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Die Aufnahme der unternehmerischen Freiheit in Art. 16 der Charta
der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh) sowie ihre text-
liche Verselbstdndigung gegeniiber der Berufsfreiheit (Art. 15
GRCh) haben die Aufmerksamkeit der Europarechtswissenschaft,
aber auch der Staatsrechtslehre und der Dogmatik des Arbeitsrechts
fiir diese Garantie eines geschitzten wirtschaftlichen Handelns ge-
steigert.x Durch die explizite Nennung der unternehmerischen Frei-
heit in der Grundrechtecharta wurde die vom EuGHz2 (iber lange Zeit

*Prof. Dr. iur., Inhaber des Lehrstuhls fur Offentliches Recht, Volkerrecht und
Européische Integration an der Universitat Erfurt. Der Beitrag baut auf der Kom-
mentierung des Verf. in: Stern/Sachs (Hrsg.), Europdische Grundrechte-Charta,
2015, Art. 16, auf.

1Vgl. Henning Schwier, Der Schutz der ,,Unternehmerischen Freiheit*“ nach
Art. 16 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2008; Frederik
Schmidt, Die unternehmerische Freiheit im Unionsrecht, 2010; Steffen Lieske,
Diskriminierungsschutz und unternehmerische Freiheit, 2011; Christoph Graben-
warter, in: Grabenwarter/Pdcherstérfer/Rosenmayr-Klemenz, Die Grundrechte des
Wirtschaftslebens nach dem Vertrag von Lissabon, 2012, S. 17 ff.; Matthias
Ruffert, in: Ehlers (Hrsg.), Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19, der in der
4. Aufl. (2014) des Werkes die Analyse der Berufsfreiheit um die unternehmeri-
sche Freiheit erganzt hat; Peers/Harvey/KennerAVard (Hrsg.), The EU Charter of
Fundamental Rights, 2014, Art. 16 (S. 437 ff.); Thomas Mduller, Wettbewerb und
Unionsverfassung. Begrindung und Begrenzung des Wettbewerbsprinzips in der
europdischen Verfassung, 2014; Julia Hutter, Die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit bei der Beendigung von Arbeitsverhéltnissen, 2014.

2 EuGH, C-143/88, Slg. 1991, 415, 552 Rn. 72 f. - Zuckerfabrik Suderdith-
marschen; hier verwendet der Gerichtshof erstmals die Bezeichnungen ,wirt-
schaftliche Betatigungsfreiheit“ und ,,Unternehmerfreiheit; Everson/Correia
Gongalves, in Peers u. a (Anm. 1), Art. 16 Rn. 4L
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hinweg als Teilgewahrleistung der Berufsfreiheit entnommene unter-
nehmerische Freiheit zu einem eigenstandigen Grundrecht gemacht.
Sie ist also kein reiner Programmsatz oder eine blofR ermessenslen-
kende Auslegungsregel, wie dies noch hinsichtlich der Garantie der
Lwirtschaftlichen Freiheit des Einzelnen* in Art. 151 Abs. 1 Satz 2
WRYV festzustellen war.3 Zugleich bildet die unternehmerische Frei-
heit ein Element der auf den Ideen des Ordoliberalismus beruhenden
Wirtschaftsverfassung der Union.4

Das Interesse der Rechtswissenschaft an dieser Garantie erklart
sich auch durch den Umstand, dass die Europdische Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) weder eine
Berufsfreiheit noch eine unternehmerische Freiheit kennt und das
Recht auf Eigentum erst nachtraglich in einem Zusatzprotokoll
(1952) gewahrleistet wurde.s Sodann ist dies ohne Zweifel der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdaischen Union zuzuschreiben,
die auch im Bereich der unternehmerischen Freiheit zunehmend an
Bedeutung gewinnt, nachdem das Bundesverfassungsgericht seinen
Prifungsanspruch gegeniiber dem Gemeinschaftsrecht zurlckge-
nommen hat.s In seiner bilanzierenden Riickschau auf die ,,Freiheit
des Unternehmers“ nach mehr als vier Jahrzehnten der Geltung des
Grundgesetzes hat F. Ossenbiihl bereits im Jahr 1990 festgestellt,

3Art. 151 Abs. 1 WRV lautete: ,,Die Ordnung des Wirtschaftslebens muss den
Grundsatzen der Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gew&hrleistung eines men-
schenwiirdigen Daseins fur alle entsprechen. In diesen Grenzen ist die wirtschaft-
liche Freiheit des Einzelnen zu sichern.” Vgl. hierzu Gerhard Anschitz, Die Ver-
fassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, Kommentar, 14. Aufl. 1933,
Art. 151 Ziff. 1 und 2; Everson/Correia Gongalves, in Peers u. a. (Anm. 1),
EU Charter, Art. 16 Rn. 2, 3.

4 Christian Joerges, Das Recht im Prozess der Konstitutionalisierung Europas,
in:  Kohler-Koch/Jachtenfuchs (Hrsg.), Verfassungspolitik in der Europdischen
Union, S. 53 (62 f.); Herrn.-J. Blanke, The Economic Constitution of the European
Union, in: Blanke/Mangaimeli (Hrsg.), The European Union after Lisbon, 2012,
S. 369 (370 f.); Dean Spielmann, in: EU Network of Independent Experts in
Fundamental Rights (Hrsg.), Commentary of the Charter of Fundamental Rights of
the European Union, 2006, S. 158; Everson/Correia Gongalves, in Peers u. a.
(Anm. 1), Art. 16 Rn. 4, 9, 21 ff., 24, 42,

5Vgl. Art. 1des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK v. 20. Marz 1952.

6 Vgl. BVerfGE 73, 339 (376, 387) - Solange IlI; BVerfGE 102, 147 (164) -
Bananenmarkt; Frank Schorkopf in: Gesellschaft flir Rechtspolitik/Institut fiir
Rechtspolitik an der Universitat Trier (Hrsg.), Unternehmerische Entscheidungs-
freiheit vs. Sozialpolitische Regulierung, BiM 2014, S. 19 (23 f.), unter Verweis
auf Fritz Ossenbihl, A6R 115 (1990), S. 1 ff.
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~dass fur wirtschaftliche Freiheiten eine Ara der nationalen Recht-
sprechung zu Ende geht-.7 Die Entscheidung der Luxemburger Rich-
ter in der Rechtssache Sky/Osterreichischer Rundfunk (2013)8scheint
diesen Befund auch fir die unternehmerische Freiheit zu bestatigen.
Die Beschrankung der exklusiven Fernsehiibertragungsrechte durch
ein entgeltloses Kurzberichterstattungsrechts wird vom Gerichtshof
in einer Abwagung innerhalb des Dreiecks der unternehmerischen
Freiheit (Art. 16 GRCh), des Grundrechts der Unionsbirger auf In-
formation (Art. 11 GRCh) und der Freiheit und des Pluralismus der
Medien (Art. 11 GRCh) als gerechtfertigt angesehen.10 Damit stellt er
sich in einen offenen Gegensatz zu den Bewertungen des osterreichi-
schen Verfassungsgerichtshofsn und des Bundesverfassungsge-
richts, 12 die Kurzberichterstattung aus verfassungsrechtlichen Grin-
den nur gegen sachgerechte Vergitung oder angemessene Gegenleis-
tung gestattet hatten.

Vor dem Hintergrund der nationalen Grundrechtskataloge ist die
Garantie der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRCh) kein Novum
im Verfassungsverbiind der Union, wenn auch die Verfassungen der
mittlerweile 28 Mitgliedstaaten der Union nicht alle ein solches
eigenstandiges Recht vorsehen.13 Das Unionsrecht erweist sich aller-
dings als ein ,,starker Resonanzraum gerade fir die unternehmerische
Freiheit«.14 Dies findet seinen Grund in dem Umstand, dass die euro-
paische Integration in ihrem Ausgangspunkt ein wirtschaftliches Pro-

7Vgl. Ossenbuhl (Anm. 6), S. 32.

8 EUGH, Rs. C-283/11, EuZW 2013, 347 - Sky/Osterreichischer Rundfunk -
mit Anmerkung von Gero Ziegenhorn (S. 351 f.).

9Vgl. Art. 15 Abs. 6 der Richtlinie 2010/13/EU Uber audiovisuelle Medien-
dienste, AB1EU 2010 L 95/1, berichtigt in AB1EU 2010 L 263/15.

10 EuGH, Rs. C-283/11, EuZW 2013, 347 (350), Rn. 53-57.

1 Osterreichischer Verfassungsgerichtshof, Urteil vom 1. Dezember 2006,
Az. B 551/06-13 und B 567/06-15; vgl. Peter Matzneller, iris 2012-3, S. 7 ff.

12 BVerfGE 97, 228 (263) - Kurzberichterstattungsrecht (1998). Das BVerfG
stellte seinerzeit fest, dass die einschldgigen Bestimmungen des Gesetzes Uber den
»Westdeutschen Rundfunk Kéln*“ und anderer Gesetze ,,mit Artikel 12 Absatz 1
des Grundgesetzes (insoweit) unvereinbar (sind), als sie das Kurzberichterstat-
tungsrecht bei berufsmaRig durchgefiihrten Veranstaltungen unentgeltlich gewah-
ren®.

13 Ein eigenstédndiges Grundrecht auf unternehmerische Freiheit oder Unter-
nehmensfreiheit normieren: § 31 Verf./Estland; Art. 35 Abs. 1 Verf./Slowakei;
Art. XI1 Verf./Ungarn; Art. 49 Verf./Kroatien; Art. 38 Verf./Spanien.

14 FrankSchorkopf (Anm. 6), S. 19 (23 f.).
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jekt war, das den homo oeconomicus anspricht. Der Gemeinsame
Markt, den wir jetzt Binnenmarkt nennen, samt den ihn konstituie-
renden Grundfreiheiten (Art. 26 Abs. 2 AEUV), bildet seit den Ver-
trdgen von 1957/58 eine Herzkammer der Wirtschaftsintegration. Die
Grundfreiheiten, darunter auch die fur die unternehmerische Freiheit
bedeutsame Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, sind in der
Rechtsprechung des EuGH von Diskriminierungsverboten zu Be-
schrankungsverboten weiterentwickelt worden.is Damit stiegen die
von den Grundrechten zu unterscheidenden Grundfreiheiten von blo-
Ben objektiv-rechtlichen Verbilrgungen zu subjektiven Rechten auf,
die den Einzelnen dazu berechtigen, sich gegen nationale und euro-
paische Wirtschaftsregulierungen gerichtlich zu wehren. Hoheitliche
Interventionen mussen sich vor diesen Marktfreiheiten rechtfertigen.
Vor diesem Hintergrund hat es schon frihzeitig eine Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs gegeben, die - dogmatisch freilich
wenig differenziert - von einer Freiheit der wirtschaftlichen Betati-
gung ausging. 16

Doch bleibt die Verburgung der unternehmerischen Freiheit, die
als abwehrrechtliches und nicht von einem grenzlberschreitenden
Sachverhalt abhangiges Grundrecht primér an die Européische Union
gerichtet ist, unverstandlich, wenn sie nicht im Lichte der Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten ausgelegt wird. Diese Aufgabe
stellt sich nicht nur im Sinne einer Textstufenanalyse (P. Héberle),
sondern vor allem, um einen Grundzug der richterlichen Auslegung
der nationalen und supranationalen - expliziten oder impliziten -
Verbirgungen dieses wirtschaftlichen Freiheitsrechtes aufzuzeigen:
In der Rechtsprechung des europdischen Mehrebenensystems wird
deutlich, dass sowohl eine Reihe von nationalen Hdéchstgerichten als
auch der EuGH dem Gesetzgeber einen weiten Beurteilungs- und
Prognosespielraum bei der legislativen Konkretisierung der unter-
nehmerischen Freiheit er6ffnet haben.1z Entscheidungen der politi-
sehen Unionsorgane will der EuGH - grundsatzlich - nicht durch
seine eigene Entscheidung ersetzen. Ein von diesen Organen erlasse-

15Vgl. statt vieler Blanke/Bottner, in: Niedobietek (Hrsg.), Europarecht - Poli-
tiken der Union, 2014, § 2 Rn. 290, 321 f. mit Nachweisen zur Rspr.

16 EuGH, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 Rn. 14 - Nold; Rs. 151/78, Slg. 1979 Rn. 19
- Sukkerfabriken Nykoebing; Rs. 230/78, Slg. 1979, 2749 Rn. 20, 31 - SpA
Eridania u. a.; Rs. C-240/97, Slg. 1999,1-6571 Rn. 99 - Spanien/Kommission.

