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Abstract (Deutsch)

Diese Arbeit untersucht das Verhéltnis zwischen den Grundfreiheiten des Binnenmarktes und
den Regelungen der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRC) im Lichte der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH). Ausgangspunkt ist die These, dass
sich seit dem Inkrafttreten der GRC als verbindliches Primérrecht eine doppelte
Rechtfertigungsstruktur herausgebildet hat: Beschrinkungen wirtschaftlicher Freiheiten
missen nicht nur den binnenmarktrechtlichen Anforderungen des AEUV geniigen, sondern
zugleich den Schranken des Art 52 Abs 1 GRC entsprechen. Die Arbeit analysiert diese
doppelte Rechtfertigungsstruktur dogmatisch und rekonstruiert ihre Entwicklung anhand
zentraler Leitentscheidungen sowie der prozessualen Divergenz zwischen

Vorabentscheidungs- und Vertragsverletzungsverfahren.

Im Zentrum steht die Frage, ob die GRC lediglich eine formale Parallelpriifung darstellt oder
eine eigenstindige Rechtfertigungsebene begriindet. Die Untersuchung zeigt, dass die
Grundrechtecharta die Grundfreiheitenpriifung nicht ersetzt, sondern um eine eigenstindige
Priifungsebene ergénzt, deren tragende Strukturelemente — Wesensgehaltsgarantie und
grundrechtsspezifisch variable VerhiéltnisméBigkeitspriifung — iiber die AEUV-Dogmatik
hinausgehen. Ergéinzend variiert der EuGH die Kontrolldichte grundrechtsspezifisch: Bei
personalen Grundrechten intensiviert er die Priifung erheblich liber die Gebhard-Formel
hinaus, bei wirtschaftlichen Grundrechten bleibt sie weitgehend ergebniskonvergent mit der

AEUV-Priifung.

Die fallgruppenbezogene Analyse bestitigt dieses Strukturmodell in differenzierter Weise. In
samtlichen untersuchten Verschrankungsfillen mit den Grundfreiheiten konvergiert das
Gesamtergebnis; eine Konstellation, in der eine Maflnahme allein an der GRC-Priifung
scheitert, hat sich bislang nicht ergeben. Diese Ergebniskonvergenz ist jedoch nicht als blof3e
Verdopplung zu verstehen, da die GRC eigenstindige materielle Anforderungen hervorbringt,
die auf AEUV-Ebene kein Gegenstiick haben. Die Sichtbarkeit der zweiten Priifungsebene

héngt zudem von der Verfahrenskonstellation ab.



Abstract (English)

This thesis examines the relationship between the fundamental freedoms of the internal
market and the provisions of the Charter of Fundamental Rights of the European Union (CFR)
in light of the case law of the Court of Justice of the European Union (CJEU). The starting
point is the thesis that, since the entry into force of the CFR as binding primary law, a dual
structure of justification has emerged: restrictions on economic freedoms must not only
satisfy the internal market requirements of the TFEU, but must also comply with the
conditions laid down in Article 52(1) CFR. The thesis analyses this dual structure of
justification from a doctrinal perspective and reconstructs its development on the basis of key
landmark decisions as well as the procedural divergence between preliminary ruling and

infringement proceedings.

The central question is whether the CFR merely constitutes a formal parallel review or
establishes an independent tier of justification. The analysis shows that the CFR does not
replace the review of fundamental freedoms, but supplements it with an autonomous layer of
review whose key structural elements—the guarantee of the essence of fundamental rights
and a proportionality test tailored to the specific right—go beyond TFEU doctrine. In
addition, the CJEU varies the intensity of scrutiny depending on the specific fundamental
right: in the case of personal fundamental rights, it significantly intensifies its review beyond
the Gebhard formula, while in the case of economic fundamental rights the review remains

largely convergent in outcome with the TFEU analysis.

The case-group analysis confirms this structural model in a nuanced manner. In all examined
cases involving the interplay with the fundamental freedoms, the overall outcome converges;
a scenario in which a measure fails solely under CFR review has not yet arisen. However, this
convergence of outcomes should not be understood as mere duplication, as the CFR gives rise
to independent substantive requirements that have no counterpart at the TFEU level. The

visibility of the second tier of review further depends on the procedural setting.
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1. Einleitung

Die Grundfreiheiten des Binnenmarktes und die Grundrechte der Européischen Union stehen
im Rang des Primirrechts gleichrangig nebeneinander.! Beide Normkomplexe verleihen dem
Einzelnen subjektive Rechte und pragen die unionsrechtliche Ordnung in grundlegender
Weise. Wihrend die Grundfreiheiten primér der Marktintegration und dem Abbau nationaler
Handelshemmnisse dienen, bezwecken die in der Charta der Grundrechte der Europédischen
Union (GRC)? verankerten Rechte den Schutz individueller Freiheits- und
Gleichheitspositionen sowie die Begrenzung der staatlichen Machtausiibung im
Anwendungsbereich des Unionsrechts.® Treffen beide primirrechtlichen Normkomplexe in
einem konkreten Sachverhalt aufeinander, entsteht ein Spannungsverhéltnis, das eine

methodisch nachvollziehbare Aufldsung erfordert.*

Das Inkrafttreten der GRC als verbindliches Primérrecht am 1.12.2009 verinderte die
Bewertung dieses Spannungsverhiltnisses erheblich. Wiahrend die Grundrechte zuvor als
ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsitze lediglich punktuell in die Grundfreiheitspriifung
einflossen, bilden sie seither einen eigenstindigen, kodifizierten PriifungsmaBstab mit
unmittelbarer Bindungswirkung ggii den Organen der Union sowie ggii den Mitgliedstaaten
bei der Durchfiihrung von Unionsrecht.® In der EuGH-Rsp zeigt sich zunehmend, dass
Konflikte zwischen wirtschaftlichen Freiheiten und grundrechtlich geschiitzten Positionen
nicht mehr allein anhand der klassischen binnenmarktrechtlichen Rechtfertigungsregeln des
AEUV gelost werden, sondern zusétzlich einer grundrechtlichen Priifung nach Mafigabe der

GRC unterzogen werden.®

Dieses Zusammentreffen beider Priifungsmafstidbe wird in der vorliegenden Arbeit als
doppelte Rechtfertigungsstruktur bezeichnet. Eine mitgliedstaatliche Mafinahme, die eine

Grundfreiheit beschrinkt und zugleich in den Anwendungsbereich der GRC fallt,” muss

I Art 6 Abs 1 Vertrag iiber die Europiische Union (EUV), ABI C 326 vom 26.10.2012, 13; Streinz,
Europarecht'? (2023) Rz 796.

2 Charta der Grundrechte der Europiischen Union (GRC), ABI C 326 vom 26.10.2012, 391.

3 Art 26 Abs 2 AEUV; EuGH 26/62, Van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1; Priaambel der GRC, Abs 2 und 4;
Art 51 Abs 1 GRC.

4 EuGH C-112/00, Schmidberger, ECLI:EU:C:2003:333, Rn 74 ff; EuGH C-390/12, Pfleger,
ECLI:EU:C:2014:281, Rn 35 f.

5 Art 6 Abs 1 und 3 EUV; Art 51 Abs 1 GRC; EuGH C-260/89, ERT, ECLI:EU:C:1991:254, Rn 41 ff; EuGH C-
617/10, /fkerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rn 17 ff.

¢ BEuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f; Trstenjak/Beysen, Das Prinzip der VerhiltnismiBigkeit in der
Unionsrechtsordnung, EuR 2012, 265 (276 f¥).

7 EuGH C-260/89, ERT, Rn 42; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f.
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sowohl den Rechtfertigungsanforderungen des AEUVS als auch den
Schrankenvoraussetzungen des Art 52 Abs 1 GRC geniigen. Grundlegend hierfiir ist die
Entscheidung Pfleger, in der der EuGH erstmals seit Inkrafttreten der Charta explizit
aussprach, dass eine Grundfreiheitsbeschrinkung zugleich an der GRC zu messen ist.’ Die
doppelte Rechtfertigungsstruktur beschreibt dabei kein vom EuGH ausdriicklich so
bezeichnetes oder als geschlossenes Priifungsprogramm formuliertes Modell, sondern eine in
der vorliegenden Arbeit vorgenommene analytische Rekonstruktion wiederkehrender

Priifungsmuster in der Rsp.

Ob und in welchem Umfang sich hieraus eine strukturelle Verdnderung der unionsrechtlichen
Rechtfertigungslogik ergibt, ist in der Literatur bislang nicht in der hier vorgenommenen
systematischen Zusammenfiihrung von Grundrechtstyp, Eingriffsintensitit und
Verfahrenskonstellation behandelt worden. Calliess erkennt zwar die Parallelitit beider
PriifungsmaBstibe und beschreibt einen ,,Funktionswandel* der Grundfreiheiten, untersucht
darin jedoch nicht die eigenstindige Priifungsstruktur des Art 52 Abs 1 GRC.!° Weatherill
vertritt demgegentiber die These, die GRC habe die Struktur des Binnenmarktrechts weder
verindert noch sollte sie dies.!! Trstenjak und Beysen betonen die funktionale Konvergenz
beider Priifungsebenen, ohne die Wesensgehaltsgarantie als eigenstédndiges Priifungselement

herauszuarbeiten. '?

Lenaerts stuft den Wesensgehalt als absolute, abwégungsfeste Eingriffsgrenze ein, die
methodisch vor der VerhiltnismaBigkeitspriifung zu priifen ist. Damit arbeitet er die
dogmatische Eigenstindigkeit der Wesensgehaltsgarantie heraus.!® Seine Analyse beschrinkt
sich jedoch auf die autonome Grundrechtskontrolle iVm dem Sekundéarrecht. Die Frage, ob
die grundrechtliche Priifungsebene auch in der Verschrinkung mit der

Grundfreiheitenrechtfertigung, einen Mehrwert erzeugt, der liber die AEUV-Ebene

8 Art 36, 45 Abs 3, 52, 62, 65 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV), ABI C 326 vom
26.10.2012, 47; EuGH 120/78, Rewe (Cassis de Dijon), ECLI:EU:C:1979:42.

® EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f.

0Calliess, Funktionswandel von Grundfreiheiten und Grundrechten im Recht der Européischen Union als
Legitimationsproblem, ZEuS 2022, 709 (715 ff).

" Weatherill, Protecting the Internal Market from the Charter, in de Vries/Bernitz/Weatherill (Hrsg), The EU
Charter of Fundamental Rights as a Binding Instrument (2015) 213; ders, The Beauty and the Beast: Is European
Union Internal Market Law “Over-Constitutionalised”? in Capeta/Goldner Lang/Perisin (Hrsg), The Changing
European Union (2022) 105 (126, 137, 144).

12 Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (270 ff); dies, The Growing Overlap of Fundamental Freedoms and
Fundamental Rights in the Case Law of the CJEU, E.L. Rev. 2013, 293 (311-314).

13 Lenaerts, Limits on Limitations: The Essence of Fundamental Rights in the EU, GLJ 2019, 779 (786 ff); ders,
Exploring the Limits of the EU Charter of Fundamental Rights, EuConst 2012, 375 (391 f).
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hinausgeht, bleibt unbehandelt.'* Harvey analysiert die seit Digital Rights Ireland variierende
Kontrolldichte des EuGH und fiihrt sie maf3geblich auf die Schwere des Eingriffs zuriick,
wobei er die Bedeutung anderer Faktoren, insb die Natur des betroffenen Rechts, kritisch
hinterfragt.!® Die vorliegende Arbeit greift diese Analyse auf und entwickelt sie weiter. Sie
fiihrt die Faktoren Grundrechtstypus, Eingriffsschwere und Verfahrenskonstellation
systematisch zusammen und ordnet sie als Strukturelemente der doppelten

Rechtfertigungsstruktur ein.
Im Zentrum der Arbeit stehen folgende drei Hypothesen:

Erstens, dass die GRC-Priifungsebene iiber einen eigenstindigen Priifungsmalstab verfiigt,
dessen Strukturelemente, vorrangig die Wesensgehaltsgarantie als vorgelagerte, absolute
Eingriffsgrenze und die grundrechtsspezifisch variable VerhdltnisméBigkeitspriifung, tiber die

AEUV-Dogmatik hinausgehen.

Zweitens, dass der EuGH die Kontrolldichte der GRC-Priifung grundrechtsspezifisch variiert:
Bei personalen Grundrechten geht sie deutlich tiber die Gebhard-Formel hinaus, bei

wirtschaftlichen Grundrechten nihert sie sich der AEUV-Priifung weitgehend an.

Drittens, dass die doppelte Rechtfertigungsstruktur trotz dieser variablen Kontrolldichte nicht
in jedem Fall zu einem materiell abweichenden Ergebnis flihrt. Thr Mehrwert hdngt von der
konkreten Fallkonstellation ab und wird zusétzlich durch die Verfahrenskonstellation

beeinflusst.

Ob sich diese Hypothesen in der Rsp des EuGH tatsidchlich nachweisen lassen, wird anhand

einer fallgruppenbezogenen Analyse iiberpriift.

Das Koordinationsmodell gleichrangiger Priméirrechtspositionen bildet den methodischen
Rahmen dieser Zuordnung. Es verlangt, dass Grundfreiheiten und Grundrechte koordiniert

werden, ohne dass eine von ihnen vollstindig hinter die andere zuriicktritt (Kap 4.1).'6

Ziel der Arbeit ist es, dieses Spannungsverhéltnis dogmatisch einzuordnen und anhand der
EuGH-Rsp systematisch aufzuarbeiten. Untersucht wird, wie sich die Verkniipfung von Art
52 GRC mit den Rechtfertigungsregeln der Grundfreiheiten auf die Priifungslogik des EuGH

auswirkt, ob sich eine kohdrente zweistufige Rechtfertigungsstruktur herausgebildet hat und

Y Dawson/Lynskey/Muir, What is the Added Value of the Concept of the “Essence” of EU Fundamental Rights?
GLJ 2019, 763 (767 ff).

15 Harvey, From low- to high-intensity review in the protection of EU fundamental rights, MJ 2024, 171 (176 fY).
16 EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74 ff; Ehlers/Germelmann in Ehlers (Hrsg), Europiische Grundrechte und
Grundfreiheiten® (2023) § 12 Rz 20; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
(1995) Rz 72.
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welche Bedeutung dabei den unionsrechtlichen Prinzipien der VerhaltnisméBigkeit und der

Kohirenzpriifung sowie der Abwigungslogik zukommt.!”

Methodisch folgt die Arbeit einem dreistufigen rechtsdogmatischen Ansatz. Zunachst werden
die normativen Grundlagen beider Priifungsregime systematisch dargestellt (Kap 2 und 3).!®
Darauf aufbauend entwickelt Kap 4 das Strukturmodell der doppelten
Rechtfertigungspriifung. Kapitel 5 setzt sich mit den in der Literatur erhobenen
Gegenargumenten auseinander. In einem weiteren Schritt wird das zuvor entwickelte Modell
anhand einer nach Priifungskonstellation und Grundrechtstyp differenzierenden
Fallgruppenanalyse iiberpriift (Kap 6 und 7). Die Analyse umfasst dabei sowohl die autonome
Kontrollkonstellation als auch die Verschrinkung mit den Grundfreiheiten. Dariiber hinaus
bezieht sie auch die prozessuale Dimension mit ein, indem sie Vorabentscheidungs- und
Vertragsverletzungsverfahren gegeniiberstellt, insb anhand der Rs SEGRO/Horvath (verb Rs
C-52/16 und C-113/16), Kommission/Ungarn (C-235/17) und Kommission/Ungarn (C-78/18),

im Folgenden zusammenfassend als Ungarn-Fille bezeichnet.!”

Die Untersuchung konzentriert sich schwerpunktméBig auf die Rsp seit Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon,?” bezieht jedoch ausgewihlte Vorliuferentscheidungen mit ein, um

die dogmatische Vorstruktur der doppelten Rechtfertigungspriifung sichtbar zu machen.?!

'7 Kingreen in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2022) Art 52 GRC Rz 44 ff; Jarass, Charta der
Grundrechte der Europdischen Union* (2021) Art 52 Rz 36 ff; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f, 56 ff.

18 Art 21, 52 GRC; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 1 ff; Jarass, GRC* Art 52 Rz 1 fT;
Biihler, Einschrankung von Grundrechten nach der Européischen Grundrechtecharta (2005) 224 ff, 293 ff; Art
36,45 Abs 3, 52, 62, 65 AEUV; EuGH 120/78, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon); EuGH C-55/94, Gebhard,
ECLI:EU:C:1995:411, Rn 37.

9 EuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO/Horvath, ECLI:EU:C:2018:157; EuGH C-235/17,
Kommission/Ungarn (Nieffbrauch), ECLI:EU:C:2019:432; EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn
(Transparenzgesetz), ECLI:EU:C:2020:476.

20 Art 6 Abs 1 EUV idF des Vertrags von Lissabon, ABI C 306 vom 17.12.2007; Streinz, Europarecht'> Rz 796.
2 EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 77 ff; EuGH C-36/02, Omega, ECLI:EU:C:2004:614, Rn 33 ff; EuGH C-
438/05, Viking, ECLI:EU:C:2007:772, Rn 43 f, 79; EuGH C-341/05, Laval, ECLI:EU:C:2007:809, Rn 90 ff.
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2. Die EU-Grundrechtecharta im Unionsrecht

2.1. Historische Entwicklung und Rechtsstellung der Charta

Die EU-Vertrige enthielten urspriinglich keinen eigenstindigen Grundrechtskatalog. Der
Grundrechtsschutz auf Unionsebene wurde daher zundchst vom EuGH richterrechtlich
entwickelt. Er verstand Grundrechte als Bestandteil der allgemeinen Rechtsgrundsitze des
Unionsrechts und leitete sie insb aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten sowie aus der EMRK ab.?? Dieser Schutz blieb jedoch strukturell begrenzt, da
er auf Einzelfallentscheidungen beruhte und keinen systematisch kodifizierten
Grundrechtskatalog mit allgemeiner Bindungswirkung bereitstellte.?* Die daraus
resultierenden Spannungen mit den nationalen Verfassungsordnungen, wie etwa die
Vorbehalte des deutschen BVerfG in den Solange-Entscheidungen®* verdeutlichten, dass die
praktische Durchsetzbarkeit des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs einen

eigenstiindigen, kodifizierten Grundrechtsschutz auf Unionsebene erfordert.?

Einen solchen Grundrechtsschutz gewihrleistet die GRC. Nach ihrer Proklamation im Jahr
2000, zunichst als politische Erkldrung ohne rechtliche Bindungswirkung, wurde sie mit dem
Vertrag von Lissabon am 1. Dezember 2009 gem Art 6 Abs 1 EUV in den Rang des
Primirrechts erhoben.?® Seither bindet sie sowohl die Organe der Union als auch die

Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung von Unionsrecht.?’

Die GRC ist jedoch nicht isoliert zu betrachten, sondern als Teil des primérrechtlichen
Systems der Union. Ihre Normen stehen gleichrangig neben den Grundfreiheiten des AEUV
und konnen daher in Konfliktkonstellationen nicht als bloe Schranke der Marktfreiheiten
verstanden werden. Vielmehr handelt es sich um gleichrangige primérrechtliche
Gewihrleistungen, die im Wege eines Koordinationsmodells dhnlich der praktischen

Konkordanz?® miteinander in Ausgleich zu bringen sind (Kap 4.1).%°

22 EuGH 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, ECLI:EU:C:1970:114, Rn 4; EuGH 4/73, Nold,
ECLIL:EU:C:1974:51, Rn 13; Streinz, Europarecht!'? Rz 796.

23 Streinz, Europarecht'? Rz 796; Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 6 EUV Rz 2 f} Leidenmiihler in
Pedell (Hrsg), Europarecht® (2017) 123.

24 BVerfGE 37, 271 — Solange I; BVerfGE 73, 339 — Solange II; BVerfGE 123, 267 — Lissabon; Streinz,
Europarecht'? Rz 68.

2 BVerfGE 73, 339 — Solange II; Calliess, ZEuS 2022, 709 (710); Streinz, Europarecht'> Rz 114.

26 Charta der Grundrechte der Européischen Union, ABI C 364 vom 18.12.2000; Art 6 Abs 1 EUV; Vertrag von
Lissabon, ABI C 306 vom 17.12.2007; Streinz, Europarecht'? Rz 64.

27 Art 51 Abs 1 GRC; EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 17-21.

28 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts*® Rz 72.

2 EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74 ff; EuGH C-36/02, Omega, Rn 35; Art 6 Abs 1 EUV.
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Die Kodifizierung der GRC hat damit nicht lediglich bereits bestehende richterrechtliche
Grundrechtspositionen bestétigt, sondern zugleich die unionsrechtliche Priifungsstruktur
strukturell verdndert. Wahrend Grundrechte zuvor nur als ungeschriebene allgemeine
Rechtsgrundsitze punktuell in die Grundfreiheitenpriifung einbezogen wurden, bilden sie nun
einen eigenstindigen normativen Priifungsmafstab.’® Beschrinkungen wirtschaftlicher
Freiheiten im Anwendungsbereich des Unionsrechts sind daher nicht mehr ausschlieBlich
anhand der binnenmarktrechtlichen Rechtfertigungsregeln des AEUV zu beurteilen, sondern

zusitzlich an den grundrechtlichen Schranken der Charta zu messen.>!

Damit lésst sich eine zweistufige Rechtfertigungslogik beschreiben. Zunéchst ist zu priifen, ob
eine mitgliedstaatliche Malnahme eine Grundfreiheit beschrankt und nach den Maf3stiben des
AEUV gerechtfertigt werden kann. Dariiber hinaus ist zu untersuchen, ob die Maflnahme
zugleich den Anforderungen des Art 52 Abs 1 GRC entspricht. Die Grundrechtecharta
fungiert damit als eigenstidndige normative Ebene der Rechtfertigungspriifung, deren

dogmatische Struktur im Folgenden niher zu untersuchen ist.*?

2.2. Anwendungsbereich des Art 51 als Eintrittsschwelle der zweiten

Rechtfertigungsebene

Art 51 Abs 1 GRC definiert die Bindungswirkung der Charta. Zugleich legt die Norm fest,
unter welchen Voraussetzungen Grundrechte als zuséatzlicher Priifungsmaf3stab neben den

binnenmarktrechtlichen Rechtfertigungsgriinden herangezogen werden kénnen.>?

In der Rs Akerberg Fransson prizisierte der EuGH, dass Art 51 Abs 1 GRC keinen
autonomen Geltungsbereich der Grundrechte eréffnet, sondern deren Anwendbarkeit
voraussetzt, dass ein unionsrechtlich geregelter Sachverhalt vorliegt. Entscheidend ist
demnach nicht die formale Qualifikation einer Maflnahme als national oder unionsrechtlich,
sondern, ob sie materiell der Durchfiihrung von Unionsrecht dient.** Damit erteilte der
Gerichtshof der zuvor in Teilen der nationalen Rsp vertretenen sog Alternativititsthese®, also
der Vorstellung strikt getrennter nationaler und unionsrechtlicher Grundrechtsrdume,

tendenziell eine Absage. Dadurch wurden restriktive Auslegungen nationaler Gerichte

30 Art 6 Abs 1 EUV; Art 52 Abs 1 GRC; Calliess, ZEuS 2022, 709 (715 ff); Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265
(278 ff).

31 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f; EuGH C-314/12, UPC Telekabel Wien, ECLI:EU:C:2014:192, Rn 46-49.

32 EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 17 ff; Art 51 Abs 1 iVm Art 52 Abs 1 GRC.

3 Art 51 Abs 1 GRC; EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 17 ff; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (278 ff);
Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 51 GRC Rz 7.

3 EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 19-28.

35 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 51 GRC Rz 8-11; BVerfG 6.11.2019, 1 BvR 276/17 (Recht auf
Vergessen II).

Seite | 6



zuriickgedrangt und der Anwendungsbereich der unionsrechtlichen Grundrechtspriifung

gegeniiber mitgliedstaatlichen MaBnahmen prizisiert.>®

Die Entscheidung verdeutlicht, dass der EuGH den Anwendungsbereich der GRC weit
auslegt, um sicherzustellen, dass unionsrechtlich gepriagte Sachverhalte einer wirksamen
Grundrechtskontrolle unterliegen.’” Art 51 GRC definiert dabei die unionsrechtliche
Eintrittsschwelle fiir die grundrechtliche Priifungsebene. Fillt ein Sachverhalt in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts, unterliegen mitgliedstaatliche Maflnahmen, insb
Beschriankungen wirtschaftlicher Grundfreiheiten, nicht nur den binnenmarktrechtlichen
Rechtfertigungsmalstdben des AEUV, sondern zusétzlich der grundrechtlichen
Schrankenpriifung nach Art 52 Abs 1 GRC.*"

AuBerhalb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts verbleibt es hingegen bei einer rein
nationalen grundrechtlichen Beurteilung. In solchen Fillen kommt eine zusétzliche
unionsrechtliche Grundrechtspriifung nach Mafigabe der GRC, und somit eine doppelte
Rechtfertigungsstruktur, nicht in Betracht. Grundlage hierfiir ist Art 51 GRC. Die Vorschrift
wirkt, insb durch Abs 2, trotz des weit ausgelegten Durchfithrungsbegriffs als
Begrenzungsnorm und verhindert eine Ausdehnung der Charta auf rein innerstaatliche

Sachverhalte (Kap 5.1 zu kompetenzrechtlichen Bedenken).*”

2.3. Art 52 GRC als Grundlage der zweiten Rechtfertigungsebene

Fallt ein Sachverhalt gemiB Art 51 GRC in den Anwendungsbereich des Unionsrechts, stellt
sich im néchsten Schritt die Frage nach der inhaltlichen Priifungsstruktur der Charta.
MaBgeblich ist insoweit die allgemeine Schrankenregelung des Art 52 Abs 1 GRC, die
festlegt, unter welchen Voraussetzungen Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Positionen
gerechtfertigt sein konnen. Diese Bestimmung bildet die dogmatische Grundlage fiir die hier
rekonstruierte doppelte Rechtfertigungsstruktur. Ob Art 52 Abs 1 GRC neben der
binnenmarktrechtlichen Priifung der AEUV tatsdchlich eine selbstdndige

Rechtfertigungsebene darstellt, ist Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung.*® Die Norm

36 Holoubek/Oswald in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC-Kommentar? (2019) Art 51 Rz 21 ff.

3 EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 17-21; EuGH C-314/12, UPC Telekabel Wien, Rn 46—49.

3 Art 51 Abs 1 und 2 GRC; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 51 GRC Rz 19 ff.

3 Art 51 Abs 1 und 2 GRC; EuGH C-299/95, Kremzow, ECLI:EU:C:1997:254; EuGH C-206/13, Siragusa,
ECLI:EU:C:2014:126, Rn 29-31; Holoubek/Oswald in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar? Art 51 Rz 21 ff
(Stand 1.4.2019, rdb.at).

40 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 ff; Jarass, GRC* Art 52 Rz 1 {f; Calliess, ZEuS
2022, 709 (716 1).
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unterwirft Grundrechtseingriffe ua einer strengen VerhiltnismiBigkeitspriifung.*! Danach
muss jede Einschriankung
gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten achten. Unter
Wahrung des Grundsatzes der Verhdltnismdfigkeit diirfen Einschrinkungen nur vorgenommen werden,

wenn sie erforderlich sind und den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden

Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsdchlich

entsprechen.*¥

Diese Struktur weist iiber den allgemeinen unionsrechtlichen VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
(Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit), der auch der Gebhard-Formel zugrunde
liegt, in zweifacher Hinsicht hinaus.** Zum einen etabliert sie mit der Wesensgehaltsgarantie
eine absolute Eingriffsschwelle, die in der Grundfreiheitenpriifung kein vergleichbares
Aquivalent hat. Zum anderen enthilt Art 52 Abs 1 GRC mit dem ausdriicklichen
Gesetzesvorbehalt eine engere Rechtfertigungsvoraussetzung als die richterrechtlich

entwickelten , zwingenden Griinde des Allgemeininteresses* der Gebhard-Formel.**

Ob die Wesensgehaltsgarantie tatséchlich als absolute oder relative Schranke zu verstehen ist,
wird in der Literatur kontrovers diskutiert (dazu ausfiihrlich Kap 5.2). Die vorliegende Arbeit
folgt eher der absoluten Theorie und stiitzt sich dabei auf die Priifungsstruktur des EuGH in
Digital Rights Ireland und Schrems I (Kap 6).

Art 52 Abs 1 GRC fungiert als allgemeines Schrankenregime, das grundsatzlich auf sémtliche
in der Charta gewihrleisteten Rechte und Freiheiten Anwendung findet. Dazu zahlt auch das
Diskriminierungsverbot des Art 21 Abs 1 GRC. Diese Norm verbietet jede Diskriminierung
insb aufgrund von Geschlecht, Rasse, ethnischer Herkunft, Religion, Behinderung, Alter oder
sexueller Orientierung.*’ Zugleich erweitert sie den grundrechtlichen Priifungsrahmen um
eine personenbezogene Gleichheitsdimension, die in den marktbezogenen

Diskriminierungsverboten der Grundfreiheiten keine vollstindige Entsprechung findet.*

41 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, ECLI:EU:C:2014:238, Rn 24 ff, 32 ff, 38 ff;
EuGH C-291/12, Schwarz, ECLI:EU:C:2013:670, Rn 23 ff; EuGH C-283/11, Sky Osterreich,
ECLIL:EU:C:2013:28, Rn 41 ff.

42 Art 52 Abs 1 GRC.

43 Streinz/Michl in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2018) Art 52 GRC Rz 14 £, 16; Jarass, GRC* Art 52 Rz 28 ff,
36 ff; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 64 ff; Oreschnik, VerhdltnisméaBigkeit und
Kontrolldichte (2019) 191 ff.

44 Streinz/Michl in Streinz, EUV/AEUV? Art 52 GRC Rz 11 ff; Ehlers/Germelmann in Ehlers, Europiische
Grundrechte® § 2.2 Rz 127; Oreschnik, VerhiltnisméBigkeit und Kontrolldichte 118 ff, 191 ff; Prechal,
Fundamental Rights and Treaty Freedoms: The ,,Derogation Situation* and Infringement Proceedings, in Adams-
Prassl/Bogojevi¢/Ezrachi/Leczykiewicz (Hrsg), The Internal Market Ideal (2024) 151 (160).

4 Art 21 Abs 1 GRC; Jarass, GRC* Art 21 Rz 1 ff; Streinz in Streinz, EUV/AEUV? Art 21 GRC Rz 4-6.

4 Jarass, GRC* Art 21 Rz 2 ff; Rossi in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 21 GRC Rz 1 ff; Streinz,
Europarecht'? Rz 807.
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Wihrend die Grundfreiheiten primér auf die Gleichbehandlung im grenziiberschreitenden
Wirtschaftsverkehr abzielen, schiitzt Art 21 GRC die Gleichheit jeder Person als
eigenstindiges Grundrecht, das innerhalb des unionsrechtlichen Anwendungsbereichs
unabhiingig von wirtschaftlicher Betitigung oder grenziiberschreitendem Bezug wirkt.*” Auch
Einschrankungen dieses Gleichheitsrechts unterliegen dem Schrankenregime des Art 52 Abs

1 GRC.*® Art 21 GRC zeigt damit exemplarisch, dass die Charta die klassische AEUV-
Priifung nicht lediglich intensiviert, sondern um eine personenbezogene Priifungsdimension

erginzt, die sich ebenfalls an Art 52 Abs 1 GRC messen lassen muss.*’

Dass eine eigenstindige GRC-Priifungsebene iiber den engeren Binnenmarktkontext hinaus
Wirkung entfalten kann, belegt jiingst die Rs Trojan im Rahmen der Unionsbiirgerschaft.>
Der EuGH griff dort ausdriicklich auf die in der Rs Pfleger entwickelte Formel zuriick und
stellt klar, dass eine mitgliedstaatliche Beschrankung der Freiziigigkeit nur dann gerechtfertigt
sein kann, wenn sie zugleich mit den durch die Charta gewihrleisteten Grundrechten
vereinbar ist.”! Bemerkenswert ist, dass der Gerichtshof diese Grundrechtspriifung vornimmt,
nachdem er die Rechtfertigung iiber die nationale Identitit und die 6ffentliche Ordnung

bereits verneint hatte.’*> Die im Urteilstext verwendete Formulierung ,,Zu ergdinzen ist*>?

zeigt,
dass die Chartapriifung nicht nur zusétzlich erfolgt, sondern einen eigenstindigen

Priifungsschritt darstellt.

Eine klassische Priifungsreithenfolge nach Art 52 Abs 1 GRC unterbleibt jedoch. Insb fehlt
eine strukturierte Analyse der klassischen Voraussetzungen einer Grundrechtsbeschriankung
(gesetzliche Grundlage, Wahrung des Wesensgehalts, VerhiltnisméBigkeit). Stattdessen stellt
der Gerichtshof unmittelbar eine Verletzung der in Art 7 und Art 21 Abs 1 GRC
gewihrleisteten Rechte fest.”* Dies deutet darauf hin, dass nicht die Rechtfertigung eines
Eingriffs in ein Chartagrundrecht iSe eigenstindigen Schrankenpriifung im Vordergrund
steht, sondern die unmittelbare Unvereinbarkeit der Mal3inahme mit den Grundrechten

festgestellt wird. Die GRC wird hier nicht im Rahmen einer eigenstindigen

47 Streinz, Buroparecht'?> Rz 807; Art 21, 51 Abs 1 GRC; Jarass, GRC* Art 21 Rz 1 ff; Rossi in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV® Art 21 GRC Rz 1 ff.

