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Grundfreiheiten und Grundrechte im EWR-Recht

I.  Vorbemerkungen

Bei Inkrafttreten des EWR-Akommens (EWRA) haben die teilnehmen-
den EFTA-Staaten die vier Grundfreiheiten, das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot, das Wettbewerbs- und Beihilferecht sowie grosse Teile
des sekundiren Wirtschaftsrechts der EU tibernommen. Die Grundfrei-
heiten sind im EWR-Hauptabkommen geregelt, das seit 1994 unverin-
dert geblieben ist. EWR-Grundrechte werden im EWRA nur am Rande
angesprochen. Sie sind aber durch Rechtsprechung des EFTA-Gerichts-
hofs anerkannt. Viele wichtige Fragen wie z.B. Ursprungsregeln, Ver-
einfachung von Grenzformalititen und bestimmte institutionelle As-
pekte werden in Protokollen normiert. Das Sekundirrechg, v.a. Richtli-
nien, Verordnungen und Entscheidungen, sind in Anhingen zum
EWR-Hauptabkommen enthalten. Das relevante Sekundirrecht wird
laufend aufdatiert. Das EWR-Abkommen ist fiir Liechtenstein am
1. Mai 1995 in Kraft getreten und seine Vorschriften sind aufgrund der
Praxis des Staatsgerichtshofs und des Verwaltungsgerichtshofs der Di-
rektwirkung tihig.!

EWR-Recht entsteht aus dem EU-Recht. Daher ist es sinnvoll, am
Anfang der einzelnen Abschnitte die EU-rechtlichen Grundlagen kurz
darzustellen. Das heisst aber nicht, dass die Rechtslage im EWR-Recht
notwendigerweise mit der des EU-Rechts identisch ist. Zwar besagt Art.
6 EWRA, dass die Bestimmungen des EWRA, soweit sie mit den ent-
sprechenden Bestimmungen der EU-Vertrige sowie der aufgrund dieser
Vertrige erlassenen Rechtsakte in ihrem wesentlichen Gehalt inhalts-
gleich sind, bei ihrer Durchfiihrung und Anwendung im Einklang mit
den einschligigen Entscheidungen auszulegen sind, welche der Ge-
richtshof der Europaischen Union vor dem 2. Mai 1992 erlassen hat. Die
Vorschrift bindet nicht nur den EFTA-Gerichtshof und die EFTA-
Uberwachungsbehérde (EFTA Surveillance Authority ESA), sondern
alle Instanzen, welche EWR-Recht auszulegen haben, das heisst auch
nationale Verwaltungsbehorden und nationale Gerichte der EWR/
EFTA-Staaten und der EU-Staaten und, last but not least, den EuGH

1 Vgl. Gutachten des Staatsgerichtshofs 1995/14, LES (1996) 122; Urteil des Staatsge-
richtshofs als Verfassungsgerichtshof, StGH 1998/60, ZBI (1999) 585; Urteil des
Verwaltungsgerichtshofs Nr. 2005/94 vom 9. Februar 2006, Rz. 21 ff.
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selbst. Art. 3 Abs. 2 UGA bestimmt sodann, dass die EFTA-Uberwa-
chungsbehorde und der EFTA-Gerichtshof bei der Auslegung und An-
wendung des EWR-Abkommens und des UGA die in den nach dem
2. Mai 1992 ergangenen Entscheidungen des EuGH zu inhaltsgleichen
Bestimmungen des EU-Rechts dargelegten Grundsitze gebithrend be-
rlicksichtigen werden. Man muss sich aber vor der Vorstellung hiiten,
dass Rechtsprechung eines anderen Gerichts gleichsam mechanisch
tibernommen werden kann. Der EFTA-Gerichtshof hat das Recht und
die Pflicht, in jedem Fall zu priifen, ob er Rechtsprechung des EuGH be-
folgt oder nicht. Die Garantie, einen gemeinsamen, unabhingigen Ge-
richtshof zu haben, der gerade in kritischen Fillen genau hinschaut, war
und ist aus der Sicht der EFTA-Staaten ein wesentliches Element des
EWR. Ein eigener Richter ist mit den Verhiltnissen im betreffenden
Land vertraut. Der EFTA-Gerichtshof ist eine Institution, die (genau
wie die EFTA-Uberwachungsbehorde) die Souverinitit der EWR/
EFTA-Staaten schiitzt. Die Erfahrung der ersten 18 Jahre lehrt sodann,
dass der EFTA-Gerichtshof in der Mehrzahl seiner Fille mit neuen
Rechtsfragen befasst ist, die sich dem EuGH noch nicht gestellt haben.?
Es ist auch denkbar, dass sich der EFTA-Gerichtshof mit einer Recht-
sprechung des EuGH konfrontiert sieht, die aufgrund wirtschaftlicher,
gesellschaftlicher oder technischer Entwicklungen als tberholt er-
scheint.? Schliesslich stimmt das EWR-Recht nicht in jeder Beziehung
mit dem EU-Recht iiberein. Wichtige Politiken der EU wie z. B. die ge-
meinsame Agrarpolitik oder die gemeinsame Aussenhandelspolitik sind
nicht Teil des EWR.

II. Institutionen des EWR und Zustindigkeiten

Das EWR-Abkommen kennt EU-Institutionen, EFTA-Institutionen
und EWR-Institutionen. EU-Institutionen und EFTA-Institutionen bil-
den ein Zwei-Pfeiler-System. Die Rechtsdurchsetzung liegt auf EU-Seite
in den Hinden von Europiischer Kommission und EuGH, auf EFTA-

2 Unten Abschnitt II1.
3 Vgl. Rs. E-3/00 ESA v Norway («Kellogg’s»), 2000-2001 EFTA Court Report, 73;
dazu unten Abschnitt VIL.4.2.3.
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Seite von EFTA-Uberwachungsbehérde (ESA) und EFTA-Gerichtshof.
Die wichtigste EWR-Institution ist der aus Vertretern der EU und der
EWR /EFTA-Staaten bestehende Gemeinsame EWR-Ausschuss, der
gemiss Art. 98 EWRA die Kompetenz hat, neues EU-Recht qua Ande-
rung der Anhinge zum Abkommen in den EFTA-Pfeiler zu tiberneh-
men. Nach Art. 99 ff. EWRA haben die EFTA-Staaten bei der Schaffung
neuen EWR-relevanten EU-Rechts ein gestaltendes Mitwirkungsrecht,
von dem in der Praxis reger Gebrauch gemacht wird. Sie haben auch ein
(kollektives) Recht, die Ubernahme neuer EWR-relevanter EU-Gesetz-
gebung in den EFTA-Pfeiler zu verhindern (oft «Veto»-Recht genannt).
Gegebenenfalls wiirden die Vorschriften des betreffenden Anbhangs, wel-
che von der Nichtiibernahme bertihrt werden, als vorldufig ausser Kraft
gesetzt gelten (Art. 102 Abs. 2 und 5 EWRA). Zu einem solchen Opring
out ist es erst im Jahre 2011 zum ersten Mal gekommen.*

Zur Entscheidung von Rechtssachen, welche die Uberwachungsti-
tigkeit der ESA betreffen, und von Rechtssachen, die thren Ursprung in
einem der drei EWR /EFTA-Staaten haben, ist allein der EFTA-Ge-
richtshof zustindig, der EWR-Recht anzuwenden hat. Die Entscheidung
von Rechtssachen, welche die Uberwachungstitigkeit der Europiischen
Kommission betreffen, und von Rechtssachen, die thren Ursprung in ei-
nem der 27 EWR /EU-Staaten haben und das EU-Recht betreffen, ob-
liegt dem EuGH. Der EuGH ist sodann zustindig fiir die Entscheidung
von Fillen, welche die Uberwachungstitigkeit der Europdischen Kom-
mission betreffen, und von Rechtssachen, die ithren Ursprung in einem
der 27 EWR /EU-Staaten haben und das EWR-Recht betreffen.

II1. Judizielle Homogenitat

Homogenitit der Rechtsprechung in beiden EWR-Pfeilern soll gewihr-
leistet werden durch die oben genannten Auslegungsregeln, durch Vor-
schriften, welche der Europiischen Kommission und den EU-Mitglied-
staaten das Recht geben, an Verfahren vor dem EFTA-Gerichtshof teil-
zunehmen, ebenso wie umgekehrt den EWR /EFTA-Staaten und der

4 Vgl. dazu Knut Almestad, Reflections on the Postal Services Directive and the EEA
Review, in: Judicial Protection in the European Economic Area, Stuttgart 2012.
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ESA an Verfahren vor dem EuGH, und durch das in Art. 106 EWRA
verankerte System des Informationsaustausches. Letztlich wird die Ho-
mogenitat durch das Streitbeilegungsverfahren nach Art. 105 Abs. 3 in
Verbindung mit Art. 111 ff. EWRA gesichert. Zu einem solchen Verfah-
ren ist es aber noch nie gekommen.

Die Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs fusst auf der des
EuGH. Die politisch wichtige Unterscheidung zwischen altem und
neuem Fallrecht des EuGH wurde in der Praxis weitgehend relativiert.
Des Weiteren schliesst der Terminus «Gerichtshof der Europdischen Ge-
meinschaften» in den Artikeln 6 EWRA und 3 Abs. 2 UGA auch das
Gericht der EU ein.’ Das alles heisst aber nicht, dass der EFTA-Ge-
richtshof der Rechtsprechung des EuGH zu parallelem EU-Recht auto-
matisch folgt.

In der Mehrzahl der Fille hat sich der EFTA-Gerichtshof aller-
dings mit nenen Rechtsfragen zu befassen, die vom EuGH weder nach
dem inhaltsgleichen EU-Recht noch nach EWR-Recht entschieden wor-
den sind (sog. Going First-Konstellation). Der EuGH ist durch keine
Norm des geschriebenen Rechts verpflichtet, die Rechtsprechung des
EFTA-Gerichtshofs zu berticksichtigen. Indes kann man eine solche
Obliegenheit aus dem Homogenititsziel des EWRA ableiten. EuGH-
Prasident Vassilios Skouris hat anldsslich des Symposiums zum zehnjih-
rigen Bestehen des EFTA-Gerichtshofs am 21. Oktober 2004 ausge-
fihrt, dass «ignoring EFTA Court precedents would simply be incom-
patible with the overriding objective of the EEA agreement which is
homogeneity».¢ Der EuGH nimmt denn auch in seiner Rechtsprechung
auf die Spruchpraxis des EFTA-Gerichtshofs Bezug. Dasselbe gilt fiir
das Gericht. Fir Generalanwilte ist die Einbeziehung der Rechtspre-
chung des EFTA-Gerichtshofs Routine geworden. Hier darf der Hin-
weis nicht fehlen, dass der EFTA-Gerichtshof seinerseits regelmassig auf
Schlussantrige der Generalanwilte verweist. Auch nationale Gerichte

5 Vgl. Rs. E-2/94 Scottish Salmon Growers Association, 1994-1995 EFTA Court Re-
port, 59, Rz. 13; Rs. E-2/02 Technologien Bau- und Wirtschaftsberatung GmbH
and Bellona Foundation v ESA, 2003 EFTA Court Report, 52, Rz. 39 und 40.

6 Vassilios Skouris, The ECJ and the EFTA Court under the EEA Agreement: A
Paradigm for International Cooperation between Judicial Institutions, in: Carl Bau-
denbacher et al. (eds.), The EFTA Court Ten Years On, Oxford and Portland 2005,
123 und 125.
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von EU-Mitgliedstaaten haben das Fallrecht des EFTA-Gerichtshofs als
Inspirationsquelle genutzt.”

IV. Hauptverfahrensarten des EFTA-Gerichtshofs
1. Allgemeines

Nach Art. 108 Abs. 2 EWRA soll der EFTA-Gerichtshof insbesondere
zustandig sein fir (a) Klagen wegen des die EFTA-Staaten betreffenden
Uberwachungsverfahrens, (b) Rechtsmittel gegen Entscheidungen der
EFTA-Uberwachungsbehorde in Wettbewerbssachen, und (c) die Beile-
gung von Streitigkeiten zwischen zwei oder mehr EFTA-Staaten. Das
UGA hat diesen Katalog nicht nur konkretisiert, sondern auch erheblich
erweitert. Die wichtigsten Verfahrensarten sind das Vertragsverletzungs-
verfahren, das Vorabentscheidungsverfahren und das Nichtigkeitsver-
fahren.

Die Frage stellt sich, ob sich der Homogenititsgrundsatz auch
auf prozessuale Aspekte bezieht. Nach Art. 3 Abs. 1 UGA ist der
EFTA-Gerichtshof nicht gehalten, bei der Interpretation des Hauptteils
dieses Abkommens den Uberlegungen des EuGH zu Parallelvorschrif-
ten des Unionsrechts zu folgen. Trotzdem hat er in stindiger Recht-
sprechung entschieden, dass die Uberlegungen, welche den EuGH zu
seiner Auslegung von Wendungen des Unionsrechts gefiihrt haben,
relevant sind, wenn diese Wendungen mit den zu interpretierenden

7 Vgl. zum judiziellen Dialog Carl Baudenbacher, The EFTA Court, the ECJ, and the
Latter’s Advocates General — a Tale of Judicial Dialogue, in: Continuity and Change
in EU Law. Essays in Honour of Sir Francis Jacobs, edited by Anthony Arnull, Piet
Eckhout and Takis Tridimas, Oxford 2008, 90 ff.; Allan Rosas, Methods of Inter-
pretation — Judicial Dialogue, in: Carl Baudenbacher / Erhard Busek (eds.), The Role
of International Courts, Heidelberg 2008, 185 ff.; Alberto Alemanno, A Tale of In-
ter-Judicial Dialogue and Jurisprudential Cross-Fertilization: The Precautionary
Principle in EU, EEA and WTO Law, in: Carl Baudenbacher (ed.), Dialogue Bet-
ween Courts in Times of Globalization and Regionalization. International Dispute
Resolution Volume 2, Stuttgart 2010, 27 ff. Zum Dialog mit den Generalanwilten
zuletzt Schlussantrige von Generalanwalt Niilo Jadskinen vom 24. November 2011
in Rs. C-39/10 Kommission v Estland; Rs. E-1/11, Norwegian Appeal Board for
Health Personnel — appeal from A, Urteil vom 15. Dezember 2011, noch nicht in
Report.
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inhaltsgleich sind.8 In seiner neueren Rechtsprechung spricht der Ge-
richtshof in diesem Zusammenhang von «procedural homogeneity».?

2. Vertragsverletzungsverfahren

Nach Art. 31 UGA kann die ESA gegen einen EFTA-Staat, der nach ih-
rer Auffassung gegen eine Verpflichtung aus dem EWR-Abkommen
oder aus dem UGA verstossen hat, eine mit Griinden versehene Stel-
lungnahme abgeben. Kommt der Staat dieser Stellungnahme innerhalb
der von der ESA gesetzten Frist nicht nach, so kann diese den EFTA-
Gerichtshof anrufen. Art. 31 UGA ist inhaltsgleich mit Art. 258 AEUV.
Gemiss Art. 33 EWRA haben die betroffenen EFTA-Staaten die erfor-
derlichen Massnahmen zu ergreifen, um dem Urteil des EFTA-Ge-
richtshofs zu entsprechen. Vorschriften wie Art. 260 Abs. 2 und 3
AEUYV, die erst durch den Vertrag von Maastricht, d. h. nach Unterzei-
chung des EWRA geschaffen wurden, fehlen im UGA. Aufgrund der
Grosse des EFTA-Pfeilers stellt die Umsetzung von Urteilen des EFTA-
Gerichtshofs aber kaum ein Problem dar. Immerhin ist es in Einzelfillen
in den Mitgliedstaaten zu Debatten gekommen und der EFTA-Ge-
richtshof hat unlingst Norwegen aufgrund einer zweiten Vertragsverlet-
zungsklage der ESA zum zweiten Mal verurteilt. Norwegen hatte das
erste Urteil des EFTA-Gerichtshofs nicht umgesetzt. Der EFTA-Ge-
richtshof erwihnte die Loyalititspflicht der EWR /EFTA-Staaten ge-
miss Art. 3 EWRA und hob hervor, dass Vertragsverletzungsentschei-
dungen nach Art. 33 UGA genau wie nach Art. 260(1) AEUV fiir die
EFTA-Staaten verbindlich sind. Er betonte weiter die Bedeutung der
prozeduralen Homogenitit. Dass das UGA, im Gegensatz zum AEUY,
keine Strafzahlungen bei Nichtumsetzung eines solchen Urteils vorsieht,
heisse nicht, «that the obligation on EFTA States to comply with the

8 Rs. E-2/94 Scottish Salmon Growers Association, 1994-1995 EFTA Court Report,
59; Rs. E-2/02 Technologien Bau- und Wirtschaftsberatung GmbH and Bellona
Foundation v ESA, 2003 EFTA Court Report, 52, Rz. 38-40; verb. Rs. E-5/04, Rs.
E-6/04 und Rs. E-7/04 Fesil and Finnfjord, 2005 EFTA Court Report, 117, Rz. 53.

9 Rs. E-13/10 Aleris Ungplan AS v ESA, Beschluss vom 31. Januar 2011, noch nicht
in Report, Rz. 24; Beschliisse des Prisidenten des EFTA-Gerichtshofs vom 15. Feb-
ruar 2011 in Rs. E-15/10 Posten Norge AS v ESA, Rz. 8, und vom 25. Mirz 2011 in
Rs. E-14/10 Konkurrenten.no AS v ESA, Rz. 9.
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judgments of the EFTA Court is less strict than the equivalent obligation
on EU Member States to comply with the judgments of the ECJ».10
Schliesslich wies der EFTA-Gerichtshof auf seine stindige Rechtspre-
chung zur EWR-Staatshaftung hin.!!

3. Vorabentscheidungsverfahren

Gemiss Art. 34 UGA erstellt der EFTA-Gerichtshof auf Antrag eines
Gerichts eines EFTA-Staates «Gutachten» iber die Auslegung des
EWR-Abkommens. Bei der Interpretation des Begriffs des vorlagebe-
rechtigten Gerichts hat sich der EFTA-Gerichtshof im Sinne der prozes-
sualen Homogenitit grundsitzlich an der Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 267 AEUV orientiert, ist dabei aber flexibel vorgegangen. So hat er
in Rs. E-1/94 Restamark als erster Gerichtshof im EWR auf die Voraus-
setzung eines streitigen Verfahrens vor der nationalen Instanz verzich-
tet,'2 ein Schritt, den der EuGH knapp drei Jahre spiter in der Rs. C-
54/96 Dorsch Consult ebenfalls vollzog.!> Als vorlageberechtigte Stellen
wurden in der bisherigen Rechtsprechung neben den ordentlichen Ge-
richten der «Tullilautakunta», eine Appellationskommission in der fin-
nischen Zollverwaltung, der norwegische Marktrat, die Beschwerde-
kommission der Finanzmarktaufsicht des Firstentums Liechtenstein
und die norwegische Beschwerdeinstanz fiir Gesundheitsberufe akzep-
tiert.!4

Von der durch Art. 34 Abs. 3 UGA eingeriumten Moglichkeit,
durch interne Gesetzgebung das Vorlagerecht auf letztinstanzliche Ge-
richte zu beschrinken, hat keiner der dreit EWR/EFTA-Staaten Ge-

10 Rs. E-18/10 ESA v Norway, Urteil vom 28. Juni 2011, noch nicht in Report, Rz. 28.

11 A.a. O. Zur Staatshaftung unten Abschnitt V.

12 Rs. E-1/94 Restamark, 1994-1995 EFTA Court Report, 15.

13 Rs. C-54/96 Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft v Bundesbaugesellschaft Berlin,
Slg. 1997, 1-4961.

14 Rs. E-1/94 Restamark, 1994-1995 EFTA Court Report, 15; verb. Rs. E-8/94 und Rs.
E-9/94 Mattel/ Lego, 1994-1995 EFTA Court Report, 113; Rs. E-4/04 Pedicel A/S
v Directorate for Health and Social Affairs, 2005 EFTA Court Report, 1; Rs. E-4/09
Inconsult Anstalt v Finanzmarktaufsicht, 2009-2010 EFTA Court Report, 86; Rs.
E-1/11 Norwegian Appeal Board for Health Personnel — appeal from A, Urteil vom
15. Dezember 2011, noch nicht in Report.
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brauch gemacht.!’s Hingegen sieht das zslindische EWR-Gesetz vor, dass
Vorlagebeschliisse eines Instanzgerichts an den Obersten Gerichtshof
weitergezogen werden konnen.!¢ Seit rund 10 Jahren hat der Regierungs-
advokat praktisch jede Vorlageentscheidung angefochten und der Oberste
Gerichtshof hat die Fragen gefiltert, z. T. entfernt oder Vorlagen gar nicht
zugelassen. In der Rs. C-21-/06 Cartesio hat der EuGH demgegeniiber im
EU-Recht die Freiheit der nationalen Instanzgerichte, eine Frage vorzule-
gen, betont.”” Diese Rechtsprechung ist nach der genannten Praxis des
EFTA-Gerichtshofs zur prozessualen Homogenitdt zu beachten.!8

Eine Bestimmung nach dem Vorbild des Art. 267 Abs. 3 AEUV,
der ein nationales Gericht, dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit
Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden konnen,
zur Vorlage verpflichtet, enthilt Art. 34 UGA nicht. Die meisten letzt-
instanzlichen Gerichte der EWR / EFTA-Staaten, nicht aber der liech-
tensteinische Verwaltungsgerichtshof, sind bisher davon ausgegangen,
dass sie bei der Entscheidung, ob sie vorlegen wollen oder nicht, frei
sind.’ Aus Liechtenstein hat der EFTA-Gerichtshof bislang sechs Vor-
lagen des Verwaltungsgerichtshofs erhalten, der auch beztglich Begriin-
dung von Vorlagebeschlissen eine fihrende Stellung im EFTA-Pfeiler
einnimmt. Der Oberste Gerichtshof und der Staatsgerichtshof haben
aber noch nie vorgelegt.

In der neueren Literatur wird mit guten Griinden die Auffassung
vertreten, letztinstanzliche Gerichte seien bei der Entscheidung dartiber,

15 Osterreich ist der einzige EWR / EFTA-Staat, der das Vorlagerecht auf den Verfas-
sungsgerichtshof, den Verwaltungsgerichtshof, den Obersten Gerichtshof, andere
zur Sachentscheidung in zweiter oder letzter Instanz zustindige Gerichte, die un-
abhingigen Verwaltungssenate sowie die Kollegialbehorden im Sinne des Art. 20
Abs. 2 Bundesverfassungsgesetz beschrinkte (Art. 6 des EWR-Bundesverfassungs-
gesetzes, 0BGBL. 115/1993). Kritisch dazu der ehemalige dsterreichische Richter am
EFTA-Gerichtshof Kurt Herndl, Der EFTA-Gerichtshof und Osterreich — ein Bei-
spiel fiir niitzliche Zusammenarbeit?, in: Afmalisrit Thor Vilhjdlmsson, Reykjavik
2000, 247, 252 {.; vgl. auch Carl Baudenbacher, Zur Rolle sterreichischer Akteure
in Verfahren des EFTA-Gerichtshofs betreffend Liechtenstein, in: Festschrift fiir
Willibald Posch, Wien 2011, 35 ff.

16 Gesetz Nr. 2/1993 iber den EWR.

17 Rs. C-21/06 Cartesio, Slg. 2008, I-9641.

18  Vgl. Abschnitt ITI.

19 Vgl fiir Liechtenstein das zweite Dr. Tschannett-Urteil des OGH vom 5. Juni 2008,
C0O.2004.2-38.
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ob sie vorlegen oder nicht, keineswegs frei. Danach verstosst ein natio-
nales letztinstanzliches Gericht, das ohne sachliche Griinde auf eine Vor-
lage verzichtet, gegen das in Art. 3 EWRA verankerte Loyalititsgebor.®
Das UGA muss im Lichte des hoherrangigen EWRA interpretiert wer-
den. Dass Art. 3 EWRA auch die nationalen Gerichte bindet, steht aus-
ser Frage.2! Zu beachten ist auch, dass das EWRA auf dem Prinzip der
Reziprozitir beim Zugang zur europaischen Justiz fusst.22 EWR / EFTA-
Birger und Wirtschaftsakteure profitieren von der Vorlagepflicht der
letztinstanzlichen Gerichte im EU-Pfeiler.2? Die letztinstanzlichen Ge-
richte der EWR / EFTA-Staaten diirfen daher nur dann von einer Vor-
lage absehen, wenn kein verniinftiger Zweifel iber die richtige Ausle-
gung der in Rede stechenden EWR-rechtlichen Normen besteht.2* Dabei
ist natiirlich neben der Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshof die des
EuGH zum parallelen EU-Recht oder zum EWR-Recht relevant. Ab-
zulehnen ist allerdings die Auffassung, auf eine Vorlage an den EFTA-
Gerichtshof konne immer dann verzichtet werden, wenn es Rechtspre-
chung des EuGH gibt, weil der Fall dann einfach unter Bezugnahme auf
diese Rechtsprechung zu entscheiden sei. Das kann nur dort gelten, wo
die Relevanz einer klaren Rechtsprechung des EuGH unzweideutig ist.

20 Vgl. Skali Magntsson, Mélskot dkvardana um ad leita radgefandi dlits EFTA-ddms-
t6lsins fré sjénarh6li EES-réttar, Ulfljétur, 1. ed. (2009), 5, 14-15; ders., On the Aut-
hority of Advisory Opinions. Reflections on the Functions and the Normativity of
Advisory Opinions of the EFTA Court, in: Europarattslig Tidskrift 2010, 528, 538
ff.; Anton Schifer, Die Prozesskostensicherheit — eine Diskriminierung?, in: LJZ
1/06, 17, 32; Carl Baudenbacher, The EFTA Court in Action — Five Lectures, Stutt-
gart 2010, 21 f; ders., Some Thoughts on the EFTA Court’s Phases of Life, in Judi-
cial Protection in the European Economic Area, Stuttgart 2012 (im Druck); Si-
gurdur Lindal and Skuli Magntisson, Réttarkerfi Evrépusambandsins og Evrépska
efnahagssvadisins — Megindrettir, Reykjavik 2011, 156; Georges Baur, Kohirente
Interpretationsmethode als Instrument europarechtskonformer Rechtsanwendung
— eine rechtspolitische Skizze, in: 25 Jahre Liechtenstein-Institut (1986-2011),
Schaan 2011, 47, 65; John Temple Lang, The Duty of National Courts to provide
Access to Justice in the EEA, in: Judicial Protection in the European Economic
Area, Stuttgart 2012 (im Druck).

21 Vgl. dazu statt vieler Sven Norberg et al., The European Economic Area, EEA Law:
A Commentary on the EEA Agreement, Stockholm 1993, 101.

