph.D. Thesis, Florence 1982.

21) Auf eine Herleitung beider Prinzipien, sowie auf eine Analyse,
inwieweit sie deckungsgleich sind oder unterschiedliche Ziele behan-
deln, soll nicht eingegangen werden.

22) Vgl. insbesondere H.-W. Micklitz, Internationales Produktsi-
cherheitsrecht, Zur Rechtsverfassung fir den internationalen Handel
mit risikobehafteten Produkten, Habilitationsschrift Bremen 1992,

23) Vgl. WeiBbuch der Kommission an den Europiischen Rat zur
Vollendung des Binnenmarktes, KOM (85), 310 endg. v. 14. 6. 1985
und dazu R. Bieber/R. Dehousse/H. Pinder/f. H. H. Weiler (eds.), 1992:
One European Market?, A Critical Analysis of the Commission’s In-
ternal Market Strategy, 1988,

24) Vgl, C.-D. Ehlermann, The Internal Market Following the Single
European Act, 24 Common Market Law Review 1987, 361 et seq.

25} N. Reich, Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs als Grundfrei-
heit, ZHR 153 (1989), 571 et seq.; K. Hailbronner und K. Nachbauer,
Dienstleistungsfreiheit in der Rechtsprechung des EuGH, BuZW 1992,
105 et seq.

26) Tl?e Search for the rule in Art. 30 EEC; much ado about nothing
European Law Review, (18) 1993, 475 et seq.

27) Wobsei sich der Autor auf L. Kaplow, Rules versus standards; an
economic analysis, Discussion Paper No. 108/4/92), Program in Law
and Economics, Harvard Law School, beruft.

28) Vgl. N. Reich, Anm. zu Keck, 2.2, Q. (Hrsg.}, 1815 r. Sp.

29) Vgl. E. Steindorff, Unlauterer Wettbewerb im System des EG-
Rechts, WRP 1993, 139 et seq. 149, der von dem ,,ProzeB einer weitrei-
chenden Neugestaltung durch Richterrecht” spricht. In den letzten
zwei Jahren sind in namhaften Fachzeitschriften eine ganze Reihe von
Aufsitzen erschienen, J. Mallering, Das Recht des unlauteren Wettbe-
werbs in Europa: eine neue Dimensicn, WRP 1990, 1 et seq.; G. Schrik-
ker, Zur Wettbewerbspolitik der EG ~ Liberalisierung und Restriktion
im Widerstreit, GRUR Int. 1992, 347 et seq. P. Schotthifer, Neuere
Entwicklung im Werberecht in der EG und den europiischen Lindern,
EuZW 1992, 760 et seq. ; vgl. aber auch U, Everling, Die Einwirkungen
der Grundfreiheiten des EWG-Vertrages auf das Rechr der Mitglied-
staaten, 1992.
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Fiir die Entwicklung 148t sich eine vergleichsweise einfache
Erklirung finden. Nationale Vorschriften, die den Warenver-
kehr behindern, stoBen oder stieBen (?) im ProzeB der Verwirk-
lichung des Binnenmarktes auf immer weniger Akzeptanz. Da-
mit verinderte sich der Charakter der Fallgestaltungen, die
zum EuGH gelangten. Sie wurden immer komplexer und
machten eine Einzelfall-bezogene Betrachtung unabdingbar.
Fast automatisch war mit dieser Entwicklung ein Verlust an
Rechtsklarheit verbunden. Die scheinbar eindeutige Dassonvil-
le/Cassis-Formel erlaubt als solche kaum noch eine Prognose
iiber die Legitimitit einer nationalen Regelung, erst der kon-
krete Fall konnte und mufite AufschluB iiber die Vereinbarkeit
des nationalen mit dem europiischen Recht geben (priziser for-
muliert des von der nationalen Rechtsordnung geprigten Fal-
les). Hier setzt ein Teil der geduBerten Kritik an, die ein Zurtck
des Gerichts zu einem handhabbaren ex-ante Regel-orientierten
Test fordert™. Die deutsche Diskussion zirkuliert um die Aus-
wirkungen der Art. 30 EWGV Rechtsprechung auf das deut-
sche Wettbewerbsrecht®. Ubersetzt in die von Wils verwand-
ten Termini verlangen die Kritiker vom EuGH, daB er es auf-
gibt, iiber Einzelfall-Entscheidungen, die sich auf Art. 30
EWGV griinden, an einem europiischen, von keiner Vorschrift
im primiren Gemeinschaftsrecht gedeckten, Wettbewerbsrecht
zu arbeiten®. Gerechtfertigt wird diese Position mit inhaltli-
chen Uberlegungen, mit der stindig vorgetragenen, aber nie
wirklich evaluierten Behauptung, der EuGH unterminiere den
konkurrenzlos hohen deutschen Verbraucherschutz®. Hier
werden sachliche mit methodischen Argumenten verkniipft.
Dieselbe Logik, mit leicht verinderten Vorzeichen, findet sich
in der Beurteilung der Rechtsprechung des EuGH zur Gleich-
stellung von Mann und Frau im Arbeitsleben®. Der EuGH
stoBt auf massive Kritik, weil er iiber das Schutzniveau des
deutschen Rechts hinausgeht und so das deutsche Sozialsystem
mit Kosten belastet, die bei anderen Mitgliedstaaten nicht an-
fali%r;, weil diese kein so weitreichendes Sicherungssystem ken-
nen™.