48 Art 52 Abs 1 GRC; Jarass, GRC* Art 21 Rz 26 ffiVm Art 52 Rz 28 ff.

4 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUVS Art 52 GRC Rz 8 f; Rossi in Calliess/Ruffert, EUV/AEUVS® Art 21
GRC Rz 10.

30 BuGH C-713/23, Cupriak-Trojan und Trojan, ECLI:EU:C:2025:917; EuGH C-713/23, ZfRV 2025/159.
SUBuGH C-713/23, Cupriak-Trojan und Trojan, Rn 55, 63.

32 BuGH C-713/23, Cupriak-Trojan und Trojan, Rn 58 fT.

33 BuGH C-713/23, Cupriak-Trojan und Trojan, Rn 63.

3 BuGH C-713/23, Cupriak-Trojan und Trojan, Rn 55, 60-74; Rossi in Calliess/Ruffert, EUV/AEUVS Art 21
GRC Rz 10; Jarass, GRC* Art 21 Rz 26.
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Schrankenpriifung angewendet, sondern schliefit eine unionsrechtliche Rechtfertigung bereits

von vornherein aus.

Die Entscheidung steht daher nicht im Zentrum des hier untersuchten Modells der
grundrechtlichen Schrankenpriifung nach Art 52 Abs 1 GRC. Dennoch bestétigt sie, dass der
EuGH nach Feststellung einer unionsrechtlichen Beschrankung zusétzlich eine eigenstindige
Priifung am MaBstab der Charta vornimmt. Die Entscheidung belegt damit die
grundfreiheitsiibergreifende Aktivierung der GRC als eigenstindige Kontrollebene, ohne dass

die Schrankenstruktur des Art 52 Abs 1 GRC ausdriicklich angewendet wird.>

Neben der allgemeinen Schrankenregelung des Art 52 Abs 1 GRC enthalten die weiteren
Absitze spezifische Auslegungsregeln fiir einzelne Chartarechte. Art 52 Abs 2 GRC ordnet
fiir solche Rechte, die einer im EUV oder AEUV gewihrleisteten Rechtsposition entsprechen,
eine Auslegung im Einklang mit den Vertrdgen an. Die Vorschrift dient damit lediglich der
inhaltlichen Orientierung und enthélt keine eigene Regel zur Rechtfertigung oder Abwigung.
Fiir das hier untersuchte Kollisionsverhéltnis zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten

kommt ihr daher keine Bedeutung zu.>¢

Grundfreiheiten und Chartagrundrechte stehen vielmehr als gleichrangige
Primirrechtspositionen nebeneinander. Konflikte zwischen ihnen sind daher im Wege
praktischer Konkordanz zu 16sen, wie der EuGH bereits in den Entscheidungen Schmidberger
und Omega hervorgehoben hat (Kap 4.1).%7 Seit Inkrafttreten der GRC erfolgt dieser
Ausgleich strukturell iiber die parallele Anwendung der binnenmarktrechtlichen
Rechtfertigungspriifung und der grundrechtlichen Schrankenpriifung nach Art 52 Abs 1
GRC.®

Art 52 Abs 1 GRC bildet damit die normative Grundlage der in dieser Arbeit untersuchten
doppelten Rechtfertigungsstruktur. Die Norm setzt den unionsverfassungsrechtlichen
Rahmen, innerhalb dessen Einschrinkungen von Chartarechten zu legitimieren sind. Ob die
zusitzliche GRC-Priifung die AEUV-Rechtfertigung erginzt und intensiviert oder im
Ergebnis mit ihr konvergiert, hingt nach der hier vertretenen These vor allem vom

betroffenen Grundrecht, der Eingriffsintensitidt und der Verfahrenskonstellation ab. Diese

3 BuGH C-713/23, Cupriak-Trojan und Trojan, Rn 55; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f.

6 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 8 f; Streinz/Michl in Streinz, EUV/AEUV? Art 52
GRC Rz 21.

57 EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74 ff; EuGH C-36/02, Omega, Rn 35; Ehlers/Germelmann in Ehlers,
Europdische Grundrechte® § 12 Rz 20.

>8 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 ff; Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 f).
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Hypothese wird in den folgenden Kapiteln entwickelt (Kap 3 und 4) und anhand von
Fallstudien iiberpriift (Kap 6 und 7).%°

2.4.Die doppelte Rechtfertigungspriifung im Unionsrecht

Die VerhidltnisméaBigkeitspriifung iSd Art 52 Abs 1 GRC weist einen dhnlichen strukturellen
Aufbau wie die Gebhard-Formel auf.*® Beide Priifungsprogramme verlangen, dass eine
MaBnahme geeignet und erforderlich ist, um ein legitimes Ziel zu erreichen. Art 52 Abs 1
GRC geht jedoch dariiber hinaus, indem er die Rechtfertigung von
Grundrechtsbeschrinkungen ausdriicklich an die Wahrung des Wesensgehalts bindet und
damit eine vorgelagerte Schranke innerhalb der Rechtfertigungspriifung errichtet.®! Wihrend
die Gebhard-Formel primér auf die Vereinbarkeit mit den Integrationszielen des
Binnenmarktes abstellt, priift Art 52 Abs 1 GRC ua die grundrechtliche Legitimitét staatlicher
MaBnahmen. Treffen Grundfreiheiten und Grundrechte zusammen, entsteht dadurch ein
doppelter LegitimationsmaBstab. Art 52 Abs 1 GRC wirkt damit als ,,Schranken-Schranke “*?,
also als Grenze der Einschrankungsmoglichkeiten selbst, indem er die Voraussetzungen

bestimmt, unter denen Einschrinkungen von Chartarechten zuldssig sind.

Aus dieser strukturellen Differenz ergibt sich ein zentrales Merkmal der hier untersuchten
Priifungsstruktur: die variable Kontrolldichte.®* Darunter ist die Intensitit zu verstehen, mit
der ein Gericht die RechtméBigkeit einer Maflnahme iiberpriift. Sie reicht von einer bloflen
Evidenzkontrolle, bei der nur ,,offensichtlich ungeeignete*** MaBnahmen beanstandet werden,
bis hin zu einer besonders intensiven gerichtlichen Kontrolle, die jeden Eingriff an strengen
materiellen MaBstéiben misst.> Im Unionsrecht ist die abgestufte Priifungsintensitit ein
allgemeines Phidnomen gerichtlicher Kontrolle. Im Rahmen des Art 52 Abs 1 GRC erhilt sie
jedoch eine besondere Auspriagung. Welche Faktoren die Kontrolldichte konkret bestimmen,
wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt. Die gegensténdliche Arbeit konzentriert sich
diesbeziiglich auf den Typus des betroffenen Grundrechts, die Schwere des Eingriffs sowie

die Verfahrenskonstellation (Kap 4, 6 und 7).

%% Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 ff; Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 f).

% EuGH C-55/94, Gebhard, Rn 37; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 f.

6 Art 52 Abs 1 GRC; EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 39 f.

62 Streinz, Europarecht'? Rz 812.

3 Oreschnik, VerhiltnisméBigkeit und Kontrolldichte (2019) 144 ff.

% EuGH C-331/88, Fedesa, ECLI:EU:C:1990:391, Rn 14.

% Winkler in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV Art 6 EUV Rz 167 (Stand 1.5.2025, rdb.at).

% Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (274 ff); Oreschnik, VerhiltnismiBigkeit und Kontrolldichte (2019) 247 fT;
Harvey, MJ 2024, 171 (183 ff).
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Die Rsp des EuGH verdeutlicht diese Bandbreite. Diese reicht dabei von einem strengen
ErforderlichkeitsmafBstab bei personalen Grundrechten (dazu Kap 6.1) bis zu einer bloBen

Evidenzkontrolle bei wirtschaftlichen Grundrechten (dazu Kap 6.3).°

Die doppelte Rechtfertigungskontrolle wirkt in zwei Richtungen: Einerseits erhoht sie die
Rechtfertigungslast der Mitgliedstaaten, die bei Eingriffen in Grundfreiheiten nunmehr auch
die Vereinbarkeit mit der GRC nachweisen miissen. Andererseits konnen sich Mitgliedstaaten
auf Grundrechte Dritter berufen, um Beschrankungen wirtschaftlicher Grundfreiheiten zu
rechtfertigen.®® Wie sich dieses Spannungsverhiltnis in der dogmatischen Architektur der

Grundfreiheiten niederschligt, untersucht das folgende Kapitel.

7 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45 ff; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 56 ff; Winkler in Jaeger/Stoger
(Hrsg), EUV/AEUV Art 6 EUV Rz 167 (Stand 1.5.2025, rdb.at).

% EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 56-60; EuGH C-98/14, Berlington Hungary, ECLI:EU:C:2015:386, Rn 64 ff}
EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74 ff; EuGH C-201/15, AGET Iraklis, ECLI:EU:C:2016:972, Rn 85 ff;
Calliess, ZEuS 2022, 709 (720 f).
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3. Die Grundfreiheiten und ihre Rechtfertigungsarchitektur - Vom AEUV
zur GRC

Die wirtschaftlichen Grundfreiheiten des AEUV bilden die normative Grundlage des
europdischen Binnenmarktes. Sie setzen einen grenziiberschreitenden Sachverhalt voraus und
gewihrleisten den freien Warenverkehr, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die
Niederlassungsfreiheit, die Dienstleistungsfreiheit sowie den freien Kapitalverkehr und
entfalten als Primérrecht unmittelbare Wirkung, indem sie insb die Mitgliedstaaten binden.®
Fiir die vorliegende Untersuchung ist weniger ihre binnenmarktrechtliche Funktion als
vielmehr ihre dogmatische Struktur mafgeblich. Sdmtliche Grundfreiheiten sind mit
Diskriminierungs- und Beschrinkungsverboten ausgestaltet, die staatliche MaBBnahmen einer
unionsrechtlichen Rechtfertigungskontrolle unterwerfen. Diese Rechtfertigungsstrukturen
bilden den systematischen Ausgangspunkt fiir die in Kap 4-7 zu untersuchende doppelte
Rechtfertigungsstruktur.”® Die Reichweite der Grundfteiheiten wird maBgeblich iiber die
Rechtfertigungsebene gesteuert.

Gerade auf dieser Ebene treten die Grundfreiheiten in ein Spannungsverhiltnis mit der
Schutzdimension der GRC, die einer anderen Zielsetzung folgt, nimlich dem Schutz
individueller Freiheits- und Gleichheitspositionen sowie der Begrenzung hoheitlicher
Machtausiibung.”! Diese funktionale Differenz zwischen wirtschaftlicher Integrationsnorm

und grundrechtlicher Schutzgarantie wird in der Literatur wie folgt beschrieben:

Wihrend die Grundfreiheiten in erster Linie der Schaffung des europdischen Binnenmarktes
dienen, schiitzen die Unionsgrundrechte Freiheit, Gleichheit und weitere Rechtspositionen im

Interesse des Einzelnen.”

Diese unterschiedliche Zielrichtung ist fiir das Verstindnis des weiteren
Spannungsverhéltnisses zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten zentral. Die
Warenverkehrsfreiheit dient im weiteren Verlauf dieses Kap als Modellfall fiir die
dogmatische Analyse der Rechtfertigungsarchitektur. Sie weist die am starksten
ausdifferenzierte Rechtsprechungsentwicklung auf (dazu nidher Kap 3.2) und illustriert
zugleich das fiir die vorliegende Untersuchung zentrale Spannungsverhiltnis zwischen

wirtschaftlicher Integration und grundrechtlichem Schutz, wie bereits die Rs Schmidberger

% Art 26 Abs 2, Art 34, 45, 49, 56, 63 AEUV; EuGH 26/62, Van Gend en Loos; Streinz, Europarecht'? Rz 780 ff.
70 Ehlers/Germelmann in Ehlers, Buropiische Grundrechte® § 12 Rz 31 fT.

" Streinz, Europarecht'? Rz 794; Frenz, Handbuch Europarecht 12 (2012) § 2 Rz 42 ff, 61.

2 Ehlers/Germelmann in Ehlers, Europdische Grundrechte® § 12 Rz 17.
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zeigt, in der der EuGH die Versammlungsfreiheit als legitime Schranke des freien

Warenverkehrs anerkannte.”?

Die in der Warenverkehrsfreiheit entwickelte Rechtfertigungsarchitektur stellt jedoch keinen
Einzelfall dar. Der EuGH hat die dort herausgearbeitete Priifungsstruktur durch die in der Rs
Gebhard formulierte Vier-Stufen-Formel grundfreiheitsiibergreifend vereinheitlicht.”* Der
weite Beschrankungsbegriff, die Verlagerung der Steuerungsfunktion auf die
Rechtfertigungsebene sowie die daraus resultierenden Kollisionen mit grundrechtlich

geschiitzten Positionen finden sich daher in allen Grundfreiheiten wieder.”

3.1. Die klassische Rechtfertigungsarchitektur der Grundfreiheiten

Die Grundfreiheiten sind nicht schrankenlos gewéhrleistet. Der AEUV sieht geschriebene
Rechtfertigungsgriinde vor,’® die Beschrinkungen insb aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit zulassen. Dariiber hinaus hat der EuGH einen
richterrechtlichen Katalog ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde entwickelt,”’ der auch eine
Rechtfertigung unterschiedslos geltender MaBBnahmen ermdglicht. Die hierfiir ma3gebliche

Gebhard-Formel verlangt, dass solche Beschridnkungen vier Voraussetzungen erfiillen:

e sie werden in nicht diskriminierender Weise angewandt,

e sie sind aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt,

e sie sind geeignet, die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewéhrleisten, und
e sie gehen nicht liber das hinaus, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich

ist.”8

Die Nichtdiskriminierung fungiert dabei als vorgelagerter Priifungsschritt, der den
anwendbaren Rechtfertigungsrahmen bestimmt. Diskriminierende Maflnahmen sind grds nur
iiber die geschriebenen Vertragsausnahmen rechtfertigungsfihig.”® Erst bei unterschiedslos
geltenden Beschrankungen erdffnet sich der Anwendungsbereich der Gebhard-Formel mit

threm erweiterten Rechtfertigungskatalog.

73 Art 34 ff AEUV; EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74 ff; Streinz, Europarecht'? Rz 780 ff; Kingreen in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 37 ff.

74 EuGH C-55/94, Gebhard, Rn 37; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 49 AEUV Rz 50 ff; Streinz,
Europarecht'? Rz 780 ff.

75 Streinz, Europarecht'? Rz 780 ff, 786 ff, 792 ff} vgl auch EuGH C-415/93, Bosman, ECLI:EU:C:1995:463, Rn
93 ff; EuGH C-76/90, Sdger, ECLI:EU:C:1991:331, Rn 12.

76 Art 36, 45 Abs 3,52 Abs 1, 62, Art 65 AEUV.

77 EuGH 120/78, Rewe-Zentral (Cassis de Dijon), Rn 8; Streinz, Europarecht'> Rz 780, 783.

78 EuGH C-55/94, Gebhard, Rn 37; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 36 AEUV Rz 90 ff.

7 EuGH C-288/89, Gouda, ECLI:EU:C:1991:323, Rn 11; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 36
AEUV Rz 84 ff.
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Die dritte und vierte Voraussetzung bilden den Kern der unionsrechtlichen
VerhiltnismaBigkeitspriifung. Die Gebhard-Formel verlangt ausdriicklich Geeignetheit und
Erforderlichkeit.®’ Ob iiber Geeignetheit und Erforderlichkeit hinaus eine eigenstindige
Angemessenheitspriifung stattfindet, dh eine Abwagung, ob der verfolgte Zweck den mit der
Malnahme verbundenen Eingriff auch seinem Gewicht nach rechtfertigt, wird in der Literatur
unterschiedlich beurteilt. Nach der Rsp des EuGH kommt ihr jedenfalls hdufig keine

eigenstindige Bedeutung zu und sie wird vielfach nicht gesondert gepriift.®!

Die Gebhard-Formel weist damit zwei wesentliche strukturelle Begrenzungen auf, die sie von
der grundrechtlichen Schrankenpriifung des Art 52 Abs 1 GRC unterscheiden. Erstens enthilt
sie keine absolute Eingriffsschwelle. Selbst schwerwiegende Beschrinkungen konnen
gerechtfertigt werden, sofern die vier Voraussetzungen erfiillt sind. Einen abwagungsfesten
Kernbereich, wie ihn die Wesensgehaltsgarantie des Art 52 Abs 1 GRC errichtet, kennt diese
Priifungsstruktur nicht.®? Zweitens verlangt Art 52 Abs 1 GRC mit dem ausdriicklichen
Gesetzesvorbehalt, dass jede Einschriankung ,,gesetzlich vorgesehen‘ sein muss. Dies
entspricht einer Rechtfertigungsvoraussetzung, die in der richterrechtlich entwickelten
Gebhard-Formel nicht enthalten ist.®* Dariiber hinaus unterscheiden sich die Priifungsebenen
tendenziell in der Ausrichtung der Kontrolldichte. Die Priifungsintensitét der
VerhiltnismaBigkeitspriifung orientiert sich grds nach der jeweiligen Konstellation (abwehr-
oder schutzrechtlich) und dem mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum.®* Unter Art 52 Abs 1
GRC tritt demgegeniiber der Typus des betroffenen Grundrechts und die Eingriffsschwere als

zusitzlicher Bestimmungsfaktor hinzu.

Auf der Grundlage dieser Priifungsstruktur hat der EuGH die Rechtfertigungskontrolle in der
Folgezeit, insb in wirtschaftslenkenden Bereichen wie dem Gliicksspielsektor, maf3geblich
verdichtet. Die Eignung und Erforderlichkeit einer MaBBnahme setzt nunmehr zusitzlich
voraus, dass das legitime Ziel im gesamten Regulierungssystem kohédrent und systematisch
verfolgt wird. Das sog Kohédrenzkriterium fiihrt damit zu einer iiber die klassische

VerhiltnisméBigkeitspriifung hinausgehenden Kontrolldichte.®

80 EuGH C-55/94, Gebhard, Rn 37.

81 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 91, 100; Streinz, Europarecht'? Rz 879.

82 Art 52 Abs 1 GRC; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 ff); Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC
Rz 44 f.

8 Art 52 Abs 1 GRC; Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (160); Streinz/Michl in Streinz, EUV/AEUV?
Art 52 GRC Rz 11 ff; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 ff.

8 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 90, 95; Streinz, Europarecht'> Rz 877, 881.

85 Streinz, Europarecht'> Rz 802, 808 f; Oreschnik, VerhiltnismiBigkeit und Kontrolldichte (2019) 256 ff, 269 ff.
8 EuGH C-243/01, Gambelli ua, ECLI:EU:C:2003:597, Rn 67; EuGH C-169/07, Hartlauer,
ECLI:EU:C:2009:141, Rn 55; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 43, 49, 56; Streinz, Europarecht'? Rz 788 ff.
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3.2. Vom Diskriminierungs- zum Beschrinkungsverbot — funktionale

Ausweitung

Die Entwicklung der Grundfreiheiten ist durch eine sukzessive Ausdehnung des
Schutzbereichs gekennzeichnet.®” Ausgehend von einem eng verstandenen
Diskriminierungsverbot, das primér die Ungleichbehandlung von Waren und
Marktteilnehmern aufgrund der Staatsangehdrigkeit bzw der Herkunft erfasste, hat der EuGH
den Schutz sukzessive auf unterschiedslos geltende Maflnahmen erweitert, die den
Marktzugang behindern konnen. Diese Entwicklung ldsst sich exemplarisch an der

Warenverkehrsfreiheit nachvollziehen:®®

Die Dassonville-Formel erfasste bereits 1974 ,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die
geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder
potentiell zu behindern“ . In der Rs Cassis de Dijon bestitigte der EuGH diese weite
Auslegung, erkannte aber zugleich an, dass unterschiedslos geltende Malnahmen durch
zwingende Erfordernisse wie den Verbraucherschutz oder den Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit gerechtfertigt werden konnen, und schuf damit erstmals eine Kategorie
ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde neben Kriterien des Art 36 AEUV. Die Weite des
Tatbestands machte die Rechtfertigungsebene damit zum eigentlichen Steuerungsinstrument
der Grundfreiheiten. Der in Keck unternommene Versuch einer tatbestandlichen Begrenzung
erwies sich als nur bedingt tragfihig®® und wurde, insb durch die Rs Kommission/Italien,
durch einen wirkungsorientierten Marktzugangstest relativiert.’! Parallel hierzu
vereinheitlichte der EuGH in der Rs Gebhard die Rechtfertigungspriifung tiber alle vier
Grundfreiheiten hinweg. Die dort entwickelte Vier-Stufen-Formel bildet seither das

methodische Zentrum der Grundfreiheitenkontrolle.

Diese Entwicklung zeigt ein strukturelles Problem. Je weiter der Schutzbereich der
Grundfreiheiten ausgedehnt wird, desto mehr nationale Regelungen werden erfasst und
miissen ggf unionsrechtlich gerechtfertigt werden. Die Steuerung verlagert sich damit

zunehmend von der Tatbestands- auf die Rechtfertigungsebene.”® Diese Verschiebung hat zur

87 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 30 ff; Streinz, Europarecht'> Rz 766 ff.

88 Streinz, Europarecht'? Rz 781 ff; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 43 ff.

8 EuGH 8/74, Dassonville, ECLI:EU:C:1974:82, Rn 5; Streinz, Europarecht'> Rz 781.

% EuGH verb C-267/91 und C-268/91, Keck und Mithouard, ECLI:EU:C:1993:905, Rn 16-17.

o' EuGH C-110/05, Kommission/Italien (Italian Trailers), ECLI:EU:C:2009:66, Rn 33-37; Streinz,
Europarecht'? Rz 782; Leible/T. Streinz in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Européischen Union
(80. EL 2023) Art 34 AEUV Rz 85 ff.

%2 Frenz, Handbuch Europarecht 12 (2012) Rz 550 ff; Calliess, ZEuS 2022, 709 (712 ff); Kingreen in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 68 ff, 86 f; Ehlers/Germelmann in Ehlers, Européische
Grundrechte® § 12 Rz 45 f.
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Folge, dass auch grundrechtlich motivierte mitgliedstaatliche Regelungen, wie etwa
arbeitsrechtliche Standards, Medienregulierung oder Datenschutzvorgaben,” nunmehr
regelméfBig am Mafstab der Grundfreiheiten gerechtfertigt werden miissen, sofern sie in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts iSd Art 51 Abs 1 GRC fallen; dies zeigt bereits die Rsp
vor Geltung der GRC. Warum die binnenmarktrechtliche Priifung allein dafiir nicht gentigt,
zeigt Kap 3.3.

3.3.Von den Grenzen der Gebhard-Formel zur doppelten
Rechtfertigungsstruktur

Die in Kap 3.1 herausgearbeiteten strukturellen Begrenzungen der Gebhard-Formel — das
Fehlen einer absoluten Eingriffsschwelle und eines Gesetzesvorbehalts, die
binnenmarktpolitisch statt grundrechtsspezifisch orientierte Kontrolldichte — gewinnen
praktische Bedeutung, sobald mitgliedstaatliche MaBnahmen zugleich Grundfreiheiten
beschrinken und in grundrechtlich geschiitzte Positionen eingreifen. Diese Konstellation ist
kein Ausnahmefall, sondern prigt die moderne Marktregulierung, die regelméBig individuelle
Freiheits- oder Gleichheitspositionen beriihrt, etwa bei Datenschutzanforderungen,
Berufsausiibungsregelungen oder Medienregulierung.® Eine rein binnenmarktrechtliche

Rechtfertigungspriifung geniigt in diesen Fillen aus folgenden zwei Griinden nicht:*

Erstens kann eine MaBlnahme im Ergebnis grundrechtswidrig sein, auch wenn sie die
Gebhard-Priifung besteht. Denn die grundrechtliche Bewertung erfolgt unabhéngig von der
binnenmarktrechtlichen und kann beispielsweise eine Verletzung des Wesensgehalts eines
Chartarechts ergeben.”® Zweitens differenziert die Gebhard-Formel die Priifungsintensitit
nach der betroffenen Regelungsmaterie und dem mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum,
wihrend sich die Kontrolldichte der Chartapriifung stirker an der Intensitit und Reichweite
des konkreten Grundrechtseingriffs orientiert.”” Ohne eigenstéindige Chartapriifung bliebe der

Grundrechtsschutz damit von wirtschaftspolitischen Erwédgungen abhéngig — eine strukturelle

93 Calliess, ZEuS 2022, 709 (714 f); EuGH C-438/05, Viking, Rn 44 ff; EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74
ff.

% Art7,8,11, 12,15 GRC; EuGH C-362/14, Schrems I, ECLI:EU:C:2015:650, Rn 38 ff; EuGH C-201/15,
AGET Iraklis, Rn 76 ff; EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 42 ff; Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 f); EuGH C-
112/00, Schmidberger, Rn 74 ff; EuGH C-36/02, Omega, Rn 35; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art
34-36 AEUV Rz 79 ff.

% Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 1); vgl EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74 ff.

% Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 64; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (276 ff);
dies, E.L. Rev. 2013, 293 (309 f).

97 Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 1); Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 90, 95;
Streinz, Europarecht'? Rz 877, 881; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (793); EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital
Rights Ireland, Rn 47 f.
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Begrenzung, die durch das Inkrafttreten der GRC als verbindliches Primérrecht geschlossen

wurde.”®

Seit Lissabon bilden Grundfreiheiten und Grundrechte gleichrangige primérrechtliche
Gewidhrleistungen. Beschrankungen wirtschaftlicher Freiheiten miissen sich damit nicht mehr
nur an den Rechtfertigungsgriinden des AEUV, sondern zugleich an Art 52 Abs 1 GRC
messen lassen.”” Die GRC tritt damit nicht bloB neben die Grundfreiheiten, sondern bildet
eine notwendige Ergdnzung, die deren Rechtfertigungsstruktur um eine

grundrechtsspezifische Dimension erweitert. !

Die zentrale Frage lautet: Fiihrt diese Parallelanwendung lediglich zu einer formalen
Verdopplung bereits bestehender PriifungsmaBstdbe, oder ergibt sich daraus eine
eigenstindige, materiell verschirfte Rechtfertigungsstruktur? Kapitel 4 untersucht diese Frage
auf theoretischer Ebene, bevor Kapitel 6 und 7 die Eigenstindigkeit der GRC anhand der

Leitentscheidungen konkret belegen. '°!

% BEuGH C-243/01, Gambelli, Rn 67 f; vgl dagegen EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45 ff; EuGH C-390/12,
Pfleger, Rn 56-59.

% Art 6 Abs 1 EUV; Art 52 Abs 1 GRC; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f; Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 1),
Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 1 f; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (278 ff).

100 Cqlliess, ZEuS 2022, 709 (720 f); Ehlers/Germelmann in Ehlers, Europdische Grundrechte® § 12 Rz 17 ff.

101 EyGH C-112/00, Schmidberger, Rn 77-82; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 56-60; SA Sharpston, C-390/12,
Pfleger, ECLI:EU:C:2013:747, Nr 70; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (282 ff); dies, E.L. Rev. 2013, 293
(311-314).
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4. Wechselwirkungen zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten —

Praktische Konkordanz und grundrechtliche Rechtfertigungsstruktur

4.1. Die praktische Konkordanz als dogmatische Vorstruktur der doppelten
Rechtfertigungspriifung

Die primérrechtliche Verankerung von Grundfreiheiten und Grundrechten erfordert ein
systematisches Modell zur Auflosung ihrer Kollision. Eine normative Vorrangldsung scheidet
auf Grund ihrer gleichrangigen Stellung aus, daher sind beide Normkomplexe koordiniert
anzuwenden.'%? In der Literatur wird dieses Verhiltnis zutreffend als Normkonkurrenz
beschrieben:
,Das Verhdltnis zwischen Grundfreiheiten und Grundrechten ist methodisch nach wie vor als
Normkonkurrenz zu begreifen, was bedeutet, dass Grundfreiheiten und Grundrechte bezogen auf einen
bestimmten freiheitsbeschrdnkenden Sachverhalt als subjektiv-offentliche Rechte nebeneinander
anwendbar sind.“!%
Aus dieser Normkonkurrenz folgt ein methodisches Problem. Wenn weder Grundfreiheiten
noch Grundrechte einen abstrakten Vorrang beanspruchen konnen, bedarf es eines
Verfahrens, das beide Rechtspositionen in einen verhéltnisméBigen Ausgleich bringt, ohne
eine von ihnen vollstindig zu verdrangen. Dieses Verfahren findet sich in der praktischen
Konkordanz."" Thr Kerngedanke, gepriigt durch Hesse fiir das deutsche Verfassungsrecht,
lasst sich wie folgt zusammenfassen: Bei einer Kollision gleichrangiger Rechtsgiiter darf
keines zugunsten des anderen vollstindig aufgeopfert werden. Vielmehr sind beide im Wege
einer verhéltnismiBigen Zuordnung so weit wie moglich zur Geltung zu bringen. Praktische
Konkordanz zielt damit nicht auf die Feststellung eines Vorrangs, sondern auf die
Optimierung beider Rechtspositionen ab. Darin liegt zugleich der entscheidende Unterschied
zur schlichten Vorrangentscheidung. Wihrend eine reine Abwiagung im Ergebnis dazu fiihren
kann, dass ein Rechtsgut vollstdndig hinter das andere zuriicktritt, verlangt die praktische
Konkordanz, dass beiden Positionen ein mdglichst weitgehender Wirkungsbereich erhalten
bleibt. Die unionsrechtliche Anlehnung an dieses Verfahren weist zusitzlich folgende

Besonderheit auf: Die praktische Konkordanz ist nicht frei gestaltbar, sondern folgt dem

102 Art 6 Abs 1 EUV; Calliess, ZEuS 2022, 709 (716); EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 77 f; EuGH C-
438/05, Viking, Rn 44 ff.

103 Calliess, ZEuS 2022, 709 (716).

104 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts®® Rz 72; de Vries, Balancing Fundamental Rights with Economic
Freedoms According to the European Court of Justice, Utrecht Law Review 2013, 169 (177 f); EuGH C-112/00,
Schmidberger, Rn 77 f; Frenz, Handbuch Europarecht I? Kap 1, § 2 Rz 75 f.
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Schrankenregime des Art 52 Abs 1 GRC.!%> Damit unterscheidet sich die unionsrechtliche
praktische Konkordanz von der verfassungsrechtlichen Dogmatik Hesses. Sie ist nicht rein
abwégungsorientiert, sondern muss sich zugleich am geschriebenen Schrankenregime der

Charta messen lassen.

Der EuGH verwendet den Begrift der praktischen Konkordanz nicht ausdriicklich. Seine Rsp
entspricht diesem Modell jedoch funktional, da er Grundfreiheiten und Grundrechte als
gleichrangige Bestandteile der Primérrechtsordnung behandelt und eine verhéltnisméfige
Zuordnung verlangt. Die konkrete Priifungsstruktur wahrt dabei nicht durchgehend die von
Hesse geforderte Symmetrie und wurde erst durch die Kodifizierung in Art 52 Abs 1 GRC
weiter abgesichert. Im Folgenden wird diese Abwagungsstruktur daher als praktische

Konkordanz bezeichnet.!%¢

4.1.1. Pra-Lissabon-Rechtsprechung als Grundlage der doppelten Rechtfertigungspriifung

Die dogmatischen Grundlagen der spéteren doppelten Rechtfertigungsstruktur lassen sich
bereits in der pri-Lissabon-Rsp des EuGH erkennen.'”” Zwar fehlte ein verbindlicher
unionsrechtlicher Grundrechtskatalog, doch behandelte der Gerichtshof Grundrechte bereits
friih als integralen Bestandteil der allgemeinen Rechtsgrundsitze der Priméarrechtsordnung
und entwickelte ein Koordinationsmodell, das grundrechtlich geschiitzte Positionen in die

Rechtfertigungspriifung von Grundfreiheitenbeschriinkungen miteinbezog.'%®

Ein zentrales Referenzurteil in diesem Zusammenhang ist die Entscheidung Schmidberger.'®
Dort hatte der EuGH iiber eine Autobahnblockade zu entscheiden, die den freien
Warenverkehr beeintrichtigte, jedoch auf die Versammlungs- und Meinungsfreiheit gestiitzt
war. Konkret hatte Osterreich eine angemeldete Demonstration auf der Brennerautobahn nicht
untersagt, wodurch der Transitverkehr fiir langere Zeit vollstandig zum Erliegen kam. Das
Transportunternehmen Schmidberger machte darauthin Schadensersatzanspriiche gegen die
Republik Osterreich geltend, weil diese die Blockade nicht unterbunden und damit gegen die
Warenverkehrsfreiheit verstolen habe. Der Gerichtshof formulierte in seinem Urteil

«l10

ausdriicklich die Notwendigkeit eines ,,rechten Gleichgewichts (fair balance)*''” zwischen

105 Art 52 Abs 1 GRC; Calliess, ZEuS 2022, 709 (718 ff).

19 Ehlers/Germelmann in Ehlers, Européische Grundrechte’ § 12 Rz 20; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (272
ff); dies, E.L. Rev. 2013, 293 (312 ff); aA Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 27.
197 Jarass, GRC* Art 52 Rz 19; EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 77 f; EuGH C-36/02, Omega, Rn 33 fT.

