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Neues zur unmittelbaren horizonta-
len Drittwirkung und zur Konver-

genz der Grundfreiheiten

I.  Einleitung

Im europarechtlichen Schrifttum wird seit
vielen Jahren intensiv Uber das Fir und
Wider einer unmittelbaren Privatwirkung
bzw. horizontalen Drittwirkung der seit
den Lissabonner Vertragsreformen im Ver-
trag Gber die Arbeitsweise der EU (AEUV)
niedergelegten Grundfreiheiten gestritten.
Dieser Streit dreht sich um die Frage, ob
und gegebenenfalls inwieweit neben den
EU-Mitgliedstaaten und den Unionsorga-
nen, die nach der standigen Recht-
sprechung des EuGH zweifellos an die EU-

binnenmarktrechtlichen Grundfreiheiten
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gebunden sind, auch Private in den
Adressatenkreis dieser Freiheiten einzube-
ziehen sind. Der EuGH hat diese grund-
freiheitsdogmatische Frage in den vergan-
genen Jahren zum einen dahingehend
beantwortet, dass jedenfalls bestimmte
Regelwerke von privaten Verbanden, Ge-
werkschaften und sonstigen ,intermedia-
ren Gewalten”, die die abhangige Er-
werbstatigkeit, die selbstiandige Arbeit
und/oder die Erbringung von Dienstleis-
tungen kollektiv regeln, an den primar-
rechtlichen Grundfreiheiten zu messen
sind, soweit es um die Arbeitnehmerfrei-
zligigkeit, das Niederlassungsrecht
und/oder die Dienstleistungsfreiheit geht.
Zum anderen hat der EuGH in seinem Vor-
abentscheidungsurteil in der Rechtssache
Angonese (Rs. (C-281/98) entschieden,
dass sich jedenfalls der arbeitnehmerfrei-
zligigkeitsrechtliche Verbotstatbestand
des Art. 45 AEUV nicht nur gegen inter-

medidre Gewalten, sondern praktisch ge-

gen alle Arbeitgeber wie etwa auch die



Kreissparkasse Bozen richtet. Konsequen-
terweise entschied der EuGH schliefRlich in
seinem Raccanelli-Urteil (Rs. C-94/07),
dass auch ein privatrechtlicher Verein et-
wa in Gestalt der Max-Planck-Gesellschaft
zur Férderung der Wissenschaften e.V. das
in der vorgenannten Bestimmung enthal-
tene Diskriminierungsverbot zu beachten
hat.

Ob und gegebenenfalls inwieweit sich die-
se Rechtsprechung im Sinne einer zusatzli-
chen Verstarkung der sog. Konvergenz der
Grundfreiheiten auch auf die in den Art.
28 ff. AEUV (ex Art. 23 ff. EGV) geregelte
Warenverkehrsfreiheit (bertragen Iasst,
war lange Zeit zweifelhaft und unklar. Dies
lag insbesondere daran, dass der EuGH in
der Vergangenheit meist den gegenlaufi-
gen Eindruck erweckte, als wiirde er einer
unmittelbaren Dritt- oder Privatwirkung
der Warenverkehrsfreiheit ablehnend ge-
gentberstehen (verb. Rs. 177 u. 178/82;
Rs. 311/85; Rs. 65/86) und es stattdessen
— wenn moglich — bevorzugen, privates
Verhalten, das den freien Warenverkehr
im Binnenmarkt stort bzw. negativ beein-
trachtigt, dem jeweiligen Mitgliedstaat
zuzurechnen (Rs. C-325/00) und/oder ei-
nem solchen Verhalten mit der erstmals
im Jahre 1997 anerkannten Figur grund-
freiheitlicher Schutzpflichten zu begegnen
(Rs. C-265/95; Rs. C-112/00). Umso be-
merkenswerter ist, dass sich die 4. Kam-
mer des EuGH in ihrem nachfolgend her-

vorzuhebenden Vorabentscheidungsurteil

vom 12. Juli 2012 in der Rs. C-171/11
nunmehr erstmals explizit zur horizontalen
Drittwirkung bzw. zur unmittelbaren Pri-
vatwirkung des in Art. 34 AEUV (ex Art. 28
EGV) niedergelegten (warenverkehrsfrei-
heitlichen) Verbotstatbestandes bekennt
(1) und damit einen weiteren beachtli-
chen — gleichwohl diverse Detailfragen
aufwerfenden — Beitrag zur fortschreiten-
den Konvergenz der Grundfreiheiten leis-

tet (IIl.).