22 Begrindungserwigung 4 der Praiambel zum EWRA.

23 Vgl. dazu das auf Vorlage des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofs ergangene
Urteil des EuGH in Rs. C-452/01 Margarethe Ospelt und Schlossle Weissenberg
Familienstiftung, Slg. 2003, 1-9743.

24 Vgl. dazu CILFIT-Urteil des EuGH, Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415, Rz. 17 ff.
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Sobald aber Anhaltspunkte fiir die Annahme bestehen, dass das EWR-
Recht mit dem der EuGH-Rechtsprechung zugrundeliegenden EU-
Recht nicht inhaltsgleich ist, dass EuGH-Rechtsprechung aufgrund
wirtschaftlicher, gesellschaftlicher oder technischer Entwicklungen
tberholt sein konnte oder dass die Rechtssache besondere Merkmale
aufweist, welche sie von bereits entschiedenen Rechtssachen unterschei-
det, ist eine solche Folgerung nicht sachgerecht. Im Zweifel ist eine Vor-
lage an den EFTA-Gerichtshof schon im Blick auf die Souverinitat der
EWR/EFTA-Staaten geboten. Der EFTA-Gerichtshof muss nicht in
erster Linie wegen seiner Spezialisierung und seiner Expertise angerufen
werden, sondern aus Rechtsgriinden. Wenn nationalen Hochstgerichten
erlaubt wiirde, nach Belieben Alleinginge zu machen, so bestinde die
Gefabr der Fragmentierung und Renationalisierung des EWR-Rechts.
Fiir den (seltenen) Fall, dass der EFTA-Gerichtshof eine Vorabentschei-
dung erlasst und der EuGH vor der Entscheidung des Falles durch das
nationale Gericht in einem vergleichbaren Fall zu einem anderen Ergeb-
nis kommt, wird man annehmen miissen, dass das nationale Gericht dem
EFTA-Gerichtshof nochmals vorzulegen hat. In der Liechtensteiner Li-
teratur ist die Auffassung vertreten worden, der EFTA-Gerichtshof
sollte das Vorlagerecht als eine Vorlagepflicht der nationalen Gerichte
der Mitgliedstaaten auslegen. «Die Moglichkeit, dass ein nationales Ge-
richt dem EFTA-Gerichtshof eine Frage zur Auslegung vorlegen <kann,
wird dann zum muss>.»?

Schliesslich wurde die Frage gestellt, ob die ESA gegen einen EWR
/EFTA-Staat vorgehen konnte, dessen letztinstanzliche Gerichte von
Vorlagen systematisch absehen.26 Dass ein systematisches Agieren an-
ders zu bewerten ist als ein gelegentliches, kann nicht bezweifelt werden.
Es geniigt, auf das dialektische Prinzip des Umschlagens von Quantitit
in Qualitit hinzuweisen.?” Notfalls sollte eine Anderung des UGA ins
Auge gefasst werden.28

25 Anton Schifer, Die Prozesskostensicherheit — eine Diskriminierung?, in: L]Z 1/06,
17, 32.

26 Vgl. Halvard H. Fredriksen, The two EEA Courts — a Norwegian perspective, in:
Judicial Protection in the European Economic Area, Stuttgart 2012 (im Druck).

27 Vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Vorlesungen. Ausgewihlte Nachschriften und
Manuskripte 7, Hamburg 1989, 170 (im Kapitel Griechische Philosophie, 1. Teil).

28 Vgl. Johannes Gasser, Individualrechtsschutz im EWR, Vaduz 2003, V.
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Die Entscheidungen des EFTA-Gerichtshofs nach Art. 34 UGA
unterscheiden sich in ihrer normativen Qualitit klar von den Schlussan-
trigen der Generalanwilte am EuGH. Ein nationales Gericht, welches
dem Spruch des EFTA-Gerichtshofs die Gefolgschaft verweigerte,
brichte seinen Staat in den Zustand der Vertragsverletzung, der die ESA
zur Eroffnung eines entsprechenden Verfahrens veranlassen konnte.??
Vorabentscheidungen des EFTA-Gerichtshofs sind deshalb in ihrer Nor-
mativitdt kaum schwicher als Vorabentscheidungen des EuGH, auch
wenn sie sich theoretisch von den letzteren unterscheiden. Insbesondere
erwachsen Vorabentscheidungen des EFTA-Gerichtshofs, genau wie die
des EuGH, in Rechtskraft3®* Der EFTA-Gerichtshof trigt dieser sui ge-
neris-Natur dadurch Rechnung, dass er seine Entscheide nach Art. 34
UGA im Rubrum als «Urteil> und im Dispositiv als «Gutachten» be-
zeichnet.

Nach Art. 36 UGA ist der EFTA-Gerichtshof sodann fiir Klagen
zustandig, die ein EFTA-Staat gegen eine Entscheidung der ESA wegen
Unzustindigkeit, Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Verlet-
zung des UGA, des EWRA oder einer anderen bei deren Durchfiihrung
anzuwendenden Rechtsnorm oder wegen Ermessensmissbrauch erhebt.
Jede natiirliche oder juristische Person kann unter den gleichen Voraus-
setzungen gegen die an sie ergangenen Entscheidungen sowie gegen die-
jenigen Entscheidungen Klage erheben, die sie, obwohl sie als an eine an-
dere Person gerichtete Entscheidung ergangen sind, unmittelbar und in-
dividuell betreffen. Ist die Klage begriindet, so wird die angefochtene
Entscheidung der ESA fiir nichtig erklirt, und diese hat die sich aus dem
Urteil ergebenden Massnahmen zu ergreifen (Art. 38 UGA). Der EFTA-
Gerichtshof hatte sich mehrfach mit der Frage zu befassen, ob Unter-
nehmen klagebefugt sind, die nicht Adressaten einer Entscheidung der
ESA waren. Konkret ging es zumeist darum, ob die sog. Plaunmann-
Rechtsprechung des EuGH aus dem Jahr 1963 ibernommen werden
sollte. Nach dieser Formel ist ein Nicht-Adressat einer Entscheidung
nur dann individuell betroffen, «wenn die Entscheidung ihn wegen be-
stimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis

29  Vgl. Henrik Bull, The EEA Agreement and Norwegian Law, in: European Business
Law Review 1994, 291, 296.

30 Rs.E-6/01 CIBA Speciality Chemicals Water Treatment Ltd and Others v The Nor-
wegian State, 2002 EFTA Court Report, 281, Rz. 13.
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aller ibrigen Personen heraushebender Umstinde bertihrt und ihn daher
in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten».>! Die Firma
Plaumann war durch eine Entscheidung der Kommission, welche einen
Antrag Deutschlands, die Erhebung des niedrigeren deutschen anstelle
des gemeinsamen Zolls auf Clementinen zu genehmigen, abgelehnt
hatte, nur in ihrer Eigenschaft als Importeurin betroffen, d. h. im Hin-
blick auf eine kaufminnische Aktivitit, die jederzeit durch jedermann
ausgetibt werden konnte. Daher war Plaumann nicht klagebefugt. In ei-
nigen Fillen hat der EFTA-Gerichtshof eine Tendenz gezeigt, im Zwei-
fel pragmatisch und liberal vorzugehen. In der neuesten Rechtsprechung
hat er aber aus Griinden der prozessualen Homogenitit im Wesentlichen
die Linie des EuGH tibernommen.’? Fiir die Zukunft konnte relevant
sein, dass Art. 263 Abs. 4 AEUV neu bestimmt:
«Jede natiirliche oder juristische Person kann unter den Bedingun-
gen nach den Absitzen 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie
unmittelbar und individuell betreffenden Handlungen sowie gegen
Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betref-
fen und keine Durchfihrungsmassnahmen nach sich ziehen, Klage
erheben.»%

V. Direktwirkung, Vorrang, EWR-konforme

Auslegung, Staatshaftung, Rechtsnatur des
EWR-Rechts und Auslegungsmethoden

Die Unionsrechtsordnung unterscheidet sich von volkerrechtlichen Ver-
tragen durch ihre supranationale Rechtsnatur und durch die Geltung der
durch Richterrecht geschaffenen sog. Verfassungsprinzipen Direktwir-
kung, Vorrang und Staatshaftung.3* Das EWRA enthalt dazu einige ru-
dimentidre Vorschriften, die sich zum Teil zu widersprechen scheinen.

31 Rs. 25/62 Firma Plaumann und Co.v Kommission, Slg. 1963, 213, 238.

32 Rs. E-5/07 Private Barnehagers, 2008 EFTA Court Report, 62, Rz. 45-53.

33 Hervorhebung hinzugefigt.

34 Vgl Rs. 26/62 van Gend en Loos, Slg. 1963, 1 und 25; Rs. 6/64 Costa v ENEL, Slg.
1964, 1251; verb. Rs. C-6/90 und C-9/90 Francovich, Slg. 1991, 1-5357; dazu statt
vieler Ulrich Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kontext, 2. Aufl., Ttibingen 2007,

§S 6-8.
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Die Priambel zum EWRA betont an mehreren Stellen, dass der EWR
homogen und dynamisch sein soll, dass der Einzelne durch die Aus-
ubung und die gerichtliche Geltendmachung der ihm verliechenen Rechte
eine zentrale Rolle spielen soll und dass dabei angemessene Mittel auf
der Grundlage der Gleichheit und Gegenseitigkeit zur Verfligung stehen
miussen (Begriindungserwigungen 4, 8, 15). Auf der anderen Seite be-
stimmt Art. 7 EWRA, dass die EWR /EFTA-Staaten mit einer dualisti-
schen Verfassung auch Verordnungen in innerstaatliches Recht umzuset-
zen haben. Und Protokoll 35 zur Durchfithrung der EWR-Vorschriften
besagt, dass von keiner Vertragspartei verlangt wird, einem Organ des
Europiischen Wirtschaftsraums Gesetzgebungsbefugnisse zu tbertra-
gen. Fiir Fille von Konflikten zwischen umgesetzten EWR-Bestimmun-
gen und sonstigen gesetzlichen Bestimmungen verpflichten sich die
EFTA-Staaten, notigenfalls eine gesetzliche Bestimmung des Inhalts ein-
zufiihren, dass die EWR-Bestimmungen diesfalls Vorrang haben.

In der Lehre war die Frage, ob die genannten Prinzipien auch Teil
des EWR-Rechts geworden sind, von Anfang an umstritten. Autoren
aus EU-Staaten, Osterreich, der Schweiz und Liechtenstein nahmen an,
dass diese Prinzipien, moglicherweise in leicht abgewandelter Form,
auch Teil des EWR-Rechts seien. Die meisten Beobachter aus den nor-
dischen Staaten vertraten hingegen die Gegenmeinung.

Der EFTA-Gerichtshof war bereits in seinem ersten Fall, E-1/94
Restamark, mit der Frage konfrontiert, ob sich das Homogenitatsgebot
auch auf diese Grundsitze bezieht.? Nach seiner stindigen Rechtspre-
chung sind die Vorschriften des EWRA zu einem grossen Teil auf den
Schutz der Rechte der Einzelnen und Wirtschaftsaktenre gerichtet. Das
gute Funktionieren des EWRA hinge davon ab, dass sich diese vor den
nationalen Gerichten auf ihre Rechte berufen konnen.?” Vorschriften des

35 Nachweise bei Carl Baudenbacher, The EFTA Court in Action. Five Lectures,
Stuttgart 2010, 34 f.

36 Rs. E-1/94 Restamark, 1994-1995 EFTA Court Report, 15.

37 Rs. E-7/97 Erla Maria Sveinbjornsdéttir v The Government of Iceland, 1998 EFTA
Court Report, 95, Rz. 49; Rs. E-1/01 Hordur Einarsson v The Icelandic State, 2002
EFTA Court Report, 1, Rz. 49; Rs. E-4/01 Karl K. Karlsson hf. v The Icelandic
State, 2002 EFTA Court Report, 240, Rz. 28; Rs. E-6/01 CIBA Speciality Chemi-
cals Water Treatment Ltd and Others v The Norwegian State, 2002 EFTA Court
Report, 281, Rz. 33; Rs. E-2/02 Technologien Bau- und Wirtschaftsberatung GmbH
and Bellona Foundation v ESA, 2003 EFTA Court Report, 52, Rz. 36; Rs. E-2/03
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EWR-Rechts, die in die Rechtsordnungen der EWR /EFTA-Staaten
umgesetzt wurden, sind der Direktwirkung fahig sind und haben gege-
benenfalls Vorrang vor konfligierendem nationalem Recht. Man mag
von Quasi-Direktwirkung und Quasi-Vorrang sprechen. Das folgt nicht
aus nationalem Recht, sondern aus EWR-Recht.38 Des weiteren sind die
nationalen Gerichte verpflichtet, innerstaatliche Vorschriften so weit wie
moglich im Einklang mit dem EWR-Recht auszulegen.?* Hingegen hat
der EFTA-Gerichtshof Direktwirkung und Vorrang im unionsrechtli-
chen Sinn fir das EWR-Recht verworfen.* Das Gericht der EU ist so-
gar einen Schritt weitergegangen und hat in Rs. T-115/94 Opel Austria
./. Rat der EU entschieden, dass Art. 10 EWRA Direktwirkung entfal-
tet.*! Entscheidend ist, dass der EFTA-Gerichtshof in seinem Grund-
satzurteil vom 10. Dezember 1998 in der Rs. E-9/97 Sveinbjornsdortir
entschieden hat, das Prinzip der Staatshaftung sei Teil des EWR-
Rechts.*2 Die Voraussetzungen fiir die Verantwortlichkeit des Staates im
konkreten Fall sind dieselben wie im Unionsrecht: Verstoss eines mit-
gliedstaatlichen Organs gegen eine Norm des EWR-Rechts, welche dem
FEinzelnen Rechte verleihen will, hinreichende Qualifiziertheit des Ver-
stosses, Kausalzusammenhang zwischen dem Verstoss und dem Scha-

Akaruvaldid (The Public Prosecutor) v Asgeir Logi Asgeirsson, Axel Pétur As-
geirsson and Helgi Mdr Reynisson, 2003 EFTA Court Report, 185, Rz. 28;
Rs. E-1/07 Strafverfahren gegen A, 2007 EFTA Court Report, 245, Rz. 37; Rs.
E-5/10 Dr. Kottke v Prasidial Anstalt und Sweetyle Stiftung, 2009-2010 EFTA
Court Report, 331, Rz. 26.

38  Rs. E-1/94 Ravintoloitsijain Liiton Kustannus Oy Restamark, 1994-1995 EFTA
Court Report, 15, Rz. 77-81; Rs. E-1/01 Hordur Einarsson v The Icelandic State,
a. a. O., Rz. 52-54. Das Gegenargument der norwegischen Regierung wurde vom
EFTA-Gerichtshof zuriickgewiesen; vgl. zur norwegischen Position Rs. E-1/94 Ra-
vintoloitsijain Liiton Kustannus Oy Restamark, Report for the Hearing, 1994-1995
EFTA Court Report, 35, Rz. 93.

39 Rs. E-1/07 Strafverfahren gegen A, 2007 EFTA Court Report, 246, Rz. 39; vgl. auch
Rs. E-4/01 Karl K. Karlsson hf. v The Icelandic State, 2002 EFTA Court Report,
240, Rz. 28.

40 Rs. E-4/01 Karl K. Karlsson hf. v The Icelandic State, a. a. O., Rz. 28; Rs. E-1/07
Strafverfahren gegen A, a. a. O., Rz. 39.

41 Rs.T-115/94 Opel Austria GmbH gegen Rat der Europiischen Union, Slg. 1997, II-
39, Rz. 102.

42 Rs. E-9/97 Erla Maria Sveinbjornsdéttir v The Government of Iceland, 1998 EFTA
Court Report, 95.
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den.# Der EFTA-Gerichtshof beantwortet die erste Frage in der Regel
selbst und tberlisst die Beantwortung der zweiten und dritten Frage
dem nationalen Gericht. Er hat aber die zweite Frage auch schon selbst
beantwortet.* Der EuGH hat das Sveinbjornsdottir-Urteil des EFTA-
Gerichtshofs in seiner Entscheidung C-140/97 Rechberger zustimmend
zitiert.*> Das EU-Gericht hatte bereits zwei Jahre zuvor in Rs. T-115/94
Opel Austria auf den hohen Integrationsgrad des EWRA, die Inhalts-
gleichheit der Vorschriften mit dem EU-Recht, die Homogenititsregeln
und das Bestehen eines zentralen Uberwachungs- und Gerichtsmecha-
nismus hingewiesen.* Die EWR-Staatshaftung ist von den Hochstge-
richten aller drei derzeitigen EWR /EFTA-Staaten und vom schwedi-
schen Obersten Gerichtshof (in einem Fall, dessen Fakten sich wihrend
der EWR /EFTA-Mitgliedschaft Schwedens zugetragen hatten) akzep-
tiert worden.¥

In den bislang vom EFTA-Gerichtshof entschiedenen Fillen ging
es um legislatives Unrecht. In der Rs. E-4/01 Karlsson stellte der Ge-
richtshof fest, dass administratives Unrecht ebenfalls erfasst ist.#8 In der
Rs. E-2/10 Kolbeinsson strich der Oberste Gerichtshof Islands die Frage
des Distriktsgerichts Reykjavik, ob Haftung auch fir sein eigenes (judi-
zielles) Unrecht bestehe, aus dem Vorlagebeschluss heraus. Der EFTA-
Gerichtshof stellte trotzdem unter Hinweis auf das Kobler-Urteil des
EuGH fest, dass die Verletzung des EWR-Rechts in jedem Fall offen-
kundig sein miisste, wenn man die Staatshaftung fiir falsche Anwendung
von EWR-Recht durch Gerichte bejahen wollte.*? In der Literatur ist da-

43 Rs. E-4/01 Karl K. Karlsson hf. v The Icelandic State, a. a. O., Rz. 25 und 37-48.

44 Tbid. Rz. 38 ff, 46.

45 Rs. C 140/97 Walter Rechberger, Renate Greindl, Hermann Hofmeister u.a. v Re-
publik Osterreich, Slg. 1999, 1-3499, Rz. 39.

46 Rs.T-115/94 Opel Austria GmbH gegen Rat der Europiischen Union, a. a. O., Rz.
107 und 108.

47  Islindischer Oberster Gerichtshof vom 16. Dezember 1999 Sveinbjornsdéttir, No.
236/1999, H 1999 4916; Norwegischer Oberster Gerichtshof Finanger II, Rt. 2005,
1365; Schwedischer Oberster Gerichtshof Fille T-2593/01 und T-2595/01 Susanne
Wakeras Andersson und Ulla-Brith Andersson v Schwedischen Staat, in: NJA 2004,
662; Liechtensteinischer Verwaltungsgerichtshof Urteil 2005/94 vom 9. Februar
2006, Rz. 31; Liechtensteinischer Oberster Gerichtshof vom 7. Mai 2010, Urteil
CO.2004.2-46.

48 Rs. E-4/01 Karl K. Karlsson hf. v The Icelandic State, a. a. O., Rz. 33.

49 Rs. E-2/10 Kolbeinsson, Urteil vom 10. Dezember 2010, Rz. 77.
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raus geschlossen worden, der EFTA-Gerichtshof habe die Relevanz der
Kobler-Rechtsprechung fiir den EFTA-Pfeiler anerkannt.

Zur Rechtsnatur des EWRA hat der EFTA-Gerichtshof in stindi-
ger Rechtsprechung festgestellt, es handle sich um ein internationales
Abkommen sui generis, das eine eigene, von den Rechtsordnungen der
EWR /EFTA-Staaten zu unterscheidende Rechtsordnung enthalte.
Zwar weise das EWRA nicht denselben Integrationsgrad auf wie die
EU-Vertrage, doch gingen Anwendungsbereich und Zielsetzung tber
das hinaus, was bei einem volkerrechtlichen Vertrag tiblich ist.5! Der
hohe Integrationsgrad unterscheide das EWRA insbesondere von den
bilateralen Freihandelsabkommen, welche die damaligen EFTA-Staaten
1972 mit der damaligen EWG abschlossen. Die EWR-Rechtsordnung
werde charakterisiert durch den EWR-Binnenmarkt, den Schutz der
Rechte von Einzelnen und Wirtschaftsakteuren und einen institutionel-
len Rahmen, der effektive Uberwachung und gerichtliche Kontrolle ge-
wihrleiste.2 Der EFTA-Gerichtshof verwies dabei auf die Urteile des
Gerichts der EU in der Rs. T-115/94 Opel Austria ./. Rat der Europdii-
schen Union und des EuGH in der Rs. C-452/01 Margarethe Ospelt und
Schlossle Weissenberg Stiftung 5

Dass das EWR-Recht dem Unionsrecht viel naher steht als dem
Volkerrecht, schligt sich in den Auslegungsmethoden nieder. Der
EFTA-Gerichtshof folgt grundsitzlich den gleichen Maximen wie der

50  Olafur Jéhannes Einarsson, Hastiréttur og EES-samningurinn — Samningsbrotamal
og skadabétaibyrgd (Der Oberste Gerichtshof und das EWR-Abkommen — Ver-
tragsverletzungsverfahren und Haftung), in: Ulfljétur (islindische juristische Zeit-
schrift) 4. tbl. 2011; vgl. zur EWR-Staatshaftung fiir judikatives Unrecht bereits Kai
Kriiger, Action for damages due to bad procurement: on the intersection between
EU/EEA law and national law, with special reference to the Norwegian experience,
in: Public Procurement Law Review 2006, 211, 216 f.; Halvard Haukeland Fredrik-
sen, Statlig erstatningsansvar for nasjonale domstolers brudd pa EOS-retten (State
liability for breach of the EEA Agreement by national courts), in: Lov og Rett 2006,
485 ff.

51  Stindige Rechtsprechung, vgl. Rs. E-9/97 Erla Maria Sveinbjornsdéttir v The Go-
vernment of Iceland, 1998 EFTA Court Report, 59, Rz. 59.

52 Rs. E-2/03 Akaruvaldid (The Public Prosecutor) v Asgeir Logi Asgeirsson, Axel
Pétur Asgeirsson and Helgi Mér Reynisson, 2003 EFTA Court Report, 185, Rz. 28.

53 Vgl. Rs. T-115/94 Opel Austria GmbH gegen Rat der Europiischen Union, Slg.
1997, 11-39 und Rs. C-452/01 Margarethe Ospelt und Schléssle Weissenberg Fami-
lienstiftung, Slg. 2003, 1-9743.
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EuGH. Er hat insbesondere das Prinzip des effet utile anerkannt und ist,
falls es die Umstande erfordern, auch zu dynamischer Auslegung bereit.
Letzteres bezieht sich auch auf Going first-Fille.>*

VI. Allgemeine Bemerkungen zu den Grundfreiheiten
1. Weitgehende Inhaltsgleichheit von EWR-Recht und EU-Recht

EWR-Recht und EU-Recht sind im Bereich der Grundfreiheiten weit-
gehend inhaltsgleich. Trotzdem haben die Regierungen der EWR/
EFTA-Staaten den EFTA-Gerichtshof in einer Reihe von Fillen aufge-
fordert, Unterschiede zwischen EWR-Recht und EU-Recht in Ziel und
Kontext bzw. im Anwendungsbereich anzuerkennen. Dabei wurde stets
argumentiert, dass die Grundfreiheiten im EWR aufgrund des geringe-
ren Integrationsgrades in stirkerem Masse beschrinkt werden dirften
als in der EU. Der EFTA-Gerichtshof hat solchen Ansinnen keine Folge
gegeben.>s Auch Versuche, den EFTA-Gerichtshof zur Anerkennung ei-
ner de-minimis-Regel oder einer Spirbarkeitsvoraussetzung bei den
Grundfreiheiten zu bewegen, blieben erfolglos.5¢ Die Auslegung von
Vorschriften des EWR-Abkommens betreffend die Grundfreiheiten,
welche den Wortlaut von Vorschriften des AEUV wiedergeben, unter-

54  Vgl. dazu Carl Baudenbacher, Zur Auslegung des EWR-Rechts durch den EFTA-
Gerichtshof, in: Gerda Miiller/Eilert Osterloh/Torsten Stein (Hrsg.), Festschrift
fiir Giinter Hirsch, Miinchen 2008, 27 ff.; vgl. zum Prinzip der Effektivitit im Be-
sonderen Rs. E-4/01 Arnulf Clauder, Urteil vom 26. Juli 2011, noch nicht in Report,
Rz. 34, 46 und 48; Rs E-1/11 Dr. A., Urteil vom 15. Dezember 2011, noch nicht in
Report, Rz. 74.

55  Nachweise bei Carl Baudenbacher, Governments before the EFTA Court, in: Fest-
skrift til Claus Gulmann, Kopenhagen 2006, 23 {f., 30 f.; vgl. auch Rs. E-2/06 ESA
v Norway (Norwegian Waterfalls), 2007 EFTA Court Report, 163, Rz. 58 ff.; im
gleichen Sinne und ebenfalls erfolglos schon der Rat in Rs. T-115/94 Opel Austria
GmbH v Rat der Europiischen Union, Slg. 1997, 1I-39, Rz. 62, 105.

56 Nachweise bei Carl Baudenbacher, Governments before the EFTA Court, a. a. O.,
31 f.; die Behauptung, eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit setze eine spiir-
bare Auswirkung nationaler Massnahmen auf den grenziiberschreitenden Kapital-
verkehr voraus, wurde von der islindischen Regierung in Rs. E-1/00 State Debt Ma-
nagement Agency v Islandsbanki-FBA, 2000-2001 EFTA Court Report, 8, Rz.
27/28 und Report for the Hearing, a. a. O., Rz. 45, geltend gemacht.
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liegt vermutungsweise dem Homogenititsgrundsatz.” Probleme haben
sich allerdings bei der Kapitalverkehrsfreibeit ergeben, weil das EU-
Recht in diesem Punkt nach der Unterzeichnung des EWRA geandert

worden ist.58

2. Verhiltnis Grundfreiheiten — allgemeines Diskriminierungsverbot

Art. 4 EWRA enthilt, wie Art. 18 AEUYV, ein generelles Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Die Vorschrift hat
Direktwirkung. Diskriminierungen nach Art. 4 EWRA konnen, wie sol-
che nach Art. 18 AEUV, gerechtfertigt werden.’® Allerdings findet Art. 4
EWRA nur dann Anwendung, wenn kein spezifisches Diskriminie-
rungsverbot einschligig ist. Spezifische Diskriminierungsverbote sind
v.a. verankert in den Grundfreiheiten und im Verbot diskriminierender
Besteuerung.®®

In seinem Urteil in der Rs. E-5/10 Dr. Kottke, in der es um die Zu-
lassigkeit der Regelung der neuen liechtensteinischen Zivilprozessord-
nung zur Prozesskostensicherbeit eines im Ausland wohnhaften Klagers
ging, hat sich der EFTA-Gerichtshof ausschliesslich auf Art. 4 EWRA
gestiitzt.! Nach § 57 ZPO hat ein Klidger ohne Wohnsitz in Liechten-
stein auf Antrag des Beklagten solche Sicherheit zu leisten, wenn nicht
durch Staatsvertrige etwas anderes festgelegt ist. Der Gerichtshof ent-
schied, eine Vorschrift wie die vorliegende enthalte eine mittelbare Dis-

57  Rs.E-2/06 ESA v Norway (Norwegian Waterfalls), 2007 EFTA Court Report, 163,
Rz. 59.

58  Vgl. Abschnitt XI.1.

59  Vgl. zum EU-Recht Torsten Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht, Ttbingen
2004, 104 m.w.N.

60  Vgl. Rs. E-5/98 Fagttn chf v Byggingarnefnd Borgarholtsskdla, islenska rikinu,
Reykjavikur og Mosfellsbar, 1999 EFTA Court Report, Rz. 51 (Warenverkehrsfrei-
heit); Rs. E-1/00 State Debt Management Agency v [slandsbanki-FBA, 2000-2001
EFTA Court Report, 8, Rz. 35 und 36 (Kapitalverkehrsfreiheit); Rs. E-10/04 Paolo
Piazza v Paul Schurte AG, 2005 EFTA Court Report, 76, Rz. 31 (Kapitalverkehrs-
freiheit); Rs. E-7/07 Seabrokers AS v The Norwegian State v/I Skattedirektoratet,
2008 EFTA Court Report, 172, Rz. 27 (Niederlassungsfreiheit); Rs. E-1/01 Hordur
Einarsson v The Icelandic State, 2002 EFTA Court Report, 1, Rz. 38 (diskriminie-
rende Besteuerung); allgemein Rs. E-5/10 Dr. Kottke v Prasidial Anstalt und Swee-
tyle Stiftung, 2009-2010 EFTA Court Report, 329, Rz. 18-20.