Inhaltlich, um dies vorweg zu nehmen, zeigt die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes ein anderes Leitbild des Verbraucher-
schutzes™ und offensichtlich auch cin anderes Leitbild des Ar-
beitnehmerschutzes® als das deutsche Recht. Methodisch ver-
birgt sich in der Abkehr von der ex-ante Betrachtung der ge-
setzlichen Regelung hin zur ex-post Betrachtung des Einzel-
falls, und das ist der ,,Clou* der Analyse von Wils®®, eine Aus-
sage Uber den inneren Zustand der Gemeinschaft. Der Verlust
einer klaren Auslegungsregel, so Wils, markiere den Zustand
einer in sich fortgeschrittenen Integration. Vor diesem Hinter-
grund legt die Kritik an der Rechtsprechung des EuGH zum
UWG und zur Gleichstellungsproblematik eine zweischeidige
Konsequenz offen: Jeder Versuch der Wiedereinfithrung einer
neu-gefafiten allgemeinen Auslegungsregel beschreitet den
Weg der europiischen Des-Integration, der Re-Nationalisie-
rung von Teilen einer europiischen Rechtsordnung.

Wiederholt ist in der Literatur geltend gemacht worden, dafl
sich in der Rechtsprechung selbst eine Tendenzwende andeu-
te?, die zwar noch nicht die Ableitung einer neuen Ausle-
gungsregel zulasse, die aber doch Bestandteile derselben bein-
halte. Drei Fragenkreise stehen im Vordergrund: (1} Die nach
anfinglichen Unsicherheiten ablechnende Haltung des Gerichts
zur Beurteilung von Ladendffnungs- und Verkaufszeiten in
GroBbritannien®, (2) die Entscheidungen, die sich als Anwen-
dungsfall einer de-minimis-Regel verstehen lassen*' oder als
Korrektur iiberschieBender Tendenzen*? und (3) die Entschei-
dungen, in denen der EuGH legitime Rechtfertigungsgriinde
hat durchgreifen lassen®. Die Hoffnungen derjenigen, die eine
Remedur der Rechtsprechung fordern und sie schont am Hori-

zont vorhergesehen haben, werden sich auf die Keck-Entschei-
dung konzentrieren, eben weil sie explizit von ciner Aufgabe
der bisherigen Rechtsprechung spricht,

2. Das Keck-Urteil vom 13. 10. 1993

Zwei rein formale Gesichtspunkte unterstreichen die weitrei-
chende Bedeutung der Entscheidung. Das Verfahren wurde
von der zweiten Kammer an das Plenum delegicrt. DemgemiB
hat sich fiir die Keck-Entscheidung eine Mehrheit unter allen
Richtern gefunden. Der Generalanwalt W. van Gerven hat seine

30) Vel. G. Marenco, ,,Pour une interprétation traditionclle de la no-
tion de mesure d'effet équivalent 2 une restriction quantitative”, Cah.
Dr. Eur. 1984, 291 et seq.; G. Marenco/K. Banks, Intellectual property
and the Community rules on free movement discrimination un ear-
thed; E. White, In search of the limits to Article 30 of the EEC Treaty,
European Law Review 26 (1989), 224 et seq.; K. Mortelnanns, Article
30 of the EEC Treaty and legislation relation to market circumstances;
time to consider 2 new definition, Common Market Law Review 28
(1991}, 115 et seq.; J. Steiner, Drawing the line: uscs and abuses of
Article 30 EEC Common Market Law Review 1992, 749 et seq.; die
Wils, 2.2.O. (FN 26) simtlich diskutiert und als ungeeignet verwirft,
438,

31) Exemplarisch fiir die Stimmung, M. Kissler, Das deutsche Wett-
bewerbsrecht im Binnenmarkt, WRP 1994, 1 et seq.

32) Zu dem Bestand der Rechtsregeln vgl. W. Veelken, Gemein-
schaftsrechtliche Einwirkungen im Recht des unlauteren Wettbewerbs,
EWS 1993, 377 et seq.

33) Bezeichnend der Aufsatz von M. Kissler, WRP 1/1994, 1 et seq.

34) Heither, Arbeitsrechtsordnung in der Europiischen Gemein-
schaft, EWS 1993, 168 et seq.

35) Nachweise aus politisch gefirbten Kommentaren zar Rechtspre-
chung in Heither, a.a. O. (FN 34).

36) Vgl. A.H. Meyer, WRP 1993, 215 ct seq.; W. Leisner, EuZW
1993, 655 et seq.; Weatherili/Baumont, EEC Law 1993, 428; . Schricker,
a.2.0, (FN 29, 347).

37) Ein Gesichtspunkt, der in der deutschen Diskussion noch nicht
wirklich entwickelt ist.

38) Vgl. a.a. O. FN 26.

39) Vgl. die Nachweise in FN 30.

40) Urr. v. 23. 11. 1989, Rs. C-145/88, Slg. 1989, 3851 — Torfean
Borough Council; Urt. v. 28. 2. 1991, Rs. C-312/89, Slg. 1991, [-997 -
Conforma; Urt, v. 28. 2, 1991, Rs, C-332/89, Slg. 1991, [-1027 — Mar-
chandise fiir Sonntagsbeschiftigungsverbote, EuGH EuZW 1993, 223
ct seq. - B & Q, mit Anm. von Davis und ders., EuZW 1992, 569 et
seq.; sowie Steiner, Common Market Law Review 1992, 749 et seq. ;
Weatherill/Baumont, EC Law 1993, 470 ¢t seq.

41) EuGH, Urt. v. 13. 10. 1993, Rs. C 93/92 — CMC Motorradcenter/
Yamaha, ZIP 1993, 1818 et seq. (mit Anm. von K. Tonner, VuR 1993,
296), aber auch FuGH - Ure. v. 13. 3. 1984, Rs. 16/83, Slg. 1984, 1299,
1326 ~ Prantl, wo der EuGH cinen de-minimis Test abgelehnt hat.

