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A. Einleitung

In Zeiten schnelllebiger Wirtschaftsgtiter sind Gold, Silber und Edelsteine immer noch
Dinge bleibenden Wertes. Sie genieflen allenthalben hohen Respekt, sei es als Zah-
lungsmittel besonderer Art, welches Krisen iiberdauert, sei es als Symbol fiir Luxus

und Exklusivitit, oder schlicht wegen der Aura des Geheimnisvollen, die sie umweht.
Es verwundert daher nicht, dass Gold, Silber und Edelsteine auch im Europarecht in
vielfacher Hinsicht prisent sind. Sie sind von Beginn der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft (EWG) an bis hin zur modernen Europiischen Union (EU) immer wie-
der Gegenstand der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in Luxemburg

* Prof. Dr. Waltraud Hakenberg ist Kanzlerin a.D. des Gerichts fiir den o6ffentlichen Dienst

der Europiischen Union, Luxemburg und Honorarprofessorin an der Universitit des Saar-
landes. Der Beitrag geht zurtick auf einen Vortrag, den die Autorin auf der Jahrestagung der
Hochschullehrer fiir Wirtschaftsrecht in Pforzheim am 15.6.2017 gehalten hat. Die Gold-
und Silberstadt Pforzheim feiert im Jahre 2017 den 250. Geburtstag ihrer Schmuck- und Uh-
renindustrie. Die Autorin bedankt sich bei Prof. Dr. Rainer Gildeggen und Prof. Dr. Andreas
Willburger fiir die Einladung zu der sehr gelungenen Veranstaltung.
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(EuGH)! gewesen. Hiervon soll nachstehend berichtet werden. Die Urteile sind tiber
die Zeit hinweg und in den unterschiedlichsten Rechtsgebieten angesiedelt; manche
sind bekannt als Grundsatz-Urteile im Europarecht. Die horizontale Betrachtung
bietet Anlass fiir interessante Verkniipfungen und zeigt vielfache Entwicklungen zu
aktuellen Phinomenen auf.

B. Einfuhrregeln und Zélle
I. Abgaben mit zollgleicher Wirkung

In frithen Zeiten des Europarechts befasste sich der EuGH vornehmlich mit Einfuhr-
regeln und Zollen, die die Mirkte abschotteten.? In einem in der damaligen Europa-
rechtstheorie sehr berithmten Fall aus Antwerpen aus dem Jahre 1969 Sociaal Fonds
Voor De Diamantarbeiders IP ging es darum, dass Importeure von Rohdiamanten aus
den fritheren belgischen Kolonien eine besondere Abgabe bezahlen mussten, die in
einen Sozialfonds fur die Minenarbeiter im Kongo einfloss; die Abgabe war nach der
Grofle der Diamanten gestaffelt. Da es in den anderen Landern der EWG keine ahn-
lichen Abgaben gab (nur wenige der damals sechs Mitgliedstaaten besaflen Diaman-
tenminen in Afrika), stellte sich die Frage, ob es sich um diskriminierende Abgaben
mit zollgleicher Wirkung handelte, hnlich denjenigen wie auf den Import von Whis-
key nach Belgien, die den EuGH etwas spiter beschaftigten, und die unter dem Par-
teinamen ,,Dassonville“ bekannt sind.* Die belgische Regierung brachte vor, dass die
Ausstattung des Diamantarbeiter-Fonds einem sozialen Zweck diene und schon des-
halb nicht einem Zoll gleichgeachtet werden kdnne, welcher primir auf Importkon-
trolle abziele. Dieses Argument diskutierte der EuGH zwar nicht im Einzelnen, je-
doch erlaubte er die Abgabe deshalb, weil nach der damaligen Rechtslage
diskriminierende Abgaben ausdriicklich nur bei Warenstromen innerhalb der EWG
verboten waren, und die Ausdehnung auf Importe aus Drittlindern auf dem Wege der
Rechtsprechung sah er als nicht geboten an.

Dies hitte nimlich bedeutet, den Gemeinsamen Zolltarif (GZT) vorwegzunehmen,
welcher im Zeitpunkt des Sachverhalts, der der Vorlage zugrunde lag, noch nicht in
Kraft war. Der GZT wurde allerdings zum 1. Juli 1968 eingefithrt und schrieb das
Prinzip gleicher Importabgaben auch bei Einfuhren aus Drittlindern vor, ein Prinzip,
welches im Ubrigen nach dem Vollzug des Brexit wieder sehr aktuell werden wird.
Die Abgabe fiir die Diamantarbeiter konnte also damals ab diesem Zeitpunkt nicht

1 Auch der EuGH selbst liebt die Farbe Gold, wie sich in dem Kuppelvorhang seines Groflen
Sitzungssaales zeigt, sowie in den Tiirmen seines Gebaudes in Luxemburg.

2 Diese Zeiten sind eigentlich vorbei, doch ist die Wiedereinfithrung von Zollen und anderen
Einfuhrbeschrinkungen ein wichtiger Bestandteil der Brexit-Verhandlungen.

3 EuGH, verb. Rs. 2/69 und 3/69, Sociaal Fonds Voor De Diamantarbeiders I, EU:C:1969:30
—der Vorlagebeschluss des Friedensrichters von Antwerpen stammte vom 24.12.1968, einem
Datum, welches fiir viele Menschen mit Gold-, Silber- und Edelsteingeschenken in Verbin-
dung steht.

4 EuGH, Rs. 8/74, Dassonville, EU:C:1974:82.
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mehr bestehen bleiben, und in einem spateren Urteil aus dem Jahr 1973 Sociaal Fonds
Voor De Diamantarbeiders II° wurde sie erwartungsgemafl fiir europarechtswidrig
erkldrt. Der EuGH fiihrte in dem Urteil auch aus, dass die Nichtdiskriminierung beim
Import aus Drittlindern nicht nur durch das Gemeinsame Zollrecht geboten sei, son-
dern auch durch die Handelspolitik mit Drittstaaten, die notwendigerweise gemein-
sam gefihrt werden miisse.

Diese fiir die damalige Zeit sehr weitreichende Aussage wurde erst spit in gesetz-
liche Form gegossen, nimlich mit dem Vertrag von Lissabon, der in Art. 3 lit. ¢) AEUV
die gemeinsame Handelspolitik unter den ausschlieflichen Zustindigkeiten der EU
auffiihrt. Aktuell wird diese Zustindigkeit allerdings in Frage gestellt, und mitglied-
staatliche Parlamente und Biirgerinitiativen® fordern eine stirkere Einbindung in die
Aushandlung von Handelsabkommen mit Drittstaaten. Die Freihandelsabkommen
der von der Europiischen Kommission so genannten ,neuen Generation® wie CETA
mit Kanada,” TTIP mit den USA,® sowie die geplanten Abkommen mit Singapur,
Japan und China finden auf8erordentlich starke Beachtung in der Offentlichkeit, wo-
bei vor allem der Investitionsschutz und die Streitschlichtung durch Schiedsgerichte
sehr umstritten sind. Fiir Rechtssicherheit sorgte im Mai 2017 ein wichtiges Gutachten
des EuGH zum geplanten Abkommen mit Singapur,” in welchem das Prinzip der
ausschliefllichen Zustindigkeit der EU fiir die gemeinsame Handelspolitik bestatigt
wurde, allerdings eine Beteiligung der nationalen Parlamente fiir die Regelung von
Sonderbereichen vorgesehen wurde, die hiermit nicht direkt in Zusammenhang ste-
hen. Hierunter fallen gemiff dem Gutachten die Einrichtung von Schiedsgerichten
sowie die Regelungen von Portfolioinvestitionen. Diese Aussage ist vor allem fiir das
TTIP von grofler Bedeutung; allerdings scheinen die Verhandlungen hiertiber nach
der iiberraschenden Neuausrichtung der USA, vom globalen Freihandel insgesamt
zugunsten von lediglich bilateralen Beziehungen abkehren zu wollen, ohnehin ange-
halten worden zu sein. Die Riickkehr zu bilateralen Handelsbeziehungen wird sich
wohl auch im Rahmen des Brexit vollziehen. Damit ist eine der jahrelangen Grund-
ausrichtungen der europiischen Politik in Frage gestellt.

5 EuGH, Rs. 37/73, Sociaal Fonds Voor De Diamantarbeiders 11, EU:C:1973:165.

6 Siche z.B. die europiische Burgerinitiative ,,Stop TTIP“, deren Registrierung zunichst von
der Europiischen Kommission abgelehnt worden war, was vom EuG jedoch in der Folge als
nichtig erklirt wurde, EuG, Rs. T-754/14, Efler, EU:T:2017:323.

7 Das CETA (Comprehensive Economic and Trade Agreement) wurde 2016 angesichts von
Meinungsverschiedenheiten zwischen den Mitgliedstaaten iiber die Reichweite der Zustin-
digkeit der EU letztlich auch ,vorsorglich® den nationalen Parlamenten zur Beurteilung
vorgelegt. Ein Mangel an Abstimmung zwischen den daraufhin befassten beiden belgischen
Regionalparlamenten hatte fast zu einem Scheitern des Abkommens gefiihrt, was nur durch
Intervention von Kommissionsprasident Juncker personlich verhindert werden konnte.

8 Transatlantic Trade and Investment Partnership.

9 Gutachten vom 16.5.2017 uber das geplante Freihandelsabkommen zwischen der EU und
Singapur, EuGH, Gutachten 2/15, Singapur, EU:C:2017:376.
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II. Gemeinsamer Zolltarif

Der Gemeinsame Zolltarif, der seit seiner Einfithrung den Handel mit Drittlindern
strukturierte und den europiischen Binnenmarkt formte, brachte auch mit sich, dass
der EuGH sehr hiufig mit Fillen befasst wurde, die die Einordnung in die eine oder
andere Kategorie der Waren-Nomenklatur zum Gegenstand hatten. Diese Rechtssa-
chen waren unter den Richtern des EuGH nicht wirklich beliebt, weil der intellektu-
elle Anspruch der Rechtsfragen oft hinter der finanziellen Bedeutung fiir die Import-
Unternehmen zurtickblieb. Andererseits konnten damit bisweilen Profite offengelegt
werden, die mit den geringen Lohnen zusammenhingen, die den Herstellern in man-
chen Drittlindern gezahlt wurden. Die Fille fihrten allerdings auch zu einer gewissen
statistischen Verzerrung: in Deutschland werden zolltarifliche Einordnungen von den
Finanzgerichten entschieden, wihrend dies in anderen Mitgliedstaaten tiberwiegend
auf Behordenebene erfolgt. Da nur Gerichte Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH stellen konnen und nicht Behorden, kamen letztlich so gut wie alle Zolltarif-
Fille aus Deutschland, und dies in erheblicher Anzahl.1° Die deutschen Gerichte nah-
men die zu Beginn der 1980er Jahre aufgestellte acte-clair-Doktrin des EuGH sehr
ernst, wonach nur in auflerordentlich eindeutigen Fillen von einer Vorlage abgesehen
werden kann. Zolltarifliche Einordnungen waren aber hiufig gerade nicht eindeutig.
Am EuGH, der von den Vorlagen deutscher Finanzgerichte zum GZT sozusagen
uberrollt wurde, wurde daher schon in den 1990er Jahren eine intensive Diskussion
gefiihrt, ob nicht in diesen spezifischen Fillen von der acte-clair-Doktrin abgewichen
werden oder auf sonstigem Wege eine Begrenzung der Vorlageverfahren erreicht
werden konnte, dhnlich einer Revisionszulassung oder dem amerikanischen certiorari-
Verfahren,!! oder etwa durch Ubertragung der Zustindigkeit fiir diese Rechtssachen
auf das 1989 gegriindete Gericht erster Instanz, heute genannt Gericht der Europai-
schen Union (EuG). Letztlich konnte man sich damals zu keiner Mafinahme durch-
ringen. Die Ubertragung gewisser Vorabentscheidungszustindigkeiten an das EuG
wird aktuell jedoch wieder diskutiert, nachdem eine Verdoppelung der Richterzahl
dieses Gerichts im Gange ist,!? was dort Kapazititen freisetzt.