Il. Die DVGW-Entscheidung des EuGH
vom 12. Juli 2012 (Rs. C-171/11)

Das Urteil des EuGH in der Rs. C-171/11
bezieht sich auf ein Vorabentscheidungs-
ersuchen des OLG Dusseldorf i.R. eines
Rechtsstreits zwischen einer auf die Her-
stellung und den Vertrieb von insbesonde-
re fir Gas- und Wasserleitungen bestimm-
ten Verbindungsstiicken zwischen zwei
Wasser- oder Gasrohrleitungsstiicken
(sog. Kupferfittings) spezialisierten Gesell-
schaft italienischen Rechts namens Fra.bo
SpA und der deutschen Zertifizierungsstel-
le DVGW Deutsche Vereinigung des Gas-
und Wasserfaches e.V. — Technisch Wis-
senschaftlicher Verein. Beim DVGW han-
delt es sich um einen im Jahre 1859 ge-
griindeten privatrechtlichen Verein ohne
Gewinnzweck, dessen satzungsmaliges
Ziel in der Forderung des Gas- und Was-
serfachs besteht und der in Deutschland

als gemeinnitzige Korperschaft anerkannt




ist, deren Tatigkeiten nicht von der Bun-
desrepublik Deutschland finanziert wer-
den. Fir das Wasserfach gibt es rund 350
vom DVGW erarbeitete technische Nor-
men, die verschiedene technische Regeln
zum Ausdruck bringen und damit in gewis-
ser Weise das im DVGW gebiindelte
Fachwissen im Bereich des Gas- und Was-
serfachs widerspiegeln bzw. ausformulie-
ren. Zu diesen technischen Normen gehort
unter anderem auch das DVGW-
Arbeitsblatt W534, das speziell fir die
Verwendung der hier in Rede stehenden
Kupferfittings im Bereich der Trinkwasser-
versorgung einschlagig ist. Diese techni-
schen Normen entfalten erhebliche
Rechtswirkungen insoweit, als nach § 12
Abs. 4 der einschlagigen Verordnung liber
Allgemeine Bedingungen fiir die Versor-
gung mit Wasser bei Produkten fiir die
Errichtung, Erweiterung, Anderung und
Unterhaltung von Kundenanlagen, die an
die offentliche Wasserversorgung ange-
schlossen werden, davon ausgegangen
wird, dass sie den anerkannten Regeln der
Technik entsprechen, wenn sie mit einem
DVGW-Zeichen zertifiziert worden sind.

Nachdem die Fra.bo SpA Ende 1999 beim
DVGW einen Antrag auf Zertifizierung des
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Kupferfittings gestellt hatte, ist ihr im No-
vember 2000 vom DVGW ein auf funf Jah-
re befristetes Zertifikat flr das Wasserfach
erteilt worden. Spater hat der DVGW die
0.g2. Norm W534 durch die Einfihrung

eines sog. 3000-Stunden-Tests gedndert,
mit dem eine langere Lebensdauer der zu
zertifizierenden Erzeugnisse gewahrleistet
werden soll. Dieser Test besteht darin,
dass der Elastomer-Dichtungsring des Kup-
ferfittings flr die Dauer von 3000 Stunden
einer Temperatur von 110 Grad Celsius
ausgesetzt wird. Nach den Regeln des
DVGW sind die Inhaber von Konformitats-
zertifikaten verpflichtet, innerhalb von
drei Monaten nach Inkrafttreten der An-
derung der entsprechenden Norm einen
Antrag auf Zusatzzertifizierung zwecks
Nachweises der Einhaltung der geander-
ten Anforderungen zu stellen. Da die
Fra.bo SpA keinen derartigen Antrag ge-
stellt und ihre Kupferfittings auch nicht
dem 3000-Stunden-Test unterzogen hat,
entzog ihr der DVGW im Juni 2005 das
Konformitatszertifikat. Einen Antrag auf
Verlangerung des Zertifikats lehnte der
DVGW mit der Begriindung ab, ein zu ver-
langerndes Konformitdtszertifikat gebe es
nicht mehr.