42) Vgl. A. Rohling, EWiR 1993, 1199, der die Entscheidung CMC
Motorradcenter als Korrektur der Nissan-Entscheidung des EuGH ver-
steht, cf. Text u. Nachw. bei FN 64,

43} Hier geht es naturgemiB um ein heterogenes Spektrum von Ent-
scheidungen des EuGH, z. B. Werbeverbot fiir alkoholische Getrinke,
Videokassetten, Abgabeverbot von pornographischen Schriften.

Eine sorgfiltige Analyse der vorgetragenen Argumente und Ent-
scheidungen liefert Heermann, Auswirkungen der Europdischen
Rechtsentwicklung auf das deutsche Wettbewerbsrecht, 1993, 581 et
seq. fiir (1) das Nachtbackverbot, Urt, v. 14. 7. 1981, Rs. 155/80, Slg.
1981, 1993, 2009 - Oecbel; (2} den Vertrieb alkoholischer Getrinke
EuGH Rs. 75/1981 Slg. 1982, 1211, 1229, (3) Beschrinkungen des
Zugangs zu bestimmten Arzneimitteln, EuGH - Urt. v. 7. 2. 1984, R_s.
238/82 Slg. 1984, 523 et seq. — Duphar und (4) Verwertung gleichzeitig
von in Filmtheatern vorgefiihrten Filmen in Form von Videokassetten,
Urt. v. 11. 7. 1985, Rs. 60 und 61/1984 Cinéthéque SA Slg. 1985, 2618,
2626 et seq.

M. Kissler, a.a. O. 12 et seq. nennt die folgenden Urteile (1) wahre
Werbung, Urt. v. 13. 12. 1989, Rs. C-204/88, Slg. Paris gn Jean Jacgues,
Slg. 1989, 4361 und Urt. v. 15. 1. 1991, Rs. C-372/89, Slg. 1991, 43 -
Gold-Ei; (2) Sklavische Nachahmung, Urt. v. 2. 3. 1982, Rs. 6/81; (3)
Nachweis der Sachkunde, Utrt. v. 25. 5. 1993, Rs. C-271/92; (4) Wer-
beverbot fiir alkoholische Getrinke, Ure. v. 25. 7. 1991, EuZW 1991,
630 et seq. (5) Zugabeverbot ~ Urt. v, 15, 12. 1992, Osthoek, GRUR
Int. 1993, 648 et seq. (6} LadenschluB, Urt. v. 16.12. 1992- B & Q,
EuZW 1993, 23 et seq.
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SchluBantrige zweimal vorgetragen, einmal am 18, 11. 1992 in
der Sitzung der zweiten Kammer, am 28. 4. 1993 in der Sitzung
des Plenums. Der Kammer hatte er vorgeschlagen, das franzs-
sische Verbot des Verkaufes unter Einstandspreis fiir unverein-
bar mit Art. 30 EWGV zu erkliren, dem Plenum gegeniiber
hatte er unter Hervorhcbung des konkreten Ausgangsverfah-
rens eine Anwendung des Art. 30 EWGV auf das franzdsische
Verbot abgelehnt™ — ein schon fiir sich gesehen bemerkenswer-
ter Vorgang, daB der Generalanwalt im laufenden Verfahren
seinen rechdichen Standpunkt revidiert.

2.1 Botschaften an die nationalen Gerichte und die
privaten Wirtschaftsteilnehmer

Relativ deutlich kritisierte der EuGH den wenig strukturier~
ten Vorlagebeschlufl des Tribunal de grande instance Stras-
bourg®. Das Gerichr stellt cinleitend die Frage, ob Art. 32 der
Ordonnance, der das Verbot statuiert, gegen die Artt. 3, 7
EWGYV sowie gegen die vier Grundfreiheiten verstoBe und pri-
zisierte die Frage in zweierlei Hinsicht a) mit Blick auf eine
mégliche Priviligierung des Herstellers, der, in Grenzen, von
dem Verbot nicht betroffen sein soll und b} mit Blick auf eine
Wettbewerbsverfilschung im grenznahen Gebiet. Hat niche das
vorlegende Gericht ganz in der Tradition der vor-Cassis-Recht-~
sprechung die ex-ante Interpretation einer Rechtsregel ver-
langt? Die ablehnende Haltung signalisiert, dal der EuGH Fak-~
ten iiber die Umstinde des Falles vorgetragen haben will, er
sucht die Einzelfall-Entscheidung, méglicherweise ein Paradox
angesichts des Ergebnisses und der gefundenen Begriindung.
Jedenfalis will der EuGH mit seiner neuen Interpretation me-
thodisch nicht hinter die Cassis-Rechtsprechung zurtick. Er
verlangt von dem vorlegenden Gericht eine Priifung, welche
Vorschriften des EWGV zur Anwendung kommen kénnen.
Die nationalen Gerichte haben sich mit dem EWGV und der
einschligigen Rechtsprechung vertraut zu machen, damit sie
erkennen konnen, ob der von ihnen zu entscheidende Fall unter
die Artt. 3 und 7 bzw. unter Art. 30 EWGV fallen kann. An-
ders ausgedriickt, der EuGH nimmt die nationalen Gerichte in
dic Verantwortung®. Er entscheidet aufgrund eines konkret
gefaBten Vorlagebeschlusses des nationalen Gerichts. Das Vor-
abentscheidungsverfahren ist kein Normenkontrollverfahren.
Es gibt den nationalen Gerichten, so wire zu schlufifolgern,
nicht die Moglichkeit, auf Gutdiinken eine Stellungnahme des
Europiischen Gerichts einzuholen. So lassen sich in dieser Pas-
sage Aussagen liber das Verhiltnis der nationalen Gerichte zum
EuGH finden".