In Zusammenhang mit Schmuckstiicken, die Gegenstand dieser Art von Verfahren
waren,? soll exemplarisch eine Vorlage des Finanzgerichts Bremen, der Fall Kaffee-

10 Deutschland hilt nach wie vor statistisch den hochsten Anteil an den Vorabentscheidungs-
verfahren vor dem EuGH. Von den knapp 10.000 jemals eingelangten Verfahren stammen
2.300 aus Deutschland, 954 aus Frankreich, und 612 aus dem Vereinigten Konigreich (wel-
ches zwar erst 1973 beigetreten ist, doch waren fiir die Zeit vorher die Zahlen fiir alle Mit-
gliedstaaten relativ gering). Siehe zur Statistik insgesamt die Jahresberichte des EuGH, die
auf seiner Webseite einzusehen sind.

11 Siehe z.B. Kennedy, First Steps Towards a European Certiorari?, European Law Review
1993, S. 121.

12 Siehe hierzu Hakenberg, Zur Reform am Gerichtshof der Europiischen Union, ERA Fo-
rum 2016, S. 563.

13 Zur GZT-Einordnung von Emailarbeiten, die offensichtlich auch in der modernen
Schmuckindustrie Verwendung finden, siehe das Urteil des EuGH, Rs. C-231/89, Krystyna
Gmurzynska-Bscher, EU:C:1990:386.
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Contor Bremen,!* genannt werden. Er betraf die Einfuhr von 20.000 Schmuckdosen
aus Thailand, einem Land, wo viel Schmuck hergestellt wird, wovon spiter noch die
Rede sein wird, und welches lange Zeit wegen niedriger Arbeitslohne europiischen
Hindlern hohe Gewinne ermoglichte. Die in dem Verfahren betroffenen Schmuck-
dosen waren ,hergestellt aus Polystyrol, aufklappbar, und auflen vollstindig mit be-
schichtetem Papier Uiberzogen; der Deckel innen mit Gewebe ausgeschlagen, der Bo-
den bedeckt mit einem Samtkissen“. Die Frage war, ob sie von der Tarifstelle 42.02
des GZT erfasst waren, der ,,Etuis fiir Schmuck und dhnliche Behiltnisse aus Leder,
Kunstleder, Vulkanfiber, Kunststoff-Folien, Pappe oder Geweben® betrifft (so das
Zollamt) oder von der Tarifstelle 39.07 als ,,Etuis aus Kunststoffen (so der Importeur,
der vorbrachte, dass sie nicht mit Pappe tiberzogen seien, sondern mit lackiertem Pa-
pier, welches den Kunststoff-Charakter weiter vorherrschen lasse); in letzterem Fall
war der Zoll wesentlich niedriger. Der EuGH stellte fest und folgte damit den Schluss-
antrigen des deutschen Generalanwalts Reischl,'> dass der Uberzug und nicht die
Unterlage den Kistchen das luxuridse Aussehen verleihe, welches fiir die Eignung zur
Aufmachung von Schmuck erforderlich sei. Daher sei die Tarifstelle 42.02 mafigebend,
die dem hoherwertigen Produkt vorbehalten sei und damit einen hoheren Zoll nach
sich zog.

C. Grundfreiheiten
I. Freier Warenverkehr

Dem tiber Einfuhrregeln und einheitlichen Z6llen geschaffenen Binnenmarkt fiir Wa-
ren aus Drittlindern entspricht fiir die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten der
freie Warenverkehr, dessen Veristelungen von der Rechtsprechung des EuGH in lan-
gen Jahren geformt wurden. Hier soll zunichst von dem Verfahren tiber die Gold-
minze Kriigerrand die Rede sein, dessen Hintergriinde frithere Kolonien und ihre
Edelmetallvorkommen waren, im konkreten Fall etwas undurchsichtige Kurierdiens-
te zwischen Stidafrika und London und der deutschen Gold- und Silberstadt Pforz-
heim. Das Verfahren Thompson, Johnson & Woodiwiss'® erreichte den EuGH im Jahre
1978 als das neunte Vorabentscheidungsverfahren aus dem Vereinigten Konigreich
nach dem Beitritt 1973. Es wurde vom Court of Appeal vorgelegt, nachdem der erst-
instanzlich befasste Crown Court Canterbury es abgelehnt hatte, eine Vorlage an den
damals in Grofibritannien wenig bekannten EuGH in Luxemburg zu verfiigen. Die
drei Beschuldigten eines Strafverfahrens waren der betriigerischen Ein- und Ausfuhr
von Gold- und Silbermiinzen angeklagt: Sie hatten 3.400 stidafrikanische Kriigerrand-
Miinzen nach Groflbritannien eingefiihrt, die sie von der deutschen Firma Agosi aus
Pforzheim erworben hatten, sowie an dieselbe Firma 40,39 Tonnen englische Six-

14 EuGH, Rs. 192/82, Kaffee-Contor Bremen, EU:C:1983:147.

15 Zur damaligen Zeit wurden Schlussantrige der Generalanwilte in samtlichen Verfahren er-
stellt; heute betrifft dies nur noch die sehr wichtigen Verfahren, insgesamt weniger als 50 %.

16 EuGH, Rs.7/78, Thompson, Jobhnson & Woodiwiss, EU:C:1978:209. Siche hierzu Prout,
Freedom of Movement Applied to Coins, European Law Review 1979, S. 187.
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pence-, Shilling-, Florin- und Half-Crown-Miinzen, die vor dem Jahre 1947 aus Sil-
berlegierungen geprigt worden waren, allerdings im Zeitpunkt der Tatbegehung noch
gesetzliche Zahlungsmittel waren, ausgefiihrt. In Grofbritannien war zum fraglichen
Zeitpunkt sowohl die Einfuhr bestimmter Goldmiinzen, insbesondere der Kriiger-
rand-Minzen aus Siidafrika, verboten (um eine Belastung der Zahlungsbilanz zu ver-
hindern und um die Spekulation und das Horten von unproduktivem Vermdogen zu
verhindern) als auch die Ausfuhr der fraglichen Silbermtinzen (um einem Mangel an
Hartgeld vorzubeugen und einen lukrativen Handel Gber den hoheren Metallwert bei
Einschmelzung auszuschliefen). Die Frage war, ob diese Beschrinkungen mit dem
Prinzip des freien Warenverkehrs und/oder des freien Kapitalverkehrs in Einklang
standen. Der EuGH entschied, dass aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung sowohl
das fragliche Einfuhrverbot als auch das Ausfuhrverbot gerechtfertigt seien, da beide
dem Schutz des Miinzrechts dienten, welches herkommlich als wesentliches Interesse
eines Staates im Sinne von Art. 36 EWG-Vertrag (heute Art. 36 AEUV) zu betrachten
sei. Die drei Beschuldigten konnten daher entsprechend verurteilt werden. Das sorg-
faltig begriindete Urteil wird noch heute als eines der Grundsatzurteile zu Rechtfer-
tigungen von Beschrinkungen des freien Warenverkehrs aus Grinden der 6ffentli-
chen Ordnung angesehen. Es beruhigte damals die Royal Mint und Grof$britannien
insgesamt,!” wo man eine iibermichtige Rechtsprechung des EuGH befiirchtete, nicht
zuletzt in Finanzfragen. Die Beruhigung hielt allerdings nicht an, und heute wird eine
aus britischer Sicht allzu integrationsfreundliche Kompetenzausiibung des EuGH als
einer der mafigeblichen Griinde des Brexit angefiihrt. Bereits jetzt werden im Ubrigen
kontroverse Diskussionen tiber die zukiinftige Rolle des EuGH im Post-Brexit-Ver-
haltnis gefithre.'8

Zuriick zum freien Warenverkehr. Besonders bedeutend in der Rechtsprechung des
EuGH zu Edelmetallen ist eine anhaltende Serie von Verfahren zur gegenseitigen
Anerkennung von Punzierungen (ballmarking), also eingestanzten Stempeln, die den
Feingehalt eines Edelmetalls dokumentieren. Die Reihe wurde 1994 mit der Rechts-
sache Houtwipper'® eréffnet. Seit der bekannten Rechtsprechung des EuGH aus dem

17 Auchimallerersten Vorabentscheidungsverfahren aus dem Vereinigten Konigreich, welches
sehr bekannt ist, gab der EuGH dem damals neuen Mitgliedstaat Recht: EuGH, Rs. 41/74,
van Duyn, EU:C:1974:133. Hierin wurde die unmittelbare Wirkung der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit aufgestellt, aber gleichzeitig eine Ausnahme aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung erlaubt, im Anlassfall fiir eine niederlindische Dame, die als Sekretirin der Church of
Scientology in London arbeiten wollte. Die britischen Behorden konnten ihr nach dem
Urteil zurecht die Arbeitserlaubnis verweigern.

18 Auch in Zukunft werden zahlreiche Sachverhalte von dem nachwirkenden EU-Recht be-
troffen sein, und die Frage stellt sich, ob hieriiber der EuGH entscheiden kann. Auch wird
diskutiert, den EuGH als Streitschlichter in einem zukiinftigen Freihandelsabkommen zwi-
schen dem Vereinigten Konigreich und der EU einzusetzen. Siehe hierzu den vielbeachteten
Artikel von Kennedy, You can’t just cut and run from Europe, The Guardian v. 3.5.2017,
der in Grof$britannien viel Kritik nach sich zog.