108 BEuGH 29/69, Stauder, ECLI:EU:C:1969:57, Rn 7; EuGH 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Rn 4;
EuGH C-260/89, ERT, Rn 41-43; Ehlers/Germelmann in Ehlers, Europdische Grundrechte® § 12 Rz 17, 20;
Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 f).

109 BuGH C-112/00, Schmidberger.

10 EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 81.

Seite | 20



wirtschaftlicher Freiheit und Grundrechten. Bemerkenswert war, dass Grundrechte nicht als
externe Schranken verstanden wurden, sondern als gleichrangige Bestandteile der
primérrechtlichen Ordnung, die in die Rechtfertigungspriifung miteinbezogen werden
mussten.!'!! Damit erkannte der EuGH an, dass Grundrechte eine Beschrinkung der

Grundfreiheiten rechtfertigen konnten.''?

Diese Entwicklung wurde in der Rs Omega'!? weiter vertieft. Gegenstand des Verfahrens war
ein ordnungsbehordliches Verbot der Stadt Bonn, das den Betrieb eines sog Laserdromes
untersagte, in dem simulierte Tétungshandlungen an Menschen nachgespielt wurden. Das
vorlegende Gericht wollte wissen, ob ein solches Verbot mit der Dienstleistungsfreiheit
vereinbar sei, wenn es auf die in Deutschland verfassungsrechtlich geschiitzte
Menschenwiirde gestiitzt wurde. Der EuGH erkannte dort an, dass die Menschenwiirde als
verfassungsrechtlicher Wert eines Mitgliedstaats eine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen kann.!'* Der Gerichtshof lieB damit nationale
Grundrechtsiiberzeugungen als unionsrechtlich tragfdhige Rechtfertigungsgriinde zu. Er
verlangte jedoch, dass die Beschrinkung in einem angemessenen Verhiltnis zum verfolgten
Ziel stand und nicht iiber das zur Erreichung dieses Ziels Erforderliche hinausging.''?
Wesentlich ist, dass der Gerichtshof selbst in einer Konstellation, in der die Menschenwiirde
besonders klar eine absolute Grenze verlangen wiirde, eine solche Grenze nicht formuliert hat.
Die Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit wurde vielmehr im Rahmen einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung gerechtfertigt, in der die grundrechtliche Wertentscheidung im
Wege der praktischen Konkordanz mit der wirtschaftlichen Freiheit in Ausgleich gebracht
wurde. In diesem Priifungsaufbau zeigt sich bereits eine abwégende
VerhiltnismaBigkeitspriifung, an die die spétere doppelte Rechtfertigungspriifung unter der
GRC ankniipfen konnte.''® Die Bedeutung der Rs Omega geht iiber diesen Einzelfall hinaus.
Damit verschob sich der Fokus der Rechtfertigungspriifung deutlich. Nicht mehr allein

" BuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 71-74; Calliess, ZEuS 2022, 709 (719 f); Kingreen in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 81.

112 BuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74, 77-82; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (281 ff); dies, E.L. Rev.
2013, 293 (310 1); Calliess, ZEuS 2022, 709 (719 1); Oreschnik, VerhéltnisméBigkeit und Kontrolldichte, 221 ff,
343 ff.

'3 BEuGH C-36/02, Omega.

114 BEuGH C-36/02, Omega, Rn 34 £, 39.

5 BuGH C-36/02, Omega, Rn 35 f, 39 f.

116 EuGH C-36/02, Omega, Rn 36-39; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 {f; Calliess, ZEuS 2022, 709 (719 f);
Oreschnik, VerhdltnismaBigkeit und Kontrolldichte, 323 ff.
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wirtschaftliche Integrationsziele, sondern auch grundrechtliche Wertentscheidungen

bestimmen den MaBstab unionsrechtlicher Kontrolle.!!”

Die Grenzen dieses Koordinationsmodells offenbarten sich jedoch in den Entscheidungen
Viking und Laval.''® In der Rs Viking stufte der EuGH gewerkschaftliche KampfmafBnahmen,
die als Ausdruck des Streikrechts grundrechtlich geschiitzt sind, als rechtfertigungsbediirftige
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit ein und unterwarf sie damit der unionsrechtlichen
VerhiltnismiBigkeitskontrolle.!'” Nicht jedoch das Unternehmen musste seine geplante
Standortverlagerung rechtfertigen, diese war durch die Niederlassungsfreiheit gedeckt,
sondern die Gewerkschaft musste darlegen, dass ihr Streik als Beschrankung dieser Freiheit

geeignet und erforderlich war.!?

In Laval verschirfte der Gerichtshof diese Linie. Schwedische Gewerkschaften hatten
versucht, ein lettisches Entsendeunternehmen mittels Blockademafinahmen zum Abschluss
eines Tarifvertrags zu verpflichten, der liber die Mindestbedingungen der Entsende-
richtlinie'?! hinausging. Der EuGH qualifizierte dies als Beschrinkung der Dienstleistungs-
fretheit und erkannte zwar das Recht auf kollektive Mafinahmen als Grundrecht an, unterwarf

dessen Ausiibung jedoch einer rein unionsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitspriifung.'?

Der entscheidende Unterschied zu Schmidberger und Omega liegt in der Priifungsrichtung.
Dort rechtfertigte ein Grundrecht den Eingriff in die Grundfreiheit. Das Grundrecht stand als
Schutzschild auf Augenhohe. In Viking und Laval kehrte sich diese Logik um. Die Ausilibung
des Grundrechts war der Eingriff, der sich am Malstab der Grundfreiheit rechtfertigen
musste.'?* Beide Entscheidungen legten damit eine strukturelle Asymmetrie der praktischen
Konkordanz offen. Dies fiihrte nicht zu einer ausdriicklichen Unterordnung der Grundrechte,
wohl aber zu einer strukturellen Privilegierung der Grundfreiheiten im Priifungsprogramm,
weil die Grundrechte in die Rolle des rechtfertigungsbediirftigen Eingriffs gedringt wurden,

anstatt als eigenstiindiger PriifungsmaBstab zu fungieren.'?* Das Grundrecht wird zwar als

17 BuGH C-36/02, Omega, Rn 34-39; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 81;
Calliess, ZEuS 2022, 709 (715).

18 BuGH C-438/05, Viking; EuGH C-341/05, Laval.

119 BuGH C-438/05, Viking, Rn 72-75.

120 BuGH C-438/05, Viking, Rn 84, 87.

121 RL 96/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI L 018 vom 21.1.1997, 1.

122 BuGH C-341/05, Laval, Rn 90 ff, 108 ff.

123 BuGH C-438/05, Viking, Rn 43 f, 77-79; EuGH C-341/05, Laval, Rn 90 f, 93—111; Trstenjak/Beysen, EuR
2012, 265 (281 fY); dies, E.L. Rev. 2013, 293 (312 f); Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36
AEUV Rz 81.

124 Hinarejos, Laval and Viking: The Right to Collective Action versus EU Fundamental Freedoms, HRLR 2008,
714 (728).
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legitimes Gegeninteresse anerkannt, muss sich jedoch am MafBstab der Grundfreiheit
rechtfertigen und nicht umgekehrt.'?> Hopner sieht darin keine Losung ,,auf Augenhéhe*'%,
sondern eine strukturelle Bevorzugung der Marktfreiheit, die das Grundrecht zwar anerkennt,

es jedoch dem wirtschaftlichen KontrollmaBstab unterwirft.!?’

Fiir die vorliegende Untersuchung sind Viking und Laval daher in zweifacher Hinsicht
aufschlussreich. Einerseits bestétigen sie, dass der EuGH Grundrechte bereits vor
Inkrafttreten der GRC in die Grundfreiheitenpriifung einbezog. Dies belegt das
Vorhandensein einer dogmatischen Vorstruktur, an welche die spétere doppelte
Rechtfertigungspriifung ankniipfen konnte. Andererseits zeigen sie die strukturelle Grenze
dieses Modells, da das Grundrecht auf die Rolle eines Rechtfertigungsgrundes beschrinkt
bleibt.!?®

Die vier Fallkomplexe zeigen, dass der EuGH bereits vor der Kodifizierung der
Grundrechtecharta ein Koordinationsmodell zwischen Marktintegration und
Grundrechtsschutz entwickelte. Schmidberger und Omega belegen die Funktionsféahigkeit
dieses Modells bei der Integration grundrechtlicher Wertungen in die Rechtfertigungspriifung,
wohingegen Viking und Laval dessen strukturelle Grenzen bei der Kollision mit sozialen
Grundrechten offenlegen. Ohne eine eigenstindige grundrechtliche Priifungsebene bleibt das
Grundrecht auf die Rolle eines Rechtfertigungsgrundes innerhalb der Grundfreiheitenpriifung

beschrankt. '’

4.1.2. Kodifizierung durch die GRC: Ubergang zur doppelten Priifungsstruktur

Art 52 Abs 1 GRC schafft mit dem Gesetzesvorbehalt, der Wesensgehaltsgarantie und der
VerhiltnismaBigkeitspriifung erstmals eine eigenstidndige grundrechtliche Schrankenstruktur,
die nicht bloB innerhalb der Grundfreiheitenpriifung wirkt, sondern als parallele

Priifungsebene neben diese tritt.!3° Die doppelte Rechtfertigungsstruktur ist deshalb nicht als

125 EuGH C-112/00, Schmidberger, Rn 74, 77; vel dazu Hinarejos, HRLR 2008, 714 (720 ff); EuGH C-438/05,
Viking, Rn 44-47, 72-75.

126 Hipner, Die Zukunft der européischen Grundfreiheiten, ZSE 2017, 671 (677 f, insb FN 17).

127 Calliess, ZEuS 2022, 709 (716 f); Joerges/Rédl, Informal Politics, Formalised Law and the ,,Social Deficit*
of European Integration, ELJ 2009, 1 (12 ff); kritisch Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36
AEUV Rz 69, 81, 86 f.

128 BuGH C-438/05, Viking, Rn 44 f; EuGH C-341/05, Laval, Rn 91 fT.

129 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 34-36 AEUV Rz 69, 81, 86 f; Calliess, ZEuS 2022, 709 (719
ff).

130 Calliess, ZEuS 2022, 709 (718 ff, 720 f); Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 ff.

Seite | 23



Abkehr von der bisherigen Vorstruktur, sondern als deren konsequente primérrechtliche

Verankerung zu verstehen.!?!

Diese zweite Priifungsebene kann nicht ohne Weiteres entfallen. Der EuGH hat in Pfleger
klargestellt, dass die Berufung auf AEUV-Rechtfertigungsgriinde zwingend den
Anwendungsbereich der Charta erdffnet.!*> Eine MaBnahme, die eine Grundfreiheit
beschrinkt und auf einen unionsrechtlichen Rechtfertigungsgrund gestiitzt wird, muss daher
grds nicht nur den Anforderungen des AEUV geniigen, sondern zugleich den Anforderungen
des Art 52 Abs 1 standhalten.!?®> Wie die Fallstudien in Kap 6 und 7 zeigen werden, variiert

der materielle Mehrwert dieser zweiten Priifungsebene allerdings erheblich.

Die Rsp des EuGH zur Anwendung des Art 52 Abs 1 GRC lasst sich als eigenstindige
Schrankenstruktur rekonstruieren, die sich von der klassischen AEUV-
Rechtfertigungspriifung in mehreren Gesichtspunkten unterscheidet. Die in Kap 2.3
herausgearbeitete Differenz zwischen Art 52 Abs 1 GRC und der Gebhard-Formel zeigt sich
in zwei eigenstindigen Strukturelementen: der Wesensgehaltsgarantie als vorgelagerter
Eingriffsgrenze (Kap 4.2.1) und der grundrechtsspezifisch ausgerichteten
VerhiltnismaBigkeitspriifung (Kap 4.2.2). Ergidnzend dazu wird die Kohédrenzanforderung im
Konstellationsvergleich untersucht (Kap 4.2.3). Aus ihrem Zusammenwirken ergibt sich eine
variable Kontrolldichte (Kap 4.2.4). Die dogmatische Entfaltung dieser Elemente ist
Gegenstand der folgenden Kapitel.

4.2.Die grundrechtliche VerhéaltnismaBligkeitspriifung: Stufenstruktur,

Kohirenz und variable Kontrolldichte

Die praktische Konkordanz erfordert also ein strukturiertes Priifungsprogramm, das die
gleichrangige Koordination von Grundfreiheiten und Grundrechten methodisch umsetzt. Art
52 Abs 1 GRC stellt dieses Programm bereit. Danach ist jede Einschrinkung eines
Grundrechts nur zulédssig, wenn sie gesetzlich vorgesehen ist, den Wesensgehalt wahrt und

den Anforderungen der VerhiltnismiBigkeit geniigt.!>*

4.2.1. Die Wesensgehaltsgarantie als vorgelagerte absolute Schranke

B! Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 ff; Jarass, GRC* Art 52 Rz 23 ff, 28 ff.

132 BuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f.

133 Art 52 Abs 1 GRC; Jarass, GRC* Art 52 Rz 19; EuGH C-390/12, Pfleger.

134 Art 52 Abs 1 GRC; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 {f; Jarass, GRC* Art 52 Rz
23 ff, 28 ff; Streinz/Michl in Streinz, EUV/AEUV? Art 52 GRC Rz 10 ff.
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Art 52 Abs 1 GRC verlangt wortlich, dass jede Einschrinkung eines Chartarechts den

,Wesensgehalt dieser Rechte und F reiheiten'3>

achtet. Diese Formulierung steht im
Normtext vor der VerhiltnismaBigkeitsklausel und legt damit eine Stufenfolge nahe. Die
Wesensgehaltsgarantie bildet somit eine der VerhdltnisméBigkeitspriifung vorgelagerte
Schranke. Lenaerts hat diese Stufenfolge dogmatisch prizisiert.!*® Der Wesensgehalt definiert
einen Kernbereich der Freiheit, die von jedem Eingriff frei bleiben muss, unabhéngig davon,
wie gewichtig das verfolgte Gemeinwohlziel sein mag. Eine Maflnahme, die den
Wesensgehalt verletzt, ist automatisch unverhiltnismiBig.!*” Eine etwaige
VerhiltnismaBigkeitspriifung wird nicht mehr erreicht. Umgekehrt bedeutet die Wahrung des
Wesensgehalts nicht, dass die Mafinahme auch verhdltnismafBig ist. Die
VerhiltnismaBigkeitspriifung muss dennoch eigensténdig durchgefiihrt werden.

Wesensgehaltspriifung und VerhiltnisméBigkeitspriifung sind daher methodisch getrennte
Priifungstypen. !

Der EuGH hat diese Unterscheidung in einer Reihe von Leitentscheidungen beachtet, insb in
den Rs Digital Rights Ireland, Schrems I und AGET Iraklis priift der Gerichtshof den
Wesensgehalt eigenstéindig und vor der VerhiltnismiBigkeit.!* Lenaerts dokumentiert diese
Priifungsreihenfolge anhand von zahlreichen Entscheidungen.'’ In anderen Entscheidungen
weicht der EuGH von dieser definierten Reihenfolge jedoch ab oder ldsst die
Wesensgehaltsfrage offen (dazu kritisch Kap 5.2).!*! Wird die Priifungsreihenfolge
umgekehrt, konnte die Wesensgehaltsgarantie somit ihre Funktion als eigenstindige Schranke
verlieren. Sie wiirde dann im Ergebnis der VerhidltnismaBigkeitspriifung aufgehen und damit

ihren absoluten Charakter einbiifen.'4?

Die Rsp zeigt ein zweistufiges Muster. Auf der Ebene der Priifungsaktivierung behandelt der
EuGH die Wesensgehaltsfrage in einer erheblichen Zahl von Entscheidungen als

eigenstidndigen analytischen Schritt. Wie oa identifiziert Lenaerts rund zwanzig derartige

135 Art 52 Abs 1 GRC.

136 Lenaerts, EuConst 2012, 375 (391 ff); ders, GLJ 2019, 779 (786 f¥).

137 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786); EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94 f.

138 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 f1); Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 64 fT; Jarass,
GRC* Art 52 Rz 28 ff; EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 39 £, 46 ff; EuGH C-
362/14, Schrems I, Rn 94.

139 BuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 39 f, 46 ff; EuGH C-362/14, Schrems I, Rn
94; EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 82 ff.

140 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 ff).

14 BEuGH verb C-92/09 und C-93/09, Schecke und Eifert, ECLI:EU:C:2010:662, Rn 65 ff; EuGH C-311/18,
Schrems II, ECLI:EU:C:2020:559, Rn 168 ff.

192 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 1); EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94; EuGH verb C-293/12 und C-594/12,
Digital Rights Ireland, Rn 39 f.
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Fille und Scarcello zehn von 21 GroBe-Kammer-Urteilen.'* Auf der Ebene der tatséichlichen
Feststellung einer Wesensgehaltsverletzung bleibt Schrems I bislang der zentrale Referenzfall,
in dem der EuGH eine solche Verletzung ausdriicklich bejaht und zur Ungiiltigerkldrung eines
Rechtsakts herangezogen hat, auch wenn vereinzelt Konstellationen auftreten, die in ihrer
Intensitit an eine solche Verletzung heranreichen.!** Diese Asymmetrie, die regelmiBige
Priifungsaktivierung bei duBerst seltener Verletzungsfeststellung, sichert die Funktion der

Wesensgehaltsgarantie als stindigen Priifungsvorbehalt.

Fiir die vorliegende Untersuchung ist diese dogmatische Eigenstindigkeit von zentraler
Bedeutung. Wie in Kap 3 gezeigt, kennt die Grundfreiheitenpriifung nach der Gebhard-
Formel keine vergleichbare Eingriffsgrenze. Art 52 Abs 1 GRC relativiert die
Abwiégungsstruktur durch einen abwagungsfesten Kernbereich der Grundrechte, der auch
durch gewichtigste Gemeinwohlziele nicht iiberwunden werden kann.'* Der EuGH hat dies
in Schrems I bestitigt, indem er die Wesensgehaltsverletzung als eigenstindigen zusitzlichen

Befund herausstelle (Kap 6.2).1%

Wann der Wesensgehalt verletzt ist, bestimmt der EuGH im Wege einer Gesamtbetrachtung,
in der insb die Intensitdt und die Reichweite des Eingriffs mafigeblich sind. Nur wenn eine
MafBnahme einen besonders intensiven und umfassenden Eingriff darstellt, der das betroffene
Recht als solches in Frage stellt, ist der Wesensgehalt beriihrt.!*” Diese restriktive
Handhabung scheint dogmatisch sinnvoll. Wird der Wesensgehalt zu weit ausgelegt, ist das
Ergebnis bereits vorweggenommen, sodass die VerhdltnisméaBigkeitspriifung ihre
eigenstindige Funktion verliert.!*® Die Konkretisierung dieser Kriterien erfolgt

fallgruppenbezogen in Kap 6 und 7.

Die Rsp ldsst eine grundrechtstypologische Differenzierung der Wesensgehaltsschwelle
erkennen. Bei personalen Grundrechten ist die Grenze erreicht, wenn eine MaBBnahme einen
generellen, unterschiedslosen Zugriff auf den geschiitzten Freiheitsbereich ermdglicht, ohne

dass wirksame Schutzmechanismen bestehen. Dabei handelt es sich um eine

143 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 f); Scarcello, Preserving the “Essence” of Fundamental Rights under Article
52(1) of the Charter: A Sisyphean Task? EuConst 2020, 647 (663).

144 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (782); Brkan, The Concept of the Essence of
Fundamental Rights in the EU, EuConst 2018, 332 (360 ff); EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights
Ireland, Rn 39 f.

145 BuGH C-55/94, Gebhard; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 64; Brkan, EuConst
2018, 332 (359 f).

146 BEuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 1); Brkan, EuConst 2018, 332 (351 ff).
147 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 1); Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 64; EuGH C-
362/14, Schrems I, Rn 94; Brkan, EuConst 2018, 332 (351 fY).

148 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 1).
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Eingriffsintensitit von umfassender Reichweite. Der EuGH hat diese Schwelle in Schrems 1
fiir Art 7 und Art 47 GRC konkretisiert (dazu Kap 6.2)!*°. Bei wirtschaftlichen Grundrechten
liegt die Grenze enger. Der Wesensgehalt des Art 16 GRC scheint bereits beriihrt, wenn eine
Regelung die tatsdchliche Handlungsfahigkeit eines Unternehmens so weitgehend beschrinkt,
dass kein realer Verhandlungsspielraum verbleibt. Der EuGH hat dies in Alemo-Herron fiir
den Fall entwickelt, dass ein Erwerber dynamischen Kollektivvertrigen unterworfen wird, an
deren Aushandlung er nicht teilnehmen kann, und in Sky Osterreich bestitigt, dass selbst eine
erhebliche Einschrinkung der unternehmerischen Freiheit den Wesensgehalt unberiihrt 14sst,
solange eine eigenstiindige wirtschaftliche Betitigung mdglich bleibt.!>° In AGET Iraklis hat
der EuGH diese Systematik im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung fortgefiihrt (dazu
Kap 6.3.3 und 7.2.4). Die Schwelle ist in beiden Fallen hoch, operiert aber mit

unterschiedlichen Kriterien, die der jeweiligen Schutzstruktur entsprechen.!>!

Die Wesensgehaltsgarantie entfaltet ihre eigenstdndige Wirkung somit unabhéngig von der
jeweiligen Priifungskonstellation. In der autonomen Kontrollkonstellation hat der EuGH sie
als operative Eingriffsgrenze aktiv zur Anwendung gebracht. In Schrems I erklirte der
Gerichtshof den Safe-Harbor-Beschluss'*? fiir ungiiltig, weil der Kern des Rechts auf Achtung
des Privatlebens verletzt war.!** In der Verschrinkungskonstellation zeigt AGET Iraklis, dass
die Wesensgehaltspriifung auch dort als eigenstiandige, der VerhéltnisméaBigkeit vorgelagerte
Stufe aktiviert wird. Der EuGH priifte den Wesensgehalt des Art 16 GRC ausdriicklich und

verneinte eine Verletzung, bevor er zur VerhiltnismiBigkeitspriifung iiberging (Kap 7.2.4).!%*

Gerade ihre konstellationsiibergreifende Wirkung hebt die Wesensgehaltsgarantie von den
anderen Differenzierungsmerkmalen der GRC-Priifung ab. Zwar gilt auch die
VerhiltnismaBigkeitspriifung des Art 52 Abs 1 GRC grundsétzlich in allen Konstellationen,
doch variieren ihre Intensitit und ihr zusitzlicher Gehalt erheblich und néhert sich in der
Verschrinkung mit den Grundfreiheiten hdufig der AEUV-Priifung an. Die
Kohérenzanforderung begriindet in keiner Konstellation einen eigenen Priifungsmalstab. In
den Verschrinkungstillen wird sie auf AEUV-Ebene gepriift, in der autonomen Konstellation

geht sie in der Geeignetheitspriifung des Art 52 Abs 1 GRC auf (dazu Kap 4.2.3).'%°

199 EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94 f.

150 EuGH C-426/11, Alemo-Herron, ECLI:EU:C:2013:521, Rn 34 f; EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 48 f.
SUBuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 85-89; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 f).

152 Entscheidung 2000/520/EG der Kommission vom 26.7.2000 (Safe-Harbor-Beschluss).

133 EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94.

154 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 82 ff; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 ff).

155 Brkan, EuConst 2018, 332 (351 ff); Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 ff).
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Die Wesensgehaltsgarantie bildet damit ein zentrales Differenzierungsmerkmal der in dieser
Arbeit rekonstruierten doppelten Rechtfertigungsstruktur. Als absolute, abwagungsfeste
Eingriffsgrenze geht sie qualitativ tiber die Abwagungslogik der AEUV-Rechtfertigung
hinaus. Erst wenn der Wesensgehalt gewahrt ist, entfaltet die grundrechtliche
VerhiltnismaBigkeitspriifung ihre eigenstindige Wirkung (Kap 4.2.2). Die Rolle der

Kohirenzanforderung im Konstellationsvergleich wird in Kap 4.2.3 gesondert untersucht.

Ob die Wesensgehaltsgarantie als absolute oder relative Schranke zu qualifizieren ist und
welche methodischen Inkonsistenzen die vom EuGH entwickelte Stufenfolge aufweist, wird
in Kap 5.2 vertieft. Die vorliegende Arbeit folgt der absoluten Theorie und kniipft an die in
Teilen der Rsp angelegte Stufenfolge an.

4.2.2. Die strukturelle Eigenstandigkeit der GRC-VerhéltnismaBigkeitspriifung

Jenseits der Wesensgehaltsgarantie stellt sich die Frage, ob die VerhiltnisméBigkeitspriifung
nach Art 52 Abs 1 GRC tatsdchlich einen eigenen Priifungsmaf3stab begriindet oder ob sie,
wie GA Sharpston in ihren Schlussantrdgen zu Pfleger annimmt, keine strengeren
Anforderungen stellt als die Priifung nach beispielsweise Art 56 AEUV.!*¢ Da die
Wesensgehaltsgarantie nur besonders gravierende Eingriffe erfasst, muss sich die

Eigenstindigkeit der GRC-Priifung vor allem unterhalb dieser Schwelle zeigen.

Sowohl die Gebhard-Formel als auch Art 52 Abs 1 GRC operieren mit dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit. Beide Priifungen verlangen Geeignetheit und Erforderlichkeit. Ob die
Gebhard-Formel dariiber hinaus eine eigenstindige Angemessenheitspriifung umfasst, ist
umstritten (Kap 3.1). Auf dieser formalen Ebene dhneln sich die Priifungen stark.'>’ Die
Differenz zeigt sich jedoch nicht im Aufbau, sondern darin, worauf die Priifung jeweils
ausgerichtet ist. Die Gebhard-Formel ist funktional auf Marktintegration ausgerichtet. In
Pfleger fragt der EuGH, ob die Gliicksspielregelung den Marktzugang beschrinkt, ob das
verfolgte Ziel kohirent ist und ob der Mitgliedstaat die VerhéltnismiBigkeit darlegen kann. '
Im Mittelpunkt steht dabei die Auswirkung auf den Markt und die Zielkohérenz, nicht eine

individuelle Rechtsposition.

Demgegeniiber ist die GRC-Priifung auf die Rechtfertigung des Eingriffs in eine konkrete
Grundrechtsposition gerichtet. In Digital Rights Ireland stellt der EuGH zunéchst den

allgemeinen Priifungsmafstab auf:

156 SA Sharpston, C-390/12, Pfleger, Nr 70.
15T BuGH C-55/94, Gebhard, Rn 37; Oreschnik, VerhiltnismiBigkeit und Kontrolldichte (2019) 209 ff.
158 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 39, 43, 49 .
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ol ... ] der Grundsatz der Verhdltnismdfsigkeit nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs verlangt,
dass die Handlungen der Unionsorgane geeignet sind, die mit der fraglichen Regelung zuldssigerweise

verfolgten Ziele zu erreichen, und nicht die Grenzen dessen iiberschreiten, was zur Erreichung dieser

Ziele geeignet und erforderlich ist.“'>

Diesen allgemeinen MaBstab verschirft der Gerichtshof im konkreten Fall jedoch erheblich,
indem er verlangt, dass der Eingriff auf das ,,absolut Notwendige*'®° beschriinkt ist. Diese
erhohten Anforderungen schlagen sich auch in der Priifungsdichte nieder. Der EuGH
analysiert die beanstandeten Regelungselemente iiber zahlreiche Randnummern mit groBBer
Genauigkeit, wihrend er sich in Sky Osterreich auf die Vertretbarkeit der gesetzgeberischen

Entscheidung beschriinkt (dazu Kap 6.3.4).1%!

Dass beide Priifungen formal gleich aufgebaut sind, verdeckt einen wichtigen Unterschied.
Bei schweren Eingriffen in personliche Grundrechte stellt der EuGH den betroffenen
Menschen in den Mittelpunkt der Priifung. Bei wirtschaftlichen Freiheitsrechten richtet er sich
dagegen vor allem nach dem gesetzgeberischen Ziel und dem Spielraum des Gesetzgebers.
Dabei geht es nicht nur darum, dass die Priifung einmal strenger und einmal zuriickhaltender
ausfillt, auch die Gebhard-Rsp kennt unterschiedliche Priifungsintensititen.'®? Entscheidend
ist vielmehr, woran die Priifung ankniipft. Die GRC-Priifung fragt nicht nur, ob eine
MafBnahme mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, sondern ob der Eingriff in die Freiheit des
Einzelnen gerechtfertigt werden kann. Diese Perspektive wird vom EuGH nicht ausdriicklich
so benannt, ldsst sich aber aus der Rsp ableiten. In Digital Rights Ireland und Schrems I steht
die Betroffenheit der einzelnen Personen im Mittelpunkt der Priifung; in Sky Osterreich
hingegen tritt der weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers in den Vordergrund.'®* Die
Ungarn-Entscheidungen bestétigen diesen Befund besonders deutlich. Die hier verglichenen
Entscheidungen stammen aus unterschiedlichen Verfahrenskontexten
(Sekundarrechtskontrolle, Vertragsverletzungs- und Vorabentscheidungsverfahren). Dieser
Umstand relativiert den Befund jedoch nicht. Vielmehr zeigt sich, dass die
grundrechtsspezifische Variation der Kontrolldichte verfahrenstypiibergreifend auftritt. Die
Verfahrenskonstellation beeinflusst vor allem die Sichtbarkeit und Entfaltung der GRC-

Priifung, nicht jedoch ihre strukturelle Anlage (dazu ausfiihrlich Kap 7.3).!64

159 BuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 46.

160 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 52.

161 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 46 ff.

162 BEuGH C-390/12, Pfleger, Rn 44 f.

163 BuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 52 ff; EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 87 ff,
94; EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45 £, Harvey, MJ 2024, 171 (176 f¥).

164 BuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO/Horvath; EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (NiefSbrauch).
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Die Eigenstandigkeit der GRC-VerhéltnisméBigkeitspriifung liegt somit nicht in einer neuen
formalen Priifungsdogmatik, sondern in einer Verschiebung des normativen Bezugspunkts.
Die Priifung orientiert sich nicht mehr primér am Integrationsinteresse, sondern an der
individuellen Grundrechtsposition. Dieser Perspektivenwechsel ldsst sich in den Fallstudien
(Kap 6 und 7) anhand dreier wiederkehrender Strukturmerkmale beobachten, die die

vorliegende Arbeit als eigenstindiges Analyseinstrument entwickelt:

Die Sprachformel gibt an, welchen Maf3stab der Gerichtshof anlegt: von einer strikten
Beschriankung auf das unbedingt Erforderliche bei personalen Grundrechten bis zu einer

bloBen UnverhdltnisméBigkeitskontrolle bei wirtschaftlichen Grundrechten.

Die Priifungsdichte zeigt, wie ausfiihrlich und detailliert die materielle Priifung innerhalb der
Entscheidung gefiihrt wird; sie 14sst sich insbesondere am Umfang der Randnummern zur

VerhiltnismaBigkeitspriifung erkennen.

Der normative Bezugspunkt erfasst, ob der Gerichtshof den Schutz des einzelnen
Grundrechtstrigers oder die Vertretbarkeit des gesetzgeberischen Ziels in den Mittelpunkt
stellt.

Diese drei Indikatoren bilden kein starres Schema, sondern ein Analysewerkzeug, das in den
folgenden Fallstudien einheitlich angewendet wird. Je nach Grundrechtstyp fiihrt dies zu
unterschiedlicher Kontrolldichte, die in Kap 4.2.4 als Strukturprinzip néher erldutert wird.

4.2.3. Die Kohirenzanforderung im Konstellationsvergleich

Die unionsrechtliche Kohdrenzanforderung ist urspriinglich eine Entwicklung der
Grundfreiheiten-Rsp. Der EuGH verlangt dort, dass eine mitgliedstaatliche MaBnahme zur
Erreichung des verfolgten Gemeinwohlziels geeignet ist und dieses Ziel in kohdrenter und
systematischer Weise verfolgt wird. Diese Anforderung wurde insb in regulierungsintensiven

Bereichen, etwa im Gliicksspielsektor, ausdifferenziert.'®>

Im Rahmen der GRC lésst sich keine eigensténdige, klar abgegrenzte Kohérenzlinie erkennen.
Die Rsp zeigt vielmehr, dass die Kohdrenzanforderung je nach Priifungskonstellation
unterschiedlich wirkt. Thre dogmatische Bedeutung ergibt sich daher nicht aus einer
ausdriicklich formulierten Leitlinie des Gerichtshofs, sondern aus dem Vergleich der

einzelnen Fallgruppen (Kap 6 und 7).