Schirfer noch und direkter ist die Kritik an den {privaten)
Wirtschaftsteiinehmern:

»Da sich die Wirtschaftsteilnehmer immer hiufiger (1) auf
Art. 30 berufen, um jedwede (!) Regelung zu beanstanden, die
sich als Beschrinkung ihrer geschiftlichen Freiheit auswirkt,
auch wenn sie nicht auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaa-
ten gerichtet (1) ist, hilt es der Gerichtshof fiir notwendig, seine
Rechtsprechung auf diesem Gebiet zu {iberpriifen und klarzu-
stellen®.

Die drei Ausrufungszeichen bezeichnen drei inhaltlich ver-
schiedene Botschaften. Der Gerichtshof sollte sich angesichts
seiner integrationsfreundlichen Rechtsprechung nicht wun-
dern, daB die privaten Wirtschaftsteilnehmer in der Durchset-
zung ihrer Rechte mehr denn je auf den Europiischen Gerichts-
hof setzen. Ex hat mit der Begriindung der unmittelbaren Wir-
kung hinreichend konkreter Bestimmungen des EG-Vertrages
eine solche Sichtweise erst ermébglicht®, Gerade die privaten
Wirtschaftsteilnehmer haben sich um den Auf- und Ausbau der
europiischen Rechtsordnung verdient gemacht®®. Das gilt be-

sonders dort, wo das EG-Recht freisetzendes Recht®® ist, weil
es die unternchmerischen Freiheiten im Binnenmarkt férdert.
Die Kritik des Gerichts geht fehl. Den Wirtschaftsteilnehmern
wire allenfalls abzuverlangen, daB sie ihren Beitrag leisten, um
dem vorlegenden Gericht bei der Formulierung des Beschlusses
hilfreich zu sein. Sie hitten Fakten beizubringen, aus denen sich
die handelsbeschrinkenden Wirkungen konkret ergeben®.
Doch vielleicht meint der EuGH gar nicht die Wirtschaftsteil-
nehmer. Vielleicht sind wirklicher Adressat der Kritik die Mit-
ghiedstaaten, dic ungeldste Probleme der nationalen Wettbe-
werbsordnung dem EuGH zur Entscheidung aufzwingen. Die
Diskussion um die englischen Ladendffhungszeiten®?, um das
deutsche Rabattgesetz>® und um den Stellenwert der abstrakten
Gefihrdungstatbestinde im deutschen UWG™ legen fiir eine
solche Interpretation Zeugnis ab. So ergibt sich eine Verschie-
bung der Verantwortlichkeiten: Die nationalen Gesetzgeber
packen die heiBen Eisen nicht an. Auf EG-Ebene blockieren sie
eine gemeinschaftliche sekundirrechtliche Losung, Unausge-
sprochen vertrauen sie auf die privaten Wirtschaftsteilnechmer
und den EuGH, der dann als ,,béser Bube® den Mitgliedstaaten
die nicht gewolite gemeinschaftsrechtliche Losung abverlangt.
Wena dem so wiire, dann wiirde sich auf EG-Ebene wiederho-
len, was in der Bundesrepublik hinlinglich bekannt ist. Ober-
ste Gerichte werden als politischer Streitschlichter eingesetzt.
So gesehen wiirde der EuGH in der Keck-Entscheidung nur
eine andere Form des judicial self~restraint iiben.

2.2 Systematische Begriindung

Der EuGH wihit als Einstieg in die rechtliche Beurteilung
der franzosischen Ordonnance die Dassonviile-Formel, ohne sie
zu zitieren®®. Er unterwirft Methoden der Absatzforderung
prinzipiell Art. 30 EWGYV, stellt dann aber die Frage, ob die
blofie ,,Mbglichkeit“ ausreicht, uni eine MaBnahme gleicher
Wirkung zu bejahen™. Nun wire zu vermuten gewesen, daB
der EuGH sich der Frage einer de-minimis Regelung zuwen-
det, er also prizisiert, wann die ,,Méglichkeit” eines Verstofles
ausreicht und wann nicht”. Als Begriindung fiir die ,notwen-
dige* Uberpriifung und Klarstellung der bisherigen Rechtspre-
chung verweist der EuGH nicht auf die Urteilskritik, sendern
auf das extensive Beschwerdeverhalten der Wirtschattsteilneh-
mer™®. Vor der Neubestimmung der MaBnahmen gleicher Wir-

44) Hier zitiert nach dem Informationsdienst des EuGH Nr. 33/93,
Woche vom 22. bis 26. 11, 1993, 6 und 7. Das Urteil ist noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht.

45) Abgedruckt in IStR 1993, 581; in diesem Sinne auch N. Reich,
Anm. zu Keck, der lobend das Yves Rocher-Urteil des EuGH hervor-
hebt,

46) Vgl. supra 4.

47) Die durchaus mit der Aussage des BVerfG im Maastricht-Urteil
korrespondieren, BVerfG, FuZW 1993, 667 et seq.; dazu Géiz, Das
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1993, 1081 et seq.

48) Vgl. van Gend & Loos, a.a. Q. (FN7) glinzend, E. Stein, Lawy-
ers, Judges and the Making of a Supranational Constitution, American
Journal of Internarional Law 1981, 1 et seq.

49) Vgl. H.-W. Micklitz, Organisierte Rechtsdurchsetzung im Bin-
nenmarke, KritV 1992, 172 et seq.; Ch. Harding Who goes to Court in
Europe, RLR 1992, 105 et seq.

50) Der Begriff stamimnt von G. Winter, Perspektiven des Umwelt-
rechts, DVBL. 1988, 659 et seq.