19 EuGH, Rs. C-293/93, Houtwipper, EU:C:1994:330. Siehe hierzu Gormley, Quantitative
Restrictions and Measures having Equivalent Effect — All that Glitters is not Gold?, Euro-
pean Law Review 1996, S. 48. Ein gewisser Vorliufer war bereits EuGH, Rs. 220/81, Ro-
bertson, EU:C:1982:239, zur Situation in Belgien beztiglich Silberbestecken, die aus anderen
Mitgliedstaaten eingefiihrt worden waren.
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Jahre 1979, wonach sich ein Mitgliedstaat der Einfuhr und dem Vertrieb von Waren
nicht widersetzen kann, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmiflig in den Verkehr
gebracht wurden, aufler es liegt eine Diskriminierung vor oder der Handel wird voll-
stindig abgeschottet (so genannte ,,Cassis de Dijon-Rechtsprechung®),?® war das Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung in vielerlei Rechtsgebieten entwickelt worden.?!
Die Frage war nun, ob dieses Prinzip auch auf Punzierungen angewendet werden
musste, die in manchen Lindern staatlichen Stellen reserviert sind, in anderen von
unterschiedlich intensiv kontrollierten Privaten vergeben werden konnen. Eine Har-
monisierung dieser Praktiken ist, was verwundert, bis heute nicht gelungen, obwohl
die Europidische Kommission tber die Jahre hinweg mehrere Richtlinien-Entwiirfe
vorlegte und es ein internationales Ubereinkommen zu Teilaspekten hierzu gibt.2?
Bislang existieren auf EU-Ebene lediglich Leitlinien der Kommission vom 1. Februar
2010 mit dem Titel ,Die Anwendung der Verordnung tiber die gegenseitige Aner-
kennung auf Arbeiten aus Edelmetallen,?® welche Einzelaspekte des Erfordernisses
der gegenseitigen Anerkennung zu prizisieren versuchen. Ganz offensichtlich sind
die Mitgliedstaaten nicht zur Anerkennung auf diesem sensiblen Gebiet bereit, wo
vielfach gegen Irrefithrungen und Betriigereien angekimpft werden muss. In der Tat
stellt sich die Anerkennungsproblematik aktuell auch sehr stark in anderem Zusam-
menhang, nimlich im Strafrecht im Rahmen des europdischen Haftbefehls, was bereits
zu Grundsatzurteilen des EuGH fiihrte, die lediglich eng gesteckte Ausnahmen vom
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zulassen.?* Der EuGH sah sich sogar in sei-
nem umstrittenen Gutachten zur Frage des Beitritts der EU zur Europiischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) — von dem spiter noch die Rede sein wird — genotigt,
auf die fundamentale Bedeutung des Grundsatzes des gegenseitigen Vertrauens zwi-
schen den Mitgliedstaaten hinzuweisen, welcher ein besonderes Merkmal der Union
darstelle.?

20 EuGH, Rs. 120/78, Rewe/Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, EU:C:1979:42. Das
Urteil sanktionierte die Untersagung der Einfuhr von Getrianken mit weniger als 32 % Al-
kohol-Gehalt nach Deutschland, die auf der Begriindung fufite, dass dadurch die Verbrau-
cher in die Irre gefithrt und zu ibermifligem Alkoholgenuss angespornt wiirden. Der in
Frankreich produzierte Likor Cassis de Dijon mit einem Alkoholgehalt von 15-20 % durfte
daher nicht nach Deutschland eingefithrt werden, was der EuGH in seinem Urteil fiir evi-
dent europarechtswidrig befand.

21 Zum Beispiel auf Personenstandsfragen schon in einer Zeit lange vor den Briisseler Ver-
ordnungen; siehe beispielsweise zur Frage des Alters einer Person, welches in einer gericht-
lichen Urkunde festgestellt wurde, was von einem anderen Staat nicht anerkennt wurde,
EuGH, Rs. C-336/94, Dafeki, EU:C:1997:579.

22 Convention on the Control and Marking of Articles of Precious Metals (Hallmarking Con-
vention) von 1972, ein internationaler Vertrag zwischen 20 Staaten, darunter einer Reihe
von EU-Mitgliedstaaten.

23 Abrufbar auf der Webseite der Europiischen Kommission.

24 Siehe hierzu EuGH, Rs. C-399/11, Mellon:, EU:C:2013:107; EuGH, Rs. C-404/15 PPU,
Aranyosi, EU:C:2016:198.

25 Gutachten vom 16.12.2014 iiber den Entwurf eines internationalen Ubereinkommens zum
Beitritt der EU zur EMRK, FuGH, Gutachten 2/13, EMRK-Beitritt, EU:C:2014:2454,
Rn. 191.
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Dieses Vertrauen scheint bei Edelmetall-Punzierungen, wie erwihnt, nicht wirklich
zu bestehen, und auch der EuGH lief} punktuell Ausnahmen zu, wenngleich sie sehr
stark auf den Einzelfall abgestimmt waren. In dem Verfahren Houtwipper war eine
Juwelierin vor einem niederlindischen Gericht angeklagt worden, Gold- und Silber-
ringe ohne die in den Niederlanden vorgeschriebene Punzierung durch die staatlich
beliehene unabhingige Garantiestelle WaarborgHolland vertrieben zu haben. Die auf
den Schmucksticken vorhandenen Punzierungen aus anderen Mitgliedstaaten, dar-
unter Portugal und Deutschland, wo eine Punzierung durch Goldschmiede erfolgen
kann, wurden in den Niederlanden nicht anerkannt. Der EuGH verwies in seinem
Vorabentscheidungsurteil grundsitzlich auf die Pflicht der gegenseitigen Anerken-
nung unter den Mitgliedstaaten, was kostspielige erneute Punzierungen im Einfuhr-
land verbiete. Ausnahmen zum Schutz der Verbraucher und zur Lauterkeit des Han-
delsverkehrs seien moglich, doch nur, wenn die Punzierungen aus anderen Staaten
nicht den gleichen Informationsgehalt wie die nach der Regelung des Einfuhrmit-
gliedstaats vorgeschriebenen aufwiesen und fur die Verbraucher nicht verstindlich
selen.

In einem spiteren Vertragsverletzungsverfahren wurde Irland?® 2001 wegen allzu
restriktiver nationaler Vorschriften zu Punzierungen anderer Mitgliedstaaten verur-
teilt. In einem 2014 entschiedenen Vorabentscheidungsverfahren Juvelta,”” wo es um
die Weigerung Litauens ging, polnische Punzen anzuerkennen, wurde auf die zu re-
spektierende Verhaltnismifligkeit hingewiesen. 2016 erging ein wichtiges Urteil in
einem Vertragsverletzungsverfahren gegen Tschechien.?$ Die dortigen Behorden hat-
ten interessanterweise Punzierungen von WaarborgHolland abgelehnt mit der Be-
griindung, dass diese eine Auflenstelle in Thailand unterhalte, die die Punzierung vor
Ort auf den dort produzierten Schmuck anbringe, was eine hohe Betrugsgefahr mit
sich bringe. Die aus Sicht der tschechischen Regierung zweifelhaften Schmuckteile,
welche in der Folge in die Niederlande importiert wiirden und damit in den freien
Verkehr in der EU insgesamt gelangten, seien von einer Inlandsproduktion nicht zu
unterscheiden, was die gesamte Punzierung von WaarborgHolland in Zweifel setze.
Der EuGH entschied in diesem Verfahren sehr nuanciert und stellte fest, dass von
einer Punzierung, die direkt in einem Drittstaat vorgenommen werde, in der Tat gro-
Bere Gefahren des Missbrauchs ausgehen konnten als von einer Punzierung innerhalb
eines Mitgliedstaates, wogegen ein Staat sich mit geeigneten Mitteln wappnen diirfe;
letztlich wurde allerdings trotzdem das generelle Einfuhrverbot von Schmuck mit
Waarborg-Punzen in Tschechien als nicht verhiltnismaflig angesehen.

Im Zuge der Punzierungsfille bzw. der nicht gelingenden Harmonisierung in die-
sem Bereich hatte sich die Europiische Kommission Anfang 2000 insgesamt intensiv
mit den nationalen Gesetzen zu Edelmetallen befasst und unter anderem festgestellt,

26 FuGH, Rs. C-30/99, Kommission/Irland, EU:C:2001:346.

27 EuGH, Rs. C-481/12, Juvelta, EU:C:2014:11.

28 EuGH, Rs. C-525/14, Kommission/Tschechien, EU:C:2016:714. Siehe hierzu Lehofer, An-
erkennung der von einer Garantiestelle eines Mitgliedstaats in einem Drittstaat angebrachten
Punze auf Edelmetallgegenstinden durch andere Mitgliedstaaten, Osterreichische Juristen-
zeitung 2016, S. 1110.
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dass Frankreich Vorschriften unterhielt, die stark von allen anderen Mitgliedstaaten
abwichen: Dort war sowohl das Inverkehrbringen von Edelmetallarbeiten mit der
Feingehaltsangabe 999/1000% verboten, als auch war die Bezeichnung ,,Gold“ Ar-
beiten mit einem Feingehalt von 750/1000 vorbehalten, wihrend Arbeiten mit einem
Feingehalt von 375/1000 sowie der (in anderen Lindern am hiufigsten verwendeten)
Feingehaltsstufe 585/1000 als Goldlegierung (alliage d’or) bezeichnet werden muss-
ten.’? Frankreich errichtete mit diesen Vorschriften, die von der iiblichen Handels-
praxis in anderen Mitgliedstaaten abwichen, nach Auffassung der Kommission un-
tberwindliche Schranken fir die Einfuhr von Goldarbeiten. Der EuGH sah die
Sachlage ebenso und verurteilte Frankreich?! in beiden Fillen in vollem Umfang we-
gen eines Verstofles gegen den freien Warenverkehr. Frankreich hatte allerdings schon
wihrend der Verfahren auf anstehende Gesetzesinderungen in dem gewlinschten Sin-
ne verwiesen.

Nicht nur die Cassis de Dijon-Rechtsprechung wurde in Gold- und Silbersachen
angewandt und weiterentwickelt, sondern auch die kaum weniger beriihmte Keck &
Mithonard-Rechtsprechung, in welcher der EuGH den Respekt vor in anderen Mit-
gliedstaat geltenden (reinen) Vertriebsmodalititen eingefordert hatte. Das Verfahren
A-Punkt Schmuckhandel’? betraf die osterreichische Gewerbeordnung, welche vor-
schreibt, dass Gold-, Silber- und Platinwaren, Juwelen und Edelsteine nicht an der
Haustiir vertrieben werden diirfen. Einer Vertreterin aus Deutschland, die Silber-
schmuck-Partys in dsterreichischen Privathaushalten abhalten wollte, wurde dies da-
her untersagt. Sie brachte vor, derlei Veranstaltungen seien in Deutschland und vielen
anderen Mitgliedstaaten problemlos zulissig; die Untersagung in Osterreich stelle
daher einen Verstof} gegen den freien Warenverkehr vor. Der EuGH erinnerte in sei-
nem vielbeachteten Urteil an die Rechtsprechung Keck & Mithouard und stellte fest,

29 So genanntes Feingold, welches zwar in der Schmuckherstellung wegen dem zu geringen
Hirtegrad wohl nicht verwendet wird, aber in anderen Industrien eine grofie Rolle zu spie-
len scheint.

30 Dies erinnert an den vielzitierten Fall des EuGH zu einer Regelung in Spanien, wonach
Schokolade mit einem niedrigen Kakaobutteranteil als ,,Schokoladen-Ersatz“ bezeichnet
werden musste, EuGH, Rs. C-12/00, Kommission/Spanien, EU:C:2003:21. Tatsichlich
mussten allerdings frither in mehreren Mitgliedstaaten Goldarbeiten mit dem niedrigen
Feingehalt von 333/1000 als ,,vergoldete Ware“ bezeichnet werden; mittlerweile scheinen
diese Arbeiten vom Markt verschwunden zu sein.