165 BEuGH C-243/01, Gambelli, Rn 67; EuGH verb C-316/07 ua, Markus Stof3, ECLI:EU:C:2010:504, Rn 88 fT;
EuGH C-46/08, Carmen Media Group, ECLI:EU:C:2010:505, Rn 55 ff; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 43 ff;
Oreschnik, VerhéltnisméBigkeit und Kontrolldichte (2019) 202 ff.
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In der autonomen Kontrollkonstellation, also bei der Uberpriifung von Unionssekundérrecht
oder mitgliedstaatlichen Maflnahmen ohne parallele Grundfreiheitenpriifung, wird die Frage
der tatsdchlichen Zieltauglichkeit der Mafinahme unmittelbar in die grundrechtliche
VerhiltnismaBigkeitspriifung aufgenommen. Sie dient der Sicherstellung, dass der Eingriff
tatsdchlich zur Erreichung eines legitimen Ziels beitragt und nicht durch gegenléufige
Regelungselemente entkriftet wird. Thre Funktion liegt dabei weniger in der Marktintegration

als in der Sicherung der inneren Stimmigkeit der grundrechtlichen Rechtfertigungslogik.'®

In der Verschrankungskonstellation hingegen, wenn eine MalB3nahme sowohl eine
Grundfreiheit beschriankt als auch ein Chartagrundrecht bertihrt, wird die
Kohirenzanforderung primér auf der AEUV-Ebene entwickelt. Die grundrechtliche Priifung
greift diese Uberlegungen regelmiBig auf, ohne jedoch eine davon unabhiingige zusitzliche
Kohirenzpriifung zu etablieren. Die eigenstindige Wirkung der GRC ergibt sich in diesen
Féllen daher weniger aus der Kohédrenzanforderung als aus anderen Elementen, insb aus der
Wesensgehaltsgarantie und der grundrechtsspezifischen Struktur der

VerhiltnismiBigkeitspriifung.'®’

Der Grund dafiir liegt in der Funktion der Kohdrenzanforderung innerhalb der
Priifungsstruktur. Sie stellt eine verschirfte Geeignetheitsfrage dar. Oreschnik ordnet die
Kohirenz nicht als eigene Schranken-Schranke ein, sondern als Teil der Eignungspriifung.
Eine MaBnahme ist nach der Rsp des EuGH nur dann geeignet, wenn sie das verfolgte Ziel
systematisch und widerspruchsfrei verfolgt.'®® Diese Anforderung ist sachlich identisch,
unabhingig davon, ob sie im Rahmen der Gebhard-Formel oder unter Art 52 Abs 1 GRC
gepriift wird. Entscheidend ist jeweils die innere Konsistenz der Regelung im Hinblick auf
das verfolgte Ziel. Wurde die Kohdrenz bereits auf AEUV-Ebene bejaht, fehlt ihrer
Wiederholung auf Chartaebene ein eigenstindiger Erkenntnisgewinn, wurde sie hingegen

verneint, scheitert die MaBnahme bereits an der Grundfreiheitenpriifung. '’

Anders verhilt es sich mit der VerhaltnisméBigkeitspriifung ieS. Diese knlipft an die Schwere
des Eingriffs in die individuelle Freiheit an und verlangt eine eigenstdndige Abwégung
zwischen Eingriffsintensitdt und Zielgewicht. Darin liegt ihr spezifischer Priifungsmafstab,

der iiber die Kontrolle widerspruchsfreier Zielverfolgung hinausgeht und auf AEUV-Ebene

166 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 49 f, 56—65; EuGH C-283/11, Sky Osterreich,
Rn 50 ff.

167 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 £, 43 ff, 57 ff.

168 Oreschnik, VerhiltnismaRigkeit und Kontrolldichte (2019) 208 f; aA Lippert, Das Kohirenzerfordernis des
EuGH, EuR 2012, 90 (92 f).

169 BuGH C-169/07, Hartlauer, Rn 55; EuGH C-98/14, Berlington Hungary, Rn 64; EuGH C-390/12, Pfleger,
Rn 43, 57-60.
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nicht bereits vollstindig vorgezeichnet ist. Zwar operiert auch die Gebhard-Formel mit
variablen KontrollmaBstiben, die sich am mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum
orientieren und insb vom Harmonisierungsgrad und der Sensibilitit des Regelungsbereichs
abhédngen. Dieser Spielraum ist jedoch regulierungsbezogen und nicht grundrechtsspezifisch

begriindet (dazu Kap 3.3 und Kap 4.2.2).17°

Dem konnte entgegengehalten werden, dass auch die grundrechtliche
VerhiltnismaBigkeitspriifung in der Praxis hiufig in der AEUV-Priifung aufgeht und ihre
Eigenstdandigkeit daher weitgehend theoretisch bleibt. Dieser Einwand verkennt jedoch den
entscheidenden strukturellen Unterschied: Die Kohdrenzfrage ist auf beiden Priifungsebenen
sachlich identisch, sodass eine eigenstindige Verdopplung ausscheidet. Die grundrechtliche
VerhiltnismaBigkeitspriifung erdffnet demgegeniiber aufgrund ihres freiheitsbezogenen
Bezugspunkts und ihrer eigenstindigen Abwégungsstruktur die Mdglichkeit abweichender,
im Einzelfall auch verscharfender Ergebnisse. Dass diese Moglichkeit nicht in jedem Fall

realisiert wird, stellt ihre Eigenstéindigkeit nicht in Frage (Kap 7).!"!

Die Differenzierung nach Fallkonstellationen versteht die Kohérenzanforderung nicht als
Ausdruck einer eigenstindigen Grundrechtspriifung. Sie bleibt ein Element der
Grundfreiheitenpriifung und wirkt dort als verschérfte Geeignetheitskontrolle. Ihre zusétzliche
Anwendung auf Chartaebene bringt daher keinen eigenstéindigen Erkenntnisgewinn.!”? In
autonomen Grundrechtskonstellationen tritt an ithre Stelle die VerhéltnisméaBigkeitspriifung
nach Art 52 Abs 1 GRC, die mit variabler Kontrolldichte und Wesensgehaltsgarantie iiber

eigenstindige Priifungsmalstdbe verfiigt.

4.2.4. Variable Kontrolldichte als Ergebnis der strukturellen Verschrinkung

Aus dem Zusammenspiel von Wesensgehaltsgarantie, grundrechtlicher
VerhiltnismaBigkeitspriifung und fallabhingiger Kohdrenzanforderung ergibt sich eine
einzelfallbezogene Variation der gerichtlichen Kontrolldichte. Die Intensitit der

VerhiltnismaBigkeitspriifung nach Art 52 Abs 1 GRC héngt von mehreren Faktoren ab: dem

170 BEuGH C-46/08, Carmen Media Group, Rn 46; EuGH verb C-316/07 ua, Markus Stof3, Rn 91; Kingreen in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 64, 69 f.

7V BEuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59 f; EuGH C-98/14, Berlington Hungary, Rn 90 f; Kingreen in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 69 f; EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland,
Rn 57; Oreschnik, VerhéltnismaBigkeit und Kontrolldichte (2019) 208 f.

172 Oreschnik, VerhiltnisméBigkeit und Kontrolldichte (2019) 370 f.
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betroffenen Grundrechtstyp, der Eingriffsintensitdt sowie der jeweiligen

Priifungskonstellation.'”

Die normative Grundlage dieser Variabilitdt hat der EuGH in Digital Rights Ireland
offengelegt. Dort formulierte er erstmals vier Gesichtspunkte, anhand derer sich der
Gestaltungsspielraum des Unionsgesetzgebers bei Grundrechtseingriffen verengen kann: der
betroffene Bereich, das Wesen des fraglichen Chartarechts, Art und Schwere des Eingriffs
sowie dessen Zweck.!”* Diese vier Faktoren strukturieren den Ubergang von der abstrakten
Schrankenstruktur des Art 52 Abs 1 zur konkreten Bestimmung der Priifungsintensitit. Die in
Kap 4.2.2 eingefiihrten drei Indikatoren, Sprachformel, Priifungsdichte und normativer
Bezugspunkt, machen auf der Beobachtungsebene sichtbar, wie sich diese normative

Differenzierung in der Rsp des EuGH niederschligt.

Die hier vertretene These einer grundrechtsspezifisch variablen Kontrolldichte findet eine
Bestitigung in der jiingeren englischsprachigen Literatur. Harvey beschreibt den Ubergang
von einer generell zuriickhaltenden Kontrolldichte in der Pri-Lissabon-Ara, in der sich der
EuGH auf die Priifung offenkundiger UnverhédltnismaBigkeit beschrinkte, hin zu einer

ausdifferenzierten Priifungsintensitit nach Inkrafttreten der GRC.'”

Diese Unterschiede werden vom EuGH nicht als formalisiertes Priifungsmodell dargestellt.
Sie lassen sich jedoch aus der vergleichenden Betrachtung der Rsp rekonstruieren. Die
variable Kontrolldichte ist daher nicht als fest kodifiziertes Strukturprinzip zu verstehen,
sondern als analytisches Ergebnis der Fallgruppenanalyse in Kap 6 und 7, das tw auch durch

die Literatur unterstiitzt wird.'”®

Fiir die doppelte Rechtfertigungsstruktur bedeutet dies, dass die GRC keine abstrakte
Hierarchie gegeniiber den Grundfreiheiten etabliert. Sie verdndert jedoch die
Priifungsarchitektur insofern, als sie, abhéngig vom betroffenen Grundrecht, der Intensitét des
Eingriffs und der Verfahrenskonstellation, eine strukturelle Verdichtung der
Rechtfertigungsanforderungen bewirken kann. Diese Verdichtung ist nicht generell

vorhanden, sondern fall- und kontextabhéngig ausgestaltet. Die variable Kontrolldichte bildet

173 Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 65 ff; Jarass, GRC* Art 52 Rz 45 {f; Harvey, MJ
2024, 171 (176 ff); Oreschnik, VerhéltnisméBigkeit und Kontrolldichte (2019) 247 ff; EuGH verb C-293/12 und
C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 46 ff; EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45 ff.

174 BEuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 47 f; Harvey, MJ 2024, 171 (176 f).

15 Harvey, MJ 2024, 171 (176 fY); Tridimas/Gentile, The Essence of Rights: An Unreliable Boundary? GLJ
2019, 794 (809 ff); Oreschnik, VerhiltnismaBigkeit und Kontrolldichte (2019) 355 ff.

176 Harvey, MJ 2024, 171 (183 f); Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (809 f); Oreschnik, VerhiltnismiBigkeit
und Kontrolldichte (2019) 247 ff; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 65 ff.
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damit kein eigenstdndiges zusétzliches Priifungselement, sondern beschreibt das Ergebnis des

Zusammenwirkens der in den vorangehenden Abschnitten rekonstruierten Strukturelemente.
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5. Gegenargumente

Die vorangehenden Kapitel haben die doppelte Rechtfertigungsstruktur dogmatisch
hergeleitet, ihre Strukturelemente bestimmt und ihre Entwicklung in der Rsp dargelegt. Bevor
die Fallstudien diese Struktur empirisch iiberpriifen, werden die in der Literatur erhobenen
Gegenargumente systematisch aufgearbeitet. Denn die These einer eigenstidndigen doppelten
Rechtfertigungsstruktur ist nicht unumstritten. Insb werden kompetenzrechtliche Bedenken,
Zweifel an der dogmatischen Eigenstindigkeit der Wesensgehaltsgarantie sowie die These
einer blofen funktionalen Konvergenz der GRC gegentiber der klassischen
Grundfreiheitenpriifung vorgebracht.!”” Diese Einwénde sind ernst zu nehmen, da sie den
normativen Kern der vorliegenden Untersuchung betreffen. Die folgenden Ausfithrungen

gliedern diese Gegenpositionen und unterziehen sie einer kritischen Bewertung.

5.1. Kompetenzrechtliche Bedenken: Art 51 GRC als Begrenzung des

Anwendungsbereichs

Ein wesentlicher Einwand gegen die hier vertretene doppelte Rechtfertigungsstruktur betriftt
ihre kompetenzrechtliche Zuldssigkeit. Art 51 Abs 1 GRC beschriankt den
Anwendungsbereich der Charta auf Situationen, in denen die Mitgliedstaaten Recht der Union
durchfiihren.!”® Art 51 Abs 2 GRC stellt zudem klar, dass die Charta den Geltungsbereich des
Unionsrechts nicht {iber die Zustindigkeiten der Union hinaus erweitern darf.!” Die
eigenstiandige Heranziehung der GRC als zweite Rechtfertigungsebene setzt daher voraus,
dass nationale Maflnahmen, die eine Grundfreiheit beschrianken, zugleich in den
Anwendungsbereich der Charta fallen. Genau dies wird jedoch von Teilen der Literatur
bestritten.'®" Kritisiert wird insb, dass die vom EuGH verwendete Formel vom
,2Anwendungsbereich des Unionsrechts* zu unbestimmt sei und iVm der weiten Auslegung
der Grundfreiheiten zu einer erheblichen Ausdehnung der Bindung der Mitgliedstaaten an die
Unionsgrundrechte fiihre. Da schon jede Beeintridchtigung einer Grundfreiheit den
Anwendungsbereich des Unionsrechts erdffnet, wiirde eine Anwendung der GRC dazu

fiihren, dass nationale Grundrechte weitgehend verdrangt werden. Damit wiirde der

177 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 fY); Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (802 f¥).
178 Art 51 Abs 1; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 51 GRC Rz 7 f.
179 Art 51 Abs 2; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 51 GRC Rz 6.

180 Jenaerts, EuConst 2012, 375 (376 f); Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (814 ).
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Anwendungsbereich der Charta iiber das in Art 51 Abs 1 GRC vorgesehene Mal} hinaus

ausgedehnt. '8!

Gerade dieses weite Verstindnis des Anwendungsbereichs des Unionsrechts liegt jedoch der
EuGH-Rsp zugrunde. In der Rs ERT entschied er, dass mitgliedstaatliche Mallnahmen, die
sich auf einen unionsrechtlichen Rechtfertigungsgrund stiitzen, an den unionsrechtlichen
Grundrechten zu messen sind.'%? In Akerberg Fransson wurde diese Linie verallgemeinert:
Die durch die Grundrechte der Union garantierten Rechte sind in allen vom Unionsrecht
erfassten Fallgestaltungen anwendbar; Fallkonstellationen, die in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts fallen, ohne zugleich die Grundrechte der GRC zu aktivieren, sind nach der Rsp
des EuGH nicht denkbar.'®® In Pfleger wurde dies ausdriicklich auf Fille der Rechtfertigung
einer Beschrankung erstreckt: Auch die Berufung auf einen ungeschriebenen

Rechtfertigungsgrund 16st die GRC-Bindung aus.'®*

Gegen diese Ausdehnung werden zwei Bedenken vorgebracht. Erstens wird eine nicht
vorgesehene Kompetenzerweiterung befiirchtet, da die Charta die bestehende
Zustindigkeitsverteilung nicht veréindern diirfe.'®> Zweitens wird eine schleichende
Verdringung mitgliedstaatlicher Grundrechtsstandards eingewandt, eine Sorge, die durch die
Rs Melloni illustriert wird, in der der EuGH den Vorrang des Unionsrechts auch gegeniiber

einem hdheren mitgliedstaatlichen Grundrechtsschutzniveau durchgesetzt hat. '8

Diese Bedenken sind ernst zu nehmen, fiir die vorliegende Untersuchung aber nicht
durchgreifend. Die ERT-Akerberg Fransson-Pfleger-Linie ist gefestigte Rsp, die von den
Erliuterungen zur Charta gestiitzt wird.'%” Weiters hat der EuGH in der Rs Siragusa die
Reichweite des Art 51 Abs 1 GRC ausdriicklich begrenzt. Der bloBe Sachzusammenhang mit
dem Unionsrecht oder die bloBe Ndhe der betroffenen Sachbereiche geniigen danach nicht.
Erforderlich ist vielmehr ein ,hinreichender Zusammenhang* mit dem Unionsrecht ,,von

einem gewissen Grad “'*®, der iiber die bloBe Nihe der Sachbereiche hinausgeht.

Zudem betreffen die in Kap 6 und 7 untersuchten Fallgruppen iiberwiegend Konstellationen,

in denen die GRC-Anwendbarkeit unstrittig ist.!®” Die kompetenzrechtlichen Bedenken

'8! Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 51 GRC Rz 22 f; EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 19.
182 EuGH C-260/89, ERT, Rn 42 f.

183 EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 19, 21.

134 BEuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f.

185Art 51 Abs 2 GRC; Lenaerts, EuConst 2012, 375 (376 f).

186 BEuGH C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rn 56 ff; Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (814 f).

137 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABI 2007 C 303/17, 32, mit Verweis auf EuGH C-260/89 (ERT).
138 BEuGH C-206/13, Siragusa, Rn 24 f.

139 BuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 101 ff; EuGH C-66/18, Kommission/Ungarn
(CEU-Gesetz), ECLI:EU:C:2020:792, Rn 208 ff.
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betreffen daher weniger die Existenz der doppelten Rechtfertigungsstruktur als vielmehr die

Reichweite ihres Anwendungsbereichs.

5.2. Der Wesensgehalt — absolute oder relative Schranke?

Gegen die hier vertretene Eigenstidndigkeit der Wesensgehaltsgarantie als absolute
Eingriffsgrenze lisst sich der Einwand der sog relativen Theorie vorbringen.'*® Nach dieser
Auffassung besitzt der Wesensgehalt keinen von der VerhéltnisméBigkeitspriifung
unabhingigen Anwendungsbereich. Eingriffe in den Kerngehalt eines Grundrechts stellen
demnach lediglich besonders schwerwiegende UnverhéltnisméBigkeiten dar, sodass der
Wesensgehaltsgarantie nur deklaratorische Bedeutung zukomme.'”! Konsequent zu Ende
gedacht wiirde dies die hier behauptete materielle Eigenstindigkeit der Art 52 Abs 1 GRC-
Priifung gegeniiber der AEUV-Rechtfertigungsanalyse erheblich relativieren. Wenn der
Wesensgehalt vollstdndig in der VerhéltnismaBigkeitspriifung aufgeht, entfillt ein zentrales
Argument fiir eine eigenstindige zweite Rechtfertigungsebene, da die grundrechtliche sowie
die binnenmarktrechtliche VerhéltnisméBigkeitspriifung dann strukturell vereinheitlicht

werden konnten.

In der Literatur wird dieser Einwand von mehreren Autoren gestiitzt. Dawson, Lynskey und
Muir stellen den eigenstindigen Mehrwert des Wesensgehaltsbegriffs grundsitzlich in Frage.
Ihrer Ansicht nach lasst sich weder aus der Rsp des EuGH noch aus der Struktur des Art 52
Abs 1 GRC eine klare Abgrenzung zwischen Wesensgehaltspriifung und
VerhiltnismiBigkeitspriifung ableiten.'? Scarcello hat den relativen Einwand
rechtstheoretisch vertieft, indem er auf Grundlage der Interessentheorie der Rechte zwei
Argumente gegen die absolute Theorie formuliert. Erstens lasse sich die Grenze zwischen
dem Kern und der Peripherie eines Grundrechts nicht scharf ziehen, sondern nur graduell
bestimmen. Eine feste Trennlinie, wie sie die absolute Theorie voraussetzt, sei daher nicht
moglich.!”? Zweitens setze bereits die Bestimmung des Kerngehalts eine implizite Abwigung
voraus, weil jedes Recht, Pflichten Dritter begriindet, deren Reichweite nur durch Gewichtung

festgelegt werden kann.!** Scarcello folgert daraus, dass eine schwache Version der relativen

190 Scarcello, EuConst 2020, 647 (654 ff); Brkan, EuConst 2018, 332 (335 ff); Dawson/Lynskey/Muir, GLJ 2019,
763 (767).

Y1 Scarcello, EuConst 2020, 647 (651 ff); Brkan, EuConst 2018, 332 (335 ff).

192 Dawson/Lynskey/Muir, GLJ 2019, 763 (771-774).

193 Scarcello, EuConst 2020, 647 (656 f).

19 Scarcello, EuConst 2020, 647 (659 ).
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Theorie zutreffend sei, die zwar kein formliches VerhéltnismaBigkeitsurteil, wohl aber eine

unvermeidliche vortheoretische Abwigung bei der Kerngehaltsbestimmung annimmt.!%3

Bemerkenswert ist, dass auch der Osterreichische VIGH der relativen Theorie zugerechnet
wird. In seiner Auseinandersetzung mit Art 52 Abs 1 GRC hat er den Wesensgehalt nicht als
eigenstandige, von der VerhéltnismiBigkeit losgeloste Schranke behandelt, sondern die
Beschrinkungsvoraussetzungen in einer einheitlichen VerhaltnisméBigkeitspriifung
zusammengefiihrt.!”® Scarcello sieht darin eine Bestitigung der relativen Theorie und ordnet
den VfGH als deren institutionellen Vertreter ein. Dies zeigt, dass die relative Theorie nicht
nur ein rechtstheoretisches Gedankenexperiment darstellt, sondern in der

verfassungsgerichtlichen Praxis durchaus Anwendung findet.

Tridimas und Gentile erkennen das Dilemma der absoluten Theorie ausdriicklich an. Die
Bestimmung des Wesensgehalts sei ohne eine Abwégung, die am besten im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeit erfolge, kaum moglich. Darin liegt ein Widerspruch, der den
methodischen Nutzen des Wesensgehaltsbegriffs begrenzt.!®” Gleichwohl sprechen sie sich im
Ergebnis fiir die absolute Theorie aus, da Art 52 Abs 1 GRC andernfalls seine normative
Eigenstindigkeit verlieren wiirde.!”® Auch die empirische Analyse der Rsp zeigt, dass der
EuGH selbst keine konsistente Methode zur Bestimmung des Wesensgehalts entwickelt hat,
sondern sich tiberwiegend auf das intuitive Kriterium stiitzt, ob die Beschrankung das Recht

als solches in Frage stellt.!”?

Ein verwandter, aber eigenstindiger Einwand betrifft nicht die Natur des Wesensgehalts,
sondern die Priifungsreihenfolge. Die absolute Theorie verlangt, dass die
Wesensgehaltspriifung der VerhédltnisméaBigkeitspriifung methodisch vorgelagert ist (Kap
4.2.1). Die empirische Analyse der Rsp zeigt jedoch, dass der EuGH diese Sequenz nicht
konsequent einhiilt.?®* Scarcello weist nach, dass nur in rund der Hilfte seiner untersuchten
GroBle-Kammer-Urteile die geforderte Reihenfolge eingehalten wird. Bereits in der Rs
Schecke und Eifert, einer der frithesten Entscheidungen zur GRC im Primérrechtsrang, priifte

der EuGH FEingriffe in die Art 7 und 8 GRC ausschlieBlich am Maf3stab der

195 Scarcello, EuConst 2020, 647 (661).

196 VIGH 14.3.2012, U 466/11-18, U 1836/11-13, § 7.3; Brkan, EuConst 2018, 332 (342 f); Scarcello, EuConst
2020, 647 (651 FN 18).

Y7 Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (804).

198 Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (805).

199 Scarcello, EuConst 2020, 647 (667 1); Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (812).

200 Scarcello, EuConst 2020, 647 (663 f).
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VerhiltnismiBigkeit, ohne einer etwaig vorgelagerten Wesensgehaltspriifung.?®! Die
Entscheidungen Digital Rights Ireland und Schrems I sind daher weniger als Bruch zu
interpretieren, denn als Weiterentwicklung einer Priifungsstruktur, die von Beginn an keine
feste Reihenfolge aufwies. Bereits in der Rs Tele2 Sverige zeigt sich dieses Muster. Der
EuGH verneinte den Wesensgehaltseingriff mit dem Argument, die Regelung erlaube keine
Vorratsspeicherung des Kommunikationsinhalts selbst, obwohl er zwei Randnummern zuvor
einrdumt, dass die aus Metadaten erstellten Profile ,,eine genauso sensible Information
darstell[en] wie der Inhalt der Kommunikationen selbst“***. Die materielle Kontrolle erfolgt
auch hier ausschlieBlich anhand der VerhiltnismiBigkeit.?%* In Schrems II setzt sich dieses
Vorgehen fort. Der Gerichtshof beschréinkt sich fiir Art 7 und 8 GRC auf eine blof3e
Erinnerung an die Wesensgehaltsdogmatik, ohne eine eigenstdndige Priifung durchzufiihren,
und verlagert die gesamte materielle Kontrolle auf die VerhiltnismiBigkeitsebene.? Brkan
kritisiert bereits die Sequenz in Schrems I als methodisch problematisch, weil der EuGH den
Wesensgehalt des Art 7 GRC erst feststellte, nachdem er die UnverhéltnisméaBigkeit bereits

begriindet hatte.?%

Lenaerts argumentiert, dass zwischen Wesensgehalt und VerhéltnisméBigkeit eine logische
Verbindung besteht: Eine verhdltnismiBige Maflnahme kann den Wesensgehalt nicht
verletzen, und umgekehrt ist jede Wesensgehaltsverletzung automatisch unverhéltnismaBig.
Dennoch bleiben beide Priifungen eigenstindig. Der Wesensgehalt ist vorrangig zu priifen,
weil er eine absolute Grenze bildet, bei deren Uberschreitung jede Abwigung entfillt.>%
Tridimas und Gentile formulieren diese Beobachtung als allgemeine Diagnose: Wihrend der
Wesensgehalt symbolisch als absolute Grenze hohe Bedeutung besitzt, tritt sein praktischer

Mehrwert in der Rsp iiberwiegend nur in Ausnahmefillen hervor.?"’

Fiir die vorliegende Untersuchung bedeutet dies: Der EuGH priift den Wesensgehalt nicht
immer in seiner normativ vorgegebenen Reihenfolge. Diese Uneinheitlichkeit betrifft nur die
praktische Anwendung, nicht jedoch die zugrundeliegende Theorie. Dass der EuGH in

Schrems Il die Wesensgehaltsfrage fiir den Ombudsmechanismus ausdriicklich offenlésst

201 Searcello, EuConst 2020, 647 (663 f); Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 f); Brkan, EuConst 2018, 332 (332);
EuGH verb C-92/09 und C-93/09, Schecke und Eifert, Rn 65-86.

202 EuGH verb C-203/15 und C-698/15, Tele2 Sverige, ECLI:EU:C:2016:970, Rn 99.

203 EuGH verb C-203/15 und C-698/15, Tele2 Sverige, Rn 99, 101, 105-125; kritisch Brkan, The Essence of the
Fundamental Rights to Privacy and Data Protection, GLJ 2019, 864 (873); Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794
(811); Scarcello, EuConst 2020, 647 (664).

204 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 174—185.

205 Brkan, GLJ 2019, 864 (875).

206 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 1).

27 Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (803).
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(dazu Kap 6.2.3), bestitigt gerade die strukturelle Eigenstindigkeit. Wer einen Priifungsschritt

bewusst offenlésst, setzt dessen Existenz voraus.?’®

Brkan begegnet dem relativen Einwand mit einem zweistufigen Test. Zunéchst ist zu kléren,
ob ein Eingriff die Ausiibung des Grundrechts unmdglich macht oder dessen Bestand als
solches in Frage stellt. Weiters ist zu priifen, ob legitime Griinde des Allgemeininteresses
einen solchen Eingriff rechtfertigen konnen.?” Fehlt es daran, liegt ein Eingriff in den
Wesensgehalt vor, der sich von, auch schwerwiegenden, unverhéltnisméfBigen
Beschriankungen dadurch unterscheidet, dass er keiner Abwiagung zugénglich ist und daher
nur in seltenen Extremfillen angenommen wird.?!° Dieser Ansatz wahrt die Eigenstindigkeit
des Wesensgehalts gegeniiber der VerhéltnismaBigkeit und verdeutlicht zugleich, dass die
Wesensgehaltsgarantie fiir seltene Ausnahmefille reserviert bleibt, denen mangels legitimer
Rechtfertigungsgriinde bereits keine abwégungsfihige VerhéltnisméBigkeitspriifung erdffnet

ist.

Der Einwand der relativen Theorie ist fiir diese Untersuchung zwar zu beriicksichtigen,
iiberzeugt aber letztlich nicht. Auch wenn die Bestimmung des Wesensgehalts methodisch
schwierig ist und selbst wenn man mit dem VfGH eine einheitliche
VerhiltnismaBigkeitspriifung bevorzugt, bleibt entscheidend, dass Art 52 Abs 1 GRC den
Wesensgehalt ausdriicklich als eigene Voraussetzung neben der VerhdltnisméBigkeit
vorsieht.?!! Die doppelte Rechtfertigungsstruktur wird durch den relativen Einwand daher
nicht aufgehoben, sondern allenfalls in ihrer dogmatischen Kontur abgeschwécht. Der
Wesensgehalt bleibt auch bei einer relativen Interpretation eine eigene qualitative Grenze, fiir

die es in der Gebhard-Formel kein entsprechendes Gegenstiick gibt.

5.3.Die Konvergenzthese: Die GRC als blofle Verdopplung oder Bestiitigung
bestehender Dogmatik?

Der dritte Einwand gegen die hier vertretene doppelte Rechtfertigungsstruktur betrifft deren
materielle Eigenstindigkeit insgesamt. Die in der Literatur breit diskutierte , hier als
Konvergenzthese bezeichnete Auffassung bestreitet,?!? dass die GRC im Kontext der

Grundfreiheitenrechtfertigung eine qualitativ neuartige Priifungsebene etabliert. In ihrer

208 EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 178, 194-199; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 1).

209 Brkan, GLJ 2019, 864 (869); dies, EuConst 2018, 332 (363 f).

210 Brkan, GLJ 2019, 864 (868 1).

2 Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (803); Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 f¥).

212 Trstenjak/Beysen, BE.L. Rev. 2013, 293 (309 fY); Weatherill, in de Vries/Bernitz/Weatherill (2015) 213; de
Vries, The Protection of Fundamental Rights within Europe’s Internal Market after Lisbon, in de
Vries/Bernitz/Weatherill (Hrsg), The Protection of Fundamental Rights in the EU after Lisbon (2013) 59 (87).
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radikalen Variante behauptet sie die funktionale Deckungsgleichheit der GRC-Priifung mit
der AEUV-Analyse. In ihrer moderateren Auspriagung sieht sie die GRC als bloBBe

Formalisierung einer bereits im Binnenmarktrecht angelegten Entwicklung.

Eine prominente Formulierung dieser Konvergenzidee findet sich bei GA Trstenjak, die in
threm SA zur Rs Kommission/Deutschland formulierte, das Verhéltnis zwischen
Grundfreiheiten und Grundrechten sei von einer breiten Konvergenz sowohl in struktureller
als auch in inhaltlicher Hinsicht geprigt.?!® Trstenjak und Beysen haben diese Position
systematisiert und einen wachsenden Uberlappungsbereich zwischen beiden Normkategorien
diagnostiziert. Sie plddieren fiir eine symmetrische doppelte VerhéltnismaBigkeitspriifung, in
der die Verwirklichung einer Grundfreiheit als legitimes Ziel eine Grundrechtsbeschriankung

rechtfertigen kénne und umgekehrt.!*

De Vries beschreibt den Konflikt zwischen Grundrechten und Grundfreiheiten im Streben
nach einer engeren Harmonisierung und betont, dass der EuGH grundsétzlich keine a-priori-
Hierarchie zwischen beiden Normkategorien etabliert habe — Grundrechte und
Grundfreiheiten seien vielmehr auf gleicher Stufe zu verorten.?!® In dieser Perspektive
behandelt der EuGH die Grundrechte als Rechtfertigungsgriinde innerhalb der bestehenden

Grundfreiheitenarchitektur, nicht als eigenstindige zweite Priifungsebene.

Weatherill hat diese Konvergenzlinie dezidiert weitergefiihrt und vor einer
Uberkonstitutionalisierung des Binnenmarktrechts durch die Charta gewarnt. In seiner
Analyse der Rs Alem-Herron (C-426/11) kritisierte er, dass Art 16 GRC (unternehmerische
Freiheit) zu stark als deregulatives Werkzeug eingesetzt wird. Gleichzeitig betont er, dass die
Charta in der Rsp des EuGH, etwa in Deutsches Weintor (C-544/10) und Sky Osterreich (C-
283/11), eher dazu gedient hat, gesetzliche Einschriankungen wirtschaftlicher Freiheiten zu
rechtfertigen.?! Weatherill folgert daraus, dass die GRC bei wirtschaftlichen Grundrechten
keine eigenstdndige Verschirfung gegeniiber dem bestehenden Binnenmarktrecht bewirke,
sondern lediglich die bereits richterrechtlich entwickelten Abwagungsstrukturen formalisiere.
Er hilt das bestehende System fiir ausreichend differenziert und warnt vor Eingriffen —
sowohl vor zu viel Deregulierung zugunsten wirtschaftlicher Freiheiten als auch vor einer

Uberregulierung, die den Spielraum der Mitgliedstaaten einschriinkt.?!”

213 SA Trstenjak, C-271/08, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2010:183, Nr 187.

214 Trstenjak/Beysen, E.L. Rev. 2013, 293 (309 f).

215 de Vries, in de Vries/Bernitz/Weatherill (2013) 59 (87).

26 Weatherill, Use and Abuse of the EU’s Charter of Fundamental Rights: on the improper veneration of
“freedom of contract”, ERCL 2014, 167 (177 f¥).

217 Weatherill, Protecting the Internal Market (2015) 213 (219 ff).
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Die weitreichendste Formulierung der Konvergenzthese findet sich in den SA der GA
Sharpston zur Rs Pfleger. Sie vertrat die Auffassung, dass die Art 15 bis 17 GRC keine
strengeren Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit einer Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit aufstellen als jene, die sich bereits aus der Rsp zu Art 56 AEUV
ergeben.?!® Die GRC-Priifung wire demnach gegeniiber der Grundfreiheitenrechtfertigung
materiell deckungsgleich. Der EuGH iibernahm dieses Ergebnis im Wesentlichen, indem er
unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die SA festhielt, dass die Priifung nach Art 56 AEUV
auch mogliche Einschrankungen der Rechte aus Art 15 bis 17 GRC umfasst, sodass eine
gesonderte Priifung nicht erforderlich ist.2! Allerdings stiitzte der Gerichtshof seine
Begriindung stiarker auf die Schrankenregelung des Art 52 Abs 1 GRC, ohne ausdriicklich von
einer inhaltlichen Gleichheit der Priifungsmalstibe auszugehen (dazu ausfiihrlich Kap 7.1).