51) Darauf wird noch zuriickzukommen sein, vgl. supra,

52) Vgl. Nachweise in FN 43.

53) Schreiben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft v. 28. 7. 1993,
Authebung des Rabattgesetzes wegen VerstoBes gegen Art. 30, EWS
1993, 329 et seq.

54) Vgl. insbesondere G. Schricker, a.a. O.

55) Vgl. a.a.O. (FN 1}, Ziffer 11.

56} Vgl. a.a. O. {FN 1}, Ziffer 13.

57) Vgl. zur de mininis Rechtsprechung die Nachweise in FIN 41.
58) Vgl. a.a. Q. (FN 1), Ziffer 14.
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kung i.S.d. Art. 30 EWGV steht eine gedringte Wiederholung
der Cassis-Formel®™. Erst jetzt folgt die eingangs zitierte Neu-
fassung der Dassonville-Formel, die mit den Worten beginnt
~Demgegeniiber ist entgegen der bisherigen Rechtspre-
chung. ..* Das Urteil dringt die Rechtsprechung der letzten
20 Jahre auf engstem Raum zusammen. Das Plenum stellt deut-
lich den systematischen Zusammenhang her, von , Dassonville”
tiber ,Cassis“ zur Neufassung des Begriffs MaBnahmen glei-
cher Wirkung in , Keck“. Die Entscheidung ist kein Zufallspro-
dukt®’. Der EuGH wiederholte die Keck-Formel in der Hiiner-
mund-Entscheidung vom 15. 12. 19935,

2.3 Bereichsausnahmen zu Art. 30 EWGV - bestimm-
te Verkaufsmodalitéten

Die Dassonville-Formel wird jedoch keiner grundsitzlichen
Remedur unterzogen. Die Rede ist im Urteil von ,bestimmten
Verkaufsmodalititen®, fiit die Art. 30 EWGV keine Anwen-
dung mehr finden soll. Das Gericht liefert keine Definition
dessen, was es unter Verkaufsmodalititen versteht. Das Verbot
des Verkaufes unter Einstandspreis fillt darunter, eine Begriin-
dung hierfiir fehlt nahezu v6llig. Erste Hinweise liefert die bei-
spielhafte Aufzihlung der nationalen Vorschriften, die nach
wie vor in den Grenzen der Cassis-Formel als potentielle
Hemmnisse des Warenverkehrs angesehen werden - Vorschrif-
ten, die die Bezeichnung, die Form, die Abmessung, das Ge-
wicht, die Zusammensetzung, die Aufmachung, die Etikettie-
rung und die Verpackung regeln®.

Offensichdlich soll eine Bereichsausnahme fiir , bestimmte
Verkaufsmodalititen” geschaffen werden. Neben dem Verbot
des Verkaufs unter Einstandspreis zihlt hierzu seit der Hiiner-
mund-Entscheidung das in der Berufsordnung der Baden-
Wiirttembergischen Apothekerkammer verfligte Verbot, au-
Berhalb der Arbeitsriume fiir parapharmazeutische Produkte
zu werben?. Der EuGH scheint bestrebt, eine neue Kategorie
von Vorschriften auszubilden, fiir die Art. 30 EWGV nicht
mehr oder nur noch eingeschrinkt gelten soll. Das Keck-Urteil
wire die Antwort auf die vielfach geiuBerte Kritik an der
Rechtsprechung®”,

3. Einschétzung und Bewertung der Keck-Formel

Ob die Keck-Formel tatsichlich eine Riickkehr zum Freihan-
del einleitet oder ob sie die Dassonville-Formel im Kern unange-
tastet 13Br, hingt davon ab, wie man die Keck-Entscheidung
einordnet, als bereichsspezifische Ausnahmeregelung mit der
das System des einzelfallbezogenen Tests erhalten bleibt, oder
als Auftakt fiir eine Uberpriifung der integrationsfreundlichen
Rechtsprechung des EuGH, vielleicht verbunden mit der Wie-
dereinfiihrung eines Regel-orientierten ex-ante Tests.

3.1 Der Vereinbarkeitstest im Keck-Urteil

N. Reich® geht davon aus, daB der EuGH im Keck-Urteil
einen dreistufigen Test einfiihrt. Auf der ersten Stufe stehe die
uneingeschrinkte Anwendbarkeit der Cassis-Formel auf natio-
nale Vorschriften, die die Aufmachung des Produktes betref-
fen; auf der zweiten Stufe wiirden im Gegensatz zur fritheren
Rechtsprechung Regelungen der Mitghedstaaten, die bestimm-
te Verkaufsmodalititen verbicten ober beschrinken, wie das
Verbot des Verkaufes unter Einstandspreis, nicht mehr von
Art. 30 EWGV erfaBt; auf der dritten Stufe werde im Wege der
Riickausnahme gepriift, ob diese Regelungen sich gleichmiBig
an alle Produkte richten und in gleicher Weise tatsichlich wie
rechtlich den Vertrieb von einheimischen Produkten beriithren

oder nicht (Diskriminierungsverbot). Eine solche Sichrweise
versucht den Stellenwert des Keck-Urteils auf den konkreten
Gegenstand der Auseinandersetzung zu reduzieren, auf die
Verkaufsmodalititen. Folglich kime es darauf an, cine genaue
Abgrenzung zu finden zwischen Produkten, die die Aufma-
chung des Produkts betreffen und solchen, die sich auf die
Verkaufsmodalititen bezichen. N. Reich liegt mit der StoBrich-
tung seiner Interpretation auf der Linie des Generalanwaltes
Tesauro, der in der Hiinermund-Entscheidung herausarbeitet,
dafB eine Beschrinkung des Anwendungsbereiches des Art. 30
EWGV die Rechtsprechung des EuGH insgesamt nicht in Fra-
ge stellt®,