Daraufhin erhob die Fra.bo SpA gegen den
in Bonn ansassigen DVGW Klage beim LG
Koln und machte geltend, die Entziehung
und/oder Verweigerung einer Verlange-
rung des fraglichen Konformitatszertifikats
widersprachen dem Unionsrecht. Diese
Klage wurde mit der Begriindung abge-
wiesen, dass der DVGW die Anforderun-
gen, die er an die Ausstellung eines sol-
chen Zertifikats stelle, frei regeln konne.

Gegen diese Entscheidung hat die Klagerin




sodann Berufung beim OLG Disseldorf
eingelegt, welches sich in der Folge ent-
schied, das Verfahren auszusetzen und
den EuGH im Wege des in Art. 267 AEUV
geregelten Vorabentscheidungsverfahrens
einzuschalten. Mit seiner ersten Vorlage-
frage wollte das OLG Diusseldorf in Erfah-
rung bringen, ob Art. 28 EG (jetzt Art. 34
AEUV) — ggf. in Verbindung mit Art. 86
Abs. 2 EG (jetzt Art. 106 Abs. 2 AEUV) — so
auszulegen ist, dass privatrechtliche Ein-
richtungen, die zum Zwecke der Erstellung
technischer Normen auf einem bestimm-
ten Gebiet sowie zur Zertifizierung von
Erzeugnissen anhand dieser technischer
Normen gegriindet worden sind, bei der
Erstellung technischer Normen sowie bei
dem Zertifizierungsprozess an die genann-
ten Vorschriften dann gebunden sind,
wenn der nationale Gesetzgeber die Er-
zeugnisse, die mit Zertifikaten versehen
sind, ausdricklich als gesetzeskonform
ansieht und in der Praxis daher ein Ver-
trieb von Erzeugnissen, die nicht mit die-
sem Zertifikat versehen sind, zumindest
erheblich erschwert ist. Flir den Fall, das
die vorgenannte Frage zu verneinen sein
sollte, hat das OLG Dusseldorf dem EuGH
eine nicht minder interessante Zusatzfrage
vorgelegt, die sich in ihren beiden Teilen
jeweils auf die Auslegung des Art. 81 EG
(jetzt Art. 101 AEUV) bezieht. Von einer
Beantwortung dieser nur hilfsweise ge-
stellten (zweiten) Vorlagefrage hat der

EuGH allerdings abgesehen, da er die erste

Vorlagefrage im bejahenden Sinne dahin-
gehend beantwortete, dass der warenver-
kehrsfreiheitliche Verbotstatbestand des
Art. 34 AEUV (ex Art. 28 EG) in der Tat so
auszulegen ist, dass er auf die Normungs-
und Zertifizierungstatigkeiten einer priva-
ten Einrichtung anzuwenden ist, wenn die
Erzeugnisse, die von dieser Einrichtung
zertifiziert wurden, nach den nationalen
Rechtsvorschriften als mit dem nationalen
Recht konform angesehen werden und
dadurch der Vertrieb von Erzeugnissen,
die nicht von dieser Einrichtung zertifiziert

wurden, erschwert wird.

lll. Einordnung und offene Fragen

Mit seinem Urteil vom 12. Juli 2012 in der
Rs. C-171/11 hat sich der EuGH in speziel-
ler Ansehung der hier in Rede stehenden
Normungs- und Zertifizierungstatigkeiten
einer privaten Einrichtung erstmals explizit
fir die horizontale Drittwirkung bzw. un-
mittelbare Privatwirkung des Art. 34 AEUV
ausgesprochen. Im Lichte seiner vorange-
gangenen Rechtsprechung zur unmittelba-
ren Dritt- oder Privatwirkung anderer
Grundfreiheiten in Gestalt der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit sowie der Dienstleis-
tungs- und Niederlassungsfreiheit vermag
dieses die Durchschlagskraft der EU-
Warenverkehrsfreiheit erhéhende und
dem reibungslosen Funktionieren des Bin-
nenmarktes dienliche Vorabentschei-