Fiir die Konvergenzthese sprechen auf den ersten Blick einige gewichtige Argumente. Erstens
operieren beide Priifungsebenen mit strukturell identischen VerhéltnismaBigkeitsstufen
(Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit). Zweitens ist die Kontrolldichte in beiden
Kontexten kontextabhéngig und flexibel — der EuGH rdumt den Mitgliedstaaten sowohl in der
Grundfreiheiten- als auch in der GRC-Priifung einen weiten Gestaltungsspielraum in
sensitiven Bereichen wie dem Gliicksspielrecht oder dem Gesundheitswesen ein.??? Drittens
hat der EuGH selbst bislang keine explizite Hierarchie zwischen den Priifungsebenen
etabliert. Die strukturelle Parallelitdt der Priifungsschritte legt daher die Vermutung nahe, dass
die GRC-Ebene keinen eigenstindigen Mehrwert erzeugt.

Empirische Stiitzung erfahrt die Konvergenzthese durch Fille, in denen die GRC-Priifung im
Ergebnis mit der AEUV-Priifung konvergiert. In der Rs Pfleger stellte der EuGH fest, dass
eine MaBnahme, die bereits die binnenmarktrechtliche VerhiltnisméaBigkeit verfehlt, auch die
Anforderungen der GRC nicht erfiillen konne??! — eine Konstellation, die als ,hegative
Konvergenz* bezeichnet werden kann. Gerade im Bereich der wirtschaftlichen Grundrechte
(Art 15-17 GRC) deutet die Praxis darauf hin, dass der Riickgriff auf die Charta materiell
zum selben Ergebnis flihrt wie die klassische Grundfreiheitenpriifung. De Vries stellt selbst
die Frage, ob die Charta lediglich ein kodifizierendes Instrument ohne eigensténdigen Gehalt

darstelle oder eine autonome Rechtsquelle mit eigenem normativem Gehalt.?*?

218 SA Sharpston, C-390/12, Pfleger, Nr 70.

219 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59-60.

220 de Vries, in de Vries/Bernitz/Weatherill (2013) 81 f.
221 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59-60.

222 de Vries, in de Vries/Bernitz/Weatherill (2013) 71.
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Die Konvergenzthese erfasst zutreffend die methodische Néhe der beiden

Rechtfertigungsebenen, iibersieht jedoch zwei zentrale strukturelle Differenzmerkmale.???

Erstens enthilt Art 52 Abs 1 GRC mit der Wesensgehaltsgarantie und dem eigenstindigen
Gesetzesvorbehalt Anforderungen, die in der Gebhard-Formel kein Aquivalent besitzen.
Prechal hebt hervor, dass die Rechtfertigungsmechanismen nach dem AEUV und nach Art 52
Abs 1 GRC divergieren: Letzterer verlangt zusdtzlich, dass die Beschrinkung gesetzlich
vorgesehen ist und den Wesensgehalt des Rechts achtet.??* Damit scheidet eine vollstindige

Ubereinstimmung der PriifungsmaBstiibe aus.??®

Zweitens hat der EuGH beispielsweise in der Rs Kommission/Ungarn (C-235/17) mit der
Entschiadigungspflicht des Art 17 Abs 1 GRC eine chartaspezifische Anforderung formuliert,
die sich aus der AEUV-Priifung allein nicht ergibt - ein Ergebnis, das im reinen
Konvergenzmodell nicht erklirbar wire (Kap 7.3).2%° Die Konvergenzthese wird durch diese
Gegenargumente daher nicht widerlegt, aber in ihrer Erklarungskraft begrenzt: Sie beschreibt
zutreffend die methodische Nihe der Priifungsebenen bei wirtschaftlichen Grundrechten,
kann jedoch die normative Eigensténdigkeit des Art 52 Abs 1 GRC und die kumulative

Feststellungspraxis des EuGH nicht erfassen.

5.4. Stellungnahme und Zwischenergebnis

Die Analyse der drei Gegenargumente offenbart ein gemeinsames Muster. Keines stellt die
normative Grundlage der doppelten Rechtfertigungsstruktur grds in Frage, wohl aber deren
praktische Reichweite und methodische Konsistenz. Die Siragusa-Kriterien begrenzen zwar
den Anwendungsbereich des Art 51 Abs 1 GRC, innerhalb dieses Anwendungsbereichs bleibt
jedoch die grundrechtliche Kontrolle am MaBstab der Charta bestehen.??” Die relative
Wesensgehaltstheorie sowie die in der Rsp teilweise uneinheitliche Priifungsreihenfolge, etwa
in Schecke und Eifert iiber Tele2 Sverige bis Schrems Il — betreffen die methodische
Handhabung der Priifungsstufen, nicht jedoch die Eigensténdigkeit der Wesensgehaltsgarantie
in Art 52 Abs 1 GRC. Die Konvergenzthese erklart zutreffend, weshalb sich die Ergebnisse
bei wirtschaftlichen Grundrechten hiufig mit der AEUV-Priifung decken, sie kann jedoch die

kumulative Verletzungsfeststellung in den Ungarn-Fillen nicht erfassen.

223 Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (160); Brkan, EuConst 2018, 332 (359 fY).

224 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 f); Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (160).

225 Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (160); Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz
61 ff.

226 EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 125-130.

227 BuGH C-206/13, Siragusa, Rn 24 f; Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 51 GRC Rz 22 f.
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Aus den Gegenargumenten ergibt sich damit weniger eine Widerlegung als vielmehr eine
Prizisierung der Ausgangsthese. Die doppelte Rechtfertigungsstruktur ist kein statisches
Modell, das der EuGH seit Inkrafttreten der GRC konsistent anwendet, sondern ein sich
schrittweise entwickelndes Priifungsprogramm. Die Wesensgehaltspriifung als eigenstindige
Vorstufe hat sich methodisch erst ab Digital Rights Ireland deutlicher herausgebildet,
wihrend die materielle Divergenz der GRC-Ebene vor allem bei personalen Grundrechten mit
hoher Eingriffsintensitit sichtbar wird.??® Fiir die nachfolgenden Fallstudien folgt daraus eine
differenzierte Erwartung: Die Eigenstindigkeit der GRC-Priifung ist nicht als pauschale
Verscharfung zu verstehen, sondern als variable Struktur, deren materieller Mehrwert vom
Grundrechtstypus und der Intensitét des Eingriffs abhidngt. Die Fallstudien in Kap 6 und 7

werden diese Hypothese empirisch iiberpriifen.??’

228 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 39; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 f);
Scarcello, EuConst 2020, 647 (665).
2 Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (810 f); Harvey, MJ 2024, 171 (178 ff).

Seite | 44



6. Die GRC als autonome Rechtfertigungsebene — Analyse der

eigenstindigen Grundrechtskontrolle

Die folgenden Fallstudien iiberpriifen die in Kap 4 entwickelte Struktur empirisch. Jede
Fallstudie folgt einem vierstufigen Priifprotokoll: Anwendbarkeit des GRC Schutzbereichs
und Eingriff, Wesensgehaltspriifung sowie VerhiltnisméBigkeitspriifung.?*° Die
Kontrolldichte wird anhand der in Kap 4.2.4 eingefiihrten drei Indikatoren - Sprachformel,

Priifungsdichte und normativer Bezugspunkt - bestimmt.

Kapitel 6 beginnt mit der autonomen Kontrollkonstellation, in welchen der EuGH die GRC
ohne parallele Grundfreiheitenpriifung anwendet, um zunéchst festzustellen, welche
Kontrolldichte und welche Priifungselemente Art 52 Abs 1 GRC aus sich selbst heraus
entfaltet. In einem weiteren Schritt wird dann beurteilt, ob diese Elemente in der
Verschrinkung mit den Grundfreiheiten erhalten bleiben, {iberlagert oder auf ein bloBes
Annex-Priifprogramm reduziert werden. Die Analyse umfasst Digital Rights Ireland als
Ausgangsentscheidung, die Schrems-Rsp als Referenzmodell fiir die hochste Kontrolldichte
und Sky Osterreich als Kontrastfall bei wirtschaftlichen Grundrechten.?*!

6.1. Digital Rights Ireland (verb C-293/12 und C-594/12) — autonome

Grundrechtskontrolle

Die Rs Digital Rights Ireland, bildet die Ausgangsentscheidung fiir die in der vorliegenden
Arbeit untersuchte Entwicklung der grundrechtlichen Kontrolldichte.?*? Der Gerichtshof
erklirte die RL iiber die Vorratsdatenspeicherung?*® wegen VerstoBes gegen Art 7, 8 und 52
Abs 1 GRC fiir ungiiltig und tiberpriifte damit einen gesamten Sekundérrechtsakt allein am
MaBstab der Charta.>** Die Entscheidung etabliert die dreistufige Priifungsstruktur des Art 52
Abs 1 GRC als Maf3stab und formuliert erstmals vier Faktoren, anhand derer sich der
Ermessensspielraum des Unionsgesetzgebers bei Grundrechtseingriffen verengt (dazu bereits

Kap 4.2.4).2%

230 Art 51 GRC.

231 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland; EuGH C-362/14, Schrems I EuGH C-311/18,
Schrems II; EuGH C-283/11, Sky Osterreich; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 f).

232 BuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland.

233 RL 2006/24/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.3.2006 iiber die Vorratsspeicherung von
Daten, die bei der Bereitstellung 6ffentlich zugénglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder
dffentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Anderung der RL 2002/58/EG, ABI
L 2006/105, 54.

234 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 69, 71; SA Cruz Villalén, verb C-293/12 und
C-594/12, Digital Rights Ireland, ECLI:EU:C:2013:845, Nr 131.

235 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 47 f; Harvey, MJ 2024, 171 (176 f).
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6.1.1. Anwendbarkeit der GRC (Art 51 GRC)

Gegenstand des Verfahrens war die Giiltigkeit der Vorratsdatenspeicher-RL?%, die Anbieter
offentlich zuginglicher elektronischer Kommunikationsdienste verpflichtete, Verkehrs- und
Standortdaten fiir einen Zeitraum von sechs Monaten bis zwei Jahren auf Vorrat zu speichern,
um sie den zustédndigen nationalen Behorden zum Zweck der Ermittlung schwerer Straftaten
zur Verfligung zu stellen. Da der Gerichtshof einen Sekundirrechtsakt der Union {iberpriifte,
waren die Organe der Union gemif Art 51 Abs 1 GRC unmittelbar an die Charta gebunden.
Die GRC fungierte als alleiniger Priifungsmalstab, eine parallele Grundfreiheitenpriifung

fand nicht statt.?*’

6.1.2. Schutzbereich und Eingriff

Der EuGH priifte den Eingriff anhand des Rechts auf Achtung des Privatlebens, des Schutzes
personenbezogener Daten sowie der Freiheit der MeinungsiuBerung.?*® Die Priifung der
Meinungsfreiheit unterliel er im Endergebnis, da die Ungiiltigkeit bereits aus den Art 7 und 8

folgte.?*

Die Eingriffsfeststellung erfolgte in zwei Schritten. Zunichst stellte der Gerichtshof fest, dass

Verkehrs- und Standortdaten zwar nicht den Kommunikationsinhalt betreffen, jedoch prizise

Riickschliisse auf das Privatleben der Betroffenen zulassen.?*® In der Folge qualifizierte er den

Eingriff als besonders schwerwiegend und von betrichtlichem Umfang,?*! weil die

Vorratsspeicherung unterschiedslos nahezu die gesamte europédische Bevolkerung erfasst und
<242

ohne Wissen der Betroffenen erfolgt, was ein ,,Gefiihl stindiger Uberwachung**** erzeugen

konne.?*?

GA Cruz Villalon bereitete die Eingriffsqualifikation wesentlich vor, indem er darauf
abstellte, dass nicht die einzelne Datenkategorie, sondern die Moglichkeit der Verkniipfung
gespeicherter Daten zu umfassenden Personlichkeitsprofilen die Eingriffsintensitét

bestimmt.>**

6.1.3. Wesensgehaltspriifung

236 Vorratsdatenspeicher-RL 2006/24/EG ABI L 2006/105, 54.

237 BuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 23-31.

238 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 23-31; Art 7, 8 und 11 GRC.
239 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 70.

240 EuyGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 27.

241 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 37.

242 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 37.

243 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 37, 56-58.

24 SA Cruz Villalon, verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Nr 70 ff.
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Der Gerichtshof priifte den Wesensgehalt der Art 7 und 8 GRC eigenstindig und stellte fest,
dass dieser nicht verletzt sei. Hinsichtlich Art 7 GRC stellte er darauf ab, dass die RL nur
Verkehrs- und Standortdaten erfasst, nicht aber den Inhalt der Kommunikation.?* Der
Wesensgehalt des Art 8 GRC sei nicht angetastet, weil die Richtlinie in ihrem Art 7

Grundsitze des Datenschutzes und der Datensicherheit vorsehe.**¢

Diese Passage ist fiir die Untersuchung in mehrfacher Hinsicht relevant. Erstens bestétigt der
Gerichtshof die in Kap 4.2.1 entwickelte Priifungsreihenfolge. Erst nach Feststellung, dass der
Wesensgehalt gewahrt ist, priift er die VerhiltnismiBigkeit der MaBnahme.?*” Zweitens zeigt
der Vergleich mit Schrems I, dass die Wesensgehaltsgrenze bei Art 7 GRC erst beim Zugriff
auf den Kommunikationsinhalt erreicht wird, nicht bereits bei der Erfassung von
Metadaten.?*® Drittens wird deutlich, dass der Gerichtshof mit einem grundrechtsspezifisch
differenzierten Wesensgehaltsbegriff arbeitet, der zugleich auf eine variable Kontrolldichte
hindeutet (Kap 4.2.4): Wihrend bei Art 7 GRC der inhaltliche Zugriff mageblich ist, liegt
die Grenze bei Art 8 GRC im Fehlen institutioneller Schutzvorkehrungen gegen

Missbrauch.?*

6.1.4. VerhidltnisméaBigkeitspriifung und Kontrolldichte

Da der Gerichtshof den Wesensgehalt der Art 7 und 8 GRC als gewahrt ansah, ging er zur
VerhiltnismaBigkeitspriifung nach Art 52 Abs 1 GRC {iber. Er bejahte zunédchst das Vorliegen
einer dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzung und stellte fest, dass die Bekdmpfung schwerer
Kriminalitit und des internationalen Terrorismus ein legitimes Ziel darstellen.?>° Die
Geeignetheit der Vorratsspeicherung erkannte er in knapper Form an und stellte fest, dass die
gespeicherten Daten den Strafverfolgungsbehdrden zusitzliche Moglichkeiten zur Autklérung
schwerer Straftaten erdffnen.>! Der Schwerpunkt der Priifung lag jedoch auf der
Erforderlichkeit, die der Gerichtshof in einem ausgedehnten Abschnitt des Urteils mit

erheblicher Detailtiefe analysierte.?>>

Anhand der drei in Kap 4.2.4 eingefiihrten Kontrolldichte-Indikatoren lésst sich die

Priifungsintensitdt wie folgt einordnen:

245 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 39.

246 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 40.

247 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 38 ff; Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 f¥).
248 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94.

249 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 39 f.

250 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 41-44.

251 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 49.

252 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 56-68.
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Sprachformel: Der Gerichtshof stellte zunichst den allgemeinen
VerhiltnismiBigkeitsmaBstab auf und verschirfte ihn sodann erheblich.?*® Er verlangte, dass
der Eingriff auf das ,,absolut Notwendige**>* beschrinkt sein miisse. Zudem stellte er klar,
dass sich der Gestaltungsspielraum des Unionsgesetzgebers bei schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen anhand mehrerer Faktoren verengt, insb nach dem betroffenen Bereich,
dem Wesen des Grundrechts, der Art und Schwere des Eingriffs sowie dessen Zweck.?>> Vor
diesem Hintergrund stellte der Gerichtshof fest, dass der gesetzgeberische Spielraum wegen
des schweren Grundrechtseingriffs begrenzt ist und die RL daher streng gerichtlich gepriift
werden muss.?>® Diese Formulierung liegt qualitativ deutlich oberhalb des bei den
Grundfreiheiten iiblichen ErforderlichkeitsmaBstabs der Gebhard-Formel und hat in der
AEUV-Dogmatik kein Gegenstiick (dazu Kap 7.2.5).2%7

Priifungsdichte: Der EuGH beschrinkte sich nicht auf eine abstrakte Kontrolle, sondern
analysierte die beanstandeten Regelungselemente mit groler Genauigkeit. Er identifizierte
fiinf strukturelle Defizite der RL:?°® die unterschiedslose Erfassung séimtlicher Nutzer ohne
Differenzierung nach Eingriffsanlass, das Fehlen klarer Zugangsvoraussetzungen und insb
einer vorherigen gerichtlichen Kontrolle, die undifferenzierte Speicherfrist von sechs bis
vierundzwanzig Monaten sowie unzureichende Datensicherheitsgarantien. Er zeigte damit,
dass die RL keine hinreichend prézisen Regelungen enthielt, um den Eingriff auf das
erforderliche Maf3 zu beschrianken. Diese Analyse geht iiber eine herkommliche
Erforderlichkeitskontrolle hinaus: Der Gerichtshof stellt konkrete qualitative Anforderungen
an die Ausgestaltung der Regelung selbst.>>

Normativer Bezugspunkt: Im Mittelpunkt der Priifung steht nicht das Ziel der RL, ndmlich die
Bekampfung schwerer Kriminalitét, sondern die konkreten Auswirkungen des Eingriffs auf
die betroffenen Personen. Der EuGH beanstandet nicht die Entscheidung des Gesetzgebers,
die Vorratsspeicherung als Instrument einzusetzen, sondern dass der Eingriff weder personell

noch sachlich noch zeitlich ausreichend begrenzt wurde.?®°

253 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 46.

254 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 52; EuGH C-473/12, IPI,
ECLI:EU:C:2013:715, Rn 39.

255 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 47; Harvey, MJ 2024, 171 (176 f).
236 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 48.

257 Harvey, MJ 2024, 171 (176 f); Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (160 ).

258 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 56-68.

259 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 54-66; Harvey, MJ 2024, 171 (176).
260 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 65.
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Im Ergebnis erkliarte der EuGH die RL fiir ungiiltig, weil sie den schwerwiegenden Eingriff in
die Grundrechte nicht durch ausreichend prizise und begrenzende Regelungen auf das

unbedingt erforderliche MaB beschriinkte. 26!

6.1.5. Bedeutung fiir die Untersuchung

Digital Rights Ireland ist fiir die These der doppelten Rechtfertigungsstruktur auf drei Ebenen
von zentraler Bedeutung. Erstens markiert die Entscheidung den Ubergang von einer bislang
eher zurtickhaltenden gerichtlichen Kontrolle zu einer grundrechtsspezifisch
ausdifferenzierten Kontrolldichte. Harvey beschreibt diese Entwicklung als grundlegende
Verschiebung der gerichtlichen Kontrolle (dazu Kap 4.2.4).2°? Die hohe Priifungsintensitit bei
personalen Grundrechten bildet dabei den Referenzpunkt, an dem sich die in Sky Osterreich
(Kap 6.3) beobachtete reduzierte Kontrolldichte bei wirtschaftlichen Grundrechten als
systematischer Kontrastfall erweist.?6®> Zweitens bestitigt die dreistufige Priifungsstruktur,
Wesensgehalt, Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit, die in Kap 4.2.1 als
Stufenfolge rekonstruierte Systematik des Art 52 Abs 1 GRC. Drittens zeigt die
Entscheidung, dass die GRC-Priifung eine eigenstindige Aufhebungswirkung entfalten

kann.?%*

Zugleich zeigt die Entscheidung, dass die autonome Kontrollkonstellation nicht zwingend zur
Aktivierung der Wesensgehaltsgarantie fiihrt. Da der EuGH keine Wesensgehaltsverletzung
feststellt, wird die Ungiiltigerkldrung allein auf der Ebene der VerhéltnisméaBigkeit begriindet.
Dass die Wesensgehaltsgarantie in vergleichbaren Konstellationen als eigenstindige Grenze

der Rechtfertigung wirkt, blieb Schrems I vorbehalten (Kap 6.2.3).

6.2. Die Schrems-Rechtsprechung (C-362/14 & EuGH C-311/18) — Autonome

Grundrechtskontrolle als Referenzmodell

Die Rs Schrems I und Schrems II bilden den zentralen Referenzrahmen fiir die autonome
Grundrechtskontrolle im Datenschutzkontext. Beide Entscheidungen betreffen die
Ubermittlung personenbezogener Daten in die USA und die Frage, ob das dort gewihrleistete

Schutzniveau den Anforderungen der Art 7, 8 iVm 47 GRC geniigt.”® In Schrems I erklirte

261 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 65, 69.

262 Harvey, MJ 2024, 171 (172, 176 1).

203 Harvey, MJ 2024, 171 (179, 181 f); EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 46 f.
264 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 69, 71.

265 EuGH C-362/14, Schrems I; EuGH C-311/18, Schrems 1.
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der Gerichtshof die Safe-Harbor-Entscheidung?®® der Kommission fiir ungiiltig,?®’ in Schrems
II den Privacy-Shield-Beschluss.?®® Wihrend der EuGH in Schrems I eine
Wesensgehaltsverletzung feststellte, lie er diese Frage in Schrems II teilweise offen und
entschied rein auf der Ebene der VerhiltnismaBigkeit. Beide Entscheidungen zeichnen sich
durch die hochste in den untersuchten Féllen beobachtete Kontrolldichte aus; Schrems 11
verschérft diese Linie insb durch strengere Anforderungen an Rechtsschutz und die

Gesamtbewertung der Sicherheitsarchitektur von Drittstaaten.

6.2.1. Anwendbarkeit der GRC (Art 51 GRC)

In Schrems I iberpriifte der Gerichtshof die Safe-Harbor-Entscheidung der Kommission, die
das US-Datenschutzniveau urspriinglich als angemessen eingestuft hatte. Da es sich um einen
Sekundirrechtsakt handelte, waren die Unionsorgane gemill Art 51 Abs 1 GRC unmittelbar
an die Charta gebunden.?®® In Schrems I stiitzte Facebook Ireland die Dateniibermittlung
nach der Ungiiltigerkldrung von Safe Harbor auf Standarddatenschutzklauseln (SDK), die
ebenfalls auf einem Durchfiihrungsbeschluss der Kommission beruhen.?’? Parallel hatte die
Kommission 2016 mit dem Privacy-Shield-Beschluss einen weiteren
Angemessenheitsbeschluss fiir die USA erlassen.?’! Zwischenzeitlich hatte die DSGVO?”
den datenschutzrechtlichen Rahmen aktualisiert, weshalb der Gerichtshof die Vorlagefragen
erstmals anhand der neuen VO beantwortete.?’> Gegenstand waren somit zwei
Unionsrechtsakte, sodass die GRC erneut als alleiniger Priifungsmalfstab diente. Dass der
EuGH beide Rechtsakte im selben Verfahren priifte und zu unterschiedlichen Ergebnissen
gelangte — die SDK bestanden die Priifung, der Privacy Shield nicht — belegt die

differenzierende Kraft der grundrechtlichen Kontrolle.?’*

266 Entscheidung 2000/520/EG der Kommission vom 26. Juli 2000 gemaB der RL 95/46 iiber die
Angemessenheit des von den Grundsétzen des ,,sicheren Hafens* gewéhrleisteten Schutzes, ABI L 215, 7.

267 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 106.

268 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2016/1250 der Kommission vom 12. Juli 2016 gemiB der RL 95/46/EG tiber
die Angemessenheit des vom EU-US-Datenschutzschild gebotenen Schutzes, ABI L 207/1; EuGH C-311/18,
Schrems II, Rn 201.

269 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 34.

270 Beschluss 2010/87/EU der Kommission vom 5.2.2010 iiber Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung
personenbezogener Daten an Auftragsverarbeiter in Drittlindern, ABL L 39/5; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn
53 f.

27! Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2016/1250 der Kommission vom 12.7.2016 (Privacy-Shield-Beschluss);
Schrems I vgl EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 42 £, 151, 160.

22VO (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der RL
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABIL 119, 1.

273 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 77-79, 83.

274 EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 149, 201.
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6.2.2. Schutzbereich und Eingriff

In beiden Entscheidungen standen folgende drei Grundrechte im Mittelpunkt: das Recht auf
Achtung des Privatlebens, das Recht auf Schutz personenbezogener Daten und das Recht auf

einen wirksamen Rechtsbehelf.?”>

Der EuGH wiederholte seine gefestigte Rsp, wonach
bereits die Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zweck ihrer Speicherung oder
Nutzung einen Eingriff in Art 7 und 8 GRC darstellt, unabhiingig davon, ob die Daten

besonders sensibel sind oder den Betroffenen ein konkreter Nachteil entstanden ist.2’°

In Schrems I beanstandete der EuGH, dass die Safe-Harbor-Entscheidung keine
Feststellungen dazu enthielt, ob das US-Recht die Zugriffsbefugnisse der Sicherheitsbehdrden
begrenzt und wirksame Rechtsbehelfe vorsieht.?”” Bereits die Ubermittlung
personenbezogener Daten an US-Unternehmen stellt einen Eingriff in Art 7 und 8 GRC dar,
der durch die Zugriffsmoglichkeiten staatlicher Stellen zusitzlich intensiviert wird, sodass

sich die Frage seiner Rechtfertigung nach Art 52 Abs 1 GRC stellt.>”®

6.2.3. Wesensgehaltspriifung

Zentrale Aussage der Schrems-Rsp ist, dass der Wesensgehalt eigenstindig gepriift wird und

nicht Teil der VerhiltnismiBigkeitspriifung ist.?”

In Schrems I stellte der EuGH fest, dass eine Regelung, die den Behdrden einen generellen
Zugriff auf den Inhalt elektronischer Kommunikation gestattet, den Wesensgehalt des Art 7
GRC verletzt.?*® Erginzend befand er, dass das vollige Fehlen eines Rechtswegs zur
Erlangung, Berichtigung oder Loschung eigener Daten den Wesensgehalt des Art 47 GRC
verletzt.?8! Entscheidend ist, dass diese Feststellungen nicht Ergebnis einer
Interessenabwigung sind. Der Gerichtshof stellt die Verletzung des Wesensgehalts als
eigenstindigen Befund fest. Ist der Wesensgehalt verletzt, ist die Mafinahme
unionsrechtswidrig, ohne dass es einer weiteren Rechtfertigungspriifung bedarf. Auch wenn
die Argumentation des Gerichtshofs teilweise an VerhéltnismiBigkeitserwigungen ankniipft,

behandelt er die Wesensgehaltsverletzung dogmatisch als vorgelagerte absolute Grenze.?%?

275 Art 7, 8 und 47 GRC; EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 37 ff, 72 f: EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 169 f, 186.
276 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 33-36.

277 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 87 ff.

28 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 170 f.

279 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (787 f); SA Bot, C-362/14, Schrems I, ECLI:EU:C:2015:627, Nr 175-177.

280 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94.

281 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 95.

%2 EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94 f; Lenaerts, GLI 2019, 779 (782).
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In Schrems II erinnert der Gerichtshof fiir Art 7 und 8 GRC zunéchst an die
Wesensgehaltsgarantie des Art 52 Abs 1 GRC, ohne eine separate Priifung durchzufiihren
bzw ohne eine Wesensgehaltsverletzung festzustellen, und fiihrt die

VerhiltnismaBigkeitspriifung erst fiir den dariiber hinausgehenden Bereich durch.?®3

Hinsichtlich Art 47 GRC bestitigt und erweitert der Gerichtshof in Schrems II die inhaltlichen
Anforderungen, ldsst deren Einordnung als Wesensgehalts- oder VerhdltnisméaBigkeitsfrage
jedoch offen. Er greift den in Schrems I aufgestellten Grundsatz auf, wonach das vollstandige
Fehlen gerichtlicher Rechtsbehelfe den Wesensgehalt verletzt, und stellt fest, dass bestimmte
US-Uberwachungsprogramme keiner gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Zudem unterzieht
er den Ombudsperson-Mechanismus einer eigenstiandigen Priifung: Die Ombudsperson
verflige weder tiber hinreichende Unabhingigkeit noch iiber die Befugnis zu verbindlichen
Entscheidungen gegeniiber den Nachrichtendiensten und erdffne daher keinen gleichwertigen

Rechtsweg iSd Art 47 GRC.*%

Wihrend in Schrems I das Fehlen jeglichen Rechtsbehelfs ausdriicklich zur
Wesensgehaltsverletzung fiihrte, nimmt der EuGH in Schrems II keine entsprechende
Zuordnung vor. Ob er die Priifung des Ombudsmechanismus auf Wesensgehalts- oder
VerhiltnismaBigkeitsebene verortet, bleibt offen. Fiir Art 7 und 8 GRC erinnert er zunichst an
die Wesensgehaltsgrenze, iibergeht sie jedoch und gelangt bereits auf der
VerhiltnismiBigkeitsebene zur Unvereinbarkeit;?** fiir Art 47 GRC priift er unmittelbar, ob
der Ombudsperson-Mechanismus ein gleichwertiges Schutzniveau gewéhrleistet, und verneint

dies.?®

Gerade weil der EuGH die dogmatische Einordnung offenldsst, kommt dem inhaltlichen
Priifungsmal3stab besondere Bedeutung zu: Art 47 GRC verlangt demnach nicht bloB das
Vorhandensein irgendeines Beschwerdewegs, sondern dessen qualitative Eignung zur
wirksamen Kontrolle, insb die Unabhingigkeit des entscheidenden Organs sowie die
Verbindlichkeit seiner Entscheidungen. Dies fligt sich in die in Kap 4.2.1 entwickelte
Stufenfolge ein, jedoch nicht als Bestitigung einer starren Priifungsreihenfolge, sondern als
Anerkennung, dass Wesensgehaltsgarantie und VerhiltnismaBigkeitspriifung als strukturell

eigenstindige Priifungsebenen nebeneinanderstehen (Kap 5.2).

283 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 174—185.
284 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 195 ff.

285 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 174—185.
286 EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 187-197.
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6.2.4. VerhiltnisméBigkeitspriifung und Kontrolldichte

Jenseits der Wesensgehaltsfrage priift der Gerichtshof in beiden Entscheidungen, ob die
Dateniibermittlung auf das ,,absolut Notwendige**®” beschrinkt ist. Damit greift er die in
Digital Rights Ireland entwickelte Formel auf, wonach Eingriffe in die durch Art 7 und 8
GRC geschiitzten Rechte nur zuldssig sind, wenn sie strikt auf das zur Zielerreichung
erforderliche Maf} begrenzt sind. Die VerhiltnismaBigkeitspriifung richtet sich dabei nicht nur
auf den Unionsrechtsakt selbst, sondern erfasst auch die tatsdchlichen rechtlichen und
institutionellen Rahmenbedingungen im Drittstaat, soweit diese fiir den Schutz der

iibermittelten Daten relevant sind.?®®

In Schrems II vertiefte der Gerichtshof die Bewertung erheblich. Er beschrinkte sich nicht auf
eine abstrakte Priifung des jeweiligen Kommissionsbeschlusses, sondern untersuchte die
konkreten rechtlichen Grundlagen der US-Uberwachungsprogramme.”®® Dabei stellte er fest,
dass US-Recht die Sicherheitsbehdrden ermichtigt, Internetdienstanbieter und
Telekommunikationsunternehmen zur Herausgabe von Kommunikationsdaten auslédndischer
Nutzer zu verpflichten, ohne dass diese Zugriffe auf das zwingend erforderliche Mal}
beschrinkt wiren.?*® Daneben stellte er fest, dass die US-Nachrichtendienste befugt sind, auf
Daten zuzugreifen, wihrend diese noch iiber die transatlantischen Leitungen iibertragen
werden, also bevor sie iiberhaupt auf US-Gebiet ankommen und dort dem innerstaatlichen

Recht unterliegen. !

Sprachformel: Der EuGH greift in beiden Entscheidungen den bereits in Digital Rights
Ireland entwickelten Maf3stab auf und verlangt, dass Eingriffe in die Art 7 und 8 GRC den
strengsten ErforderlichkeitsmaBstab wahren miissen (dazu Kap 6.1.4).%°2 In Schrems II
wendet der Gerichtshof diesen verschirften Malistab erstmals auf die gesamte
Uberwachungsarchitektur eines Drittstaats an. Damit ist die Sprachformel am oberen Ende

der Bandbreite einzuordnen.

Priifungsdichte: Bereits in Schrems I begniigt sich der EuGH nicht mit einer formalen
Beurteilung, sondern unterzieht die Sicherheitsarchitektur der USA einer eingehenden
Kontrolle. Er untersucht die Befugnisse der Nachrichtendienste, die bestehenden

Aufsichtsmechanismen und die verfiigbaren Rechtsschutzmittel und fordert dabei ein

287 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 65.

288 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 91 f; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 176 ff.
289 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 60 ff, 178—184.

290 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 179 £, 184.

21 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 63 f.