Gleichwohl ist mit der Einfliihrung eines dreistufigen Tests
eine partielle Abkehr von der einzelfallbezogenen Rechtspre-
chung verbunden. Der Gerichtshof sucht offensichtlich nach
einer allgemeinen Regel, mit der er den Anwendungsbereich
des Art. 30 EWGV neu bestimmen will. Das kann nicht ge-
schehen ohne die Wiedercinfiihrung eines qualifizicrten Regel-
orientierten Tests. Ausdriicklich fordern tut ihn Generalanwalt
Tesauro. Er denkt an die Anwendung des im Cassis-Urteil nie-
dergelegten Prinzips der gegenseitigen Anerkennung auf be-
stimmte Verkaufsmodalititen, auf ,,des mesures qui ont pour
objet les modalités d’exercise de l'activité commerciale®™. Mit
dieser Forderung setzt sich der Generalanwalt aber zu dem: rhe-
torisch hochgehaltenen Ziel der Beibehaltung des ,,acquis com-
munautaire” in Widerspruch. Mit der pauschalen Anwendung
des Herkunftslandsprinzips wire einer schematischen Betrach-
tung zum Durchbruch verholfen, die fiir eine differenzierte ¢in-
zelfallbezogene Analyse nur noch Platz 1i8t, wenn feststeht,
daB es sich um keine Vorschrifien iiber bestimmte Verkaufs-
modalititen handelt. Der Vorschlag des Generalanwaltes setzt
die Moglichkeit einer klaren Abgrenzung zwischen nationalen
Vorschriften voraus, die als bestimmte Verkaufsmodalititen
nicht in den Anwendungsbereich fallen und den Vorschriften
liber die Aufmachung von Produkten, die weiterhin an Art. 30
EWGV zu messen sind. Die Folge wire eine Zweiteilung der
Rechtsprechung und ein je nach Gegenstand unterschiedlicher
Vereinbarkeitstest. So odet so riickt die Notwendigkeit in den
Vordergrund, cine Abgrenzung der Begrifflichkeiten zu su-
chen, um bestimmen zu kénnen, ob der EuGH tatsichlich eine
neue Auslegungsregel etabliert hat.

3.2 Méglichkeiten der Differenzierung zwischen der
Autmachung von Waren und den verkaufsbezogenen
Werberegein

Die in der Praxis vorherrschende Form des Marketing-Mix
setzt sich aus Prisentation, Werbung und MaBnahmen zur For-
derung des Produktes zusammen. Sie liBt sich nicht ohne wei-
teres in ihre Bestandteile zerlegen. Genau das suggeriert der

59) Vgl. a.a. O. (FN 1), Ziffer 15.

60} Deutlich das Plidoyer des Generalanwalt Tesquro in seinem
SchluBantrag in der Rs. C-292/92 - Hiinermund, der eine solche Umo-
rientierung, ein offenes overruling vom EuGH fordert, Ziffer 26.

61) Urteil v. 15. 12. 1993 Rs. C-292/92 — Hiinermund, in diesem Heft
auf S. 93.

62) Vgl. a.a. Q. (FN 1), Ziffer 15.

63) Vgl. a.2.0. (FN 61).

64) So interpretiert A. Réhling, EWIR 1993, 199 et seq. die Entschei-
dung von CMC Motorradcenter als Reaktion auf die Kritik an der Nissan
Entscheidung des EuaGH, Urt. v. 16. 1. 1992~ Rs. C 373/90 ZIP 1992,
719 et seq. mit Anm. von K, Heinemann und der Kritik des BGH-
Richters Piper, WRP 1992, 690/691.

65) Vgl. N. Reicha.a. Q. (FN 9), 1813.

66) Vgl. SchluBantrag Hiinermund, a.a. O. (FN 60), Ziffer 26.

67) Vgl. SchluBantrag Hiinermund, a.a. O. (FN 60), Ziffer 20.
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EuGH. Wirklich auseinandergesetzt haben sich mit den Még-
lichkeiten der Abgrenzung die beiden Generalanwilte, van Ger-
ven in der Rechtsache Keck und Tesauro in der Rechtssache
Hiinermund, mit durchaus gegenteiligen Positienen. Wihrend
GA van Gerven die Chancen einer handhabbaren Definition
skeptisch zu beurteilen scheint, siecht GA Tesawro die Moglich-
keiten optimistischer®.

Tesauro kritisiert als Dollpunkt die Kernaussage des Yves-
Rocher-Urteils, wonach Art. 30 EWGYV bereits dann anwend-
bar sein soll, wenn ,der fiir einen Unternehmer bestehende
Zwang, sich entweder fiir die einzelnen Mitgliedstaaten unter~
schiedlicher Systeme der Absatzférderung und Werbung zu be-
dienen oder ein Systemi, das er fitr besonders wirkungsvoll hilt,
aufzugeben . . . (auch) wenn eine solche Regelung unterschieds-
los fiir inlindische und fiir eingefiihrte Erzeugnisse gilt®“. Te-
sauro setzt diesem Konzept der dynamischen Betrachtung der
Warenverkehrsvorschriften™ den stationiren Charakter der
Vorschriften iiber Verkaufsmodalititen entgegen, die, wenn
iiberhaupt, die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit be-
trifen, denen es aber an jedem Bezug zum innergemeinschaftli-
chen Warenverkehr fehle” .