61 Ibid. Rz. 20.
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kriminierung, da sie es Angehdrigen anderer EWR-Staaten im Verhalt-
nis zu den Angehorigen des fraglichen Staates erschwere, eine Zivilklage
vor den Gerichten dieses Staates zu erheben. Allerdings stellte er auch
fest, dass eine nationale Vorschrift wie § 57 ZPO grundsitzlich geeignet
ist, ein legitimes 6ffentliches Interesse zu verfolgen. Dem Argument der
ESA, es konne allein im Hinblick auf die Beitreibung von Gerichtskos-
ten gerechtfertigt sein, ausschliesslich gebietsfremde Kliger zum Erlag
einer Prozesskostensicherheit zu verpflichten, nicht aber im Hinblick
auf die Beitreibung der Verfahrenskosten der Parteien, folgte der Ge-
richtshof nicht. Er entschied aber, dass eine nationale Vorschrift wie die
in Rede stehende aus Griinden des dffentlichen Interesses gerechtfertigt
sein kann. Dazu muss die Diskriminierung erforderlich und verhaltnis-
massig sein. Unter dem zuletzt genannten Gesichtspunkt darf die Si-
cherheitsleistung z.B. nicht ausser Verhiltnis zu den zu erwartenden
Kosten des Beklagten stehen, nicht unangemessen hoch und nicht bin-
nen einer sehr kurzen Frist geschuldet sein.s?

3. Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf die Steuersysteme
der EWR /EFTA-Staaten

Umstritten war anfanglich die Frage, ob die Grundfreiheiten auf die
Steuersysteme der EWR / EFTA-Staaten Anwendung finden. Die finni-
sche Regierung stellte sich in der Rs. 1/94 Restamark aut den Stand-
punkt, dass ein staatliches Importmonopol fiir alkoholische Getranke im
EWR-Recht hingenommen werden sollte. «[S]ince the harmonization of
taxation is not included in the EEA Agreement, it is for each Con-
tracting Party to choose its own method of fiscal control over alcoholic
products in sale in its territory. As a consequence, some obstacles to
trade resulting in particular from different methods of ensuring the col-
lection of taxes are inevitable and cannot be regarded as incompatible
with the Agreement.»®3 Das gleiche Argument wurde von anderen Re-
gierungen im Zusammenhang mit anderen Steuern vorgetragen. Der

62 Kritisch dazu Christian Kohler, Liechtenstein, cautio iudicatum solvi und Lugano-
Ubereinkommen: No End of a Lesson?, in: European Law Reporter 2011, 46 ff.

63 Vgl. Rs. E-1/94 Ravintoloitsijain Liiton Kustannus Oy Restamark, Report for the
Hearing, 1994-1995 EFTA Court Report, 35, Rz. 59.
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EFTA-Gerichtshof hat dazu in stindiger Rechtsprechung Folgendes
festgestellt: Im Allgemeinen unterstehen die Steuersysteme der EWR/
EFTA-Staaten dem EWR-Recht nicht. Die EFTA-Staaten haben aber
ithre Gesetzgebung so auszugestalten, dass sie mit den Vorschriften des
EWR-Abkommens, insbesondere den Grundfreiheiten und dem Beihil-
ferecht vereinbar ist.64

4. Verhiltnis der Grundfreiheiten zueinander

Was das Verhiltnis der Grundfreiheiten zueinander im EU-Recht angeht,
so gibt es in der Rechtsprechung des EuGH keine eindeutige Linie.
Grundsitzlich konnen mehrere Grundfreiheiten nebeneinander greifen.
Bei solcher kumulativer Anwendung wird der Schutz durch die am wei-
testen reichende Grundfreiheit bestimmt. Ein Sonderproblem konnte
sich bei der Dienstleistungsfreiheit stellen. Nach Art. 57 Abs. 1 AEUV
sind Dienstleistungen «Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt er-
bracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iiber den freien Waren-
und Kapitalverkehr und tber die Freiziigigkeit der Personen unterlie-
gen». Daraus konnte man ein Rangverhiltnis ableiten. Der EuGH hat
diese Auffassung aber in der Rs. C-452/04 Fidium Finanz AG ./. Bundes-
anstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht verworfen.®> Auch der EFTA-
Gerichtshof geht fiir das EWR-Recht grundsitzlich von der kumulativen
Anwendbarkeit mehrerer Grundfreiheiten aus. In den Rs. E-1/06 ESA ./.
Norwegen («Gaming Machines») und E-3/06 Ladbrokes hat er die Nie-
derlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit nebeneinander ange-
wandt.% Die Rs. 2/06 ESA ./. Norwegen («Norwegian Waterfalls») und

64 Vgl Rs. E-6/98 The Government of Norway v ESA, 1999 EFTA Court Report, 74,
Rz. 34 (Beihilferecht); Rs. E-1/01 Hordur Einarsson v The Icelandic State, 2002
EFTA Court Report, 1, Rz. 17 (diskriminierende Besteuerung); Rs. E-1/03 ESA v
Iceland, 2003 EFTA Court Report, 143, Rz. 26 (Dienstleistungsfreiheit); Rs. E-1/04
Fokus Bank ASA, 2004 EFTA Court Report, 11, Rz. 20 (Kapitalverkehrsfreiheit);
vgl. auch zur Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit Rs. E-7/07 Seabrokers AS
v The Norwegian State v/1 Skattedirektoratet, 2008 EFTA Court Report, 172.

65  Rs. C-452/04 Fidium Finanz AG v Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht,
Slg. 2006, 1-9521, Rz. 32.

66  Vgl. Rs. E-1/06, ESA v The Kingdom of Norway, 2007 EFTA Court Report, 8; Rs.
E-3/06, Ladbrokes Ltd. v The Government of Norway, Ministry of Culture and
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E-7/07 Seabrokers AS ./. Norwegian State wurden sowohl nach der Ka-
pitalverkehrsfreiheit als auch nach der Niederlassungstreiheit beurteilt.¢”
In der Rs. 1/09 ESA ./. Liechtenstein priifte der EFTA-Gerichtshof die
parallele Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit und der Arbeitneh-
merfreizligigkeit.®® Immerhin gibt es Fille, in denen beide EWR-Ge-
richtshofe zum Ergebnis gekommen sind, dass eine von zwei Freiheiten
der anderen gegentiber vollig zweitrangig ist, weshalb sie zurtickzutreten
hat. Diese Schwerpunktbetrachtung war in der EuGH-Rechtsprechung
bereits seit 1994 angelegt.*® Sie ist vom EFTA-Gerichtshof in der Rs. E-
1/00 Islandsbanki weiterentwickelt worden, ein Umstand, auf den der
EuGH in Fidium Finanz ausdriicklich hingewiesen hat.”°

VIL. Freiheit des Warenverkehrs
1.  Erfasste Produkte und Ursprungsregeln

Entgegen einer weit verbreiteten Meinung hat das EWR-Abkommen
keine Zollunion, sondern eine (gehobene) Freihandelszone geschaffen.
Nach Art. 8 Abs. 2 EWRA finden die Art. 10 bis 14 nur auf Ursprungs-
waren der Vertragsparteien Anwendung. Und soweit nichts anderes be-
stimmt ist, gelten diese Vorschriften gemiss Art. 8 Abs. 3 EWRA ledig-
lich fiir (a) Waren, die unter die Kapitel 25 bis 97 des Harmonisierten
Systems der Weltzollorganisation zur Bezeichnung und Kodierung der
Waren fallen, mit Ausnahme der in Protokoll 2 aufgefiihrten Erzeug-
nisse, und fiir (b) Waren, die in Protokoll 3 aufgefiihrt sind, vorbehalt-
lich der dort getroffenen Sonderregelungen. Das Gericht der EU stellte

Church Affairs, The Government of Norway, Ministry of Agriculture and Food,
2007 EFTA Court Report, 7 und 85.

67  Vgl. Rs. E-2/06 ESA v Norway (Norwegian Waterfalls), 2007 EFTA Court Report,
163; Rs. E-7/07 Seabrokers AS v The Norwegian State v/l Skattedirektoratet, 2008
EFTA Court Report, 171.

68 Rs. E-1/09 ESA v Liechtenstein, 2009-2010 EFTA Court Report 56, Rz. 34.

69 Vgl zuletzt Rs. C-452/04 Fidium Finanz AG v Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht, Slg. 2006, I-9521, Rz. 32.

70 Vgl. den Hinweis auf Rs. E-1/00 State Management Debt Agency v Islandsbanki-
FBA, 2000-2001 EFTA Court Report, 8, Rz. 32 in Rs. C-452/04 Fidium Finanz AG
v Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, a. a. O., Rz. 34.
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in der bereits zitierten Rs. T-115/94 Opel Austria ./. Rat fest, in Oster-
reich hergestellte Getriebe seien unstreitig Ursprungswaren der Ver-
tragsparteien, die unter die Kapitel 25 bis 97 des Harmonisierten Sys-
tems fielen.”! Umgekehrt bedeutet die Regelung des Art. 8 Abs. 3
EWRA, dass der Grossteil der Agrarprodukte, v.a. die in den Kapiteln 1
bis 24 des Harmonisierten Systems genannten Erzeugnisse, vom An-
wendungsbereich des EWRA ausgenommen ist.”2 Der Verkehr mit land-
wirtschaftlichen Grundstiicken fillt aber in den sachlichen Geltungsbe-
reich des EWRA. In der Rs. C-452/01 Margarethe Ospelt hat die oster-
reichische Regierung in diesem Zusammenhang erfolglos geltend
gemacht, «die Landwirtschaft» sei vom EWR nicht erfasst.”?

Nach der Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs fallen Spirituo-
sen unter Kapitel 22 des Harmonisierten Systems, sind aber in der Ta-
belle I zu Protokoll 3 EWRA genannt. Daher handelt es sich gemass Art.
8 Abs. 3 Bst. b EWRA um Erzeugnisse, auf welche die Bestimmungen
des EWRA einschliesslich der Art. 11 und 16 Anwendung finden.”* Wein
fillt demgegeniiber unter die Uberschrift Nr. 22.04 des Harmonisierten
Systems und wird in keiner Liste zu Protokoll 3 EWRA aufgefiihrt.
Er ist deshalb vom allgemeinen Anwendungsbereich des EWRA ausge-
schlossen und fillt insbesondere nicht unter Art. 11 EWRA.”> Nach
Art. 8 Abs. 2 EWRA findet Art. 16 EWRA jedoch auf Wein Anwen-
dung. Die Vorschrift ist namlich in ihrer Anwendbarkeit nicht auf Pro-
dukte beschrankt ist, welche ihren Ursprung in den EWR-Staaten ha-
ben.”6 Des Weiteren hat der EFTA-Gerichtshof Art. 11 von Protokoll 3
zum EWRA trotz bestimmter Unklarheiten dahin ausgelegt, dass Art.
11 EWRA auf Bier Anwendung findet. Jede andere Auslegung hitte

71 Rs.T-115/94 Opel Austria GmbH gegen Rat der Europaischen Union, Slg. 1997, II-
39, Rz. 99.

72 Rs. E-4/04 Pedicel A/S v Directorate for Health and Social Affairs, 2005 EFTA
Court Report, 1, Rz. 23-29.

73 Rs C-452/01 Margarethe Ospelt und Schlossle Weissenberg Familienstiftung, Slg.
2003, I-9743, Report for the Hearing, I-8.

74 Rs. E-1/94 Ravintoloitsijain Liiton Kustannus Oy Restamark, 1994-1995 EFTA
Court Report, 15.

75  Rs. E-4/04 Pedicel A/S v Directorate for Health and Social Affairs, 2005 EFTA
Court Report, 1, Rz. 33—-40.

76 Rs. E-1/94 Ravintoloitsijain Liiton Kustannus Oy Restamark, 1994-1995 EFTA
Court Report, 15; Rs. E-1/97 Fridtjof Frank Gundersen v Oslo Kommune, 1997
EFTA Court Report, 108.
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dazu gefihrt, dass zahlreiche Produkte, die in der Liste I zu Protokoll 3
EWRA aufgefiihrt sind, nicht oder erst spater vom EWRA erfasst wiir-
den. Vielmehr wiren nach Art. 11 von Protokoll 3 EWRA gewisse Vor-
schriften der bilateralen Freihandelsabkommen EU-EFTA-Staaten an-
zuwenden gewesen. Eine solche Sachlage wire insbesondere mit Art.
120 EWRA nicht vereinbar gewesen.”” In der Rs. E-6/07 HOB vin ehf.
v Faxafloahafnir sf. stellte der EFTA-Gerichtshof fest, dass die Artikel
10, 11 und 14 EWRA gemiss den Listen I und II zu Protokoll 3 EWRA
in Verbindung mit Art. 8 Abs. 3 Bst. b EWRA und Art. 1 von Protokoll
3 EWRA auf Bier und Spirituosen anwendbar sind. Da aber Artikel 8
Abs. 3 Bst. a EWRA nicht auf Kapitel 22 des Harmonisierten Systems
verweist, finden die Artikel 10, 11 und 14 EWRA keine Anwendung auf
Wein.”8 In der Rs. E-9/00 ESA ./. Norwegen entschied der EFTA-Ge-
richtshof schliesslich, dass Getrinke, die unter der Bezeichnung «Alco-
pops» verkauft werden, unter Artikel 11 und 16 EWRA fallen, wenn sie
auf Bier- oder Spirituosenbasis hergestellt wurden. Sie fallen nur unter
Art. 16 EWRA, wenn sie auf Weinbasis hergestellt wurden.”

Fisch und Krustentiere fallen unter Kapitel 3 des Harmonisierten
Systems. Sie sind damit vom Anwendungsbereich des EWRA grund-
satzlich ausgenommen. Art. 20 EWRA besagt aber, dass die Bestimmun-
gen und Regelungen tiber Fisch und andere Meereserzeugnisse in Proto-
koll 9 niedergelegt sind. Tatsichlich enthalt Protokoll 9 Bestimmungen
tiber den Handel mit Fisch.5

2. Zolle, Abgaben und Steuern

2.1 Allgemeines

Art. 10 EWRA verbietet Ein- und Ausfubrzolle und Abgaben gleicher
Wirkung zwischen den Vertragsparteien. Das Verbot gilt unbeschadet
der Regelungen des Protokolls 5 zu dem Abkommen auch fir Fiskal-

77 Rs. E-6/96 Tore Wilhelmsen AS v Oslo commune, 1997 EFTA Court Report, 53.

78  Rs. E-6/07 HOB vin ehf. v Faxafl6ahafnir sf., 2008 EFTA Court Report, 128, Rz. 24.

79 Rs. E-9/00 ESA v Norway, 2002 EFTA Court Report, 72.

80  Vgl. Rs. E-2/03 Akzruvaldid (The Public Prosecutor) v Asgeir Logi Asgeirsson,
Axel Pétur Asgeirsson and Helgi Mdr Reynisson, 2003 EFTA Court Report, 185; C-
286/02 Bellio Elli Srl v Prefettura di Treviso, Slg. 2004, 1-3465, Rz. 33.
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zolle. Der EuGH legt die Parallelvorschrift des Art. 28 AEUV streng
aus. Entscheidend ist nicht der Zweck einer Abgabe, sondern ihre Wir-
kung. Der Begriff der Abgaben gleicher Wirkung wird weit verstanden.s!
Art. 14 EWRA ibernimmt das in Art. 110 AEUV verankerte Verbor dis-
kriminierender Bestenerung. In der Rechtsprechung des EuGH zu Art.
110 AEUV haben v.a. die Fragen im Vordergrund gestanden, ob Waren
als gleichartig anzusehen sind und ob eine unterschiedliche Besteuerung
geeignet ist, inlindische Produktionen mittelbar zu schiitzen.®

2.2 EWR-Fallrecht
Der EFTA-Gerichtshof hatte bislang keine Gelegenheit, sich zu Art. 10
EWRA zu dussern. Hingegen hat das Gericht der EU in Rs. T-115/94
Opel Austria ./. Rat der EU entschieden, eine — auch noch so geringe —
den in- oder auslindischen Waren wegen ibres Grenziibertritts einseitig
auferlegte finanzielle Belastung stelle, wenn sie kein Zoll im eigentlichen
Sinne ist, unabhingig von ihrer Bezeichnung und der Art ihrer Erhe-
bung eine Abgabe gleicher Wirkung im Sinne von Art. 10 EWRA dar.
Insoweit berief sich das Gericht auf das Urteil des EuGH in Rs. 3/69 So-
ctaal Fonds voor de Diamantarbeiders.$ Gestiitzt darauf entschied es,
dass die Wiedereinfithrung eines Zollsatzes von 4,9 % auf von General
Motors Austria hergestellte Kraftfahrzeug-Schaltgetriebe mit Ursprung
in Osterreich im Sinne von Protokoll Nr. 3 zum Abkommen eine Ab-
gabe gleicher Wirkung im Sinne des Artikels 10 EWRA sei. Es brauche
nicht geklirt zu werden, ob sie als Einfuhrzoll im eigentlichen Sinn an-
zusehen sei.$

In zwei Fillen hat sich der EFTA-Gerichtshof mit Art. 14 EWRA
befasst. In Rs. E-1/01 Einarsson entschied er, dass eine Vorschrift des is-
lindischen Rechts, nach der Biicher in islindischer Sprache einem sehr
viel tieferen Mehrwertstenersatz unterlagen als Biicher in anderen Spra-
chen, den Tatbestand der verbotenen diskriminierenden Besteuerung im
Sinne von Art. 14 Abs. 2 EWRA erfiillte. Die Einladung der islindischen

81  Vgl. Ulrich Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kontext, 2. Aufl., Ttibingen 2007,
Rz. 1436 ff. mit umfassendem Rechtsprechungsnachweis.

82 Vgl. die Nachweise bei Cordula Stumpf, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kom-
mentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2009, Art. 90 EGV, Rz. 9 ff., 21 ff.

83 Rs. 3/69, Sociaal Fonds voor de Diamantarbeiders, Slg. 1969, 211, Rz. 18.

84  Rs.T-115/94 Opel Austria GmbH gegen Rat der Européischen Union, Slg. 1997, I1-
39, Rz. 99, 121 und 122.
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und der norwegischen Regierung, die durch den Vertrag von Amsterdam
in den EG-Vertrag eingefligten Bestimmungen betreffend den Schutz der
Kultur (jetzt Art. 167 Abs. 4 AEUV) im Sinne einer Rechtfertigung ana-
log anzuwenden, wies der EFTA-Gerichtshof zuriick.$5 In Rs. E-6/07
HOB vin II wurde eine Gebtihr, die nicht aus Anlass der Grenziiberque-
rung von Gltern einseitig auferlegt, sondern aufgrund der Inanspruch-
nahme von Hafendienstleistungen erhoben wurde, als Steuer qualifiziert.
Da die Steuer auf die umgeschlagenen Giiter unabhingig von ibrer Her-
kunft erhoben wurde, diskriminierte sie importierte alkoholische Ge-
tranke nicht gegentiber lokal hergestellten alkoholischen Getrinken.

3. Staatliche Handelsmonopole

3.1 Allgemeines
Art. 16 EWRA ist die Parallelvorschrift zu Art. 37 AEUV. Sein Abs. 1
verpflichtet die Vertragsparteien, ihre staatlichen Handelsmonopole so
umzuformen, dass jede Diskriminierung in den Versorgungs- und Ab-
satzbedingungen zwischen den Angehorigen der EG-Mitgliedstaaten
und der EFTA-Staaten ausgeschlossen ist. Als Handelsmonopol defi-
niert Art. 16 Abs. 2 EWRA alle Einrichtungen, durch welche die zu-
standigen Behorden der Vertragsparteien unmittelbar oder mittelbar die
Einfuhr oder die Ausfuhr zwischen den Vertragsparteien rechtlich oder
tatsichlich kontrollieren, lenken oder merklich beeinflussen. Die Ver-
pilichtung aus Art. 16 Abs. 1 EWRA ist am Tag des Inkrafttretens des
EWRA, d. h. am 1. Januar 1994, wirksam geworden. Die Aufrechterhal-
tung des finnischen und des islindischen Staatsmonopols fiir den Import
alkoholischer Getrinke tber diesen Tag hinaus wurde deshalb vom
EFTA-Gerichtshof als Verletzung von Art. 16 EWRA qualifiziert.s
Was das Verhaltnis von Art. 37 AEUV zu Art. 34 AEUV angeht, so
hat der EuGH schon friih und seither in stindiger Rechtsprechung ent-
schieden, dass nationale Bestimmungen tiber das Bestehen und die Funk-
tionsweise des Monopols an Artikel 37 zu messen sind. Die Auswirkun-

85 Rs. E-1/01 Hordur Einarsson v The Icelandic State, 2002 EFTA Court Report, 1.

86  Rs. E-1/94 Ravintoloitsijain Liiton Kustannus Oy Restamark, 1994-1995 EFTA
Court Report, 15; Rs. E-4/01 Karl K. Karlsson hf. v The Icelandic State, 2002 EFTA
Court Report, 240, Rz. 19, 23.
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gen der anderen Bestimmungen der nationalen Regelung, die sich von
der Funktionsweise des Monopols trennen lassen, auf den innergemein-
schaftlichen Handel sind dagegen nach Artikel 30 zu beurteilen.8”

In seinem Grundsatzurteil in der Rs. 59/75 Pubblico Ministero ./.
Manghera hat der EuGH im Hinblick auf das italienische Staatsmono-
pol fir den Import von Tabakwaren festgestellt, «dass die in Absatz 1
aufgestellte Verpflichtung die Beachtung der Grundregel des freien Wa-
renverkehrs im gesamten Gemeinsamen Markt sicherstellen soll, und
zwar insbesondere durch die Beseitigung der Zolle und Abgaben glei-
cher Wirkung im Handel zwischen den Mitgliedstaaten. Dieses Ziel
wiirde nicht erreicht werden, wenn in einem Mitgliedstaat mit einem
Handelsmonopol der freie Verkehr mit aus den anderen Mitgliedstaaten
kommenden Waren gleicher Art wie die dem Monopol unterliegenden
nicht gesichert wire.»% Gestutzt darauf befand der EuGH, nach Art. 37
Abs. 1 AEUV sei jedes staatliche Handelsmonopol in der Weise umzu-
formen, dass das ausschliessliche Recht zur Einfubr aus den anderen
Mitgliedstaaten entfillt.8? Schliesslich bemerkte der EuGH, dass Art. 37
Abs. 1 AEUV unmittelbar anwendbar ist und subjektive Rechte der
Einzelnen begriindet, welche die nationalen Gerichte zu wahren haben.®

3.2 EWR-Fallrecht

Der EFTA-Gerichtshof wurde als erster Gerichtshof im EWR mit den
Fragen der Vereinbarkeit staatlicher Import- und Einzelhandelsmono-
pole fur alkoholische Getranke mit Art. 16 EWRA befasst. In der Rs. E-
1/94 Restamark stellte er im Blick auf das finnische staatliche Importmo-
nopol fir alkoholische Getrinke fest, ein Staatsunternehmen, das tber
das exklusive Recht verfiigt, bestimmte Gtiter in einen Staat einzuftihren,
und in dessen Ermessen es demzufolge fillt, tiber die Belieferung des in-
lindischen Marktes mit diesen Giitern zu entscheiden, konne auch deren
Preis festlegen. Das laufe auf eine Diskriminierung sowohl der Expor-

87 Rs. 91/75, Miritz, Slg. 1976, 217, Rz. 5 und 7; Rs. 120/78, REWE Zentral AG («Cas-
sis de Dijon»), Slg. 1979, 649, Rz. 7; Rs. 91/78, Hansen, Slg. 1979, 935, Rz. 9 und 10;
Rs. C-189/95 Strafverfahren gegen Harry Franzén, Slg. 1997, 1-5909, Rz. 35 {.

88  Rs. 59/75 Pubblico Ministero v Flavia Manghera and Others Slg. 1976, 91, Rz. 9
und 12.

89  Ibid. Antwort 1.

90  Ibid. Rz. 15 und 12 und Antwort 2.
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teure aus anderen EWR-Staaten als auch der Konsumenten im betreffen-
den Staat hinaus und verstosse deshalb gegen Art. 16 EWRA. Insoweit
bezog sich der Gerichtshof auf EuGH Rs. 59/75 Manghera zum italieni-
schen staatlichen Tabakimportmonopol.”! In Rs. E-4/01 Karlsson befand
der EFTA-Gerichtshof auch im Falle Islands, dass ein staatliches Import-
monopol fiir alkoholische Getrinke mit Art. 16 EWRA unvereinbar ist.
Er stellte iiberdies fest, dass ein EWR / EFTA-Staat, der an einem solchen
Monopol festhilt, einem potenziellen Importeur nach den Grundsitzen
der EWR-Staatshaftung schadenersatzpflichtig werden kann.?