292 EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 92; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 176.
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gleichwertiges Schutzniveau im Drittstaat.?>> In Schrems II steigert der Gerichtshof die
Priifungsdichte nochmals. Er stellt fest, dass die einschldgigen US-Vorschriften keine
Einschrinkungen fiir die Uberwachung auslindischer Personen erkennen lassen, dass das
zustindige US-Gericht Uberwachungsprogramme lediglich pauschal genehmigt, ohne die
Auswabhl einzelner Zielpersonen zu kontrollieren, und dass die auf einer Anordnung des
Prisidenten beruhende Datensammlung nicht hinreichend klar eingegrenzt ist.?** SchlieBlich
hélt er fest, dass die Betroffenen keine gerichtlich durchsetzbaren Rechte haben, was die US-
Regierung selbst bestitigte. Die Priifung weist eine Begriindungstiefe auf, die deutlich iiber

eine herkdmmliche Erforderlichkeitskontrolle hinausgeht.?*®

Normativer Bezugspunkt: In beiden Entscheidungen steht nicht die Aufrechterhaltung des
transatlantischen Datenverkehrs oder dessen wirtschaftliche Bedeutung im Mittelpunkt,
sondern der Schutz der betroffenen Personen vor unverhéltnismiBiger Uberwachung.?® Der
Gerichtshof stellt klar, dass angesichts der besonderen Bedeutung des Grundrechtsschutzes
der Wertungsspielraum der Kommission eingeschrinkt ist und eine strenge Kontrolle
stattzufinden hat.?®” In Schrems II fordert er, analog zu Schrems I — ein im Wesentlichen
gleichwertiges Schutzniveau im Drittstaat; MaBstab ist dabei das durch die DSGVO im Licht

der Charta gewihrleistete Niveau.?*®

6.2.5. Bedeutung fiir die Untersuchung

Die Schrems-Rsp tragt in mehreren Dimensionen zur Stlitzung der These bei. Erstens aktiviert
der EuGH die Wesensgehaltsgarantie als eigenstindige Priifungsebene (dazu Kap 6.2.3).%%
Zweitens erweitert er die inhaltlichen Anforderungen des Art 47 GRC, ohne die
Wesensgehaltsfrage priifungssystematisch zu entscheiden, was die strukturelle
Eigenstindigkeit beider Ebenen bestitigt. Drittens, und hierin liegt die iiber die
Einzelfallanalyse hinausgehende Bedeutung, zeigt Schrems 11, dass der EuGH im selben
Verfahren zwei Sekundirrechtsakte am MaBstab der GRC beurteilen und zu unterschiedlichen
Ergebnissen gelangen kann. Die SDK-Regelung bestand die grundrechtliche Priifung, der
Privacy Shield hingegen nicht. Dass der EuGH bei Art 7 und 8 GRC auf

VerhiltnismaBigkeitsebene entscheidet, bei Art 47 GRC hingegen den Wesensgehalt als

293 EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 73.

294 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 179 ff.

295 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 181 f.

2% BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 78; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 176, 180, 183 f.

297 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 47; Tridimas/Gentile, GLJ 2019, 794 (809).
298 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 94, 105.

299 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94 f; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 149, 168, 187-202; SA
Saugmandsgaard Qe, C-311/18, Schrems II, ECLI:EU:C:2019:1145, Nr 272.
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Priifungsmal3stab heranzieht, ohne die genaue priifungssystematische Verortung abschlielend
zu kldren, zeigt, dass die GRC-Priifung keine pauschale Zusatzkontrolle darstellt, sondern je

nach betroffenem Grundrecht zu eigenstindigen Ergebnissen fithren kann.>®

6.3. Sky Osterreich (C-283/11) - wirtschaftliche Grundrechte und reduzierte
Kontrolldichte

Die Rs Sky Osterreich bildet den systematischen Kontrast zu den Datenschutzentscheidungen.
Der EuGH priifte etwaige Kostenerstattung iRd AVMD-RL3%! ausschlieBlich am MaBstab
wirtschaftlicher Grundrechte (Art 16 und Art 17 GRC). Auch dieser Fall gehort damit zur
autonomen Kontrollkonstellation, unterscheidet sich jedoch entscheidend: Es sind
wirtschaftliche Grundrechte betroffen, was sich in einer durchgehend geringeren
Kontrolldichte zeigt. Sky Osterreich verdeutlicht damit, dass die variable Kontrolldichte

bereits in der GRC-Priifung selbst angelegt ist.

6.3.1. Anwendbarkeit der GRC (Art 51 GRC)

Vor diesem Hintergrund ist zunéchst, wie in den vorangegangenen Fillen, die Anwendbarkeit
der GRC gem Art 51 zu priifen. Art 15 Abs 6 der AVDM-RL 2010/13/EU verpflichtet
Inhaber exklusiver Ubertragungsrechte an GroBereignissen, anderen Fernsehveranstaltern
unter angemessenen Bedingungen Zugang zur Kurzberichterstattung zu gewihren.>? Sky
Osterreich, Inhaberin exklusiver Ubertragungsrechte an der Europa League, sah darin einen
Eingriff in ihre unternehmerische Freiheit und ihr Eigentumsrecht.** Da ein
Sekundirrechtsakt des Unionsgesetzgebers iiberpriift wurde, war die GRC als
Priifungsmaf3stab unmittelbar anwendbar. Eine eigenstiandige Priifung der Grundfreiheiten

nahm der Gerichtshof nicht vor.3%*

6.3.2. Schutzbereich und Eingriff

Der EuGH priifte die Giiltigkeit der Bestimmung im Rahmen der unternehmerischen Freiheit
und des Eigentumsrechts. Hinsichtlich Art 17 Abs 1 GRC verneinte der Gerichtshof bereits

eine geschiitzte Rechtsposition, da die exklusiven Ubertragungsrechte nach Inkrafttreten der

300 EuyGH C-311/18, Schrems II, Rn 94, 174-197; Harvey, MJ 2024, 171 (179 f¥).

301 RL 2010/13/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10.3.2010 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste
(AVMD-RL), ABI L 2010/95, 1.

302 Art 15 RL 2010/13/EU (AVMD-RL); EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 2, 7-9.

303 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 16, 20-21.

304 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 42—68.
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RL 2007/65%% erworben worden waren und der Rechteinhaber daher nicht auf eine
uneingeschriinkte Verwertung vertrauen durfte.’*® Den Schwerpunkt der Priifung bildete Art
16 GRC. Die Verpflichtung zur Gewéhrung der Kurzberichterstattung ohne angemessene
Kostenerstattung greift in die unternehmerische Freiheit ein, da der Inhaber exklusiver
Ubertragungsrechte weder frei iiber seine Vertragspartner noch iiber den Preis fiir den Zugang
zum Signal entscheiden kann.*"” Die Eingriffsintensitiit bleibt dabei gering, da der Eingriff
rein wirtschaftlicher Natur ist, keine personale Dimension aufweist und der Rechteinhaber

seine Exklusivrechte weiterhin entgeltlich verwerten kann.>%

6.3.3. Wesensgehaltspriifung

Der Gerichtshof stellte fest, dass der Wesensgehalt des Art 16 GRC nicht angetastet sei, da
der Inhaber an der Ausiibung der unternehmerischen Tétigkeit als solcher nicht gehindert

werde und seine Rechte weiterhin entgeltlich verwerten kénne. 3%

Dogmatisch bemerkenswert ist jedoch nicht nur das Ergebnis, sondern auch die Art der
Priifung. Anders als in Schrems I, wo der Gerichtshof den Wesensgehalt als eigene
Priifungsstufe behandelt, eine Verletzung feststellt und diese ausfiihrlich begriindet, stellt er in
Sky Osterreich die Wahrung des Wesensgehalts lediglich in einer einzigen Randnummer fest.
Er fiihrt keine vertiefte Analyse des Kerngehalts der unternehmerischen Freiheit durch,
sondern erkldrt knapp, dass die wirtschaftliche Betétigung als solche nicht verhindert
werde.*!? Dieser Unterschied in der Priifungsdichte ist selbst ein Indikator fiir die reduzierte
Kontrolldichte bei wirtschaftlichen Grundrechten, die sich bereits auf der Ebene der

Wesensgehaltsfrage zeigt.

6.3.4. VerhiltnisméBigkeitspriifung und Kontrolldichte

Die VerhéltnismiBigkeitspriifung zeigt anhand aller drei Indikatoren eine niedrigere
Priifungsintensitét als die bisher behandelten Fallkonstellationen und bildet damit den

systematischen Gegenpol zu den Datenschutzentscheidungen.

Sprachformel: Der Gerichtshof geht davon aus, dass die unternehmerische Freiheit

grundsétzlich vielen Beschrankungen zugénglich ist, und priift die Regelung lediglich darauf,

395 RL 2007/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2007 zur Anderung der RL
89/552/EWG, ABI L 2007/332, 27.

306 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 30, 34—40.

307 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 42 ff.

308 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45 £, 64.

309 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 49.

310 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 49.
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ob sie nicht unverhéltnismiBig ist. Dieser Maf3stab liegt deutlich unter dem strengen
Priifungsniveau der Datenschutzentscheidungen.!! Dort muss jeder einzelne Eingriff
besonders gerechtfertigt werden, wihrend sich der Gerichtshof in Sky Osterreich auf eine eher

zuriickhaltende Kontrolle der gesetzgeberischen Entscheidung beschrinkt.?!?

Priifungsdichte: Der EuGH priift zwar, ob mildere Mallnahmen verfiigbar wéren, akzeptiert
dabei jedoch die Einschitzung des Gesetzgebers, dass eine hohere Kostenerstattung das Ziel
nicht ebenso wirksam erreichen wiirde, ohne dies eigenstindig zu vertiefen.?!3 Die
Priifungstiefe steht in deutlichem Kontrast zur strukturellen Analyse in Schrems II, wo der
Gerichtshof die Uberwachungsarchitektur eines Drittstaats iiber zahlreiche Randnummern
materiell aufarbeitet.’!* Dies ist auch auf die unterschiedliche Grundrechtstypologie
zuriickzufithren: Wihrend in Schrems Il personale Grundrechte mit hoher Eingriffsintensitét
betroffen sind, die eine eigenstindige materielle Aufarbeitung verlangen, beschrinkt sich die
Priifung bei rein wirtschaftlichen Grundrechten auf die Vertretbarkeit der gesetzgeberischen

Einschétzung (vgl Kap 6.2.4)

Normativer Bezugspunkt. Mittelpunkt der Priifung ist nicht die individuelle
Grundrechtsposition des betroffenen Unternehmens, sondern vielmehr die Vertretbarkeit der
gesetzgeberischen Abwiagung. Der EuGH hilt es fiir zuléssig, dass der Gesetzgeber den
Zugang der Offentlichkeit zu Informationen hdher gewichtet als die Vertragsfreiheit.*!> Ein
Perspektivenwechsel hin zur individuellen Betroffenheit, wie er die
Datenschutzentscheidungen pragt (Kap 6.2), findet hier nicht statt. Die konkreten
wirtschaftlichen Nachteile fiir Sky Osterreich stehen nicht im Mittelpunkt; entscheidend ist,

ob das gesetzgeberische Ziel insgesamt vertretbar verfolgt wird.>!®

GA Bot betonte in seinen Schlussantragen den weiten Gestaltungsspielraum des
Unionsgesetzgebers bei der Einschrankung der unternehmerischen Freiheit und des
Eigentumsrechts. Diese Rechte konnten keine uneingeschrinkte Geltung beanspruchen,
sondern seien ,,im Hinblick auf ihre gesellschaftliche Funktion**!” zu beurteilen. Der
Gerichtshof griff diesen Ansatz auf und stellte fest, dass die unternehmerische Freiheit kein

absolutes Recht darstellt und daher einer Vielzahl von Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt

311 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 46 £, 66 f; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 176, 184.
312 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 66 f.

313 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 54-57.

314 BuGH C-311/18, Schrems II, Rn 168—197.

315 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 51 £, 66.

316 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 57-66.

317 SA Bot, C-283/11, Sky Osterreich, ECLI:EU:C:2012:341, Nr 29.
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unterliegen kann.?!® Diese Einordnung stiitzt das in Kap 4.2.4 entwickelte Konzept der

variablen Kontrolldichte.

6.3.5. Bedeutung fiir die Untersuchung

Sky Osterreich belegt somit, dass die Kontrolldichte innerhalb der GRC-Priifung variabel ist
und auch bei wirtschaftlichen Grundrechten eine eigenstindige, wenngleich zuriickhaltende
VerhiltnismiBigkeitspriifung stattfindet.!” Im Vergleich mit der Schrems-Rsp wird der
Kontrast iiber alle drei Indikatoren konsistent sichtbar und bestétigt die

grundrechtstypologische Variation bereits innerhalb der autonomen Kontrollkonstellation.

Die niedrige Kontrolldichte bei Art 16 GRC wird in der Literatur kritisch diskutiert. Harvey
weist darauf hin, dass der EuGH den Wortlaut des Art 16 GRC heranzieht, um weitergehende
Beschrinkungen der unternehmerischen Freiheit zu rechtfertigen, ohne zu erklaren, weshalb
daraus eine geringere Schutzintensitit folgen soll. Die Rsp, etwa in Sky Osterreich und Philip
Morris, legt zudem nahe, dass wirtschaftliche Tatigkeiten haufig nur mit geringerer Intensitét
iiberpriift werden als personlichkeitsbezogene Grundrechte. Harvey kritisiert diesen Ansatz
und pladiert dafiir, die Intensitét der Kontrolle stattdessen rein an der Schwere des Eingriffs
auszurichten. Unabhéngig von dieser Erkldrung zeigt seine Analyse jedoch, dass die Intensitét
der gerichtlichen Kontrolle in der Rsp tatsichlich variiert.*?° Dass solche Unterschiede bereits
ohne Verschrinkung mit den Grundfreiheiten sichtbar werden, zeigt, dass die variable

Kontrolldichte ein strukturelles Ergebnis der GRC-Priifung ist.

6.4. Strukturelle Erkenntnisse der autonomen Rechtfertigungsebene
Die drei Fallstudien ermdglichen einen Vergleich, der als Referenzrahmen fiir die
Verschrankungskonstellation in Kap 7 dient.

6.4.1. Fallvergleich entlang der Kontrolldichte-Indikatoren

Entlang der in Kapitel 4.2.4 entwickelten Indikatoren zeigt sich ein konsistentes Muster:

Bereits die Sprachformel differenziert deutlich: In Digital Rights Ireland und der Schrems-
Rsp verlangt der EuGH eine Beschrankung auf das ,,absolut Notwendige*, wihrend er sich in

Sky Osterreich auf eine Evidenzkontrolle (,,nicht unverhdltnismdfig*) beschrinkt. Es handelt

318 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45 f.

319 EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 42—-48; SA Bot, C-283/11, Sky Osterreich, Nr 48 f.

320 Harvey, MJ 2024, 171 (179 ff); EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 46; EuGH C-547/14, Philip Morris,
ECLI:EU:C:2016:325, Rn 153-155.
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sich dabei nicht um blof3e Abstufungen, sondern um qualitativ unterschiedliche

Kontrollansétze.3?!

Dieses Bild bestitigt sich in der Priifungsdichte. Wahrend der EuGH in den
Datenschutzentscheidungen eine vertiefte materielle Kontrolle vornimmt, bleibt die Priifung
in Sky Osterreich deutlich zuriickhaltend und akzeptiert weitgehend die gesetzgeberische

Einschétzung.

Der zentrale Unterschied liegt im normativen Bezugspunkt: In den Datenschutzfillen
orientiert sich die Priifung an der individuellen Betroffenheit der Grundrechtstrager, wahrend
in Sky Osterreich die Vertretbarkeit der gesetzgeberischen Abwigung im Vordergrund steht,
wobei die unterschiedliche Betrachtungsweise auch mit dem jeweiligen Grundrechtstypus

zusammenhédngt.

6.4.2. Ergebnisse
Aus dem Fallvergleich ergeben sich folgende Befunde:

Die autonome Kontrollkonstellation zeigt, dass die Kontrolldichte ein eigenes Merkmal der
GRC-Priifung ist. Sie besteht also schon unabhingig von den Grundfreiheiten. Wie streng
gepriift wird, hangt vom jeweiligen Grundrecht und von der Schwere des Eingriffs ab. Auch
die Wesensgehaltsgarantie wird dadurch je nach Grundrecht unterschiedlich ausgestaltet. Ob
diese Ergebnisse auch gelten, wenn Grundrechte und Grundfreiheiten miteinander verkniipft

sind, wird im nichsten Kapitel untersucht.?*?

6.4.3. Uberleitung zur Verschrinkungskonstellation

Methodisch ist zu beriicksichtigen, dass die in diesem Kapitel untersuchten Entscheidungen
ausschliefllich die Kontrolle von Unionssekundéarrecht betreffen, wihrend die
Verschrankungskonstellation in Kapitel 7 mitgliedstaatliche Maflnahmen behandelt, bei denen
die GRC-Bindung erst iiber die Pfleger-Formel ausgelost wird. Die institutionellen

Rahmenbedingungen sind daher nicht identisch und kdnnen die Kontrolldichte beeinflussen.

Die autonome Kontrollkonstellation wird dennoch nicht nur zu Vergleichszwecken, sondern
als eigenstidndiger Untersuchungsgegenstand herangezogen. Die doppelte
Rechtfertigungsstruktur gewinnt in der autonomen Kontrollkonstellation ihre dogmatische

Kontur, die Wesensgehaltsgarantie als vorgelagerte Eingriffsgrenze, die grundrechtsspezifisch

321 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 52; EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 46,
67.
322 Harvey, MJ 2024, 171 (179 ff).
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variable Kontrolldichte und der normative Bezugspunkt wurden anhand dieser Konstellation
erstmals dargestellt. Sie zeigt dabei keine bestimmte iibertragbare Priifungsintensitét. Sichtbar
wird vielmehr ein Muster, nach dem der EuGH die Kontrolldichte je nach Grundrecht,
Eingriffsintensitit und Kontext unterschiedlich ausgestaltet. Ob diese Elemente in der
Verschrankung mit den Grundfreiheiten fortwirken, konvergieren oder einen eigenstédndigen

materiellen Mehrwert entfalten, ist Gegenstand des néchsten Kapitels.
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7. Verschrinkung mit den Grundfreiheiten

Die vorstehenden Fallstudien belegten die Eigenstédndigkeit der GRC-Priifung in der
autonomen Kontrollkonstellation mit einer systematischen Variation zwischen personalen und
wirtschaftlichen Grundrechten. Ob diese Eigenstdndigkeit auch dort Bestand hat, wo die
GRC-Priifung nicht an die Stelle, sondern neben die binnenmarktrechtliche Rechtfertigung
tritt, ist Gegenstand der folgenden Fallstudien.

In der Verschrankungskonstellation tritt zum vierstufigen Priifprotokoll eine flinfte Dimension
hinzu: das Verhéltnis zur AEUV-Ebene. Konvergenz bedeutet diesbeziiglich, dass die GRC-
Priifung das AEUV-Ergebnis bestitigt, ohne einen materiellen Mehrwert zu erzeugen.
Divergenz bedeutet, dass die GRC-Priifung Verletzungsdimensionen erfasst, die auf der

binnenmarktrechtlichen Ebene unsichtbar bleiben.???

Die Fallstudien sind entlang einer Steigerungslogik angeordnet: Sie reichen von
Konstellationen mit weitgehender Ergebniskonvergenz bis hin zu Fillen, in denen die GRC-
Priifung zu eigenstindigen Ergebnissen flihrt. Die abschlieBende Fallgruppenmatrix (Kap 7.6)

strukturiert diese Befunde.

7.1. Pfleger (C-390/12) — Gliicksspielmonopol und doppelte
Rechtfertigungsstruktur

7.1.1. Sachverhalt

Das osterreichische Gliicksspielgesetz (GSpG)*** unterwarf den Betrieb von
Gliicksspielautomaten einem staatlichen Konzessionssystem.>?> Mehrere Betroffene, darunter
Betreiber, Eigentiimer und Vermieter von Gliicksspielautomaten betrieben bzw. stellten
Spielautomaten ohne die erforderliche Bewilligung zur Verfiigung, woraufhin
Beschlagnahmungen und Verwaltungsstrafverfahren erfolgten.*?® Der Unabhiingige
Verwaltungssenat Oberdsterreich legte dem EuGH unter anderem die Frage vor, ob die
osterreichische Regelung mit der Dienstleistungsfreiheit sowie den Grundrechten der

Berufsfreiheit, der unternehmerischen Freiheit und des Eigentums vereinbar sei.*?’

7.1.2. Anwendbarkeit der GRC (Art 51 GRC)

323 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59 f; EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn, Rn 143.

324 Bundesgesetz zur Regelung des Gliicksspielwesens (Gliicksspielgesetz — GSpG), BGBI 1989/620 idgF.
325 §§ 3-5 GSpG; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 3-5.

326 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 9-15.

327 Art 56 AEUV; Art 15, 16 und 17 GRC; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 1, 19.
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Hier liegt die dogmatisch folgenreichste Passage des Urteils. Der EuGH stellte klar, dass ein
Mitgliedstaat, der eine im Unionsrecht vorgesehene Ausnahme in Anspruch nimmt, um eine
Beschrinkung einer Grundfreiheit zu rechtfertigen, Unionsrecht iSd Art 51 Abs 1 GRC
durchfiihrt.3?® Damit etablierte der Gerichtshof eine dogmatische Briicke zwischen der
Grundfreiheiten- und der Grundrechtspriifung: Wer sich auf Rechtfertigungsgriinde des
AEUV beruft, dffnet automatisch den Anwendungsbereich der Charta.>?

Diese Konstruktion, in der vorliegenden Arbeit als Pfleger-Formel bezeichnet, ist das
Scharnier der doppelten Rechtfertigungsstruktur in der Verschrankungskonstellation. Sie
erweitert die in Akerberg Fransson entwickelte Formel auf Grundfreiheitenkonstellationen
und begriindet die Gleichzeitigkeit beider Priifungsebenen.**? Ein Teil der Literatur sieht darin
eine problematische Ausweitung des Art 51 GRC (vgl. Kap 5). Fiir die vorliegende
Untersuchung ist indes entscheidend, dass der EuGH diese Linie in der Folgezeit bestétigt und

verfestigt hat.*’!

7.1.3. Schutzbereich und Eingriff

Auf der AEUV-Ebene stellte der EuGH zunéchst eine Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit fest. Das Osterreichische Konzessionssystem erschwerte den
grenziiberschreitenden Zugang zum Gliicksspielmarkt. Osterreich berief sich zur
Rechtfertigung auf Spielerschutz, Kriminalitidtsbekdmpfung und den Schutz der

Sozialordnung als zwingende Griinde des Allgemeininteresses.>*?

Auf der GRC-Ebene bestidtigte der EuGH, dass die Grundrechte der Berufsfreiheit, der
unternehmerischen Freiheit und des Eigentums er6ffnet sind. Das Konzessionssystem
beschréankt die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit und stellt einen Eingriff in die genannten
Chartarechte dar.’*? Bemerkenswert ist, dass es sich ausschlieflich um wirtschaftliche
Grundrechte handelt, ein Umstand, der fiir die spétere Kontrolldichte-Analyse entscheidend
ist (Kap 4.2).

7.1.4. Wesensgehaltspriifung

328 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 36; EuGH C-260/89, ERT, Rn 43.

329 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 34 ff.

30 EuGH C-617/10, Akerberg Fransson, Rn 19-21; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f.

31 EuGH C-66/18, Kommission/Ungarn (CEU-Gesetz); EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn
(Transparenzgesetz); EaGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 62 f; EuGH C-98/14, Berlington Hungary, Rn 74, 90 f.
332 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 39-44.

33 Art 15, 16 und 17 GRC; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 57-58.
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Zwar verweist der EuGH in Pfleger auf die Wahrung des Wesensgehalts nach Art 52 Abs 1
GRC, entwickelt jedoch keine eigenstindige Wesensgehaltspriifung; diese tritt vielmehr
gegeniiber der VerhiltnismiBigkeitspriifung im Rahmen des Art 56 AEUV zuriick.>** Dies
steht in deutlichem Kontrast zu Schrems I und AGET Iraklis.>*> Das Ausbleiben der
Wesensgehaltsstufe kann jedoch selbst als Indikator interpretiert werden. Bei wirtschaftlichen
Grundrechten mit moderater Eingriffsintensitét hilt der Gerichtshof eine vertiefte
Wesensgehaltspriifung offenbar nicht fiir erforderlich. Dieser Befund korrespondiert mit der
in Kap 6 bei Sky Osterreich beobachteten knappen Behandlung der Wesensgehaltsfrage bei

wirtschaftlichen Grundrechten.

7.1.5. VerhiltnisméBigkeitspriifung und Kontrolldichte

Aufschlussreich ist das Verhéltnis zwischen den Schlussantridgen der GA Sharpston und dem
Urteil des Gerichtshofs. Sharpston vertrat die Auffassung, die Art 15—-17 GRC stellten keine
strengeren Voraussetzungen fiir die Zuléssigkeit einer Beschrinkung auf als diejenigen, die
sich bereits aus der Rsp zu Art 56 AEUV ergeben. Eine nach Art 56 AEUV zuldssige

Beschriinkung geniige zugleich auch den Anforderungen der Charta.?*

Der EuGH iibernahm dieses Ergebnis im Wesentlichen. Er verwies ausdriicklich auf die SA
und gelangte ebenfalls zu dem Ergebnis, dass eine im Hinblick auf Art 56 AEUV nicht
gerechtfertigte Beschriinkung auch nicht nach Art 52 Abs 1 GRC zuléssig sei.**” Er stellte
zugleich klar, dass die Vereinbarkeit mit den Grundrechten im Rahmen der
Rechtfertigungspriifung zu beriicksichtigen ist. Wesentlich fiir die vorliegende Untersuchung
ist jedoch der dogmatische Weg, auf dem der Gerichtshof zu diesem Ergebnis gelangte. Er
zog diese Schlussfolgerung erst nach eigenstdndiger Er6ffnung des Anwendungsbereichs der
Charta tiber Art 51 Abs 1 GRC und nach ausdriicklicher Benennung des Priifungsmalstabs
des Art 52 Abs 1 GRC.** Wihrend Sharpston das Ergebnis mit der materiellen
Ubereinstimmung der MaBstiibe begriindet, verankerte der EuGH die GRC-Priifung
eigenstindig liber Art 51 Abs 1 1Vm Art 52 Abs 1 GRC, verzichtete im Ergebnis jedoch

ebenfalls auf eine getrennte Grundrechtspriifung.®*

Die Kontrolldichte der GRC-Priifung ist als mittel einzustufen:

34 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 58—60.

335 BuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94 f; EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 82 ff.

336 SA Sharpston, C-390/12, Pfleger, Nr 70.

37 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59 f.

38 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f, 58.

39 SA Sharpston, C-390/12, Pfleger, Nr 63-70; EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f, 57 ff.
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Sprachformel: Auf der GRC-Ebene iibernimmt der EuGH den Wortlaut des Art 52 Abs 1
GRC. Danach muss eine Einschrankung gesetzlich vorgesehen sein, den Wesensgehalt achten
und unter Wahrung der VerhédltnisméBigkeit einer dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzung
tatsichlich entsprechen.**° Der verschirfte ErforderlichkeitsmaBstab der Schrems-Rsp findet
sich nicht. Zugleich geht die Formel des Art 52 Abs 1 GRC nur insoweit iiber die AEUV-
Priifung hinaus, als sie mit der Wesensgehaltsgarantie und dem Gesetzesvorbehalt

eigenstindige Tatbestandselemente enthilt, die im Gebhard-Schema nicht vorkommen.

Priifungsdichte: Auf der GRC-Ebene fillt die materielle Kontrolle vergleichsweise knapp aus.
Der Gerichtshof entwickelt die Kohédrenzanforderung auf der AEUV-Ebene und verweist fiir
die GRC-Priifung auf das Ergebnis dieser Analyse, ohne dort einen inhaltlich weitergehenden
MaBstab zu formulieren.**! Auch die Beweislastverteilung wird ausschlieBlich auf der AEUV-
Ebene verortet. Eine eigenstindige Kohérenzpriifung auf GRC-Ebene lédsst sich dem Urteil
daher nicht entnehmen. Dies spricht jedoch nicht gegen die materielle Eigensténdigkeit der
GRC-Ebene, sondern ist Ausdruck der angelegten prozessokonomischen Verkniipfung: Da
die AEUV-Priifung bereits zur Unionsrechtswidrigkeit fiihrt, eriibrigt sich eine vertiefte

eigenstindige Grundrechtskontrolle.**?

Normativer Bezugspunkt: Die grundrechtliche VerhdltnismaBigkeitspriifung verlagert den
Fokus: Maf3geblich ist nicht mehr primér die widerspruchsfreie Zielverfolgung, sondern die
Intensitét des Eingriffs in die individuelle Grundrechtsposition. In Pfleger kommt dieser
Perspektivenwechsel jedoch nicht zum Tragen. Die Priifung bleibt auf die Vertretbarkeit des
Regulierungsziels ausgerichtet - Spielerschutz, Kriminalititsbekdmpfung und Schutz der
Sozialordnung. Dies ldsst sich mit dem wirtschaftlichen Charakter der betroffenen
Grundrechte erkldren: Bei Art 15—17 GRC akzeptiert der EuGH einen weiten
mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum, der sich in einer zuriickgenommenen
Kontrolldichte &uflert. Dass die Priifung knapp ausfillt, ldsst sich daher als Ausdruck des
konkreten Ergebnisses interpretieren, nicht als Beleg fiir eine fehlende Eigenstdandigkeit des

MaBstabs.?*?

7.1.6. Verhiltnis zur AEUV-Ebene: Konvergenz

340 EuyGH C-390/12, Pfleger, Rn 58.

31 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 43, 49, 59.

342 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 50, 59 1.

343 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 41-42, 45; EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45-48; EuGH C-362/14,
Schrems I, Rn 91-95.
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Der EuGH entwickelt eine Art asymmetrische Verschrinkungsregel. Eine MaBBnahme, die
bereits an der AEUV-VerhéltnisméBigkeit scheitert, kann auch nach Art 52 Abs 1 GRC in
Bezug auf die Art 15-17 GRC nicht gerechtfertigt sein. Daraus folgt jedoch nicht, dass beide
Priifungen identisch sind. Der EuGH stellt lediglich fest, dass eine Mallnahme, die bereits an
Art 56 AEUV scheitert, erst recht nicht nach Art 52 Abs 1 GRC gerechtfertigt werden kann.
Die umgekehrte Frage, ob eine Mafinahme, die die AEUV-Priifung besteht, dennoch an den
Anforderungen des Art 52 Abs 1 GRC scheitern kann, wird vom EuGH hier nicht

beantwortet.>**

Entscheidend ist zudem, dass sich die Argumentation ausdriicklich auf die wirtschaftlichen
Chartarechte der Art 15-17 GRC beschriinkt.>* Fiir personale Grundrechte, etwa Art 7 oder 8

GRC, lisst sich eine solche Uberleitung dogmatisch nicht ohne Weiteres annehmen.

7.1.7. Bedeutung fiir die Untersuchung

Die Entscheidung belegt die doppelte Struktur der angelegten Priifung. Der Gerichtshof
iibernimmt zwar GA Sharpstons Ergebnis, dass bei wirtschaftlichen Grundrechten keine
getrennte Priifung erforderlich ist, wihlt jedoch einen dogmatisch eigenstindigen Weg tiber
Art 52 Abs 1 GRC. Die GRC-Priifung wird damit als strukturell eigenstidndiger Schritt
beibehalten, auch wenn sie im Ergebnis mit der AEUV-Priifung konvergiert.>*® Die
Eigenstdandigkeit liegt damit nicht in einem materiell abweichenden Ergebnis, sondern darin,
dass die Priifungsebene als solche strukturell vorhanden bleibt. Dass die
Wesensgehaltsgarantie als strukturelle Moglicheit bestehen bleibt, ohne im konkreten Fall
aktiviert zu werden, verdeutlicht zugleich die Grenzen der doppelten Priifung bei
wirtschaftlichen Grundrechten. Ob sich diese Struktur auch in einem eigenstidndigen Ergebnis
niederschligt, zeigen die nachfolgend analysierten Félle AGET Iraklis und die Ungarn-

Entscheidungen.

7.2. AGET Iraklis (C-201/15) — Niederlassungsfreiheit und
Wesensgehaltsaktivierung bei Art 16 GRC
7.2.1. Sachverhalt

Die Firma AGET Iraklis, eine griechische Zementherstellerin, deren Hauptaktionir der

franz6sische Konzern Lafarge ist, plante die SchlieBung ihres Werks in Chalkida mit 236

344 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59 f.
35 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 57 ff.
36 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f, 57-60; SA Sharpston, C-390/12, Pfleger, Nr 70.
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Beschiftigten aufgrund von Uberkapazititen und Umstrukturierungsbedarf.**” Der zustindige
Minister lehnte die beantragte Genehmigung der Massenentlassung unter Hinweis auf die
Arbeitsmarktlage, die wirtschaftliche Situation des Unternehmens und die Belange der

nationalen Wirtschaft ab.3*®

AGET Iraklis klagte vor dem griechischen Staatsrat auf Nichtigerkldrung und riigte einen
VerstoB gegen die RL 98/593*° sowie gegen Art 49 AEUV iVm Art 16 GRC. Der Staatsrat
legte dem EuGH die Frage vor, ob eine nationale Regelung, die Massenentlassungen von
einer vorherigen behdrdlichen Genehmigung abhéngig macht, mit der Niederlassungsfreiheit
und der unternehmerischen Freiheit vereinbar ist.**° Es handelt sich somit um eine

mehrschichtige Priifung von Sekundarrecht, Grundfreiheiten und Grundrechten.