31 EuGH, Rs. C-84/00, Kommission/Frankreich, EU:C:2001:339; EuGH, Rs. C-166/03, Kom-
mission/Frankreich, EU:C:2004:422. GA Mischo hatte sich in seinen Schlussantrigen zu
EuGH, Rs. C-84/00, Kommission/Frankreich, EU:C:2001:182, iiber die Verteidigungsstra-
tegie gewundert, wonach die Angaben 999/1000 tiber die (zu) vollstindige Reinheit eines
Metalls geeignet sein konnten, die Verbraucher in die Irre zu fihren und deshalb untersagt
werden mussten. Dies erinnert an den vorzitierten Fall Cassis de Dijon, in welchem vorge-
bracht worden war, die deutschen Verbraucher wiirden durch den (zu) niedrigen Alkohol-
gehalt eines Getrankes in die Irre gefihrt; der Cassis de Dijon-Fall wurde in dem Urteil
C-84/00 auch zitiert.

32 EuGH, Rs. C-441/04, A-Punkt Schmuckhandel, EU:C:2006:141. Siche hierzu Steennot,
Prohibitions on Doorstep Selling, Itinerant Selling and Canvassing and the Free Movement
of Goods and Services, Landmark cases of EU consumer law: in honour of Jules Stuyck,
2013, S. 151; Riganx, Vers une application apaisée de la jurisprudence Keck et Mithouard?,
Europe 2006, Avril, Comm. n° 109, S. 12.
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dass es sich bei den fraglichen Vorschriften der dsterreichischen Gewerbeordnung
lediglich um Vertriebsmodalititen handle, die nichtdiskriminierend seien und daher
hingenommen werden miissten. Nur dann, wenn die Untersagung der Schmuck-Par-
tys den Marktzugang der fraglichen Waren vollstindig verhindere, konne eine andere
Betrachtung Platz greifen, was dem Vorlagegericht zur Beurteilung tiberlassen wurde.

IL. Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

Zur Niederlassungs- und zur Dienstleistungsfreiheit sind wesentlich weniger Urteile
des EuGH zu Gold, Silber und Edelsteinen als zum freien Warenverkehr zu ver-
zeichnen. Es soll allerdings auf ein Verfahren eingegangen werden, welchem ein Ver-
sicherungsbetrug eines Juweliers aus Rom aus dem Jahr 1996 zugrunde lag,** und
welches den Blick auf das sehr aktuelle Problem der Kontrolle der Grundrechte der
EMRK richtet. Im konkreten Fall hatte sich fiir eine Adhisionsklage der Versiche-
rungsgesellschaft Lloyds of London in dem Strafverfahren gegen den Juwelier in Ita-
lien die Frage nach einer besonderen Vollmacht fiir das Adhisionsverfahren gestellt.
Der Strafrichter sah in den seines Erachtens zu formalistischen Vorschriften der ita-
lienischen Prozessordnung einen Verstof§ gegen das in Art. 6 EMRK geschiitzte Recht
auf ein faires Verfahren sowie gegen die Grundfreiheiten und das allgemeine Diskri-
minierungsverbot. Der EuGH teilte in seinem Urteil die Kritik an den Vorschriften
des italienischen Prozessrechtes nicht, zumal die Vollmacht wohl einfach zu beschaf-
fen war, und hielt fest, dass im Rahmen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hingenommen
werden mussten, sofern die Regeln auf alle ithnen unterworfenen Personen nach ob-
jektiven Merkmalen und ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit der Betroffenen
anwendbar seien. Die Parallele zu den Fillen der gegenseitigen Anerkennung liegt auf
der Hand.

Zur Frage nach Art. 6 EMRK fiihrte der EuGH aus, er wiirde zwar im Prinzip allen
vorlegenden Gerichten Auslegungskriterien an die Hand geben, die sie bendtigten,
um die Vereinbarkeit nationaler Regelungen mit den Grundrechten beurteilen zu
konnen, deren Wahrung er sichere und die sich insbesondere aus der EMRK ergiben,
doch brauche im konkreten Fall die Frage nicht beantwortet zu werden, da die na-
tionale Regelung nicht in den Bereich des Gemeinschaftsrechts falle. Dies tiberrascht,
da die gemeinschaftsrechtliche Implikation vorher durchaus geprift worden war,**
und es legt den Schluss nahe, der EuGH habe der Frage nach der EMRK ,aus dem
Weg gehen wollen“. Heute wire das sicher anders. Zusitzlich zur seit 2009 direkt
anwendbaren Europiischen Grundrechtecharta priift der EuGH nimlich nun regel-

33 EuGH, Rs. C-177/94, Perfili, EU:C:1996:24. Siche von der groffen Anzahl von Kommen-
tierungen hierzu Weitzel, Bulletin des droits de ’homme 1997, n° 7, S. 201.

34 Anders als in einem Urteil aus derselben Zeitspanne zum ersten Vorabentscheidungsersu-
chen aus Osterreich, EuGH, Rs. C-299/95, Kremzow, EU:C:1997:254, in dem der gemein-
schaftsrechtliche Bezug von Anfang an abgelehnt worden war. Der Fall betraf einen inhaf-
tierten friheren Richter, der wegen Mordes an einem Rechtsanwalt eine Freiheitsstrafe
verbiifite und sich gegen die Haftbedingungen verwehrte.
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mifig die Grundrechte der EMRK, die gemafl Art.6 Abs.3 EUV als allgemeine
Grundsitze als Teil des Unionsrechts angesehen werden. Daran hat sich auch nichts
geindert, seit der Gerichtshof in seinem Gutachten vom 18. Dezember 2014,% von
dem bereits die Rede war, starre Hiirden gegen den von Art. 6 Abs.2 EUV vorge-
schriebenen Beitritt der EU zur EMRK aufgerichtet hat: Das geplante Beitrittsiiber-
einkommen ist nach Auffassung des EuGH in seiner gegenwirtigen Form mit den
besonderen Merkmalen und der Autonomie des Unionsrechts nicht zu vereinbaren.
Das als allzu kategorisch vielfach kritisierte Gutachten hat zur Folge, dass ein Beitritt
in nichster Zukunft kaum wahrscheinlich ist, da die aufgestellten Hiirden, die vor
allem eine erhebliche Einschrinkung der Kontrollkompetenz des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) mit sich bringen wiirden,*® wohl von Seiten
der Mitgliedstaaten des Europarats kaum akzeptiert werden diirften. Die Verhand-
lungen stagnieren seitdem.

II1. Kapitalverkehrsfreiheit

Im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit, die gegeniiber den anderen Grundfreiheiten
oft zurucktritt, ist Gold, allerdings im tibertragenen Sinne, Gegenstand einer iiberra-
gend wichtigen Serie von Urteilen des EuGH gewesen. Diese ist unter der englischen
Bezeichnung Golden Shares, also ,,goldene® oder ,,vergoldete® Aktien, bekannt.’” Die
Urteilsserie, die im Jahre 2002 begann, betrifft die europarechtliche Qualifizierung
von Sonderrechten von Staaten bei der Privatisierung von Unternehmen. Die Proble-
matik bertihrt neben der Kapitalverkehrsfreiheit auch die Niederlassungsfreiheit, so-
dann das Gesellschaftsrecht, das Wettbewerbsrecht und den europarechtlichen Ei-
gentumsbegriff, und letztlich die Frage der Souverinitit der Mitgliedstaaten
insgesamt.

Die Privatisierung von Infrastrukturdiensten wie Eisenbahnen, Autobahnen, Flug-
hifen, Energieversorgung, Telekommunikation etc. wurde um die Jahrtausendwende
von vielen Mitgliedstaaten als moderne Markt6ffnung und auch als probates Mittel

35 EuGH, Gutachten 2/13, EMRK-Beitritt, EU:C:2014:2454. Aus der auflerordentlich hohen
Zahl von Stimmen, die das Gutachten kommentieren, sollen lediglich exemplarisch genannt
werden Tomuschat, Der Streit um die Auslegungshoheit: Die Autonomie der EU als Hei-
liger Gral — Das EuGH-Gutachten gegen den Beitritt der EU zur EMRK, EuGRZ 2015,
S.133; Wendel, Der EMRK-Beitritt als Unionsrechtsverstofl — Zur volkerrechtlichen Off-
nung der EU und ihren Grenzen, NJW 2015, S. 921; sowie Lambrecht, The Sting is in the
Tail: CJEU Opinion 2/13 objects to draft agreement on accession of the EU to the European
Convention on Human Rights, European Human Rights Law Review 2015, S. 185.

36 GAin Kokott hatte in ihrer wesentlich weniger kategorischen Stellungnahme v. 13.6.2014,
EU:C:2014:2475, den Abkommensentwurf als vereinbar mit dem Unionsrechtssystem an-
gesehen, sofern gewisse (wesentlich weniger einschneidende) Modifikationen vorgenom-
men wiirden.

37 Aus der umfangreichen Literatur hierzu siehe z.B. PiefSkall, Goldene Aktien aus EG-recht-
licher Sicht, 2006; Ruge, Goldene Aktien und EG-Recht, EuZW 2002, S. 421; Wolff, Aus-
lindische Staatsfonds und staatliche Sonderrechte: Zum Phinomen ,Sovereign Wealth
Funds“ und zur Vereinbarkeit der Beschrinkung von Unternehmensbeteiligungen mit Eu-
roparecht, 2009.
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zur Haushaltskonsolidierung angesehen, und sie wurde von der Europiischen Kom-
mission als integrationsfordernd intensiv unterstiitzt. Dem stand allerdings auch im-
mer die Notwendigkeit der Aufrechterhaltung der staatlichen Daseinsvorsorge bzw.
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gegentiber, deren
Bedeutung in Art. 14 AEUV betont wird, und fiir deren Aufgabenerfillung sogar das
Wettbewerbsrecht in Art. 106 Abs.2 AEUV Sonderregeln zulisst. Die juristische
Frage der Sonderrechte war, ob ein Staat einerseits Einnahmen generieren kann, indem
er Teile seiner Aktivitit an Private verduflert, aber andererseits die Herrschaftsgewalt
uber die Entwicklung dieser Aktivititen zum Teil behalt, indem er an sein verblei-
bendes (moglicherweise sehr kleines) Aktienpaket durch Gesetz besondere Rechte
kntipft. Derlei ,vergoldete” Aktien wurden zum Beispiel mit einem Veto-Recht beim
Erwerb groflerer Anteile durch bestimmte Erwerber ausgestattet, oder mit dem Recht
zur Nominierung einer bestimmten Anzahl von Personen in Aufsichtsgremien, oder
dhnlichen Mafinahmen. Die betroffenen Mitgliedstaaten waren der Auffassung, dass
solche Entscheidungen in ihrer eigenen Souverinitit verblieben und von den EU-
Behorden nicht aufgegriffen werden diirften. Die Kommission strengte jedoch Ver-
fahren vor dem EuGH an und brachte vor, dass hierdurch fir interessierte Anleger
aus anderen Mitgliedstaaten, auch wenn es sich nur um Portfolioinvestitionen handle,
eine Abschreckungswirkung und damit eine potentielle Beschrinkung der Rechte auf
Teilhabe am Gemeinsamen Markt eintreten konne.