17 Auf diese Parallele zwischen europdischer und deutscher Rechtsprechung
weist bereits Schorkopf{Anm. 6), S. 25, hin.
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ner Rechtsakt ist hiernach nur dann rechtswidrig, wenn er zur Errei-
chung des vom Unionsgesetzgeber verfolgten Ziels offensichtlich
ungeeignet oder missbrauchlich ist.1s Damit respektiert der Luxem-
burger Gerichtshof die unterschiedlichen Verfassungsrechtstraditio-
nen der Mitgliedstaaten, von denen einige den nationalen Gesetzge-
bern ebenfalls einen erheblichen Handlungsspielraum zugestehen. 19

Wegen der in Art. 16 GRCh verwendeten Formel, die die unter-
nehmerische Freiheit ,,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten* anerkennt, fallt so-
dann den nationalen Gerichten im Rahmen der Kontrolle der mit-
gliedstaatlichen Umsetzung des Unionsrechts (Art. 51 Abs. 1 GRCh)
eine erhebliche Rolle bei der Auslegung dieses vom Unionsrecht er-
Offneten Spielraums zu. Auch deshalb kann die unternehmerische
Freiheit im Unionsrecht nur verstanden werden, wenn ihre Analyse
von den einschlagigen mitgliedstaatlichen Verfassungsiberlieferun-
gen und ihren Interpretationen durch die nationalen Hdochstgerichte
angeleitet ist. Die in der Rechtsprechung des EuGH zu beobachtende
Tendenz, den Grundrechten der Charta rechtliche Bewertungen zu
entnehmen, die von den Ergebnissen der nationalen Hochstgerichte
und damit auch von der Interpretation der nationalen Verbirgungen
der unternehmerischen Freiheit abweichen (Stichwort: ,,Kurzbericht-
erstattungsrecht Uber Ereignisse von groRem o6ffentlichen Interesse,
die mit einem Eingriff in die eigentumsrechtlich geschutzten exklusi-
ven Fernsehiibertragungsrechte zu Lasten eines Fernsehveranstalters
verbunden sind“), stellt diese hermeneutische Erkenntnis nicht in
Frage.

I. Mitgliedstaatlicher Verfassungsbefund

7. Deutschland

Mehrere Verfassungen der mittelosteuropdischen Mitgliedstaaten
haben die Unternehmerfreiheit explizit kodifiziert, worin eine Reak-
tion auf die in der Vergangenheit planwirtschaftlich organisierte

18EuGH, Rs. C-189/01, Slg. 2001, 1-5689 Rn. 82 f. - Jippes; Rs. C 15/10,
Slg. 2011, 1-6681 Rn. 125 - Etimine SA; EuGH, Rs. C-150/10, Slg. 2011, 1-6843
Rn 76 f. - Beneo Orafti.

19Vgl. Manfred Zuleeg, in: Magiera/Sommermann (Hrsg.), Verwaltung in der
EU, 2001, S. 223 (224 ff.); Schroeder/Sild, EuZW 2014, 12 (13).
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Okonomie gesehen werden kann.2o Deutschland steht beispielhaft fiir
jene mitgliedstaatlichen Verfassungen, in denen die Unternehmer-
freiheit als Element eines umfassenderen Freiheitsrechts anerkannt
ist. Hier zentrieren die Gewaéhrleistungen der Berufsfreiheit fur Un-
ternehmer, also die einzelnen Aspekte der wirtschaftlichen Betati-
gung von Unternehmern, in Art. 12 Abs. 1 GG. Bei selbstandigen
Berufen wie dem eines Unternehmers ist in der Regel die von Art. 12
Abs. 1 GG mitgeschiitzte Gewerbefreiheit angesprochen,21 er umfasst
aber etwa auch den ,freien Beruf«22 oder Mischformen zwischen
selbstdndiger und unselbstandiger Tatigkeit.2s Auch flr die unter-
nehmerische Tatigkeit gilt, dass der verfassungsrechtliche Berufsbe-
griff des Grundgesetzes grundsatzlich offen ist, also funktionsabhan-
gig und damit ebenso entwicklungsbezogen wie legislativ und admi-
nistrativ konkretisierungsbedirftig.24

Die Schutzwirkung des Art. 12 Abs. 1 GG wird durch Elemente
des Eigentumsrechts (Art. 14 Abs. 1 GG),2s vor allem in Gestalt des
Rechts am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb, sowie der
Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) flankiert. Einschlagig sind
aber auch der Schutz der Geschaftsraume (Art. 13 GG) und wie héu-
fig der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Fur beson-
dere Unternehmenszweige gelten zudem spezielle Grundrechte, etwa
fur die Medienunternehmen Art. 5 Abs. 1 GG. Ungeachtet des ,,per-
sonalen Grundzugs<2s des Grundrechts aus Art. 12 GG beschrankt
sich die Unternehmerfreiheit nicht auf individuelle Unternehmens-
trédgerschaften, sondern erstreckt sich auch auf kollektive Ausubungs-
formen, die hinsichtlich der Freiheit des Zusammenschlusses der

20 Vgl. Schmidt (Anm. 1), S. 116.

21 VVgl. Rupert Scholz, in Maunz/Dirig u. a. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Art. 12 Rn. 18.

22 Vgl. etwa BVerfGE 47, 285, 318 ff. - Notar.

23 Zu den Mischformen vgl. BVerfGE 104, 357 (364); 110, 10 (28).

24 \/gl. Scholz (Anm. 21), Art. 12 Rn. 19.

25 Nach BVerfGE 50, 290 (341 ff.) - Monopolkommission (1979) - ist ,.der
Gestaltungsbereich des Gesetzgebers bei sozialem Bezug und bei sozialer Funk-
tion des Eigentums mit Blick auf dessen Sozialbindung relativ weit”; indessen
sinkt die Verfiigungsbefugnis des Anteilseigners einer unselbstandigen Konzern-
tochter ,,bis hin zu der praktischen Bedeutungslosigkeit* hinab.

26 Vgl. Christoph J. Mdller, Die Berufsfreiheit des Arbeitgebers, 1996, S. 7 ff.
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spezielleren Freiheitsgewahrleistung des Art. 9 Abs. 1 GG unterfal-
len.27

Die Verortung der unternehmerischen Freiheit in der Berufsfrei-
heit hat in Deutschland mehrheitlich das jiingere Schrifttum befir-
wortet;2s inzwischen folgt ihr zunehmend auch das deutsche Bundes-
verfassungsgericht.2o Diese Ansicht korrespondiert mit der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Européischen Union, der die Berufs-
freiheit und die unternehmerische Freiheit lange Zeit als zwei de-
ckungsgleiche Grundrechte behandelt hat.s0 Namentlich die Handels-
freiheitar und die Vertragsfreiheit2 sowie die Freiheit, Vertrdge zu
dndern,s3 hat der EUGH in der Vergangenheit als geschutztes Teil-
grundrecht der Berufsfreiheit angesehen (sub II. 2).

Noch immer geht das Karlsruher Gericht allerdings davon aus,
dass die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG die
wirtschaftliche Betdtigung ebenso wie die Wettbewerbsfreiheit oder
die Vertragsfreiheit schiitzt.sa Doch soll dann, wenn die Handlungs-
freiheit im Bereich des Berufsrechts betroffen ist, die spezielle Ge-
wahrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG Prifungsmalistab sein.ss Mit der
Funktion des Art. 2 Abs. 1 GG als einem subsidiaren Auffanggrund-
recht scheint eine primére Verortung der unternehmerischen Freiheit
kaum vereinbar zu sein. Sie ist zudem systemwidrig, da die weite

27 Vgl. Johannes Dietlein, in: K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. IV/1, § 111 Il 1 (S. 1818); a. A. Volker Epping, Grundrechte,
5. Aufl. 2012, Rn. 334.

28 Vgl. Dietlein (Anm. 27) § 111 Il 1(S. 1817 f.) mit umfangreichen Nachwei-
sen in Fn. 317 und 318.

29 BVerfGE 77, 84 (118); 111, 191 (213 f.); 113, 128 (145); BVerfG, Urteil
v. 3.2.2009 - 2 BvL 54/06 - Rn. 105; BVerfG, Urteil v. 12.5.2009 - 2 BvR 743/01
- Rn. 62.

30 EuGH Rs. 63 und 147/84, Slg. 1985, 2857 Rn. 23 - Finsider; Rs. C-362/89,
Slg. 1991, S. 1-4105 Rn. 14 - Giuseppe d’Urso; Schmidt (Anm. 1), S. 137 f.

3l EuGH, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 Rn. 14 - Nold; Rs. 240/83, Slg. 1985, 531
Rn. 9 - ADBHU.

32 EuGH, C-90/90 und C-91/90, Slg. 1991, 3617, 3637 Rn. 13 - Neu u. a

B EuGH, C-240-97, Slg. 1999, 6571, 6643 Rn. 99 - Spanien/ Kommission; der
EuGH bezieht sich indes nicht ausdricklich auf die Berufsfreiheit.

34 BVerfGE 4, 7 (15 f.); 18, 315 (327 ff.): ,wirtschaftliche Betatigungsfrei-
heit”; BVerfGE 31, 145 (173): ,,wirtschaftliche Handlungsfreiheit*; BVerfG, Be-
schluss v. 8.5.2008 - 1BVR 645/08 - Rn. 12; zu weiteren Nachweisen zu dieser
Auffassung in der Rechtsprechung von Obergerichten und in der Literatur vgl.
Dietlein (Anm. 27), § 111 Il 1 (S. 1817 mit Fn. 315).

35 BVerfGE 77, 84 (118); vgl. bereits BVerfGE 50, 290 (362).
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Schrankentrias der allgemeinen Handlungsfreiheit auf unternehmeri-
sche Betdtigungen angewandt werden midisste. Fir die Zuordnung der
Teilaspekte der unternehmerischen Freiheit zum Schutzbereich des
Art. 2 Abs. 1 GG durfte damit einem Teil der Lehre zufolge kaum
noch Spielraum sein.ss Die Zuordnung einzelner Aspekte der unter-
nehmerischen Freiheit zu unterschiedlichen Grundrechten ist im
deutschen Verfassungsrecht fir die Ausbildung eines einheitlichen
Rechts der unternehmerischen Freiheit hinderlich. lhre inzwischen
im Schrifttum weitgehend anerkannte Verortung in Art. 12 Abs. 1
GG fuhrt allerdings zu der Konsequenz, dass sich der Schutzgehalt
dieses Deutschen-Grundrechts nicht auf Ausléander erstreckt. Unter-
nehmer, die nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen und auch
keine Unionsbiirger sind, kdnnen sich daher nur auf Art. 2 Abs. 1 GG
berufen. Auslandische juristische Personen kdnnen sich nach Art. 19
Abs. 3 GG nicht auf die Grundrechte berufen, doch konnen die An-
teilseigner, sofern sie natlrliche Personen sind, eine mittelbare Ver-
letzung ihres Anteilseigentums geltend machen (Art. 14 Abs. 1
GG).37

Andere Vertreter des Schrifttums kommen in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung ohnehin zu dem Schluss, dass sich das un-
ternehmerische Handeln nicht vollends in den Spezialgrundrechten -
und damit auch nicht in der Berufsfreiheit - auffangen lasse. Als Bei-
spiele hierfir werden genannt Eingriffe des Staates in das freie Un-
ternehmertum als solches, aber auch die objektiv-rechtliche Dimen-
sion des Art. 2 Abs. 1 GG, der als ,,Bundelungsgrundrecht eine
Plan- oder Kommandowirtschaft ausschliele und die allgemeine un-
ternehmerische Dispositionsfreiheit sichere.ss Auf einer &hnlichen
Linie liegt das Bundesverwaltungsgericht, wenn es in standiger
Rechtsprechung die Wettbewerbsfreiheit allein dem Art. 2 Abs. 1 GG

36 Vgl. Dietlein (Anm. 27), § 111 Il 1(S. 1817 f.).

37 Rudolf Wendt, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 7 Aufl. 2014,
Art. 14 Rn. 16 m.w.N. in Fn. 45.

3B Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1V/1,
8§ 104 Il 6g (S. 911 f), unter Verweis auf Hans Peter Ipsen, in: J. H. Kaiser
(Hrsg.), Planung 11, 1966, S. 94 f.; Gerrit Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. I, 6. Auf. 2010, Art. 12 Rn. 69, nimmt zwar hin-
sichtlich des Elements der Wettbewerbsfreiheit die Spezialitat des Art. 12 Abs. 1
GG an (Rn. 71), ordnet aber die Vertragsfreiheit und die Preisfreiheit als unbe-
nannte Freiheitsrechte dem Art. 2 Abs. 1 GG zu (Rn. 70).
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entnimmt.ss Der Bundesgerichtshof leitet den Schutz der unterneh-
merischen Tatigkeit primar aus der Eigentumsgewdhrleistung des
Art. 14 Abs. 1 GG her.4o Die von Arbeitsrechtlernazkritisierte Recht-
sprechung des Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichts zu Warn-
streiks und Sympathiestreiks sowie die Untatigkeit des deutschen
Gesetzgebers, das Arbeitskampfrecht zu kodifizieren, kénnen von
den betroffenen Unternehmen im Lichte des Schutzbereichs des in-
soweit wiederum einschlagigen Art. 12 Abs. 1 GG als ein Eingriff in
den Wesensgehalt der unternehmerischen Freiheit bewertet werden.
Der seit der Griindung der Bundesrepublik Deutschland von den Ta-
rifparteien gepflegte soziale Friede - ein ohne Zweifel bedeutsames
Element der Stabilitat der staatlichen Ordnung und der wirtschaftli-
chen Prosperitat des Gemeinwesens - stand einer verfassungsrechtli-
chen Uberpriifung dieser Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
bisher entgegen.