In der Rs. E-6/96 Wilbelmsen® urteilte der EFTA-Gerichtshof,
dass die Vorschriften, welche dem norwegischen Staatsmonopol Vinmo-
nopolet das ausschliessliche Recht zum Einzelverkauf von Bier mit mehr
als 4,75 Volumenprozent Alkohol einrdumen, ein integrierender Be-
standteil der Bestimmungen sind, welche das System ausmachen. Ange-
sichts der Tatsache, dass Vinmonopolets Bierauswahl aus zehn inliandi-
schen und sieben auslindischen Marken bestand, fligte er hinzu, dass ein
staatliches Einzelhandelsmonopol in der Praxis in der Lage ist, Produkte
aus anderen Lindern zu diskriminieren. Ob die Produktauswahl auf
Faktoren wie hohere Transportkosten fiir auslandisches Bier und lokale
Vorlieben fusste oder ob sie das Ergebnis einer diskriminierenden Hand-
habung des Einzelhandelsmonopols war, hatte das nationale Gericht zu
kliren. Dieses habe zu priifen, ob die Auswahlmethode geeignet war,
den fehlenden Marktmechanismus so weit wie moglich zu ersetzen.

In der Rs. E-1/97 Gundersen® war tiber die EWR-Konformitit ei-
ner Bestimmung des norwegischen Rechts zu entscheiden, nach der
Wein mit einem Alkoholgehalt von mehr als 2,5 Volumenprozent nur
vom Staatsmonopol verkauft werden durfte. Bier mit einem Alkoholge-
halt von weniger als 4,75 % durfte hingegen ausserhalb des Monopols
gehandelt werden. Der EFTA-Gerichtshof urteilte, dass zwischen Wein
und mittelstarkem Bier ein zumindest partielles Wertbewerbsverhdltnis
bestehe. Alkoholische Getrinke mit dem gleichen Alkoholgehalt wiir-

91  Rs. E-1/94 Ravintoloitsijain Liiton Kustannus Oy Restamark, 1994-1995 EFTA
Court Report, 15, Rz. 66 ff.

92 Rs. E-4/01 Karl K. Karlsson hf. v The Icelandic State, 2002 EFTA Court Report, 240

93 Rs. E-6/96 Tore Wilhelmsen AS v Oslo kommune, 1997 EFTA Court Report, 53.

94 Rs. E-1/97 Fridtjof Frank Gundersen v Oslo Kommune, 1997 EFTA Court Report,
108.

805

39

40



41

42

Carl Bandenbacher

den rechtlich verschieden behandelt, was eine Verletzung von Art. 16
EWRA begriinde.

In der Rechtssache E-9/00 ESA./. Norwegen® entschied der
EFTA-Gerichtshof, Norwegen habe dadurch gegen Art. 16 EWRA ver-
stossen, dass es zwei Formen des Einzelbandelsverkaunfs beibehielt, wo-
bei Bier mit einem Alkoholgehalt von zwischen 2,5 und 4,75 Volumen-
prozent, das hauptsichlich im Inland hergestellt wurde, ausserhalb des
staatlichen Monopols verkauft werden durfte, wihrend andere Fertigge-
trinke mit dem gleichen Alkoholgehalt, die meist aus anderen EWR-
Staaten importiert wurden, nur durch das Monopol verkauft werden
durften.

4. Mengenmissige Einfuhrbeschrinkungen
und Massnahmen gleicher Wirkung

4.1 Allgemeines

Nach den Art. 11 und 12 EWRA sind mengenmissige Einfuhr- und
Ausfuhrbeschrinkungen sowie alle Massnahmen gleicher Wirkung zwi-
schen den Vertragsparteien unter Vorbehalt der in Art. 13 EWRA ge-
nannten Rechtfertigungsgriinde verboten. Gemiss Art. 13 EWRA ste-
hen die Art. 11 und 12 EWRA Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrver-
boten oder -beschrinkungen nicht entgegen, die aus Grinden der
offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutze der Ge-
sundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des na-
tionalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archiolo-
gischem Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums ge-
rechtfertigt sind. Diese Verbote oder Beschrinkungen diirfen jedoch
weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine verschlei-
erte Beschrinkung des Handels zwischen den Vertragsparteien darstel-
len. Die Art. 11, 12, und 13 EWRA enssprechen den Art. 34, 35 und 36
AEUV. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH haben die zuletzt ge-
nannten Vorschriften Direktwirkung und Vorrang.%

95  Rs. E-9/00 ESA v Norway, 2002 EFTA Court Report, 72.
96  Rs. 251/78 Denkavit, Slg. 1979, 3369, Rz. 3; Rs. 83/78 Pigs Marketing Board, Slg.
1978, 2347, Rz. 66 f.
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Im Jahre 1974, d. h. in der Frithzeit der Integration, hat der EuGH
dem Begriff «Massnahmen gleicher Wirkung» wie mengenmissige Be-
schrankungen in der Rs. 8/74 Staatsanwaltschaft ./. Benoit und Gustave
Dassonville eine denkbar weite Auslegung gegeben.”” Danach ist «[jlede
Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder poten-
tiell zu behindern, [...] als Massnahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmissige Beschrinkung anzusehen».” Der EuGH gab allerdings
einen Hinweis, dass sinnvolle Beschrinkungen moglicherweise aus dem
Anwendungsbereich des Art. 34 AEUV herausfallen.”” In der Rs. 120/78
Rewe-Zentral AG ./. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein ent-
schied der EuGH, dass eine inlindische und auslindische Waren unter-
schiedslos betreffende deutsche Regelung, welche die Verkehrsfahigkeit
alkoholischer Getrinke von einem Mindestalkoholgehalt abhingig
machte, unter das Verbot des Art. 34 AEUV fillt, wenn das fragliche Er-
zeugnis aus einem anderen Mitgliedstaat eingefiihrt wird, in dem es
rechtmissig hergestellt und in Verkehr gebracht wurde.!® Er stellte aber
auch fest, dass Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Gemeinschaft, die
sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen tber die Ver-
marktung dieser Erzeugnisse ergeben, hinzunehmen sind, «soweit diese
Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht
zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerli-
chen Kontrolle, des Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauter-
keit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes».1%! Die, wie sich
spater zeigen sollte, im Gegensatz zu der Aufzihlung in Art. 36 AEUV
nicht abschliessende Liste zwingender Erfordernisse wurde dogmatisch
an Art. 34 AEUV festgemacht. Allerdings konnen die zwingenden
Griinde des Gemeinwohls nur angerufen werden zur Verteidigung un-
terschiedslos anwendbarer Massnahmen. Der EuGH betonte aber auch,
dass Hemmnisse, die sich aus nationalen Bestimmungen ergeben, nur
dann hinzunehmen sind, wenn sie notwendig sind, um zum Schutz
zwingender Erfordernisse gerecht zu werden.!%2

97 Rs. 8/74 Staatsanwaltschaft/ Benoit und Gustave Dassonville, Slg. 1974, 837.

98 Ibid. Rz. 5.

99 Ibid. Rz. 6.

100 Rs. 120/78, REWE Zentral AG («Cassis de Dijon»), Slg. 1979, 649, Rz. 14 und 15.
101  Ibid. Rz. 8.

102 Ibid. Rz. 8.
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Die in Art. 36 AEUV niedergelegten Rechtfertigungsgriinde erlau-
ben den Mitgliedstaaten die Beibehaltung von Handelsregelungen, wel-
che den zwischenstaatlichen Handel beschrinken. Die Vorschrift wird
vom EuGH in stindiger Rechtsprechung als Ausnahmeregel eng ausge-
legt. Die Aufzihlung hat abschliessenden Charakter.1%3 Allerdings diir-
fen Beschrinkungen gemiss Art. 36 Satz 2 AEUV weder ein Mittel zur
willktirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen. Es ist also auch
hier eine Verhiltnismassigkeitsprifung anzustellen. Nationale Massnah-
men, welche zwischen eingefithrten und einheimischen Waren unter-
scheiden, konnen nach traditioneller Auffassung nur nach Art. 36
AEUV, nicht aber gestiitzt auf zwingende Erfordernisse gerechtfertigt
werden. 104

In den verbundenen Rechtssachen C-267/91 und C-268/91 Straf-
verfahren gegen Bernard Keck und Daniel Mithonard schrinkte der
EuGH die Dassonville-Formel ein. Danach sind nationale Bestimmun-
gen, welche bestimmte Verkaufsmodalititen beschrinken oder verbieten
und die fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tiatig-
keit im Inland ausiben, und den Absatz der inlindischen Erzeugnisse
und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsich-
lich in der gleichen Weise beriithren, nicht geeignet, den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten im Sinne der Dassonville-Rechtsprechung unmittel-
bar oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell zu behindern.1> Der Fall
Keck betraf ein nationales Verbot des Verkaufs zu einem Verlustpreis.
Die Dassonville-Formel findet also nur noch auf warenbezogene Vor-
schriften Anwendung.

4.2 EWR-Fallrecht

Der EFTA-Gerichtshof hatte sich mit Massnahmen gleicher Wirkung
von EWR /EFTA-Staaten zu befassen, welche den Schutz der Gesund-
heit und des Lebens von Menschen und Tieren, den Schutz von Immate-
rialgiiterrechten und kulturpolitische Anliegen betrafen. In der Sache

103 Vgl. Rs. 46/76 Bauhuis, Slg. 1977, 5, Rz. 12 und 15.

104  Vgl. Christiaan Timmermans, Creative Homogeneity, in: Martin Johansson et al.
(eds.), A European for all seasons: Liber Amicorum in Honour of Sven Norberg,
Brussels 2006, 471, 472.

105  Verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Keck und Mithouard, Slg. 1993, 1-6097.
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stellt er v.a. darauf ab, ob eine nationale Regelung geeignet ist, den
Marktzugang fir Produkte aus anderen EWR-Staaten stirker zu be-
schrianken als fir inlindische Produkte.!% Gegeniiber der Keck-Recht-
sprechung hat der Gerichtshof aber eine gewisse Zurtickhaltung an den
Tag gelegt.107

Auch sonst hat der EFTA-Gerichtshof eigene Akzente gesetzt. In
seinem Grundsatzurteil in der Rs. E-3/00 ESA ./. Norwegen («Kel-
logg’s») hat er nicht nur neue Rechtsfragen beurteilt, sondern den Uni-
onsgerichten entscheidende Hinweise fiir die Entwicklung ihrer Recht-
sprechung in vielen Gebieten gegeben. Auch in den Rs. E-1/98 Astra
Norge, in der es um den Eingriff in den Bestand eines nationalen Urhe-
berrechts ging, und E-5/96 Nille, wo u. a. die Frage, ob eine diskriminie-
rende Anwendung einer Verkaufsmodalitit aus kulturpolitischen Griin-
den gerechtfertigt werden konnte, hatte der Gerichtshof Neuland zu be-
treten. Der EuGH hat in der Rs. C-286/02 Bellio Elli ein wichtiges Urteil
zur Rechtfertigung einer Einschrinkung der EWR-Warenverkehrsfrei-
heit zum Schutz der Gesundheit von Mensch und Tier erlassen.!°8

4.2.1 Staatliche Alkoholmonopole

In Rs. E-1/94 Restamark entschied der EFTA-Gerichtshof, dass eine na-
tionale Regelung, welche einem Staatsunternehmen das ausschliessliche
Recht, alkoholische Getrinke zu verkaufen, einriumt oder eine Import-
lizenz vorschreibt, auch wenn die letztere automatisch gewihrt wird,
nicht mit Art. 11 EWRA vereinbar ist. Eine Rechtfertigung fiel ausser
Betracht.!® In Rs. E-6/96 Wilhelmsen'® befand er, eine norwegische

106 Vgl. verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Keck und Mithouard, a. a. O., Rz. 17.

107 Vgl. Rs. E-6/96 Wilhelmsen, 1997 EFTA Court Report, 63, Rz. 50; Rs. E-5/96 Ul-
lensaker kommune and Others v Nille AS, 1997 EFTA Court Report, 30, Rz. 28. In
der Rs. E-4/04 Pedicel, Slg. 2005, 1 wurde Keck nicht erwihnt; anders hingegen in
Rs. E 16/10 Philip Morris Norway AS and The Norwegian State, represented by the
Ministry of Health and Care Services, Urteil vom 15. September 2011, noch nicht in
Report, Rz. 44 ff.

108  Vgl.Rs. E-3/00 ESA v Norway («Kellogg’s»), 2000-2001 EFTA Court Report, 73;
Rs. E-1/98 The Norwegian Government, represented by the Royal Ministry of
Social Affairs and Health v Astra Norge AS, EFTA Court Report 1998, 140; Rs.
E-5/96 Ullensaker kommune and Others v Nille AS, 1997 EFTA Court Report, 30;
Rs. C 286/02 Bellio Elli v Prefettura di Treviso, Slg. 2004, I-3465.

109 Rs. E-1/94 Restamark, 1994-1995 EFTA Court Report, 15, Rz. 56 ff.

110 Rs. E-6/96 Tore Wilhelmsen AS v Oslo kommune, 1997 EFTA Court Report, 53.
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Vorschrift, die den Einzelbandel mit Bier mit mehr als 4,75 Volumen-
prozent Alkohol dem staatlichen Alkoholhandelsmonopol Vinmonopo-
let vorbehielt, konne zu einer Diskriminierung zwischen auslindischen
und einheimischen Bieren fithren. Als entscheidend wurde die Frage an-
gesehen, ob die nationale Gesetzgebung den Marktzugang fir Produkte
aus anderen EWR-Staaten stirker beschrinke als fiir inlindische Pro-
dukte.!!! In der Rs. E-9/00 ESA./. Norwegen'1? urteilte der Gerichtshof,
Norwegen habe Art. 11 EWRA dadurch verletzt, dass es restriktivere
Massnahmen hinsichtlich der Bewilligung des Ausschanks von Fertigge-
tranken mit einem Alkoholgehalt von zwischen 2,5 und 4,75 Volumen-
prozent, die meist aus anderen EWR-Staaten importiert wurden, an-
wandte als fiir Bier mit dem gleichen Alkoholgehalt, das hauptsichlich
im Inland hergestellt wurde.

In der Rs. E-4/04 Pedicel, die das Werbeverbot fir alkoholische
Getrinke in Norwegen betraf,!? stellte der EFTA-Gerichtshof fest, Art.
11 EWRA garantiere Waren aus anderen EWR-Staaten den Marktzu-
tritt. Es reiche aus, dass die fragliche Massnahme sich moglicherweise
auf den Handel auswirke. Es konne nicht ausgeschlossen werden, dass
das Werbeverbot eine grossere Auswirkung auf Produkte aus anderen
EWR-Staaten haben konnte. Was eine mogliche Rechifertigung anlangt,
so befand der Gerichtshof, es sei Sache der Abkommensparteien, tiber
das Mass an Schutz zu entscheiden, den sie der 6ffentlichen Gesundheit
gewihren wollen, und mit welchen Mitteln der Schutz erreicht werden
soll. Allerdings miissen sie sich dabei an die Schranken halten, welche
das EWR-Abkommen setzt, und sie miussen insbesondere den Grund-
satz der Verhdiltnismadssigkeit beachten.

4.2.2 Staatliches Lizenzsystem fiir den Verkauf

und die Vermietung von Videos
In der Rs. E-5/96 Nille stufte der EFTA-Gerichtshof ein norwegisches Ge-
setz, nach dem Lizenzen fiir den Verkauf und die Vermietung von Videos
nur an spezialisierte Hindler mit Fachwissen vergeben werden durften, als
Verkanfsmodalitit ein, die aus dem Anwendungsbereich des Art. 11

111 Verb. Rs. C-267/91 and Rs. C-268/91, Keck und Mithouard, a. a. O.

112 Rs. E-9/00 ESA v Norway, 2002 EFTA Court Report, 72.

113 Rs. E-4/04 Pedicel A/S v Directorate for Health and Social Affairs, 2005 EFTA
Court Report, 1.
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EWRA herausfiel.'* Eine moglicherweise diskriminierende Anwendung
der Verkaufsmodalitit konne nur nach den geschriebenen Ausnabhme-
vorschriften des Art. 13 EWRA, nicht aber aufgrund von zwingenden
Erfordernissen gerechtfertigt werden. Eine Rechtfertigung aus kulturpoli-
tischen Griinden sei nicht moglich.!5 Damit blieb der EFTA-Gerichtshof
in diesem Punkt auf der gleichen dogmatischen Linie wie in Restamark.

4.2.3 Vermarktung fortifizierter Lebensmittel
Ein bedeutendes Urteil zur Warenverkehrsfreiheit ist in Rs. E-3/00 ESA
/. Norwegen («Kellogg’s») ergangen.!!6 Norwegen hatte 1997 als einzi-
ger der damals 18 EWR-Staaten die Einfuhr und den Verkauf von Kel-
logg’s Cornflakes, welche mit bestimmten Vitaminen und mit Eisen for-
tifiziert waren und in anderen EWR-Staaten legal hergestellt und ver-
kauft wurden, aus Griinden des Schutzes der menschlichen Gesundheit
verboten. ESA machte eine Verletzung von Art. 11 EWRA geltend.
Der EuGH hatte in der Rs. 174/82 Officier van Justitie im Arron-
dissement de‘s-Hertogenbosch ./. Société Sandoz B.V. entschieden, «dass
das Gemeinschaftsrecht einer nationalen Regelung nicht entgegensteht,
nach der es verboten ist, in einem anderen Mitgliedstaat rechtmissig in
den Verkehr gebrachte Lebensmittel, denen Vitamine zugesetzt worden
sind, ohne vorherige Genehmigung in den Verkehr zu bringen, sofern
das Inverkehrbringen gestattet wird, wenn der Zusatz von Vitaminen ei-
nem echten Bediirfnis, insbesondere im Hinblick auf Technologie oder
Ernihrung entspricht».!” Der EFTA-Gerichtshof wies das Argument
der norwegischen Regierung, zur Rechtfertigung des Verkaufsverbots
reiche der Nachweis des Feblens eines Ernibrungsbediirfnisses tur die
Fortifizierung in der norwegischen Bevolkerung, zuriick. Die Regierung
hatte vorgetragen, sie sorge durch die Abgabe fortifizierter Produkte an
Schulkinder selbst dafiir, dass die Bevolkerung genug Mineralien und
Eisen bekommen. Der EFTA-Gerichtshof entschied jedoch weiter, dass

114 Rs. E-5/96 Ullensaker kommune and Others v Nille AS, 1997 EFTA Court Report, 30.

115  Ibid. Rz. 30-37. Anders EuGH in verb. Rs. C-34/95, Rs. C-35/95 und Rs. C-36/95
Konsumentenombudsmannen v De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV Shop i
Sverige AB, Slg. 1997, 1-3843, Rz. 40.

116  Rs. E-3/00 ESA v Norway («Kellogg’s»), 2000-2001 EFTA Court Report, 73.

117 Rs. 174/82 Officier van Justitie im Arrondissement de‘s-Hertogenbosch v Société
Sandoz B.V,, Slg. 1983, 2445.
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sich eine Regierung bei der Entscheidung tiber ein Vermarktungsverbot
von fortifizierten Produkten angesichts des Fehlens einer Harmonisie-
rung auf das Vorsorgeprinzip berufen kann. Danach gentigt der Nach-
weis, dass mit Bezug auf das in Frage stehende Risiko in der Wissen-
schaft Unsicherheit besteht. In offensichtlicher Anlehnung an die Mit-
teilung der Kommission vom 2. Februar 2000 zur Anwendbarkeit des
Vorsorgeprinzips (KOM[2000] 1 endg.), die wiederum von der Ent-
scheidung des WTO Appellate Body im Beef Hormones-Fall beeinflusst
war,!18 stellte der EFTA-Gerichtshof fest, dass sich solche Massnahmen
auf wissenschaftliche Nachweise stiitzen mussen und dass sie verhaltnis-
massig, nicht-diskriminierend, transparent und konsistent mit dhnlichen
bereits getroffenen Massnahmen sein missen. Eine korrekte Anwen-
dung des Vorsorgeprinzips setze erstens die Identifikation potenziell ne-
gativer Folgen fiir die Gesundheit voraus und zweitens eine umfassende,
sich auf neueste wissenschaftliche Erkenntnisse stiitzende Evaluation
der Gesundheitsrisiken. Das Vorsorgeprinzip konne willkiirliche Ent-
scheidungen nie und die Verfolgung des Ziels eines Null-Risikos nur un-
ter ganz ausserordentlichen Umstinden rechtfertigen. Da die norwegi-
sche Fortifizierungspolitik inkonsistent war und nicht auf einer umfas-
senden Beurteilung der Gesundheitsrisiken fusste, erkannte der
EFTA-Gerichtshof auf einen Verstoss gegen Art. 11 EWRA.

Das Kellogg’s-Urteil hat die Rechtsprechung des EnGH und des
Gerichts entscheidend beeinflusst. In seiner Grundsatzentscheidung in
der Rs. C-192/01 Kommission ./. Dinemark tbernahm der EuGH die
Position des EFTA-Gerichtshofs zum Stellenwert des Fehlens eines Er-
nahrungsbedurfnisses und schloss sich diesem auch beztiglich des Vor-
sorgeprinzips und dessen Anwendungsvoraussetzungen vollumfanglich
an. Die Fakten waren dhnlich wie in Kellogg’s.!"? Generalanwalt Mischo
empfahl dem EuGH, bei der Sandoz-Rechtsprechung zu bleiben, aber
die Kommission machte mit Erfolg geltend, dass das Urteil des EFTA-
Gerichtshofes als Element der Rechtsentwicklung zu betrachten sei. Seit
dem Urteil Sandoz in der Rechtssache 174/82 hitten sich die Methoden

118 Vgl. Alberto Alemanno, A Tale of Inter-judicial Dialogue and Jurisprudential
Cross-fertilization: the Precautionary principle in EU, EEA and WTO Law, in:
Baudenbacher (ed.), Dialogue Between Courts, a. a. O., 27 ff.

119 EuGH C-192/01 Kommission v Dinemark, Slg. 2003, I-9693; Vgl. Rs. E-3/00 ESA
v Norway («Kellogg’s»), 2000-2001 EFTA Court Report, 73.
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fur die Feststellung der Gesundheitsrisiken weiterentwickelt. Der
Spruch des EFTA-Gerichtshofs reflektiere diese Entwicklung.122 Damit
hat der EuGH seine Sandoz-Rechtsprechung aufgrund der Kellogg’s-
Entscheidung des EFTA-Gerichtshofs geandert.?! Der EuGH und das
Gericht stiitzten sich auch auf das Kellogg’s-Urteil bei der Anwendung
des Vorsorgeprinzips auf die Freisetzung von gentechnisch verinderten
Organismen und auf die Fortifizierung von Tierfuttermittel mit Anti-
biotika sowie beim Kampf gegen BSE.!22

In E-4/04 Pedicel wollte das nationale Gericht u. a. wissen, ob das
Vorsorgeprinzip zur Rechtfertigung eines Werbeverbots fiir alkoholische
Getréinke angerufen werden kann. Der EFTA-Gerichtshof entschied, im
Fall eines Alkoholwerbeverbots kénne das Prinzip nicht angewandt
werden, weil die Auswirkungen tibermassigen Alkoholkonsums auf die
menschliche Gesundheit nicht ungewiss seien. Die Ungewissheit der
Werbewirkung auf den Alkoholkonsum bestehe nicht in einem Gebiet,
das die Anrufung des Vorsorgeprinzips erlauben wiirde.!> Der EuGH
hatte bislang keine Gelegenheit, zu diesen Fragen Stellung zu nehmen.

4.2.4 Beschlagnahme verunreinigter Tierfuttermittel

In der Rs. C-286/02 Bellio Elli Srl./. Prefettura di Treviso hatte die ita-
lienische Firma Bellio eine Partie Fischmehl aus Norwegen eingefiihrt,
die anschliessend von einem italienischen Hersteller von Schweinefutter

120 Schlussantriage von Generalanwalt Mischo, in Rs. C-192/01 Kommission v Dine-
mark, Slg. 2003, 1-9693, Rz. 79.

121 Rs. C-192/01 Commission v Denmark: ECJ overrules its older case-law with refe-
rence to EFTA Court’s judgment, <www.pict-pcti.org/research/systemic_issues/
news.html>; Marco M. Slotboom, Do public health measures receive similar treat-
ment in European Community and World Trade Organization law?, in: Journal of
World Trade 37 (2003) n. 3, 553, 585; Marco Bronckers, Exceptions to Liberal Trade
in Foodstuffs: The Precautionary Approach and Collective Preferences, in: The
EFTA Court Ten Years On, a. a. O., 105.

122 EuGHRs. C-236/01 Monsanto Agricultura Italia, Slg. 2003, I-8105; Rs. C-286/02 Bel-
lio Ellj, Slg. 2004, I-3465; Rs. T-13/99 Pfizer Animal Health, Slg. 2002, II-3305; Rs. T-
70/99 Alpharma, Slg. 2002, I1-3495; Generalanwalt Mischo in Rs. C-192/01 Kommis-
sion v Dinemark, a. a. O., Rz. 39 ff.; Generalanwalt Alber in Rs. C-236/01 Monsanto
Agricultura Italia, Slg. 2003, I-8105; Generalanwalt Poiares Maduro in Rs. C-41/02
Kommission v Niederlande, Slg. 2004, I-11375; Generalanwalt Mischo in Rs. C-95/01
Greenham and Abel, Slg. 2004, I-1333; EuGH C-486/02 Bellio Ellj, Slg. 2004, I-3465.