In der ersten Gruppe von Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH hatten
Portugal, Frankreich und Belgien?® bei der Privatisierung bestimmter staatlicher Ge-
sellschaften besondere Regelungen eingefiihrt, wonach der Staat als Minderheitsak-
tiondr weiterhin in bestimmten Fillen einen determinierenden Einfluss solle ausiiben
konnen. In Portugal waren diese Regelungen so weit gegangen, dass Auslindern
grundsitzlich verboten wurde, einen Aktienbesitz von einer bestimmten Grofle an so
gut wie allen privatisierten Unternehmen zu erwerben. In Frankreich waren staatliche
Genehmigungen von Anteilsverfiigungen an der Energie-Firma Elf-Aquitaine ab
einer bestimmten Schwelle vorgesehen. In Belgien ging es um gewisse administrative
Kontrollrechte tiber Pipelines der privatisierten Gas-Gesellschaft. Der EuGH, der in
seinen Urteilen zu der komplexen Rechtsfrage ausschliefilich auf die Kapitalverkehrs-
freiheit einging, stellte letztlich fest, dass Regelungen dieser Art Beschrankungen der
Investoren aus anderen Mitgliedstaaten darstellen konnten, die grundsitzlich von der
Kapitalverkehrsfreiheit verboten seien. Auch wenn verstandlich sei, dass Mitglied-
staaten sich in strategisch wichtigen Unternehmen oder solchen der Daseinsvorsorge
eine Restkontrolle nach einer Privatisierung bewahren wollten, so miissten diese
Kontrollrechte doch auf die Vorbeugung fiir Krisensituationen beschrinkt werden
und die Verhiltnismifligkeit beachten. Konkret sei dies nur durch die belgische Re-
gelung gewihrleistet; die beiden anderen Mitgliedstaaten wurden daher antragsgemafl
verurteilt. Interessanterweise hatte sich Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer auf den

38 EuGH, Rs. C-367/98, Kommission/Portugal, EU:C:2002:326; EuGH, Rs. C-483/99, Kom-
mission/Frankreich, EU:C:2002:327; EuGH, Rs. C-503/99, Kommission/Belgien, EU:C:
2002:328.
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Standpunkt gestellt (was vom EuGH in seinem Urteil nur kurz zuriickgewiesen wur-
de), dass die so genannte Eigentumsgarantie des Art. 295 EGV, des heutigen Art. 345
AEUV, es den Mitgliedstaaten im Prinzip erlaube, bei dem freiwilligen Akt der Ei-
gentumsaufgabe, den eine Privatisierung ja darstelle, mit dem Behalten eines Sonder-
rechtes ein ,weniger” als die vollstindige Aufgabe zu vollziehen (qui magis potest
minus potest); ein judicial restraint des EuGH sei daher in diesen Verfahren geboten.

Eine Zurtickhaltung erfolgte jedoch zunichst nicht, und 2003 ergingen in dhnlich
gelagerten Verfahren Verurteilungen des Vereinigten Konigreichs wegen Sonderrech-
ten an der British Airports Authority,*” von Spanien in Bezug auf verschiedener Sek-
toren, darunter Telefondienste, Banken und Tabakindustrie,*® und spiter auch von
Italien in Bezug auf Unternechmen der Elektrizititsindustrie und des Gassektors.*!
Auch das deutsche VW-Gesetz, welches eine Stimmrechtsbeschrinkung auf 20 %,
unabhingig von der Hohe der Beteiligung, sowie das Recht fiir den Bund und das
Land Niedersachsen vorsah, jeweils zwei Mitglieder in den Aufsichtsrat zu entsenden,
solange sie Anteile an der Volkswagen AG hielten, wurde vom EuGH zunichst eben-
falls als Verstoff gegen die Kapitalverkehrsfreiheit gewertet,* spiter dann in einer ge-
anderten Form gutgeheiflen. Weitere dhnliche Urteile gegen verschiedene Mitglied-
staaten ergingen in der Folgezeit. In einem Vorabentscheidungsurteil von 2013,
welches Golden Shares des hollindischen Staates an einem privatisierten Gas- und
einem Elektrizititsunternehmen betraf, wurden die Mafinahmen allerdings zum ers-
ten Mal wieder wie in dem friheren Urteil gegen Belgien wegen vorherrschender
Interessen der Daseinsvorsorge als gerechtfertigt angesehen.** Das Urteil wurde als
Offnung der vielfach als zu strikt empfundenen Rechtsprechung begriifit. Uberra-
schenderweise setzten sich die Richter nunmehr auch intensiver mit der Eigentums-
regelung in Art. 345 AEUV auseinander, ohne ihr allerdings streitentscheidende Be-
deutung zuzuerkennen.

Die Offnung scheint dem Zeitgeist zu entsprechen. Allenthalben versucht man ge-
genwirtig, die staatliche Fiirsorge fiir den Einzelnen in der globalisierten Welt neu zu
definieren. Mit Besorgnis reagieren mittlerweile viele Biirger auf eine Auslagerung von
Titigkeiten der Daseinsvorsorge auf Unternehmen aus Drittstaaten oder auf Dritt-

39 EuGH, Rs. C-98/01, Kommission/Vereinigtes Konigreich, EU:C:2003:273.

40 FuGH, Rs. C-463/00, Kommussion/Spanien, EU:C:2003:272.

41 EuGH, Rs. C-174/04, Kommission/Italien, EU:C:2005:350; EuGH, Rs. C-326/07, Kom-
mission/Italien, EU:C:2009:193.

42 EuGH, Rs. C-112/05, Kommission/Deutschland, EU:C:2007:623; EuGH, Rs. C-95/12, Kom-
mission/Deutschland, EU:C:2013:676.

43 EuGH, Rs. C-105/12, Essent, EU:C:2013:677. Siehe hierzu van Cleynenbreugel, No Pri-
vatisation in the Service of Fair Competition? Article 345 TFEU and the EU Market-State
Balance after Essent, European Law Review 2014, S. 264; Penttinen, The Essent Case — the
one about free movement, economic justifications and the increasing role of the State, Re-
newable Energy Law in Europe 2015, S. 99; Voland, Die Bedeutung des Art. 345 AEUV fur
regulierte Sektoren, EuR 2014, S. 237.
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staaten selbst,** was die Kontrolle durch den Heimatstaat noch wesentlich schwieriger

macht als bei Ubertragungen innerhalb der EU. Die Wettbewerbsffnung wird nicht
mehr nur als positiv empfunden. Die Bedenken kumulieren in Bezug auf militdrische
Guter und die Atomindustrie, aber auch in Bezug auf unkontrollierten Datenfluss
groflen Ausmafles. Als Reaktion hierauf wird beispielsweise in Deutschland gegen-
wirtig eine Verschirfung des Auflenwirtschaftsgesetzes diskutiert, um bei bestimmten
Investitionen auslindischer Unternehmen intensiver einschreiten zu kénnen. Wenn
die Regierungen der Mitgliedstaaten Auslagerungen ihrer Infrastruktur auf Drittstaa-
ten treffen, so ist dies zwar primir dem Europarecht entzogen; die Hinwendung der
Golden Shares-Rechtsprechung zu einer stirkeren Betonung der staatlichen Daseins-
vorsorge kann allerdings moglicherweise mittelbar als Orientierung herangezogen
werden.

D. Wettbewerbsrecht

Nach der komplexen Problematik der Uberfithrung staatlicher Unternehmen in den
Wettbewerb soll nun ein Blick auf das ,,normale” europiische Wettbewerbsrecht ge-
worfen werden. Fiir das Kartellrecht ist zunichst der noch heute grundlegende Fall
zu selektiven Vertriebssystemen Metro/Cartier*> aus dem Jahre 1994 zu nennen. Dem
Discounter Metro war es gelungen, trotz des engmaschigen Vertriebssystems, welches
Cartier fiir seine Luxus-Uhren aufgebaut hatte, tiber vertragsbriichige Handler in der
Schweiz an Cartier-Uhren zu gelangen, und er verkaufte diese in den wenig priten-
tiosen Raumlichkeiten seiner Selbstbedienungs-Grofimirkte. Die Firma Cartier wei-
gerte sich, fiir diese Uhren die normalerweise gewihrte Hersteller-Garantie zu tiber-
nehmen. Die europarechtliche Frage war, ob Cartier mit dem Aufbau des selektiven
Hindlersystems gegen die Vorschriften des europiischen Kartellrechts (heute
Art. 101 AEUV) verstofien hatte, wonach auch in der vertikalen Kette keine den
Wettbewerb verfilschenden Bindungen der Hindler zum Nachteil von ausgeschlos-
senen Mitbewerbern erlaubt sind. Der EuGH fiihrte auf Vorlage des OLG Diisseldorf
hin aus, dass es fiir die Zulissigkeit eines selektiven Vertriebssystems nicht notwendig
sei, dass, wie damals von der stindigen Rechtsprechung in Deutschland vertreten, die
absolute Liickenlosigkeit des Systems nachgewiesen werde. Dies wiirde namlich zu
dem paradoxen Ergebnis fithren, dass besonders enge Bindungen der Hindler eine
juristische Vorzugsbehandlung erfahren wiirden. Der EuGH gab damit ausdriicklich

44 Zum Beispiel halten Investoren aus China und verschiedenen arabischen Staaten Anteile an
Unternehmen der Daseinsvorsorge in Malta und Griechenland und beabsichtigen, dies auch
auf andere Mittelmeeranrainer-Staaten zu erstrecken. China wirde offensichtlich gerne
vernetzte Transportwege bis zum Mittelmeer als ,,neue Seidenstrafle” entwickeln. In Zypern
scheinen russische Investoren eine grofie Rolle zu spielen.

45 FuGH, Rs. C-376/92, Metro/Cartier, EU:C:1994:5. Siehe hierzu Bechtold, Ende des Er-
fordernisses der Liickenlosigkeit?, NJW 1994, S. 3211; Smid, Zur Lickenlosigkeit als kar-
tellrechtliche Wirksamkeitsvoraussetzung selektiver Vertriebsbindungssysteme, RIW 1995,
S.191; Ensthaler, Durchsetzbarkeit selektiver Vertriebssysteme gegentiber Aufienseitern
nach dem Cartier-Urteil des EuGH, NJW 1995, S. 1200; Wolter/Lubberger, Wo steht die
Liickenlosigkeit?, GRUR 1999, S. 17.
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eine frithere Rechtsprechung auf, die der in Deutschland entwickelten Liickenlosig-
keit entsprach,* und verwies darauf, dass es in Zukunft ausreiche, wenn die Auswahl
der Hindler fir Luxusgliter objektiven und qualitativ nachzuprifenden Vorausset-
zungen diskriminierungsfrei entspreche, sofern die Eigenschaften des fraglichen Er-
zeugnisses zur Wahrung seiner Qualitit und zur Gewihrleistung seines richtigen Ge-
brauchs ein solches selektives Vertriebsnetz erforderten und die festgelegten Kriterien
nicht iiber das erforderliche Maf§ hinausgingen.*” Die damit erlaubte Beschrinkung
der Herstellergarantie ist seitdem eine wirksame Waffe gegen unerwiinschte Ver-
triebswege, die sich auch bei anderen als Luxusgiitern etabliert hat.