2. Frankreich

Eine explizite Garantie der Unternehmerfreiheit fehlt auch in der
Verfassung der Franzosischen Republik, obwohl die Handels- und
Gewerbefreiheit bereits nach Art. 7 des Revolutionsgesetzes vom
2.und 17. Méarz 1791 einfachgesetzlich geschiitzt war (liberte du
commerce et de Vindustriefl und so u. a. der Weimarer Reichs-
verfassung als Modell diente.ss Das franzdsische Verfassungsgericht
(Conseil Constitutionnel) hat aus dem allgemeinen Freiheitsrecht des
Art. 4 der Erklarung der Menschen- und Blrgerrechte vom 26. Au-

39 BVerwG 30, 191 (197 f.); 46, 120 (137); 50, 291 (361 f.); 60, 154 (158); 65,
167 (174).

40 BGHZ 78, 41 (42 ff.); BGHZ 98, 341 (351 f.).

41 Vgl. Bernd Ruthers, Flachendeckende Streiks - wem wir sie zu verdanken
haben, F.A.Z. v. 13.11.2014, S. 8 (Staat und Recht).

42 Aus Art. 7 des Gesetzes vom 2. und 17. Marz 1791 leitet der Conseil d’Etat,
das oberste franzosische Verwaltungsgericht, ein Recht des freien Zugangs der
Burger zur Ausubung jedweder Berufstatigkeit ab; vgl. Entscheidung Nr. CE
16.12.1988, Rec. Lebon, 1988, S. 447 f.; hierzu Johannes Glinter, Berufsfreiheit
und Eigentum in der Européischen Union - Eine rechtsvergleichende Studie, 1998,
S. 75 ff. (76, 78); Schmidt (Anm. 1), S. 84.

43 Art. 151 Abs. 3 WRV setzte die ,,Freiheit des Handels und Gewerbes* als
anerkannte Rechte voraus und unterwarf sie - in Anlehnung an die Bestimmungen
der 88 38, 39 und 64 der Frankfurter Paulskirchenverfassung - der Regelung durch
den Reichsgesetzgeber. Vgl. Anschiitz (Anm. 3), Art. 151 Ziff. 4.
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gust 178944 die verfassungsrechtlich geschitzte Freiheit unternehme-
rischer Tétigkeit (liberte dyentreprendre) hergeleitetss Aus dieser
Verblrgung von 1789 entnimmt das Gericht auch die Vertragsfrei-
heitasa Der Anwendungsbereich der unterverfassungsrechtlichen
liberte du commerce et de Vindustrie ist hier allerdings insoweit wei-
ter, als dieses Recht auch den Schutz der Wirtschaft vor staatlicher
Konkurrenz sowie vor einer Beeinflussung des Wettbewerbs durch
Subventionen umfasst {principe de la libre concurrence).4L

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Verfassungsuberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten scheint die - teilweise beklagtess - Auf-
facherung der Berufsfreiheit in Berufs- und Unternehmerfreiheit, wie
wir sie in der Grundrechtecharta der Europdischen Union antreffen
(Art. 15 und 16), sinnvoll. Die Garantie der unternehmerischen Frei-
heit in der Charta stellt nunmehr ein verselbstandigtes Schutzgut der
Berufsfreiheit dar.

44 Art. 4 der Declaration des droits de Vkomme et du citoyen lautet: ,,Die Frei-
heit besteht darin, alles tun zu konnen, was einem anderen nicht schadet. So hat
die Auslibung der natirlichen Rechte eines jeden Menschen nur die Grenzen, die
den anderen Gliedern der Gesellschaft den GenuB der gleichen Rechte sichern.
Diese Grenzen konnen allein durch Gesetz festgelegt werden.*

45 Conseil Constitutionnel, Entscheidung n° 81-132 DC, 16.1.1982, Recueil
1982, 18 ff. = JORF v. 17 Januar 1982, S. 299; Entscheidung n° 2001-455 DC,
12.1.2002, Erwagungen 44 bis 46, Recueil, S. 49 = JORF v. 18.1.2002, S. 1053 -
st. Rspr.

46 Conseil Constitutionnel, Entscheidung n° 2000-437 DC, 19.12.2000, Erwa-
gung 37; Entscheidung 2012-660 DC, 17.1.2013, Erwégung 5; Entscheidung
n° 2014-691, 20.3.2014, Erwagungen 70-72.

47 Vgl. Carsten Nowak, in Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europaischen
Grundrechte, 2006, § 31 Rn. 14.

48 Matthias Puffert,, in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011,
Art. 15 GRCh, Rn. 4, 7 f., der hinsichtlich der Trennung der Charta in unselbstan-
dige (Art. 15) und selbstandige Tatigkeiten (Art. 16) von einer nicht Uberzeugen-
den, aber hinzunehmenden Entscheidung der Schopfer der Grundrechtecharta
spricht. Der normative Selbststand ist dem Art. 16 GRCh in den Schlussantragen
des GA Nils Wahl v. 29. Mai 2013 zu EuGH, Rs. C-101/12, Rn. 27 - Schaible,
sogar abgesprochen worden: ,,Daher erscheint eine Abgrenzung des Geltungsbe-
reichs der Art. 15 und 16 der Charta im vorliegenden Fall nicht erforderlich.*
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Il. Einzelne Schutzgiter

1 Mitgliedstaatlicher Befund

Nach der Rechtsprechung des franzosischen Verfassungsgerichts
umfasst die unternehmerische Freiheit sowohl das Recht, eine unter-
nehmerische Tatigkeit aufzunehmen oder ein Unternehmen zu errich-
ten, als auch das Recht, die unternehmerische Téatigkeit auszulben,
namentlich die relevanten unternehmerischen Entscheidungen selbst
zu treffen. So steht dem Unternehmer etwa das Recht zu, seine Mit-
arbeiter selbst zu wahlensg sowie das Recht auf Werbung, aber auch
die Vertragsfreiheit.

In &hnlicher Weise haben die deutsche Rechtsprechung und das
Schrifttum als plakative Gehalte der grundgesetzlichen Unternehmer-
freiheit die ,,Grindung und Fihrung“ von Unternehmen,so insonder-
heit den Einsatz von Kapital und Arbeitskraften sowie die Dispositi-
on Uber Produkte und die Auswertung, Veradnderung und Schlielung
eines Unternehmens genannt.si Ein zentrales Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts zur unternehmerischen Freiheit stammt aus dem
Jahr 1979. Hier bestatigte das Bundesverfassungsgericht die Verfas-
sungsmaRigkeit des Mitbestimmungsgesetztes.s2 Die beschwerdefiih-
renden Arbeitgeberverbdnde und Aktiengesellschaften hatten eine
Verletzung ihrer wirtschaftlichen Betéatigungsfreiheit durch die er-
weiterte  Unternehmensmitbestimmung der Arbeitnehmer geltend
gemacht. Im Kern geht es bei diesem Freiheitsrecht um den Schutz
der selbstverantwortlichen Erwerbstatigkeit,ss auch in der rechtlichen
Form der inlandischen juristischen Person des Privatrechts, sofern
die Erwerbstatigkeit ihrem Wesen und ihrer Art nach von einer juris-
tischen wie von einer natirlichen Person ausgeiibt werden kann.ss
Kleinbetriebe, Mittelbetriebe und GroBunternehmen sind in gleicher
Weise geschiitztss Zu unterscheiden ist diese ,,Unternehmerinitiati-

49 Conseil Constitutionnel, 20.7.1988, Actualite Juridique, Droit Administratif
1988, 752, 753.

50 BVerfGE 50, 290 (362).

51 Udo di Fabio, in: Maunz/Dirig u. a. (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Art. 2 Abs. 1(2001), Rdn. 26; Hans-Uwe Erichsen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR VI, 2. Aufl. 2001, § 152 Rn. 60 ff.; Stern (Anm. 38), § 104 11 6 g (S. 911).

52 BVerfGE 50, 290 (362).

53 BVerfGE 50, 290 (363); BVerfGE 97, 228 (253) - zum Erwerbsbegriff.

54 BVerfGE 50, 290 (362) - Mitbestimmung.

55 BVerfGE 50, 290 (362) - Mitbestimmung.
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ve=s6 von der durch Art. 12 Abs. 1 GG ebenfalls geschiitzten ,,Unter-
nehmensfreiheit+,57 mit der nicht die Tatigkeit der Gesellschafter
oder Anteilseigner, sondern jene der Gesellschaft, also die korporati-
ve Verfassung des Unternehmens, selbst gemeint ist. Aus diesem
korporativen und zugleich verstetigenden Element der Unterneh-
mensfreiheit ist abzuleiten, dass der Schutzbereich des Art. 16 GRCh
eine Erwerbs- oder Gewinnerzielungsabsicht voraussetzt und sich
nicht in einem einmaligen Erwerbsakt erschopft.ss

Die Unternehmerfreiheit unterfachert sich in nicht trennscharf ab-
grenzbare Teilfreiheiten.ss Zu erwahnen ist zuvorderst die unterneh-
merische Organisationsfreiheit, also das Recht des Unternehmers, in
freier Entscheidung uber die rechtliche und betriebliche Organisation
des Unternehmens zu entscheiden. Im Rahmen der Leitung eines Un-
ternehmens schiitzt diese Garantie die Investitionsfreiheit, die Dispo-
sitionsfreiheiteo sowie die Produktionsfreiheit.s1 In ihnen spiegelt sich
die Grundsatzentscheidung der grundgesetzlichen Garantie der Be-
rufsfreiheit zugunsten des Entscheidungsprimats des Unternehmers
wider, der sich sowohl auf die Unternehmensplanungs2 (Dispositions-
freiheit) als auch auf die Fragen des Kapitaleinsatzeses (Investitions-
freiheit) sowie der Produktionspalette und der Preisees bezieht. Ange-
sichts der regelméfRig autonomen Prdagung des unternehmerischen

56 BVerfGE 65, 196 (218) - Versorgungsanspruch eines Arbeitnehmers gegen
eine betriebliche Unterstiitzungskasse; BVerfGE 29, 260 (267); BVerfGE 73, 261
(270) - Sozialplan.

57 Vgl. Karsten M. Hoffmann, BB 1995, 53 ff.; ders., Der grundrechtliche
Schutz der marktwirtschaftlichen Unternehmensfreiheit und der gesellschaftlichen
Unternehmensorganisation durch die ,,Unternehmensfreiheit”, 1988; Mduller
(Anm. 26), S. 22 ff., 26 ff.

58 Vgl. aus der mitgliedstaatlichen Judikatur BVerfGE 97, 228 (253). Nach
Muller (Anm. 1), S. 276, ist nur ,,Entgeltlichkeit* der Tatigkeit zu verlangen, um
so auch sozialen Zwecken dienende, wirtschaftlich tétige Einrichtungen in den
Grundrechtsschutz einzubeziehen; damit vernachlassigt er aber den Zusammen-
hang zur Dauerhaftigkeit.

59 Vgl. etwa Burkhard Schébener, GS P. J. Tettinger, 2007, S. 159 (162,
165 ff.).

60 BVerfGE 50, 290 (363).

61 BVerfGE 9, 83 (87 f.) - Herstellungsverbot fir neue Arzneimittel; BVerfGE
41, 360 (370) - Nachtbackverbot.

62 BVerfGE 97, 67 (83); Ossenbuhl, A6R 115 (1990), S. 1 (18 ff.) m.w.N.

63 BVerfGE 9, 83 (87 f.); 41, 360 (370); Ossenbiihl, A6R 115 (1990), S. 1
(20 f.).

64 Manssen (Anm. 38), Art. 12 Rn. 69 f.
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Berufs entscheiden auch bestimmte Auslibungsformen, namentlich
die Festlegung der Produktionspalette, malgeblich (iber das unter-
nehmerische Berufsbild. Staatliche Interventionen, die de facto auf
eine ,,Umpragung“ des autonom entwickelten Berufsbildes hinaus-
laufen, koénnen daher im Einzelfall auf die Freiheit der Berufswahl
durchschlagen und betreffen mithin nicht nur die Freiheit der Berufs-
ausiibung. Damit mdissen solche Eingriffe zu ihrer Rechtfertigung
hohere Hirden Gberwinden.