7.2.2. Anwendbarkeit der GRC (Art 51 GRC)

Der EuGH kniipfte an die Pfleger-Formel an: Da Griechenland die Beschréankung der
Niederlassungsfreiheit mit zwingenden Griinden des Allgemeininteresses rechtfertigen wollte,
liegt eine Durchfiihrung von Unionsrecht iSd Art 51 Abs 1 GRC vor.**! Eine nationale
Regelung, die eine Grundfreiheit beschrinkt, kann nur dann gerechtfertigt werden, wenn sie

zugleich mit den Grundrechten vereinbar ist.>>

7.2.3. Schutzbereich und Eingriff

Auf der AEUV-Ebene stellte der EuGH eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit fest.
Die griechische Regelung macht Massenentlassungen von einer vorherigen behordlichen
Genehmigung abhingig. Der Gerichtshof qualifizierte die Entscheidung tiber

«353 und

Massenentlassungen als ,,grundlegende Entscheidung im Leben eines Unternehmens
sah in der Genehmigungspflicht eine erhebliche Einmischung in unternehmerische Freiheiten,
die den Marktzugang weniger attraktiv mache und ein ,,ernsthaftes Hindernis**>* fiir die

Niederlassungsfreiheit darstelle.

Auf der GRC-Ebene fillt die Mallnahme in den Schutzbereich des Art 16 GRC. Dieser

umfasst die Freiheit zur Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeit, die Vertragsfreiheit und den

347 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 12 ff.

348 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 16-19.

349 RL 98/59/EG des Rates vom 20.7.1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber
Massenentlassungen, ABI 1998/225, 16.

330 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 20, 25.

31 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 63—64, unter Verweis auf EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f.

32 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 63, 65.

333 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 54-55.

354 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 56-57.
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freien Wettbewerb,*> einschlieBlich des Rechts, Interessen in Verhandlungen wirksam
geltend zu machen. Die Genehmigungsregelung stellt daher eine Beschrinkung der

unternehmerischen Freiheit dar.3%¢

Bemerkenswert ist, dass, wie in Pfleger, ausschlieBlich wirtschaftliche Grundrechte betroffen
sind. Personale Grundrechte spielen keine Rolle, was fiir die spatere Kontrolldichte-Analyse

wiederum entscheidend ist (Kap 4.2.4).

7.2.4. Wesensgehaltspriifung

Anders als in Pfleger nimmt der EuGH in AGET Iraklis eine eigenstiandige
Wesensgehaltskontrolle vor. Er verweist auf Art 52 Abs 1 GRC und priift, ob die griechische

Regelung den Wesensgehalt der unternehmerischen Freiheit beeintrichtigt.®>’

Der Wesensgehalt sei nicht verletzt, da die Regelung nicht jede Mdglichkeit zu
Massenentlassungen ausschliee, sondern lediglich einen Rahmen schaffe. Der Gerichtshof
greift auf den in Sky Osterreich etablierten Grundsatz zuriick, wonach die unternehmerische
Freiheit im Zusammenhang mit ihrer gesellschaftlichen Funktion zu sehen und einer Vielzahl

von Eingriffen unterworfen werden konne.>*8

Zur Abgrenzung verweist der EuGH auf Alemo-Herron, wo die betroffenen Unternehmen
keinen Einfluss auf spétere tarifvertragliche Entwicklungen hatten und dadurch der
Wesensgehalt der unternehmerischen Freiheit beeintrachtigt werden konnte. Demgegeniiber
schlieBt die Regelung in AGET Iraklis Massenentlassungen nicht aus, sondern belédsst dem

Arbeitgeber grundsitzlich eine tatsichliche Méglichkeit zu deren Durchfiihrung.>>*

Auffillig ist die Passage va deshalb, weil der EuGH den Wesensgehalt als eigene, der
VerhiltnismaBigkeitspriifung vorgelagerte Stufe behandelt und eine entsprechende Priifung
auch im Zusammenhang mit einem wirtschaftlichen Grundrecht vornimmt. Dariiber hinaus
deutet sich an, dass die Wesensgehaltsgrenze des Art 16 GRC dort verlaufen konnte, wo eine
Regelung dem Unternehmen jede reale Handlungsmoglichkeit nimmt. Dass die Regelung den
Wesensgehalt wahrt und dennoch an der VerhiltnisméBigkeit scheitert, spricht fiir die

logische Unabhiingigkeit beider Priifungsstufen.¢

355 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 67, unter Verweis auf EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 42.

356 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 67 f.

37T BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 70, 82—84.

358 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 85 ff, unter Verweis auf EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45-46.
35 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 87, unter Verweis auf EuGH C-426/11, Alemo-Herron, Rn 34-35.
360 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 82 ff, 99 ff.
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7.2.5. VerhiltnisméBigkeitspriifung und Kontrolldichte

Art 52 Abs 1 GRC verlangt, dass Einschriankungen verhéltnisméBig sind und einer dem
Gemeinwohl dienenden Zielsetzung entsprechen. Der Gerichtshof betont die
Beriicksichtigung des Art 30 GRC, den Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung, als
Gegenposition®®! und verlangt eine Abwigung zwischen Arbeitnehmerschutz und

Niederlassungsfreiheit.*%?

Der EuGH haélt eine Rahmenregelung fiir Massenentlassungen grundsétzlich fiir
verhéltnismaBig. Die griechische Regelung scheiterte jedoch an ihrer konkreten
Ausgestaltung.*®* Die Kontrolldichte lisst sich als moderat einordnen. Hervorzuheben ist,
dass der EuGH trotz eines als erheblich einzustufenden Eingriffs in die unternehmerische
Freiheit zwar den Wesensgehalt des Art 16 GRC ausdriicklich als eigenstdndige Priifungsstufe
heranzieht, im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung jedoch keine gesteigerte
Kontrolldichte anwendet, sondern bei einer eher zuriickhaltenden, an der Gebhard-Formel

orientierten Priifung verbleibt.

Dies unterscheidet die Entscheidung grundlegend von der Rs Schrems I, in der ein ebenfalls
intensiver Eingriff in personale Grundrechte zu einer deutlich verschérften Kontrolle bis hin

zur Feststellung einer Wesensgehaltsverletzung fiihrte.

Der Vergleich legt nahe, dass die Kontrolldichte nicht priméar von der Eingriffsintensitat,

sondern auch vom Typ des betroffenen Grundrechts und der Verfahrenskonstellation abhingt.

Sprachformel: Der EuGH wendet weder einen besonders strengen noch einen rein
zurlickhaltenden Priifungsmafstab an. Stattdessen priift er, ob die herangezogenen
Beurteilungskriterien den Anforderungen des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes geniigen. Die
Kontrolle geht damit iiber eine bloe Evidenzpriifung hinaus, ohne jedoch die aus der
Datenschutzrechtsprechung bekannte gesteigerte Begriindungslast zu verlangen.>%*

Priifungsdichte: Der Gerichtshof priift die einzelnen Beurteilungskriterien getrennt. Das

<365 verwirft er als bloB wirtschaftliche

Kriterium der ,,Belange der nationalen Wirtschaft
Zielsetzung. Die iibrigen Kriterien — insbesondere die Arbeitsmarktbedingungen und die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Unternehmens — erkennt er zwar grundsétzlich als legitime

Gemeinwohlbelange an, beanstandet jedoch ihre sehr weite und unbestimmte Fassung.

361 Art 30 GRC; EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 89.
392 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 90.

363 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 92-94, Rn 95-103.
34 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 99 ff.

365 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 96 f.
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Aufgrund dieser fehlenden Konkretisierung eréffnen sie der zustindigen Behorde einen
erheblichen Beurteilungsspielraum, der nur eingeschrénkt gerichtlicher Kontrolle zuginglich

ist. 360

Normativer Bezugspunkt: Wie in Pfleger und Sky Osterreich bleibt die Priifung auf die
objektive VerhéltnismiBigkeit der Rahmenregelung ausgerichtet, nicht auf die individuelle
Betroffenheit von AGET Iraklis. Ein Perspektivenwechsel hin zur konkreten
Eingriffsintensitit fiir das einzelne Unternehmen findet nicht statt. Der EuGH bezieht jedoch
Art 30 GRC — den Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung — als gegenldufiges Grundrecht in
die Abwiégung ein. Dadurch verschiebt sich die Gewichtung innerhalb der
VerhiltnismaBigkeitspriifung zugunsten des Arbeitnehmerschutzes, ohne dass sich ihr
Ausgangspunkt verindert.**” Zudem verlangt der Gerichtshof, dass Eingriffe an konkrete,
objektive Kriterien gebunden sind. Die bloBe Moglichkeit, das Einspruchsrecht gerichtlich

iiberpriifen zu lassen, geniigt nicht, weil es an klaren MaBstiben fiir die Gerichte fehlt.*¢®

Das Gesamtergebnis: Die griechische Regelung verstof3t sowohl gegen Art 49 AEUV als
auch, aus denselben Griinden, gegen den in Art 52 Abs 1 GRC vorgesehenen
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und daher gegen Art 16 GRC.*%

GA Wahl gelangte im Ergebnis zu einer strengeren Bewertung der griechischen Regelung,
betrachtete die Priifung unter Art 49 AEUV und Art 16 GRC jedoch als im Wesentlichen

einheitlich.’”°

7.2.6. Verhiltnis zur AEUV-Ebene: Konvergenz

Der EuGH gelangt auf beiden Ebenen zum selben Ergebnis: Die Regelung versto3t sowohl
gegen Art 49 AEUYV als auch gegen Art 52 Abs 1 GRC iVm Art 16 GRC. Er stellt
ausdriicklich fest, dass der GRC-Verstof3 mit derselben Begriindung wie jener gegen die

Niederlassungsfteiheit vorliege.*”!

Das Verhiltnis zur AEUV-Ebene ist somit als Konvergenz zu qualifizieren — dhnlich wie in

Pfleger. Die GRC-Ebene bestétigt das AEUV-Ergebnis, ohne einen abweichenden Befund zu

366 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 99 ff.

367 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 89 f.

368 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 99 ff, unter Verweis auf EuGH C-326/07, Kommission/Italien,
ECLI:EU:C:2009:193, Rn 54, 72; EuGH C-463/00, Kommission/Spanien, ECLI:EU:C:2003:272, Rn 79.
369 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 102 f.

370 SA Wahl, C-201/15, AGET Iraklis, ECLI:EU:C:2016:429, Nr 53, 68 ff.

37 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 102 f.
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erzeugen. Dies steht im Kontrast zu den Ungarn-Fillen, in denen die GRC-Priifung zu

eigenstindigen Verletzungsfeststellungen fiihrte.3”2

Gleichwohl ist die Konvergenz eine qualifizierte: Die GRC-Priifung fiigt zwei eigenstindige
Elemente hinzu — erstens die Wesensgehaltskontrolle, die auf der AEUV-Ebene kein
Gegenstlick hat, zweitens die Einbeziehung des Art 30 GRC als zu beriicksichtigendes Recht
iSd Art 52 Abs 1 GRC in die Abwigung.

7.2.7. Bedeutung fiir die Untersuchung

AGET Iraklis erginzt die bisherigen Befunde in mehrfacher Hinsicht. Einerseits bestétigt er
die Wesensgehaltsgarantie als operatives Priifungselement auch bei wirtschaftlichen
Grundrechten. Andererseits ergibt sich zusammen mit Pfleger ein konsistentes Muster. Bei
wirtschaftlichen Grundrechten bleibt die GRC-Priifung ergebniskonvergent. Dariiber hinaus
belegt der Fall die dogmatische Eigenstindigkeit auch in der Konvergenz — die GRC-Ebene
fiigt mit der Wesensgehaltskontrolle und Art 30 GRC Priifungselemente hinzu, die auf der
AEUV-Ebene fehlen.?”

7.3. SEGRO/Horvath (verb C-52/16 und C-113/16) und Kommission/Ungarn
(C-235117)

Die ungarische Regelung zur ex-lege-Loschung von Nief3brauchsrechten an
landwirtschaftlichen Flidchen bietet eine in der Rsp einzigartige Vergleichskonstellation.
Derselbe nationale Rechtsakt wurde sowohl im Vorabentscheidungsverfahren (SEGRO und
Horvath) als auch im Vertragsverletzungsverfahren (Kommission/Ungarn, C-235/17) am
Malstab des Art 63 AEUV und der GRC gepriift, jedoch mit unterschiedlicher Entfaltung der
GRC-Ebene.*” Diese in der Literatur breit diskutierte Paralleljudikatur®’ ist fiir die
vorliegende Untersuchung von besonderer Bedeutung, weil sie die verfahrenstypbedingte
Entfaltung der GRC-Priifung an einem identischen nationalen Sachverhalt isoliert sichtbar

macht.

7.3.1. Sachverhalte und Verfahrenskonstellation

372 BuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 124 {f; BEuGH C-235/17, Kommission/Ungarn
(Nief3brauch), Rn 131.

33 EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 89, Rn 82-84.

374 EuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth; EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn
(Nief3brauch).

375 Groussot/Kirst/Leisure, SEGRO and Its Aftermath: Between Economic Freedoms, Property Rights and the
“Essence of the Rule of Law”, NJEL 2019, 69 ff; Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (153 ff); Tridimas,
Wreaking the Wrongs: Balancing Rights and the Public Interest the EU Way, CJEL 2023, 185 (197 f).
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Der ungarische Gesetzgeber ordnete 2013 die ex-lege-Loschung sémtlicher
NieBbrauchsrechte an landwirtschaftlichen Fldchen an, sofern der Berechtigte kein naher
Angehoriger des Grundstiickseigentiimers war. Bestehende Rechte erloschen
entschidigungslos mit Ablauf einer Ubergangsfrist.’’® Betroffen waren insb Staatsangehorige
anderer Mitgliedstaaten und Gesellschaften mit Sitz im EU-Ausland, die derartige Rechte vor
dem EU-Beitritt Ungarns erworben hatten. In beiden Verfahren wurde eine Verletzung der
GRC geltend gemacht — im Vorabentscheidungsverfahren durch das vorlegende Gericht (Art
17 und 47 GRC), im Vertragsverletzungsverfahren durch die Kommission (Art 17 GRC).>”

7.3.2. Die Vorabentscheidung SEGRO/Horvath

Im Urteil des Vorabentscheidungsverfahrens stellte der EuGH einen Verstof3 gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit fest. Die ungarische Regelung wurde als mittelbar diskriminierende
Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs eingestuft, die durch keinen der von Ungarn

vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt werden konnte.>’®

Die vom vorlegenden Gericht aufgeworfene Frage einer zusitzlichen Verletzung von Art 17
und 47 GRC priift der EuGH hingegen nicht eigenstindig.’”® Er beschriinkte sich darauf, den

AEUV-VerstoB ohne separate Grundrechtsverletzung festzustellen.°

In den SA erorterte der GA ausfiihrlich die Anwendbarkeit der Charta und die Moglichkeit
einer eigenstindigen GRC-Priifung, sprach sich jedoch gegen eine solche unabhingige
Priifung aus. Er stiitzte sich auf Art 51 Abs 2 GRC und Art 6 Abs 1 EUV und warnte, eine
unabhingige Chartapriifung im Grundfreiheitenkontext wiirde die Zustidndigkeiten der Union
in unzulissiger Weise erweitern (Kap 5).%! Zugleich rdumte er ein, dass diese Einschrinkung
im konkreten Fall ohne praktische Auswirkung bleibe, da die ungarische Regelung ohnehin

gegen das Unionsrecht verstofe.*®?

7.3.3. Die Vertragsverletzungsklage C-235/17

376 EuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Rn 5-35; EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn
(Nief3brauch), Rn 4-17.

377 EuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Rn 1; EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn
(NieBbrauch), Rn 1.

378 BuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Rn 62-126.

379 BuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Tenor Nr 1: Rn 127-129.

30 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59 f; EuGH C-98/14, Berlington Hungary, Rn 90 f.

31 SA Saugmandsgaard De, verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvath, ECLI:EU:C:2017:410, Nr 119-
142.

382 SA Saugmandsgaard Qe, verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Nr 136.
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Im Vertragsverletzungsverfahren zur selben Regelung gelangte der EuGH zu einem
weitreichenderen Ergebnis. Neben dem Versto3 gegen Art 63 AEUYV stellte er im Urteil
ausdriicklich auch eine Verletzung von Art 17 GRC fest.*3

Der Unterschied erklart sich anhand der prozessualen Struktur des Verfahrens:

Die Kommission hatte die Grundrechtsverletzung als eigenstdndigen Klagegrund gertigt,
somit war der EuGH verpflichtet, iiber diesen gesondert zu entscheiden. Eine bloB3e

Integration in die Grundfreiheitenpriifung kam daher nicht in Betracht.*3*
Die Kontrolldichte der GRC-Priifung ist insgesamt als mittel bis hoch einzustufen:

Sprachformel: Der EuGH stiitzt sich auf Art 17 Abs 1 1Vm Art 52 Abs 1 GRC und verlangt
einen ,,Grund des offentlichen Interesses* sowie eine ,,rechtzeitige angemessene
Entschddigung®. Eine darliber hinausgehende, besonders strenge Formulierung der
Erforderlichkeit verwendet der Gerichtshof nicht. Der Mal3stab entspricht vielmehr dem
Wortlaut des Art 17 Abs 1 GRC.®

Priifungsdichte: Auf der VerhdltnismaBigkeitsebene tibertragt der EuGH die auf AEUV-
Ebene gescheiterten Rechtfertigungsargumente und verweist auf die dort getroffenen
Feststellungen. Die eigenstdndige Priifungsleistung beschrénkt sich auf die
Entschiddigungsfrage, in welcher der EuGH den blofen Verweis auf zivilrechtliche Anspriiche

als unzureichend qualifiziert.*°

Normativer Bezugspunkt. Die GRC-Priifung verschiebt den normativen Bezugspunkt von der
Marktintegration zur individuellen Eigentumsposition. Dies zeigt sich bereits in der
Qualifikation als Eigentumsentziehung iSd Art 17 Abs 1 GRC und kulminiert in der
Entschidigungspflicht, die auf der AEUV-Ebene keine Entsprechung hat.*®’

7.3.4. Verhiltnis zur AEUV-Ebene: partielle Konvergenz mit punktueller Divergenz

Auf der VerhidltnisméBigkeitsebene gelangt der EuGH auf beiden Priifungsebenen zum selben
Ergebnis: Keiner der von Ungarn vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde hélt der Priifung
stand. Insoweit liegt Ergebniskonvergenz vor, vergleichbar mit Pfleger und AGET Iraklis. Die
GRC-Priifung erzeugt jedoch bei der Entschdadigungsfrage einen autonomen Priifungspunkt,

33 EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 131.

384 EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 63—-89, Rn 123-129.

35 BEuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 87-89.

386 EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 123—129; EGMR 9.10.2003, 61582/00,
Biozokat/Griechenland, § 29.

387 BuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Niefbrauch), Rn 81 ff, 125 f.
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der fiir die in dieser Arbeit dargestellte doppelte Rechtfertigungsstruktur von besonderer

Bedeutung ist.

Art 17 Abs 1 GRC verlangt, dass eine Entziechung des Eigentums nur gegen eine
entsprechende und rechtzeitig erbrachte Entschiadigung zuldssig ist. Der EuGH priifte dieses
Erfordernis eigensténdig und stellte fest, dass die ungarische Regelung keinen derartigen
Mechanismus vorsah. Den bloBen Verweis auf zivilrechtliche Anspriiche qualifizierte er als

unzureichend, da dies die Berechtigten in lange und kostspielige Verfahren zwingen wiirde.*%®

Die Entschadigungspflicht zeigt am deutlichsten die Unterschiede auf der
Rechtfertigungsebene in den untersuchten Féllen. Sie beruht auf Art 17 Abs 1 GRC iVm Art
52 Abs 1 GRC und folgt damit der doppelten Rechtfertigungsstruktur.*®” Auf der Ebene des
AEUV existiert kein funktionales Aquivalent mit einer vergleichbaren eigenstindigen
Entschddigungsdogmatik. Eine Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs kann zwar an der
Gebhard-Formel scheitern, dies flihrt jedoch lediglich zur Unzuldssigkeit der Maflnahme,
nicht aber zu einer Pflicht zur Entschiadigung. Art 17 Abs 1 GRC geht dartiber hinaus, indem
er fir den Fall der Eigentumsentziehung eine gesetzlich geregelte, angemessene und
rechtzeitige Entschiadigung verlangt und damit die VerhéltnisméBigkeitspriifung inhaltlich

konkretisiert und verscharft.>*°

Die vorliegende Divergenz ist jedoch rein ergénzend zu verstehen und éndert das Ergebnis
nicht. Die ungarische MaBnahme scheiterte bereits an der AEUV-Priifung. Das Urteil zeigt
jedoch, dass die GRC-Priifung auf der Rechtfertigungsebene eigene materielle Anforderungen
hervorbringt, die auf AEUV-Ebene nicht dargestellt werden konnten. Dies unterscheidet die

Rs C-235/17 von den rein ergebniskonvergenten Fillen.

Die Urteilsformulierung spiegelt dieses Mischverhéltnis ebenfalls wider. Der EuGH spricht
von einem VerstoB gegen ,,Art 63 AEUV in Verbindung mit Art 17 der Charta**°'. Damit
weicht er von der kumulativen Riige der Kldgerin ab. Die Formulierung macht jedoch auch
deutlich, dass der Gerichtshof die Chartaverletzung nicht als vollig eigenstédndig behandelt,
sondern in die Priifung der Grundfreiheiten einbettet, ihr aber zugleich eigenes Gewicht
verleiht. Darin unterscheidet sich C-235/17 von C-78/18 (Kap 7.4), wo die GRC-Verletzung
als eigensténdiger Verstol3 neben der AEUV-Verletzung steht.

38 BuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 123-129.
39 BEuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 87 ff.

30 EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Nief3brauch), Rn 82, 87 ff.
31 BuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Niefbrauch), Rn 131.
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7.3.5. Bedeutung fiir die Untersuchung

Die Gegeniiberstellung von SEGRO/Horvath und Kommission/Ungarn (C-235/17) zeigt somit
folgendes:

Entscheidend fiir die Sichtbarkeit der doppelten Rechtfertigungsstruktur ist, wie die
Grundrechtsverletzung geltend gemacht wird. Die Voraussetzungen der Pfleger-Formel nach
Art 51 Abs 1 GRC liegen in beiden Verfahren vor. In SEGRO/Horvath hat der EuGH diese
Anwendbarkeit jedoch nicht ausdriicklich festgestellt, sondern die Chartafragen fiir ,,nicht
erforderlich*3°? erklirt. Wird hingegen, wie in C-235/17, eine eigenstindige GRC-Verletzung
gertigt, priift der EuGH Art 52 Abs 1 GRC als selbstdndige Ebene. Dass diese Priifung in C-
235/17 tatséchlich erfolgte, ist auch verfahrensbedingt: Die Kommission hatte die
Chartaverletzung als eigenstindigen Klagegrund geltend gemacht, sodass der EuGH sie

gesondert zu priifen hatte.>

Dass der EuGH die Charta im Vorabentscheidungsverfahren trotz ausdriicklicher
Vorlagefrage nicht priift, wird in der Literatur als erkldarungsbediirftig angesehen. Dies gilt
umso mehr, als der GA die Anwendbarkeit der Charta nach Art 51 Abs 1 und 2 GRC sowie
die Pfleger-Formel ausfiihrlich dargelegt und dabei auch den Zusammenhang mit Art 52 Abs
1 GRC hergestellt hatte. Der EuGH iibernahm zwar das Ergebnis, verzichtete jedoch auf eine
eigene Begriindung und ging auf Art 51 und Art 52 GRC sowie die Pfleger-Rsp nicht ein.>**

Als Erkldarungsversuch wird in der Literatur einerseits die Prozessokonomie angefiihrt. In
einem Vorabentscheidungsverfahren muss der EuGH nur die Auslegung liefern, die das
nationale Gericht zur Entscheidung der Vorlagefrage bendtigt. Nachdem der AEUV-Verstol3
bereits feststand, hitte eine zusitzliche GRC-Feststellung am Ergebnis nichts gedndert.>”
Dies entspricht va der Rs Berlington Hungary, in der der EuGH bereits festhielt, dass die
Priifung der Grundfreiheit eine mogliche Einschrankung des Art 17 GRC bereits abdeckt und

eine gesonderte Priifung nicht erforderlich ist.3%

Andererseits lasst sich auch ein institutioneller Faktor anfiihren. Das
Vertragsverletzungsverfahren C-235/17 war bereits anhéngig, in dem Art 17 GRC

ausdriicklich gertigt wurde. Nach Prechal entfaltet eine eigenstindige Grundrechtspriifung

392 BuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Rn 128.

393 SA Saugmandsgaard Qe, verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Nr 119-142 und FN 56 (Verweis
auf Pfleger Rn 59 fund Art 52 Abs 1 GRC).

34 Groussot/Kirst/Leisure, NJEL 2019, 69 (80); Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (153 f); Tridimas,
CJEL 2023, 185 (197).

35 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 59 f; EuGH C-322/16, Global Starnet, ECLI:EU:C:2017:985, Rn 50.

3% BuGH C-98/14, Berlington Hungary, Rn 91; Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (153).
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dort einen groBeren Mehrwert. Daraus lasst sich schlieBen, dass das Unterlassen der
Chartapriifung in SEGRO/Horvath praktisch folgenlos blieb, weil die eigenstdndige
Grundrechtspriifung im Vertragsverletzungsverfahren ohnehin einen groBeren Mehrwert
entfaltete.>*” In eine dhnliche Richtung argumentieren auch Groussot, Kirst und Leisure, die
auf eine strukturelle Schwéche der ERT-Pfleger-Konstruktion aufzeigt: Die Anwendung der
Charta hangt ndmlich davon ab, ob sich der Mitgliedstaat auf unionsrechtliche
Rechtfertigungsgriinde beruft, sodass er der grundrechtlichen Kontrolle theoretisch entgehen
konnte, indem er keine Rechtfertigung geltend macht.>*® Allerdings halten die Autoren dieses
Risiko fiir begrenzt, da der EuGH in der Rs Kommission/Ungarn (C-235/17) davon ausgeht,
dass Mitgliedstaaten bei Eingriffen im 6ffentlichen Interesse ohnehin Unionsrecht geltend

machen. Die theoretische Moglichkeit bleibt jedoch bestehen.

Die Gegeniiberstellung bestétigt, dass der Verfahrenstyp die Sichtbarkeit der doppelten
Rechtfertigungsstruktur beeinflussen kann, auch wenn die Anwendbarkeit der GRC-Ebene
gem der Pfleger-Formel prinzipiell auBler Frage steht. Die unterlassene Chartapriifung im
Vorabentscheidungsverfahren beruht dabei nicht auf dogmatischen Griinden, sondern auf
Prozessdkonomie und institutionellen Uberlegungen. Zugleich zeigt die jiingere Rsp (insb C-
235/17 und Interzero), dass der EuGH die Charta zunehmend als eigensténdige

Priifungsebene heranzieht, wenn Grundrechte ausdriicklich geltend gemacht werden.

Die in Kap 7.3.4 dargestellte Entschadigungspflicht des Art 17 Abs 1 GRC zeigt, dass die
doppelte Rechtfertigungsstruktur nicht lediglich eine formale Verdopplung der AEUV-
Priifung darstellt, sondern materiell eigenstindige Anforderungen hervorbringen kann. Ob die
GRC ihren Mehrwert auch auf andere Weise entfaltet, zeigen die nachfolgenden Fallstudien:
C-78/18 zu zusitzlichen Grundrechten ohne Grundfreiheiten-Aquivalent (Kap 7.4) und

Interzero zur Bestétigung der autonomen Chartaebene (Kap 7.5).

7.4. Kommission/Ungarn (C-78/18) — Eigenstiandiger Mehrwert auf der GRC-
Ebene

Die Entscheidung Kommission/Ungarn (C-78/18) wird im Rahmen dieser Arbeit nicht nach
dem zuvor entwickelten Priifungsschema analysiert. Aufgrund der besonderen Struktur der
Entscheidung wird ein eigenstindiges Priifungsschema herangezogen, das den spezifischen

Beitrag der GRC isoliert erfasst.

37 Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (160 f¥).
3% Groussot/Kirst/Leisure, NJEL 2019, 69 (80 ff); Tridimas, CJEL 2023, 185 (197 ff).
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Die Rs C-78/18 belegt eine zusétzliche Wirkungsweise der doppelten Rechtfertigungsstruktur:
Die GRC entfaltet ihren materiellen Mehrwert hier nicht iiber strengere
Rechtfertigungsanforderungen auf der Schrankenebene, sondern dadurch, dass sie zusitzliche

Grundrechte ohne Grundfreiheiten-Aquivalent in die GRC-Priifung einbringt.>*’

7.4.1. Sachverhalt und Priifungsrahmen

Das ungarische Transparenzgesetz verpflichtete zivilgesellschaftliche Organisationen, die aus
dem Ausland Zuwendungen {iber einem bestimmten Schwellenwert erhielten, sich als ,,aus
dem Ausland unterstiitzte Organisation* zu registrieren und zu kennzeichnen.**’ Die
Kommission erhob Vertragsverletzungsklage*’! und riigte kumulativ einen VerstoB gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit und gegen Art 12 GRC (Vereinigungsfreiheit), Art 7 GRC
(Privatleben) sowie Art 8 GRC (Datenschutz). Der EuGH stellte zunachst eine mittelbar
diskriminierende Beschrinkung des Kapitalverkehrs fest und kniipfte bei der

Chartaanwendbarkeit an die Pfleger-Formel an.**?

7.4.2. Der eigenstindige Beitrag der GRC-Priifung

Die Eigenstandigkeit der GRC-Priifung zeigt sich in C-78/18 darin, dass sie Grundrechte
aktiviert, die in der Kapitalverkehrsfreiheit keine Entsprechung haben. Der EuGH stellt
eigenstindige Eingriffe in Art 12 GRC fest, da die Kennzeichnungspflichten geeignet sind,
die betroffenen Organisationen zu ,,stigmatisieren‘ und eine ,,abschreckende Wirkung* *® z

entfalten.*** Wihrend die Kapitalverkehrsfreiheit den Geldfluss schiitzt, erfasst Art 12 GRC

u

dariiber hinaus die organisatorische Identitét der Vereinigung. Daneben bejaht der EuGH auch
eigenstiindige Eingriffe in Art 7 und 8 GRC.*® Eine gesonderte Wesensgehaltspriifung nimmt
der EuGH jedoch nicht vor. Zwar fiihrt er eine Rechtfertigungspriifung nach Art 52 Abs 1
GRC durch, diese gelangt jedoch zum selben Ergebnis wie die Grundfreiheitenpriifung, da der
EuGH ausdriicklich auf die bereits auf AEUV-Ebene verworfenen Rechtfertigungsgriinde
verweist. Anders als in C-235/17 gibt es hier keine chartaspezifische Norm, die zu einem

anderen Ergebnis auf der Schrankenebene fiihren konnte. %

39 BuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 112—114, 123 ff.

400 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 54.

401 Art 258 AEUV.

402 BEuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 62, 64 f, 101.

403 BEuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 132-134.

404 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 118.

405 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 123-131.

406 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 139 ff; Morijn, CML Rev 2022, 1137 (1149).
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Aufschlussreich ist dabei, dass der EuGH denselben Sachverhalt — Registrierungs-,
Kennzeichnungs- und Offenlegungspflichten — auf beiden Priifungsebenen heranzieht, jedoch
unter unterschiedlichen Mafstdben verschiedene Verletzungsdimensionen erfasst. Auf der
Grundfreiheitenebene wiirdigt er die MaBBnahmen primér als Beschrankung des
grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs.*’” Auf der Chartaebene erfasst derselbe Sachverhalt
eigenstindige Eingriffe in die durch Art 12 GRC geschiitzte Vereinigungsfreiheit sowie in die
durch Art 7 und 8 GRC gewéhrleisteten Rechte, die einer Rechtfertigung nach Art 52 Abs 1
GRC nicht standhalten und daher eine Verletzung dieser Grundrechte begriinden.**® Der
identische Regelungskomplex entfaltet damit je nach normativem Bezugsrahmen eine
unterschiedliche Verletzungsqualitdt. Morijn hat diese Funktion treffend als ,,gap-filling
role* beschrieben: Die GRC erfasst Aspekte der mitgliedstaatlichen MaBnahme, die von
der Grundfreiheit nicht abgedeckt werden. Daneben identifiziert er eine verschérfende
Funktion (,,aggravating factor“*°), bei der die Chartapriifung die Schwere des VerstoBes iiber

die bloBe Grundfreiheitenverletzung hinaus sichtbar macht.

Dass der Gerichtshof diese getrennte Priifung vornimmt, ist keineswegs selbstversténdlich.
Der GA hatte in seinen SA ein Gegenmodell vorgeschlagen, das die Grundrechte der Charta
unmittelbar in den Inhalt der Grundfreiheiten integriert und einen einheitlichen
KontrollmaBstab anstrebt.*!! Danach wire Art 63 AEUV seit Inkrafttreten der Charta unter
Einbeziehung der Grundrechte auszulegen, eine gesonderte Priifung anhand der Charta wire
entbehrlich, vielmehr wiirde sich der PriifungsmaRstab verschérfen, sobald die Beschrankung
der Grundfteiheit zugleich einen Grundrechtseingriff bewirkt.*'> Der GA begriindet dies
damit, dass die Anwendung der Charta nach bisheriger Rsp davon abhéngt, ob sich ein
Mitgliedstaat auf einen unionsrechtlichen Rechtfertigungsgrund beruft. Tut er das nicht, kann
er sich der grundrechtlichen Kontrolle entziehen. Dadurch wiirde ausgerechnet der schwerere

Eingriff geringer geschiitzt.*!?

