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1. Vorbemerkungen

Voraussetzung fiir die Anwendung der Keck-Formel ist, dass die staatliche
Mafnahme in allgemeiner Weise die Wirtschaftstitigkeit im Inland betrifft. Die
Regelung darf weiterhin den Marktzugang fir eingefithrte Waren nicht ver-
sperren oder stirker als fiir einheimische Produkte behindern, sie darf also
sowohl rechtlich als auch tatsdchlich den Marktzugang fir eingefithrte Waren
nicht beschrinken. Eine solche tatsichliche Behinderung, und damit eine
faktische Diskriminierung, sah der Gerichtshof aber im vorliegenden Fall als
gegeben an. Er hat in dieser Entscheidung ein Handelshemmnis fiir den inner-
gemeinschaftlichen Warenverkehr angenommen, weil das Osterreichische Ge-
setz ein Anbieten von Lebensmitteln durch umherziechende Hindler verbietet,
wenn diese keine ortsfeste Betriebsstitte in dem betreffenden oder einem
angrenzenden Gewerbebezirk haben. Der Gerichtshof musste im Rahmen
seiner Dogmatik zur Keck-Rechtsprechung die faktisch diskriminierende Wit-
kung der staatlichen MaBlnahme prifen. Er kam zu dem Ergebnis, dass das
Verbot faktisch diskriminierend wirkt. Er stellt dabei darauf ab, dass EU-
Auslinder eine ortsfeste Betriebsstitte in dem betreffenden Gewerbebezirk
errichten mussten und dadurch einen zusitzlichen finanziellen Aufwand hiat-
ten, der sie benachteiligt. Andererseits belastet diese Regelung nicht nur EU-
Auslinder, sondern auch inlindische Hindler, die ihre ortsfeste Betriebsstitte
nicht in einem angrenzenden Gewerbebezirk haben. Insoweit ist fraglich, ob
wirklich eine diskriminierende MaB3nahme vorliegt und ob der innergemein-
schaftliche Warenhandel beschrinkt wird. Geht man aber davon aus, dass eine
Behinderung schon dann angenommen werden muss, wenn sie nicht ginzlich
auszuschlieBen ist, kann diese Entscheidung wohl noch als im Rahmen der
stindigen Rechtsprechung angesehen werden.

2. Sachverhalt

Die Firma TK-Heimdienst Sass GmbH betreibt ein Kleinhandelsgewerbe und
liefert auch Tiefkihlwaren an Endverbraucher aus. Letzteres ist nach Osterrei-
chischem Recht zulissig, solange das Lebensmittelhdndlergewerbe in diesem
Verwaltungsbezitk oder einer an ihn angrenzenden Gemeinde auch in einer
ortsfesten Betriebsstitte ausgetbt wird. Aufgrund dessen, dass diese Voraus-
setzung im Fall der Firma TK-Heimdienst nicht erfiillt war, beantragte der
Verein zur Wahrung wirtschaftlicher Unternehmerinteressen vor Gericht, der
Beklagten zu untersagen, insbesondere Lebensmittel in einem bestimmten
Osterreichischem Verwaltungsbezirk im Umbherzichen feilzubieten. Das erstin-
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stanzliche Gericht gab der Klage statt und das Berufungsgericht bestitigte
diese Entscheidung. Der Oberste Gerichtshof hat das Verfahren ausgesetzt
und dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob Art. 28 EG
einer Regelung entgegenstehe, wonach bestimmte Héindler ihre Waren nur
dann im Umbherziehen von Ott zu Ort feilbieten durfen, wenn sie in dem
Verwaltungsbezirk, in dem sie den Vertrieb in der genannten Form ausiiben,
oder in einer an diesen Verwaltungsbezirk angrenzenden Gemeinde das betref-
fende Gewerbe auch in einer ortsfesten Betriebstitte ausiiben. Der EuGH hat
in seinem Urteil die Vorlagefrage bejaht.

3. Aus den Entscheidungsgriinden

16 Die Vorlagefrage geht dahin, ob Artikel 30 EG-Vertrag nationalen Rechts-
vorschriften entgegensteht, nach denen Bicker, Fleischer und Lebensmittel-
hindler nur dann in einem bestimmten Verwaltungsgebiet, wie etwa einem
Osterreichischen Verwaltungsbezirk, Waren im Umherziehen feilbieten dirfen,
wenn sie das betreffende Gewerbe auch in einer in diesem Verwaltungsgebiet
oder ciner angrenzenden Gemeinde belegenen ortsfesten Betriebsstitte aus-
tiben, in der sie die im Umbherzichen feilgebotenen Waren ebenfalls feilhalten.

(.)

22 Nach stindiger Rechtsprechung ist jede Handelsregelung der Mitgliedstaa-
ten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder
mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu behindern, als MaB3nahme mit gleicher
Wirkung wie eine mengenmiBige Beschrinkung anzusehen und deshalb durch
Artikel 30 EG-Vertrag verboten (vgl. namentlich Urteil vom 11. Juli 1974 in
der Rechtssache 8/74, Dassonville, Slg. 197, 837, Randnr. 5).