Zurtick zu den afrikanischen Diamantenminen fithrt ein wiederum in Antwerpen
angesiedelter Fall zur Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102
AEUV), ebenfalls durch ein besonderes Vertriebssystem. Die Diamond Trading Co.
Ltd.,*8 ein Tochterunternehmen der De Beers-Gruppe, unterhielt ein besonderes Lie-
fersystem ,,SOC* (supplier of choice, Lieferant erster Wahl) fiir Rohdiamanten, wel-
ches von einer davon ausgeschlossenen Handlervereinigung angefochten wurde, wel-
che eine unzulissige mput foreclosure (Abschottung auf dem Vorleistungsmarkt)
beklagte. Die Kommission analysierte das System und bewertete es angesichts der
Umstinde des Einzelfalles als wettbewerbsrechtskonform. Eine Beschwerde hierge-
gen wurde zurlickgewiesen, und auch das in der Folge befasste EuG hatte in seinem
Urteil aus dem Jahre 2013 nichts an der Rechtsauffassung der Kommission auszuset-
zen. Hintergrund des trotzdem bemerkenswerten Falles ist, dass die De Beers-Gruppe
moderne Sozial- und Umweltstandards eingefiihrt hatte, deren Einhaltung fur die
Arbeiter in den Diamantenminen (deren Situation sich damit endlich zu verbessern
schien) sie kontrollieren wollte. Dass hierdurch potentielle Lieferanten eingeschrinkt
wurden, wurde sowohl von der Kommission als auch vom EuG als notwendige Kon-
sequenz hingenommen. Damit wird Sozial- und Umweltgesichtspunkten, die in den
Art. 101 ff. AEUV nicht explizit zur Rechtfertigung von Wettbewerbsbeeintrichti-
gungen genannt sind, ein hoher Stellenwert eingerdumt. Dies ist bemerkenswert und
zeigt deutlich, wie weit die in Art. 9 und Art. 11 AEUV fiir die Bereiche Soziales und
Umweltfragen definierte Bedeutung als Querschnittsregel fiihren kann. Hier wird im
Ubrigen auch eine Parallele zum Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe sichtbar, wo
moderne Sozial- und Umweltkriterien, obwohl eigentlich vergabefremd, auch immer
stirker in den Vordergrund riicken und vom EuGH akzeptiert werden;** eine vielfach
begrifite Entwicklung.

Von den Diamantenminen fithrt nun der Weg zu den Goldminen Kassandra,> die
sich innerhalb des Urwaldes von Skouries auf der griechischen Halbinsel Chalkidiki
befinden. Ein Verfahren vor dem EuG und spiter im Rechtsmittel vor dem EuGH
betraf die Frage, ob anlisslich der Verduflerung der beriihmten Minen unzulissige

46 EuGH, Rs.31/85, ETA/DK Investment, EU:C:1985:494.

47 Siehe schon EuGH, Rs. 31/80, L’Oréal, EU:C:1980:289.

48 FuG, verb. Rs. T-104/07 und T-339/08, BVGD/Kommission, EU:T:2013:366.

49 Siehe z.B. EuGH, Rs. C-368/10, Kommission/Niederlande, EU:C:2012:284.

50 EuG, Rs. T-233/11 und T-262/11, Griechenland/Kommission, EU:T:2015:948; sowie Rechts-
mittel EuGH, Rs. C-100/16 P, EU:C:2017:194.
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staatliche Beihilfen gewihrt worden waren, die den Wettbewerb einschrinkten
(Art. 107 AEUV). Die Umstinde des Verkaufs der staatlichen Goldminen, deren Ge-
linde wohl vielfach Gegenstand von Aktionen von Umweltschiitzern war, waren in
der Presse als ,,obskur® bezeichnet worden; Berichte von diversen Gewalttaten er-
hohten das Drama.>! Der griechische Staat hatte 2003 ohne 6ffentliche Ausschreibung
die in seinem Besitz befindlichen Minen mit allen Schiirfrechten fiir 11 Mio. Euro an
ein drei Tage zuvor gegriindetes Unternehmen veriduflert. Der Staat verzichtete im
Rahmen dieser Privatisierung auf die normalerweise filligen Steuern auf das Veraufle-
rungsgeschift sowie auf die im Rohstoffgeschift tiblichen Forderabgaben (und of-
fensichtlich auch auf Golden Shares). Der Marktwert der Mine sowie der Schiirfrechte
war von Auflenstehenden vorab auf iiber 400 Mio. Euro geschitzt worden, und grie-
chische Burger hatten auf die Verduerung zu dem geringen Preis mit Verstandnislo-
sigkeit reagiert, zumal ihnen selbst gegeniiber immer empfindlichere Sparzwinge ver-
hingt wurden. Die EU-Kommission wurde mit dem Fall befasst und gab dem
griechischen Staat auf, von dem durch den Verkauf offensichtlich begiinstigten Un-
ternehmen einen Betrag in Hohe von 15,34 Mio. Euro als unrechtmiflige wettbe-
werbsbeschrinkende staatliche Beihilfe zurtickzufordern. Dagegen erhoben sowohl
das neu gegriindete Unternehmen als auch die griechische Regierung im Jahre 2011
Klage vor dem EuG. Das EuG wies die beiden verbundenen Klagen 2015 als unbe-
griindet ab. Das sehr ausfiihrlich begriindete Urteil zeugt davon, wie schwierig die
Rechtskontrolle bei komplexen Sachverhalten dieser Art ist, die die Ermittlungsta-
tigkeit der Kommission vor grofle Herausforderungen stellen; entsprechend wurde
auch das weite Ermessen der Behorde unterstrichen. Schon der betroffene Produkt-
markt war nicht einfach einzugrenzen, da nicht viele Mitgliedstaaten der EU eine
Goldférderung unterhalten.’? Die griechische Regierung und das Unternehmen hat-
ten unter anderem vorgebracht, dass die Entwicklung des Goldpreises, die hiufig
sprunghaft verliuft, eine Bewertung der Investition und damit des juristisch mafigeb-
lichen Vorteils erschwert hitte. Dieses Argument wurde jedoch zuriickgewiesen. Das
Urteil, welches sich mit mannigfaltigen Fragen, auch zum Kriterium des privaten Ka-
pitalgebers angesichts der Lage in Griechenland, auseinandersetzt, kann in seiner
sorgfiltigen Begriindung als exemplarisch gelten; es wurde im Frihjahr 2017 auch im
Rechtsmittel vom EuGH vollinhaltlich bestitigt. Es bleibt zu erwarten, dass die Be-
trige von der griechischen Regierung nun alsbald zurtickgefordert werden.

51 Siche Die Zeit online v. 28.5.2015, Umstinde des Verkaufs der Cassandra-Minen sind ob-
skur. Im Jahre 2013 drangen, wie berichtet wurde, Maskierte mit Gewehren bewaffnet in
die Mine in Skouries ein, setzten die Ausriistung in Brand und tiberschiitteten Sicherheits-
krifte mit Benzin. In der griechischen Mythologie gilt Kassandra, die Tochter des trojani-
schen Konigs Priamos, bekanntlich als tragische Heldin, die immer das Unheil voraussah,
aber niemals Gehor fand.

52 Griechenland fihrt die Goldproduktion innerhalb der EU an, vor Finnland, Schweden und
Bulgarien. In anderen Mitgliedstaaten gibt es offensichtlich keine nennenswerte Forderung.
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E. Steuerrecht

Die budgetiren Implikationen staatlicher Beihilfen leiten iiber zum europiischen
Steuerrecht. Auch dieser Rechtsbereich ist von Gold, Silber und Edelsteinen haufig
betroffen. So miissen bei der Einfuhr dieser besonderen Giiter aus anderen Mitglied-
staaten Steuern abgefiihrt werden, und auch bei Inlandssachverhalten konnen spezielle
Vorschriften gelten. Nachfolgend soll ein Fall aus Danemark berichtet werden, wel-
cher nach Auskunft von deutschen Steuerexperten auch im Inland sehr viele Parallel-
Situationen betrifft. Das Mehrwertsteuerrecht ist bereits seit den 1970er Jahren in den
Mitgliedstaaten weitgehend harmonisiert; gegenwirtig gilt die Richtlinie 2006/112/
EG.3? Der EuGH wird sehr hiufig (dhnlich wie im Gemeinsamen Zolltarif, aber nicht
nur von deutschen Finanzgerichten) mit Vorabentscheidungsersuchen aus diesem Be-
reich befasst.

In dem dinischen Fall Envirotec Denmark ApS/Skatteministeriet®* ging es um ein
wenig luxurioses Goldprodukt, den so genannten Goldschrott. Bei Goldgeschiften
ist im harmonisierten Mehrwertsteuerrecht (Art. 198 der Richtlinie 2006/112/EG) fiir
alle Mitgliedstaaten vorgesehen, dass der Erwerber Schuldner der Mehrwertsteuer ist
und nicht wie ansonsten der Verkaufer (so genanntes Reverse Charge-Verfahren); ein
Vorsteuerabzug ist nicht erlaubt. Dies soll der Verhinderung von Steuerhinterzie-
hungen auf diesem sensiblen Gebiet dienen. Eine danische Gesellschaft hatte von einer
anderen dinischen Gesellschaft ,recycelte®, also zusammengeschmolzene Barren er-
worben, die aus altem Schmuck, Besteck, Uhren sowie Industrieabfillen mit Edel-
metallgehalt bestanden. Hieraus sollte spiter das darin enthaltene Gold wiederge-
wonnen werden. Die Erwerberin, deren Verkiufer in Konkurs gefallen war, wollte
die fir den Kauf der Barren aufgewendete Mehrwertsteuer von 150.000 Euro bei der
spiteren Verarbeitung als Vorsteuer abziehen, was jedoch von Finanzamt nicht ak-
zeptiert wurde, welches sich auf den Standpunket stellte, dass es sich um eine Verar-
beitung zur Gewinnung von Gold mit einem Feingehalt von mindestens 325/1000 im
Sinne von Art. 198 der Richtlinie 2006/112/EG handle, worauf die Regelung fiir
Goldgeschifte Anwendung finde, welche einen Vorsteuerabzug nicht erlaube.