Weitere Facetten der Unternehmerfreiheit, die bisweilen unter
dem Begriff der marktmaRigen Betdtigung zusammengefasst werden,
bilden die Produktions-, Vertriebs-e5 und Absatzfreiheit, die Freiheit
des Marktzutritts und der Niederlassung, die unternehmerische Ver-
tragsfreiheit und die Kommunikationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG
auch in Form der Werbung. Die Vertragsfreiheit und damit auch die
speziellere unternehmerische Vertragsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
stellen eine ,rechtsgepragte Freiheit dar.e7 Zu ihren konstituieren-
den, verfassungsrechtlich vorgegebenen Elementen gehort die Ent-
scheidung fiir eine grundsétzlich privatautonome Regelung jedenfalls
der privatrechtlichen Rechtsverhdltnisse des Unternehmers, was sich
sowohl auf die Unternehmenskunden bezieht als auch auf Lieferan-
ten, Geldgeber, Subunternehmer oder auch die Beschaftigten des Un-
ternehmens. Dies erklart, warum die Freedom of contract den archi-
medischen Punkt des Internationalen Wirtschaftsrechts und einen
zentralen Baustein der privatrechtlich fixierten lex mercatoria sowie
der autonom entwickelten Allgemeinen Geschaftsbedingungen bil-
det.es Dem Gesetzgeber und im Einzelfall auch der Rechtsprechung
obliegt es aber, strukturelle Unterlegenheiten bestimmter Vertrags-
partner durch eine entsprechende Ausgestaltung oder Auslegung des
einfachen Vertragsrechts entgegenzutreten. Solche Restriktionen sind
ihrerseits an den grundrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen zu
messen, missen also auf einen schonenden Interessenausgleich im
Sinne ,,praktischer Konkordanz* gerichtet sein. Dies gilt namentlich

65 BVerfGE 30, 336 (350 f.) - Versandhandel; BVerfGE 34, 71 (78) - Einzel-
handel; BVerfGE 36, 47 (62 f.) - Tierversand.

66 BVerfGE 102, 347 - Benetton.

67 Wolfram Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, S. 21.

68 Vgl. Rolf Stéber, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 17. Aufl. 2011,
§ 1812 (S. 139).
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flr staatliche Preisdirigismen,ss die die ,,unternehmerische Preisfrei-
heit+7o einschrianken.n1

Von der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG mitumfasst ist nach
herrschender Meinung schlieflich das Recht auf aktive und freie
Teilnahme am Wettbewerb (Wettbewerbsfreiheity.72 Damit kann auch
staatliches Handeln in Form von Planungen und Subventionierungen
einen Eingriff in das Grundrecht darstellen. Zudem beinhaltet die
Berufsfreiheit als objektiv-rechtlichen Gehalt einen Anspruch auf
Schutz vor unlauteren Wettbewerbsmethoden konkurrierender Drit-
ter. Die staatlichen Gewalten sind daher aufgefordert, sich in aktiver
Weise schitzend und férdernd vor das Recht auf lauteren Wettbe-
werb als Element des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG zu stel-
len (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb - UWG). Hingegen
gewdhrt diese Garantie keinen Schutz vor dem - ggfs, auch markt-
verdrédngenden - Wettbewerb privater Konkurrenten. Denn die Wett-
bewerbspositionen unterliegen dem Wandel der jeweiligen Markt-
verhdltnisse.7s Fur die Wettbewerbsteilnahme der 6ffentlichen Hand
kann diese Pflicht zur Duldung von Konkurrenz jedoch nicht gelten.
Die Rechtsprechung gesteht dem Einzelnen einen Schutz vor der
wirtschaftlichen Tétigkeit des Staates allerdings nur dann zu, wenn
dessen Konkurrenz die gleichartigen Bemuhungen des privaten Un-
ternehmers unmdoglich macht oder unertraglich erschwert, eine Aus-
zehrung der privaten Konkurrenz insgesamt stattfindet oder eine Mo-
nopolstellung ausnutzt.74 Diese Sicht der Rechtsprechung ist zu eng.
Es gibt keinen Grund, der dagegen spricht, wirtschaftliche Aktivitéa-
ten der offentlichen Hand, die auflerhalb des verfassungsrechtlich
limitierten Kompetenzbereichs stattfinden, als einen Eingriff anzuse-
hen und ihn am Malstab der VerhéltnismaRigkeit zu messen, zumal

69 VVgl. BVerfGE 92, 191 (205) - Entgelte fiir die Personenbefdrderung.

70 Vgl. zum Begriff Scholz (Anm. 21), Art. 12 Rn. 124.

71 Vgl. Dietlein (Anm. 27), § 111 1l 1(S. 1820 ff.).

72Vgl. BVerfGE 32, 311 (317); BVerfGE 46, 120 (137); BVerfGE 105, 252
(265 f.) - Glykol; Manssen (Anm. 38), Art. 12 Rn. 71; Hui-Ning Hu, Verfassungs-
rechtliche Grundsatze und Garantien fir die Sicherung des freien und unverfalsch-
ten Wettbewerbs, 2000.

73 BVerfGE 105, 252 (265); Manssen (Anm. 38), Art. 12 Rn. 71.

74Vgl. BVerwGE 17, 306 (314); 39, 329 (336 f.); BVerwG, NJW 1995, 2938
(2939); VGH BW GewArch 40 (1994), S. 464 f.; HessVGH, DOV 1996, S. 475
(477); vgl. auch Manssen (Anm. 38), Art. 12 Rn. 83 f.
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auch indirekte und faktische Eingriffe unter den Schutz des Art. 12
GG fallen (,,Eingriff durch Konkurrenz«)-7s

2. Europarechtlicher Befund

Das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit als Garantie des Pri-
marrechts der Européischen Union (Art. 16 GRCh) ist im Kontext
des Wirtschaftsrahmens dieser supranationalen Gemeinschaft zu er-
schlieen. Nach der jlingsten Rechtsprechung des EuGH ist es na-
mentlich durch die Dispositionsfreiheit gekennzeichnet, also ,,das
Recht jedes Unternehmens, in den Grenzen seiner Verantwortlichkeit
fur seine eigenen Handlungen frei Uber seine wirtschaftlichen, tech-
nischen und finanziellen Ressourcen verfiigen zu kdnnen«.76 Es steht
als Menschenrecht (argumentum ex Art. 15 Abs. 1 GRCh) ,jeder
Person® - sei es eine nattrliche oder eine juristische - zu; allein im
Bereich der Austbung der Grundfreiheiten ist auch im Bereich der
unternehmerischen Freiheit der personliche Schutzbereich von Per-
sonen, die nicht Unionsburger sind, und Unternehmen, die nicht ih-
ren Sitz in der Union haben, beschrankt (argumentum ex Art. 15
Abs. 2 GRCh). Als Wirtschaftsgrundrecht schiitzt die unternehmeri-
sche Freiheit der Charta mithin diejenigen Verhaltensweisen der Un-
ternehmer, die als notwendige Kernelemente mit subjektiv-
rechtlichem Charakter in einer funktionierenden, offenen und sozia-
len Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb (Art. 3 Abs. 3 EUV
i.V.m. Art. 119 Abs. 1 und 3 AEUV sowie dem Protokoll (iber den
Binnenmarkt und den Wettbewerb) das Berufsbild eines Unterneh-
mers pragen. Hierzu gehdren die wirtschaftliche Betéatigungsfreiheit
(Handels- und Gewerbefreiheit), der Erwerb und der Nutzen von Ei-
gentum sowie die freie selbstbestimmte Disposition des Unterneh-
mers hinsichtlich seiner Wirtschaftsguter.7z

75 Vgl. Hans-Peter Schneider, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGr V, 2013,
§ 113 Rn. 36; Thomas Mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl.
2014, Art. 12 Rn. 16, 95 m.w.N. in Fn. 369; Dietlein (Anm. 27), § 11111 1
(S. 1822 f.) sowie § 111 IV 5 b (S. 1859 ff.) mit Angabe weiterer ablehnender
Literatur in Fn. 576.

76 EuUGH, Rs. C-314/12, EuZW 2014, 388 Rn. 49 - UPC Telekabel Wien
GmbH.

77 Vgl. Schmidt (Anm. 1), S. 218.
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Die Handels- und Gewerbefreiheit hat der EUGH in seiner Recht-
sprechung - in variabler Terminologies - als allgemeine Grundsatze
des Gemeinschaftsrechts etabliert.79 Dabei hat er die Handelsfreiheit
in einen unmittelbaren Zusammenhang mit den Grundsatzen des
freien Warenverkehrs und des freien Wettbewerbs gestellt und zu-
gleich die Schranken dieser Freiheit in den im Allgemeininteresse
liegenden Zielen gesehen.so Hiervon umfasst ist wohl auch die
Aufenhandelsfreiheit, die die Teilnahme am Weltmarkt garantiert.s:
In der Entscheidung Di Lenardo Adriano (2004) wies der Gerichts-
hof die Riige der Klager als unbegriindet zuriick, dass der vollkom-
mene Ausschluss der Importgesellschaften vom Bananenmarkt einen
VerstolR gegen ,,die tragenden Grundsatze der Unternehmerfreiheit
und der freien Berufsausiibung® darstelle.s2 Im Ergebnis koénnen
. Wirtschaftsteilnehmer ... kein wohlerworbenes Recht oder auch nur
ein berechtigtes Vertrauen auf die Beibehaltung einer bestehenden
Situation (geltend machen), die durch Entscheidungen der Gemein-
schaftsorgane im Rahmen ihres Ermessens veréndert werden kann. “
Ein Werbeverbot, das in die Werbefreiheit als Element der Handels-
freiheit eingreift, hat der EUGH mit Blick auf eine katalanische Ge-
setzesvorschrift verneint. Das Verbot, fir Getranke mit einem Alko-
holgehalt von Uber 23% zu werben, sah er mit dem Grundsatz des
freien Warenverkehrs als vereinbar und ,,zur Bekdmpfung des Alko-
holismus grundsatzlich nicht (als) offenkundig unangemessen an.ss
Daraus erhellt sich zugleich, dass im Europarecht MalRnahmen der
Werbung gleichermafen von der Handelsfreiheit (Berufsfreiheit) und

78 Zu den Synonymen ,wirtschaftliche Handlungsfreiheit“ und ,,grundrecht-
liche Handelsfreiheit* als Gehalte des ,,Rechts auf freie Berufsausubung“ sowie
der ,.freien wirtschaftlichen Betatigung“ vgl. die Schlussantrage der GA Stix-
Hackl zu EuGH, Rs. C-37/02 und C-38/02, Slg. 2004, 1-6911 Rn. 110 - Di Lenar-
do Adriano Sri.

79 Zur Handelsfreiheit: EuGH, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 Rn. 14 - Nold);
Rs. 240/83, Slg. 1985, 531 Rn. 9 ff. - ADBHU; eine ausfiihrliche Aufzadhlung
m.w.N. bei Frenz, HdbEuR Bd. 1V, Rn. 2691 ff.; Jurgen Schwarze, Europarecht,
2012, 429 (435 ff.); Schmidt (Anm. 1), S. 127 ff.

80 EuGH, Rs. 240/83, Slg. 1985, 531 Rn. 9-13 - ADBHU.

8l Schwarze (Anm. 79), S. 429 (437).

82Vgl. EuGH, Rs. C-37/02 und C-38/02, Slg. 2004, S. 1-6911 Rn. 73, 77,
80-85 - Di Lenardo Adriano Sri.