» .. ROUS ne pouvons nous empécher de relever q'une telle
utilisation de Iarticle 30 finirait par vider de leur contenu ou en
tout état de cause déprécier les dispositions du traité relatives 3
la circulation des services et i la liberté d’établissement. Nous
nous expliquerons: Le commergant qui veut vendre le diman-
che ou le pharmacien qui demande 2 pouvoir faire de la publici-
té pour des produits parapharmaceutiques invoquent ni pius ni
moins le droit au libre exercise de leur activité commerciale: et
ce n’est donc que pour se soustraire 3 certaines obligations dé-
terminées qu'ils arguent de leur incompatibilité avec les dispo-
sitions sur la circulation des marchandises. A y bien regarder,
toutefois, il s’agit d’obligations plutét inhérentes aux services et
3 I'éablissement, c’est 3 dire de régles que ces opérateurs ne
pourraient pas invoquer du simple fait qu'ils se trouvent dans
une situation purement interne®.

Mit dieser Formulierung kénnte der Weg geebnet sein, fiir
eine Unterscheidung zwischen stationiren — umfeldbezoge-
nen - und dynamischen — produktbezogenen ~ Regeln’, Nur
letztere k¥men in den Anwendungsbereich des Art. 30
EWGV™. Die beiden Entscheidungen lieBen sich nahtlos einfii-
gen. Offen ist, ob der EuGH die mit GB-INNO™ begonnene
und mit Yves Rocher™ fortgefithrte Rechtsprechung mit der
Keck-Formel aufgeben will, ob er zu einem ,,overruling® bereit
ist, indem er die Preisgegeniiberstellung den stationiren um-
feldbezogenen Regeln zuordnet, oder ob er sich die Maglich-
keit vorbehalten will, Verkaufsmodalititen — méglicherweise
in engeren Grenzen oder unter differenzierten Voraussetzungen
~Art, 30 EWGV zu unterwerfen. Anders als der Generalanwalt
fordert, halten beide Entscheidungen noch keine Antwort be-
reit. Letztlich kommt es darauf an, ob der EuGH eine Ausle-
gungsregel einfiihren will, mit der er sich von dem Einzelfall-
bezogenen Test verabschiedet.

3.3 Die Keck-Formel als Beweislastregel zur Neu-
interpretation des Diskriminierungsverbotes

Der EuGH hat sowohl in der Keck-Entscheidung als auch in
der Hiinermund-Entscheidung deutlich gemacht, daB er den
mittels Art. 30 EWGV betriebenen Integrationsproze3 nicht
prinzipiell in Frage stellen will. Er ist nicht so weit gegangen,
wie Generalanwalt Tesauro gefordert hat. Das Konzept der Re-
gel-orientierten  Einzelfall-Entscheidung scheint der Kritik
Stand zu halten. Damit muB der Anwendungsbereich des
Art. 30 EWGV wie bisher als ein einheitliches Ganzes angese-

hen werden, das nicht in unterschicdlichen Integrationsge-
schwindigkeiten folgende stationire und dynamische Regeln
zerfillt. Die Keck-Formel sollte niche als Auslegungsregel in der
Tradition von Dassonville und Keck gesehen werden, sondern
als widerlegbare Vermutungsregel””. Fiir bestimmte Verkaufs-
regeln, eben fiir stationire an den Absatzort ankniipfende Ver-
marktungsbestimmungen gilt, daB sie nicht mehr automatisch
in den Anwendungsbereich des Art. 30 EWGV fallen. Metho-
disch rechtfertigt eine solche Lesart der Entscheidung die Riick-
ausnahme, das modifizierte Diskriminierungsverbot. Die Ver-
kaufsmodalititen fallen nur aus dem Anwendungsbereich des
Art. 30 EWGV heraus, wenn sie ,,den Absatz inlindischer Er-
zeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatsachlich (Hervorhebung H.-W. M.) in der glei-
chen Weise beriihren“”®. Damit ist der Weg frei, positiv die
Anwendbarkeit des Art. 30 EWGV zu begriinden, wenn die
Voraussetzungen einer rechtlichen und tagsichlichen Diskrimi-
nierung vorliegen. Das Problem in der Beurteilung der Aus-
wirkungen einer nationalen Regelung auf den zwischenstaatli-
chen Warenverkehr ist nicht die Normdiskriminierung™. Eine
formale Gleichbehandlung von EG-Biirgern kann aber tatsich-
lich diskriminierend wirken. Hier hatte das Yves Rocher-Urteil
eine Bresche geschiagen, allerdings auf der Basis cines BGH-
Vorlagebeschlusses, der die den Handel beschrinkenden grenz-
iiberschreitenden Wirkungen sorgfiltig begriindet®, Eine for-
male Gleichbehandlung im Gesetz reicht nicht aus, sie darf tat-
sdchlich nicht diskriminierend wirken. Wollen die Wirtschafts-
teilnehmer und das vorlegende Gericht eine differenzierte Be-
trachtung der nationalen Verkaufsmodalititen erreichen, miis-
sen sie die im Keck-Urteil aufgestellte Vermutung widerlegen.
Das konnen sie, indem sie substantiiert darlegen, worin die
Diskriminierung der unterschiedslos anwendbaren nationalen
Vorschrift tiber die Verkaufsmodalititen tatsichlich liegt. Aus
dem konkreten Streitfall muB der Gemeinschaftsbezug deutlich
sein. Sowohl in Keck als auch in Hinermund wire eine Uber-

68) Vgl. SchiuBantrag Hiinermund, a.a. Q. (FN 60), der vorab sehr
sorgfiltig die gesamte Rechtsprechung des EuGH analysiert, soweit sie
unter die Rubrik Verkaufsmodalititen fallen kdnnee.