dungsurteil im Ergebnis kaum zu Uberra-




schen. Angesichts der Tatsache, dass sich
der EuGH seit Jahren um die Herstellung
einer zunehmenden Konvergenz der
Grundfreiheiten bemiht, wéire es eher
erstaunlich gewesen, wenn sich der EuGH
im vorliegenden Fall gegen eine Einbezie-
hung der privaten Zertifizierungsstelle in
Gestalt des DVGW in den Adressatenkreis
des Art. 34 AEUV entschieden hatte, fir
die sich auf der Basis einer ausfihrlicheren
Begriindung zuvor auch Generalanwaltin
Verica Trstenjak in ihren lesenswerten
Schlussantragen vom 28. Marz 2012 aus-
gesprochen hatte. Im Lichte der prakti-
schen Wirksamkeit bzw. des effet utile der
Grundfreiheiten scheint die von der 4.
Kammer des EuGH gefundene Losung ver-
tretbar und Uiberzeugend zu sein. Gleich-
wohl hatte diese Entscheidung ein héhe-
res MaR an Uberzeugungskraft erlangen
konnen, wenn sich der Unionsrichter in
diesem Fall zumindest ansatzweise mit
den in bestimmten Teilen des europa-
rechtlichen Schrifttums vorgebrachten
Einwdnden gegen eine unmittelbare Pri-
vatwirkung bzw. horizontale Drittwirkung
der Grundfreiheiten argumentativ ausei-
nandergesetzt hatte. Etwas bedauerlich ist
ferner, dass sich der EuGH angesichts der
vom vorlegenden Gericht gewdahlten Fra-
getechnik nicht auch mit Art. 101 AEUV zu
befassen missen meinte, der im Verbund
mit Art. 102 AEUV sowie mit der vom
EuGH vorliegend ebenfalls vernachlassig-

ten Figur grundfreiheitlicher Schutzpflich-

ten in manchen Konstellationen durchaus
geeignet sein konnte, die Notwendigkeit
der Einbeziehung privater Akteure in den
Adressatenkreis des Art. 34 AEUV in Frage
zu stellen. Insoweit hat der EuGH mit die-
sem Urteil zugleich eine gute Gelegenheit
zur deutlicheren Konturierung des zwi-
schen den Grundfreiheiten und den eben-
falls im AEUV niedergelegten Wettbe-
werbsregeln bestehenden (Komplemen-
tar-)Verhaltnisses verstreichen lassen.

Etwas schade ist schlieflich, dass das OLG
Disseldorf den EuGH — moglichweise in
Erwartung einer negativen Antwort auf die
erste Vorlagefrage — nicht auch gleich
nach den weiteren Rechtsfolgen und
schrankensystematischen Details befragte,
die sich fur den DVGW und andere ver-
gleichbare Akteure aus der festgestellten
Bindung an die EU-Warenverkehrsfreiheit
ergeben. In erhohtem MaRe klarungsbe-
dirftig ist in diesem Kontext insbesondere
die Frage, Uber welche unionsrechtlichen
Moglichkeiten private Akteure genau ver-
figen, um einen ihnen nunmehr vorwerf-
baren Eingriff in Art. 34 AEUV zu rechtfer-
tigen: Kommen fir eine solche — {iblicher-
weise am MalSstab des unionsverfassungs-
rechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-
zes ausgerichtete — Rechtfertigung neben
den in Art. 36 AEUV explizit geregelten
Rechtfertigungsgriinden auch ungeschrie-
bene zwingende Erfordernisse oder Griin-
de des Allgemeinwohls, sonstige , beson-

dere Griinde von privatem Interesse” bzw.




bestimmte ,sachliche Uberlegungen” und
auch einzelne Unionsgrundrechte wie et-
wa die in Art. 15 GRC niedergelegte Be-
rufsfreiheit und/oder die in Art. 16 GRC
verblirgte unternehmerische Freiheit in
Betracht? Diesbeziiglich bedarf es drin-
gend weiterer Antworten bzw. Klarungen
durch die Europarechtswissenschaft und
durch den EuGH. Einen wichtigen Beitrag
dazu kénnte insoweit auch das OLG Dus-
seldorf leisten, indem es der in den o.g.

Schlussantragen vom 28. Marz 2012 for-
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mulierten Aufforderung zu erneuten Anru-
fung des EuGH im Wege des Vorabent-
scheidungsverfahrens nachkommt, um
dem Unionsrichter die Gelegenheit zur
Beantwortung der o.g. Frage und zur Kla-
rung damit eng zusammenhangender De-
tailfragen wie etwa nach dem in Privat-
rechtsverhaltnissen der vorliegenden Art
bestehenden Verhdltnis zwischen den
Grundfreiheiten und den wirtschaftlichen

Unionsgrundrechten zu geben.
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