83 EuGH, Rs. C-1/90 und C-176/90, Slg. 1991, S. 1-4151 Rn. 17 - Argonesa.
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der MeinungsdulRerungsfreiheit erfasst sein konnen (ldealkonkur-
renz).ss

Eine zentrale Teilgewdhrleistung der Unternehmerfreiheit des
Art. 16 GRCh bildet die Vertragsfreiheit.ss Diese Erscheinungsform
der Privat- und Parteiautonomie hat der EUGH (ber lange Zeit - ex-
plizit oder implizit - der Berufsfreiheit entnommen.ss Sie lasst sich
zudem als Bestandteil des Art. 1 des 1 Zusatzprotokolls der EMRK
interpretieren. Aus der hier verankerten Eigentumsgarantie I&sst sich
nédmlich ein Recht ableiten, im Rahmen unternehmerischer Téatigkeit
Vertrage abzuschlieen.s7 Die Vertragsfreiheit sichert das Recht, den
Geschéftspartner frei zu wihlen, sowie das negative Aquivalent,
namlich die Freiheit, einen Vertrag nicht zu schlieBen. Sie umfasst
zudem die Freiheit der Vertragsgestaltung, so dass die Geschafts-
partner die Vertrdge &ndern kdénnen.ss In der viel beachteten Ent-
scheidung Alemo-Herron (2013) hat der EUGH die Vertragsfreiheit
als substantiellen Kerngehalt des Art. 16 GRCh etabliert. In dieser
Rechtssache, in der es um die rickwirkende Inkraftsetzung eines
Kollektivvertrages zur Regelung von Arbeitsbedingungen anlésslich
des Ubergangs eines Unternehmens vom 6ffentlichen auf den priva-
ten Sektor ging, sah der Gerichtshof das Recht des Erwerbers Park-
wood Leisure Ltd verletzt, seine Interessen beim Kauf geltend zu
machen und die Arbeitsbedingungen seiner Arbeitnehmer vor dem
Hintergrund der ,,klinftigen wirtschaftlichen Tétigkeit* auszuhandeln.
Daher sei die Vertragsfreiheit im Sinne des Art. 16 GRCh ,,s0 erheb-
lich reduziert, dass eine solche Einschrankung den Wesensgehalt
seines Rechtes auf unternehmerische Freiheit beeintrachtigen

84 Vgl. Schmidt (Anm. 1), S. 199 f. m.w.N.; anders die Rspr. des BVerfG, die
im Fall Benetton (BVerfGE 102, 347) allein den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1
GG als betroffen ansah.

& Nach deutschem Verstdndnis zumeist aus dem Schutzbereich der allgemei-
nen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG entnommen: vgl. BVerfGE 4, 7
(15 £.); 18, 315 (327 ff.); 31, 145 (173).

86 EuGH, C-90/90 und C-91/90, Slg. 1991, 3617, 3637 Rn. 13 (Neu u. a.); vgl.
Grabenwarter (Anm. 1), S. 22; Schmidt (Anm. 1), S. 131 ff.

87 Vgl. Christoph Grabenwarter, Die Charta der Grundrechte fur die Européi-
sche Union, DVB1 2001, 1 (5), unter Hinweis auf EGMR, 25.3.1999,
Nr. 31107/96, Ziff. 54 ff. - latridis/Griechenland; ders. (Anm. 1), S. 22.

88 EuGH, C-240-97, Slg. 1999, 6571, 6643 Rn. 99 - Spanien/Kommission; der
EuGH bezieht sich indes nicht ausdriicklich auf die Berufsfreiheit.
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kann.«es Die Entscheidung Alemo-Herron betrifft Fallgestaltungen
nach Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/23/EG (Betriebslbergangs-
richtlinie).eo Im englischen Tarifvertragsrecht sind arbeitsvertragliche
Bezugnahmeklauseln erforderlich, um eine rechtsverbindliche Wir-
kung des Tarifvertrags im einzelnen ArbeitsVerhaltnis zu begriinden,
da keine unmittelbare und zwingende Geltung der Tarifnormen exis-
tiert. Im Ergebnis stellt der Gerichtshof fest, es sei einem Mitglied-
staat verwehrt, ,,vorzusehen, dass im Fall eines Unternehmensiber-
gangs die Klauseln, die dynamisch auf nach dem Zeitpunkt des
Ubergangs ausgehandelte und abgeschlossene Kollektivvertrage ver-
weisen, gegentlber dem Erwerber durchsetzbar sind, wenn dieser
nicht die Moglichkeit hat, an den Verhandlungen uber diese nach
dem Ubergang geschlossenen Kollektivvertrage teilzunehmen.«a
Diese Entscheidung des Gerichtshofs konnte dazu fuhren, dass sich
die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in Féllen einer Aus-
gliederung von Unternehmen aus dem offentlichen Dienst oder bei

89 EuGH, Rs. C-426/11, EuZW 2013, 747 Rn. 32, 35 und 37 - Alemo-Herron -
zur grundrechtskonformen Auslegung von Art. 3 der Richtlinie 2001/23/EG; eine
gegenteilige Auffassung vertrat GA Pedro Cruz Villalon in den Schlussantragen
v. 19.2.2013 zu dieser Rs.

90 Art. 3 der RL lautet (auszugsweise): (Abs. 1) Die Rechte und Pflichten des
VerduRerers aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsvertrag
oder Arbeitsverhéltnis gehen aufgrund des Ubergangs auf den Erwerber (ber. Die
Mitgliedstaaten kénnen vorsehen, dass der VerauRerer und der Erwerber nach dem
Zeitpunkt des Ubergangs gesamtschuldnerisch fir die Verpflichtungen haften, die
vor dem Zeitpunkt des Ubergangs durch einen Arbeitsvertrag oder ein Arbeitsver-
héaltnis entstanden sind, der bzw. das zum Zeitpunkt des Ubergangs bestand.

(Abs. 3) Nach dem Ubergang erhélt der Erwerber die in einem Kollektivvertrag
vereinbarten Arbeitsbedingungen bis zur Kindigung oder zum Ablauf des Kollek-
tivvertrags bzw. bis zum Inkrafttreten oder bis zur Anwendung eines anderen Kol-
lektivvertrags in dem gleichen MaRe aufrecht, wie sie in dem Kollektivvertrag fiir
den VerauBerer vorgesehen waren. Die Mitgliedstaaten kdnnen den Zeitraum der
Aufrechterhaltung der Arbeitsbedingungen begrenzen, allerdings darf dieser nicht
weniger als ein Jahr betragen.

91 EuGH, Rs. C-426/11, EuZW 2013, 747 Rn. 37, in Auslegung von Art. 3
Abs. 3 der RL 2001/23 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten (iber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Un-
ternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen. Vgl. hierzu Hessi-
sches LAG, Urteil v. 10.12.2013, Az. 8 Sa 537/13, openJur 2014, 9045, Rn. 118 ff.
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Betriebstbergdngen neu ausrichten muss, bei denen es zu einem
Branchenwechsel kommt.g2

Die genannten Schutzglter der Unternehmerfreiheit finden indes
ihre Grenzen in dem ebenfalls primarrechtlich verankerten und se-
kundarrechtlich hochdifferenziert ausgestalteten Grundsatz der Red-
lichkeit des Wetthbewerbs (Praambel des AEUV, vierter Spstr.). Das
Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen und Verhal-
tensweisen sowie des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung (Art. 101, 102 AEUV) gehdrt mithin zu den Pfeilern des europé-
ischen Binnenmarktes, der so das level playing field fir die grenz-
uberschreitende unternehmerische Tatigkeit schafft. Wegen der Be-
deutung des Wettbewerbs fiir eine funktionsfahige marktwirtschaftli-
che Ordnung wird der Wetthewerbsfreiheit tber Art. 16 GRCh bis-
weilen ein eigenstandiger subjektiv-rechtlicher Gehalt attestiert, wie
dies im deutschen (Art. 12 Abs. 1 GG) und italienischen (Art. 41
Abs. 1 ital. Verf) Verfassungsrecht bereits anerkannt istes Der
EuGH hat diesen Schritt zu einer grundrechtlichen Gewahrleistung
der Wettbewerbsfreiheit bisher nicht vollzogen,s4 wohl auch deshalb

92 Zu den maglichen Folgen der Entscheidung des EuGH in der Rs. Alemo-
Herron fir die Rspr. des BAG vgl. Marc Spielberg, Arbeitsvertragsrecht:
Die ,alte” Gleichstellungsabrede ist tot - es lebe die ,,alte” Gleichstellungsab-
rede?, http://www.hrm.de/fachartikel/arbeitsvertragsrecht:-die-%22alte%22-gleich
stellungsabrede-ist-tot-%E2%680%93-es-lebe-die-%22alte%22-gleichstellungsabre
de%3F-11219.

93 Nowak (Anm. 47) § 31 Rn. 20.

94 Vgl. EuGH, Rs. C-280/93, Slg. 1994, 1-4973 Rn. 58 i.V.m. 62 - Deutsch-
land/Rat in re Bananenmarktordnung; offen gelassen auch in EuGH, Verb.
Rs. 133-136/85, Slg. 1987, 2289 Rn. 15 f. - Rau u. a/BALM,; so interpretiert auch
Miller (Anm. 1), S. 223, 341, die Rechtslage der Union und verneint zudem auch
die Existenz eines objektiv-rechtlichen Wettbewerbsprinzips; Schwier (Anm. 1),
S. 121 ff., spricht hinsichtlich der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsfreiheit
von einer ,Institutsgarantie**; vgl. ferner Nina Wunderlich, Das Grundrecht der
Berufsfreiheit im Europdischen Gemeinschaftsrecht, 2000, S. 109; Rudolf Streinz
in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 16 GRCh Rn. 5 m.w.N.;
Schmid (Anm. 1), S. 139 ff. (144); prononciert a. A. Nowak (Anm. 47), §31
Rn. 24, 27 sowie Rn. 34 mit Fn. 107, der die Entscheidung des EuGH zur Bana-
nenmarktordnung, unter Verweis auf Rn. 62 i.V.m. Rn. 81, in der Weise auslegt,
dass der EuGH die hoheitliche ,,Anderung der Wettbewerbsstellung eines oder
mehrerer Unternehmen langst als einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in die
freie Berufsauslibung qualifiziert (habe)“; Grabenwarter, (Anm. 1), S. 23; Ruffert
(Anm. 1), § 19 Rn. 12; Penski/Elsner, DOV, 2001, 265 (271); Everson/Correia
Gongalves, in Peers u. a., EU Charter, Art. 16 Rn. 28, entnehmen der Rspr. des
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nicht, weil ein solches eigenstandiges Recht in den Verfassungstradi-
tionen der Mitgliedstaaten tUberwiegend nicht bekannt ist. Die Wett-
bewerbsfreiheit, die bereits im Kontext des Grundgesetzes als ein
schillernder Begriff gedeutet wird,os ist mithin auch in der Unions-
verfassung als ein ,,Sammelbegriff fur eine Vielzahl ineinandergrei-
fender und sich teilweise Uberschneidender subjektiver Rechte* auf-
zufassen; diese Rechte sind ,,in der europdischen Grundrechtsord-
nung, in den Grundfreiheiten und im EU-Wettbewerbsprimarrecht
verankert«.g6

I11. Schranken der unternehmerischen Freiheit

1 Begrenzungsvorbehalte zugunsten des nationalen Gesetzgebers

Aus dem Eingriffscharakter einer Mainahme folgt auch hinsichtlich
der unternehmerischen Freiheit die Notwendigkeit, sie vor den
Grundrechten zu rechtfertigen. Angesichts des fir die Verbirgung
der unternehmerischen Freiheit im deutschen Verfassungsraum zent-
ralen Grundrechts der Berufsfreiheit folgt dies aus Art. 12 Abs. 1S. 2
GG. Danach kann die Berufsausiibung durch oder aufgrund eines
Gesetzes geregelt werden. Die vom Bundesverfassungsgericht im
Apotheken-Urteil zum ,einheitlichen Grundrecht der Berufsfreiheit*
entwickelte Stufenlehre (Berufsausiibungsregelungen - subjektive
Berufszulassungsbeschrankungen - objektive Berufszugangsbe-
schrankungenyo7 hat durch die verfassungsgerichtliche Anerkennung
einer legislativen ,,Zwecksetzungskompetenz* sowie legislativer
»Prognosespielrdume* eine nicht unerhebliche Dynamisierung erfah-
ren. Insoweit ist der Handwerksbeschluss vom 17. Juli 1961 zu nen-
nen, in dem das Bundesverfassungsgericht es dem Gesetzgeber zuge-
stand, die Wertigkeit bzw. Schutzwiirdigkeit bestehender Gemein-

EuGH in den Rs. Scarlet Extended, EuGH, Rs. C-70/10, Slg. 2011, 1-11959, sowie
Netlog, EuGH, Rs. C-360/10, EuZW 2012, 261, ,,a subjective individual right to
business equality and free competition within primary EU law*.

9% Manssen (Anm. 38), Art. 12 Rn. 71.

96 Vgl. Muller (Anm. 1), S. 341; auch Norbert Bernsdorff\ in: J. Meyer (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 16 Rn. 14,
sieht die Wettbewerbsfreiheit als eine Art Auffangtatbestand innerhalb der unter-
nehmerischen Freiheit; ahnlich Schébener (Anm. 59), S. 168 f.