123 Rs. E-4/04 Pedicel A/S v Directorate for Health and Social Affairs, 2005 EFTA
Court Report, 1, Rz. 60.
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erworben wurde. Proben ergaben, dass das Mehl Tierknochenmaterial
ungeklirter Herkunft enthielt, worauf das Fischmehl beschlagnahmt
wurde. Das Tribunale Treviso ersuchte den EuGH um die Auslegung
der Entscheidung des Rates 2000/766 tiber Schutzmassnahmen in Bezug
auf die transmissiblen spongiformen Enzephalopathien und die Verfiit-
terung von tierischem Protein und der Entscheidung der Kommission
2001/9 tber Kontrollmassnahmen zur Umsetzung der Ratsentschei-
dung. Art. 2 Abs. 1 der Entscheidung des Rates 2000/766 bestimmte,
dass die Mitgliedstaaten die Verfiitterung von verarbeiteten tierischen
Proteinen an Nutztiere, die zur Nahrungsmittelproduktion gehalten, ge-
mastet oder geziichtet werden, untersagen. Das Verbot galt aber gemiss
Art. 2 Abs. 2 nicht fir die Verwendung von Fischmehl zur Verfitterung
an andere Tiere als Wiederkiuer. Gemiss Art. 1 Abs. 1 der Kommissi-
onsentscheidung 2001/9 durften die Mitgliedstaaten die Verfiitterung
von Fischmehl an Nichtwiederkduer nur unter bestimmten Bedingun-
gen zulassen. Beide Entscheidungen waren Teil des EWR-Rechts.
Aufgrund von Protokoll 9 EWRA betreffend den Handel mit
Fisch war Art. 13 EWRA einschligig. Der Vorrang der von der Union
abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrige vor abgeleitetem Gemein-
schaftsrecht gebiete, dieses nach Moglichkeit in Ubereinstimmung mit
diesen Vertrigen auszulegen.’* In der Sache entschied der EuGH, die
Art. 2 Abs. 2 erster Gedankenstrich der Entscheidung 2000/766 und Art.
1 Abs. 1 der Entscheidung 2001/9 seien so auszulegen, dass sie das auch
nur zufillige Vorhandensein von anderen nicht erlaubten Stoffen in
Fischmehl, das fiir die Herstellung von Futtermitteln fiir andere Tiere als
Wiederkiuer verwendet wird, nicht zulassen.'?s Die Ausnabhmen vom
freien Warenverkebr seien gestiitzt auf Richtlinien erlassen worden, die
in Anhang I des EWRA aufgenommen worden seien. Angesichts des
Ziels des Schutzes der Gesundheit der Bevolkerung seien die Entschei-
dungen weit und die darin enthaltene Ausnahme fiir Fischmehl eng aus-
zulegen. Die Vernichtung sei in Art. 3 Abs. 1 der Entscheidung des Ra-
tes 2000/766 vorgesehen. Zur Berechtigung dieser Bestimmungen im
Hinblick auf Art. 13 EWRA stellte der EuGH fest, da beim gegenwarti-
gen Stand der wissenschaftlichen Forschung noch Unsicherheiten be-

124  Rs. C-286/02 Bellio Elli Srl v Prefettura di Treviso, a. a. O., Rz. 33.
125  Ibid. Rz. 56.
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standen, sei es mangels Harmonisierung Sache der Vertragsparteien, un-
ter Berticksichtigung des EWR-Rechts zu bestimmen, in welchem Um-
fang sie den Schutz der Gesundheit von Menschen gewihrleisten wollen.
Bei der Feststellung, welches Ausmass der Gefahr sie fiir angemessen
halt, verflige jede Vertragspartei iiber ein Ermessen. Unter solchen Um-
stinden konne sich eine Partei auf das Vorsorgeprinzip berufen, wonach
der Nachweis ausreiche, dass in Bezug auf die fragliche Gefahr eine
massgebende wissenschaftliche Unsicherheit bestehe. Das Ermessen
unterliege allerdings der Nachpriifung durch den Richter. Der EuGH
bezog sich dabei und beziiglich der Anwendungsvoraussetzungen des
Vorsorgeprinzips vollumfinglich auf das Kellogg’s-Urteil des EFTA-
Gerichtshofs.126 Gestiitzt darauf kam er zum Ergebnis, die in Frage ste-
henden Massnahmen seien im Rahmen kohirenter Rechtsvorschriften
ergangen, sie seien auf Empfehlung von Fachleuten erlassen worden, die
uber die massgebenden wissenschaftlichen Daten verfiigten, gilten ohne
Unterschied fiir jegliches Fischmehl und seien auch nicht unverhaltnis-
missig. Damit seien sie durch den Schutz der Gesundheit von Menschen
und Tieren im Sinne von Art. 13 EWRA gerechtfertigr. Das Urteil ist aus
der Sicht von Biirgern und Unternehmen in EWR / EFTA-Staaten auch
deshalb wichtig, weil es einen pfeileriibergreifenden Vorgang betrifft.

4.2.5 Eingriff in den spezifischen Schutzgegenstand
eines Urheberrechts

Der EuGH hat seit den 1970er Jahren den Konflikt zwischen den
Grundfreiheiten und den (nationalen) Immaterialgiiterrechten mit Hilfe
des Erschopfungsgrundsatzes gelost. Danach ist das aus dem Schutzrecht
fliessende Vertriebsrecht erschopft, wenn der Inhaber oder ein anderer
mit seiner Zustimmung das Produkt in einem anderen Mitgliedstaat in
Verkehr gebracht hat. Der Schutzrechtsinhaber kann sich gegen einen
Re-Import der Waren in den Staat, in dem das Schutzrecht besteht, nicht
zur Wehr setzen.'?”” In der Rs. E-1/98 Astra Norge urteilte der EFTA-
Gerichtshof, dass ein offizieller Hindler sich nicht auf ein nationales Ur-

126 Rs. E-3/00 ESA v Norway («Kellogg’s»), 2000-2001 EFTA Court Report, 73., Rz.
57-60.

127 Vgl. zum Patentrecht Rs. 15/74 Sterling Drug, Slg. 1974, 1147; zum Markenrecht Rs.
16/74 Centrafarm v Winthrop, Slg. 1974, 1183; zum Urheberrecht verb. Rs. 55/80
und 57/80, Musik-Vertrieb membran und K-tel International, Slg. 1981, 147, Rz. 9.
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heberrecht an einem Beipackzettel (summary of product characteristics,
SPC) berufen kann, um Parallelimporte von Pharmazeutika zu be-
schrinken. Wenn der Direktimporteur eines parallel importierten Pro-
dukts den SPC nicht herausgebe, miisse der Parallelimporteur seinen ei-
genen SPC ausarbeiten. Eine solche Beschrinkung wiirde das Bewilli-
gungsverfahren verteuern und deshalb eine Massnabhme gleicher
Wirkung wie eine quantitative Importbeschrinkung fiir Medizinalpro-
dukte im Sinne von Art. 11 EWRA darstellen. Damit hat der EFTA-Ge-
richtshof in das Vervielfiltigungsrecht, das zum Bestand des nationalen
Urheberrechts zihlt, eingegriffen.

4.2.6 Verbot des sichtbaren Auslegens von Tabakerzeugnissen

2009 erliess Norwegen ein Gesetz, welches das sichtbare Auslegen von
Tabakerzeugnissen untersagt. Ausgenommen sind nur spezialisierte Ta-
bakgeschifte. Das multinationale Tabakunternehmen Philip Morris er-
hob gegen das Verbot des sichtbaren Auslegens Klage vor dem Bezirks-
gericht Oslo, das dem EFTA-Gerichtshof die Frage zur Vorabentschei-
dung vorlegte, ob Art. 11 des EWRA dahingehend auszulegen sei, dass
ein allgemeines Verbot des sichtbaren Auslegens von Tabakerzeugnissen
eine Massnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmassige Be-
schrainkung des freien Warenverkehrs darstellt. Fiir den Fall, dass eine
solche Beschrinkung zu bejahen sei, fragte das nationale Gericht, welche
Kriterien entscheidend wiren um festzustellen, ob das Verbot, das das
Ziel verfolgt, den Tabakkonsum zu reduzieren, fiir den Schutz der 6f-
fentlichen Gesundheit geeignet und erforderlich ist.

Mit Urteil vom 15. September 201128 entschied der EFTA-Ge-
richtshof, es liege dann eine Massnahme mit gleicher Wirkung wie eine
mengenmissige Beschrinkung im Sinne von Artikel 11 EWR vor, wenn
das Verbot die Vermarktung von Produkten aus anderen EWR-Staaten
tatsachlich stirker betrifft als importierte Waren, die bis vor kurzem
noch in Norwegen hergestellt wurden. Ob das der Fall ist oder nicht, sei
vom nationalen Gericht zu beurteilen.

Unter Gesichtspunkten der Rechtfertigung fiihrte der Gerichtshof
aus, eine Gesetz wie das vorliegende diene eindeutig dem in Artikel 13

128 Rs. E-16/10 Philip Morris Norway AS and The Norwegian State, represented by
the Ministry of Health and Care Services, Urteil vom 15. September 2011, noch
nicht in Report.
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EWR anerkannten Schutz der Gesundheit. Eine solche Massnahme er-
scheine mangels eines tiberzeugenden Beweises des Gegenteils zu-
mindest auf lange Sicht geeignet, den Tabakkonsum im fraglichen
EWR-Staat einzuschrinken. Hingegen sei es Sache der nationalen Be-
horden, nachzuweisen, dass die Regelung erforderlich ist, um das er-
klirte Ziel zu erreichen, und dass das Ziel nicht durch weniger ein-
schneidende Verbote oder Beschrinkungen oder Verbote oder Be-
schrainkungen mit geringeren Auswirkungen auf den Handel im EWR
erreicht werden kann.

VIII. Arbeitnehmerfreiztigigkeit
1. Allgemeines

Art. 28 EWRA bestimmt:
«(1) Zwischen den EG-Mitgliedstaaten und den EFTA-Staaten
wird die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer hergestellt.
(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit
beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der
EG-Mitgliedstaaten und der EFTA-Staaten in bezug auf Beschafti-
gung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.
(3) Sie gibt — vorbehaltlich der aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigten Beschrainkungen
— den Arbeitnehmern das Recht,
a) sich um tatsichlich angebotene Stellen zu bewerben;
b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der EG-Mitgliedstaaten
und der EFTA-Staaten frei zu bewegen;
c) sich im Hoheitsgebiet eines EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-
Staates aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeitnehmer dieses
Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Be-
schaftigung auszutiben;
d) nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines
EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates zu verbleiben.
(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschiftigung
in der offentlichen Verwaltung.
(5) Die besonderen Bestimmungen iiber die Freiztigigkeit der Ar-
beitnehmer sind in Anhang V enthalten.»
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Die Absitze 1-4 der Vorschrift reproduzieren den Wortlaut von
Art. 45 AEUV. Art. 20 EWRA hat damit die gleiche rechtliche Tragweite
wie Art. 45 AEUV.12 Art. 29 EWRA reproduziert die relevanten Teile
des Wortlaut von Art. 48 AEUV. Nach der Vorschrift stellen die Ver-
tragsparteien auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit gemiss Anhang VI
fiur Arbeitnehmer und selbstindig Erwerbstitige sowie deren Familien-
angehorige insbesondere zweierlei sicher: die Zusammenrechnung aller
nach den verschiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften berticksich-
tigten Zeiten fiir den Erwerb und die Aufrechterhaltung des Leistungs-
anspruchs sowie fur die Berechnung der Leistungen und die Zahlung der
Leistungen an Personen, die in den Hoheitsgebieten der Vertragsparteien
wohnen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH hat Art. 45 AEUV Direkr-
wirkung.!?® Im Gegensatz zu den Vorschriften tber den freien Waren-
verkehr bindet die Norm nicht nur die Staaten, sondern auch private
Akteure. Sie ist somit auch horizontal anwendbar.3! Art. 45 Abs. 2
AEUV erfasst sowohl offene oder unmittelbare als auch versteckte oder
mittelbare Diskriminierungen. Anders als die Vorschriften tiber die Frei-
heit des Warenverkehrs, des Dienstleistungsverkehrs und der Niederlas-
sung, die «Beschrinkungen» untersagen, handelt die Vorschrift von ei-
nem Diskriminierungsverbot. Der EuGH hat aber in der Rs. C-415/93
Bosman klargestellt, dass Bestimmungen, die einen Staatsangehorigen ei-
nes Mitgliedstaats daran hindern oder davon abhalten, sein Herkunfts-
land zu verlassen, um von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch zu ma-
chen, unter Art. 45 AEUV fallen, «auch wenn sie unabhingig von der
Staatsangehorigkeit der betroffenen Arbeitnehmer Anwendung fin-
den».132 Das heisst, dass auch solche Beschrinkungen erfasst sind, die In-
linder und Auslinder unterschiedslos treffen. Diskriminierende Behin-
derungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit konnen aus Griinden der 6f-

129 Vgl. dazu auch die Schlussantrige von Generalanwalt Niilo Jaiskinen vom 24. No-
vember 2011 in Rs. C-39/10 Kommission v Estland, noch nicht in Slg., Rz. 89.

130 Rs. C-415/93 Union royale belge des sociétés de football association ASBL gegen
Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA gegen Jean-Marc Bosman u.a. und
Union des associations européennes de football (UEFA) gegen Jean-Marc Bosman,
Slg. 1995, 1-4921, Rz. 93.

131 Ibid.; C-281/98 Roman Angonese gegen Cassa di Risparmio di Bolzano SpA., Slg.
2001, I-4139.

132 Ibid. Rz. 96.
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fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt werden
(Art. 45 Abs. 3 AEUV), nichtdiskriminierende Behinderungen, die einen
berechtigten Zweck verfolgen, aus zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses. Im zweiten Fall muss die Anwendung der Regeln tiberdies ge-
eignet sein, die Verwirklichung des verfolgten Zweckes zu gewihrleis-
ten, und sie darf nicht Giber das hinausgehen, was zur Erreichung des
Zweckes erforderlich ist.133 Die Keck-Einschrinkung ist nicht auf die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit anwendbar. In der Rs. C-415/93 Bosman
stellte der EuGH fest, dass die Regeln fiir die Wechsel von Fussballpro-
fis zwischen Vereinen «den Zugang der Spieler zum Arbeitsmarkt in den
anderen Mitgliedstaaten unmittelbar beeinflussen und somit geeignet
sind, die Freizligigkeit der Arbeitnehmer zu beeintrichtigen. Sie konnen
daher nicht den Regelungen tiber die Modalititen des Verkaufs von Wa-
ren gleichgestellt werden, die nach dem Urteil Keck und Mithouard
nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 30 des Vertrages fallen».13¢

2. EWR-Fallrecht

Der EFTA-Gerichtshof hat in seiner bisherigen Rechtsprechung zur Ar-
beitnehmerfreiztigigkeit zumeist neue Rechtsfragen beurteilt. Er hat sich
dabei v.a. mit der Sozialversicherungsverordnung des Rates EWG
1408/71 befasst. Die Art. 28 und 29 EWRA haben nur am Rande eine
Rolle gespielt.

2.1 Verordnung EWG Nr. 1408/71 des Rates zur Anwendung
der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbstindige sowie deren Familienangehorige

2.1.1 Sozialversicherung von Wanderarbeitnehmern
In der Rs. E-3/04 Tsomakas u. a. hatte die zustindige norwegische Be-
horde den Antrag griechischer Matrosen auf Befreiung von der Pflicht

133 Ibid. Rz. 104, mit Hinweis auf die Urteile in Rs. C-19/92 Dieter Kraus v Land Baden-
Wiirttemberg, Slg. 1993, I-1663, Rz. 32 und Rs. C-55/94 Reinard Gebhard v Consi-
glio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano, Slg. 1995, 1-4165, Rz. 37.

134 Rs. C-415/93 Union royale belge des sociétés de football association ASBL gegen
Jean-Marc Bosman u. a., a. a. O., Rz. 103.
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zum Beitrag in die norwegische Sozialversicherung mit der Begrindung
abgelehnt, weil die griechischen Behorden das sog. Formblatt E 101
nicht ausgestellt hitten, komme das Recht des Flaggenstaates (Norwe-
gen) und nicht das Recht des Staates des gewohnlichen Aufenthalts
(Griechenland) zur Anwendung. Das Formular hitte bestitigt, dass die
Seeleute griechischem Sozialversicherungsrecht unterstanden. Der
EFTA-Gerichtshof entschied, dass die EWR-Staaten in einem solchen
Fall gemass dem in Art. 3 EWRA verankerten Grundsatz der loyalen
Zusammenarbeit verpflichtet sind, die korrekte Anwendung der Rechts-
wahlregeln in Titel IT der Verordnung EWG Nr. 1408/71 zu gewihrleis-
ten. Der Flaggenstaat (Norwegen) musste daher priifen, ob die Voraus-
setzungen fiir eine Ausnahme vom Flaggenstaatsprinzip erfillt sind, und
zu diesem Zweck simtliches Beweismaterial einschliesslich nicht offi-
zieller Erklarungen berticksichtigen. Das sei u.a. durch die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit geboten.!3

2.1.2 Pensionsanspriiche von Wanderarbeitnehmern

In der Rs. 4/07 Jon Gunnar Porkelsson ./. Gildi-lifeyrissjodur hatte ein is-
lindischer Seemann, der nacheinander in Island und in Danemark arbei-
tete, an Bord eines dinischen Fischerbootes einen Unfall erlitten. Dem
Verunfallten wurde von seinem fritheren islindischen Pensionsfonds ein
Anspruch auf Pensionszahlung entsprechend seinen aufgelaufenen
Punkten und aufgrund einer Beurteilung des Verlustes der Arbeitsfahig-
keit zuerkannt. Ein Anspruch auf eine Erwerbsunfahigkeitsrente auf der
Basis von hochgerechneten Punkten (Pensionspunkte, die er bei dem be-
klagten Pensionsfonds hitte sammeln konnen, wenn er Mitglied dieses
Pensionsfonds geblieben wire und in Island bis zur Erreichung des Ren-
tenalters weitergearbeitet hatte) wurde ihm mit der Begriindung verwei-
gert, er habe wihrend mindestens 6 der dem Unfall vorangegangenen
12 Monate keine Primien an den Beklagten bezahlt. Der Gerichtshof
stellte fest, die Verordnung 1408/71 koordiniere Leistungen der sozialen
Sicherheit, soweit sie auf nationaler Ebene bestehen, hinsichtlich der
Personenkategorien, die von der Verordnung erfasst werden, unabhin-
gig davon, ob diese Leistungen auf hochgerechneten oder aufgelaufenen

135 Rs. E-3/04 Tsomakas Athanaios and Others v The Norwegian State, 2004 EFTA
Court Report, 95.
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Rechten fussen. Folglich fallen Pensionen, die auf hochgerechneten
Rechten fussen, grundsitzlich in den Anwendungsbereich von Arz. 29
EWRA und der Verordnung. Nach Art. 45 Abs. 5 der Verordnung miis-
sen Beitrige, die im Sozialversicherungssystem eines anderen EWR-
Staates geleistet wurden, berticksichtigt werden, wie wenn sie an den zu-
standigen islindischen Fonds geleistet worden wiren.!3

2.1.3 Anspruch von Wanderarbeitnehmern auf besondere
Ergianzungszulage fir Eltern

Rs. E-3/05 ESA ./. Norwegen war die erste erfolglose Vertragsverlet-
zungsklage der ESA. Nach norwegischem Recht hatten Eltern, die mit
ithren Kindern im Kreis Finnmark oder in einer von sieben Gemeinden
im Kreis Troms lebten, Anspruch auf eine Ergianzungszulage, das sog.
«Finnmark supplement». Der EFTA-Gerichtshof befand, dass das Er-
fordernis des Wohnsitzes in einem bestimmten Gebiet indirekt diskri-
minierend war, da es sich v.a. zu Lasten von Wanderarbeitnehmern aus-
wirkte. Die Diskriminierung war aber dadurch gerechtfertigt, dass sie
die nachhaltige Besiedlung eines Gebietes begiinstigte, das aufgrund von
harten klimatischen Bedingungen und weiten Distanzen unter Land-
flucht lite.137

2.1.4 Exportfihigkeit von Hilflosenentschidigung

Das unter mehreren Aspekten wichtigste Urteil zur Verordnung EWG
Nr. 1408/71 erliess der EFTA-Gerichtshof in Rs. E-5/06 ESA ./. Liech-
tenstein. Die Ausrichtung der steuerfinanzierten liechtensteinischen Hilf-
losenentschidigung war von einem inlindischen Wohnsitz abhingig. Die
Entschidigung war im Anhang Ila zur Verordnung EWG Nr. 1408/71
des Rates als besondere nicht beitragsabhingige Geldleistung aufgefiihrt,
die fiir nicht exportfihig erklirt werden kann. Der Verwaltungsgerichts-
hof hatte die Klage einer in Osterreich wohnhaften Osterreicherin auf
Zuerkennung von Hilflosenentschadigung unter Verzicht auf eine Vor-

136 Rs. E-4/07 Jon Gunnar Porkelsson v Gildi-lifeyrissjoour, 2008 EFTA Court Re-
port, 3.

137 Rs. E-3/05 ESA v The Kingdom of Norway, 2006 EFTA Court Report, 102. Vgl.
zur Bedeutung von Klima und Geographie allgemein Christian Miiller-Graff, The
Impact of Climate, Geography and other Non-Legal Factors on EC Law and EEA
Law, in: The EFTA Court Ten Years on, a. a. O., 55-70.
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lage an den EFTA-Gerichtshof abgewiesen, worauf die ESA Vertragsver-
letzungsklage gegen Liechtenstein erhob. Der EFTA-Gerichtshof befand,
dass die Auflistung in Anhang Ila nur eine notwendige, aber keine ausrei-
chende Voraussetzung dafiir ist, dass eine bestimmte Leistung als nicht
exportfihig zu betrachten ist. Da die Entschidigung als «Leistung bei
Krankheit» im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Bst. a der Verordnung anzusehen
war, konnte sie nicht einem Wohnsitzerfordernis unterworfen werden.

2.2 Indirektes Wohnsitzerfordernis fir Anwilte, Patentanwilte,
Rechnungspriifer, Treuhinder und Mitglieder des Verwaltungs-
rates und der Geschiftsleitung von Banken

In der Rs. 1/09 ESA ./. Liechtenstein stellte der EFTA-Gerichtshof fest,

dass Regeln des liechtensteinischen Rechts, nach denen Anwilte, Patent-

anwilte, Rechnungspriifer und Treuhidnder «aufgrund ihres Wohnsit-
zes» in der Lage sein mussten, ihre Aufgaben tatsichlich und regelmas-
sig zu erfillen, und die Mitglieder des Verwaltungsrates und der Ge-
schiftsleitung von Banken «aufgrund ihres Wohnsitzes» in der Lage sein
mussten, ihre Funktion und ihre Aufgaben tatsichlich und einwandfrei
zu erfiillen, mit der Niederlassungsfreiheit unvereinbare Beschrankun-
gen darstellten.’’® Die EFTA-Uberwachungsbehérde (ESA) machte
uberdies, unterstiitzt von der Europaischen Kommission, geltend, dass

Liechtenstein auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verletzt habe, weil be-

stimmte Mitglieder der Geschiftsfiihrung von Banken als Arbeitnehmer

im Sinne des Art. 28 EWRA angesehen werden konnten. Der Gerichts-

hof wies die Klage der ESA in diesem Punkt ab. Er stellte fest, dass die

Positionen eines CEO, und eines Mitglieds der Geschiftsleitung einer

Sitzgesellschaft und eines Mitglieds des Verwaltungsrates oder der Ge-

schiftsleitung von Banken in seiner bisherigen Rechtsprechung als unter

die Niederlassungsfreiheit fallend angesehen wurden.!3

2.3 Aufenthaltsrecht fiir Familienangehorige von dauer-
aufenthaltsberechtigten EWR-Staatsangehorigen

Nach Artikel 16 der Richtline 2004/38/EG tiber das Recht der Unions-

birger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mit-

138 Rs. E-1/09 ESA v Liechtenstein, 2009-2010 EFTA Court Report, Rz. 45.
139  Ibid. Rz. 34.
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gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, haben EWR-Staatsange-
horige, die sich rechtmissig funf Jahre lang ununterbrochen in einem
EWR-Staat aufgehalten haben, das Recht, dort auf Dauer zu verbleiben.
Ein deutscher Staatsangehoriger mit einem dauerhaften Aufenthalts-
recht (Niederlassungsbewilligung) in Liechtenstein hatte eine deutsche
Staatsangehorige geheiratet und bei den zustindigen Behorden Antrag
auf Erteilung einer Familiennachzugsbewilligung gestellt. Der Antrag
wurde mit der Begriindung abgelehnt, der Beschwerdefiihrer habe das
Vorhandensein ausreichender finanzieller Mittel fiir sich und seine Ehe-
frau ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfe nicht nachgewiesen. Auf
Vorlage des Verwaltungsgerichtshofs entschied der EFTA-Gerichtshof
in Rs. E-4/01 Arnulf Clander,*0 Artikel 16 Absatz 1 der Richtlinie
2004/38 sei dahingehend auszulegen, dass ein daueraufenthaltsberech-
tigter EWR-Staatsangehoriger, der Rentner ist und Sozialhilfeleistungen
im Aufnahme-EWR-Staat in Anspruch nimmt, einen Anspruch auf Fa-
miliennachzug selbst dann geltend machen kann, wenn auch der Famili-
enangehorige Sozialhilfeleistungen in Anspruch nehmen wird. Ein
Nachweis ausreichender finanzieller Mittel misse nicht erbracht wer-
den. Der EFTA-Gerichtshof hat damit eine Liicke in der Richtlinie ge-
schlossen. Der EuGH hatte bislang keine Gelegenheit, sich zu dem Pro-
blem zu dussern. In seinem Antrag auf Vorabentscheidung liess der Ver-
waltungsgerichtshof durchblicken, dass er geneigt war, ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht unabhingig vom Nachweis ausreichender Existenz-
mittel anzunehmen. Er wies auch darauf hin, dass die deutsche Bundes-
regierung eine «Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Freiztgigkeits-
gesetz/EU» erlassen hat, nach der eine Person in der Lage des Be-
schwerdefithrers das Vorhandensein ausreichender Existenzmittel
nachzuweisen hat.

2.4 Zulassung von Medizinern, die aus einem anderen

EWR-Staat zuwandern
In Rs. E-1/11 legte die norwegische Beschwerdeinstanz fiir Gesund-
heitsberufe dem EFTA-Gerichtshof die Frage zur Vorabentscheidung
vor, ob die Behorden der Mitgliedstaaten aufgrund der Richtlinie
2005/36/EG oder aufgrund anderer Bestimmungen des EWR-Rechts

140 Rs. E-4/11 Arnulf Clauder, Urteil vom 26. Juli 2011, 2011 EFTA Court Report, 216.
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berechtigt sind, innerstaatliche Rechtsvorschriften, nach denen Antrag-
stellern mit unzureichender beruflicher Qualifikation die Zulassung als
Arzt verweigert oder nur mit Einschrinkungen erteilt werden darf, auf
einen zugewanderten Angehorigen eines anderen Mitgliedstaates anzu-
wenden, der die Anforderungen der Richtlinie iiber die Anerkennung
von Berufsqualifikationen fiir eine unbeschrinkte Zulassung als Arzt
formal erfullt, wenn die Berufserfahrung des Antragstellers in Norwe-
gen eine unzureichende berufliche Qualifikation hat erkennen lassen.
Die Faktenlage war nicht klar. Der Hinweis darf aber nicht fehlen, dass
Norwegen in der Vergangenheit in Verletzung der Richtlinie Arzte,
welche ihre medizinische Ausbildung in einem anderen EWR-Staat ab-
geschlossen hatten, zu einem 18 Monate dauernden Praktikum ver-
pflichtet hatte. Auch Dr. A. war einer solchen Trainingsperiode unter-
worfen worden. Nachdem Norwegen dieses System abgeschafft hatte,
stellte die ESA am 14. September 2011 ein Vertragsverletzungsverfahren
ein.' In der Sache entschied der EFTA-Gerichtshof, dass die Ausbil-
dung, die ein Mediziner in einem anderen EWR-Staat genossen hat,
nach der Richtlinie 2005/36/EG im Aufnahmemitgliedstaat automatisch
zu anerkennen ist, dass aber der Aufnahmemitgliedstaat ausreichende
Sprachkenntnisse verlangen darf. Weiter darf der Aufnahmemitglied-
staat die Zulassung zur Berufsausiibung aussetzen oder widerrufen,
wenn Informationen tiber die fehlende personliche Befahigung zur Aus-
tibung des Arztberufes vorliegen. Hier kommt das EWR-Primarrecht
ins Spiel. Allerdings muss ein solcher Schritt objektiv gerechtfertigt und
verhaltnismissig sein und er darf nur gemacht werden, wenn ein einhei-
mischer Arzt unter den gleichen Umstinden ebenfalls so behandelt
wiirde. Die Behauptung der norwegischen Behorden, Dr. A. zeige we-
nig Einsicht in ihr eigenes Verhalten, wurde als diskretionire Beurtei-
lung eingestuft, die mit dem Ziel der Richtlinie nur vereinbar ist, wenn
sie substantiiert wird.!#2

141 ESA PR(11)63: Internal market: Norway removes turnus-obligation for doctors
educated in other EEA States, <http://www.eftasurv.int/press—publications/press-
releases/internal-market/nr/1525>.