69) BEuGH, ZIP 1993, 1028, Ziffer 10; N. Reich, a.a. O. (FN 9), 1816.
Eine Analyse der Rechtsprechung findet sich im SchluBantrag, das Fa-
zit in Ziffer 20, vgl. nur die Yves Rocher Problematik; zum Ausgangs-
verfahren BGH, ZIP 1991, 607 et seq.; die Entscheidung des EuGH v.
18. 5. 1993, ZIP 1993, 1028 und BGH Yves Rocher II, ZIP 1993, 1725
mit Anm. A. Rihling, EWiR 1993, 711; J. Kefler, Wettbewerbsrechtli-
ches Irrefilhrungsverbot und Verbraucherinformation - erste Anmer-
kungen zur Yves Rocher Entscheidung des EuGH, WRP 1993, 571 et
seq.; Anm. zu Yves Rocher, N. Reich, VuR 1994, 215 et seq.

70) So Generalanwalt van Gerven in seinem SchluBantrag in der Rs.
C-267/91 und 268/91 (noch nicht verdffentlicht).

71} Vgl. a.a. Q. (FN 60), Ziffer 27.

72) So die Formulierung von N. Reich, Anm.zu Keck, a.2.0.
(EN 9), 1817.

73) Fiir einen solchen Versuch offensichtlich N. Reich, a.a. O.
(FN'9), 1813, der tiberdies auf § 1 Abs. 1 RabG verweist, das gleicher-
maBen das ,, Ankiindigen“ und das ,Gewihren* von Rabatten verbie-
tet, unter Verweis auf Schiitz, EuZW 1993, 409 et seq.

74) Vgl. Hiinermund a.a. Q. (FN 60), Ziffer 19: Il convient de con-
stater qu'une régle déontologie établie par une chambre professionnel-
le, qui interdic aux pharmaciens de faire de la publicité, en dehors de
Tofficine, pour des produits parapharmaceutiques n’a pas pour objet de
régir les échanges de marchandises (Hervorhebung H.-W. M.) entre les
Etats membres,

75) EuGH, Slg. 1990, 1-667; vgl. EWiR 1990, 473 (Huff), zuletzt
Heermann, WRP 1993, 578 et seq.

76) EuGH, Urt. v. 18.5. 1993, Rs. C-126/91, ZIP 1993, 1028 =
EWiR 1993, 711 = GRUR 1993, 747.

77) S auch N, Reich, Anm. zu Keck, a.2.0. (FN 9), 1818.

78) Vgl. Keck-Urteil, a.a. O. (FN 1), Ziffer 16 am Ende.

79) Vgl. gerade zu diesem Aspekt E. Steindorff, ZHR Heft 1/1994.

80} Vgl. insbesondere die BGH Ywves Rocher II-Entscheidung, a.a. O.
(FN 69).
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priifbarkeit des Art. 30 EGV in Betracht gekommen. Nur hit-
ten die Wirtschafisteilnehmer dem vorlegenden Gericht deut-
lich machen miissen, worin denn die handelsbeschrinkende
Wirtkung des Verbotes des Verkaufes unter Einstandspreis
bzw. des Werbeverbots fiir parapharmazeutische Produkte
liegt. Das Verbot des Verkaufes unter Einstandspreis mufl den
Vertrieh von Produkten aus den Mitgliedstaaten nachweisbar
(tatsichlich) behindern, die Werberegelung der Apotheker~
kammer EG-Produkten den Zugang zum deutschen Marke er~
schweren. Die wirkliche Diskriminierung liegt in der formalen
Nichtdiskriminierung. Entwicklungsbediirftig ist das Zusam-
menspicl der nationalen Gerichte mit dem EuGH. Es wire
wiinschenswert, wenn der EuGH mit Hilfe von Art. 5 EWGYV
die notwendige Kooperation rechtlich ausfiillen wiirde®'.

4. Fazit und SchluBbemerkung

Das Keck-Urteil setzt neue Akzente, In der hier vertretenen
Lesart begriindet es Perspektiven fitr die Fortentwicklung der
Rechtsprechung, weil der Gerichtshof die Mitgliedstaaten und
die Wirtschafisteilnchmer in Pflicht nimmt. Damit bringt der

Gerichtshof eine Seite des Subsidiarititsprinzips zur Geltung,
die bei der einseitig auf die Beschneidung der Gemeinschafts-
kompetenzen gerichteten Diskussion zu wenig beachtet wird:
Das Subsidiaritdtsprinzip nimmt die Mitgliedstaaten in die Ver-
antwortung™®. Sie kdnnen national ungeldste Probleme - und
dafiir legt das Keck-Urteil und das Hiinermund-Uricil Zeugnis
ab - nicht auf die Gemeinschaftsebene verlagern. Tun sie es
ohne Not, ohne Nachweis des Bezuges der Regclung zum
grenzitberschreitenden Warenverkehr, delegiert der EuGH die
Verantwortung an die Mitgliedstaaten und — an die privaten
Wirtschaftsteilnehmer — zuriick.

81) Vgl. J. Temple Lang, Community constitutional law: Art. 5 EEC
Treaty, Common Market Law Review 27, 1991, 645 ct seq.; vgl
BVerfG, EnZW 1993, 686 [670] spricht von , Kooperationsverhiltms®
zum EuGH.

82) Vgl. H.-W. Micklitz, The Maastricht Treaty, the vprinciple of
subsiarity and the theory of integration, Lakimies, The penodical of the
Assaciation of Finnisch lawyers, special issue on Europeas 1ntegration,
411993, 508 et seq.; Uberblick tiber die Diskussion bei H.-J. Lambers,
Subsidiaritit in Europa— Allheimittel oder juristische Leertormel, EuR
1993, 229 et seq.
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