97 BVerfGE 7, 377 (407 f.) - Apothekengesetz (1958).
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schaftsguter autonom zu definieren. Schutzwirdig sind hier nicht nur
»absolute®, also allgemein anerkannte und von der jeweiligen Politik
des Gemeinwesens unabhéngige Gemeinschaftswerte wie etwa die
Volksgesundheit, sondern auch solche Gemeinschaftsgliter, die sich
erst aus den besonderen wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspoliti-
schen Vorstellungen und Zielen des Gesetzgebers ergeben; sie wer-
den damit durch den einfachen Gesetzgeber zu Gemeinschaftsinte-
ressen erhoben. In solchen Fallen beanstandet das Bundesverfas-
sungsgericht die Berufsregelungen nicht schon deswegen, weil die
ihnen zugrunde liegenden politischen Auffassungen umstritten sind.
Das Gericht ist insoweit auf die Prifung beschrankt, ob die 6ffent-
lichen Interessen, deren Schutz die Regelung letztlich dient, Uber-
haupt Gemeinschaftswerte von so hohem Rang darstellen, dass sie
eine Einschrankung der freien Berufswahl rechtfertigen.ss Im Ergeb-
nis besteht die Gefahr, dass gesetzliche Berufszugangssperren ,,von
verfassungsrechtlicher Kontrolle weitgehend freigestellt* werden.so
Nicht minder gravierend sind die mit der Anerkennung legislativer
Prognosespielrdume verbundenen Begrenzungen der verfassungs-
rechtlichen Kontrolle von Grundrechtsbeschrankungen, wie sie gera-
de fur Art. 12 GG bedeutsam sind. So hat das Bundesverfassungsge-
richt in der Spielbanken-Entscheidung vom 19. Juli 200010 ausge-
fuhrt: ,,Dem Gesetzgeber ist (...) auch bei Grundrechtsbeschréankun-
gen der vorliegenden Art (seil.: objektiver Berufszulassungsbe-
schrankungen) ein Beurteilungs- und Prognosespielraum eingeraumt.
Ihm steht insbesondere in Bezug auf die Bewertung und die Auswahl
der furr das beabsichtigte Regelungsvorhaben in Erwéagung zu ziehen-
den MaBnahmen ein weiter Bereich des Ermessens zu, das sich auch
auf die Einschatzung der spateren Wirkungen der gesetzlichen Nor-
mierung erstreckt. Infolge dieser Einschétzungsprarogative kdnnen
MaRnahme, die der Gesetzgeber fur erforderlich halt, verfassungs-
rechtlich nur beanstandet werden, wenn nach den dem Gesetzgeber
bekannten Tatsachen und im Hinblick auf die bisher gemachten Er-
fahrungen feststellbar ist, dass Beschrankungen, die als Alternative
in Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit versprechen, die Be-

98 Dietlein (Anm. 27), § 111 V 4 ¢ (S. 1896).

99 Vgl. Friedrich Hufen, NJW 1994, 2913 (2918).

100 BVerfGE 102, 197 ff. - Monopolisierung von Spielbanken bei Unterneh-
men der &ffentlichen Hand.
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troffenen indes weniger belasten...«.101 Bei einer so weit zuriickge-
nommenen Kontrolle des Gerichts im Rahmen der VerhéltnismaRig-
keit einer MalRnahme ,,bleibt der praktische Effekt der ... grundséatz-
lichen FreiheitsVermutunge und des grundsétzlichen Vorrang(s) des
Freiheitsrechtss bei Eingriffen des Gesetzgebers gering. Denn eine
Vermutung zugunsten der Freiheit und eine Vermutung zugunsten
des Gesetzgebers widersprechen sich ja gerade.~102 Dieser Analyse
ist zumindest hinsichtlich der Freiheitsrechte im Bereich des status
negativus zuzustimmen, wenn der Gesetzgeber Interessen des Ge-
meinwohls definieren kann, die nicht verfassungsrechtlich verankert
sind. Die eigentliche Bedrohung der unternehmerischen Freiheit liegt
mithin nicht in der Verletzung des absoluten Wesenskerns durch
staatliche oder unionale Einzelakte, sondern in einer schleichenden
Aushohlung des Grundrechts durch eine bisweilen interventio-
nistische Hoheitsgewalt, die neue Gemeinschaftsguter definieren
kann.

Schwierige Rechtsfragen weist schlieBlich seit jeher das hand-
werksrechtliche Erfordernis eines ,,GroRen Befahigungsnachweises*
auf, wonach der selbstandige Betrieb eines zulassungspflichtigen
Handwerks grundsatzlich von einer erfolgreich abgelegten Meister-
prafung abhangt (88 1 Abs. 1i.V.m. 7 Abs. la HandwO). Das Bun-
desverfassungsgericht hat hierzu im Handwerksbeschluss aus dem
Jahr 1961 judiziert, dass der sog. ,,Meisterzwang* eine subjektive
Berufszugangsbeschrankung im Sinne der im ,,Apothekenurteil*
entwickelten Dreistufentheorieis darstellt. Diese Beschrankung sei
jedoch legitimiert, da sie der ,,Erhaltung des Leistungsstandes und
der Leistungsfahigkeit des Handwerks und der Sicherung des Nach-
wuchses fur die gesamte gewerbliche Wirtschaft“ diene, was dem
Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiter gleichstehe .14 Bis zu einem
Kammerbeschluss im Jahre 2005 hat das Bundesverfassungsgericht
an dieser Rechtsprechung festgehalten.10s Der Kritik an seiner frihe-

101 BVerfGE 102, 197 (218), unter Bezugnahme auf BVerfGE 25, 1 (12, 19) -
Muhlenstruktur-Beschluss.

102 Juliane Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der
Inanspruchnahme von Grund- und Menschenrechten, 1993, S. 301.

103 BVerfGE 7, 377.

104 BVerfGE 13, 97 (106 ff.) - st. Rspr.

105 VVgl. die Entscheidung des BVerfG, GewArch 2006, 71 ff., in der es u. a.
auch eine grundrechtsfreundliche Interpretation der Bestimmung des 88 7 Abs. 3,
8 HwO (ber die Ausnahmebewilligung sowie eine gesellenfreundliche Auslegung
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ren Rechtsprechung war schon deshalb zuzustimmen, weil die ur-
spriingliche qualitatssichernde Funktion des GrofRen Befdhigungs-
nachweises nicht mehr den Verdnderungen infolge der Etablierung
des Européischen Binnenmarktes und der damit verbundenen unbe-
schrankten Markt6ffnung zugunsten nicht entsprechend gepriifter
Handwerker standhielt. Das jahrelange Festhalten des Gesetzgebers
an diesem Qualifikationsnachweis bei deutschen Handwerkern, die
keine grenziberschreitenden Dienstleistungen erbringen, konterka-
rierte mithin die europarechtlichen VVorgaben und ignorierte den Um-
stand, dass das Erfordernis dieses Nachweises die Geeignetheit und
gleichheitsrechtliche Tragfahigkeit (,,umgekehrte Diskriminierung)
eingebiiflt hatte.106 Denn nach der Rechtsprechung des EuGH darf der
freie Dienstleistungsverkehr nicht dadurch verzogert oder erschwert
werden, dass die Verrichtung handwerklicher Arbeiten durch Dienst-
leistende, die in anderen Mitgliedstaaten ans&ssig sind, von einem
Erlaubnisverfahren und der Zahlung von Pflichtbeitrdgen abhéngig
gemacht wird.107 Erst spat zerbrach die ,,groRe Handwerkskoalition*
zwischen CDU/CSU, SPD und FDP anldsslich der Handwerksreform
2003, nachdem die Bundesregierung im Anschluss an die Empfeh-
lungen der Monopolkommission beschlossen hatte, die Anzahl der
zulassungspflichtigen Handwerksgewerbe drastisch zu reduzieren. s
Seit der Riickbindung der 41 zulassungspflichtigen Handwerke an
das Kriterium der Gefahrengeeignetheit anlasslich des Liberalisie-
rungsgesetzes vom 1.1.2004 (§ 1 Abs. 2 HwWO i.V.m. Anlage A) durf-
te der ,,Meisterzwang“ im Lichte der Problematik der ,umgekehrten
Diskriminierung* als grundrechtlich (Art. 3 Abs. 1 GG) unbedenklich
anzusehen sein;i9 denn der Gesetzgeber kann Griinde des Schutzes
des Gemeinwohls, also Aspekte der Qualitatssicherung, fir die Nor-

der Altgesellenregelung des 8§ 7b HwWO anmahnt; Kkritisch zu dieser Entscheidung
Durr, GewArch 2007, 18 ff.

106 Vgl. zuletzt BVerfG, NVwZ 2001, 187 (188) = GewArch 2000, 240, mit
kritischer Anmerkung von Horst Mirbach, NVwZ 2001, 161 (163).

107 EuGH, Rs. C-58/98, Slg. 2000, 1-7919 Rn. 33 f. - Corsten - mit umfassen-
den Angaben zur bisherigen Rspr. des EUGH.

108 YQi  Stober/Eisenmenger, Besonderes  Wirtschaftsverwaltungsrecht,
15. Aufl. 2011, §48 IV 1(S. 119 f.).

109 Vgl. Dietlein (Anm. 27), § 111 V 5 b (S. 1906 ff.); Stober/Eisenmenger
(Anm. 108), §48 VI (S. 125 ff.).
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mierung der zulassungspflichtigen Handwerke und damit fur eine
unterschiedliche Behandlung ins Feld fihren. 110

Auch fiir die franzosische Gesetzgebung im Bereich der unter-
nehmerischen Freiheit ist paradigmatisch festzustellen, dass Be-
schrankungen dieses Grundrechts unter Beachtung des in Art. 34
Abs. 1 der franzdsischen Verfassung von 1958 formulierten allge-
meinen Gesetzesvorbehalts mdglich sind. Schutzbedurftig ist nach
der Rechtsprechung des Conseil Constitutionnel stets das ,,allgemei-
nes Interesse* (Vinteret general), also das Gemeinwohl; bei der Ver-
folgung dieses Ziels muss der der Gesetzgeber indes den Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit wahren.111 Weitere Grenzen des gesetzgebe-
rischen Prognosespielraums liegen in missbréuchlichen und willkir-
lichen Beschrankungen sowie bei Eingriffen in den Wesensgehalt des
Grundrechts.112 Der Conseil Constitutionnel beschrénkt sich bei Ein-
griffen in die unternehmerische Freiheit im Ergebnis auf eine Mini-
malkontrolle und tberpriift lediglich, ob die absolute Grenze zulassi-
ger Grundrechtsbeschrankungen nicht iberschritten wurde. 113

Ho Vgi BVerwG, GewArch 2000, 113 ff.; Stober/Eisenmenger (Anm. 108),
8§48 VI 2 (S. 127) m.w.N. in Fn. 79; anders mit Blick auf ,,schutzpolitische Ziele*,
wie sie sich in § 1 Abs. 2 HwWO i.V.m. Anlage A manifestieren, Frank Rieger,
DOV 2006, 685 (690), der dem nationalen Gesetzgeber aber grundsatzlich die
Befugnis zugesteht, ,,auch zukunftig ... sozial- und kulturpolitische Ziele mittels
unterschiedlicher Behandlung von inlédndischen und auslandischen Sachverhalten
(zu) verfolgen*; a. A. auch Walter Frenz, GewArch 2007, 10 ff. Der Osterreichi-
sche Verfassungsgerichtshof halt es nicht fur gerechtfertigt, Osterreichische
Staatsbirger gegeniiber Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten ohne sachliche
Rechtfertigung zu benachteiligen; vgl. Oster.VerfGH, GewArch. 2000, 113 ff.

111 Conseil Constitutionnel, Entscheidung n° 2010-55 QPC, 18.10.2010,
Erwéagung 4, JORF v. 19.10.2010, S. 18695, Text Nr. 82 = Rec. S. 291: Il est
loisible au legislateur d’apporter & la liberte d’entreprendre, qui decoule de
Particle 4 de la Declaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, des limi-
tations liees & des exigences constitutionnelles ou justifiees par I’interet general, &
la condition qu’il n’en resulte pas d’atteintes disproportionnees au regard de
I’objectif poursuivi.*

112 Conseil Constitutionnel, Entscheidung Nr. 90-283 DC, 8.1.1991, Publica-
tion Journal officiel v. 10.1.1991, S. 524; Ginter (Anm. 42), S. 78; Schmidt
(Anm. 1), S. 85 f.