142 Rs. E-1/11 Dr. A., Urteil vom 15. Dezember 2011, 2011 EFTA Court Report, 484.
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IX. Dienstleistungsfreiheit

1.

Allgemeines

Art. 36 EWRA bestimmt:

«(1) Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt der freie Dienstleis-
tungsverkehr im Gebiet der Vertragsparteien fiir Angehorige der
EG-Mitgliedstaaten und der EFTA-Staaten, die in einem anderen
EG-Mitgliedstaat bezichungsweise einem anderen EFTA-Staat als
demjenigen des Leistungsempfingers ansissig sind, keinen Be-
schrinkungen.

(2) Die besonderen Bestimmungen iiber den freien Dienstleis-
tungsverkehr sind in den Anhingen IX bis XTI enthalten.»

Art. 37 EWRA bestimmt:

«Dienstleistungen im Sinne dieses Abkommens sind Leistungen,
die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht
den Vorschriften tiber den freien Waren- und Kapitalverkehr und
tber die Freiztigigkeit unterliegen.

Als Dienstleistungen gelten insbesondere:

a) gewerbliche Titigkeiten,

b) kaufmannische Tatigkeiten,

¢) handwerkliche Tatigkeiten,

d) freiberufliche Titigkeiten.

Unbeschadet des Kapitels 2 kann der Leistende zwecks Erbringung
seiner Leistungen seine Titigkeit vortibergehend in dem Staat aus-
tiben, in dem die Leistung erbracht wird, und zwar unter den Vo-
raussetzungen, welche dieser Staat fir seine eigenen Angehorigen
vorschreibt.»

Die beiden Vorschriften reproduzieren den Wortlaut der Art. 56 und
57 AEUV. Nach Art. 39 EWRA, der dem Art. 62 AEUV nachgebildet
ist, finden mehrere Artikel des Kapitels iiber die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit und die Niederlassungsfreiheit auf die Dienstleistungsfreiheit
Anwendung. Das gilt u.a. fir Art. 33 EWRA, nach dem eine beson-
dere Regelung fiir Auslinder vorgesehen werden darf, wenn sie aus
Grunden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt ist.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH entfaltet die Dienstleistungs-
freiheit im EU-Recht Direkrwirkung und hat Vorrang.!*> Sie enthalt
nicht nur ein Verbot offener und versteckter Diskriminierungen, son-
dern auch ein Beschrinkungsverbot, erfasst also auch unterschiedslos
anwendbare Massnahmen.!* Eine Einschrinkung des Anwendungsbe-
reichs der Dienstleistungsfreiheit im Sinne der Keck-Rechtsprechung hat
der EuGH in der Rs. C-384/93 Alpine Investments abgelehnt.> Nach
Art. 62 1. V.m. Art. 52 AEUV konnen diskriminierende oder beschrin-
kende Massnahmen aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit gerechtfertigt sein. Nach der Rechtsprechung des
EuGH konnen nationale Regelungen auch durch zwingende nichtwirt-
schaftliche Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, wenn sie
in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, geeignet sind, das
verfolgte Ziel zu gewihrleisten, und im Hinblick auf den verfolgten
Zweck verhaltnismassig sind.!#

2. EWR-Fallrecht

Mit der Dienstleistungsfreiheit im EWR-Recht hat sich bislang nur der
EFTA-Gerichtshof befasst. Die meisten Fille enthielten neue Rechtsfra-
gen. Besondere Bedeutung hat dabei das Urteil in den verb. Rs. E-8/94
und E-9/94 Mattel/Lego. Im islindischen Flugsteuerfall erhielt der
EFTA-Gerichtshof Gelegenheit, zur Frage Stellung zu nehmen, ob ge-
ringfligige Beschrinkungen aus dem Anwendungsbereich einer Grund-
freiheit herausfallen.

2.1 Grenziberschreitende Fernsehwerbung

In den verbundenen Rechtssachen E-8/94 und E-9/94 Forbrukerombud-
set./. Mattel Scandinavia A/ S und Lego Norge A/ S hatte der britische
Rundfunksender TV 3 Tochtergesellschaften in Dinemark, Schweden

143 Rs. 33/74 van Binsbergen, Slg. 1974, Rz. 24, 27, und Rs. 34/67 Lueck, Slg. 1968, 364.

144 Rs. 33/74 van Binsbergen, Slg. 1974, 1299.

145  Rs. C-384/93 Alpine Investment v Minister van Financién Slg. 1995, I-1141, Rz. 36-38.

146 Rs. C-55/94 Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Rz. 37; vgl. auch Rs. C-19/92, Kraus,
Slg. 1993, 1-1663, Rz. 32.

147 Verb. Rs. E-8/94 und Rs. E-9/94 Mattel / Lego, 1994-1995 EFTA Court Report, 113.
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und Norwegen, die Fernsehwerbung aus dem Vereinigten Konigreich in
die entsprechenden Liander ausstrahlten. Im Herbst 1993 wurden Pro-
dukte von Lego, der Herstellerin der bekannten Wiirfel, und von Mattzel,
der Herstellerin der Barbiepuppe, auf TV 3 Norwegen beworben. Der
Marktrat legte dem EFTA-Gerichtshof die Frage zur Vorabentscheidung
vor, ob die Anwendung nationaler Vorschriften des Empfangsstaates,
nach welchen es einem Werber verboten werden kann, in einer spezifisch
auf Norwegen ausgerichteten Sendung einen Werbespot zu verwenden,
der gezielt Kinder anspricht, mit der Richtlinie des Rates 89/552/EWG
vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Austibung der Fern-
sehtitigkeit vereinbar war. Weiter wollte die vorlegende Instanz wissen,
ob Art. 36 EWRA die Anwendung nationaler Vorschriften des Emp-
fangsstaates ausschliesst, nach denen es einem Werber verboten werden
kann, in einer Sendung, die spezifisch auf Norwegen ausgerichtet ist, ei-
nen Werbespot zu verwenden, der gezielt Kinder anspricht. Drittens
stellte der Marktrat die Frage, ob die Anwendung der in Rede stehenden
norwegischen Vorschriften mit den Art. 11 und 13 EWRA betreffend
mengenmissige Importbeschrinkungen vereinbar war.

Zur ersten Frage stellte der EFTA-Gerichtshof in seinem Urteil
vom 16. Juni 1996 unter Bezugnahme auf das Urteil des EuGH in der
Rs. C-412/93 Leclerc-Siplec'*® fest, das Hauptziel der Richtlinie sei es,
die Freiheit zu garantieren, Fernsehsendedienstleistungen zu erbringen.
Dazu sei ein tibergeordnetes Prinzip der Aufteilung der Verantwortlich-
keiten eingefithrt worden, das oft als Sendestaatsprinzip bezeichnet
werde. Danach habe der Sendestaat sicherzustellen, dass Sendeunterneh-
men unter seiner Hoheit die Bestimmungen der Richtlinie einhalten, der
Empfangsstaat misse hingegen die Freiheit des Empfangs garantieren.
Gestlitzt darauf beantwortete der Gerichtshof die erste Frage dahin, dass
die Richtlinie ein Verbot, eine Werbung zu zeigen, die in einem Fernseh-
programm eines in einem anderen EWR-Staat niedergelassenen Sende-
unternehmens enthalten war, ausschliesst, wenn das eine Folge eines all-
gemeinen nationalen Verbots von Werbung ist, die sich gezielt an Kinder
richtet. Allerdings konne sich der Empfangsstaat auf die Richtlinie
84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der

148  Rs. C-412/93 Leclerce-Siplec v TF1 und M, Slg. 1995, I-179.
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Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iber irrefiib-
rende Werbung berufen. Der bei der Feststellung, ob eine Werbung irre-
fuhrend ist oder nicht, anzulegende Massstab sei bei an Kinder gerichte-
ter Werbung strenger als in normalen Fillen. Der EFTA-Gerichtshof
stiitzte sich dabei auf eine Begriindungserwiagung in der Praambel zur
Fernsehrichtlinie, welche die Anwendung bestehenden Konsumenten-
schutzrechts vorbehilt. Angesichts dieses Ergebnisses befand der
EFTA-Gerichtshof, dass die beiden anderen Fragen zum EWR-Primar-
recht nicht zu beantworten waren.

Zwel Jahre danach hatte sich der EuGH in den verb. Rs. C-34/95,
C-35/95 und C-36/95 Konsumentenombudsmannen ./. De Agostini
(Svenska) Forlag AB und TV Shop i Sverige AB mit praktisch identi-
schen Rechtsproblemen zu befassen.!# Das schwedische Marktgericht
hatte die Fille am 30. August 1994 beim EFTA-Gerichtshof anhingig
gemacht, die Vorlagen aber nach dem EU-Beitritt Schwedens am 8. Feb-
ruar 1995 zuriickgezogen.'® Der EuGH stellte, wie der EFTA-Ge-
richtshof, auf das der Richtlinie zugrundeliegende Sendestaatsprinzip ab.
Er kam aber unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das Urteil des
EFTA-Gerichtshofs auch zum Schluss, dass die Fernsehrichtlinie die
Anwendung der Richtlinie 84/450/EWG nicht ausschliesse.!5! General-
anwalt Jacobs hatte dem EuGH vorgeschlagen, dem EFTA-Gerichtshof
in diesem Punkt nicht zu folgen.!52

2.2 TIslindische Flugsteuern

In Rs. E-1/03 ESA ./. Island' besteuerte das islandische Lufttransport-
gesetz Fliige von Island in andere EWR-Staaten hoher als Fliige inner-
halb Islands und nach Gronland und nach den Firder-Inseln. Der
EFTA-Gerichtshof stellte fest, Art. 36 EWRA riume Einzelnen und

149 Vgl. verb. Rs. C-34/95, Rs. C-35/95 und Rs. C-36/95 Konsumentenombudsmannen
v De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV Shop i Sverige AB, Slg. 1997, 1-3843,
Rz. 40.

150  Rs. E-4/94 Konsumentenombudsmannen v De Agostini (Svenska) Forlag AB, 1994-
1995 EFTA Court Report, 89; Rs. E-5/94 Konsumentenombudsmannen v TV-shop
I Sverige AB, 1994-1995 EFTA Court Report, 91.

151  Verb. Rs. C-34/95,Rs. C-35/95 und Rs. C-36/95 Konsumentenombudsmannen v De
Agostini (Svenska) Forlag AB und TV Shop i Sverige AB, a. a. O., Rz. 38 und 40.

152 Ibid. Rz. 85 ff.

153 Rs. E-1/03 ESA v Iceland, 2003 EFTA Court Report, 143.
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Wirtschaftsunternehmen ein Recht auf Markrzugang ein, das jede auch
noch so geringfligige ungerechtfertigte Beschrankung ausschliesse. Die
Luftpassagiersteuer war direkt zu zahlen und beeinflusste den Reise-
preis und die Transportkosten automatisch. Da sie damit den Zugang zu
Inlandfliigen gegeniiber Fliigen in andere EWR-Staaten beglinstigte,
kam der Gerichtshof zum Schluss, dass eine Beschrinkung im Sinne
von Art. 36 EWRA und Art. 3 Abs. 1 der Verordnung EWG Nr. 2408/
92 des Rates vom 23. Juli 1992 tiber den Zugang von Luftfahrtunter-
nehmen der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen
Flugverkehrs vorlag. Der Gerichtshof anerkannte, dass die Sicherstel-
lung des Zugangs zu medizinischer, kultureller und kommerzieller In-
frastruktur fir die Bewohner der dusseren Regionen Islands und die
Verhinderung der Landflucht Grinde des offentlichen Interesses sind,
die im Prinzip eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit rechtferti-
gen konnen. Island konnte aber nicht beweisen, dass der unterschied-
liche Steuersatz zur Verwirklichung der genannten Ziele des Gemein-
wobhls erforderlich war.

2.3 Norwegisches Werbeverbot fiir alkoholische Getranke

In der Rs. 1/04 Pedicel stellte der EFTA-Gerichtshof bei der Beurtei-
lung der Wirkungen eines Werbeverbots fiir andere alkoholische Ge-
trinke als Wein fest, dass die Dienstleistungsfreibeit u.a. das Zurverfi-
gungstellen von Werbefliche und von Zeit an potentielle Werber und die
Vermittlung der kommerziellen Botschaften an das Publikum umfasse.
Ein allgemeines Werbeverbot fiir alkoholische Getranke beschrinke das
Recht von Presseunternehmen, die auf dem Territorium des betreffen-
den EWR-Staates niedergelassen sind, in ihren Publikationen potenziel-
len Interessenten aus anderen EWR-Staaten Werbefliche anzubieten.
Angesichts der internationalen Natur des Werbemarktes fiir die fragli-
chen Produkte behindert es den Marktzugang sowohl fir die Erbringer
als auch fiir die Empfinger der in Frage stehenden Dienstleistungen.
Unter dem Aspekt der Rechtfertigung gemiss Art. 33 EWRA stellte der
Gerichtshof fest, es sei Sache der EWR-Staaten, iiber das Mass an Schutz
zu entscheiden, den sie der offentlichen Gesundheit gewihren wollen,
und mit welchen Mitteln der Schutz erreicht werden soll. Sie miissen
aber die Schranken beachten, welche das EWR-Abkommen zieht, und
sie missen insbesondere den Grundsatz der Verbdlinismissigkeir be-
achten. Eine Dienstleistung wie Werbung, die untrennbar mit dem
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Verkauf von Wein verbunden ist, sei deshalb vom Anwendungsbereich
des Art. 36 EWRA, der Parallelvorschrift zu Art. 56 AEUV, ausge-
schlossen, weil auch die Warenverkehrsfreiheit keine Anwendung finde.
Die gegenteilige Auffassung von ESA und Kommission verwarf der Ge-
richtshof.154

2.4 Pflicht des dienstleistungserbringenden europaischen
Rechtsanwalts, einen Einvernehmensanwalt beizuzichen
(«Gouvernantenklausel»)

In der Rs. E-1/07 Strafverfahren gegen A entschied der EFTA-Gerichts-

hof auf Vorlage des liechtensteinischen Landgerichts, dass eine Vor-

schrift wie Art. 57a des liechtensteinischen Rechtsanwaltsgesetzes, nach
der ein dienstleistungserbringender europdischer Rechtsanwalt einen

Einvernehmensanwalt nach § 49 des liechtensteinischen Rechtsanwalts-

gesetzes beiziehen musste, mit der in Art. 36 Abs. 1 EWRA verankerten

Dienstleistungsfreiheit und mit der Richtlinie 77/249/EWG des Rates

vom 22. Mirz 1977 zur Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung des

freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwilte insoweit unvereinbar
ist, als sie die Beiziehung eines nationalen Anwalts in Fillen ohne An-
waltszwang verlangt.!5s

2.5 Ubernahme der Kosten fiir irztliche
Behandlung im EWR-Ausland

In den Verbundenen Rechtssachen E-11/07 und E-1/08 Olga Rindal
und Therese Slinning ./. Norwegischer Staat entschied der EFTA-Ge-
richtshof, dass EWR-Staaten unter bestimmten Bedingungen Anspriiche
von Patienten auf Kostenersatz fir Krankenhausbehandlung im EWR-
Ausland einschrinken konnen. Die beiden Kligerinnen im Ausgangs-
verfahren waren nach Deutschland bzw. Dianemark gereist, um sich in
dortigen Krankenhidusern behandeln zu lassen. Der norwegische Staat
weigerte sich, fir die Kosten aufzukommen, mit der Begriindung, die
Behandlung im Ausland sei nicht medizinisch anerkannt gewesen, son-
dern als experimentelle bzw. nicht hinreichend dokumentierte Behand-

154  Rs. E-4/04 Pedicel A/S v Directorate for Health and Social Affairs, 2005 EFTA
Court Report, 1, Rz. 34 ff.
155  Rs. E-1/07 Strafverfahren gegen A., 2007 EFTA Court Report, 248.
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lung anzusehen. Der EFTA-Gerichtshof entschied, es sei mit dem EWR-
Recht vereinbar, die Kosteniibernahme fiir nicht anerkannte Behand-
lungsmethoden im Ausland abzulehnen, wenn es keinen Anspruch auf
solche Behandlung im Inland gibt. Das gelte jedenfalls dann, wenn eine
solche Behandlung vom Heimatstaat nicht gewihrt wird oder der Staat
sie nur im Rahmen eines Forschungsprojektes oder ausnahmsweise in
Einzelfillen anbietet. Der Gerichtshof fiithrte weiter aus, ein allgemeiner
Vorrang der Behandlung durch das nationale 6ffentliche Gesundheits-
wesen stelle, wenn ein Patient ansonsten einen Anspruch auf die fragli-
che Behandlung im Ausland hat, eine Beschrinkung des freien Dienst-
leistungsverkehrs dar. Sie konne durch das Ziel, eine ausgewogene, allen
zugingliche drztliche und klinische Versorgung aufrechtzuerhalten, ge-
rechtfertigt werden, solange der Staat die Behandlung innert medizinisch
angemessener Frist sicherstellt, und unter der Voraussetzung, dass die
Behandlung im Inland gleichermassen wirksam ist wie die Behandlung,
um die der Patient im Ausland nachsucht.!%¢

X. Niederlassungsfreiheit
1. Allgemeines

Art. 31 EWRA lautet:
«(1) Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt die freie Niederlas-
sung von Staatsangehorigen eines EG-Mitgliedstaats oder eines
EFTA-Staates im Hoheitsgebiet eines dieser Staaten keinen Be-
schrinkungen. Das gilt gleichermassen fiir die Grindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften
durch Angehorige eines EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staa-
tes, die im Hoheitsgebiet eines dieser Staaten ansissig sind. Vorbe-
haltlich des Kapitels 4 umfasst die Niederlassungsfreiheit die Auf-
nahme und Ausiibung selbstandiger Erwerbstitigkeiten sowie die
Griindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere von Ge-

156  Vgl. dazu Orla Lynskey, Putting the Brakes on Patient Mobility: Defining the Li-
mits of the Freedom to Travel to Receive Medical Services, in: European Law Re-
porter 2009, 246 ff.
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sellschaften im Sinne des Artikels 34 Absatz 2, nach den Bestim-
mungen des Aufnahmestaats fir seine eigenen Angehorigen.

(2) Die besonderen Bestimmungen iiber das Niederlassungsrecht
sind in den Anhingen VIII bis XTI enthalten.»

Die Vorschrift tibernimmt in wesentlichen Teilen den Wortlaut von
Art. 49 AEUV. Art. 32 EWRA reproduziert den Wortlaut von Art. 51
Satz 1 AEUV. Danach findet das Kapitel iiber die Niederlassungsfreiheit
auf Tatigkeiten, die im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei dauernd oder
zeitweise mit der Austibung offentlicher Gewalt verbunden sind, im
Hobheitsgebiet der betreffenden Vertragspartei keine Anwendung.

Nach Art. 33 EWRA beeintrichtigen dieses Kapitel und die auf-
grund desselben getroffenen Massnahmen nicht die Anwendbarkeit der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die eine besondere Regelung fiir
Auslinder vorsehen und aus Griinden der offentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind. Die Vorschrift reprodu-
ziert den Wortlaut des Art. 52 Abs. 1 AEUV.

Artikel 34 EWRA stellt die nach den Rechtsvorschriften eines EU-
Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates gegriindeten Gesellschaften, die
ithren satzungsmissigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptnie-
derlassung im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien haben, den natiir-
lichen Personen gleich, die Angehorige der EU-Mitgliedstaaten oder der
EFTA-Staaten sind. Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des
buirgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschliesslich der Genos-
senschaften und die sonstigen juristischen Personen des offentlichen und
privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck
verfolgen. Die Vorschrift entspricht Art. 54 AEUV.

Schliesslich bestimmt Artikel 35 EWRA, dass Artikel 30 auf
die Niederlassungsfreiheit Anwendung findet. Danach treffen die Ver-
tragsparteien die erforderlichen Massnahmen gemiss Anhang VII zur
gegenseitigen Anerkennung von Diplomen, Priifungszeugnissen und
sonstigen Befidhigungsnachweisen sowie zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Vertragsparteien tber die
Aufnahme und Ausiibung von Erwerbstitigkeiten durch Arbeitneh-
mer und selbstindig Erwerbstdtige. Die Vorschrift entspricht Art. 53
Abs. 1 AEUV.

Dass Art. 49 AEUV Direktwirkung hat, wurde vom EuGH bereits
1974 in der Rechtssache 2/74 Reyners gegen Belgischen Staat entschie-
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den.15” Unstreitig ist auch, dass die Niederlassungsfreiheit sowohl offene
oder unmittelbare als auch versteckte oder mittelbare Diskriminierungen
erfasst. Art. 49 AEUV steht weiter nationalen Massnahmen entgegen,
die zwar unterschiedslos anwendbar, aber geeignet sind, die Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit durch Gemeinschaftsangehorige zu behin-
dern oder ganz zu verunmdglichen.!s8 Die Keck-Formel findet im Be-
reich der Niederlassungsfreiheit keine Anwendung. Eine Rechifertigung
nationaler Massnahmen kommt auch hier unter zwei Gesichtspunkten
in Betracht: Nach der eng auszulegenden Ausnahmevorschrift von Art.
52 Abs. 1 AEUV konnen beschrinkende Massnahmen aus Griinden der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sein.
Gemiss der Rechtsprechung des EuGH konnen Beschrinkungen aber
auch durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein, wenn es sich nicht um diskriminierende Massnahmen handelt und
diese im Hinblick auf den verfolgten Zweck verhaltnismassig sind.!5?

2. EWR-Fallrecht

Der Grossteil der vom EFTA-Gerichtshof entschiedenen Rechtssachen
zur Niederlassungstreiheit bezieht sich auf Liechtenstein. Aufgrund sei-
ner geographischen Grosse war das Land bemiiht, die Tatigkeit EWR-
auslindischer Manager, Verwaltungsrite, Mediziner, Rechtsanwilte, Pa-
tentanwilte, Rechnungspriffer und Treuhinder einzuschrinken. Der
Glaube, man konne die entsprechenden Regeln beibehalten, mag zum
positiven Ausgang der beiden EWR-Abstimmungen vom Dezember
1992 und vom April 1995 beigetragen haben. In neuerer Zeit hat die nor-
wegische Gesetzgebung betreffend staatliche Gliicksspielmonopole,
Heimfall des Eigentums an Wasserfillen und Konzernbesteuerung eine
Rolle gespielt. In den zuletzt genannten Fallen hat der EFTA-Gerichts-
hof zahlreiche neue Rechtsfragen beantwortet.

157  Rs. 2/74 Jean Reyners v Belgian State, Slg. 1974, 631, Rz. 32.

158  Rs. C-169/07 Hartlauer Handelsgesellschaft mbH v Wiener Landesregierung und
Oberosterreichische Landesregierung, Slg. 2009, I-1721.

159  Ibid. Rz. 44; verb. Rs. C-171/07 und Rs. C-172/07 Apothekerkammer des Saarlan-
des u.a., Slg. 2009, 1-4171, Rz. 25.
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2.1 Wohnsitzerfordernisse fir gewerberechtliche Geschafts-
fuhrer, qualifizierte Verwaltungsrite, Banker, Rechtsanwilte,
Patentanwilte, Rechnungspriifer und Treuhander

In der Rs. E-3/98 Rainford-Towning!®® qualifizierte der EFTA-Ge-
richtshof eine Vorschrift des liechtensteinischen Gewerbegesetzes, nach
der ein Geschiftsfithrer seinen Wohnsitz im Inland haben musste, als -
direkte Diskriminierung, die Art. 31 EWRA widerspricht. In Rs. E-2/01
Dr. Franz Martin Pucher'®! bezeichnete er das in Art. 180a Abs. 1 des
Personen- und Gesellschaftsrechts vom 20. Januar 1926 (PGR; LR
216.0) verankerte Wohnsitzerfordernis fiir wenigstens ein zur Ge-
schiftsfihrung und Vertretung befugtes Mitglied der Verwaltung einer
Verbandsperson (juristischen Person) als indirekte Diskriminierung und
damit als Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit. Das Argument der
Furstlichen Regierung, das Wohnsitzerfordernis sei aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung, insbesondere der Gewihrleistung des Funktionie-
rens und des guten Rufes des liechtensteinischen Finanzdienstleistungs-
sektors gerechtfertigt, akzeptierte der Gerichtshof nicht. Auf der glei-
chen Linie wurde in Rs. E-8/04 ESA v Liechtenstein's? eine Vorschrift
des liechtensteinischen Bankengesetzes, nach der mindestens ein Mitglied
des Verwaltungsrates und ein Mitglied der Geschiftsleitung ihren
Wohnsitz in Liechtenstein haben mussten, als versteckte Diskriminie-
rung und damit als Verletzung der Niederlassungsfreiheit beurteilt. In
der Folge schlug die liechtensteinische Regierung dem Landtag die Ab-
schatfung des Wohnsitzerfordernisses im Bankengesetz und dhnlicher
Wohnsitzerfordernisse fiir Rechtsanwilte, Patentanwilte, Rechungsprii-
fer und Treuhidnder in den entsprechenden Gesetzen vor. Im Gesetzge-
bungsverfahren setzte sich aber ein Antrag durch, die oben genannten
Regeln einzufithren. Auf erneute Klage von ESA erkannte der EFTA-
Gerichtshof erneut auf eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit. Die
Beschriankungen konnten nicht durch legitime, im 6ffentlichen Interesse
liegende Ziele gerechifertigr werden.163

160  Rs. E-3/98 Herbert Rainford-Towning, 1998 EFTA Court Report, 205.

161  Rs. E-2/01 Dr. Franz-Martin Pucher, 2002 EFTA Court Report, 4.

162 Rs. E-8/04 ESA v the Principality of Liechtenstein, 2005 EFTA Court Report, 46.
163  Rs. E-1/09 ESA v Liechtenstein, 2009-2010 EFTA Court Report, 46.