Die Erwerberin brachte vor, dass es sich bei dem konkreten Erzeugnis nicht um
Goldmaterial in diesem Sinne handle, da die Barren aus einer zufilligen groben Ver-
schmelzung verschiedener verschrotteter goldhaltiger Metallgegenstinde bestiinden
und neben Gold auch organisches Material wie Zihne, Gummi und PVC, sowie Me-
talle bzw. Materialien wie Kupfer, Zinn, Nickel, Amalgam, Quecksilber und Blei und
auch diverse andere Giftstoffe enthielten. Dies konne nicht wie ein Zwischenerzeugnis
bei der Herstellung eines Enderzeugnisses aus Gold behandelt werden (der unbefan-

53 RL 2006/112/EG des Rates v.28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem,
ABIL. L 347 v.11.12.2006, S. 1. Auch das Budget der EU setzt sich im Ubrigen zu einem
Anteil von aktuell 11 % aus Beitrdgen zusammen, die nach einem bestimmten Verteilungs-
schlissel vom Mehrwertsteueraufkommen der Mitgliedstaaten berechnet werden.

54 EuGH, Rs. C-550/14, Envirotec Denmark ApS/Skatteministeriet, EU:C:2016:354. Siehe
hierzu Tehler, Anwendung des Reverse-Charge-Verfahrens bei Lieferung von Barren aus
Verschmelzungen von Schrott mit goldhaltigen Metallgegenstinden, EU-Umsatz-Steuer-
berater 2016, S. 58.
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gene Leser des Urteils ist geneigt, dem zuzustimmen). Der EuGH sah dies in seinem
Urteil aus dem Jahre 2016 jedoch anders und bestitigte die Auffassung der dinischen
Steuerbehorde. Er fithrte aus, dass die anwendbaren Vorschriften eng ausgelegt wer-
den miissten, insbesondere um betriigerischen Machenschaften vorzubeugen.

Das Urteil wird moglicherweise wegweisend werden fiir das Recycling von Com-
putern und Mobiltelefonen, bei deren Herstellung offensichtlich verschiedene sehr
werthaltige Edelmetalle verwendet werden. Die Wiederverwertung auch dieser Me-
talle scheint sich zu einem lukrativen Geschiftszweig zu entwickeln, und mit steuer-
rechtlichen Fragen dhnlicher Art wird sicherlich auch diesbeztiglich zu rechnen sein.

F. Gewerblicher Rechtschutz

Gold, Silber und Edelsteine sind auch im gewerblichen Rechtschutz vertreten, wo
regelmifig um Schutzrechte als ,,Privatmonopole mit hohen Wettbewerbsvorteilen
gerungen wird. Der EuGH ist mit gewerblichen Schutzrechten sehr intensiv befasst,
zum einen im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren zum harmonisierten natio-
nalen Recht, zum anderen mit Direktklagen zur 1994 eingefithrten Unionsmarke, die
mittlerweile etwa ein Drittel der in erster Instanz vor dem EuG anhingigen Verfahren
ausmachen.

Eine wegweisende Rechtssache, die das Dilemma aufzeigt, in welches Wettbewer-
ber durch immer enger angelegte Schutzrechte gebracht werden kdnnen, ist das Vor-
abentscheidungsverfahren Holterhoff/Freiesleben® aus Disseldorf zum Problem der
markenmifligen Benutzung. Der konkrete Fall betraf den Inhaber zweier Patente fiir
den Diamantenschliff, wobei das erste Patent fiir einen runden Schliff mit vom Mit-
telpunkt ausgehenden Facetten erteilt worden war und das zweite fiir einen quadra-
tischen Schliff mit einem spitz zulaufenden diagonalen Kreuz. Der Patentinhaber hatte
sich zusitzlich die beiden Marken ,,Spirit Sun“ und ,,Context Cut® fiir die auf diese
Weise von ihm geschliffenen Steine eintragen lassen. Ein Edelstein-Hindler, der kei-
nerlei Verbindung mit dem Patent- und Markeninhaber hatte, verkaufte an eine Ju-
welierin Steine aus seiner eigenen Produktion und verwendete wihrend des Verkaufs-
gesprichs die beiden Markennamen, um die Eigenschaften des Schliffs seiner eigenen
Steine zu beschreiben. Die Juwelierin bestellte danach bei ihm schriftlich einige Steine
»im Schliff Spirit Sun“. Von den Produkten des Patent- und Markeninhabers war dabei
keine Rede.

Das OLG Diisseldorf wollte vom EuGH wissen, ob in einem solchen ,,verweisen-
den Gebrauch® eine Markenverletzung liegen konne; die deutsche Rechtsprechung
schien sich in diese Richtung zu orientieren. Eine solche Ausdehnung des spezifischen

55 EuGH, Rs. C-2/00, Holterhoff/Freiesleben, EU:C:2002:287 — der Vorlagebeschluss des
OLG Diisseldorf stammt vom 23.12.1999, also dhnlich wie im oben berichteten Fall Sociaal
Fonds Voor De Diamantarbeiders I einem Datum, an dem viele Menschen sich Gedanken
iber Gold-, Silber- und Edelsteingeschenke machen. Siehe zu dem Urteil Kur, Merchandi-
sing im Spielzeug-Markt — wie weit reicht die ,,Eigentums-Logik“?, Perspektiven des geis-
tigen Eigentums und Wettbewerbsrechts, in: Festschrift Schricker, 2005, S. 835; Eisenfiibr,
Marken als Freiwild fiir Wareneigenschaften, in: Festschrift Tilmann, 2003, S. 313.
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Schutzbereichs der Marke wiirde allerdings in letzter Konsequenz zu einer auleror-
dentlich weiten Moglichkeit der Marktabschottung durch einen einzelnen Marken-
inhaber fithren, und es stellt sich sogar die Frage, ob nicht die ,normalen” Wettbe-
werbsvorschriften der Art. 101{f. AEUV in einer solchen Situation zum Tragen
kommen missten. Der EuGH konnte sich in seinem Urteil aus dem Jahre 2002 zu der
bedeutenden Rechtsfrage letztlich nicht zu einer solch starken Abwehrkonzeption
durchringen. Er kam in Einvernehmen mit den (sehr lesenswerten) Schlussantrigen
von Generalanwalt Jacobs zu dem Ergebnis, dass unter den Umstinden des konkreten
Falles keine markenrechtliche Benutzung stattgefunden habe. Das Urteil wurde in den
beteiligten Kreisen tiberwiegend begriifit und auch die deutsche Rechtsprechung pass-
te sich in der Folge der vorgegebenen Linie an.

Weniger grundsitzliche Fragen als in diesem Urteil wurden in den Verfahren vor
EuG und EuGH zu gold(farb)enen Bonbons, Hasen, Elefanten und Whiskeygetrin-
ken behandelt, von denen nur kurz berichtet werden soll; sie betrafen tiberwiegend
einzelfallbezogene Einschitzungen von Unterscheidungskraft und Verwechslungs-
gefahr von Marken. So wurde in dem Fall Werthers Echre®® durch alle Instanzen hin-
durch den bekannten in Goldfolie gewickelten Bonbons die Unterscheidungskraft mit
der Begrindung abgesprochen, dass viele Bonbons diese Form aufwiesen, die mit der
Funktion der Verpackung dieses Produkts in Zusammenhang stehe. Auch die Farbe
Gold sei bei diesen Verpackungen sehr beliebt und miisse fir andere Hersteller frei-
gehalten werden.

Einen schwierigen Stand bzw. Sitz hatte auch der ,sitzende seitwirts blickende
Gold[oster]hase“ mit rotem Halsband und goldener Glocke der Firma Lindt &
Spriingli®” gegeniiber einem Konkurrenten aus Osterreich. Der nicht markenrechtlich
geschiitzte osterreichische Schokoladenhase sah demjenigen der schweizerischen Fir-
ma,®® der als dreidimensionale Unionsmarke eingetragen wurde, sehr dhnlich, exis-
tierte aber schon lange vor Eintragung der Marke durch Lindt & Spriingli. So stellte
sich die Frage einer Bosglaubigkeit dieses Unternehmens bei Markeneintragung. Der
EuGH gab in seinem sehr bekannt gewordenen Urteil dem Vorlagegericht, dem 6s-
terreichischen Obersten Gerichtshof, juristisch wichtige Elemente zur Beurteilung
der Bosglaubigkeit an die Hand, auf deren Grundlage dieser letztlich gegen das bur-
genlindische Traditionsunternehmen entschied.””

Umstritten war auch die Marke eines goldenen Elefanten fiir Reis®® zwischen den
Firmen Tresplain mit Sitz in Tsing Yi, Hongkong, und Hoo Hing mit Sitz in Romford,
Essex. Das Unternehmen aus Hongkong war Inhaber der von Nichtigkeit bedrohten
Unionsmarke ,,Golden Elephant Brand“; das britische Unternehmen einer nur in

56 FuGH, Rs. C-25/05 P, Storck/HABM, EU:C:2006:422.

57 EuGH, Rs. C-529/07, Chocoladenfabriken Lindt & Spriingli, EU:C:2009:361.

58 Auch Unternehmen aus Drittstaaten konnen selbstverstindlich Unionsmarken eintragen.

59 Eine kleine Genugtuung war dann, dass in Deutschland, wo Lindt & Spriingli eine rein
nationale Marke innehatte, eine Confiserie aus dem frankischen Cadolzburg vor dem BGH
in einem Urteil vom 28.3.2013 (also kurz vor Ostern) mit ihren eigenen Hasen gegen die
Schweizer Konkurrenz siegte.

60 EuG, Rs.T-303/08, Tresplain Investments Ltd/Hoo Hing Holdings Ltd, EU:T:2010:505;
sowie Rechtsmittel EuGH, Rs. C-76/11 P, EU:C:2011:790.
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GrofSbritannien eingetragenen Marke ,,Golden Elephant®, mit der sie jedoch erfolg-
reich altere Rechte geltend machen konnte. Die Klagen aus Hongkong wurden von
EuG und EuGH zuriickgewiesen.

Eine Spirituose unter der Marke ,,Gold River“,*! deren Verkauf in Frankreich dem
EuGH zur Beurteilung vorlag, fithrt zuriick zu dem oben erwahnten Cassis de Dijon-
Fall. Wie damals, so ging es auch in dem neueren Fall um ein Getriank mit nicht hin-
reichendem Alkoholgehalt. Der konkrete Fall betraf eine Mischung aus Wasser mit
Whiskey, die in Geschiften in Paris unter der Bezeichnung ,,Gold River — Blended
Whisky Spirit“ in denselben Verkaufsregalen wie echter Whiskey angeboten wurde.
Dagegen verwehrte sich The Scotch Whisky Association, die den Mindestalkoholge-
halt von 40 % fiir Whiskey europaweit verteidigt, und die auch im konkreten Fall aus
Griinden der korrekten Verbraucherinformation obsiegte. Demgegentiber verblasst
der in vielen Instanzen gefithrte Rechtsstreit zwischen den deutschen Unternehmen
WeserGold und Lidl tiber die Verwechslungsgefahr ihrer Marken fiir ihr jeweiliges
Mineralwasser ,, Wesergold“ bzw. ,, Westerngold .62

Zurtiick zu wahrem Gold und Silber und vor allem zu Uhren, die hiufig Gegenstand
von Produktpiraterie sind, also einer betrigerischen Verletzung von gewerblichen
Schutzrechten, die vor allem die Luxussegmente trifft. Da juristische Abhilfe gegen
die Hersteller aus Drittlindern nur sehr schwer moglich ist, fand ein Urteil des EuGH
aus dem Jahre 2016 zu den ,,Prager Markthallen® sehr grofle Beachtung, welches einen
moglichen neuen Weg weist.®? In den Markthallen in Prag werden offensichtlich viele
gefalschte Artikel vertrieben, die wertvolle Designer-Markenartikel kopieren. Die
Marktbetreiber scheinen zwar nicht selbst die gefilschten Produkte zu vertreiben,
sondern lediglich die Standflichen zur Verfigung zu stellen, die dann wissentlich von
Produktpiraten genutzt werden. Der EuGH erklirte in seinem Urteil, dass solche
Marktbetreiber jedenfalls als Mittelpersonen einzustufen seien, denen aufgegeben
werden misse, die von dritten Hindlern begangenen Markenrechtsverletzungen ab-
zustellen und Mafinahmen zu ergreifen, um neue Verletzungen durch diese Personen
zu verhindern. Die Inanspruchnahme von in der EU ansissigen Mittelspersonen ist,
wenn sie gelingt, ein wichtiger Schritt zur europaweiten Bekimpfung der Produktpi-
raterie, von welcher hoffentlich auch die Uhrenindustrie profitieren kann.