23 In Randnummer 16 des Urteils Keck und Mithouard hat der Gerichtshof
jedoch ausgefiihrt, dass die Anwendung nationaler Bestimmungen, die be-
stimmte Verkaufsmodalititen in dem betroffenen Mitgliedstaat beschrinken
oder verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht unter Artikel
30 EG-Vertrag fillt, sofern diese Bestimmungen fiir alle betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer gelten, die ihre Titigkeit im Inland ausiiben, und sofern sie
den Absatz der inlindischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsdchlich in der gleichen Weise bertihren.
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24 Fine nationale Regelung wie § 53a Absatz 2 GewO, nach der Bicker, Flei-
scher und Lebensmittelhindler Waten nur dann in einem bestimmten Verwal-
tungsgebiet, wie etwa einem Osterreichischen Verwaltungsgebiet, im Umbher-
ziehen feilbieten durfen, wenn sie das betreffende Gewerbe auch in einer in
diesem Verwaltungsgebiet oder einer angrenzenden Gemeinde belegenen
ortsfesten Betriebsstitte ausiiben, in der sie die im Umherziehen feilgebotenen
Waren ebenfalls feilhalten, betrifft die Verkaufsmodalititen fir bestimmte
Waren, da sie die geographischen Gebiete bezeichnet, in denen jeder betroffe-
ne Wirtschaftsteilnehmer seine Waren nach dieser Vertriebsmethode in den
Verkehr bringen kann.

25 Sie bertihrt jedoch das Inverkehrbringen inlindischer und aus anderen
Mitgliedstaaten stammender Erzeugnisse nicht in der gleichen Weise.

26 Eine derartige Regelung verpflichtet ndmlich Bécker, Fleischer und Le-
bensmittelhiandler, die bereits eine ortsfeste Betriebsstitte in einem anderen
Mitgliedstaat haben und die ihre Waren in einem bestimmten Verwaltungsge-
biet, wie etwa einem O&sterreichischen Verwaltungsbezirk, im Umbherziehen
feilbieten wollen, in diesem Verwaltungsgebiet oder einer angrenzenden Ge-
meinde eine andere ortsfeste Betriebsstitte zu errichten oder zu erwetrben,
wihrend die 6rtlichen Wirtschaftsteilnehmer die Voraussetzung der ortsfesten
Betriebsstitte bereits erfiillen. Somit haben Waren aus anderen Mitgliedstaaten
gleichen Zugang zum Markt des Einfuhrmitgliedstaats wie inlindische Waren
nur, nachdem sie mit zusitzlichen Kosten belastet worden sind (siche in die-
sem Sinne die Urteile Legia und Gyselinx, Randnr. 15, und Franzén, Randnr.
71).

27 Dem steht nicht entgegen, dall die Regelung den Absatz aus anderen Lan-
desteilen stammender ebenso wie den aus anderen Mitgliedstaaten eingefihrter
Waren beeintrichtigt (vgl. Urteil vom 15. Dezember 1993 in den Rechtssachen
C-277/91, C-318/91 und C-319/91, Ligur Carni u.a., Slg. 1993, 1-6621,
Randnr. 37). Eine staatliche MaB3nahme kann auch dann als diskriminierend
oder protektionistisch im Sinne der Vorschriften tber den freien Warenver-
kehr qualifiziert werden, wenn sie nicht simtliche inlindischen Erzeugnisse
beglnstigt und auch nicht nur eingefiihrte Erzeugnisse, sondern auch inlindi-
sche Erzeugnisse benachteiligt (vgl. Urteil vom 25. Juli 1991 in den Rechtssa-
chen C-1/90 und C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior et Publivia, Slg.
1991, I-4151, Randnr. 24).
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(.)

29 Auch wenn eine nationale Regelung der fraglichen Art fir alle Wirt-
schaftsteilnehmer gilt, die ihre Tiatigkeit im Inland austiben, behindert sie also
doch den Zugang der Waren aus anderen Mitgliedstaaten zum Markt des Ein-
fuhrmitgliedstaats stirker als den von inldndischen Waren (vgl. in diesem Sinne
Utteil vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache C-384/93, Alpine Investments,
Slg. 1995, 1-1141, Randnr. 37).

30 Entgegen dem Vorbringen des Kligers sind die einschrinkenden Wirkun-
gen dieser Regelung auch nicht so ungewil3 und indirekt, dass sie nicht geeignet
wiren, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu behindern. Waren aus anderen
Mitgliedstaaten kénnten ndmlich in einem Verwaltungsgebiet, wie etwa einem
Osterreichischen Verwaltungsbezirk, der nicht im Grenzgebiet liegt, niemals im
Umbherziehen feilgeboten werden.

31 Folglich ist eine nationale Regelung, die es Bickern, Fleischern und Le-
bensmittelhindlern verbietet, in einem bestimmten Verwaltungsgebiet, wie
etwa einem Osterreichischen Verwaltungsbezirk, Waren im Umherzichen feil-
zubieten, wenn sie das betreffende Gewetrbe nicht auch in einer in diesem
Verwaltungsgebiet oder einer an ihn angrenzenden Gemeinde belegenen orts-
festen Betriebsstitte ausiiben, in der sie die im Umbherziechen feilgebotenen
Waren ebenfalls feilhalten, geeignet, den innergemeinschaftlichen Handel zu
behindern.

(.)

37 Auf die gestellte Frage ist somit zu antworten, dal Artikel 30 EG-Vertrag
nationalen Vorschriften entgegensteht, nach denen Bicker, Fleischer und
Lebensmittelhdndler nur dann in einem bestimmten Verwaltungsgebiet, wie
etwa einem Osterreichischen Verwaltungsbezirk, Waren im Umherziehen feil-
bieten dirfen, wenn sie das betreffende Gewerbe auch in einer in diesem Ver-
waltungsgebiet oder einer angrenzenden Gemeinde belegenen ortsfesten Be-
triebsstitte ausiiben, in der sie die im Umbherzichen feilgebotenen Waren eben-
falls feilhalten.
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