834



Grundfreiheiten und Grundrechte im EWR-Recht

2.2 Single practice-Regel fir Mediziner
im liechtensteinischen Recht

Nach der in der liechtensteinischen Medizinalverordnung verankerten
Single Practice-Regel durften in Liechtenstein praktizierende Arzte und
Zahnirzte nicht mehr als eine Praxis unterhalten. Drei 6sterreichische
Mediziner beantragten 1996 und 1997 die Erteilung von Konzessionen
zur Fithrung von Praxen in Liechtenstein. Sanititskommission und Re-
gierung lehnten die Antrige mit der Begriindung ab, eine Konzession
konne nicht erteilt werden, solange die Antragsteller ihre Praxen in
Osterreich nicht aufgegeben und dariiber schriftliche Bestitigungen
der Voralberger Arztekammer beigebracht hitten. Die ESA stellte am
10. April 2000 in einer mit Griinden versehenen Stellungnahme nach
Art. 31 Abs. 2 UGA fest, dass «by preventing nationals having a practice
in another EEA State from establishing themselves as doctors or dentists
in Liechtenstein, Liechtenstein has failed to fulfil its obligations under
Article 31 of the EEA Agreement on freedom of establishment».16* Pa-
rallel dazu fochten die Arzte die Verfiigung der Regierung bei der Ver-
waltungsbeschwerdeinstanz (heute: Verwaltungsgerichtshof) an, der
dem EFTA-Gerichtshof die Frage der EWR-Konformitit der Single-
Practice-Regel zur Vorabentscheidung vorlegte. Die ESA sistierte da-
raufhin ihr Vertragsverletzungsverfahren und unterbreitete in den Vor-
abentscheidungsverfahren E-4/00 Dr. Brindle, E-5/00 Dr. Mangold und
E-6/00 Dr. Tschannett schriftliche Stellungnahmen.!65 Der EFTA-Ge-
richtshof entschied am 14. Juni 2001 in allen drei Fillen, die besagte Re-
gel werde unterschiedslos angewandt und enthalte keine offene Diskri-
minierung. Trotzdem stelle sie eine Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit dar. Der Zwang, eine etablierte Praxis aufzugeben, mache es fiir
Auslinder weniger attraktiv, sich in Liechtenstein niederzulassen, und
beeintrachtige deren Zugang zum entsprechenden Markt. Das Argument
der Fiirstlichen Regierung, die Regel sei durch iiberwiegende Griinde
des Allgemeininteresses, insbesondere die Aufrechterhaltung des finan-
ziellen Gleichgewichts des liechtensteinischen Sozialversicherungssys-
tems, die Nachhaltigkeit eines allen offenstehenden Gesundheitssystems

164 Dec. No. 73/00/COL.
165 Rs. E-4/00 Dr. Johann Brindle, Rs. E-5/00 Dr. Josef Mangold, Rs. E-6/00 Dr. Jiir-
gen Tschanett, 2000-2001 EFTA Court Report, 123, 163 und 203.
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und die Erhaltung der hohen Qualitdt der in Liechtenstein erbrachten
medizinischen Leistungen gerechtfertigt, wurde wegen fehlender Ver-
haltmismadssigkeit nicht akzeptiert.166

In der Folge klagte einer der Osterreichischen Arzte, Dr. Jiirgen
Tschannett, gegen den Staat Liechtenstein auf Ersatz des entgangenen
Gewinns nach den Regeln tiber die EWR-Staatshaftung. Das Furstliche
Obergericht entschied im Grundsatz zu seinen Gunsten. Der Oberste
Gerichtshof wies die Klage aber mit der Begriindung ab, die Regierung
treffe kein Verschulden. Die Inkompatibilitit der Single Practice-Regel
mit dem EWR-Recht sei nicht im Voraus bekannt gewesen.!®” Der
Staatsgerichtshof hob den Spruch des OGH mit Urteil vom 3. Juli 2007
auf.’8 Am 5. Juni 2008 entschied der OGH erneut gegen den Kliger,
diesmal mit dem Argument, die Verletzung des EWR-Rechts sei nicht
hinreichend qualifiziert gewesen. Den Antrag des Klagers auf Vorlage an
den EFTA-Gerichtshof lehnte der OGH mit der iiberraschenden Be-
grindung ab, der Staatsgerichtshof habe ihm und nicht dem EFTA-Ge-
richtshof den Auftrag zur Beanwortung der sich stellenden Rechtsfragen
erteilt.’®® Eine Beschwerde des Kligers bei der ESA blieb erfolglos.!70
Am 24. Juni 2009 hob der Staatsgerichtshof auch das zweite Urteil des
OGH auf.””t Mit Urteil vom 7. Mai 2010 dnderte der OGH - in neuer
Zusammensetzung — seine Rechtsprechung und entschied, dass die Sin-
gle Practice-Regel v. a. im Lichte der schon bei ihrem Erlass bestehenden
Rechtsprechung des EuGH widerrechtlich war. Auf ein Verschulden
komme es nicht an.172

166  Rs. E-4/00 Dr. Johann Brindle, a. a. O., Rz. 37; Rs. E-5/00 Dr. Josef Mangold,
a.a. O., Rz. 30; Rs. E-6/00 Dr. Jurgen Tschannett, a. a. O., Rz. 36.

167  Beschluss, Oberster Gerichtshof, C0.2004.2-25 (7. Dezember 2006), Jus & News
137 (Januar 2007).

168  Urteil des Staatsgerichthofs als Verfassungsgerichtshof, StGH 2007/15, <www.
stgh.li>.

169  Urteil CO.2004.2-38.

170 Case No 65251, Schreiben der ESA vom 16. Dezember 2008 (Event No 493158) und
vom 6. Mai 2009 (Event No. 512079).

171 Urteil des Staatsgerichtshofs als Verfassungsgerichtshof, StGH 2008/87, <www.
stgh.li>. Der Verwaltungsgerichtshof hatte demgegentiber in einer Entscheidung
vom 9. Februar 2006 in einem obiter dictum festgestellt, dass er der Staatshaftungs-
rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs folgt (VGH 2005/94, Rz. 31).

172 Urteil CO.2004.2-46.
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2.3 Staatliche Gliicksspielmonopole

In der Rs. 1/06 ESA ./. Norwegen («Gaming Machines») hatte Norwe-
gen Private vom Betrieb von Spielautomaten ausgeschlossen und dem
Staatsunternehmen Norsk Tipping per Gesetz das entsprechende Exklu-
sivrecht eingerdaumt. Auf Beschwerde privater Betreiber, die damit vom
Markt enfernt wurden, eroffnete ESA ein Vertragsverletzungsverfahren
und parallel dazu beschritten die Privaten den Gerichtsweg. Im Oktober
2004 gab die ESA eine mit Griinden versehene Stellungnahme ab; einige
Tage danach entschied das Stadtgericht Oslo, dass das Monopol das
EWR-Recht verletze. Im August 2005 wurde dieses Urteil vom Appel-
lationsgericht aufgehoben. Vor dem Obersten Gerichtshof beantragten
die privaten Betreiber die Vorlage an den EFTA-Gerichtshof. Die nor-
wegische Regierung dringte den Obersten Gerichtshof, von einer Vor-
lage abzusehen. Als der Oberste Gerichtshof die Vorlage mit der er-
staunlichen Begriindung verweigerte, die sich stellenden Rechtsfragen
seien klar, erhob die ESA Vertragsverletzungsklage. Daraufhin entschied
die Appellationskommission des Obersten Gerichtshofs, die sich gegen
die Vorlage ausgesprochen hatte, mit zwei gegen eine Stimme, das Ver-
fahren bis zum Urteil des EFTA-Gerichtshofs auszusetzen, der als «final
arbiter» die autoritative Antwort auf Fragen des EWR-Rechts gebe.!73
Der Gerichtshof erkannte auf eine Verletzung der EWR-Vorschriften
uber die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreibeit. Unter
Rechtfertigungsgesichtspunkten stellte er fest, dass die EWR-Staaten
zwar frei sind, die Ziele ihrer Politik betreffend Spiel und Wette und das
anzustrebende Schutzniveau festzulegen. Die Beschrinkungen missen
aber berechtigte Ziele verfolgen und verhiltnismissig sein. Sie sind nur
akzeptabel, wenn sie durch das Bestreben motiviert sind, die Spielgele-
genheiten zu reduzieren, und wenn die Finanzierung von sozialen Akti-
vititen nur eine niitzliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund
der Beschrinkungspolitik darstellt. Im Blick auf das Gebot der Konsis-
tenz fihrte der Gerichtshof aus, dass ein Staat, der sich entschlossen hat,
die Spielsucht durch die Reduktion der Spielgelegenheiten zu bekimp-
fen, indem er das Betreiben von Spielautomaten einem Staatsmonopol
vorbehilt, nicht gleichzeitig Massnahmen wie extensive Werbung unter-

173 Order of the Appeals Committee of the Hoyesterett of 5 December 2005 in HR-
2005-01895-U (Case Number 2005/1320).
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stlitzen oder tolerieren darf, welche zu einer Zunahme der Spielgelegen-
heiten fiithren. Uberdies muss eine konsistente und systematische Politik
zur Bekimpfung der Spielsucht nach Inkrafttreten des Gesetzes auch
eine effektive Kontrolle der Aktivititen des Inhabers des Exklusivrechts
umfassen. Da das neue Gesetz noch nicht in Kraft getreten war, mochte
der Gerichtshof sich nicht auf die Annahme stiitzen, dass die offentliche
Kontrolle und die Durchsetzung der politischen Linie diesen Erforder-
nissen nicht entsprechen werden.7# Das bedeutet, dass der Gerichtshof
ein Stiick weit ein Solange-Urteil erlassen hat.17s

In Rs. E-3/06 Ladbrokes hatten die norwegischen Behorden dem
grossten Buchmacher und Gliicksspielunternehmen der Welt die Bewil-
ligung zum Anbieten verschiedener Spiele und Wetten in Norwegen ver-
weigert. Auf Vorlage des Stadtgerichts Oslo stellte der EFTA-Gerichts-
hof auch hier fest, dass ein System, das einem Staatsunternehmen das Ex-
klusivrecht zum Anbieten von Spielen und Wetten erteilt und Privaten
den Marktzugang verweigert, eine Beschrinkung der Niederlassungs-
freibeit und der Dienstleistungsfreibeir im EWR darstellt. Unter dem As-
pekt der Rechtfertigung akzeptierte er die Ziele der Bekimpfung der
Spielsucht und des Verbrechens als legitim. Und er betonte, dass die Ge-
setzgebung des betreffenden Staates dazu eine genuine Verminderung
der Spielgelegenheiten anstreben muss. Das Motiv der Finanzierung
mildtitiger Aktivititen oder offentlicher Belange stellt an sich keinen
Rechtfertigungsgrund dar. Das Ziel, zu verhindern, dass Glicksspiele
eine Quelle des privaten Gewinns werden, kann nur dann eine Rechtfer-
tigung sein, wenn die Gesetzgebung auf einem moralischen Bedenken
fusst. Wenn aber ein Staatsmonopol das Recht hat, eine Palette von
Spielgelegenheiten zu offerieren, so kann man nicht sagen, dass die frag-
liche Gesetzgebung legitime Ziele verfolgt. Soweit hingegen die norwe-
gische Gesetzgebung berechtigte Anliegen verfolgt, muss das nationale

174 Rs. E-1/06, ESA v The Kingdom of Norway, 2007 EFTA Court Report, 8.

175  Die Solange-Technik geht auf das deutsche Bundesverfassungsgericht zuriick, das
im sog. Solange I-Beschluss ausgefiihrt hat, solange das Gemeinschaftsrecht keinen
Grundrechtskatalog enthalte, sei nach Einholung einer Vorabentscheidung des
EuGH die Vorlage an das BVerfG unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig und
geboten (BVerfGE 37, 271). In Solange I anerkannte das BVerfG das Bestehen ei-
nes wirksamen Grundrechtsschutzes auf Gemeinschaftsebene und stellte fest, so-
lange das so sei, seien solche Vorlagen nicht mehr zulissig (BVerfG 73, 339).
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Gericht die Verhaltnismassigkeit der Massnahme priifen. Zwar seien die
EWR-Staaten frei, das angestrebte Schutzniveau festzulegen, doch wire
die Politik inkonsistent, wenn ein Staat Massnahmen ergriffe, erleichterte
oder tolerierte, welche den verfolgten Zielen zuwiderliefen. Im Kontext
des Gliicksspielgesetzes sind es v.a. die Marketingaktivititen und die
Entwicklung neuer Glicksspiele durch Norsk Tipping, auf die es bei der
Beurteilung der Konsistenz ankommt. Das nationale Gericht muss auch
prifen, ob Norsk Tipping weniger wirtschaftliche Anreize hat, die an-
wendbaren Regeln zu brechen, oder weniger an einer aggressiven Mar-
ketingstrategie interessiert ist als ein kommerzieller Betreiber, der unter
einem Lizenzsystem operiert.

2.4 Heimfall des Eigentums an norwegischen Wasserfillen
und an den dazugehorigen Kraftwerken

Nach norwegischem Recht konnten private und auslindische Eigentii-
mer eine Konzession zum Betreiben von Wasserfillen fur die Strompro-
duktion nur mit zeitlicher Begrenzung erwerben. Thre Eigentumsrechte
an den Wasserfillen und an den Kraftwerken fielen nach einer gewissen
Zeit entschidigungslos an den Staat (Heimfall, norwegisch: «Hjemfall»).
Norwegischen offentlichen Unternehmen wurden solche Konzessionen
ohne zeitliche Begrenzung (und demzufolge ohne Heimfall) eingeraumt.
In dem von der ESA angestrengten Verfahren argumentierte die norwe-
gische Regierung umsonst, die Vorschriften iber das System des Heim-
falls ligen ausserhalb des Anwendungsbereichs des EWRA.7¢ Auch das
Argument, wonach das norwegische Gesetz keine Beschrinkung der
Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit darstelle, wenn man die
Art. 31 und 40 EWRA zusammen mit dem in Art. 125 EWRA veran-
kerten Vorbehalt zugunsten der Eigentumsordungen der EWR-Staaten
lese, akzeptierte der Gerichtshof nicht. Er erkannte auf eine Verletzung
der in Art. 31 EWRA garantierten Niederlassungsfretheit und der in
Art. 40 EWRA gewahrleisteten Kapitalverkebrsfreibeit in Form einer in-
direkten Diskriminierung. Die norwegische Gesetzgebung wirke sich
negativ auf Investitionen privater und auslindischer Unternehmen
aus, wobei faktisch vor allem auslindische Unternehmen benachteiligt

176  Rs. E-2/06 ESA v Norway (Norwegian Waterfalls), 2007 EFTA Court Report, 163,
Rz. 60.
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seien.'”7 Die Sicherung der Energieversorgung und der Umweltschutz
wurden als legitime Ziele akzeptiert. Hingegen gingen die norwegischen
Vorschriften tiber das hinaus, was zur Zielerreichung geeignet und er-
forderlich war. Der Staat verfiige wihrend der Zeit vor dem Heimfall
tiber keine Kontrollrechte, die er nicht schon aufgrund seiner hoheitli-
chen Stellung habe. Norwegen habe nichr nachgewiesen, dass offentli-
ches Eigentum erforderlich ist, um die Ziele der Sicherung der Energie-
versorgung und des Umweltschutzes durchzusetzen. In Krisensituation
hitten die Zentralbehdrden das Recht, allen Produzenten, auch den Pri-
vaten, Vorschriften zu machen.!78

In der Lehre wurde betont, dass der EFTA-Gerichtshof in seinem
Hjemfall-Urteil als erster Gerichtshof im EWR den Grundsatz des Ver-
bots der indirekten Diskriminierung auf die Kapitalverkehrsfreiheit an-
gewendet hat.””? Auch mit Bezug auf Art. 125 EWRA wurde bemerkt,
dass der EFTA-Gerichtshof Neuland betreten hat. Der EuGH hatte sich
in den Golden Share-Fillen einer Auseinandersetzung mit dieser Vor-
schrift enthalten.!80

2.5 Berechnung der maximalen Steuergutschrift fiir
im Ausland bezahlte Korperschaftssteuer

In Rs. E-7/07 Seabrokers AS ./. Norwegischer Staat'8! entwickelte und
betrieb Seabrokers tiber diverse Tochtergesellschaften gewerbliche Im-
mobilien. Diese Geschiftstitigkeit war mit hohen Zinsausgaben fiir Hy-
pothekarkredite verbunden. Operativ getrennt unterhielt das Unterneh-
men eine Niederlassung in Aberdeen, Grossbritannien, deren einzige
Geschiftstitigkeit die Schiffsmaklerei war. Diese Niederlassung hatte

177 Ibid. Rz. 52 und 53.

178  1Ibid. Rz. 82 ff.

179  Christa Tobler, Erstmals ausdriicklich indirekte Diskriminierung im Recht der Ka-
pitalverkehrsfreiheit. Zur Rs. E-2/06 EFTA-Uberwachungsbehérde — Norwegen
(Heimfall von Wasserfillen), in: Jus & News 2008, 55-63; dies., Umgekehrte Kon-
vergenz im Recht zur Kapitalverkehrsfreiheit anhand eines Beispiels aus dem Ener-
gierecht, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht/ Annuaire suisse de droit
européen 2007/2008, Bern 2008, 297 ff.

180  Vgl. Sven Norberg et al., The European Economic Area, EEA Law: A Commentary
on the EEA Agreement, Stockholm 1993, 298 m.w.N.

181  Rs. E-7/07 Seabrokers AS v The Norwegian State v/l Skattedirektoratet, 2008 EFTA
Court Report, 174.

840



Grundfreiheiten und Grundrechte im EWR-Recht

nur sehr geringe Zinsausgaben fiir die laufende Geschiftstatigkeit. Sea-
brokers AS zahlte im fraglichen Zeitraum auch konzerninterne Beitrige
an seine norwegischen Tochterunternehmen, um dort entstandene Ver-
luste zu decken. Bei der Erstellung der Bilanz ordnete Seabrokers die
Hypothekarzinsen und die konzerninternen Verlustbeitrige der Ge-
schiftstatigkeit in Norwegen zu. Infolgedessen entfiel praktisch der ge-
samte Gewinn des Unternehmens auf die Geschiftstitigkeit in Gross-
britannien. Der Gewinn wurde nach dem dortigen Steuersatz von 30 %
besteuert. Nach dem Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Norwe-
gen und Grossbritannien hatte ein in Norwegen ansissiges Unterneh-
men Anspruch auf eine Stenergutschrift fir in Grossbritannien bezahlte
Steuern. Diese Steuergutschrift war nach norwegischem Recht auf den
Teil der norwegischen Steuer begrenzt, der auf den im Ausland erzielten
Gewinn entfiel. Der Steuersatz in Norwegen betrug 28 %. Fiir die Be-
rechnung des im Ausland erzielten Gewinns galt als Grundsatz, dass
Einnahmen und Ausgaben dem Land zugeordnet wurden, in dem sie
entstanden. Ausgaben, die keiner speziellen Geschaftstatigkeit zugeord-
net werden konnten, wurden anteilig zum Nettoeinkommen angerech-
net. Zinsausgaben sollten stets anteilig zum Nettoeinkommen angerech-
net werden. Auf dieser Grundlage ordneten die norwegischen Steuer-
behorden sowohl die Zinskosten als auch die konzerninternen
Verlustbeitrage anteilig dem Nettoeinkommen der britischen Niederlas-
sung zu. Durch die daraus resultierende Doppelbestenerung erhohte sich
die globale Steuerlast von Seabrokers um fast 40 % verglichen mit der Si-
tuation, in der Seabrokers einzig Niederlassungen in Norwegen gehabt
hitte. Der EFTA-Gerichtshof entschied, dass Norwegen, das im Verfah-
ren von Deutschland unterstiitzt wurde, die Niederlassungsfreiheit ver-
letze. Ein Unternechmen, das eine Niederlassung in einem anderen
EWR-Staat habe und sich im Hinblick auf bestimmte Kosten in einer
objektiv vergleichbaren Situation wie ein ausschliesslich im Inland titi-
ges Unternehmen befinde, diirfe nicht infolge seiner Niederlassung im
Ausland schlechter gestellt werden. Das war nach den Feststellungen des
Gerichtshofs dann der Fall, wenn die fraglichen Kosten objektiv aus-
schliesslich der inlindischen Titigkeit des Unternehmens zuzuordnen
waren.
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XI. Kapitalverkehrsfreiheit
1. Allgemeines

Artikel 40 EWRA bestimmt:
«Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt der Kapitalverkehr in
bezug auf Berechtigte, die in den EG-Mitgliedstaaten oder den
EFTA-Staaten ansissig sind, keinen Beschrinkungen und keiner
Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder des Wohn-
ortes der Parteien oder des Anlageortes. Die Durchfithrungsbe-
stimmungen zu diesem Artikel sind in Anhang XII enthalten.»

Die Vorschrift hat die wesentlichen Elemente des Wortlauts des Art. 67
EWG-Vertrag in der Vor-Maastricht-Fassung ibernommen. Art. 67
EWGYV bestimmte, dass die Mitgliedstaaten untereinander wihrend einer
Ubergangszeit alle Beschrinkungen des Kapitalverkehrs in Bezug auf in
der Gemeinschaft ansissige Berechtigte beseitigen, «soweit es fir das
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich ist». Die Vor-
schrift war daher nach der Rechtsprechung des EuGH der direkten Wir-
kung nicht fihig.182 Art. 40 EWRA kennt die genannte Einschrinkung
nicht. Die Kapitalverkehrsrichtlinie (Richtlinie 88/361/EWG des Rates
vom 24. Juni 1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages) ist ge-
mass Punkt 1 von Anhang XII Teil des EWR-Rechts. Nach Art. 1 der
Richtlinie beseitigen die Mitgliedstaaten unbeschadet der nachstehenden
Bestimmungen die Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den
Gebietsansassigen in den Mitgliedstaaten. Zur Erleichterung der Durch-
fihrung der Richtlinie wird der Kapitalverkehr entsprechend der No-
menklatur in Anhang I gegliedert. Art. 1 der Richtlinie wurde vom
EuGH in Verbindung mit Art. 4 in den verb. Rs. C-358/93 und C-416/93
Strafverfabren gegen Aldo Bordessa u. a. fir unmittelbar anwendbar er-
klirt.!$3 Die Vertrige von Maastricht fithrten zu einer Anderung des Art.
67 EWG-Vertrag. Art. 73b des EG-Vertrages gab in der Sache den Inhalt
von Art. 1 der Richtlinie 88/361/EWG wieder. Im Vertrag von Amster-

182 Rs. 203/80 Strafverfahren gegen Guerrino Casati, Slg. 1981, 2595.
183 Verb. Rs C-358/93 und Rs. C-416/93 Strafverfahren gegen Aldo Bordessa u.a., Slg.
1995, 1I-361, Rz. 35.
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dam wurde Art. 73b zu Art. 56 EG umnummeriert, nach dem Vertrag

von Lissabon ist die Vorschrift in Art. 63 AEUV enthalten. Sie lautet:
«(1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle
Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten.
(2) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Be-
schrinkungen des Zahlungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten
sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten.»

Die Kapitalverkehrsfreiheit hat im EU-Recht Direkrwirkung.'8 Sie ent-
halt nicht nur ein Diskriminierungsverbot, wobei offene und versteckte
Diskriminierungen erfasst sind, sondern auch ein Beschrinkungsverbot.
Verboten sind damit auch nationale Massnahmen, die fiir grenziiber-
schreitende und innerstaatliche Kapitalbewegungen obhne Unterschied
gelten.!5 Sowohl diskriminierende als auch nicht-diskriminierende
Massnahmen konnen aus den in Art. 65 AEUV genannten Griinden ge-
rechtfertigt sein. Nach der Rechtsprechung des EuGH konnen Be-
schrinkungen aber auch durch zwingende Griinde des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt sein, wenn die Massnahme nicht diskriminierend
und im Hinblick auf den angestrebten Zweck verhiltnismissig ist.186

Da das EWR-Abkommen in die nationalen Rechtssysteme der
EWR /EFTA-Staaten umgesetzt wurde und auch die Richtlinie
88/361/EWG gemiss Anhang XII Teil des EWR-Rechts ist, ist die Ka-
pitalverkehrsfreiheit auch im EWR-Recht direkt wirksam. Nach der An-
derung der unionsrechtlichen Vorschriften zur Kapitalverkehrsfreiheit
im Maastrichter Vertrag stellte sich die Frage, ob die Inhaltsgleichheit
mit dem EWR-Recht gegeben war. EFTA-Gerichtshof und EuGH ha-
ben hier in einer Serie von Urteilen Klarheit geschaffen.!” In seiner neu-

184  Verb.Rs. C-163/94, Rs. C-164/94 und Rs. C-250/94 Strafverfahren gegen Lucas Emi-
lio Sanz de Lera, Raimundo Diaz Jiménez und Figen, Slg. 1995, 1-4821, Rz. 40-48.

185  Peter von Wilmowsky, Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs, in: Dirk Ehlers
(Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 3. Aufl., Berlin 2009, 407 {.

186  Rs. C-334/02 Kommission v Frankreich, Slg. 2004, I-2229, Rz. 28.

187  Rs. E-1/00 Islandsbanki, 2000-2001 EFTA Court Report, 8; Rs. C-452/01 Margare-
the Ospelt und Schlossle Weissenberg Familienstiftung, Slg. 2003, 1-9743, Rz. 32,
und Schlussantrige von Generalanwalt Geelhoed; Rs. E-1/04 Fokus Bank ASA,
2004 EFTA Court Report, Rz. 23; Rs. C-452/04 Fidium Finanz AG v Bundesanstalt
fir Finanzdienstleistungsaufsicht, Slg. 2006, I-9521.
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esten Rechtsprechung stellt der EuGH routinemissig fest, dass Art. 40
Anhang XII EWRA dieselbe rechtliche Tragweite hat wie die Bestim-
mungen des Art. 63 AEUV.188

2. EWR-Fallrecht

In der Sache hat der EFTA-Gerichtshof mehrfach Neuland betreten. Be-
sondere Bedeutung kommt dem Urteil in der Rs. E-1/04 Fokus Bank zu.
In Rs. 10/04 Piazza hat der EFTA-Gerichtshof sodann eine Liicke im
EWR-Abkommen gefillt, indem er die in Art. 58 EG (heute: Art. 65
AEUV) genannten Rechtfertigungsgriinde als auch im EWR-Recht an-
wendbar erklart hat.18

2.1 Diskriminierende Abgeltungssitze auf Staatsgarantien
fiir Darlehen von auslindischen Verleithern

In Rs. E-1/00 Islandsbanki'® entschied der EFTA-Gerichtshof, dass
Art. 40 EWRA einen EWR-Staat daran hindert, Regeln beizubehalten,
nach denen Kreditnehmer, die in den Genuss einer Staatsgarantie kom-
men, auf Darlehen von auslindischen Verleihern hohere Garantiegebiih-
ren an das Finanzministerium zu bezahlen haben als auf Darlehen von
inldndischen Verleihern.