61 EuGH, Rs. C-136/96, The Scotch Whisky Association/ Compagnie financiére enropéenne de
prises de participation u.a., EU:C:1998:366.

62 EuG, Rs. T-278/10, Wesergold Getrinkeindustrie/ OHMI — Lidl Stiftung, EU:T:2012:459,
Rechtsmittel EuGH, Rs. C-558/12, EU:C:2014:22, nach Aufhebung und Zuriickverweisung
EuG, T-278/10 RENV, EU:T:2015:876. Lidl hat einstweilen mit seiner Marke den Sieg er-
rungen.

63 EuGH, Rs. C-494/15, Tommy Hilfiger Licensing u.a., EU:C:2016:528.
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G. Datenschutzrecht

Zuletzt soll noch auf einen Rechtskreis eingegangen werden, der den EuGH aktuell
mit sehr wichtigen Verfahren beschiftigt, nimlich den europiischen Datenschutz.t4
Die Verbindung dieses Rechtsgebiets mit Gold, Silber und Edelsteinen liegt nicht un-
mittelbar auf der Hand, wenn man etwa von dem intensiven Schutz personlicher Da-
ten absieht, den online-Diamantenhindler in ihren Allgemeinen Geschiftsbedingung-
en versprechen. Allerdings soll das Urteil Rynes® berichtet werden, welches tiber den
Einzelfall hinaus eine grundsitzliche Weichenstellung enthalt. Der Sachverhalt betrifft
einen Juwelendieb aus Tschechien, der von dem Eigentiimer des Hauses, in welches
er einbrechen wollte, mit einer privaten Uberwachungskamera gefilmt worden war.
Der Dieb hatte das Haus offensichtlich zuvor bereits zweimal aufgesucht, und die
Familie installierte darauthin die Kamera. Diese zeichnete neben dem Eingang des
eigenen Gebiudes allerdings auch Bilddaten auf, die einen Teil der Strafle sowie den
Zugang zu einem Gebaude auf der gegeniiberliegenden Strafenseite erfassten.

Der EuGH erachtete dies als nicht konform mit den europiischen Datenschutz-
vorschriften® und bestitigte die Befiirchtungen des Vorlagegerichtes, dass hierdurch
genaue Schliisse auf das Privatleben unbeteiligter Personen gezogen werden konn-
ten.”” Der Betrieb eines von einer Person an threm Einfamilienhaus zum Zweck des
Schutzes des Eigentums, der Gesundheit und des Lebens der Besitzer des Hauses
angebrachten Kamerasystems, welches Videos von Personen auf einer kontinuierli-
chen Speichervorrichtung wie einer Festplatte aufzeichnet und dabei auch den 6ffent-
lichen Raum tiberwacht, stellt nach Auffassung des EuGH keine Datenverarbeitung
dar, die zu einer erlaubten ,,Ausiibung ausschliefflich personlicher oder familidrer T4-
tigkeiten gezahlt werden konne. Das Schutzinteresse der Familie musste daher hinter
dem Datenschutz zurtcktreten, und in dem Strafverfahren gegen den Juwelendieb
konnten die Aufnahmen als unrechtmiflig gewonnen nicht verwertet werden. Dies
mag im Einzelfall bitter erscheinen, entspricht jedoch der klaren Linie des EuGH, die

64 Siehe hierzu Hakenberg, Neue Aspekte im europiischen Datenschutzrecht, in: Liber Ami-
corum fiir Torsten Stein, 2015, S.595.

65 EuGH, Rs. C-212/13, FrantiSek Rynes/Urad pro ochranu osobnich idajii, EU:C:2014:2428.
Siehe hierzu Bretthaner, EuGH: Videoaufzeichnung 6ffentlichen StrafRenraums mit privater
Uberwachungskamera, CR 2015, S. 101; Klar, Private Videotiberwachung unter Miterfas-
sung des offentlichen Raums, NJW 2015, S. 464; Reich, Das Datenschutz-Orakel aus Lu-
xemburg hat gesprochen ... aber nur teilweise, VuR 2015, S. 41.

66 Anwendbar waren noch Art.2 und 3 der RL 95/46/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABL L 281 v. 23.11.1995, S. 31. Das grund-
legende neue Gesetzeswerk der EU, die VO (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/
EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABL. L 119 v. 4.5.2016, S. 1, kommt erst ab Mai 2018
zur Anwendung.

67 Das im konkreten Fall betroffene Gebaude auf der gegentiberliegenden Straflenseite war
offensichtlich eine Bar mit nicht eindeutigem Ruf.
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Vorgaben des Datenschutzes ernst zu nehmen, der in Art. 8 GRCh auch an promi-
nenter Stelle vertreten ist.

Das Urteil wird Auswirkungen auf die immer beliebter werdende private Video-
uberwachung haben, wie sie zum Beispiel in Fahrzeugen stattfindet, ein Sachverhalt,
der die nationalen Gerichte zunehmend beschiftigt. Im Zwiespalt zwischen dem
Schutz der Privatsphire und der Verbesserung der Beweislage fiir strafrechtliche Er-
mittlungen nimmt der EuGH eine klare Position zugunsten des Schutzrechtes ein.

H. Schlussbetrachtung

Die geschilderten Urteile des EuGH zu Gold, Silber und Edelsteinen geben tiber die
unterschiedlichsten Rechtsgebiete hinweg mannigfaltige juristische Weichenstellun-
gen; einige der Urteile zdhlen zu den Klassikern des Europarechts. Manche Entwick-
lungen, die in Urteilen aus der fritheren Zeit angelegt sind, etwa zur gemeinsamen
Handelspolitik, sind heute Gegenstand intensiver Diskussion. In manchen Urteilen
verkniipfen sich Rechtsbereiche, wie bei Fillen im gewerblichen Rechtschutz, die den
freien Warenverkehr oder das allgemeine Wettbewerbsrecht beriihren. Uber die ju-
ristischen Details hinweg wird in den behandelten Urteilen auch allgemein sichtbar,
dass der EuGH selbst einerseits den luxuriosen Gegenstanden mit Respekt begegnet,
wie sich etwa bei der besonderen Behandlung der selektiven Vertriebssysteme zeigt,
beim Ausschluss von Haustlirgeschiften oder beim Kampf gegen die Produktpirate-
rie, er andererseits diesen Respekt aber auch den beteiligten Wirtschaftsakteuren in
Form einer besonderen Verantwortung abverlangt. Letzteres wird deutlich bei der
Auseinandersetzung mit der kolonialen Vergangenheit in den Fillen tiber die Dia-
mantenminen®® und die Goldmiinzen aus Siidafrika, iiber soziale Schutzrechte, die in
diesen Fillen, aber auch denjenigen zum Wettbewerbs- und Beihilfenrecht neben den
okonomischen Interessen eingefordert werden, was sogar verhalten beim Gemeinsa-
men Zolltarif aufscheint. Die besondere Verantwortung der staatlichen Stellen, die
sich in den behandelten Urteilen zur Daseinsvorsorge bei privatisierten Unternehmen
als Entwicklung andeutet, wird besonders augenfillig bei der Punzierungsproblema-
tik, die die Mitgliedstaaten in tiberraschender Intensitit zu entzweien scheint. Der
eingehende Appell des EuGH in diesem Bereich zur gegenseitigen Anerkennung fuflt
auf einer Entwicklung, die urspriinglich lediglich als einer der Aspekte des freien Wa-
renverkehrs angesehen wurde. Heute betrifft die gegenseitige Anerkennung alle Di-
mensionen des mittlerweile iberaus facettenreich gewordenen Europarechts, vom

68 Nach Manuskriptschluss erging hierzu noch ein eindrucksvolles Urteil zu in Belgien be-
schlagnahmten sogenannten Konfliktdiamanten, mit deren Verkauf offensichtlich bewaff-
nete Konflikte in Zentralafrika finanziert werden sollten. Das EuG hatte tiber die Recht-
mifigkeit des Einfrierens von Geldern zweier Unternehmen aus der zentralafrikanischen
Republik zu entscheiden, was auf einen Beschluss des Sanktionsausschusses der UN zu-
rickging und vom Rat fiir die EU iibernommen worden war. Das EuG bestitigte in seinem
Urteil Rs. T-619/15, Badica und Kardiam/Rat, EU:T:2017:532, das Einfrieren der Gelder
mit der Begriindung, dass sich aus dem Sachverhalt klar ergebe, dass die beiden Unterneh-
men durch eine illegale Ausbeutung natiirlicher Ressourcen, im konkreten Fall der Dia-
manten, bewaffnete Gruppen unterstiitzt hatten.
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Strafrecht bis hin zu modernen Grundrechten wie dem Datenschutz. Das gegenseitige
Vertrauen der Mitgliedstaaten charakterisiert sogar das Selbstverstindnis der EU ins-
gesamt, wie der EuGH in seinem vieldiskutierten Gutachten zum Beitritt zur Euro-
paischen Menschenrechtskonvention tberdeutlich hervorgehoben hat. Auf einer
pragmatischeren Ebene erfordert der Respekt gegeniiber Gold, Silber und Edelstei-
nen, deren Wert oft nicht auf den ersten Blick ersichtlich ist, nach Auffassung des
EuGH auch, dass keinerlei Missbrauch geduldet wird, was in dem Fall aus dem Steu-
errecht augenfillig wird, und auch Begehrlichkeiten aus zu eng angelegten gewerbli-
chen Schutzrechten wird ein klarer Riegel vorgeschoben, wie in dem Fall zur mar-
kenmifligen Benutzung einer Diamantschliff-Bezeichnung.

Insgesamt bestitigt die Betrachtung, dass Gold, Silber und Edelsteine auch in der
juristischen Auseinandersetzung ihren Glanz behalten. Es bleibt zu hoffen, dass sie
weiter dazu beitragen werden, Europa auch in schwierigen Zeiten Halt und Orien-
tierung zu geben.
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