Der Gerichtshof ist diesem Integrationsansatz jedoch nicht gefolgt, sondern hat die
Verletzungen von Art 63 AEUV sowie der Art 7, 8 und 12 GRC nacheinander und

eigenstindig gepriift.*'* Gerade diese Entscheidung gegen einen einheitlichen

47 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 58 ff.

408 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 116 ff, 124 ff, 132 ff.

409 Morijn, CML Rev 2022, 1137 (1161).

410 Morijn, CML Rev 2022, 1137 (1161).

411 SA Campos Sanchez-Bordona, C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), ECLI:EU:C:2020:1, Nr
81-100.

412 SA Campos Sanchez-Bordona, C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Nr 96 f.

413 SA Campos Sanchez-Bordona, C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Nr 91.

414 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 97, 141 ff.
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KontrollmaBstab und fiir eine strukturelle Trennung unterstreicht die Eigenstandigkeit der

grundrechtlichen Priifungsebene, auf die sich die hier vertretene These stiitzt.

7.4.3. Bedeutung fiir die Untersuchung

C-78/18 unterscheidet sich strukturell von den iibrigen Verschrinkungsfillen. In Pfleger,
AGET Iraklis und C-235/17 sind ausschlieBlich wirtschaftliche Grundrechte betroffen, deren
Schutzbereiche sich weitgehend mit dem der jeweils einschldgigen Grundfreiheit decken. Die
GRC kann dort ihren Mehrwert nur auf der Rechtfertigungsebene entfalten. In C-78/18
hingegen greift die nationale MaBnahme iiber die wirtschaftliche Dimension hinaus in

personale Grundrechte ein, fiir die Art 63 AEUV keinen Priifungsmalstab bereitstellt.

Somit ist C-78/18 das erste Vertragsverletzungsurteil, in dem der EuGH die Chartaverletzung
als eigenstidndigen Verstof3 neben der Grundfreiheitenverletzung im Tenor feststellt (,,gap-
filling*). In C-235/17 war die Verletzung noch iVm Art 17 GRC formuliert (,,aggravating
factor).*15 Die kumulative, aber getrennte Urteilsfeststellung markiert die GRC-Verletzung

als eigenstiindigen VerstoB, der iiber die bloBe Grundfreiheitenverletzung hinausgeht.*!®

Die GRC-Priifung entfaltet ihren Beitrag somit auf zwei Arten: durch chartaspezifische
Rechtfertigungsanforderungen auf der Schrankenebene (C-235/17) und durch die Erfassung

von zusitzlichen Grundrechten ohne Grundfreiheiten-Aquivalent (C-78/18).47

7.4.4. Einordnung anhand der Analysekriterien

Sprachformel: Der EuGH stiitzt sich auf Art 52 Abs 1 GRC und priift die Rechtfertigung der
Einschrinkungen anhand des allgemeinen VerhiltnisméBigkeitsmaBstabs.*!® Eine gesteigerte
Erforderlichkeitsformel iSd Schrems-Rsp wird dabei nicht herangezogen. Der entscheidende
Unterschied zu den iibrigen Féllen liegt vielmehr darin, dass der Gerichtshof eigenstindige
Chartarechte priift. Die Sprachformel bleibt damit beim StandardmaBstab des Art 52 Abs 1
GRC, bezieht sich aber auf Schutzgiiter, die die Grundfreiheitenpriifung strukturell nicht

erfassen kann.

415 Morijn, CML Rev 2022, 1137 (1149, 1161); Marchioro, Role Models of Politics Disguised in Technique:
Cases C-78/18 on Associative Transparency and C-66/18 on Academic Freedom in Hungary, BLR 2021, 23
37).

416 BEuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 143 mit C-235/17, Rn 131; Morijn, CML Rev
2022, 1137 (1149); Marchioro, BLR 2021, 23 (37).

47 BuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (NiefSbrauch), Rn 126; EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn
(Transparenzgesetz), Rn 119, 132, 134.

418 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 139.
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Priifungsdichte: Die GRC-Priifung ist formal eigenstindig aufgebaut: Der EuGH priift
ausfiihrlich das Vorliegen von Einschrinkungen der drei Chartarechte und entwickelt dabei
iVm der EGMR-Rsp einen detaillierten MaBstab fiir Art 12 GRC.*!? Auf der
Rechtfertigungsebene fillt die Priifung allerdings knapp aus, da der Gerichtshof auf das
bereits auf AEUV-Ebene festgestellte Scheitern der Rechtfertigungsgriinde verweist.*?°

Normativer Bezugspunkt: Hier zeigt sich der chartaspezifische Mehrwert am deutlichsten. Die
AEUV-Priifung erfasst ausschlieBlich die Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit.*?! Die
personale Dimension bleibt dort strukturell ausgeblendet. Erst die GRC-Priifung verschiebt
den Bezugspunkt auf die individuellen Grundrechtspositionen der betroffenen Organisationen
und ihrer Unterstiitzer. Der Gerichtshof priift nicht mehr nur die Marktintegration, sondern die
Stigmatisierungswirkung auf die Vereinigungsfreiheit und den Eingriff in das Privatleben der
Spender.**? Damit zeigt C-78/18 eine spezifische Ausprigung der doppelten
Rechtfertigungsstruktur: Die GRC bringt zusétzliche Grundrechte ohne Grundfreiheiten-
Aquivalent in die Priifung ein und erweitert dadurch den normativen Horizont der

VerhiltnismaBigkeitskontrolle qualitativ.

7.5. Interzero (C-254/23) — Die Charta als zusitzliche Rechtfertigungsebene

Die Rs Interzero betrifft ein Vorabentscheidungsersuchen des slowenischen
Verfassungsgerichts zur Vereinbarkeit eines gesetzlichen Monopols fiir die kollektive
Umsetzung von Verpflichtungen im Rahmen der erweiterten Herstellerverantwortung im
Abfallrecht mit dem Unionsrecht. Der EuGH stellte Beschrankungen sowohl der
Niederlassungsfreiheit als auch des freien Dienstleistungsverkehrs fest und priifte diese am
MaBstab der Dienstleistungs-RL.*** Samtliche MaBnahmen wurden vorbehaltlich der
VerhiltnismaBigkeit fiir grundsétzlich zuléssig erklirt, wobei die materielle Priifung dem

nationalen Gericht iiberlassen blieb.

Fiir die hier vertretene These der doppelten Rechtfertigungsstruktur ist das Urteil aus zwei

Griinden bedeutsam. Erstens vollzieht der EuGH die Auslosung der Chartapriifung liber Art

419 BuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 110-134.,

420 EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 96, 139 ff.

21 BEuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 45 ff.

2 BuGH C-78/18, Kommission/Ungarn (Transparenzgesetz), Rn 116 ff, 127 ff.

423 Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt, AB1 2006 L 376, 36 (Dienstleistungs-RL); EuGH C-254/23, Interzero,
ECLI:EU:C:2025:569, Rn 117; Art 49 und 56 AEUV; EuGH C-254/23, Interzero, Rn 116 f.
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51 Abs 1 GRC und verweist dabei ausdriicklich auf die einschldgige Rsp zu den Ungarn-
Vertragsverletzungsverfahren (insb C-78/18 und C-66/18).42*

Zweitens formuliert der EuGH die autonome Priifungsstruktur des Art 52 Abs 1 GRC als
eigenstdandigen Schritt. Die Vereinbarkeit mit der Charta ,,impliziert die Priifung, ob die
betreffenden nationalen Bestimmungen diese Rechte und Freiheiten einschrdnken und, wenn
ja, ob diese Einschrinkungen in Anbetracht der in Art 52 Abs 1 der Charta genannten
Anforderungen gerechtfertigt sind.“*>> Der EuGH behandelt die Chartapriifung hier nicht als
Anhang zu oder Integration in die Grundfreiheitenanalyse, sondern als materiell

selbststindige Kontrollebene mit eigenen Voraussetzungen.

Auch die Struktur des Urteils bestitigt diesen eigenen, doppelten Priifungscharakter. Der
EuGH priift den Wesensgehalt als der VerhiltnismiBigkeitspriifung vorgelagerte Schwelle.**®
Weiters verlangt der EuGH eine ausgewogene Gewichtung zwischen Gemeinwohlzielen und
Grundrechten, deren normativer Bezugspunkt nicht die Grundfreiheit, sondern das jeweils
betroffene Chartarecht ist.*?” In weiterer Folge referenziert der Gerichtshof auf die aus Sky
Osterreich bekannte Linie zur unternehmerischen Freiheit als Recht mit weitem
Gestaltungsspielraum, was wiederum fiir die konstellationsabhingige Kontrolldichte
spricht.*?® SchlieBlich fordert der Gerichtshof spezifische Verfahrensgarantien aus Art 16

GRC, die die Grundfreiheitenpriifung allein nicht generiert hitte.**

Zwar uiberldsst der EuGH die materielle VerhéltnisméaBigkeitspriifung dem nationalen
Gericht, sodass die Kontrolldichte-Indikatoren nicht mit derselben Tiefe wie in AGET Iraklis
herausgearbeitet werden konnen. Gleichwohl belegt Interzero als jiingstes GroBkammerurteil
die Kontinuitdt der doppelten Rechtfertigungsstruktur bis in das Jahr 2025. Dass der EuGH
die Auslosung der autonomen Chartapriifung bei Berufung auf zwingende Griinde des
Allgemeininteresses als ,,stindige Rechtsprechung* qualifiziert,*° relativiert die Annahme,
dass die Chartapriifung lediglich zu einer formalen Verdopplung der Grundfreiheitenpriifung
fiihrt (dazu Kap 8.1).

424 BuGH C-254/23, Interzero, Rn 105 unter Verweis auf EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn
(Transparenzgesetz) sowie EuGH C-66/18, Kommission/Ungarn (CEU-Gesetz), Rn 214.

425 EuGH C-254/23, Interzero, Rn 107.

426 EuGH C-254/23, Interzero, Rn 150 f.

427 EuGH C-254/23, Interzero, Rn 109.

428 BEuGH C-254/23, Interzero, Rn 140 f; EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 42; EuGH C-124/20, Bank Melli
Iran, ECLI:EU:C:2021:1035, Rn 81 f.

429 BuGH C-254/23, Interzero, Rn 217 ff.

430 BEuGH C-254/23, Interzero, Rn 105.
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7.6. Fallgruppenmatrix*!

Sprachformel: verscharft
Digital Rights Sekundarrecht Art7. 8 Priifungsdichte: sehr hoch Wesensgehalt und | Ungiiltigkeit
Ireland RL Normativer Bezugspunkt: personale strenge VHM der RL
Grundrechte
Sprachformel: sehr verscharft
Schrems | Kommissionsbeschluss Art 7. 8. 47 Priifungsdichte: sehr hoch Wesensgehalt und Ungl(lllélsgkelt
(Safe Harbor) Normativer Bezugspunkt: personale strenge VHM Beschlusses
Grundrechte + Rechtschutz
Sprachformel: sehr verscharft
Schrems 11 Kommissionsbeschluss Art7. 8. 47 Priifungsdichte: sehr hoch Wesensgehalt und Ungljilélsgkelt
(Privacy Shield) Normativer Bezugspunkt: personale strenge VHM Beschlusses
Grundrechte + Rechtschutz
Sprachformel: Standard
_ Sky Sekundéirrecht Art 16. 17 Priifungsdichte: gering Wesensgehalt kurz | Vereinbarkeit
Osterreich Normativer Bezugspunkt. wirtschaftliches geprift bestitigt
Grundrecht

41 VHM = VerhiltnismiBigkeitspriifung
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Sprachformel: Standard

Dienstleistungsfreiheit Kein
Pfleger (Art 56 A]%UV) Art 15, 16, 17 Priifungsdichte: gering-mittel eigenstdndiger Konvergenz
Normativer Bezugspunkt: Marktintegration Mehrwert
Sprachformel: Standard
. . . . . Eigenstindige
AGET Iraklis Nlecfzia:;uiisér\e;lhelt Art 16 Priifungsdichte: mittel (inkl. Wesensgehalt) Wirkung Konvergenz
( ) Normativer Bezugspunkt: wirtschaftliches (Wesensgehalt)
Grundrecht, Art 30 GRC als Gegengewicht
. . 1 . . AEUV-
SEGROwd | Kapiabrtote | AU | KehecunsindueGRCong | K Ve
Horvéth (Art 63 AEUV) BeTush I ECTUATE, MIA SPIt £c8 & & GRC-Priifung
gepriift unabhéngige Priifung aus Mehrwert unterlassen
Sprachformel: Standard Konvergenz
Kommission / Kapitalverkehrsfreiheit Prif u{inglcj.htef gering auf VHM -Ebene; Strengere m1t
Ungarn Art 17 eigenstindig bei Entschiadigung . zusitzlicher
(Art 63 AEUV) Rechtfertigung
(C-235/17) . o : GRC-
Normativer Bezugspunkt. wirtschaftliches Anford
Grundrecht mit Individualbezug nrorderung
Kommission / sprachformel: Standard Erweiterung der Konvergenz +
Kapitalverkehrsfreiheit Priifungsdichte: mittel . & zusdtzlicher
Ungarn Art7,8,12 Priifung (,,gap-
(Art 63 AEUV) . i = GRC-
(C-78/18) Normativer Bezugspunkt: personale filling*) Verlet
Grundrechte ohne AEUV-Aquivalent crictzung
Sprachformel: Standard
Niederlassungs- und Priifungsdichte: gering (an nationales Ergebnis offen, ;O;l;eig%gll:g
Interzero Dienstleistungsfreiheit Art 16 Gericht verwiesen) Wesensgehalt .
(Art 49, 56 AEUV) ift Gericht
’ Normativer Bezugspunkt: wirtschaftliches gepru verwiesen

Grundrecht mit Verfahrensgarantie
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7.7. Auswertung: Strukturelle Befunde der Verschrankungskonstellation

Die Auswertung der Fallgruppen zeigt, dass die GRC in Verschrankungskonstellationen keine
einheitliche Verstarkung der Rechtfertigungspriifung bewirkt, sondern ihren Mehrwert in

unterschiedlicher Weise entfaltet.

Erstens bestitigt sich eine tiberwiegende Ergebniskonvergenz zwischen AEUV- und GRC-
Priifung. In den Féllen Pfleger und AGET Iraklis bleibt die grundrechtliche Priifung
weitgehend deckungsgleich mit der Grundfreiheitenpriifung. Wahrend die GRC in Pfleger
primir als strukturelle Bestdtigungsebene wirkt, zeigt sich in AGET Iraklis ein erster
eigenstindiger Beitrag: Der EuGH priift den Wesensgehalt des Art 16 GRC als vorgelagerte
Schranke.*? Diese zusitzliche Priifungsstufe bleibt ohne Einfluss auf das Ergebnis,
verdeutlicht jedoch eigenstindige Anforderungen der GRC. Auch in /nterzero wird diese
Priifungsstruktur sichtbar, obwohl die materielle VerhéltnismaBigkeitspriifung dem nationalen

Gericht iiberlassen bleibt.**?

Zweitens zeigt sich, dass ein eigenstindiger Mehrwert der GRC bei deckungsgleichen
Schutzbereichen auf der Schrankenebene entstehen kann. In C-235/17 liegt dieser nicht in
einer erhohten Priifungsdichte, sondern in der chartaspezifischen Entschidigungspflicht des
Art 17 Abs 1 GRC, die in der Grundfreiheitenpriifung kein Aquivalent besitzt. Demgegeniiber
zeigt SEGRO/Horvath, dass diese zweite Priifungsebene trotz erfiillter Voraussetzungen auch
unsichtbar bleiben kann, wenn der EuGH die GRC im konkreten Verfahren nicht eigenstéindig
priift.

Drittens wird deutlich, dass die GRC ihren Mehrwert auch unabhéngig von einer
Intensivierung der Rechtfertigungspriifung entfalten kann. In C-78/18 liegt dieser in einer
Erweiterung des Priifungsgegenstands. Durch die Einbeziehung personaler Grundrechte
verschiebt sich der normative Bezugspunkt von der Marktintegration auf die individuellen
Grundrechtspositionen. Die getrennte Feststellung einer zusitzlichen GRC-Verletzung im

Urteil unterstreicht diese Eigenstandigkeit.

Die Auswertung zeigt damit, dass die doppelte Rechtfertigungsstruktur keine einfache
Verdopplung der AEUV-Priifung darstellt. [hr materieller Gehalt variiert je nach
Grundrechtstyp, Fall- und Verfahrenskonstellation. Der materielle Mehrwert der GRC zeigt

42 EuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f; EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 84.
433 BuGH C-254/23, Interzero, Rn 105.
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sich fallabhédngig in unterschiedlichen Erscheinungsformen. Diese Formen fiihren regelméBig

zu einer Ergebniskonvergenz, machen jedoch die Eigenstdndigkeit der GRC-Priifung sichtbar.

8. Schlussbetrachtung

8.1. Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse

Die Arbeit zeigt, dass die Grundrechtecharta seit ihrem Inkrafttreten als verbindliches
Primérrecht eine eigenstdndige zweite Rechtfertigungsebene neben der klassischen
Grundfreiheitenpriifung des AEUV begriindet, deren praktische Sichtbarkeit jedoch von der
konkreten Argumentation des EuGH abhingt.

Art 52 Abs 1 GRC bildet hierfiir die normative Grundlage. Seine zentralen Strukturelemente —
die Wesensgehaltsgarantie und die grundrechtsspezifisch variable
VerhiltnismaBigkeitspriifung — gehen iiber die AEUV-Dogmatik hinaus. Der EuGH behandelt
die GRC-Priifung dabei regelmifig als eigenstidndigen Priifungsschritt mit eigener normativer
Grundlage, wie insbesondere die in Pfleger entwickelte und in Interzero ausdriicklich, als

stindige Rsp bestitigte Aktivierungsformel zeigt.***

Bereits in der autonomen Kontrollkonstellation variiert die Kontrolldichte systematisch nach
Grundrechtstyp und Eingriffsintensitét. Dieses Strukturmerkmal bleibt auch in der
Verschrankung mit den Grundfreiheiten erhalten, wobei der materielle Mehrwert der GRC

differenziert zu bestimmen ist.

Zwar konvergiert das Gesamtergebnis in sdmtlichen untersuchten Verschrankungsfillen; eine
Konstellation, in der eine Malnahme die AEUV-Priifung besteht, aber allein an Art 52 Abs 1
GRC scheitert, ist bislang nicht ersichtlich. Diese Ergebniskonvergenz bedeutet jedoch keine
bloBe Verdopplung, da die GRC eigensténdige materielle Anforderungen hervorbringt, die

innerhalb der Grundfreiheitenpriifung nicht sichtbar werden.

Insgesamt zeigt sich, dass sich der materielle Mehrwert der GRC in unterschiedlichen

Erscheinungsformen entfaltet:

e als autonome Grundrechtskontrolle ohne Bezug zu den Grundfreiheiten mit
differenzierter Kontrolldichte,
o als strukturell eigensténdige, aber ergebniskonvergente Priifungsebene

(Pfleger, AGET Iraklis, Interzero),

434 BuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f; EuGH C-254/23, Interzero, Rn 105.
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e als eigenstdndiger zusitzlicher Mal3stab auf der Rechtfertigungsebene, der
chartaspezifische Schrankenanforderungen einbringt (C-235/17) und
e als Aktivierung zusitzlicher Grundrechte ohne Grundfreiheiten-Aquivalent, die

eigenstiandige Verletzungsdimensionen sichtbar macht (C-78/18).

Dariiber hinaus zeigt die Analyse, dass die grundrechtliche Priifungsebene nicht in allen
Fillen gleichermaflen sichtbar hervortritt. Wéhrend sie in der autonomen
Kontrollkonstellation klar als eigenstindige Priifungsstufe erscheint, tritt sie in

Verschrankungskonstellationen hdufig hinter die Grundfreiheitenpriifung zuriick.

Diese selektive Handhabung des EuGH lésst sich auch funktional einordnen: Dort, wo bereits
die AEUV-Priifung zur Unvereinbarkeit fiihrt, verzichtet der Gerichtshof regelmiBig auf eine
eigenstidndige Grundrechtspriifung und bewahrt sich damit den Spielraum, die GRC gezielt in
jenen Konstellationen einzusetzen, in denen sie gegeniiber der Grundfreiheitenpriifung einen

eigenstindigen Mehrwert entfalten kann.

Zugleich ist die Priifungsstruktur auch dort, wo sie aktiviert und sichtbar wird, nicht
durchgehend methodisch stringent ausgestaltet. Insb bleibt die Trennung zwischen

Wesensgehalts- und VerhiltnismiBigkeitspriifung teilweise unscharf.**

8.2. Uberpriifung der Eingangsthesen

Die drei in der Einleitung formulierten Hypothesen lassen sich auf Grundlage der

Fallgruppenanalyse wie folgt beantworten.
Hypothese I — Eigenstdindigkeit des Priifungsmafstabs:

Die Hypothese wird im Wesentlichen bestétigt: Die Priifung nach der Grundrechtecharta folgt
einem eigenstdndigen Maflstab, der liber die AEUV-Dogmatik hinausgeht. Art 52 Abs 1 GRC
enthillt Strukturelemente ohne Aquivalent in der Gebhard-Formel, insbesondere die
Wesensgehaltsgarantie als absolute, der VerhidltnismaBigkeitspriifung vorgelagerte
Eingriffsgrenze sowie einen eigenstindigen Gesetzesvorbehalt.**¢ Der EuGH hat diese
Eigenstdandigkeit in seiner Rsp bestétigt, indem er die Wesensgehaltspriifung mehrfach als
eigenen Priifungsschritt angewendet hat, sowohl in autonomen Féllen, als auch bei

Verschrinkungen mit den Grundfreiheiten. Besonders Schrems I zeigt ihre praktische

45 BEuGH verb C-92/09 und C-93/09, Schecke und Eifert, Rn 65 ff; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 168 ff.
436 Lenaerts, GLJ 2019, 779 (786 fY); Prechal, Derogation Situation (2024) 151 (160); Kingreen in
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 44 f, 61 ff.
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Bedeutung, da der Gerichtshof dort eine Wesensgehaltsverletzung feststellte, die diese

Struktur sichtbar machte.*?’

Zugleich erschopft sich die GRC-Priifung nicht in einer bloen Verdopplung der
binnenmarktrechtlichen Maf3stdbe, sondern bringt eigenstindige materielle Anforderungen

hervor (Kap 7.7).438

Einschrinkend ist jedoch festzuhalten, dass der EuGH die methodische Trennung zwischen
Wesensgehalts- und VerhédltnisméBigkeitspriifung nicht konsequent einhélt. In Fillen wie

Schecke und Eifert sowie Schrems Il wird die Wesensgehaltspriifung teilweise libergangen
oder nicht klar eingeordnet.*° Diese Inkonsistenz betrifft jedoch nur die Anwendung, nicht

die dogmatische Eigenstindigkeit des Priifungsmalstabs, die damit insgesamt zu bejahen ist.
Hypothese 2 — Gesteigerte Kontrolldichte bei personalen Grundrechten:

Die zweite Hypothese wird ebenfalls bestétigt und lisst sich durch die Fallgruppenanalyse
weiter prazisieren: Der EuGH variiert die Kontrolldichte der GRC-Priifung
grundrechtsspezifisch. Bei personalen Grundrechten geht sie deutlich {iber die Gebhard-
Formel hinaus, wéhrend sie sich bei wirtschaftlichen Grundrechten weitgehend der AEUV-
Priifung annihert.**° Die drei herangezogenen Indikatoren — Sprachformel, Priifungsdichte

und normativer Bezugspunkt — zeigen dabei ein konsistentes Gesamtbild.

Bei personalen Grundrechten verlangt der EuGH regelméBig eine Beschrankung auf das
»absolut Notwendige* und wendet eine besonders hohe Priifungsdichte an, wobei der Schutz
der betroffenen Personen im Mittelpunkt steht. Demgegeniiber beschrénkt er sich bei
wirtschaftlichen Grundrechten héufig auf eine zuriickhaltende Evidenzkontrolle und

akzeptiert gesetzgeberische Einschitzungen weitgehend.*!!

Besonders deutlich wird dies im Vergleich von AGET Iraklis und Schrems I: Trotz jeweils als
erheblich eingestufter Eingriffe wendet der EuGH im wirtschaftsrechtlichen Kontext keinen

gesteigerten Malfistab an, wihrend er bei personenbezogenen Grundrechten eine strikte

437 EuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 39 f; EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94;
EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 82 ff.

438 EuGH C-235/17, Kommission/Ungarn (Niefbrauch), Rn 125-130; EuGH C-78/18, Kommission/Ungarn
(Transparenzgesetz), Rn 119, 132, 134; EuGH C-254/23, Interzero, Rn 105.

439 EuGH verb C-92/09 und C-93/09, Schecke und Eifert, Rn 65 ff; EuGH C-311/18, Schrems II, Rn 168 ff;
Brkan, EuConst 2018, 332 (360 f).

40 Harvey, MJ 2024, 171 (183 fY); Oreschnik, VerhiltnismiBigkeit und Kontrolldichte (2019) 247 ff; Kingreen
in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 52 GRC Rz 65 ff.

441 BEuGH verb C-293/12 und C-594/12, Digital Rights Ireland, Rn 47 f; EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 91 ff;
EuGH C-283/11, Sky Osterreich, Rn 45 £; EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 85 ff.
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Kontrolle bis hin zur Feststellung einer Wesensgehaltsverletzung durchfiihrt.**? Die
Kontrolldichte ldsst sich daher nicht allein durch die Eingriffsintensitét erkldren, sondern
malgeblich durch den Grundrechtstyp. Darin liegt eine Weiterentwicklung gegeniiber

Harveys Modell vor, das die Variation allein auf die Schwere des Eingriffs zuriickfiihrt.**

Insgesamt folgt die Kontrolldichte einem abgestuften Spektrum von sehr hoch bis niedrig, das
konsistent mit der Art des betroffenen Grundrechts korreliert und sich sowohl in autonomen

GRC-Priifungen als auch in deren Verschrinkung mit den Grundfreiheiten zeigt.
Hypothese 3 — Konstellationsabhdngiger Mehrwert:

Die dritte Hypothese wird im Ergebnis bestitigt, bedarf jedoch einer Prizisierung: Die
doppelte Rechtfertigungsstruktur fiihrt nicht zwingend zu einem abweichenden Ergebnis,

entfaltet aber eine eigenstindige Wirkung auf der Ebene der Priifung.

Wie in Kap 7.7 dargelegt, zeigt sich in den untersuchten Verschrankungsfillen durchgehend
eine Ergebniskonvergenz, die jedoch nicht gegen die Eigenstéindigkeit der GRC spricht.**
Der Mehrwert der GRC liegt nicht primdr im Ergebnis, sondern in ihrer eigenstidndigen
Priifungsstruktur: als Bestédtigung der AEUV-Priifung, als sichtbar eigenstindige
Priifungsebene oder als Einbringung zusétzlicher Anforderungen und Schutzdimensionen.

<445

Letztere Funktion entspricht der von Morijn so bezeichneten ,,gap-filling role**™ und zeigt

eine qualitative Weiterentwicklung der Rsp.

Welche dieser Funktionen im konkreten Fall zum Tragen kommt, hdngt vor allem vom
betroffenen Grundrecht, der Eingriffsintensitit und der Verfahrenskonstellation ab.
Insbesondere beeinflusst die prozessuale Ausgangslage, ob die GRC als eigenstdndiger

PriifungsmaBstab iiberhaupt vollstindig zur Geltung kommt.*4¢

Die doppelte Rechtfertigungsstruktur erzeugt damit keinen notwendig divergierenden
Ausgang, wohl aber eine eigenstindige und kontextabhéngige Erweiterung der

unionsrechtlichen Rechtfertigungspriifung.

442 BuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 85 ff; EuGH C-362/14, Schrems I, Rn 94 f.

3 Harvey, MJ 2024, 171 (183 f).

444 BEuGH C-390/12, Pfleger, Rn 56-60; EuGH C-201/15, AGET Iraklis, Rn 102 f; EuGH C-235/17,
Kommission/Ungarn (Nieffbrauch), Rn 131; EuGH C-254/23, Interzero, Rn 217 ff.

45 Morijn, CML Rev 2022, 1137 (1149, 1161).

446 EuGH verb C-52/16 und C-113/16, SEGRO und Horvdth, Rn 127 f.
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8.3. Grenzen der Untersuchung und Ausblick

Die Analyse hat gezeigt, dass die doppelte Rechtfertigungsstruktur dogmatisch tragfahig ist,
ihre tatsachliche Sichtbarkeit jedoch mafigeblich von der konkreten Argumentation des EuGH
abhéngt. Wie bereits in Kap 7.3.5 dargestellt, besteht eine Tendenz, grundrechtliche
Fragestellungen zugunsten der Grundfreiheitenpriifung zu tiberdecken, obwohl beide Ebenen

unterschiedliche Funktionen erfiillen.

Diese Spannung tritt im anhéingigen Verfahren Tipico besonders deutlich hervor.*’ Auffillig
ist bereits in den SA, dass der GA die Priifung ausschlieBlich anhand der
binnenmarktrechtlichen VerhéltnisméBigkeitspriifung nach Art 56 AEUV vorbereitet, ohne
sich mit der GRC und ihrem Anwendungsbereich gem Art 51 GRC auseinanderzusetzen.**®
Die in Pfleger entwickelte und in Interzero bestitigte Aktivierungsformel wiirde bei einer
Berufung auf Spielerschutz als Rechtfertigungsgrund jedoch grds den Anwendungsbereich
der Charta er6ffnen und insb die unternehmerische Freiheit (Art 16 GRC) des Veranstalters

als eigenstindigen PriifungsmaBstab aktivieren.**’

Bei der vorliegenden Rs Tipico liegt damit eine Konstellation vor, die eine parallele Priifung
an den Grundfreiheiten und der Charta nahelegen wiirde. Dass eine solche Priifung ausbleibt,
ist jedoch nicht allein auf den GA zuriickzufiihren: Bereits die Vorlagefragen des BGH
beschrinken sich auf Art 56 AEUV und greifen die GRC nicht auf.**° Zwar hindert dies den
EuGH nicht an einer eigenstindigen Chartapriifung, da sich Deutschland ausdriicklich auf
Spielerschutz beruft und damit die Voraussetzungen der Pfleger-Formel erfiillt sind; eine

solche Priifung erfolgt in den SA jedoch nicht.

Die SA sowie das noch ausstehende Urteil in 7ipico haben daher erhebliches Potenzial fiir die
vorliegende Arbeit. Sie konnen klédren, ob der EuGH die grundrechtliche Ebene kiinftig
stirker sichtbar macht oder weiterhin an die AEUV-Ebene anlehnt. Ubernimmt der
Gerichtshof die im SA angelegte Struktur, wiirde dies die bislang beobachtete selektive Nicht-
Aktivierung der GRC bestitigen. Bezieht er die Charta hingegen ausdriicklich ein, konnte dies

auf eine stirkere eigenstindige Rolle der Grundrechte hindeuten.

47 Anhéngige RS zum Zeitpunkt der Fertigstellung dieser Arbeit. SA vom 19.03.2026 des GA Emiliou, C-
530/24, Tipico, ECLI:EU:C:2026:230.

448 SA Emiliou, C-530/24, Tipico, Nr 29-86.

449 BEuGH C-390/12, Pfleger, Rn 35 f; EuGH C-254/23, Interzero, Rn 105 1.

450 SA Emiliou, C-530/24, Tipico, Nr 27.
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Die praktische Reichweite der doppelten Rechtfertigungsstruktur hdangt nicht nur von ihrer
dogmatischen Tragfahigkeit ab, sondern auch davon, ob der Gerichtshof die grundrechtliche

Ebene im konkreten Fall als eigenstdndigen Priifungsmafstab heranzieht.

Der Ausblick richtet sich daher weniger auf eine weitere dogmatische Verfeinerung als auf
die Frage, wann der Gerichtshof die GRC tatséchlich als eigenstdndigen Priifungsmalstab
heranzieht. Die doppelte Rechtfertigungsstruktur erscheint vor diesem Hintergrund nicht als
zwingendes Priifprogramm, sondern als methodische Option, deren praktische Bedeutung von

den in dieser Arbeit herausgearbeiteten fall- und verfahrensspezifischen Faktoren abhéngt.

Eine weiterfithrende Frage betrifft die Griinde fiir die selektive Sichtbarkeit der
grundrechtlichen Priifungsebene in der Rsp des EuGH. Ob diese auf eine bewusste Steuerung
der Priifungsarchitektur, auf verfahrens- und kontextabhingige Faktoren oder auch auf
kompetenzrechtliche Begrenzungen iSd Art 51 GRC oder auf eine bewusste richterliche
Zuriickhaltung im Spannungsfeld zwischen unionsrechtlichem Grundrechtsschutz und
mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen zuriickzufiihren ist, konnte im Rahmen dieser
Arbeit nicht abschlieBend geklart werden und bietet einen Ansatzpunkt fiir weitere

Untersuchungen.
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