113 Wunderlich (Anm. 94), S. 154.
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2. Begrenzungsvorbehalte und Rechtfertigung von Eingriffen
am MafRstab des Art. 16 GRCh

Der fur die nationalen Grundrechtsverbiirgungen erhobene Befund
eines weiten legislativen Prognosespielraums bestatigt sich auch mit
Blick auf das Unionsrecht, das dem Unionsgesetzgeber ein weites
Ermessen beim Erlass zweckdienlicher MalRnahmen einrdumt. Dies
hat der Gerichtshof bereits im Urteil Nold hervorgehoben, als er un-
ter Verweis auf den mitgliedstaatlichen Verfassungsbefund feststell-
te, dass auch die Freiheit des Handels ,,weit davon entfernt (sei), un-
eingeschrankten Vorrang zu geniel3en*; sie misse wie andere Grund-
rechte ,,im Hinblick auf die soziale Funktion der geschiitzten Rechts-
guter und Tatigkeiten gesehen werden«.114 In einer jungeren Ent-
scheidung hat er abermals unterstrichen, dass die unternehmerische
Freiheit ,einer Vielzahl von Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt un-
terworfen werden (kann), die im allgemeinen Interesse die Ausiibung
der wirtschaftlichen Tétigkeit beschranken kdnnen«.115 Schranken-
technisch behandelt der EUGH die unternehmerische Freiheit in glei-
cher Weise wie die Berufsfreiheit. Beide Rechte kdnnen nach dieser
Rechtsprechung nicht ,,schrankenlos“ gelten, sondern sind ,,im Zu-
sammenhang mit ihrer gesellschaftlichen Funktion zu sehen-.116 Wei-
terhin hat er die Notwendigkeit betont, ,,ein angemessenes Gleichge-
wicht* zwischen der unternehmerischen Freiheit und kollidierenden
Rechten (Eigentum, Recht am geistigen Eigentum, Recht auf den
Schutz personenbezogener Daten, Informationsfreiheit) zu gewéhr-
leisten.uz  Wenn  praktische  Konkordanz =~ zwischen  genuin
chartarechtlichen und konventionsentsprechenden (EMRK) Grund-
rechten herzustellen ist (etwa zwischen Art. 11 Abs. 2 GRCh und
Art. 17 GRCh), kann der EuGH dabei mdglicherweise zu anderen

114 EuGH, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 Rn. 14 - Nold.

115 EuGH, Rs. C-101/12, BeckRS 2013, 81980 = DOV 2014, 41 Rn. 28 -
Schaible - unter Verweis auf Rs. C-283/11, EuZW 2013, 347, Rn. 45 und 46 -
Sky/Osterreichischer Rundfunk.

116 Diese Formel wird seit EUGH, Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 Rn. 14 - Nold - re-
gelmafRig vom EuGH verwendet; vgl. EuGH, Verb. Rs. C-37/02 und C-38/02, Slg.
2004, S. 1-6911 Rn. 82 - Di Lenardo Adriano Sri; s. zuletzt EuGH, C-283/11,
EuzZW 2013, 347, Rn. 45 - Sky/Osterreichischer Rundfunk.

17 EuGH, Rs. C-70/10, Slg. 2011, 1-11959 Rn. 53 - Scarlet Extended;
Rs. C-360/10, EuZW 2012, 261 Rn. 35 - Netlog; Rs. C-283/11, EuZW 2013, 347
Rn. 34 f. - Sky/Osterreichischer Rundfunk.
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Ergebnissen gelangen als der StralBburger Gerichtshof unter der
EMRK 18

Beschrankungen der unternehmerischen Freiheit miissen zundchst
an Art. 52 Abs. 1 GRCh gemessen werden; die Erlauterungen zur
GRCh sind insoweit eindeutig. Nach der Standardformel der bereits
vor dem Inkrafttreten der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union begriindeten Rechtsprechung des EuGH sind Gemeinschafts-
grundrechte nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern Beschrankun-
gen unterworfen, sofern diese ,tatsdchlich dem Gemeinwohl dienen,
den Zielen der Europdischen Gemeinschaft entsprechen und nicht
einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhdltnismaRigen,
nicht tragbaren Eingriff darstellen, der die so gewdahrleisteten Rechte
in ihrem Wesensgehalt antastet.«119 Dieser Rechtsprechung ist aber
lange Zeit vorgeworfen worden, dass der argumentative Einsatz ins-
besondere des Parameters der VerhdltnismaRigkeit danach variiere,
ob der EuGH seine Kontrollfunktion hinsichtlich mitgliedstaatlicher
Malinahmen oder eine Integrationsfunktion mit Blick auf Rechtsakte
der Union ausiibe.120 Inzwischen hat indes die Rechtsprechung des

118 Vgl. Ziegenhorn, EuZW 2013, 351 (352), der mit Blick auf die Eigentums-
freiheit zu dem Fazit gelangt, dass sich in der Rspr. des EuGH in der
Rs. Sky/Osterreichischer Rundfunk ,.eine groRe inhaltliche Eigenstandigkeit der
Charta im Verhaltnis zur EMRK* andeute.

19 Vgl. statt vieler Nachweise EuGH, Verb. Rs. C-37/02 und C-38/02,
Slg. 2004, S. 1-6911 Rn. 82 (Di Lenardo Adriano Sri).

120 Kritisch  zu diesem unterschiedlichen Selbstverstandnis des EuGH
Schobener (Anm. 59), S. 165; kritisch zur ,,Kontrolldichtekompetenz der Gemein-
schaftsgerichte* Nowak (Fn.), § 31 Rn. 45. Hinsichtlich der Umsetzung des Uni-
onsrechts ergibt sich ein differenziertes Bild: Mit Thomas von Danwitz, Europai-
sches Verwaltungsrecht, 2008, S. 574, kann festgestellt werden, dass ,,...das Ge-
meinschaftsverwaltungsrecht ... fur Mitgliedstaaten, deren Rechtsordnungen den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in einem umfassenden Sinne anerkennen, ...
eine Beschrankung der Kontrolldichte im Vergleich zu einer VerhaltnismaRig-
keitsprifung im nationalen Recht (bewirkt), sofern mitgliedstaatliche Stellen
MaRnahmen im indirekten Vollzug treffen*; ders., a.a.0., S. 300, verweist mit
Blick auf die in der Rechtsprechung des EuGH festzustellende ,,Anerkennung
einer umfassenden Freiheit zur letztverbindlichen Verwaltungsentscheidung* bei
einem Beurteilungs- und Ermessensspielraum auf die Verwaltungsrechtstradition
des romanischen Rechtskreises. Zum Kontrollkonzept des EuGH beim Eigenver-
waltungsrecht der EG vgl. Rs. C-269/90 (TU Munchen), Slg. 1-1991, 5469 Rn. 14.
Hinsichtlich der Umsetzung des Beihilferechts durch die Kommission kommen
Schroeder/Sild, EuZW 2014, S. 17, bei der Analyse der Urteile des EuG in den
Rechtssachen ING, Corsica Fernes und Buczek indes zu einer anderen Beurtei-
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EuGH zur Abwagung der unternehmerischen Freiheit mit dem Recht
der Offentlichkeit auf Zugang zu Informationen zu einem neuen Stel-
lenwert des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit in der Argumenta-
tion des Gerichtshofs gefiihrt (Sky/Osterreichischer Rundfunk).12L
Damit hat die Konzeption einer ,,Kontrolldichte* in der jlngeren
Rechtsprechung der Luxemburger Richter, die insoweit stets Rechts-
akte der Union zu Uberprifen hatten, erhebliche Fortschritte gemacht.
Davon zeugt im Bereich des Art. 16 GRCh auch die Entscheidung im
Fall Schaible. Hier hat der Gerichtshof nach einer umfassenden Kon-
trolle des ihm zur Prifung vorgelegten Rechtsaktes der Union geur-
teilt, dass Schafe mit einem elektronischen Chip gekennzeichnet
werden koénnen und dies zur Einddmmung von Tierseuchen von den
Schéfern - also den betroffenen Unternehmern - hinzunehmen sei.122
Aulerhalb der Garantie der unternehmerischen Freiheit hat der
EuGH im Fall Schecke und Eifert/Hessen hinsichtlich des Schutzes
des Privat- und Familienlebens sowie der personenbezogenen Daten
die Ungiiltigkeit eines Rechtsaktes der Union innerhalb einer akribi-
schen Prifung der Rechtfertigung der angefochtenen MaRnahme be-
grindet. 13

Bereits in der Entscheidung Alemo-Herron war der EUGH zum
anderen sichtlich bemdiiht, mittels des Rickgriffs auf die Schranken-
Schranke des Wesensgehalts den Art. 16 GRCh, trotz aller notwendi-
gen legislativen Konkretisierung und der Abwégung mit Grundfrei-
heiten Dritter, als Grenze fir die legislative Téatigkeit der Union und
fur die Umsetzung der Mitgliedstaaten zu etablieren.124 Inzwischen
hat er mehrfach in seiner Rechtsprechung zur unternehmerischen
Freiheit den Wesensgehalt dieses Freiheitsrechts zum Malstab seiner

lung und attestieren diesen Entscheidungen ,.eine umfassende Uberprifung einer
Verwaltungsentscheidung durch ein unabhéngiges Gericht®.

121 EuGH Rs. C-283/11, EuZW 2013, 347 Rn. 50-67 - Sky/Osterreichischer
Rundfunk.

12 EuGH, Rs. C-101/12, BeckRS 2013, 81980 = DOV 2014, 41 Rn. 29 ff. -
Schaible - zu Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 2, Art. 5 Abs. 1und Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1
sowie von Abschnitt B Nr. 2 des Anhangs der Verordnung Nr. 21/2004 des Rates
vom 17.12.2003 zur Einfuhrung eines Systems zur Kennzeichnung und Registrie-
rung von Schafen und Ziegen.

123 EuGH, Verb. Rs. C-92/09 und C-93/09, ZUR 2011, 49 Rn. 65 ff. - Schecke
- zu Art. 18 und 20 der RL 45/96 Uber die Verdffentlichung von Daten Uber den
Erhalt européischer Agrarbeihilfen.

124 EuGH, Rs. C-426/11, EuZW 2013, 747 Rn. 35 f. - Alemo-Herron.
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Kontrolle erklart.12s Neben der VerhéltnisméaRigkeit bedarf die ,,abso-
lute Schranke* des Wesensgehalts in der Grundrechtsprifung des
Gerichtshofs einer stérkeren inhaltlichen Konturierung, um so ein
umfassendes, beide Schranken-Schranken umfassendes Kontrollkon-
zept auszubilden. 126

Dies ist als ein an die Rechtsprechung und die Verfassungslehre
im européischen Verfassungsverbund gerichteter Auftrag zu verste-
hen. Denn namentlich auch in der deutschsprachigen verfassungs-
rechtlichen Dogmatik und in der Rechtsprechung des deutschen Bun-
desverfassungsgerichts wurde die Frage, was der Wesensgehalt eines
Grundrechts ist, bis heute noch nicht iberzeugend und allgemein an-
erkannt herausgearbeitet. Dies findet seinen Grund gewiss nicht zu-
letzt in der schwankenden Haltung des Bundesverfassungsgerichts
bei der richterlichen Auslegung und Anwendung des Art. 19 Abs. 2
GG.127 Seine - auch die unternehmerische Freiheit kennzeichnendes
- Rechtsprechung ist dadurch gekennzeichnet, dass es, soweit es im
Rahmen der Schranken-Schranken eine MalRnahme nicht allein am
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit Uberpruft, die Wesensgehaltsga-
rantie mit dem VerhaltnisméaRigkeitsprinzip argumentativ eng mitei-
nander verkniipft und eine Priifung sodann auf die Elemente der Ver-
héltnismaRigkeit zentriert.120 Auch bei einer vertikalen und horizon-

15Vgl. EuGH, Rs. C-283/11, EuzZW 2013, 347 Rn. 48f - Sky/
Osterreichischer Rundfunk - sowie Rs. C-314/12, EuZW 2014, 388 Rn. 51 - UPC
Telekabel Wien GmbH; Rs. C-101/12, BeckRS 2013, 81980 = DOV 2014, 41
Rn. 27 - Schaible.

126 Ygj zum Kontrollkonzept des EUGH Mdller (Anm. 1), S. 327 f., 343 f., mit
Nachw. zur jingeren Rspr. des EUGH.

127 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I11/2, 1994, § 85 Il 3 (S. 850 ff.) sowie § 85 Il 2 ¢ (S. 871). An diesem vor
Uber zehn Jahren erhobenen Befund von K. Stern hat sich bis heute nichts geéan-
dert.