188  Rs. C-521/07 Kommission v Niederlande, Slg. 2009, 1-4873, Rz. 33; Rs. C-540/07
Kommission v Italien, Slg. 2009, I-10983, Rz. 69, und Schlussantrige von General-
anwalt Kokott, Rz. 70; Rs. C-72/09 Etablissements Rimbaud v Directeur général
des impdts, Directeur des services fiscaux d’Aix-en-Provence, Urteil vom 28. Okto-
ber 2010, noch nicht in Slg., Rz. 22.

189  Rs. E-10/04 Paolo Piazza v Paul Schurte AG, 2005 EFTA Court Report, 76, Rz. 39.
Die in Art. 65 AEUV genannten Griinde bertihren nicht die Anwendung der steu-
errechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten, wonach Steuerpflichtige mit unter-
schiedlichem Wohn- oder Kapitalanlageort unterschiedlich zu behandeln sind.
Ebenfalls unberiihrt bleibt auch das Recht der Mitgliedstaaten, unerlissliche Mass-
nahmen zu ergreifen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des Steuerrechts und der
Aufsicht iiber Finanzinstitute, zu verhindern. Den Mitgliedstaaten bleibt es tiber-
lassen, die Einfihrung von Meldeverfahren fiir den Kapitalverkehr zwecks admi-
nistrativer oder statistischer Information vorzusehen oder Massnahmen, die aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind, zu ergreifen.

190 Rs. E-1/00 State Debt Management Agency v [slandsbanki-FBA, 2000-2001 EFTA
Court Report, 8.

844



Grundfreiheiten und Grundrechte im EWR-Recht

2.2 Beschrinkungen des Verkehrs mit landwirt-
schaftlichen Grundstiicken

Dass Biirger und Unternehmen aus EWR /EFTA-Staaten im Rahmen
des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV im EU-Pfeiler
des EWR breiten Zugang zum EuGH haben, ist in der Rs. C-492/01
Margarethe Ospelt deutlich geworden.!”! Die Liechtensteinerin Marga-
rethe Ospelt hatte ein ihr gehorendes landwirtschaftliches Grundstiick
mit Schloss in Vorarlberg mit notarieller Urkunde einer im Fiirstentum
Liechtenstein ansissigen Stiftung gewidmet, deren Erstbeglinstigte sie
war. Obwohl die Stiftung erklarte, sie wolle die Grundstiicke denselben
Landwirten wie bisher verpachten, verweigerten die vorarlbergischen
Behorden die Erteilung der erforderlichen Genehmigung. Auf Vorlage
des Verwaltungsgerichtshofs anerkannte der EuGH, dass das fragliche
Gesetz im Allgemeininteresse liegende Ziele verfolgte, indem es die Er-
haltung der landwirtschaftlichen Bevolkerung, die Wahrung einer die
Entwicklung lebensfihiger Betriebe sowie die harmonische Pflege des
Raumes und der Landschaft ermoglichenden Aufteilung des Grundei-
gentums sowie die Férderung einer verniinftigen Nutzung der verfiig-
baren Flichen unter Bekimpfung des Drucks auf den Grundsticks-
markt und unter Vorbeugung gegen natiirliche Gefahren anstrebte. Es
fehle aber, wie die liechtensteinische Regierung zutreffend vorgetragen
habe, an der Erforderlichkeit, da die fraglichen Ziele auch mittels weni-
ger einschneidender Massnahmen erreicht werden konnten.1%2

2.3 Diskriminierende Besteuerung von outbound dividends

In der Rs. E-1/04 Fokus Bank wurden von norwegischen Gesellschaften
ausgeschiittete Dividenden nach dem norwegischen Gesellschaftssteuer-
gesetz bei der Gesellschaft und bei den Aktiondren besteuert. Um diese
sogenannte wirtschaftliche Doppelbesteuerung zu vermeiden, wurde in
Norwegen wohnhaften Aktioniren eine Steuergutschrift in dem Sinne ge-
wihrt, dass die Dividenden nur bei der Gesellschaft besteuert wurden. Im
Ausland wohnhafte Aktionire kamen nicht in den Genuss dieser Gut-
schrift. Stattdessen unterlagen sie einer Quellenstener, fiir welche die aus-

191  Rs. C-452/01 Margarethe Ospelt und Schléssle Weissenberg Familienstiftung, Slg.
2003, 1-9743.
192 1Ibid. Rz. 52.
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schiittende Gesellschaft haftbar war. Der Gerichtshof stellte fest, dass
EWR-Staaten im Rahmen bilateraler Doppelbesteuerungsabkommen frei
sind, die Ankntipfungskriterien zur Aufteilung der Steuerhoheit festzu-
legen, bedeute nicht, dass sie bei der Austibung dieser Steuerhoheit EWR-
Recht missachten diirften. Art. 40 EWRA riume Einzelnen und Wirt-
schaftsakteuren ein Recht auf Marktzugang ein. Die unterschiedliche Be-
handlung wurde als Beschrinkung dieses Rechts eingestuft, da sie gebiets-
abwesende Aktiondre davon abhalten konne, Kapital in norwegischen
Gesellschaften zu investieren, und norwegische Gesellschaften daran hin-
dern konne, Kapital ausserhalb Norwegens aufzunehmen. Die unter-
schiedliche Behandlung stelle aber auch eine Diskriminierung dar. Mog-
liche Steuervorteile im Heimatstaat konnten die Diskriminierung und Be-
schrinkung nicht aufwiegen. Eine EWR-Vertragspartei konne ihre Ver-
pflichtung, sich an das EWR-Recht zu halten, nicht auf eine andere Ver-
tragspartei abschieben, indem sie sich darauf verlisst, dass diese die Dis-
kriminierung und die Nachteile, welche durch die Gesetzgebung der ers-
ten Vertragspartei verursacht werden, wiedergutmacht. Ebenso verlange
der allgemeine Rechtsgrundsatz der Rechtssicherbeit, dass die Beantwor-
tung der Frage, ob einem im Ausland wohnhaften Aktionir eine Steuer-
gutschrift gewahrt wird oder nicht, nicht davon abhingen darf, ob eine
Gutschrift beztiglich Dividendenzahlungen im Heimatstaat gegeben
wird. Der Versuch der norwegischen Regierung, die Verletzung von
Art. 40 EWRA zu rechtfertigen, scheiterte. Aktionire mit Wohnsitz und
solche ohne Wohnsitz in Norwegen befanden sich in einer objektiv ver-
gleichbaren Lage. Wenn Ausnahmen von der Kapitalverkehrsfreiheit vor-
liegend mit der Begriindung zugelassen wiirden, dass die Kohasion des in-
ternationalen Steuersystems geschiitzt werden muss, so liefe das darauf
hinaus, dass bilaterale Steuervertrige Vorrang vor dem EWR-Recht hit-
ten. Schliesslich gab die Entstehungsgeschichte Anlass zur Annahme, dass
der wahre Zweck des Gesellschaftssteuergesetzes der Schutz des norwegi-
schen Steueraufkommens war, ein rein wirtschaftlicher Zweck.1%3

Das Urteil Fokus Bank hat in Lehre, politischer Offentlichkeit und
Rechtsprechung ein grosses Echo hervorgerufen.!” Nationale Gerichte

193 Rs. E-1/04 Fokus Bank ASA, 2004 EFTA Court Report, 11.
194  Vgl. Axel Cordewener, Korperschaftsteueranrechnung fiir Gebietsfremde versus
Kapitalverkehrsfreiheit. Zum Gutachten des EFTA-Gerichtshofs in Sachen Fokus
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von EU-Staaten haben sich veranlasst gesehen, dem EuGH die Frage zu
stellen, ob die Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs ins Unionsrecht
zu libernehmen sei.' Der ExGH hat in den Rs. C-374/04 Test Clai-
mants in Class IV, Rs. C-170/05 Denkavit und Rs. C-379/05 Amurta
entschieden, die Moglichkeit konne nicht ausgeschlossen werden, dass
ein Mitgliedstaat die Erfiillung seiner Verpflichtungen aus dem Vertrag
durch den Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens mit einem
anderen Mitgliedstaat sicherstellt.!% In den Rs. C-540/07 Kommission ./.
Italien und C-487/08 Kommission ./. Spanien hat er sich aber ein gutes
Sttick auf die Fokus Bank-Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs hin-
bewegt, indem er den Vorbehalt angebracht hat, daftr sei erforderlich,
dass es die Anwendung des Abkommens zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung erlaubt, die Wirkungen der sich aus dem nationalen Recht
ergebenden unterschiedlichen Behandlung auszugleichen. Die unter-
schiedliche Behandlung von an gebietsfremde Aktionire ausgeschiitte-
ten Dividenden einerseits und an gebietsansidssige Aktionare ausgeschiit-
teten Dividenden andererseits entfalle nimlich nur dann, «wenn die nach
den nationalen Rechtsvorschriften erhobene Quellensteuer auf die in
dem anderen Mitgliedstaat geschuldete Steuer in dem Umfang angerech-
net werden kann, in dem aufgrund des nationalen Rechts eine unter-
schiedliche Behandlung besteht».197 In C-487/08 Kommission ./. Spanien
hat der EuGH darauf hingewiesen, dass sich die Kommission auf Fokus
Bank gestlitzt hat.1%

Bank ASA: Wie drei Richter aus Island, Liechtenstein und Norwegen auszogen, die
EU-Staaten das Firchten zu lehren!, in: Finanz-Rundschau Ertragssteuerrecht,
2005, 345 ff.; Barry Larking, Fokus Bank: The End of Withholding Tax as We Know
It?, in: EC Tax Review 2005/2, 69 ff.; Ben J.M. Terra and Peter J. Wattel, European
Tax Law, 4th edition, The Hague 2005, 128 {.; Frederik Zimmer, Beyond Fokus
Bank: EFTA Court vs. ECJ Jurisprudence, in: Tax Notes International, 49, 13, 1121
ff.; Stiddeutsche Zeitung vom 25. April 2005.

195  Vorlagebeschluss des Gerechtshof te Amsterdam in Rs. C-379/05 Amurta, Slg. 2007,
1-9569 und Rs. C-284/06 Burda, Slg. 2008,, I-4571.

196  Rs. C-374/04 Test Claimants in Class IV, Slg. 2006, I-11673, Rz. 71; Rs. C-379/05
Amurta, a. a. O., Rz. 79.

197 Rs. 540/07 Kommission v Italien, Slg. 2009, I-10983, Rz. 37; Rs. C-487/08 Kom-
mission v Spanien, Slg. 2010, I-4843, Rz. 59.

198  Ibid. Rz. 17.
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2.4 Ausschluss von Mitteln auslindischen Ursprungs
von der Prozesskostensicherheit

In Rs. E-10/04 Piazza'® urteilte der EFTA-Gerichtshof, dass eine Vor-
schrift wie die des damaligen § 56 der liechtensteinischen Zivilprozess-
ordnung (ZPO), welche alle Mittel der Sicherheit fiir Prozesskosten, die
aus anderen EWR-Staaten stammten, ausschloss, die in Art. 40 EWRA
verankerte Kapitalverkehrsfreiheit verletzte. Die vorgelegte Frage war
indes nur eine Nebenfrage. Das Hauptproblem des liechtensteinischen
Rechts bestand darin, dass Personen ohne festen Wohnsitz in Liechten-
stein, die als Kldger oder Rechtsmittelwerber auftraten, nach § 57 Abs. 1
ZPO dem Beklagten oder Rechtsmittelgegner auf dessen Verlangen fiir
die Prozesskosten Sicherheit zu leisten hatten, sofern nicht durch Staats-
vertrag etwas anderes festgesetzt war. Der liechtensteinische Staatsge-
richtshof hatte bislang in stindiger Rechtsprechung entschieden, die Re-
gelung sei EWR-konform.20 Die Europaische Kommission empfahl
dem EFTA-Gerichtshof, iiber das Vorlageersuchen des nationalen Ge-
richts hinauszugehen und die Frage der EWR-Vertraglichkeit von § 57
Abs. 1 ZPO ebentfalls zu priifen. Der Gerichtshof stellte fest, eine Vor-
schrift wie die vorliegende laufe auf eine Beschriankung des freien Kapi-
talverkehrs hinaus, da sie Klidger in Gerichtsverfahren daran hindere, Si-
cherheitsmittel aus anderen EWR-Staaten beizubringen. Nationale Vor-
schriften, welche die Kapitalverkehrsfreiheit im EWR beschrianken,
konnten, wie im Unionsrecht, aus Griinden wie den in Art. 58 EG (heute
Art. 65 AEUV) vorgesehenen oder aus zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt werden.°! Unter Verhiltnismissigkeitsge-
sichtspunkten anerkannte der Gerichtshof, dass die Vollstreckung einer
ausldndischen Sicherheit schwierig sein kann, da sie oftmals mit Kosten
und Komplikationen verbunden ist, die bei der Vollstreckung einer in-
lindischen Sicherheit nicht entstehen. Im Falle von Liechtenstein, wel-
ches das Lugano-Ubereinkommen nicht ratifiziert habe, konne das in
besonderem Mass zutreffen. Doch entbinde ein solcher Umstand die
Vertragsparteien nicht von der Erfillung ihrer Pflichten nach dem
EWRA. Der vollstindige Ausschluss jeglicher Sicherheiten aus anderen

199  Rs. E-10/04 Paolo Piazza v Paul Schurte AG, 2005 EFTA Court Report, 76.

200  Urteil des Staatsgerichtshof als Verfassungsgerichtshof, StGH 2002/37, Urteil vom
17. Februar 2003, in LES 2005, 3.

201  Rs. E-10/04 Paolo Piazza v Paul Schurte AG, 2005 EFTA Court Report, 76, Rz. 39.
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EWR-Staaten sei unverhdltnismdssig und stelle einen Verstoss gegen Art.
40 EWRA dar. Damit hielt sich der EFTA-Gerichtshof an die Vorlage-
frage, er zitierte aber das Vorbringen der Kommission im Sitzungsbe-
richt.22 Das sollte Folgen haben.

2.5 Pflicht eines auslindischen Kligers zum Erlag
von Prozesskostensicherheit

In Rs. E-4/08 Claudia Sebjanic ./. Christian Peters legte das Landgericht
mit Beschluss vom 3. Juli 2008 dem EFTA-Gerichtshof u.a. die Frage
nach der Vereinbarkeit des § 57 Abs. 1 ZPO mit dem EWRA, insbeson-
dere mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 4 EWRA,
zur Vorabentscheidung vor. In einem Urteil vom 30. Juni 2008 hob der
Staatsgerichtshof das ganze Kapitel zur Prozesskostensicherheit in der
ZPO wegen Unvereinbarkeit mit dem EWR-Recht auf. Er berief sich
auf das Piazza-Urteil des EFTA-Gerichtshofs und das Plidoyer der
Kommission in diesem Fall und stellte fest, die Rechtslage sei nun klar.203
Als der vorlegende Landrichter in Sebjanic vom Urteil des OGH erfuhr,
zog er das Vorabentscheidungsersuchen am 10. Juli 2008 zuriick?** und
wies den Kautionsantrag mangels gesetzlicher Grundlage ab. In der
Folge erliess der Landtag eine neue ZPO. In Rs. E-5/10 entschied der
EFTA-Gerichtshof gestiitzt auf Art. 4 EWRA, dass der neue § 57 ZPO
unter bestimmten Vorsaussetzungen aus Griinden des offentlichen Inte-
resses gerechtfertigt sein kann.2%

2.6 Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit zwischen
EU-Mitgliedstaaten und EWR / EFTA-Staaten wegen
eines «anderen rechtlichen Rahmens»
In jungster Zeit hat der EuGH den EU-Mitgliedstaaten die Befugnis zu-
erkannt, die EWR-Kapitalverkehrsfreiheit im Verkehr mit den EWR/
EFTA-Staaten deswegen einzuschrinken, weil der durch die Richtlinie

202 Rs. E-10/04 Paolo Piazza v Paul Schurte, 2005 EFTA Court Report, 70, und Report
for the Hearing, Rz. 84 ff.

203  Urteil des Staatsgerichtshofs als Verfassungsgerichtshof, StGH 2006/94, <www.
stgh.li>.

204  Rs. E-8/07 Celina Nguyen v Staten v/ Justis- og politidepartementet, 2008 EFTA
Court Report, 229.

205  Rs. E-5/10 Dr. Joachim Kottke v Prisidial Anstalt und Sweetyle Stiftung, 2009-2010
EFTA Court Report, 331, Rz. 26 f.
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771799 geschaffene Rahmen der Zusammenarbeit zwischen den Steuner-
behérden der Mitgliedstaaten zwischen den letzteren und den Behorden
der EWR /EFTA-Staaten dann nicht bestehe, wenn kein Abkommen zur
gegenseitigen Amtshilfe abgeschlossen worden sei. Die Rechtsprechung,
die sich auf Beschrinkungen der Ausiibung der Verkehrsfreiheiten inner-
halb der EU beziehe, konne nicht in vollem Umfang auf den Kapitalver-
kehr zwischen Mitgliedstaaten und EWR /EFTA-Staaten tbertragen
werden, «da sich dieser in einen anderen rechtlichen Rahmen» einftige.2%
Nach Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 77/799 hitten die zustindigen Behor-
den der Mitgliedstaaten einander alle Auskiinfte zu erteilen, die fir die
korrekte Festsetzung der Einkommens- und Vermdgenssteuern geeignet
sein konnen. Der damit geschaffene rechtliche Rahmen schreibe den au-
tomatischen und den spontanen Auskunftsaustausch, eine beschleunigte
Ubermittlung, die Hinzuziehung von Bediensteten der Staaten, Konsul-
tationen und einen Erfahrungsaustausch vor. Die Ausnahmevorschrift
des Art. 8 der Richtlinie 77/799 stelle eine eng auszulegende Ausnahme
dar. Die Mitgliedstaaten seien nach dem Grundsatz der loyalen Zusam-
menarbeit verpflichtet, den mit der Richtlinie 77/799 eingefiihrten Aus-
kunftsaustausch wirksam zu handhaben.207

2.7 Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit wegen

Storungen im Funktionieren des Kapitalmarkts und

der Zahlungsbilanz eines EWR / EFTA-Staates
In Rs. E-3/11 Pdlmi Sigmarsson ./. The Central Bank of Iceland erliess
der EFTA-Gerichtshof am 14. Dezember 2011 das erste Urteil im EWR
zu Kapitalverkehrsrestriktionen, welche aufgrund der Finanzkrise von
2008 erlassen wurden. Island hatte unter Berufung auf Art. 43 Abs. 2
(Storungen im Funktionieren des Kapitalmarkts) und 4 (Bedrohung der
Zahlungsbilanz als Folge eines Ungleichgewichts der Gesamtzahlungs-
bilanz oder der Art der zur Verfugung stehenden Devisen) EWRA den
Transfer von islindischen Kronen aus dem Ausland nach Island unter-

206 Rs. C-540/07 Kommission v Italien, Slg. 2009, I-10983, Rz. 69; C-72/09 Etablisse-
ments Rimbaud v Directeur général des impdts, Directeur des services fiscaux
d’Aix-en-Provence, Urteil vom 28. Oktober 2010, noch nicht in Slg., Rz. 22; vgl.
Rs. C-101/05 Skatteverket v A, Slg. 2007, I-11531.

207  Kritisch zum Rimbaud-Urteil des EuGH Georg Gorton, Fiir ELISA, aber nicht fiir
Liechtenstein, in: European Law Reporter 2010, 336 ff.

850



Grundfreiheiten und Grundrechte im EWR-Recht

sagt. Ein Islinder hatte den Erlos aus dem Verkauf seiner englischen
Wohnung in London in islindische Kronen umgetauscht und die islin-
dischen Behorden hatten seinen Antrag auf Gewihrung einer Ausnahme
vom Transferverbot abgelehnt. Der EFTA-Gerichtshof befand, dass ein
EFTA-Staaten in einem solchen Fall tiber ein weites Ermessen verfiigt,
da es um komplexe Beurteilungen verschiedener makrookonomischer
Faktoren gehe. In Island habe in der fraglichen Zeit eine kritische Situa-
tion bestanden. Allerdings seien die allgemeinen Grundsitze des EWR-
Rechts wie Verbaltnismdssigkeit und Rechtssicherheit zu beachten. Vor-
liegend gebe es aber keine Anhaltspunkte dafiir, dass diese Prinzipien
nicht beachtet wurden. Auf ein entsprechendes Vorbringen des Klagers
stellte der EFTA-Gerichtshof fest, aus dem Grundsatz der Verhiltnis-
missigkeit folge, dass das Abweichen von einer Grundfreiheit nur so
lange dauern darf, wie es erforderlich ist.208

XII. EWR-Grundrechte

Der EuGH hat schon frih, wenngleich nicht ganz freiwillig, auf die Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention und auf die Urteile des Europii-
schen Menschenrechtsgerichtshofs Bezug genommen.2® In der Zwi-
schenzeit ist diese Rechtsprechung in der Grundrechte-Charta der EU
kodifiziert. Das EWR-Abkommen enthilt lediglich in Begriindungser-
wiagung 1 seiner Praambel einen Hinweis auf Menschenrechte.

Der EFTA-Gerichtshof hat, ohne auf diese Grundlage oder auf die
Spruchpraxis des EuGH zum EU-Recht Bezug zu nehmen, bei der ers-
ten sich bietenden Gelegenheit deutlich gemacht, dass das EWR-Recht
Grundrechte enthilt und dass die Konvention und die Rechtsprechung
des Europiischen Menschenrechtsgerichtshofs dabei eine wichtige Rolle
spielen. In Rs. E-8/97 TV 100020 hatte der EFTA-Gerichtshof das der

208  Rs. E-3/11 Pdlmi Sigmarsson v The Central Bank of Iceland, Urteil vom 14. De-
zember 2011, noch nicht in Report.

209 Vgl Rs. 44/79 Hauer v Rheinland-Pfalz, Slg. 1979, 3727; Rs. 63/83 Regina v Kent
Kirk, Slg. 1984, 2689; Rs. 222/84 Johnston v Chief Constable of the RUC, Slg. 1986,
1651.

210  Rs. E-8/97 TV 1000 Sverige AB v The Norwegian Government, 1998 EFTA Court
Report, 68.
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Fernsehrichtlinie 89/552/EWG vom 3. Oktober 1989 zugrundeliegende
Sendestaatsprinzip im Kontext der grenziiberschreitenden Sendung von
hardcore-pornographischen Filmen auszulegen. Er bezog sich sowohl
auf die in Art. 1 der Konvention garantierte Freiheit der Meinungsdusse-
rung als auch, hinsichtlich der Schranken dieser Freiheit, auf das Grund-
satzurteil des Europdischen Menschenrechtsgerichtshofs im Fall Han-
dyside. ! In Rs. E-2/02 Bellona?? hielt der Gerichtshof im Zusammen-
hang mit einer gegen eine Beihilfeentscheidung der ESA gerichteten
Nichtigkeitsklage fest, dass der Zugang zu den (europdischen) Gerichten
ein grundlegendes Element der EWR-Rechtsordnung darstellt, das aber
den Bedingungen und Beschrinkungen unterworfen ist, die aus dem
EWR-Recht folgen.

Das bislang wichtigste Urteil mit Grundrechtsbezug erliess der
EFTA-Gerichtshof in Rs. E-2/03 Asgeirsson.?3 Einer der drei Angeklag-
ten vor dem nationalen Gericht hatte vor dem EFTA-Gerichtshof gel-
tend gemacht, die Vorlage des Falles fithre zu einer Verlingerung des
Strafverfahrens und verletze dadurch das in Art. 6 Abs. 1 der Europii-
schen Menschenrechtskonvention garantierte Recht auf ein faires Ver-
fahren innerhalb angemessener Frist. Der EFTA-Gerichtshof entschied,
dass die Vorschriften des EWR-Abkommens und die Verfahrensvor-
schriften des UGA im Lichte der Grundrechte auszulegen sind und dass
die Bestimmungen der Europiischen Menschenrechtskonvention und
die Urteile des Europiischen Menschenrechtsgerichtshofs wichtige
Quellen fiir die Bestimmung der Reichweite dieser Rechte sind. Im Blick
auf Art. 6 Abs. 1 EMRK fithrte der EFTA-Gerichtshof aus, der Euro-
paische Menschenrechtsgerichtshof habe im Fall Pafitis festgestellt, dass
die durch eine Vorlage an der EuGH entstandene Verzogerung (in casu

211  EGMR, Handyside v Vereintes Konigreich, Urteil vom 7. Dezember 1976, Serie A,
Nr. 24.

212 Rs. E-2/02 Technologien Bau- und Wirtschaftsberatung GmbH and Bellona Foun-
dation v ESA, 2003 EFTA Court Report, 52, Rz. 36; bestitigt in Rs. E-5/10 Dr. Joa-
chim Kottke v Prasidial Anstalt und Sweetyle Stiftung, 2009-2010 EFTA Court Re-
port, 331, Rz. 26; Rs. E-3/11 Palmi Sigmarsson v The Central Bank of Iceland, Ur-
teil vom 14. Dezember 2011, noch nicht in Report, Rz. 29.

213 Rs. E-2/03 Akezruvaldid (The Public Prosecutor) v Asgeir Logi Asgeirsson, Axel
Pétur Asgeirsson and Helgi Mar Reynisson, 2003 EFTA Court Report, 185; vgl.
neuerdings Rs. E-15/10 Posten Norge v ESA, Urteil vom 18. April 2012, noch nicht
in Report.
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zwel Jahre und sieben Monate) bei der Beurteilung der Dauer eines Ver-
fahrens nicht berticksichtigt werden konnte.?'* Das Gleiche miisse hin-
sichtlich des Verfahrens nach Art. 34 UGA gelten. Im vorliegenden Fall
hatte die Zeitverzogerung nur etwas mehr als fiinf Monate betragen.

In Rs. E-4/11 Arnulf Clauder bestatigte der Gerichtshof seine
Grundrechtsrechtsprechung und wies darauf hin, dass alle EWR-Staaten
Vertragsparteien der EMRK sind, in deren Artikel 8 Absatz 1 das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens verankert ist. Er stellte wei-
ter fest, dass dieses Recht in der Europaischen Union durch Artikel 7 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union garantiert wird.2!5 Da-
mit hat er zum ersten Mal auf die Charta Bezug genommen.

214  Pafitis and others v Greece, Urteil vom 26. Februar 1998, Reports 1998-1, Rz. 95.

215 Rs. E-4/01 Arnulf Clauder, Urteil vom 26. Juli 2011, noch nicht in Report, Rz. 49;
vgl. auch Rs. E-12/10 EFTA-Uberwachungsbehorde v Island, Urteil vom 28. Juni
2011, noch nicht in Report, Rz. 60.
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