128 Vgl. BVerfGE 97, 228 (263) - Kurzberichterstattungsrecht (1998). Bei sei-
ner Prifung am MaRstab des Art. 12 Abs. 1 GG konzentriert sich das Gericht voll-
standig auf den Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit (Rn. 119 ff.); ebenso BVerfGE
102, 197 (215, 217 ff.) - Monopolisierung von Spielbanken.

129 Kennzeichnend ist insoweit die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zum ,,Européischen Haftbefehl“. Zwar heif3t es im Leitsatz 3, ,,...der Ge-
setzgeber (habe insbesondere) Uber die Beachtung der Wesensgehaltsgarantie
hinaus daflir Sorge zu tragen, dass der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 16
Abs. 2 GG schonend erfolgt.“ In Rn. 83 subsumiert das BVerfG dann aber wie
folgt: ,,Der Gesetzgeber war beim Erlass des Umsetzungsgesetzes zum Rahmenbe-
schluss verpflichtet, das Ziel des Rahmenbeschlusses so umzusetzen, dass die
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talen Annédherung der Konzepte der Kontrolldichte, wie sie dem
Luxemburger Gerichtshof und den Hochstgerichten der Mitgliedstaa-
ten zugrunde liegen, werden mitgliedstaatliche Malinahmen in der
Rechtsprechung des EuGH weiterhin tendenziell einer intensiveren
Kontrolle unterliegen, weil sie zuvorderst in der Gefahr stehen, das
Binnenmarktziel zu geféhrden.

Die Transferklausel des Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRCh steht dieser
an den EuGH gerichteten Forderung, sein Prufungskonzept fir die
Falle von Eingriffen in Grundrechte fortzuentwickeln, nur scheinbar
entgegen. Denn sie verpflichtet zwecks Wahrung der Mindestgaran-
tien der EMRK zwar zu einer kohérenten Auslegung der konven-
tionsentsprechenden Rechte der Charta im Verhaltnis zur Konvention
(,gleiche Bedeutung und Tragweite®), steht aber einer Rechtspre-
chung nicht entgegen, die die allgemeine Schrankenbestimmung nach
Art. 52 Abs. 1 GRCh in ein Konzept zur Kontrolle von Grundrechts-
verletzungen einbindet.10 Das Schrankensystem der EMRK samt der
ndifferenzierteren Schrankensystematik* des StraBburger Gerichts-
hofs wirkt mithin auf die Auslegung des Art. 52 Abs. 3 GRCh ein,
hindert den Luxemburger Gerichtshof aber nicht, die Systematik ab-
gestufter Kontrolle fortzuentwickeln und auch auf diese Weise ,,ei-
nen weiter gehenden Schutz“ der Grundrechte in der Union zu ge-
wahren (argumentum Art. 52 Abs. 3 Satz 2 GRCh).

Der erst im SchluBstadium der Beratungen des Konvents in den
Art. 16 GRCh aufgenommene Passus, wonach die unternehmerische
Freiheit ,,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und Gepflogenheiten anerkannt“ wird, fihrt zu keiner wei-
teren Einschrdnkung der Freiheit im Vergleich zu Art. 15 GRCh.
Dies ergibt sich bereits aus einem Vergleich mit Art. 9, 10 Abs. 2

dabei unumgéngliche Einschrankung des Grundrechts auf Auslieferungsfreiheit
verhéltnisméaRig ist. Insbesondere hat der Gesetzgeber Uber die Beachtung der
Wesensgehaltsgarantie hinaus dafiir Sorge zu tragen, dass der Eingriff in den
Schutzbereich des Art. 16 Abs. 2 GG schonend erfolgt.*

10 Im Ergebnis ebenso Thorsten Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 52 GRCh, Rn. 38; enger wohl die
Ansicht von Thomas v. Danwitz, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Europdische Grund-
rechtecharta, Kolner Gemeinschafts-Kommentar, 2006, Art. 52 Rn. 63, wonach
,.der Rechtsgedanke des Art. 52 Abs. 3 Satz 2 dazu fuhrt, ,,dass ausnahmsweise
nicht die Kollisionsregel in Abs. 3 S. 1, sondern die in Art. 52 Abs. 2 anzuwenden
ist.“ Kritisch gegeniiber solchen eigenen Prufungskonzepten des EuGH - ohne
weitere Begriindung - Ziegenhorn EuZW 2013, 351 (352).
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und 14 Abs. 3 GRCh, die eine ahnliche Bezugnahme auf das Unions-
recht und die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenhei-
ten enthalten, bei denen jedoch unzweifelhaft ist, dass mit dieser Be-
zugnahme keine im Vergleich zu Art. 52 Abs. 1 GRCh engeren
Schranken normiert werden. Art. 52 Abs. 2 GRCh kann hinsichtlich
der Wettbewerbsfreiheit ebenfalls nicht angewandt werden, weil aus
Art. 119 Abs. 1, 3 AEUV kein subjektiver Anspruch entnommen
werden kann13 und Art. 52 Abs. 2 GRCh nur auf Vorschriften ver-
weist, die subjektive Rechte beinhalten.1® Nach dem Wortlaut von
Art. 16 GRCh konnen auch Art. 52 Abs. 4 und 6 GRCh Anwendung
finden. Die unternehmerische Freiheit als Teilaspekt der Berufsfrei-
heit flhrt zur Anwendbarkeit des Art. 52 Abs. 4 GRCh. Art. 52
Abs. 6 GRCh rekurriert nochmals auf die ,.einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten®, wie sie in der Charta bestimmt
sind. Art. 16 GRCh steht unter solch einem Vorbehalt und unterféllt
damit auch dieser Bestimmung. Somit wird die unternehmerische
Freiheit von gleich drei Bestimmungen des Art. 52 GRCh in Bezug
genommen.13 Dabei bleibt jedoch unklar, welche Bedeutung die Ab-
sdtze 4 und 6 des Art. 52 GRCh neben dem allgemeinen Grundsatz
aus Absatz 1 fur dieses Grundrecht haben.

Die Formulierung ,,nach dem Unionsrecht und den einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten* wurde zur Wahrung
der Balance zwischen den Grundrechten der Mitgliedstaaten und der
Union in den Art. 16 GRCh eingefiigt.134 Diese ,,Vertikalklausel*
stellt nochmals Klar, dass die Grundrechtecharta nicht in die verfas-
sungsmalige Ordnung der Mitgliedstaaten eingreift, was indes be-
reits aus Art. 51 Abs. 2 GRCh und Art. 52 Abs. 6 GRCh folgt.13 Ei-
ne solche Gefahr besteht allerdings vor allem bei Teilhabe- und Leis-
tungsrechten, weniger hingegen bei Abwehrrechten wie Art. 16
GRCh. Auch werden die nationalen Rechtsordnungen von der Grund-
rechtecharta nur dann in Bezug genommen, wenn die Rechtsset-

131 Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europaischen Union, 2004,
Rn. 803.

132 Martin Borowsky, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 4. Aufl.
2014, Art. 52 Rn. 25 f. Rengeling/Szczekalla (Anm. 131), Rn. 462 ff.

133 Borowsky (Anm. 132), Art. 52 Rn. 46 d.

134 Stefan Barriga, Die Entstehung der Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union, 2003, S. 100 f.

135 Jirgen Schwarze, EuR 2003, 535 (561 f.); Schobener (Anm. 59), S. 170 ff.
(175 £).
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zungskompetenzen der Union begrenzt sind. Der Passus kann inso-
weit als ,,systemwidrig* qualifiziert werden,13% ist aber als Kompro-
miss des Konvents bei der Auslegung und Anwendung des Art. 16
GRCh zu beachten. Damit sind freilich Auslegungsschwierigkeiten
verbunden.

In der gleichartigen Auslegung der Schranken der Berufsfreiheit
und der unternehmerischen Freiheit wird deutlich, dass die Recht-
sprechung des EUGH dem Wortlaut der unternehmerischen Freiheit
im Detail bisher keine Beachtung schenkt, ihn sogar ignoriert. Hin-
sichtlich des Art. 28 GRCh in Titel 1V der Charta, der ebenfalls den
Passus aufweist, hat der EUGH eine Rechtsprechung entwickelt, in
der er explizit auf nationales Recht eingeht und es berlicksichtigt.13
Konsequenterweise mdsste er daher, soweit er nicht zumindest die
Bedeutungslosigkeit der Vertikalklausel fur Art. 16 GRCh feststellt,
auch die nationalen, mit Art. 51 Abs. 1 GRCh konformen ,,Rechts-
normen und Gepflogenheiten“ als legitime Schranken der unterneh-
merischen Freiheit anerkennen. Da Art. 16 GRCh von den Mitglied-
staaten nur bei der Durchfuhrung des Unionsrechts (Art. 51 Abs. 1
GRCh) anzuwenden ist, kann die Freiheitsgarantie zugunsten des
Einzelnen aus ebendieser Bestimmung nicht unter zusétzliche Vor-
behalte gestellt werden. Es ist daher kein Raum fiir einzelstaatliche
Einschrankungen des Grundrechts, die nicht ihrerseits an der Schran-
kenbestimmung des Art. 52 Abs. 1 GRCh gemessen werden kénnen.
Es ware allerdings ein Fehlschluss, hieraus zu entnehmen, dass den
»einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten* im
Rahmen des Art. 16 GRCh faktisch keine Bedeutung zukommt. Denn
die nationalen Normen kdnnen auch im Rahmen des Art. 52 Abs. 1
GRCh wirken.138

So kann innerhalb der VerhaltnismaRigkeitspriufung aufgrund mit-
gliedstaatlicher Eigenheiten durchaus ein geringerer oder auch hohe-
rer Rechtfertigungsdruck entstehen. Mit Blick auf die Rechtfertigung
von Eingriffen unter dem Aspekt der VerhaltnismaRigkeit manifes-
tiert sich der Vorbehalt des Art. 16 GRCh im Ergebnis in einem er-

136 Clemens Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Europdische Grund-
rechtecharta, Kolner Gemeinschafts-Kommentar, 2006, Art. 52 GRCh Rn. 12.

137 EuGH, Rs. C-438/05, Slg. 2007, 1-10779 Rn. 44 - International Transport
Workers; Rs. C-341/05, Slg. 2007,1-11767 Rn. 91 - Laval un Partneri.

138 Nach Schobener (Anm. 59), S. 176, ,lauft (die) Kompetenzwahrungsklausel
mit Klarstellungsfunktion* innerhalb des Art. 16 GRCh regelmalig ,,leer; a A.
Hans-Werner Rengeling, DVBL1. 2004, 453 (459).
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weiterten Handlungsrahmen der Gesetzgeber der Mitgliedstaaten, der
namentlich ihren Prognosespielraum betrifft.1® Vor diesem Hinter-
grund ist es konsequent, dass der EuGH, im Gegensatz zu seiner
Rechtsprechung zu Art. 15 GRCh, in den Rechtssachen Sky/Oster-
reichischer Rundfunk10 und sodann Schaiblell eine detaillierte Ver-
haltnismaRigkeitsprifung im Rahmen des Art. 16 GRCh vorgenom-
men hat.

IV. Restuimee

Der Luxemburger Gerichtshof hatte in den vergangenen Jahren mehr-
fach Gelegenheit, die unternehmerische Freiheit als marktkonstituie-
rendes Grundrecht der Charta der Union zu konturieren. Die Gren-
zen, die er hieraus fur das Handeln der Union und der Mitgliedstaa-
ten abzuleiten versucht, werden in dem MaRe (berzeugen, wie es
dem EuGH gelingt, Eingriffe der Hoheitsgewalt am Malstab eines
ausdifferenzierten Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit und eines
inhaltlich konkretisierten MaRstabs des Wesensgehalts zu messen.
Nur so kann es gelingen, den weiten Beurteilungsspielraum, der dem
Gesetzgeber eroffnet ist, bei der Regulierung grundrechtsgeschiitzter
Lebenssachverhalte freiheitsschonend zu kontrollieren. Bei der Ab-
wdagung multipolarer Grundrechtskonstellationen ist der Gerichtshof
zusatzlich gefordert, das Schutzgut der unternehmerischen Freiheit
gegenlber den kollidierenden Grundrechten abwégend in Stellung zu
bringen. So bleibt das alte-neue Grundrecht ein Auftrag auch an die
Rechtsprechung, zunachst aber an den Gesetzgeber.

139 Hans D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2. Aufl.
2013, Art. 16 Rn. 18 sowie Art. 52 Rn. 83; Grabenwarter (Anm. 1), S. 28.

140 EuGH, Rs. C-283/11, EuZW 2013, 347 Rn. 50-67 - Sky/Osterreichischer
Rundfunk; Schorkopf (Anm. 6), S. 32.

141 EuGH, Rs. C-101/12, BeckRS 2013, 81980 = DOV 2014, 41 Rn. 29 ff. -
Schaible.





